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RESUMO

Barbosa, Karlos Alves. Sociedade de risco e crimes de perigo abstrato.
2012. Dissertacdo (p6s graduacdo em Direito Publico). Programa de poés
graduacdo da Faculdade de Direito Prof. Jacy de Assis, Universidade Federal
de Uberlandia, Uberlandia, 2012. A sociedade contemporanea é marcada por
um processo de aceleracdo do desenvolvimento industrial a partir da
radicalizacdo dos preceitos estabelecidos pela revolucéo industrial. Todo esse
processo entra em rota de colisdo com o racionalismo individualista do periodo
da ilustracdo, provocando o colapso da idéia de controle e seguranca que
norteiam nossa organizacdo social. A guebra de esses paradigmas sociais
acaba por determinar um processo de transformacdo do direito penal para
atender as novas realidades da sociedade contemporanea de risco. A partir
dessa premissa, o trabalho com base em pesquisas bibliograficas sobre a
sociedade de risco, direito penal contemporaneo, bens juridicos e crimes de
perigo abstrato procurar contextualizar a formacéo da sociedade de risco, a
partir do pensamento de Ulrich Beck e a sua diferenciacdo entre modernizacao
tradicional e modernizacéao reflexiva, analisar — ainda que de forma resumida —
alguns problemas advindos dos novos padrOes sociais impostos pela
sociedade de riscos e a repercussdao da sociedade de risco sobre o
ordenamento juridico, em especial, sobre o direito penal como elemento de
gerenciamento de risco. Nesse contexto, é preciso afirmar que a consolidagéo
da sociedade de risco representa, em matéria penal, o desenvolvimento de um
novo papel ao direito penal. A diversidade e a complexidade social ddo ao
direito penal a ingrata missédo de orientar a forma de ordenacgao da vida social
através do estabelecimento de diretrizes de controle aos novos riscos, por meio
da criagdo de demandas normativas por seguranca. Urs Kindhauser chega a
afirmar que o Direito penal ser converte, na sociedade contemporanea, em um
Direito penal da seguranga como forma de enfrentar os riscos criados pela

hipercomplexizacdo. Nessa seara, investiga-se a nova concepcao de bem



juridico, partindo de uma concepcao individualista até chegar a uma concepc¢ao
supraindividual. E a partir dessas perspectivas que 0s crimes de perigo
abstrato tomam uma nova dimensdo. Em um século que foi marcado pela idéia
de minimalismo penal vemos a utilizagcdo crescente dos crimes de perigo
abstrato. Essa forma de tutela de bens juridicos ndo se constitui como uma
novidade dentro do sistema juridico, mas a legitimidade da sua utilizacdo deve
ser analisada, na medida em que, a técnica possibilita a antecipagéo da tutela
penal. Com base nessas premissas, o0 trabalho procurar analisar as varias
concepcdes que os crimes de perigo abstrato assumem nas teorias classica,
neoclassica, finalista e, principalmente, na pdés finalista. H& também a
preocupacao de analisar se essa técnica se compatibiliza com o nosso modelo

constitucionalista.

Palavras chave: Sociedade de risco, bem juridico, crimes de perigo abstrato,
direitos fundamentais.



ABSTRACT

Barbosa, Karlos Alves. Risk society and delict of abstract danger. 2012.
Contemporary society is marked by an acceleration process of industrial
development from the radicalization of the precepts established by the industrial
revolution. This whole process goes on a collision course with the individualistic
rationalism of the period of enlightenment, causing the collapse of the idea of
control and security that guide our social organization. The breakdown of these
social paradigms ultimately determine a transformation process of criminal law
to meet the new realities of contemporary society at risk. From this premise, the
work based on research literature on risk society, contemporary criminal law,
legal rights and crimes of abstract danger seek to contextualize the formation of
risk society, from the thought of Ulrich Beck and his differentiation between
modernization traditional and reflexive modernization, look - albeit briefly - some
of the problems created new social patterns of risk imposed by society and the
impact of the risk society on the legal system, especially on criminal law as an
element of risk management. In this context, we must say that the consolidation
of the risk society is, in criminal matters, the development of a new role of
criminal law. The diversity and social complexity of criminal law give the
thankless task of guiding the sorting order of social life by establishing new
guidelines to control risk through the creation of normative demands for
security. Urs Kindhauser even claims that the criminal law to be converted, in
contemporary society, a criminal law as a form of security to address the risks
created by hipercomplexizacao. In this area, we investigate the new concept of
legal interest, from an individualistic conception until a design supraindividual. It
is from these perspectives that the crimes of abstract danger take a new
dimension. In a century that was marked by the idea of minimalism we see the
increasing use of criminal crimes of abstract danger. This form of legal
protection of property is not as a novelty within the legal system, but the
legitimacy of its use should be analyzed to the extent that the technique allows
the anticipation of the penal protection. Based on these assumptions, the paper

try to analyze the various concepts that crimes of abstract danger theories



assume classical, neoclassical, finalists, and especially in post finalist. There is
also the concern of this technique to examine whether our model reconciles

constitutionalist.

Keywords: Risk society and legal delict of abstract danger, fundamental rights.
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INTRODUCAO

Nossa sociedade mudou! Essa afirmacdo pode parecer simples,
mas as suas implicacdes acabaram por transformar a forma com que o homem
se relaciona entre si e a forma com que ele se relaciona com o préprio

desenvolvimento tecnoldgico.

A histéria entre em uma espiral de desenvolvimento sem
precedentes e esse processo acaba por trazer problemas que ndo eram
queridos e que nao foram previstos. O homem se transformou em uma vitima

do seu préprio sucesso.

No primeiro capitulo, sera caracterizada a sociedade advinda desse
desenvolvimento tecnoldgico, a chamada sociedade de risco. Seu modelo de
organizacdo global, seu processo de modernizacdo reflexiva promove a
relativizacdo do racionalismo iluminista gerando uma série de problemas no

modo de gerenciamento dos perigos advindos do desenvolvimento industrial.

No capitulo seguinte, serdo expostas as diversas formas de
gerenciamento do risco, ou seja, como 0 sistema juridico toma a frente na
tarefa da gestao das novas situacdes criadas pela sociedade de risco. Também

serdo expostas as reacoes criticas a essa mudanca de postura do direito penal.

No terceiro capitulo, procurou-se analisar como a mudanca de
paradigma implica em uma nova sistematizacao do conceito de bem juridico. A
preocupacdo é demonstrar que a evolucdo do conceito de bem juridico esta
dentro do contexto de transformacfes e que ele esta diretamente ligado ao
novo parametro dado a utilizacdo dos crimes de perigo abstrato na realidade
imposta pela sociedade de risco.

Ja no quarto capitulo, trataremos dos crimes de perigo abstrato nas
mais diferentes concepcfes. A demonstracdo dessas concepgdes tem como
objetivo demonstrar que a doutrina busca, incansavelmente, (re) adequar esse

modelo de tipificacdo a uma nova realidade.
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CAPITULO |

A CARACTERIZACAO DA SOCIEDADE DE RISCO

1. A distingao entre a modernizagao tradicional e a modernizagao reflexiva

Algumas teorias procuram estabelecer o alcance das
transformacgdes sociais vivenciadas na sociedade contemporanea. N&o se trata

de uma tarefa facil devido ao pluralismo experimentado por essa sociedade.

Dentre as muitas teorias que procuram explicar os fenbmenos da
sociedade contemporanea o sociélogo Ulrich BECK, a partir da distingdo entre
as formas de modernizacdo - tradicional e reflexiva — vivenciadas pela
humanidade, procurou estabelecer a base para a constru¢cdo do conceito de

sociedade de risco.

De acordo com Ulrich BECK, a modernizacao tradicional representa
um momento de desenvolvimento pautado na exploracdo direta de recursos
naturais de modo a permitir um desenvolvimento pautado em elementos

dotados de certa controlabilidade?.

Nesse primeiro momento 0 que temos sdo uma vitoria do modelo de
industrializacdo que se estabelece a partir da estruturacdo de Estados
nacionais como elementos fomentadores do desenvolvimento industrial dentro
dos seus limites territoriais. Ha a dissolucdo de uma sociedade agraria e a
construcdo de uma sociedade marcada pelo iluminismo racionalista do século
XIX que vé no desenvolvimento cientifico tecnolégico um caminho para a

solucéo de todas as mazelas humanas.

Em suma, essa forma de modernizacao representa a reestruturacao

de formas sociais tradicionais pelas formas sociais industriais

! BECK, Ulrich. La sociedade del riesgo global. Madrid: Siglo XXI de Espana Editores, 1999,
p. 3.
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O segundo momento de modernizacéo representa uma radicalizacao
dos fundamentos da primeira modernidade, na medida em que, vemos 0
colapso da idéia de controlabilidade e seguranca que representam o cerne da
primeira modernidade. Essa forma de modernizacdo foi chamada de

“‘modernizacgao reflexiva” ou "modernizagao pds-industrial”.

Esse processo de diferenciacdo entre as formas de modernizacao
esta ligado a légica da reparticdo das riquezas e dos riscos produzidos pelo
desenvolvimento tecnologico, pois a modernizacdo reflexiva eleva o nivel
alcancado pelas forcas produtivas de forma absolutamente impar, permitindo o
surgimento de novos padrdes coletivos de vida, progresso e, principalmente, de
riscos. A modernizacao reflexiva transcende as fronteiras estatais e rompe com
os paradigmas da modernizacdo simples. Assim, a estabilidade nacional, o
controle sobre os mecanismos tecnoldgicos e propria racionalidade do
desenvolvimento sdo conceitos que precisam se adaptar aos contornos dessa

nova forma de ordenacao social.

O conceito de modernizagdo inaugurado por Ulrich BECK ganha a
adesdo de Scott LASH e Anthony GIDDENS, que passam a sustentar que os
mundos de certezas vivenciados pelos homens com o desenvolvimento

industrial tradicional se diluem e os novos tempos imp&em novos desafios?.

A modernizacao reflexiva questiona a rigidez e a impossibilidade de
superacao dos conceitos de sociedade industrial. Na verdade, ela promovera
um processo de autotransformacdo da modernidade industrial: o transito de
uma época industrial para uma época do risco realizada de forma andnima e

imperceptivel®.

Dessa forma, a modernizacéo reflexiva coloca no centro do debate
guestdes relacionadas a gestdo tecnologica e a politica de gerenciamento dos

riscos gerados pelas novas formas de interacdo econémica e social.

2 GIDDENS, Anthony, BECK, Ulrich e LASH, Scott. Modernizagao reflexiva: politica, tradicéo
e estética na ordem social moderna, 1995. Traducdo de Magda Lopes. Sdo Paulo: Editora
UNESP, 1997, p. 11.

® AMARAL, Claudio do Prado. Bases tedricas da ciéncia penal contemporanea: dogmatica,
missdo do direito penal e politica criminal na sociedade de risco. Sdo Paulo: IBCCRIM,
2007, p. 78.
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Segundo Ulrich BECK, a modernizacdo reflexiva torna-se em si
mesmo o tema e problema ja que o desenvolvimento e a aplicacdo da
tecnologia sdo substituidos pelas atividades de gestdo dos riscos. Isso se d&
porque “as instituicdes afundaram no seu proprio sucesso’, ja que as

mudancas sociais implicaram na radicalizacdo da modernidade®.

Para Claudio Prado AMARAL a modernidade reflexiva, de certa
forma, conflita com a dialética do iluminismo, pois desenvolve uma dinamica
autbnoma, autolibertando-se do racionalismo cientifico cartesiano imposto por

aquele periodo®. Foram liberadas as amaras da indUstria moderna.

No mesmo sentido, Marta MACHADO pondera que a modernizacao
reflexiva dissolve os contornos da sociedade industrial classica, a partir da
premissa da radicalizagcdo do processo de modernizacdo que se deu com a
integracdo econdmica mundializante e o desenvolvimento do saber tecnologico

cientifico sem precedentes na histéria®.

A compreenséo dessa nova forma de modernizagao se faz reflexiva
em trés sentidos. Em primeiro lugar, ela se torna um problema em si mesmo,
ou seja, 0s perigos globais advindos do desenvolvimento tecnolégico
estabelecem novos contornos na esfera publica mundial a partir de uma
crescente interdependéncia entre os Estados. A relacdo de interdependéncia

coloca em crise o0 conceito de soberania.

Em segundo lugar, o processo de aproximacao dos Estados acaba
por criar uma percepc¢ao global de que a criacdo de riscos gera a necessidade

de criacdo de mecanismos internacionais de cooperacao.

Em terceiro lugar, em decorréncia do que foi dito, as fronteiras
politicas comecam a ser eliminadas e as aliancas globais passam a determinar
as acdes a serem tomadas por subgrupos politicamente organizados em

coalizbes politicas dos Estados-nacao.

* GIDDENS, Anthony, BECK, Ulrich e LASH, Scott, ob. cit., p.12.

> AMARAL, Claudio do Prado, ob. cit., p.78.

® MACHADO, Marta Rodriguez de Assis. Sociedade do risco e direito penal: uma avaliagdo
de novas tendéncias politico-criminais. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2005, pp.19-20.
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Luciano Anderson de SOUZA afirma que a producdo dos novos
riscos decorrentes do avanco tecnolégico, econdmico e cientifico, bem como a
nova dimensdo dos problemas sociais da a conformacdo da nova
modernidade, transformando-se em substrato para a constru¢do de uma teoria

que identifica a sociedade de riscos’.

Em sintese, a modernizac&o trouxe como consequéncia a existéncia
de efeitos colaterais de dimensdo global, em virtude do processo de
modernizacao reflexiva e o reconhecimento social de que tais riscos passam a

ser culturalmente percebidos e transpostos a agenda politica global.

13

Assim, “os sapatos silenciosos da modernidade reflexiva’
paulatinamente provocaram uma mudanca radical nos padrdes coletivos de
vida, no progresso, na controlabilidade e na exploracdo da natureza tipicos da
modernidade tradicional pelo surgimento de riscos globais. Nossa sociedade se
transforma a partir de um modelo de desenvolvimento pautado na exploracéo
direta de recursos naturais, que permitia certa controlabilidade, para um

modelo que implode a idéia de controlabilidade e seguranca.

O desenvolvimento tecnolégico ganha uma nova conotacéo a partir

da introducao do risco como elemento do desenvolvimento.

2. A sociedade global como uma sociedade de risco®

Segundo Renato de Mello Jorge SILVEIRA a sociedade global
contemporanea mostra-se como uma algo enormemente complexo que se

caracteriza pela quebra do Estado do bem estar social. Nela desenvolvem-se

" SOUZA, Luciano Anderson de. Expansdo do direito penal e globalizacdo. S&o Paulo:
Quartie Latin, 2007, p.39.

® Segundo Flavia Goulart Pereira a sociedade p6s industrial carrega consigo riscos
incalculaveis, potencialmente ilimitados, dificilmente evitaveis e que desconhecem fronteiras,
ragas, culturas ou religibes. Todos somos vitimas em potencial e, mais do que isso,todos
somos autores em potencial. Para a autora o homem aprendeu a defender das ameacas da
natureza, mas esta indefeso perante suas proprias ameacgas. PEREIRA, Flavia Goulart.
Revista brasileira de ciéncias criminais — IBCCRIM. S&o Paulo: Revistas dos Tribunais. nov-
dez v. 51, 2004, pp. 108-109.
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inter-relacbes sociais nunca antes vistas, sendo que, um dos marcos dessa

sociedade é a sensacdo social de inseguranca®.

Antes de adentrarmos na analise da dimensdo que o risco assume
na sociedade contemporanea, temos que frisar que ele ndo se traduz em um
elemento criado pela sociedade industrial. A existéncia de caravanas
destinadas ao descobrimento de novos pontos de troca comercial, nas grandes
expedicdes, por exemplo, sdo exemplos de situacdes de risco que repercutiram
sobre, essencialmente, na esfera individual daqueles que se propuseram a

buscar novos “continentes”.

De plano, podemos afirmar essa é a grande diferenca dos riscos até
entdo existentes e os riscos advindos da sociedade de risco: no passado 0s

riscos eram pessoais, na sociedade contemporanea os riscos s&o globais™.

O novo dimensionamento advém da existéncia de situacfes de
perigo que surgem a partir de decisdes que outros concidaddos tomam ao
manejar avancgadas tecnologias derivadas da industria, da biologia, da
genética, da energia nuclear, da informatica, da comunicacao etc. Assim, o que
foi no passado foi considerado como perigoso, por ser facilmente percebida
pelos sentidos, na sociedade contemporénea a percep¢do € substituida pelo
risco advindo de relagdes sociais de enorme complexidade na qual a interacao
entre os individuos avancou a niveis desconhecidos. Esse processo determina
uma impessoalizacdo das situacdes vivenciadas na qual os perigos dao lugar

aos riscos na sociedade contemporéanea.

Ao analisar esse processo de evolucdo Niklas LUHMANN diferencia
os riscos dos perigos. O termo risco vincula-se a uma deciséo racional, ligada a
consequéncias que podem ou nao ser conhecidas pela sociedade. Os perigos
sao ligados a uma causa exterior, sob a qual ndo se tem controle ou nédo se

pode evitar™!,

% SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal supraindividual — interesses difusos. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p.31.

19 BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo, ob. cit., p.27

1 LUHMANN, Niklas. El concepto de riesgo. Barcelona: Anthropos, 1996, pp.123-172.
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Partindo da distincdo de LUHMANN, Ulrich BECK teoriza sobre a
existéncia de uma diferenca entre 0s riscos criados na sociedade
contemporénea: existem riscos controlaveis e riscos incontrolaveis. Os
segundos sdo advindos dos primeiros, ha medida em que, 0 processo industrial
criou mecanismos para dominar a natureza e controlar os riscos e perigos, 0
gue acabou gerando novos riscos, que escapam do controle das instituicoes

sociais*?.

Para chegar a essa conclusédo o autor se vale de cinco premissas
bésicas: A primeira estabelece que os riscos ganham uma nova dimenséo na
medida em que se desenvolvem as forgcas produtivas. Na sociedade
contemporanea as condutas humanas ganham uma nova dimenséao, pois ha o
que Jesus-Maria SILVA-SANCHEZ chama de risco de procedéncia humana

como fendmeno social estrutural®®

. Nesse paradigma, os riscos causam danos
sistematicos e irreversiveis, mantendo-se, na maioria dos casos, invisiveis aos
olhos da comunidade e sujeitos a processos sociais de definicdo

sociopolitica®.

De acordo com Luciano Anderson de SOUZA, no final do século XX
a comunidade internacional defrontou-se com problemas inéditos, tais como as
malformacdes fetais provocadas pela ingestdo de tranquilizantes “Cotergan”, a
epidemia espanhola decorrente do consumo de azeite de “colza” ou ainda o
acidente radioativo de Chernobyl, de consequéncias nefastas, atingindo
geracdes que sequer presenciaram as condutas geradoras dos efeitos por elas

suportados™.

A segunda premissa aponta que com o novo dimensionamento dado
aos riscos surgem situacdes de incremento global do perigo. O progresso
técnico se converte em instrumento capaz de produzir resultados
especialmente lesivos e meio para o surgimento de novas formas delitivas que

se projetam sobre 0s espacos abertos pela tecnologia. A ciberdelinquéncia, o

2 MACHADO, Marta Rodriguez de Assis, ob. cit., p.37.
¥ SILVA SANCHEZ, JesUs-Maria. A expansdo do direito penal. Aspectos da politica
criminal nas sociedades pos-industriais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.29.

“ BECK, Ulrich, ob. cit., p.28.
* SOUZA, Luciano Anderson de, ob. cit., pp.24-25.
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desenvolvimento de formas de criminalidade organizada que operam
internacionalmente sdo exemplos dos novos riscos para os individuos e para

os Estados?®.

Segundo Alberto Silva FRANCO, o modelo globalizador produziu
novas formas de criminalidade que se caracterizam fundamentalmente por uma
criminalidade supranacional, sem fronteiras limitadoras, organizada a partir de
uma estrutura hierarquizada na forma de empresas ilicitas ou de organizacfes
criminosas. Tal criminalidade é desvinculada do espaco geografico fechado de
um Estado e se distancia dos padrdes de criminalidade até entdo objeto de
consideracao do Direito Penal®’.

Em razdo de todas as facilidades proporcionadas pelo processo de
globalizacdo (o transito livre de mercadorias, a circulagdo financeira sem
precedentes, a informatizacdo dos meios de comunicacdo, etc.), problemas
locais sédo redimensionados junto com o desenvolvimento tecnoldgico. O crime
se globaliza junto com o comércio, formando um poder paralelo que integra
acOes ligadas ao narcotrafico, trafico de seres humanos, trafico de armas,
trafico de 6rgaos, trafico de animais, corrupcao internacional, ciberdelinquéncia

etc.

A terceira premissa aponta que o novo dimensionamento dos riscos
rompe com a légica do desenvolvimento capitalista, elevando-o a um novo
patamar de complexidade. Na verdade, os novos tempos transformam os
riscos da modernizacdo em um grande negécio. O desenvolvimento
tecnoldgico vive da geracdo de novas formas de satisfacdo das necessidades

humanas.

Para Celso CAMPILONGO né&o é razoavel pensar num sistema
social de complexidade espantosamente crescente como € a "sociedade

global" seja possivel a retomada de esquemas simplistas de organizagéolg.

'® SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria, ob. cit., p.30.

' FRANCO, Alberto Silva; LOPES, Mauricio Antdnio Ribeiro; BATISTA, Nilo; MACHADO, Hugo
de Brito; GOMES, Luis Flavio; STOCO, Rui. Temas de direito econdmico. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2000, pp.256-257.

¥ CAMPILONGO, Celso Fernandes. O direito na sociedade complexa. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p.115. Ao analisar o pensamento de Luhmann, o professor Campilongo aponta
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Esse esquema complexo passa pela diluicdo das relagbes sociais e pela
complexizagao das relagbes de consumo, a partir do estabelecimento de novos
padrées mundiais de consumo. A sociedade de riscos é também a sociedade
onde a necessidade de desenvolvimento tecnoldgico voltado para o
atendimento de novas demandas torna-se uma das premissas mais

importantes.

A dinamizacdo do desenvolvimento tecnoldgico e o surgimento de
Novos riscos proporcionaram o surgimento do que Ulrich BECK chama de
“barril de necessidades sem fundo”, inacabavel e autopoiético’®. A dimensao
assumida pelo capitalismo impde a geragdo constante de novas formas de
criacdo e atendimento das demandas que surgem com 0S NOVOS processos de

interacao social.

No mesmo sentido, José de FARIA COSTA afirma que 0s processos
de interacdo social representam a forca motriz das novas formas de
organizacdo social, sendo sustentada por uma comunicacdo global que se

opera em tempo real®.

A quarta premissa esta ligada ao patamar politico que 0s novos
riscos assumem. Analisando a influéncia da globalizagcdo sobre o sistema
politico Celso CAMPILONGO aponta que no mundo globalizado o
esvaziamento do Estado significa o enfraquecimento da capacidade do sistema
politico para: a) regular as relagdes de trabalho, na medida em que, a
volatilidade do capital em busca de trabalhadores menos onerosos em
qualquer parte do mundo; b) promover o bem-estar social, pois ha uma

expansdo dos servicos privados de saude e educacdo, ocorrendo

que ele via na sociedade um sistema social que inclui todas as comunica¢fes. Dentro dessa
perspectiva, o referencial tedrico é tomado a partir da forma com que a sociedade se organiza,
ou seja, 0 que importa é saber o modo de organizacdo do sistema social e reproduz a sua
operacgdo basica — a comunicacao.

Para Campilongo os subsistemas sociais funcionalmente diferenciados, apesar da forca
extraordinaria das relacdbes de mercado, ndo serdo por ela submetidos. A marca da
globalizag&o néo esta no processo de indiferenciamento dos subsistemas, ao contrério, ela é
marcada por uma crescente interdependéncia entre os subsistemas juridicos, politico,
cientifico, etc. como forma de estabilizacdo das novas demandas sociais.

9 BECK, Ulrich, ob. cit., p.29.

% COSTA, José de Faria. O fendmeno da globalizacdo e o direito penal econdémico.
Revista Brasileira de ciéncias criminais. n. 35. Julho-setembro. S&o Paulo: IBCCRIM, 2001, p.
10.
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paralelamente a uma "guerra fiscal" internacional pela atracdo de capitais que
culmina no declinio da arrecadacéo de tributos e da implementacao de politicas
sociais; c¢) garantir a seguranca publica e controlar a violéncia, dai o
crescimento da impunidade, da violacéo dos direitos humanos, o descrédito da

politica e da Justica e o consequente incremento da sensacao de inseguranca.

Dessa forma, conclui Celso CAMPILONGO, a globalizacéo deve ser
definida como um “paradigma heuristico”, pois ela abre um enorme campo para
a redescricAo das estruturas e processos sociais contemporaneos. A
soberania, a democracia, o Direito e a ordem internacional ganham novos

contornos tedricos??.

De acordo com Niklas LUHMANN, a sociedade moderna é
diferenciada funcionalmente, ou seja, os limites de seus subsistemas né&o
podem mais ser integrados por fronteiras territoriais comuns. Somente o
subsistema politico continua a usar tais fronteiras, porque segmentacdo em
'Estados' parece ser a melhor maneira de otimizar sua prépria funcédo. Mas,
outros subsistemas, tais como ciéncia ou economia, espalham-se pelo globo

inteiro?2.

A consequéncia desse processo de diferenciacdo dos subsistemas
diante dos novos riscos é a crescente sensacdo de que o Estado é incapaz de
responder com um minimo de eficiéncia as suas Funcdes nas areas da saude,

~ . . ’ . . . 23
educacdo, seguranca, emprego, ambiente, financas publicas e justica, etc.”.
Dessa forma, a reestruturacdo do sistema politico e da propria funcao do
Estado passa a ser questionada em virtude do (re) dimensionamento dos

NOVOS risScos.

Para Alberto Silva FRANCO, o Estado-nacédo foi derruido na sua
soberania e tornado minimo pelo poder econdémico global, ndo tendo mais

condicdes de oferecer respostas concretas e rapidas. O que ha € um clima que

2 CAMPILONGO, Celso Fernandes, ob. cit., p.116.
2 LUHMANN, Niklas, ob. cit., p.190.

% Ibid., p.119.
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se avizinha a anomia®*. Assim, os Estados perdem forca em face de
condicionamentos politicos que escapam de seus controles, mas deve ser
“forte” o suficiente para implementar reformas que os ajustem as novas

necessidades da economia.

Segundo Boaventura SANTOS, a fraqueza do Estado n&o foi um
efeito secundario ou perverso do processo de globalizacdo da economia. Foi,
na verdade, um processo politico muito preciso e destinado a construir outro
Estado forte, cuja forca esteja sintonizada com as exigéncias politicas do
capitalismo global. A for¢a do Estado, que no periodo de reformas constituiu-se
na capacidade em promover interdependéncias ndo mercantis, agora passou a
ser a capacidade do Estado em se submeter as interdependéncias voltadas a
l6gica mercantil®®.

A guinta premissa aponta que reconhecido o conteudo politico dos
novos riscos impde-se a consideracdo de que a eliminacdo de suas causas
esta diretamente ligada ao processo de industrializacdo em si. Os efeitos
colaterais e a assuncdo dos novos riscos advindos do processo de
industrializacdo representam uma flagrante crise institucional da sociedade

industrial.

Essa crise refere-se ao que Marta MACHADO chama de época em
gue o lado negro do progresso domina o debate social, onde a possibilidade de
devastacdo em massa, 0 auto-arriscamento e a destruicdo da natureza tornam-
se temas centrais do debate politico em detrimento do processo de
industrializacdo. Ou seja, a producdo social da riqgueza veio acompanhada,
sistematicamente, pela producao social dos riscos e tais riscos emergem como
efeitos colaterais de produtos ou processos industriais, no desenrolar da

modernizagao?®.

** FRANCO, Alberto Silva; LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro; BATISTA, Nilo; MACHADO, Hugo
de Brito; GOMES, Luis Flavio; STOCO, Rui, ob. cit., p.258.

* SANTOS, Boaventura de Souza. A reinvencdo solidaria e participativa do Estado.
Brasilia: Mare, 1997, p. 3.

*® MACHADO, Marta Rodriguez de Assis, ob. cit., p.35.
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Ulrich BECK afirma que esses riscos e incertezas séo efeitos sociais
secundérios, econémicos e politicos produzidos na sociedade industrial porque
0 consenso para o progresso e a abstracao dos efeitos e dos riscos ecoldgicos
foi responsavel por legitimar discursos que nos levaram a producdo de novos

riscos?’.

A incorporacdo dos riscos pela sociedade contemporéanea a
atividade de producéo leva a intensificacdo dos ambitos de periculosidade,
repercutindo nas formas de organizacéao social e interferindo na producdo de
discursos econdmicos, sociais e politicos. Assim, o risco deixa de ser um dado
periférico da organizacdo social para se transformar em um conceito
relacionado a prépria atividade humana. O que era externo passa a ser
também interno, passa a integrar o nucleo de desenvolvimento da sociedade.

O risco torna-se um referencial politico®.

Todos esses fenbmenos provocaram a institucionalizacdo da
inseguranca, pois a globalizagédo e a expanséo dos riscos afetam a todos, n&do
se podendo afirmar mais que 0S riscos sejam pertencentes unicamente a

determinados grupos sociais ou a certas classes.

Jesus-Maria SILVA-SANCHEZ afirma que além da “sociedade do
risco” tecnoldgico, vivemos a sociedade de "objetiva” inseguranca, onde a
coletividade n&o abre mao do desenvolvimento técnico, da comercializacdo de
novos produtos ou da utilizacdo de novas substancias cujos possiveis efeitos
nocivos sao desconhecidos, mas a incorporagdo desses fatores a vida privada

tem gerado incertezas sociais?°.

Esse fenbmeno gera o que Ulrich BECK chama de o “fim dos
outros”, ou seja, nesse processo todos sdo expostos a tudo, diluindo-se a
distincdo entre agressores e vitimas, o que leva a diluicdo da capacidade do

sistema juridico de individualizar as responsabilidades®. Ha nesse processo

> BECK, Ulrich, ob. cit., p.30.

8 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato e principio da precaucdo na
sociedade de risco. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p.36.

2 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria, ob. cit., p.30.

% GIDDENS, Anthony. A constituicdo da sociedade. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009,
p.374.
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um “efeito bumerangue”, na medida em que, os riscos afetam também que os
produzem e os que dele se beneficiam. Enfim, os riscos ndo se limitam a

classes sociais, fronteiras, niveis de desenvolvimento, etc.3!.

7

A sociedade de risco é fruto do desenvolvimento do modelo
econdmico que surge na revolugcdo industrial, a partir da organizacdo da
producdo de bens por meio de um sistema de livre concorréncia
mercadoldgica. A légica desse sistema exige dos agentes produtores a busca
incessante por novas tecnologias que permitam uma producédo e distribuicao
em larga escala, de forma, a atingir um nimero maior de consumidores atraves
da agregacao de técnicas inovadoras. Esse processo de inovacao acaba
criando uma dinamica peculiar onde a velocidade e intensidade do progresso
da ciéncia ndo sdo acompanhadas pela analise dos efeitos decorrentes da
utilizacdo das novas tecnologias. Em outras palavras, a criacdo de novas
técnicas de producdo ndo € acompanhada pelo desenvolvimento dos
instrumentos de avaliacdo dos riscos resultantes da sua aplicacdo. E dessa
forma que o risco se coloca como fator indispensavel ao desenvolvimento
econdmico de livre mercado, e passa a ocupar um papel nuclear no
desenvolvimento da atividade social®.

Ha o surgimento de uma nova classe de riscos que se coloca como
um novo e poderoso fator de indeterminacdo do futuro, pois a sua
caracteristica esta no fato de terem emergido na qualidade dos efeitos
secundarios ndo previstos e ndo delimitados pelos processos de
modernizacdo. Assim, a sociedade de risco, que se erige a partir da incerteza
apde sua marca no que ate entdo poderia ser entendido como uma das

grandes conquistas hauridas junto & modernidade — a racionalidade™?.

O proprio Ulrich BECK afirma que a mudanca da sociedade
industrial, ocorrida sub-repticiamente e sem planejamento no inicio da

modernizacdo simples implica na radicalizagédo da modernidade — modernidade

$LBECK, Ulrich, ob. cit., p. 29.

2 BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., p.34.

% GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Risco e processo penal. Salvador: Juspodivm, 2009,
p.103.
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reflexiva — que vai invadir as premissas e 0s contornos da sociedade industrial

e abrir caminhos para a sociedade contemporanea®.

Para Marta MACHADO a sociedade de risco refere-se a época em
gue o lado negro do progresso domina o debate social. O auto-ariscamento, a
devastacao da natureza e a possibilidade de destruicdo em massa tornaram-se
os temas centrais do debate publico, pois 0s novos padrdes de producdo e de
consumo proporcionam o surgimento de novos riscos — especialmente aqueles
de origem tecnologica — que determinam uma transformacdo da sociedade
industrial em um novo tipo macrossociologico: a sociedade de risco. Os novos
riscos derivam decisdes de ambito industrial que ou técnico-encémico de

pessoas ou organizacdes>>.

Em sintese, os riscos assumem a condi¢cao de fendmeno estrutural
da sociedade contemporanea sendo produzidos durante a manipulacdo dos
avancos tecnologicos. Esse processo decorre do avanco tecnoldgico,
econdmico e cientifico, bem como da nova dimensdo dada aos problemas

sociais advindos da nova conformacéo social da modernidade®®.

A partir das consideracdes feitas ao modelo de sociedade teorizada
por Ulrich BECK percebemos que a logica da sociedade se transforma, na
medida em que, nasce um movimento de que busca a eliminacdo dos riscos
por meio da imputacdo de responsabilidades aos causadores das situacoes
perigosas. E nesse contexto, que o direito penal ganha uma nova dimenséo,
passando de modelo prioritariamente repressivo para a uma configuracao
vinculada a emergéncia, a partir de uma politica criminal prevencionista e
calcadas na idéia de antecipagdo da tutela penal como um dos signos mais

atuais do desenvolvimento do direito penal.

% GIDDENS, Anthony; BECK, Ulrich; LASH, Schott, ob. cit., p.12. Segundo os autores, o
dinamismo do processo de modernizagdo industrial acabou gerando efeitos que ndo puderam
ser incorporados pelo racionalismo industrial gerado pela modernizacéo tradicional. Ou seja, a
modernizacdo tradicional “dissolveu a sociedade agraria estamental e elaborou a imagem
estrutural de uma sociedade industrial”. Mas hoje a modernizagdo “dissolve os contornos da
sociedade industrial, e em continuidade da modernidade, surge outra figura social”.

¥ MACHADO, Marta Rodriguez de Assis, ob. cit., pp.38-39.

% SOUZA, Luciano Anderson de, ob. cit., pp. 107-108.
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Blanca MENDOZA BUERGO afirma que a tendéncia politico criminal
prevencionista marca a doutrina Alema nos ultimos anos, na medida em que, 0
modelo tedrico em torno da concepc¢do da sociedade de risco rapidamente foi
incorporado pelo ordenamento juridico®”. Em outras palavras, os tempos de
incerteza e inseguranca determinam a necessidade da sociedade se voltar
para o direito penal e dele exigir que uma solugcédo para problemas de uma
modernidade que se voltou contra si mesma. Esse processo de
hipercomplexizacdo produzido pela modernizacdo reflexiva tem provocado

profundas alteracdes estruturais no ambito do ambito penal.

Nesse sentido, Helena Lobo da COSTA afirma que as modificacdes
do direito penal a partir do final do século passado questionaram uma série de
critérios e trouxeram para alguns a modernizacdo, para outros a
administrativizacdo ou expansao, para terceiros o reconhecimento de novos
ambitos de protecao, como a protegao dos direitos difusos e a “espiritualizagéo”
do conceito de bem juridico, o (re) dimensionamento da utilizacdo da técnica

dos crimes de perigo abstrato, dentre outras mudancas®.

3. Os problemas advindos da sociedade de risco

Ulrich BECK afirma que a reflexividade da modernidade produz néo
somente uma crise cultural de orientacdo, mas uma crise institucional
fundamental. Todas as instituicdes fundamentais, como os partidos politicos, o0s
sindicatos, os principios causais da responsabilidade na ciéncia e no direito, as
fronteiras nacionais, a ética da responsabilidade individual, a ordem da familia

nuclear, perdem suas bases e sua legitimacéo historica®.

A reflexidade da modernidade acaba por estabelecer uma mudanca
radical nos padrdes coletivos de vida, no progresso, na controlabilidade e na

exploracdo da natureza tipicos da modernidade tradicional, principalmente,

¥ MENDOZA BUERGO. Blanca. El Derecho penal em la sociedade de risgo. Madrid: Civitas,
2001, p.23.

% DA COSTA, Helena Lobo. Protecdo penal ambiental: Viabilidade, efetividade tutela por
outros ramos do direito. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 2.
¥ GIDDENS, Anthony; BECK, Ulrich; LASH, Schott, ob. cit., pp. 211-212.
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pelo surgimento de riscos globais. A perspectiva dos riscos globais €
construida a partir da constatacdo de que as decises humanas sdo capazes
de afetar a todos indistintamente, o que nos possibilita falar em sociedade de
risco mundial*>. Em outras palavras, a modernidade acaba por definir novos
parametros de riscos, surgidos na condi¢éo de efeitos colaterais dos processos
industriais no desenrolar da modernizacéo. Tais efeitos colaterais determinam
a mudanca nos padrdes coletivos de organizagédo social e dos instrumentos

capazes de enfrentar tal situacéo.

A mudanca nos padrbes coletivos de vida se d4 em virtude da
transnacionalizacdo dos perigos*’. Assim, ndo importa que os perigos
representados pelos novos riscos venham a se concretizar ou nao, basta a
mera possibilidade de sua ocorréncia para que se gere uma nova realidade
social, para que um novo valor seja agregado ao grupo social como algo digno
de protecdo, ou seja, para que a sensacao de seguranca se transforme em

sensacdo de inseguranca®.

Dentro dessa perspectiva, Guilherme Costa CAMARA afirma que
vivemos um estagio civilizatério que se faz notavel a imprognosticabilidade da
exata dimensao e extensao dos riscos e que revela, de um lado, uma “fratura
dentro da modernidade”; de outro a notavel complexidade da sociedade

contemporanea®.

Jesus-Maria SILVA-SANCHES aponta que o extraodinario
desenvolvimento da técnica realca a crescente dependéncia do ser humano de
realidades externas a ele mesmo. Esse processo tende a apresentar
repercussdes diretas no bem estar individual e na dinamica dos fenémenos
econdmicos vivenciados pelos grupos sociais.** Os padrées de vida mudaram,

0 progresso, a controlabilidade da exploracdo da natureza vivenciados na

““ MENDOZA BUERGO. Blanca, ob. cit., pp. 26-27.

“L AMARAL, Claudio do Prado, ob. cit., p. 62.

2 SOUZA, Luciano Anderson de, ob. cit., p.108.

> CAMARA, Guilherme Costa. Programa de politica criminal: orientado para a vitima de
crime. S&o Paulo: Revista dos Tribunais; Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p.129.

* SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria, ob. cit., p. 28.
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modernizacdo simples sdo revolucionados pelo surgimento de uma nova

dindmica sdcio tecnoldgica.

A partir dos apontamentos feitos acima, pode-se afirmar que ha
nesse século a consolidacdo de uma nova estrutura social denominada
sociedade de risco, tendo como caracteristica principal a substituicdo da logica
da producdo social de riquezas pela légica da producdo social de riscos®.
Assim, a logica da sociedade industrial classica - a producao social de riquezas
— acaba por criar uma situacdo social nova em que o principal objetivo é a

producéo social do risco®.

Fala-se em producéo social do risco e ndo dos perigos, pois o termo
“risco” deve ser entendido como uma decisao racional, mesmo que na maior
parte das vezes se desconheca as consequéncias que dela possam advir, ao
passo que, 0 termo perigo deve ser reservado para as situacdes em que o
dano hipotético € acarretado por uma causa exterior, sobre a qual ndo se tenha

controle, e nem se quer se pode evita-lo*’.

Nesse sentido, José de FARIA COSTA afirma que uma situacéo de
risco esta ligada a uma atitude intelectual que assuma dois resultados — um
positivo e um negativo. Na interagdo entre a auséncia de um dano especifico
(conformacéo positiva da atitude intelectual) e na realizacdo de um dano
considerado (conformacdo de cunho negativo) € que estaremos diante de um
risco. Em outras palavras, o risco € a possibilidade de que algo negativo ocorra
e que venha a macular conformacao positiva da atitude intelectual®®.

Luciano Anderson de SOUZA afirma que a concepc¢do do autor
portugués vai de encontro ao pensamento de Niklas LUHMANN®®, segundo a

concepcao de que o risco esta ligado a uma decisdo racional®.

5 SOUZA, Luciano Anderson de, ob. cit., p.109.

“° BECK, Ulrich, ob. cit., p.25.

*LUHMANN, Niklas, ob. cit., pp.123 — 172.

8 COSTA, José de Faria. O perigo e o direito penal. Coimbra: Coimbra, 1992, p.611.

49 Segundo Pablo SILVA, em 1986 Luhmann observa o fato de que, até entdo, era comum a
definicdo de risco como sendo a medida de um perigo. Mas esse tipo de entendimento deixava
em aberto 0os motivos nos quais se baseava o perigo. Logo, 0s desastres naturais tinham a
mesma medida dos desastres tecnoldgicos. A partir dessa constatagdo o sociélogo alemao
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O que se vislumbra é a volatilizagdo no tempo e no espaco dos
riscos vivenciados pela sociedade. Ou seja, as consequéncias de um ato ou
fato ocorridos hoje poderdo ser sentidos depois de décadas ou geracgoes,
vivendo-se sob ameaca constante de uma incerteza na producédo dos efeitos
previstos, mas ainda desconhecidos. Com efeito, € possivel que as
consequéncias derivadas das situacdes de risco venham a produzir efeitos
colaterais tdo somente em outros Estados, mantendo ilesa a populagédo do
local de onde partiu a acdo que desencadeou a concretizacdo do risco. Os

riscos e as suas consequéncias nao respeitam as fronteiras estatais.

Se o0 risco é inerente as condutas humanas voltadas para o
atendimento do interesse coletivo, por que s6 agora ele se transformou em

guestao social?

Ulrich BECK aponta que o risco sempre se fez presente nas
sociedades humanas, mas nas sociedades pré-industriais e nas industriais de
modernizacao tradicional esse elemento ndo ganha uma dimensdo politica,
pois ele pode ser imputado ao destino, a a¢des racionais destinadas a um fim
demarcado e na sua maioria das vezes a causas naturais, ao passo que na
sociedade mundial do risco a génese dos novos riscos esta ligada a idéia de
consequéncia acessoria ou efeitos imediatos que certas atividades humanas
ganham®!. Dessa forma, o risco torna-se o centro do debate assumindo uma
posicdo dentro das instancias politica, administrativas, econdmicas, juridicas e

etc.

Para Anthony GIDDENS®? os novos riscos por estarem ligados &

exploracdo e ao manejo de novas tecnologias, como a energia nuclear,

procurou fazer a distincdo entre risco e perigo. O critério de diferenciacdo foi o poder de
deciséo. Assim, quando uma deciséo for elemento indispensavel na ocorréncia de um prejuizo
estaremos diante de um risco. Em outras palavras, a decisdo € um pressuposto do risco.
SILVA, Pablo Rodrigo Alflen da. Revista brasileira de ciéncias criminais — IBCCRIM. S&o
Paulo: Revistas dos Tribunais. jan-fev v. 46, 2004, pp. 76-77.

% SOUZA, Luciano Anderson de, ob. cit., pp.109- 110.

°L BECK, Ulrich, ob. cit., p.31.

°2 O termo risco fabricado por Giddens reflete o fato predominante de que nessa sociedade ha
uma convergéncia de racionalidades plirimas para a constru¢do social do risco. E essa
percepcao que leva, em Ultima instancia, a sua constituicdo. Dessa forma, como percepgdo
social, o risco conota diversas formas e ndo pode ser constrangido a férmulas e calculos
precisos.



32

produtos quimicos, manejo de recursos alimenticios, tecnologia genética e etc.,
devem ser chamados de riscos atrtificiais, tecnologicos ou fabricados. Assim,
esses riscos determinam o fim da natureza e da tradicdo. A organizagéo social
passa a se projetar para o futuro e a preocupacdo com 0s perigos, que no
passado eram creditados aos deuses, agora assumem uma nova dimenséao, a
dimensédo de riscos que colocam em duvida a prépria existéncia humana. O
risco e a indeterminagcdo do futuro sdo resultados de uma dinamica
mobilizadora de uma sociedade em constante transformacédo, que deseja
determinar o seu proprio futuro em vez de confia-lo a religido, a tradicdo ou aos

caprichos da natureza®.

Assim, na sociedade contemporanea ndo ha uma acéo racional
direcionada ao equacionamento dos novos processos criadores de risco, ha
apenas ciclos de desenvolvimento que se sucedem e determinam novas
formas de desenvolvimento das forcas produtivas. Esse processo coloca o
desenvolvimento tecnolégico dentro de uma espiral ascendente que, para
Niklas LUHMANN nao tem limites, mas ela € o seu préprio limite, ou seja, ela
pode falhar muito menos em virtude da natureza ou de falhas humanas do que

gracas a ela mesma>*.

O que se percebe a partir dessa constatacdo € que os grandes
perigos surgidos na segunda metade do século XX suprimiram os pilares
basicos do calculo dos riscos e da seguranca, poiS 0S NOVOS riscos se
sobrep6em aos conflitos e crises proprios da sociedade de modernizacéo

tradicional ou sociedade industrial classica™.

Na 6rbita do Direito Constitucional, Jorge MIRANDA afirma que é
curioso observar que a irrupcdo do topos Risikogesellchaft, descende do
manejo indiscriminado das modernas tecnologias revela intensa complexidade,
vez que a sociedade contemporanea também nao pode prescindir dos avancgos

bY

cientificos relativos a engenharia genética, informatica, dentre tantos outros

*® GIDDENS, Anthony. Em defesa da sociologia: ensaios, interpretacfes e tréplicas. Sao
Paulo: editora Univesp, 2001, pp. 311-315.
** LUHMANN, Niklas. Risk: a sociological Theory. New York: A. de Gruyter, 1993, pp. 94-95.

** MENDOZA BUERGO. Blanca, ob. cit., p.28.
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alguns dos quais ja classificados como direitos fundamentais de quarta

geracao®®.

O que gera perplexidade € a possibilidade de muitos dos riscos
gerados por esses desenvolvimentos tecnolégicos causarem danos
sisteméticos e irreversiveis, e, ao mesmo tempo, permanecam invisiveis por
um longo periodo. Dito de outra maneira, 0s riscos de procedéncia humana
nessa nova forma de ordenacdo social ndo podem ser analisados através de
mecanismos lineares, pois eles ndo sdo meros momentos de perigo, eles sao
construidos a partir do desenvolvimento tecnolégico que nos propiciou dar um
salto evolutivo, mas do qual nos tornamos dependentes. Assim, 0 que se
percebe é que houve a internalizacdo dos riscos por parte da sociedade e,
como consequéncia, a criacdo de uma sensacdo de perigo que ameaca um
namero indeterminado de pessoas. H4& uma quebra da concepc¢do local-
nacional, na medida em que, a sociedade mundial toma consciéncia da sua
complexidade organizativa reconhecendo que 0S novos riscos nao

permaneceram vinculados ao lugar e ao tempo do seu surgimento.

A idéia de sociedade de risco conduz-nos a um mundo onde as
"enfermidades civilizatérias" povoam o imaginario coletivo, ameacando o futuro

da humanidade®’.

A interacdo e inter-relacdo dos processos e a sua complexidade
inerente leva Blanca MENDOZA BUERGO a se referir a esse aspecto como
sendo uma irresponsabilidade organizada, no sentido de que, quanto mais
complexa e organizada € uma sociedade, quanto mais se fazem presentes as
interconexdes menor € a sensacgao de responsabilidade, pois as consideracdes

sobre a contribuico individual s&o reduzidas em face do conjunto®®.

Segundo Pierpaolo Cruz BOTTINI, a insuficiéncia dos mecanismos
de célculo de risco importara na dificuldade de determinar a responsabilidade

pela causacédo de perigo ou de dano. Essa dificuldade de se fazer o nexo

* MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 3. ed., Coimbra: Coimbra Editora,
2000, p. 24.

> CAMARA, Guilherme Costa, ob. cit., p. 130.

*® MENDOZA BUERGO. Blanca, ob. cit., p. 29
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causal entre uma conduta e um resultado leva a auséncia de critérios de
imputacdo e, consequentemente, ao controle das atividades com vistas a

reduzir seus efeitos prejudiciais®®.

O que se percebe é que h&d um processo de indeterminagdo das
causas e consequéncias dos novos riscos que fogem a aplicacdo das regras
securitarias do calculo, da estatistica e da monetarizacdo. Dessa forma os
novos riscos ndo podem ser tratados segundo as regras estabelecidas da
causalidade e da culpa e dificilmente podem ser compensados ou indenizados,

pois suas dimensdes e consequéncias ndo podem ser delimitadas®.

Raffaele de GIORGI pondera que na sociedade industrial era
possivel estabelecer um padrdo de regularidade e normalidade que permitia a
construcdo de conexdes entre 0s acontecimentos e a imputacdo de
causalidades de forma a se elaborar uma cadeia de conexfes entre 0s
acontecimentos. Na sociedade de risco o padrdo se altera, as regras de
imputacgéo tradicionais ndo sdo mais confiaveis como vetores de previsibilidade
e calculabilidade, pois se reconhece a existéncia de contingéncias e
indeterminacdes, ndo mais passiveis de serem controladas®’. Assim, o Direito
penal prevencionista, pautado na idéia de antecipac¢éo da tutela penal por meio
da tipificacdo dos crimes de perigo abstrato, passa a ser visto como uma
aguisicdo evolutiva do tratamento das contingéncias e sua construcdo de

vinculos do futuro.

Os horizontes do futuro se restringem diante da velocidade da vida
na sociedade moderna, na rapidez das transformacgdes que se produzem nela.
O modo com que o presente trata um futuro indeterminado e desconhecido
converte-se em um tema de comunicacao social, pois o futuro passa a ser

objeto de ponderacgfes da opinido publica. Dessa forma, o horizonte para o que

** BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit. p. 39.

® MACHADO, Marta Rodriguez de Assis, ob. cit., p. 41.

®. DI GIORGI, Raffaele. O risco na sociedade contemporanea. Revista sequéncia. Revista do
curso de poés graduagdo em Direito da Universidade Federal de Santa Catarina. Florianopolis,
n. 28, jun, 1994, p. 45-54.
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ele chama de conceito-guia de “risco” se altera®®. Esse grau de indeterminacao
do futuro e o caréater reflexivo dos novos riscos sdo responsaveis pelo
acirramento das reivindicagbes por seguranca, por um controle destes riscos.
Isso se da porque os novos riscos afetam a toda a sociedade. Os novos riscos

nao se ligam a condicdo social do individuo.

A vivéncia dos novos riscos tecnolédgicos pressupde um horizonte de
seguranca e confianca perdidos, ja que o reconhecimento dos riscos
produzidos por essa sociedade significa a negacdo da ambicdo moderna de
controle humano da natureza por meio do avan¢co do progresso técnico. Os
novos riscos ndo podem ser reduzidos por calculos seguros e pela
monetarizacdo que outrora reconfortaram a sociedade e que serviram como

1%, Diante dos novos riscos e a auséncia

mecanismos regulatérios da vida socia
de diretrizes cientificas que fixem as pautas de condutas seguras, se dissemina
o sentido de temor social. Esse sentimento é reforcado pelos meios de
comunicacdo de massa, pois permitem que fendmenos distantes tornem-se

eventos proximos e cotidianos.

De acordo com Pierpaolo Cruz BOTTINI essa sensacdo de
inseguranca é realcada pela degradacédo dos valores éticos responsaveis pela
sustentacdo de expectativas comportamentais. O desenvolvimento dos meios
de producdo e a incorporacdo de novas tecnologias tornam a atividade
econdbmica mais dinamica, exigindo dos trabalhadores e funcionarios um
aumento da sua dedicacdo. A manutencao desse sistema competitivo depende
de uma inversdo de prioridades, pois se vive o fantasma da substituicdo das
empresas e dos empregados. A consequéncia dessa priorizacdo das atividades
geradoras de rigueza é a auséncia da participacado do cidaddo em ambitos de
organizacdo social, tais como a familia, as associacbes comunitarias,
religiosas, etc. Essa inseguranca social catalisara movimentos pelo controle
mais efetivo das atividades arriscadas. O discurso pela seguranca €
potencializado pelos diversos movimentos organizados pela sociedade civil

organizada, tais como, 0s movimentos ecoldgicos, os movimentos de defesa do

®2 DE GIORGI, Raffaele. Direito, democracia e risco — vinculos com o futuro. Porto Alegre:
Sergio Anténio Fabris. 1998, pp.217-218.
8 MACHADO, Marta Rodriguez de Assis, ob. cit., p. 82.
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consumidor e de outros setores sociais. Todos esses movimentos sao
integrados ao processo econdmico que, em alguns seguimentos, lucram com a

busca por controle e seguranca **.

A dissolucéo dos vinculos de organizagdo social e a auséncia de
valores éticos claros implicam a inseguranca das expectativas e incrementa a
necessidade de intervencado estatal como meio de reforcar os valores vigentes,
ja que os novos riscos expdem a fratura de uma sociedade que se sujeita as
mais variadas causas indesejadas. A hiperatividade do conceito de risco, que
passa a ser um componente operativo na investigacao da sociedade complexa
deixa entreaberta uma questao: é possivel a contencdo, minimizacdo ou a

reducado dos riscos?

® BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit. p. 46.
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CAPITULO I

DA REPERCUSSAO DA SOCIEDADE DE RISCO SOBRE O
ORDENAMENTO JURIDICO (DOS MECANISMOS DE GERENCIAMENTO
DO RISCO)

1. Consideragdes preliminares

A sociedade de risco criou uma situacdo paradoxal: a dinamica
socioeconémica reclama um desenvolvimento tecnoldgico crescente, mas esse
desenvolvimento traz a criagdo de uma gama de riscos que devem ser tidos
como efeitos colaterais indesejados do processo de desenvolvimento. Na
sociedade de risco ocorre a faléncia do discurso sobre o célculo de seguro, de
previsibilidade e da distribuicdo das decisées como fungao institucional®.

A partir da faléncia do discurso ligado a seguranca e a
previsibilidade nasce a idéia de gestdo de riscos como mecanismo capaz de
promover a manutencdo dos vinculos institucionais que se diluiram diante das
incertezas que rondam as relagbes sociais. Nesse contexto, o nascimento de
uma sociedade de risco globalizado gera uma obsessdo de controle do

incontrolavel em todos os niveis, da vida cotidiana ao direito®®.

Pierpaolo Cruz BOTTINI afirma que a gestdo de riscos € uma
atividade generalizada na sociedade atual, levada a cabo por diversos

personagens, seja na esfera publica, seja na esfera privada®’.

Isso se da porque o risco passa a ser um componente operativo no
interior de uma sociedade complexa, levando ao questionamento sobre a
capacidade da ciéncia de enfrenta-los e sobre a forma com que o gerente de
riscos ira avalia-los para tomar decisdes de acordo com essa avaliagdo. Nesse

contexto, 0S riscos passam a ser assunto das instancias politicas,

® BAUMAN, Zygmunt. O Mal-Estar da p6és-modernidade. Traducdo Mauro Gama, Claudia
Martinelli. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1999.

® BECK, Ulrich, ob. cit., p. 33.

" BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., p. 51.
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administrativas, econdmicas, juridicas e etc. O seu tratamento esta
intimamente ligado ao reconhecimento da complexidade e do paradoxo, pois o
risco passa a afetar ndo apenas as escolhas individuais ou coletivas, mas

ambas.

De acordo com Celso CAMPILONGO a globalizagdo torna cada vez
mais evidentes e intensas as interdependéncias entre esses subsistemas.
Nessas situacdes, uma sociedade diferenciada funcionalmente reage
proporcionando estruturas que estabilizem os mecanismos de controle dessas
interdependéncias. Foi assim que se deu com o contrato nas relagdes entre o
sistema juridico e o sistema econdmico; foi assim também com as constituicdes
e a sua interdependéncia com o sistema politico. Todo esse processo de
interdependéncia representa um ambiente de aquisicdes evolutivas que

permitem a manutencéo da integralidade dos sistemas®.

O denominador comum das atividades que buscam a manutencéo e
integracdo dos sistemas € o enfrentamento do paradoxo do risco, a partir da
construcdo de critérios e instrumentos para a tomada de decisGes diante de
uma situacdo de risco. A atividade de gestdo de risco tem sua origem no
modelo de organizacdo social atual que expde a contradicdo entre o

desenvolvimento e a restricdo ao risco.

Como instrumento de controle social o direito penal tem como
missdo produzir, decidir e solucionar questbes que tem relevancia juridico-

penal®

. Como instrumento de controle social o direito penal sofre a influéncia
do processo de transformacéo social que a sociedade contemporanea passa.
Seus operadores e aplicadores se convertem em gestores de riscos em

diversas situacoes.

A tipificagdo de condutas que violam o dever objetivo de cuidado —

crimes culposos, a fixagdo de critérios de imputacdo, a delimitacdo de um

® CAMPILONGO, Celso Fernandes, ob. cit., pp. 115-117, onde esclarece que a unidade do
sistema global ndo reside nas estruturas especificas mas na forma de diferencia¢do funcional
dag comunicacéo entre os subsistemas.

% MUNOZ CONDE. Francisco. Direito penal e controle social; Traducdo Cintia Toledo
Miranda Chaves. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 2.
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ambito de risco permitido, a criagdo da figura do garantidor nos crimes
comissivos por omissao, a técnica de caracterizadora das hipoteses de crimes
tentados sdo exemplos de institutos dogmaticos que lidam com a gestdo de

riscos e se submetem a influéncia do momento vivenciado socialmente.

Como o direito penal podera atuar como sistema de gerenciamento
de riscos? Para responder a essa pergunta se faz necessario, preliminarmente,
no que consiste a atividade de gerenciamento de risco na sociedade
contemporanea para, posteriormente, discutir como esse ramo do ordenamento

juridico busca atenuar os riscos.

2. O gerenciamento de risco

O risco se faz presente em todas as atividades humanas e em todos
os lugares. O seu gerenciamento depende do tipo de ameaca ou perigo. Para
que se possa fazer uma administracdo eficiente dos varios riscos é preciso

criar mecanismos de gerenciamento de riscos capazes de combinar.

Ao ponderar sobre a nova realidade, sobre os novos modelos de
organizacdo social, Raffaele de GIORGI afirma que os outros modelos de
organizacdo social ndo se faziam necessarias a construcdo cientifica de
instrumentos capazes de medir e gerenciar 0s riscos, algo que se modifica em
meados do século XIX com o lancamento das bases cientificas da teoria das
probabilidades, que estao ligadas a descricdo de acontecimentos causados por

indeterminacao’.

A partir dos estudos sobre as probabilidades a sociedade passa a
dispor de mecanismos cientificos para embasar as discussbes sobre a
definicdo do risco. O gerenciamento das atividades potencialmente perigosas

tornou-se mais importante e mais complexo com o surgimento das novas

° DE GIORGI, Raffaele. O risco na sociedade contemporanea. Traducdo Cristiano Paix&o,
Daniela Nicola, Samantha Dobrowolski. Revista do Curso de Pdés-graduacdo em Direito da
Universidade Federal de Santa Catarina, Florianopolis, n. 28, 1994, p. 49.
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tecnologias que consolidaram a sociedade de risco como modelo estrutural da

sociedade contemporanea’™.

Nesse contexto cientifico ndo importa se o perigo representado pelo
risco va acontecer ou se concretizar, basta a possibilidade de sua ocorréncia
para a determinagdo de uma nova realidade social, para que um novo valor,
digno de protecédo, seja violado e a sensacao de inseguranca se transforme em
um sentimento caracterizado por Jesus-Maria SILVA SANCHEZ como a

“inseguranca sentida” da sociedade do medo’?.

O risco e a existéncia de uma abundéancia informativa séo fatores
capazes de disseminar o medo entre os cidadaos e fazer com que eles clamem
por protecdo. Paulo FERNANDES aponta que o “discurso do risco” comeca

onde a crenca da seguranca termina’>.

Como bem salienta Marta MACHADO, os reconhecimentos dos
NOVOS riscos e 0s horizontes seméanticos da prevengao realizam um movimento
de expansao, que busca abarcar os novos fendbmenos da sociedade do risco a

partir de perspectivas sociais de seguranca e controle’.

A abundancia de informacbes aliada a falta de critérios para a
decisao sobre o que é bom e o0 que é mal, sobre em que se pode e em que ndo
se pode confiar, constitui uma fonte de duavidas, ansiedades, incertezas e

inseguranca.

Dessa forma, € incontestavel a correlacdo entre a sensacgdo social
de inseguranca e a atuacdo dos meios de comunicacao, na medida em que,
eles se tornaram fonte de transmissédo de imagens da realidade quase idéntica

a aquela que vivenciada pelos receptores da mensagem. Isso coloca o receptor

" BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob.cit., p.54.

2 SILVA SANCHEZ, Jesus Maria, ob. cit., p. 38.

> FERNANDES, Paulo Silva. Globalizagao, “sociedade de risco” e o futuro do direito
penal: panoramica de alguns problemas comuns. Coimbra: almedina, 2001, p. 59.

* MACHADO, Marta Rodriguez de Assis, ob. cit., p. 154.
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em uma situacao de impoténcia, pois a tecnologia nos faz mais préximos, mas

ndo nos faz mais semelhantes’®.

A diversidade inserida na universalidade da informacdo cria a
sensacdo de desordem, onde o0s meios de comunicagdo se tornam
mecanismos de propagadores da sensacao de medo e vitimizagdo por meio da

divulgacdo dos novos riscos advindos da modernizacéo reflexiva’®.

Como forma de mitigar as insegurancas e as incertezas apontadas
acima se exige que o0 gestor de riscos crie limites para a execucado de
determinadas atividades. Ele analisa a necessidade de se criar instrumentos
para a mensuracdo dos riscos inerentes as atividades que visam regular as
tomadas de decisdes sobre as condutas mais adequadas diante de situacdes
de risco criadas. Neste contexto, o Direito penal passa a ser visto como

instrumento de gerenciamento de risco.

Segundo Cornelius PRITTWITZ, o ponto central a ser analisado pelo
Direito Penal da sociedade de risco esta no estabelecimento de uma conexao
entre a descoberta sociolégica do risco, entre outros por Niklas Luhmann, Beck
e Guidens, que passa a permear todo o discurso e pensamento da dogmatica

penal”’.

Assim, a dogmatica penal passa a se ocupar de mecanismos que
permitam trabalhar os reflexos do risco sobre o direito penal por meio de
construcbes que serdo incorporadas ao sistema juridico pela atividade
legislativa. A instituicdo de crimes culposos, a definicdo do a&mbito de incidéncia

do risco permitido, o estabelecimento dos critérios de imputacdo pautada na

® SILVA SANCHEZ, Jesls-Maria, A expans&o do direito penal, ob.cit., p. 33.

Nessa passagem o autor cita Garcia Anoveros que destaca no texto desordem mundial
publicado no diario el pais em 12.11. 1998, p. 20, que destaca 0 quanto a tecnologia coloca os
homens mais préximos, mas ao mesmo tempo suas diversidades, oriundas dos varios sistemas
de organizacéo politica, promovem um desajuste entre as realidades a ponto de produzir uma
sensacdo de desordem e um certo desalento diante da auséncia de meios, instituicdes,
procedimentos, para fazer frente aos problemas que supde a proximidade gerada pela técnica.

’® |dem, ob. cit., p. 39.

" PRITTWITZ, Cornelius. O direito penal entre o direito penal do risco e o direito penal do
risco: tendéncias atuais em direito penal e politica criminal. In Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais. a. 12. n. 12. Sao Paulo, 2004, p. 38.
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criacado ou implementacao de riscos ndo permitidos no ambito de incidéncia da
norma juridica sdo exemplos de institutos criados para enfrentar a nova

realidade vivenciada pela dogmética penal.

Em tempos de incerteza a sociedade se volta para o direito penal e
dele exige o que 0s outros ramos ndo conseguiram: uma solugcdo para a

hipercomplexizacdo da sociedade de riscos.

Para os criticos esse processo representa a maximizacéo do Direito
Penal, que acaba por se desviar da sua missao institucional ao se apoderar de
amplos setores da vida social. Por todos, HASSEMER afirma que a utilizacdo
do direito penal ndo é mais marcada pela adequacdo ou pela justica de suas
proposicdes, mas pela tendéncia crescente de nao se aplicar o direito penal
como ultima ratio, mas, sim, como sola ou prima ratio para a solucdo dos
problemas da sociedade. Dessa forma, o direito penal transforma-se em um o
instrumento de solucdo de conflitos sociais que ndo mais se diferencia dos

outros instrumentos de solugéo de conflito®.

Para aqueles que sao favoraveis a utilizacdo do direito penal como
mecanismo de gerenciamento de riscos a incorporacdo de novos institutos
provoca 0 surgimento de novas perspectivas dogmaticas ou o0
redimensionamento dos seus institutos a sociedade contemporanea. Em outras
palavras, temos um processo de (re) definicbes na busca de novos critérios
estaveis e objetivos para fixacdo dos institutos que constituirdo a dogmatica

penal contemporanea.

O préprio HASSEMER, um severo critico da utilizagdo do direito
penal como forma de contencgé&o dos riscos, aponta que o direito penal moderno
vive um momento denominado como “Dialética do Esclarecimento”, onde o seu
desenvolvimento se da até certo ponto onde ele se tornou contra produtivo, até
mesmo, anacronico ao se afastar dos conceitos metafisicos e prescrever a si
uma metodologia empirica; ao realizar a sua execucdo pelo empirismo,

especialmente, no conceito de orientacdo das consequéncias; ao favorecer 0s

® HASSEMER, Winfried. Direito Penal Libertario. Traducdo Regina Greve e Luiz Moreira.
Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 196.
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conceitos preventivos em detrimento daqueles relativos a teoria da retribuicao e
ao tentar vincular o legislador penal e suas decisbes a principios para tornar

controlavel a protecdo dos bens juridicos”.

Em grande parte, as mudancas de entendimento judicial e as
reformas pontuais na legislacdo é que da& margem a incorporacdo dos
mecanismos de gerenciamento de riscos para viabilizar o processo de
transformacéo e adequacéo das estruturas do direito penal & dinamica social®.

E claro que uma tarefa como essa é marcada por uma série de
dificuldades, pois a gestdo dos riscos constitui-se como atividade pragmatica e
0S processos de incorporacdo dos mecanismos de gerenciamento nao

conseguem acompanhar a tbnica da mudanca social.

3. O direito penal como elemento de gerenciamento do risco®

A consolidacdo da sociedade de risco traz como consequéncia o
desenvolvimento do Direito Penal que busca solucionar os problemas de uma
modernizacdo que ser voltou sobre si mesma, hipercomplexizando-se. Essa
nova forma de se compreender esse ramo da ciéncia juridica representa uma
tentativa de conter os riscos que se perpassam na sociedade por meio da

funcionalizac&o dos seus institutos.

Segundo Pierpaolo Cruz BOTTINI, esse modelo de organizacao
social representa um paradoxo: necessita do risco para o desenvolvimento das

suas relacdes econbmicas e, a0 mesmo tempo, refuta esse mesmo risco,

" HASSEMER, Winfried, ob. cit., p. 189.

% BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., p. 53.

8 Ao analisar 0 garantismo sob uma perspectiva sistémica, Germano SCHWARTZ afirma que o
direito penal de qualquer época representa um ato simboélico da evolugdo aquisitiva de uma
determinada sociedade. Assim, novos tempos impdem repensar como o direito penal acaba
por se constituir em um simbolo de uma sociedade, em tese, mais avancada.

SCHWARTZ, Germano. Revista ibero-americana de ciéncias penais. Porto Alegre: CEIP.
Ano 2, n. 4. Set-dez. 2001, p. 34.
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buscando mecanismos de inibicdo de sua producédo. Essa a dinamica interfere
na construcdo do discurso penal®.

A partir dessa premissa Urs KINDHAUSER - professor da
Universidade de Bonn — cunha a expresséao direito penal da seguranca para
demonstrar o papel desse ramo do ordenamento juridico dentro do contexto da
sociedade de risco. Assim, O progresso técnico e 0S riscos crescentes que
caracterizam a sociedade atual convertem o Direito Penal em um instrumento
de controle dos riscos. Ele € chamado para que suas regras de sancionamento
sejam utilizadas para assegurar o cumprimento dos valores-limite socialmente

estabelecidos®.

Refletindo sobre esse processo de transformacdo Raffaele de
GIORGI, afirma que na sociedade de modernizacéo tradicional a representacao
do futuro fornecia orientacdes uteis e davam plausibilidade as tomadas de
decisbes, porque permitiam tratar como previsiveis ou até como objeto de
expectativa o dano que eventualmente derivasse daquelas decisdes. O
potencial descritivo destas decisfes havia sedimentado uma semantica que
estabilizava as estruturas e as expectativas e fornecia seguranca. A distincao
amigo/inimigo, igualdade/desigualdade, racionalidade formal/ racionalidade
material eram assumidas como fator evolutivo da sociedade, na medida em
que, elas eram caracterizadas como valores sociais positivos ou negativos. A
diferenca entre tais valores é que dava a situacéo de equilibrio e sentido que se

estabilizaram no principio da racionalidade.

Hoje, segundo Raffaele de GIORGI, todo esse esquema de
autodescricao fragmentou-se e o potencial descritivo das distingbes esgotou-
se, pois 0s acontecimentos da Ultima década privaram a sociedade de seu
pressuposto de estabilidade na relacdo entre a racionalidade e o tempo - a

autodescricdo de seu fundamento. Dessa forma, ndo se pode mais ter

8 BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., p. 85.
% KINDHAUSER, Urs. Estructura y legitimacién de los Delitos de Periglo Del Decrecho

Penal. ILECIP. Ver. 004 — 001 (2009) http://www.ilecip.org., p. 2.
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confianca na normalidade ja que ela passa a ser constituida por constelacées

de indeterminacdes®.

A diversidade e complexidade social, com sua enorme pluralidade
de opc¢Bes se somam a falta de critérios para a decisdo sobre o que é bom e o
que € mau, sobre em quem se pode e em que ndo se pode confiar, constitui

uma fonte de dlvidas, incertezas, ansiedade e inseguranca®.

Sé&o as indeterminagdes do novo modelo de ordenacdo social que
provocam o novo dimensionamento da sensacdo de insegurancga vivida pela
sociedade. Dessa forma, a vivéncia dos novos riscos tecnoldgicos pressupde
um horizonte de seguranca e confianca que foram perdidos. O reconhecimento
dos novos riscos produzidos pela sociedade industrial significa a negacéo da
ambicdo moderna de controle humano sobre a natureza e do alcance da

natureza e do alcance da felicidade por intermédio do processo técnico.

A constatagdo de se estar vivendo em uma sociedade com
caracteristicas proprias, fruto da modernizacéao reflexiva, com novas demandas
sociais enxerga no Direito Penal a forma mais eficiente para solucionar as
novas situacdes danosas. Isso se da porque o medo da criminalidade constitui
a concrecao de um conjunto de medos difusos dificilmente perceptiveis que de

algum modo sao inerentes a posicdo das pessoas has sociedades

contemporaneas®®.

Todo esse processo acaba revelando as limitagbes estruturais dos
mecanismos institucionais utilizados até agora pelo Estado para controla-los,
ou seja, o abalo a credibilidade dos sistemas social, politico, técnico e juridico
acaba com a confianca garantida pelo Estado-na¢éo, ndo s6 porque 0s riscos e

perigos se tornam globais e incontrolaveis, mas, ainda, porque se tornaram

® DE GIORGI, Raffaele. O risco na sociedade contemporanea. Revista sequéncia. Revista
do curso de pOs graduacdo em Direito da Universidade Federal de Santa Catarina.
Florianépolis, n. 28, jun, 1994, p.45-47.

% SILVA SANCHEZ, Jests-Maria, ob. cit., p. 33.

% |dem, ob. cit., p. 40.
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evidentes as limitacdes estruturais dos mecanismos institucionais utilizados até

agora pelo Estado para controla-los®’.

Para Raffaele de GIORGI na sociedade contemporanea reforcam-se
simultaneamente a seguranga e a inseguranca, a determinacdo e a

indeterminacao, a estabilidade e a instabilidade®.

Nesse sentido, Guilherme Costa CAMARA afirma que o transito para
a sociedade do risco anuncia a mudanga do sistema axiolégico da sociedade
desigual para o sistema da sociedade insegura, orientada para fins “negativos
e defensivos”: ja ndo se trata de alcangar o alcangar o bom, mas de evitar o

pior.

Identifica-se nesse processo uma ponderagéo valorativa no sentido
de se incorporar ao Direito Penal uma diretriz antecipatoria das barreiras da
punibilidade, que tem como consequéncia a ampliacdo do sistema penal, pois a
funcdo minimalista de tutela de alguns bens juridicos € deixada de lado, dando
lugar a uma fungdo promocional de valores orientadores da a¢cdo humana na

vida comunitaria.

A solucdo para a inseguranca nado se busca mais no seu lugar
natural — o direito de policia — sendo no direito penal®.

As novas caracteristicas dos riscos contemporaneos facilitam a
propagacado do discurso pela expansdo do direito penal. Isso se da porque
desse processo nasce uma demanda normativa voltada para garantir
seguranca, de modo que se reclama além da protecdo objetiva diante dos
riscos, a sensacdo de confianga nessa protecao. Dessa forma, a sociedade
contemporanea € marcada pela transformacao da aspiracdo por seguranca em

atuacao positiva do Estado no sentido da prevencao frente aos novos riscos.

8 MACHADO, Marta Rodriguez de Assis, ob.cit., p. 83.
% DE GIORGI, Raffaele, ob.cit., p.48.

8 CAMARA, Guilherme Costa, ob. cit., p. 131.

% SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria, ob.cit., p. 41.
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Segundo Blanca MENDOZA BUERGO, a sociedade de risco se
caracteriza por uma necessidade de segurancga crescente como forma de
ordenac¢do da vida social, pois o direito a seguranca se converte em diretriz de
controle frente aos novos riscos®’. A crescente sensacao de incerteza acaba se
convertendo em uma demanda social normativa por seguranca, ou Seja,
alcancar a seguranca torna-se a finalidade dominante da ordenacéo social®’. E

assim que o Direito Penal ganha novos contornos.

As novas demandas surgidas com a sociedade de risco determinam
um redimensionamento dos institutos do Direito Penal sob uma perspectiva
preventiva e direcionada a inibicdo de atividades humanas, em um momento
antecedente a afetacdo de um bem juridico. A norma penal torna-se um
instrumento de tutela preventiva a comportamentos potencialmente lesivos aos

bens juridicos.

As duas faces de analise da conduta desvalorosa representada
pelos desvalores, da acdo e do resultado, assumem novos matizes, pois o
desvalor do resultado é substituido pelo desvalor da acao, o prejuizo concreto
€ substituido pela probabilidade de afetacdo de bens de interesses. Tipos
penais deixam de abrigar a lesdo em sua redacdo e direcionam seus
elementos para o perigo, para a inibicdo do risco, independentemente de suas

conseqiiéncias de concretas®.

Para Jesus-Maria SILVA-SANCHEZ o redimensionamento do direito
penal podera provocar “fissuras” no modelo garantista de intervengao do direito
penal liberal. Ou seja, para atender as novas demandas se faz necessario
modificar as garantias classicas do Estado de Direito jA que elas séo vistas
como elementos excessivamente rigidos, que devem ser “flexibilizados” %.

Nesse contexto, a construcdo do direito penal nessa sociedade se
coloca em uma encruzilhada: crescem as davidas sobre a medida e o grau de

aplicacdo das penas, sobre quais comportamentos arriscados realmente

. MENDOZA BUERGO. Blanca, ob. cit., p. 31.
%2 MACHADO, Marta Rodriguez de Assis, ob. cit., p. 85.

% BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., p.86.
% SILVA SANCHEZ, JesUs-Maria, ob. cit., p. 41.
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interessam ao direito penal, sobre os conflitos politicos que sdo subjacentes a
atividade de gestdo dos riscos, sobre as atividades de estruturagéo e aplicacédo
dos tipos penais, sobre 0s processos de interpretacdo dos novos institutos
juridicos criados ou redimensionados para atender as novas demandas

sociais®.

Segundo Jorge de FIGUEIREDO DIAS, a idéia de sociedade de
risco suscita ao direito penal problemas novos e incontrolaveis. Nas suas
implicacbes com a matéria penal a nova forma de ordenacado social evidéncia
uma transformacdo radical da sociedade em que ja vivemos. Essa idéia
representa o fim de uma era em que 0s riscos provinham de acontecimentos
naturais ou derivavam de ac6es humanas préximas, que para a sua contencao
um sistema penal construido a partir de bens juridicos classicos é suficiente.
Assim, 0 que se tem é o paradigma do direito penal liberal e antropocéntrico.
Ocorre que a sociedade de risco enuncia o fim desta sociedade e a sua
substituicdo por uma sociedade tecnoldgica, massificada e global, onde a acao
humana torna-se anbnima, mas se revela suscetivel de provocar riscos globais
ou puramente extinguir a vida no planeta. Ora, para 0s novos riscos o direito

penal — liberal e antropocéntrico — ndo esta suficientemente preparado®.

Esse processo social leva um setor doutrinario a afirmar que o direito
penal estda em crise. Classificar essa “crise” como sendo algo exclusivo do
direito penal € incorreto ou, no minimo, inexato, pois ela € congénita ao sistema
juridico e, no caso do Direito Penal, esse processo ocorre qguando se passa a
qguestionar o modelo classico de ciéncia dedutivo-axiomatica, abstrata e alheia
a realidade social. O que se rompe com a formac&o de uma nova realidade € o
aspecto retributivo de uma ciéncia dogmatica abstrata, alheia a idéia de justica

e as transformacdes sociais.

~

O que houve foi a necessidade de se proceder a adequacao do

bY

Direito Penal a realidade vivida e ndo a manutencdo de um sistema

% BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., p.86.
% DIAS, Jorge de Figueiredo. O direito penal entre a “sociedade industrial” e a “sociedade
de risco”. Revista brasileira de ciéncias criminais. ano 9, n. 33 jan-mar, 2001, pp. 43-44.
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transcendente a mesma. Na verdade, a crise representa uma oportunidade

para a evolucdo dos institutos de Direito penal serem redimensionados®’.

Ao analisar 0 novo modelo preventivo que se monta a partir da
sociedade de risco Alessandro BARATTA aponta que o Estado preventivo se
caracteriza como “Estado da seguranga”, no sentido da expresséao utilizada por
Hirsch no seu livro de 1980. Este, por sua vez, € apenas 0 caminho como a
estrutura politica se adéqua as caracteristicas de uma sociedade que se forma
cada vez mais rapido, levando a situacdes de risco: a forma politica que
assume a "sociedade de risco", como Beck definiu nossa sociedade. O Estado
de seguranca de prevencdo ou Estado da seguranca € aguele em que regras
de producdo e mecanismos de decisdo também tendem a reorganizar

constantemente em resposta a uma emergéncia estruturais®.

A dimensao prevencionista assumida pelo Estado contemporaneo,
profundamente influenciado pelas questbes sociais, passa a exercer pressao

sobre o discurso dogmaético-penal para conforma-lo as novas realidades.

Nesse sentido, Luciano Anderson de SOUZA afirma que o caminho
escolhido € o da producdo dos mais diversos tipos penais, 0 agravamento da
pena daqueles ja existentes ou a supressao de direitos e garantias no ambito
processual ou executério de penas®. Dessa forma, a incorporacéo pelo Direito
Penal dos efeitos da sociedade de risco tende a propiciar um aumento do
namero de leis penais para tentar frear o aumento dos riscos, de forma, a
diversificar o aparato de seguranca publica através da criacdo de novas figuras
de eletivos. A legislacdo ambiental, a lei de biosseguranca e a recente

" SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. Aproximacéo ao direito penal contemporéneo. Traducdo
Roberto Barbosa Alves. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 28.

Segundo o autor o processo de mudanca do direito penal contemporéneo apresenta tracos
significativamente dialéticos, e se plasma em sinteses sucessivas de carater ascendentemente
humanitério e garantista, ainda que algumas antiteses possam exigir reflexdo.

% BARATTA, Alessandro. Funciones instrumentales y simbélicas del derecho penal: uma
discussion em la perspectiva de la criminologia critica. Pena y Estado. Barcelona, 1991,
pp. 36-55.

% SOUZA, Luciano Anderson de, ob. cit., p. 154.
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demanda por uma legislacao relativa a crimes cibernéticos sdo exemplos desse

processo™®.

O clamor pela autuacdo mais extensa do Direito Penal decorre da
incapacidade de atuacdo de outros meios de controle social. Os referenciais
éticos perdem sua forca, a coesdo social — garantida pela introjecdo dos
valores construidos e respeitados pelos diversos grupos comunitarios — se
fragmenta, os relacionamentos pessoais se impessoalizam, as comunicacdes
perdem o referencial geografico temporal, sendo possivel a troca de
informagdes em segundos, e em qualquer lugar no mundo. Nesse contexto, 0
individuo se afasta dos valores éticos indispensaveis para a convivéncia social,
perdendo respeito pelas normas tradicionais. H4 um desmonte dos padrdes de
convivéncia e comportamento que permitem a vivéncia social. Esta realidade
cria uma demanda por instrumentos formais de controle das atividades do
individuo'®. Criou-se um contexto geral de incerteza sobre a relacdo causa-
efeito, os delitos de resultado/lesdo se mostram crescentemente insatisfatoria
como técnica de abordagem do problema, dai o recurso cada vez mais

frequente aos tipos de perigo abstrato-.

A sobreposicao de novos fendmenos conflituosos tornou o problema
mais agudo, pois a perda dos referenciais éticos afetou outros mecanismos de
controle social. O Direito civil jA ndo se mostra mais adequado para inibir a
criacdo de riscos, limitando-se ao manejo de tutelas reparatorias em se
concretizando uma situacao de perigo. O direito Administrativo sancionador se
mostra ineficaz, em boa parte, pela incompeténcia do Estado no

desenvolvimento de sua atividade fiscalizadora®2.

A ineficicia dos meios usuais de contencao dos riscos determina um
processo de expansao do direito penal. O clamor pela seguranca faz com que
cresca a demanda popular pelo Direito Penal, sensibilizando o discurso politico.

Esse processo cria uma juridicizagdo da opinido publica, na medida em que,

1% RASSI, Jodo Daniel. A sociedade de risco, teoria dos sistemas e funcionalismo penal:

uma aproximacao tedrica. Boletim IBCCRIM, 2009, p.1.

1L BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob.cit., p.89.
192 | dem, ob. cit., p. 33
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ela passa a interferir na producdo legislativa e, consequentemente, na
|103

construgéo do direito pena

Blanca MENDOZA BUERGO identifica trés fatores primordiais no
processo de expansdo e endurecimento do direito penal: o primeiro fator esta
relacionado ao progresso técnico cientifico que proporciona o desenvolvimento
de elementos potencialmente perigosos e capazes de afetar a coletividade. Em
segundo lugar, os outros ramos do direito, notadamente o direito administrativo
sancionador foram incapazes de dar vazdo as demandas sociais. O terceiro
fator estd ligado a globalizacdo, enquanto elemento fomentador das novas

formas de delinquéncia'®.

Sobre essa nova realidade Klaus TIEDEMANN, ao analisar a
responsabilidade penal da pessoa juridica, afirma que as novas formas de
criminalidade, como os delitos econémicos, 0s crimes contra as relacées de
consumo, 0s crimes contra 0 meio ambiente e o crime organizado, se instalam
nos sistemas e meios tradicionais do Direito Penal ante as dificuldades que
esses sistemas enfrentam. H& de se ter uma nova aproximacao entre o Direito
Penal e tais condutas, ou melhor, uma nova aproximacdo desse ramo do
ordenamento juridico e as novas realidades postas pela modernizacéo reflexiva
é indispensavel'®.

Para Luciano Anderson de SOUZA o direito penal é trazido a baila
para que o Estado possa demonstrar uma imediata e aparente resposta as

novas demandas sociais.

Essa tendéncia incriminadora, de teor multiforme, ndo permite sua

condugdo a um juizo unitério, adotando as vezes uma legislacdo simbdlica ou

retérica, sem possibilidades reais de aplicac&o util*®’.

19 BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., p. 90.
1% MENDOZA BUERGO. Blanca, ob.cit., p. 35.
1% TIEDEMANN, Klaus. Responsabilidad penal de personas juridicas y empresas en el

Derecho comparado. In: GOMES, Luiz Flavio (coord.). Responsabilidade penal da pessoa
juridica e medidas provisdrias e Direito Penal. Sdo Paulo: RT, 1999, p. 27.
1% sOUZA, Luciano Anderson de, ob. cit., p.154.

197 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. Aproximacdo ao direito penal contemporaneo. Ob. ja
cit., pp. 34-35.
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Ha na sociedade de riscos uma dificuldade em estabelecer critérios,
parametros e definicdes dogmaticas precisas quando se esta diante do direito
penal do risco. A fluidez dos bens juridicos e o paradoxo dos riscos criam
dificuldades para o direito penal cumprir sua missdo de mecanismo de

gerenciamento de riscos'®.

Segundo Blanca MENDOZA BUERGO, o Direito Penal do risco é
uma criagcdo conceitual critica que se da a partir do desenvolvimento de um
conjunto de modificacdes estruturais do sistema penal na busca por uma

adaptacdo ao fendmeno da sociedade de risco'®.

O que se tem é uma verdadeira necessidade de se minimizar a
inseguranca e conter, com a ajuda do Direito Penal, a formagdo de novos
perigos antecipando a tutela penal em determinados comportamentos. A
amplitude da problemética dos novos riscos impde ao Direito penal certas
dificuldades, na medida em que, seus institutos foram criados segunda uma
concepcdo que ndo se adéqua a nova forma de ordenacdo social. A
consequéncia dessa falta de sintonia € a crise de legitimidade que esse ramo
do ordenamento juridico podera enfrentar se ndo promover uma mudanca de
perspectiva, com o desenvolvimento de novas estruturas e regras de

imputacao.

Para Marta MACHADO a nova demanda revela o déficit de eficiéncia

dos seus métodos de tutela da seguranca™’.

Sobre os problemas decorrentes da utilizagao do direito penal, Jorge
de FIGUEIREDO DIAS afirma que a doutrina tradicional resiste a utilizagdo do
direito penal sob o0 argumento de que esse ramo do ordenamento juridico deve
ficar restrito a um ambito classico e restrito a critérios experimentados de
aplicagcédo. Por outro lado, a utilizacdo do direito penal como instrumento de
tutela perante os novos riscos tem ganhado adeptos me nome da efetiva

protecdo de bens pessoais e sociais. Para o autor, o direito penal ndo deve

1% BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., p. 91.
% MENDOZA BUERGO. Blanca, ob. cit., 31.
119 MACHADO, Marta Rodriguez de Assis, ob. cit., p. 95
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intervir na tutelas das novas situagdes criadas pela sociedade de risco, ou seja,

ele recusa in limine a pretensao de se criar um “direito penal do risco”.

Seu pensamento esta pautado em dois argumentos, um de natureza
técnica e outro de natureza moral. O primeiro ele ndo reconhece a
indispensabilidade da superacdo dos dogmas de raz&o técnico-instrumental
que serve de base para a construcdo do direito penal classico-liberal; o
segundo argumento, de indole moral, liga-se a idéia de que nao sera
socialmente aceitavel e ndo valera a pena o cultivo de um direito penal que se
desinteresse da sorte das geracdes futuras e nada |lhes tenha para oferecer

perante o risco existencial que sobre elas pesa®’.

Das opinides, favoraveis ou contrarias, percebe-se que as
complexidades dos fendmenos sociais ligados aos novos riscos suscitam ao
direito penal contemporaneo problemas novos e dificeis de contornar, cuja
solucdo parte da mudanca da forma com que se constroi e se interpreta o
Direito Penal. H4 uma gama de transformacdes que ele tera que passar para
ndo sucumbir diante de uma crise de efetividade que, em Ultimas
consequéncias, podera colocar em xeque a sua capacidade de enfrentamos
das novas demandas sociais. Qualquer analise deve ponderar que a estrutura
implantada para o tratamento juridico das questfes penais parte de regras de
imputacdo oriundas de outro modelo social, ligado a racionalidade liberal da
modernizacdo classica, onde o0s riscos sdo fatores mensuraveis e
determinaveis, algo que ndo se compatibiliza com a moderna sociedade de

risco.

No mesmo sentido, Blanca MENDOZA BUERGO preceitua que o
direito penal estaria enfrentando certa dificuldade para operar da mesma
maneira e com 0S mesmos instrumentos que por um tempo lhe eram habituais.
Tais dificuldades ou limitagdes nas respostas e nas solugdes que o Direito
Penal pode oferecer nos casos considerados como problematicos levam
algumas pessoas a falar abertamente em crise na capacidade de efetividade

do ordenamento juridico, ou de crise prestacional do Direito Penal diante dos

1 plAs, Jorge de Figueiredo, ob. cit., pp. 48-49
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novos riscos, o que levaria a uma mudanca de perspectiva para o

desenvolvimento de novas estruturas e novas vias de imputacdo™*?.

O que se percebe dessa passagem € a necessidade imperiosa de
mudangca de perspectiva do direito penal diante de um novo modelo de
organizacdo social que passa a influenciar na construgcdo do sistema de

controle social representado por esse ramo do ordenamento juridico.

Em outras palavras, a modernizacéo reflexiva produziu o incremento
quantitativo e qualitativo dos riscos através do desenvolvimento de novas
atividades humanas que trazem consigo um enorme potencial de perigo e de
capacidade lesiva capazes de fazer emergir expectativas de regulamentacéo
gue levam a expansao do sistema penal, abandonando-se a visdo minimalista
da tutela de alguns bens juridicos, admitindo-se uma nova concepc¢édo da
dogmatica penal, pautada na tutela de valores promocionais dos direitos
fundamentais. Essa revolugdo “copernicana” da dogmatica penal acaba por
incorporar a dogmatica penal a funcdo regulamentadora de uma série de temas
ligados a terceira dimenséo de direitos: meio ambiente, consumo, engenharia

genética e atividades econdmicas™*>.

Todo esse cenario de alteracdes dogmaticas aponta no sentido de
um direito penal mais abrangente, menos limitado, menos preso a principios
qgue se formaram dentro de uma perspectiva liberal e que procuravam dar a
dogmatica penal um papel secundério e subserviente a interpretacdes estritas.
Na sociedade de riscos sera preciso dar ao Direito Penal a oportunidade de

corresponder as expectativas sociais de contencao de riscos.

Para Fabio Guedes de Paula MACHADO, o novo conjunto de

valores traz como consequéncia a adocdo de um sistema aberto que se

aproxima da realidade social, privilegiando a sua dinamica, na medida em que,

12 MENDOZA BUERGO. Blanca, ob. cit., p. 39

13 Os direitos fundamentais de terceira dimens&o, segundo Ingo Wolfgang Sarlet, também
denominados direitos de fraternidade ou de solidariedade trazem como nota distintiva a
protecdo de grupos humanos, caracterizando-se como direitos de titularidade coletiva. Para o
autor, trata-se na verdade de novas reivindicagbes fundamentais do ser humano, geradas,
dentre outros fatores pelo impacto tecnolédgico e seus profundos reflexos na esfera dos direitos
fundamentais. SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 6. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2006, pp. 58-59.
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proporciona o desenvolvimento social e o redimensionamento e as relagdes de
poder. Assim, seus conceitos devem ser redesenhados adequando-se ao novo
modelo social, a partir de suas perspectivas dogmaticas, de forma a orientar o
legislador penal a realizar reformas na legislacdo que terdo como objetivo
manter o Direito Penal proximo das demandas sociais, outorgando-lhe
legitimidade e aplicabilidade. Nessa perspectiva, surgem novos conceitos
indispensaveis ao desenvolvimento da sociedade contemporanea, v.g. O risco

permitido™*.

No mesmo sentido, Guilherme COSTA CAMARA afirma que o
Direito Penal ndo €& um edificio hermético, cidadela indevassavel e
impermeavel as constantes descobertas realizadas por outras areas do
conhecimento, pelo contrario, ele deve se guiar por principios rigidos como o
da legalidade, da taxatividade e da irretroatividade da lei penal mais gravosa,
mas devem estar aberto as contribuicbes de outras ciéncias que seréo filtradas
pelo laborioso trabalho tecido pela dogmatica penal**>.

Também Renato de Mello Jorge SILVEIRA, afirma que a orientacao
politico criminal do direito penal moderno ndo admite a linha classica como
lastro dogmatico e, ainda que, o novo prisma social e juridico da sociedade de
risco impde um ganho de relevancia aos crimes de perigo, na medida em que,
eles assumem a dimensédo de verdadeiro modelo autbnomo de tipificacao
penal, deixando de lado o seu papel de recurso excepcional do legislador na

tutela de interesses especialmente relevantes™*®.

Do que foi dito, conclui-se que as dificuldades de orientacdo
advindas da sociedade de riscos trazem como consequéncia a busca de
elementos de orientacdo normativa — dentre eles o direito penal e seus
institutos (crimes de perigo abstrato) - como forma de gerar consenso e
reforcar o processo de ordenagdo social em uma comunidade que carece de

consenso sobre valores positivos. A tarefa é ingrata, mas deve ser feita! E que

14 MACHADO, Fabio Guedes de Paula. A culpabilidade no Direito Penal Contemporaneo.

Séo Paulo: Quartie Latin, 2010, p. 33.
15 CAMARA. Guilherme Costa, ob. cit., p. 138.

18 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal supraindividual. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003, pp. 31-32.
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seja feita pelo Direito Penal de modo a constituirmos um sistema aberto ao
atendimento das novas realidades sociais. As novas demandas de crimes de
perigo abstrato estédo inseridas dentro desse contexto, como forma de atender
as novas demandas sociais, diminuindo a sensacdo de inseguranca e

minimizando 0S NOVOS riscos.

3.1. A politica criminal da sociedade de risco

Quando se fala em politica criminal a primeira idéia que se tem é a
famosa frase de Franz VON LISZT de que “o direito penal é a barreira
intransponivel da politica criminal” **'.

Partindo dessa afirmacdo, Claus ROXIN afirma que havia uma
dicotomia entre a ciéncia penal como ciéncia social e a ciéncia penal enquanto
ciencia juridica®. Nessa dicotomia politica criminal e direito penal
apresentavam-se como tendéncias contrapostas. A politica criminal era
reservado o papel de dar ao direito penal um sentido social global de combate
a criminalidade — uma tarefa social do direito penal. Ao direito penal era
reservada a missao liberal — garantistica de assegurar a uniformizacdo da
aplicacéo do direito como forma de assegurar a liberdade individual em face do

“leviata” estatal'*®.

Dessa concepcdao resulta a construcdo dogmatica do direito penal
completamente dissociada de qualquer orientacdo politico criminal, onde o

crime e a pena sado abordados como instrumentos puramente técnico juridicos.

Nesse mesmo sentido, FEUERBACH afirmava que a politica criminal

deveria ser utilizada como conhecimento auxiliar do Direito Penal. Esta seria

7 VON LISZT, Franz. Tratado de direito penal alemdo. Traducdo José Hygidio Duarte

Pereira. Rio de Janeiro: Briguiet, 1899, p. 3.
18 ROXIN, Claus. Politica criminal e sistema juridico penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2000,

2.
b ROXIN, Claus, ob. cit., p. 3.
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apropriada a formular novas legislacdes, através das quais o Estado viria a

combater o crime*?.

A concepcao de Von Liszt, do inicio do século XX é tdo marcante
para o pensamento juridico penal que ainda se faz presente como marco
teorico orientador da construgdo do nosso sistema de politica criminal. Welzel,
Jescheck entre outros sdo citados por ROXIN como adeptos de uma
concepcao sistematica capaz de dar uniformidade a aplicacéo da lei, retirando
nesse processo a inseguranca ligada ao acaso e ao subjetivismo. Segundo ele,
a estruturacdo sistematica preconizada pelos autores tem suas vantagens,
principalmente, no que tange a seguranca juridica, mas permanece certo
desconforto quando se confronta o laborioso trabalho de construcdo dogmatica
e suas consequéncias praticas na tutela dos bens juridicos, mas esse modelo
nao mais se coaduna com a construcdo de um direito penal e uma teoria do

delito nos moldes atuais?*.

Para Juarez Cirino dos SANTOS, a politica criminal brasileira ainda
esta centrada na linha de pensamento preconizada por Liszt, ndo havendo
nenhum avan¢o no sentido de se estabelecer um novo modelo oriundo do
influxo da sociedade de risco. No Brasil e nos paises periféricos a politica
criminal do Estado exclui politicas publicas de emprego, salario digno,
escolarizacdo, moradia, salde e outras medidas complementares, como
programas oficiais capazes de alterar ou de reduzir as condicbes sociais
adversas da populacdao marginalizada do mercado de trabalho e dos direitos de
cidadania, definiveis como determinacdes estruturais do crime e da
criminalidade; por isso, o que deveria ser a politica criminal do Estado existe,
de fato, como simples politica penal instituida pelo Cédigo Penal e leis
complementares — em ultima instancia, a formulacdo legal do programa oficial
de controle social do crime e da criminalidade: a definicho de crimes, a

aplicacdo de penas e a execugdo penal, como niveis sucessivos da politica

120 FEUERBACH, Paul Johann Anselm Ritter von. Tratado de derecho penal comum vigente

en Alemania. Traduccién Eugénio Raul Zaffaroni e Irma Hagemier. Buenos Aires: Hammurabi,
1989. § 6°.
2L ROXIN, Claus, ob. cit., p. 6.
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penal do Estado, representam a Unica resposta oficial para a questdo
|122

crimina

Assim, a tarefa da lei na sociedade de riscos ndo se esgota mais na
sua funcdo garantistica, ou seja, devemos reconhecer a partir de agora
também ao Direito Penal que as demandas de politica criminal constituem o

conteudo axiolégico também da teoria geral do delito.

Renato de Mello Jorge SILVEIRA, a partir do pensamento de Claus
ROXIN, lista dez “mandamentos politicos criminais” que informam o direito
penal da sociedade de risco: 1° - o Direito Penal deve limitar-se a protecéo de
bens juridicos; 2° - o Direito Penal s6 deve empenhar-se na protecdo destes
bens juridicos como ultima ratio; 3° - a retribuicdo, ou seja, o saldo da
culpabilidade, ndo constitui o fim da pena, e ndo pode legitimar sua imposigao.
A imposicdo de uma pena pode basear-se, exclusivamente, em necessidades
de prevencado geral ou especial; 4° - o principio da culpabilidade deve ser
conservado, considerando-se que sua funcdo politico-criminal consiste na
limitacdo do poder estatal e na distingcdo entre pena e medida de seguranca; 5°
- devem existir diferentes classes ou categorias de penas, graduadas segundo
sua gravidade; 6° - como pena primaria, deve-se fazer desaparecer a pena
privativa de liberdade de até seis meses; 7° - a pena privativa de liberdade de
até dois anos deve ser substituida, na medida do possivel, por pena pecuniaria;
8° - a pena pecuniaria pode ser substituida por prestacdo de servicos a
comunidade; 9° - naqueles casos em que a pena privativa de liberdade seja
inadequada, deve ser suspensa, com um periodo de prova com um carater
geral, para a pena de até dois anos, e, para as restantes, uma vez transcorrido
a metade do tempo das mesmas; 10° - a execucdo das penas e das medidas
de seguranca deve estar organizada, na medida do possivel, como uma

execucao ressocializadora'®.

Em conclusé&o, Renato de Mello Jorge SILVEIRA afirma que essas

teses caracterizam-se, marcadamente, pela coeréncia quanto a concepcao de

122 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 32 ed. Curitiba: ICPC; Lumen Juris,

2008, p. 459.
128 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal supraindividual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 165.



59

um sistema de orientacdo valorativa, proposto por Roxin. Para ele, o Direito
Penal deve estar estruturado ideologicamente, ou seja, construido para atender

a finalidades valorativas?*.

Claus-Wilhelm CANARIS destaca que o sistema juridico ndo é
l6gico-formal, como o preceituado pelas correntes liberais classicas, néo
podendo ser comparado aos sistemas matematicos, mas sim valorativo

5

axioldgico'®. Dentro dessa perspectiva, os paradigmas juridicos devem se

harmonizar com as consideracdes valorativas que orientam a politica criminal.

O gue se tem em mente € o fato de que a criminalizacdo de uma
conduta é antes de tudo um fato politico. Miguel Reale afirmava que o juridico
€, antes de tudo, politico, porque fruto de uma tomada de posicao frente ao fato

social, ou seja, uma resolucéo™?®.

Para Jorge de FIGUEIREDO DIAS e Manuel da COSTA ANDRADE
a politica criminal deve ser coerente com a opc¢do politica fundamental do
Estado, pois lhe cabe a definicho do que deva ser considerado como
comportamento delitivo e quais sdo as estratégias mais adequadas ao combate

a criminalidade®?’.

Nesse sentido, Claus ROXIN esclarece que a politica criminal deve
definir o ambito de incriminacdo bem como os postulados da dogmatica juridica

penal necessaria a responsabilizacdo criminal-.

A orientagdo politico criminal n&do influencia apenas na elaboracéo
dogmatica da teoria do delito e da responsabilidade. A politica criminal é o

tempero que ajusta a elaboragdo tedrica a realidade empirica na qual tem

aplicacdo, considerando as alternativas viaveis para controle dos

124 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge, ob. cit., p. 166.

125 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistemético e conceito de sistema na ciéncia do
direito. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1989, p. 30.

126 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 17. ed. So Paulo: Saraiva, 1996. pp. 557-560.

27 DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da costa. Criminologia. Coimbra: Coimbra
Editora, 1992, p. 106.



60

comportamentos desviantes e promovendo a aproximacédo do direito penal em

relacdo aos demais ramos do Direito e as politicas sociais'*®.

O direito penal e a politica criminal se completam e, dessa unidade
cooperativa, resulta a op¢ao politica fundamental do Estado para o trato da
criminalidade. Claus ROXIN chega a afirmar que a unidade sistematica entre
politica criminal e direito penal é somente o cumprimento de uma tarefa
colocada a todas as esferas de nossa ordem juridica. O cumprimento dessa
tarefa — a introducédo da politica criminal no campo juridico penal - ndo acarreta
a desisténcia ou relativizacdo do pensamento sistemético, ao contrario, um
sistema teleoldgico passa, necessariamente, pela unificacdo sistematica da

politica criminal e do direito penal'®.

Rudolf Von IHERING ja preceituava que um sistema juridico, como
instrumento de controle da vida social, tem como objetivo realizar finalidades
praticas, podendo, nessa tarefa, variar de acordo com as conveniéncias da
politica social adotada pelo Estado™.

Partindo dessas premissas, a politica criminal da sociedade de risco
apresenta uma tendéncia no sentido da implementacdo de um sistema penal
marcantemente preventivo, a partir do desenvolvimento de institutos que
possibilitam uma acentuada antecipacao da tutela penal. Dentre os institutos

mais utilizados esta a construcéo tipica dos crimes de perigo abstrato.

Tais crimes desde o final do século XIX ja eram objeto de estudo do
Direito Penal, segundo Arturo ROCCO™!, mas foi com a sociedade de risco
que a discussdo ganha novos matizes ja que a sua formulacdo ndo é, nem
jamais foi, algo pacifico. Apesar dessa constatagdo, uma coisa € certa: 0

Direito Penal do risco tende a buscar um controle global, protegendo uma

28 HASSEMER, Winfried. Trés temas de Direito Penal. In Perspectivas de Uma Moderna
Politica Criminal. Porto Alegre: ESMP, 1993.

129 ROXIN, Claus, ob. cit., p. 83.

%9 JEHING, Rudolf Von. A finalidade do direito. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1979 v. 1, p. 234-
236.

131 ROCCO, Arturo. Opere giuridiche — L’ Oggetto del reato e della tutela giuridica penale.
Contributo alle teoria generali del reato e della pena, apud SILVEIRA, Renato de Mello
Jorge. Direito penal supraindividual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 91.
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gama maior de bens juridicos antecipando a sua tutela a um estagio prévio da
132

lesdo™.

Nesse sentido, Guilherme Costa CAMARA aduz que determinadas
condutas arriscadas exigem uma tipificagcdo capaz de estabelecer uma barreira
ou um “campo de protecao antecipada” no contexto de uma sociedade de risco,
na medida em que ela representa uma tentativa de se prevenir eventuais
vitimizacdes coletivas ou difusas; logo a tipificacdo abstrata esta voltada, em

Gltima andlise, para a protecéo dos bens juridicos supra-individuais.**?

Para Blanca MENDOZA BUERGO a politica criminal do direito penal
da sociedade de risco se caracteriza pela tentativa de impedir que o pior
aconteca através da antecipacdo cada vez maior da protecdo penal™*. E o
medo da ocorréncia do pior que nos leva a antecipar a tutela penal. Nesse
sentido o direito penal funciona como uma arma contra a sensacao de
inseguranga que ronda o “pior” — perigos reais e ficticios — que a todo momento
podem ser produzidos pelas novas tecnologias e as novas formas de riscos

aos quais somos submetidos.

Aos problemas proprios da sociedade de risco deveria o Direito
Penal responder através de uma politica criminal e de uma dogmética penal
dualista. Esse dualismo se traduz na manutencéao, imodificada segundo autor,
dos principios classicos do direito penal, ou seja, um direito penal dirigido a
protecdo subsidiaria de bens juridicos individuais, assente na individualizacao
da responsabilidade e consequentemente da agdo, na imputacdo objetiva e
subjetiva, na culpa e na autoria puramente individuais. Paralelamente, haveria
uma periferia ou um ambito lateral especificamente dirigido a protecdo contra
0os grandes e novos riscos, onde aqueles principios se encontrariam
amortecidos ou mesmo transformados, dado lugar a principios de “flexibilizacao

controlada”, assentes na protecdo antecipada de interesses coletivos'®.

%2 MENDOZA BUERGO. Blanca, ob. cit. p, 39.

138 CAMARA. Guilherme Costa, ob. cit., pp. 120-121.
1% MENDOZA BUERGO. Blanca, ob. cit., p. 46.

¥ pIAS, Jorge de Figueiredo, ob.cit., pp. 53-54.
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A partir dessas consideracbes podemos tracar o seguinte quadro
relativo a politica criminal na sociedade contemporéanea: devemos considerar
que a demanda por protecdo estabelecida pelos novos padrbes sociais
ampliam as fronteiras do Direito Penal estdo pautadas, em primeiro lugar, no
principio da necessidade; em segundo lugar, deve-se considerar que toda e
qualquer resposta deve ser adequada e eficaz para atender as novas
demandas sociais apresentadas pela sociedade de risco e, finalmente, deve-se
buscar uma intervencao penal dentro dos limites do direito penal do Estado

Democratico de Direito.

Esse quadro pode nos levar a um contexto problematico.
HASSEMER e MUNOZ CONDE afirmam que as principais consequéncias das
transformacdes apresentadas pelo direito penal sdo: o risco de um acentuado
déficit operacional; o perigo de que o Direito penal cumpra uma funcéo

simbélica e o alto custo para os direitos e garantias fundamentais**®.

Tais preocupacdes sao externadas por HASSEMER ao analisar a
politica criminal dos ultimos anos na Alemanha, no sentido que houve uma
tendéncia de criminalizacdo de condutas maior do que a despenalizacdo. Essa
tendéncia sera melhor examinada no proximo item. O que se percebe nesse
movimento € um conflito entre o principio da intervencdo minima e seu
consectario natural — o principio da ultima ratio — e as tendéncias
expansionistas de um direito penal que tem como objetivo atender a uma
crescente demanda por seguranca, prevalecendo-se a tendéncia

expansionista.

Blanca MENDOZA BUERGO também identifica uma tendéncia
expansionista da politica criminal da sociedade risco, ao dispor que vivemos
um momento de intervencdo criminal em outras areas através de uma

crescente criminalizacdo de condutas que, somadas aos tipos de lei classicos

1% HASSEMER, Winfried, MUNOZ CONDE, Francisco. La responsabilidad por el producto
en derecho penal, Valencia: Tirant lo Blanch, 1995, pp. 32-37.



63

“‘nucleares”, deixaram de ser contrabalangado para a descriminalizagdo de

condutas®®’.

Essa tendéncia e os novos paradigmas contrapfem ao direito penal
liberal classico ao direito penal do risco, determinando que se estabelecam
novos padrées de politica criminal pautada em aspectos preventivos. E por isso
gue o marco tedrico liberal ndo serve mais de marco tedrico reitor do Direito

Penal, pois ele se mostra incapaz de atender as novas demandas sociais*®.

Sobre a politica criminal da sociedade de risco, Blanca MENDOZA
BUERGO conclui que a tentativa de compreenséo e aplicacao dos institutos de
direito penal, sob a ética liberal, deve produzir dificuldades e as consequéncias
para um direito penal que, até agora, utilizando os principios da
responsabilidade individuais e imputacdo baseada na previsibilidade dos
resultados, na importancia do conhecimento individual do autor, na relacdo
causal entre o comportamento do autor e o fato de que ele é responsavel, na
individualizacdo da responsabilidade de cada pessoa envolvida, e assim por
diante. Tem-se questionado a proépria legitimidade dessas formas de protecao
para uso no atual desenvolvimento do direito penal, pois 0 emprego de um
direito penal de matriz liberal em uma nova realidade podera gerar disfuncfes
nas suas estruturas e regras de atribuicdes de responsabilidade criminal™®°.

Assim, podemos afirmar que a politica criminal da sociedade de
risco parte da transformacéo de principios e regras de imputac¢do, no sentido
da funcionalizacdo do direito penal em nome do influxo dos novos paradigmas.
As complexidades advindas da sociedade de risco exercem um novo papel na
dindmica da interagcdo social dos tempos autuais e esse processo esta
umbilicalmente ligado a utilizacdo da tipificacdo abstrata como forma de
enfrentamento das novas formas de delinquéncia que tem causado grande

inquietagao social.

3" MENDOZA BUERGO. Blanca, ob. cit., p. 48.

1% HASSEMER, Winfried. Derecho penal simbélico y proteccién de bienes juridicos. in
Pena y Estado. coord. Juan Bustos Ramirez, 1995. p. 35.

% MENDOZA BUERGO. Blanca, ob. cit., p.48.
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Nesse sentido, Angelo Roberto llha da SILVA aponta que no campo
pratico o legislador tem-se utilizado crescentemente da tutela de bens juridicos
mediante incriminagcdo com tipos penais de perigo abstrato em decorréncia, em
grande parte da natureza das coisas, porquanto ha bens, como o meio
ambiente, que pareciam inesgotaveis e que hoje é fonte de inquietacéo,
exigindo, em certos casos, uma tutela antecipada. Mas pondere-se que a
tendéncia legislativa por nés referida também reflete, em grau que se pode

dizer preocupante, a falta de técnica dos elaboradores da lei**°.

Para Isabel GARCIA DE PAZ a evolugéo do direito penal mostra que
h& um embate entre as tendéncias expansionistas e as restritivas na definicdo
dos seus limites. Essa tenséo entre as duas tendéncias, nas ultimas décadas,
parece se inclinar a favor da expansdo do Direito Penal através do
procedimento de antecipacdo das fronteiras punitivas. Esse processo acaba
por gerar uma crise de legitimacdo das novas formas de tutela penal quando
eles entram em contradicdo com o0s postulados béasicos do direito penal,
particularmente, com o principio da exclusiva protecédo dos bens juridicos e da
ofensividade*".

Da mesma forma, Alamiro Velludo Salvador NETTO aponta que a
sociedade de risco cria novas necessidades de tutela penal antes totalmente
inimaginaveis, pois a dimensdo assumida por essa sociedade ndo é passivel
de diagndsticos precisos, 0 que importa na dificuldade de se encontrar a forma
adequada de criminalizacdo. Como consequéncia, inicia-se um Sério processo
de desconfianca da capacidade do sistema de "ultima ratio" em atuar com
eficiéncia. Os tipos penais recrudescem; alcancam novos bens juridicos;
tornam-se normatizados; perdem a certeza e o hermetismo; mas, por outro

lado, a criminalidade de massa apenas aumenta em paises como o Brasil; a

149 SILVA, Angelo Roberto Ilha da. Dos crimes de perigo abstrato em face da constituic&o.

Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2003, p. 95.
"I GARCIA DE PAZ, Isabel Sanchez. La criminalizacén en ambito previo como tendencia
politico-criminal contemporanea. Valladolid: Aranzadi. 1998, p. 685.
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impunidade é significativa nos delitos financeiros; as organizacdes criminosas
142

aprimoram-se mais e melhor do que as instancias formais de controle

Em conclusdo, a modernizacdo do Direito penal inverte a tendéncia
anteriormente expressa na famosa consideracdo de Franz VON LISZT sobre a
relagdo do Direito penal e a politica criminal, na medida em que, a flexibilizagédo
instrumental do Direito penal em nome da seguranca e para o atendimento das
novas demandas sociais colocam esse ramo do ordenamento juridico como um
elemento de intervencdo estatal dindmico, capaz de se adaptar as novas
tendéncias contemporaneas. Assim, o direito penal perde a sua funcdo de
garantidor da liberdade para se transformar em elemento ativo de mediacao
social por meio de uma politica criminal garantidora das opc¢des feitas por um

determinado grupo social.

3.2. Da administrativizagcéo do direito penal

Os fenbmenos sociais, juridicos e politicos experimentados pelo
direito penal determinam um processo de flexibilizacdo dos principios politico-
criminais ou das regras de imputacdo, dentre outras manifestacdes. Todas
essas manifestacbes sobre o ordenamento juridico-penal determinam a
modificacdo da propria estrutura e do conteddo material dos tipos penais.
Assim, a combinacdo da introducdo de novos objetos de prote¢cdo com
antecipacao das fronteiras da protecédo penal vem propiciando uma transi¢cao
rapida do modelo "delito de lesdo de bens individuais" ao modelo "delito de
perigo (presumido) para bens supra-individuais". Vivemos um “big bang’
legislativo penal que coloca junto aos delitos classicos, outros delitos que
recordam muito pouco aqueles. Essa tendéncia é vista na protegcdo penal do
meio ambiente. Nesse ramo do ordenamento juridico e, em outros de natureza
juridica supra-individual, a protecdo se faz mais pelo contexto do que pela

afetacdo de um ecossistema.

12 NETTO. Alamiro Velludo Salvador. Tipicidade penal e sociedade de risco. Sdo Paulo:

Quatrtier Latin. 2006, p. 16.
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A consequéncia da adocdo desse modelo de direito penal — protetor
de contextos cada vez mais genéricos — leva o Direito Penal a se converter em
um mecanismo de gestdo de riscos gerais, “administrativizando-se” **°.

Segundo Luis GRECO, a administrativizacdo do direito penal acaba
por gerar um grande inconveniente: a inevitavel tensdo que surge entre direito
penal, preponderante movido pela logica da legalidade e um direito
administrativo marcado por espacos de discricionariedade e oportunidade. O
autor pondera que a acessoriedade administrativa na definicdo conceitual de
certas condutas, na possibilidade de se transferir ao executivo a possibilidade
de dizer se certas condutas estdo ou ndo definitivamente proibidas, podera
conduzir o direito penal a certa discricionariedade ndo condizente com seus

preceitos basicos™*.

No mesmo sentido critico, Pierpaolo Cruz BOTTINI afirma que o
direito administrativo por tutelar a esfera coletiva como um ente organizacional,
desprovido de relacdo com os individuos pode prescindir dos referentes
apontados como necessarios a construcdo do bem juridico, o que ndo ocorre
com o direito penal que, por suas caracteristicas deve observar limites mais

rigorosos™®>.

A administrativizacdo do direito penal apresenta, segundo Jesus-
Maria SILVA-SANCHEZ, os seguintes desdobramentos: primeiro, o critério
teleoldgico volta a ser decisivo para se promover a distincdo entre o Direito
Penal e o administrativo-sancionador, pois a distincdo classica entre ilicito
penal e ilicito administrativo pautado na atribuicdo de lesdo eticamente
reprovavel de um bem juridico para o primeiro, enquanto o segundo seria um
ato de desobediéncia ético-valorativamente neutro, ndo pode mais ser admitida
por ser incompleta. Por esse motivo, ele introduz uma diferenciacado nova entre
o direito penal e o direito administrativo sancionador pautado na idéia de que o

este representa um reforco da ordinaria gestdo da administracdo. Seu objeto

% SILVA SANCHEZ, JesUs-Maria, ob. ja cit., pp. 112-114.

1% GRECO, Luis. A relagao entre o direito penal e o direito administrativo no direito penal
ambiental: uma introducdo aos problemas de acessoriedade administrativa. Revista
brasileira de ciéncias criminais. n.58 jan-fev. Sdo Paulo: IBCCRIM. 2006, pp. 155-156.

15 BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., p. 198.
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estd na globalidade do modelo e n&do na tipificacdo e sancionamento de
condutas, por isso ele ndo precisa, para sancionar, que a conduta especifica
seja orientada pelos critérios da legalidade e da lesividade. O que é necessério
€ que as condutas representem um perigo — aferivel estatisticamente — para o

modelo setorial de gestao.

Segundo, o direito administrativo sancionador € essencialmente o
direito do dano cumulativo. Essa forma de ocorréncia dos danos tem uma
caracteristica muito especial: o dano derivado da repeticdo dispensa uma
valoracao do fato especifico, na medida em que, requer uma valoragdo sobre a
transcendéncia global de um determinado género de condutas que viesse a ser

considerado licito.

Ou seja, qual seria a postura adotada socialmente se a conduta
praticada por um individuo fosse considerada licita? Essa pergunta, que pode
parecer l6gica sob a 6tica do Direito Administrativo sancionador ndo pode ser
respondida, ou melhor, ela ndo serve de critério para a a imputacdo penal de
responsabilidade a um determinado sujeito que praticasse uma conduta
isolada, pois uma sancdo com esse fundamento seria destituida de de
elementos de lesividade concreta: ndo haveria lesdo, nem perigo concreto,
nem perigo abstrato entendido como perigo realmente existente, constatavel na
conduta em virtude de um juizo ex ante. Ha simplesmente, perigo presumido,
perigo estatistico ou -ainda melhor - perigo global**®.

Terceiro, a influéncia de “admininstrativizacdo” do direito penal
comeca a ser sentida na construcdo de delitos de cumulacdo. Tais crimes
partem da premissa de que € possivel sancionar penalmente uma conduta
individual ainda quando esta ndo seja em si mesma lesiva do bem juridico, se
houver a possibilidade de que outros individuos a pratiquem, de modo que o

conjunto provocara a lesao do bem juridico tutelado.

Segundo Jesus-Maria SILVA-SANCHEZ essa concepcdo de delito
foi desenvolvida por Lothar Kuhlen, na Alemanha, a partir da analise do § 324

StGB (delito de contaminagcdo das aguas), a partir da ponderacdo de que a

8 SILVA SANCHEZ, JesUs-Maria, ob. cit., pp. 115-117.
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acumulacdo, nesse caso pode realmente produzir conseqiéncias lesivas,

provocando a tipificagédo formal e material da conduta delituosa.

Em contraposicdo, o autor aponta que sao dirigidas as seguintes
objecdes a essa proposta: Ha a violagdo ao principio de culpabilidade, pois nédo
uma lesdo (ou perigo) para o bem juridico atribuivel pessoalmente a conduta
do sujeito concreto; também a imposicdo de uma sancdo penal nessas

condic@es violaria o principio da proporcionalidade.

O que se percebe é que nos casos de delitos de acumulacdo ndo ha
um unico fato sobre o qual se projetam varias contribuicdes segmentadas, mas
ha uma pluralidade de fatos que se constituem como fendmeno Unico (global).
Em outros termos, as condutas tipificadas por essa técnica ndo representam,
isoladamente, periculosidade alguma para os bens penalmente relevantes,
nem no plano coletivo, nem no plano individual. N&o existe risco ex ante em
atividades que apenas por multiplicacdo e por repeticdo formam situacfes de

perigo™’.

Jorge de FIGUEIREDO DIAS os delitos por acumulacdo sao
legitimos desde que haja uma multiplicacdo de condutas e a violacdo do bem

juridico seja previsivel ou provavel**?,

E o que ocorre, por exemplo, com o delito tipificado no art. 29 da Lei
n. 9.605/1998 (Matar, perseguir, cacar, apanhar, utilizar espécimes da fauna
silvestre, nativos ou em rota migratoria, sem a devida permissao, licenca ou
autorizacdo da autoridade competente, ou em desacordo com a obtida). O
dispositivo busca evitar que acgbes isoladas, incapazes de lesionar o meio
ambiente, venham a se reiterar e cumulativamente possam causar a extingao
de uma espécie. Outro exemplo é o disposto no paragrafo unico do art. 22 da
Lei 7.492/ 1986 (Incorre na mesma pena quem, a qualquer titulo, promove,

sem autorizacdo legal, a saida de moeda ou divisa para o exterior, ou nele

T BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., p. 240.
8 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal: parte geral. Coimbra: Revista dos Tribunais,
2004, t.I, p. 141.
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mantiver depdsitos ndo declarados a reparticdo federal competente) 4.

Tratam-se de um crime de perigo abstrato por cumulacéo.

Jesus-Maria SILVA-SANCHEZ aponta que apesar das criticas, da
violagdo dos principios supracitados, no momento atual, os codigos e leis
penais de todos os paises estdo repletos de delitos regidos pela l6gica da
acumulacdo. Essa situacdo decorre do processo expansivo do Direito Penal,
ndo pode ser aceita se 0 que se pretende com ela sdo impor penas privativas

de liberdade™®.

Para Pierpaolo Cruz BOTTINI a legitimidade dos crimes de perigo
abstrato por cumulacao deve ser lastreada pelo modelo de Estado Democratico
de Direito. Nele qualquer forma de tipificacdo deve considerar a presenca de
um risco para a dignidade da pessoa humana, a partir de valores e bens
consagrados na carta Magna. Sob a oOtica desse modelo, os delitos por
acumulacdo ndo apresentam a materialidade adequada para a sua utilizacao
como critério de imputacdo penal, pois eles acabariam por substituir o injusto
material do tipo de perigo abstrato pelo mero perigo presumido ou global. Isso
nao quer dizer que os delitos por acumulacdo devam ser excluidos do sistema
penal, ndo é isso. O delito por cumulacdo mostra-se adequada para a
contencéo de riscos quando a reiteracdo da conduta é perpetrada pelo mesmo
agente™. A legitimidade dos delitos por acumulacdo deve ser discutida pela

l6gica da aplicacao concreta, ndo so pela légica da construgéo do sistema.

4. “Reagoes da critica juridica” — O debate sobre a capacidade do direito

penal de enfrentar 0s novos riscos

Alguns questionamentos tém rondado os doutrinadores: o Direito
penal ter4 capacidade de se adequar aos novos riscos, tornando-se

instrumento eficaz de regulacdo da vida social? O direito penal sera capaz de

149 Referéncias feitas por BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., pp. 241-243.

%0 51LVA SANCHEZ, JesUs-Maria, ob. cit., pp. 121-125.
1 BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., p. 241-242.
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responder as novas demandas de protecdo? Enfim, o Direito penal tem
7152

futuro

Com o processo de transformacéo as opinides se dividem quando se
refere a eficicia da utilizacdo do direito penal como instrumento de prevencao
dos novos riscos. A utilizacdo desse ramo do ordenamento juridico a partir do
redimensionamento e utilizacdo dos crimes de perigo abstrato detona uma
série de criticas ao processo de legitimacdo dos crimes de perigo abstrato

como forma de atender as novas demandas sociais.

O debate é acirrado e se reflete nas diferentes e conflitantes

propostas metodoldgicas de construcdo do direito penal™>.

4.1. Escola de Frankfurt

Segundo HASSEMER o direito penal tornou-se contraprodutivo, até
mesmo, anacrénico, como ja foi dito. Isso se da porque a atuacdo e o
desenvolvimento de seus institutos se afastam dos conceitos metafisicos e
prescreve a si mesmo uma metodologia empirica; ele favorece mais o0s
conceitos preventivos do que o0s conceitos relativos a teoria da retribuicdo, e
ainda, ele tenta vincular o legislador penal e suas decisdes a principios como,

por exemplo, ao tentar tornar controlavel a protecéo dos bens juridicos™®*,

A partir dessas premissas, HASSEMER, PRITWITZ, HERZOG,
NAUCKE e ALBRECHT tecem severas criticas aos novos desenvolvimentos do
direito penal. Em geral os autores citados sdo citados pela doutrina como
representantes da Escola de Frankfurt, o que néo quer dizer que seu
pensamento seja marcado pela uniformidade. A Unica questdo uniforme é a
recusa ao papel que o direito penal assume na sociedade contemporranea. Os

pontos de partida de cada autor, que vao desde teoria do controle de

2 ROXIN, Claus. Estudos de Direito penal. Traducdo Luis Greco. 2. ed. Rio de Janeiro:

Renovar, 2008, p. 8.
18 BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., p. 98.
** HASSEMER, Winfried. Direito Penal Libertario, ob. cit., p. 190.
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Hassemer, até um direito natural em kantiano em Naucke, diferem

consideravelmente®®,

4.1.1. Hassemer e o direito penal como controle social

Para HASSEMER o direito penal representa uma instancia formal de
controle social. E o0 aspecto formal sua marca caracteristica, o que o distingue
de outras instancias de controle social. Assim, a sua finalidade precipua é a
protecdo dos interesses humanos que necessitam da sua tutela. Tais
interesses sao referidos apenas a individuos, de modo que apenas bens
juridicos sao de pronto legitimaveis; bens supra-individuais devem demonstrar
que sao capazes de ser reconduzidos a seres humanos individuais (chamada

teoria pessoal, ou monista-pessoal, do bem juridico).

O Direito penal atual o moderno se afasta de seus conceitos
dogmaticos, da sua missao original de apenas assegurar uma escala de
valores indispensaveis a vida social para se tornar um instrumento em busca
do controle dos grandes problemas da sociedade atual, como a protecdo do

meio ambiente, da satde pablica, da ordem econémica e da politica exterior®.

Segundo HASSEMER, o principio da protecdo do bem juridico passa
por um processo de transformacao: de uma proibicdo condicionada de puni-
cdo para um mandamento de punicdo, de critério negativo para um
critério positivo de uma incriminacdo. A prevencdo assume uma nova
dimensao, tornando-se um paradigma penal dominante, ou seja, no

direito penal moderno os aspectos preventivos dominam o discurso.

A orientacdo pelas consequéncias que era um critério
complementar torna-se, no direito penal moderno, um objetivo dominante.
O direito penal acaba por assumir uma funcao “pedagédgica” para

“sensibilizar” as pessoas. Ndo se destaca mais se a utilizacdo das

% GRECO, Luis. Modernizacdo do Direito Penal, Bens juridicos Coletivos e Crimes de

Perigo Abstrato. Rio de Janeiro: Lummen juris, 2011, p. 15.
%% BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., p. 98.
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medidas penais seriam “adequadas” ou até mesmo “justas”, contanto
gue o objetivo de se chamar atencédo da populacao, pela propaganda, de
gue se deve proteger o meio ambiente e de que deve proscrever a

violéncia, etc. seja alcancado lanca-se mao do direito penal.

Também a nova conformacgédo revela uma tendéncia crescente
de ndo se aplicar o direito penal como ultima ratio, mas, sim, como sola
ou prima ratio para a solucdo dos problemas da sociedade €, nesse
contexto, um exemplo apropriado de uma excrescéncia com relacdo a

orientacdo das consequéncias.

Em conclusédo, o penalista alemédo afirma que a "dialética da
modernidade" transforma o direito penal em um instrumento de solucéo
de conflitos sociais que ndo mais se diferencia dos demais instrumentos
de solucédo de conflito. Assim, o direito penal torna-se um soft law, em um

meio de conduc&o da sociedade™’.

O sistema penal, na visdo de HASSEMER, tem uma missdo oposta
aos demais instrumentos de gestédo de risco. Segundo ele, 0s instrumentos néo
penais devem desenvolver institutos maleaveis que permitam a minimizacao
dos efeitos das novas técnicas de producéo, pro meio de regras de protecéo da
coletividade. Ao direito penal cabe assegurar e proteger 0s elementos
pessoais, 0 nucleo basico de direitos individuais, pois seu objetivo ndo é a
seguridade geral, mas a imputacdo de um fato punivel a uma pessoa por

limites impostos pelos principios constitucionais estabelecidos™®.

Luis GRECO afirma que Hassemer parte de modelo ideal do direito
penal de um Estado de Direito, que se caracterizaria por proteger bens
juridicos por meio de crimes de lesdo ou de perigo concreto, estritamente

formalizado e reduzido a seu nicleo de todo indispensavel*>®

. Quanto mais o
direito penal se afasta desse nucleo, mais ele assume uma dimensao simbdlica

e pouco significativa para o enfrentamento dos problemas atuais.

T HASSEMER, Winfried, ob. cit., pp. 194-197.
18 BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., p. 99.
% GRECO, Luis, ob. cit., p. 17.
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Duas saidas sdo propostas para a solucéo dos problemas advindos
do direito penal moderno: primeiramente, a volta ao ideal do direito penal do
Estado de Direito (direito penal "classico"), e consequentemente, um processo
de descriminalizacdo em massa em alguns setores que hoje merecem a tutela
penal, como o direito penal de toxicos; em segundo lugar, a criagdo de um
chamado direito de intervencéo, um novo ramo do direito, a ser situado entre o
direito publico e o privado, mais flexivel que o direito penal, mas também
menos severo. Nele estardo os bens juridicos coletivos e os delitos de perigo

abstrato.

4.1.2. Kants Straftheorie Naucke

O ponto de partida de Kants Straftheorie NAUCKE é a
interpretacdo da filosofia Kantiana. Seu pensamento objetiva descobrir os
aspectos fundamentais de qualquer direito penal racional imanente ao conceito
de lei penal. O que se busca € a “cultura penal isenta da politica”. Essa cultura
sera capaz de estabelecer os critérios da legalidade penal nos termos estritos e
rigidos de um imperativo categorico. Essa legalidade é determinada apenas

pela razao, e de modo algum pela politica.

A legalidade penal livre do conteudo politico € a Unica concepcéao

capaz de garantir a liberdade dos cidadaos.

Ao contrario de Hassemer, NAUCKE afirma que o Direito Penal ndo
deve ser penetrado por quaisquer consideracdes politico-criminais, devendo se
opor a politica criminal, em nome da razdo, reduzindo o ambito do punivel e
chegando aquilo que ele chama de "direito de restricio ao combate ao

crime"*6°,

Similarmente a Hassemer, NAUCKE defende a volta ao Direito
Penal classico, mas com um contetdo mais restrito, pois a pena sé se justifica

se forem praticados fatos graves o suficiente para legitimar uma pena

%0 GRECO, Luis, ob. cit., pp. 18-19.
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retributiva. Esses fatos criminosos graves ou absolutos ndo séo fixados pelo

legislador, mas séao reconhecidos enquanto tais.

Para o penalista, os crimes sédo apenas lesfes dolosas a liberdade
ou dignidade da pessoa. Crimes contra o patriménio s6 sdo considerados como
criminosos se praticadas de maneira especialmente grave e se provocarem
danos consideraveis. Os fatos juridicos coletivos s6 devem ser reconhecidos
no setor dos delitos de protecdo do Estado. Os delitos culposos, 0s omissivos
estdo fora do seu ambito de protecdo. Os crimes de perigo abstrato também

estdo fora do circulo dos fatos criminosos!®?.

4.1.3. Bemmann-FS Liuderssen

A contundéncia é a marca de Bemmann-FS LUDERSSEN. Para ele,

o direito penal classico é uma quimera, pois o direito penal sempre foi um

instrumento de controle social classista.

Suas consideracdes parecem se alicercar em duas premissas:
primeiramente, a melhor forma de corrigir as distor¢des classistas provocadas
ou fomentadas pelo direito penal ndo é fazer com ele alcance também as
acOes de ricos e poderosos, mas, pelo contrario, abolir as penas como um
todo. A segunda consiste na afirmacdo de que um direito penal conforme ao
estado de direito é algo inconcebivel, porque toda punicdo € irracional e
contraria ao estado de direito. Ou seja, puni¢cdes em conformidade ao Estado

de Direito representam uma contradictio in adjecto.

Para merecer a tutela do ordenamento juridico os interesses devem
ser da vitima e do autor. Os interesses da vitima devem ser tutelados por meio

da reparacédo do dano, e dos autores pela ressocializacao.

Partindo dessas premissas, a conclusdo de Bemmann-FS
LUDERSSEN ¢ a de que reparagdo do dano e ressocializacdo podem ser mais

bem alcancadas sem penas, logo ndo ha mais legitimacdo alguma para a

1 GRECO, Luis, ob. cit., p. 20.
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atividade punitiva - o direito penal deveria ser substituido por um direito de

intervencdo n&o punitivo™®?,

4.1.4. Peter-Aléxis Albrecht

Segundo Peter-Aléxis ALBRECHT o direito penal deve ser visto sob
uma perspectiva sociologico-criminolégica. Sua critica estd centrada na
seguinte premissa: a mudanca do Estado de Direito liberal para o Estado Social
intervencionista provoca uma alteracdo no discurso penal, na medida em que,
o discurso preventivo ideoldgico torna-se a grande eixo de desenvolvimento do
direito penal. Em outras palavras, o direito penal passa a prometer solugdes
para muitos dos problemas da sociedade contemporanea.

Tais promessas sdo impassiveis de cumprimento, porque O0S
problemas decorrem de um sistema social fundado na competicdo e no
consumo, um sistema social por demais complexo e o direito penal estaria
“‘maquiando” o problema ao transformar alguns individuos em “bodes

expiatorios”.

Assim, o que se percebe, segundo a 6tica do autor, € que direito
penal moderno € em grande parte simbdlico, e ndo instrumental, porque nao é
capaz de controlar o comportamento dos cidaddos e encontra-se "nas maos

da politica populista”, que o transforma o em uma bandeira politica.

Para Peter-Aléxis ALBRECHT o direito penal moderno foi “erodido”
no Estado de Direito quando houve o abandono do direito penal nuclear em

nome da solucdo dos problemas sociais da sociedade contemporanea®.

%2 GRECO, Luis, ob. cit., pp. 20-21.
188 GRECO, Luis, ob. cit., pp. 22-23.
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4.2. Jesus-Maria Silva Sanchez

N&o sdo apenas os autores da Escola de Frankfurt que refutam o
processo de transformacdo do direito penal contemporéaneo. A questdo é
bastante polémica e nesse trabalho ndo pretendemos esgotar o tema. O que se
busca € trazer os principais apontamentos sobre aqueles que sdo céticos aos

processo de modernizagao dos institutos do direito penal.

Para Jesus-Maria SILVA-SANCHEZ, o Direito Penal da sociedade
de risco é marcado pela antinomia entre a liberdade e a seguranca, sendo que,
essa tensdo comeca a nao ser resolvida de forma automéatica em favor da
seguranca — como no direito penal classico ou liberal — mas comecam a
prevalecer orientacdes voltadas para a prevencéo. Essa tenséo interna gera o
que para muito se traduz em uma “crise”. Na visdo do penalista essa crise ou
tensdo nado constitui um fendmeno negativo; ao contrario, trata-se de um
momento em que, provavelmente, os institutos do direito penal emergiram, a

partir de sinteses dialéticas, mais humanitarios e garantistas®.

O autor vislumbra que parte da doutrina ndo comunga do seu
otimisto em relacdo ao desenvolvimento dos institutos do direito penal e
advoga a volta ao direito penal liberal, centrado na protecdo dos bens
essencialmente personalistas, com estritita ligagdo aos principios garantistas. A
intencdo dessa proposta € recuperar a configuracdo de um direito penal de
garantias diante da intervencao repressiva do Estado. Para ele , o direito penal
liberal vislumbrado por alguns — reconstruido agora — na realidade nunca
existiu como tal. Nao se pode ignorar que na construcdo do direito penal liberal
havia uma rigida protecdo contra o Estado, como forma de contrabalancar o
extraordindrio rigor das san¢fes imponiveis. Hoje essaa realidade nao se faz

mais presente.

Outros, pretendem reconduzir ao direito administrativo sancionador
uma parte dos novos bens incorporados ao direito penal por meio do seu
fendbmeno expansivo. Mas ocorre que no momento atual o direito penal vigente

propicia a cominacgao de penas de prisdo de gravidade média em hipoteses de

184 SILVA SANCHEZ, JesUs-Maria, ob. cit., p. 30.
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fatos “administrativizados”, com regras de imputacéo de rigidez descrescentes
e no campo de principios politico-criminais flexibilizados. Nesse sentido,
continua Jesus-Maria SILVA-SANCHEZ a afirmar que a proposta de
reconducdo é louvavel academicamente, mas deve ser vista com resignacao

diante de consideracdes mais realistas*®®.

Partindo da relacdo existente entre as garantias incorporadas pelo
sistema de imputacdo e a gravidade das sancbes que resultam da sua
aplicacdo JesUs-Maria SILVA-SANCHEZ sustenta que a configuracio dos
sistemas juridicos de imputacdo do fato ao sujeito, bem como as garantias
gerais de cada sistema, admitem a convivéncia harmonica de diversos
sistemas juridicos de imputacdo e de garantias. Isso ocorre, segundo o autor,
devido a minuciosidade propria da dogméatica penal, pautada na rigidez dos
principios de garantia tradicionalmente vigentes e pela gravidade da sancédo
penal representada pela pena privativa de liberdade. Assim, a expansao que
deve ser contida ndo € a do direito penal, mas da pena privativa de

liberdade®®.

O ponto chave da questdo esta em admitir uma graduacdo da
vigéncia das regras de imputacéo e dos principios de garantia no Direito penal,

em funcdo do modelo sancionatério assumido.

JesUs-Maria SILVA-SANCHEZ defende um sistema que faca frente
a0s Novos riscos e que seja capaz de atender as determinacfes do Estado
Democratico de Direito: o direito penal de duas velocidades. Assim, havera
uma manutencdo no ambito do direito penal para as condutas que afetam bens
juridicos tradicionais, a partir de regras instrumentos dogmaticos do sistema
penal atual, pro meio dos seus principios rigidos e suas penas ancoradas na
privacdo de liberdade, combinadas com a tutela de bens coletivos, a partir da

ordenacdo de um direito penal diferente, mais brando, com sancdes néo

1% SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria, ob. cit., p. 137.
1%8 SILVA SANCHEZ, JesUs-Maria, ob. cit., pp. 138-139.
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privativas de liberdade, com institutos e limites mais flexiveis para amparar os

contextos nNovos e os riscos inéditos trazidos pelo desenvolvimento cientifico®’.

Nas palavras de Jesls-Maria SILVA-SANCHEZ: “ndo haveria
nenhuma dificuldade em admitir esse modelo de menor intensidade
garantistica dentro do Direito Penal, sempre e quando - isso sim - as sancoes

previstas para os ilicitos correspondentes n&o fossem de prisdo” 1.

Esse tratamento diferenciado proposto por Jesus-Maria SILVA-
SANCHEZ decorre das demandas sociais de protecdo da sociedade
contemporanea. Tal afirmacdo esta pautada na constatacdo de que a
sociedade atual ndo esta disposta a admitir um Direito Penal orientado ao
paradigma do "Direito Penal minimo", mas essa premissa também né&o
representa um “sinal verde” para a ado¢cao de um de um modelo de Direito

Penal maximo.

Segundo o autor, a funcdo funcéo racionalizadora do Estado sobre a
demanda social pode dar lugar a um produto que seja a combinacédo de duas
caracteristicas: funcionalmente Utii e garantista. Assim, estaremos
salvaguardando o modelo classico de imputacdo e de principios para o nucleo
intangivel dos delitos, e ao mesmo tempo, flexibilizando as regras de
imputacdo para abarcar as responsabilidade penal das pessoas juridicas,
ampliacdo dos critérios de autoria ou da comissdo por omisséo, dos requisitos
de vencibilidade do erro, etc. como forma de atender os reclames politicos

criminais da sociedade contemporanea™®®.

Desta forma, as duas velocidades do direito penal seriam
representadas pela: primeira velocidade correspondente ao Direito Penal da
“prisdo”, pautados na manutengdo rigida dos principios politico-criminais
classicos, nas regras de imputacdo e nos principios processuais; na segunda

velocidade estariam as regras penais que poderiam experimentar uma

1e7 BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., p. 102.
1% SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria, ob. cit., p. 141.
189 SILVA SANCHEZ, JesUs-Maria, ob. cit., pp. 144-146.
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flexibilizacdo proporcional a menor intensidade da sancao, ligadas a penas

restritivas de direitos ou pecuniarias™.

A assimilacdo dessa concepcao pode ser sentida na ponderacao
feita pelo proprio Jesis-Maria SILVA-SANCHEZ ao dispor que as velocidades
do direito penal ndo se esgotam nas duas que foram expostas acima, pois 0
direito penal de terceira velocidade — direito penal do inimigo — ja existe e vem

sendo aceito no direito penal socioeconémico.

4.3. Tomada de posicéao

As propostas revelam a perplexidade dos juristas diante dos novos
riscos. O paradoxo do risco determina uma nova perspectiva para o direito
penal pautada da idéia de que devemos defender a estabilizacdo das normas
através da fidelidade ao direito, como meio de ajustar o direito penal a
sociedade de risco.

Segundo Urs KINDHAUSER devemos nos questionar sobre a
suficiéncia da prevencao geral, predominante no modelo adotado pela
sociedade contemporanea — € eficaz para a protecao dos bens juridicos difusos

(coletivos) ™.

As criticas, em sintese, caminham no seguinte sentido:
Primeiramente, 0 que se critica ndo é a capacidade do direito penal de tutelar
eficazmente os novos riscos (0s novos tém juridicos), mas a transformacéao do
direito penal em instrumento simbdlico de enfrentamento dos novos riscos. Em
consequéncia, como decorréncia logica dessa afirmacdo, o nascimento de um
direito penal simbdlico e administrativizado, distante dos seus principios
libertadores, representaria um ataque ao principio de exclusiva protecao dos
bens juridicos, na medida em que, migrariam para o direito penal um gama de

novos riscos perfeitamente tutelaveis por ramos do ordenamento juridico.

Nesse sentido, Luigi FERRAJOLI aponta que ndo deve haver a

criminalizagdo de meras “regras de etiqueta”, pois o direito penal é um remédio

7% |dem, Jestis-Maria, ob. cit., p. 147.

! KINDHAUSER, Urs, ob. cit., p. 232.
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extremo que ndo deve abarcar delitos de mera desobediéncia, degradados a
categoria de dano civil os prejuizos reparaveis e a de ilicito administrativo todas
as violacdes de normas administrativas, os fatos que lesionam bens néo

essenciais ou 0s que sdo, s em abstrato, presumidamente perigoso*’?.

Por fim, merece destaque a posicdo ou sintese de Blanca
MENDOZA BUERGO pela qual a construcdo do direito penal contemporaneo
nos coloca em uma encruzilhada de onde sdo possiveis trés caminhos
distintos: a) poderiamos aplicar essencialmente o enfoque garantista, com seus
instrumentos dogméaticos e seus principios as novas realidades advindas da
sociedade de risco; b) poderiamos renunciar ao processo de expansao aos
novos ambitos de incidéncia, considerando que o direito penal perderia a sua
identidade e justificacdo; c) o terceiro entendimento aponta que devemos
promover uma flexibilizagdo dos instrumentos dogméticos, das regras e dos
principios de imputacdo da responsabilidade em nome de um controle mais
eficaz dos novos riscos através do direito penal. Isso se darda com a adaptacdo

do direito penal aos novos tempos*>.

172 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Revista

dos Tribunais, 2006, p. 440.
¥ MENDOZA BUERGO. Blanca, ob. cit., p. 61.
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CAPITULO Il

BEM JURIDICO

A protecao dos bens juridicos na tradicdo dogmatica do Direito penal
é tida como critério fundamental para a andlise referencial da incriminacéo, pois

a missao do Direto penal é a tutela dos bens juridicos.

Andrew VON HIRSCH aponta que o bem juridico ostenta uma
posicdo central na teoria juridico penal Alema, tendo em vista que, ele constitui-
se como um dos topoi essenciais para a interpretacdo do sistema penal. Algo
que ele chama de funcéo intrassistematica do bem juridico. A teoria do bem
juridico também tem uma funcédo critica, ja que ela possibilita a delimitacdo
sobre o que é ou ndo merecedor de protecdo, sobre o que deve ou nao ser
criminalizado™.

Segundo Helena Regina Lobo da COSTA firmou-se o entendimento
de que o tipo penal tem como substrato um bem juridico, ndo obstante essa
condicao, por si s6, ndo seja suficiente para legitimar o tipo penal*”.

Como na sociedade de risco se caracteriza por ser uma organizagao
social de mdltiplas feicbes, traduzindo-se em uma realidade caleidoscopica,
conforme preceitua Fabio Roberto D’AVILA'®, o conceito de bem juridico tem

sido objeto de muitas divergéncias.

Preliminarmente, faz-se necessario estudar a evolucdo
epistemologica do instituto, pois 0 que se observa & o desenvolvimento do

instituto do bem juridico acompanha o processo de evolug¢édo dos institutos de

177

direito penal, em especial, os delitos de perigo abstrato™"’. O presente trabalho

1" HEFENDEHL, Roland; VON HIRSCH, Andrew; WOHLERS, Wolfgang. La teoria del bien
juridico. Fundamento de legitimacion del Derecho penal o juego de abalorios dogmatico.
Madrid: Badem-Badem, 2007, p.37.

"> DA COSTA, Helena Regina Lobo. Protecdo penal ambiental: viabilidade — efetividade —
tutela por outros ramos do direito. S&o Paulo: Saraiva 2010, p. 1.

® D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em direito penal: escritos sobre a teoria do
crime como ofensa a bens juridicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 15.

T SILVEIRA, Renato de Mello Jorge, ob. cit., p. 35.
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nao tem escopo tratar o tema de maneia exaustiva, mas tecer algumas

consideracdes que melhor elucidaram o estudo dos crimes de perigo abstrato.

1. Evolugéo epistemoldgica do conceito de bem juridico
1.1. As concepcdes de Feuerbach e Birnbaum

O conceito de bem juridico esta associado ao periodo da
ilustracéo®’®. A partir desse movimento passou-se a exigir uma legitimacao
racional do poder, em detrimento de conceitos metafisicos oriundos de

entidades divinas como legitimadoras do poder.

A anarquia conceitual do que vem a ser considerado como delito da
lugar a um sistema de penal que busca delimitar o jus puniendi estatal*’®. O
binbmio crime-pecado € substituido pelas idéias de humanizacdo e construcdo
de um sistema de garantias centradas no instituto dos bens juridicos

individuais.

Segundo Luiz REGIS PRADO, a filosofia penal iluminista era
completamente desvinculada das preocupacdes éticas e religiosas, na medida
em que, o delito tinha encontrava fundamento no contrato social violado e a

pena era concebida somente como medida preventiva*®.

A busca de um conceito material de bem juridico foi iniciada por
FEUERBACH em 1804 e BIRNBAUM em 1834. Esses pensadores constituem-
se como teodrico para o desenvolvimento do conceito de bem juridico para o

direito penal moderno.

FEUERBACH, com base no contrato social, apontava que a
intervencao penal sé se justificava quando o delito lesionasse algum direito do

cidaddo. Assim, o Estado estara legitimado a intervir quando houver a violacao

"8 CEREZO MIR, J. Curso de Derecho Penal espafiol, Madrid: Tecnos, 1985. v.1, p.77.

79 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge, ob. cit., p. 37.

% PRADO, Luiz Régis. Bem juridico penal e constituico. 5. ed. S0 Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2011, pp. 27-28.
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das condi¢cdes de vida da populacdo. Nesse sentido, o Estado ocupa uma

posicéo de garantidor.

Renato de Mello Jorge SILVEIRA afirma que a concepcao de
Feuerbach estd ligada a existéncia de direitos subjetivos dos membros da
sociedade, o que converge para a idéia de que uma conduta punivel é
socialmente danosa’®'. Dessa forma, o delito seria a violacdo de um direito
subjetivo variavel pertencente a pessoa (fisica ou juridica) ou ao Estado. Para
essa concepcao, o fundamental ndo € a pratica de uma conduta lesiva dirigida
a uma coisa do mundo real, mas a protecdo que se faz a uma faculdade
juridica privada ou uma atribuicdo externa e individual constitutivas de direito
subjetivo, que representam o nucleo essencial do fato punivel, sobre o qual se

deve configurar o conceito juridico de delito*®?.

A critica que se faz ao pensamento de Feuerbach esta centrada na
existéncia de dacbes que ndo violavam direitos subjetivos, mas que eram
punidas. Os crimes contra a honestidade e as infracdes policiais foram objeto
de questionamentos, mas o autor defendia o seu sancionamento, pois essas
condutas colocavam em perigo a ordem e a seguridade social. Dessa forma,
lesBes a direitos subjetivos e a manutencédo da seguridade podem ser vistas

como condutas socialmente danosas®®.

Para J. M. F. BIRNBAUM a conduta delitiva deveria lesionar bens e
nao direitos subjetivos. Suas consideracdes fixam a idéia de que o bem juridico
deriva do mundo do ser, constituindo-se como objeto material de importancia
para a pessoa ou para a coletividade, podendo ser lesionado por uma acao
delitiva. Consoante a sua formulacdo, o bem juridico ndo era mais objeto de
valoracdo pelo préprio Estado, mas um instrumento deste Estado para se
permitir a incriminagcao de todas as condutas que pudessem perturbar as novas

condicées sociais*®.

181 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge, ob. cit., p. 38.

182 pRADO, Luiz Régis, ob. cit., p. 29.

1% GONZALES-SALAS CAMPOS, Radl. La teoria del bieen juridico em el derecho penal.
Universidad Nacional autonoma de México, 1995, p. 5 apud SILVEIRA, Renato de Mello Jorge.
Direito penal supraindividual. ob. cit., p. 38.

18 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge, ob. cit., p. 40.
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Segundo Luiz Regis PRADO essa teoria se afasta da tese de leséo
do direito em trés pontos: configurando um conceito de bem comum, ampliando
as finalidades do Estado e renunciando a busca de um conceito doutrinario
para o objeto do delito nos postulados das condi¢cdes de vida em sociedade,

como haviam feito o iluminismo e o liberalismo originario®®°.

1.2. As concepcgOes de Binding e Von Liszt

A partir de Birnbaum e o positivismo do século XIX surgem diversos

postulados metodoldgicos.

Todos os postulados, segundo Enrigue BACIGALUPO, redefiniriam
a relacdo do individuo e do Estado e se assentavam o sistema penal nas
seguintes bases: primeiro, o sistema € construido a partir do principio do
nullum crimen, nulla poena sine lege; a fundamentacdo racional da pena
decorre de uma necessidade de proporcionalidade e gravidade da infracao
cometida; uma concepcéo de delito aceita pelo positivismo difere de concepcao
de pecado e, consequentemente, ha um tratamento diverso para 0s crimes
relacionados ao respeito aos mortos, contra o sentimento religioso, contra a
dignidade sexual; por fim, a humanizagdo das penas, mas ainda com certa

preponderancia das penas privativas de liberdade®®.

A concepcao de Karl BINDING surge com uma conceituacao formal
que coloca o delito como sendo uma lesdo de um direito subjetivo do Estado.
Em outros termos, o delito consiste na lesdo de um direito subjetivo do Estado,
uma ofensa ao direito de obediéncia estatal. Dessa forma, o bem juridico se
traduz naquilo que na opinido do legislador é relevante para a ordem juridica,
ou seja, 0 bem juridico se identifica com o sentido e o fim das normas penais,

sendo uma vinculag&o pratica da norma *®’.

'8 PRADO, Luiz Régis, ob. cit., p. 32.

1% BACIGALUPO, Enrique. Derecho penal — parte general. 2. ed. Madrid: Hamumurabi, 1999,
80.

8 PRADO, Luiz Régis, ob. cit., pp. 32-33.
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Em outros termos, suas consideracdes sobre o bem juridico partiam
da premissa de que a norma é fonte de revelacdo do bem juridico. Havia uma
congruéncia entre o bem juridico e a norma penal, na medida em que, o Direito
penal representa um conjunto de normas dedutiveis a partir de leis penais e
que se traduziam em um imperativo de ordem capaz de proibir a realizacdo de
uma conduta. Suas concepc¢des firmam o alicerce para a moderna construcao
do bem juridico, quando o autor opta por uma construgcdo marcada pelo
positivismo normativista'®,

Posteriormente, como reacdo a concepcdo formal dada a norma
juridica, busca-se um conceito material de bem juridico, pautada em
concepcBes sociopolitico-criminais, a partir dos estudos de Franz VON LISZT.
Para a concepcéo desenvolvida por esse penalista o bem juridico constitui-se
como uma realidade valida em si mesma, ou seja, seu contetido axiolégico ndo
esta condicionado ha um juizo do legislador, qualificado como um dado social

preexistente.

Diferentemente de Binding, VON LISZT afirma que a norma nao cria
o bem juridico, ela o encontra. Isso se da porque a finalidade do direito é
proteger os interesses do homem, e tais interesses preexistem a intervencao

normativa.

Com VON LISZT firma-se um conceito liberal de bem juridico, que
precede o direito positivo e estd enderecada ao legislador. Assim, 0 injusto
penal, do ponto de vista formal, se traduz em uma conduta que transgride uma
norma estatal e do ponto de vista material, o injusto se traduz em uma leséo ou

perigo de lesdo a um interesse vital garantido pela norma — bem juridico®®®.

Diante de suas concepc¢des ha um transporte do centro de gravidade

do conceito de bem juridico — do subjetivo — para o interesse juridicamente

protegido, sendo que nele est4 o nucleo da estrutura do delito®.

188 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge, ob. cit., p. 43.
'8 PRADO, Luiz Régis, ob cit., p. 35-36.
19 5ILVEIRA, Renato de Mello Jorge, ob. cit., p. 45.
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1.3. As concepcdes neokantianas

Com o século XX e a influéncia neokantiana surgem concepcdes
espiritualistas que desenvolvem uma concepcao de bem juridico teleologico
metodolégico'®™. Coube a Richard HONING, em 1919, a idealizagdo do
conceito de bem juridico como a ratio da norma, pois ela ndo possui existéncia
prévia as prescricdes penais, ou seja, a horma nao deve ser confundida com a

realidade em que os valores poder&o assentar®.

Nessa diretriz, 0 bem juridico deve ser entendido como um valor
cultural, pois a sua referéncia esta situada no mundo valorativo, em vez de do
terreno social. Segundo Luiz Regis PRADO, a vinculacdo do bem juridico a
ratio legis acaba por transforma-lo em um simples critério interpretativo, pois a
existéncia de um bem juridico tutelado deriva dos limites da dresci¢édo legal e

n&o reside na natureza dos bens e valores que a determinam®®,

No mesmo sentido, Santiago MIR PUIG afirma que os ‘neokantianos’
buscaram uma substancia material do bem juridico em uma realidade prévia ao
Direito, mas ao invés de transporta-lo para o terreno dos interesses sociais, ele

foi levado ao mundo espiritual subjetivo dos valores culturais™®*.

1.4. As concepcdes contemporaneas de bem juridico

Segundo Claus ROXIN, a penalizacdo de um comportamento
necessita de uma legitimacdo diferente da simples discricionariedade do
legislador’®®. Essa concepcdo de Roxin estd pautada da revalorizacdo do
conceito de bem juridico ocorrido apés a Segunda Grande Guerra.

1 PRADO, Luiz Régis, ob cit., pp. 38-39.

92 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge, ob. cit., p. 47.

% PRADO, Luiz Régis, ob. cit., p. 38.

¥ MIR PUIG, Santiago. Direito Penal: fundamentos e teoria do delito. Traducdo Claudia
Viana Garcia, José Carlos Nobre Porcitincula Neto. S&do Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p.
96.
1% ROXIN, Claus. A protecdo de bens juridicos como funcéo do direito penal; org. e trad.
André Luis Callegari, Nereu José Giacomolli. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009,

p. 11.
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Para Helena Regina Lobo da COSTA, o cerne do sistema erigido
nesse periodo € a pessoa humana. Ela constitui o ponto de partida para a
construcdo do conceito de bem juridico. Dessa forma, apenas os elementos
essenciais para o desenvolvimento da pessoa humana é que podems ser

alcados & categoria de bens juridicos™.

Da mesma forma, Juarez TAVARES aponta que o bem juridico na
qualidade de valor cumpre a funcdo de protecdo da pessoa humana, que é o
objeto final de protecdo da ordem juridica. Ou seja, o bem juridico s6 vale na

medida em que se insira como obijeto referencial de protecéo da pessoa’®’.

Duas concepcdes merecem destaque: as sociolégicas e as
constitucionais. Dentre as primeiras podem ser mencionados Knut Amelung,
Gunther Jakobs, Winfried Hassemer e Jirgen Habermas, Santiago Mir Puig,

entre outros.

Renato de Mello Jorge SILVEIRA, afirma que K. AMELUNG
tomando como fundamento o pensamento socioldgico-funcionalista de Parsons
e Luhmann passa a conceber o bem juridico como sendo uma disfuncdo
sistémica. Para o autor o Direito Penal deve se voltar para o0 conceito
danosidade social. Ou seja, o Direito Penal tutela o individuo, mas por causa
da sua importancia dentro do contexto social®.

Para Gulnther JAKOBS a legitimacdo do bem juridico esta
diretamente ligada a nocéo de vigéncia da norma enquanto objeto da tutela.
Dessa forma, a missdo do Direito Penal é assegurar a validade fatica ou a
vigéncia das normas juridicas, garantindo a realizacdo de expectativas
indispensaveis & manutencéo do sistema social**°.

Segundo o professor da Universidade de Kiel, quando se pretende
que uma norma determine a configuracdo de uma sociedade a conduta dos

individuos deve se dar de acordo com a mesma, ou seja, deve-se esperar que

1% COSTA, Helena Regina Lobo da, ob. cit., p. 5.

7 TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 199.
1% SILVEIRA, Renato de Mello Jorge, ob. cit., p. 48.

19 PRADO, Luiz Régis, ob. cit., p. 39.
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as pessoas se comportardo de acordo com a norma, isto é, precisamente, sem
infringi-la. Ocorre que, no caso de infracdo a falta de segurancga cognitiva tem
como consequéncia a transformacdo da vigéncia da norma numa promessa
vazia, ja que ela ndo oferece uma configuracdo social susceptivel de ser
vivida®®,

Essa concepcéo provoca uma erosdao do conteudo liberal do bem
juridico, dificultando a limitacdo do jus puniendi estatal, funcdo atribuida aquele.
Assim, a concepcao se perde em um formalismo — vazio de conteido — que
pode ser incompativel com os postulados do Estado Democratico de Direito®”.

Para Winfried HASSEMER, a concepc¢ao de bem juridico esté ligada
a uma perspectiva politico-criminal geral. Dessa forma, a noc&o de bem juridico
esta atrelada a configuragdo de uma “danosidade social” como forma de
legitimacé&o da intervenc&o punitiva estatal®%.

Essa concepcdo, segundo Luiz Régis PRADO, esta ancorada em
diretrizes  politico-criminais de ordem racional - politica criminal
funcionalisticamente racional — que parte de uma doutrina realista do bem

juridico®®.

Segundo Santiago MIR PUIG, a missdo do Direito penal de um Estado

social é a construcdo de um sistema de protecdo da sociedade. S80 os interesses sociais que,
por sua importancia merecem a protegdo do Direito, merecem a qualificagdo de “bens
Juridicos”. Essa concepgao de bem juridico é compreendida no seu sentido politico-criminal, ou
seja, como objeto que pode reclamar protecéo juridico-penal. Isso se da porque a concepgéo

dogmatica de bem juridico esta relacionada aos objetos que o Direito penal vigente tutela.

Em suma, um Estado Social e Democratico de Direito sO deve
amparar como bens juridicos as ‘condigbes da vida social’ que afetem as
possibilidades de participacdo do individuo no sistema social. Para que um
bem juridico seja considerado como bem juridico-penal faz necessario que ele

tenha uma importancia fundamental, pois o Direito Penal de um ‘Estado social’

20 JAKOBS, Giinther. Direito penal do inimigo: nocdes e criticas; org. e trad. André Luis

Callegari, Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2005, pp. 34-35.
21 PRADO, Luiz Régis, ob. cit., p. 40.

292 5| VEIRA, Renato de Mello Jorge, ob. cit., p. 49.

293 pPRADO, Luiz Régis, ob. cit., p. 41.
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nao deve respaldar mandamentos puramente formais, valores puramente
morais ou interesses fundamentais que ndo comprometam seriamente o

funcionamento do sistema social®®*.

Em verdade, as teorias sociais foram por muito criticadas por nao
conseguirem formular um conceito material de bem juridico capaz de expressar
0 que uma conduta delitiva lesiona, bem como, porque certa sociedade

criminaliza seleciona e criminaliza determinadas condutas e outras ndo?®.

A segunda concepcéo diz respeito as teorias constitucionais. Essas
teorias procuram formular critérios capazes de limitar o poder do legislador ao
criar o ilicito penal. Dessa forma, o conceito de bem juridico deve ser deduzido
a partir dos principios constitucionais. Nesse tipo de concepcdo merece
destaque o pensamento de Claus ROXIN e Hans-Joachim RUDOLPHI?®®.

Claus ROXIN parte da concepcdo de que as fronteiras da
autorizacdo de intervencao juridica penal sdo resultado de uma func¢éo social
do Direito penal. Assim, a funcdo do Direito Penal é garantir uma existéncia
pacifica, livre e socialmente segura para os cidadaos, sempre gue esses

objetivos ndo possam ser atingidos com outras medidas politico-sociais.

Ou seja, em um Estado democréatico de Direito as normas juridico-
penais devem assegurar aos cidaddos uma coexisténcia pacifica e livre. O
Estado deve garantir, por meio de instrumentos juridico-penais, as condicfes
para a coexisténcia através da protecdo da vida e do corpo, da liberdade de
atuacao voluntaria, da propriedade etc.; a existéncia de instituicdes estatais
adequadas, que possibilitem uma administragdo de justica eficiente, um
sistema monetario e de impostos saudaveis, uma administracdo livre de

corrupcéo etc., sempre quando isto ndo se possa alcancar de outra forma.

2% MIR PUIG, Santiago, ob. cit., pp. 95-97.
2% pPRADO, Luiz Régis, ob. cit., p. 43.
2% PRADO, Luiz Régis, ob. cit., p. 62.
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Todos os objetos ligados a essas condi¢cbes sdo considerados por Claus

ROXIN como bens juridicos®”.

Segundo Luiz Régis PRADO, essa concepcao impde ao Direito
penal a realizacdo de uma das mais importantes tarefas do Estado, pois a
protecdo dos bens juridicos e a garantia das prestacdes publicas necessarias
para a existéncia possibilitam ao cidaddo o livre desenvolvimento da sua

personalidade, que se traduz no pressuposto de uma condicao digna.

Enfim, o conceito de bem juridico adotado por Claus ROXIN
pretende mostrar ao legislador as fronteiras de uma punicdo legitima ao se
diferenciar do conceito metédico de bem juridico, segundo o qual como bem

juridico unicamente se deve entender o fim das normas, a ratio legis.

Hans-Joachim RUDOLPHI entende que os valores fundamentais
tém referéncia constitucional e impde ao legislador ordinario a vinculacdo a
protecdo de bens juridicos prévios ao ordenamento penal, cujo contetudo esta
determinado de conformidade com os valores da carta Magna®®®. Essa
concepcao parte da premissa de que o Estado de Direito ndo € meramente um
Estado de Legalidade, pois a sua real legitimacdo esta pautada na idéia de
justica material. Assim, o bem juridico assume uma funcdo de unidade social

que tem na norma constitucional um parametro basilar?®®.

1.5. Conceito de bem juridico

A doutrina € rica em termos de conceituacdo do bem juridico. Essa

‘riqueza” acaba por provocar uma controvérsia grande doutrinaria.

Originalmente o bem juridico foi concebido como um valor cultural,

entendida a cultura como sendo um sistema normativo. Essa concepcao

27 ROXIN, Claus. A protecdo de bens juridicos como funcéo do direito penal; org. e trad.

André Luis Callegari, Nereu José Giacomolli. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009,
. 16-18.

boe PRADO, Luiz Régis, ob cit., pp. 63-64.

299 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge, ob. cit., p. 51.
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aponta que os bens traduzem necessidades individuais, mas que se convertem

em valores culturais sociais quando se socialmente dominantes?'°.

Para Hans WELZEL, o bem juridico se traduz em um bem vital da
comunidade e do individuo, que por sua significacdo social é protegido
juridicamente. De inspiracdo fenomenoldgica essa orientacdo estabelece que
0s bens juridicos realizem certas funces dentro do contexto amplo e dinamico
da vida social. Segundo a sua concepc¢éao dos valores ético-sociais da acéo, a
ameaca penal contribui para o asseguramento dos interesses individuais e

coletivos fundamentais, através do valor-acao?*".

Hans-Heinrich JESCHECK conceitua bem juridico como sendo os
bens indispensaveis para a convivéncia humana em sociedade, devendo ser

protegido pelo poder de coacédo do Estado através da pena publica®?.

Segundo Francisco MUNOZ CONDE, os bens juridicos s&o
pressupostos de que a pessoa necessita para a sua auto-realizacdo na vida
social®*?,

Como j& foi dito, Hans-Joachim RUDOLPHI entende que os bens
juridicos sao condic¢des para o desenvolvimento de uma vida préspera, fundada
na liberdade e na responsabilidade individual. Assim, os bens juridicos s&o

conjuntos funcionais valiosos constitutivos da nossa vida em sociedade?*.

Eugénio Raul ZAFFARONI considera que o bem juridico é uma
relacdo de disponibilidade de uma pessoa com um objeto, protegida pelo
Estado, que revela seu interesse mediante normas que proibem determinadas

condutas que as afetam?*®.

19 pPRADO, Luiz Régis, ob. cit., p. 44.

1 WELZEL, Hans. Derecho penal aleman. Traducciéon Juan Bustos Ramirez y Sergio Yafiez
Pérez. Santiago do Chile: Juridica de Chile, 1997, p. 5.

12 JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de Derecho penal. trad. Santiago Mir Puig e Franciso
Mufioz Conde. Barcelona: Bosh, v.1, p. 6.

13 MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccién al Derecho Penal. Barcelona: Bosch, 1975, p.
48.

14 PRADO, Luiz Régis, ob. cit., p. 46.

15 ZAFFARONI, Eugénio Raul. Tratado de Derecho penal. Buenos Aires: Ediar, 1982, p. 238.



92

A divergéncia de opinides entre os autores a respeito da definicdo de

bem juridico faz-se presente também na doutrina pétria.

Segundo Luiz Régis PRADO, o bem juridico vem a ser um ente —
dado valor social — material ou imaterial haurido do contexto social, de
titularidade individual ou metaindividual reputado como essencial para a

coexisténcia e do desenvolvimento do homem na sociedade?®.

Para Juarez TAVAREZ o bem juridico constitui-se, ao mesmo
tempo, como objeto de preferéncia e como valor vinculado a finalidade da
ordem juridica em torno da protecdo da pessoa humana, e objeto de referéncia,
como pressuposto de validade da norma, bem como de sua proépria eficacia.
Neste ultimo caso, ao subordina-la a demonstracdo de lesdo ou a colocacao

em perigo do bem juridico?"’.

Francisco de ASSIS TOLEDO conceitua bem juridicos como valores
ético-sociais que o direito seleciona, com o objetivo de assegurar a paz social,
e coloca sob sua protecdo para que ndo sejam expostos a perigo de ataque ou

lesdes definitivas?*e.

Claudio Prado AMARAL, destacando que a misséo do direito penal é
a protecao de bens juridicos, afirma que cabe ao Direito penal a tutela de bens
vitais, como a vida, a liberdade, a saude, a propriedade ou a seguranca;
portanto, cabe a esse ramo do ordenamento juridico a tutela dos bens

indispensaveis a convivéncia humana®*®.

De modo geral, todos 0s posicionamentos expostos nesse capitulo
apontam no sentido do bem juridico se traduz em uma limitacdo do poder
punitivo estatal. De acordo com a conformagéo do Estado, liberal, autoritario ou
social, havera a redefinicdo da conceituacdo de bem juridico para o seu
enquadramento como elemento técnico norteador da construcdo e

interpretacéo do Direito penal.

21 PRADO, Luiz Régis, ob. cit., p. 52.

" TAVARES, Juarez, ob. cit., p. 205.

218 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de Direito penal. Sdo Paulo: Saraiva.
1986, p. 16.

19 AMARAL, Claudio Prado, ob. cit., pp. 157-164.
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Assim, analisando todas as concepcdes e todos os conceitos dados
verifica-se que ha uma evolucdo no pensamento quanto ao bem juridico, que
esta pautada na concepc¢éo de que o bem juridico desempenha as fungdes de:

limitar o direito de punir do Estado, a partir de uma dimens&o material da norma penal.
Essa fungdo, de carater politico-criminal, limita o legislador em sua atividade no momento de

produzir normas penais.

Depois, 0 bem juridico tem funcéo teleoldgica ou interpretativa, na
medida em que, serve como critério de interpretacdo dos tipos penais, condicionando seu
sentido e alcance a finalidade de protegdo. Também se pode revelar uma Funcao

individualizadora, ja que o tipo penal serve como critério de medigéo da pena, no

momento concreto de sua fixacéo, levando-se em conta a gravidade da lesdo ao bem juridico.

Segundo Juarez TAVARES para efeitos delimitativos os bens
juridicos prescindem de qualquer classificacdo, porque todos devem ter origem
na pessoa humana. A doutrina, porém os classifica segundo alguns critérios,
puramente aleatorios. Segundo seu titular, haveria bens juridicos individuais
(v.g. vida, honra), coletivos (v.g. meio ambiente) ou estatais (v.g. a
administracdo publica); segundo a percepcdo os bens juridicos podem ser
classificados em concretos (v.g. a integridade corporal) e abstratos (v.g.
incolumidade publica, fé publica); segundo a natureza haveria bens juridicos
naturais (v.g. a liberdade, a vida) e bens juridicos normativos (v.g. patrimdnio,
administracdo publica, ordem econfmica). Segundo seus elementos temos
bens juridicos de ordem real (v.g. vida e integridade corpora) e bens juridicos
de ordem ideal (v.g. honra e sentimento religioso). Todo esse processo de
classificacdo é metodologico e serve apenas para, em um determinado
contexto, identificar a qualificacdo que se da ao bem juridico lesado ou posto

em perigo pela conduta do agente®?°.

Por fim, pode-se falar na funcdo Sistematica na qual o bem juridico

funciona como elemento classificatério decisivo na formacdo dos grupos de tipos da parte

especial do Cédigo Penal, ou seja, na medida em que o bem juridico se situa no ponto central

20 TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 3 ed. Belo horizonte: Del Rey. 2003, pp. 202-

203.
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dos diferentes tipos penais da parte especial do Codigo e sendo uma exigéncia para o

legislador orientar sua atividade na protecéo de bens jurl’di005221.

Do que foi dito, conclui-se que passamos de uma idéia subjetivista
para objetivista, de um conceito positivista para um conceito valorativo, de uma
perspectiva individual para uma perspectiva coletiva. Todas essas
consideracOes sdo desdobramentos da criminalizagdo de condutas em uma
sociedade de riscos, na medida em que, ela determina novas formas de

protecdo as novas realidades tutelaveis.

1.6. Bens juridicos difusos como objeto de protecao

1.6.1. A evolucdo do Direito penal na sociedade de risco através da

criacdo de bens juridicos supraindividuais

O direito penal € um instrumento qualificado de protecdo de bens
juridicos especialmente importantes®®?. Para que essa protecdo torne-se algo
efetivo a conformacdo do direito penal se liga a um conjunto de idéias
norteadores de uma época, de forma a delimitar quais bens juridicos serao
dignos de tutela. Em termos de sociedade de risco, o panorama politico
criminal aponta para um avanco do direito penal na direcdo da tutela dos bens

juridicos supra-individuais.

Nesse sentido, Renato de Mello Jorge SILVEIRA afirma que o
coletivismo, os interesses difusos impde ao Direito penal novas metas ao
mesmo tempo em que se busca limitar o poder incriminador do Estado®?. A
ponderacdo entre a necessidade de tutela dos novos bens juridicos e a
limitacdo do poder punitivo estatal constitui-se como um dos aspectos mais
tormentosos da politica criminal da sociedade de risco. Isso ocorre porque, a
protecdo penal ndo pode ser feita de forma desarrazoada, devendo gizar-se

dentro de um principio da estrita necessidade da pena.

2L pRADO, Luiz Régis, ob. cit., pp. 61-62.
222 5|LVA-SANCHEZ, Jesus Maria, ob. cit., p.27.
223 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge, ob. cit., p. 28.
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Por sua vez, Luiz Régis PRADO afirma que o direito penal deve
representar a ultima ratio legis, s6 entrando em acé&o quando o bem juridico
apresentar-se violentamente atacado ou agredido?*®. Esse principio — a
intervencdo minima ou ultima ratio — tem sido utilizado como parametro para
tracar os limites de atuacéo estatal, e, dentro dele, o conceito mais importante

é a definicdo de bem juridico.

Também Santiago MIR PUIG, preceitua que para a protecdo dos
interesses sociais, deve o0 Estado esgotar os meios lesivos antes de recorrer ao
Direito penal, que nesse sentido deve construir uma “arma subsidiaria”, uma
ultima ratio®?°.

Claus ROXIN aponta que a exigéncia de que o direito penal tem
como missao a protecdo de bens juridicos desempenha um papel muito
importante no processo de transformacdo das ultimas décadas. Para ele, a
Gnica restricdo imposta ao legislador no reconhecimento de bens juridicos
passiveis de tutela estd na ordem constitucional, ou seja, um bem juridico
vinculado politico criminalmente s6 se pode derivar daqueles estabelecidos na
ordem constitucional vigente e derivados do conceito de Estado Democrético

de Direito??®,

Partindo dessas concepc¢des, podemos afirmar que um direito penal
de matriz liberal esta centrado na definicdo de bens juridicos sob o aspecto
individual jA que as codificacbes representam valores essencialmente
burgueses que tém sua origem na sociedade do século XIX. No estado social a
perspectiva se altera, nele o direito penal € um instrumento de protecdo da
sociedade. Essa modificagdo exige certas mudangas nos bens juridicos

tutelados pelo Direito penal.

Atualmente, vem ganhando terreno a opinido de que o Direito penal
deve estender a sua protecdo a interesses metaindividuais que sao de grande

importancia para amplos setores da populagdo, como o meio ambiente, a

224 pRADO, Luiz Régis, ob. cit., pp. 50-52.

% MIR PUIG, Santiago, ob. cit., p.95.

2 ROXIN, Claus. Derecho penal. Parte general — tomo |. Fundamentos, La estrutura de la
teoria del delito. Madrid: Civitas, pp. 52-55.
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economia nacional, as condicbes de alimentacdo, o direito ao trabalho em
determinadas condi¢ces de seguranca social e material - os denominados
“interesses difusos” %*’.

No prisma social e juridico ganha relevo a prépria tendéncia evidente
da necessidade de protecdo penal de interesses coletivos ou difusos, que
politico-criminalmente orienta o Direito penal contemporaneo e nos conduz a
assertiva de que a linha classica - liberal ndo mais € de ser tida como lastro

dogmatico®®®.

Winfried HASSEMER, critico da tutela supra-individual dos bens
juridicos, afirma que a aceitacdo da necessidade de protecdo ampla de bens
coletivos podera transformar o direito penal em prima ratio de protecdo dos
bens juridicos. O Direito penal da sociedade de risco reduz o Direito Penal a
um Direito Penal basico, em que se tutelam todas as les6es dos bens juridicos
individuais classicos, além das situacdes de perigo grave. Paralelamente,
seriam protegidos bens juridicos universais (supra-individuais), necessarios ao
ordenamento do préprio Estado. Ao lado disso, haveria a criagdo de um Direito
de Intervencdo situado entre o Direito Penal e o Direito Administrativo
sancionador, com um nivel de garantias e formalidades processuais inferiores
ao do Direito Penal, mas igualmente acompanhado de uma carga reduzida de
sangdes. A esta classe inovadora caberiam os delitos que nao viessem a

agredir, de maneira intensa, diversos bens?*°.

Ainda segundo o autor, diante dos novos contextos sociais espera-
se a intervencao imediata do Direito Penal, ndo apenas depois que se tenha
verificado a inadequacgdo de outros meios de controle ndo-penais. O veneravel
principio da subsidiariedade ou a ultima ratio do Direito Penal é simplesmente
cancelado, para dar lugar a um Direito Penal visto como sola ratio ou prima

ratio na solucdo social de conflitos: a resposta penal surge para as pessoas

2 MIR PUIG, Santiago, ob. cit., p. 140.
28 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge, ob.cit., p.32.
229 HASSEMER, Winfried. Fundamentos del derecho penal. Barcelona: Bosch, 1984. p. 275.
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responsaveis por estas areas cada vez mais freqientemente como a primeira,

sendo a Unica saida para controlar os problemas®*°.

No mesmo sentido, Rodas MONSALVE, citado por Renato de Mello
Jorge SILVEIRA, afirma que o direito penal deve agir de modo muito restrito,
procurando evitar um inflacionismo penal que ultrapasse a fungdo meramente

simboélica da norma?®L.

Para Blanca MENDOZA BUERGO, Hassemer e seus seguidores
acreditam que o direito penal ndo deve tratar com prioridade essas novas
areas, por serem incompativeis com o conceito de lei penal, no sentido de

teoria pessoal da protecéo dos bens juridicos®?.

Também Renato dde Mello Jorge SILVEIRA, aponta que
HASSEMER ao idealizar as fun¢des do novo Direito Penal vem a perceber que
as novas incriminagcfes penais levam a uma inequivoca ampliacdo do Direito
repressivo, reduzindo a importancia de seu nucleo tradicional. O Direito Penal
deixa, pois, de ser um instrumento de reagcdo ante as graves lesfes da
liberdade dos cidadaos, para se transformar em instrumento de politica de
seguranca. As antigas vantagens do Direito Penal nuclear passam a um
segundo plano, para assumir local preventivo ao delito futuro ou outras

perturbacées de grande magnitude®*>.

Em suma, para os criticos desse processo de tutela dos novos bens
juridicos a adesdo a protecdo penal dos bens juridicos supra-individuais
apresenta conteudo e vagos contornos, que revelam ndo s6 a gradual
dissolucéo ou decomposicdo do conceito de direito legal, mas apontam para
um processo de expansao dos grupos juridicos sob a incidéncia desse ramo do

ordenamento juridico. Dessa forma, ha uma tendéncia de substituicdo da real

20 HASSEMER. Winfried. Trés temas de direito penal. In Perspectivas de Uma Moderna
Politica Criminal. Porto Alegre: ESMP, 1993, p. 48.

231 RODAS MONSALVE, Julio César. La protecién penal del ambiente u funcién simbélica
del derecho penal. Revista del instituto de ciencias penales y criminologica. apud SILVEIRA,
Renato de Mello Jorge, ob. cit., p. 33

%2 MENDOZA BUERGO. Blanca, ob. cit., p. 74.

2% SILVEIRA, Renato de Mello Jorge, ob. cit., p. 68.
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protecdo dos direitos legais individuais por uma funcdo vaga e imprecisa de

protecdo de instituicdes ou "unidades funcionais”, ao qual é atribuido o valor®*.

Apesar das criticas, a tendéncia expansionista do Direito penal
apresenta uma forte tendéncia de supra-individualizagdo da tutela penal
advinda da complexizacdo das inter-relagcdes sociais produzidas pela politica
criminal da sociedade de risco. Consequentemente temos que pensar o Direito
penal sob novos paradigmas, ou seja, sai de cena o modelo liberal, pautado na

protecao individual, e entra em cena novos bens juridicos supra-individuais.

A introducdo dos bens juridicos com perfil suprainidividual é
reconhecida como uma caracteristica do direito penal em vigor, que se originou
com o estado de bem-estar, mas se aprofundou e agravou o direito penal
propria conta da sociedade de risco. Ha uma ampliagdo dos horizontes do
direito penal a partir da protecdo de novos bens juridicos surgidos com a
sociedade de risco®°. Essa tendéncia revela um direito penal que tem menos a
ver com a punicdo ou a repressao de determinados danos individuais, e que
busca a protecdo de condicbes ou normas de seguranca e prevencao de

disturbios sociais.

Segundo Pierpaolo Cruz BOTTINI, nesse contexto de conflitos e
paradoxos se desenvolve um direito de precaucéo, que leva o Direito penal a
coibir condutas cuja periculosidade € meramente indiciaria. O que se tem é um
Direito penal em que a tutela ndo se antecipa apenas ao resultado lesivo, mas
antecipa-se a propria constatacdo do risco. Trata-se da imersdo da norma
penal no campo da precaucéo®®.

Essa ampliacdo de horizonte da tutela penal ndo deve produzir uma
deslegitimacdo da protecdo dos bens juridicos, na medida em que, a
legitimacdo deve se lastrear nos interesses fundamentais da vida social da

pessoa. Assim, a ampliacdo do horizonte penal, abandonando a conceituacéo

% MENDOZA BUERGO. Blanca, ob. cit., p. 73.
2% MENDOZA BUERGO. Blanca. ob. cit., p. 68-69.
2% BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., p. 109.
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iluminista quanto a uma consideracdo relativa a pessoa enquanto elemento

individual, tomando-se em conta bens metaindividuais e sociais®’.

Segundo BUSTOS RAMIREZ, os bens juridicos devem ser definidos
a partir de uma relacdo social baseada na satisfacado social de cada um dos
membros da coletividade em consonancia com o sistema social. Trata-se de
bens juridicos ligados a um carater macrossocial. O aspecto macrossocial de
tais bens apresenta uma subdivisdo conceitual em bens institucionais, coletivos
e de controle. Os bens institucionais seriam aqueles relativos a determinadas
instituicBes basicas para o funcionamento sistémico, tendo por requisito a idéia
dupla de massividade e universalidade. Os bens coletivos estdo ligados a
satisfacdo de necessidades de carater social e econdmico, ligando-se a
participacdo de todos no processo econémico-social®®.

Luiz Régis PRADO afirma que a necessidade de protecdo de bens
juridicos de ordem supra-individual, coletiva ou difusa deriva da ordem
constitucional instituida para a protecdo do meio ambiente. Segundo o
doutrinador, 0 meio ambiente € um bem peculiar por sua propria natureza e
deve ser considerado enquanto Estado-coletividade. Dessa forma, o mais
importante ndo é a existéncia ou o conceito de bem juridico coletivo ou difuso,
mas sim a delimitacdo (mais exata possivel) de seu conteldo substancial. Em
outras palavras, a fixacao de critérios especificos que permitem individualiza-
los, de forma clara e objetiva, sem violar nenhum dos principios penais

fundamentais®®.

Merece destaque a posicdo de STRATENWERTH, CITADO POR
BLanca MENDOZA BUERGO, AO DISPOR QUE ESSA NOVA FORMA DE PROTECAO
AOS BENS JURIDICOS REPRESENTA O QUE ELE CHAMA DE “GARANTIA DO FUTURO”, A
PARTIR DA PREMISSA DE QUE 0 conceito de um direito penal ndo pode pretender
ter um sentido real, por causa da falta de contornos precisos dos novos objetos

de protecao, pois ha uma renuncia a conceitos precisos de bem juridico, e, em

27 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge, ob.cit., p. 57.

2% BUSTOS RAMIREZ, Juan. Bases criticas de un nuevo derecho penal. Bogota:
Temis, 1982, pp. 159-161.

2% PRADO, Luiz Régis, ob. cit., pp. 26-28.
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seu lugar, o direito penal passa a se preocupar com normas gerais de

comportamento, orientando-se a partir do desvalor de uma conduta®®.

A protecdo dos bens juridicos supra-individuais se faz de modo
muito particular, principalmente mediante a criagdo de crimes de perigo
abstrato. A delimitacdo de como o Direito Penal poderd vir a cuidar de

situacOes abstratas € um dos grandes impasses do momento atual.

Segundo Pierpaolo Cruz BOTTINI, o legislador cria o tipo penal de
precaucao por meio da técnica do perigo abstrato, mas a dogmatica ainda nao
dispde de instrumentos para ordenar sua aplicacdo. Como ocorre em todo
processo de mudanca, surgem das novas concep¢Bes inumeras
incompatibilidades entre o direito positivo e 0 sistema metodolégico que
sustenta a dogmatica penal®**.

A tarefa ndo é facil, mas a adequacédo dos delitos de perigo abstrato
a dogmadtica penal passa por uma analise critica sobre a legitimidade desses

institutos dentro de um Estado Democratico de Direito.

%9 MENDOZA BUERGO. Blanca, ob. cit., p. 75.
1 BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., p. 110.
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CAPITULO IV

DOS CRIMES DE PERIGO ABSTRATO

Pelo desenvolvimento até aqui apresentado, percebe-se que ha uma
tendéncia irrefreavel de expansdo gradual do conceito de bem juridico,
acompanhada pelo alargamento — através da antecipa¢céo da tutela penal — da
intervencédo do direito penal. As novas demandas conduzem a uma crescente
criminalizacdo dos comportamentos considerados perigosos para 0S NOvVoS

bens juridicos®*.

Trata-se de um fato irrecusavel a ponderacdo de que a ordem
juridica dos Estados contemporaneos ultrapassa em muito o ambito das
normas que até o momento embasaram a vida em comunidade. Em virtude
dessa tendéncia, a dogmatica penal tem sido muito fértii na quanto a
elaboracdo dos crimes de perigo, pois a idéia de antecipagéo da tutela penal
representa um paradoxo diante de constru¢des penais pautadas no dogma da

minima intervencao.

As condi¢des de desenvolvimento das sociedades contemporaneas
proporcionam a ampliacdo do estudo relativo aos crimes de perigo, em
especial, o estudo dos crimes de perigo abstrato. Antes de se enfrentar os
crimes de perigo abstrato sera necessario fazer uma distingdo entre: os crimes
de dano, os crimes de perigo concreto e os crimes de perigo abstrato, pois a
delimitacdo conceitual dos institutos € indispensavel para o entendimento dos

problemas que rondam o instituto.

1. Dos crimes de dano

Os crimes de dano representam uma efetiva lesdo ao bem juridico.

Neles ocorre a mais séria intensidade danosa infligida a um bem juridico.

2 MENDOZA BUERGO. Blanca, ob. cit. p.78.
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Para Anibal BRUNO os crimes de dano representam as condutas
que se consumam com a lesdo efetiva de um bem ou interesse juridico®?®. Os

crimes de perigo sdo 0s que se contentam com a probabilidade de dano.

Os crimes de dano apresentam um conceito de carater normativo,
pois € fruto de uma valoracdo de um evento imputavel a um individuo em
relagdo as exigéncias normativas, ao considerar que o interesse protegido foi

afetado de forma penalmente relevante.

Assim, o0 conceito de dano tem correspondéncia com o conceito de
lesdo. Esses crimes constituem a maioria dos tipos e o objeto da acao deve ser

realmente danificado para ser um fato consumado.

A sua técnica legislativa implica a avaliacdo da dimensédo dada ao
desvalor do resultado, na medida em que, quanto maior a realizacao tipica,

maior seré a apenacgéo®*.

Angelo Roberto lilha da SILVA afirma que n&o é correto, como fazia
Nelson Hungria, identificar os conceitos de crime de dano e crime material.
Com efeito, o autor preceitua que o0s crimes materiais sdo aqueles que o
resultado naturalistico recai sobre o objeto da acdo delituosa, ao passo que 0s
crimes de dano e os de perigo ndo aqueles que o resultado recai sobre o bem

ou interesse juridico.

Dessa forma, um crime material sempre necessitara de um resultado
naturalistico para a sua consumacao, que pode se ligar ao objeto de uma
conduta, podendo ser além de material ser de dano, ou de perigo, quando a
protecdo recair sobre um bem ou interesse juridico. No primeiro caso, o
exemplo mais tradicional € crime de homicidio. No segundo caso, o exemplo

mais tradicional € o crime de producdo de moeda falsa. O ato de produzir ou

43 BRUNO, Anibal. Direito penal — parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1967. t.2, p.

222.
¥ SILVEIRA, Renato de Mello Jorge, ob. cit., p.91.
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falsificar moeda implica materialidade, mas também implica uma situacdo de

perigo para o bem juridico - fé publica®**.

O que se percebe é que tanto um crime de dano, quanto um crime
de perigo referem-se a um bem ou interesse juridico tutelado pelo direito penal.
O que distingue as técnicas de tipificacdo de condutas estd na ponderacdo que
é feita em relacdo a agressdo ao bem juridico, ja que a acdo pode ensejar uma
situacdo causadora de lesdo ou uma exposicdo ha um perigo penalmente

relevante.

2. Crime de perigo

Desde o final do século XIX os crimes de perigo despertam a
atencdo da doutrina. Segundo Nelson HUNGRIA, a noc¢éo de crime de perigo

foi enunciada pela primeira vez por Binding®*°.
A polémica envolvendo esses crimes sempre foi abrangente.

Claudio Prado AMARAL afirma os crimes de perigo tem fundamento
punitivo na Constatacdo de que a protecdo deve ocorrer independentemente
das condi¢Bes de existéncia do bem ou de uma instituicdo. Assim, 0 que se
tutela € a existéncia em vez de se proteger um bem juridico. O que se objetiva
€ criar mecanismos para suprir a necessidade natural das pessoas que
integram determinados ambitos possam contar com instrumentos normativos

facilmente manejaveis e capazes de trazer ou manter a coesao social.

A sociedade de risco apresenta trés elementos que servem de
fundamento para os crimes de perigo. O primeiro é o fator tempo, que cristaliza
a idéia de que a protecdo ndo deve aguardar pelo comportamento que nega
validade a norma, se for possivel a intervencao penal prévia sem que haja uma

violacdo dos padrdes de seguranca exigidos pela sociedade. O segundo é a

%5 SILVA, Angelo Roberto Ilha. Dos crimes de perigo abstrato em face da constituicdo. Séo

Paulo: revista dos Tribunais, 2003, pp. 55-57.
% HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cédigo Penal. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1981.
Vol. V, p. 379.
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institucionalizacdo das incertezas. Nessas condicfes, a seguranca nao €
apenas um reflexo da atividade policial, mas transforma em um direito que
pode ser exigido do Estado. O terceiro elemento justificador dos crimes de
perigo € o fato de que em muitos setores - economia, trafico, meio ambiente -
as fronteiras que separam o que € permitido e 0 que contrario a norma variam,

ou melhor, sdo continuamente cambiantes®*’.

Grande parte da doutrina afirma que os crimes de perigo séo crimes
formais ou de mera conduta. Eduardo CORREIA assevera que néo € rigoroso
ou exato equiparar os crimes de perigo, concreto ou abstrato, aos crimes
formais®*® ou de mera conduta. Isso se da porque o fato que ocasiona um
perigo de lesdo pode esgotar-se na mera atividade ou pode pedir uma
modificacdo do mundo exterior, um evento por ela causado. Neste Ultimo caso,

o crime de perigo é um crime material de resultado®®.

2.1. O conceito de perigo

O conceito de perigo comporta uma série de questdes: trata-se de
um conceito normativo ou um conceito ontoldégico? Quais sdo as teorias que
buscam defini-lo? Ha uma diversidade de compreensédo da no¢éo de perigo, na
medida em que, a doutrina costuma apontar que a sua conceituacdo se da a
partir de um enfoque negativo, de um enfoque normativo, a partir de uma

perspectiva objetiva e de uma perspectiva subjetiva.

4" AMARAL, Claudio Prado, ob. cit., pp. 186-189.

% parte da doutrina preceitua que os crimes formais e os crimes de mera conduta séo
sinbnimos e qualquer distingdo entre eles é meramente académica. Com efeito, prevalece o
entendimento que os crimes formais sdo aqueles em que o tipo apresenta a descricao de um
resultado naturalistico, mas ndo exige a ocorréncia para fins de consumacéo do delito. Os
crimes contra a honra sédo crimes formais. O crime de rapto € um crime formal, pois ha a
descricao da conduta de raptar e a ocorréncia do resultado “fim libidinoso” é irrelevante para a
consumacdao do crime. Os crimes de mera conduta sdo aqueles que o tipo penal ndo prevé a
existéncia de um resultado naturalistico. Em outras palavras, o tipo penal ndo exige a
ocorréncia de um resultado naturalistico. Um exemplo de crime de mera conduta é o descrito
no art. 150 do Cédigo Penal Brasileiro, violagdo de domicilio.

249 CORREIA, Eduardo. Direito Criminal. Coimbra: Almedina, 1971. Vol. 1, apud SILVA,
Angelo Roberto Ilha. Dos crimes de perigo abstrato em face da constituicdo. Sdo Paulo:
revista dos Tribunais, 2003, p. 57.
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De plano, Angelo Roberto Ilha da SILVA afirma que a perspectiva
negativa ndo satisfaz porque ela parte da concepcdo de que ndo havera uma
situacdo de perigo quando a verificacdo do evento for certa ou impossivel®°.
Assim, melhor seria conceituar o perigo pelo que ele €, e ndo pelo que ele nédo
€ ou 0 que ndo ocorre. A via obligua ndo atende aos interesses de

sistematizacao do direito.

Para Giuseppe BETTIOL e José de FARIA COSTA o conceito de
perigo é normativo, pois o conceito de perigo esta ligado a prognose, para o
primeiro®™! e a dimens&o onto-antropoldgica que a relacdo cuidado-de-perigo
representa®?.

Destarte, 0 que se pode observar é que existem situacdes perigosas
em todos os lugares. Assim, 0 seu gerenciamento depende do tipo de ameaca
e do tipo de gerado. A analise metajuridica aponta que os perigos devem ser
identificados através de calculos dos eventuais danos, a partir de critérios de
probabilidades estatistica que ajudam a identificar o grau de perigo de

determinado acontecimento?®.

Na verdade, o direito extrai dessas situacdes certos perigos e 0s
traz, por serem penalmente relevantes, para o seu subsistema juridico. Quando
ele adota essa postura devem ser abstraidos os argumentos metajuridicos e for
considerado como situacfes ensejadoras de perigo apenas aquelas que a lei a
considera como tais. Dessa forma, o conceito de perigo assume um carater

ontoldgico e normativo.

A partir dessas consideragdes podemos afirmar que a construgéo de
um conceito ontolégico de perigo ganha importancia e relevancia no debate
doutrinario do direito penal contemporaneo, pois busca pressupostos basicos

para a valoracao do juizo de perigo.

%0 gILVA, Angelo Roberto Ilha, ob cit., p. 52

L BETTIOL, Guiseppe. Diritto penale parte generale. 12. ed. Padova: Cedam, 1986, p. 348.
%2 COSTA, José Faria. O perigo em Direito penal. Coimbra: Coimbra, 1992, p. 563.

%3 | OPEZ, Teresa Ancona. Principio da precaucdo e evolucédo da responsabilidade civil.
Séo Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 41.
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Segundo Angelo Roberto Illha da SILVA, a doutrina indica trés
teorias acerca da situacao de perigo. A teoria subjetiva (teoria precursora) que
tem em Janka, Von Buri e Finger seus principais formuladores. A teoria objetiva
que tem como adeptos Halschner, Merkel, Von kries, Binding, Von Liszt,
Carnelutti, Florian, Janniti di Guyanga, Maggiore, Ranieri e Madureira de

Pinho®®*.

A analise das diferentes concepcfes pode auxiliar na determinacao
de critérios que orientardo a construcdo e elaboracdo concreta das varias

configuracdes possiveis para os crimes de perigo.

2.1.1. A teoria subjetiva dos crimes de perigo: Concepg¢édo do perigo como
juizo.

Essa concepcdo de perigo € fruto do positivismo juridico que
reconhecia como realidade o mundo fisico e as leis que o regulam. Dessa
forma, a idéia de perigo era concebida como uma impressao psicologica, ou

seja, um juizo de ordem subjetiva.

As concepc¢des construidas a partir da interpretacdo dada pelo
positivismo excluiam do conhecimento juridico qualquer forma de
heterointegracdo com elementos axiol6gicos e ontologicos estranhos aos tipos
penais. Dessa forma, a construcdo dos tipos penais deriva de uma concepcao
racionalista da ciéncia e da legislagcdo, que estruturava seus tipos penais
através de elementos descritivos facilmente reconheciveis ou por elementos

axiolégicos cujo conteludo seja univoco e objetivo.

Por este motivo, os acontecimentos sdo regidos pelo principio da
necessidade e néo existe a possibilidade de producdo de certos eventos

lesivos, pois uma situacdo de perigo tem que ser necessariamente originada de

24 SILVA, Angelo Roberto Ilha, ob cit., p. 53
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um juizo - uma impressao de ordem subjetiva — ex ante. Em outras palavras,

qualquer que seja a concepcao de perigo ele sera fruto da mente humana®>®.

Luis JIMENEZ DE ASUA afirma que pela teoria subjetiva uma
situacdo de perigo se traduz em um mero ens imaginationis derivado da nossa
ignorancia, da nossa falta de conhecimento traduzida em uma hipétese de
representacdo mental oriunda do temor e da ignorancia do homem, uma
sensacdo que, sendo mero fruto da imaginacéo, ndo existe concretamente®®.

De acordo com Renato de Mello Jorge SILVEIRAa concepcéo
subjetivista, que tomam como fundamento o conceito positivista-naturalista,
entende que o perigo existe na mente do sujeito que tem uma imagem
subjetiva, ndo real, do mundo, baseando-se através de experiéncia na
possibilidade ou na probabilidade de ocorréncia de um resultado lesivo. Assim,
subjetivamente o perigo ndo € nada mais do que a representacdo mental ndo
presente no plano concreto. Nao tem ele existéncia real nada mais, sendo que

expectativa subjetiva de um evento que nao se deseja®"’.

2.1.2. A teoria objetiva

Para a concepc¢ao objetiva o perigo ndo é fruto de uma apreciacao
humana. O perigo constitui-se como um “trecho da realidade”, ou seja, ele se

coloca como evento real, concreto e objetivo®®®.

O seu contetudo esta diretamente ligado ao desenvolvimento do

campo do calculo de probabilidades de producéo de um resultado.

> MENDEZ RODRIGUEZ, Cristina. Los delitos de peligro y sus tecnicas de tipificacion.

Madrid: Ministerio de justicia — Universidade compulense de Madrid, 1993, p. 54.

2% JIMENEZ DE ASUA, Luis. Tratado de derecho penal. Buenos Aires: Losada, 1951, t. Ill, p.
393 apud SILVA, Angelo Roberto llha. Dos crimes de perigo abstrato em face da
constituic8o. S&o Paulo: revista dos Tribunais, 2003, p. 53.

" SILVEIRA, Renato de Mello Jorge, ob. cit., pp. 92-93.

%8 JIMENEZ DE ASUA, Luis. Tratado de derecho penal. Buenos Aires: Losada, 1951, t. lIl, p.
394 apud SILVA, Angelo Roberto Ilha. Dos crimes de perigo abstrato em face da
constituicdo. Sao Paulo: revista dos Tribunais, 2003, p. 53.
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Essa concepcao obedece a dois critérios: o primeiro € a influéncia
do Neokantismo que se manifesta sobre o segundo critério, a introdu¢do no
campo da teoria dos crimes de perigo das teses relativas a causalidade

adequada®>®.

Segundo Cristihna MENDEZ RODRIGUEZ, a introducdo de
elementos subjetivos que se opera através do neokatismo, significa uma
mudanca do injusto que possibilita a correta compreensao deste a partir de
certos elementos subjetivos presentes nos tipos penais. Essa construcao
permite 0 desenvolvimento da concep¢do de causalidade adequada e,
consequentemente, a valoracdo do perigo. Assim, a partir da virada
neokantista, de forma explicita ou implicita, a valoracdo sobre a existéncia do
perigo esta vinculada a valoracdo da acado. O perigo tem um contetdo objetivo,
mas necessita da pratica de uma "acao perigosa", verificado ex ante enquanto
referido a uma acéo.

E necessario observar que a relacéo entre as teorias do perigo e da
causalidade adequada implica na admissdo, para os delitos de perigo, do
dogma da causalidade e das concepcdes ligadas aos conceitos de
probabilidade. Ha um paralelismo entre a teoria da causalidade adequada e o
conceito objetivo de perigo. Esse paralelismo esta presente na discussao sobre
a formacao das bases do juizo de adequacao e sobre o campo de formacédo
dos parametros do juizo de perigo®®.

Para Renato de Mello Jorge SILVEIRA, o conceito de perigo esta
situado no campo do calculo das probabilidades. Ou seja, a possibilidade ou a
probabilidade de dano revela verdadeira negligéncia consciente ou, ainda, dolo
eventual que devera suscitar a reprovacao penal?®®.

Miguel REALE JUNIOR, adepto da teoria objetiva, afirma que o
perigo € algo objetivo, ou seja, ele existe enquanto realidade, enquanto
possibilidade de dano ou de diminuicdo de um bem. Ao analisar a obra de

Arturo Rocco, ele preceitua que uma situacao de perigo € caracteriza pela sua

%9 MENDEZ RODRIGUEZ, Cristina, ob. cit., p. 57.
280 MENDEZ RODRIGUEZ, Cristina, ob. cit., pp. 59-61.
%61 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge, ob. cit., p. 94.
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aptidao para causar um fendbmeno, a partir da das relacées de causalidade que
a experiéncia indica e segundo critérios de base cientifica. Em outros termos, o
perigo é uma situacéo capaz de produzir a modificagdo de um estado verificado
no mundo exterior com a potencialidade de produzir a perda ou diminuicao de

um bem?®?,

De acordo com Angelo Roberto llha da SILVA, dentro da teoria
objetiva faz-se uma diferenciacdo entre aqueles que aceitam a probabilidade
da situacdo de perigo e aqueles que aceitam a mera possibilidade da
ocorréncia de uma situacao de perigo. Segundo autor a probabilidade se traduz
em uma situacdo de nivel mais intenso quando confrontada com a
possibilidade, ja que a primeira configura uma situacao de real potencialidade
para a ocorréncia de um evento, abrangendo o provavel e, em algumas

situagdes, o improvavel*®,

Sobre o tema, Paulo José da COSTA JUNIOR assevera que a
probabilidade de dano encerra uma situagcdo com potencialidade de realizacao,
ou seja, a probabilidade ndo deve significar apenas um calculo estatistico
representativo da soma das circunstancias a realizacdo de uma determinada

situacdo®®”.

2.2. Dos crimes de perigo concreto

O crime de perigo concreto € aquele que o tipo penal exige uma

situacao de perigo que deve, necessariamente, ser constatada®®®.

Segundo Claus ROXIN nos crimes de perigo concreto a realizagao
do tipo penal pressupde que o objeto da agéo tenha se encontrado realmente

em uma situacéo de perigo®®®.

*°? REALE JUNIOR, Miguel. Teoria do delito.S&0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 56.
283 QILVA, Angelo Roberto Ilha, ob. cit., p. 54.
264 COSTA JUNIOR, Paulo José. Nexo Causal. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007,

)
bee BETTIOL, Guiseppe, ob. Cit., p. 351.
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Angelo Roberto llha da SILVA aponta que nos crimes de perigo
267

concreto o perigo compde o tipo penal, sendo indicado na sua descricéo

Exemplifiguemos: no crime descrito no art. 250 do CP — crime de
incéndio, o tipo penal faz referéncia a uma situacado de perigo ao dispor que
dispor que causar incéndio, expfe a perigo a vida, a integridade fisica ou o

patrimonio de outrem?®®,

2.3. Dos crimes de perigo abstrato-concreto

Os crimes de perigo abstrato-concreto representam uma tentativa de
se catalogar uma série de condutas que ficavam em uma zona intermediéria
entre classica divisdo dicotdmica entre os crimes de perigo abstrato e os crimes

de perigo concreto.

Para essa classificacdo de crimes de perigo ndo se exige a
producdo de nenhuma ameaca concreta ao bem juridico tutelado, portanto, ele
ndo pode ser tido como crime de perigo concreto e, também, nesses crimes a
sua tipificacdo ndo se contentava com a mera realizacéo da tipicidade, ndo se

engquadrando como crime de perigo abstrato.

A redacdo do dispositivo do art. 306 do Cdodigo de Transito Brasileiro
ao dispor que conduzir veiculo automotor, na via publica, sob a influéncia de
alcool ou substancia de efeitos analogos, expondo a dano potencial a
incolumidade de outrem, representava um exemplo de crime de perigo
abstrato-concreto. Com a mudanca no referido artigo pela lei 11.705/ 2008 o

dispositivo passou a ser um crime de perigo abstrato.

O art. 308 do mesmo diploma legal representa um crime de perigo-
abstrato concreto ou o delito de poluicdo — art. 54 da Lei 9.605/1998 — ao

dispor que “causar poluicado de qualquer natureza em niveis tais que resultem

2% ROXIN, Claus. Derecho Penal parte general. Fundamentos. La estructura de la teoria del

delito. 2. ed. Madrid: Civitas, 1997, p. 336.
267 SILVA, Angelo Roberto llha, ob. cit., p. 68.
288 BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., pp. 111-112.
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ou possam resultar em danos a saude humana, ou que provoquem a
mortandade de animais ou a destruigdo significativa da flora” representam

situacdes em que a conduta fica em uma zona intermediaria®®.

2.4. Dos crimes de perigo abstrato

A ciéncia penal estd passando por profundas transformacfes nas
Ultimas décadas. A todo momento surgem novas criminaliza¢des que decorrem
da protecdo penal que se da a uma gama de bens juridicos apenas

recentemente merecedores de protecao (v.g. Direito ambiental).

Os novos paradigmas impostos pela sociedade de risco sdo cada
vez mais objeto de normas penais. O mundo globalizado imp&e ao direito penal
uma mudanca de perspectiva para regular questdes ligadas: as drogas, ao
terrorismo, ao tréfico internacional de armas e pessoas, transplante de 6rgaos
e tecnologia genética, comportamentos socialmente lesivos praticados pelas

classes mais elevadas - criminalidade do colarinho branco, etc.?"°.

Nesse processo, as novas criminalizacdes nédo decorrem apenas da
expansdo do Direito penal em direcdo aos bens juridicos penais supra-
individuais, ele decorre também de uma antecipacao da proibicdo penal através
da formulacdo de novos crimes de perigo abstrato. Este processo de
transformacao, ou de criminalizacdo, tem como fundamento o questionamento
de que até que ponto se justifica a aplicacdo de uma pena no caso concreto

para prevenir ou para reprimir a violacao de determinados bens.

Segundo Renato de Mello Jorge SILVEIRA, a perfilagdo do direito
penal econémico junto a outros ramos do Direito, tais como, o direito ambiental,
o direito administrativo, determinam um processo de neocriminalizagéo, sendo
motivo de preocupacdo dos diversos organismos internacionais. Sob a

perspectiva do direito penal econdmico, 0 autor aponta que as novas formas

269 Referéncia citada por BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., pp. 111-112.

"% GRECO, Luis, ob. cit., p. 1.
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assumidas pela criminalidade impdem ao direito penal repensar a sua
271

funcionalidade“’~.
Enrigue BACIGALUPO afirma que os novos tempos impdem ao
direito penal uma nova visdo, pautada na premissa basica de que devemos

pensa-lo a partir do carater irrenunciavel e necessario de aplicacdo da pena®’?.

O que se busca com o presente capitulo é vislumbrar que o
processo de expanséo do direito penal redimensionou a utilizagdo dos crimes

de perigo abstrato como instituto juridico de criminalizacdo de condutas.

De inicio, que fique claro: em todas as épocas houve crime de perigo
abstrato, mas apenas nas ultimas décadas inflamou-se a sua utilizacdo e a
discussédo sobre a legitimidade dos crimes de perigo abstrato como meio
legitimo para a tutela dos novos desafios impostos ao Direito penal

contemporaneo®”,

Angelo Roberto ilha da SILVA destaca que no direito penal romano
ja existiam crimes de perigo como o fato de se colocar vasilhames sobre o
peitoril de janelas para que ndo ocorresse lesdo aos transeuntes. Também,
nessa época, tipificava-se a conduta da traicdo e a covardia como crimes que
ndo exigiam a implementacdo de dano para a sua consumacdo®’*. Mas o que
impressiona é o gigantismo assumido pelas novéis tipificacdes, como no caso

dos crimes de perigo abstrato.

Ao lado dos bens juridicos coletivos, os crimes de perigo abstrato
sdo os principais instrumentos de atuacdo do direito penal contemporaneo,
sendo que, o legislador recorre a essa técnica toda vez que o legislador busca
expandir as fronteiras do Direito penal. Ou seja, os crimes de perigo abstrato

representam um ponto de intersecao da dogmatica e da politica criminal.

"L SILVEIRA, Renato de Mello Jorge, ob. cit., p. 66.

"2 BACIGALUPO, Enrique. Derecho penal y Estado de derecho. Santiago: Editorial juridica
de Chile, 2005, p. 11.

"8 GRECO, Luis, ob. cit., p. 2.

2" SILVA, Angelo Roberto Ilha, ob. cit., p. 50.
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2.4.1. Conceito de crime de perigo abstrato

Os crimes de perigo abstrato representam uma técnica utilizada pelo
legislador para criminalizar certas condutas independentemente da producao
de um resultado externo. Nesse tipo penal a completude se restringe a acéo,
sem nenhuma referéncia aos efeitos exteriores do ato?’”°. Em outras palavras, a
pratica da conduta indicada na norma exaure 0s aspectos objetivos do tipo
penal, pois o nucleo do tipo penal consiste no desvalor de uma a¢céo e ndo no

desvalor de um resultado.

Claus ROXIN define os crimes de perigo abstrato como sendo
agueles em gue se sanciona uma conduta tipicamente perigosa sem que, no

caso concreto, tenha que ocorrer a producéo de um resultado lesivo.

Segundo autor os crimes de perigo abstrato podem ser divididos em:
crimes de perigo abstrato classicos, nos quais as condutas reconhecidas como
merecedoras de tutela estdo ligadas ao principio da culpabilidade?®’®; crimes de
perigo abstrato resultantes de a¢cbes massificadas ou acbes de massas, que se
caracterizam por serem crimes em que a punibilidade esta inclusa na conduta,
embora a situagéo concreta possa excluir a situacdo de perigo®’’; os crimes de
perigo abstrato com “bem juridico intermediario espiritualizado” que se traduz
em condutas que, no caso concreto, ndo precisam colocar em risco 0 bem
juridico tutelado pelo tipo penal para a subsuncéo ao tipo respectivo. Nestes

delitos, o desvalor da conduta fundamenta a punibilidade®"®.

2’5 BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., p. 111.

"% O crime descrito no art. 33 da Lei 11.343/2006: Importar, exportar, remeter, preparar,
produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a venda, oferecer, ter em depdsito, transportar, trazer
consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que
gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacdo legal ou regulamentar,
caracteriza-se como um crime de perigo abstrato classico.

2" Os crimes de transito sdo tidos como exemplos de crimes de perigo abstrato de ac&o
massificada. O art. 308 do Cédigo de transito Brasileiro, por exemplo, dispde que participar, na
direcdo de veiculo automotor, em via publica, de corrida, disputa ou competicdo automobilistica
nao autorizada pela autoridade competente, desde que resulte dano potencial a incolumidade
%lgblica ou privada. _ _ _

O delito de porte irregular de arma de fogo descrito no art. 12 da Lei 10.829/2003 se
caracteriza como exemplo desse tipo de crime de perigo abstrato ao dispor que possuir ou
manter sob sua guarda arma de fogo, acessorio ou munigdo, de uso permitido, em desacordo
com determinacéo legal ou regulamentar, no interior de sua residéncia ou dependéncia desta,
ou, ainda no seu local de trabalho, desde que seja o titular ou o responsavel legal do
estabelecimento ou empresa.
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Por fim, os crimes de perigo abstrato que se traduzem em crimes de
aptidao abstrata, que segundo Claus ROXIN tais delitos foram introduzidos por
SCHRODER sob a designacéo de crimes de perigo abstrato-concreto®’?.

Para Luis GRECO, os crimes de perigo abstrato sdo crimes em que
nao se exige nem uma lesdo, nem um perigo de lesdo concreto para o bem
juridico protegido. Ou seja, esses crimes declaram puniveis condutas muito
mais do que se puniria no caso de estarmos diante de delitos de lesdo ou
perigo de leséo, haja vista que, nos crimes de perigo abstrato basta a mera
pratica da conduta descrita para que se incorra na san¢éo?*°. Nesses crimes,
as atencdes estdo voltadas para a conduta praticada. Em outras palavras: o
desvalor reside na acdo e ndo no resultado, o nicleo do injusto é a conduta®®*,

De acordo com Renato de Mello Jorge SILVEIRA, a criminalizagéo
através de crimes de perigo abstrato representa uma lesdo ou perigo de lesdo
a um bem juridico centrado exclusivamente em um desvalor da acdo, sem que
haja um desvalor do resultado. O contetdo do injusto nos crimes de perigo tem
como preocupacéo fulcral um momento anterior a lesao ao bem juridico, vale
dizer, o resultado. Nos casos de crimes de perigo abstrato a desvalor se esgota

em um puro desvalor da acao®®.

Segundo Pierpaolo Cruz BOTTINI, os crimes de perigo abstrato
recebem os mais diversos tratamentos: crimes de periculosidade, de perigo
presumido, de perigo hipotético, de perigo implicito, etc®®

Ainda segundo o autor, a expressao perigo abstrato ndo é a forma
mais adequada de caracterizar tais delitos. A partir do pensamento de
Demosthenes PINHO, ele afirma que o termo perigo € indicativo de dois

fendbmenos diversos: uma realidade concreta de perigo e uma potencialidade

2 ROXIN, Claus, ob. cit., p. 407.

Pierpaolo BOTTINI d4 como exemplo de um crime de perigo abstrato-concreto o delito do art.
54 da Lei 9.605/1998, delito de poluicdo, com a seguinte redacéo: Causar poluicdo de qualquer
natureza em niveis tais que resultem ou possam resultar em danos a saude humana, ou que
provoquem a mortandade de animais ou a destruicdo significativa da flora. BOTTINI, Pierpaolo
Cruz, ob. cit., p. 116.

280 GRECO, Luis, ob. cit., p. 4.

81 BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., p. 113.

282 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge, ob. cit., p. 92.

8 BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., p. 113.
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abstrata de perigo. Essa concepcao indica uma situacdo de ameaca efetiva,
real ou concreta, dificultando a sua aplicacdo aos crimes de perigo abstrato.
Assim, quando se fala em crimes de perigo abstrato deverriamos indicar
apenas uma probabilidade de les&o e ndo uma probabilidade de perigo®®*. No

entanto, a nomenclatura mais usual foi adotada nesse trabalho.

Consoante licdo de José de FARIA COSTA nos crimes de perigo
abstrato a situacéo de perigo ndo é elemento do tipo penal, mas ela constitui-
se como a sua motivacéo?®®. A concepcdo do autor revela que nos crimes de
perigo abstrato ha uma presuncdo juris et de jure da situacdo de perigo. Trata-
se de uma posi¢cdo majoritaria na doutrina e na jurisprudéncia, como se vé do
seguinte julgamento do Superior Tribunal de Justica, afirmando que o porte
ilegal arma de fogo de uso permitido adequa-se ao modelo de crime de perigo
abstrato defendido por José de FARIA COSTA:

PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO DE USO PERMITIDO MUNIDO COM 5
(CINCO)PROJETEIS INTACTOS. FATO TIPICO. CRIME DE PERIGO
ABSTRATO. O fato de portar arma de fogo de uso permitido, sem o devido
registro, viola o previsto no art. 14 da Lei 10.826/2003, por se tratar de crime de

perigo abstrato, principalmente se levar-se em consideracdo estar o artefato
lesivo munido com 5 (cinco) projéteis intactos®°.

Vicente GRECO FILHO ao analisar o novo art. 33 da Lei
11.343/2006 preceitua que nesse dispositivo 0 perigo é presumido em carater
absoluto, bastando para a sua configuragcédo que a conduta seja subsumida em
um dos dezoito verbos?®’. O Superior Tribunal de justica também se posiciona

no mesmo sentido:

ART. 33 DA LEI N. 11.343/2006. AUSENCIA DE TIPICIDADE
MATERIAL DA CONDUTA. IMPOSSIBILIDADE DE
RECONHECIMENTO. CRIME DE PERIGO ABSTRATO. LESAO
A SAUDE PUBLICA. ORDEM DENEGADA.

1. Os crimes de perigo abstrato sdo os gque prescindem de
comprovacdo da existéncia de situacdo que tenha colocado em
risco 0 bem juridico tutelado, ou seja, ndo se exige a prova de
perigo real, pois este é presumido pela norma, sendo suficiente a
periculosidade da conduta, que € inerente a acao.

% BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., p. 114.

285 COSTA, José Francisco de Faria da, ob. cit., p. 620.

286 5a T Ag.Rg no REsp 1248502 / PR, rel. Min. JORGE MUSSI, j. 22/11/2011, Dje 05/12/2011.
87 GRECO FILHO, Vicente. Toxicos: prevencdo — repressdo. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 76.
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2. As condutas punidas por meio dos delitos de perigo abstrato
sdo as que perturbam ndo apenas a ordem publica, mas
lesionam o direito & sequranca, dai porque se justifica a
presunc¢édo de ofensa ao bem juridico.

3. Nao é possivel a aplicacdo do principio da insignificancia no
trafico de entorpecentes, por se tratar de crime de perigo
abstrato, que visa a proteger a saude publica, sendo irrelevante
a pequena gquantidade de droga apreendida.

4. Agravo regimental provido para, conhecendo do mérito do
habeas corpus no tocante a incidéncia do principio da
insignificancia, denegar-lhe a ordem?®. (grifo nosso).

Ferrando MANTOVANI faz a distincdo entre os crimes de perigo
abstrato e os crimes de perigo presumido. Para o professor da universidade de
Florenca nos crimes de perigo abstrato a situacéo de perigo € insita na conduta
e 0 juiz deve apenas averiguar a tipificacdo da conduta. Nos crimes de perigo
presumido, a situacdo de perigo ndo é insita na conduta, pois ha uma
presuncéo juris et de jure que ndo admite prova em contrario®®®. O autor cita
como exemplo que justifica essa distincdo o art. 309 do Cdédigo de transito
brasileiro — conducao de veiculo automotor sem habilitagdo.

De acordo com Angelo Roberto Ilha da SILVA a doutrina majoritaria
usa de forma indistinda o termo abstrato como forma de se contrapor ao termo

concreto, tomando as expressdes abstrato e presumido como sindnimas®®.

Entretanto, h4, por vezes, um setor doutrinario que pondera que 0s
crimes de perigo abstrato devem gozar de presuncao juris tantum no que diz
respeito a vulneracdo do bem juridico. Isso implica na admissdo de prova em
contrario, no caso concreto, afastando a tipicidade e a consequente

descaracterizacdo do delito nos casos em que o bem juridico ndo € ameacado.

A tese da presuncao relativa dos crimes de perigo abstrato, em
algumas situagdes, tem sido acolhida por nossos tribunais, como ficou disposto
no julgamento do recurso ordinario em Habeas corpus n. 80. 362-8 de S&o

Paulo versando sobre a controvérsia sobre a revogacdo ou nao do art. 32 da

28 5a T, AgRg no HC 125332 / MG, rel. Min. JORGE MUSSI, j. 20/10/2011, DJe 14/11/2011.

29 MANTOVANI, Ferrando. Diritto penale Parte generale. 6. ed., Padova: Cedam, 2009, p.
225.

2% 5ILVA, Angelo Roberto Ilha, ob. cit., p. 74.
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Lei de contravencles penais — dirigir sem habilitacdo — apdés a edicdo do
codigo de transito brasileiro, que, em seu art. 309 exigiu para a caracterizacao
da figura tipica a ocorréncia de uma situagdo de perigo concreto ao utilizar a

expressao “perigo de dano”.

Para o Min. Sepulveda Pertence a direcdo sem habilitacdo se
restringe a Orbita administrativa quando inexiste perigo concreto de dano e a
orbita penal quando ficar evidente que houve uma situacdo de perigo de

dano®®?.

Para Angelo Roberto llha da SILVA nos crimes de perigo abstrato o
perigo deve ser insito na conduta, ou seja, nesses crimes deve-se manter uma
presuncédo absoluta de perigo para a sua adequada tipificacdo. Por exemplo,
nos crimes relativos a moeda falsa, na falsificacdo ou introducédo em circulacao
de moeda falsa é inadimissivel se ponderar que a circulacdo de poucas

cédulas ndo representariam um potencial abalo nas relacdes que envolvessem

a circulagéo de moeda®®.

Em alguns julgados o Supremo Tribunal Federal parece adotar tal

posicionamento:

HABEAS CORPUS. ART. 28 DA LEIl 11.343/2006. PORTE
ILEGAL DE SUBSTANCIA ENTORPECENTE. EXTINCAO DA
PUNIBILIDADE. RECONHECIMENTO DA PRESCRICAO DA
PRETENSAO PUNITIVA ESTATAL. INFIMA QUANTIDADE.
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. INAPLICABILIDADE.
PERICULOSIDADE SOCIAL DA A(;AO. EXISTENCIA. CRIME
DE PERIGO ABSTRATO OU PRESUMIDO. PRECEDENTES.
WRIT PREJUDICADO. [...] lll = No caso sob exame, ndo _ha
falar em auséncia de periculosidade social da acdo, uma vez
gue o delito de porte de entorpecente é crime de perigo
presumido. IV - E firme a jurisprudéncia desta Corte no
sentido de que ndo se aplica o principio da insignificancia
aos delitos relacionados a entorpecentes. V — A Lei
11.343/2006, no que se refere ao usuario, optou por abrandar
as penas e impor medidas de caréater educativo, tendo em
vista 0s objetivos visados, quais sejam: a prevencédo do uso
indevido de drogas, a atencdo e reinsercdo social de
usuérios e dependentes de drogas. VI — Nesse contexto,
mesmo gue se trate de porte de quantidade infima de droga,
convém que se reconheca a tipicidade material do delito

291 pleno. RHC n. 80.362-SP, rel. Min. ILMAR GALVAOQ, j. 14/02/2001, Dje 04/10/2002.
292 SILVA, Angelo Roberto llha, ob. cit., p. 78.
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para o fim de reeducar o usuario e evitar o incremento do
uso indevido de substancia entorpecente. VIl — Habeas
corpus prejudicado®?. (nossos os grifos)

Do gque expusemos nesse topico podemos sintetizar que o conceito
e a sistematizacdo dos crimes de perigo abstrato esta longe de ser uma
matéria pacificada na doutrina e na jurisprudéncia. Ha uma série de

entendimentos que tornam a matéria por demais complexa.

3. Desenvolvimento epistemolégico dos crimes de perigo abstrato

O estudo do Direito penal envolve um conjunto de disciplinas que
procuram sistematizar a analise do fenbmeno criminal nos seus mais variados
aspectos. Dessa forma, cabe ao estudioso do Direito penal buscar na
dogmatica, na criminologia e no processo penal 0s instrumentos necessarios
para a mitigacdo do problema relativo ao fenbmeno criminal. Cabe a dogmatica
penal a interpretacdo, sistematizacdo e o desenvolvimento dos preceitos legais
e doutrinarios que serdo a base para a construcao de um sistema conceitual
capaz de atender as demandas de uma sociedade, em um dado periodo

historico.

Claus ROXIN aponta o desenvolvimento da dogmética penal,
representada pelas mais diferentes escola penal se da a partir da
sistematizacdo e elaboracdo das disposicfes basicas que se colocam como
centro da teoria geral do delito. Assim, o sistema de direito penal, visto como
um conhecimento ordenado segundo 0s principios vigentes deve estar pautado
nos conceitos basicos de: agdo, tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade®,

A sistematizacdo de preceitos legais capazes de criar estruturas e

conceitos abstratos foi desenvolvida a partir de propostas metodologicas pelas

2% 1a T, HC 102940 / ES, Rel. Min. RICARDO LEWANDOWSKI, j. 15/02/2011, Dje
06/04/2011.
2% ROXIN, Claus, ob. cit., p. 196.
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escolas penais, que tinham como objetivo adequar o direito penal as realidades

histéricas, politico e sociais®*”.

Enrigue BACIGALUPO aduz que a historia do Direito penal se
confunde com os movimentos intelectuais vivenciados pela Europa nos ultimos
anos. Tais movimentos constituiam como base para o processo de reforma das
legislacbes penais européias. Assim, do ponto de vista cientifico a pratica
social tornou-se essencial para a criacdo e ampliacdo das fronteiras do Direito
penal. Dessa forma, a legislacdo penal atual deriva dos ideais da revolugao
francesa de 1789, ou seja, o Direito penal moderno esta edificado sobre os
pilares tedricos do iluminismo enriquecido por consideracfes tedricas das mais
diferentes correntes intelectuais que se formaram com o0 seu

desenvolvimento?®®,

Basicamente, as escolas penais desenvolveram seus sistemas
metoldgicos a partir de consideracfes sobre a conceituacdo do injusto penal,
sobre os critérios necessérios para a consideracdo de uma acdo penalmente
relevante, sobre a funcéo da pena, sobre a relacdo entre as teorias do delito e
da pena, e o modelo adotado pelo Estado na sistematizacdo da sua concepcéo
de Direito penal, como ja foi dito. Especificamente, no que tange ao
desenvolvimento dos crimes de perigo abstrato, a definicdo de suas premissas
é fruto de um paulatino desenvolvimento metodologico da dogmatica penal

representado pelas escolas penais.

3.1. Direito penal classico

O Direito penal classico surgiu a partir da influéncia do pensamento
iluminista e tem como premissa béasica a tentativa de limitacdo ao ius puniendi.
Esse periodo deve ser visto como a busca da superacdo das tradi¢cdes

medievais e na redefinicdo da relacdo entre o individuo e o Estado.

2% BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., p. 126.
2% BACIGALUPO, Enrique, ob. cit., p. 79.
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Esse ramo do direito nasce marcado por pelos principios da nullum
crimen, nulla poena sine lege; da racionalidade das penas, a partir de um
critério de proporcionalidade entre a lesdo pratica e a pena a ser imposta; da
concepcao de que o delito € algo distinto do pecado, merecendo, portanto, um
tratamento diverso; e, sobretudo, da humanizacdo das penas®’. Em suma, o
periodo € marcado por uma preocupacdo na superacdo das arbitrariedades e
da crueldade na aplicacdo das penas.

Coube a Paul Johan Anselm Ritter von FEUERBACH sistematizar, a
partir dos preceitos jusnaturalistas, o direito penal positivo tendo como
premissa basica a funcdo preventiva da lei penal, ou seja, o Direito penal tem
como tarefa mais importante prevenir a ocorréncia do delito mais do que impor

uma sancao®%.

Para o sistema classico, as categorias basicas do injusto culpavel
estavam dispostas sob dois aspectos: um aspecto externo e um interno. O
primeiro era composto pelo tipo e a antijuridicidade, e o segundo representaria
todos os elementos subjetivos do delito (conceito psicolégico da culpabilidade).
Para essa teoria o dolo representaria uma das formas da culpabilidade®®. A
acao tipicamente relevante para o direito penal é aquela que se enquadra ao
modelo descrito na lei penal. Assim, o tipo representa uma descricdo neutra de
uma conduta, ou seja, ele ndo faz referéncia a valores seja na construgcao do
sistema, seja na sua interpretacdo. Tal fato se d& porque o positivismo da
época é marcado pelo “negativismo” das ciéncias metafisicas. Melhor dizendo:
0 positivismo é marcado por uma limitacdo da investigagcdo humana, pois ha a
rendncia de toda a compreensdo do direito a partir de suas conexdes

externas®®.

297 BACIGALUPO, Enrique, ob. cit., p. 81.

2% MACHADO, Fabio Guedes de Paula. Prescricdo penal: prescricdo penal funcionalista.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 35.

299 ROXIN, Claus, ob. cit., p. 198.

%9 MURNOZ CONDE, Francisco. Introducion al derecho penal. 2 ed. Buenos Aires: Editorial,
p. 167.
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O professor Antdnio Luis CHAVES CAMARGO afirma que os
autores da época classica pretenderam estabelecer uma dogmaética légica, sem

a preocupacao de contetdos valorativos, circunscritos as normas juridicas®*.

A tentativa de limitar o poder do Estado sera determinante na
construcdo de injustos de resultado, direcionados no sentido de um desvalor
dos efeitos externos das acbes, em desfavor dos aspectos intencionais ou
subjetivos da conduta. Assim, o sistema penal serd estruturado sobre a
permissdo de que o exercicio do ius puniendi esté atrelado a verificacdo de um
dano ou a existéncia de um perigo efetivo a um bem juridico®®. Por essa
l6gica, a construcao de tipos penais de perigo abstrato, pautados no desvalor
da conduta, sem qualquer referéncia aos resultados exteriores nao se
compatibiliza com um direito penal voltado para o desvalor do resultado

produzido.

Pierpaolo Cruz BOTTINI aponta que as dificuldades da escola penal
classica de lidar com o desvalor da acdo como elemento fundante dos ilicitos
faz com que BINDING critique a presenca dos crimes de perigo abstrato na
legislacdo e proponha sua exclusdo. Ele afirma que uma norma penal sem
referéncia a uma modificacdo exterior representa o direcionamento da sancao
penal a mera desobediéncia, ao simples descumprimento das regras postas.
Dessa forma, BINDING né&o aceita os crimes de perigo abstrato, qualificando-
0s como uma mera ficcdo de perigo de resultado. Dito de outra forma, ou o

perigo existe de forma concreta ou o delito ndo existe3,

Coube a STUBEL a compatibilizacdo dos crimes de perigo abstrato
com o pensamento classico. Para este autor, os delitos de perigo abstrato sédo
delitos de lesdo. Isso se da porque a as condutas vedadas por estes tipos
penais quando praticadas abalam o ambito de seguranca dos bens juridicos,

ocasionando uma lesdo a ordem social estabelecida. O resultado lesivo nao é

%1 CAMARGO, Antonio Luis Chaves. Imputacdo objetiva e direito penal brasileiro. Séo
Paulo: Cultural Paulista, 2002, p. 25.

%2 BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., pp. 127-128.

%3 BOTTINI, Pierpaolo Cruz., Ob. ja cit., p. 130.
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elemento essencial do tipo, mas uma mera circunstancia do acaso, fora do

dominio do autor®.

3.2. Neokantismo

A reflexdo sobre Kant se inicia, sob direcdo da escola alem&, como
uma resposta ao positivismo e as ciéncias da natureza que admitiam somente

observacdes causais como Unico método valido para a ciéncia do direito>®°.

O neokantismo pode ser visto como o reconhecimento de que o
injusto ndo pode ser explicado unicamente por elementos puramente objetivos
e a culpabilidade ndo pode ser pautada em elementos exclusivamente
subjetivos. Por uma necessidade estrutural a doutrina se viu obrigada a
reconhecer que no injusto existem elementos subjetivos, e que a culpabilidade
também comporta circunstancias objetivas, como nas situacdes de estado de

necessidade atual®®®.

Sob a 6tica neokantiana, a tipicidade de uma conduta esté ligada a
verificacdo formal de sua adequacao a descricdo legal e a existéncia de um
significado social, ou seja, de uma materialidade diante dos valores vigentes.

Em outros termos, a acéo ilicita deve violar os valores presentes na sociedade.

Para Alamiro Velludo Salvador NETTO o neokantismo n&o implicou
em forte e marcante ruptura com positivismo, mas significou uma forma
adicional de reflexdo, abrindo o sistema juridico a consideracdes valorativas e
materiais. O grande diferencial dessa fase de evolugéo da teoria do delito € a

integracao as categorias juridicas de valores.

%4 BOTTINI, Pierpaolo Cruz., Ob. ja cit., p. 131.
%5 CAMARGO, Antdnio Luis Chaves, ob. cit., p. 26.
%% ROXIN, Claus. ob. cit., p. 199.
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Por essa razdo RADBRUCH afirma ser o Direito uma ciéncia que se

refere a valores.

A partir da percepcdo de que os valores sdo elementos
imprescindiveis para a compreensdo do direito os, elementos da teoria do
delito desvinculam-se da realidade legal, na medida em que, a lei deixa de ser
considerado um dogma absoluto. Dessa forma, os elementos estruturais do
conceito de delitos passam a admitir uma interpretacdo de acordo com seus
fins, conforme os valores que a sociedade |Ihes atribui, a fim de outorgar-lhes
sentido. Um exemplo desse processo é a insercdo de elementos normativos no
tipo penal. O mesmo se deu com a insercdo de elementos normativos na
culpabilidade, que deixa de ser meramente psicologica e passa a um carater

psiolégico-normativo®”’.

Sob essa perspectiva, o Direito penal deixa de ser compreendido
como um sistema de normas para ser compreendido como sendo um sistema

cultural agregador de valor aos seus institutos dogmaticos®®.

Nesse periodo se destacam Edmund MEZGER, Gustav RADBRUCH
e M.E. MAYER. Gustav RADBRUCH e M.E. MAYER buscam formular uma
teoria juridica dirigida para os valores que se aglutinam em torno do Direito.
Edmund MEZGER se destaca como o penalista que redefine os elementos do

crime sob o influxo de um contetido valorativo®®®,

Edmund MEZGER, no seu manual de direito penal, mantém a
divisdo em injusto objetivo e culpabilidade subjetiva, continuando o dolo como
uma forma de culpabilidade. Apesar de nao mexer estruturalmente na teoria do
delito, o seu pensamento representa uma evolucdo em relacdo a teoria
classica, ja que o injusto passa a ser valorado do ponto de vista da danosidade
social e a culpabilidade se valora a partir da reprovabilidade. Assim, a

culpabilidade passa a se caracterizar como um conceito normativo.

%7 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Finalidades da pena — conceito material de delito
e sistema penal integral. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, pp. 67-69.

%8 BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., p. 133.

%99 CAMARGO, Antdnio Luis Chaves, ob. cit., p. 27.
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Para MEZGER, o perigo representa uma possibilidade imediata,
pautada na probabilidade cognitiva da producdo de um acontecimento danoso.
A andlise dessa situacdo passa, para 0 autor, necessariamente pela
constatacdo de que uma situacdo de perigo agrega dois elementos:
experiéncia, com fundamento na realidade empirica; e o elemento normativo,
que toma por fundamento os valores vigentes no momento da pratica do ato e

a realidade envolvida®*.

Fazendo uma distingdo entre as concepcdes classica e neokantista,
Pierpaolo Cruz BOTTINI afirma que o conceito de perigo abstrato para a escola
classica esta centrado em um mero comportamento descrito no tipo penal que
detonaria como consequéncia a imposi¢cdo de uma sanc¢ao penal, pois diante
da realidade fética violadora da lei ndo cabem interpretacdes. A concepcao
neokantista, por sua vez, permite a averiguacdo de um conteido material, o
gue, consequentemente, permite afastar o injusto do perigo abstrato nos casos

em que o perigo genérico (a periculosidade) n&do se verifique3*.

3.3. Finalismo

O ponto de partida dessa nova fase do direito penal surge com Hans
WELZEL ao criticar o relativismo axiolégico e normativista do pensamento
neokantiano. Para o penalista aleméo a filosofia juridica neokantiana foi uma

teoria complementar ao positivismo®*?,

A base do pensamento finalista estd na construcdo de um Direito
penal légico-objetivo, derivado de uma visdo pautada na estrutura real e
ontolégica do mundo tendo como ponto central a concepcao finalista da acao.
Essa teoria se afasta da abstracdo excessiva do pensamento neokantista para
conceber um Direito penal independente dos valores culturais mo-

mentaneamente vigentes na sociedade.

%19 ROXIN, Claus, ob. cit., p. 199.
$I1 BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., pp. 134-135.
%12 CAMARGO, Antdnio Luis Chaves, ob. cit., p. 28.
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Nessa concepcdo, a conduta penalmente relevante é aquele
pautada em uma acédo ou omissao final, dirigida a um acontecer causal. A
direcdo finalisticamente orientada esta ligada a antecipacdo da finalidade do
agente e a selecdo dos meios para a consecucéao do resultado pretendido pelo
agente que, no ato de execucdo, sera exteriorizado por meio da pratica de

atos.

Com o finalismo o conceito de acdo deve ser ontolégico, como um
exercicio da atividade final - conceito da realidade - tendo natureza pré-juridica,
pois existe antes da propria valoragdo juridica. Para Welzel é a vontade

consciente dirigida a um fim que determina o acontecer causal, este prévio®'2,

Com o finalismo o Direito penal deixa de ser um instrumento voltada
para a retribuicdo — ex post — para se transformar em um sistema voltado para
a prevencao, a partir de uma perspectiva ex ante. Partindo dessa premissa,
WELZEL aponta que o conceito de perigo sera determinado por uma situacao
fatica em que a producdo de determinadas consequéncias ndo é desejavel,
mas € provavel. Dessa forma, apenas comportamentos humanos finais € que

sdo capazes de criar situacdes de risco penalmente relevantes>**.

A metodologia do finalismo torna-se importante para a compreensao
dos fins do direito penal e da pena bem como, do sistema fechado que Ihe é
derivado. O desenvolvimento de uma teoria geral da acdo ou do
comportamento humano influencia no entendimento das limitacdes do direito
penal e do papel que ele pode exercer dentro das comunidades. A partir da
percepcdo da intencionalidade como elemento da acdo humana, através da
antecipacdao das metas e da eleicdo dos meios, o desvalor conferido pelo
direito penal ndo podera mais residir apenas no resultado. Isso ndo quer dizer
gue o direito penal ndo se interessa pelo resultado. Nao € isso. Mais importante
gue as consequéncias sao as condutas, sempre inspiradas pela negacédo de

valores sociais e regidas pela intencionalidade que as comanda>".

13 CAMARGO, Antdnio Luis Chaves, ob. cit., p. 28.

14 BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., pp. 134-135.

¥4 BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., p. 136.

** SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo, ob. cit., pp. 75-76.
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Para o finalismo a vontade humana é o fator configurador objetivo da
acao, dirigindo-se para a consecucgao de seu objetivo (realizagédo da vontade).
O dolo pertence a acado como fator configurador objetivo. Para o penalista de
Bonn nédo existem acOes finalistas per se, mas acfes relacionadas com as
consequéncias propostas pela vontade final. Uma acéo finalista de matar pode
ocorrer ndo somente como € o fim precipuamente perseguido pelo sujeito ativo,

mas quando é um meio eleito para alcancar um determinado objetivo®'°.

A metodologia finalista € adequada aos crimes de perigo concreto,
pois eles permitem a verificacdo dos elementos objetivos e subjetivos inerentes
a tipicidade. No que tange aos crimes de perigo abstrato, a aplicacdo dos
conceitos finalistas ndo é simples. O aspecto objetivo do tipo penal ndo tem
relacdo com a realidade dos fatos, constituindo-se como algo meramente
formal e alheio a realidade. Essa construcao vai de encontro com a concepgao
de que o injusto encontra fundamento em um elemento subjetivo da conduta.
Assim, para os finalistas nos crimes de perigo abstrato o aspecto subjetivo
estaria reduzido a mera intencdo de realizar o tipo formal, se prescindido da

intencionalidade da producéo de uma situacéo de perigo>’.

3.4. Concepgdes pos finalistas

A sociedade contempordnea € marcada por uma enorme
complexidade social e o risco como fator estruturante impde o surgimento de
novos problemas que n&o encontram solugdo nos critérios juridicos
tradicionalmente usados. Essa realidade imp0e a reflexdo sobre os

fundamentos que o Direito penal tem o enfrentamento da nova realidade.

Segundo Fabio Roberto D’AVILA diante da complexa rede de
relacdes sociais dessa sociedade a ciéncia juridico-penal se deparada com a

tarefa de zelar pelos direitos fundamentais, de zelar pelo equilibrio e

%% MAYRINK DA COSTA, Alvaro. Direito penal: volume 1 — parte geral. 7. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2005, pp. 602-603.
7 BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., p. 136.
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318 Dentro dessa

racionalidade na atuacdo reservada a sua intencao
perspectiva, surgem diversas propostas que buscam a ampliacdo da
intervencdo penal através da antecipagdo da tutela penal como forma de

controlar atividades potencialmente arriscadas.

No horizonte pos-finalista o Direito penal deve ser (re) compreendido
e (re) estruturado em nome das demandas sociais. Vale dizer: inauguram-se

novos pontos de partida e novos pontos de chegada.
3.4.1. Mirentxu Corcoy Bidasolo
3.4.1.1. Apontamentos sobre o conceito de perigo

A andlise que Mirentxu CORCOY BIDASOLO faz dos crimes de
perigo abstrato toma como ponto de partida as diversas concepcdes que o

conceito de perigo tem para o Direito penal.

Para Mirentxu CORCOY BIDASOLO, o conceito de perigo sempre
foi objeto de estudo da ciéncia penal. O interesse doutrinario que o tema revela
esta ligado a influéncia que analise da situacdo de perigo exerce sobre Varios
institutos do direito penal: a imputacdo objetiva, a tentativa, as causas de
justificacéo, a teoria do erro, dentre outros sao institutos que tem no perigo um
dos seus elementos constitutivos. Assim, o conceito de perigo ndo afeta
somente os crimes de perigo, mas a prépria intervencdo penal®*.

Seu conceito de perigo estd ligado hd uma concep¢do normativa
pautada na idéia de que uma conduta penalmente relevante é aquela viola um
dever de cuidado, ou seja, 0 tipo objetivo supde a criagdo de um risco para um
bem juridico-penal. Por conseguinte, a constatacéo da existéncia de um perigo

idébneo se faz ex ante, e constitui-se como pressuposto comum de todos 0s

%8 D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em direito penal: escritos sobre a teoria do
crime como ofensa a bens juridicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p.15.

319 corcoy BIDASOLO, Mirentxu. Delitos de peligro y protecciéon de bienes juridico-penales
supraindividuales: nuevas formas de delincuencia y reinterpretacion de tipos penales cléasicos.
Valencia: Tirant Lo Blanch. 1.999, p. 31.
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delitos, seja um crime de perigo ou crimes de leséo, sejam crimes dolosos ou

imprudentes®°.

Partindo dessa concepcdo surge um problema: quando se pode
afirmar que uma conduta tem idoneidade ex ante para lesionar um bem

juridico? Quando que uma situacao de perigo coloca em risco um bem juridico?

Segundo Mirentxu CORCOY BIDASOLO, o unico critério valido para
responder a essa questdo é o normativo que se define pela probabilidade de
lesdo de um bem juridico penal. Essa probabilidade est4d assentada,
inicialmente, na idoneidade que esse perigo tem para lesionar o bem juridico.
Assim, primeiramente 0 que interessa para o direito penal € uma situacao de
perigo adjetiva de um comportamento que pode ser objeto de uma proibicdo
penal. Depois, em um segundo momento, deve-se analisar essa situagao de
perigo segundo a categoria de bem juridico-penal afetado e segundo o ambito
de atividade que se desenvolve a situacdo de perigo, pois o risco permitido

toma como fundamento os dois fatores®?!.

O conceito normativo de perigo tera como limite l6gico a premissa de
qgue o legislador ndo pode agir contra as leis de estatistica, ou seja, ele ndo
pode qualificar normativamente uma conduta como perigosa se ela, de acordo
com as leis da estatistica, ndo for objetivamente idénea para produzir uma
lesdo. Segundo a autora, ndo se tratar de seguir uma interpretacdo ontologica
da probabilidade — entendida como probabilidade objetiva dos acontecimentos
— mas de seguir uma probabilidade que ocorre com frequéncia relativa, tomada

segundo um meétodo estatistico e concebida segundo um critério objetivo-real.

Em suma, a probabilidade de leséo relevante para o Direito penal é
aguela que dependera de um grau de risco permitido que exista no caso
concreto e que dependa, no caso concreto, de uma ponderacdo sobre a

utilidade social da atividade a ser desenvolvida®?2.

%20 CORCOY BIDASOLO, Mirentxu, ob. cit., pp. 40-41.
%1 1dem, ob. cit., pp. 45-47.
%22 CORCOY BIDASOLO, Mirentxu, ob. cit., p. 50.
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Em concluséo, podemos afirmar que Mirentxu CORCOY BIDASOLO
define o conceito de perigo a partir de uma perspectiva normativa. O perigo
normativo deve ser entendido como sendo uma probabilidade de lesédo de um
bem juridico-penal, na medida em que, essa probabilidade se coloca como
elemento objetivamente legitimador da consideracéo tipica dessa conduta. A
mensuragao da probabilidade se faz tomando em consideragdo as leis da
estatistica, a classe de bens juridicos afetada e a utilidade social da conduta
desenvolvida. Dessa forma, a qualificagdo de uma conduta como perigosa
parte, necessariamente, da constatacdo de que ela provavelmente, no caso

concreto, ird lesar bens juridicos penais através da sua exposi¢ao a perigo.

3.4.1.2. Apontamentos sobre o conceito de delito de perigo abstrato

O conceito de perigo sempre foi objeto de estudo da ciéncia penal. O
interesse doutrinario esta ligado a influéncia que a analise da situacdo de
perigo exerce sobre varios institutos do direito penal: a imputacdo objetiva, a
tentativa, as causas de justificacao, a teoria do erro, etc. sdo alguns exemplos
que podem ser citados com o0s institutos que mantém com o perigo uma
relacdo muito proxima. Em razdo do que foi dito, esse o conceito assume uma
dimensao tedrica que transcende 0s crimes de perigo para se colocar como

ponto de partida da intervencéo penal.

No que tange aos crimes de perigo, Mirentxu CORCOY BIDASOLO
afirma que eles partem de uma valoragdo ex ante, centrada na consideragao
do perigo como elemento do injusto tipico e na valoracdo ex post feita pelo
aplicador do direito ao verificar que a conduta, no caso concreto, foi capaz de
criar uma situacao de risco violadora de um bem juridico. Essa dupla valoracao
€ de suma importancia quando se percebe que determinadas atividades

desenvolvidas em nossa sociedade apresentam um elevado nivel de risco, mas
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elas devem ser mantidas em nome da sua importancia e utilidade social

quando nao elevam o risco acima do permitido®??,

Essa concepcédo apresentada por Mirentxu CORCOY BIDASOLO
relaciona os crimes de perigo com a protecdo dos bens juridicos
supraindividuais®*, na medida em que, esses tipos penais ndo tutelam apenas
0 risco que determinadas atividades ou determinados produtos representam,
eles tutelam a confianca do consumidor e de todos os usuarios de produtos

que estdo no mercado®®.

No caso do tréfico de drogas, na tutela da saude publica do individuo
ha a protecdo de interesses individuais que estdo de acordo com 0s interesses
publicos de seguranca coletiva, morais e culturais®*®. No que diz respeito a
pratica de atividades ligadas a riscos no presente e no futuro, como a
manipulacdo genética, a exploracdo de energia nuclear, a protecdo do meio
ambiente, Mirentxu CORCOY BIDASOLO fundamenta os crimes de perigo na
premissa de que se esses bens juridicos forem lesados no presente o que

estard em jogo é a propria existéncia futura da sociedade®?’.

Também o desenvolvimento de certas atividades socioeconémicas,
pela complexidade da sua estrutura, merece uma protecao especial para o seu
correto funcionamento. Dessa forma, o desenvolvimento dos institutos de
direito penal econémico representa a concretizacdo da protecdo dos bens
juridicos supraindividuais complexos, que tem repercussao e o0 sobre os bens
individuais igualmente afetados®®. Em outras palavras, o que se tutela é o
correto funcionamento das relacées socioecondémicas, € a confianca de que

essas relacdes irdo se desenvolver dentro de padrdes aceitaveis.

Segundo Mirentxu CORCOY BIDASOLO os crimes de perigo
abstrato estariam legitimados a tutela dos interesses gerais e funcionais das

instituicbes publicas. Isso se da em virtude da complexidade que essas

%23 CORCOY BIDASOLO, Mirentxu, ob. cit., p. 226.
%24 BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., p. 142.
%25 CORCOY BIDASOLO, Mirentxu, ob. cit., p. 228.
% |dem, ob. cit., pp. 228-231.

%27 ob. cit., pp. 232- 235.

%28 CORCOY BIDASOLO, Mirentxu, ob. cit., p. 236.
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instituicdes e o interesse pubico representam. Esse binbmio — complexidade e
interesse publico — determinam a criagdo de mecanismos de controle externos,
gue muitas vezes, se colocam como tipos penais capazes antecipar a tutela

penal.

O bom funcionamento da administracdo publica afeta os interesses
coletivos e qualquer conduta capaz de colocar em risco esse bem juridico
podera desestabilizar o sistema politico. Assim, a intervencao penal se faz em
nome da seguranca e da confianca no correto funcionamento dessas
instituic6es®°. No caso dos crimes contra a administracdo da justica a
perspectiva também € tutelar a confianca e a seguranca, pois 0 que se
salvaguarda sdo os interesses gerais da correta solucdo dos conflitos sociais.
Assim, a inclinacdo de condutas que impedem ou dificultam tal solucdo que
apresentam uma tentativa do sistema penal de apresentar solugéo aos conflitos

sociais.

Dentro desse grupo também estdo os crimes contra a ordem publica,
com o porte de arma, v.g., contra a paz publica e aqueles ligados a seguranca
nacional. Em todos os casos a legitimidade dos crimes de perigo abstrato esta
ligada a idéia de protecdo do exercicio do poder do Estado.
Consequentemente, a protecdo penal na ordem publica fundamenta-se na

manutencdo da seguranca das manifestacées coletivas na vida social**°.

A analise de todas essas tendéncias apresentadas por Mirentxu
CORCOY BIDASOLO revela que os crimes de perigo abstrato seriam delitos
de lesdo a bem juridicos coletivos — supraindividuais — ligados a protecao da
seguranca e da confianca dos individuos em certas instituicbes ou no
desenvolvimento de atividades sem o incremento das situagbes de risco

socialmente aceitas.

3.4.2. José Manuel Paredes Castarion

%29 CORCOY BIDASOLO, Mirentxu, ob. cit., p. 242.
%0 |dem, ob. cit., pp. 242 — 245.
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Ao analisar as bases politicas criminais dos delitos econémicos José
Manuel PAREDES CASTARNON afirma que a utilizagéo da técnica de tipificacdo
de condutas por meio de crime de perigo abstrato € cada vez mais comum. Ha
uma tendéncia que a antecipacdo da tutela penal que, em principio, prescinde
do requisito de uma lesado efetiva dos bens juridicos para se conformar com a

aplicacdo da pena a partir da mera colocacdo em risco no mesmo>3*,

A grande dificuldade surgida dessa técnica esta em precisar, de
forma suficiente, a definicdo de um bem juridico protegido e em qual momento
ele podera ser considerado lesionado. Segundo o autor, a analise dos
problemas deve partir de duas consideracdes: primeiro, o direito penal classico
nao consegue regular satisfatoriamente as novas formas de delinquéncia,
segundo, a técnica dos crimes de perigo abstrato esta ligada a existéncia de
bens juridicos intermediarios, ou seja, nem juridicos de titularidade coletiva e

relacionados a outros de natureza individual.

O meio ambiente, por exemplo, sua perturbacdo assume uma
dimenséo sistémica, como fator de legitimacdo, e ao mesmo tempo desperta
interesse individual na sua manutencéo para as presentes e futuras geracoes.
Tal fato legitima a utilizacdo dos crimes de perigo abstrato na tutela desse bem

juridico®2.

José Manuel PAREDE CASTANON afirma que a realidade
econbmica da sociedade contemporanea legitima a utilizacdo de tipos penais
de perigo abstrato, na medida em que: os elevados niveis de risco para 0s
interesses individuais e coletivos derivam de condutas individuais que trazem
consequéncias coletivas devido ao elevado grau de integracdo social existente.
Também a economia de mercado de escala global cria uma série de
dificuldades de gerenciamento e distribuicdo de bens publicos. Esse fenbmeno
cria o que o autor chama de “free riders” ou pessoas que néo contribuem para
o financiamento da produgéo, mais que estdo se beneficiando dos produtos

através do seu consumo.

%l PAREDES CASTARNON, José Manuel. Los delitos de peligro como técnica de
incriminacion em el derecho penal econémico: bases politico criminales, 2001, p. 96.
%2 BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., pp. 141-142.
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Outra consideracdo que pode ser feita € de que existe um
distanciamento dos sistemas econOmicos — macro e micro econémico — das
condicbes pressupostas pela teoria econdmica. Esse afastamento gera a
inseguranca nos mercados, pois o nivel de gerenciamento e controle escapa as
maos dos mecanismos tradicionalmente utilizados. A consequéncia, segundo o
autor é uma crise das instancias ndo penais de intervencdo publica e a
necessidade de uma intervencao penal como forma de garantir as condi¢bes

minimamente necessarias para estabilizacdo das relagées sociais>*.

Todas as premissas supracitadas estdo ligadas a necessidades
socioeconémicas que devem ser perseguidas pelo sistema juridico como objeto
idébneo de protecdo em um dado momento concreto. As fixacdes desse objeto e
de quais comportamentos serdo objeto de protecdo juridico-penal s6 se
legitima quando as condutas apresentarem uma transcendéncia capaz de

colocar em risco todo o sistema social.

Sobre a utilizacdo da técnica dos crimes de perigo abstrato José
Manuel PAREDE CASTANON adverte que a tipificacdo deve ser precedida da
verificacdo de que a criminalizacdo da conduta é a Unica forma possivel de
intervencao. Ou seja, a criminalizacdo da conduta € o Unico meio de tutela do
bem juridico, ja que uma intervencdo menos restritiva se mostra ineficaz para o

objeto em questao®*.

Dessa forma, o que o legislador devera fazer é buscar alternativas
eficientes para a intervencdo. Ndo encontradas tais alternativas ele devera
criminalizar a conduta, respeitando o principio da subsidiariedade penal, mas
considerando que nao existe razdo nenhuma para exigir o sacrificio de bens
merecedores de prote¢cdo — bens de transcendéncia social — em nome de um
sistema de garantias classicas que estdo ligadas ao um Estado

economicamente organizado de outra forma.

3.4.3. Blanca Mendoza Buergo

%3 pAREDES CASTARNON, José Manuel, ob. cit., p. 101.
%% PAREDES CASTARNON, José Manuel, ob. cit., p. 125.
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A analise de Blanca MENDOZA BUERGO parte da premissa de que
o direito penal contemporaneo € marcado pela flexibilizagdo da suas estruturas
dogmaéticas tradicionais diante dos novos padrdes impostos pela sociedade de

risco°,

Dos vérios pontos que merecem destaque na construgdo do Direito
penal contemporaneo Blanca MENDOZA BUERGO centra a discussao sobre a
existéncia de um direito penal do risco ou da seguranca. A construcdo desse
direito penal prevencionista provoca discussdes sobre a legitimidade desse

ramo do direito para enfrentar 0s novos contextos sociais.

As criticas dirigidas ao direito penal da sociedade de risco estdo
ligadas, fundamentalmente, aos instrumentos dogmaticos que ele utiliza para a
“funcionalizagdo” das suas estruturas e conceitos. Essa funcionalizagdo
provoca a mitigacdo nos principios e garantias classicos do Estado
Democratico de Direito. Dessa forma, a discussdo sobre 0s novos contornos do
direito penal passa pelo sopesamento da seguinte questao: até que ponto o
respeito a uma sistematica garantista e a principios ligados a um Estado liberal
€ capaz de atender as novas necessidades? Ou melhor, até que ponto as
transformacdes justificam uma mudanca no modelo de direito penal? Para
Blanca MENDOZA BUERGO estamos diante de um dilema que opde o direito

penal eleito (que temos) ao direito penal em construcéo (que queremos) 3%

Partindo dessa contextualizacdo, Blanca MENDOZA BUERGO
afirma que a evolugdo do direito penal € marcada por um extraordinario
aumento dos delitos perigo abstrata, pois nessa elaboracdo punem-se
condutas através da antecipagdo da tutela, punem-se, também, delitos de
empreendimento nos quais ha a punicdo de atos preparatorios etc. Dessa
forma, o que se busca com essa técnica de tipificacdo de condutas € ampliar a
capacidade de resposta e a eficacia do controle dessas condutas através da

facilitacdo da aplicacéo dos tipos penais®’.

%5 MENDOZA BUERGO. Blanca, ob. cit., p. 65.
%% MENDOZA BUERGO. Blanca, ob. cit., pp. 65 — 67.
%" MENDOZA BUERGO. Blanca, ob. cit., p. 78.
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Segundo Blanca MENDOZA BUERGO os crimes de perigo abstrato
nao objetivam evitar a producéo imprudente de um resultado lesivo, o que se
busca é antecipar a tutela penal para a grande e melhor a seguranca. Dessa
forma, a técnica possibilita a tutela da seguranca enquanto bem juridico. Em
outras palavras, evitar a producéo de danos concretos ndo é o objeto primario

de protecdo desses tipos penais, mas a seguranca®®,

O incremento da utilizacdo dos crimes de perigo abstrato, a partir de
uma perspectiva formal e tradicionalista, determina o surgimento uma série de
problemas que a doutrina contemporanea tem enfrentado. O principal reside na
afirmacdo de que o direito penal se converteu em um instrumento ilegitimo
diante de condutas que nao apresentam periculosidade desde a sua

realizacdo, mas que sdo formalmente tipicas®®.

A questdo bésica reside em como a construcdo dogmatica dos
crimes de perigo abstrato ou a sua utilizacdo pode ocorrer sem conflitar com os
principios basicos informadores do direito penal. Assim, a crescente utilizacéo
dos crimes de perigo abstrato provoca o surgimento de demandas preventivas
em nome da maior efetividade da protecdo da seguranca diante dos novos e
crescentes perigos. O ponto chave é saber se os beneficios da utilizacdo dos
crimes de perigo abstrato sdo maiores que a utilizacdo de estruturas

dogmaticas habituais que representam um modelo garantista*.

A partir desse quadro geral, Blanca MENDOZA BUERGO assevera
que a fundamentacédo dos crimes de perigo abstrato esta pautada nas teorias
de presuncao de perigo e no paradigma da lesdo da seguranca, no desvalor da

acao como referencial para o injusto.

No que diz respeito as teorias da presuncdo de perigo, Blanca
MENDOZA BUERGO afirma que a doutrina, tradicionalmente, esta dividida em
duas vertentes: a teoria da presuncéo de perigo e a teoria da periculosidade

geral. Para a primeira, a legitimidade da punicdo est4 baseada na presuncéo

%38 |dem, ob. cit., p. 79.

%39 ob. cit p. 80
%9 MENDOZA BUERGO. Blanca, El Derecho penal em la sociedade de riesgo. ob. cit., p.
82.
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legal — iuris at de iure — levada em consideracdo em um primeiro momento e na
presuncao iuris tantum, levada em consideragao diante do fato concreto. Essa
presuncao iuris tantum serve como proposta limitadora da presuncéo legal®**.
A segunda vertente, periculosidade geral ou periculosidade como motivo para o
legislador, parte da consideracdo de que uma classe de condutas sédo
perigosas, e, por isso mesmo, aptas a ensejar a protecdo penal®**.

A legitimidade dos crimes de perigo abstrato quanto ao paradigma
da lesdo da seguranca esta ligado a premissa de que tais crimes concedem o
perigo como uma perturbacdo prépria e especifica que ndo se define pelo
estado prévio de lesdo, mas pela violacdo, em si mesmo, da seguranca do bem
juridico®®. Assim, o que interessa nesse paradigma é fixar a lesividade
especifica de um comportamento tipificado com um crime de perigo abstrato, ja
que tais tipos penais irdo afetar as condicdes de seguranga necessarias para
possibilitar a disposicdo ou ndo de determinados bens. Ha, portanto, a criacao
de “standartes” de seguranga cuja existéncia € necessaria para a disposi¢cao

racional de certos bens juridicos®*.

3.4.4. Urs Konrad Kindhauser

A proposta de Urs KINDHAUSER busca compatibilizar os crimes de

perigo abstrato com a protecédo dos bens juridicos.

Partindo da premissa, tradicionalmente aceita, de que a finalidade da
norma penal € a protecdo dos bens juridicos frente as lesdes, o autor considera
gue os crimes de perigo abstrato representam uma forma de leséo sui generes,

um dano proprio desses crimes. Dessa forma, os crimes de perigo abstrato

%1 MENDOZA BUERGO. Blanca, La configuracién del injusto (objetivo) de los delitos de

ggligro abstrato. Revista de derecho penal y criminologia. 2. ep. Enero 2002, n. 9, pp. 45-46.
MENDOZA BUERGO. Blanca, ob. cit., p. 47.

3 MENDOZA BUERGO. Blanca, ob. cit., p. 49.

%4 |dem, ob. cit., p. 50.
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representam condutas que tem uma lesividade propria e independe e que sdo

capazes de afetar o poder de disposicéo dos bens juridicos de forma segura®®.

Luis GRECO afirma que a concepcéo de Urs Kindhauser transforma

a seguranca em bem juridico®*.

Segundo Urs KINDHAUSER, os delitos de perigo abstrato s&o
delitos em que o injusto ndo esta voltado para a violagdo da substancia do bem
juridico, mas para um esquema espago temporal chamado de “paradigma da
agressao”. Por esse paradigma os delitos de perigo podem ser classificados
em duas modalidades: os delitos de planejamento ou preparacédo e os delitos

de lesdao.

Os delitos de planejamento ou preparacao descrevem condutas que
tornam possivel um evento subsequente. Nesses casos, 0 paradigma da
agressdo deve ser analisado em cada estagio de realizacdo da conduta
delituosa segundo a sua proximidade com a lesdo, de forma que, nestas
situacdes a caracterizacdo do resultado esta diretamente ligada a colocacéo

em perigo concreto de um bem juridico afetado>*’.

A proposta de Kindhauser parte da premissa de que o bem juridico
representa uma condi¢do para o livre desenvolvimento do individuo, de modo
que, a lesdo a seguranca passa a ser vista como um dano. Essa lesédo a
seguranca legitima a intervencéo penal através dos crimes de perigo abstrato.
Em outras palavras, nos crimes de perigo concreto de dano a tutela esta ligada
a disposicéo dos bens juridicos pelo titular e a lesdo do objeto, ao passo que,
nos crimes de perigo abstrato tutela-se a seguranca dos bens juridicos como

forma de se possibilitar o livre desenvolvimento do individuo>*®.

Para Pierpaolo Cruz BOTTINI, Kindhauser busca estabelecer um

critério material ao estabelecer como premissa para a constru¢do do injusto

%5 MENDOZA BUERGO. Blanca, La configuracion del injusto (objetivo) de los delitos de

eligro abstrato, ob. cit., p. 49.
> GRECO, Luis, ob. cit., p. 8.
%7 A referéncia foi dada pelo professor Urs KINDHAUSER no 14° Seminario intercional realizado
gfslo Instituto Brasileiro de_ Ciéncias Criminais, em 26 a 29 de agosto de 2008, S&o Paulo. pp. 5-6.
GRECO, Luis, ob. cit., p. 9.
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penal a consideracdo de que os crimes de perigo abstrato representam uma
violagdo de um bem juridico especifico — a seguranca do usufruto dos
mecanismos de participacéo social**°.

José CEREZO MIR, ao discorrer sobre a proposta de Kindhauser,
pondera que o penalista aleméo vé nos crimes de perigo abstrato condutas que
produzem um dano sui generis, na medida em que, a sua conduta se da em
detrimento do poder de dispor dos bens juridicos de forma segura. Dessa
forma, Kindh&user considera que os delitos de perigo abstrato se projetam para
outro bem juridico — a seguranca — que admite trés formas de violacao: a leséo,
0 perigo concreto e a violagdo através da perturbacdo das condicdes de

seguranca que sdo imprescindiveis para a fruicdo despreocupada dos bens®®.

Em conclusdo, podemos afirmar que Urs KINDHAUSER vé nos
crimes de perigo abstrato tipificagcdes que resultado lesivo advindas de uma
reacao estatal que se da em virtude da inobservancia dos padrées minimos de
seguranca. Dentro dessa perspectiva, importa notar que o autor ndo trata os
crimes de perigo abstrato como crimes meramente formais, pois a sua
concepcao busca superar o paradigma de que o direito penal tem a missao de
ser um simples garantidor das expectativas sociais através da valorizacdo do
cumprimento das normas independentemente do resultado e de suas

consequéncias.

3.4.5. Klaus Tiedmann

Klaus TIEDMANN parte da concepcgao de que o Estado social possui
extensas tarefas que preventivas e deveres de protecao ético social que impde
ao direito penal um novo papel diante das novas formas de criminalidade. Entre
as tarefas estd a garantia de funcionamento da ordem econdémica, do meio

ambiente, das relacbes de consumo, etc.. Todos esses bens juridicos

%9 BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., p. 141.
%0 CEREZO MIR, José. Los delitos de peligro abstrato em el ambito del derecho penal del
riesgo. revista de derecho penal y criminologia, n. 10. 2002, pp. 63-64.
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representam “valores comunitarios autbnomos” que devem ser reconhecidos

como merecedores da tutela penal.

O direito penal esta legitimado a intervir para sedimentar 0os novos
valores sociais, na medida em que, ele tem uma “fungdo de pioneirismo” na
tutela desses valores. O pioneirismo penal trard como consequéncia a revisao
do dogma da subsidiariedade ou ultima ratio penal através da criacdo de tipos
penais de prova facilitada que tem como escopo punir as condutas pautadas
em culpa grave onde for dificil provar o dolo. Essa construcdo da ao direito
penal a funcdo de superar as dificuldades enfrentadas pelo direito probatério do
processo penal.

Por fim, Klaus TIEDMANN afirma que se o legislador optou por
tutelar os novos bens juridicos por meio do direito penal, essa escolha deve ser
respeitada por se traduzir em uma prerrogativa de avaliacdo que coloca esse
ramo do ordenamento juridico como o mais idéneo para a tutela daquilo que
ele entender ser indispensavel ao convivio social. Dessa forma, se o direito
penal for escolhido como meio id6neo e mais adequado de tutela de bens
juridicos ndo se pode afirmar que seus institutos representem violacdes aos

limites do que é constitucionalmente permitido®.

3.4.6. José Maria Escriva Gregori

Segundo José Maria ESCRIVA GREGORI a auséncia de um
conceito legal de perigo e impbe ao jurista a tarefa de buscar em
comportamentos basicos uma situacdo que possa delinear uma situagdo de
perigo capaz de despertar um interesse penalmente relevante. Assim, ele
afirma que o perigo que deve ser levado em conta & a probabilidade uma
possibilidade de producdo de um resultado e o carater lesivo desse

resultado®?.

1 GRECO, Luis, ob. cit., p. 6.
%2 ESCRIVA GREGORI, José Maria. La puesta em peligro de bienes juridicos em derecho penal.
Barcelona:Bosch, 1985, p. 18.
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No que tange a nocdo de probabilidade, o autor afirma que a sua
delimitagdo implica em uma série de questionamentos: em primeiro lugar,
devemos partir da necessidade de distinguir o desenvolvimento objetivo de um
acontecimento das convicgdes subjetivas dos individuos, pois essas
conviccbes podem desempenhar um papel na indagacdo empirica, mas nao
pode desempenhar papel de elemento necessario para a afirmacdo com
ligacdo de um fenbmeno real que coloquem em risco um determinado bem

juridico.

Em segundo lugar, o autor destaca que o medo exerce um papel de
destaque na definicdo do perigo como probabilidade de um resultado temido.
Isso se da porque o medo se coloca como um elemento de ordem psicologico-
emotiva a ser considerado na nova ordenacao social advinda da sociedade de
risco. O mundo tem medo, e esse medo acaba por exacerbar a definicdo dos
critérios de selecdo de condutas penalmente relevantes. Em outras palavras, o
medo acaba por exacerbar os critérios de definicdo do que pode ser entendido

ou n&o como conduta perigosa*>.

Do que foi exposto é possivel concluir, parcialmente, que o conceito
de probabilidade de perigo ndo sdo univocos e essa caracteristica dificulta a

construcdo dogmatica dos crimes de perigo.

Para José Maria ESCRIVA GREGORI nédo é possivel estabelecer
um conceito unitario (geral) de perigo, que sirva de base para todos o0s crimes
de perigo, pois os crimes de perigo e 0 conceito de perigo representam
realidades distintas. Assim, alguns tipos penais valoram a conduta em si
mesma e os delitos acabam por se traduzir em crimes formais ou de mera
conduta. Em outros casos, 0 que se valora é a pressuposi¢cao de um resultado
lesivo a partir de uma conduta punivel®**. Todas essas dificuldades permitem
concluir gue n&o ha como formular um conceito geral de perigo que seja capaz
de legitimar a construcdo dogmatica dos crimes de perigo, nas suas mais

variadas formas.

%33 ESCRIVA GREGORI, José Maria, ob. cit., p. 21.
%4 ESCRIVA GREGORI, José Maria, ob. cit., p. 31.
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A respeito dos crimes de perigo abstrato José Maria ESCRIVA
GREGORI aponta que a sua diferenciacdo dos crimes de perigo concreto
apresenta algumas dificuldades, mas a doutrina esta inclinada a considerar que
0S crimes de perigo concreto representam tipos penais que trazem consigo
uma situacao de perigo como elementar do tipo, ao passo que nos crimes de
perigo abstrato a situacdo de perigo é valorada pelo legislador ao tipificar a
conduta, pois ela se traduz no motivo determinante do processo de tipificacdo

da conduta e nio sua elementar®®,

Dessa forma, nos crimes de perigo abstrato ndo se exige uma
comprovacdo da situacdo de perigo por parte do operador do direito, como
ocorre nos crimes de perigo concreto. Nos crimes de perigo abstrato hd uma
presuncdo iuri at de iure da situacdo de perigo que serviu para estartar o

legislador.

Por fim, o autor tomando por base o pensamento de Schroder
destaca que ao lado dos crimes de perigo abstrato e dos crimes de perigo
concreto existente normas penais que combinam os elementos de carater
abstrato com elementos de caréater concreto. Para tais delitos a lei estabelece a
existéncia de uma situacao de perigo que deve ser valorada no caso concreto.
A legitimidade dessa técnica esta na justificativa de que o julgado poderia
decidir — no caso concreto — sobre a periculosidade da conduta diante de uma
situacdo concreta, a partir dos preceitos estabelecidos pelo sistema juridico-

penal®®.

3.4.7. Teresa Rodriguez Montarfies

Segundo Teresa RODRIGUEZ MONTANES, os crimes de perigo
abstrato tem assumido uma importancia crescente das reformas legislativas
dos ultimos anos. Ela afirma que Lackner jamais poderia imaginar que 0s
crimes de perigo, descritos inicialmente como uma “mancha de azeite” na

dogmatica penal fossem se converter nos “filhos” prediletos do legislador para

%35 ESCRIVA GREGORI, José Maria, ob. cit., p. 69.
356 Idem, ob. cit., p. 72.
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a tutela de situacdes que envolvem transito, saude publica, meio ambiente,
condi¢cbes de seguranca do trabalho, manipulagéao e transporte de substancias

perigosas, relagbes econdmicas, relagdes consumeristas, etc.

Enfim, os crimes de perigo passaram a tutelar bens juridicos que
demandam uma necessidade crescente de antecipar as barreiras de protecéo
do direito penal a estagios prédios a producdo de um resultado. Essa

antecipacao se d4, segundo a autora, em nome da efetividade da protecdo®’.

A autora destaca que nem a existéncia, nem o conceito de crime de
perigo sdo criacdes do legislador da dogmatica contemporanea, pois desde o0s

primeiros codigos penais eles foram incorporados a realidade juridica.

Contudo, na sociedade contemporanea, mais especificamente, a
partir da segunda metade do século XX quando 0s riscos assumem a condi¢ao
de ingredientes da vida social é que se consolida a tendéncia de antecipacéo
da tutela penal sancionadora de condutas perigosa por Si mesma,
desvinculando-as dos resultados lesivos. Até entdo, a antecipacao da protecdo
penal esta restrito a punicdo na tentativa, que esta limitada subjetivamente pela
exigéncia do dolo de lesdo. Essa antecipacdo se mostrou insuficiente diante

das novas demandas.

Assim, diante das novas demandas sociais e do incremento
tecnoldgico da sociedade de risco admite-se a pratica de condutas perigosas
em nome do desenvolvimento social, desde que, tais condutas respeitem
certos limites de risco. E a superacdo dos limites de risco que determina a
antijuridicidade da conduta, ou seja, € a inobservancia dos limites de risco
permitido que acabe por estabelecer uma conexao entre os crimes de perigo e

0s crimes imprudentes.

Dessa forma, Teresa RODRIGUEZ MONTANES afirma que os
crimes de perigo surgem para castigar a realizagdo condutas perigosas e

imprudentes sem que o resultado lesivo se produza.

%’ RODRIGUEZ MONTARNES, Teresa. Delitos de peligro, dolo e imprudéncia. Madrid:
Rubinzal Y Asociados Editores, 1994, pp. 3-5.
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Em outras palavras, os crimes de perigo representam a antecipacao
das barreiras de protecédo do delito imprudente, castigando - excepcionalmente
- uma tentativa imprudente diante da importancia do bem juridico posto em
perigo. Normalmente, essa tentativa ndo despertaria 0 interesse da tutela
penal, mas a importancia do bem juridico muda esse quadro ao legitimar a

intervencao penal.

Para Teresa RODRIGUEZ MONTANES, a legitimidade dos crimes
de perigo esta ligada a natureza da atividade e da experiéncia acumulada pela
organizagdo social que permitem tipificar normas de cuidado com suficiente

precis&o, sem violar o principio da seguranca juridica®®.

No que diz respeito a distincdo entre os crimes de perigo concreto e
os crimes de perigo abstrato, Teresa RODRIGUEZ MONTANES afirma que nos
primeiros o tipo penal requer a concreta colocacdo em perigo de um bem
juridico, ao passo que, nos crimes de perigo abstrato o que se castiga uma
acao tipicamente perigosa, sem a exigéncia, no caso concreto, da colocacéo

efetiva de um bem juridico em perigo®®°.

O critério chave para elaborar a diferenciacdo esta na perspectiva ex
ante, compreendida como periculosidade da acdo ou na perspectiva ex post,
compreendida como resultado perigoso adotada para avaliar se ha ou ndo uma
situacdo de perigo penalmente relevante®®,

Sobre a questéo relativa ao elemento subjetivo dos crimes de perigo
abstrato Teresa RODRIGUEZ MONTANES afirma que o tema ¢ um dos mais
obscuros e probleméticos temas de direito penal. A falta de referencial tedrico
coloca sobre o assunto barreiras quase intransponiveis. Isso se da porque a
doutrina tradicional considera que o0s crimes de perigo abstrato estardo
caracterizados de forma negativa. Melhor dizendo, eles ndo sdo crimes que
proibem uma leséo ou a colocagdo de um bem juridico em risco concreto, nos
quais a situagdo de perigo € um elemento tipico; eles sdo, na verdade, a forca

motriz do processo de tipificacdo da conduta, a partir de um critério de

%% RODRIGUEZ MONTARES, Teresa, ob. cit., p. 5.
** RODRIGUEZ MONTARES, Teresa, ob. cit., p. 7.
%0 RODRIGUEZ MONTARES, Teresa, ob. cit., pp. 14-15.
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periculosidade geral. Dessa forma, a questdo relativa ao dolo e a culpa nao
apresenta nenhuma relevancia, pois basta a referéncia a conduta, basta tomar

por base uma situacéo de perigo®.

Tradicionalmente, segundo Teresa RODRIGUEZ MONTANES, os
crimes de perigo abstrato encontram legitimagéao nas teorias da periculosidade
geral e na teoria da periculosidade abstrata. Para a primeira teoria, a
legitimidade dos crimes de perigo abstrato esta na tipificacdo de condutas
perigosas a partir de regras da experiéncia. Dessa forma, a periculosidade
passa a ser um atributo de uma classe de a¢bes que passam a ser vistas como
motivo para o legislador tipificar o comportamento através da utilizagdo da
técnica dos crimes de perigo abstrato. Nesse caso, a situacdo de perigo néo
sera colocada como elemento do tipo penal, ela sera apenas o motivo que
despertou o interesse ou necessidade do legislador de levar o bem juridico ao

campo penal®*®.

O ponto de partida dessa concepcdo € a probabilidade estatistica
determinadora de um progndstico de dano concreto entre certas condutas e 0s

resultados lesivos dai advindos®®.

A teoria da periculosidade abstrata parte da premissa de que certas
condutas possuem condicdes minimas e suficientes para causar um dano.
Logo, a sua relevancia ndo esta pautada em um processo dedutivo advindo da
frequéncia com que elas provocam lesfes, e sim em um processo indutivo do
estabelecimento de condicbes minimas que podem ser consideradas como
causa de resultados lesivos®**. Dessa forma, o legislador estabelece uma
presuncao iuri et iure de que todo comportamento tipico apresenta relevancia

lesiva.

Como essas teorias sdao majoritarias na doutrina e ambas
prescindem de toda a referéncia ao perigo no caso concreto, elas ndo abarcam

exigéncias no plano subjetivo e ndo lhe fazem referéncia. O dolo e a

%1 RODRIGUEZ MONTARES, Teresa, ob. cit., p. 237.
%2 RODRIGUEZ MONTARES, Teresa, ob. cit., p. 238.
%3 |dem, ob. cit., p. 239.

%4 ob. cit., p. 241.
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imprudéncia néo se referem a um perigo concreto, pois eles estao relacionados
a prética de uma acdao tipica e as circunstancias que o legislador fundamenta a
periculosidade nos casos exigidos pela técnica de tipificacdo das condutas>®”.

Outro ponto que merece destague no pensamento de Teresa
RODRIGUEZ MONTANES ¢ a relevancia que a periculosidade ex ante
assume. Para a autora a partir do momento em que se rejeitam as teorias
tradicionais que prescindem da analise do caso concreto para a determinacao
da situacdo de perigo da possivel lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico —
antijuridicidade material — devemos concluir que os delitos de perigo abstrato,
para se adaptar aos principios fundamentais do direito penal, devem

representar um perigo real para os bens juridicos.

Dessa forma, ha uma relacéo efetiva com o bem juridico protegido e
nao uma situacdo que motivou o legislador a tipificar a conduta. Assim, o que
se valora é a periculosidade ex ante, como atributo de uma acdo e se essa
periculosidade ex ante, em um momento ex post, foi determinante na producao

de um perigo penalmente relevante®®.

Partindo dessas premissas Teresa RODRIGUEZ MONTANES, apds
analisar as varias posicdes a respeito do tema, a autora chega a trés
conclusBes que Ihe permite definir o tipo injusto e delimitar o conteddo do dolo
e da imprudéncia nos crimes de perigo abstrato: em primeiro lugar, nos delitos
de perigo abstrato a relevancia esta na periculosidade ex ante da conduta, pois
€ a base da antijuridicidade material. Em segundo lugar, a tutela dos bens
juridicos ndo pode ser tratada de forma uniforme diante da necessidade de se
diferenciar os tipos em fungéo do bem juridico protegido. Por ultimo, a protecdo
de bens juridicos essencialmente individuais e a exigéncia de uma
antijuridicidade material passa pela reconducdo do elemento subjetivo a idéia

de imprudéncia®”’.

Em conclusdo, Teresa RODRIGUEZ MONTANES afirma que os

crimes de perigo abstrato sdo compativeis com as exigéncias de

%5 RODRIGUEZ MONTARES, Teresa, ob. cit., p. 245.
%5 RODRIGUEZ MONTARES, Teresa, ob. cit., p. 298.
%7 |dem, ob. cit., p. 297.
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antijuridicidade material, ou seja, da lesédo ou perigo de lesdo a um bem juridico
e 0s principios limitadores do direito penal sempre que eles forem necessarios
para a protecdo de um bem juridico suficientemente valioso capaz de legitimar
a ampliacdo da intervencéo penal. Ao legislador, a doutrinadora faz um alerta,
ao afirma que ele deve evitar a utilizacdo demasiada dessa técnica, evitando a

criacdo de delitos puramente formais ou de mera desobediéncia®®®.

Com a prudéncia necessaria a técnica de tipificacdo dos delitos de
perigo abstrato podem se tornar um instrumento Util e necessario diante dos

novos desafios da sociedade contemporanea.
3.4.8. Ricardo M. Mata y Martin

Segundo Ricardo MATA Y MARTIN, a missdo fundamental do direito
penal é a protecdo dos bens juridicos. Tais bens juridicos consistem em
interesses e entidades valiosas que o legislador seleciona como merecedores

de uma protecéo singular feita pelas normas penais®®.

A incorporacdo de novos interesses de carater supraindividual
consequéncias no emprego da técnica legislativa dos crimes de perigo. Os
problemas relativos a determinacdo da lesdo e relagdo de causalidade entram
em conflito com os principios classicos do direito penal. Em especial, o autor
destaca o principio da lesividade, o principio da intervencdo minima e o0s

principios relativos as regras de atribuicdo®’°.

Para Ricardo MATA Y MARTIN, o debate doutrinario esta centrado
na tendéncia expansionista do direito penal da sociedade contemporanea,
opondo aqueles que criticam a utilizacdo da técnica dos crimes de perigo
abstrato e aqueles que defendem a criminalizacdo de condutas em nome da

tutela de bens juridicos coletivos.

%% RODRIGUEZ MONTARES, Teresa, ob. cit., p. 298.

® MATA Y MARTIN, Ricardo M. Bienes juridicos intermedios y delitos de peligro:
aproximacién a los presupostos de la técnica de peligro para los delitos que protegen
bienes juridicos intermedios. Granada: Comares, 1997, p. 9.
%9 MATA Y MARTIN, Ricardo M, ob. cit., pp. 10-11.
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O processo de modificacdo social amplia o debate da ciéncia penal
sobre os novos interesses que devem ser colocados sob sua tutela e as
transformacdes dos seus conceitos e categorias juridicas. Esse debate trouxe
um novo impulso dogmatico ao direito penal ao trazer para o6tica do direito
penal temas relativos ao processo de antecipacado da sua tutela®"*.

Nesse contexto, a antecipacdo da tutela penal estda pautada na
consideracdo de que certas condutas pdem em risco bens juridicos de forma
inespecifica, ou seja, certas condutas se caracterizam como delituosas —

independentemente — de uma les&o®2,

Para Ricardo MATA Y MARTIN ha um elo entre protecio dos novos
bens juridicos da sociedade contemporanea e o desenvolvimento dogmatico
experimentado pelos crimes de perigo. Assim, 0 que se percebe é que o
desenvolvimento de um carater eminentemente preventivo tem levado do
legislador penal a se valer com mais frequéncia da técnica de tipificacdo dos
crimes de perigo abstrato®”>.

Com isso, 0 que se percebe é uma readequacao da técnica de tutela
aos novos objetos a serem tutelados. Assim, a nova dimensao assumida pela
técnica de tipificacdo de condutas por meio de crimes de perigo abstrato esta
pautada na natureza peculiar dos novos riscos e dos novos bens juridicos, bem
como, ha compreensdo de que a intervencao penal pode ocorrer em momentos
precedentes a violagdo do bem juridico para atender aos interesses
particulares e coletivos. A dimensédo social ou coletivizante dos novos
processos vivenciados pela sociedade de risco determinam a construcao de

uma dogmatica penal voltada para a antecipagéo da tutela penal.

A respeito dos crimes de perigo o autor os classifica em crimes de
perigo concreto e crimes de perigo abstrato, tal qual a doutrina tradicional. Mas,

0 seu critério de diferenciacdo esta pautado na idéia de que a intensidade do

"1 MATA Y MARTIN, Ricardo M, ob. cit., pp. 5-7.
2 |dem, ob. cit., p. 42.
373 ob. cit., p. 47.
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perigo e a construcdo do tipo penal devem ser consideradas para a

diferenciacdo dos crimes®’.

Nos crimes de perigo concreto exige-se uma efetiva colocacdo em
risco do bem juridico tutelado. Essa situacdo deve ser considerada como
elemento de reconhecido expressamente pelo tipo penal. Partindo dessa
consideracdo Ricardo MATA Y MARTIN observa que os crimes de perigo
concreto sdo crimes de resultado, no qual a situacdo concreta de perigo

constitui-se como resultado tipico exigido pelo delito.

Diferentemente, os crimes de perigo abstrato representam uma
periculosidade geral da conduta para um bem juridico. Ou seja, nos crimes de
perigo abstrato ndo se exige uma colocacdo em perigo real ao bem juridico, ja
que o legislador trabalha a presuncdo — iures et de iure — de periculosidade
pautada em consideracdes estatisticas que agregam ao tipo penal uma

descricao tipica da situacéo de perigo.

No que tange a andlise do contetdo do injusto nos crimes de perigo
abstrato, Ricardo MATA Y MARTIN afirma que ele se revela através de dois
componentes: o desvalor da acdo e o desvalor do resultado produzido. Nos
crimes de perigo abstrato o desvalor da acdo ganha relevancia em detrimento
do desvalor do resultado, pois o conteldo do injusto nesses crimes esta

centrado em momentos precedentes a lesdo do bem juridico.

Dessa forma, o autor aduz que nos crimes de perigo abstrato o
conteudo do injusto se concentra de tal forma na agdo que podemos afirmar
que ele representa um injusto de puro valor da agdo, com a exclusao do
desvalor do resultado. Ainda segundo o autor, os crimes de perigo abstrato,
geralmente, sdo crimes de mera atividade que ndo requerem a criacao real de

uma situacdo de perigo para a consumagcéo do crime®”.

3.4.9. Bernardo Feijo6 Sanchez

™ MATA Y MARTIN, Ricardo M, ob. cit., p. 52.
%75 MATA Y MARTIN, Ricardo M, ob. cit., pp. 53-54.
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Para Bernardo FEIJOO SANCHEZ a dogmatica do direito penal do
futuro estd em grande parte relacionada com os crimes de perigo. Tais
institutos influenciardo os caminhos que o direito penal e as politicas criminais

adotardo como forma de enfrentar os conflitos sociais®"®.

De uma perspectiva politico-criminal os delitos de perigo
representam uma intervencdo que tem como objetivo implementar uma tutela
penal preventiva, através da antecipacdo das fronteiras penais a um momento
anterior ao aquele que o risco se torna insuportavel. Essa antecipacdo da
protecdo do bem juridico & especialmente necesséaria dos dmbitos sociais da
sociedade dos riscos, em que um indeterminado o numero de pessoas podem

se tornar vitimas de uma acéo perigosa®’’.

Sob a perspectiva da dogmética penal, os tipos penais de perigo tém
como objetivo combater os riscos de carater expansivo que afetam um nimero
indeterminado de pessoas. Essa indeterminacdo das vitimas, muitas vezes, se
faz presente ex ante e também ex post a conduta, pois se torna impossivel ou
extremamente dificil determinar quem e quantas pessoas seriam lesionadas

(afetadas) 3’8

A legitimacdo dos crimes de perigo esta diretamente ligada ao
grande potencial lesivo das novas modalidades de atuacdo. Ou seja, diante da
potencialidade lesiva das condutas o direito penal ndo tem outra saida senao

tipificar as condutas em nome da seguranca dos bens juridicos.

Para Bernardo FEIJOO SANCHEZ os tipos de perigo tutelam bens
juridicos coletivos e de titularidade comunitaria cujo enfoque esta na seguranca
do bem*”. Dessa forma, a protecdo indistinta dos bens juridicos traduz-se na
protecdo de um bem juridico-médio (coletivo) e na protecéo de bens juridicos-

fim (individuais). Quanto aos ultimos, bens juridicos-fim (individuais) mantém-se

% FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. Cuestones basicas de los Delitos de periglo Abstrato y

Concreto em relacién com el transito. Revista Ibero-Americana de Ciéncias Penais. Coord.
André Luis Callegari; Nereu José Giacomolli e Pedro Krebs. N. 0., Porto Alegre: Escola
Superior do Ministério Publico., Ano 1 Maio - Ago 2000, pp. 150-151.

¥ FEIJ0O SANCHEZ, Bernardo, ob. cit., p. 152.

%78 |dem, ob. cit., p. 153.

"9 FEIJ0O SANCHEZ, Bernardo, ob. cit., p. 155.
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as garantias politico-criminais classicas da teoria do bem juridico, insistindo-se
na sua interpretagdo de acordo com o ordenamento juridico de determinado
ambito social*®.

Com base no que foi dito, o autor conclui que se partirmos da
consideracdo de que o direito penal se presta unicamente a tutela de bens
juridicos individuais (bens juridicos fim) a legitimidade da tutela da seguranca,
justificadora da intervencdo promovida pelos crimes de perigo, pode ser

contestada.

Esse parece ser o caminho seguido pela doutrina, jA& que o
guestionamento sobre a legitimidade dos crimes de perigo abstrato se faz mais
forte do que a legitimidade dos crimes de perigo concreto. Isso se da, segundo
Bernardo FEIJOO SANCHEZ, porque quanto mais concreta a periculosidade
para os bens juridicos individuais maior é a legitimidade alcancada pela

imposicéo da pena®™.

Quanto ao processo de distingdo entre crimes de perigo concreto e
crimes de perigo abstrato, o autor afirma que os primeiros necessitam de uma
leséo ao objeto material do bem juridico tutelado — seja qual for esse objeto; os
segundos representam uma antecipacédo penal por meio da descricdo de uma
conduta perigosa®?. Em outras palavras, os delitos de perigo concreto
requerem uma conduta que produza um resultado de perigo concreto de lesdo
imediata ou proxima para algum bem juridico, ao passo que, aos delitos de
perigo abstrato basta a conduta perigosa que crie um perigo de lesdo a um

bem juridico.

Com base nas idéias de José CEREZO MIR, o autor afirma que
quando se fala em delito de perigo concreto o perigo ao bem juridico € um
elemento do tipo, de tal forma que o delito s6 se consuma quando, realmente,
se produz o perigo ao bem juridico. Nos crimes de perigo abstrato o perigo esta
unicamente na ratio legis, na medida em que, se tipificam certas condutas

unicamente porgue elas trazem consigo o perigo de lesdo a um bem juridico.

%0 FE1I300 SANCHEZ, Bernardo, ob. cit., pp. 157-158.
%1 |dem, ob. cit., p. 158.
%82 ob. cit., p. 159.
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Nesse caso, 0 perigo € um elemento do tipo que se consuma nho momento da

pratica da conduta.

Sobre as vantagens dos delitos de perigo abstrato o doutrinador
pondera que eles representam uma grande vantagem na pratica forense, pois
os delitos de perigo abstrato facilitam o processo de constatacdo da conduta
delitiva ao se libertarem das amaras dos processos de verificacdo das regras
de causalidade que séo inerentes aos delitos de perigo e aos delitos de perigo

concreto®,

Em conclusdo, Bernardo FEIJOO SANCHEZ afirma que a
proliferacdo dos crimes de perigo abstrato se da por necessidades de politico-
criminais e pela insuficiéncia dos delitos de lesdo. Esse processo de expansao
do uso dessa técnica coloca a doutrina em uma situacdo incomoda, pois
estruturamos institutos de direito penal sob uma perspectiva tradicional,
“causal-monista” que nao nos permite o desenvolvimento em um mundo

“plural-funcionalista”.

3.4.10. Cristina Mendez Rodriguez

Segundo Cristina MENDEZ RODRIGUEZ, a discussdo sobre os
crimes de perigo estd diretamente ligada a evolucdo da problemética relativa
ao conceito de bem juridico. Assim, o que assistimos nos ultimos anos € um
progressivo desenvolvimento dos crimes de perigo, em prejuizo da tutela

concreta voltada para o momento da leséo.

Esse processo, se usado de forma indiscriminada, podera levar a
banalizacdo do conceito de bem juridico como critério axiolégico de orientacédo
para a selecdo penal e a consequente construcdo dos delitos de perigo
abstrato. A multiplicidade e a inconsisténcia dos bens equivalem, na realidade,

a uma desvalorizacdo da idéia de bem juridico. Por esse motivo os delitos de

%3 FEIJ0O SANCHEZ, Bernardo, ob. cit., p. 160.
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perigo constituem em relacdo ao bem juridico a pedra de toque capaz de

manter ou descartar esse conceito como centro da construgéo penal®**,

A partir dessas consideracdes ela passa a analisar a situacdo atual
do bem juridico, como ja exposto nesse trabalho, para realcar a importancia
gue o mesmo tem como objeto de referéncia para o conceito de perigo. Esse
conceito é o referencial obrigatorio para o estudo das mais variadas técnicas de

tipificacdo em relacéo a natureza dos bens juridicos.

De qualquer forma, independentemente da corrente que se busque
adotar, Cristina MENDEZ RODRIGUEZ identifica que a discussdo atual esta
centrada no conceito ontoldgico de perigo, em que se buscam 0s pressupostos
basicos sobre a valoracdo do juizo de perigo e a prova do mesmo. O
reconhecimento de que vivemos um momento em que deve haver uma
mudanca de postura concreta a respeito da natureza do perigo determina o

estabelecimento de subdivisées nos tipos de perigo®®.

Em termos de crimes de perigo, a autora discorre sobre as trés
grandes subdivisdes tradicionalmente aceita para esses crimes: crimes de
perigo abstrato, os crimes de perigo abstrato concreto e os crimes de perigo
concreto. Para os crimes de perigo abstrato ela afirma que a sua caracteristica
marcante € auséncia de perigo para o tipo penal. Melhor dizendo, nos tipos
penais de perigo abstrato o perigo ndo esta colocado como elemento do tipo
penal, pois este se limita a definir uma acdo perigosa, determinante para o
surgimento de uma situacao de perigo. O que se observa é a descricao de uma
situacdo de perigo valorada pelo legislador a partir da suposicdo de que tal

situacdo € capaz de gerar uma agao perigosa sempre®®,

O que se deduz do pensamento de Cristina MENDEZ RODRIGUEZ
€ gue o perigo desenvolve o papel de ratio da incriminagédo de certas condutas,
tidas pelo legislador sempre como idéneo para a colocacdo de um bem juridico

em risco. O perigo, nos crimes de perigo abstrato, ndo é elemento do tipo

%4 MENDEZ RODRIGUEZ, Cristina. Los delitos de peligro y sus tecnicas de tipificacion.

Madrid: Ministerio de justicia — Universidade compulense de Madrid. 1993, pp. 5-7.
%5 MENDEZ RODRIGUEZ, Cristina, ob. cit., pp. 51-52.
% MENDEZ RODRIGUEZ, Cristina, ob. cit., pp. 132-133.
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penal. Sua valoracéo é prévia ao tipo, pois ele € considerado no momento para
a construcdo do tipo pelo legislador. Em outros termos, a conduta € valorada
pelo legislador desde 0 momento em que a sua realizacdo é capaz de afetar

materialmente o bem juridico.

Outro ponto que merece destaque no seu pensamento é a afirmacao
de que nos crimes de perigo abstrato prescinde-se da realizacdo da prova da
existéncia real ou material de uma situacdo de perigo. Mas essa presuncao €
iuris et de iure? Para Cristina MENDEZ RODRIGUEZ a resposta é negativa,
pois nos crimes de perigo abstrato, em um caso, ha uma presuncao de uma

acdo perigosa e em outros casos ha uma presuncéo de um resultado perigoso.

A partir dessa perspectiva, a prova nos crimes de perigo abstrato se
faz de forma mais facil, na medida em que, o que se tem que demonstrar é
uma probabilidade de colocacdo de um bem juridico em risco, prescindindo-se
da demonstracéo da ocorréncia de um resultado perigoso. Em outros termos, o
que se tem € a presuncdo de uma acgao perigosa, valorada pelo legislador, pela

qual se prescinde da demonstracéo da situacdo de perigo real ou material®®’.

3.4.11. José Cerezo Mir

Na sua analise sobre os crimes de perigo abstrato José CEREZO
MIR parte da premissa de que a situacdo de perigo ndo se constitui como
elemento do tipo penal, na verdade, ela é a ratio legis que induz o legislador a
criar a figura delitiva. Assim, a punicdo de determinadas condutas ocorre

porque elas trazem consigo uma situacéo de perigo ao bem juridico>.

Nos delitos de perigo concreto o perigo constitui-se como elemento

de penal, de modo que, um delito se consumara quando houver uma produgéo

%" MENDEZ RODRIGUEZ, Cristina, ob. cit., pp. 135-136.
%8 CEREZO MIR, José. Los delitos de peligro abstrato em el ambito del derecho penal del
riesgo. revista de derecho penal y criminologia, n. 10. 2002, p. 47.



154

real de perigo para o bem juridico. Do ponto de vista dogmatico, José CEREZO

MIR preceitua que os crimes de perigo concreto s&o delitos de resultado®®.

Ele ainda destaca um terceiro grupo de crimes de perigo: os delitos
de perigo abstrato-concreto que, na verdade, sdo figuras delitivas em que se
proibe a realizacdo de uma conduta que, implicitamente, traz a possibilidade de
se produzir determinado resultado. O autor cita como exemplo 0s crimes

praticados contra a satde publica®®.

Segundo José CEREZO MIR, para a andlise dos crimes de perigo
abstrato é fundamental distinguir a periculosidade da acdo e o resultado de
perigo. Considerando que o perigo € tido como uma qualidade inerente a uma
acdo, para que se possa falar em um resultado de perigo € preciso que o bem
juridico tenha entrado no raio de acdo da conduta do sujeito e a sua lesdo nao
pareca tdo improvavel neste momento. Para determinar se ele entrou ou nao
no raio de acao da conduta, o jurista deve fazer um juizo ex ante. Para o autor
todo juizo de valor deve ser feito ex ante, pois na analise ex post o juizo de
perigo perde o seu sentido ja que o bem juridico foi exposto a uma situacao

capaz de viola-lo®.

Outro ponto de vista que merece destaque reside no fato de que
José CEREZO MIR considera que o conceito de perigo deve sempre ser
entendido como um conceito normativo. Isso se da porque sempre se leva em
conta um juizo de perigo, diante das circunstancias do caso concreto que estao
na esfera de cognicdo de uma pessoa e na experiéncia comum de uma época
sobre o saber dos cursos causais. Dessa forma, ndo é possivel fixar os niveis
de conhecimento sem um juizo de valor sobre o0 que se pode exigir como uma
atividade com repercusséo social**2.

No gque tange aos crimes de perigo abstrato, ele afirma que a
proliferacdo dessa técnica de tipificacdo de condutas esta ligada a protecao

dos bens juridicos coletivos e no desejo de antecipar a prote¢cdo penal dos

%9 CEREZO MIR, José, ob. cit., p. 48.
%0 1dem , ob. cit., p. 49.

91 ob. cit., p. 51.

%92 CEREZO MIR, José, ob. cit., p. 52.
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bens juridicos individuais em uma sociedade em que ha o incremento do risco
para os mesmos. As dificuldades probatdrias da relacdo de causalidade entre a
acdo e a lesdo ao bem juridico também contribuem para a utilizacdo dessa

técnica, segundo o autor®®,

Para José CEREZO MIR, o principio da precaucdo demanda a
ampliacdo da utilizacdo dos crimes de perigo abstrato diante da suspeita de
gue determinadas condutas possam ser capazes de provocar a producédo de
um dano. Essa ampliacdo deve ser rechacada, jA que ela tende a desnaturar
do conceito de perigo abstrato. Sua concepg¢ao aponta que os crimes de perigo
abstrato devem se pautar em critérios de previsibilidade, ou seja, os crimes de
perigo abstrato castigam condutas que, geralmente, de acordo com o saber
cientifico-causal de uma época levam consigo uma situacado de perigo para um
bem juridico protegido®®.

No que tange ao conteudo material do injusto dos crimes de perigo
abstrato, José CEREZO MIR afirma que ele esta voltado para o desvalor da
acdo. Na configuracdo dos tipos penais se mantém a referéncia aos bens
juridicos, castigando certas condutas porque elas colocam em risco o bem
juridico. Mantém-se uma conexao com o principio da ofensividade. O elemento
subjetivo que informam a conduta — consciéncia e vontade na realizacdo dos
elementos do tipo — nem sequer tem que abarcar a consciéncia e a vontade da

periculosidade geral da acd0®®.

4. Da legitimidade dos crimes de perigo abstrato
4.1. ConsideragOes preliminares

A moderna ciéncia do direito penal deve voltada para o atendimento
de finalidades pragmaticas que traduzam o ideal de justica. E por isso que a

dindmica social e a necessidade de legitimacdo impdem ao direito penal uma

93 CEREZO MIR, José, ob. cit., p. 60.
%4 1dem, ob. cit., pp. 61-62.
%% ob. cit., p. 63.
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constante evolugdo no sentido de adequar seus institutos aos valores in

concreto.

Em termos de sociedade contemporanea isso significa que o direito
penal caminha para a construcdo de um sistema aberto capaz de permitir que
novas concepgdes epistemoldgicas atualizem a sua dogmatica. Do contrario
haveria o indesejavel engessamento juridico-penal e jamais se poderia pensar
numa elaboracao tedrica capaz de se reinventar sempre que novas demandas

sociais assim exigirem>°.

O direito penal busca preservar o funcionamento do modelo social
no qual ele é criado e se reproduz através da manutencdo de expectativas
sociais de convivéncia. A manutencédo de determinada forma de organizacéo
social e de determinada forma de Estado para a estabilidade da organizacéo
politica é o que confere a legitimacdo material para esse ramo do ordenamento
juridico. Os principios e valores do modelo politico de Estado serdo as
diretrizes sobre o0s quais o direito penal buscara manter a sua

funcionalidade®’.

Segundo Claus ROXIN, a construcdo e desenvolvimento cada vez
mais detalhado de um sistema do direito penal é uma das tarefas mais dificeis
da dogmética da teoria geral do delito. Suas categorias fundamentais foram
desenvolvidas gradualmente pela ciéncia penal, em um processo de discussdo

centenario®®%,

Seus institutos ndo podem ser estabelecidos como conceitos
fechados e absolutos, aplicaveis aos fatos concretos por meio de uma mera
operacdo logico-formal, mas construidos e interpretados de acordo com a sua
finalidade para manter a estabilidade da organizacdo social para a qual se

projetam. Dessa forma, o direito penal se converte em um sistema que cria e

3% AMARAL, Claudio Prado, ob. cit., pp. 33-34.

T BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., p. 171.

%98 ROXIN, Claus. Funcionalismo e imputacdo objetiva no direito penal. trad. Luis Greco. 3.
ed. rio de Janeiro: Renovar. 2002, p. 188.
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desenvolve seus elementos a partir de uma perspectiva valorativa e orientada a
|399

sua misséao funciona

Quando se analisa as concepcdes classicas e neokantista percebe-
se neles a existéncia de um sistema penal fechado, pois eles foram construidos
sobre axiomas que tinham a pretensdo de expressas todo o conhecimento
sobre o direito penal em um numero reduzido de formulas fundamentais, das
quais seria possivel através da l6gica dedutiva extrair os demais institutos do
direito penal®®.

Essa concepcdo de direito penal como um pequeno numero de
postulados fundamentais ndo se coaduna com a complexidade da vida social
que servem para a ordenacédo da sociedade contemporanea. Isso se da porque
ndo é possivel sintetizar uma sociedade plural e multiculturalista em axiomas
de reduzida complexidade. Também ndo € possivel compreender sociedade

contemporanea fora do seu contexto histérico-social.

O professor Antonio Luis CHAVES CAMARGO aponta que uma das
principais razdes para a grande aceitacdo de um sistema fechado para o direito
penal foi a sua simplicidade metodolégica ja que a solucdo de todos os

401 Assim,

problemas penais se dava por meio de regras de causalidade
consideracdes de ordem social estavam fora da compreensao da estrutura dos

institutos do direito penal.

Segundo Alamiro Velludo Salvador NETTO, a necessidade de um
sistema aberto para direito penal decorre da impossibilidade das modalidades
herméticas de atuarem no espaco produzido pela modernidade. Na sociedade

contemporanea o direito penal deve se aproximar da realidade social*%.

Quando a sociedade de risco se consolida como modelo de

ordenacdo social, quando chegamos a constatacdo de que o conhecimento

%99 BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., p. 171.

% AMARAL, Claudio Prado, ob. cit., p. 37.

41 CAMARAGO, Anténio Luis Chaves. Sistemas de penas, dogmatica juridico-penal e
politica criminal. Sao Paulo: Cultural Paulista, 2002, p. 26.

%2 NETTO, Alamiro Velludo Salvador. Tipicidade penal e sociedade de risco. Sdo Paulo:
Quatrtier Latin, 2006, p. 134.
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humano é marcado pela incompletude e pela provisoriedade, o jurista deve

estar pronto para alargar o sistema penal, modificando-o e desenvolvendo-o.

E por isso que Claudio Prado AMARAL afirma que o direito penal,
enquanto sistema aberto € apenas um projeto, uma vez que ele é apenas
capaz de exprimir o estado de conhecimento do seu tempo. Diferentemente de
outras ciéncias o direito penal jamais podera chegar a um fim, porque é
essencialmente um processo infindavel e nisso reside a sua qualidade de

sistema aberto: sua aptiddo pragmatica*®.

Para Anténio Luis CHAVES CAMARGO o fato de direito penal ser
concebido como um sistema aberto ndo significa a rendncia aos
conhecimentos juridicos que foram obtidos ao longo da sua histéria. Como
afirma o professor, o direito penal como sistema e a n&o revela um sistema em
constante transformacéo, porque os conhecimentos juridicos acumulados pelo
debate cientifico e incorporados ao sistema penal sédo o ponto de partida para a
sua aplicacdo. Agora, as solucdes € que nao sdo as mesmas, ja que eles estdo

em permanente evoluc&o*®.

Quando se analisam as diferentes concepcdes sobre os crimes de
perigo abstrato supracitadas percebe-se que elas representam uma tentativa
metodoldgica de adaptacdo ou redimensionamento de um instituto de direito
penal a uma nova realidade social. Dentro de um sistema penal aberto é
exigivel que o sistema juridico guarde correspondéncia com a realidade sobre

a qual ele é aplicado.

Dessa forma, o contexto de abertura do direito penal representa a
busca por um direito penal estruturado ideolégica e politicamente de acordo
com a realidade que ele pretende tutelar. Positivamente, frente a ordem juridico
constitucional, isso significa que a construcdo do direito penal e de seus
institutos deve assegurar 0 respeito aos principios estruturantes de nossa

sociedade, em especial ao principio da dignidade da pessoa humana.

93 AMARAL, Claudio Prado, ob. cit., pp. 40-42.
" CAMARAGO, Antonio Luis Chaves, ob. cit., p. 26.
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Como nosso modelo de organizacdo esta centrado na idéia de
Estado Democratico de Direito os institutos de direito penal devem ser
funcionalmente adequados para manter e reproduzir suas premissas e seus
principios. Os vetores constitucionais da soberania popular, do respeito a
pluralidade e da dignidade humana séo as premissas sobre as quais o sistema

penal deve se pautar em todas as suas manifestacoes.

Pierpaolo Cruz BOTTINI afirma que a finalidade do direito penal e de
seus institutos deve observar, respeitar e trabalhar pela vigéncia dos preceitos
do modelo de Estado em questdo, consolidando os principios que o sustentam.
Ou seja, o direito penal devera preservar as expectativas sociais dentro dos
parametros estabelecidos no texto constitucional, protegendo a validade das

normas vinculadas aos principios constitutivos ja citados*°°.

Em varias passagens a Constituicdo de 1988 deixa clara a sua
intencdo de que o sistema juridico acompanhe o sistema social, desde o
predmbulo com o reconhecimento de uma sociedade pluralista até a instituicdo
de disposi¢cBes sobre direitos sociais, bens juridicos coletivos, a funcionalizacdo
de uma série de institutos juridicos, ha sempre uma preocupacdo que toma
como fundamento a idéia de justica, seguranca, igualdade e dignidade da

pessoa humana.

Diante destas consideracdes, fica evidente que o direito penal do
Estado Democratico de Direito deve ser tido como um mecanismo de reacgao
que se justifica somente em situacdes que ameacem a integralidade das
estruturas sobre as quais as relacdes sociais e de produgédo se sedimentam.
Assim, a utilizacdo legitima do direito penal no nosso Estado s6 se legitima
quando seus institutos forem voltados para a protecdo de bens e valores
essenciais para a manutencao da justica, seguranca, igualdade e dignidade da

pessoa humana.

Os criticos dessa abertura afirmam que ela gera inseguranca
juridica. O argumento €, no minimo, falacioso. A existéncia de um sistema

aberto néo significa a perda da seguranca juridica, da mesma forma que um

‘%S BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., p. 173.
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sistema fechado também né&o representa em si mesmo um sistema infalivel. A
utilizacdo do direito penal em um sistema aberto ou fechado deriva do
comprometimento ou do desprezo que a sociedade tem pelos principios

supracitados, em especial, pela dignidade historicizada da pessoa humana*®.

Dessa forma, o enfrentamento das novas realidades advindas da
sociedade de risco contemporanea pelo direito penal deve estar pautado na
observancia dos parametros constitucionais. Assim, a construcdo ou o
redimensionamento dos crimes de perigo abstrato deve ser adequado ao que
foi exposto como fundamento da abertura do direito penal, de maneira a
permitir que seus institutos sejam voltados para a protecdo de bens juridicos
com dignidade constitucional, respeitados 0s principios constitucionais

fundantes do Estado Democratico de Direito.

4.2. Bem juridico constitucionalizado

No estudo do direito penal funcionalizado uma pergunta € inevitavel:
a técnica de tipificacdo das condutas por meio do emprego dos crimes de

perigo abstrato € condizente com o0 nosso modelo constitucional de Estado
Democratico de Direito?

A resposta a esse questionamento deve partir da premissa de que o
bem juridico penal deve buscar na ordem constitucional seu fundamento de
validade. Logo, o conceito de bem juridico deve buscar na ordem constitucional
sua legitimidade e seu limite como forma de garantir ao individuo o livre
desenvolvimento dentro de um sistema social*®’. Tal afirmacdo é de

consideravel aceitacao pela doutrina.

A tutela de um determinado bem juridico pelo direito penal,
necessariamente, parte da identificacdo de condutas socialmente relevantes. O

direcionado desse processo pelas demandas dos grupos sociais tem

“° SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo, ob. cit., p. 135.
“” ROXIN, Claus, ob. cit., p. 55.
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provocado a flexibilizacdo do conceito material de bem juridico*®®. Ha uma
dificuldade em se estabelecer os parametros para caracterizar determinados

valores como bens juridicos.

Para Fabio Roberto D’AVILA temos um processo esfumagamento
(leia-se: espiritualizacdo) dos valores tutelados e a consequente perda de
densidade do bem juridico. A diminuicdo da densidade provoca um
distanciamento do bem juridico de sua missdo precipua que € servir como

elemento de garantia na construcao do ilicito*®.

Contudo, quando se faz referéncia ao bem juridico como forma de
limitacdo a expanséao do direito penal contemporaneo, deve-se levar em conta
gue os bens dignos de protecdo devem ser identificados a partir das normas e
dos principios constitucionais**®.  Um direito penal que seja contrario aos

padrdes constitucionais é algo inaceitavel.

Apesar do entendimento segundo o qual o bem juridico penal deve
fundamentar sua dignidade na constituicdo gozar de consideravel aceitacao,
algumas dificuldades séo originadas dessa afirmacdo. Primeiro, nem todo valor
ou bem juridico constitucional devera ser, necessariamente, tutelado pelo

direito penal.

A constituicdo é uma carta politica e suas diretrizes e programas
genéricos ou suas diretrizes principiolégicas vagas nao estabeleceriam limites
aos jus puniendi***,

Segundo, nem todo bem ou valor constitucional nos é dado de forma

explicita. O texto constitucional se utiliza com maior frequéncia que 0s outros

“% BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., p. 173.

409 D’AVILA, Fabio Roberto. O modelo de crime como ofensa ao bem juridico. Elementos
para a legitimacgdo do direito penal secundario. In: D’AVILA, Fabio Roberto; SOUZA, Paulo
Vinicius Sporleder de (org.). In: Direito penal secundario estudos sobre crimes
econdmicos, ambientais, informaticos e outras questdes. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 72.

1% | uis Roberto Barroso afirma que os principios constitucionais sdo a porta pela qual os
valores passam do plano ético para o mundo juridico. BARROSO, Luis Roberto. Curso de
Direito Constitucional contemporaneo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 204.

‘L BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., p. 179.
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documentos legislativos de clausulas gerais. Por meio delas o transfere-se ao
412

interprete o papel de criagdo do direito a luz do problema a ser resolvido

Para a determinacdo se um bem ou valor constitucionalmente
relevante apresenta repercussdo penal Emilio DOLCINI e MARINUCCI
estabeleceram trés ordens de consideracdes: a) a primeira estd em saber se
da constituicdo provéem vedacdes de incriminacdes; b) a segunda, os bens
relevantes para a constituicdo dispdem de dignidade penal; c) a terceira

corresponde a existéncia de mandados de criminalizacdo*.

A utilizacdo do primeiro critério pode ser identificada em nossa carta
no art. 5°, XVI que trata do direito de reunido em locais publicos. Por essa
disposicao constitucional é direito de todos se reunirem em locais publicos para
fins pacificos, independentemente de autorizagdo. Nesse caso, a constituicao
veda a incriminacdo de uma conduta que venha a cercear tal direito. Também
nao podemos criminalizar o estabelecimento de associa¢fes, art. 5°, XVII da
CF.

A segunda consideracdo parte da consideracdo ja feita neste
trabalho de que sO6 os bens constitucionalmente relevantes € que séo

merecedores do status de bem juridico penal.

Para Claus ROXIN, o direito penal de um Estado de Direito deve ser
pautado na idéia de liberdade do individuo para delimitar os bens juridicos
penais na constituicdo, proporcionando, assim, a demarcacéo do poder punitivo

estatal*'*,

Pierpaolo Cruz BOTTINI afirma que a construgcdo de um critério para
a identificacdo para a identificacdo de quais bens sdo passiveis de protecdo

penal deve ser realizada sob uma otica funcional, e s0 pode se realizar se

#2 BARROSO, Luis Roberto, ob, cit., p. 199.

“3 DOLCINI, Emilio; MARINUCCI, Giorgio. Constituicdo e escolha dos bens juridicos.
Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, fasc. 2, ano, pp. 155-156, Lisboa: Aequitas, 1994
Apud SILVA, Angelo Roberto llha da. Dos crimes de perigo abstrato em face da
constituicdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 84.

“ ROXIN, Claus, ob. cit., p. 56.
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estiver fundada na dignidade da pessoa humana, e do conjunto de condi¢cbes

necessérias para a autodeterminacéo do individuo**®.

Para José de FARIA COSTA, a constituicdo ndo é uma fonte
exaustiva de bens juridicos. Ela tem um carater fragmentario que ndo permite
deduzir todos os bens juridicos penais. Segundo o autor portugués, a
Constituicdo exerce um papel de orientacdo, mas esse papel ndo da a ela o
papel de sO legitimar a incriminacdo de comportamentos lesivos de bens
juridicos quando eles tenham relevo constitucional, como faz a doutrina
italiana. Para ele, seria transformar a constituicdo em um catalogo estético de

bens juridicos*'®.

Angelo Roberto llha da SILVA afirma que a posicéo do professor de
Coimbra merece reflexdo, sobretudo se considerar-mos que os bens juridicos

n&o sdo estaticos, mas séo produtos de um dado contexto histérico*’.

Esse contexto historico-constitucional, necessariamente, deve ser
analisado pelo legislador na sistematizacéo da tutela penal, ou seja, 0 conjunto
de valores que a constituicdo expressa em um determinado momento histérico
funciona como limite para o legislador ordinario. Assim, o direito penal tem a
missao de tutelares bens ou valores que se pdem como antecedentes I6gicos

ou pressupostos de efetivacdo dos valores dedutiveis da constituicao.

Ocorre que a analise das disposicdes constitucionais revela bens
intimamente ligados a liberdade de autodeterminagdo, como a liberdade, a
saude, a integridade fisica e uma série de outros bens ligados a capacidade do
individuo de construir seu proprio mundo e modo de vida. A discusséo sobre a
legitimidade da tutela penal para esses bens n&o causa tanta celeuma.
Contudo nos bens juridicos coletivos, reconhecidos constitucionalmente, ha

grande controvérsia.

“5 BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., p. 180.

“1° COSTA, José de Faria. O perigo em direito penal. Coimbra: Coimbra, 1992., pp. 198-199.
17 SILVA, Angelo Roberto Ilha da. Dos crimes de perigo abstrato em face da constituicao.
Séo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2003. p. 88.
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A sua elevacao a categoria de bens protegidos penalmente leva ao
questionamento do conceito de bem juridico como critério delimitador do jus

puniendi.

Segundo Pierpaolo Cruz BOTTINI, a fluidez do conceito de bem
juridica coletiva associada possibilidade de elevacao de quaisquer interesses a
categoria de bens dignos de protecdo penal acaba por perverter a funcéo
limitadora & atuacao estatal*'®.

Para evitar um processo de hipertrofia irracional do direito penal faz-
se necessario uma interpretacdo sistematica da carta politica, a fim de
buscarmos na constituicAo a dignidade dos bens de carater individual e
coletivos que sejam resguardados pelo direito penal. Para os bens coletivos ha
a necessidade de sua compreensdo como contextos necessarios para garantir
a existéncia de interesses indispensaveis para a materializacdo dos valores

constitucionais, entre os quais a dignidade da pessoa humana.

Sob tal afirmacdo podemos concluir que os bens juridicos penais
deverdo estar pressupostos na constituicdo, quando expressamente
consagrados - de forma positiva e impositiva - ou quando a dela seja deduzido
mediante uma analise sistematica e teoldgica, excluindo-se as vedacdes
impostas ha certas incriminacdes, explicitas ou implicitas, e averiguando-se se
a tutela de determinado bem nao se pde em conflito com os valores que a carta
politica. Seja na perspectiva individual, seja na perspectiva coletiva os bens
juridicos de grandeza constitucional que tem repercussao sobre o direito penal
devem representar condicdes necessarias para o respeito a dignidade da
pessoa humana, espinha dorsal do modelo de desenvolvimento da sociedade

brasileira.

Em suma, os valores consagrados pela ordem constitucional
representam limitacdes ao trabalho de construgcéo do sistema penal, na medida
em que, ndo se podem tipificar determinadas condutas quando elas nao
representam uma leséo (ou perigo de lesdo) a bens juridicos consagrados no

catalogo da carta Magna.

“8 BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., p. 181.
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Sobre esse “catalogo” pode-se afirmar que ele varia diante dos
momentos historicos vivenciados por uma dada sociedade, pois ndo ha
oferecer um rol taxativo de quais condutas serdo ou ndo tidas como sujeitas a
tutela penal. A interpretacdo, a sistematizacdo e a utilizacdo de qualquer
técnica de criminalizacdo de conduta devem ocorrer de acordo com a mens
constitucional e mediante uma interpretacdo teleologica dos valores que a

ordem constitucional busca tutelar como valores fundamentais.

4.3. Bem juridico constitucionalizado e os crimes de perigo abstrato

Para Angelo Roberto Ilha da SILVA, o direito penal tem como miss&o
resguardar determinados bens que se constituam como valor constitucional
capaz de instrumentalizar a tutela de outros valores. O direito ambiental, por
exemplo, ele configura um valor constitucional tido como instrumental a

subsisténcia e desenvolvimento da pessoa humana*'®.

Nos crimes de perigo abstrato, mesmo que de forma implicita, ha
uma relacao entre bens e valores individuais e os coletivos, na medida em que,
estes estdo lastreados por aqueles. Caso isso ndo ocorra as atividades ndo

terdo relevancia penal.

Tome-se como exemplo o art. 225 da Constituicdo. Nao ha como
negar que ele representa um bem juridico supraindividual constitucionalmente
consagrado, contudo ele ndo é erigido a um valor tutelavel por ter ser um fim
em si mesmo, mas por ser uma condi¢cdo necessaria ao desenvolvimento do

homem.

A referéncia aos bens individuais nos crimes de perigo abstrato pode
ser observada na andlise dos delitos de transito. Se uma pessoa dirige
embriagada e causa um acidente e mata outra. Neste caso, o crime de perigo

abstrato do art. 306 do codigo de transito brasileiro € absorvido pelo delito de

19 gILVA, Angelo Roberto llha da, ob. cit., p. 90.
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homicidio culposo, porque o referente individual do bem juridico coletivo

protegido foi efetivamente lesionado.

O mesmo ocorre com o crime de fabricacdo e uso de documento
falso do art. 297 do codigo penal brasileiro que se traduz em um crime de
perigo abstrato que tem como objetivo tutelar a fé pablica e ao mesmo tempo,
bens individuais diversos como a seguranca patrimonial nas relacfes
comerciais. Da mesma forma, o crime de documento falso para fins de

estelionato no qual a lesdo patrimonial absorve a falsidade*°.

Isto ocorre porgue 0s crimes de perigo abstrato supracitados
consagram valores tutelaveis pelo direito penal, mas a incidéncia sé se justifica
guando tais bens ou valores encontrarem correspondéncia ao referente

individual.

Quando se busca a utilizacdo da técnica de tipificacdo por meio de
crimes de perigo abstrato deve-se fazer uma ponderagao de valores na qual o
direito fundamental a liberdade é restringido em beneficio da conservacdo de
valores de igual e fundamental relevo em nossa sociedade (nos exemplos

dados acima, fé publica, meio ambiente, patriménio).

Para que a tutela penal se justifique pelo emprego dessa técnica se
faz necessario atender as exigéncias formais de hierarquia normativa que
limitem a ponderacdo de bens com dignidade constitucional como a uma
compatibilidade axiolégica que justifigue a restricdo, além do juizo de

necessidade da tutela*?!.

4.4. O principio da lesividade ou ofensividade e a funcéo do direito penal

de protecdo aos bens juridicos

420
421

Referéncias feitas por Pierpaolo Cruz BOTTINI, ob. cit., pp. 194-195.

D’AVILA, Fabio Roberto. O modelo de crime como ofensa ao bem juridico. Elementos
para a legitimacdo do direito penal secundéario. In: D’AVILA, Fabio Roberto; SOUZA, Paulo
Vinicius Sporleder de (org.). In: Direito penal secundéario estudos sobre crimes
econdbmicos, ambientais, informaticos e outras questdes. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 87.
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Para Ricardo MATA Y MARTIN o principio da lesividade ou
ofensividade ou exigéncia de exclusiva protecdo de bens juridicos mediante o

Direito penal constitui hoje um postulado nuclear da ciéncia penal*?.

O aforismo — nullum crimen sine iuria — traduz a premissa de que
toda incriminacdo deve ter a finalidade de proteger bens juridicos de lesGes ou
exposicoes a perigo de lesdo. Em outras palavras, o tipo penal deve descrever
uma conduta que seja apta a vulnerar um bem merecedor de tutela penal. No
Estado Democratico de Direito a intervencdo penal sé se legitima quando a

conduta for violadora dos valores eleitos pelo grupo social como essenciais.

Em nome desse condicionamento estabelecido pelo aforismo, o
direito penal ndo pode intervir proibindo condutas de mero dever de obediéncia
ou pretender conformar os cidadaos a determinado posicionamento politico ou
moral, com a ameaca de imposi¢cdo de uma sancao penal. Em outras palavras,
o Estado Democratico de Direito se caracteriza pelo respeito a dignidade da
pessoa humana e pelo respeito a liberdade. Nesse contexto, o direito penal
esta a servico do bem estar da populacdo, ndo intervindo na sociedade de
modo arbitrario através de proibicbes de mero dever de obediéncia ou para
conformar seus cidaddos a um determinado posicionamento politico e moral,
com a ameaca de pena. Toda e qualguer intervencdo penal somente se
justifica se for estritamente necessaria a defesa dos valores eleitos como

essenciais em face de agressdes intoleraveis*?.

Nesse mesmo sentido, Juarez TAVARES afirma que o bem juridico
penalmente relevante € ao mesmo tempo um objeto de preferéncia e um valor
vinculado a finalidade da ordem juridica em torno da protecdo da pessoa
humana, tratando-se de um objeto de referéncia, como pressuposto de
validade da norma e de sua eficacia. Nesse ultimo caso, ao subordina-la a

lesdo ou perigo de les&o ao bem juridico®?*.

Para José de FARIA COSTA a analise da ofensividade sera feita sob

trés perspectivas: sob a perspectiva da violacdo ou dano ao bem juridico; sob a

“22 MATA Y MARTIN, Ricardo, ob. cit., p. 1.
3 gILVA, Angelo Roberto llha da, ob. cit., p. 93.
424 TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 3. ed. Belo horizonte: Del Rey. 2003, p. 205.
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perspectiva da colocacdo em perigo concreto do bem juridico e sob a
perspectiva do cuidado de perigo ao bem juridico*®. Os trés niveis
representam os crimes de dano, de perigo concreto e os crimes de perigo
abstrato. Percebe-se que os crimes de perigo abstrato estdo ligados ao
desvalor relativo ao cuidado de perigo, na acepc¢ao do autor, no sentido de que
se proibe que seja praticada uma conduta que seja capaz de colocar em risco

algum bem juridico.

O debate sobre o principio da ofensividade e os crimes de perigo
abstrato ganhou uma nova dimenséo quando o codigo penal italiano resolveu
consagrar o principio no seu artigo 49.2 ao dispor que: “a punibilidade se exclui
também quando, pela idoneidade da acdo ou pela inexisténcia do objeto, seja

impossivel um resultado danoso ou perigoso” *?°.

7

Mas ndo é s6 na legislacao italiana que o principio encontra-se
disposto. Pelas razfes ja expostas nesse trabalho a ofensividade representa
uma exigéncia inafastavel para a legitimidade do ilicito tipico na ordem juridica

constitucional brasileira apds a constituicdo brasileira.

Para Fabio Roberto D’AVILA, além dos valores que a carta consagra
existem outros indicativos de ordem infraconstitucional que ddo uma dimensao
material a ofensividade e que podem ser encontrados no Codigo Penal
brasileiro. Os institutos penais da tentativa, art. 14, Il do CPB, o crime
impossivel do art. 17 do CPB, permitem o reconhecimento de um desvalor que

representa a ofensa a bens juridico-penais*?’.

No que tange aos crimes de perigo abstrato, em uma analise
superficial poderiamos afirmar que eles estariam em conflito com o principio da

lesividade, ja que ndo ha um dano efetivo, nem um perigo real para qualquer

% COSTA, José de Faria. O perigo em direito penal. Coimbra: Coimbra, 1992., pp. 642-644.
2 MENDEZ RODRIGUEZ, Cristina, ob. cit., pp. 139-140.

2" D’AVILA, Fabio Roberto. O modelo de crime como ofensa ao bem juridico. Elementos
para a legitimacdo do direito penal secundéario. In: D’AVILA, Fabio Roberto; SOUZA, Paulo
Vinicius Sporleder de (org.). In: Direito penal secundéario estudos sobre crimes
econdbmicos, ambientais, informaticos e outras questdes. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 88.
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bem juridico. A auséncia de um resultado externo inviabilizaria a utilizacao

dessa técnica de tipificacdo dentro de um Estado Democratico de Direito.

Estaria em conformidade com o principio da ofensividade a
existéncia de uma periculosidade pressuposta ou a comprovagao de um perigo

real se faz necessario sob a 6tica desse principio?

Para Cristina MENDEZ RODRIGUEZ as novas orientagdes
dogmaticas relativas ao desvalor da acdo e ao desvalor do resultado; a
reinterpretacdo do codigo penal italiano, em particular seu artigo 49 em
confronto com os artigos 25 e 27 da constituicdo desse pais, quando se d&a aos
dispositivos uma interpretacéo bastante ampla do principio da ofensividade em
nome dos novos bens juridicos e das novas condicdes sociais que
Schiunemann identifica, levam a doutrina a constatar a ineficacia dos crimes de
dano e de perigo concreto®?®.

A superacdo desse pensamento parte do reconhecimento, nos
crimes de perigo abstrato, de um dano efetivo a bens juridicos difusos, de
modo a transformar sua natureza para crimes de lesdo. Nesse sentido,
KINDHAUSER, PAREDES CASTANON e CORCOY BIDASOLO*®,

Bernd SCHUNEMANN afirma que os tipos penais de perigo abstrato
sdo importantes para a tutela dos novos bens juridicos em razdo da natureza
das coisas postas na sociedade contemporanea. Com o surgimento de uma
sociedade de riscos ‘as cadeias causais se perdem no anonimato da
sociedade das massas” e qualquer forma de limitar a evolugéo do direito penal
a tutela das novas situacbes representa fechar os olhos para as novas

condicbes impostas pela sociedade contemporanea**°.

Quando HASSEMER, em nome do principio da lesividade ou

ofensividade, afirma que a criminalizagdo de condutas se mostra

28 MENDEZ RODRIGUEZ, Cristina, ob. cit., pp. 141-142.

“29 BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., p. 181.

4% SCHUNEMANN, Bernd. El individualismomonista de la “Escuela de Franfurt’:
consideraciones criticas sobre la situacion espiritual de la ciencia juridico-penal
alemana. Trad. Manuel Cancio Melia. Bogotéa: universidad externado de Colombia, 1996, pp.
15-17
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contraproducente, pois o direito penal ndo deve atuar de forma preventiva e
gquando atua nada mais consegue que resultados sofriveis, ele ignora uma
gama de novas situacdes que estdo postas e precisam da tutela penal ja que

outros ramos do ordenamento juridico se mostram ineficazes.

Por exemplo, o direito ambiental tem sido tutelado na maioria dos
paises da Europa administrativa, civil e penalmente, respondendo pelas
condutas pessoas fisicas e juridicas. Na esfera administrativa e civil a protecdo
ao meio ambiente ndo tem sido eficaz, ja que as multas administrativas
aplicadas pelo IBAMA, em 1997, somente seis por cento foram recolhidas aos
cofres publicos e, na esfera civil, nem todas as acdes civis publicas tém sido
coroadas com éxito, especialmente pela demora no seu tramite. Dai a
necessidade da tutela penal, tendo em vista seu efeito intimidativo e educativo

e ndo so repressivo*®.

E em nome da protecdo dos bens juridicos que a ofensividade
assume um importante papel de orientacdo legislativa para a delimitacdo do
ilicito, a partir de uma hermenéutica constitucionalmente orientada. Ou seja,
ndo ha como o legislador abster-se das novas demandas sociais, pois elas
devem ser incorporadas a tutela penal diante das novas necessidades
hodiernas da sociedade contemporanea, mas esse processo deve ser feito
atendendo as exigéncias da ofensividade na proposicdo de novas figuras
delitivas. Quando essas novas figuras forem crimes de perigo abstrato ou
tutelares bens juridicos supra-individuais, em virtude da sua maior
complexidade que envolve o fato e as exigéncias normativas, havera um
aumento do trabalho hermenéutico de conformacdo constitucional na sua

aplicac&o™?.

31 SIRVINSKAS Luis Paulo. Tutela Penal do Meio Ambiente. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p. 15. Nesse sentido também o recurso especial n. 610.114 — RN do STF. Rel. Min.
Gilson Dipp.

32 D’AVILA, Fabio Roberto. O modelo de crime como ofensa ao bem juridico. Elementos
para a legitimacdo do direito penal secundéario. In: D’AVILA, Fabio Roberto; SOUZA, Paulo
Vinicius Sporleder de (org.). In: Direito penal secundéario estudos sobre crimes
econdbmicos, ambientais, informaticos e outras questdes. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, pp. 91-92.
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4.5. O principio da proporcionalidade

O principio da proporcionalidade busca limitar o poder do Estado no

ambito do direito penal e do direito administrativo**3.

De fato, o principio é indispensavel em um sistema penal fundado na
dignidade humana. Toda atuacdo punitiva fora dos parametros estabelecidos
pelas regras sancionadoras n&o encontrara aplicacdo material**.

O principio deve ser analisado sob trés aspectos ou subprincipios: a)
0 aspecto relativo a adequacdo ou idoneidade; b) o aspecto relativo a
necessidade e a exigibilidade e c) o aspecto relativo a proporcionalidade em

sentido estrito.

O primeiro aspecto ou subprincipio é indicativo que a norma deve ter
aptidao para satisfazer ao reclamo que a ensejou. Ou seja, deve existir uma
adequacdo entre a norma e o fim proposto*®. Nos crimes de perigo abstrato
quando se tutelam bens juridicos de relevancia constitucional que
proporcionam a valorizacdo da dignidade da pessoa humana ndo ha que se

falar em inconstitucionalidade.

Por outro lado, quando se tutela se mostra desarrazoada, seja
colocacao do bem juridico sob o manto do direito penal, seja pela quantidade
ou intensidade da pena nao haverd respeito a proporcionalidade e a atuacao
repressiva do Estado sera arbitraria e irracional. Para exemplificar, a lei 7.643
de 1987 tipifica como crime a conduta de molestamento de toda a espécie de
cetaceo nas aguas jurisdicionais brasileiras, cominando-lhe uma pena de dois a
cinco anos de reclusdo, além do confisco da embarcacdo, no caso de
reincidéncia. Uma leitura superficial do cédigo penal brasileiro aponta que o
molestamento de cetaceo é mais grave que o delito de lesdo corporal grave,

por exemplo, (art. 129, § 1°).

33 MIRANDA, Jorge, ob cit. p., 216.
434 BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., p. 210.
B gILVA, Angelo Roberto llha da, ob. cit., p. 104.
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O segundo aspecto, relativo a necessidade e a exigibilidade decorre
do fato de que no Estado Democrético de Direito qualquer medida constritiva
da liberdade do individuo que se mostre desnecessaria deve ser retirada do

sistema juridico®®.

O terceiro aspecto traduz na proporcionalidade em sentido estrito, o
qual representa um elemento fundamental na analise dos crimes de perigo
abstrato. Por esse subprincipio, quanto mais préxima a lesdo, mais intensa
sera a pena. Logo, o sancionamento dos crimes de perigo abstrato deve ser
mais brando do que sancionamento dos crimes de perigo concreto e do que 0s
crimes de lesdo ao bem juridico. Qualquer inversdo dessa logica representa
uma atuacdo assistematica para um direito penal pautado na

proporcionalidade®’.

Por outro lado, além do que fora afirmado a proporcionalidade
também comporta a analise da relevancia do bem juridico tutelado. H4 sempre
que se partir do pressuposto que o bem decorre da constituicdo e seja
relevante. Assim, nao € possivel afirmar que um crime de perigo abstrato viola
o principio da proporcionalidade sem antes se fazer uma analise do tipo penal

a luz da ordem constitucional.

4.6. Principio da subsidiariedade e da fragmentariedade.

A intervencdo penal s6 se justifica quando for o Gltimo instrumento
para a protecdo de determinados valores, somente quando 0s outros
mecanismos de controle social ndo conseguem tutelar de maneira satisfatéoria

determinadas situacOes € que o direito penal devera atuar.

Claus ROXIN vé o principio da subsidiariedade como uma
decorréncia do principio da proporcionalidade, que por sua vez tem a sua
matriz no principio do Estado Democratico de Direito. Assim, como o direito

penal possibilita uma intervencdo dura na liberdade do individuo, essa

0 giLvA, Angelo Roberto llha da, ob. cit., p. 105.
37T BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., p. 212.
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intervencdo sO podera ser aceita se 0S outros meios nao tiverem éxito

suficiente*3,

Em relacdo aos crimes de perigo abstrato, a sua utilizacdo nédo viola
o principio da subsidiariedade desde que a norma esteja tipifique
comportamentos que nao foram adequadamente tutelados pelos demais ramos
do ordenamento juridico e que tais bens juridicos sejam indispensaveis ao

desenvolvimento do individuo.

Contudo, em termos de sociedade contemporanea as instancias de
controle social entram em crise®*. O ordenamento juridico, como instancia

formal de controle social, também segue essa tendéncia.

O direito civil de ressarcimento por danos ndo consegue atender as
novas demandas sociais por seguranga ja que o “modelo do seguro” tem como
consequéncia um decréscimo da eficacia preventiva do sistema juridico ja que
o direito de responsabilidade civil tende a provocar no segurado uma

diminuic&o dos niveis de diligéncia**.

No que tange ao direito administrativo, os niveis de burocratizacéo
dos seus institutos leva a um crescente descrédito em relacdo aos seus
instrumentos de protecdo especificos — sejam eles preventivos, sejam eles

punitivos**,

A dificuldade dos meios de controle social acaba por impor ao direito
penal um novo papel. J& dissemos que a tarefa é ingrata, mas ela deve ser
feita por algum ramo ordenamento juridico. Contudo, a sua atuacdo deve se
dar de forma periférica, no sentido de reprimir exclusivamente atos violentos ou

intoleraveis, que violem as expectativas sociais basicas**.

3% ROXIN, Claus, ob. cit., p. 67.

3 A aluséo & crise do direito penal se converteu em auténtico lugar comum. SILVA SANCHEZ
aponta que essa concepcado € incorreta ou inexata,pois a crise ndo pertence ao direito penal.
Na realidade ela representa um processo maior, um processo que envolve o sistema
normativo. SILVA-SANHEZ, JesUs Maria. Aproximacdo ao direito penal contemporéneo.
Traducé@o Roberto Barbosa Alves. Sdo Paulo: Revista do Tribunais, 2011, p. 29.

0 5|LVA-SANHEZ, JesUs Maria, ob. cit., p. 60.

“L1dem, ibidem, ob. cit., p. 61.

“2 BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., p. 209.
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E nesse sentdo que a compreensdo do principio da
fragmentariedade impbe ao direito penal, ao criar tipos penais de perigo
abstrato, a tarefa de proceder de forma cautelosa e criteriosa, dentro de

padrdes constitucionalmente estabelecidos.

Dito de outra forma, o principio da fragmentariedade e da
subsidiariedade limita a utilizacdo dos tipos penais de perigo abstrato, ja que
ela sera legitima quando, e somente quando, houver um ataque a um bem
juridico essencial para o ser humano, enquanto espécie que detém os
interesses fundamentais de viver suportavelmente em comunidade e ter
garantidas as condicbes necessarias para o0 desenvolvimento de sua
personalidade, bem como é condi¢cdo que o ataque ao bem juridico se dé de

forma intoleravel e especialmente grave**.

O delito de trafico de drogas (art. 33 da lei 11. 343/2006), por
exemplo, tem suporte constitucional, a teor do que estabelece o art. 5°, XLIIl da
Lei Magna. Trata-se de um crime de perigo abstrato que a doutrina e a
jurisprudéncia consagraram como sendo de perigo presumido para a saude

publica.

O manejo de energia nuclear, a manipulacdo genética, contextos de
risco interacional como o transito e outras atividades que podem causar danos
de grande magnitude séo passiveis de proibicdo por meio da técnica dos
crimes de perigo abstrato, sem que seja violado o principio fragmentariedade e

da subsidiariedade®*.

Em todos os exemplos dados ndo ha como negar a funcionalidade
dos crimes de perigo abstrato para tutelar um bem juridico difuso e de interesse
coletivo, pois ndo seria viavel pretender tutelar tais bens através de crimes de

perigo concreto ou de dano.

A ponderacgao entre as formas de tutela deve ser feita com base em

regras de proporcionalidade e razoabilidade, a partir de uma conduta que traga

3 AMARAL, Claudio Prado. Principios penais: da legalidade & culpabilidade. Sdo Paulo:

IBCCRIM, 2003, p. 144.
“4 BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., p. 210.
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em si lesividade e que de outra forma ndo possa ser suficientemente

combatida®*®.

4.7. Principio da culpabilidade

O principio da culpabilidade aponta que nédo havera a imposicédo de
uma pena sem que o autor da conduta tenha praticado um fato de forma

reprovavel.

No ambito constitucional, esse principio ndo esta expresso. O seu
fundamento, contudo, reside no principio da dignidade da pessoa humana, que
€ um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito.

Segundo José CEREZO MIR, o principio da culpabilidade representa
uma exigéncia do respeito a dignidade da pessoa humana, pois a imposicao de
uma pena sem culpabilidade supde a utilizacdo do ser humano como mero
instrumento para conseguir fins sociais, 0 que implicaria um atentado a sua
dignidade**®.

O respeito & dignidade humana impde que a pena tenha seu limite
na necessidade e na proporcionalidade, por isso esse principio ora se coloca
como fundamento da imposicdo da pena e do proprio jus puniendi, ora se

coloca como limite da intervencgéo do Estado.

Ao analisar essas concepc¢des do principio da culpabilidade, Claudio
Prado AMARAL afirma que o principio como fundamento da pena representa a
possibilidade de se aplicar ou ndo a pena, tomando-a como juizo de
reprovabilidade que recai sobre o fato. Como limite de intervencéo ela impede
gue seja imposta uma pena acima ou abaixo do patamar previsto na propria

idéia de culpabilidade®**’.

“5 gILVA, Angelo Roberto llha da, ob. cit., p. 127.

#® CEREZO MIR, José. Direito Penal e Direito Humanos: Experiéncia Espanhola e
Européia. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 6, p. 34.

“” AMARAL, Claudio Prado, ob. cit., p. 174.
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Pois bem, a breve referéncia as concepcdes que a culpabilidade
assume ja nos € suficiente para afirmarmos que a culpabilidade representa um
juizo de censura que recai sobre o fato praticado pelo agente, ou seja, a
censurabilidade recai sobre o comportamento humano capaz de colocar em

risco um bem juridico tutelado.

Essa culpabilidade pelo fato serve para a constatacdo de que a
censura pressupde que o agente seja dotado de capacidade de compreensao e
escolha. Em outros termos, que 0 agente no momento em que praticou o fato
delituoso tinha ao menos possibilidade de conhecimento do comportamento
penal proibido, sendo que sobre esse potencial conhecimento se poderia exigir
um comportamento diverso ou um comportamento conforme a norma

juridica**®.

Portanto, ausentes quaisquer desses elementos afastadas estardo a
culpabilidade, e, consequentemente, o carater reprovavel do injusto penal. Se o
injusto penal representa uma conduta valorada como ilicita, todo crime
apresentara uma ilicitude formal que consiste na contrariedade do fato com a
norma. No que tange a ilicitude material, ela assume a dimenséo de lesdo ou

exposicao ao perigo de lesdo do bem juridico ou interesse tutelado pela norma.

A utilizacdo dos crimes de perigo abstrato, onde ha uma presuncao
de perigo, a lei ndo presume a culpabilidade (reprovabilidade), pois ela devera
ser aferida no caso concreto a partir do confronto entre a natureza da acao com
o bem juridico tutelado. Dessa forma, 0 agente que opta por praticar a conduta

tipica valorada como antijuridica podera ser culpavel ou néo.

A questdo relativa a culpabilidade ndo se presume, o que sera
presumido € a periculosidade da conduta, que podera ser avaliada pelo agente

imputavel no momento da acdo segundo um juizo do que é permitido e o que é

4 Sobre esses elementos normativos da definicdo de culpabilidade o professor Fabio Guedes

de Paula Machado afirma que a concepg¢ao normativa é de natureza formal, ndo respondendo
a questdo relativa aos seus fundamentos ou pressupostos materiais de reprovagdo. O
argumento de que o sujeito poderia agir de outra maneira ndo se apresenta s como
indemonstravel, como manifesta o suposto de que a conduta humana pertence ao campo das
ciéncias empiricas. MACHADO, Fabio Guedes de Paula. A culpabilidade no Direito Penal
contemporaneo. Sao Paulo: Quartier Latin, 2010, pp. 92-93.
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proibido socialmente. José de FARIA COSTA afirma, com base em Engisch,
que a culpabilidade deriva do uso defeituoso que o homem faz da sua
liberdade**.

O que se percebe é que a conduta é formalmente ilicita por estar em
contradicdo com a norma penal e materialmente ilicita em face da vulneracéo
de um bem juridico mediante a presuncdo extraida da experiéncia e do bom
senso, mas a acdo valorada como ilicita podera ser reprovavel ou n&o*®.
Assim, a afirmacdo de que nos crimes de perigo abstrato a culpabilidade é
presumida é equivocada, pois 0 que se presume € a periculosidade da conduta
do agente, que poderd ser avaliada pelo agente imputavel no momento da

conduta.

4.8. Principio da precaucéo

Preliminarmente, cumpre destacar que alguns juristas se referem ao
principio da prevencdo, enquanto outros se reportam ao principio da
precaucdo. H4, também, aqueles que utilizam as duas expressdes como

sindnimas, como faz Paulo Affonso Leme MACHADO*?!,

Com efeito, Edis MILARE prefere buscar a raiz semantica das
expressdes para estabelecer um processo de distingdo entre prevencdo e
precaucdo. A prevencdo é um substantivo ligado ao verbo prevenir, e significa
ato ou efeito de antecipar-se, induzindo uma conotacdo de antecipacdo
temporal. Por sua vez, a precaucdo é um substantivo do verbo precaver-se (do
latim prae = antes e cavere = tomar cuidado), e sugere cuidados antecipados,
cautela para que uma atitude ou a acdo venha a concretizar se sem 0s

resultados indesejaveis.

“9 ENGISCH, k. Begriindung, p. 224. Apud COSTA, José Francisco de Faria. O perigo em
direito penal, p. 248.

0 giLvA, Angelo Roberto llha da, ob. cit., p. 138.

**1 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Estudos de direito ambiental. S&o Paulo: Malheiros,
1994, p. 35.
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Do cotejo entre os dois significados percebe-se que o segundo
apresenta um ambito de incidéncia menor, pois ele liga-se a uma idéia de
antecipacao voltada, preferencialmente, para casos concretos, ou seja, S&o

antecipacdes pontuais ligadas a gest&o do risco**?.

Partindo, também de uma conceituacdo semantica, Pierpaolo Cruz
BOTTINI aponta que o termo precaucgéo deriva do termo latino precautio-onis,
que significa cautela antecipada. Dessa forma, o principio da precaucdo ou
principio da cautela pode ser conceituado como sendo uma diretriz para a
adocao de medidas de regulamentacéo de atividades, em caso de auséncia de
dados ou informagdes sobre o potencial danoso de sua implementagéo*?,

Em outros termos, o principio da precaucdo parte da premissa de
que certas situacBes podem gerar irreversibilidade e incertezas cientificas, em
virtude do grau e da abrangéncia dos riscos que as envolvem e, nesse caso, 0S
gestores dos riscos devem tomar medidas para equacionar se haquela
situacdo especifica os beneficios sociais serdo maiores que 0s riscos a serem

enfrentados.

Segundo Ramén MARTIN MATEO em questdes ligadas ao meio
ambiente, por exemplo, a tutela ressarcitoria mostra-se ineficaz, incerta e,
quando possivel, excessivamente onerosa. Dessa forma, a precaucdo €

melhor, quando n&o for & Unica solugéo™*.

A criagcdo de mecanismos para reprimir a emissao de gases e
residuos toxicos, a proibicdo de caca de uma determinada espécie, a proibicao
do corte raso de uma determinada floresta, a tutela de um lencol freético

podem ser compensaveis, mas, sob a 6tica cientifica, sdo irreparaveis.

Em virtude do que foi dito, o principio da precaucé&o surge como um
instrumento voltado para a gestéo politica dos riscos em prol da coletividade. A

sua incorporagédo pelo direito penal acaba por transforma-lo em um instrumento

452 MILARE, Edis. Direito do ambiente. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005,
p. 165.

53 BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., p. 62.

44 MARTIN MATEO, Ramon. Derecho ambiental. Madrid: instituto de Estudios de

Administracion local, 1977, p.85-86.
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a servico do gerenciamento de risco, na medida em que, visa a manutencao da

intangibilidade de certos bens juridicos.

Dentro dessa perspectiva, a utilizacdo dos crimes de perigo abstrato
ndo se mostra automaticamente legitima, pois além das particularidades da
sociedade de risco deve-se levar em conta as caracteristicas institucionais que
se servem para conformar a atuac&o do jus puniendi **°.

Quando se analisa o pensamento de José Manuel PAREDES
CASTANON, Urs KINDHAUSER e Mirentxu CORCOY BIDASOLO percebe-se
gue tais autores, em nome das particularidades da sociedade de risco, déo

uma nova dimensao a seguranca enquanto bem juridico.

Ha uma identificacdo da seguranca como interesse autbnomo e
passivel de protecdo penal de forma independente da sua relacdo com bens
juridicos individuais. Esse fator — a nova consideracdo dado ao bem juridico
seguranca — representaria o fator de legitimacdo para a utilizagcdo dos tipos

penais de perigo abstrato*®°.

A defesa mais enfatica dessa posicéo é feita por Urs KINDHAUSER,
ao afirmar que em nome da seguranca deve-se afastar condutas perigosas.
Contudo, esse posicionamento deve ser entendido dentro da perspectiva
constitucional que marca a construcdo do nosso direito penal. Assim, quando
se utilizar crimes de perigo abstrato, a partir de uma perspectiva pautada em
regras de precaucdo, 0 que se busca € a vigéncia de normas juridicas, € a
seguranca subjetiva da populacao, é a protecado da populacao diante de novas
técnicas de producdo, é a protecdo diante de uma gama de situacbes que

compdem a esfera do cidadao®”’.

Todas essas situacdes sdo aptas de serem tuteladas por meio de
crimes de perigo abstrato, mas em todas elas o elemento capaz de legitimar o

tipo penal é a premissa de que tais tipos sdo instrumentos para assegurar a

55 BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., pp. 255-256.
%% 1dem, ibidem, ob. cit., p. 257.
5" |dem, ob. cit., p. 271.
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autonomia digna do ser humano dentro dos parametros constitucionalmente

tracados pela carta Magna.

CONCLUSAO

De tudo o que foi abordado ao longo do trabalho, podemos articular

as seguintes conclusoes.

A sociedade de risco transforma o sistema juridico penal. As novas
demandas criadas por essa nova forma de organizagéo social representa o fim
de uma era — modernizacéao tradicional — e 0 surgimento de um novo processo
de desenvolvimento chamado de modernizacéo reflexiva. Essa novo processo
tem como marca construcdo de uma sociedade tecnologica, massificada,

global e marcada por riscos globais.

A imponderabilidade dos novos riscos transforma as instituigdes,
relativiza os conceitos, quebra a fé depositada no racionalismo, deslegitima a

ciéncia e as instituicoes de controle social.

Nesse contexto, o direito penal é chamado para combater o0s riscos
fabricados pela modernizacao reflexiva. Esse fenbmeno causa uma série de

inconvenientes, jaA que o modelo de direito penal liberal deve alterar sua
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estrutura de incriminacdo para atender as novas demandas sociais. Ou seja,
em vista das novas necessidades e exigéncias de protecdo propde-se uma
mudanca no dimensionamento que se da aos seus institutos para que ele

funcione como mecanismo de defesa diante das novas situacdes de risco.

Nesse contexto, temos a primeira constatacdo desse trabalho: a
mudanca dos padrdes sociais alteraram de forma definitiva a posicdo que o
direito penal ocupa dentro do sistema juridico. Ele sai de uma posicao
periférica para o centro do debate. De fato, as novas condi¢des sociais sao
determinantes a tendéncia expansionista do direito penal na sociedade

contemporanea.

A partir dessas linhas essenciais, restaram delineados neste
trabalho aspectos sobre como o direito penal passa a ser visto como um
mecanismo de gerenciamento de risco. Entretanto, essa nova funcéo do direito
penal colide com seus postulados basicos. A administrativizacdo do direito
penal, a evolucdo do conceito de bem juridico em direcdo a
supraindividualizacdo e a nova dimensédo dada aos crimes de perigo abstrato
sdo demonstracfes claras que esse ramo do ordenamento juridico busca se

adptar as novas realidades.

Desse modo, ha um redimensionamento da utilizacdo da ténica de
tipificacdo de conduta por meio dos tipos penais de perigo abstrato. Esse
redimensionamento assume as mais Vvariadas conformacdes. Tais
conformacdes, na verdade, representam tentativas metodoldgicas de
adequacao dos crimes de perigo abstrato a dogmatica penal que de um lado
nao pode abrir seus principios mais tradicionais, mas que por outro lado, nao

pode deixar de atender as demandas sociais.

Da andlise desse processo, € possivel constatar que a sociedade
contemporanea modificou o direito penal de tal forma que a sua dogmatica
exige que se repessem seus institutos, que se redimensionem suas técnicas.

Essa situacéo nao pode ser ignorada pelo direito penal.
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Dentro desse contexto, a utilizacdo dos crimes de perigo abstrato se
mostra adequada quando inserida em um direito penal funcionalmente aberto e
direcionado para o atendimento das finalidades da politica criminal tragada no

modelo de Estado e de sociedade em vigor.



183
REFERENCIAS

AMARAL, Claudio do Prado. Bases teoricas da ciéncia penal
contemporéanea: dogmatica, misséo do direito penal e politica criminal na
sociedade de risco. Sao Paulo: IBCCRIM, 2007.

Principios penais: da legalidade a culpabilidade. S&o Paulo:
IBCCRIM, 2003.

BACIGALUPO, Enrique. Derecho penal — parte general. 2. ed. Madrid:
Hamumurabi, 1999.

. Derecho penal y Estado de derecho. Santiago: Editorial juridica de
Chile, 2005.

BARATTA, Alessandro. Funciones instrumentales y simbdlicas del derecho
penal: uma discussién em la perspectiva de la criminologia critica. Pena 'y
Estado. Barcelona, 1991.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporéaneo.
2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010.

BAUMAN, Zygmunt. O Mal-Estar da pds-modernidade. Traducdo Mauro
Gama, Claudia Martinelli. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1999.

BECK, Ulrich. La sociedade del riesgo global. Madrid: Siglo XXI de Espana
Editores, 1999.

BETTIOL, Guiseppe. Diritto penale parte generale. 12. ed. Padova: Cedam,
1986.

BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato e principio da
precaucao na sociedade de risco. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.

BRUNO, Anibal. Direito penal — parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1967. t.2.

BUSTOS RAMIREZ, Juan. Bases criticas de un nuevo derecho penal.
Bogota: Temis, 1982.

CAMPILONGO, Celso Fernandes. O direito na sociedade complexa. 2. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2011.

CAMARA, Guilherme Costa. Programa de politica criminal: orientado para a
vitima de crime. S&o Paulo: Revista dos Tribunais; Coimbra: Coimbra Editora,
2008.

CAMARGO, Antonio Luis Chaves. Imputacdo objetiva e direito penal
brasileiro. Sdo Paulo: Cultural Paulista, 2002.



184

. Sistemas de penas, dogmatica juridico-penal e politica criminal.
Séo Paulo: Cultural Paulista, 2002.

CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema
na ciéncia do direito. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 1989.

CEREZO MIR, J. Curso de Derecho Penal espafiol, Madrid: Tecnos, 1985.
v.1.

. Los delitos de peligro abstrato em el ambito del derecho penal del
riesgo. revista de derecho penal y criminologia, n. 10. 2002.

Direito Penal e Direito Humanos: Experiéncia Espanhola e
Européia. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 6.

CORCOY BIDASOLO, Mirentxu. Delitos de peligro y proteccion de bienes
juridico-penales supraindividuales: nuevas formas de delincuencia y
reinterpretacion de tipos penales clasicos. Valencia: Tirant Lo Blanch.
1.999.

COSTA, José de Faria. O perigo e o direito penal. Coimbra: Coimbra, 1992.

. O fendmeno da globalizacdo e o direito penal econdémico. Revista
Brasileira de ciéncias criminais. n. 35. Julho-setembro. Sdo Paulo: IBCCRIM,
2001.

COSTA JUNIOR, Paulo José. Nexo Causal. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007.

D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em direito penal: escritos sobre a
teoria do crime como ofensa a bens juridicos. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009.

. O modelo de crime como ofensa ao bem juridico. Elementos para
a legitimacdo do direito penal secundario. In: D’AVILA, Fabio Roberto;
SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder de (org.). In: Direito penal secundério
estudos sobre crimes econdmicos, ambientais, informaticos e outras
guestdes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.

DA COSTA, Helena Lobo. Prote¢édo penal ambiental: Viabilidade, efetividade
tutela por outros ramos do direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.

DE GIORGI, Raffaele. Direito, democracia e risco — vinculos com o futuro.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris. 1998.

. O risco na sociedade contemporanea. Revista sequéncia. Revista
do curso de pos graduacdo em Direito da Universidade Federal de Santa
Catarina. Florianépolis, n. 28, jun, 1994.



185

DIAS, Jorge de Figueiredo. O direito penal entre a “sociedade industrial” e
a “sociedade de risco”. Revista brasileira de ciéncias criminais. ano 9, n. 33
jan-mar, 2001.

. ANDRADE, Manuel da costa. Criminologia. Coimbra: Coimbra
Editora, 1992.

. Direito penal: parte geral. Coimbra: Revista dos Tribunais, 2004, t.1.

ESCRIVA GREGORI, José Maria. La puesta em peligro de bienes juridicos
em derecho penal. Barcelona:Bosch, 1985.

FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. Cuestones basicas de los Delitos de periglo
Abstrato y Concreto em relacién com el transito. Revista Ibero-Americana
de Ciéncias Penais. Coord. André Luis Callegari; Nereu José Giacomolli e
Pedro Krebs. N. 0., Porto Alegre: Escola Superior do Ministério Publico., Ano 1
Maio - Ago 2000.

FERRAJOLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. 2. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.

FERNANDES, Paulo Silva. Globalizagao, “sociedade de risco” e o futuro do
direito penal: panoramica de alguns problemas comuns. Coimbra:
almedina, 2001.

FEUERBACH, Paul Johann Anselm Ritter von. Tratado de derecho penal
comum vigente en Alemania. Traduccion Eugénio Raul Zaffaroni e Irma
Hagemier. Buenos Aires: Hammurabi, 1989.

FRANCO, Alberto Silva; LOPES, Mauricio Antbnio Ribeiro; BATISTA, Nilo;
MACHADO, Hugo de Brito; GOMES, Luis Flavio; STOCO, Rui. Temas de
direito econdmico. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.

GARCIA DE PAZ, Isabel Sanchez. La criminalizacén en ambito previo como
tendencia politico-criminal contemporanea. Valladolid: Aranzadi. 1998.

GIDDENS, Anthony, BECK, Ulrich e LASH, Scott. Modernizacao reflexiva:
politica, tradicdo e estética na ordem social moderna, 1995. Traducédo de
Magda Lopes. S&o Paulo: Editora UNESP, 1997.

GIDDENS, Anthony. A constituicdo da sociedade. 3. ed. S&o Paulo: Martins
Fontes, 20009.

. Em defesa da sociologia: ensaios, interpretacfes e tréplicas. Séo
Paulo: editora Univesp, 2001

GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Risco e processo penal. Salvador:
Juspodivm, 2009.



186

GRECO, Luis. A relagéo entre o direito penal e o direito administrativo no
direito penal ambiental: uma introducédo aos problemas de acessoriedade
administrativa. Revista brasileira de ciéncias criminais. n.58 jan-fev. S&o
Paulo: IBCCRIM. 2006.

. Modernizacao do Direito Penal, Bens juridicos Coletivos e Crimes
de Perigo Abstrato. Rio de Janeiro: Lummen juris, 2011.

GRECO FILHO, Vicente. Toxicos: prevencdo — repressao. 14. ed. Sédo Paulo:
Saraiva, 2011.

HASSEMER, Winfried. Direito Penal Libertéario. Traducdo Regina Greve e
Luiz Moreira. Belo Horizonte: Del Rey, 2007.

. Trés temas de Direito Penal. In Perspectivas de Uma Moderna
Politica Criminal. Porto Alegre: ESMP, 1993.

. MUNOZ CONDE, Francisco. La responsabilidad por el producto en
derecho penal, Valencia: Tirant lo Blanch, 1995.

. Derecho penal simbdlico y proteccién de bienes juridicos. in Pena
y Estado. coord. Juan Bustos Ramirez, 1995.

. Fundamentos del derecho penal. Barcelona: Bosch, 1984.

HEFENDEHL, Roland; VON HIRSCH, Andrew; WOHLERS, Wolfgang. La
teoria del bien juridico. Fundamento de legitimacion del Derecho penal o
juego de abalorios dogmatico. Madrid: Badem-Badem, 2007, p.37.

HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Codigo Penal. 6. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1981. Vol. V.

JAKOBS, Gunther. Direito penal do inimigo: noc¢des e criticas; org. e trad.
André Luis Callegari, Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do
Advogado. 2005.

JEHING, Rudolf Von. A finalidade do direito. Rio de Janeiro: Editora Rio,
1979 v. 1.

JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de Derecho penal. trad. Santiago Mir
Puig e Franciso Muioz Conde. Barcelona: Bosh, v.1, p. 6.

KINDHAUSER, Urs. Estructura y legitimaciéon de los Delitos de Periglo Del
Decrecho Penal. ILECIP. Ver. 004 — 001 (2009) http://www.ilecip.org., p. 2.

LOPEZ, Teresa Ancona. Principio da precaucdo e evolugao da
responsabilidade civil. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010.

LUHMANN, Niklas. ElI concepto de riesgo. Barcelona: Anthropos, 1996.


http://www.ilecip.org/

187

. Risk: a sociological Theory. New York: A. de Gruyter, 1993.

MACHADO, Fabio Guedes de Paula. A culpabilidade no Direito Penal
Contemporaneo. Sao Paulo: Quartie Latin, 2010.

Prescricdo penal: prescricdo penal funcionalista. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2000.

MACHADO, Marta Rodriguez de Assis. Sociedade do risco e direito penal:
uma avaliacdo de novas tendéncias politico-criminais. Sdo Paulo: IBCCRIM,
2005.

MACHADO, Paulo Affonso Leme. Estudos de direito ambiental. Sdo Paulo:
Malheiros, 1994.

MANTOVANI, Ferrando. Diritto penale Parte generale. 6. ed., Padova:
Cedam, 2009.

MARTIN MATEO, Ramoén. Derecho ambiental. Madrid: instituto de Estudios
de Administracion local, 1977.

MATA Y MARTIN, Ricardo M. Bienes juridicos intermedios y delitos de
peligro: aproximacion a los presupostos de la técnica de peligro para los
delitos que protegen bienes juridicos intermedios. Granada: Comares,
1997.

MAYRINK DA COSTA, Alvaro. Direito penal: volume 1 — parte geral. 7. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2005.

MENDEZ RODRIGUEZ, Cristina. Los delitos de peligro y sus tecnicas de
tipificacion. Madrid: Ministerio de justicia — Universidade compulense de
Madrid, 1993.

MENDOZA BUERGO. Blanca. El Derecho penal em la sociedade de risgo.
Madrid: Civitas, 2001.

. La configuracion del injusto (objetivo) de los delitos de peligro
abstrato. Revista de derecho penal y criminologia. 2. ep. Enero 2002, n. 9.

MILARE, Edis. Direito do ambiente. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2005.

MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 3. ed., Coimbra:
Coimbra Editora, 2000.

MIR PUIG, Santiago. Direito Penal: fundamentos e teoria do delito.
Tradugdo Claudia Viana Garcia, José Carlos Nobre Porcidncula Neto. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.



188

MUNOZ CONDE. Francisco. Direito penal e controle social; Traducdo Cintia
Toledo Miranda Chaves. Rio de Janeiro: Forense, 2005.

. Introduccién al Derecho Penal. Barcelona: Bosch, 1975.

. MUNOZ CONDE, Francisco. Introduciéon al derecho penal. 2 ed.
Buenos Aires: Editorial.

NETTO. Alamiro Velludo Salvador. Tipicidade penal e sociedade de risco.
Séao Paulo: Quartier Latin. 2006.

PAREDES CASTANON, José Manuel. Los delitos de peligro como técnica
de incriminacion em el derecho penal econdmico: bases politico
criminales, 2001.

PEREIRA, Flavia Goulart. Revista brasileira de ciéncias criminais -
IBCCRIM. Sao Paulo: Revistas dos Tribunais. nov-dez v. 51, 2004.

PRADO, Luiz Régis. Bem juridico penal e constituicdo. 5. ed. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011

PRITTWITZ, Cornelius. O direito penal entre o direito penal do risco e o
direito penal do risco: tendéncias atuais em direito penal e politica
criminal. In Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. a. 12. n. 12. Sdo Paulo,
2004.

RASSI, Joao Daniel. A sociedade de risco, teoria dos sistemas e
funcionalismo penal: uma aproximacado tedrica. Boletim IBCCRIM, 2009,

p.1.

REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996.

REALE JUNIOR, Miguel. Teoria do delito.S&0 Paulo: Revista dos Tribunais,
1998.

RODRIGUEZ MONTANES, Teresa. Delitos de peligro, dolo e imprudéncia.
Madrid: Rubinzal Y Asociados Editores, 1994.

ROXIN, Claus. Politica criminal e sistema juridico penal. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000.

. Estudos de Direito penal. Tradugdo Luis Greco. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008.

. A protecdo de bens juridicos como funcéo do direito penal; org. e
trad. André Luis Callegari, Nereu José Giacomolli. 2. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 20009.

. Derecho penal. Parte general —tomo |. Fundamentos, La estrutura
de lateoria del delito. Madrid: Civitas.



189

. Funcionalismo e imputac&o objetiva no direito penal. trad. Luis
Greco. 3. ed. rio de Janeiro: Renovar. 2002.

SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Finalidades da pena — conceito
material de delito e sistema penal integral. Sado Paulo: Quartier Latin, 2009.

SANTOS, Boaventura de Souza. A reinvencado solidaria e participativa do
Estado. Brasilia: Mare, 1997.

SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 32 ed. Curitiba: ICPC;
Lumen Juris, 2008.

SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 6. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2006

SCHWARTZ, Germano. Revista ibero-americana de ciéncias penais. Porto
Alegre: CEIP. Ano 2, n. 4. Set-dez. 2001.

SILVA, Angelo Roberto llha da. Dos crimes de perigo abstrato em face da
constituicdo. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2003.

SILVA SANCHEZ, JesUs-Maria. A expansé&o do direito penal. Aspectos da
politica criminal nas sociedades poés-industriais. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002.

. Aproximacdo ao direito penal contemporéaneo. Traducdo Roberto
Barbosa Alves. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.

SILVA, Pablo Rodrigo Alflen da. Revista brasileira de ciéncias criminais —
IBCCRIM. S&o Paulo: Revistas dos Tribunais. jan-fev v. 46, 2004

SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal supraindividual -
interesses difusos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.

SIRVINSKAS Luis Paulo. Tutela Penal do Meio Ambiente. 3. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2003.

SOUZA, Luciano Anderson de. Expanséo do direito penal e globalizacao.
Sao Paulo: Quartie Latin, 2007.

SCHUNEMANN, Bernd. El individualismomonista de la “Escuela de
Franfurt”: consideraciones criticas sobre la situacién espiritual de la
ciencia juridico-penal alemana. Trad. Manuel Cancio Melia. Bogota:
universidad externado de Colombia, 1996.

TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2003.

TIEDEMANN, Klaus. Responsabilidad penal de personas juridicas y
empresas en el Derecho comparado. In: GOMES, Luiz Flavio (coord.).



190

Responsabilidade penal da pessoa juridica e medidas provisorias e Direito
Penal. Sdo Paulo: RT, 1999.

TOLEDO, Francisco de Assis. Principios béasicos de Direito penal. Séo
Paulo: Saraiva. 1986.

VON LISZT, Franz. Tratado de direito penal alemado. Traducdo José Hygidio
Duarte Pereira. Rio de Janeiro: Briguiet, 1899.

WELZEL, Hans. Derecho penal aleman. Traduccion Juan Bustos Ramirez y
Sergio Yéafez Pérez. Santiago do Chile: Juridica de Chile, 1997.

ZAFFARONI, Eugénio Raul. Tratado de Derecho penal. Buenos Aires: Ediar,
1982.



