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XXIV CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI - UFMG/FUMEC
/DOM HELDER CAMARA

DIREITO PENAL E CONSTITUICAO

Apresentacao

Segue a apresentacdo de trabalhos que nortearam as discussoes do GT de Direito Penal e
Constituicdo por ocasido do XXIV Congresso Nacional do Conpedi, em Belo Horizonte/MG.
Os textos, ecléticos que sdo, trazem contornos criticos e modernos acerca da pena e das
categorias dogmaticas do crime e apresentam, a luz da realidade, propostas transformistas
paraumamaior e melhor adequacdo do direito penal as demandas sociais.

Como legado, fica aideia de que o direito penal, como espécie de controle socia de carater
formal e residual, carece de transformacOes legislativas e, sobretudo, hermenéuticas, que
tragam maior legitimidade a imposi¢cdo de sangbes mais adequadas e humanas, segundo o
paradigma constitucional presente no titulo do préprio Grupo de Trabal ho.

Mas ndo é s0, pois a leitura dos textos traz a boa perspectiva de que os autores estdo atentos
ndo sd a violéncia que se apresenta ao direito penal, mas também aguela que ele mesmo
proporciona com a imposi¢cao de penas inadequadas e desproporcionais, 0 que, em ambito
prognostico, devera contribuir para préticas que venham a construir um direito penal mais
condizente aos reclamos sociais e a prépria Constituicgo. Afinal, a sociedade hodierna,
complexa e plural, carece de novas e mais adequadas préticas que ndo estejam ancoradas em
velhas e ultrapassadas premissas e tradicoes.

Que venham os bons frutos do livro que ora se apresenta.

Belo Horizonte, novembro de 2015.

LUIZ GUSTAVO GONCALVESRIBEIRO

BARTIRA MACEDO DE MIRANDA SANTOS

MATHEUS FELIPE DE CASTRO



O SIGNIFICADO DOGMATICO DO PRINCIiPIO DA PRECAUCAO PARA A
ESTRUTURA DO INJUSTO CULPOSO: UMA ABORDAGEM SZRiTICA EM
REFERENCIA A UM DOSINSTRUMENTOSDE MODERNIZACAO DO DIREITO
PENAL

THE DOGMATIC MEANING OF THE PRECAUTIONARY PRINCIPLE FOR THE
STRUCTURE OF NEGLIGENT CRIME: A CRITICAL APPROACH IN
REFERENCE TO A MODERNIZATION OF THE INSTRUMENTS OF CRIMINAL
LAW

Pedro Paulo Da Cunha Ferreira

Resumo

Nos dias de hoje, a natureza juridica do principio da precaucdo vincula-se intimamente a
elaboracéo efetiva de politicas publicas em matéria de preservacéo da salide humana e do
meio ambiente. Apresenta-se, 0 mencionado principio como uma auténtica diretriz

amplamente reconhecida para guiar as decisdes tomadas pel os poderes publicos em contextos
de incerteza, a exemplo daqueles relacionados a biotecnologia e suas modernas e avancadas
ferramentas de manejo. Muito embora a precaucéo se constitua em umaregra de direito ainda
genérica, cujas condicdes de aplicacdo e funcdo carecem de contornos mais claros e
inequivocos, trata-se de um instrumento apto a dirigir os programas de desenvolvimento
sustentéavel em uma perspectiva transnacional, notadamente ao se considerar serem 0S riSCos
enfrentados e prevenidos na atualidade - de flagrantes dimensdes globais. As pressoes
sociais por padrbes mais seguros de protecdo conduz o Direito Penal a coibir condutas
perigosas, antecipando-se, pois ao resultado lesivo de certos comportamentos, atividades ou
empreendimentos. A norma penal envolve-se em uma esfera que, até entdo, |he era estranha,
a saber, o campo da precaucdo. Todavia, para tanto exige-se a harmonizacdo dos novos
instrumentos técnico-legislativos e das formulas empregadas na descricdo das condutas
tipicas aos postulados constitucionais, legitimadores e limitadores do jus puniendi. O desafio
dessa matéria supde dentre outros exames aquele relativo ao nivel de compatibilidade entre
as diretrizes proprias do principio da precaucéo e os postulados que fundamentam e limitam a
construcéo do injusto penal culposo. Ademais, cabe outrossim apurar de que maneira as
balizas oferecidas pelo mencionado principio podem contribuir como um critério

interpretativo para a aplicagdo dos tipos penais negligentes. Nesse sentido, imperioso se
mostra examinar 0 nivel de acessoriedade administrativa admissivel ao Direito Penal,

mormente no que concerne a dependéncia de outras instancias de regulamentacapo, cuja
disciplina corrobora na definicdo dos deveres objetivos de cuidado, integrantes, pois do
complemento em branco das normas penais incriminadoras. O presente ensaio, outrossim se
encarrega de apresentar os mais paradigmaticos casos apreciados pela jurisprudéncia
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comparada, a fim de demonstrar e aferir, no contexto ora analisado, a real e igualmente
importante funcéo do principio da precaucdo como instrumento de interpretacdo das normas
penais.

Palavras-chave: Direito penal, Principio da precaucéo, Dogmética, Injusto culposo

Abstract/Resumen/Résumé

Today, the legal nature of the precautionary principle is closely linked to the effective
development of public policies to preserve human health and the environment. It presents the
mentioned principle as a true guideline widely recognized to guide the decisions taken by
public authorities under uncertainty, such as those related to biotechnology and its modern
and advanced management tools. Although caution is constituted in a rule of law still

generic, whose conditions of application and function need to be more clear and

unambiguous boundaries, it is an instrument able to drive the sustainable development
programs in atransnational perspective, especialy when be satisfied that the risks faced and
prevented - at present - of gross global dimensions. Social pressures for more protection
insurance standards leads the Criminal Law to curb dangerous behavior in anticipation as the
harmful result of certain behaviors, activities or projects. The criminal standard engagesin a
sphere that, until then, it was strange, namely, the field of caution. However, for both the
harmonization it is required of new technical and legislative instruments and formulas used
in the description of typical behaviors the constitutional postulates, legitimizing and limiters
jus puniendi. The challenge of this matter assumes among other exams that on the level of
compatibility between the own guidelines of the precautionary principle and the assumptions
that underlie and limit the construction of culpable criminal unjust. Moreover, it is likewise
determine how the beacons offered by the mentioned principle could serve as an

interpretative criterion for the application of negligent criminal types. In this sense,

imperative shown examine the level of administrative ancillary admissible criminal law,
especialy with regard to dependence on other instances of regulamentacépo whose discipline
supports the definition of care objectives duties, members because of the blank addition to
the criminal laws incriminating. This test is likewise in charge of presenting the most
paradigmatic cases examined by comparative jurisprudence in order to demonstrate and
assess, in the context herein analyzed, the real - and equally important - function of the
precautionary principle as interpretation instrument of criminal law.

K eywor ds/Palabr as-clavessM ots-clés. Criminal law, The precautionary principle,
Dogmatic, Negligent crime
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Introducao

A exata compreensdo do principio da precaugdo suscita vivo interesse € intensa
dicussao, malgrado até o presente momento nao se divise consenso sobre a tormentosa
matéria a ele relacionado, a saber, sua introdu¢dao dogmatica e politico-criminal. Sem
pretensdes de enaltecimento do tema, ndo € possivel encontrar, na generalidade do
pensamento juridico-penal contemporaneo, um assunto tao controvertido e d&rduo quanto
este.

E necessdria a promocdo de uma verticalizada revisdo dos contornos gerais,
origem e ambitos de aplicacdo daquele principio com a precisa elucidacdo de suas
funcdes e do papel real que pode preencher no que diz respeito a conformagdo da
responsabilidade penal em matéria de delito culposo. Com isso, convém destacar que as
perplexidades ao redor dessa problemética ndo podem ser encerradas em um exame de
perspectiva unitdria, isto é, configurar-se em um estudo preocupado apenas com a
contextualizacdo dogmatica penal das raizes do mencionado principio.

E preciso ir além e investigi-lo sistematicamente, examinar sua natureza
juridica, sua distincdo com relac@o aos congéneres, seus elementos classificatdrios e seu
fundamento, para depois sim alcangar a condi¢cdo de coteja-lo e aproximd-lo dos

detalhamentos essenciais e circunstanciais da atual Politica Criminal e sua conformagao

com o injusto negligente.

1. As voltas com o principio da precaucao: origem, definicdo e condicoes de

aplicacao

A precaugdo enquanto principiologia surge na década de 70 do século XX, mais
especificamente em 1976, como expressdo do direito positivo alemdo'. A ideia da
precaucdo encontra-se estampada em alguns tratados e convengdes internacionais, a
exemplo do que se segue com a Declaragdo final da Conferéncia de Estocolmo sobre o
Meio Ambiente Humano de 1972, e também, mais tarde em 1985, com a Convencao de
Viena sobre a Protecdo da Camada de Ozdnio.

Em primeiro lugar, € oportuno assinalar que o pioneirismo alemdo em introjetar

em sua ordem juridica o referido principio se explica por razdes Obvias e que

'Cf. CORTINA, Adela. Fundamentos filoséficos del principio de precaucién. In: ROMEO CASABONA,
Carlos-Maria (Org.). Principio de precaucion, biotecnologia y derecho. Granada: Comares, 2004, p. 3.
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impulsionariam a maturacdo desse principio em qualquer outra realidade semelhante.
Refere-se assim ao ambiente altamente industrializado e tecnificado no qual se
transformaram grandes e importantes estados federados da Alemanhd. Seu altissimo
desenvolvimento tecnoldgico e suas altas taxas de produtividade e de oferta de bens
e/ou servicos tornaram-lhe um dos Estados mais conscientes acerca dos efeitos
negativos de algumas praticas relacionadas aquele progresso.

O incomodo naquele instante residia na repercussdo negativa que certas
substancias quimicas em pequenas concentragdes teriam para o ambiente e seu meio.
Tratava-se, portanto, de uma perspectiva eventual de danosidade, diante da falta de
concludentes estudos que confirmassem tais impactos. Com isso, a aplicacdo do
Vorsongeprinzip2 no direito ambiental alemaose viu estendida a outros paises como
precautionary principle, principe de précaution e principio de precaucion ou de
cautela.

Ao desenhar o desenvolvimento politico-juridico do principio,  Jorge
Riechmann® elenca algumas importantes formulacdes desse principio no campo do
direito internacional. Nesse escorco fica claro que, embora haja tratativas sobre a
precaucdo datadas do final da década de 70, até outras vazadas ja no inicio do séc.
XXI, sua manifestacdo primeira (no referido ambito) se registrou na Segunda
Conferéncia Internacional sobre a Protecdo do Mar do Norte, em 1987. Essa atribui¢do
nio se consolida sendo pelo fato de naquele texto constar os elementos
singularizadores de tal principio, € que ao revés de suas controvérsias constitui
consenso entre seus estudiosos.

Basicamente esses elementos cofundamentadores se encontram descritos no
compromisso fixado de que para proteger o Mar do Norte ha de se atuar
preventivamente, quando haja razdes para supor que € possivel que algumas
substancias causem danos aos recursos vivos do mar, inclusive se falta a prova
cientifica de um nexo de causalidade entre emissdes e efeitos. J4 com o propdsito de
encartar diretivas de politicas publicas, a precaucado figurou iniciamente na Declaracdo

do Rio Sobre o Meio Ambiente e o Desenvolvimento, cujo principio 15 dissemina entre

’Cf. YANEZ, Gonzalo Figueroa. El principio de precaucién frente a los viejos conceptos de la
responsabilidad civil. Santiago, Cuadernos de Andlisis Juridico, v.1, 2004, p. 65.

*RIECHAMANN, Jorge. Introduccién: um principio para reorientar las relaciones de la humanidad com
la biosfera. In: RICHAMANN, Jeorge; TICKNER, Joel (Coord.). El principio de precaucion en
medio ambiente y salud piiblica: de las definiciones a la practica. Barcelona: Icaria, 2002, p. 11.
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os Estados o dever de aplicar amplamente o enfoque de cautela, de acordo com suas
capacidades no que se refere a protecdo do meio ambiente.

O dispostivo ndo omitiu, tampouco deixou nebulosa, a intencdo de tomar
atitudes diante dos danos irreversiveis relacionados a uma situagao de perigo. Dispde
que a auséncia de certeza sobre a concretiza¢do do prejuizo ndo pode servir de pretexto
que retarde a adocdo de medidas de precaugdo eficazes a manutencdo da higidez do
meio ambiente. Assim, o principio em sua origem obedeceu a problematica do meio
ambiente tendo se estendido pouco a pouco a outros setores em que se considera
também necessario antecipar a protecao, por serem marcados por uma grande incerteza
cientifica sobre os riscos e pela elevada hipersenssibilidade social®.

O fato é que o principio penetra sempre em espacos que reivindiquem
investigacdes pluricompreensivas e coordenadas sobre as relacdes de causa e efeito, o
que nem de longe restrige seu grau de fluidez por diferentes campos dessa
problematizagcdo. Diante da extensdo material e formal (normativa) de seu conteudo,
resulta dificil’ desde o ponto de vista de sua compreensdo qualifica-lo precisamente.
Pesam contra sua possivel unicompreensibilidade as distintas mengdes feitas sobre suas
orientagdes em diferentes diplomas ja aqui mencionados.

No tocante as formas de interpretar as expressoes legais da precaucdo, cabe dizer
que por um prisma sua no¢do se revela como a de um gestor de risco posto em fungao,
apenas, de contextos nos quais paire uma flagrante incerteza cientifica e que impendam
a colocacdo em pratica de medidas que neutralizem as consequéncias potenciais-
negativas de uma atividade ou de um procedimento. Ainda nessa visdo, a adogao das
medidas de cuidado sdo invocadas, mesmo que nao haja uma comprovada relacdo de
causalidade entre a atividade sob as quais incidam e a potencialidade de dano nela
vislumbrada.

Esse modo de interpretar é a tendéncia exposta na Comunica¢do da Comissao
das Comunidades europeias sobre o recurso ao Principio da Precaugdo, de 1° de
fevereiro de 2000. Em sentido um pouco diverso, hd férmulas que requerem a

comprovacgao plena de seguranca ou inofensividade de um novo avanco tecnolégico

*Cf. ESCOBAR VELEZ, Susana. El traslado del principio de precaucién al Derecho Penal em Espaiia.
Medellin, Nuevo Foro Penal, n. 75, jul./dic.2010, p. 20. Como por exemplo seu ingresso no campo do
chamado direito sanitério.

5 Assim, SAN EPIFANIO, Leire Escajedo. Manifestaciones de lacrisisdel estado social enel simbolismo

de laproteccién ambiental. Bilbdo, leZ: Ingurugiroa eta zuzenbidea - Ambiente y Derecho, n. 5, 2007, p.
46.
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antes da adocdo de medidas de precaugdo, de modo que o encargo da prova da ndo-
periculosidade caberia ao patrocinador da nova técnica, atividade e/ou produto.

Em que pese a defesa por alguns dessa formulagdo, Friedrich-Christian,porém,
adverte que um ndmero muito restrito de tecnologias poderia se adequar a essa
descricdo e exigéncia, tendo em vista que a concepcdo de um risco zero € tao
inimagindvel quanto irrealizdvel. Desta feita, o principio da precaucdo operaria como
um obstaculo ao desenvolvimento técnico-cientifico e econdmico®. E por derradeiro, no
tocante a forma de compreender o principio, existem formulacdes sustentadas, a partir
de avaliagdes discriciondrias, calcadas no critério econdomico do custo-beneficio.

Para essa proposta, as decisdes em torno da adesdo as medidas de precaucao
seriam amparadas, sempre, por consideracdes de cunho econdmico, € ndo tanto pela
verificacdo dos efeitos graves e irrepardaveis da atividade ou tecnologia catastréfica. A
determinacdo desse fundamento integra a inspiracdo da Declaracdo aprovada na
Conferéncia do Rio de Janeiro sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, no ano de
1992.  Naquela ocasido, convencionou-se que a afirmac¢do do critério estabelecido
para balizar as dimensdes das medidas de cautela, bem como sua aplicacdo mesma
seria o beneficio derivado da preservacdo do ambiente contra a degrada¢do humana.
Isto é, a incerteza cientifica ndo pode ser justificativa para diferir regras efetivas em
acordo com o seu custo para a tutela ambiental.

Efetivamente, na esfera construtiva ndo é possivel identificar caracteres que
uniformizem as formulagdes tedéricas do principio da precaucdo. Todavia, ndo se
depara com dificuldades tao grandes quando a tarefa inclina-se em estabelecer alguns de
seus tracos singularizadores. Deve-se acentuar pelo menos trés fatores que ensejam o
pensamento ao redor do principio ora em epigrafe e que marcam a sua originalidade.
Sao eles: 1) a suspeita que alguma atividade provoque expectativas de dano, ainda que
paire ignorancia acerca de sua provdvel ocorréncia e/ou sua grandeza; 2) o

desconhecimento real das causas do impacto vislumbrado em perspectiva, porém, haja

® SCHROEDER, Friedrich-Christian. Principio de precaucién, Derecho Penal y riesgo. In: ROMEO
CASABONA, Carlos-Maria (Org.). Principio de precaucion, biotecnologia y derecho. Granada:
Comares, 2004, p. 428. Propde manifestamente uma compensacdo entre o incentivo da atividade
produtiva e a real protecio dos interesses em face aos perigos. Sua proposta reside nos preceitos penais
que atrelam a prética de um dado comportamento a autorizacdo de uma entidade administrativa. Diz
ainda que essa estrutura¢do € assaz comum no Direito Penal do ambiente, e que em vedagdes sujeitas
aquele tipo de permissdo possibilita a referida inversdo da carga probatéria. Coloca-se, também, que o
onus da prova, aqui referido, ndo se consubstancia no dever daquele que realiza a atividade perigosa de
provar sua inocéncia, mas sim no sentido de que a autorizacdo para sua feitura estd condicionada a
demonstragdo, por parte do solicitante, da inofensividade de seu comportamento.
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vista a ciéncia de situacdes anteriores e andlogas, jd devidamente registradas’; e 3) a
existéncia de precursores fiticos que arrazoem a tomada de medidas antecipatérias a
incidéncia futura do dano — v.g ao ambiente e a satide humana —, eficazes ao resguardo
contra seus gravosos e irreversiveis deslindes.

Em resumo, Fernando Cascais informa que a ideia central do principio da
precaucdo assenta-se na exteriorizacdo de medidas preventivas e antecipatérias a uma
atividade tecnocientifica que ameace com lesdes a integralidade daqueles interesses
acima citados®. Sua natureza juridica é cedicamente a de principio emergente do direito
internacional, a despeito de alguns Estados como Canadde E.U.A negarem’ sua
fisionomia de regra de direito. A fei¢do politica do principio da precaugdo estriba em
um enfoque preventivo € ndo reativo com respeito a resolugdao de problemas, e apoia-se
em um estilo consensual e ndo impositivo, que faz do intercAmbio entre o0s atores
(publicos e privados) um elemento necessdrio para o éxito de seu funcionamento'”.

Essa conquista se procede quando suas diretrizes sao reconhecidas na dire¢dao de
orientar as resolucdes governamentais em contextos de incerteza, como aqueles
relacionados aos desdobramentos dos avancos biotecnolégicos''. Em razdo de sua
incompleta homogeneidade conceitual, o principio, pois, ainda genérico, carece de
recortes mais precisos, claros e inequivocos, caracteristicas estas que nao podem
impedir que lhe seja certificado o importante e decisivo papel na manutencdo de uma
ordem de desenvolvimento sustentdvel, local e supranacional.

Nas normativas da Unido Europeia, constam claramente men¢des dessa natureza
no tocante a balizar as politicas publicas de salvaguarda ambiental. O Tratado que

estabelece uma Constituicdo para os paises membros daquela Organizacio faz

'Cf. HAMMERSCHIMDT, Denise. O risco na sociedade contemporénea e o principio da precaugio no
direito ambiental. S@o Paulo, Revista de Direito Ambiental, v.8, n.3, 2003, p. 152.

8Cf. CASCAIS, Fernando. Las notas de madame: incertidumbre, riesgo, precaucién. In: CASADO,
Maria; JESUS BUXO, Maria (Coords.). Riesgo y precaucion: pasos hacia una bioética ambiental.
Barcelona: CSIC, 2005, p. 52.

°E o0 que informa ANDORNO, Roberto. Validez del principio de precaucién como instrumento juridico
para la prevencion y la gestion de riesgos. In: ROMEO CASABONA, Carlos-Maria (Org.). Principio de
precaucion, biotecnologia y derecho. Granada: Comares, 2004, p. 25. Ensina que os mencionados paises
subverteram a precaucgdo de principio a posi¢do de uma simples perspectiva, sem maiores dificuldades de
entender essa postura com fulcro em interesses de natureza econdmica.

'°Cf. AGUILAR, Susana; JORDAN J. Andrew. Principio de precaucién, politica piblicas y riesgo.
Madrid, Revista Politica'y Sociedad , v. 40, n.3. 2003, p.66.

A exemplo, pois, dos riscos de infec¢des nos xenotransplantes, o perigo nesses casos relaciona-se s
possiveis expectativas de infeccdes que o procedimento comporta. Adverte-se que hd uma gama
significativa de patologias que sdo transmissiveis quando da transferéncia de materiais biol6gicos de um
paciente a outro. Cf. TALLACCHINI, Mariachiara. Principio de precaucién y bioseguridad: aplicacién a
la salud humana. In: ROMEO CASABONA, Carlos-Maria (Org.). Principio de precaucion,
biotecnologia y derecho. Granada: Comares, 2004, p. 95.
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referéncia ao que foi dito em seu art. I11-233, item 2. Ainda no ambito do bloco politico
e econdmico, o principio da precaugdo tem sido trazido a baila nos casos em que uma
andlise técnica, objetiva e preliminar apresentar indicios verossimeis de temor aos
efeitos negativos de um produto ou experimento para 0 meio ambiente, para a saide
humana, bem como para os recursos da flora e da fauna regionais, mesmo que seja
impossivel no presente determinar com certeza suficiente o grau do risco em tela.

Em outras palavras, uma avaliacdo antecedente vai munir o agente publico de
condic¢des resolutivas no tocante a ado¢ao das medidas de cautela, que terdao de levar em
consideragdo o padrdo de risco admissivel por determinado agrupamento social, ndo
raro aquele que sofrerd as colisdes advindas da deliberacdo, bem como suportard os
efeitos do risco uma vez reconduzidos a manifestacdo danosa.

Seja como for, o fato é que ao longo das etapas nas quais se fraciona a aplicacdo
do principio da precaucdo deve-se sempre priorizar a maxima inseta a governanca
global no que toca a tomada de decisdes. Isto €, o processo de gestdo de riscos,
orientado pelos marcos da precaugdo, precisa implicar um procedimento transparente,
assecuratdrio da participacdo ampliada de diversos atores sociais, representativos de
diferentes setores envolvidos e interessados nas resolucdes em torno do problema.

Quando se assume, a partir das circunstancias até aqui expostas, essa latente
permeabilidade do principio da precaugdo, acentua-se, por conseguinte, 0 engajamento
da dogmdtica penal na tratativa dos limites e das condi¢ées de sua atuacdo'>. Quando o
Direito Penal se insere no oferecimento de alternativas suas (atécnicas) a problematica
do risco, coloca-se em franco e preocupante curso de expansdo que exige
concomitantemente o reajuste de seus postulados categoriais cldssicos para o

enfrentamenteo do desafio que se compromete solucionar.

2. O principio da precaucido nos especificos limites do injusto culposo: ha

utilidade nesses dominios?

Quando se questiona acerca da aplica¢do do principio da precaucdo aos delitos
culposos - outrossim denominado por parte da doutrina por delitos negligentes-, advém

respostas com efeitos antagdnicos. No entanto, € possivel trabalhar essa perspectiva em
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um horizonte tal que oferte supedaneos auxiliares a fixacao das pautas para a pratica de
condutas danosas potencialmente, mormente aquelas qualificadas como graves ao
objeto que atinjam e irreversiveis quanto aos efeitos que possam causar.

Além disso, a colocagao do principio da precaugdo na esfera dos crimes culposos
pode efetuar uma relativizacdo salutar na exigéncia de previsibilidade objetiva para a
configuragdo de tipos penais dessa classe.

Quanto a primeira das atribui¢des assinaladas, Roxin esclarece com bastante

propriedade ao ensinar que aquele que se

dispde a realizar uma conduta cujo risco para bens juridicos penalmente
protegidos ndo pode valorar, deve informar-se; se nao é possivel, ou parece
que em nada adiantard informar-se, deve se abster da conduta. E quem
pretende empreender algo que provavelmente coloque em perigo bens
juridicos e ndo é capaz de afrontar os perigos devido a insuficiéncias fisicas
ou por falta de prética ou habilidade, deve omitir a conduta; caso contrario,
existe no empreendimento ou na assuncdo da atividade uma imprudéncia'.

A primeira das competéncias do principio em tela, nos dominios dos delitos
culposos, refere-se, pois, a fixacao de balizas e fronteiras para permissao e/ou proibi¢ao
de execugcdo de atividades e condutas portadoras de riscos potenciais para a
integralidade dos interesses protegidos penalmente. De outra sorte, o segundo possivel
objetivo desempenhado pela precaucdo na estrutura do injusto culposo, relaciona-se, a
principio, a um de seus elementos cofundamentadores, a saber, a noc¢ao de
previsibilidade objetiva.

Com o destaque desta elementar, se aventa a chance de o principio da precaucdo
funcionar como uma via alternativa as exigéncias de configuracdo do mencionado
critério da previsibilidade objetiva. Ao revés das expectativas que se possa gerar, a
partir da assunc@o por parte da precaucdo de semelhante funcionalidade, ndo se pode
negar, por outro lado, que lhe conferir tal tarefa implica colocar em pauta a discussdao
de um ponto assaz controverso.

A polémica que problematiza essa questdo deriva do proprio sentido que se
atribui a previsibiliade objetiva, plasmado na possibilidade de o agente se precipitar
quanto a percepc¢ao da ocorréncia possivel do evento lesivo ou perigoso para o interesse

juridicamente protegido”.

3 Cf. ROXIN, Claus. Derecho Penal: PG. Trad. Diego Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia
Conlledo e Javier de Vicente Remensal. Madrid: Civitas, 1997, p. 1099.
et PIERANGELLI, José Henrique. Escritos juridico-penais. 3.ed. Sao Paulo: RT, 2006, p. 112.
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Neste ponto da questdo, torna-se delicada a perspectiva da precaugido enquanto
alternativa a previsibilidade e complemento para a determinacdo do cuidado
objetivamente devido por uma razdo suficientemente preocupante. Acredita-se que,
nestes casos, sua aplicagdo imediata nos dominios dos delitos negligentes fragilizaria
principios de garantias que o sdo cardeais e irrenuncidveis, v.g a ultima ratio e a
interven¢do minima do Direito Penal, dando espaco, assim, a uma indesejdvel expansao
do direito punitivo.

Certamente essa adverténcia merece ser anotada, a partir das proprias
particularidades que integram a estrutura mesma do injusto culposo. Historicamente, a
composi¢do do tipo negligente se baseia na ideia da previsibilidade, ou seja, naquele
conteddo previsivel e/ou passivel de ser vislumbrado por qualquer sujeito, quando do
inicio da realizacao de qualquer atividade, que contém em sua préatica a probabilidade de
derivar um resultado lesivo — ou de perigo concreto — para um dado bem juridico.

Isto €, as formas de expressao do comportamento culposo, a saber, a negligéncia,
a imprudéncia ou a impericia, tém orientacdo a partir de um paradigma indiscutido, qual
seja, o da prevencdo do dano através da previsibilidade objetiva. Em sentido oposto a
isso, como jd se colocou em outra ocasido'’, o principio da precaucdo adota como
enunciado basilar as situacOes de flagrante incerteza, ou seja, hipéteses nas quais se
mostra impossivel predizer certas consequéncias de determinadas atividades e/ou
comportamentos.

Vale lembrar, outrossim, que malgrado seja sob essa premissa, na qual se
assenta a referida orientacdo principioldgica, seu conteido nido se divorcia de um
auténtico modelo de preven¢do, mas, ao contrdrio, reinterpreta as potencialidades
danosas em suas expectativas de materializacdo, ainda que portadoras de cursos causais
desconhecidos no todo, reforcando, pois, aquele necessdrio sentido preventivo.
Expostas, entdo, as bases edificantes do injusto culposo em cotejo com os fundamentos
do principio da precaugdo, seria possivel, portanto, concluir que sua utilidade no campo
dessa categoria delitiva resta completamente desprezivel?

De fato, desde uma andlise conforme a esse confronto, pode-se inferir que a
precaucdo ndo reage favoravelmente ao critério da previsibilidade objetiva, ndo o

assimilando, por conseguinte. A previsibilidade objetiva estd calcada em uma faculdade

5t FERREIRA, Pedro Paulo da Cunha; ANDRADE, Andressa Paula de; CARVALHO, Erika Mendes
de. A recepgdo politico-criminal da precaucdo e os rumos do Direito Penal contemporaneo. Sao Paulo:
Ciéncias Penais/RT, v. 15, ano 8, jul./dez. 2011, p. 397.
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de antecipagao — por parte do sujeito - da possivel producdo de um evento determinado,
delimitado pelo tipo penal, por meio de uma agdo, a respeito da qual, a propdsito de sua
conexao causal com o dito resultado, ndo apresenta maiores problemas16.

Uma vez fixado isso, voltam-se as atencdes para o principio da precauciao. Seu
escopo maior estd - indiscutivelmente por meio da atividade de gestdo de risco que
pode promover - inclinado a evitacao de um hipotético resultado, gravoso, catastréfico e
de dificil reversdao para um dado bem juridico. No entanto, esse objetivo busca ser
colimado, a partir de algumas incertezas, a saber, o desconhecimento do resultado que
efetivamente pode ocorrer, bem como os meandros do mecanismo de produgdo do
mesmo.

Tendo, portanto, como ponto de partida, a precaucdo, um dado de incerteza
cientifica em torno dos eventuais efeitos que possam derivar de uma a¢do — mesmo
havendo uma suspeita a respeito de sua periculosidade - se torna certo, qual seja, a real
impossibilidade - através deste recurso - de antecipar-se aos cursos causais dessa acao
desde uma perspectiva ex ante.

Todavia, antes de adentrar nos questionamentos acerca da (im)provavel
compatibilidade entre os postulados da precaucdo e aqueles préprios do injusto
culposo, outra questio, igualmente importante, precisa ser colocada. Trata-se, assim, da
determinacdo do interesse juridico afetado pelo resultado hipotético de uma
determinada acao perigosa.

O comportamento com essa aptiddo e o resultado (hipotético), que pode dele
decorrer, precisam, necessariamente, referir-se a um objeto juridico suficientemente
determinado, problema este que suscita reflexdes com relacdo a natureza do bem
juridico, associado, ainda, ao papel que exercem os chamados bens juridicos
intermédios ou coletivos improprios (denominados também, por alguns falsos bens
juridicos coletivos), com relacdo aos bens individuais. Nesse sentido, alude-se
propriamente aqueles objetos juridicos que contém imediatamente um contetddo tipico
de interesse coletivo, porém nao passam de instrumentais para o alcance da protecdo de
bens individuais determinados, geralmente, a saide e a vida humanas.

Semelhante questdo, refere-se, pois, a propalada tutela (penal) da satide piiblica.

Todavia, € preciso quanto a essa questao uma visao atualizada, vez que a salvaguarda de

'°Cf. ROMEO CASABONA, Carlos-Maria. Aportaciones del principio de precaucién al Derecho Penal.
In:.  ROMEO CASABONA, Carlos-Maria (Ed.). Principio de precaucion, biotecnologia y derecho.
Granada: Comares, 2004, p.410.
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bens individuais, ndo € em ultima instancia o intento visado com a contruc@o do injusto
penal ambiental, mormente diante da nova perspectiva conferida ao meio ambiente por
parte do legislador. Vale mencionar que o novo e mais consentaneo paradigma
interpretativo acerca da protecdo juridica do ambiente e seu meio se d4 desde um ponto
de vista ecocéntrico € ndo mais antropocéntrico, como outrora se vislumbrou, dando,
portanto, aquele interesse a qualidade de bem juridico autbnomo e, por conseguinte, a
denominacdo de bem juridico coletivo préprio.

Romeo Casabona recorda que na Espanha, a partir de 1995, adotou-se andloga
perspectiva acerca do bem ambiental e sua protecdo por parte do direito. O mesmo
autor, a0 comentar sobre o assunto, relembra que conforme as correntes de pensamento
mais modernas, tem-se introduzido em atividades relativas aos recursos ambientais — e
em generalidade em outras tantas que comportem, assim, uma certa ordem de risco para
a coletividade - certos critérios de cuidado em relacdo com o limite de risco permitido'’,
que nem de longe sdo simples de precisar. Nesse sentido, tampouco se torna féacil
determinar com precisdo o jogo efetivo que tais critérios possam exercer com relagdo
aos delitos culposos'®. Salienta-se, entdo, que se faz referéncia concreta ao aqui tratado
principio da precaucdo, cuja funcdo nos delitos negligentes estd por ser determinada,
de acordo com a oportuna e abalizada adverténcia do citado penalista espanhol.

Resgatando, assim, o cerne da questdo, entende-se que para uma possivel
aplicacdo do principio da precaucdo nos delitos culposos seria imprescindivel uma
reformulacdo do critério da previsibilidade objetiva dessa classe de injusto tipico.
Lancadas as bases desse desafio, eclodem duvidas acerca de como esta remodelacdo
poderia ser realizada, bem como da utilidade, eficacia e sobretudo do nivel de seguranca
juridica que semelhante inser¢do poderia acarretar.

Pelo exposto acima, observa-se que trasladar ou mesmo for¢ar uma aderéncia do
principio da precaucdo na estruturacdo dos delitos negligentes — a0 menos no que

) o ep a7 o L 1 .
concerne ao critério da previsibilidade objetiva . mostra-se uma tentativa

"Nos delitos de resultado cometidos culposamente aparece, sempre como estado prévio a realiza¢io do
mesmo, a criacdo de uma situacdo de perigo ou risco — a ac¢ao arriscada de que se fala -, “o que nio deve,
sem embargo, conduzir a supor que a criacdo de uma situacdo de perigo e uma conduta culposa sio
termos equivalentes”. Cf. NUNEZ BARBERO, Ruperto. La estructuracién juridica del delicto culposo:
problema actual de la dogmadtica. Madrid, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, v.27, n.1, 1974,
p. 90-91.

"SROMEO CASABONA, Carlos-Maria. A perigosidade e o perigo na estrutura do tipo de delito culposo.
Porto Alegre, Revista de Estudos Criminais, n.9, ano 2, 2003, p. 49-50.

PCritério que por si s6, embora empregado tradicionalmente sofre considerdveis criticas pela imprecisdo
da base sob o qual se assenta, a saber, os conhecimentos de previsibilidade esperado da figura do
“homem médio”, de dificil identificagdo, mormente diante de sua propalada inexisténcia pratico-real.
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minimamente arriscada, que comprometeria, portanto, essa técnica de construcdo do
injusto com um inadimissivel grau de inseguranca juridica. Um primeiro motivo para
assentar o fundamento dessa afirmacdo reside nos contornos do dito principio. Em que
pese seu contetddo e condi¢des de aplicacdo estarem hoje bastante precisados, o mesmo
ndo se pode dizer sobre seus contornos, cuja indefinicdo atribui-se em grande parte a
sua relativamente recente formulagdo tedrica.

Desse modo, nota-se um alcance limitado do principio da precaugdo nessa seara,
sendo, pois, essencial examinar sua aproximacdo de outro elemento relacionado a
estrutura do tipo culposo, a dizer o dever objetivo de cuidado. Tratar-se-ia, por assim
dizer, de uma construcdo do conceito de dever objetivo de cuidado inspirado, a
principio nas diretrizes oferecidas pelo postulado da precaucdo.

De acordo com esse critério, o principio da precaucdo atuaria junto ao
estabelecimento, por parte de uma disposi¢ao legal ou regulamentar de certas cautelas
para a realizacdo de atividades a respeito das quais haja um risco de resultados lesivos.
Pois bem, explicando melhor, se algum ato normativo (lei, portaria, regulamento,
resolucdo, etc), determinasse a obediéncia de certos cuidados na execugdo de alguma
atividade de risco — ainda que ndo fosse objetivamente previsivel a produ¢cdao de um
evento concreto e desconhecido o provavel nexo causal - a violacdo da disciplina
normativa, baseada no principio da precaugcdo, implicaria, concludentemente na
infracdo ao dever objetivo de cuidado, estrutura esta componente do desvalor da acao
nos delitos culposos™.

Romeo Casabona ensina que as pautas do cuidado, objetivamente devido no
caso concreto, se estabeleceriam de acordo com essa norma extrapenal, fundada, por sua
vez, no principio da precaucdo®'. Em tais situacdes, o mencionado principio poderia,
ilustrativamente desempenhar algumas fungdes extremamente tteis no estabelecimento
dos limites e pautas de prudéncia. Exemplificativamente poder-se-ia, a partir de sua
orientagcdo: a) assinalar, diante da necessidade, a suspensdo de oferta de determinado
produto sob o qual pairem sérias expectativas de produgdo de dano a saide humana ou

ao meio ambiente ecologicamente equilibrado; b) reivindicar sobejas preparacdes e

Sobre a questdo com detalhes vide, GRANT, Carolina. A manipulacdo discursiva e a figura do “homem
médio” no Direito Penal. Sdo Paulo, Ciéncias Penais/RT, v. 9. 2008, p. 169 e ss.

2Sobre os detalhes das teorias - tradicional e alternativa — que cuidam da construgdo dogmética do
delito culposo, ver ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel. La infraccién del deber individual de cuidado en
sistema del delito culposo. Madrid, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, v. 37, n.2. 1984, p.
321 e ss.

2ICf. ROMEO CASABONA, Carlos-Maria. Aportaciones del principio de precaucién al, op.cit., p.411.
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informacdes, anteriores a pratica de atividades arriscadas, com o fito de exasperar o
grau de conhecimento e aptiddes técnicas para sua efetivacdo; e c) sugerir quando
conveniente a omissdo de realizagdo de condutas de risco, sobretudo nos casos em que
ndo se dispuser de saberes técnico-cientificos e/ou capacidade necessdria para o seu real
empreendimento, ainda que ndo se vislumbrem naquele instante as consequéncias
negativas decorrentes de sua realizagdo.

Nessa linha, levanta-se, ainda, que o texto constitucional, mais precisamente em
seu Preambulo e também em seus arts. 1°, III e 5° caput, encampa o evidente
entendimento que enxerga no ser humano a caracteristica de pessoa livre, digna e,
portanto, por essas razdes, dotada de responsabilidade no ambito social, devendo, pois,
seu agir e omitir estarem comprometidos com esse ideal®.

Mendoza Buergo, também na Espanha, atenta as incursdes possiveis do
principio da precaucdo na determinag¢do do marco do risco permitido, estabelece claras
conexdes com as quais se une a referida orientacdo aos canones do injusto negligente.
Em realidade, a exposi¢do do pensamento da penalista, corrobora com as colocagdes
acima ja alinhavadas.

Assim, dentro do elemento de violagdo do dever de cuidado e em termos de
aparéncia do atendimento externo, adverte a autora que, por vezes, se requer a omissao
da pratica daquelas acdes que possam resultar perigosas. Dessa forma, divisa-se o
cuidado aqui como dever de omissdo de acodes perigosas. Nessas hipoteses, a
vulnerabilidade por parte do sujeito do dever de omissdo constitui a chamada
imprudéncia por assungdo. A nomenclatura justifica, pois, esta classe de negligéncia.
Segundo a autora, aqui, supde que se entenda ja existente a infracdo do dever objetivo
de cuidado nas situacdes em que o sujeito pde em execucdo ou assume a realizacdo de
uma acdo sem os necessdrios conhecimentos para tanto”. Comumente, com essa
expressdo se faz mencdo a auséncia de conhecimentos técnicos ou de capacitacdao
suficiente, ou seja, trata-se, amiude, da falta de preparagdo profissional ou técnica para a
realizacdo de determinada atividade. De posse disso, cabe consolidar a ideia de que a

violacdo da proibicdao — lastreada no principio da precaugdo - de empreender dado

>0 que ndo se confunde, a seu turno com a eventual utilizagio do homem “como meio a servico das
finalidades politico-criminais”. Cf. REGO, Davi Urco; GUIMARAES, Cldudio Alberto Gabriel. Fungoes
dogmaticas e legitimidade dos tipos penais na sociedade do risco. Sdo Paulo, Ciéncias Penais/RT, v.5,n.9.
2008, p. 2000.

3Cf. MENDOZA BUERGO, Blanca. El Derecho Penal ante la globalizacién: el papel del principio de
precaucion. In: BACIGALUPO, Silvina; CANCIO MELIA, Manuel (Coord.) Derecho Penal y politica
transnacional. Barcelona: Atelier, 2005,p. 333.
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comportamento, apesar da existéncia de uma fundada suspeita de provaveis riscos
ligados a ela, constitui-se, por si s6, em uma infracdo do dever de cuidado. Nesse
sentido, esclarece Mendoza Buergo que se enxerga nitidamente plasmado no Direito
Penal a mdxima de uma pauta de conduta ditada pela versdo extrema do principio da
precaugdo, ou seja, aquela que determina que diante da ddvida, abstem-se da agdo,
expressao pois de um in dubio pro securitate™.

Em sua exposicao segue explicando, também, sobre a realizagdo ou omissao de
determinadas acdes em contextos de incerteza. Diz que nesses terrenos surge a
responsabilidade pelo produto, na chamada questio do ‘“dever de retirada”. Essa
obrigacdo se impde em face do receio — ndo firmado por uma prova completa — da
periculosidade de certo produto ou substancia, ndo conhecida quando do inicio de sua
distribuicao, comercializacdo ou utilizacao.

E evidente que a heterogeneidade do assunto exigiria bem mais que uma simples
mencdo pontual como a que se pode fazer aqui. No entanto, em casos como esse ora
levantado, o principio da precaucdo institui que haja uma superveniente suspeita
(suficientemente séria) de ameaca de riscos ou de grande difusao de seus efeitos para a
imposicao da retirada do produto da cadeia de distribuicao e/ou para a adverténcia dos
usudrios e consumidores dos referidos receios®.

E por fim, com relacdo as ponderacdes de Mendoza Buergo - que sustentam
(in)diretamente o que acima foi afirmado-, devem-se trazer algumas consideracoes
acerca daqueles casos particulares em que, o dever de cuidado exigivel em atuacdes
externas pode requerer a prévia satisfacdo de deveres de informacdo e preparagdo, antes
do empreendimento de acdes que contenham alguma potencialidade danosa.

Nesses casos, mais uma vez € possivel estabelecer conexdes com o principio da

precaucdo. Essa relagdo nasce do fato de que um sujeito, havendo deliberado pela

24Idem, ibidem.

SIdem,ibidem. A penalista espanhola bem coloca que recentemente houve o caso de certos medicamentos
de controle do colesterol que foram retirados de circulagdo para o consumo, posto terem sido
relacionados com sérios e graves danos & saide humana, bem como com a morte de algumas pessoas que
do mesmo tivessem feito uso. O grande problema com relagdo a esse episddio é que, embora a Agéncia
de Alimentos e Medicamentos da EE.UU houvesse permitido inicialmente a sua comercializagdo, a
principal companhia farmacéutica que vendia os referidos medicamentos conhecia sobre os receios em
torno de sua periculosidade, e mesmo assim o mantive no mercado por aproximadamente quatro anos.
Todavia, tempos mais tarde incluiram em sua bula um informativo de adverténcia. Uma questdo a par
disso — e que ndo teria espaco agora, por constituir-se em problemadtica para um trabalho especifico -
seria a determinacdo da responsabilidade de quem, nessas circunstancias, se omite com relagdo a retirada
do produto ou a colocacgdo da devida informagdo a seu respeito. Em concluindo por uma resposta que
afirme a responsabilidade do omitente, caberia ainda investigar se esta se atribuiria a titulo do dolo ou de
culpa.
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realizacdo de uma acdo, que possa implicar em certos riscos, deve dispor de um
conjunto de conhecimentos, de experiéncia e de capacitacdo profissional técnica
necessdria para levar adiante a referida atividade de maneira responsdvel, tomando,
portanto as devidas precaucoes em acordo com o mencionado principio.

Na verdade, toda a exigéncia de responsabilidade com base na imprudéncia nao
contém outro fundamento sendo no conteido especifico do principio da precaugdo,
posto como esclarece Francesco Leone, ser o injusto culposo, igualmente um
instrumento de estimulo a ado¢do (do maximo) de prudéncia e diligéncia em face de
acdes que se desdobrem em resultados arriscados ou efetivamente danosos®®. E por essa
razdo que a imprudéncia se orienta ao paradigma da prevencdo, € neste caso em
particular por intermédio da previsibilidade objetiva®’. Essa ideia é recordada por
Mendoza Buergo em premissas logicas para uma atuacdo minimamente cuidadosa.
Consoante seu ensinamento, aquele que nao conhece acerca de algo deve informar-se
sobre; tal qual aquele que nao sendo capaz de fazer algo, deve abster-se de fazé-lo*®.

Afinal de contas, ndo se pode negar que o inicio de todo e qualquer dever
(objetivo) de cuidado advém basicamente da elementar proibicdo de se submeter ou
colocar em perigo bens juridicos tutelados. Além disso, constitui-se um dos pontos de
partida, também, o limite relacionado e imposto pela no¢do de previsibilidade,
inclusive, ideia esta da qual ndo se pode renunciar, ao menos no sentido de que nao
haja uma auséncia total de conhecimentos ou experiéncias a respeito da periculosidade
que certa atividade carrega consigo®’. Com isso, é invariavelmente correto afirmar a
existéncia de uma imprudéncia naquelas ocasides em que uma acao cria um perigo para
bens juridicamente tutelados, acima do limite permitido, o qual o autor, inclusive

empregando a devida diligéncia, poderia evitar.

LEONE, Francesco. Colpa e attivita pericolose: osservanza di norme e colpa per imprudenza,
negligenza o imperizia. Roma, Archivio Penale, v.14,1n.12. 1958, p. 51 e ss.

“Nesse caso, assinala-se que ndo hd qualquer prejuizo de que o tradicional critério da previsibilidade
objetiva seja complementado - mais especificamente restringido — com outro outro normativo em relacio
pontualmente a determinadas atividades perigosas, com o escopo de determinar o cuidado a ser
devidamente a ser observado em suas execugdes, como por exemplo o critério que haveria tomado uma
pessoa inteligente e cuidadosa estando na situagdo do autor. “O cuidado objetivamente devido se
determina levando-se em consideracdo como ponto de partida todos os elementos faticos que concorrem
no caso concreto utilizando-se, portanto, para isso, de um critério intelectual e outro normativo. Sobre
ele, a saber o critério do cuidado objetivamente devido se deposita um papel decisivo na capacidade do
autor, segundo o qual deverd omitir a acdo se ndo tem capacidade suficiente para realizd-la e poderd lhe
ser exigida uma realizagdo correta quando empreenda uma acdo dificil se conta com a capacidade
necessdria, sempre que esteja dentro da observancia”. Cf. ROMEO CASABONA, Carlos-Maria. EI
medico y el Derecho: la actividad curativa — licitud y responsabilidade penal. Barcelona:Bosch, 1981, p.
213-214.

*Idem, p.335.

2 Cf. MENDOZA BUERGQO, Blanca. El Derecho Penal ante 1a globalizacién, op.cit., p.336.
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Nesse contexto todo, algo se torna absolutamente impossivel de ser abdicado, a
saber, o elemento previsibilidade e, em decorréncia dele, a prépria concepgdo de que se
tem da evitabilidade. Isso posto, ganha espaco um outro desafio nesse campo.
Semelhante impasse encontra-se relacionado a apuracdo de se a previsibilidade
requerida para proceder a imputagdo a titulo de culpa, em atividades associadas a satde
humana, pode ser construida sobre o apoio de uma firme conjectura ou hipdteses
cientificas, todavia ndo consideravelmente contrastada desde o ponto de vista cientifico,
mas ainda assim cognoscivel por quem se quer exigir a responsabilidade. Ainda, incluso
nessa questdo estd a divida acerca de se a mencionada acep¢do de previsibilidade se
considera integrada na norma de cuidado.

Em termos alternativos a todas essas questdes, bem como as outras a elas
subjacentes, invoca-se o principio da precaucdo para corroborar na determinacdo
adequada perante a sélida e embasada suspeita de um risco, ainda que se trate de
situagdes nas quais este ndo possa ser determinado ex ante em todos 0s seus extremos.
E evidente que sua atuagio se mostraria tdo subsididria quanto o é (e dever ser) a do
Direito Penal como instrumento de controle social no ambito de um sistema
declaradamente democratico e social de direito, formal e materialmente.

Dizendo de uma forma mais direta, compreende-se ttil, nesses dominios, o
desempenho das fun¢des operadas pelo principio da precaugdo, no entanto, desde que
devidamente mitigadas. Ou seja, admite-se a realizacdo de seu papel apenas e
exclusivamente naquelas situacdes nas quais seja possivel conjugar algumas
circunstancias que autorizem sua execu¢do, a saber, a mdixima e incontestdvel
relevancia do bem juridico em jogo, a superlativa gravidade (qualitativa e quantitativa)
da conduta em tela, a significancia dos efeitos temidos, além € claro da expectativa
factivel da difusdo dessas consequéncias para um incomensurdvel nimero de potenciais
vitimas.

E aqui, inclusive, o instante mais oportuno para se agregar a precaugio aquele
outro sentido que lhe € atribuido e de que foi outrora referendado. Trata-se se seu papel
declarado de mecanismo interpretativo e integrador, in casu daquelas regras de cautela,
que tenham de governar a coloca¢do em pratica - ou em seu caso, a omissdo — de
atividades ou comportamentos dos quais se tem uma plausivel suspeita de

. . . ”» . 130
periculosidade para interesses de elevado valor éticosocial ™.

**Em sentido completamente oposto ao esposado, BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato
e principio da precaugdo na sociedade de risco. Sao Paulo: RT, 2007, p. 273 e ss.

369



E claro que qualquer proposta de legitimacdo dos instrumentos preventivos (e,
neste particular, também da precaugdo), em favor da fixacdo e aperfeicoamento das
regras de cuidado, redunda em uma notdria caracterizagdo do Direito Penal do risco,
mormente porque através de seus limites se institui uma compressdo nos ambitos do
risco permitido, que se d4 - na seara aqui ora tratada - por meio da dilatagao dos deveres
de controle e de custddia, e consequentemente das posicoes de garantia.

As vedacoes de se levar adiante condutas s6 supostamente perigosas, bem como
as exigéncias de adesdo a certas medidas de controle e de cuidado poderiam ser
aconselhadas com amparo na aplicac¢do do principio da precaucdo, as voltas, claro com
a inconsciéncia ou a auséncia de evidéncias acerca da inocuidade da atividade e do
receio de suas provéveis sequelas lesivas, seja a curto, a médio ou a longo prazo3 g
Adeverte-se, a forma mais técnica de fixar tais medidas de cuidado seriam estabelecidas
geralmente via ordenamento administrativo, regulamentando, pois, uma gama de
operacdes, com uma finalidade duplice, plasmada tanto na prevencdo do surgimento de
riscos quanto na manutencdo deles nos “seguros” limites do admissivel; até mesmo
para que nao se impeca com esse tipo de fixacdo a paralizacdo de atividades com
flagrante utilidade social ou ainda o seu desenvolvimento regular.

Acrescenta-se quanto a essa possibilidade de ingresso (tipico) do contetido
proprio ao principio da precaug@o que sua viabilizacdo se daria franqueada através do
emprego da técnica das normas penais em branco, mecanismo por meio do qual
comandos de ordem extrapenal integram o tipo de injusto. Convém esclarecer que
aquele complemento legal, passa, portanto, a integrar o chamado tipo penal em branco,
estrutura normativa, cuja violacdo do seu mandamento implica pari passu no
reconhecimento de uma acdo realizada sem a observincia de requisitos, posto em
cumprimento para lhe reconhecer como autorizada.

No particular caso dos delitos culposos, a obediéncia das medidas de precaucao
vem acompanhada pela exigéncia de atendimento do dever objetivo de cuidado na
execugdo da atividade, e seu desrespeito compde a violacdo ou a omissdo do dever de
cautela representativo, assim da prépria imprudéncia.

Para Corcoy Bidasolo, a imputagdo da responsabilidade em matéria de infracao
(lato sensu) da norma de cuidado requer um primeiro juizo de ordem axioldgica, isto &,

um exame valorativo sobre a real violagdo da norma de cuidado. Uma segunda

31Cf. MENDOZA BUERGQO, Blanca. El Derecho Penal ante 1a globalizacién, op.cit., p.337.

370



ponderacdo se dd teleologicamente, a saber, através de um progndstico sobre a
probabilidade do resultado lesivo. Resumidamente, inicia-se o exame acerca da
qualidade e da classe do risco — e aqui sua relevancia penal — e, secundariamente,
promove-se uma andlise detida da quantidade e da classe do risco, com vista a
imputacdo posterior do resultado™.

No entanto, o principio da precaugcdo e seus comandos servirdo aqui para
regular exatamente essa imputacdo. E essa funcdo de limite da responsabilidade se
procede da seguinte maneira: ainda que se tenha produzido o resultado, seu advento nao
¢ suficiente para repercutir na culpabilidade do sujeito. E isso se da pela seguinte razio,
caso o sujeito tenha atuado obedecendo fielmente aos cuidados objetivamente
determinados pelas diretivas de precaucdo — fixados pelas normativas reguladoras da
atividade que realiza -, impede com esse cumprimento o integral da estrutura do
desvalor da a¢do, mesmo (como dito) que se haja produzido através da conduta diligente
o resultado tipico.

Calha descrever que o desvalor da acdo, nesse caso, se conforma a partir da
infracdo do dever objetivo de cuidado e da criagao do risco juridicamente relevante que,
na hipétese ora descrita, ndo se realizou exatamente pelo cumprimento daquele dever
de cautela. Em efeito, ausente o desvalor da acgdo, inexiste, pois, o desvalor do
resultado constituido, a seu turno, pela lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico e a
realizacdo do risco juridicamente relevante™.

O raciocinio assim justaposto ndo se apresenta como uma novidade em absoluto,
vez que grande parte das legislacdes penais contemporianeas, mormente aquelas
relacionadas ao tratamento de certas matérias (v.g meio ambiente) encontra-se
perfilhada a orientacdo da acessoriedade administrativa da qual se cita a técnica das leis
penais em branco. Com relacdo a compreensao de acessoriedade aqui tomada, tem-se
nela a “outorga a Administracdo Publica da importante fung¢do de fixar e limitar o
ambito do cuidado objetivamente devido e também do risco permitido na seara

ambiental”**, por exemplo.

% Cf. CORCOY BIDASOLO, Mirentxu. El delito imprudente: critérios de imputacién del resultado. 2.ed.
Buenos Aires: B de F, 2005, p. 324-325.

3Obtempera-se que ao contrdrio é perfeitamente realizavel um desvalor do acdo sem um efetivo resultado
(naturalistico), o que nem sempre autoriza dizer que hd um desvalor da a¢do sem um consequente
desvalor do resultado, tendo em vista que este pode ter uma natureza normativa e ndo material.

#er CARVALHO, Erika Mendes de. Limites e alternativas 2 administrativizacdo do Direito Penal
doambiente. Sao Paulo, RBCcrim, n.92. 2011,p.311.
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Esse modelo se refere tanto desde um ponto de vista geral, isto é, quando da
criacdo de normativas consentaneas a tutela do meio ambiente, como, outrossim, desde
um prisma individual, concedendo, nesse caso, regulamentacdes (licencas, autorizagdes
e permissdes), que manifestem a exata justaposicdo entre a protecdo da higidez
ambiental e a aceitacio de atividades e comportamentos lesivos a ela. E inegdvel,
como j4 se mencionou por mais de uma vez aqui, que nesses procedimentos, necessdria
se faz a ponderacdo de interesses a principio inconcilidveis, dado que se espera
concorrentemente a preservacao dos recursos ambientais e sua exploracdo, sendo, pois,
tal escopo alcancdvel por meio da prescricdio de medidas preventivas a serem
agasalhadas para a execu¢do de atividades, que por exemplo, periclitem ou ameacem de
dano efetivo o ambiente e seus elementos integrantes.

Além do mais, insta deixar registrado que este tipo de forma, a dizer, a da
acessoriedade que se verifica com a incorporagdo do ato administrativo como um
auténtico elemento que fundamenta, também, o injusto penal (acessoriedade relativa)
ndo compromete a salvaguarda do meio ambiente como objeto juridico portador de
incontroversa autonomia valorativa para carregar essa qualidade. Implica dizer, assim,
que semelhante técnica ndo gera o risco de transformar a atividade de administra¢ao
(gestdo) ambiental ou a regulamentacdo normativa em um bem juridico tutelado pelo
Direito Penal.

Contudo, € preciso cultivar estratégias dogmaéticas e, por conseguinte, emprega-
las em favor de esquivar-se de resultados indesejados como um eventual, pernicioso e
impréprio cardter exclusivamente simbdlico-negativo da disciplina penal ora em
comento. Esse contorno se dd eficientemente ao se fixar em nome do principio da
lesividade penal, pela qual apenas, e exclusivamente, integrardo a descri¢do de tipos
penais, condutas que importem preferencialmente um perigo de lesdo aos estratos
materiais do bem juridico3 ’,

No mais, como bem trabalha Luis Greco ao levantar o problema jusfiloséfico-
constitucional da acessoriedade administrativa — como aqui esposado — e sua
compatibilidade com o principio da legalidade, entende-se e conclui-se que nao ha,

nessa seara, qualquer vulneracio a seus postulados™, “desde que as remissdes ao direito

SIdem, p. 312.

3% Em sentido contrério a este ilustra-se com a opinido, em Portugal de DIAS, Augusto Silva, “Delicta in
se" e "delicta mere prohibita” : uma andlise das descontinuidades do ilicito penal moderno a luz da
reconstru¢do de uma distin¢do cldssica. Coimbra: Coimbra, 2008, p. 238. Para quem, “[...] o emprego de
técnica de técnicas de tutela desformalizadoras, como conceitos indeterminados e leis penais em branco,
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administrativo se limite a concretizar o que é o risco juridicamente desaprovado™’,

exatamente como aqui se propde.

Argumenta-se, neste ponto, que a relacdo de acessoriedade como exposta pode
se afigurar, na esfera do injusto penal, como um desvalor da acdo adicional. Isto €, a
conduta tipica que se realizada no plano fatico, ndo observando as disposicdes do
regramento administrativo, revela um maior desvalor da acdo, fazendo, assim, denotar
pela maneira de realiza¢do da acdo — em acordo ao caso concreto -, pela transgressao de
deveres juridicos especificos, e neste particular, esbocados a luz das medidas de
precaucao.

E preciso refletir diante dos obsticulos que se possam colocar diante da
adminissibilidade da referida técnica. A transposi¢do das criticas dirigidas a ela se da
em virtude da falta de outros instrumentos técnicos e dogmadticos disponiveis em
termos de efici€ncia para o tratamento de matérias como aquelas aqui elencadas. As
normas penais em branco sdo aquelas expressas em um tipo penal, cuja descricdo da
conduta criminosa encontra-se incompleta — ndo se tratando tecnicamente de uma
lacuna -, vez que o legislador (conscientemente) encarrega a outra instancia legislativa
(de mesmo nivel ao seu ou inferior a ele) da missdo de integralizar o conteido
normativo disposto no preceito legal incriminador.

A colocag@o de semelhante artificio técnico, bem como seu emprego cada vez
mais frequente nas legislacdes penais atuais decorre de sua melhor adequacdo a
disciplina legal de certas matérias, que tem como caracteristica uma rdpida alteracdo em
seus aspectos ao longo do tempo, dinamicidade esta associada no mais, igualmente, pela
vertiginosa evolugdo cientifica e tecnoldgica.

Inclusive o suporte  prestado pela técnica ora em apreco se mostra

imprescindivel, sem a qual, se afirma sem maiores reservas, como defende Romeo

corroem o principioda legalidade, mormente em sua exigéncia de lei certa e determinada. A intervencdo
penal acompanhada da proliferacdo de deveres administrativos reguladores, emprestando a pena para
reformar o respectivo cumprimento e desempenhando , assim, uma funcéo puramente sancionatéria”. No
entanto, como ji se expds, semelhante posicdo mostra-se simplista e redutora, em razdo da plena
possibilidade de compatibilizacdo da técnica de reenvio tipico ao principio da legalidade, bem como sua
conformidade a intrumentos que afastem um cardter meramente simbdlico de seu conteiido sancionador.
No entanto, ndo se descarta, tampouco se ignora que esse rechacdvel efeito, a saber, o cardter simbdlico-
negativo, pode sim se manifestar quando se trabalha com tipos penais absolutamente dependentes da
normativa administrativa. Trata-se, pois, de um nivel de acessoriedade administrativa com o qual ndo se
comparte aqui, até¢ mesmo pelo motivo de que nesses casos ndo se divisa realmente uma orientacdo em
prol da protecao do ambiente como bem juridico portador de uma substantividade propria.

et GRECO, Luis. A relacdo entre o Direito Penal e o Direito Administrativo no Direito Penal
ambiental: uma introducéio aos problemas da acessoriedade administrativa. Sao Paulo, RBCcrim, n.59,
ano. 14, jan./fev.2006, p. 193.
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Casabona, que o principio da precau¢do nao suportaria uma quebra da estrutura do tipo
de injusto do crime culposo nem da culpabilidade”38. O nicleo do comportamento
culposo se aproxima, como ja esclarecido, de uma conduta diligente solicitada no caso
concreto. Acontece que a dita “conduta cautelosa” consoante o cuidado objetivamente
devido, ja ndo se firma, a partir da ideia de previsibilidade, nem ao menos admite-se
que se abstraia de qualquer referencial para definir qual serd — em um dado contexto — o
necessario cuidado devido.

E isso ocorre, pois, se se leva em conta — inclusive como ponto de arranque —
uma atividade sob a qual paire uma suspeita de risco ndo mensurdvel, tampouco
verificidvel desde uma perspectiva ex ante, devido naturalmente, segundo afirmado, a
contingéncia cientifica sobre as leis causais que regulam e disciplinam seus provaveis
efeitos. E privativamente em cendrios assim, circunstanciados, que o principio da
precaucdo tem condi¢des de servir para auxiliar na averiguacdo de qual € o
comportamento adequado para a realizacdo da atividade em tela, guiando, portanto, seu
proceder antes do inicio de qualquer agdo.

De outra banda, observa-se que o principio da precau¢do implica uma peculiar
carga de inversdo probatdria, porém distinta da sua concepgdo tradicional, posto de
manifesto que no tocante a essa diretriz principioldgica € o sujeito quem deve provar a
inocuidade de sua atividade e/ou comportamento. De toda sorte, ainda que a inversao
do Onus da prova se dé em acordo a isso, uma visdo descomprometida dessa
particularidade sustentaria a critica de que seu resultado mais imediato redundaria em
uma presuncdo de culpa, “trasladando no ambito penal esta figura em relacdo a
atividades perigosas proprias do Direito civil e, inclusive, apuradamente do
administrativo™”.

Todavia, ndo hd bases sélidas que sustentariam essa espécie de interpretagao,
até mesmo, em face de — nestes casos - ser ao sujeito exigivel a demonstracdo da
inocuidade da atividade, antes de encetd-la, se resguardando para isso, pois, através de
andlises que se mostrem imprescindiveis a avaliacdo do risco, repercutindo em seu
encargo de dirigir-se as autoridades no sentido de dar-lhes conhecimento antecipado do
quadro em apreco, a fim, inclusive, de receber (ou nao) a autoriza¢do oportuna para a

sua efetiva colocacao em prética.

*ROMEO CASABONA, Carlos-Maria. Contribui¢des do principio da precaucdo ao Direito Penal.
Porto Alegre, Revista de Estudos Criminais, v. 2, n.5. 2002, p. 53.
391dem, ibidem.
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O principio, bem como suas exigéncias de cuidado contribuem sobremodo para
que o sujeito possa vislumbrar quais os possiveis € necessdrios comportamentos
diligentes para a realizacdo de uma atividade ou atuag¢do o mais prudentemente possivel.

No tocante ao dever de cautela plasmado na omissdo de agir, observa-se a
existéncia clara de elementos proprios do principio da precaucdo. Veja-se o conhecido
casodo estrato de coterham (talidomida)*®, no qual concorriam alguns pressupostos
singularizantes da precaucdo como, por exemplo, “a auséncia de evidéncias cientifica
quanto  causa do resultado e que este apresentara dimensdes graves e coletivas™'.

Porém, adverte-se que nessa situacdo em especifico, provavelmente haveria um
amplo espaco para a insercdo da precaucdo e sua disciplina, caso ocorresse na
atualidade, malgrado ndo haver parecido qualquer suspeita (igualmente, pressuposto da
precaugdo), sobre seus eventuais desdobramentos teratogénicos. Esse, a época,
inexistente receio - em suficiente medida — foi o impeditivo — ou poderia ser agora
identificado como tal -, para que ndo se tivesse creditado a relagdo de causalidade entre
os principios ativos do farmaco e os supervenientes efeitos dele derivados, e sé
posteriormente compreendidos em sua origem (causa).

Um outro emblematico exemplo que se mostra ttil a ilustracdo da (in)adequacao
do principio da precaugdo alude ao fato consagradamente conhecido como “ O caso de
Colza”, havido na Espanha. Um resumo da situac@o se impde indispensdvel ao contexto
ulteriormente realizado. Em 1981, foram envenenados mais de 60.000 espanhdis, e mais
800 deles morrem. No inicio daquele mesmo ano, se identifica uma nova enfermidade
na Espanha que acaba por afetar rapidamente um nimero crescente de sujeitos. Logo
nos primeiros instantes, surgem diversas conjecturas sobre a origem que desencadeou a
referida epidémia. Mais tarde, as agéncias governamentais divulgaram a noticia de que a
responsabilidade do evento relacionava-se ao 6leo para uso culundrio, distribuido aquela
época em larga escala.

Os lojistas e comerciantes que haviam intervindo no processo de importacdo e
manipulacdo desse produto sdo aqueles que foram acusados pelos efeitos negativos a
ele associados para a vida e a saide das pessoas. Aqueles sujeitos foram, por fim,

condenados pelo Tribunal Supremo Espanhol, apds tomarem como provada a

%0 Ver CARO CORIA, Dino Carlos. Sociedades de riesgo: bienes juridicos colectivos y reglas concursales
para la determinacién de la pena en los delitos de peligro con verificacién de resultado lesivo. Revista
Peruana de Ciencias Penales, Lima,n. 9, ano. 5, 1999, p. 177.

“1dem, p. 54.
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correlagdo existente entre os antecedentes da ingestdo do azeite e as consequentes
mortes e lesdes aos seus consumidores.

A fundamentagdo da decisdo condenatdria, em realidade, se baseava no seguinte:
para a determinacao de uma lei natural causal, pelo menos no sentido do Direito Penal,
nao € necessdrio que se seja capaz de conhecer com precisdao o mecanismo de produgao
do resultado (e in casu a toxina que haja produzido os resultados tipicos). E nesse caso,
adentra-se ao problemdtico campo da responsabilidade pelo produto defeituoso.

A grande pol€mica no tocante aos recursos dirigidos ao TS foi exatamente com
relacdo a discussdo da existéncia ou nao existéncia de relacdo causal, entre as agdes
dotadas de inten¢do fraudulenta dos produtores do 6leo de colza (desnaturado para o uso
industrial) e os resultados lesivos de morte e de lesdo, efetivamente produzidos pela
enfermidade denominada — ainda hoje pela falta de melhor nomenclatura — como
sindrome téxica®. Quanto 2 aplicacdo do principio da precaucdo, nesse caso, adverte
corretamenteRomeo Casabona que deve ser de todo rechacada, tendo em vista que a
falta de observancia do dever objetivo de cuidado podia ser estabelecido sem maiores
problemas em acordo com o critério da previsibilidade e de modo ‘“‘semelhante a
perigosidade da agdo realizada para a saide publica, posto que foi vendido para o
consumo humano um produto com conhecimento, por parte dos autores, que havia sido

previamente’*?

adulterado para seu destino, qual seja a finalidade industrial.

Essas digressdes levam, também, ao questionamento de se € possivel a aplicacdo
do principio da precaucdo em relacdo ao principio da confianca, particularmente
quando a atividade em questdo tenha sido adredemente autorizada pela autoridade
competente e se tenham obedecido as diretrizes fixadas por ela. Tentando esclarecer a
provavel indagagdo, retoma-se a perspectiva que se acolhe neste trabalho para a
insercdo da precau¢do. A sua adocdo, como ja referendado, € admissivel em
circunstancias nas quais se exija - para a realizacdo de certa atividade - o permissivo de
uma autoridade competente para tanto, onde seja indicado, pois, quais sdo 0s
comportamentos necessarios a prevenir a manifestacdo do risco suspeito e inseto a
execu¢ao da mencionada atividade ou procedimento.

Assim sendo, uma vez observando-se as diretrizes fixadas pela autoridade, o

sujeito que se motiva segundo elas poderia confiar que tais prescricdes sdo as mais

42 PAREDES CASTANON, José Manuel. De nuevo sobre el caso de la colza:una réplica. Granada,
Revista Electronica de Derecho Penal y Criminologia, n. 5.2000, p. 89.

“ROMEO CASABONA, Carlos-Maria. Contribui¢des do principio da precaucdo ao Direito Penal.
Porto Alegre, Revista de Estudos Criminais, v. 2, n.5. 2002, p.54.
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ajustadas para oferecer-lhe uma orientagao diligente de seu proceder. O principio da
confianca carrega consigo um conteiido que poderia ser traduzido na ideia de um
reconhecimento. Este seria sintetizado pela seguinte premissa.Embora se aperceba pela
experiéncia que erros possam ocorrer — sobretudo cometido pelas pessoas -, se permite
confiar em certa medida em determinados comportamentos quando tomados como
corretos™.

Coloca-se, portanto, como ensina Maraver Gomez, que o principio da confianca
se poe inicialmente como um instrumento dogmatico de cardter geral e que, no plano
doutrindrio, diversas sdo as propostas de seu emprego em determinados contextos de
atuacdo humana. Nessa forma, os enfoques de seus estudiosos t€m sido na direcdo de
valer-se de seu sentido como um critério de interpretacdo para afericio da
responsabilidade por imprudéncia, especificamente naquelas hipdteses em que terceiras
pessoas concorrem para a producio de um resultado lesivo™.

Desta feita, pode-se reconhecer e acrescentar uma limitacdo pertinente ao
principio da confianga, “embora a situagdo do caso ndo indique que tais pautas ja ndo
sdo as adequadas (p.ex o descobrimento concomitante ou posterior da evidéncia
cientifica sobre a periculosidade da acdo)™*°.

Nas conjunturas relativas a lei penal em branco (prépria), a intervencao
administrativa estd limitada a concessdo da devida licenca para poder atuar, sem que se
haja exigido qualquer outra condi¢ao para além desse requisito de natureza objetiva. No
entanto, a dita autorizacdo ndo se constitui no bastante, para a determinacdo de qual o
devido cuidado a ser observado. Em decorréncia disso, sequer hd uma base suficiente
para que o principio da confianga se insira nessa seara.

Chama-se a atencdo, nesse campo da culpa, a falta de antecedentes
jurisprudenciais que possam, de algum modo, corroborar no delinemento pratico do
principio da precaugdo em seus dominios. Os exiguos casos trazidos pela pratica do
direito comparado tém sido no comando de uma orientagc@o avessa a sua aplica¢do. Dois
casos aparentemente semelhantes, mas inconfundiveis entre si por suas particularidades
ilustram bem essa oposi¢do. A semelhanca entre ambos se traca em razao de se

referirem a uma problemdtica comum, a saber, a transmissao do virus do HIV.

“ Cf. ACCETTA, Maria Soledad. Algunas reflexiones sobre la imprudencia inconsciente y sobre el
principio deconfianza. Buenos Aires, Revista de Derecho penal y Procesal penal, n. 5, 2007, p. 867-868.
®Cf. MARAVER GOMEZ, Mario. El principio de confianza en Derecho Penal: un estudio de
autorresponsabilidad en la teoria de la imputacidn objetiva. Tesis (doctorado) — Facultad de Derecho
(Universidad Auténoma de Madrid). Madrid, 2007, p. 117-118.

“ROMEO CASABONA, Carlos-Marfa. Contribui¢des do principio da precaugdo, op.cit., p.54.
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O primeiro dos casos teve lugar na Alemanha, onde o principio foi rechagado
para fundamentar a infracdo do dever objetivo de cuidado no que se atine a adoc¢d@o por
parcela dos agentes penitencidrios de medidas de prevengdo contra a infec¢do da Aids
entre os condenados. No caso exposto, a nao-aplicacdio do principio se fez
tecnicamente acertada, vez que ndo se faziam presentes os pressupostos de fato,
imprescindiveis a sua caracterizacdo, muito menos fundamentos que lhe dariam
acolhida. O primeiro dos elementos “impeditivos” in casu ao cabimento do principio da
precaucao se refere ao fato de que os funciondrios do estabelecimento penitenciirio nao
estavam eles mesmos realizando nenhuma atividade na qual se poderia levantar
suspeitas de risco a populagdo carcerdria a qual deveria custodiar.

Ademais, ressalta-se que os agentes adotaram unicamente os instrumentos de
cautela contra os riscos de contaminac¢do da doenca entre os reclusos no que concerne
aos seus proprios comportamentos e procederes. Além disso, a ado¢do das medidas de
prevengdo foram forjadas, a luz dos conhecimentos técnicos da época a respeito da
referida doenca.

A outra faticidade, cujo deslinde serve agora de paradigma a ndo aplicacao (por
parte da jurisprudéncia) do principio da precaucdo, apresentou-se com resultados mais
gravosos que esta que foi agora exposta. Sua mais perceptivel gravidade encontra razao
na falta de adocdo de providéncias de cuidado convenientes e oportunos, por parte das
autoridades sanitdrias e politicas da Franca com o propédsito de prevenir a propagacao da
SIDA através das tranfusdes sanguineas, circunstancia essa que resultou na
responsabilidade penal de varias daquelas.

Em realidade, o primeiro obsticulo a infiltracdo do principio, neste caso,
relaciona-se a forma de interpretd-lo tomada pelo Conselho de Estado francés. Tal
orgdo deliberou que aquela diretriz ndo servisse a supedanear a responsabilidade em
matéria de saide, o que repercutiu no efeito de que qualquer alteracdo legal franqueada
pelo principio da precaucdo ndo modificaria a disciplina sobre responsabilidade, entdo
em vigéncia'’. Somado a isso, o recurso a0 mencionado principio aparenta ab initio
despiciendo, visto que a culpabilidade dos réus poderia bem fundamentar-se em
argumentos outros, a exemplo daqueles relativos a violacdo do dever de cuidado
amparado nos saberes cientificos (saber nomoldgico) e, por isso, na ideia da

previsibilidade objetiva.

7 Idem, p. 55.
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3. Conclusao

a) As diretrizes da precaucdo tém revelado sua inclinacdo para a disciplina de
algumas atividades relacionadas a certos ambitos. Sua esfera de utilidade se impde
naquelas situagdes, cuja atividades in casu padecem, ainda, de uma certeza (cientifica),
acerca dos provaveis riscos que possam gerar aos interesses humanos, individuais e
coletivos;

b) Ademite-se, assim uma parcela de risco sob o qual se permite a execugao das
atividades humanas positivamente valoradas,desde o ponto de vista de sua utilidade
social. Trabalha-se, portanto com a escala do risco permitido, cuja delimitacdo pode se
dar pelas fixacoes do Direito Penal da prevencao;

c¢) O deslocamento das orientagdes precaucionais para o Direito Penal
apresenta-se Util por oferecer condi¢des de adequacdo as suas ferramentas para o
enfrentamento das questdes de risco, tipicas da chamada sociedade de risco;

d) Inegdvel, outrossim, que a precaugdo enquanto regra de direito,
complementa os modernos viéses da prevencdo, mormente no tocante a um de seus
principais instrumentais, a saber, o elemento da previsibilidade. Informa-se que
semelhante integracdo realiza-se, pelo que se mencionou acima sem uma
correspondente quebra ao principio da culpabilidade.

e) Observou-se que as balizas propostas pela precaugcdo ndo servem a
substituicdo do critério da previsibilidade objetiva préprio do injusto culposo, posto se
tratarem os contextos adequados a incidéncia do principio em tela de flagrante
incerteza, rompendo, pois com as expectativas que prognose que se deposita sobre
aquele parametro;

f) Viu-se, que sua atuacdo no ambito dos delitos negligentes, a contribuicdo do
principio da precaucdo se restringe a uma especifica funcionalidade, qual seja, na
melhor defini¢ao do dever objetivo de cuidado;

g) Notou-se, que muito embora a manifestacdo jurisprudéncial em torno do
principio da precaucdo seja escassa, as hipdteses apresentadas servem a fundamentar,
ora as possibilidades de insercdo de seus postulados em algumas situacdes, € ora a
refutar sua receptividade em outros contextos, nao raro aqueles relativos a uma suposta

resposabilidade penal culposa.
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