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Resumo: O objetivo deste trabalho trata dos crimes de perigo abstrato frente ao principio
da ofensividade. Nova tipificacdo penal usada frequentemente pelo legislador para
condizer com os novos contextos sociais, advindo do risco. O artigo visa apresentar a
constitucionalidade dos crimes de perigo abstrato no direito penal e as controvérsias
doutrinarias a luz do principio da ofensividade.

Palavras-Chave: Sociedade de risco; Crimes de Perigo Abstrato; Principio da
Ofensividade.

Sumario: 1. Introdugio; 2. A Expansao do Direito Penal na Sociedade de Risco; 2.2.1 O
Direito Penal Classico e a Globalizacdo; 3. O Direito Penal e a Sociedade de Risco; 3.1 A
Sociedade Moderna: Sociedade de Riscos; 3.2 O Direito Penal: mecanismo de
gerenciamento de riscos; 3.3 Dos tipos de perigo; 3.3.1 Distin¢do entre risco e perigo; 3.3.2
Crimes de Perigo; 3.3.3 Crimes de Perigo Concreto; 3.3.4 Crimes de Perigo Abstrato; 4.
Analise dos Crimes de Perigo Abstrato frente ao Principio da Ofensividade; 4.1 O Bem
Juridico Tutelado; 4.1.2 O Principio da Ofensividade; 4.2 Dos crimes de perigo abstrato
frente ao principio da ofensividade; 5. Conclusao; 6. Referéncias bibliograficas.

1. Introducao

Perante o grande interesse social sobre o tema, fica evidenciado a sua importancia
para se colocar em pauta uma discussao sobre o assunto. Devido ao atual modelo social
imposto pelo capitalismo e suas mudangas econdmicas, politicas e culturais fez com que
a sociedade mudasse o seu comportamento. A sociedade passa a ser caracterizada como
uma sociedade de riscos decorrente do desenvolvimento de novas tecnologias, manejo de
energia nuclear e a vasta produc¢do industrial. Crescimento que traz iminente risco a
sociedade.

O Estado influenciado pela transformacao societaria criou uma nova concepg¢ao de
direito, como novos mecanismos de intervencdo estatal voltada aos novos contextos
sociais advindo do risco.
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Surgem a partir dessa visao de risco no direito penal, os tipos de perigo abstrato,
que tem um novo método de tipificacdo de conduta ndo advindas dos bens juridicos
tradicionais do direito. O direito penal garantidor da protecdo dos bens juridicos propos
punir condutas que descreve apenas um comportamento nao exigindo a lesdo de um bem
juridico.

Sao técnicas de tipificacdo de condutas utilizada pelo legislador para atribuir crime
aos novos contextos sociais, trazidos pelo surgimento do risco. Trata-se, portanto, de uma
nova fase normativa no direito penal.

A definicdo por esta tematica justifica-se, principalmente, pelo aumento de tipos
penais, baseados em legislacbes oriundas da Teoria do Risco, isto é, na previsdo
constituida no perigo social abstrato. O estudo tem por finalidade analisar, a luz da
Constituicao e leis infraconstitucionais, bem como, a viabilidade de uma tutela especifica
do direito penal no tocante aos crimes de perigo abstrato. Abordando de forma minuciosa
a aplicacao dos tipos penais de perigo abstrato, ante os preceitos constitucionais e o
modelo classico de direito penal.

O percurso é dividido em trés topicos. De inicio serdo analisados o direito penal e
a globalizacdo, bem como suas fungdes e prerrogativas, depois sera estudado o direito
penal em decorréncia da nova sociedade, sociedade de risco.

O segundo tdpico tem por objetivo analisar a atua¢do do direito penal na protecdo
dos novos interesses da sociedade especificamente a tutela penal na prote¢do dos crimes
de perigo abstrato. Sera tratado o distinto conceito entre crimes de perigo concreto e
crimes de perigo abstrato.

Por fim, o terceiro topico analisara os crimes de perigo abstratos frente ao
principio da ofensividade, as divergéncias doutrinarias, bem como a constitucionalidade
dos crimes de perigo abstratos.

O artigo tem como método de pesquisa tedrica as doutrinas de Direito Penal e
Constitucional, com o intuito de analisar os diferentes posicionamentos doutrinarios e os
respectivos exemplos e argumentos ofertados. E no que tange a pesquisa documental,
Jurisprudéncias e leis penais e processuais penais, com énfase nos conceitos e
controvérsias doutrindrias a respeito do tema.

2.2. A expansao do direito penal na sociedade de risco

2.1 O direito penal classico e a globalizacao

O direito penal classico ou iluminista possui orientagdo positivista, ou seja, sdao
baseados apenas no ordenamento juridico positivo, para o direito penal classico as a¢des
tipicamente relevantes sdo estritamente descritivas pelo cédigo penal, desprovidas de
qualquer referéncia a costumes ou valores (KELSEN, 2009).

A metodologia classica iluminista reflete a preocupacao do legislador em delimitar
o exercicio do ius puniendi, vinculando a atuacdo dos magistrados a estrita legalidade,
garantindo o real exercicio do direto. Essa limitacdo penal gera somente um injusto de
resultado restringindo a atuagdo repressiva do Estado por meio das normas penais.
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Ao delimitar o injusto apenas na ocorréncia do resultado, a féormula classica do
direito penal evita a atua¢do dos normativos sob o desvalor das condutas e atividades dos
individuos. A repressao estatal s6 cabe nas a¢des de resultado de lesao ou perigo concreto
ao bem juridico (BOTTINI, 2011).

O direito penal classico em sua estrutura taxativamente positivista, ao nao aceitar
conceitos, valores e culturas sociais para a interpretacdo e aplicacao das normas penais,
afasta de seus normativos a realidade perdendo assim, sua capacidade de controlar as
relacdes sociais.

Nao pode o direito penal tutelar somente os bens juridicos tradicionais, 0 mesmo
deve criar mecanismos para a tutela de novos bens juridicos acompanhados do
desenvolvimento social em que esta inserido.

Portanto, o Estado ndo consegue proteger os bens juridicos somente pelas normas
tradicionais, as mesmas perante a globalizagdo sdo indcuas. Tatiana Viggiani Bicudo
nesses termos nos demonstra:

Ja ndo consegue regular a sociedade e a economia exclusivamente
por meio de seus instrumentos juridicos tradicionais, perdendo
progressivamente o controle da coeréncia sistémica de suas leis ao
substituir suas normas abstratas, genéricas e impessoais por
normas particularizantes, especificas e voltadas a determinados
fins (BICUDO, 1998, p. 98).

O Estado perante a globalizagdo mudou sua area de atuacgao refletindo diretamente
no ambito da sociedade. A globalizacdo diz respeito a diversos fendmenos, como
econOmicos, politicos, sociais e culturais.

A tecnologia avangada, a produgdo industrial em larga escala, formas de alcance
com o mundo por meio da internet, convivio mutuo com diversas tribos, etnias ou
religides sdo aspectos trazidos pela globalizacdo. Tais férmulas fazem com que o mundo
seja visto sob um novo patamar, onde as distancias ndo existem e a facilidades sao
enormes.

A globalizacdo trouxe consequéncias para o direito, o direito ndo pode ser
positivista ou como unidade. A globalizacao tente a mudar segmentos societarios e sua
organizacdo, impondo a necessidade de aprimoramento das normas penais e a protecao
aos novos bens juridicos.

O direito penal para Silva Sanchez (2002, p. 75), no tocante a globalizagdo serd um
direito unificado e com menores garantias, visto que os normativos penais serao
flexibilizados e as politicas criminais e processuais serdo relativizadas.

O direito penal da globalizacdo, para Sadnchez, sera um direito ja crescentemente
unificado, mas também menos garantista, no qual as regras de imputacdo serao
flexibilizadas e as garantias materiais e processuais, serao relativizadas, destaca o autor:

“0 Direito Penal da globalizagdo ndo fard mais do que acentuar a
tendéncia que ja se percebe nas legislacoes nacionais, de modo
especial nas dltimas leis em matéria de luta contra a criminalidade
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econdmica, a criminalidade organizada e a corrupg¢ao” (SILVA
SANCHEZ, 2002, p. 27).

O autor nos demonstra que o direito penal influenciado pela globalizacdo esta
sendo necessariamente pratico, e que o mesmo deve ter métodos mais eficazes para
combater a criminalidade. A criminalidade deve ser tratada de forma punitiva, assim o
autor nos elucida:

Do ponto de vista material, a criminalidade da globalizacdo é
criminalidade de sujeitos poderosos, caracterizada ela magnitude
de seus efeitos, normalmente econémicos, mas também politicos
e sociais. Sua capacidade de desestabilizacdo geral dos mercados,
assim como de corrup¢do de funciondrios e governantes, sdo
tracos da mesma forma notaveis que exigem uma abordagem mais
eficaz da criminalidade (SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria, 2002, p.
77).

Assim, o direito penal como instituto de controle social e protetor dos bens
juridicos, acompanha a relagao social em que esta inserido. Verificando a existéncias de
novas técnicas e tipificagdes penais advindas da globalizacdo, que traz para sociedade
riscos oriundos de sua formacao.

3. O Direito Penal e a Sociedade de Risco

3.1 A Sociedade Moderna: Sociedade de Risco

O atual modelo social organiza suas relagdes industriais e econdmicas sobre o
elemento risco. Com o crescimento do capitalismo intensificaram as produ¢des em massa,
e consigo trazem a criacdo de novos perigos para sociedade, com grande afetacdo a
interesses fundamentais no ambito social. O surgimento do risco como método recorrente
na sociedade de consumo e como elemento util a manutengao do sistema produtivo, diz
respeito ao atual sistema social como uma sociedade risco.

O risco para Paolo BOTTINI (2011, p. 24) é essencial para manter o sistema de
produgdo e o desenvolvimento industrial e ao mesmo tempo figura como risco assustador,
que deve ser reduzido e controlado.

0 sociodlogo e escritor Ulrich Beck em sua obra “Sociedade do Risco” faz um parametro de
diversos momentos historicos da humanidade e em todos eles ja existia o risco. Variando
entre épocas e momentos histéricos, mudando somente a intensidade do mesmo. O autor
distingue a sociedade industrial em duas formas de desenvolvimento: a modernizagdo
simples e a modernizacao reflexiva.

A primeira ocorreu na durante o periodo industrial, é caracterizada por uma
sociedade com estruturas coletivas, producdo em larga escala e de rapida
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industrializacdo, por meio do desenvolvimento econémico organizado pela livre
concorréncia mercadolégica.

A modernizacdo reflexiva posterior a modernidade simples, diz respeito ao
“reflexo” social que a sociedade enfrentou sob prisma do crescimento econémico, politico
e cultural oriundo das transformag¢des econdmicas. Porém, o crescimento desenfreado
trouxe desvantagens para a sociedade, os riscos se tornaram mais amplos, deixando de
ser pessoal ou individual, para o risco coletivo afetando diretamente a coletividade. A
sociedade comecgou a perceber os riscos oriundos de tais avangos, antes nao percebidos.
Beck afirma que:

A reflexividade da modernidade produz ndo somente uma crise
cultural de orientacdo, como alegam os comunitaristas, mas uma
crise institucional fundamental e mais extensivamente profunda
na sociedade industrial tardia. Todas as institui¢des fundamentais
(como os partidos politicos e os sindicatos, mas também os
principios causais da responsabilidade na ciéncia e no direito, as
fronteiras nacionais, a ética da responsabilidade individual, a
ordem da familia nuclear, e assim por diante) perdem suas bases
e sua legitimacao historica. Por isso, a reflexividade da
modernidade é equivalente ao prognoéstico dos conflitos de valor
de dificil resolugao sobre os fundamentos do futuro.

Cabe salientar que o risco sempre foi presente na sociedade, mas os riscos surgidos
na sociedade poés-industriais sdo riscos totalmente distintos dos existentes
anteriormente. Tais riscos aparentavam ser normais e logo se tornaram ameagas de
grande porte. Como base a modernidade reflexiva de Beck, Marta Rodriguez de Assis
Machado nos demostra que a sociedade reflexiva:

Em contraste com os riscos conhecidos da era industrial, os novos
riscos nao sdo delimitaveis nem no tempo nem no espaco, nao
podem ser tratados segundo as regras estabelecidas da
causalidade e da culpa e, além disso, docilmente, podem ser
compensados ou indenizados quer porque suas consequéncias
ndo podem ser delimitadas, quer porque o desastre atinge
dimensoes tao grandes que nenhuma companhia de seguros seria
capaz de arcar com o custo indenizatorio. (MACHADO, 2005, p. 31).

Portanto, os riscos se tornam globais e de dificil reparacao afetando diretamente a
sociedade. A auséncia de referente territorial ou temporal sera responsavel pela
indisponibilidade dos nexos de causalidade e subsequente trara objecOes para a
constatacdo dos riscos envolvidos.

As principais medidas, como o espaco e o tempo, ndo possuem a devida eficiéncia
para descrever a causalidade no tocante a utilizacdo de novas técnicas inovadoras que
podem trazer futuros risco a sociedade. A escassez de mecanismos para a analise de riscos
traz a dificuldade de imputar a responsabilidade ao agente pelo perigo ou dano.
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A dimensao dos riscos teve seu apice a partir do inicio da década de 80, quando a
sociedade sofreu com grandes tragédias, visto o mal uso de novas tecnologias como, por
exemplo, a morte de milhares de pessoas decorrente da explosdo da usina nuclear em
Chernobyl (Ucrania, 1986). Com novos manejos tecnolégicos o Estado utiliza
instrumentos para estudar, monitorar e medir tais tecnologias, para que se possa
compreender seu funcionamento e suas implicacdes. Porém, as técnicas desenvolvidas
pelo modelo de produgdo na sociedade de risco, sdo inéditas e inovadoras que muitas
vezes deixam de ser compreendidos pelos atuais e tradicionais mecanismos de andlise.

Diante do exposto a sociedade vive em estado de péanico, pautada pela
incapacidade do Estado em gerir os riscos decorrentes da ampliagdo industrial. Nestes
termos Silva Sanchez elucida:

Tudo evidencia que, inegavelmente, estamos destinados a viver
em uma sociedade de enorme complexidade, na qual a interacao
individual pelas necessidades de cooperacdo e de divisao
funcional alcangou niveis até agora desconhecidos. Sem embargo,
a profunda correlagdo das esferas de organiza¢do individual
incrementa a possibilidade de que alguns desses contatos sociais
redundem na producdo de consequéncias lesivas. (SILVA
SANCHEZ, 2002, p. 29).

Portando, para conter a vulnerabilidade social decorrente do risco, a sociedade
anseia uma adaptacdo do direito, principalmente do direito penal, pois seus instrumentos
tradicionais estao ultrapassados e se figuram insuficientes em face desse novo contexto
social pautados pelo risco.

3.2 O direito penal: mecanismo de gerenciamento de riscos

Os valores éticos foram se esvaindo na sociedade de risco, a globalizacdo trouxe
um novo modelo de vida. A comunicagdo ampla, a comunicagao virtual fez com que a
sociedade perdesse o convivo e seus parametros culturais. Assim, a sociedade nao se
caracteriza a nenhuma cultura, perdendo o respeito as normas tradicionais. A falta de
valores éticos e culturais faz com que o direito receba novas atribuic¢des. O direito passa a
interferir diretamente nas pesquisas cientificas nas relagdes de producao, no sistema de
transito a ingeréncia do gestor de risco se torna mais ampla, visto o descontrole social
existente na sociedade de risco.

Perante a crescente ameaca advinda da sociedade de risco, o direito penal criou
novos métodos para evitar os riscos surgidos com a globaliza¢do, para assim, criar um
sentimento de seguranca mais efetivo para os cidadaos. O do direito penal deixa de ser
exclusivamente protetor do individuo, passando a se preocupar também com a tutela de
interesses coletivos.

As novas caracteristicas dos riscos, contemporaneos facilitam a
propagacdo do discurso pela extensdao do direito penal. Em
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primeiro lugar, o risco é um fendmeno de procedéncia humana [...]
Este antropocentrismo do risco sugere que ele pode ser limitado
pela inibicdo de comportamentos humanos, sugestionados por
normas de conduta e destinatarios das disposi¢des juridicas.
Assim, a contencao de atividades arriscadas pode ser levada a cabo
pelo direito, que se destaca, portanto, como importante
instrumento de gerenciamento do desenvolvimento de atividades
perigosas. (BOTTINI, 2011, p. 88).

Assim o direito penal passa a direcionar seus normativos a prevencao,
responsabilizando mesmo antes de atingir o bem juridico protegido, punindo a partir de
comportamentos potencialmente perigosos. Neste contexto, as normas penais deixam sua
materialidade funcional para reprimir a producdo do perigo ou ameaca
independentemente de resultados concretos.

Diante desta inseguranca social, o gestor de riscos utiliza o0 método coercitivo,
punindo severamente o descumprimento dos limites de segurang¢a impostos pelo Estado
e garantidos pelo direito penal.

A sociedade anseia por uma maior atuagao do direito penal, visto que os outros
meios de conten¢do do risco se mostram intteis. Portanto, expansdo do direito penal é
reflexo da sociedade de risco e seus efeitos prejudiciais para a sociedade. Assim, as
normas penais estdo cada vez mais amplas, com énfase na prote¢do a bens juridicos
coletivos, como ao meio ambiente, a saude publica entre outros. O clamor social pela
expansdo do direito penal ndo diz respeito somente a ruptura do modelo atual de
produgdo, mas sim, o gerenciamento dos riscos decorrentes da producao.

E nitida a dificuldade do direito penal em atuar como gerenciador de riscos, pois a
ele é imputado o objetivo de conter atividades perigosas, mas nao podendo atuar
rigorosamente, sob pena que acabar com a estrutura econdémica vigente. O risco ndo deve
ser excluido em sua totalidade pelo direito penal, que vem sendo utilizado como manobra
politica para atender os clamores sociais Bottini (2011, p. 93).

O direito penal do risco demostra alteracdes legislativas e dogmaticas, com
abrangéncia em todos os meios de sua atuacao. Neste contexto, a legitimidade do direito
penal exige a reflexdo sobre a real necessidade e seu cabimento, respeitando os limites
definidos pela lei, garantindo assim protecdo a dignidade humana.

A primeira esfera do direito afetada pelo surgimento do risco é a produgdo
legislativa. A legislacdo penal ampliou sua forma de atuac¢do, direcionando seus
normativos a contextos cada vez mais genéricos, como o sistema econémico e ambiental.
Este posicionamento legislativo é oriundo da sociedade de risco, perante seu alto
potencial lesivo e a falta dos nexos causais faz com que o legislador penal atue além do
individuo exposto, mas também para aquele que em risco o colocou.

O direito penal perante o desenvolvimento de novos riscos exige do legislador a
criacdo dos tipos penais de perigo abstrato para tutelar os bens juridicos indispensaveis
a sociedade. O legislador age dessa forma, pois os tipos de perigo abstrato sdo técnicas de
antecipacdo da incidéncia da norma, o direito penal propds punir condutas que
descrevem apenas um comportamento nao exigindo a lesdo de um bem juridico, sendo
delitos de mera atividade.
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A dogmatica a metodologia penal também sofre mudancas advindas do risco, esse
fendmeno fica evidente no tocante a causalidade, visto que o direito penal tradicional
direciona arelacdo de uma conduta ao resultado. Porém, com a dificuldade da ciéncia para
constatar os cursos naturais da acao faz com que a causalidade seja vista de outra forma,
a imputacao de um resultado a uma conduta.

Esta metodologia ndo é unanime na doutrina, as propostas da Escola de Frankfurt
sdo opostas as mudangas legislativas e dogmaticas, pois o direito penal de ser restrito e
sua incidéncia devem ser exclusivos aos bens juridicos indispensaveis a vida. Para
Winfried Hassemer (1991, p. 34), o direito penal atual, esta procurando minimizar o medo
decorrente da sociedade de riscos, logo, afasta sua tradicional fun¢ao de apenas assegurar
uma escala de valores indispensaveis a vida social.

Em discordancia com o pensamento de Hassemer a sociedade contemporanea
admite a utilizacdo do direito penal como instrumento de controle para enfrentar os
novos riscos, sendo assim, propde a reformulacao dos principios e da dogmatica penal
classica. Portanto, defende uma nova legislacdo penal, que previna antecipadamente
situagdes de perigo, garantindo assim a seguranga social. Nesse sentido, Silva Sanchez
(2002, p.72) aponta as transformagdes na dogmatica e na pratica penal, decorrentes do
surgimento de novos riscos, como a criacdo de tipos penais de perigo abstrato para a
reducdo dos novos riscos.

Destarte que o direito penal deve-se buscar um equilibrio para evitar que a nossa
sociedade se veja desprotegida em frente as ameagas surgidas pela globalizacao e a
intervencdo penal seja baseada nas garantias e principios basilares do direito.

3.3 Dos tipos de perigo

3.3.1 Distin¢ao entre risco e perigo

A sociedade moderna assume a existéncia de riscos criados por sua prépria relagao
de consumo. A concepc¢do de risco moderno considera que a a¢do humana pode gerar
ameacas para a sociedade como catastrofe e eventos que causam devastacgao.

Risco e perigo sdo institutos distintos entre si, o primeiro antecede o segundo. O
risco é a percep¢do humana que demonstra algum perigo futuro, seja pela omissao ou pela
continuidade da acao, ou seja, o risco € a aptiddo do ser humano em frente as situa¢des de
perigo. Bottini (2011, p. 30) demonstra “que ndo ha risco sem poténcia de perigo, sem
iminéncia de perigo”.

O perigo por sua vez, e visto em dois momentos, o primeiro é caracterizado como
perigo subjetivo, que para Niklas Luhmann (1992, p. 37) sdo causas externas, nao
podendo ser medido e fogem do controle humano. Entretanto, com o passar dos tempos
aciéncia criou mecanismos, como a teoria da fisica quantica que demonstra que os fatores
naturais ndo seguem uma ldgica estavel, colocando assim, uma obje¢do ao carater
subjetivo do perigo, segundo esta teoria o perigo deixa do campo subjetivo e passa
ostentar uma realidade objetiva. O perigo se apresenta com carateristica natural e real,
portanto, pode ser medido ou quantificado.
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A caracteristica objetiva do perigo permite caracterizar o risco como situacdo que
antecede o perigo, como saber do perigo futuro e tomar medidas para evita-lo. Assim,
Antony Giddens elucida:

O perigo existe em circunstancias de risco e é na verdade relevante
para a defini¢do do que € risco - os riscos que envolvem atravessar
o Atlantico num pequeno bote, por exemplo, sao
consideravelmente maiores do que se a viagem for feita num
grande transatlantico devido a variagdo contida no elemento de
perigo. (GIDDENS, 1991, p. 40).

Cabe salientar que, na doutrina penal, riso e perigo sao utilizados em grande parte
como sindnimos, para facilitar o entendimento do senso comum. O que ndo implica estudo
aprofundado sobre o tema, para melhor definir e caracterizar as controvérsias sobre o
tema. A terminologia entre ambos facilita a compreensdo da sociedade de riscos, pois, o
risco e o perigo sempre estiveram presentes no contexto social.

3.3.2 Crimes de perigo

Sdo normativos penais em que a descricao do fato tipico ndo da ensejo ao resultado
danoso, o legislador puni somente o perigo exposto ao bem juridico, por entender que a
exposicao ao perigo do objeto tutelado é elemento para punir condutas. Crimes de perigo
sdo aqueles que representam a probabilidade de ameaca ou de perigo a seguranga dos
valores protegidos pelo direito penal.

Para Renato de Mello Jorge Silveira (2003, p. 91) existem duas teorias a subjetiva
e a objetiva,

A primeira é baseada em um conceito positivista-naturalistico, que
entende que o perigo existe na mente do sujeito que tem uma
imagem subjetiva, ndo real, do mundo, baseando-se através da
experiéncia na possibilidade ou na probabilidade de ocorréncia de
produc¢ao de um resultado lesivo.

Ja a teoria objetiva,

Parte do pressuposto que determinadas condutas tém a
propriedade de ser, genericamente, perigosas. O carater perigoso,
assim, nao seria fruto de uma abstracdo, mas sim, de que,
atendendo-se a multiplas circunstancias concorrentes, verificada
seria a probabilidade de lesao.
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Diante do exposto para a teoria subjetiva é analisada a partir de uma perspectiva
ex ante, pois ja se verifica a existéncia do perigo, enquanto, na teoria objetiva, prevalece a
perspectiva ex post, deve-se levar em considerac¢do a realidade em que o delito ocorreu
para concluir pela existéncia ou ndo do perigo.

Os tipos de perigo sdo divididos em tipos de perigo abstrato e tipos de perigo
concreto que mais adiante serao estudados.

3.3.3 Crimes de perigo concreto

Os crimes de perigo concreto caracterizam-se pela necessidade de comprovacgao
real da existéncia da criacdo da situacdo de perigo ao bem juridico protegido, ou seja, a
acdo deve estar na iminéncia de causar uma lesao ao objeto protegido pela norma. Nesse
sentido D'Avila (2011, p. 9) menciona; “os crimes de perigo concreto particularizam-se
por exigir a comprovacgao in concreto de que o bem juridico tutelado tenha estado em
perigo, o que decorre da especifica mencdo ao termo perigo”.

Portanto, os delitos de perigo concreto sdao aqueles que requerem a producdo de
um resultado de real perigo de dano aos bens juridicos. O agente da acdo por meio de sua
conduta arriscada gera um resultado danoso ao objeto tutelado. Ou seja, o fundamento
para a puni¢do dos crimes de perigo concreto encontra-se na protecao dos bens juridicos,
segundo José Francisco de Faria Costa (1992, p.623); “o legislador querer, sem duvida
proteger um determinado bem juridico e pode fazé-lo porque considera que o por em
perigo é elemento bastante para justificar uma pena criminal”.

Assim, o perigo é real e ndo presumido, onde a execu¢do da conduta gera o
resultado lesivo. Tal acdo criminosa se assemelha com os delitos de lesdo, visto ser um
delito de resultado, mas sua imputacdo é distinta, pois ao invés de apresentar um
resultado de dano os crimes concretos apresentam um resultado de criacao de perigo com
resultado danoso proibido pela norma.

Para Glnther Jakobs (1997, p. 206), os crimes de perigo concreto possuem
caracteristicas além da execucdo em determinadas situa¢des subjetivas, o autor observa
que esta acdo gera objetivamente uma situagdo de perigo para o bem tutelado, e que tais
delitos o agente causador da a¢do possui o conhecimento do perigo que esta produzindo
ou que vai causar. Portanto, ndo cabe analogias a respeito da objetividade dos delitos
concretos, pois 0 mesmo carece de efetiva produgdo de perigo para o objeto da ac¢do.

Dessa forma Claus Roxin (1997, p. 336), os delitos de perigo abstrato na ética de
sao aqueles que nao precisam do resultado para nortear o tipo penal, castiga-se, portanto,
a mera conduta perigosa ou a acdo em si®. Contudo, para que se caracterizar os crimes de
perigo concreto é necessario a existéncia de trés situacoes. Primeiramente, a existéncia
do objeto tutelado exposto a perigo de dano; em segundo lugar; a acdo deve criar perigo
real ao bem juridico; e em terceiro lugar, sob a 6tica do bem juridico, tal acdo deve
apresentar-se provavel a causacao de uma lesao que nao pode ser evitada por meio algum.

3 “la realizacion del tipo presupone que el objeto de la accién se haya encontrado realmente em peligro
em El caso individual”. (ROXIN, 1997)
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A titulo de exemplificativo os crimes de perigo concreto estdo presentes na Lei
9.605/1998 em seu artigo 54: “causar poluicdo de qualquer natureza em niveis tais que
resultem ou possam resultar em danos a saide humana, ou que provoquem a mortandade
de animais ou a destruicdo significativa da flora”. Presente também no artigo 250 do
Codigo Penal; “Causar incéndio, expondo a perigo a vida, a integridade fisica ou o
patrimoénio de outrem [...]".

Observamos que, a situacdo concreta de dano ou a possibilidade do mesmo se faz
presente na redacdo do tipo, acarretando perigo aos bens juridicos tutelados pelo direito
penal.

3.3.4 Crimes de perigo abstrato

A configuracao da sociedade atual como sociedade de riscos traz para o ambito
juridico a obrigacdo de proteger os bens juridicos de forma distinta do modelo tradicional.
O temor da sociedade frente aos riscos oriundos da sociedade contemporanea fez com
que o direito penal mudasse seus métodos de prevencdo. Diante da vasta producao e seus
produtos com grande potencial lesivo, a dificuldade de estabelecer nexos causais, a
complexidade para aimputacao ao agente, contribuiu para direito penal antecipar a tutela
visto, a exposicao direta dos riscos aos bens juridicos tutelados.

Surge assim, os crimes de perigo abstrato, ou de mera conduta perigosa. Diante da
inseguranca social faz com que o legislador ndo espere o resultado do injusto para se
caracterizar crime. O legislador parte de uma determinada conduta e a considera, por si
s6, como lesiva ou potencialmente perigosa ao bem juridico, optando pela norma de
prevencao.

Bottini (2011, p. 113), nessa ordem também nos ensina:

O tipo de perigo abstrato é a técnica utilizada pelo legislador para
atribuir a qualidade de crime a determinadas condutas,
independentemente da produg¢do de um resultado externo. Trata-
se de prescricdo normativa cuja completude se restringe a acao, ao
comportamento descrito no tipo, sem nenhuma referéncia aos
efeitos exteriores do ato, ao contrario do que ocorre com os delitos
de lesdo ou de perigo.

O tipo de lesdo e de perigo concreto deve estar expresso o injusto no tipo penal,
mas com a crescente atmosfera decorrente dos riscos, nao se pode esperar o resultado
para coibir condutas. Assim os tipos penais de perigo abstrato tomam forg¢a no atual
cenario social. Os crimes de perigo abstrato vém sendo frequentemente utilizado pelo
legislador penal para tipificar condutas nao advindas dos bens juridicos tradicionais do
direito, sdo condutas voltadas aos novos contextos sociais, trazidos pelo surgimento do
risco.

Para se configurar o crime ndo é preciso a comprovacao de perigo real, visto que o
mesmo é presumido pela norma, sendo portando, o perigo se encontra na motivagdo ou a
uma exposicdo. Sendo assim, o perigo ndo é elemento do tipo penal, pois 0 mesmo é



107

presumido, cabe o legislador valorar a periculosidade da agdo frente ao bem juridico,
mesmo que tal agdo ndo se concretize.

Assim, para Mendoza Buergo (2001, p. 19-20), os crimes de perigo abstrato punem
somente uma conduta perigosa, sem a necessidade de produzir real perigo ao bem
juridico tutelado. O parametro de periculosidade é estabelecido pelo legislador, que
analisara a conduta e tipificara o delito*.

O posicionamento da referida autora nos demonstra que o direito penal
influenciado pela sociedade de risco, criou carater preventivo com escopo na diminui¢ao
dos riscos garantindo assim a ordem social.

A definicdo juridica para os tipos penais abstratos nao terd o real perigo ou a
concretizacdo do dano, a punicdo se impde ainda que a conduta praticada pelo agente ndo
seja apta a causar nenhum dano ou perigo concreto de dano ao bem juridico-penal, ou
seja, puni o comportamento de a¢cdes distintas do previsto na lei. Sendo assim, o legislador
atribui aos julgadores a competéncia de criar normativos para punir antecipadamente
condutas, sdo normas genéricas ndo previstas na lei. Com esse amplo poder decisoério fez
nascer as criticas doutrinarias sobre os crimes de perigo abstrato.

Pode-se concluir que os crimes de perigo abstrato sdo um importante instrumento
de prevencao dos riscos oriundos da criminalidade moderna.

4. Analise dos crimes de perigo abstrato frente ao principio da ofensividade

4.1 0 bem juridico tutelado

Cabe salientar o conceito de bem juridico para melhor entendimento sobre o
principio da ofensividade. O conceito de bem juridico-penal fundamenta-se em critérios
valorativos e relativos.

Sado valorativos porque o legislador deve valorar o bem a ser tutelados e relativos,
pois a sociedade estd em constante mutagdo e cabe ao direito penal acompanhar as
mudancas advindas da sociedade, crescendo assim os bens juridicos a serem tutelados.

Assim, o bem juridico € tratado na ordem dogmatica interpretativa que diz respeito
aos bens juridicos sdo definidos pela lei. No sentido politico criminal, os bens juridicos
seriam prévios ao direito penal, visto serem, bens essenciais para vida garantindo assim
na ordem penal, a protecao efetiva dos bens juridicos tutelados.

Neste sentido Greco (2004, p. 93), caracteriza o bem juridico na ordem dogmatica como
interesse garantido por determinada norma. Ja o sentido politico criminal o autor
demonstra como: “dado necessario para realizacao pessoal e para a subsisténcia de um
sistema social”.

4 “Los delitos de peligro abstracto castigan la puesta en pratica de uma conducta reputada generalmente
peligrosa, sin necessidad de que haga efectivo un peligro para el bien juridico protegido. [..] viene deducido
através de parametros de peligrosidad preestablecidos de modo general por el legislador”. (BUERGO, 2000)
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Portanto, observamos que o direito penal tutela diversos bens juridicos, os mais
comuns, podemos citar a vida nos crimes de homicidio, o patrimdnio nos crimes de roubo
entre outros.

Neste contexto analisa Gianpaolo Poggio Smanio (2002, p. 131), que
acertadamente enuncia a no¢do de bem juridico-penal “como aquela espécie de bem
juridico cuja importancia fosse considerada vital para a manutencdo da sociedade e que é
objeto da protecao das leis penais”.

O jurista Claus Roxin (2006, p. 17-18), descreve o bem juridico sob os parametros
do Estado Democratico de Direito:

Em um estado democratico de direito, modelo tedrico de Estado
que eu tomo por base, as normas juridico-penais devem perseguir
somente o objetivo de assegurar aos cidaddos uma coexisténcia
pacifica e livre, sob a garantia de todos os direitos humanos. Por
isso, o Estado deve garantir, com os instrumentos juridico-penais,
ndo somente condi¢des individuais necessarias para uma
coexisténcia semelhante (isto é, prote¢do da vida e do corpo, da
liberdade de atuacdo voluntaria, a propriedade, etc.), mas também
as instituicbes estatais adequadas para este fim (uma
administracdo de justica eficiente, um sistema monetario e de
impostos saudaveis, uma administracao livre de corrupcao, etc.)
sempre e quando isto ndo se possa alcancar de forma melhor.
Todos esses objetos legitimos de protecio de normas que
subjazem a estas condi¢des eu as denomino bens juridicos.

Observa-se que a intervencao juridico-penal deve resultar de uma fungao social do
direito penal, que de garantias minimas de existéncia pacifica e segura a sociedade. O
autor nos demonstra que a finalidade do direito penal em proteger os bens juridicos
tutelados é garantir a ordem e a seguranca da sociedade.

Os bens juridicos sao, portanto, bens indispensaveis a vida, ao bem-estar social e
tais bens sdo limitadores para atuagdo penal. O direito penal sé é legitimo agindo em
protecao aos objetos por ele tutelado, limitando assim a intervengao estatal.

4.1.2 O principio da ofensividade

A doutrina caracteriza o principio em analise como: “Principio da lesividade” e
“Principio do fato e da exclusiva protecdo ao em juridico” cabe salientar que tais
nomenclaturas sdo referentes ao principio da ofensividade.

O principio da ofensividade ndo tem previsdo expressa no Ordenamento Juridico
vigente, porém Luiz Flavio Gomes destaca que o principio pode ser extraido em
concordancia com o artigo 98, inciso I da Constituicao Federal de 1998, diz respeito aos
Juizados Especiais Criminais para os crimes de menor potencial ofensivo. Assim o autor
prevé a clara e manifesta presenca da ofensividade na a¢do delitiva.
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Observamos com o referido principio que o crime nado é somente o que o legislador
afirma, pois se uma conduta nao expor diretamente o bem juridico ao perigo, nao ha acao
criminosa. Portanto, a acdo deve oferecer perigo real e efetivo aos bens juridicos, pois a
falta desses ndo acarreta crime.

Diante do exposto, pode-se afirmar que a atuacdo do direito penal esta
fundamentada na protecao de bens juridicos e estabelece que s6 sera punido a conduta
que afetar expressamente o bem juridico ora tutelado, o resultado juridico da conduta
passa a ser elemento do fato tipico, sendo assim, irrelevantes as acées de mera conduta.

Assim sustenta Fabio D’Avila (2005, p. 73): “a existéncia da necessaria ofensa como
regra constitucional e, por sua vez, a obediéncia aos caracteres normativos das regras,
entre eles a logica relacional antinémica que estabelece, a partir da validade do preceito,
a sua obrigatoria aplicacdo”.

O direito penal tradicional exige para a configuracdo da intervencdo estatal, a
existéncia de uma lesdo sofrida pelo bem juridico, ou seja, sua atuagdo sera legitima
somente quando o bem juridico sofrer alguma ofensa. Assim, Luiz Flavio Gomes (2002, p.
14), decorre: “unicamente o fato ofensivo - lesivo ou concretamente perigoso — a um bem
juridico importante pode ser objeto de criminalizacao e de sancao penal”.

Esse principio possui dupla funcio, segundo Gomes (2002, p. 28). A primeira é de
acordo com “politico-criminal”, onde o legislador no momento da criminalizacdo da
conduta crie tipos penais, que ensejam a alguma ag¢do ofensiva, como lesdo ou perigo de
lesdo. Assim ndo é permitido que a¢des que ndo expde o bem juridico a perigo ou dano
sejam criminalizadas. A segunda funcdo € interpretativa, pois a incidéncia da acao deve
ser analisada pelo magistrado, dentro dos parametros estabelecidos pelos tipos penais.

Seguindo a mesma ordem conceitual, Fernando Capez (2004 p. 26) nos demonstra
que o principio da ofensividade em termos precisos ao conceito de bem juridico é o
instrumento penal garantidor da norma juridica e limitador dos abusos do Poder Publico.
Assim o autor nos elucida que o Estado deve agir somente na prote¢do efetiva dos bens
juridicos tutelados.

Como Paulo de Souza Queiroz (1998, p. 110), nos demonstra:

A decisdo de criminalizar-se um certo comportamento, havera de
preexistir uma efetiva transgressao de um interesse, de terceiro,
particular, difuso ou coletivo, juridicamente tutelado, devendo,
no entanto, ser esse interesse definido, concretamente
identificado ou identificavel (..). Sem essas condi¢cdes ou pré-
condig¢des, qualquer intervencao penal, a par de ser inutil, é de
todo arbitraria”

No mesmo sentido Zaffaroni e Batista (2003, p. 16); o direito penal ndo pode
legitimar sua intervenc¢do punitiva sem medi¢des estabelecidas pela lei, onde a acdo
delitiva da acdo deve causar afetacdo total ou parcial aos bens juridicos tutelados. Assim,
a norma fica limitada ao exercicio da intervencdo penal, garantindo melhor aplicacdo da
lei evitando arbitrariedades.

Por forga desse principio ndo poderia existir qualquer crime sem ofensa ao bem
juridico (nullum crimen sine iniuria). O principio em sintese possui cunho personalista
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advindo do iluminismo, centrado nas normas penais e limitador da fung¢do dos
magistrados a estrita legalidade. Neste sentido, Lénio Luiz Streck (2001, p. 54) nos
demonstra que a lesdo concreta ao bem juridico é que pode gerar a interferéncia do
Estado, pois caso contrario, o Estado estara intervindo de forma errénea no ambito social.
Violando assim, os principios da proporcionalidade e da dignidade humanos garantidos
pelo Estado Democratico.

A doutrina em concordancia com o Estado Democratico de Direto traga os
preceitos constitucionais do principio da ofensividade. As normas penais de acordo com
Roberto D’Avila (2005, p. 65-66), tem como objeto, a protecio dos bens juridicos a fim de
organizar e garantir harmonia na sociedade, como base no principio do Estado de Direito.
Tal principio é garantidor, pois diz respeito que tipos penais devem representar ofensa
ao objeto tutelado, que se mantem carente de tutela estatal.

Nesse contexto Luiz Flavio Gomes (2002, p.89) instrui:

Em um Estado Constitucional que se define, com efeito, como
democratico e de Direito, e que tem nos direitos fundamentais seu
eixo principal, ndo resta duvida que s6 resulta legitimada a tarefa
de criminalizacdo primaria se recair sobre condutas ou ataques
concretamente ofensivos a um bem juridico, e mesmo assim nao
todos os ataques, se ndo unicamente os mais graves.

Analisados os preceitos doutrinarios observamos que a atuacgao estatal é limitada,
pelo principio da ofensividade, no tocante a tipificacio de condutas e quanto a
criminalizacdo praticada pelo Estado. Desta forma, o principio da ofensividade é de suma
importancia para a estruturacdo do Estado, garantindo o devido agir do mesmo nos
parametros da Lei. Assim, ndo havendo legitima acao danosa ou perigo ao bem juridico,
ndo deveria haver conduta incriminadora.

4.2 Dos crimes de perigo abstrato frente ao principio da ofensividade

Os crimes de perigo abstrato como norma juridica penal, restringe somente a acdo
ndo importando o resultado de dano ou perigo efetivo ao bem juridico. Tal crime contrasta
com o enunciado do Direito Penal classico nullum crimen sine injuria afetando assim, o
principio constitucional da ofensividade. Visto ser o principio que delimita a
criminalizacdo e atuacdao dos magistrados, onde a acao reside com efetivo dano ou
exposicao ao perigo do bem juridico tutelado.

Neste sentido, a doutrina diverge sobre a constitucionalidade dos tipos de perigo
abstrato.

Para Walter Coelho (1991, p. 102), o direito penal tem como objetivo desde que
minima situacdo perigosa como nos fatos de contraven¢do, passando pelos crimes de
perigo podendo ser os mesmos iminentes ou préximos, até a efetiva lesao do bem juridico.
Assim para o autor, ndo ha distingdo se o perigo ocorreu ou deixou de ocorrer, pois a
norma penal age tanto na preven¢dao como na repressao.
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O direito penal preventivo requer novas formas de penalizacdo, sob a égide do
perigo, par que se torne uma prevencao efetiva, ndo esperando o dano concreto para
posterior acdo penal, ou seja, para a protecdo dos bens juridicos advindo da sociedade
moderna ou sociedade do risco o direito penal preventivo é o meio mais agil para se
combater o injusto de forma antecipada.

Assim a criacdo dos crimes de perigo abstrato no conceito de Angelo Roberto Ilha
da Silva (2003, p. 87-88), diz respeito que o bem juridico tutelado por tal tipo penal ndo
pode ser oposto dos definidos por Lei. Ou seja, os bens tutelados pelos crimes de perigo
abstrato devem ser coerentes com os principios estabelecidos pela Constituicao. O
doutrinador dita que a natureza dos bens coletivos, tais como de ordem econdémica e
ambiental sem esperar o resultado final, que pode acarretar danos irreparaveis, portanto
a antecipacdo da tutela penal se torna legitima.

Nesse diapasdo conceitua Fernando Capez (2004 p. 26-27):

Entendemos que subsiste a possibilidade de tipificacao dos crimes
de perigo abstrato em nosso ordenamento legal, como legitima
estratégia de defesa do bem juridico contra agressdes em seu
estagio ainda embriondrio, reprimindo a conduta, antes que ela
venha a produzir um perigo concreto ou um dano efetivo. Trata de
cautela reveladora de zelo do Estado em proteger adequadamente
certos interesses. Eventuais excessos podem, no entanto, ser
corrigido pela aplicacdo do principio da proporcionalidade.

Assim o autor nos mostra que o direito penal deve acompanhar o contexto social
em que estd inserido, pois a sociedade vive em intensa transformacao nao pode o direito
penal ficar ultrapassado frente a nova sociedade. Trata-se, portanto, da preocupacgao
estatal em garantir seguranca e protecdo a sociedade.

Em concordancia Pierpaolo Bottini (2011, p. 174-175) analisa sob a 6tica
sistémica, visto que o direito penal deve formular seus normativos de acordo com as
necessidades da sociedade para assim proteger efetivamente os bens juridicos tutelados.

Apenas sobre a construcdo sistematica o direito penal nao ficara ultrapassado, seus
normativos refletiram na gestdo de riscos advindos da sociedade contemporanea.

O direito penal e seus institutos para seu devido funcionamento devem ser
analisados em concordancia com o modelo de organizacao social ao qual tutela. Sendo
assim, o direito penal tem o objetivo de preservar o devido funcionamento da sociedade.

Nesta concepcao funcionalista Bottini (2011, p. 173):

Os institutos que compdem o sistema penal, como a acdo, a
relacdo de causalidade, os critérios de imputacao, o conteido do
dolo, da antijuridicidade, da culpabilidade e outros nao
estabelecidos aprioristicamente, como conceitos fechados e
absolutos, aplicaveis aos fatos concretos por meio de uma mera
operacao logico-racional formal, mas ndo construidos e
interpretados de acordo com sua finalidade de manter a
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estabilidade da organizacdo social sobra a qual se projetam.

Portanto, seguindo o pensamento do referido autor o direito penal nao
simplesmente positivista, onde as condutas devem ser tipificadas somente na lei. Pelo
contrario, nos mostra que o sistema penal é aberto e funcional, seus normativos devem
ser interpretados de acordo com o contexto social existente.

Porém, as normas penais preventivas ndo siao unanimes na doutrina,
principalmente se a prevencgao preterir garantias fundamentais previstas na Constituicao.
Fato notdrio observado na verificacdo da constitucionalidade dos tipos de perigo abstrato
frente ao principio da ofensividade.

Nesta ordem Alice Bianchini (2002, p. 65), ndo ha razdo para o crescimento
exacerbado das normas preventivas e da protecao antecipada ao bem juridico, tal fato é
visto nos tipos de perigo abstrato onde o bem juridico se torna amplo. Deixando assim de
exercer sua func¢do de legitimacao e limitacao do direito penal. Transformando de direito
penal protetor dos bens juridicos em o direito penal do perigo.

Nao significa proteger efetivamente os bens juridicos antes da acao em si, pois ndo
havendo lesdo ou o dano nao ha o que se proteger. Assim o direito penal da prevengdo é
indcuo, pois age quando ndo é preciso sua intervencao.

Portanto, existem condutas que o direito penal ndo deve se ocupar, por que o
mesmo é protetor dos bens juridicos e somente a exposicao efetiva do mesmo cabera a
intervengdo do direito. Abstrai-se, portanto que o direito penal ndo deveria se ocupar com
os tipos de perigo abstrato, nas licoes de Jorge de Figueiredo Dias (2002, p. 33), o direito
penal nao deve tipificar condutas que, nao em face de dano ou perigo concreto, pois ao
contrario ndo estara protegendo bem juridico algum, agindo dentro de areas que nao é de
sua competéncia, discordando assim, os tipos de perigo abstrato.

O principio da ofensividade que prevé expressamente o dano ou o perigo real na
acdo delitiva é dito, como limitador dos normativos penais, pois o direito penal deve agir
somente na exposicdo efetiva de perigo aos bens juridicos, ndo criminalizando meras
condutas que nao acarretam lesdo ou perigo ao objeto tutelado. Agindo assim somente em
concordancia com o principio da ofensividade, pois o direito penal nao tem o dever de agir
em condutas meramente subjetivas.

Assim destaca Guilherme de Souza Nucci (2007 p. 74):

O Estado deve respeitar a esfera intima do cidadao. Se o fizer,
haveria respeito a intervencdo minima e, como consequéncia, ao
principio da ofensividade. Em outras palavras, ndo é de todo bem
juridico protegido que merece protecao do Direito penal. Ha
outros ramos do direito para isso. Portanto, devemos encontrar
situacdes ofensivas a determinados bens, mas inofensivas em
matéria penal.

Sobre a constitucionalidade aqui analisada em concordancia com os principios
constitucionais, nos mostra que somente com a lesao concreta ou efetivo perigo de lesao
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ao bem juridico permite a intervenciao do Estado, ndo podendo assim o Estado punir
condutas em abstrato.

A lei ndo pode presumir fatos ou o perigo como algo especifico da conduta, pois
assim deixa o magistrado desobrigado de provar a a¢dao concreta. Fato este que contradiz
com o principio da presun¢dao de inocéncia. Cabe salientar que seja o principio da
ofensividade ora aqui estudado, seja pelo principio da presuncdo de inocéncia, ambos os
principios decorrem do principio da dignidade humana que diz respeito ao principio
basilar do Estado Democratico de Direito.

Os crimes de perigo abstrato sdao baseados em mera presuncao, tipificados
somente na conduta do agente, ha uma violacao ndo s6 aos principios da ofensividade e
da presuncdo de inocéncia, mas fundamentalmente o principio da dignidade humana.

Os tipos de Perigo Abstrato sao fontes de debates doutrinarios, acarretando sérios
problemas na interpretacdo e aplicagdo da lei, pois com seu método é contrario aos
principios tradicionais do direito penal.

O posicionamento da jurisprudéncia por sua vez, garante a constitucionalidade dos
crimes de perigo abstrato, usados frequentemente pelo legislador para tipificar condutas
oriundas da sociedade moderna, sociedade de riscos. Sao decisGes voltadas ao
entendimento que se o crime é classificado como de perigo abstrato, nao é necessaria a
comprovacao de efetiva lesdo aos bens juridicos tutelados, pois a criminalizacdo esta na
conduta ndo no resultado.

Desta forma é o posicionamento do Superior Tribunal de Justica, demonstrando
que os crimes de perigo abstrato sdo a forma imediata de protecao ao bem juridico.

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. ART.14 DA LEI
10.826/03. PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO DE USO
PERMITIDO. CRIME DE PERIGO ABSTRATO. TIPICIDADE DA
CONDUTA.

RECURSO IMPROVIDO. 1. A seguranga coletiva é o objeto juridico
imediato dos tipos penais compreendidos entre os artigos 13 ao
18 da Lei 10.826/03, com quais visa o legislador, mediatamente,
proteger a vida, integridade fisica, a satide, o patriménio entre
outros bens juridicos fundamentais. 2. Consoante o firme
entendimento do Supremo Tribunal de Justica, tais crimes sao de
perigo abstrato, do que se conclui ser presumida a ofensividade da
conduta ao bem juridico tutelado. 3. As condutas do art. 14, da
Lei 10.826/03 (porte de arma de fogo de uso permitido) nao
estdo acobertadas pela hipotese de “atipicidade momentanea”,
razdo pela qual o prazo do art.30 da Lei 10.826/03, com redagao
dada pela Lei11.706/08, a elas nao se refere. 4. Recurso improvido
(RHC 21423/SP).

Em mesmo sentido o Supremo Tribunal Federal nos garante a constitucionalidade
dos crimes de perigo Abstrato:
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PENAL. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. PORTE DE
ARMA DE FOGO DESMUNICIADA. INTELIGENCIA DO ARTIGO 14
DA LEI 10.826/03. TIPICIDADE RECONHECIDA. CRIME DE
PERIGO ABSTRATO. RECURSO DESPROVIDO. 1. A objetividade
juridica da norma penal transcende a mera protecdo da
incolumidade pessoal, para alcancar também a tutela da liberdade
individual e do corpo social como um todo, asseguradas ambas
pelo incremento dos niveis de seguranca coletiva que a Lei
propicia. II. Mostra-se irrelevante, no caso, cogitar-se da eficacia
da arma para configuracdo do tipo penal em comento, isto &, se
ela estd ou ndo municiada ou se a muni¢do esta ou ndo ao alcance
das maos, porque a hipotese e de crime de perigo abstrato, para
cuja caracterizacdo o resultado concreto da acao. IIl. Recurso
desprovido (RHC 90197/DF).

Contudo, o tema proposto é de suma importancia tratando da constitucionalidade
da aplicagdo dos crimes de perigo abstrato. Porem as divergéncias sobre o tema fica a
cargo da doutrina, visto que os tipos de perigo abstrato sdao usados nas decisdes dos
Tribunais de suma competéncia juridica e sua constitucionalidade nao é discutida e sim
aplicada. De acordo com o contexto social proveniente dos riscos, as normas penais
tomam novos contornos politico- normativo, protegendo antecipadamente os bens
juridicos tutelados.

5. Conclusao

O avanco da técnica e consequentemente o aumento da modernidade no atual
modelo social, principalmente das atividades produtivas, nas relagdes econdmicas, nas
relacdes de consumo, o acesso a informacgao, ocasionou a intervencdo do Estado na vida
das pessoas pelo alto teor do risco presente na sociedade contemporanea. Assim, a ciéncia
juridica criminal teve novos contornos normativos e dogmaticos.

Devido esta transformacdo, o direito penal se tornou preventivo com a tutela
antecipada em determinados tipos penais. Com o objetivo de tranquilizar a opiniao
publica e o sentimento de inseguranca da sociedade. Desde modo, ha uma ruptura como
direito penal classico, visto ser o mesmo um direito positivo, com principios e normas
expressas na lei delimitando ao maximo a atuacdo juridico-penal, pois o direito penal
dever ser utilizado somente em ultima instancia.

Com expansdo do direito penal decorrente da sociedade de risco, passou-se a
tipificar condutas nao advindas dos bens juridicos tradicionais, o direito penal propos
punir condutas que descrevem apenas uma conduta sem exigir a lesdo ou perigo de lesao
ao objeto tutelado. Essa nova tipificacao é elucidada como crimes de perigo abstrato, que
sao delitos de mera conduta ou de mera atividade.

O legislador pautado pela probabilidade do risco comegou a criminalizar condutas
sem o preciso resultado final, pois a demora na interven¢do penal pode acarretar
prejuizos irreparaveis a ordem publica.
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O direito penal assim tornou-se o mecanismo de gerenciamento de riscos. Porém,
sua atuacao nao é ampla contra a exclusdo dos riscos, o direito penal deve conter os riscos
antes mesmo de serem produzidos, mas sua exclusdo total seria prejudicial a ordem
econOmica e politica. A sociedade atual é em sua totalidade uma sociedade de risco, as
atividades industriais, a producdo em larga escala, o manejo de novas tecnologias é
baseado sobre o risco a exclusdo efetiva do risco acarretara grande perda ao Estado,
afetando diretamente na economia e na ordem social.

A modernizacdo do direito penal trouxe varias divergéncias doutrindrias,
principalmente, no tocante aos crimes de perigo abstrato e sua aplicacdo. A doutrina
classica demonstrar ser totalmente inconstitucionais os tipos penais de perigo abstrato,
pois o mesmo ndo requer a producao final a agdo, puni apenas condutas, violando assim
o principio da ofensividade.

Assim, a prevengdo do Estado por meios dos crimes de perigo abstrato é um direito
que se opde ao principio da ofensividade, que prevé expressamente a lesdo ou real perigo
de lesdo ao bem juridico tutelado, ndo pode o direito penal agir subjetivamente na conduta
sem que a mesma gere perigo ao objeto tutelado. A lesao ou efetivo perigo de lesao
delimita a acao do legislador somente ao caso concreto, garantindo assim um direito penal
coeso e sem arbitrariedades.

Destarte que os crimes de perigo abstrato sao de suma importancia para o atual
cendario social, pois os riscos globais sdo refletidos diretamente na sociedade gerando
assim inseguranca e o medo. Desta forma, direito penal como protetor dos bens juridicos
deve acompanhar o contexto social no qual esta inserido e para garantir a efetiva protecao
ao objeto tutelado se faz necessario a utilizacdo dos crimes de perigo abstrato. A sociedade
ndo suporta espera do resultado final de lesdo ou dano para somente depois o Estado
intervir, a sociedade anseia por mudancas sociais e juridicas, assim os crimes de perigo
abstrato trazem para a sociedade o sentimento de justica e seguranca.
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