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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
CRIMINOLOGIASE POLITICA CRIMINAL

Apresentacdo

Uma vez mais o Conselho Nacional de Pesguisa e Pos-Graduacdo em Direito tem a
satisfacdo de apresentar em forma de publicacéo uma coleténea de textos representativos de
algumas das teses desenvolvidas em seu XXV Encontro Nacional que, em 2016, teve como
tema“ Direito e Desigualdades: diagnosticos e perspectivas para um Brasil justo”.

O encontro, realizado na Universidade de Brasilia— UnB, em uma parceira com o Instituto
Brasiliense de Direito Publico — IDP, o Centro Universitério do Distrito Federa — UDF e a
Universidade Catdlica de Brasilia- UCB, ocorreu entre os dias 6 a9 de julho e, como era de
se esperar, foi mais um momento especialmente rico no qual estudantes e professores
construiram um espaco privilegiado de integracdo de vérias institui¢des de ensino.

Os vinte e quatro textos que seguem foram objeto de intensos debates no Grupo de Trabalho
“Politica Criminal e Criminologia’, refletindo a atualidade de questdes que envolvem o tema
objeto de nosso GT ao redor do qual estiveram pesquisadores/as de todas as partes do pais e
de diferentes niveis de formag&o.

De um modo muito particular gostariamos de registrar que, dos vinte e sete trabalhos
aprovados, vinte e quatro deles contaram com a participacdo feminina em abordagens
referentes a temas que giraram desde, v.g., a violéncia sexua e justica de transicdo até,
também por exemplo, os elementos punitivos na pos-modernidade e o direito penal do
inimigo. Ou seja, pesquisas de contetido relevante, de caréater inovador, com grande potencial
de impacto na érea, visto traduzirem reflexfes capazes de influirem na forma como devem
ser compreendidas diferentes perspectivas politico-criminais e criminol ogicas.

O intercAmbio de experiéncias durante o GT certamente representou um acréscimo
importantissimo ao pensamento juridico e ao Conpedi, como um irradiador da producéo de
conhecimento que tem sido h& longos anos. Sendo imprescindivel, portanto, agradecer a
todos e todas os e as participantes por suas contribui¢des, sem as quais o éxito do GT como
um todo ndo seria possivel.

Brasilia, julho de 2016.

Prof. Dr. Paulo César Corréa Borges — Universidade Estadual Paulistad UNESP



Profa. Dra. Renata Almeida Da Costa— Centro Universitario LaSalle - UniLaSalle

Profa. Dra. Soraia da Rosa Mendes — Instituto de Direito Publico/I| DP



CRIMESDE PERIGO ABSTRATO NA SOCIEDADE DO RISCO
ABSTRACT DANGER CRIMESIN THE RISK SOCIETY

Ingrid deLimaBezerra
Francisco Glauberto Bezerra Junior

Resumo

O presente artigo objetiva debater sobre a sociedade de risco e a necessidade da previséo de
crimes de perigo abstrato. S&o realizados apontamentos sobre o fendmeno da sociedade de
risco e a constatacéo de que o direito penal classico ndo é suficiente para a tutela dos novos
bens juridicos ofendidos. Apresenta-se a discussao sobre o acance da intervencéo estatal
necessaria em decorréncia dessas mudancgas sociais e do surgimento dos novos riscos.
Explana-se sobre o0s tipos penais de perigo e, especialmente, os de perigo abstrato. Ao final,
demonstra-se gque esta tipificacdo deve ser considerada como meio de controle dos novos
riScos.

Palavras-chave: Sociedade de risco, Principios constitucionais penais, Crimes de perigo
abstrato

Abstract/Resumen/Résumé

This article ams to discuss the risk society and the need for forecasting abstract danger of
crimes. appointments are made on the risk society phenomenon and the realization that the
classic criminal law is not sufficient for the protection of Offended young legal interests . It
presents the discussion on the scope of required state intervention due to these social changes
and the emergence of new risks. it expounds on the criminal types of danger and especially
the abstract danger. Finally, it is shown that the classification should be considered as a
means of controlling the new risks.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Risk society, Criminal constitutional principles,
Abstract danger of crimes
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1. INTRODUCAO

Atualmente, vive-se em uma sociedade em que os riscos crescem cada vez mais,
atingindo novos bens juridicos. A medida que esses riscos expandem, aumenta também a
sensacdo de inseguranca. Um fato preponderante para o alargamento dessa sensagdo de
inseguranga € a conscientizacdo desses novos riscos por parte da coletividade, elemento
marcante da sociedade moderna.

Sendo assim, a sociedade tem buscado novas formas de conten¢@o desses riscos.
Dessa forma, as ciéncias juridico-penais apresentam uma série de métodos que vislumbram
abarcar as novas disposi¢des da sociedade atual. Um direito penal que ndo considerasse as
novas e inimeras maneiras de agressdo a novos bens juridicos néo seria totalmente eficaz.

Nesse ambito, um dos artificios de maior representatividade, é a técnica
legislativa da tipificagcdo de “crimes de perigo abstrato”. Com ela, tenciona-se evitar o dano
real ao bem tutelado, quando, diante de determinadas situacdes especificas, presume-se o
dano independentemente do efetivo perigo ou lesdo real sofrida pelo bem tutelado.

Entretanto, essa técnica legislativa desperta forte discussdo doutrindria quanto a
sua legitimidade e constitucionalidade, em virtude da necesséria relativizacdo de alguns
principios do direito penal cléssico.

Diante disto, a proposta deste trabalho nio é esgotar a discussdo sobre o tema
sociedade de risco e crimes de perigo abstrato, mas, tdo somente, contribuir de alguma forma
para esta discussdo, enfatizando o paradoxo entre os novos riscos a serem tutelados e os
principios fundamentais do direito, devendo-se, portanto, avaliar quais os bens que possuem

dignidade penal suficiente para sua tipificacdo como de perigo abstrato.

2. SOCIEDADE DE RISCO

A sociedade pdés-moderna vem sofrendo intensas e céleres transformagdes,
decorrentes, em grande parte, da (r)evolucdo tecnoldgica. Essas mudancas geram grande
complexidade nas relagdes intersubjetivas e sociais tanto em esfera nacional quanto global.

Como consequéncias desse novo panorama, surgem novos riscos inerentes a
fabricacdo, distribuicdo e utilizacdo de produtos perigosos, como os advindos de técnica
atdmica, tecnologia genética, biotecnologia, dentre outros, ndo delimitdveis nem no espaco,
nem no tempo, de forma a atingir ndo apenas um individuo, mas toda sociedade. Segundo

Beck (1998), estes riscos sdo efeitos acessOrios, secunddrios e ndo almejados que
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desestruturam as ordens politica, econdmica e social.

E certo que os riscos e perigos, de maneira geral, sempre existiram no seio da
sociedade, entretanto, eram qualificados como individuais, previsiveis, determindveis e
exteriores aquela. Por isso, ndo havia ponderagdes acerca destes fendOmenos, uma vez que
eram considerados como acontecimentos isolados e ndo relacionados & ordem social. Deste
modo, o elemento caracterizador da sociedade atual ndo é a existéncia do risco, mas a
dimensdo que este adquiriu (BECK, 1998). Sendo assim, na medida em que a sociedade se
desenvolve, mais aumentam 0s riscos.

Destarte, “o risco passou a se fazer integrante irreversivel do préprio modo de ser
da sociedade contemporinea” (LEMOS, 2006, p. 327). Ou seja, tanto os individuos que
produzem como os que usufruem das novas tecnologias, sdo afetados pelo risco (“efeito

bumerangue”1

), logo, todos sdo potenciais vitimas e potenciais autores.

Por esta razdo, como bem define Silva Sanchez (2002), hodiernamente a
sociedade pode ser denominada de sociedade “do medo” ou “da inseguranca sentida”. Esta
conceituacdo € bem alocada, pois ndo existem mais fronteiras para os riscos. Hoje, além de
possuirem um grande potencial lesivo, ultrapassam os limites de tempo e espaco, afetando
diversas geracdes e atingindo a sociedade tanto em nivel local como mundial.”

Destarte, os riscos que atingem a sociedade pds-industrial possuem, portanto, um
alto teor de periculosidade e lesividade, sobretudo, por ndo respeitarem limites temporais,
nem espaciais, causando danos sistemdticos e, por diversas vezes, irreversiveis. (BECK,
1998).

Deste modo, € dificil estabelecer nexos causais entre a producao de alguns fatos e
seus resultados, uma vez que estes s6 poderdo ser percebidos anos depois da realizacio do ato.

Ou ainda, que a conduta eivada de periculosidade seja produzida em um pais e o resultado

percebido em outro (LEMOS, 2006). Essas caracteristicas deixam toda a sociedade em uma

! Expressdo utilizada por Ulrich Beck. p. 43.

* Nesse sentido, Jorge de Figueiredo Dias. O Direito Penal entre a “Sociedade Industrial” e a “Sociedade do
Risco”, in: Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Rogério Soares. Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p. 588:
“anuncia o fim da sociedade industrial e o inicio de uma sociedade exasperadamente tecnoldgica, massificada e
global, onde a ac¢do humana, as mais das vezes andnima, se revela susceptivel de produzir riscos também eles
globais ou tendendo para tal, susceptiveis de serem produzidos em tempo e em lugar largamente distanciados da
accdo que os originou ou para eles contribuiu e de poderem ter como conseqiiéncia, pura e simplesmente, a
extingdo da vida.”

Ver também, SILVA, Pablo Rodrigo Alflen. Aspectos criticos do direito penal na sociedade do risco. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. n. 46, jan. — fev., 2004, p. 73 — 93.p. 79: “Os riscos que havia anteriormente
eram riscos pessoais, contudo os riscos na ‘“sociedade reflexiva” ultrapassam as realidades individuais e até
mesmo as fronteiras territoriais e temporais de tal maneira que se forem produzidos em uma regifio podem afetar
outras. De modo que a produgdo e a distribuicdo dos riscos determinantes no mundo contemporaneo gera a
impossibilidade de escapar das conseqiiéncias.”
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condicdo de hipossuficiéncia e desfavorecimento, pois, de acordo com o efeito bumerangue,
em qualquer lado que o individuo estiver, seja como produtor de tecnologias, seja como
usuario destas, se sujeita aos danos provocados.

Assim, os riscos atuais atingem exatamente nos campos em que existe a
modernizacdo da nossa vida, ou seja, nos campos que se expandem constantemente e que em
grande parte ainda sdo desconhecidos, tais como: a globaliza¢do da economia e da cultura, o
meio ambiente, as drogas, o sistema monetario, a migracao e integracio, o processamento de
dados. Sendo assim, em todos esses campos pode ocorrer um colapso de sistemas, podendo
haver consequéncias imprevisiveis e provavelmente nio se pode evitar esse colapso (SILVA,
2004).

Nessa toada, a percepcdo desses novos riscos e perigos ganha relevancia para o
Direito Penal que como instrumento de controle social objetivando prevenir e reprimir esse

novo tipo criminalidade.

3. DIREITO PENAL COMO FORMA DE CONTENCAO DE RISCO

3.1 Consideracoes iniciais

O Direito Penal caracteriza-se por ser instrumento de controle social, idealizado
para proteger bens juridicos tradicionais, tais como a vida, a integridade fisica, a sadde, o
patrimonio, de agressdes humanas proximas e definidas. Conforme Juarez Cirino dos Santos
(2007), o Direito Penal tem como finalidade declarada a protecdo de bens juridicos, isto é, a
protecdo de valores relevantes para a vida humana individual ou coletiva, sob ameaca de
pena.

A atual conjuntura trouxe riscos que atingem novos bens juridicos cujo alto
potencial lesivo pode atingir todo o globo. Em decorréncia dessas mudancgas sociais e do
surgimento dos novos riscos, criou-se uma discussdo politica e doutrindria sobre o alcance da
intervengdo estatal. H4 aqueles que sustentam o afastamento do Direito Penal em favor da
utilizagdo de instancias ndo penais; como também hd quem defenda o Direito Penal médximo.

Nao admitir o Direito Penal como forma de repressdo aos novos riscos implica,
contudo, na “confissdo resignada de que ao direito penal nido pertence nenhum papel na
protecdo das geracdes futuras” (SANTOS, 2007, p. 04)

Assim, os adeptos do direito penal minimo afirmam que os novos riscos devem

ser geridos por outras formas de controle social, tais como direito civil e direito
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administrativo. Silva Sanchez (1992), em opinido contriria, diz que tanto o direito civil
quanto o direito administrativo ndo possui mecanismos apropriados para obstar a producéo de
risco; o direito civil somente pode reparar os danos causados pelo perigo ja produzido, o que
ndo € suficiente para a inibi¢do das condutas; enquanto as san¢des administrativas, geralmente
pecunidrias e irrisérias, ndo possuem intimidacdo suficiente para prevenir a pritica das
atividades de risco. A ineficiéncia dos meios ndo penais de prevencdo de riscos traz a
discussdo sobre a expansdo do direito penal.

A Escola de Frankfurt é contrdria a expansdo, pois o direito penal deve ser
minimo, tipificando, tdo somente, as “condutas que violem, de maneira agressiva, os bens
indispensdveis para a vida em comum, como a vida, a satdde e a propriedade [...] Desta forma,
os riscos oriundos das novas tecnologias somente serdo objeto de ateng@o penal se lesionarem
efetivamente os bens juridicos mencionados (BOTTINI, 2007, p. 98).”

Silva Sanchez (2002) propde um direito penal de duas velocidades: que iniba os
novos riscos e que respeite os principios de um Estado Democrético de Direito. Propde, ainda,
a flexibilizacdo de principios tradicionais, contanto que haja uma reducdo do rigor das
sancdes, ou seja, a utilizagdo das penas pecunidrias, privativas de direitos ou da reparacdo
penal, em lugar da privacdo de liberdade. Sendo assim, englobam os crimes que afetam os
bens juridicos tradicionais, os que afetam bens coletivos e, ainda, os que indicam uma
possibilidade de dano ao bem juridico tutelado.

Continua o autor (SANCHEZ, 2002) afirmando que as causas do aparecimento
dos novos interesses sio diversas, abrangendo a conformacdo de novas realidades, a saber: as
instituicdes econOmicas de crédito ou de inversdo; a deterioracdo de realidades
tradicionalmente abundantes, como o meio ambiente; e o incremento de valor de algumas
realidades conhecidas, por exemplo, o patrimonio histdrico.

A sociedade moderna vivencia o desenvolvimento de novos riscos nunca
imaginados provenientes de decisdes que os individuos adotam no manejo dos avangos
técnicos e cientificos. Some-se o fato de que a competitividade atual desloca para a
marginalidade muitas pessoas, gerando a percepcdo de mais uma fonte de riscos pessoais e
patrimoniais para os seus concidaddos A complexidade inerente a sociedade atual implica na
existéncia de um enorme potencial de incerteza na vida social. As relagdes entre individuos
sdo permeadas pela possibilidade de que sejam gerados resultados danosos que sé serdo
percebidos em longo prazo. Deste modo, torna-se cada vez mais frequente o recurso aos tipos
de perigo, sobretudo, sua configuragio mais abstrata (SILVA SANCHEZ, 2002).

Em razdo dessas mudangas, ¢ indispensavel uma adaptacdo do direito penal para
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que possa conter 0s nOVOs riscos, uma vez que para controlar novas fontes de riscos e perigo é
imprescindivel normas de comportamento cuja violacdo, nos casos mais graves, exija uma
punic¢do penal (DIAS, 2004). Ora, o Direito Penal tem como finalidade proteger bens juridicos
penalmente relevantes, sendo assim, nada impede que também proteja os novos bens juridicos

(como, por exemplo, os bens supra individuais) se estes forem penalmente relevantes.

3.2 Adaptacoes do Direito Penal a sociedade de risco

O Direito Penal deve adequar-se as necessidades da sociedade hodierna, ou seja,
deve ser um dos meios de defesa contra os novos riscos.
Segundo Figueiredo Dias (2004, p. 131) para uma adaptacdo do direito penal a

sociedade de risco € necessdrio uma nova politica criminal que

abandone a funcdo minimalista de tutela de bens juridicos e aceite uma
funcdo promocional e propulsora de valores orientadores da a¢cdo humana na
vida comunitdria; e uma nova dogmatica juridico-penal disposta a abandonar
e substituir principios até aqui tdo essenciais como os da individualizacdo da
responsabilidade penal e a considerar a nova luz questdes como as de
causalidade, da imputagdo objetiva, do erro e da culpa, da autoria.

Note-se, entdo, que existe um paradoxo entre 0s novos riscos a serem tutelados e
os principios fundamentais do direito. E certo que ndo havera mudangas no direito penal que
infrinjam os direitos humanos. Devendo-se, portanto, avaliar quais os bens que possuem
dignidade penal suficiente para sua tipificacdo.

Existe a discussdao de que os bens juridicos coletivos ndo poderiam ser tutelados
pelo Direito Penal por ndo haver a individualizagdo do objeto a ser protegido, bem como a
individualizacdo da vitima. Para Figueiredo Dias (2004) a supra individualidade do bem
juridico ndo impede e ndo elimina a existéncia dos interesses individuais, pelo contrdrio com
ele converge.

Continua este autor (2004, p. 139)

A verdadeira caracteristica do bem juridico coletivo ou universal reside, pois
em que ele deve se gozado por todos e por cada um, sem que ninguém deva
ficar excluido desse gozo: nesta possibilidade de gozo reside o interesse
individual legitimo na integridade do bem juridico coletivo. Certamente,
existe neste uma relacdo difusa com os usudrios, o que, porém ndo significa
o caracter difuso do bem juridico universal como tal [...].
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Por estas razdes, devem-se tipificar condutas contrdrias aos interesses difusos,
uma vez que ndo atingem apenas a sociedade em geral, mas também o préprio individuo. Os
principais interesses a serem tutelados sdo o meio ambiente, a saide publica, o sistema
econdmico e o equilibrio das finangas ptblicas.

Sendo assim, para um concreto gerenciamento de riscos, o direito penal norteard
seus institutos a prevencdo de fatos e atos que possam pdr em risco um bem juridico tutelado.
A norma penal que tipifica os novos riscos, consequentemente, nao possuird o elemento lesdo;

mas sim o elemento perigo (DIAS, 2004).

4. CRIMES DE PERIGO

Perigo pode ser entendido como a

probabilidade de um evento futuro danoso, resultante do que pode ser
imputado a algo externo, colocado fora do poder de opg¢do do agente, passa a
ser possivel falar-se de ‘risco’ quando um dano, qualquer que seja, for
passivel de ser entendido como consequéncia de uma decisdo, cujos efeitos

sejam imprevisiveis, podendo conduzir, teoricamente, a qualquer horizonte
de eventos (LEMOS, 2006, p 333).

Em outras palavras, o perigo € a possibilidade de um acontecimento temido.

Existem duas teorias que explicam o elemento perigo: a subjetiva, considerada a
primeira teoria a surgir (PINHO, 1939), entende que h4 perigo apenas na mente do individuo
que possui uma imagem subjetiva, ndo real do mundo, fundamentada na possibilidade ou na
probabilidade de ocorréncia de produgdo de um resultado lesivo, ou seja, o perigo nio existe
objetivamente. Destarte, mediante um juizo subjetivo ex ante, poder-se-ia conjeturar a
existéncia de um perigo. A outra teoria € a objetiva, contesta a subjetiva pressupondo que o
cardter perigoso ndo seria resultado de uma abstragéo, isto €, ndo aceita o perigo decorrente da
ignorncia ou da imaginagdo do homem, mas sim como um ente real e objetivo.”

Rui Carlos Pereira (1995) afirma que o perigo deve ser entendido como algo real,

existente objetivamente. Acrescenta, ainda, que

as teorias subjetivistas falham completamente ao confundirem o juizo de
perigo com o seu préprio objeto e ao conceberem o primeiro como um puro
erro intelectual (a partir do entendimento de que a lesdo e a ndo lesdo do

3 Conferir SILVEIRA, Renato de Mello Jorge Silveira. Direito penal econdmico como direito penal de perigo.
Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 112; Conferir, também, SILVA, Angelo Roberto Ilha da. Dos
crimes de perigo abstrato em face da Constituicdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 53.
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bem juridico esgotam, de antemdo, o espectro de possibilidade e de que a
afirmacdo perigosidade de um facto constitui uma mera confissdo de
ignorancia relativa a sua evolucdo) (PEREIRA, 195, p. 20-21).

Seguindo a corrente doutrindria da concepgdo objetivista do perigo, pode-se notar
a presenga de duas caracteristicas nucleares do conceito: a possibilidade de realizagdo de um
determinado acontecimento ¢ o carater danoso de tal acontecimento (ROHLAND, Apud.,
PEREIRA,1995). Além disso, podem-se acrescentar mais duas caracteristicas, quais sejam: a)
quando a verificagdo do fato seja certa ou impossivel ndo haverd situacdes de perigo; b)
quando a possibilidade ou probabilidade for referente a um fato ndo danoso, também, nido
restard configurado o perigo (PEREIRA,1995).

Os crimes de perigo podem ser divididos em crimes de perigo abstrato e crimes de
perigo concreto. Estes correspondem a uma situacdo em que O perigo constitui parte
integrante do tipo, sdo crimes de resultado, ou seja, o resultado é a exposicdo de um bem
juridico ao perigo concreto; e naqueles, o perigo é presumido, ou seja, uma situagdo perigosa
hipotética presumida (SILVEIRA, 2006).

Haé doutrinadores que acrescentam a classificacdo dos crimes de perigo, o crime
de perigo abstrato-concreto. Estes se referem ao modo de ser objetivo da acgdo tipica

(PEREIRA, 1995).

4.1 Classificacao dos crimes de perigo

A classificacdo dos crimes de perigo ndo pretende ser exaustiva. Sendo assim, serdo

apenas referidos os tipos de crime, uma vez que é importante saber sua diferenciacdo.

4.2.1 Crimes de perigo concreto

De acordo com José Francisco de Faria Costa (2000)* o alicerce da punicdo dos
crimes de perigo concreto reside no fato de o legislador querer resguardar um determinado
bem juridico e o faz por considerar que pdr em perigo é elemento suficiente para justificar
uma pena criminal.

Conforme Juarez Cirino dos Santos (2007), a realizacdo do tipo, nos casos de

* Nesse sentido, Rui Patricio: “crimes de perigo concreto serdo aqueles em que o perigo resultante da ac¢io do
agente se encontra individualizado numa vitima ou num bem (ou mais), sendo a produgdo ou verificacdo do
perigo elemento do tipo.” PATRICIO, Rui. Crimes de perigo. In: Casos e materiais de direito penal. Coord.
Palma. Maria Fernanda (et al.). Coimbra: Almedina, 2002, p. 354.
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perigo concreto, pressupde uma efetiva producio do perigo, apresentando a auséncia de dano
do bem juridico como puramente acidental, como, por exemplo, nos casos de perigo para a
vida ou a satude de outrem, de contigio venéreo, de incéndio, dentre outros.

O perigo concreto deve ser constatado na medida de sua efetividade, podendo ser
presumido juris tantum. Este tipo de perigo admite-se, ainda a prova em contrario, em virtude
do seu juizo ex post.

Sendo assim, os delitos de perigo concreto pressupdem a producdo de um
resultado de criacdo de risco, de um real perigo ao bem juridico protegido. Sdo delitos de
resultado, contudo, diferem dos delitos de lesdo (que também sao de resultado) na medida em
que apresentam um resultado de criacao de perigo, de um risco de dano, enquanto os delitos
de lesdo apresentam o efetivo resultado lesivo ao objeto.

Nesse sentido, Roxin (1997) fixa que esses crimes pressupdem no caso concreto a
producdo de um perigo real para o bem juridico protegido pela norma penal. Para a
configuracdo dos crimes de perigo concreto é necessario, portanto, comprovar a existéncia da

situacdo de perigo que o bem tutelado é exposto.

4.2.2 Crimes de perigo abstrato

Em relac@o aos crimes de perigo abstrato, apenas o fato de colocar bens juridicos
em perigo, ja é motivo suficiente para o Estado intervir. Ou seja, existe a presungdo de dano,
independente do efetivo perigo ou lesdo real ao bem tutelado.

Nesse sentido, Paulo de Sousa Mendes (2000, p. 112), afirma que

nos crimes de perigo abstracto, o proprio perigo ndo € elemento integrante
do tipo legal, embora a suposicio do perigo tenha servido de motivo
suficiente, no terreno da politica criminal, para o legislador ter tomado a
decisdo de proibir a criagdo de determinadas categorias de situagdes. Ou
seja, o legislador terd achado conveniente interditar a criagdo dessas
situacdes em func@o de ter verificado que as mesmas acarretam certos
perigos

Segundo Roxin (1997), nos crimes de perigo abstrato pune-se uma conduta
tipicamente perigosa em si, ndo sendo necessario que no caso concreto haja a realizacdo de
um resultado real de perigo.

Deste modo, os delitos de perigo abstrato prescindem da comprovacio do fato que

pds o bem juridico em perigo, sendo presumido, entdo, juris et de jure. O juizo feito nestes
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tipos de crime s@o ex ante, ou seja, quando da pratica da acdo pressupde-se que haverd dano
ao interesse tutelado.

No que concerne aos crimes de perigo abstrato-concreto, de acordo com Paulo de
Sousa Mendes (2000), o perigo constitui um elemento da previsdo tipica, por esta razio, se
sujeita a prova. O perigo entdo aparece associado a propria acdo, ou seja, é a perigosidade
genérica da acdo que necessita de demonstragdo, no caso particular.

Luiz Flavio Gomes (2008) ao referir-se aos crimes de perigo abstrato-concreto,
prefere utilizar a expressdo “perigo concreto indeterminado”, conforme este autor, seguindo a
doutrina alema, o perigo seria abstrato na medida em que ndo exige uma vitima concreta do
perigo, por outro lado, o perigo seria também concreto na medida em que a conduta deve ser
concretamente adequada para poder lesionar um bem juridico individual.

Deste modo, pode-se afirmar que sdo crimes intermedidrios aos de perigo abstrato
e aos de perigo concreto. O legislador descreve na norma penal a prépria conduta que
considera perigosa, sem necessidade de possuir o resultado perigoso autdonomo e que € o

perigo em si.

S. CRIMES DE PERIGO ABSTRATO

5.1 Legitimidade

Os crimes de perigo abstrato é um assunto bastante discutido no ambito
doutrinério, sobretudo, quanto a sua legitimidade.

Alguns autores como Jorge Figueiredo Dias apontam que um bem juridico s6 terd
relevancia penal quando decorrer da Constitui¢do, ainda que esta relevincia esteja implicita.

Nas palavras deste autor

principio de relevo fundamental para o enquadramento juridico-
constitucional da politica criminal é o que chamaremos principio da
congruéncia ou da analogia substancial entre a ordem axioldgica
constitucional e a ordem legal dos bens juridicos protegidos pelo direito
penal. Desta maxima — que s raramente se encontra consagrada de forma
expressa nos textos constitucionais, mas que deveria porventura considerar-
se imanente a todos aqueles onde valha a clausula da estabilidade de direito
social — decorre justamente a exigéncia da necessidade e subsidiariedade da

intervencdo juridico-penal (DIAS, 1993, p. 72).

Em oposi¢ao, Faria Costa (2000, p. 198-199) afirma que
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[...] a Constitui¢@o desenvolve, neste particular como em tantos outros, uma
funcdo sistematica e uma funcdo de orientacdo que ninguém ousa contestar;
mas dai a admitir, como faz alguma doutrina italiana, que s6 € legitima a
incriminagdo de comportamentos lesivos de bens juridicos com relevo
constitucional, € coisa que consideramos como manifestamente errada. Seria
atribuir, sem fundamento, ndo s uma natureza estatica aos bens juridicos,
como também considerar a Constituigdo como o seu ‘catidlogo’ mais
representativo ou mesmo Unico.

Sendo assim, para Faria Costa, ndo se deve pretender extrair da Constitui¢do todos
os bens juridicos com relevancia penal, uma vez que néo seria fonte exaustiva desses bens.

Concordamos com o doutrinador, pois os bens juridicos ndo sdo estdticos, assim
como a criminalidade e suas formas de repressdo também ndo sdo estiticas. Sendo assim, nao
se pode esperar que o legislador deixe os bens juridicos serem lesados ou postos em perigo,

apenas porque nao estao previstos na Constituicao.

5.2 Principio da lesividade ou ofensividade

Outra problemadtica em relagdo aos crimes de perigo abstrato reside em saber se
estes crimes estdo ou ndo em desacordo com o principio da lesividade ou ofensividade.

Pelo supra referido principio, entende-se que toda e qualquer incriminacdo deve
objetivar a prote¢do de bens juridicos de danos ou exposi¢des a perigo. Em outras palavras, a
conduta, descrita na legislacdo, deve ofender um bem juridico merecedor da tutela penal.

Segundo Faria Costa (2000), a lesividade pode ser estruturada em trés niveis que
tém um horizonte compreensivo e integrativo a nomenclatura significativa do bem juridico,
quais sejam: “dano/violag@o; concreto pdr-em-perigo e cuidado-de-perigo”. Esses trés niveis
correspondem, respectivamente, aos crimes de dano, de perigo concreto e de perigo abstrato,
estes ultimos, para o autor, possuem como base o desvalor do cuidado-perigo, desta forma,
proibem uma conduta que venha a ofender algum bem juridico com relevancia penal.

Outro problema de fundamentacdo do crime de perigo abstrato é em relacdo a
legitimidade material, ou seja, a ndo exigéncia como pressuposto do tipo de um resultado de
perigo efetivo ou de um resultado de lesdo para bens juridicos tutelados. Todavia, a
legitimidade material dos crimes de perigo abstrato pode ser extraida a partir da premissa de
que o legislador tipifica comportamentos geralmente perigosos fundamentado em uma
probabilidade estatistica, ou seja, o embasamento da punibilidade possui seu pilar na

perigosidade da ag@o individual, mas no conjunto dessas acdes que sdo descritas no tipo
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(RODRIGUES, 2003).
Corcoy Bidasolo (apud., RODRIGUES, 2003, p. 33) desenvolve

como forma de superar as criticas invocadas contra os crimes de perigo
abstracto, um conceito de “delitos de peligro” (verdadeiramente
entrecomilado) — para identificar crimes em que se protege (sempre) um
bem juridico supra-individual e que podem revestir a forma de crimes de
perigo concreto ou de perigo abstracto consoante se exija também, ou ndo,
um resultado material de perigo para um bem juridico-penal individual (para
além daquele bem juridico-penal supra-individual) — que integra como
elemento tipico um resultado também sui generis.

Existem condutas que pressupdem sua incriminagdo por meio dos crimes de
perigo abstrato, exigindo, em alguns casos, uma tutela antecipada, sobretudo, pelo grande
potencial lesivo dessas condutas. Um exemplo de bem juridico que merece ser protegido
através de crime de perigo abstrato é o meio ambiente que estd inclusive protegido pela
Constituicado Portuguesa. >

Destarte, no Codigo Penal portugués (CP) jéa existem condutas tipificadas através
do crime de perigo abstrato. Paulo de Sousa Mendes, analisando o crime de poluig¢do previsto
e punido nos termos do art. 279, do CP, trabalha a categoria dogmadtica do chamado crime de

perigo abstrato potencial, caracterizado pela

crenca na perigosidade de certas praticas [...] temos entre maos um tipo legal
de crimes estruturado segundo a técnica de crime de perigo abstracto
ademais um perigo abstracto potencial (ou seja, € um caso de crenga na
perigosidade de certas praticas), no sentido de ndo haver sequer formas
cientificas, atualmente, de determinar os riscos para o ambiente advenientes
de factos isolados (MENDES, 2000, p. 123-124).

Além dos crimes ambientais, os crimes econdmicos também possuem bens
sujeitos a ataques e que fazem jus a sua preservacdo. Assim como nos casos de crimes contra
0 meio ambiente, a alternativa de incriminagéo € utilizando-se crimes de perigo abstrato, ja
que, na maioria das vezes, € Unico recurso possivel para empreender-se uma séria e real tutela
(SILVA, 2003).

Desta feita, considera-se o principio da ofensividade observado quando o tipo
penal tiver como objetivo proteger bem juridicos. Certos bens, como a ordem econdmica, o

meio ambiente, a satide publica, a fé publica, dentre outros, s6 poderdo ser, em alguns casos,

> Constitui¢do Portuguesa, art. 66, n. 1, consigna: “Todos tém direito a um ambiente de vida humanos, sadio e
ecologicamente equilibrado e o dever de o defender.”
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eficazmente tutelados de forma antecipada mediante tipos de perigo abstrato, quer seja pelos
resultados catastréficos que uma lesdo efetiva traria, quer seja pela irreversibilidade do bem
ao estado anterior, quer seja por ndo se poder mensurar o perigo imposto em certas
circunstancias ou ainda a inviabilidade de estabelecer uma relacdo entre as multiplas acdes e
um determinado resultado danoso nos moldes do processo penal (SILVA, 2003).

Vale salientar que para tipificar uma conduta como de perigo abstrato, necessario
uma rigorosa técnica de tipificacdo, com uma acurada e taxativa descricdo do modelo

incriminador, além da observéncia de outros requisitos.

5.3. Outras consideracoes

Segundo Maria Fernanda Palma (1995, p. 209)

os crimes de perigo abstracto concretizam uma técnica legislativa de dificil
articulacdo com um direito penal de culpa. Sendo o perigo mero motivo da
incriminag¢do e nao constatando do tipo legal de crime, a conduta proibida
ndo tem que revelar a concreta falta de motivacdo pela norma e a decorrente
culpabilidade do seu autor.

Portanto, a culpabilidade nos crimes de perigo abstrato ndo é presumida, necessita
ser constatada caso a caso pelo juiz. Sendo assim, para aferir se existe ou ndo culpa deverdo
ser ponderados os seguintes requisitos: andlise da conduta, se dolosa ou culposa, identificacdo
da ilicitude, inclusive afirmando a auséncia de perigo nos casos de arbitrio do legislador,
como ocorria, por exemplo, com a contravencio penal de dire¢do sem habilitacdo, e, por fim,
a constatacdo da culpabilidade, que é o momento da reprovagdo (ou nio) da acdo ilicita, ou
seja, contraria ao mandamento legal e que exponha a perigo algum bem juridico(SILVA,
2003). Desta feita, a culpabilidade nos crimes de perigo abstrato ndo deve ser analisada de
forma geral, mas sim caso a caso.

No que diz respeito ao cariter subsididrio do direito penal, deve-se haver um
equilibrio entre as teorias do direito penal minimo e do direito penal miximo, ou seja, deve-se
achar um meio termo entre essas duas teorias, na medida em que existem alguns bens para
serem eficazmente tutelados precisam ser tipificados através do crime de perigo abstrato. O
préprio Cédigo Penal prevé esta possibilidade no item 31 da sua Introdugdo ao dizer que nos
crimes de perigo o que esta “primacialmente em causa ndo € o dano, mas sim o perigo. A lei
penal, relativamente a certas condutas que envolvem grandes riscos, basta-se com a producio

do perigo (concreto ou abstrato) para que dessa forma o tipo legal esteja preenchido”.
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Nesse mesmo item da Introdug@o ao Cédigo Penal continua dizendo que

Pune-se logo o perigo, porque tais condutas sdo de tal modo reprovaveis que
merecem imediatamente censura ético-social. Adiante-se que devido a
natureza dos efeitos altamente danosos que estas condutas ilicitas podem
desencadear o legislador penal ndo pode esperar que o dano se produza para
que o tipo legal de crime se preencha. Ele tem que fazer recuar a protecio
para momentos anteriores, isto é, para 0 momento em que O perigo se
manifesta.

Sendo assim, embora os crimes de perigo abstrato ainda serem discutidos em

ambito doutrindrio, sdo elementos indispensaveis na contengdo dos novos riscos.

6. CONCLUSAO

Sdo patentes as transformacdes da sociedade ao longo dos anos: os avancos
tecnoldgicos, a facilidade e rapidez das trocas de informacdes, das atividades econdmicas, das
relacdes interpessoais. Ocasionado o surgimento de novos riscos, por conseguinte, novos bens
juridicos.

E visivel, também, o aumento da percepgdo dos riscos pela sociedade. Foi esta
nova visdo do risco que ocasionou o incremento da utilizacdo dos crimes de perigo abstrato na
legislacdo penal, uma vez que o direito penal que tutela os bens juridicos cldssicos ndo é
considerado suficiente e eficiente para conter os novos tipos de risco. Entendemos ser um
recurso de bastante valia, uma vez que outros meios de controle social, como o direito civil e
o direito administrativo, ndo possuem técnicas apropriadas para conter a produgdo de risco
para os novos bens juridicos.

Ora, néo € toda e qualquer conduta, causadora de lesdo aos novos bens juridicos,
que serd tutelada, mas apenas aquelas que constituirem um fato penalmente relevante e que
ponha em risco bem ou interesse juridico dignos de tutela penal. Deste modo, a intervengéo
estatal na esfera penal poderd ser justificada se os bens a serem tutelados forem necessarios a
defesa de valores eleitos pela comunidade como essenciais em face de agressdes intoleraveis.

Sendo assim, pode-se utilizar os crimes de perigo abstrato sempre que for para
tutelar determinados bens que requeiram uma tal forma de tutela antecipada. Em outras
palavras, sempre que a infracdo penal ndo configure uma mera violagdo de dever de
obediéncia.

Para a concretizacdo disto, necessdria uma rigorosa técnica de tipificacdo, assim
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como uma precisa e taxativa descri¢do do tipo incriminador. Quando do julgamento de

condutas descritas como perigo abstrato, deve observar sempre os principios constitucionais.
Desta feita, ndo obstante as criticas e a complexa articulacido dos crimes de perigo

abstrato com os principios constitucionais, esta técnica legislativa deve ser considerada um

dos meios de controle dos novos riscos.
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