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RESUMO

O presente trabalho objetiva analisar de maneira critica as incriminacgdes de perigo
abstrato, especificamente no contexto da Sociedade Global de Risco, buscando verificar
em que medida tais crimes sdo tipificados em nosso ordenamento juridico, bem como sua
adequacdo aos principios classicos e a teoria do bem juridico. Para tanto, optou-se pelo
método dialético, com andlise e discussdo das posi¢cdes doutrinarias antagdnicas em face
de cada argumento e problema, assim como o método indutivo, a partir da observacédo de
casos concretos que envolvam o tema. O trabalho se divide em quatro capitulos, sendo
que o primeiro objetiva analisar a teoria de Sociedade Global de Risco, de Ulrich Beck,
em face da problematica trazida quanto a expansdo do Direito penal; o segundo capitulo
pretende definir o que sdo os crimes de perigo abstrato e como eles sdo classificados
diante das diversas posi¢fes doutrinarias, relacionando o conceito com 0s Nnovos riscos
produzidos pelo proprio desenvolvimento atual; o terceiro capitulo tem por objetivo
contextualizar a politica criminal quando se opta pelas incriminacdes de perigo abstrato,
bem como confontra-las com os principios constitucionais e as caracteristicas do Estado
Democratico de Direito; o quarto e Ultimo capitulo analisa a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, em relacdo ao polémico crime de porte de arma de fogo desmuniciada,
com o intuito de se depurar os critérios utilizados pela Corte Suprema para qualificar
juridicamente os crimes de perigo abstrato, tendo em vista o importante papel no controle
de constitucionalidade e na fiscaliza¢do quanto a aplicacdo dos principios consitucionais.

Palavras-Chave: Sociedade global de risco. Crimes de perigo abstrato. Expansdo do
direito penal.






RESUMEN

El presente estudio tiene como objetivo analizar criticamente los delitos de peligro
abstracto, concretamente en el contexto de la Sociedad Global del riesgo, tratando de
verificar hasta qué punto estan tipificados estos delitos en nuestro ordenamiento juridico,
asi como su adecuacion a los principios clasicos y la teoria de los bienes juridicos. Por lo
tanto, se optd por el método dialéctico, con un analisis y discusion de las posiciones
doctrinales frente al antagonismo de cada argumento, asi como el método inductivo, con
la observacion de casos reales relacionados con el tema. El trabajo se divide en cuatro
capitulos, el primero de ellos tiene como objetivo analizar la teoria de la Sociedad Global
de Riesgos, de Ulrich Beck, en vista de los problemas causados por la expansion del
derecho penal, el segundo capitulo se definen cuéles son los delitos de peligro abstracto y
como se clasifican las diferentes posiciones doctrinales, en relacion al concepto de los
nuevos riesgos producidos por el desarrollo actual, el tercer capitulo tiene como objetivo
contextualizar la politica criminal cuando se opte por delitos de peligro abstracto y hacer
frente con principios constitucionales y las caracteristicas de un Estado democratico, el
cuarto y Gltimo capitulo analiza la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, en
relacion con el polémico delito de posesion de arma de fuego desmuniciada, con el fin de
depurar los criterios utilizados por el Tribunal Supremo para calificar legalmente los
delitos de peligro abstracto, dado el papel importante en el control de la
constitucionalidad y la aplicacion de los principios consitucionales.

Palabras claves: Sociedad del riesgo mundial. Delitos de peligro abstracto. Expansion del

derecho penal.
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INTRODUCAO

A sociedade contemporanea se caracteriza cada vez mais pela superacdo das
barreiras geogréficas e temporais nas relacbes sociais, culturais e econbmicas,
modificando a nocéo espago-tempo social. Com o advento do capitalismo, as constantes
inovacOes tecnoldgicas e as profundas transformacdes trazidas pela ciéncia, a humanidade
se depara com problematicas antes inimaginaveis, como as questdes que envolvem as
armas nucleares, a degradacdo do meio ambiente e a manipulacdo genética. Assim, o
préprio desenvolvimento vem gerando novos riscos, 0s quais trazem incertezas e

insegurancas para toda a humanidade.

Nesse contexto, surge a teoria da Sociedade Global de Risco, do sociélogo Ulrich
Beck, a qual afirma que grande parte da producdo social da riqueza vem acompanhada
por semelhante producio de riscos’, solicitando a interferéncia do Direito penal em outros
ramos que ndo fazem parte de sua estrutura tradicional, ocasionando controversias

doutrinarias a respeito dessa expanséao da tutela penal.

Questdes acerca do que deve ser entendido como bem juridico, objeto de tutela do
direito penal, vém provocando discussdes e debates no meio académico, de modo que
ainda ndo hd uma uniformidade de pensamento a esse respeito e, por isso, ndo se
soluciona o problema da expansdo ou ndo da protecdo penal. Além disso, discute-se ainda
a legitimidade dos crimes de perigo abstrato, pois muitos doutrinadores acreditam que
essas incriminacdes desrespeitam diversos principios classicos do direito penal, como o
principio da lesividade, da proporcionalidade e da intervencdo penal minima (ultima

ratio).

Diante desse contexto, a legislacdo penal acaba protegendo ndo apenas resultados,
e sim, a¢Bes perigosas que venham a criar novos riscos a sociedade, de forma antecipada

e preventiva, o que culminou no surgimento da figura penal dos crimes de perigo abstrato.

! Tathiana Laiz Guzella. A Expans&o do Direito penal e a Sociedade de Risco. Trabalho publicado nos
Anais do XVII Congresso Nacional do CONPEDI, de 20 a 22 de novembro de 2008, Brasilia. Retirado do
site: http://www.conpedi.org/manaus/arquivos/anais/brasilia/13 357.pdf. Acesso em 25/10/2010.
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Esse instituto se caracteriza pela punicdo de condutas tipicamente perigosas, sem
que no caso concreto tenha ocorrido um resultado de exposicdo de perigo, ou seja, seria
uma espécie de castigo ao pré-delito, justificado em meio a sociedade po6s-industrial que
deu origem a esses novos riscos antes desconsiderados, para oferecer maior seguranca a

populacéo®.

Entretanto, ocorre uma inversao nos parametros penais, pois ao invées da repressao
estatal ser voltada para limitar o poder punitivo do Estado, criminalizando condutas
consideradas reprovaveis para a vida em sociedade, torna-se um mecanismo de ampliacéo
desse poder, no sentido de evitar condutas arriscadas que podem ter consequéncias
desastrosas e irreversiveis. Por isso, surgem diversas teorias com o intuito de resolver

esse conflito e delimitar os ramos de atuacdo penal.

Essa € a proposta que o presente trabalho almeja analisar, procurando ponderar a
respeito da possibilidade de expansdo do Direito penal, o qual vem aumentando suas
areas de atuacdo, principalmente por meio dos crimes de perigo abstrato, levando em

conta os limites principioldgicos ja consolidados pela Constituicdo Federal.

2 Miguel Reale Janior. Instituicdes de Direito penal. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2006, p. 279.
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1 A SOCIEDADE GLOBAL DE RISCO

O direito penal € um mecanismo de controle social, e, por isso, deve ser estudado
de acordo com os valores e os objetivos do modelo social em que se insere, ou seja, 0
estudo € pautado pelo contexto no qual se desenvolve e norteado pelos conflitos que
surgem nessa conjuntura. Porém, o modelo de sociedade ndo é caracterizado de forma
Unica e pacifica, mas ha alguns elementos peculiares que se sobressaem e interferem de

forma indiscutivel na dindmica atual.

A sociedade hodierna se caracteriza por ser uma sociedade de riscos,
principalmente por pautar-se no desenvolvimento econdmico e cientifico ao extremo,
fazendo com que a nocdo de risco seja deslocada para o eixo central da organizacéo

social, e ndo mais periférica como era antigamente®.

Com certeza o cigarro, os acidentes nas estradas, o alcool, etc., causam um
nimero muito maior de mortes e também possuem uma freqliéncia igualmente grande se
comparados com 0s novos riscos. Mas o fato € que esses acarretam um enorme
alarmismo, devido & imprevisibilidade de suas conseqiiéncias, somada ao tratamento dado
pelos meios de comunicac¢do social, os quais influenciam em grande parte no sentimento

global de inseguranca tido atualmente.
1.1 Conceito

A palavra “risco” ndo tem origem precisa. Para Giddens® ela provavelmente
provém de um termo arabe utilizado no periodo das grandes navegac@es, que significava
correr para 0 perigo ou ir contra uma rocha; para outros autores, ela vem do baixo-latim

risicu que equivale & palavra ousar, atuar perante a possibilidade de perigo®.

% Ulrich Beck; Anthony Giddens; Scott Lash. Modernizagao Reflexiva: politica, tradicdo e estética na ordem
social moderna. S&o Paulo: Editora da Universidade Estadual Paulista, 1997, p. 16.

* Anthony Giddens. As Consegiiéncias da Modernidade. S&o Paulo: UNESP, 1990, p. 38.

® Pierpaolo Cruz Bottini. Crimes de Perigo Abstrato e Principio da Precaug&o. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 29.
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Percebe-se, portanto, que as palavras risco e perigo estdo intrinsecamente ligadas
e, apesar da doutrina penal muitas vezes considera-las como sindnimas, é importante
diferencid-las para que se possa compreender melhor o assunto. Niklas Luhmann
conceituava o risco relacionando-o a uma decisdo racional, mesmo com conseqiiéncias
desconhecidas, ja o termo perigo era utilizado por esse autor quando um possivel dano é
acarretado por uma causa exterior, sem que haja algum controle para evita-lo°. Bottini
afirma que o risco é o adjetivo que se coloca ao agir humano diante do perigo, ou da
possibilidade de perigo, ou seja, s6 ha risco com a iminéncia de perigo’.

Para os positivistas classicos, o perigo era uma construcdo subjetiva do ser
humano, o qual ndo conhece 0 nexo de causalidade exato decorrente dos fatos concretos,
0 maximo que pode fazer é pensar em probabilidades de ocorréncia de um dano frente a
uma agdo perigosa. Em suma, nas palavras de Halschner, “o perigo ¢ filho de nossa
ignorancia” 8 Se todas as relacfes de causa e efeito fossem conhecidas, o homem ja
saberia antes que determinada conduta levaria a determinado resultado e o perigo seria

suprimido pela certeza dos eventos futuros.

Mas essa idéia ndo foi levada adiante, principalmente pelas conquistas cientificas
da fisica quantica, porque se percebeu que as relagcdes naturais ndo seguem uma ldgica
causal estavel. Entdo, o perigo passou para 0 campo objetivo, caracterizado por haver
uma probabilidade fatica da ocorréncia da lesdo ou do dano que se quer evitar. Também
possui um conteddo real e externo ao ser humano e, conseqlentemente, pode ser
quantificado. Portanto, voltando a afirmacdo de Bottini, o risco é a qualidade de uma

situacdo, diante de varias opc¢des colocadas, que antecede o perigo.

Antigamente, o dia-a-dia ndo exigia avaliacdes de risco, porque a maioria das
atividades ndo eram arriscadas, ndo envolviam tecnologia complexa e os fenébmenos que
fugiam dessa regra, como as guerras e as epidemias, eram eventos isolados que néo

marcavam com intensidade as relagdes sociais da época. Os riscos eram regionalizados e

® Marta Rodriguez de Assis Machado. Sociedade do Risco e o Direito penal: uma avaliacio de novas
tendéncias politico-criminais. Sdo Paulo: IBCCrim, 2005, p. 37.

" Pierpaolo Cruz Bottini, op. cit., p. 29.
& Idem, p. 30.
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facilmente previstos e medidos. Ou seja, eles existiam assim como hoje, mas sob outra

perspectiva.

O pensamento iluminista era otimista em relacdo a possibilidade de controle
antecipado de eventos: acreditava-se que quanto maior fosse o conhecimento humano,
maior seria a certeza sobre o futuro e também maior a possibilidade de controla-lo. Mas
essa idéia ndo se mostrou efetiva diante do desenvolvimento ocorrido no mundo. Assim
como as inovagdes permitiram ao homem controlar a natureza — fonte dos fendmenos
mais perigosos para a época — e se proteger dela, ele foi surpreendido por outros tipos de
problemas, como os riscos tecnoldgicos. Estes foram responsaveis por um grande fator de
indeterminacdo, antes inimaginavel, principalmente, porque nasceram como efeitos
secundarios do desenvolvimento e ndo foram delimitados ou potencialmente previstos,

tanto no campo do tempo e do espago, como no campo social®.

1.2 A evolugéo da sociedade industrial para a sociedade de risco

Com o desenvolvimento do modelo econémico surgido na Revolucao Industrial,
gue trouxe as maquinas, a linha de producao, o sistema da livre concorréncia, a sociedade
tornou-se uma sociedade de risco. Nesse contexto, a producdo artesanal e a manufatura
foram substituidas pela producdo industrial que exigia a busca por inovagdes tecnoldgicas

e atingia um maior nimero de consumidores.

Com a livre concorréncia, priorizou-se a velocidade na descoberta de novas
tecnologias e o financiamento de pesquisas cientificas para tal finalidade. Mas o
progresso cientifico tdo almejado e deslumbrante ndo veio acompanhado pela anélise dos
efeitos que essas novas tecnologias poderiam resultar, muito menos por mecanismos de
medicdo e avaliacdo de potenciais consequéncias; e, diante desse desequilibrio, surge
também a inseguranca e a incerteza que levam o homem a pensar no risco sob um novo
prisma. O risco passa a ser uma figura central na organizacdo coletiva, a esséncia da

. . . . 10
sociedade, por isso “sociedade de riscos” .

® Marta Rodriguez de Assis Machado, op. cit., p. 20.
% Ulrich Beck; Anthony Giddens; Scott Lash, op. cit., p. 16.
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Entretanto, cabe ressaltar que esse estado de crise é provavel, mas ndo imediato.
As novas tecnologias aumentaram o potencial de risco, exigindo medidas de precaucédo e
prevencgéo perante a expectativa de um perigo. O que néo significa uma ameaga concreta,

um estado de perigo latente.

A modernizacdo, segundo Beck, pode ser conceituada de duas maneiras: a
primeira é a modernizacdo simples, ocorrida no periodo industrial, e a segunda é a
modernizacdo reflexiva, em que o progresso técnico-cientifico transformou-se em
autodestruicdo. Essa reflexividade advém do proprio desenvolvimento da sociedade
moderna industrial, o qual causou riscos e ameacas desconhecidos pela mentalidade da
época. A diferenca mais marcante entre as duas modernidades é que na segunda comeca a

surgir uma reflexdo a respeito dos riscos produzidos anteriormente.

H& um primeiro estagio de reflexividade, que seria a transicdo, indesejada e
despercebida, do modelo da sociedade industrial para o da sociedade do risco. Esse
processo ocorreu de maneira ndo intencional, a prépria sociedade industrial modificou
suas bases, sem ter o exato conhecimento disso. JA em um segundo estagio, essa
sociedade comeca a observar os efeitos causados e a rever, politica e cientificamente, seus

principios de seguranca. Assim, Machado preceitua:

A teoria da sociedade mundial do risco parece nascer com a percepcao social
dos riscos tecnoldgicos globais e de seu processo de surgimento até entdo
despercebido. E uma teoria politica sobre as mudangas estruturais da sociedade
industrial e, a0 mesmo tempo, sobre o conhecimento da modernidade, que faz

com que a sociedade se torne critica de seu préprio desenvolvimento™.

Foi por causa dessa mentalidade critica que a sociedade industrial passou a
perceber o processo de modernizagdo como um criador de riscos inasseguraveis, e € nesse
momento que surge a sociedade de risco, repleta de problemas e com autocritica. Para

Beck, a reflexividade trouxe ndo s6 uma crise cultural, como também uma crise

1 1dem, p. 12.
12 Marta Rodriguez de Assis Machado, op. cit., p. 31.
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institucional fundamental, abalando partidos politicos, a ciéncia, o Direito, a ética da

responsabilidade, etc®.

1.3 Os novos riscos e suas consequiéncias para o Direito penal

A principal caracteristica dos novos riscos € que eles surgiram como
consequéncias implicitas do desenvolvimento cientifico, tecnolégico e industrial. Eram
tidos como efeitos aparentemente normais, mas logo revelaram sua grande potencialidade

de causar danos em niveis globais.

O risco contemporaneo caracteriza-se também por ter procedéncia humana, ou
seja, nasceu de decisbes e comportamentos humanos, produzidos durante o progresso
industrial, ao contrario do que se pensava sobre 0s desastres naturais, que eram causados
pelo destino devido as inconstancias do meio ambiente (por exemplo: furacdes,

terremotos, etc.). Segundo Paulo Silva Fernandes:

[...] o tépico central do discurso do risco é a existéncia de algo que ndo existe
ainda, algo que ndo aconteceu, mas pode vir a acontecer se continuarmos a

seguir pelo mesmo trilho™.

Ele foi criado pela propria civilizacdo na primeira modernidade. Sendo assim, o
comportamento humano que traz periculosidade a sociedade pode e deve ser controlado
por mecanismos de gestdo de risco, o que faz com que temas relacionados,
principalmente, & questdo da ineficicia das opcdes de controle atuais e a busca por novas
alternativas, entre no debate politico. Abre-se, entdo, espaco para que o Direito penal
intervenha em condutas arriscadas que ameacam valores e interesses essenciais para a

vida em comum, de forma a trazer seguranca a sociedade.

Além disso, 0s novos riscos ndo surgiram intencionalmente. Sdo considerados

frutos indesejados do progresso tecnoldgico, o qual pensava no risco como um efeito

3 Ulrich Beck; Anthony Giddens; Scott Lash, op. cit., p. 211-212.

4 Paulo Silva Fernandes. Globalizacdo, “Sociedade de Risco” e o Futuro do Direito penal. Panoramica de
alguns problemas comuns. Coimbra: Almedina, 2001, p. 60.
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secundario do desenvolvimento, por isso a grande dificuldade em controla-los e prevé-

los.

Outra caracteristica marcante é a extensdo dos possiveis danos que 0s riscos atuais
podem causar. A partir principalmente da década de 1980, as novas tecnologias
comecaram a ser temidas devido a magnitude e a indeterminacéo espacial e temporal de
suas consequéncias. Como, por exemplo, a explosdo da usina nuclear em Chernobyl, na
Ucrania, que teve efeitos até muitos anos depois com a radioatividade que se espalhou por
territrios vizinhos, contaminou o solo e a 4gua e gerou diversas doencas na populacio®®.
Por isso, também o0s novos riscos quando gerados em niveis de alto desenvolvimento,
como a energia nuclear e a radioatividade, sdo caracterizados por causarem danos na

maioria das vezes irreversiveis e imperceptiveis, como a mutagdo genética.

Cabe ressaltar ainda que por causa do fendmeno da globalizacdo, os riscos
passaram a ameacar uma quantidade indeterminada e potencialmente grande de pessoas.
Uma mesma agéo pode ter efeitos em momentos distintos e em espacgos diversos daqueles
em que ela foi realizada, e isso pode se intensificar ainda mais com a maior complexidade
nas relacdes e interacdes sociais de hoje. Decisdes de grande importancia, em matéria de
economia, ambiente ou armamento, por exemplo, sdo realizadas em ambito mundial,

porque suas consequéncias podem afetar muitas pessoas envolvidas.

A dificuldade de estabelecer os nexos causais também é uma caracteristica
importante, porque 0s mecanismos tradicionais de avaliagdo se mostram ineficazes
perante as novas tecnologias, devido ao fato de que a concepcao tempo-espaco geogréafico
que tinhamos € hoje deturpada principalmente pelas inovacdes no campo das
comunicacdes e dos transportes.

. ~ . 1
Vive-se uma “explosdo de desconhecimento” °

, eém que o0s avancos tecnoldgicos
ndo sdo acompanhados por mecanismos de calculo de riscos, o que cria uma dificuldade
em determinar qual conduta resultou aquele perigo ou dano. Isso traz ainda uma

insuficiéncia de critérios de imputacédo e de controle dos riscos envolvidos nas atividades.

15 Sobre o tema do risco nuclear, Cf. Eduardo Saad-Diniz. Risco Nuclear. Boletim IBCCrim, Sdo Paulo, ano
19, n° 224, p. 12-13, julho - 2011.

18 Blanca Mendoza Buergo, apud Pierpaolo Cruz Bottini, op. cit., p. 39.
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Os novos riscos ndo podem ser tratados conforme as regras de culpabilidade e de
causalidade estabelecidas tradicionalmente. Assim como, ha também uma grande
dificuldade em indeniza-los ou compensa-los, ou porque seus efeitos possuem dimensées
muitos grandes, fazendo com que nenhuma companhia de seguro possa se responsabilizar
por eles, ou porque ndo ha como delimita-los de forma precisa.

Outra particularidade dos atuais riscos, segundo Beck, é o “efeito bumerangue” */,
isto é, todos, desde aqueles que produzem os riscos até os que se beneficiam da sua
producdo, sdo afetados. O agente causador assume e sofre as consequéncias adversas dos
riscos, o que demonstra esse carater reflexivo afirmado pelo sociélogo. No entanto, para a
classe detentora do poder econémico isso s6 é observado a longo prazo, quando os
efeitos, por sua fluidez e pelo aumento de interacfes sociais e culturais, atingem-na, e
quando surgem os questionamentos sobre a necessidade do desenvolvimento industrial
exacerbado e sem limites. Beck deixa claro que a classe proletaria é sensivelmente a mais
afetada pelas conseqliéncias negativas do progresso tecnoldgico, tanto imediatamente

quanto em longo prazo®®,

Nesse contexto em que toda a sociedade e todos os setores sdo afetados, cria-se
um problema relevante sobre a reivindicacdo do controle desses riscos. Dentro da prépria
classe econémica, que domina a atividade de producdo, ha discussdes acerca do que deve
ser restringido para evitar as consequéncias danosas e do que deve ser permitido. Os
agentes que também detém poder, mas que ndo estdo envolvidos em atividades arriscadas,
passam a exigir dos agentes envolvidos na producdo de riscos que controlem suas
atividades, evitando, assim, maiores riscos e futuros danos. Ao mesmo tempo, a opiniao
publica passa a exercer grande influéncia no campo que era, até entdo, essencialmente
privado, interferindo no planejamento produtivo, nas escolhas a respeito de técnicas de
producdo e, principalmente, controlando a administracdo empresarial por meio da

burocracia estatal.

7 Ulrich Beck, apud Pierpaolo Cruz Bottini, op cit., p. 39.
'8 Marta Rodriguez de Assis Machado, op. cit., p. 42.
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Por fim, cabe mostrar a classificacdo que Beck faz de trés espécies de novos
riscos™®. Os primeiros sdo os riscos de perigos globais, os quais estdo intimamente ligados
ao desenvolvimento técnico-industrial e a destruicdo da natureza, como, por exemplo, o
buraco na camada de ozonio. Esses estdo condicionados principalmente pelas sociedades
industrializadas e ricas e advém da socializacdo dos efeitos de suas atividades, gerando

impactos mundiais.

Em segundo lugar, estdo os riscos que resultam da pobreza. Esses acarretam a
destruicéo ecoldgica porque estdo condicionados ao subdesenvolvimento e ao processo de
industrializacdo mal planejado e inacabado. Um exemplo seria 0s riscos causados por

tecnologias ultrapassadas que aumentam a poluicdo no meio ambiente.

E, em terceiro lugar, estdo os riscos das armas de alto poder de destruicdo, como a
bomba atébmica e as armas bioldgicas, que agora ndo sdo mais exclusivos das

superpoténcias e sdo temidos por conta de conflitos militares e do terrorismo.

Machado propde ainda outra classificacdo que sistematiza 0s novos riscos de
acordo com a dinamica de aparecimento®. Divide-os em dois grandes grupos: os riscos
provenientes de efeitos cumulativos e os riscos decorrentes de acidentes de grandes

proporcoes.

Os primeiros sdo conseqléncias negativas de processos repetitivos em massa que
ocorreram durante o periodo industrial e que individualmente ndo apresentam problemas,
mas em conjunto geram efeitos danosos, como o desmatamento das florestas. Surgiram a
partir do funcionamento normal das tecnologias e, muitas vezes, de condutas licitas e ndo
arriscadas. Também se caracterizam pela dificuldade em imputar responsabilidades
individuais, porque nédo se sabe ao certo em que grau cada acdo contribuiu para o dano

total e, muito menos, é possivel identificar todos os seus causadores.

Ja os segundos envolvem tecnologias de alto risco e potencial destrutivo. Podem

ser causados pela negligéncia ou pela utilizacdo de tecnologias ultrapassadas, mas

9 1dem, p. 44-46.
2 |dem, p. 47-51.
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também — embora em menor freqliéncia — podem emergir de falhas imprevisiveis e
inevitaveis até para os sistemas mais seguros, modernos e organizados, porque envolvem
sistemas complexos de tecnologias arriscadas. Nesses tipos de riscos, a acdo danosa é
claramente verificada, mas € dificil identificar a falha ou até mesmo a negligéncia

humana, porque a responsabilidade se dilui entre o sistema de organizagdo?".
1.4 Os discursos sociais

Até a metade do século passado, a economia se esforcava para aumentar a
produtividade a qualquer custo, sem analisar 0s riscos envolvidos e, quando analisavam,
era sempre em segundo plano, porque a riqueza era prioridade perante a producdo de

riscos.

Porém, essa ldgica inverteu-se na Sociedade de Riscos. Muitas vezes, hoje o
produto perde o valor que teria antigamente porque ele € tido como produtor de riscos,

por exemplo a mistura de alimentos transgénicos com alimentos normais.

Ha setores, hoje em dia, que se beneficiam dos riscos e tém todas suas atividades
econdmicas pautadas nele, como a industria de filtros que contenham a poluicéo. Isto é, o
sistema criou uma monetarizacdo do risco e uma industria de dominio da periculosidade,
porque se lucra com o risco e com a ampliacdo de mecanismos de controle para esse

mesmo risco?2.

Para Bottini, dois sistemas comunicativos ficam afetados pelos novos riscos®. O
primeiro é o discurso politico e social, pois os conflitos econdmicos acerca do grau de
tolerancia ou da extensdo das medidas de contencdo de atividades fortalecem-nos na

disputa da gestdo de riscos, 0 que ajuda a aumentar a inseguranca a respeito do tema.

21 por exemplo, o acidente da fabrica norteamericana de agrotoxicos da Union Carbide Corporation, na
cidade de Bhopal, india, em 1984, que matou milhares de pessoas — apesar da controvérsia quanto ao
nimero de mortos - devido a inalagdo de gases toxicos, como o isocianato de metila e o hidrocianeto, os
quais escaparam de um tanque durante operac8es de rotina da industria. Até nos dias atuais, as pessoas que
vivem na regido préxima ao acidente, em sua maioria, sofrem as consequéncias do acidente, tendo em vista
que muitas delas nascem com diversos problemas de sadde, principalmente respiratorios.

%2 pjerpaolo Cruz Bottini, op. cit., p. 42.

% |dem, p. 41 e seguintes.
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O segundo é o discurso cientifico, que deveria trazer respostas seguras sobre a
periculosidade das atividades, mas ndo consegue chegar a conclusdes técnicas, baseadas
em constatagdes empiricas, sobre as relacdes de causalidade. Isso fragiliza a ciéncia e
permite que ela seja utilizada como instrumento para os interesses politicos e econémicos,
porque comegam a aparecer teses antagdnicas quanto ao grau de periculosidade sobre
uma mesma atividade; demonstrando, assim, que a ciéncia ndo € neutra nesse assunto,
principalmente quando envolvem conflitos econdmicos que financiam as pesquisas. Ou
seja, a ciéncia possui um papel ideoldgico e politico marcante.

A conseqiiéncia desses antagonismos ¢ que surge a “cientifica¢do reflexiva” 2
caracterizada pela descrenga da propria ciéncia quanto os seus métodos e principios
utilizados. Nesse sentido afirma Bottini:

[...] constata-se que a tomada de consciéncia dos riscos ndo esta, nem pode
estar fundamentada exclusivamente nas premissas cientificas, mas esta mediada
argumentativamente, ou seja, o grau de visibilidade do perigo potencial fica,

mais do que nunca, sujeito & apropriacao politica®.

Essa auséncia de respostas cientificas, somada a expansdo dos novos riscos e aos
conflitos econdmicos e sociais sobre sua admissibilidade criam um sentimento de medo
na sociedade, o qual é ainda intensificado pelos meios de comunicacdo em massa®® que
aproximam artificialmente o risco do cidaddo, mesmo que ele ndo seja diretamente

afetado por uma atividade potencialmente perigosa.

Além disso, essa sensacdo de inseguranca (mesmo gue ndo seja objetiva) aumenta
com a perda de referenciais éticos, 0s quais sdo inicialmente responsaveis pela coesdo
social. A perda de principios morais e éticos surge com o desenvolvimento dos meios de
producdo e com a incorporagdo de novas tecnologias, o que demanda uma intensa

dedicagéo, tanto do trabalhador quanto do detentor da atividade, fazendo com que estes

2 Ulrich Beck, apud Pierpaolo Cruz Bottini, op. cit., p. 44.
% pierpaolo Cruz Bottini, op. cit., p. 44.

% Ressalta-se que os meios de comunicacdo em massa surgiram das tecnologias que nasceram na sociedade
de risco e muitos ramos exploram essas atividades com o objetivo do lucro. Ainda cabe acrescentar que a
Internet pode ser considerada o elemento decisivo para que a idéia de “globo” se transformasse em “aldeia”,
0 que ocasionou uma quebra na nog¢do espaco-tempo de toda uma estrutura societaria.
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deixem de lado a participacdo em questdes externas, como a familia, a religido,

associagdes comunitérias, etc.

Nesse cenério, a intervencdo estatal se faz mais presente como forma de reforgar
os valores até entdo vigentes. E, além disso, criam-se movimentos pelo controle mais
efetivo das atividades arriscadas, principalmente por meio de organizacgdes civis, COmo 0s
movimentos ecologicos e de defesa ao consumidor. Junto a esses movimentos unem-se 0s
setores econdmicos que ndo sdo beneficiados com as atividades arriscadas e 0s que

lucram com elas, como a propria midia.

O Legislativo e a administracdo publica também possuem seu papel em enrijecer a
fiscalizacdo e o controle de acBGes perigosas. Porém, eles sdo a0 mesmo tempo
influenciadveis pelos interesses dos setores econdémicos que dependem do risco para a
manutencdo de suas atividades e enriquecimento, com o discurso de que sem elas o

modelo de producdo atual ndo se sustentaria. Dai advém o paradoxo do risco.

1.5 O paradoxo do risco

O modelo de producédo da sociedade hodierna é baseado na busca por inovacdes e
na rapidez em que elas surgem para garantir o desenvolvimento econdmico e evitar a
obsolescéncia. Entretanto, as descobertas cientificas ndo sdo acompanhadas pelo
conhecimento cientifico sobre os efeitos dessas inovacBes, nem sobre 0s perigos que elas
podem vir a acarretar, o que gera o risco. Ou seja, 0 risco, a0 mesmo tempo em que
mantém a estrutura do modelo de sociedade atual, é também responsavel pelo

desequilibrio deste.

Consequentemente, a estrutura de organizacdo da sociedade entra em crise no

quesito da gestao de riscos. Por isso, como afirma Bottini:

Este paradoxo do risco é o elemento de desmoronamento das bases de
organizacdo da sociedade. As novas dimensdes do risco desequilibram a ordem
social e econdmica, colocam em questdo a propria funcionalidade dos institutos

e afetam todas as esferas de relacionamento, pablico e privado®.

%7 pierpaolo Cruz Bottini, op. cit., p. 48.
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O direito, como instrumento de riscos, também ¢ afetado em suas construcdes e
compreensdes juridicas. Portanto, seus critérios devem ser claros e eficazes para que
possa manter as relagdes sociais bésicas existentes, evitando, assim, uma crise ainda

maior no sistema.

O paradoxo do risco impacta também na construcdo do direito positivo, o qual
muitas vezes traz normas ambiguas e amplas, sem referenciais claros ou até mesmo
conflitantes. A construcdo dogmatica também fica afetada porque surgem diversos
conceitos dificeis de serem definidos, bem como inimeras escolas metodoldgicas e

autores que sustentam posicdes completamente divergentes sobre a finalidade do direito.

O direito penal é, especificamente, uma area com muitas contradi¢@es, porque as
novas exigéncias de controle sobre acOes perigosas e expansao da tutela a bens juridicos
conflitam com os principios tradicionais que o caracterizam como ultima ratio. Isto é, o
Direito penal deveria servir como Ultimo meio para solucdo de conflitos, visto que tem o
poder de privar um importante direito: o direito a liberdade. Mas o0 que se observa é que
cada vez mais o direito penal é chamado para intervir nesse novo modelo de sociedade do

risco, com penas mais severas, com novas leis, com novos principios, etc.

Dessa forma, observa-se que o risco se torna uma figura central tanto na
organizacdo social como na orientacdo da politica criminal, por exemplo, com 0s crimes

de perigo abstrato, os quais tém o risco como elemento essencial.
1.5.1 A “irresponsabilidade organizada”

A irresponsabilidade organizada é um termo utilizado por Beck para explicar com
mais clareza as causas do paradoxo do risco contemporaneo, de que quanto mais ocorrem
danos, maior é a regulamentacdo para evita-los, mas mesmo assim ndo é possivel

identificar com exatiddo os responsaveis®.

% Marta Rodriguez de Assis Machado, op. cit., p. 61.
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Ainda para intensificar esse fenbmeno, o progresso técnico-cientifico ocorrido na
modernidade aumentou o numero e a complexidade das interconexdes causais e alterou a
maioria das ac¢des individuais para ac¢Oes coletivas, fazendo com que a responsabilidade

por eventuais riscos ficasse diluida.

Pode-se dizer que, principalmente nos riscos ambientais, isso ocorreu em dois
contextos: o primeiro diz respeito ao aspecto cumulativo dos efeitos das a¢des individuais
praticadas conjugadamente. A maioria dos resultados prejudiciais causados ao meio
ambiente sdo decorrentes da acumulacdo de diversos efeitos, que com a sua repeticéo
alteram substancialmente o equilibrio ecoldgico, como, por exemplo, a emissdo de CFC
na atmosfera que causou o buraco na camada de 0zdnio. Nesse caso, torna-se muito dificil
estabelecer os nexos de causalidade entre as agdes individuais e a degradacdo do
ambiente, o que inclusive coloca em duvida os critérios tradicionais da ciéncia e do
Direito para a aferi¢do de responsabilidade, que ndo ddo mais conta de responder a todos

0s danos da atualidade.

Além disso, essa situacdo se agrava mais porque, na maioria das vezes, ha uma
grande dificuldade em identificar, em sua totalidade, todos os agentes causadores. Para
Machado, esse agravamento se d& por trés razBes: primeiro porque algumas dessas
atividades massificadas sdo praticadas desde o século passado, segundo porque muitos
riscos tecnoldgicos sdo imperceptiveis ao homem por um longo tempo, e terceiro porque
a ciéncia ndo possui ainda controle absoluto das possiveis ameacas que as tecnologias
podem vir a acarretar®. Ou seja, percebe-se a necessidade em criar novas normas sobre 0s

riscos atuais.

O segundo contexto que dilui a responsabilizacdo se refere as tecnologias de alto
desenvolvimento e, conseqiientemente, de alto risco, as quais ocasionam devastagdo no
meio ambiente devido a falhas operacionais e a acidentes® de grandes proporcées. Os
sistemas organizacionais tém a caracteristica de possuirem interacfes inesperadas entre 0s
métodos empregados e, somados a isso, 0S processos acontecem de maneira muito rapida,

0 que impossibilita a interrupcdo no caso de se detectar algum problema. Em sintese,

2 Idem, p. 64.

%0 Cabe afirmar, de inicio, que a propria denominagdo “acidente” j4 demonstra a dificuldade em imputar
qualquer tipo de responsabilidade.
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quando uma parte do sistema apresenta alguma falha, normalmente ndo tem como isola-la
e muito menos reverté-la, porque o problema inicial se espalha e se intensifica de maneira
rapida e inevitavel, fazendo com que outras partes do sistema também apresentem
problemas; e, em Ultima analise, essa soma de interaces normalmente resulta em

catastrofes de grandes proporcdes.

O mais contraditorio € pensar que cada uma das falhas dentro do sistema, quando
consideradas individualmente, sdo previsiveis e imperceptiveis e possuem mecanismos de
seguranca especificos para evita-las, mas quando estdo em conjunto acabam deixando o
problema com proporcdes incomensuraveis, 0 que, consequentemente, dificulta a

determinacéo e a ponderacdo da culpabilidade de cada possivel responsavel.

Diante de todas essas dificuldades em se definir o nexo de causalidade é que o
socidlogo chegou a formulagdo da “irresponsabilidade organizada”, utilizando a metafora
de um labirinto de principios e normas de responsabilidade que, no fim, demonstram
serem regras que isentam a responsabilizacdo™. Esse fendmeno ainda é intensificado com
a unido das empresas, dos partidos politicos e dos especialistas, que criam os perigos da
atual sociedade e, além disso, originam uma série de discursos para acabar com as

responsabilidades.

Para Beck, o que legitima o funcionamento precario e problematico desse sistema
é a ingenuidade em se acreditar que 0s mecanismos classicos que trazem as regras de
culpabilidade e de causalidade podem dar conta de atribuir responsabilidades perante os
riscos atuais*2. Nascem inclusive questionamentos em relacdo ao sistema legal, o qual
normatiza com precisdo 0s pequenos e manejaveis riscos, mas termina por legitimar os
megariscos, ou seja, 0 direito torna-se também cumplice da irresponsabilidade
organizada. Por isso, o autor afirma a necessidade de ocorrerem mudangas nos

mecanismos legais, tanto no controle, quanto na distribuicdo de responsabilidades.

1.6 Os sistemas de seguranca

%1 Ulrich Beck; Anthony Giddens; Scott Lash, op. cit., p. 239.
%2 Ulrich Beck, apud Marta Rodriguez de Assis Machado, op. cit., p. 72.
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Durante o processo de industrializacdo - a primeira modernidade -, a tecnologia
era tida como um aparato para simplificar as relacdes causais de certas areas operacionais.
Entretanto, essa “racionalidade tecnoldgica” trouxe consequiéncias distintas das esperadas,
com o surgimento de inesperadas e improvaveis causalidades e efeitos colaterais, 0 que,

em Ultima instancia, acabou com a idéia antiga de controle. Nas palavras de Machado:

[...] se, por um lado, a tecnologia foi capaz de controlar certos eventos e de
minimizar certos tipos de perigos e riscos, por outro, trouxe novos fatores de
incerteza e acabou criando outra ordem de riscos, sobre os quais passou a nao

exercer controle®.

Quando esse problema foi detectado, foram reunidos esforcos a fim de que mais
tecnologias fossem criadas, mas agora para dar mais seguranca as antigas e para preservar
0 progresso técnico. Porém, a aplicacdo de tecnologia sobre tecnologia acabou trazendo
mais complexidade e, conseqlientemente, novos e mais riscos. Muitas vezes, ndo se
pensava em interacdes imprevistas e calamitosas, porque a sociedade passou a confiar e
depender demais das tecnologias, ou seja, o problema adveio ndo da falta de
investimentos no campo da seguranga, mas no excesso de tecnologias utilizadas para dar

mais seguranca a outras tecnologias ja existentes e que ja traziam riscos.

Cada vez mais se prima pela busca incessante a seguranca, o que afeta ndo sé o
homem, como também a familia, a sociedade e o Estado. Essa “auséncia de um protetor”,
nas palavras de Villamor Maquiera®, d4 as pessoas uma sensacio de falta de dominio do

curso dos acontecimentos.
1.6.1 O modelo securitario
Segundo Luhmann, desde a época dos Descobrimentos existiam formas

rudimentares de controle do risco, por meio dos seguros maritimos®, os quais eram

importantes porque a navegacdo, além de ser muito custosa, era tida como um

% Marta Rodriguez de Assis Machado, op. cit., p. 54.
% Carlos de Villamor Maquiera, apud Paulo Silva Fernandes, op. cit., p. 32.

% Niklas Luhmann, apud Paulo Silva Fernandes, op. cit., p. 33.
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empreendimento arriscado, visto que a tecnologia empregada era precaria para serem

realizadas viagens de longa distancia.

Mas j& na sociedade do risco, as ameacas que antes eram consideradas
incalculaveis, como as epidemias, tornaram-se calculaveis devido ao desenvolvimento de
métodos racionais de controle durante o periodo de modernizacdo da sociedade. Da
mesma maneira, 0 aparato securitério foi se aperfeicoando e se expandindo para diversas
areas de acdo social. Principalmente na primeira modernidade, o niumero de aplicacfes
para o calculo do seguro aumentou muito, assim como também aumentou a quantidade de
questdes consideradas responsabilidade do individuo, as quais, consequentemente,
poderiam causar riscos. E esses novos riscos passaram a ser cobertos pelo seguro

também.

Todo esse sistema de seguros acarretou quatro vantagens, segundo Machado®®. A
primeira vantagem € que 0s eventos que causam riscos e que sdo cobertos pelo seguro
precisavam ser regulados politicamente, o que tirou do campo individual, trazendo para a
sociedade discuti-los. A segunda vantagem é que o pagamento do seguro, na maioria das
vezes, ocorre sem se investigar a culpa, ou seja, diminuiu muito o nimero de disputas
judiciais a respeito das causas do sinistro. A terceira vantagem citada diz respeito a
prevencao, a qual é estimulada por meio de prémios para aqueles que evitam 0s riscos,
ndo causando nenhum dano. Por ultimo, a quarta e mais importante vantagem é que essa
I6gica do sistema de seguros tornou a questdo da modernidade e do progresso facil de se
conviver, apesar da imprevisibilidade do futuro. Isto é, a sociedade pbde ficar mais
tranquila, porque o presente estava garantido, mesmo com 0 surgimento de novos e

9 37

inesperados riscos. Ewald denomina esse aparato de “tecnologia do risco” ™', porque torna

o incerto em calculavel e legitima o progresso técnico-cientifico.

Entretanto, essa logica muda na sociedade de risco, porque 0S NOVOS riscos
surgidos na modernizacao reflexiva sdo, em sua maioria, imprevisiveis, fazendo com que
ndo tenha como compensa-los ou assegurad-los. Devido as dimensfes globais desses

riscos, seus efeitos causam danos muitas vezes irreparaveis, consequentemente, o seguro

% Marta Rodriguez de Assis Machado, op. cit., p. 56-57.
¥ Francois Ewald, apud Marta Rodriguez de Assis Machado, op. cit., p. 57.
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passa a ter uma atuacao deficitaria. Observa-se, portanto, que as empresas de seguro se
tornam importantes para reconhecer os riscos tecnologicos, porque passam a nao cobri-

los.

Os riscos de grandes proporcdes, como o0s nucleares, 0s genéticos e os ecologicos,
acabaram com as bases de célculo do risco. Primeiro porque a compensacao monetaria se
demonstra impraticavel diante de conseqiiéncias muitas vezes impossiveis de se
quantificar e reparar, e segundo porque todo o sistema de prevencao e previsdo comeca a
falhar. Acrescenta-se a isso o0 fato de que a perda da nogdo tempo-espaco acaba com 0s
procedimentos de avaliacdo de riscos. Contraditoriamente, a medida que 0s riscos

aumentam, a protecdo dos seguros diminui.

1.7 O regresso da incerteza

Ulrich Beck quando propds seu modelo social, também tratou da “sociedade do

» 3 3 qual se caracteriza por ser baseada num modelo utépico e defensivo de

medo
seguranca, em que apenas se busca evitar o mal, ao invés de almejar conquistas positivas.
Isso ocorre porque a maioria dos riscos que antes eram imperceptiveis tornam-se
perceptiveis na segunda modernidade, devido a intensificacdo de circunstancias que
levam ao risco e a percepcao da opinido publica sobre eles.

O sociélogo também denomina essa situagio de “confusdo dos séculos” ¥, porque
0s riscos que assombram as pessoas hoje foram produzidos por inUmeras atividades
realizadas no século passado, mas s6 emergiram durante a modernidade reflexiva, periodo
ja referido anteriormente em que se comegou a ter uma visdo critica a respeito do

progresso técnico-cientifico.

Com a percepgdo dos novos riscos, as mesmas burocracias de seguranca utilizadas
no passado sdo também utilizadas no presente, por meio de mecanismos de efeitos
simbdlicos, normalizando os novos riscos. Isso faz com que Beck afirme que ndo € a

desobediéncia a essas regras que levam aos riscos e aos perigos, mas sim as proprias

% Ulrich Beck, apud Marta Rodriguez de Assis Machado, op. cit., p. 75.

% 1dem.
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regras normalizadoras que aceleram esse fenémeno. Uma justificativa plausivel ilustrada
por Machado*, é que na hora de se estabelecer critérios coerentes e seguros para 0s NOvos
riscos, as decisbes sdo negociadas em diversos ramos, como o politico e o juridico,
fazendo com que ndo se dé a importancia necessaria as conseqliéncias negativas que

podem vir a ocorrer, até que elas realmente ocorram e se tornem intensamente percebidas.

1.7.1 Contradicdo das normas diante dos novos riscos

As normas sdo regras que orientam o individuo em suas ac6es, dizendo o que é
certo e 0 que é errado, segundo o sistema juridico. Uma conduta tida como perigosa ou
arriscada é considerada desviante da norma, ou seja, a horma sempre pressupde acoes
sem riscos, porque foi criada por meio de pessoas racionais e de acordo com os valores

sociais estruturantes da coletividade.

Mas com a percep¢do (tardia) dos novos riscos se altera a relacdo individuo-
norma, porque acdes hoje arriscadas, ignoradas antigamente, eram aquelas que sempre
estiveram conforme as normas de comportamento. Sendo assim, durante o
desenvolvimento industrial, condutas que possuiam um potencial alto de risco eram
consideradas atividades licitas, o que acarretou, em Ultima instancia, consequéncias
ocultas e devastadoras que s6 foram reconhecidas na perspectiva moderna da sociedade

de risco.

Por isso, a legitimidade das instituicbes e das regulamentacdes foi colocada em
davida, porque mesmo que funcionem perfeitamente, ndo trazem seguranca a sociedade, e

sim dé& validade as ameacas.

Essa contradigdo também possui relacdo intima com a crise suportada pelo campo
da ciéncia, de descrédito em sua instituicdo. Todos os instrumentos de direcdo social
passaram a confiar cegamente na ciéncia, a qual teria as respostas (supostamente) mais
seguras para a sociedade diante da evolucéo técnico-cientifica. Entretanto, principalmente
depois do acidente nuclear de Chernobyl, percebeu-se a fragilidade da ciéncia e o abismo

entre a seguranca real e almejada e a seguranca provavel, dada pelos estudos cientificos.

% Marta Rodriguez de Assis Machado, op. cit., p. 76.
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O nivel de exposicdo a radioatividade tolerado pelas pessoas foi ditado pela ciéncia,
sendo que o direito e a politica apenas ratificaram esse entendimento, o qual se

demonstrou falho depois, fazendo com que com a credibilidade cientifica acabasse.

Em sintese, segundo as palavras de Boaventura de Sousa Santos, foi exatamente o
aprimoramento no conhecimento cientifico que demonstrou a fragilidade das bases que o
sustenta*’. Muitas de nossas decisdes cotidianas e essenciais s&o tomadas sem qualquer
fundamento l6gico ou empirico, como é o caso dos alimentos geneticamente modificados

que sdo consumidos mesmo com consequéncias incertas e dificeis de serem avaliadas.

Nesse contexto negativo e pessimista, surge a necessidade de se repensar 0S
fundamentos da racionalidade moderna, fendmeno caracterizado como o “retorno da
incerteza” *2. Essa incerteza faz com que fique extremamente dificil analisar o que é
permitido e o que é proibido, porque falta conhecimento nas relacGes entre a
periculosidade de uma determinada conduta e os beneficios ou maleficios sociais que ela

pode gerar.

Além disso, a maioria dos riscos e suas consequéncias ainda sdo imperceptiveis
para a visdo do homem comum, apesar de toda a publicidade atual, o que acarreta uma
necessidade em se confiar novamente nos 6rgdos e instrumentos técnicos e cientificos,
fazendo com que o sentimento de inseguranca social se mantenha até que se encontrem

outros mecanismos de respostas.

Outra relacdo de dependéncia criada é com terceiros, isto é, cada vez mais para se
proteger um bem juridico de uma pessoa é necessario que outra pessoa tenha condutas
positivas de controle dos riscos, fazendo com que a sensacdo de inseguranca aumente

ainda mais, porque se perde o dominio efetivo de sua garantia propria.

Todo esse inseguro cenario contribuiu para que os sistemas estruturantes da
sociedade, como o direito, a politica e a ciéncia, sofressem um grande abalo de confianga

garantida pelo Estado antigamente, isso porque além dos riscos ultrapassarem qualquer

“! Boaventura de Sousa Santos, apud Marta Rodriguez de Assis Machado, op. cit., p. 78.

%2 Marta Rodriguez de Assis Machado, op. cit., p. 79.
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mecanismo de controle, se globalizaram e se tornaram incontrolaveis. Também foi
determinante o fato de que as decisdes e os sistemas de protecdo foram planejados no
limite de cada Estado-nacdo, apesar dos efeitos dessas decisdes ultrapassarem barreiras
geogréficas e tomarem proporcdes globais®. Além disso, hd um agravamento dessa
situacdo, devido a um aumento na sensibilidade ao risco pela populacéo, sentimento esse
muito influenciado pelos meios de comunicacdo de massa que aproximam artificialmente

0s riscos do sujeito mesmo ele ndo sendo afetado diretamente.

1.8 A juridicizacao da opinido publica

O processo de juridicizacdo da opinido publica representa o encaminhamento de
pressGes de varias ordens a burocracia institucional e pode ser dividido em dois
momentos. O primeiro advém do movimento coletivo e individual para a busca de
solucgdes diante da inseguranca e da falta de controle surgidos com a modernidade. Essa
incerteza somada com a autocritica comuns nas sociedades tornam-se o ponto de partida
para a movimentagdo que exige do Estado tanto a protecdo (principalmente juridico-

normativa), como a sensacéo de seguranca nessa protecao.

Ao mesmo tempo, as medidas tomadas como tentativas de controle e
normalizacdo dos riscos sdo apenas paliativas, tém efeitos simbolicos e sintomaticos,
porque se insiste em tentar solucionar os novos problemas com 0s mesmos antigos
critérios da sociedade industrial, fazendo com que acarrete uma “crise das instituigdes

formais de controle” *

, OU seja, a propria sociedade de risco produz sua ameaca € sua
deficiéncia estrutural. Nesse sentido, a populagdo passa a clamar pela atuacdo mais
intensa do direito penal, porque esse representa o ramo juridico em que 0s meios de
sancdo sdo mais graves e, portanto, mais perceptiveis para a sociedade, 0 que acarreta

uma falsa sensacdo de seguranca dada por meio do agravamento das punicdes.

O segundo momento esta intrinsecamente ligado ao primeiro e se refere a
participacdo ativa do publico na transformacéo do sistema juridico-penal, usando a pena

como meio para reduzir os novos riscos. Esse fendmeno tem ligacdo direta com a

** Idem, p. 83.
*“ Idem, p. 86.
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expansdo cada vez mais intensa da midia, com a participacdo crescente também dos
movimentos sociais no debate publico sobre o sistema penal e com a importancia dada a

populacdo, a qual € demasiadamente tida como vitima de todo esse sistema inseguro.

O publico é chamado a participar tanto do processo de elaboragdo de normas,
identificando condutas licitas e ilicitas, quanto na deliberacdo da resposta legal ao
problema. Isso faz com que haja um afastamento da opinido cientifica, que antes era a
primeira a ser consultada, para dar espaco a outros ramos de interesses envolvidos, como

0 econémico e o politico.

1.9 O gerenciamento de riscos e o principio da precaucéo

Diante da contradicdo ja referida anteriormente, em que grupos econdmicos,
politicos e sociais, a0 mesmo tempo, engrandecem e incentivam o progresso tecnologico
a todo custo, aumentam e aperfeicoam mecanismos de contencéo desse desenvolvimento,

objetivando diminuir os riscos derivados dele, nasce o fendmeno de gest&o de riscos.

O gestor pode ser tanto da esfera publica, como o legislador fixando limites na
consecucdo de determinadas atividades arriscadas, quanto da privada, como o0
desenvolvimento do mercado de seguros. Cabe ressaltar que as duas esferas s&@o
intensamente influenciadas por ideologias, ou seja, ndo podem ser tidas como
politicamente neutras, visto que suas decisdes ora tendem a seguir um caminho, ora a
seguir outro, dependendo da opc¢do politica escolhida em determinado assunto e em
determinado momento historico. Mas o que une esses dois campos em uma finalidade

comum € o enfrentamento do paradoxo do risco.

Com o aparecimento de novas e mais complexas tecnologias e inovagdes em
diversos setores produtivos, o gerenciamento de atividades comegou a ganhar mais
importancia e seu surgimento se deu com o aperfeicoamento das teorias da probabilidade
e de modelos matematicos, 0s quais proporcionaram métodos cientificos capazes de

mensurar os riscos e delinear estratégias para o gestor atuar®.

*® pierpaolo Cruz Bottini, op. cit., p. 53.
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Essa atuacdo é dividida em duas etapas diferentes: a primeira consiste na analise
do risco e a segunda, nas decisdes adotadas perante os dados obtidos na etapa anterior

sobre a periculosidade de determinadas atividades, o que seria a administracéo do risco.

Primeiramente o gestor ira avaliar, observar e sistematizar informacdes referentes
a certa atividade, com o objetivo de calcular a probabilidade dos riscos e dos efeitos
envolvidos nela. A avaliacdo é pautada em observacdo empirica e em dados estatisticos,
com o escopo de estabelecer modelos de previsibilidade para a decisdo que sera tomada
na etapa seguinte. E uma espécie de estudo de impacto e tem grande importancia porque
diversos textos de lei determinam que sejam feitas essas analises antes da realizacdo das
atividades, de modo a investigar os possiveis riscos envolvidos, evitando, assim,

degradacdes e perigos ainda maiores.

Apds essa etapa do processo, 0 gestor precisa determinar o risco permitido, isto €,
precisa optar entre tolerar (ou até mesmo incentivar) certas atividades arriscadas ou
restringi-las, segundo a confrontacdo custo-beneficio para a sociedade. Busca-se, nesse
segundo momento, fixar um patamar aceitdvel em que o nivel de periculosidade néo
ultrapasse as vantagens e as necessidades atreladas a atividade, o que seria considerada
uma situacdo ideal. Entretanto, a tarefa ndo € tdo simples, muito pelo contrério, ela tende
ser mais dificil do que a anterior, porque a decisdo que sera tomada é baseada em juizos
de valor subjetivos, ou seja, 0 gestor esta em constante conflito de interesses, tendo que

decidir de acordo com sua opcao politica e ideoldgica.

Os textos de lei refletem essa dificuldade em se estabelecer critérios para a
definicdo do risco permitido, visto que muitos determinam objetivos e metas vagos ou
amplos demais, deixando uma margem grande de imprecisdo sobre a qual o gestor devera
trabalhar para aplicar diante de situacGes faticas. Porém, por mais estranho que pareca,
essa vagueza tem sentido, porque a dindmica social € muito inconstante, entdo, dessa
forma, as normas estdo sempre de certa forma atualizadas e ndo se tornam obsoletas,
podendo ser usadas eficazmente em diversos contextos. E uma forma do direito delegar
poderes a meios de regulamentacdo mais estruturados e especificos para cada atividade,

por exemplo, quando a Lei 6.938/1981 (que trata da Politica Nacional do Meio
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Ambiente), em seu artigo 8°, passa para o Conselho Nacional do Meio Ambiente a funcao

de estabelecer normas e critérios para o licenciamento de atividades poluidoras®.

Essa tendéncia também ¢é verificada no direito penal, em que as normas penais em
branco estdo sendo cada vez mais utilizadas, com o objetivo de deixar o texto da lei
generico e delegar as autoridades administrativas competentes a tarefa de caracterizar os

aspectos dos tipos penais ainda ndo definidos.

No entanto, o problema do paradoxo do risco continua sem solu¢cdo, mesmo com a
técnica de delegacdo, porque essa ndo substitui a auséncia de parametros cientificos,
fazendo com que os conflitos politicos continuem a influenciar o gestor de riscos. Porém,
a auséncia de certezas estatisticas ou a insuficiéncia cientifica em apresentar respostas
satisfatorias ndo pode servir de desculpa para que o gerenciamento de riscos fique sem
atuar. Nesses casos, surge o principio da precaucdo, o qual orienta 0 emprego de medidas

de restric&o ou de vedacéo a atividades em que o risco ainda ndo é conhecido®’.

O cerne desse principio esta na aversdo a ambiguidade caracteristica da sociedade
do risco explicada no comeco desse item. A populacao prefere lidar com riscos baseados
em probabilidades conhecidas ou em estudos cientificos precisos e afastar todo e qualquer
empreendimento que possua consequéncias ainda desconhecidas. O significado dele esta
na tutela antecipada, objetivando o gerenciamento imediato e necessario enguanto se
espera por informacBes e dados a respeito da periculosidade na implementacdo de

atividades.

N&o se pode confundir o principio da precaucdo com o principio da prevencao, o
qual trabalha com medidas de restricGes também, mas perante atividades que ja possuem
sua periculosidade mensurada pela ciéncia ou por evidéncias estatisticas, ou seja, 0 risco
ja foi diagnosticado. Essa definicdo é importante quando ha uma sangéo, principalmente
penal, visto que o direito penal também possui seu papel de gerente de riscos. Por causa

disso, ha a necessidade de se distinguir condutas em que incidem regras de prevencgéo das

“® Art. 8° Compete a0 CONAMA: | - estabelecer, mediante proposta do IBAMA, normas e critérios para o
licenciamento de atividades efetiva ou potencialmente poluidoras, a ser concedido pelos Estados e
supervisionado pelo IBAMA.

*" pierpaolo Cruz Bottini, op. cit., p. 60 e seguintes.
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condutas que incidem regras de precaucdo, pelo fato de que as primeiras tém maior
gravidade do que as segundas, justamente pelo conhecimento cientifico. Ou seja, as
primeiras terdo prioridade de protecdo e san¢Ges mais severas, ja as segundas devem ser
analisadas com cuidado para que sejam fixados limites ao poder de punicéo, evitando que

o direito penal atue fora de suas competéncias.

A consagrac¢do do principio da precaucdo se deu na Declaracdo do Rio de Janeiro
sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento, em 1992, especificamente em seu artigo 15,

0 qual estabelece:

De modo a proteger o meio ambiente, o principio da precaucdo deve ser
amplamente observado pelos Estados, de acordo com suas capacidades.
Quando houver ameaca de danos sérios ou irreversiveis, a auséncia de absoluta
certeza cientifica ndo deve ser utilizada como razdo para postergar medidas

eficazes e economicamente viaveis para prevenir a degradacdo ambiental.

Hoje esse principio ultrapassa o ambito original, o do meio ambiente, e esta
presente em muitos outros campos, como os direitos do consumidor e a satde publica. Na
legislacdo brasileira e nas decisfes judiciais ele vai sendo paulatinamente incorporado,
como, por exemplo, na Lei de Biosseguranca, artigo 1° *®, e na decisdo do Juizo Federal
da Sexta Vara da Secdo Judiciaria do Distrito Federal*® sobre a comercializagdo da soja

transgénica.

Como medidas para a efetivacdo das normas de gestdo de riscos criadas tém-se as
conseqliéncias positivas e as negativas. As primeiras sdo 0s incentivos conferidos pelo
gestor para os agentes que contribuem com as restricGes impostas pelo principio da
precaucdo, por exemplo, os créditos de carbono, desenvolvidos e utilizados pela ONU, os

quais equivalem a titulos negociaveis para aqueles que desenvolvem atividades seguras e

“8 Lei 11.105/20035, artigo 1°: “Esta Lei estabelece normas de seguranca e mecanismos de fiscalizac&o sobre
a construcdo, o cultivo, a producado, a manipulacao, o transporte, a transferéncia, a importaco, a
exportacdo, 0 armazenamento, a pesquisa, a comercializa¢do, o consumo, a liberacdo no meio ambiente e o
descarte de organismos geneticamente modificados — OGM e seus derivados, tendo como diretrizes o
estimulo ao avanco cientifico na area de biosseguranga e biotecnologia, a prote¢éo a vida e a saide humana,
animal e vegetal, e a observancia do principio da precaucéo para a protecdo do meio ambiente.” (grifo
No0sso)

* As empresas Monsanto do Brasil Ltda. e Monsoy Ltda. foram obrigadas a apresentarem estudos prévios
de impacto ambiental referentes ao plantio, em escala comercial, de soja transgénica, ficando impedidas de
venderem o produto até que houvesse regulamentagdo pelo Poder Pablico sobre as normas de seguranga.
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reduzem a emissdo de poluentes. Ja as negativas referem-se as punic6es para aqueles que
descumprem os limites fixados pelo principio, podem ser, por exemplo, sanc¢des

administrativas e criminais.

Nessa questdo, pontua-se uma das problematicas principais do estudo, que seria a
utilizacdo e a expansdo do direito penal em situaces de incertezas sobre 0S riscos
potenciais de uma determinada conduta. Esse ramo juridico apresenta uma tendéncia cada
vez maior em incorporar o0 principio da precaucdo em certos tipos penais que nao
possuem uma evidente periculosidade para amenizar o sentimento de inseguranca da
sociedade do risco, respondendo as demandas sociais por maior controle ao
desenvolvimento exacerbado, como ficard demonstrado com a analise do julgado no

altimo capitulo do trabalho.

Em suma, o direito penal torna-se 0 meio para suprir a insuficiéncia cientifica
diante de uma sociedade aterrorizada pelos novos riscos, expandindo-se para areas que
ndo eram originariamente de sua competéncia, situacdo essa que impde a necessidade de

se fixarem limites punitivos para essa ampliacéo.
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2 CRIMES DE PERIGO ABSTRATO

2.1 Conceito

Doutrinariamente os crimes de perigo abstrato vém sendo estudados ha pouco
tempo. Segundo Nélson Hungria, eles foram pronunciados pela primeira vez por
Binding™. Mas no plano prético esses crimes ja eram conhecidos desde a Roma antiga,
por exemplo, era crime deixar um vasilhame no peitoril da janela, mesmo que essa

conduta néo lesionasse ninguém?®", apenas pelo risco advindo dessa acéo.

Para compreender melhor o conceito, primeiramente é interessante definir o que é
perigo. Dentre as inimeras classificacdes e divergéncias doutrinarias, llha da Silva
citando Miguel Reale Junior sintetiza o perigo de uma forma interessante, na qual o

perigo é:

A aptiddo, a idoneidade de um fen6meno de ser causa de dano, ou seja, é a
modificacdo de um estado verificado no mundo exterior com a potencialidade
de produzir a perda ou diminui¢do de um bem, o sacrificio ou a restri¢cdo de um

interesse®2.

Entendida a nocéo de perigo, cabe agora diferenciar os crimes de dano dos crimes
de perigo. Os primeiros sdo aqueles que se consumam com uma efetiva lesdo a um bem
ou a um interesse juridico, ja os crimes de perigo se consumam com a probabilidade de
um dano a um bem juridico penalmente relevante. Esses tipos penais representam uma
potencial ameaca a seguranca de valores ou bens, isto €, possuem uma acentuada
possibilidade de dano. Ou seja, em sintese, 0 que os difere é a importancia da agressao ao
bem juridico que resulta de uma conduta delituosa, seja essa causadora de um dano ou

expositora de um perigo®,

*% Nélson Hungria. Comentérios ao Cédigo Penal, vol. V, p. 379.

> Demoéstenes Madureira de Pinho. O valor do perigo no direito penal. Rio de Janeiro: Borsoi, 1939, p. 8 e
seguintes.

%2 Miguel Reale Janior, apud Angelo Roberto Ilha da Silva, op. cit., p. 54.
%% Angelo Roberto llha da Silva, op. cit., p. 56.
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Por ultimo, antes de dar inicio ao conceito de crimes de perigo abstrato, € ainda
importante definir com exatiddo o que vem a ser o dolo de perigo, imprecindivel para se
configurar tais tipos penais. Necessariamente, o agente do crime deve ter vontade e
consciéncia de que sua conduta pode ocasionar uma lesdo, ou seja, € indispensavel que
haja ciéncia do nexo de causalidade entre a acdo e a exposicdo de perigo a um bem
juridico relevante resultante dessa acdo, mas sem que o objetivo primeiro fosse esse. Nas

palavras de Ilha da Silva:

O agente prevé, aceita e atua em favor do implemento do perigo, mas sem
desejar o dano, contudo ndo deixa de agir, ou seja, basta que o agente tenha
consciéncia do perigo e ndo se abstenha de sua conduta, sabendo ser impossivel

leva-la a efeito sem impor o perigo®.

Cabe ressaltar que nem sempre os crimes de perigo vém informados por esse
elemento subjetivo, porque eles podem ser praticados também com o dolo de dano ou até

mesmo com culpa.

Finalmente, podemos classificar os crimes de perigo em: concreto e abstrato. Os
primeiros tipos de crimes sdo aqueles que se consumam com a efetiva colocacdo em
perigo de um bem juridico, ou seja, 0 perigo constitui elemento do tipo. A propria redacédo
do tipo penal descreve a situagdo concreta de exposicdo de perigo ou de ameaga, como,
por exemplo, o crime de incéndio (artigo 250 do Coédigo Penal) que diz: “Causar
incéndio, expondo a perigo a vida, a integridade fisica ou o patrimdnio de outrem”. Nao
necessariamente o legislador previu todas as situacdes concretas de perigo, por isso ha
ainda crimes de perigo concreto que nao mencionam o “perigo” no tipo, fazendo com que

seja preciso uma andlise de cada caso.

Os crimes de perigo abstrato sdo aqueles em que o perigo € insito na conduta,
demonstrado segundo a realidade e a experiéncia®, independentemente da producdo
efetiva de algum resultado externo. Para Ilha da Silva, “o perigo ndo ¢ elemento do tipo,

mas t40-s6 sua motivacdo” >°. A mera pratica da conduta tida como ilicita na norma ja

* Angelo Roberto Ilha da Silva, op. cit., p. 64.
% Miguel Reale Janior. Instituicdes de Direito penal. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 279.

% Angelo Roberto Ilha da Silva, op. cit., p. 72.
44



exaure 0s aspectos objetivos do tipo penal, como ocorre no crime de porte irregular de
arma de fogo, que serd melhor explicitado na analise do julgado feita no ultimo capitulo
(Lei 10.826/03, artigo 14: “Portar, deter, adquirir, fornecer, receber, ter em deposito,
transportar, ceder, ainda que gratuitamente, emprestar, remeter, empregar, manter sob
guarda ou ocultar arma de fogo, acessorio ou municao, de uso permitido, sem autorizacéo
¢ em desacordo com determinagdo legal ou regulamentar”), em que o desvalor esta na
acdo e ndo no resultado. Entdo, para a consecucdo desse tipo de delito, somente é
necessaria a demonstracdo de que tal conduta tida como perigosa foi realizada, ndo

importando se o perigo foi ou ndo produzido mesmo®".

Esse tipo de crime pode ainda ser tratado de forma diversa pela doutrina, como
crimes de perigo presumido por Grasso, crimes de perigo hipotético por Tério, dentre
outras nomenclaturas, todas com o intuito de classificar com mais precisdo tal tipo de
delito®®, porque se entendermos, como jé foi explicitado no primeiro capitulo, que perigo
é uma palavra que se refere a situacdes de fato e objetivas, os Unicos crimes de perigo
seriam os concretos. O crime de perigo abstrato, em contraposi¢do, seria mais bem
definido se classificado como um delito de risco ou de periculosidade, porque trata de
acOes simplesmente arriscadas, que podem ou ndo trazer algum perigo efetivo ou até

mesmo uma lesao.

A partir do final da década de 1960, surgiu uma nova nomenclatura que pretendia
ser intermedidria da categorizacdo dicotbmica classica: sdo os crimes de perigo abstrato-
concreto. Schroder propds essa definicdo porque para ele existem crimes que a0 mesmo
tempo em que ndo exigem a producdo de nenhuma ameaca concreta a bens juridicos,
também nio se satisfazem com o mero cumprimento formal da acdo™. Esses delitos
necessitam que se tenha um ambiente de perigo em potencial (abstrato) mas que, ao
mesmo tempo, ndo ameace efetivamente nenhum bem juridico concreto, como é o caso
do artigo 306 do Codigo de Transito Brasileiro, o qual, apés as alteracfes trazidas pela

recente Lei 12.760/2012, pune aquele que “conduzir veiculo automotor com capacidade

%" Marta Rodriguez de Assis Machado, op. cit., p. 130.
% pierpaolo Cruz Bottini, op. cit., p. 113.
% Salas Almirall, apud Pierpaolo Cruz Bottini, op. cit., p. 115.
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psicomotora alterada em razdo da influéncia de alcool ou de outra substancia psicoativa

que determine dependéncia”.

A funcdo desses tipos de delitos, para Mata y Martin, é a protecdo de bens
juridicos intermediarios, os quais podem ser caracterizados por serem bens coletivos com
referente individual. O mesmo autor os considera delitos de lesdo-perigo, porque podem
lesionar um bem coletivo e criar um perigo abstrato para um bem individual®®. J4 Luiz
Flavio Gomes, considera que esses sdo crimes de perigo concreto indeterminado, porque
ndo € preciso que haja uma vitima concreta, mas a conduta deve ser adequada para poder

causar um dano a um bem juridico individual®®.

2.2 Evolucéo historica do conceito

De acordo com o contexto histérico, politico e social de cada época, diversas
escolas penais sistematizaram propostas metodoldgicas que melhor enquadrassem o
direito penal, visto que esse ramo juridico sofre influéncias das premissas que estruturam
0 pensamento da sociedade como um todo. Por isso, é de extrema relevancia que seja
feita uma andlise das concepgbes construidas historicamente sobre os crimes de perigo

abstrato para melhor compreenséo do tema.

2.2.1 Direito penal Classico

O direito penal classico foi fortemente influenciado pelas ideias iluministas
vigentes na época, que valorizavam o positivismo, isto é, a norma positiva era o
fundamento do injusto penal. Para 0 momento histérico, as condutas que deviam ser
punidas eram aquelas que se encaixavam perfeitamente no tipo penal, o qual possuia a

funcdo de apenas descrever agdes ilicitas, independente de qualquer valor ou principio®.

A principal preocupagdo para os autores cléssicos era limitar o exercicio do ius

puniendi, vinculando o juiz a interpretacdo literal das normas, o que, consequentemente,

% Mata y Martin, apud Pierpaolo Cruz Bottini, op. cit., p. 117.
%1 uiz Flavio Gomes, apud Angelo Roberto Ilha da Silva, op. cit., p. 80.
82 pjerpaolo Cruz Bottini, op. cit., p. 127.
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daria mais seguranca na aplicacdo do direito, porque evitaria arbitrariedades e
instabilidades no ordenamento juridico. Nesse sentido, o desvalor estava tdo-s6 nos
efeitos externos das condutas praticadas pelos agentes, indiferentemente da intencédo
(aspecto subjetivo) destes. Isso porque os iluministas valorizavam a liberdade de
pensamento, entdo cada um poderia pensar o que quiser, mas a partir do momento em que
lesionassem ou colocassem em perigo algum bem juridico, o direito penal deveria

intervir.

E por causa dessa caracteristica principal (supremacia do desvalor de resultado)
que os crimes de perigo abstrato eram dificilmente compativeis com a doutrina classica.
Binding sinalizava essa dificuldade com sua classificacdo das normas penais em:
proibi¢des de lesdo, relacionadas ao dano efetivo a um bem juridico; proibic6es de perigo,
as quais vedam acOes perigosas concretas, porque para o autor colocar em perigo era a
mesma coisa que lesionar®; e infracdes de policia ou delitos de desobediéncia, os quais se
caracterizam por serem atos ilicitos sem qualquer periculosidade ou resultado efetivo, ou
seja, se aproximam ao que hoje conhecemos como crimes de perigo abstrato, porque o
injusto penal esta na pratica da conduta em si. Entretanto, esses delitos ndo eram aceitos
pelo autor, na sua concep¢do formal, exatamente porque para ele ndo ha nenhuma

relevancia para que o direito penal venha a tutelar ficgdes de perigo de resultado.

Rabl, outro autor classico, também seguia a mesma linha de Binding e
caracterizava os crimes de perigo abstrato como crimes de perigo concreto presumidos,
em que o resultado de perigo ndo precisa ser provado, ou seja, a diferenca entre os crimes
de perigo abstrato e concreto esta na atividade probatdria®.

O primeiro estudo sistematico realizado sobre esses tipos penais surgiu com
Stubel®, autor que afirmava ter compatibilidade os crimes de perigo abstrato com o
pensamento penal da época, porque eram tidos como delitos de lesdo, em que a mera
exposicdo ao risco de um bem juridico ja resultaria uma lesdo a seguranca. Opinido

semelhante possui o brasileiro Pinho, o qual acredita que o perigo deve ser encarado

% Hassemer, apud Pierpaolo Cruz Bottini, op. cit., p. 128.
% pierpaolo Cruz Bottini, op. cit., p. 130.

% Blanca Mendoza Buergo. Limites dogmaticos y Politico-Criminales de los delitos de peligro abstracto.
Granada: Comares, 2001, p. 91.
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como potencial carregador de danos a sociedade, ou seja, uma situacao de perigo por si sO

j& resultaria em um abalo social e uma ofensa ao bem juridico tutelado®®.

Conclui-se, pois, que a legitimagdo dos crimes de perigo abstrato no periodo
classico s6 se deu com o deslocamento do desvalor normativo do plano da acdo para o

plano do resultado.

2.2.2 Neokantismo

Buscando a superacdo do direito penal classico, com sua estrutura fechada e nao
agregadora de valores sociais e culturais, surge o neokantismo, o qual passa a agregar
esses valores tendo em vista 0 processo de conhecimento humano. Essa escola prioriza as
analises dos tipos penais com base nos sujeitos pensantes € no modo como esses
compreendem a realidade®”, ao invés de ter como Unico alicerce a norma positiva. O
direito penal passa a ser estudado como um sistema cultural que esta intimamente ligado

aos valores de uma sociedade, e 0s agrega em seus institutos.

Para os autores neokantistas, uma conduta para ter tipicidade, ndo é necessario
apenas que ela se enquadre na descri¢do penal, como também ter algum significado social
diante dos principios vigentes. Sendo assim, uma ac¢do sera ilicita quando vai contra o

texto legal e contraria também algum valor estimado para a sociedade.

Com base nessas consideracdes é que o autor Mezger pondera a importancia do
perigo para o direito penal. Para ele, ainda que uma conduta ndo cause nenhum dano a um
bem juridico penalmente valorado, ela pode sim ter relevancia juridica, porque a
experiéncia e o conhecimento demonstram que ela se adequa a producdo de algum
resultado®, ou seja, pode se tornar perigosa e até mesmo danosa. Para a constatagio do
perigo, é indispensavel que haja um elemento baseado na realidade empirica e outro
elemento que se baseia na norma, levando em consideragdo os valores vigentes no

momento da pratica do ato.

% Deméstenes Madureira de Pinho, op. cit., p. 42.
%7 pierpaolo Cruz Bottini, op. cit., p. 132 e seguintes.
% Idem, p. 133.
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Ao fazer esse juizo de perigo, é possivel verificar se o crime é de perigo concreto
ou de perigo abstrato. A diferenca é que o primeiro serd demonstrado diante de cada caso
que produziu um perigo real, efetivo. J& para o segundo basta uma periculosidade em
potencial, independente se na situacdo de fato ocorreu mesmo o perigo®. Dessa forma,
diante da concepc¢do neokantista de adaptar o contetdo normativo a realidade féatica, é
possivel afastar o injusto do perigo abstrato nas situacdes em que a periculosidade ndo
esteve presente. Nesse sentido, verifica-se certa flexibilidade para a interpretacdo desses
delitos, permitindo a utilizacdo da politica criminal com a finalidade de preservar o

Estado Democratico de Direito.

2.2.3 Finalismo

A fim de superar a abstracdo presente na idéia neokantista de incorporar os valores
culturais momentaneamente vigentes na sociedade, o finalismo nasce para criar um

direito penal estavel, caracterizado por buscar elementos derivados da matéria’.

Para isso, a escola tem como cerne da teoria do delito a concepcdo finalista da
acdo, em que o direito penal s6 deve atuar para impedir condutas intencionais que sejam
contrarias aos valores morais e sociais. A acdo penalmente relevante serd aquela que tem
a finalidade de causar um resultado negativo, de acordo com o pensamento anterior a
conduta do sujeito”*. Entdo sdo dois momentos, o primeiro é interno, em que se verifica o
dolo e a culpa, é uma etapa que pertence a esfera volitiva, ao raciocinio que o levou o

sujeito ao segundo momento, que € externo, relativo a préatica da acdo concreta.

Em sintese, o direito penal passa a valorizar mais o elemento subjetivo, a intencao
que levou a determinada finalidade, ao invés de dar mais importancia ao resultado,
deixando de ser considerado um instrumento retributivo para ser preventivo, inibindo

acOes antes de elas causarem qualquer resultado.

% Mezger, apud Pierpaolo Cruz Bottini, op. cit., p. 134.
" pjerpaolo Cruz Bottini, op. cit., p. 135.
™ Welzel, apud Pierpaolo Cruz Bottini, op. cit., p. 135.
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O expoente dessa teoria foi Welzel, autor que tratou do perigo de forma empirica.
Para ele o perigo que deve ser compreendido pelo direito penal é aquele que reuni tanto o
elemento objetivo, quanto o elemento subjetivo, o qual se revela pela inten¢do do sujeito
em ameacar bens juridicos’®. Por isso, o crime de perigo concreto enquadra-se
adequadamente nesse conceito, porque possui 0s aspectos objetivos de observacao do
momento da conduta e da probabilidade empirica de producdo de resultados, e o0s

aspectos subjetivos, caracterizado pelo dolo de perigo.

Entretanto, quando se analisa os crimes de perigo abstrato a teoria finalista se
torna complexa. O elemento objetivo da tipicidade sera a mera pratica da acdo que
geralmente ocasiona efeitos negativos, é simplesmente formal, ndo ser4 uma situacéo real
de ameaca. Ja em relacdo ao elemento subjetivo, Welzel ndo consegue explicar com
precisdo, visto que estaria reduzido a simples intencdo de alcancar o tipo formal,

desprendido de qualquer intencdo de produzir um perigo”®.

Tentando solucionar esse problema, Hirsch, discipulo de Welzel, formula o
aspecto subjetivo de forma a dar mais credibilidade ao conceito finalista de acdo. Para
isso, 0s crimes de perigo abstrato se pautariam na periculosidade, que se difere do perigo,
o qual é um estado concreto e a periculosidade é a qualidade de produzir riscos™. O autor
caracteriza o elemento objetivo dos crimes de perigo abstrato pela periculosidade ex ante
da acdo, diferentemente de Welzel que considera a simples conduta do agente. Sendo
assim, € totalmente possivel que ndo se puna uma pessoa s6 porque ela agiu de forma
idéntica a descrita no tipo penal, porque sua acdo pode néo ter tido qualquer potencial de
causar danos a bens juridicos relevantes. Quanto ao aspecto subjetivo, o autor considera
importante a intencdo expressa de criar uma situacdo de periculosidade, e ndo a simples

vontade de agir em desacordo com a norma.

2.2.4 Pés-finalismo

"2 pierpaolo Cruz Bottini, op. cit., p. 136.
% Idem, p. 137.
™ Hirsch, apud Pierpaolo Cruz Bottini, op.cit., p. 138.
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O pos-finalismo une diversas escolas penais e autores que surgiram apos Welzel e
sua teoria finalista. Observa-se uma grande variedade de constru¢cdes dogmaticas, tanto
propostas de expansdo do direito penal, em face dos novos riscos, com 0 objetivo de
antecipar a protecdo e a seguranca; quanto ideias para limitar a esfera de atuacéo penal,

restringindo assim a utilizacdo dos crimes de perigo abstrato de maneira discricionaria.
2.2.4.1 Crimes de perigo abstrato como crimes de lesdo

Um dos autores mais importante nessa linha de pensamento é Kindhduser, que se
baseia nas ideias dos positivistas classicos, principalmente Stubel, para dar legitimidade

aos crimes de perigo abstrato.

A idéia central de sua proposta estd na caracterizacdo de bem juridico. Para ele a
missao do direito penal é exclusivamente proteger os bens juridicos relevantes para a
sociedade, porque eles dao condi¢des para que a populacdo participe e interaja na vida
social. Por isso, além de proibir condutas que lesionem ou ameacem tais bens juridicos, é
extremamente importante que haja uma precaucéo, isto é, inibindo acdes que possam
potencialmente causar algum perigo, o que causaria um desequilibrio nas condicGes de

interacdo social”®

, Se esse perigo viesse a ser concretizado.

Nesse sentido, os crimes de perigo abstrato teriam sua legitimidade pautada na
protecdo da disposic¢do segura dos bens juridicos e sua tipicidade seria prevista por uma
alteracdo no mundo exterior’®. Entdo, conclui-se que esses delitos estariam qualificados
como tipos de resultado lesivo. Seria uma forma de reacdo por parte do Estado para trazer

pelo menos um minimo de seguranca a tutela desses bens juridicos.

Para o autor alemdo, o injusto penal desses crimes ndo é somente a violacdo da
norma positiva, mas inclusive a violacdo de um bem juridico especifico, ou seja, ndo séo
somente crimes formais, possuem sua materialidade na seguranga do usufruto dos

mecanismos de participacéo social”’.

" Kindhauser, apud Pierpaolo Cruz Bottini, op. cit., p. 140.
"8 pierpaolo Cruz Bottini, op. cit., p. 140.
™ Idem, p. 141.
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Na Espanha, Paredes Castafion € um autor que também afirma a necessidade da
protecdo de bens juridicos transindividuais. Em sua concepgdo, os crimes de perigo
abstrato podem ser utilizados em duas situagdes. A primeira diz respeito a agressao a bens
juridicos intermediarios, os quais possuem titularidade coletiva, como o0 meio ambiente. A
norma penal deve protegé-los, porque sdo essenciais para a protecdo de outros bens: 0s
individuais, como a vida ou a salde. Entdo, ao mesmo tempo em que se criaria um crime
de perigo abstrato para o bem mediato (a vida ou a salude, como no exemplo), se
lesionaria 0 bem juridico imediato (0 meio ambiente). A segunda situacdo compreende 0s
crimes de perigo abstrato quando a acao, por si propria, gera uma perturbacdo, ou porque
hd uma grande probabilidade de causar danos, ou porque ha um sentimento de
inseguranca atrelado a essa agdo. Nesse caso, essa perturbacdo seria considerada uma
lesdo ao correto e seguro desenvolvimento da sociedade’®. Por esses motivos, portanto, o

autor caracteriza os crimes de perigo abstrato como crimes de lesdo.

Para Corcoy Bidasolo, os crimes de perigo abstrato possuem legitimidade se
estiverem protegendo imediatamente bens juridicos supraindividuais. Diante de um caso
concreto seria necessario comprovar que esses bens foram colocados em perigo ex ante e
realmente lesionados ex post’. Esse autor considera que os crimes de perigo abstrato sdo
crimes de lesdo, mas a diferenca entre eles esta na natureza dos bens juridicos protegidos.
Os primeiros protegem bens coletivos, enquanto os segundos, bens individuais, mas o

resultado para o mundo juridico € o0 mesmo: um dano a um bem juridico.

Ao analisar essa perspectiva de caracterizar os delitos de perigo abstrato como
delitos de lesdo, conclui-se que uma definicdo desse tipo acarretaria uma expansdo na
esfera de tutela do direito penal. Ao legitimar esses crimes por meio da seguranga ou de
bens coletivos e difusos, como foi defendido pelos autores descritos, o direito penal passa
a ter uma grande discricionariedade. Além disso, o fato dos bens juridicos apresentarem
certa abstracéo e flexibilidade faz com que seus objetivos de limitar o poder estatal, bem

como o poder punitivo, percam suas fun¢bes em um Estado Democrético de Direito.

"8 paredes Castafion, apud Pierpaolo Cruz Bottini, op. cit., p. 142.

" Corcoy Bidasolo, apud Pierpaolo Cruz Bottini, op. cit., p. 142.
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Portanto, em outras palavras, essa teoria contém graves problemas, ainda néo

solucionados e que permitem um direito penal sem limites bem definidos.
2.2.4.2 Crimes de perigo abstrato como crimes formais

Ha outra linha de pensamento que acredita que os crimes de perigo abstrato sao
crimes de mera conduta, isto é, basta a conduta descrita no tipo penal para se configurar o
crime. O motivo que levou o legislador a tipificar certas agdes foi a possibilidade
estatistica de elas causarem danos, 0 que, consequentemente, traz maiores condicdes de

seguranca a sociedade, independentemente do contexto em que se encontram inseridas®.

O objetivo dessa caracterizagdo é acabar com as lacunas na lei que acabam por
legitimar riscos aos bens juridicos relevantes. Por isso, ndo se admite que a tipicidade seja
afastada com a prova de auséncia de periculosidade nos casos concretos, ou seja, possui
presuncdo absoluta. Nesse sentido, tais delitos cumprem a funcdo de manter a ordem
social, assegurando a proteco aos bens e interesses gerais®.

A critica que se faz a essa concep¢do é que hd uma incompatibilidade com
importantes diretrizes constitucionais que limitam o direito penal, como o principio da
culpabilidade individual e com a exclusiva protecdo aos bens juridicos. Na verdade, o
direito penal deveria limitar sua tutela a condutas com reais potencialidades de riscos e
ndo expandi-la perante qualquer conduta abstrata tida genericamente pelo legislador como

arriscada.
2.2.4.3 Crimes de perigo abstrato como crimes de periculosidade
Diante das teorias até aqui explicitadas, verifica-se a necessidade de restringir a

incidéncia dos crimes de perigo abstrato diante de condutas consideradas realmente

inaceitaveis. Para isso, é preciso que se identifiquem elementos materiais que déem

8 Mendoza Buergo, apud Pierpaolo Cruz Bottini, op. cit., p. 145.
8 pjerpaolo Cruz Bottini, op. cit., p. 146.
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qualidade ao conteudo de injusto penal para esses crimes, mas que sejam, a0 mesmo

tempo, mais especificos e menos abrangentes®?,

Com esse objetivo, Volz acredita que a conduta descrita no texto legal deve ser
geralmente perigosa, a ponto que se ela viesse a acontecer o agente ja estaria assumindo
as responsabilidades de possiveis riscos, mas, se no caso concreto, a acdo ndo colocar
(nem abstratamente) bens juridicos em risco, torna-se atipica, ou seja, hd uma presun¢do

relativa.

Partindo dessas ideias, Gallas constroi seus preceitos reunindo os pressupostos do
finalismo e do neokantismo. A tipificacdo seria composta por um desvalor numa primeira
conduta que, a partir de um conseqliente resultado, acrescentaria outro desvalor. Essa
acdo inicial ja teria que possuir uma reprovacdo moral ou social, advinda do possivel
resultado negativo (risco ou dano) que esta atrelado a ela. Em sintese, nas palavras de
Bottini:

[...] o fundamento ultimo dos delitos de perigo abstrato serd o desvalor da agdo,
mas ndo no sentido formal de adequacgdo tipica, e sim sob a perspectiva do
desvalor do resultado. [...] Os delitos de perigo abstrato seriam, portanto, ndo
crimes de desobediéncia, mas delitos de perigo possivel, nos quais a
periculosidade seria apreciada sob uma Otica ex ante, diferentemente dos
delitos de perigo concreto, em que a situacéo de perigo se apresenta ex post™.

Seguindo esses fundamentos, tem-se que 0s crimes de perigo abstrato seriam o
momento anterior aos crimes de perigo concreto, 0s quais ja possuem um desvalor de

resultado, independente da conduta posterior.

Para essa linha de pensamento, a periculosidade constitui o fundamento que da
legitimidade ao poder de punir em situagdes em que se verificam o perigo abstrato.
Portanto, o direito penal passa a agir quando algumas condutas apresentam riscos para 0s
bens juridicos tutelados, ndo importando se no caso concreto houve perigo ou dano, mas

sim se se criou condigOes potenciais para o surgimento desses.

8 |dem, p. 147-148.
& Idem, p. 149.
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2.2.4.3.1 Teses Dualistas

H& autores que adotam uma posicdo dualista, restringindo a exigéncia da
periculosidade acima exposta a alguns preceitos normativos. Essa idéia s6 se tornou

possivel com a definicédo feita por Schréder dos crimes de perigo abstrato-concreto.

Cramer divide os delitos em analise em dois tipos, os primeiros sdo aqueles que
objetivam a protecdo a vida, a saude e outros bens individuais. Para tais, além de
possuirem a descri¢do legislativa formal, também teriam estabelecidas judicialmente a
nocividade da conduta e a periculosidade em relacdo ao bem juridico protegido. Seriam
espécies de tentativa de crime de perigo concreto, ndo se caracterizam por serem crimes
formais, a0 mesmo tempo em que sua incidéncia se restringe aos atos que criam um

perigo potencial®®

. Os segundos séo aqueles voltados aos bens juridicos supraindividuais,
0s quais, por sua abstracdo, ndo permitem a verificacdo de uma situagao concreta de risco,
por isso, 0 agente seria responsabilizado pela prética objetiva do delito, independente da
periculosidade. Assim, para aplicar esses tipos penais bastaria a mera préatica da conduta

tipica, sem ponderacdo do potencial ofensivo.

Brehm é outro autor que também trabalha com essa classificagdo, em que a
conduta do tipo penal presume um perigo, mas se essa acdo nao apresentar riscos no caso
concreto, ainda que seja tipica ndo sera antijuridica®™. Exige-se uma valoragdo concreta,
mesmo que implicita, da importancia desses comportamentos por meio da analise da
violagdo do dever de cuidado, com base no pardmetro do homem médio. Entretanto, o
proprio autor define algumas excecdes, quando ha dificuldade em reconhecer a

periculosidade e quando o bem juridico protegido é abstrato.

Nesse mesmo contexto, Wolter divide os crimes de perigo abstrato em proprios e
improprios®®. Os primeiros sdo divididos as acOes em massa praticadas em &reas de risco,

como no trénsito, em que o direito penal apenas regularia o desvalor da acao para aplicar

8 Cramer, apud Pierpaolo Cruz Bottini, op. cit., p. 152.
8 Mendonza Buergo, apud Pierpaolo Cruz Bottini, op. cit., p. 153.
8 Wolter, apud Pierpaolo Cruz Bottini, op. cit., p. 154.
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a pena, ou seja, a norma soO incidiria sobre a realizacdo da conduta, visto que é dificil
comprovar a verdadeira periculosidade. J& os crimes de perigo abstrato improprios seriam
aqueles que tutelam os bens individuais. O tipo penal seria composto pela agédo
desvalorada e pela criacdo de um risco inaceitavel e que lese um bem juridico, o que seria

apreciado sob um ponto de vista ex ante pelo interpretador da norma.

Roxin é outro autor que também trabalha com essa idéia, visto que para ele os
crimes de perigo abstrato sdo legitimos desde que a conduta perigosa seja descrita com
clareza e o bem juridico a ser tutelado esteja especificado®’. Dessa forma, o desvalor da
acdo esta especificado na norma penal segundo a importancia bem juridico a ser

protegido.

Nessa mesma linha, Jakobs afirma que os crimes de perigo abstrato tém
fundamento na periculosidade geral de um comportamento, espécie de delitos de
desobediéncia®, em que o simples desrespeito & norma ja tem sentido de injusto, ainda
que néo seja verificada a periculosidade. No entanto, esse tipo de construgdo néo valeria
para todos o0s tipos de perigo abstrato, mas sé aqueles relacionados com o cumprimento

de normas de organizacéo.

No Brasil, o doutrinador Luis Greco também é adepto dessa tese, ressaltando a
importancia em diferenciar grupos de crimes de perigo abstrato com cuidado®. Sua
proposta é transformar alguns crimes dessa categoria em crimes de potencial lesivo e
limitar, nesses casos, a proibicdo das condutas aquelas que assumem a periculosidade, sob

uma anélise ex ante.

Diante do exposto, pode-se concluir que os defensores dessa tese ainda nao
conseguiram conferir sistematicidade ao instituto para consolidar uma natureza juridica
Unica, visto que os crimes de perigo abstrato ndo possuem apenas contetdo material,

sempre existirdo hipdteses de aplicagdo das normas apenas em seu aspecto formal. Sendo

8 Roxin, apud Pierpaolo Cruz Bottini, op. cit., p. 155.
8 Jakobs, apud Pierpaolo Cruz Bottini, op. cit., p. 157.

8 |uis Greco. Principio da ofensividade e crimes de perigo abstrato: uma introducéo ao debate sobre o
bem juridico e as estruturas do delito. Sdo Paulo: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 49, 2004, p.
89-136.
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assim, mesmo que as teses dualistas consigam integrar a periculosidade como fator da
tipicidade, ndo obtém sucesso na construcdo de um sistema que agregue todos os tipos de

perigo abstrato.

2.2.4.3.2 Teses da periculosidade como elemento basilar dos tipos penais

Para caracterizar os crimes de perigo abstrato, alguns autores exigem a
demonstracdo de um injusto material ou um resultado primério. Nesses casos, a
periculosidade deve ser reconhecida por meio de uma avaliacdo anterior sobre as
possiveis conseqliéncias de determinada conduta. O delito ndo decorreria da transgressdo
formal da norma, mas do risco proporcionado pela conduta diante dos valores e principios
determinados pela sociedade como essenciais. Na auséncia de periculosidade, a acéo
poderia ser considerada irrelevante para o Direito penal, 0 que faria com que esse ramo s6

atuasse como ultima ratio.

Silva Sanchez segue essa corrente e caracteriza esse crimes como delitos de perigo
presumido®, nos quais o injusto material seria revelado pela periculosidade da conduta
praticada. Assim, o intérprete da norma deveria averiguar se 0 dano causado era
previsivel ou ndo, e, no caso afirmativo, isso seria o elemento objetivo e indispensavel do

tipo.

A autora Mendoza Buergo trabalha com a idéia de que o Direito penal tem a
funcéo de proteger subsidiariamente os bens juridicos, entdo um dos elementos do injusto

penal deve ser a periculosidade, analisada em cada caso concreto ex ante®.

Em semelhante linha, o autor Torio Lopes desenvolve a teoria dos delitos de
perigo hipotético, os quais ndo demandariam a producdo de um perigo efetivo, mas uma
acdo apta para produzir um perigo, este que seria o elemento material integrante do tipo®.

A caracteristica mais marcante desses tipos de delitos € a possibilidade de perigo, e ndo

% Jestis-Maria Silva Sanchez. A expansdo do Direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades
pos-industriais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 210.

°! Mendoza Buergo, apud Pierpaolo Cruz Bottini, op.cit., p. 164.
% Torio Lopes, apud Pierpaolo Cruz Bottini, op.cit., p. 165.
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sua realidade. Por isso, sé@o classificados como crimes de perigo possivel. Ja as condutas

que ndo fossem arriscadas ou inocuas, deveriam ser ter sua tipicidade excluida.

Também Cerezo Mir considera que esses delitos serdo, de um ponto de vista
material, caracterizados por condutas que lesionam ou colocam em perigo um bem
juridico e, a0 mesmo tempo, constituiu uma grave infracdo das normas ético-sociais, da
ordem politica ou econdmica da sociedade®™. Isto &, para ele, ndo existem delitos de
carater meramente formal, pelo contrario, os crimes de perigo abstrato devem apresentar
uma materialidade que exige a periculosidade da acao, conhecida também por um juizo ex

ante.

No Brasil, Miguel Reale Jr., trabalhando com o principio da lesividade, acredita
que os crimes de perigo abstrato sdo definidos por uma conduta arriscada que decorre de

uma presuncao iuris tantum, ou seja, que admite prova em contrario®,

Em sintese, todos os autores que defendem a periculosidade como elemento
indispensavel para a materializacdo dos crimes de perigo abstrato, afirmam que o injusto
deles estad na capacidade da conduta em criar um perigo, mesmo que potencial, para o0s
bens juridicos protegidos. A importancia dessa construcdo esta no fato de que permite ao
intérprete da norma flexibilizar as presuncgdes legais, garantindo, assim, o respeito aos

limites constitucionais.

Cabe acrescentar, por fim, que nessa caracterizacdo é conferida racionalidade a
politica criminal, o que se demonstra essencial diante do contexto dos novos riscos, assim
como se impede a aplicacdo arbitraria de mecanismos de repressao como instrumento

simbdlico de pacificacdo social, portanto, é a teoria que merece mais destaque.

2.2.4.4 Inconstitucionalidade

Por ultimo, é preciso analisar a linha de pensamento de autores que defendem a

exclusdo dos tipos penais de perigo abstrato do ordenamento juridico, por acreditarem

% Cerezo Mir, apud Pierpaolo Cruz Bottini, op.cit., p. 166.
% Miguel Reale Janior, op. cit., p. 280.
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que ndo tem como se prever um delito sem resultado material diante de nosso Direito
penal garantista. Se isso fosse admitido, haveria a repressdo de atos de desobediéncia pela
incriminacdo simples de condutas sem vinculos imediatos com bens juridicos tutelados, o
que ndo parece ser a melhor solucdo, principalmente pelo desrespeito ao principio da

lesividade ou da ofensividade.

H& muitos autores brasileiros que argumentam nesse sentido, como Luiz Flavio
Gomes, o qual enfatiza a necessidade de buscar no texto legal uma caracteristica que
possa definir o crime como de dano ou de perigo concreto®™. Do contrério, o principio da
ofensividade estaria sendo desrespeitado. Porém, diferentemente do que afirma o autor, o
principio da ofensividade também abarca ameaca real ou potencial aos bens juridicos
tutelados, quando as condutas séo consideradas penalmente relevantes.

Portanto, percebe-se que é necessaria a configuracdo de limites bem definidos para
a atuacdo da repressdo estatal, de modo que a politica criminal seja construida com
racionalidade e funcionalidade, impedindo a expansédo exacerbada do ius puniendi.

% Luiz Flavio Gomes. Principio da Ofensividade no Direito penal. So Paulo: Editora RT, 2002, p. 103.
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3 CRIMES DE PERIGO ABSTRATO NA SOCIEDADE GLOBAL DE
RISCO

A percepcdo dos novos riscos advindos da moderna sociedade juntamente com a
pressdo exercida pelos cidadaos sobre o direito penal ocasiona uma acentuada tendéncia
em se adequar os estudos criminologicos aos problemas sociais. 1sso € feito por meio do
que se conhece por politica criminal, em que cada vez mais se integra ao sistema penal
influxos sociais e teorias socioldgicas, com o objetivo de introduzir valores politicos e

dados empiricos da realidade no direito penal.

Diante disso, 0 que se observa atualmente € uma comocdo social por controles
preventivos dos novos riscos, especialmente um direcionamento ao direito penal, para que
esse ramo traga soluc@es efetivas. Primeiramente, por causa da dimensdo e da gravidade
das possiveis consequéncias que 0S novos riscos sdo capazes de acarretar, apenas o
instrumento mais rigido de tutela juridica, o direito penal, seria eficaz nessa missdo. Em
segundo lugar, a ciéncia ndo possui mais a confianga que possuia antigamente, entdo se
recorre ao Estado para que ele intervenha e atue, punindo devidamente. Por dltimo, como
é sabido, os riscos tecnoldgicos deixam de ser percebidos como casos fortuitos e
comecgam a serem encarados como injustos, por serem provenientes de decisdes humanas,
0 que leva o direito penal a se deparar com a exigéncia de ampliacdo para orientar as
acOes humanas conforme os valores da vida em sociedade, e até para o respeito com as

geracodes futuras.

Nesse contexto, a politica criminal detem a dificil tarefa de transformar essas
exigéncias e esses complexos fendmenos sociais em linguagem juridica de forma mais
rigorosa. E 0 que contribui ainda para essa dificuldade é que a racionalidade penal
classica ndo se encaixa com as caracteristicas dos novos problemas®®. Em outras palavras,
h& uma incompatibilidade entre a forma como opera o Direito penal moderno e o0s

acontecimentos da sociedade de risco.

% Marta Rodriguez de Assis Machado, op. cit., p. 96.
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Por isso, rejeita-se 0 modelo penal de resultados e exige-se cada vez mais a
prevencdo, com a antecipacdo da tutela penal a esferas anteriores a lesdo e até mesmo ao
perigo. Entdo, o Direito penal se vé diante da obrigacdo em se adaptar, principalmente

flexibilizando seus critérios de imputacéo e ampliando suas areas de ingeréncia.

Analisando a atual necessidade de adaptacdo do Direito penal em face a sociedade
de risco, Jorge de Figueiredo Dias implementou importante estudo identificando as
tendéncias desse contexto. Para o autor as dificuldades da politica criminal em dar uma
resposta aos novos riscos se baseiam em trés questdes cruciais que serdo ponderadas a
seguir: a responsabilidade dos entes coletivos, o bem juridico e os critérios de imputacao.
Para elas ha trés possiveis solu¢bes que apontam para uma tendéncia politico-juridica da
criminalidade do risco, quais sejam: a modificacdo do conceito de culpabilidade para
abranger também as pessoas juridicas, a ampliacdo da protecdo aos bens juridicos supra-
individuais, e o alargamento e a antecipacdo da tutela penal por meio dos crimes de

perigo abstrato®’.

3.1 Responsabilizacdo da pessoa juridica

Verifica-se, hoje em dia, cada vez mais, que a empresa adquire papéis relevantes
na sociedade, mas infelizmente esses papéis nem sempre sdo direcionados a condutas
positivas. O que se pode observar com frequéncia é a atuacdo de empresas na
criminalidade econémica, a atuacdo do crime organizado, que utiliza a mascara da pessoa
juridica para realizar acOes ilicitas e um aumento da esfera da atividade empresarial

delitiva, como nos crimes ecoldgicos e nas relages de consumo, por exemplo.

Todo esse panorama se torna ainda mais preocupante quando se fala na sociedade
moderna, a qual possui complexos sistemas, com diversas posi¢fes hierarquicas e com
graus de interacdo variados. Essas caracteristicas dificultam sobremaneira as tradicionais
formas de protecdo penal para conter atividades arriscadas, principalmente porque a
maioria das agdes € executada em conjunto, o que impede tanto a identificagdo de todos

0s participantes como a delimitacdo da responsabilidade de cada um.

" Idem, p. 99.
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Antigamente se defendia o principio societas delinquere non potest, em que as
pessoas juridicas ndo possuiam capacidade de acdo e, muito menos, podia se imputar
qualquer culpabilidade, visto que essa continha um juizo altamente individualizador®.
Contudo, nos tempos mais recentes, surgiu a necessidade e a tendéncia em se repensar
esses pressupostos e comecar a reconhecer a culpabilidade dos entes coletivos, uma vez

que eles séo os principais causadores dos grandes riscos tecnologicos.

Na legislacdo brasileira, a Constituicdo Federal de 1988 prevé a possibilidade de
responsabilizacdo penal da pessoa juridica em seus artigos 173, § 5° * e 225, § 3° 1%
mas essa SO se tornou efetiva com a Lei 9.605/1998 quando dispde sobre os crimes contra

0 meio ambiente, principalmente no artigo 3° *°*.

A responsabilizacdo penal da pessoa juridica causa alguns problemas com relacéo
a definicdo moderna de culpabilidade e o postulado de que a pena ndo deve passar da
pessoa do condenado. Os doutrinadores, em sua maioria, afirmam que a pessoa juridica
ndo possui inteligéncia e vontade, por isso ndo pode por si s6 cometer crimes, somente
por intermédio de seus representantes. Entdo, sancionar penalmente pessoas juridicas
seria abandonar os conceitos classicos de responsabilidade individual e do principio da

culpabilidade.

Ainda, depara-se com o problema da punicdo por ato de outro, instrumento

completamente proibido pelos institutos classicos, quando a pessoa juridica é punida pela

% paulo Silva Fernandes, op. cit., p. 101.

% Art. 173 - Ressalvados 0s casos previstos nesta Constituicdo, a exploragéo direta de atividade econdmica
pelo Estado so serd permitida quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante
interesse coletivo, conforme definidos em lei.

8§ 5° - A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa juridica, estabelecera a
responsabilidade desta, sujeitando-a as puni¢des compativeis com sua natureza, nos atos praticados contra a
ordem econémica e financeira e contra a economia popular.

100 Art, 225 - Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo
e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder PUblico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva- lo para as presentes e futuras geragdes.

8§ 3° - As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas
fisicas ou juridicas, a san¢Ges penais e administrativas, independentemente da obrigacao de reparar os danos
causados.

101 Art. 3° - As pessoas juridicas serdo responsabilizadas administrativa, civil e penalmente conforme o
disposto nesta Lei, nos casos em que a infracdo seja cometida por decisdo de seu representante legal ou
contratual, ou de seu drgéo colegiado, no interesse ou beneficio de sua entidade.
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conduta de seus diretores ou quando atinge inocentes, como sOCi0oS minoritarios que

foram contra a decisdo do ato ou acionistas que n&o participaram desse ato™.

Porém, se o conceito de vontade for entendido de uma forma distinta da
tradicional, € possivel pensar em responsabilizacdo penal da pessoa juridica.
Considerando a vontade em um plano sociologico e ndo como resultante da esséncia do
homem, ¢ aceitavel admitir que a empresa possui uma “vontade pragmatica”, conforme

assevera Shecaira'®,

Entretanto, o maior dos problemas diz respeito a eficacia da pena imposta a pessoa
juridica, primeiro porque ndo se pode aplicar uma pena privativa de liberdade —
caracteristica essencial do Direito penal moderno — e, segundo, porque ndo se sabe até
que ponto a pessoa juridica é capaz de perceber o mal causado pela pena, e se a

condenacdo, resultado da sancdo, tem o poder de afetar realmente a empresa.

Nesse sentido, convém estudar com afinco as necessidades e as possiveis solucoes
de forma que a criminalidade das empresas ndo passe impune pelo Estado, reprimindo
efetivamente os possiveis riscos que podem vir a ocorrer. Contudo, apesar da extrema

relevancia do tema, esse estudo ndo pretende avancar nesse ponto.

3.2 Ampliacdo da protecdo penal aos bens juridicos supra-individuais'®*

A nocdo de bem juridico surgiu com Birnbaum'®, em 1834, opondo-se & nocéo
formalista implementada por Anselmo Von Feuerbach, a qual entendia ser o delito uma
forma de vulneragdo de um direito subjetivo do cidad&o'®. Desde essa época, foram

desenvolvidas teorias do bem juridico, que acabou por se transformar na base de

192 Marta Rodriguez de Assis Machado, op. cit., p. 175.

193 Sérgio Salomdo Shecaira. Responsabilidade penal da pessoa juridica: de acordo com a Lei 9.605/1998.
Sé&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 94.

104 As expressées supra-individuais, meta-individuais, transindividuais, coletivos, difusos e universais nio
sdo sinbnimos, mas serdo tratadas de maneira indistinta nesse estudo, pois se referem a bens juridicos que
ndo afetam um sujeito individualmente considerado, ou seja, estdo no mesmo campo de interesses.

1% paulo Silva Fernandes, op. cit., p. 82.

1% Marta Rodriguez de Assis Machado, op. cit., p. 103.
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definicdo e legitimacdo do Direito penal, devido a necessidade de estabelecer critérios

para a limitacdo do ius puniendi.

Roxin afirma que em um Estado de Direito, o Direito penal deve se pautar na
liberdade do individuo e, por isso, a Constituicdo deve delimitar os bens juridicos
penalmente relevantes, demarcando o poder punitivo do Estado’’. Entretanto, a Lei
Maior ndo dispde de uma lista exaustiva de bens juridicos de forma expressa, o que torna
importante considerar também aqueles que ndo sdo contrarios a ela, sempre tendo em

vista as incriminacdes nela contidas expressa ou implicitamente®®

. Além disso, aqueles
bens considerados meios necessarios para a tutela de bens fundamentais expressos
manifestadamente na Constituicdo devem ser considerados como penalmente relevantes

também, porque uma afronta a eles seria prejudicial para o todo considerado.

Até hoje ndo existe um conceito preciso e definitivo, mas h4 um consenso em
relacdo a seu nucleo essencial, qual seja, todo interesse humano que necessita de protecdo
penal. Por isso, 0 bem juridico compde a idéia que preside a concepcao do tipo penal,
delimita a atuacdo do instrumento penal, e, para separa-lo de uma valoragdo moral, foi

dado a ele um referente central: o individuo.

Historicamente, o conceito de bem juridico se relacionava especificamente com
um sujeito. A teoria classica, chamada monista pessoal, caracteriza-se por ter como objeto
de violacdo ndo um bem propriamente dito, mas sim a relacdo desse bem com uma
pessoa. Ou seja, para que um bem seja penalmente relevante, ele precisa ter um contetdo

de valor para o desenvolvimento do homem dentro da sociedade em que vive'®.

Contudo, hodiernamente, para que o direito penal se adapte as novas
caracteristicas tipicas da sociedade de risco, é preciso uma mudanca desse conceito
antropocéntrico. Observa-se a necessidade de um foco na protecdo de bens juridicos
universais ou coletivos, para prevenir situacGes conflituosas e estabelecer garantias

publicas a bens de carater acentuadamente mais vagos e abstratos. Trata-se do processo

197 Roxin, apud Angelo Roberto Ilha da Silva, op. cit., p. 86.
1% Angelo Roberto Ilha da Silva, op. cit., p. 88.

199 José Francisco de Faria Costa. O perigo em Direito penal. Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p. 186.
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conhecido como desmaterializacdo do bem juridico, introduzido por Miissig*™° e que teve
grande relevancia com o surgimento do Estado Social, principalmente por causa dos

crimes econémicos*t.

Devido a acentuada indeterminagdo e amplitude desses “novos” bens penalmente
relevantes, a delimitacdo de causalidade e de dano se torna uma tarefa dificil; e, por isso,
para protegé-los, é necessario um aparato de tutela distinto do tradicional, com mais

énfase em criminalizagOes formais de condutas potencialmente danosas e perigosas.

Os novos riscos tecnoldgicos e seus efeitos macrosociais tém como caracteristica
fundamental a afetacdo de interesses que ultrapassam a esfera individual, atingindo
principalmente os interesses supra-individuais, universais ou coletivos. Portanto, o Direito

penal deve intervir também nessa area.

Entretanto, a tendéncia observada de ampliagdo crescente do objeto de tutela penal
é criticada por parte da doutrina, com o argumento de que nao condiz com 0s principios
da ofensividade e, consequentemente, com os principios da fragmentariedade e da
subsidiariedade, questionando a fungdo penal de garantia a bens juridicos, ponto que

ainda sera estudado detalhadamente.

As maiores dificuldades estdo na fraca concrecdo desses bens e no distanciamento
da esfera individual. Os bens sdo vagos, carecem de uma definicdo clara e objetiva e,
muitas vezes, sua tangibilidade é impossivel**?. Acrescente-se a essas caracteristicas, 0
fato que de muitas vezes se pune ac¢les que perturbam o funcionamento correto de um

sistema, ou a confianca dos cidaddos, o que tira a materialidade do bem juridico.

De um modo geral, o que ocorre € uma mudanca no papel do bem juridico, que
passou de limitador do ius puniendi para impulsionador da ampliacdo do mesmo, por

causa da pressdo das novas demandas sociais de tutela.

19 Bernd Miissig, apud, Marta Rodriguez de Assis Machado, op. cit., p. 107.
1 Marta Rodriguez de Assis Machado, op. cit., p. 110.
112 1dem, p. 158.
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Tem-se, portanto, um conflito entre a manutencéo e a superacao da nogdo do bem
juridico como critério legitimador da intervencdo estatal. H& autores, como Hassemer, da
Escola de Frankfurt, que visam a delimitacdo de um catélogo de bens juridicos baseados
nos principios classicos, com pequenas flexibilizacbes na delimitacdo do objeto de
protecdo penal para bens juridicos coletivos, desde que seus interesses estejam
fundamentalmente guiados ao individuo. O que ficou conhecido como teoria pessoal do
bem juridico, recusando-se, como conseqliéncia, aos delitos de perigo, em favor aos tipos

de resultado de dano®®®,

Mais recentemente, o autor Pierpaolo de Cruz Bottini se destaca também como
defensor da necessidade do bem juridico estar atrelado em ultima instancia a um referente
individual para a manutencdo da vida como um todo, garantindo o respeito ao principio

da dignidade da pessoa humana ***.

Sob outro ponto de vista, ha autores que defendem a superacéo dessa categoria, ou
com uma mudanga na orientagéo original, ou com a perda da influéncia desse conceito no
processo de imputacdo penal. A primeira linha é seguida por Gunther Stratenwerth, o qual
objetiva uma dogmatica penal orientada pelo desvalor da conduta e que passe a tutelar
relacdes de vida como tais, sem se preocupar com interesses pessoais de qualquer um dos

participantes do contexto dos novos riscos**.

A segunda tem como expoentes Jakobs e Bernd Mussig, que partem dos
pressupostos funcionalistas e propdem a desmaterializacdo do conceito de bem juridico,
substituindo-o pelo conceito de fungéo. Para eles a legitimacgéo do direito penal deveria se
basear na determinacdo da funcdo do Direito penal, da mesma forma como esta descrita
na teoria da prevencdo geral positiva, ou seja, esse ramo do direito seria legitimo
conforme a norma penal estivesse relacionada com sua funcdo social, segundo uma

valoracdo feita individualmente em cada sociedade™*®.

3.2.1 Os crimes de transgressao

3 1dem, p. 160.
11 pierpaolo de Cruz Bottini, op. cit., p. 188.
115 paulo Silva Fernandes, op. cit., p. 81.

118 Marta Rodriguez de Assis Machado, op. cit., p. 112.
67



Para conseguir a protecdo juridica desses bens penalmente relevantes, alguns tipos
penais passaram a se constituir pela violacao de regras técnicas de administracdo do bem,
ao invés de descrever uma acgdo concreta. S80 os chamados delitos de transgressdo, em
que se punem comportamentos possivelmente nocivos e desviantes a um padrdo de

seguranca estabelecido, independentemente do impacto concreto causado™*’.

Ao invés do pressuposto legitimador da imputagdo penal ser a tradicional leséo ao
bem juridico, ha uma substituicdo pela desaprovacdo de um comportamento que vulnera
uma obrigacdo definida numa area extrapenal. Tanto faz se essa vulneracdo do padrédo
afetou ou ndo um interesse final, mas sim se afetou a manutencéo da vigéncia de uma
norma. De fato, o que ocorre é uma aproximacdo do Direito penal com caracteristicas

préprias do Direito Administrativo, e como afirma Marta Machado:

Nessas hipdteses, deixa de ser prioritaria ao direito penal a protecdo direta a
bens concretos, em casos concretos, segundo a danosidade do ato e os padrbes
individuais de imputacéo, para, a exemplo da regulamentagdo administrativa,
ordenar, de modo geral, campos de atividades e reforcar, mediante san¢des, um
determinado modelo de gestdo setorial. Isso tudo sem seguir os critérios de
lesividade concreta, mas segundo os padrfes de oportunidade, diante de uma

contemplagéo geral e estatistica de um género de condutas™®.

Esses tipos de delitos justificam-se pela idealizag&o de um Direito penal, diante da
sociedade de risco, que impede situacdes geradoras de riscos e garante um estado minimo
de seguranca aos cidaddos. Entende-se, entdo, que essa tutela de expectativas de
seguranga se torna o meio indispensavel para a protecdo de bens juridicos universais,

considerados fundamentais para o desenvolvimento da sociedade moderna.

Contudo, cabe a ressalva para o problema da disfuncionalidade do Direito penal,

porque esse ramo acaba por tutelar preceitos administrativos sem efetivamente proteger

119

bens juridicos penalmente relevantes . Assim, faz-se necessario uma rigorosa analise do

7 1dem, p. 113 e seguintes.

18 1dem, p. 115.
119 pierpaolo de Cruz Bottini, op. cit., p. 199.
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legislador no sentido de somente utilizar a pena para protecdo de valores e bens

essenciais; evitando, dessa forma, o desrespeito ao principio da lesividade.
3.2.2 O bem juridico meio ambiente

A partir da década de 1970, iniciou-se um movimento constitucional de tornar o
meio ambiente um bem juridico relevante, com a consequente positivacdo da protecdo
desse bem, principalmente no que se refere a salde e a vida humana diante dos riscos
tecnoldgicos. Em um momento posterior, ampliou-se a tutela especificamente a 4gua, ao
solo, a fauna, ao ar, etc. Mas sé depois, segundo preceitua Luis Régis Prado, o meio
ambiente foi considerado um bem juridico autbnomo, que agrupa diversos elementos e

tem natureza difusa, supra-individual ou macrossocial*®.

Ha& outras posi¢Ges, como a ecocéntrica ou biocéntricas, que defendem a idéia de
que 0 meio ambiente é um bem juridico novo, uma entidade prépria que ndo deve estar
necessariamente relacionada em funcdo do dano que sua perturbagdo ocasiona a outros
valores'?!. Porém, independente da posicdo adotada, percebe-se, com o passar do tempo,

uma forte tendéncia a abstracdo desse conceito.

Por causa disso, no juizo que antecede a tipificacdo, observa-se uma grande
dificuldade em se distinguir materialmente condutas que lesionam ou colocam em perigo
de condutas que sdo inofensivas ao meio ambiente. Sendo assim, recorre-se
frequentemente ao estabelecimento de patamares de seguranca, que tem por base
legislagbes ambientais extrapenais.

Dessa forma, os crimes ambientais podem se encaixar na caracterizacdo dos
crimes de mera transgressao. 1sso porque a maioria ndo apresenta um imediato desvalor
no resultado que justifique a intervencdo penal, e sim apenas uma presuncdo de que

aquela acdo colocard em risco o bem juridico®?.

120 |uiz Régis Prado. Crimes contra 0 ambiente: anotacdes a Lei 9.605, de 12 de fevereiro de 1998:
doutrina, jurisprudéncia, legislacdo. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 30.

121 Marta Rodriguez de Assis Machado, op. cit., p. 120.
122 1 dem, p. 123.
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Em suma, a imputacdo penal desses crimes € legitima e advém da necessidade de
impedir que condutas realizadas massivamente ou cumulativamente, acarretem um risco
ou propriamente uma lesdo ao bem juridico. Cite-se, por exemplo, o notério problema da
emissdo de gas carbénico, que emitido por diversas décadas sem qualquer precaucéo
acabou por ocasionar o buraco da camada de 0z6nio. Mas esse tema sera explorado com

maior detalhamento no item seguinte.

3.3 Antecipacéo da tutela por meio dos crimes de perigo abstrato

Atualmente, com o crescente imperativo de seguranca, tem-se percebido uma
tendéncia a criminalizacdo de maneira antecipatéria, principalmente com o uso dos
crimes de perigo abstrato, os quais punem a mera realizacdo de uma acdo supostamente
perigosa, sem a necessidade de se concretizar um perigo efetivo ao bem juridico, como ja
foi explicitado anteriormente. Esses tipos de crimes, em sua maioria, também estdo
agrupados nos de mera transgressao, porque envolvem a simples violagdo de uma norma

de conduta que esta no patamar de seguranca criado pelo legislador de forma artificial'%*.

Os crimes de perigo abstrato, que apds a Segunda Guerra Mundial foram
introduzidos no denominado direito penal secundario como ilicitos contravencionais,
compBem hoje o nucleo da estratégia juridico-penal, caracterizada pela protecdo de bens

juridicos difusos diante dos novos riscos tecnolégicos™®.

O direito penal é chamado a agir, porque as conseqliéncias catastroficas dos novos
riscos obrigam uma intervencdo no sentido de impedir o componente do azar (isto é,
evita-se que o bem juridico seja colocado efetivamente em perigo) e como, muitas vezes,

o resultado distancia-se no tempo da conduta'®

, € oportuna a antecipacao para impedir a
consolidacdo de uma consequéncia nociva. Na esfera ambiental, em atividades
relacionadas a saude humana e no campo da regulamentacdo da distribuicdo de bens de
consumo, essa tendéncia de protecdo € indiscutivel. A justificativa para tal se refere a

manipulacdo das fontes dos riscos tecnoldgicos.

12 1dem, p. 130.
124 Faria Costa, op. cit., p. 175.
125 1dem, p. 306 e 307.
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E necesséario evitar ou administrar essas condutas perigosas, ao invés de conter os
resultados, uma vez que, depois de ocorrida a lesdo, os danos produzidos podem ser
irreversiveis ou de uma dimensdo imensuravel. Além disso, como ¢é dificil estabelecer
com exatiddo a relacdo de causalidade, a simples prova da conduta perigosa ja & motivo
para a intervencdo penal, contemplando, assim, as expectativas sociais de confianca e

dando cada vez mais caracteristicas preventivas ao Direito penal.

A finalidade primordial buscada quando se aumentam a utilizacdo das
incriminacgdes de perigo é ampliar a capacidade de resposta penal e a eficacia do controle
de condutas. Seria uma forma de otimizar a protecdo a determinados bens juridicos.
Nesse sentido, ha autores, como Paulo Silva Fernandes'®, que tratam essa tendéncia
como a garantia da prépria seguranca dos cidaddos perante os graves danos que podem
ocorrer com 0s riscos tecnoldgicos. Ou seja, essa linha de pensamento considera a
seguranga um bem juridico penalmente relevante, que legitima a antecipacdo da tutela

penal.

Dessa forma, o principio da precaucdo se torna um dos mais importantes pilares
para do direito penal do risco, uma vez que, quando ndo se tem certeza cientifica
comprovada sobre a nocividade de uma atividade, medidas preventivas sdo adotadas para
precaver o Estado de possiveis riscos. A puni¢do, entdo, é baseada em uma mera suspeita

de risco que aquela atividade pode permitir*?’.

O ponto central do injusto penal passa a ser a acdo, caracterizada pela
potencialidade de suas consequéncias. Entretanto, isso ndo significa que o desvalor do
resultado perdeu relevancia, mas exalta-se o desvalor da acdo principalmente para que o
resultado ndo venha a ocorrer em contextos em que uma lesdo ao bem juridico pode
acarretar inimeros prejuizos. Por exemplo, no crime de moeda falsa (artigo 289 do

128
I

Codigo Penal™") ndo é possivel quantificar o dano ocorrido a fé publica com cada

conduta de falsificacdo, mas € possivel verificar que a acdo em si é perigosa e, para evitar

128 paulo Silva Fernandes, op. cit., p. 93.
127 Marta Rodriguez de Assis Machado, op. cit., p. 136.

128 Art. 289 - Falsificar, fabricando-a ou alterando-a, moeda metalica ou papel-moeda de curso legal no pais
ou no estrangeiro: Pena - reclusdo, de 3 (trés) a 12 (doze) anos, e multa.
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um resultado lesivo, opta-se pelo crime de perigo abstrato, como uma medida

preventiva®®.

Do mesmo modo, novos contextos de risco interacional também clamam pelos
crimes de perigo abstrato™. Sdo aqueles tipos de delitos que ocorrem quando se cria
interacdes arriscadas, como, por exemplo, o trafego viario. Inimeras pessoas utilizando
carros, em um mesmo local, criam situacfes de perigo constantemente, que precisam ser
reguladas para criar um ambiente mais seguro e confidvel no trénsito. A punicao,
consequentemente, seria um mecanismo de controle para a manutencdo das normas de

organizacdao.

Outro motivo para utilizar os crimes de perigo abstrato hodiernamente é no caso
dos delitos de acumulacdo, em que condutas consideradas isoladamente ndo séo
arriscadas, mas quando se repetem ou se multiplicam, trazem perigos. Como, por
exemplo, o artigo 29 da Lei 9.605/1998 **!, 0 qual incrimina a caca de espécies de fauna
nativa. E evidente que remover apenas um animal de seu habitat natural ndo causaria
grandes problemas, mas se centenas deles forem retirados de uma vez, com certeza
haveria um grande desequilibrio ecoldgico; entdo, é preferivel punir uma conduta a arcar

com os prejuizos decorrentes de sua pratica reiterada.

Contudo, o acentuado uso de formulagdes, como os crimes de perigo abstrato, que
antes era excepcional, mas agora se tornou frequente, traz conflitos de legitimidade ao
poder de punir do Estado. Isso porque, segundo as regras interpretativas dos tipos de
perigo abstrato, a imputacdo de responsabilidade criminal em razdo de uma conduta
supostamente negativa, mas que na pratica ndo trouxe qualquer perigo ou dano, seria

totalmente licita.

Quando se faz uma anéalise com enfoque no principio da minima intervencdo e

dos pressupostos da subsidiariedade, os antagonismos se agravam. De acordo com esse

129 Angelo Roberto Ilha da Silva, op. cit., p. 143-144.
13 pierpaolo Cruz Bottini, op. cit., p. 122.

BL Art. 29. Matar, perseguir, cacar, apanhar, utilizar espécimes da fauna silvestre, nativos ou em rota
migratéria, sem a devida permisséo, licenca ou autorizagdo da autoridade competente, ou em desacordo
com a obtida: Pena - detencéo de seis meses a um ano, e multa.
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principio, um fato sO serd legitimamente criminalizado se essa for a solucdo mais
adequada para proteger um determinado bem juridico. Dessa mesma forma, o Direito
penal sé deve ser utilizado quando ndo houver outros meios para tutelar tal bem; se
houver, deve-se utiliz-lo, como € o caso do direito administrativo sancionador, que
possui semelhante funcdo ao Direito penal, mas com menor coercitividade. Ou seja, a
pena, como meio de intervencdo penal, sé deve ser utilizada se outro meio menos gravoso

ndo for possivel para o caso.

Entretanto, o que se observa ndo € isso. Dois focos para esse conflito podem ser
discutidos. O primeiro é que esses tipos penais indeterminados e amplos, sem relacdo a
resultados concretos, como 0s crimes de perigo abstrato, ndo fornecem bases suficientes
para delimitar o objeto de protecdo, consequientemente, formar um juizo adequado sobre a
gravidade do fato e a necessidade de intervencdo torna-se uma missao dificil. O segundo
€ que esses tipos penais ndao precisam de uma conseqiéncia lesiva ou ameaca concreta
para se consumar, entdo ndo podem ser verificados de acordo com o critério da existéncia
de leséo grave a bens de relevancia para o individuo e para a sociedade. Sendo assim, néo
deveriam ensejar a criminalizacdo, pois os postulados da minima intervencdo, que séo 0s

idéneos para tal tarefa, ndo se concretizam aqui.

O problema mais dificil de resolucdo nesse quesito talvez seja o da aplicacdo da
pena, porque nao é possivel estabelecer uma relacdo equitativa entre o resultado da
conduta e a pena imposta, visto que esses crimes nao se referem a um dano ou perigo
efetivo. Nesses casos, a idéia de proporcionalidade entre a lesdo e a penalidade fica
totalmente dissonante.

Todo esse panorama atual demonstra um enfraquecimento no vinculo entre o
direito penal e seus principios, o que deve ser um sinal de alerta para que as formas de
intervencdo punitiva ndo sejam utilizadas sem moderacdo, sob a justificativa de se ter
uma protecdo mais eficiente aos novos riscos. Por isso, é necessario que os crimes de
perigo abstrato sejam cuidadosamente e rigorosamente tipificados, de forma que néo
sejam utilizados massivamente apenas para garantir uma sensacdo de conforto para a
populacdo, mas sim para efetivamente tutelarem valores e bens essenciais para a vida em

sociedade.

73



3.3.1 O problema das normas penais em branco

Algumas normas nédo trazem uma descricdo completa da conduta proibida, sendo
necessario um complemento de uma norma extrapenal: sdo as normas em branco, as quais
passam a incriminar principalmente a inobservancia de normas administrativas*®2. Como
ha grande dificuldade em se descrever com exatiddo as condutas tipicas e, alem disso,
existem inumeras acbes que podem gerar risco ou dano ao bem protegido, ndo se
consegue estabelecer um padréo geral de condutas, tendo que utilizar as normas penais

em branco para abarca-las.

Cabe enfatizar também que pelo fato de se tratar de um campo novo,
acentuadamente influenciado pelas novas tecnologias de ponta, a norma penal fica sujeita
a modificacdes constantes e imprevisiveis, o que ndo € apropriado a estabilidade das

regras penais.

Nessa questdo, existe um conflito quase inevitavel entre a funcdo social de
determinada atividade e a sua potencial periculosidade dela, porque a ameaca dos novos
riscos surge, na maioria das vezes, como efeito colateral de acBes normalmente Gteis e
positivamente necessarias para o ordenamento, o que exige formas particularizadas de

tratamento em cada caso concreto, e ndo figuras abstratas e vagas.

Dessa forma, o problema tracado é que de um lado esses mecanismos mostram-se
extremamente necessarios para matérias complexas, que abrangem inovagoes
tecnoldgicas em curtos espagos de tempo e cuja regulamentacdo pode variar conforme as
descobertas cientificas. Mas, por outro lado, a utiliza¢do crescente desse tipo penal causa
um desconforto com relacdo ao principio da legalidade e da taxatividade, porque a
elaboracdo de normas tipificadoras e das respectivas san¢Ges penais é funcdo exclusiva da
lei penal e ndo da administrativa, e a utilizagdo de conceitos amplos e expressdes vagas

ndo permitem inferir imediatamente a conduta proibida.

Por isso, esse tipo de norma também precisa de atencao especial para que a fungéo

do Direito penal, com todas suas caracteristicas, ndo perca ou mude seu sentido apenas

132 pierpaolo de Cruz Bottini, op. cit., p. 199.
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para mostrar eficiéncia no controle dos riscos. Evidente, que esse controle € necessario,
mas ndo se for utilizado sem critérios. Dai novamente a importancia do legislador em ser
criterioso e definir os tipos penais taxativamente, tentando abarcar todas as presentes
necessidades advindas da sociedade global do risco.

3.4 Conflito entre a expansao penal e a manutencéo do paradigma classico

Diante do que veio a ser analisado, percebe-se que o problema central é a
contradicdo entre adaptacdo do Direito penal a sociedade de risco e a ameaga aos
principios classicos. Duas tendéncias principais, diametralmente opostas, aparecem nesse
contexto para tentar solucionar tal problema. Uma defende um direito penal fechado,
destinado apenas a protecdo subsidiaria de bens juridicos estritamente individualistas, por
meio dos principios e instrumentos classicos de imputacdo de responsabilidade. Outra,
diferentemente, pretende flexibilizar os instrumentos dogmaticos e as regras de imputacéo
para que o Direito penal se torne apto a proteger bens juridicos supra-individuais e

controlar os fendbmenos dos Novos riscos.

Para essa segunda linha de pensamento, o direito penal seria instrumento
necessario para prevenir os riscos surgidos da sociedade global do risco, ndo podendo
ficar alheio as transformacdes e a protecdo de bens juridicos extremamente relevantes
para a manutencdo das condi¢cbes de vida no planeta. Dentro desse raciocinio,
Schiinemann critica a teoria pessoal do bem juridico, porque essa acarretaria uma
inversdo no ordenamento dos valores, fazendo com que o direito penal passasse a
proteger interesses egoisticos em detrimento dos valores essenciais para a garantia de

condicBes saudéaveis de desenvolvimento da sociedade’®.

O autor Gulnther Stratenwerth também trabalha com essa idéia ao afirmar ser
inaceitavel o direito penal tutelar somente bens juridicos individuais quando ha situacdes
muito mais gravosas e bens juridicos extremamente relevantes ameacados pelos novos
riscos™**. Figueiredo Dias, nessa mesma visdo, acredita que ocorrendo isso, em Gltima

instancia, os principios de subsidiariedade e da ultima ratio estardo fadados, pois seriam

133 Bernd Schiinemann, apud Marta Rodriguez de Assis Machado, op. cit., p. 181.
134 Giinther Stratenwerth, apud Marta Rodriguez de Assis Machado, op. cit., p. 181.
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subtraidas da tutela penal condutas socialmente inadequadas e perigosas que podem

colocar a vida na Terra em risco™®.

Contudo, paralelamente aos ideais politico-criminais, observam-se limitacGes
instrumentais do direito penal classico que ndo permitiriam tal mudanca. Para isso, seria
necessario um profundo processo de revisdo para que o direito penal possa ser mais
intervencionista e preventivo, capaz de tutelar bens juridicos de maneira eficaz segundo
as condi¢Oes atuais da sociedade, utilizando dos tipos de perigo abstrato para antecipar a

protecéo, por exemplo.

Francesco Palazzo, contra a posicao tradicionalista, defende que os principios e
garantias penais ndo devem ser considerados de forma absoluta porque s&o influenciados
constantemente pelas transformac@es sociais. A exigéncia de garantia deve permanecer
intocada, mas 0 meio para a sua realizacdo precisa ser flexivel para poder mudar
conforme o momento histérico-social. Por isso, 0 modelo classico deveria sofrer algumas
alteracdes de forma que n&o se renuncie a tutela penal com a desculpa da intangibilidade

das garantias fundamentais*®.

Dois autores italianos radicais também se posicionam contra o direito penal
minimo, Giorgio Marinucci e Emilio Dolcini acreditam que esse ramo deve trabalhar com
seu problema natural de tendéncia a hipertrofia, porém também precisa achar um
equilibrio para conseguir proteger todos os bens essenciais, sendo eles individuais ou

137

coletivos™". Ou seja, € uma adequacdo da racionalidade penal, em face dos novos riscos,

com mudangas nas caracteristicas classicas do direito penal.

Entretanto, continuam os questionamentos acerca do modo como o direito penal
atuaria para tornar viavel a ampliacdo dos bens juridicos tutelados e a prevencdo aos
novos riscos. Nesse sentido, entende-se que ndo € aceitavel qualquer extensdo da

criminalizacdo, o que transformaria o direito penal em um instrumento para o governo. O

135 Jorge de Figueiredo Dias, Temas bésicos da doutrina penal: sobre os fundamentos da doutrina penal,
sobre uma doutrina geral do crime. Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p. 167.

138 Francesco Palazzo, apud Marta Rodriguez de Assis Machado, op. cit., p. 183.

37 Giorgio Marinucci, apud Marta Rodriguez de Assis Machado, op. cit., p. 183.
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paradigma penal, nas palavras de Figueiredo Dias, ndo pode passar por uma “evolugao”

tamanha que o tire da defesa “consistente e efetiva” dos direitos humanos™®.

Em funcdo disso € que parte dos doutrinadores sdo adeptos a manutencdo da
estrutura classica, com enfoque garantista, assumindo a inaptiddo do direito penal
moderno em responder efetivamente contra os fendbmenos dos novos riscos. A sociedade
global de risco, com suas todas suas complexidades, trouxe novidades que o Direito penal
ndo deu conta de absorver; por isso, ao invés de transforma-lo, outro ramo deve resolver

esse problema e suas conseqléncias, como o Direito Administrativo.

Na visdo de Hassemer, no direito penal de risco ocorre uma inversao perigosa,
porque o direito penal se torna instrumento da politica criminal. Os efeitos trazidos pela
prevencdo penal ultrapassam os limites da politica criminal e passam a afetar a teoria da
pena e do bem juridico, ocasionando a funcionalizacdo do direito penal, ou seja, sua
instrumentalizagéo visando & politica criminal*®. O autor defende que o Direito penal néo
deve funcionar como meio para a seguridade geral ou para a diminuicdo social do risco,

mas sim preservar sua funcdo de imputar um fato punivel a uma pessoa singular.

Esse autor, junto com outros como Prittwitz e Herzog, é penalista da Escola de
Frankfurt, a qual adota uma postura conservadora diante desse assunto, sinalizando para
outras areas do direito intervirem para proteger a sociedade dos novos riscos

tecnoldgicos.

Também é o que pensa Silva Sanchez, que acredita ser funcdo do Direito
Administrativo controlar e tutelar os modernos riscos. Ele diferencia a intervencéo penal,
a qual objetiva a protecdo de bens concretos em casos concretos e segue critérios
individualistas de imputacéo, do intervencionismo estatal, o qual é expresso na legislacdo
administrativa e ndo possui critérios rigidos de lesividade ou periculosidade, e sim de

afetacdo geral do sistema como um todo™*®. O autor considera que o direito penal esté se

138 Jorge de Figueiredo Dias, op. cit., p. 169.
139 Winfried Hassemer, apud Marta Rodriguez de Assis Machado, op. cit., p. 186.
10 Sjlva Sanchez, op. cit., p. 107.
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tornando um “direito de gestdo ordinaria de problemas sociais”, ganhando caracteristicas

cada vez mais condizentes ao direito administrativo.

Em suma, Hassemer e Silva S&nchez criticam o distanciamento do direito penal de
seu nucleo de principios e garantias materiais em funcdo de satisfazer as necessidades
sociais emergentes na sociedade global de risco, o que traz pequenos ganhos e muitos
custos, como o de abandonar as garantias individuais. E também Herzog alerta para a
linha populista que essa &rea juridica tende a seguir quando é utilizado para amenizar as

ansiedades sociais perante o medo que 0s novos riscos tecnolégicos inspiram™**.

A doutrina em geral critica, de forma secundaria, o direito penal quanto a sua
capacidade de regular as ameacas trazidas com os novos riscos. Além disso, Hassemer
acentua o perigo advindo da tendéncia em se adotar um “Direito penal Simbdlico”, em
que os instrumentos utilizados ndo tém aptiddo para dar uma resposta eficiente a

criminalidade concreta®*?.

N&o tem como ndo citar também a posicdo intermediaria que assumem alguns
doutrinadores. A linha de raciocinio deles reconhece as dificuldades e as necessidades
advindas da sociedade global de risco, contudo conferem limites a expansao do direito
penal, fundamentalmente quanto os principios basicos de garantia.

Prittwitz, adepto a essa visdo intermediaria, entende que para minimizar os riscos
o direito penal deve ser utilizado, desde que tenha compatibilidade com os principios de
imputacio de responsabilidade individual justa**’. Figueiredo Dias propde a utilizacéo
acessoria do direito penal, no campo dos novos riscos, quando a ofensa for inadmissivel,

144

porque do contrario a conduta estara sujeita ao direito administrativo™"". Assim, o direito

penal continua com sua precipua forma de ultima ratio.

141 Fglix Herzog, apud Marta Rodriguez de Assis Machado, op. cit., p. 192.

2 \Winfried Hassemer, apud Marta Rodriguez de Assis Machado, op. cit., p. 191.
13 Cornelius Prittwitz, apud Marta Rodriguez de Assis Machado, op. cit., p. 193.
14 Jorge de Figueiredo Dias, op. cit., p. 166.
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Importante salientar duas teorias que se destacam nesse estudo para entender
melhor o posicionamento de doutrinadores relevantes e esse conflito entre a ampliacédo da

tutela penal e os principios cléssicos.

3.4.1 Direito penal de duas velocidades

Posicdo intermediéria possui Silva Snchez ao defender um direito penal de duas
velocidades, ou seja, um modelo dual para o sistema penal. Partindo de suas
consideracdes'®, o autor chega a conclusio que o conflito existente ndo é
necessariamente a expansao do direito penal e sim a expansdo da pena privativa de
liberdade. Levando em conta que seria muito dificil barrar uma expansdo desse ramo e
admitindo que, devido a demanda social para punir a criminalidade moderna, o Direito
penal pode ampliar seus campos de atuacdo, mas desde que as san¢des ndo sejam a
privacdo da liberdade. Dessa forma, pode haver flexibilizac6es nos principios classicos e
nas regras de imputagdo, mas sem impor penas de prisdo como meio coercitivo aos novos

riscos.

Para dar uma resposta tanto funcional, quanto garantista, propde uma divisdo no
Direito penal: um direito penal nuclear, e um periférico. O primeiro seria composto por
todos os principios e garantias essenciais do direito penal, protegendo-se, assim, 0s bens
pessoais e impondo penas restritivas de liberdade para salvaguardar os direitos e
liberdades individuais. No segundo, haveria uma flexibilizacdo ou até mesmo
transformacdo de alguns conceitos, os critérios de imputacdo seriam menos rigidos, 0s
bens juridicos coletivos seriam protegidos diante dos novos riscos e as penas cominadas
seria menos gravosas, como a restritiva de direitos ou patrimoniais**®. Dessa forma,

haveria um equilibrio entre um direito penal minimo e um direito penal maximo.

3.4.2 Direito de Intervencao

Em outra linha de raciocinio, Hassemer pretende reduzir o Direito penal a um

“direito penal nuclear”, composto apenas pelos crimes de dano que lesionam bens

15 ¢f. Silva Sanchez, op. cit., p. 115-127.
% 1dem, p. 115-116.
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juridicos individuais, ou supra-individuais apenas se estiverem estritamente relacionados
a pessoa singular, crimes de perigo concreto graves e por regras severas de imputacao e
pelos principios classicos. Diferentemente de Silva Sanchez, o autor propde a formagao
de um novo campo juridico, entre o Direito penal e o Direito Administrativo e entre o

Direito Civil ¢ o Direito Publico, denominado “direito de intervengao” 147,

Esse novo sistema ndo seguiria as exigéncias rigidas do formato classico e seria
mais competente para proteger as ameacas surgidas com 0s novos riscos tecnoldgicos, de
forma preventiva e com san¢des menos severas, sem a cominacao de pena privativa de
liberdade'“®. Dessa forma, o direito penal ndo carregaria mais o fardo dos problemas de
dificil resolucdo da sociedade global de risco e se concentraria nas questdes tradicionais

mais especificas de sua competéncia.

Entretanto, acredita-se que esse mecanismo acarretaria uma inversao ndo desejada
do principio da subsidiariedade, porque retira da tutela penal condutas que podem ser
socialmente gravosas e devem ser punidas, e ainda traz sérios problemas para o principio

da proporcionalidade.

3.5 Legitimidade dos crimes de perigo abstrato na sociedade global de risco

O panorama vivido pela atualidade, como ja demonstrado, é de conflito, pois os
principios penais modernos se contrapdem a tendéncia de expansao do Direito penal, que
objetiva abranger os fenbmenos da sociedade de risco compatibilizando-os com a idéia de

seguranca e controle social.

O que se observa é uma aparente incompatibilidade do Direito penal concebido
em sentido liberal sem capacidade de incorporar as vertentes politico-criminais, voltadas
ao combate dos novos riscos para garantir a sensacdo de seguranca entre os individuos.
Por isso, hd uma acentuada idealizagdo em transformar as estruturas do Direito penal,
expandindo a intervencdo a partir de alguns institutos nucleares, como, por exemplo, a

antecipacéo da tutela penal aos crimes de perigo abstrato. Mas para isso 0s principios que

YT Winfried Hassemer, apud Marta Rodriguez de Assis Machado, op. cit., p. 196-197.

148 paulo Silva Fernandes, op. cit., p. 76 e seguintes.
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originariamente serviram de contencdo a intervencdo penal, como o da ultima ratio,
comecam a ser questionados e reinterpretados para flexibilizar as bases desse ramo de

estudo, adaptando-o as novas necessidades.

Para o Direito penal se adaptar as significativas mudancas trazidas pelos novos
riscos, de modo a se tornar um instrumento efetivo nas sancGes e na intervencao na
sociedade é preciso certo distanciamento ou rearranjo dos principios classicos que eram
seguidos até entdo, porque o movimento na sociedade de risco é de expansdo,

diferentemente da indole restritiva em que o direito penal moderno foi idealizado.

As contradicOes surgidas na sociedade mundial do risco demonstram que o Direito
penal ndo s6 precisa substituir ou aplicar principios de forma menos gravosa, como,
principalmente, precisa discutir com seriedade a propria idoneidade do aparato punitivo

. . . g, . 149
estatal. Esse processo foi nomeado por Giddens como “democracia dialogica” ~*, ou

como entende Marta Machado, “circularidade do conhecimento” '*°, em que os

fundamentos e o futuro do Direito penal sdo discutidos amplamente.

Nesse sentido, convém analisar a legitimidade dos crimes de perigo abstrato
perante cada principio cléassico, levando em consideracdo que esses delitos sO serdo
prioritariamente legitimos se forem funcionais, no sentido de preservarem os bens

juridicos essenciais para a vida em sociedade tanto presente quanto futura.

3.5.1 Principio da lesividade ou da ofensividade

Em um Estado Democratico de Direito a liberdade e a dignidade da pessoa
humana sdo valores a serem respeitados sempre, pois deve ter por finalidade o bem-estar
da populacdo, ndo intervindo na vida das pessoas de modo aleatério e arbitrario. Dessa
forma, implementa-se o principio constitucional da lesividade ou da ofensividade (nullum
crimen sine iniuria), em que toda incriminacdo deve objetivar a tutela de bens juridicos
relevantes para evitar lesdes ou exposi¢cdes a perigo desses, ou seja, ndo se pode punir

acOes desviadas que ndo representem uma afetacdo ao bem juridico.

19 Ulrich Beck; Anthony Giddens e Scott Lash, op. cit., p. 207.
150 Marta Rodriguez de Assis Machado, op. cit., p. 178.
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Nesse sentido, o direito penal, como ramo destinado a preservar bens essenciais e
valiosos, tem a funcdo de examinar detalhadamente como e em que medida certas
condutas se apresentam lesivas ou perigosas a um bem juridico, identificando, assim, a

potencialidade lesiva de cada uma, evitando imprecisdes técnicas na tipificacdo delas.

Seria um equivoco pensar que o0s crimes de perigo abstrato ndo condizem com o
principio da lesividade, pois esse pode ser observado toda vez que o tipo penal objetivar a
protecdo a bens juridicos, como ja explicitado. Além disso, como afirma Angelo Roberto
llha da Silva'®*, certos bens, como a ordem econémica e 0 meio ambiente, por exemplo,
devidos as suas caracteristicas peculiares, s6 poderiam ser tutelados de forma eficaz se
houvesse uma antecipacdo por meio dos crimes de perigo abstrato, uma vez que nao €

razoavel aguardar pelo resultado para incriminar a agéo.

Isso pode ser explicado por causa das consequiéncias devastadoras provenientes de
uma possivel lesdo ao bem juridico, ou por uma possivel irreversibilidade ao estado
anterior do bem, ou pela dificuldade em estabelecer nexos causais entre as diferentes e
acumuladas acdes e o resultado danoso com as bases tradicionais do Direito penal, ou, até
mesmo pelo problema em se mensurar 0 perigo a que o bem juridico se expde em

determinadas ocasides.

Sendo assim, conclui-se que € necessaria a utilizacdo dos crimes de perigo
abstrato para aqueles bens que necessitam de uma antecipacdo na tutela. Entretanto, o
legislador precisa ser rigoroso e cuidadoso, descrevendo com clareza e precisdo o tipo
penal para evitar que construcdes confusas e muito abstratas impecam a correta
incriminacdo das condutas. Além disso, assim como preceitua Pierpaolo Cruz Bottini, o
nacleo da acdo criminosa deve ser a periculosidade; dotando, assim, esses crimes de um

injusto material, que seria o perigo, mesmo que abstrato, ao bem juridico™?.

O Direito penal deve acompanhar as mudancas que vém ocorrendo na sociedade e

se modernizar, de forma a compatibilizar tanto os principios tradicionais que ja norteiam

151 Angelo Roberto Ilha da Silva, op. cit., p. 101.
152 pierpaolo de Cruz Bottini, op. cit., p. 205.
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0 ramo, como 0s novos bens e os novos valores, antecipando algumas vezes a tutela, por
meio dos crimes de perigo abstrato, para manter a vida em sociedade mais pacifica e
garantir o mesmo para as geracOes futuras. N&o se pode ignorar as transformacdes
ocorridas, deixando o Direito penal sem atuacdo nesses novos contexto e fadado ao

fracasso na Sociedade Global do Risco.

Nessa linha, Bettiol, grande defensor da liberdade, ao contrario do que se poderia
pensar, preceitua que os crimes de perigo abstrato, “dentro de certos limites”, podem ser
criados oportunamente com a finalidade de politica criminal®®®. Schiinemann também
com esse pensamento afirma que o direito penal tem a fungéo de atuar como uma espécie
de legitima defesa da sociedade, agindo de forma preventiva se o caso necessitar>*. Outro
defensor é Luiz Régis Prado, o qual acredita que os crimes de perigo abstrato podem
acabar com o grande problema de provar a causalidade das condutas, 0 que muitas vezes

era motivo para absolvicdo segundo o critério do in dabio pro reo™.
3.5.2 Principio da proporcionalidade

O principio da proporcionalidade é inerente a qualquer Estado Democréatico de
Direito, pois impde limites ao arbitrio e aos atos restritivos estatais, conforme o juizo de
adequacdo, necessidade e ponderacgdo entre meio e fim, levando em conta também, claro,
a relevancia do bem juridico a ser protegido. Na Constituicdo Federal de 1988, esse
principio pode ser identificado, principalmente, nos artigos 1°, inciso 111'*®; 3°, inciso I**';
e 5°, caput e incisos I, XXXV e LIV,

153 Giuseppe Bettiol, apud Angelo Roberto 1lha da Silva, op. cit., p. 98.
154 Schiinemann, apud Angelo Roberto Ilha da Silva, op. cit., p. 98.

1% uiz Regis Prado. Direito penal do ambiente: meio ambiente, patriménio cultural, ordenacéo do
territorio e biosseguranca (com a analise da Lei 11.105/2005). Sao Paulo: RT, 2005, p. 76.

156 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unio indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: [...] Il - a
dignidade da pessoa humana.

57 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da RepUblica Federativa do Brasil: | - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria.

158 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca
e a propriedade, nos termos seguintes: [...]Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei; [...]XXXV - a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito; LIV - ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.
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Muito utilizado na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, conforme sera
demonstrado no ultimo capitulo do trabalho, o principio facilita o trabalho do intérprete,
pois funciona para adequar a lei aos casos concretos, dando seguranca juridica por
resguardar o respeito a norma (principio da legalidade) sem ferir os limites da proporg¢éo

em cada caso.

Para analisar se um crime de perigo abstrato é desproporcional, é necessario fazer
uma descricdo detalhada do tipo. Sendo assim, partindo da analise do bem juridico salude
publica, pode-se verificar a proporcionalidade no crime de trafico de entorpecentes, mas
ndo no artigo 273 do Codigo Penal, que trata da alteracdo de substancia alimenticia ou

medicinal.

O artigo 273 teve sua redacdo modificada pela Lei dos Remédios (Lei n.

9.677/1998), transformando o crime de perigo concreto em perigo abstrato:

Antiga redacdo: Alteracdo de substancia alimenticia ou medicinal

Art. 273. Alterar substancia alimenticia ou medicinal:

I - modificando-lhe a qualidade ou reduzindo-lhe o valor nutritivo ou
terapéutico;

Il - suprimindo, total ou parcialmente, qualquer elemento de sua composi¢do
normal, ou substituindo-o por outro de qualidade inferior:

Pena - reclusdo, de um a trés anos, e multa, de um a cinco contos de réis.

Nova redacdo: Falsificagdo, corrupcdo, adulteracdo ou alteracdo de produto
destinado a fins terapéuticos ou medicinais

Art. 273 - Falsificar, corromper, adulterar ou alterar produto destinado a fins
terapéuticos ou medicinais:

Pena - reclusdo, de 10 (dez) a 15 (quinze) anos, e multa.

Essa modificagdo, influenciada fortemente pela midia que na época vinha
apresentando diversos casos de falsificacdo de remédios, além de néo ter trazido solucGes
para o problema, dando uma resposta simbdlica por meio do aumento da pena e da
caracterizacdo do crime como crime hediondo (artigo 1° da Lei 8.072/1990), ndo condiz

com o principio da proporcionalidade, porque suprimiu a fundamental “nocividade a
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saude” do tipo, fazendo com que se pudesse interpretar que uma alteracdo que fosse “a

favor da saude” seria ilegall59.

Portanto, a conduta tipificada ndo tem aptiddo para tutelar adequadamente a satde
publica, visto que ndo se observa um perigo insito. Por ndo ser adequada, também nao é
necessaria, e muito menos ponderada na razoabilidade por ter uma grave pena de recluséo

e ser considerado crime hediondo com todas suas peculiaridades.

Quanto ao trafico de entorpecentes, antes disposto no artigo 12 da Lei n. 6.368/76
e depois, com pequenas alteracdes, pelo artigo 33 da Lei n. 11.343/2006 **°, devido a
todos seus efeitos prejudiciais, a incriminacdo se mostra adequada e necessaria, tanto para
0 combate ao trafico quanto para atenuar o problema da circulacéo de dinheiro de origem

ilegal, consequéncia do trafico'®*

. Apesar de se saber que toda a dificuldade inerente ao
trafico de drogas ndo serd solucionada apenas com uma norma, essa é de extrema
importancia para se obter eficacia nessa luta, visto que repressdes administrativas apenas

ndo conseguiriam abranger um problema de t&o grande relevancia.

No caso defende-se a prevencdo, por meio do tipo de perigo abstrato,
principalmente aos usuarios e dependentes, em detrimento da repressdo, levando em
conta os efeitos negativos que a reclusdo pode acarretar e os efeitos negativos também

causados a saude publica, bem juridico em questao.

Entdo, conclui-se que para respeitar o principio da proporcionalidade a tipificacéo
dos crimes de perigo abstrato deve conter uma descri¢do precisa da conduta perigosa, por
meio de consideracfes experimentais e da razoabilidade, levando em conta a adequacéo e

a necessidade da norma penal para que ndo haja excessos. Além disso, a quantidade da

%9 Miguel Reale Janior. A inconstitucionalidade da lei dos remédios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1999, p. 421-423.

160 Art. 33: Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor & venda,
oferecer, ter em depdsito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou
fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem autoriza¢cdo ou em desacordo com determinacdo legal ou
regulamentar: Pena — reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500 (quinhentos) a 1.500
(mil e quinhentos) dias-multa.

181 cf. Angelo Roberto Ilha da Silva, op. cit., p. 111-116.
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pena deve estar em harmonia com a relevancia do bem juridico colocado em perigo e a

gravidade da conduta, sendo que quanto mais perto da lesdo, mais intensa a pena*®%.

3.5.3 Principio da intervencéo penal minima

O principio da intervencdo penal minima dispde que devido ao carater
fragmentéario do direito penal, a lei penal deve ser utilizada como ultima ratio, ou seja,
quando outros meios de prote¢do a bens juridicos ndo forem adequados e dentro do limite

da necessidade. Nélson Hungria explica o principio de forma esclarecedora:

As sancOes penais sdo o ultimo recurso para conjurar a antinomia entre a
vontade individual e a vontade normativa do Estado. Se um fato ilicito, hostil a
um interesse individual ou coletivo, pode ser convenientemente reprimido com
sanc0es civis, ndo hd motivo para a reagdo penal. Sob o ponto de vista histdrico
e politico juridico, que é o Unico admissivel in subjecta materia, ou melhor,
tendo-se em vista a formacéo, atraves das leis editadas pelo Estado, dos dois
sedimentos juridicos que se chamam direito civil e direito penal, pode concluir-
se que o ilicito penal é a violacdo da ordem juridica, contra a qual, pela sua
intensidade ou gravidade, a Unica sanc¢do adequada € a pena, e ilicito civil é a
violacdo da ordem juridica, para cuja debelagdo bastam as san¢fes atenuadas da
indenizacgéo, da execugdo forgada ou in natura, da restitui¢do ao statu quo ante,

da breve pris&o coercitiva, da anulagao do ato etc .

O ja citado crime de trafico de entorpecentes € um crime de perigo abstrato para a
salde publica, um bem difuso de interesse coletivo e tdo importante quanto a propriedade,
por exemplo. N&o se pode afirmar que esse delito desrespeita o principio da intervencdo
minima, porque é uma conduta que ndo deve passar sem punicdo pelo direito penal,
considerando inclusive sua importancia no artigo 5° inciso XLIII da Constitui¢do
Federal: “a lei considerara crimes inafiancdveis e insuscetiveis de graca ou anistia a
pratica de tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins [...]”. Além desse, pode-

se citar também o crime de moeda falsa (artigo 289 do Cddigo Penal*®*), que é tido como

1%2 pierpaolo de Cruz Bottini, op. cit., p. 210-212.
163 NéIson Hungria, op. cit., vol. VII, p. 178.

164 Art. 289 - Falsificar, fabricando-a ou alterando-a, moeda metalica ou papel-moeda de curso legal no pais
ou no estrangeiro: Pena - reclusdo, de 3 (trés) a 12 (doze) anos, e multa.
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crime de perigo abstrato tanto no Brasil como em diversos outros paises, como

Alemanha, Italia, Espanha e Portugal, dentre outros™®®.

Apesar disso, ainda é controversa a classificacdo dos crimes de perigo abstrato,
visto que muitos autores entendem que a melhor opc¢édo seria tipifica-los como perigo
concreto ou até mesmo de dano. A titulo de exemplo, vale a analise do emblematico
crime de embriaguez ao volante, contido no artigo 306 do Codigo de Transito Brasileiro
(Lei n. 9.503/1997)'°, mas com a redacdo modificada primeiramente pela Lei
11.705/2008, a chamada “Lei Seca”, ¢ atualmente pela Lei 12.760/2012. No primeiro
diploma, observa-se que o crime é caracterizado por ser de perigo concreto, porque 0
legislador acrescentou “expondo a dano potencial a incolumidade de alguém”, isto ¢, ndo
bastava dirigir embriagado, havia a necessidade de provar que aquela acdo no minimo

colocou em risco a vida de alguém.

Entretanto, com o aumento dos casos de acidentes com pessoas que dirigiam sob 0
efeito de bebidas ou drogas, a opinido publica exigiu do direito penal uma resposta mais
enfatica a esses crimes, visto que a criminalidade no transito foi declarada como um dos
principais fatores de problemas sociais dentro do pais. Dessa forma, surgiu a Lei Seca, em

2008, transformando o crime em delito de perigo abstrato, com a seguinte redacéo:

Art.  306. Conduzir veiculo automotor, na via publica, estando com
concentragdo de A&lcool por litro de sangue igual ou superior a 6 (seis)
decigramas, ou sob a influéncia de qualquer outra substancia psicoativa que
determine dependéncia:

Penas - detencdo, de seis meses a trés anos, multa e suspenséo ou proibicéo de
se obter a permissdo ou a habilitagéo para dirigir veiculo automotor.

Paragrafo Unico. O Poder Executivo federal estipulard a equivaléncia entre
distintos testes de alcoolemia, para efeito de caracterizacdo do crime tipificado

neste artigo.

165 Angelo Roberto lha da Silva, op. cit., p. 128.

166 Art. 306: Conduzir veiculo automotor, na via publica, sob a influéncia de alcool ou substancia de

efeitos analogos, expondo a dano potencial a incolumidade de outrem: Penas - detencdo, de 6 (seis) meses a
3 (trés) anos, multa e suspenséo ou proibicéo de se obter a permissdo ou a habilitacdo para dirigir veiculo
automotor.
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N&o era mais necessario provar que o motorista colocou em risco a vida de
ninguém, basta que ele dirija embriagado para ser punido. Isso se justifica, porque a
conduta em si ja é carregada de periculosidade. Mesmo sem nenhum resultado
naturalistico, a imprudéncia a longo prazo se torna muito mais arriscada do que a acdo
considerada isolada; e ndo se pode analisar a situacdo de casos isolados, porque o
problema do transito brasileiro € um contexto amplo que envolve inUmeras pessoas e

veiculos.

Recentemente, com a “Nova Lei Seca”, a redacdo do artigo passou por novas
adptacOes frente as novas pressdes politicas e sociais, alterou-se o caput, foi retirado o

paragrafo unico e incluido trés novos paragrafos:

Art. 306. Conduzir veiculo automotor com capacidade psicomotora alterada
em razdo da influéncia de alcool ou de outra substancia psicoativa que
determine dependéncia:

Penas - deten¢do, de seis meses a trés anos, multa e suspensao ou proibicéo de
se obter a permissdo ou a habilitacdo para dirigir veiculo automotor.

§ 1° As condutas previstas no caput serdo constatadas por:

I - concentracédo igual ou superior a 6 decigramas de alcool por litro de sangue
ou igual ou superior a 0,3 miligrama de alcool por litro de ar alveolar; ou

Il - sinais que indiquem, na forma disciplinada pelo Contran, alteracdo da
capacidade psicomotora.

§ 2° A verificacdo do disposto neste artigo podera ser obtida mediante teste de
alcoolemia, exame clinico, pericia, video, prova testemunhal ou outros meios
de prova em direito admitidos, observado o direito & contraprova.

§ 3° O Contran dispora sobre a equivaléncia entre os distintos testes de

alcoolemia para efeito de caracterizagéo do crime tipificado neste artigo.

Em posicdo contraria, muitos doutrinadores advogam negativamente a essa
mudanca ocorrida na redacdo da norma, como André Luiz Callegari, o qual entende que
0s tipos de perigo concreto sdo mais adequados para tipificar essa conduta, porque tem

que se levar em conta além do desvalor da ac&o o desvalor do resultado™®’.

167 André Luiz Callegari. Delitos de perigo concreto no Cédigo de Transito Brasileiro. Boletim IBCCrim,
n°. 76, marco de 1999, p. 8.

88



Porém, a grande maioria considera que essa constru¢do ndo seria uma afronta ao
principio da intervencdo minima, porque o perigo é insito a conduta e 0 meio encontrado
para criminaliz-la se mostra necessario e habil para proteger o sistema viario e, em
consequéncia, a populagdo como um todo, uma vez que a educagdo no transito é um

assunto de muitas ressalvas no Brasil.

Sendo assim, o direito penal ndo precisa substituir ou até mesmo dispensar 0s
principios tradicionais para ser eficiente na protecdo de bens juridicos, mas também néo
pode deixar de observar as mudancas evolutivas que a sociedade passa e continuar com
solucdes ultrapassadas e pouco adequadas. E necessério assumir o papel da prevencéo aos

novos riscos, garantindo valores e bens fundamentais a vida presente e futura.

O legislador, entdo, precisa selecionar atentamente aquelas condutas em que o
perigo é insito e podem vulnerar bens juridicos relevantes, e construir o tipo penal com
uma rigorosa taxatividade, delimitando com exatiddo o &mbito do proibido nas situagdes
em que os crimes de dano e de perigo concreto ndo se mostram eficazes, bem como

outros ramos, como o direito civil e o administrativo.
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4 ANALISE DE JULGADO

O presente capitulo objetiva analisar como o Supremo Tribunal Federal vem
julgando os crimes de perigo abstrato, mais especificamente o crime de porte de arma de
fogo desmuniciada, no sentido de se depurar os critérios em que se baseia a interpretacéo
jurisprudencial para qualificar juridicamente os delitos de perigo. Como Corte Suprema, 0
STF possui importante papel no controle de constitucionalidade, bem como na

fiscalizac@o quanto a aplicacéo dos preceitos contidos na Constitui¢do Federal.

Muitas questdes controvertidas sdo discutidas pelo Supremo, desde o papel e a
caracterizacdo do bem juridico até o problema quanto a expansdo do direito penal
decorrente da sociedade global de risco, principalmente por meio da criagdo dos crimes
de perigo abstrato, os quais almejam proteger a sociedade de forma preventiva, ou seja,

antes mesmo de ocorrer qualquer lesdo ou até mesmo o risco de lesdo a populacéo.

No contexto da sociedade global de risco, cuja ciéncia ndo acompanha a sua
dindmica, somado ao desenvolvimento tecnolégico exacerbado e ao papel essencial da
pressdo social feita pela populagdo (influenciada em grande medida pelos meios de
comunicacdo em massa), busca-se no direito penal, por meio das criminalizacdes de
perigo, uma sensacdo de maior seguranca e pacificidade, por meio do falacioso discurso

de que com 0 aumento das penas os crimes tendem a diminuir.

O delito de porte de arma de fogo, no contexto em que a arma esta sem municéo,
foi o escolhido para a analise jurisprudencial, tendo em vista importante discussdo a
respeito da legitimidade desses crimes de mera transgressdo. Analisa-se também a
importancia da caracterizacdo clara e precisa do bem juridico a que se pretende tutelar,
tendo em vista as margens de limitagdo para atuagéo estatal impostas pela Constituicdo
Federal, por meio dos principios da proporcionalidade e da ofensividade, dentre outros,
com a finalidade de se construir uma politica criminal racional que impeca, em nome do
alargamento da protecdo dos interesses fundamentais, o exercicio irracional do ius

puniendi.
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4.1 Julgado*®

HC 104410/ RS - RIO GRANDE DO SUL

HABEAS CORPUS

Relator (a): Min. GILMAR MENDES

Julgamento: 06/03/2012 Orgéo Julgador: Segunda Turma
Ementa:

“HABEAS CORPUS. PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO DESMUNICIADA.
(A)TIPICIDADE DA CONDUTA. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DAS
LEIS PENAIS. MANDATOS CONSTITUCIONAIS DE CRIMINALIZAQAO E
MODELO EXIGENTE DE CONTROLE DECONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS
EM MATERIA PENAL.CRIMES DE PERIGO ABSTRATOEM FACE DO
PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE. LEGITIMIDADE DA CRIMINALIZACAO
DO PORTE DE ARMA DESMUNICIADA. ORDEM DENEGADA.

1. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS PENAIS. 1.1. Mandatos
Constitucionais de Criminalizacdo: A Constituicdo de 1988 contém um significativo
elenco de normas que, em principio, ndo outorgam direitos, mas que, antes, determinam a
criminalizacdo de condutas (CF, art. 5°, XLI, XLII, XLIII, XLIV; art. 7°, X; art. 227, §
4°). Em todas essas normas € possivel identificar um mandato de criminalizag&o expresso,
tendo em vista 0s bens e valores envolvidos. Os direitos fundamentais ndo podem ser
considerados apenas como proibicdes de intervencdo (Eingriffsverbote), expressando
também um postulado de protecdo (Schutzgebote). Pode-se dizer que os direitos
fundamentais expressam ndo apenas uma proibicdo do excesso (Ubermassverbote), como
também podem ser traduzidos como proibicdes de protecdo insuficiente ou
imperativos de tutela (Untermassverbote). Os mandatos constitucionais de criminalizagéo,
portanto, impdem ao legislador, para o seu devido cumprimento, o dever de observancia
do principio da proporcionalidade como proibicdo de excesso e como proibicado
de protecgéo insuficiente. 1.2. Modelo exigente de controle de constitucionalidade das leis
em matéria penal, baseado em niveis de intensidade: Podem ser distinguidos 3 (trés)
niveis ou graus de intensidade do controle de constitucionalidade de leis  penais,

consoante as diretrizes elaboradas pela doutrina e jurisprudéncia constitucional alema: a)

1%8 Disponivel em: http://www.stf.jus.br. Acesso em: 10/09/2012.
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controle de  evidéncia  (Evidenzkontrolle); b)  controle de sustentabilidade ou
justificabilidade  (Vertretbarkeitskontrolle); ¢) controle  material de intensidade
(intensivierten inhaltlichen Kontrolle). O Tribunal deve sempre levar em conta que a
Constituicdo confere ao legislador amplas margens de acdo para eleger os bens juridicos
penais e avaliar as medidas adequadas e necessarias para a efetiva protecao desses bens.
Porém, uma vez que se ateste que as medidas legislativas adotadas transbordam os limites
impostos pela Constituicdo — o que poderd ser verificado com base no principio da
proporcionalidade  como  proibicdo de excesso  (Ubermassverbot) e  como
proibicdo de protecdo deficiente (Untermassverbot) —, devera o Tribunal exercer um
rigido controle sobre a atividade legislativa, declarando a inconstitucionalidade de leis
penais transgressoras de principios constitucionais.

2.CRIMES DE PERIGO ABSTRATO.PORTE DE ARMA. PRINCIPIO DA
PROPORCIONALDIADE. A Lei 10.826/2003 (Estatuto do Desarmamento) tipifica o
porte de arma como crime de perigo abstrato. De acordo com a lei, constituem crimes as
meras condutas de possuir, deter, portar, adquirir, fornecer, receber, ter em deposito,
transportar, ceder, emprestar, remeter, empregar, manter sob sua guarda ou ocultar arma
de fogo. Nessa espécie de delito, o legislador penal ndo toma como pressuposto da
criminalizacdo a lesdo ou o perigo de lesdo concreta a determinado bem juridico. Baseado
em dados empiricos, o legislador seleciona grupos ou classes de acBes que geralmente
levam consigo o indesejado perigo ao bem juridico. A criacdo de crimes de perigo
abstrato ndo representa, por si s6, comportamento inconstitucional por parte do legislador
penal. A tipificacdo de condutas que geram perigo em abstrato, muitas vezes, acaba sendo
a melhor alternativa ou a medida mais eficaz para a protecdo de bens juridico-penais
supraindividuais ou de carater coletivo, como, por exemplo, 0 meio ambiente, a salde etc.
Portanto, pode o legislador, dentro de suas amplas margens de avaliacdo e de decisao,
definir quais as medidas mais adequadas e necessarias para a efetiva protecdo de
determinado bem juridico, o que Ihe permite escolher espécies de tipificacdo proprias de
um direito penal preventivo. Apenas a atividade legislativa que, nessa hipotese,
transborde os limites da proporcionalidade, podera ser tachada de inconstitucional.

3. LEGITIMIDADE DA CRIMINALIZACAO DO PORTE DE ARMA. H4, no contexto
empirico legitimador da veiculagdo da norma, aparente lesividade da conduta, porquanto
se tutela a seguranca publica (art. 6° e 144, CF) e indiretamente a vida, a liberdade, a
integridade fisica e psiquica do individuo etc. Ha inequivoco interesse publico e social na

proscricdo da conduta. E que a arma de fogo, diferentemente de outros objetos e artefatos
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(faca, vidro etc.) tem, inerente a sua natureza, a caracteristica da lesividade. A danosidade
é intrinseca ao objeto. A questdo, portanto, de possiveis injusticas pontuais, de absoluta
auséncia de significado lesivo deve ser aferida concretamente e ndo em linha
diretiva de ilegitimidade normativa.

4. ORDEM DENEGADA.”

4.2 Analise do caso

O Habeas Corpus em questdo, julgado pela 22 Turma do STF em 06 de mar¢o de
2012, tendo como Relator o Minsitro Gilmar Mendes, foi impetrado contra a decisdo

proferida pelo Superior Tribunal de Justi¢a nos autos do Recurso Especial n. 984.616/RS.

O paciente foi denunciado como incurso nas infracdes do artigo 21 da Lei de
Contravengdes Penais e do artigo 10, caput, da Lei n. 9.437/97, isto é, praticou vias de

fato contra alguém e estava na posse de arma de fogo.

Foi condenado em primeira instancia a quinze dias de prisdo simples, pela
contravencao e a um ano de detencdo e dez dias-multa pela posse ilegal de arma de fogo.
A Defensoria Publica apelou dessa decisdo para que fosse reconhecida a abolitio criminis
da contravencdo vias de fato, aplicado o principio da consuncéo e, ainda, requereu o
reconhecimento da atipicidade da conduta pelo fato da arma de fogo estar desmuniciada,

portanto, sem potencialidade lesiva.

Foi dado provimento ao apelo pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, o
qual declarou extinta a punibilidade da contravencéo de praticar vias de fato e absolveu o

acusado do delito de posse ilegal de arma de fogo.

Dessa forma, o Ministério Pablico interpés Recurso Especial para restabelecer a
sentenga condenatdria de primeira instancia, o qual foi julgado monocraticamente pelo
ministro-relator Napoledo Nunes Maia Filho conhecendo do especial e dando-lhe

provimento em todos 0s termos.

Inconformada, a Defensoria Publica da Unido interpds Agravo Regimental, sendo

desprovido por unanimidade pela Quinta Turma no STJ, a qual afirmou ser
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“entendimento pacifico” da Corte Superior de Justica que para a configuracao do delito
de posse ilegal de arma de fogo basta que 0 agente porte a arma sem autorizagdo ou em

desacordo com determinacdo legal, por ser considerado crime de mera conduta.

Dessa forma, foi interposto o presente habeas corpus em analise, para que fosse
reconhecida a atipicidade da conduta do agente, uma vez que, tendo como base 0s
principios da proporcionalidade e da razoabilidade, o porte de arma de fogo sem qualquer
possibilidade de se conseguir de imediato 0 acesso & munigdo é uma conduta desprovida
de qualquer potencialidade ofensiva ou lesiva, ndo devendo ser, portanto, tipificada pelo

ordenamento penal.

No inicio do voto, o ministro Gilmar Mendes faz uma anélise da jurisprudéncia do
Superior Tribunal Federal em relacdo ao delito em questdo, pois as opiniées ndo séo
unanimes, dividindo-se em duas correntes opostas: uma que entende que o crime de porte
de arma de fogo é um crime de perigo abstrato e, portanto, ndo necessita que se comprove
a disponibilidade ou ndo de municdo, uma vez que o tipo penal prescreve como
potencialmente perigosa a simples conduta de portar arma de fogo; e a outra corrente
entende que se a arma estiver desmuniciada e a muni¢do ndo estiver acessivel, o crime é
atipico, tendo em vista o principio da lesividade, porque nesse caso nao haveria

ofensividade necessaria para o intervencdo do direito penal.

No julgamento do RHC 81.057/SP (DJ 29.04.2005), a Primeira Turma do STF
firmou entendimento no sentido da segunda corrente, por acreditar que “configura fato
atipico o porte de arma desmuniciada e sem que 0 agente tenha a pronta disponibilidade
da muni¢@0”. Para os ministros dessa Turma, deve-Se seguir a teoria moderna do direito
penal, baseada nos principios da necessidade de incriminacdo e da lesividade do fato
criminoso para se interpretar a lei penal, pois sendo o porte de arma de fogo desmuniciada
incapaz de produzir algum disparo e, por conseguinte, causar algum tipo de lesdo ao bem
juridico tutelado (a seguranca publica), falta o objeto material do tipo para que se

incrimine tal conduta.

De outro modo, seguindo a primeira corrente, a qual considera o delito de porte de
arma de fogo um crime de perigo abstrato, tem-se a maioria dos precedentes do STF,
como, por exemplo, 0 HC 104.206 e 0 RHC 91.553.
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O crime de porte de arma de fogo esté tipificado atualmente no artigo 14 da Lei de

Desarmamento (Lei 10.826/2003) com a seguinte redacéao:

Art. 14. Portar, deter, adquirir, fornecer, receber, ter em depdsito, transportar,
ceder, ainda que gratuitamente, emprestar, remeter, empregar, manter sob
guarda ou ocultar arma de fogo, acess6rio ou municao, de uso permitido, sem
autorizagdo e em desacordo com determinacéo legal ou regulamentar:

Pena — recluséo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.

Paragrafo Gnico. O crime previsto neste artigo € inafiancavel, salvo quando a

arma de fogo estiver registrada em nome do agente.

A maioria dos ministros do Supremo afirma que se trata de um crime de perigo
abstrato, caracterizado por descrever uma conduta potencialmente perigosa para 0 bem
juridico que se pretende tutelar, qual seja, a seguranca publica, independente da conduta

ter efetivamente lesionado ou colocado em perigo tal bem juridico.

O ministro Gilmar Mendes enfatiza a importancia do principio da ofensividade,
tanto vinculando a interpretacdo da lei penal, quanto a aplicacdo da mesma. Entende que
0 juiz, diante das especificidades do caso concreto, deve verificar se houve ou nédo
efetivamente lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico a ser tutelado pela norma, o que
levaria, em um segudo momento, a uma andlise da tipicidade material da conduta
supostamente criminosa, porque, segundo ele, “a simples adequagdo formal fato/norma

ndo é suficiente para qualificar como delituosa a conduta do agente”.

No entanto, o ilustre ministro acrescenta que seria necessaria, por meio da
consagracao dos principios da lesividade e da proporcionalidade como limites para a
atividade judicial e legislativa, uma evolucédo do Tribunal nessa fundamentacéo, tendo em
vista 0 papel primordial do Supremo no controle de constitucionalidade das leis em

matéria penal.

Sendo assim, Gilmar Mendes passa a analisar o controle de constituicionalidade
de leis penais, afirmando que a Constituicdo de 1988 possui diversos artigos em que é
possivel identificar um mandato de criminializacdo expresso, ao invés de outorga de

direitos, de acordo com os bens e valores envolvidos, como no artigo 5°, incisos XLI,
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XLI, XL, XLIV % artigo 79, inciso X ™ artigo 227, paragrafo 4° "*; e artigo 225,
paragrafo 3° 1. Como, por exemplo, no caso em que o empregador retém dolosamente o
salario do empregado, o0 que ndo é crime especificamente tipificado pelo Codigo Penal,
mas tendo em vista a caracteristica essencialmente alimentar do salério e a necessidade de
se protegé-lo, a Carta Magna optou por trazer no seu texto expressamente tal
criminalizacdo, apesar de faltar uma lei ordinaria que para que referido mandamento

produza efeitos, uma vez que se trata de uma norma constitucional de eficacia limitada.

Desta feita, “o Estado se obriga ndo apenas a observar os direitos de qualquer
individuo em face das investidas do Poder Publico (direito fundamental enquanto direito
de protecdo ou de defesa — Abwehrrecht), mas também a garantir os direitos
fundamentais contra agressao propiciada por terceiros (Schutzpflicht des Staats)”.

Tendo por base a jurisprudéncia da Corte Constitucional alemd, o ministro afirma
que os direitos fundamentais vém ganhando uma nova dimenséo, pois o Estado passa da
posi¢ao de “adversario” para uma func¢do de guardido desses direitos, devendo protegé-los
contra qualquer agressdo de terceiros e tomar as medidas necessarias para a realizacdo e a

concretiza¢do dos mesmos.

189 Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca
e a propriedade, nos termos seguintes: [...] XLI - a lei punira qualquer discriminacao atentatéria dos direitos
e liberdades fundamentais; XLII - a pratica do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito
a pena de recluséo, nos termos da lei; XLIII - a lei consideraré crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca
ou anistia a prética da tortura, o tré&fico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos
como crimes hediondos, por eles respondendo 0s mandantes, 0s executores e 0s que, podendo evita-los, se
omitirem; XLIV - constitui crime inafiancavel e imprescritivel a acdo de grupos armados, civis ou militares,
contra a ordem constitucional e o Estado Democrético.

170 Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem & melhoria de sua
condicdo social: [...] X - protecao do salario na forma da lei, constituindo crime sua retencdo dolosa.

L Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga, ao adolescente e ao jovem,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacgdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacao,
a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminacédo, exploracao, violéncia, crueldade e opressao. [...] §4° - A
lei punira severamente o abuso, a violéncia e a exploragao sexual da crianca e do adolescente.

172 Art. 225. Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo
e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder PUblico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva- lo para as presentes e futuras geragoes. [...] § 3° - As condutas e atividades consideradas lesivas ao
meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sangdes penais e administrativas,
independentemente da obrigacdo de reparar os danos causados.
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Nessa linha de raciocinio, os direitos fundamentais “expressam ndo apenas uma
proibicdo do excesso (Ubermassverbote), como também podem ser traduzidos como
proibicdes de prote¢do insuficiente ou imperativos de tutela (Untermassveerbote)”.
Conclui-se, portanto, que existe um direito fundamental a protecdo expresso pelos
mandatos de criminalizacdo contidos na legislacdo brasileira, os quais limitam e imp&em

um sistema de protecdo por meio das normas penais.

A Constituicdo Federal estabelece margens de acdo para o legislador decidir quais
as medidas devem ser tomadas em cada caso, sempre levando em consideracdo o
principio da proporcionalidade como limite para essa atuacdo. Conforme a classica
divisdo elaborada por Robert Alexy, o principio da proporcionalidade se divide em trés
subprincipios: adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Portanto, a
norma penal deve ser adequada na medida em que o propdsito a ser almejado é alcancado
por meio dela; deve ser necessaria, no sentido de ser o meio mais eficaz dentre as
inimeras opcdes legislativas, e deve ser proporcional em sentido estrito, com o objetivo
de satisfazer o fim legislativo no mesmo grau em que se deveria garantir o direito

fundamental a protecéo.

Considerando que a pena € 0 meio de intervencao estatal mais rigido, sendo capaz
de privar a liberdade de um individuo, o controle de constitucionalidade das leis penais
deve ser caracterizado pela mesma rigidez. Ou seja, nas palavras de Alexy, compiladas
pelo ministro, “quanto mais intensa se revelar a intervencdo em um dado direito

fundamental, maiores hao de se revelar os fundamentos justificadores dessa intervengao”.

Na ultima parte do voto, Gilmar Mendes comeca a analisar 0 caso concreto,
considerando que existe ampla controvérsia doutrinaria a respeito do tema e definindo o
que sdo os crimes de perigo abstrato: “aqueles em que ndo se exige nem a efetiva lesdo ao
bem juridico protegido pela norma nem a configuracdo do perigo em concreto a esse bem
juridico. [...] O legislador, dessa forma, formula uma presun¢do absoluta a respeito da
periculosidade de determinada conduta em relacdo ao bem juridico que pretende

proteger”.

Diante dessa defini¢do, expde o problema enfrentado, qual seja, a relagdo entre a

configuracdo dos delitos de perigo abstrato e os principios classicos orientadores do
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direito penal, como o da exclusiva protecdo de bens juridicos, da lesividade, da
culpabiliade e da presuncao da inocéncia, todos relacionados, em ultima instancia, com o
principio da proporcionalidade. Por isso, resta claro que deve haver uma rigida
fiscalizacdo da atividade legislativa em relagdo a constitucionalidade desses tipos de
delitos para que se demonstrem adequados, necessarios e proporcionais em sentido

estrito; e, nesse ponto, encontra-se o papel fundamental do Supremo Tribunal Federal.

O STF, portanto, deve exercer o controle de constitucionalidade dessa atividade
legislativa em matéria penal, verificando se o legislador, dentro de sua ampla margem de
avaliacdo e decisdo, conseguiu encontrar a medida mais adequada e necessaria para a
efetiva protecdo de determinado bem juridico que se pretende tutelar por meio de um
direito penal preventivo, o que pode se mostrar eficaz ante a efetiva lesdo de bens

juridicos supra-individuais ou de carater coletivo, como 0 meio ambiente, por exemplo.

Para isso, 0 ministro estabelece ser necessario observar 0s seguintes parametros:

1- Adequacdo: segundo a maxima da adequacao, os crimes de perigo abstrato devem ser
restritos as condutas que se demonstram geralmente perigosas para o bem juridico, de
acordo com as analises feitas pelo legislador, tendo como base os dados cientificos

disponiveis no momento em que seré elaborada a norma.

2- Necessidade: serdo necessarias as tipificacdes dos crimes de perigo abstrato quando se
demonstrarem eficazes para a protecdo dos bens juridicos em questdo, levando em
consideracdao também que se existirem medidas menos gravosas capazes de tutelar com a
mesma eficacia tais bem juridicos, como, por exemplo, por meio do direito civil ou

administrativo, o direito penal ndo devera intervir, seguindo o principio da ultima ratio.

3- Proporcionalidade em sentido estrito: é verificada a proporcionalidade em sentido
estrito quando a intervencao penal em direitos fundamentais € tanto maior, quanto maior

for a efetiva protecdo do bem juridico por ela tutelada.

Apbs delimitadas tais premissas, 0 ministro passa a analisar se é legitima a

criminalizacdo do porte de arma desmuniciada. Para ele, “hé inequivoco interesse publico
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e social na proscricdo da conduta. E que a arma de fogo, diferentemente de outros objetos
e artefato (faca, vidro, etc), concessa venia, tem inerente a sua natureza a caracteristica da

lesividade. A danosidade ¢ intrinseca ao objeto”.

Portanto, afirma que arma de fogo possui natureza letal e que inclusive “ninguém
se utiliza de arma com outra finalidade sendo aquela para a qual foi concebida”. Devendo,
entdo, o direito penal tutelar a seguranga publica e a paz social em risco no caso de porte
de arma de fogo. Porém, eventuais situacdes de inustica, em que fique comprovada a
absoluta auséncia de perigo, devem ser analisadas caso a caso e ndo por meio da
afirmacéo da ilegitimidade normativa, uma vez que seria necessario distinguir o momento
de elaboracdo da norma e 0 momento da aplicacdo do direito no caso concreto, este

ualtimo sendo realizado por meio do juizo de subsuncao do fato a norma.

4.3 Problematizactes

Em relacdo ao tema de subsuncdo do fato a norma, importante salientar o trecho

do texto de autoria de Lenio Luiz Streck'’

utilizado pelo ministro nas linhas finais de seu
voto (paginas 36 a 39), o qual traca um paralelismo do crime de porte de arma de fogo
com o delito tipificado no artigo 509 do Codigo Penal da Espanha, punindo aquele "que
tuviere en su poder ganzuas u otros instrumentos destinados especialmente para ejecutar

el delito de robo y no diere descargo suficiente sobre su adquisicion o conservacion™.

Referido trecho também ¢é utilizado pelo professor Lenio em um artigo para a
Revista IBCCrim'"*. No entanto, ao contrario da decisdo do ministro, o autor indaga: o
direito penal é compativel com a puni¢do de condutas em que ndo esteja comprovado o0
risco de um bem juridico concreto? E para responder tal problematizacdo utiliza a
sentenca n. 105/88 do Tribunal Constitucional espanhol, em que foi declarado
inconsitucional sem reducéo do texto o delito do artigo 509, tendo em vista o desrespeito
ao principio da inocéncia, porque sem “a prova da possibilidade de efetivo dano, ndo se

pode punir. A presuncdo de que aguém vai cometer um furto, pelo fato de estar portando

173 |_enio Luiz Streck. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. S&o Paulo:
Saraiva, 2011, p. 309-314.

74 |enio Luiz Streck. 4 hermenéutica diante da rela¢do “regra-principio” e o exemplo privilegiado do
crime de porte de arma de fogo. Revista IBCCrim, Ano 20, volume 98, set-out/2012.
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instrumentos préprios para tal, ndo é razéo suficiente para o enquadramento no tipo penal.
Meras condutas ndo podem ser punidas; tampouco se pode punir alguém com base em

~ o 175
presungdes” ~ .

A partir do exemplo do Tribunal espanhol, o autor traca paralelos de padrbes
interpretativos, usando como exemplo o delito de porte de armas de fogo da Lei

10.826/2003. Tomando como base a ideia de integridade utilizada por Dworkin'"

, 0 autor
afirma que é necessario que os juizem, ao aplicarem as leis, construam seus argumentos
de forma integrada ao conjunto de regras do nosso ordenamento juridico, principalmente
a Constituicdo Federal, dando, dessa forma, importante garantia contra arbitrariedades

interpretativas.

Diante desses casos, entende-se que a norma ndo deve ser aplicada, por ser tal
aplicacdo inconstitucional, utilizando-se da técnica da inconstitucionalidade parcial sem
reducdo de texto (Teilnichtigerklarung ohne Normtextreduzierung), tendo em vista que ha
violacdo da garantia da presuncdo da inocéncia e da auséncia de comprovacdo acerca da

lesividade da conduta®’’.

Nesse segundo texto, o ilustre professor, contrariamente ao que foi justificado pelo
ministro para a criminalizacdo da conduta de portar arma de fogo (atente-se que o texto é
0 mesmo, mas as conclusdes finais do ministro ndo condizem com o que Lenio pretende

esclarecer no segundo texto), afirma:

No exemplo da regra que criminaliza a posse de gazuas e outros instrumentos
para cometer furtos (assim como dos diversos crimes de perigo abstrato da
legislagdo de terrae brasilis), a reconstrucdo e a integridade do direito a partir
de uma comunidade de principios exsugira da tradigdo legitima exsurgente do
Estado Democrético de Direito, que aponta para a prevaléncia dos principios
constitucionais, que redefinirdo o sentido do texto aplicavel, possibilitando,
inclusive, uma interpretacdo que impeca a aplicacéo da regra sem o exame

da potencial violagdo de bens juridicos, além de garantir a validade do

%5 1dem, p. 258.
178 1dem, p. 260.
Y7 1dem, p. 262.
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principio para situacdes futuras, impedindo a violacdo de direitos

fundamentais. (grifo nosso)*™

Nesse ponto, entdo, torna-se necessario expor alguns questionamentos quanto a

argumentacao do ministro Gilmar Mendes para caracterizar os crimes de perigo abstrato.

Conforme se observa, a decisdo do ministro torna de dificil percepcéo os critérios
racionais utilizados para fundamentar seu voto, visto que seus argumentos, data venia,
sdo de baixa consisténcia e coeréncia logica, uma vez que se justifica a utilizacdo do
crime de perigo abstrato para o porte da arma de fogo no sentido de proteger o interesse
publico e social, especificamente a seguranca publica. Porém, nesse ponto, importante
destacar o entendimento do Defensor Plablico Gustavo Diniz Junqueira quanto ao bem

juridico supostamente protegido por meio dessa incriminacao:

A visdo da seguranca enquanto bem juridico sempre podera ser alicercada
como justificativa para a criminalizacdo, uma vez que bastard a afronta a lei
(que regula condutas e da seguranga) para que se considere violado o referido
bem juridico. Na verdade, a seguranca ndo é um bem juridico, mas sim estado a
ser alcangado em relagdo aos reais bens juridicos, e a inversdo de sentido tem
como efeito a prescindibilidade dos ‘bens juridicos’ consagrados como

merecedores de ‘dignidade penal’ (vida, dignidade, liberdade...), que seriam

substituidos, sempre, pela segurangal79.

Nesse mesmo sentido, de forma extrovertida, Lenio dispde ser “desnecessario
dizer que ndo ha crime sem vitima. E ndo se venha dizer que a vitima desse ‘crime ¢ a
sociedade, porque a sociedade é sempre vitima (a ideia de crime implica de per si uma

conduta antissocial)’” 180

Portanto, afirmar que a seguranca publica € o bem juridico a ser protegido pode
ser motivagéo para criminalizar indiscriminadamente qualquer conduta, fazendo com que

o significado de bem juridico como limitador da intervencdo penal perca sentido, ndo

78 1dem, p. 263.

¥ Gustavo Octaviano Diniz Junqueira e Paulo Henrique Aranda Fuller. Legislacdo penal especial. 62
Edicdo, Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 733.

180 enio Luiz Streck. 4 hermenéutica diante da rela¢io “regra-principio” e o exemplo privilegiado do
crime de porte de arma de fogo. Revista IBCCrim. Ano 20, volume 98, set-out/2012, p. 261.
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satisfazendo, portanto, os principios da ofensividade ou da lesividade, uma vez que se
pune o desrespeito @ norma numa ‘“‘concepg¢ao autoritdria e moralizante” 181 Nessa linha
de raciocinio, o ministro Cezar Peluzo afirma, em seu voto no RE em HC 81.057-8-SP
(DJ 29/04/2005), que “se fora concebido, alids, com tamanha vagueza e abstracao, o bem
juridico seria incapaz de exercer qualquer dessas funcdes metodoldgicas, a comecar pela

mais simples, a classificatoria”.

Dessa forma, tendo em vista que o referido tipo penal tutela o bem juridico de
forma preventiva, diminuindo as garantias individuais em face do poder punitivo do
Estado, uma vez que permite a punicdo sem a comprovacao efetiva de que a conduta
colocou em risco a seguranca publica, deve-se atentar para a necessidade de utilizar a

interpretacéo restritiva nesses casos, como afirma Gustavo Junqueira Diniz #%

Toda situagdo de diminuicdo de tal risco (o perigo presumido sancionado pela
lei) no caso concreto, ainda que envolvida com arma de fogo, torna o fato
imediatamente irrelevante penal, como sintoma de compensacéo de garantias
pelo rebaixamento referido, como o caso da arma quebrada, ineficaz, ou o porte

de arma desmuniciada.

Além disso, o ministro Gilmar Mendes afirma que o legislador utiliza de dados
cientificos para tipificar determinadas condutas tidas como potencialmente perigosas.
Entretanto, segundo delineado no decorrer do trabalho, hoje em dia temos uma ciéncia
deficiente nesse ponto de vista, pois, na maioria das vezes, é incapaz de elaborar respostas
eficazes a respeito da periculosidade de determinadas condutas frente aos novos riscos e
desafios perpetuados na sociedade de risco. Permitindo, assim, a expansdo dos novos
riscos e, consequentemente, 0 aumento do sentimento de inseguranca na populacao e da
descrenca na ciéncia, o que é, ainda, intensificado, por meio das pressfes feitas pelos

meios de comunicagao em massa.

Interessante ainda observar que o ministro considera relevante punir uma pessoa
que porte arma de fogo desmuniciada para que se possa tutelar com eficiéncia o bem

juridico, mesmo delineando toda sua decisdo no principio da proporcionalidade,

181 Juarez Tavares. Teoria do Injusto Penal. Belo Horizonte: Delrey, 2000, prefacio de Zaffaroni.

182 Gustavo Octaviano Diniz Junqueira e Paulo Henrique Aranda Fuller, op. cit., p.735.
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especificamente, com a proibicdo de excesso e proibicdo de protecdo insuficiente.
Questiona-se: nao seria excessivo aplicar uma pena de reclusdo de dois a quatro anos
diante de uma conduta que se mostrou, no caso concreto, comprovadamente ineficaz de

causar qualquer potencial perigo para a sociedade?

Num mesmo contexto, portar arma de fogo desmuniciada, sem a sua efetiva
disponibilidade por auséncia de municdo, ndo traz ameaga alguma a incolumidade
publica. Tal conduta é menos perigosa e muito menos lesiva que o porte de arma branca,
como uma faca, por exemplo, conduta essa ndo considerada criminosa. Entdo, seguindo
0s parametros delineados pelo ministro quanto ao principio da proporcionalidade,
questiona-se novamente: seria mesmo adequada e necesséria a tipificacdo do porte de
arma de fogo sem qualquer possibilidade de se conseguir muni¢ao no caso concreto? N&o
seria mais coerente tipificar tal conduta caracterizando-a detalhadamente, especificando

que a arma deve estar municiada para se definir o crime de perigo abstrato?

Segundo entendimento desenvolvido no presente trabalho, e exposto inicialmente
pelo jurista Cesare Beccaria’®, o principio da proporcionalidade, como corolario da
limitacdo de poder do Estado Democratico de Direito **, imp&e ao legislador observar a
proporcao entre os delitos e as penas no momento da tipificacdo de condutas delituosas; e
ao aplicador, interpretar as normas penais adequando-as aos padrdes de legitimidade,
tendo em vista a restricdo dos direitos fundamentais por meio das normas de perigo

abstrato.

Portanto, seguindo o principio da proporcionalidade, constitucionalmente
consagrado, entende-se que 0s crimes de perigo abstrato devem apresentar descricdo
clara, objetiva e precisa das condutas que sdo potencialmente perigosas ao bem juridico
que se pretende tutelar. Deve-se, entdo, fazer uma andlise de ponderacdo a respeito da
razoabilidade na relacdo entre o meio (incriminacao) e fim (tutela do bem juridico), para
verificar, diante de cada caso concreto, se o referido principio esta sendo respeitado ou

ndo, se a conveniéncia da pena estdo sendo levada em conta.

183 Cesare Beccaria; traducdo J. Cretella Jr e Agnes Cretella. Dos delitos e das penas. 42 edigdo. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2009.

184 Suzana de Toledo Barros. O principio da proporcionalidade e o controle da constitucionalidade das leis
restritivas de direito fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 1996, p. 34.
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4.4 Conclusodes

E evidente que a arma de fogo tem poder de intimidag&o sobre as pessoas, assim
como acredita 0 ministro, mas se ela estiver sem municdo ndo ha que se falar em
aplicacdo de pena, visto que existem outros meios tanto eficazes quanto para que a
seguranca e a paz social sejam preservadas nesses casos sem a intervencdo do direito
penal, resguardando-o para situacfes em que realmente se prove a periculosidade do porte
da arma de fogo, ndo devendo se falar em presuncao absoluta, uma vez que esta em jogo

a dignidade da pessoa humana, em Gltima instancia.

A norma penal s6 pode presumir o perigo onde, em tese, houver possibilidade ou
probabilidade dele ocorrer. Quando, de antemdo, j& se verifica que aquela determinada
conduta jamais podera colocar o bem juridico tutelado em risco, ndo ha como presumir o
perigo, uma vez que nao existe crime de perigo se o0 perigo é impossivel, bem como nédo
se pode utilizar da responsabilidade objetiva em ambio penal para incriminacdo de
condutas.

Nesse sentido, alinho-me & posicéo de Jakobs %

Em um Estado de liberdades estdo isentas de responshilidade ndo apenas as
cogitaces, e sim toda a conduta que se realize num ambito privado e, também,
toda conduta externa que seja per se irrelevante. Um cidaddao somente se
converte em autor se ultrapassa o limite que acaba de ser indicado e se

comporta de um modo perturbador.

Em oposicdo a tal posicionamento, Guilherme de Souza Nucci®®, defensor da
criminalizacdo da conduta advinda do artigo 14 do Estatuto do Desarmamento, afirma
que a arma de fogo desmuniciada tem caracteristica diferente da arma quebrada ou da
arma de brinquedo, uma vez que a utilizacdo dessas Ultimas sdo consideradas crime
impossivel e a seguranca publica ndo correria riscos ou perigos nessas situacdes. Em

contrapartida, o autor acredita que na hipoese da arma estar desmontada, a afericdo da

185 Gunther Jakobs; traducéo André Luis Callegari, colaboraco Licia Kalil. Fundamentos do direito penal.
2% edicdo rev. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 144-145.

18 Guilherme de Souza Nucci. Leis penais e processuais penais comentadas. 7% Edigdo. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 54.
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periculosidade vai depender do caso concreto, se esta ou ndo ao alcance do agente para
que esse se consiga monta-la. No entanto, 0 mesmo raciocinio pode ser utilizado para ir
contra sua afirmacdo, porque mesmo a arma estando montada, mas sem a municao para o
pronto uso, a situacgao seria a mesma da arma desmontada, mas fora do alcance do agente.
Nos dois casos, a acdo de portar a arma de fogo desmuniciada ou desmontada néo ira
trazer qualquer perigo para a sociedade, a incolumidade publica continua sendo

preservada e protegida, tendo em vista que esse é o objetivo da norma.

Vale ressaltar a decisdo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, a qual

equiparou arma de fogo sem municdo com arma de brinquedo:

EMENTA: APELACAO. PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO
DESMUNICIADA. AUSENCIA DE OFENSIVIDADE. ABSOLVI(;AO. 1. A
conduta de porte de uma arma desmuniciada ndo encontra adequacao ao tipo
penal abstrato do artigo 14 da Lei 10.826/03, pois ndo representa risco de
perigo ao bem juridico incolumidade publica. Com efeito, o porte de uma
arma desmuniciada, desprovida de municdo ao alcance, objetivamente,
representa 0 mesmo que o porte de uma arma de brinquedo, ou de uma
faca, ou de um canivete: embora tenha um poder de intimidagéo, ndo tem
qualquer possibilidade de colocar em risco o bem juridico protegido pela
norma penal. 2. Precedentes do STJ. RECURSO PROVIDO. POR MAIORIA.
(Apelacdo Crime N° 70045499159, Terceira Camara Criminal, Tribunal de
Justi¢a do RS, Relator: Nereu José Giacomolli, Julgado em 10/11/2011). (grifo

Nnosso)

No mesmo sentido, Fernando Capez considera que “o fato podera ser considerado
atipico ante a inexisténcia de objeto material, se considerarmos que nessas condi¢des

(descarregada ou desmontada), ndo existe engenho mecanico capaz de lancar projéteis
187

Conclui-se, portanto, que o reconhecimento dos crimes de perigo abstrato sem a
preocupacdo em demonstrar a periculosidade da acdo, pode levar a condenacdes por
comportamentos indcuos, sem capacidade de afetar, ainda que potencialmente, bens

juridicos. Essa criminalizacdo de comportamentos sem a verificacdo de seu potencial para

187 Fernando Capez. Arma de fogo: comentarios & Lei n. 9.437, de 20-2-1997. 12 Edigdo. S&o Paulo:
Saraiva, 1997, p. 29.
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afetar bens juridicos pode levar a um desvirtuamento do direito penal, tornando-o
autoritario e prima ratio, preocupando-se mais em proteger a validade das normas e
esquecendo-se de observar o referencial Gltimo, que é a preservacdo da dignidade

humana.

O crime de perigo abstrato deveria ser punido porque a conduta gera risco para
bens juridicos concretos, € ndo apenas porque o comportamento é contrario & norma. Nos
casos de porte de arma desmuniciada (ou mesmo de arma sem capacidade de
funcionamento) ndo se observa um risco potencial, falta a materialidade delitiva, o que
nos leva a concluir pela atipicidade da conduta. Ndo ha bem juridico em risco, mas
apenas o descumprimento da norma. E, como salientado, o descumprimento da norma,
ndo deveria ser suficiente para a repreensdo penal. Torna-se essencial, portanto, exigir a
caracterizacdo da potencialidade lesiva ou da potencialidade em causar riscos para que

haja o reconhecimento do crime de perigo abstrato.

Alinhando-se a esse posicionamento, Luiz Flavio Gomes assevera que'®®:

O crime de posse ou porte de arma ilegal, em sintese, sé se configura quando a
conduta do agente cria um risco proibido relevante (que constitui exigéncia da
teoria da imputagdo objetiva). Esse risco s6 acontece quando presentes duas
categorias: danosidade real do objeto + disponibilidade, reveladora de uma
conduta dotada de periculosidade. Somente quando as duas 6rbitas da conduta
penalmente relevante (uma, material, a da arma carregada, e outra juridica, a da
disponibilidade desse objeto) se encontram é que surge a ofensividade tipica.
Nos chamados “crimes de posse” ¢ fundamental constatar a idoneidade do
objeto possuido. Arma de brinquedo, arma desmuniciada e o capim seco (que
ndo é maconha nem esta dotado do THC) expressam exemplos de inidoneidade

do objeto para o fim de sua punigdo autbnoma.

Por fim, convém esclarecer que o crime de porte de arma de fogo foi durante
muito tempo considerado contravencdo penal por nosso ordenamento juridico, mas com a
crescente criminalidade, em 1997, editou-se a Lei 9.437, que transformou essa conduta

em crime, cominando pena de um a dois anos e multa.

188 | uiz Flavio Gomes. Stimula do STF sobre porte de arma desmuniciada. Disponivel em:
http://www.oquintopoder.com.br. Acesso em 26/06/2013.

107



Ocorre que, apesar da criminalizacdo da conduta, a Lei ndo se mostrou suficiente
para combater o aumento da violéncia. Dessa forma, seguindo as opinies publicas e o
crescente sentimento de inseguranca da populacédo brasileira, o Estado, ao invés de tomar
providéncias administrativas cabiveis para fortalecer a seguranca publica, aprovou a Lei
10.826/2003, conhecida como “Estatuto do Desarmamento”, ainda mais rigorosa,

acreditando que poderia ser a solucéo do problema.

Apesar de se afirmar que a referida legislacdo especial se presta ao combate da
violéncia, para a manutencdo da paz publica, o que se observa € um paradoxo, porque a
prépria lei aumenta a violéncia institucional com a criminalizacdo de novas e diversas
condutas, com 0 aumento das penas e com o tratamento diferenciado e desproporcional as
pessoas que praticarem 0s crimes previstos no Estatuto. Nesse sentido, Vera Andrade
esclarece que afirmar “que o Direito penal ¢ simbolico ndo significa que ele ndo produza
efeitos e que ndo cumpra fungdes reais, mas que as fungdes latentes predominam sobre as

~ ~ . 1. ~ , . 1
declaradas, néo obstante a confirmagao simbdlica (e ndo empirica) destas” %,

N&o se ignora o fato de que o Estatuto do Desarmamento possui boas intencdes
em querer regulamentar a circulacdo de armas no pais, tendo em vista a grande relevancia
do tema, principalmente na sociedade global de risco em que se vive atualmente.

Inclusive, as incriminacbes de perigo abstrato contidas nessa Lei possuem legitima

motivacdo, por isso, concordo com a posicéo de Jakobs'®:

Existem ademais argumentos preventivo-policiais em favor dessas
antecipagdes. Antecipa-se a consumacdo para conceder a policia a possibilidade
de intervir no momento propicio para fazé-lo; pois com a antecipacdo da
punibilidade se ampliam os limites do permitido para a prevenc¢do na medida
do permitido para a repressdo. Provavelmente ndo se deve ao azar que alguns
notorios setores de punibilidade antecipada se identifiguem com setores
notorios de atividade policial encoberta; delitos relativos a entorpecentes, a

seguranca do Estado, ou a falsificacdo de moeda, entre outros.

189 \/era Regina Pereira de Andrade. A Ilusdo da Seguranca Juridica: do Controle da Violéncia a Violéncia
do controle Penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 293.

19 Gunther Jakobs, op cit, p. 132-133.
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O referido Estatuto, no entanto, ndo sé aumentou a pena do porte de arma de fogo
para dois a quatro anos, retirando da competéncia do Juizado Especial Criminal (crimes
de menor potencial ofensivo — Lei 9.099/95), como também o tornou inafiancavel,
devendo o acusado responder ao processo preso, a mMenos que a arma Se encontre
registrada em seu proprio nome. Porém, o paragrafo Unico do artigo 14 do Estatudo do
Desarmamento, que determina a inafiancabilidade do delito, foi considerado

inconstitucional pelo STF***

, pois fere o principio da razoabilidade, uma vez que somente
crimes considerados muito graves sofrem essa limitagcdo, como o trafico de drogas e a

tortura, por exemplo.

Ou seja, observa-se que ao longo do tempo a legislagcdo penal se tornou mais
rigida quanto a esse tipo de conduta, sendo que a experiéncia, bem como ndo ha
estatistica de que essa criminalizacdo iniciada em 1997 tenha diminuido a circulacédo
irregular das armas de fogo, demonstram que o recrudecimento das penas ndo vem
necessariamente acompanhado de diminuigdo dos casos concretos e de coibigdo da sua
pratica, isto é, a opcao legislativa brasileira insiste em aumentar a punicdo e as
criminalizaces sem levar em contar a efetividade de tal postura, indo contra ao principio

da proporcionalidade.

Juntamente com o Estatuto da Crianca e do Adolescente, do Cédigo de Defesa do
Consumidor e do Estatuto do ldoso, o Estatuto do Desarmamento apenas confirma a
posicdo brasileira no movimento pan-penalista, o qual pretende dar uma resposta na
esfera do direito penal, por meio da inflacdo legislativa, aos graves problemas sociais
decorrentes da tardia modernidade brasileira®.

Soma-se a isso, o papel essencial de incentivo e pressdo social realizada pela
midia e pelas ONGs em prol do desarmamento. Tanto que em 2005, houve um plebiscito
questionando a respeito da comercializacdo de armas de fogo e municao (artigo 35 do

91 ADI 3.112-DF, Pleno, rel. Ricardo Lewandowski. 02.05.2007, m.v., Informativo 465 — “considerou-se
desarrazoada a vedacdo (do estabelecimento de fianca para o crime de porte de arma de fogo), ao
fundamento de que tais delitos ndo poderiam ser equiparados a terrorismo, préatica de tortura, trafico ilicito
de entorpecentes ou crimes hediondos (CF, art. 5°, XLIIT)”.

192 Marcelo Lessa Bastos e Rubens R. R. Casara. Estatuto do Desarmamento — uma questao de
competéncia. Boletim IBCCrim —ano 12, n® 141, agosto de 2004, p. 16-17.
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Estatuto do Desarmamento), sendo que a maioria da populagéo brasileira (63,94%) negou

a proibicéo da circulacdo das armas de fogo, optando-se pela regulacdo dessa matéria.

Como j& explicitado no decorrer do presente trabalho, na sociedade global de risco
nasce 0 movimento de juridicizacdo da opinido publica, o qual estd intrinsecamente
ligado ao papel de participacdo da populacdo no processo de transformacédo do sistema
juridico-penal. Esse fendmeno ainda é maior devido as pressoes feitas pela midia, a qual
induz na sociedade um sentimento de inseguranca e vitimizagao cada vez maior, forgando

mudancas sociais no sentido de utilizar a pena como medida para reduzir 0S NOVOS riscos.

Ressalta-se, segundo todo o exposto, que a midia possui papel essencial na
historia politico-criminal do Brasil, basta lembrar que o homicidio qualificado tornou-se
hediondo tendo como um dos motivos a morte da atriz Daniella Perez. Os meios de
comunicacdo de massa, apesar de importante funcao informativa, tendem a se inclinar a
demagogia, alienando e aumentando o sentimento de medo e inseguranca na populacéo,
porque aproxima artificialmente os crimes e a violéncia da populagcdo, fazendo o
problema da criminalidade se tornar um negocio bastante lucrativo, principalmente para

as empresas televisivas'®,

A sociedade global do risco, em linhas gerais ao que foi desenvolvido no decorrer
do trabalho, estd desvinculando, cada vez mais, o direito penal de sua concepc¢éo
originaria de ultima ratio, isso porque se caracteriza, primeiramente, pela tipificacdo de
condutas que ndo sdo previamente consideradas como socialmente inadequadas, pelo
contrario, primeiro se criminaliza para que, depois, seja considerado como socialmente
desvalorada. Dessa forma, o direito penal objetivando acompanhar a dinamica da
sociedade de risco, ao contrario de sua concepcdo classica, proibe determinados
comportamentos para que com isso eles sejam considerados como socialmente
inadequados. Isso porque se distorce o papel do Estado, como garantidor da seguranca
juridica, tendo como limite os principios constitucionais, tornando-o garantidor da
seguranga dos bens juridicos, nas suas mais variadas acepcdes, 0 que, muitas vezes, acaba
por deturpar o conceito de bem juridico, expandindo a protecdo penal para qualquer tipo

de conduta que possa colocar em risco a seguranca publica, mesmo sem considerar a

193 Disponivel em: http://www.mp.ma.gov.br. Acesso em 24/06/2013.
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probabilidade de que essa determinada conduta tenha realmente uma potencial

periculosidade.

A discussdo ainda ndo chegou a uma posicdo conclusiva, em que pese ser
tendéncia considerar a conduta tipica, em face da ndo exigéncia de um perigo concreto
como resultado. O posicionamento na doutrina, apesar de também em grande parte se
dividir, indica ser majoritario no sentido de que a conduta do artigo 14 do Estatuto,
mesmo sem municao a disposi¢do do agente, é fato tipico e deve ser punido pelo direito
penal, como, por exemplo, Guilherme de Souza Nucci '**, Delmanto'®®, César Dario

Mariano da Silva®®®.

Por fim, convém ressaltar que a recente jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal tende a ser, em sua maioria, a favor da tipificacdo do porte de arma de fogo,
mesmo estando desmuniciada, conforme se observa, a titulo exemplificativo, nas ementas

colacionadas:

HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PENAL. PORTE ILEGAL DE
ARMA DE FOGO DE USO PERMITIDO. PRETENSAO DE EXTINGAO
DA PUNIBILIDADE EM RAZAO DA ABOLITIO CRIMINIS
TEMPORARIA. QUESTAO NAO APRECIADA PELO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA. IMPOSSIBILIDADE DE EXAME DA MATERIA
SOB PENA DE SUPRESSAO DE INSTANCIA. IMPOSSIBILIDADE DE
REGULARIZAGAO. ARMA DESMUNICIADA. TIPICIDADE DA
CONDUTA. PRECEDENTES. ORDEM PARCIALMENTE CONHECIDA E,
NESSA PARTE, DENEGADA. 1. Pelo que se tem no acérdao proferido pelo
Superior Tribunal de Justica, a alegacdo de que a conduta dos Pacientes estaria
abrangida pela causa extintiva de punibilidade temporéria definida nos art. 30 e
32 da Lei 10.826/03 ndo foi submetida aquele Superior Tribunal.
Impossibilidade de apreciacdo dessa questdo, sob pena de supressdo de
instancia. 2. Sem adentrar no mérito, mas para afastar o alegado
constrangimento ilegal, ndo ha falar em abolitio criminis na espécie, pois
consta dos autos que as armas de posse dos Pacientes foram compradas de

adolescentes, que as teriam subtraido do interior do forum local em

1% Guilherme de Souza Nucci, op. cit., p. 53.

1% Fabio Machado de Almeida Delmanto; Roberto Delmanto Jr; e Roberto Delmanto. Leis penais especiais
comentadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 640.

19 César Dario Mariano da Silva. Estatuto do desarmamento. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 95.
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procedimento criminal 3. O crime de porte ilegal de arma de fogo de uso
permitido é de mera conduta e de perigo abstrato, ou seja, consuma-se
independentemente da ocorréncia de efetivo prejuizo para a sociedade, e a
probabilidade de vir a ocorrer algum dano é presumida pelo tipo penal. Além
disso, 0 objeto juridico tutelado ndo € a incolumidade fisica, mas a seguranga
publica e a paz social, sendo irrelevante o fato de estar a arma de fogo
municiada ou ndo. Precedentes. 4. Habeas corpus conhecido em parte e, na
parte conhecida, ordem denegada. (HC 112762, Relator(a): Min. CARMEN
LUCIA, Segunda Turma, julgado em 02/04/2013, PROCESSO ELETRONICO
DJe-070 DIVULG 16-04-2013 PUBLIC 17-04-2013)

PENAL. HABEAS CORPUS. PORTE DE MUNI(;AO. ATIPICIDADE DA
CONDUTA. ABOLITIO CRIMINIS TEMPORARIA. MATERIA QUE NAO
FOlI ANALISADA PELO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.
SUPRESSAO DE INSTANCIA. AUSENCIA DE LESIVIDADE DA
CONDUTA. INTELIGENCIA DO ART. 14 DA LEI 10.826/2003.
TIPICIDADE RECONHECIDA. CRIME DE PERIGO ABSTRATO. WRIT
PARCIALMENTE CONHECIDO E, NESSA EXTENSAO, DENEGADA A
ORDEM. | — A alegacéo de atipicidade da conduta decorrente da abolitio
criminis temporéria ndo pode ser conhecida, pois ndo foi objeto de exame pelo
Superior Tribunal de Justica, e 0 seu conhecimento por esta Corte levaria a
indevida supressdo de instancia e ao extravasamento dos limites de
competéncia descritos no art. 102 da Constituicdo Federal. Il - A objetividade
juridica da norma penal em comento transcende a mera protecdo da
incolumidade pessoal, para alcangar 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. Ill - Mostra-se irrelevante, no caso,
cogitar-se da lesividade da conduta de portar apenas a municdo, porque a
hip6tese € de crime de perigo abstrato, para cuja caracterizacdo ndo importa o
resultado concreto da acéo. IV — Habeas corpus conhecido em parte e, nessa
extensdo, denegada a ordem. (HC 113295, Relator(a): Min. RICARDO
LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado em 13/11/2012, PROCESSO
ELETRONICO DJe-239 DIVULG 05-12-2012 PUBLIC 06-12-2012)

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL.
PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO DE USO PERMITIDO. CRIME DE
PERIGO ABSTRATO. TIPICIDADE DA CONDUTA. POTENCIALIDADE
LESIVA. RECURSO NAO PROVIDO. Tratando-se o crime de porte ilegal de
arma de fogo delito de perigo abstrato, que ndo exige demonstracdo de

ofensividade real para sua consumacdo, € irrelevante para sua configuracdo
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encontrar-se a arma municiada ou apta a efetuar disparos. Precedentes. Recurso
ordinario em habeas corpus ndo provido. (RHC 106346, Relator(a): Min.
ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado em 02/10/2012, PROCESSO
ELETRONICO DJe-210 DIVULG 24-10-2012 PUBLIC 25-10-2012)

HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL. PORTE ILEGAL DE ARMA DE
FOGO SEM MUNICAO. CRIME DE PERIGO ABSTRATO. TIPICIDADE
DA CONDUTA. ORDEM DENEGADA . Tratando-se o crime de porte ilegal de
arma de fogo delito de perigo abstrato, que ndo exige demonstracdo de
ofensividade real para sua consumacdo, é irrelevante para sua configuracédo
encontrar-se a arma municiada ou ndo. Precedentes. Writ denegado. (103539
RS, Relator: Min. ROSA WEBER, Data de Julgamento: 17/04/2012, Primeira
Turma, Data de Publicacio: ACORDAO ELETRONICO DJe-096 DIVULG
16-05-2012 PUBLIC 17-05-2012).

PENAL. PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO DESMUNICIADA.
CONDUTA TIPICA.CRIME DE PERIGO ABSTRATO.1. Como referido na
decisdo agravada, o porte ilegal de arma de fogo desmuniciada é crime de mera
conduta e de perigo abstrato, por meiodo qual a norma visa tutelar a seguranca
publica e a paz social, ndodemandando, para a sua tipificagcdo, resultado
naturalistico ouefetivo perigo de lesdo.2. Agravo regimental a que se nega
provimento. (1283931 MT 2011/0233541-7, Relator: Ministro MARCO
AURELIO BELLIZZE, Data de Julgamento: 14/02/2012, T5 - QUINTA
TURMA, Data de Publicacdo: DJe 01/03/2012).

Habeas corpus. Constitucional. Penal. Porte ilegal de arma de fogo de uso
permitido (art. 14 da Lei n° 10.826/03). Arma desmuniciada. Crime de perigo
abstrato. Tipicidade da conduta. Precedentes.1410.8261. A jurisprudéncia da
Primeira Turma desta Corte é firme no sentido de que "o porte ilegal de arma
de fogo é crime de perigo abstrato, consumando-se pela objetividade do ato em
si de alguém levar consigo arma de fogo, desautorizadamente e em desacordo
com determinacdo legal ou regulamentar. donde a irrelevancia de estar
municiada a arma, ou ndo, pois o crime de perigo abstrato é assim designado
por prescindir da demonstracdo de ofensividade real" (RHC n° 91.553/DF,
Primeira Turma, Relator Ministro Ayres Britto, DJe de 21/8/09).2. Ordem
denegada. (109136 ES , Relator: Min. DIAS TOFFOLI, Data de Julgamento:
18/10/2011, Primeira Turma, Data de Publicagdo: DJe-217 DIVULG 14-11-
2011 PUBLIC 16-11-2011).
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HABEAS CORPUS. PENAL. PORTE ILEGAL DE ARMA ART. 14 DA LEI
N.° 10.826/03 (ESTATUTO DO DESARMAMENTO). TRANCAMENTO DA
ACAO PENAL. ATIPICIDADE. INEXISTENCIA. PERIGO ABSTRATO
CONFIGURADO. DISPOSITIVO LEGAL VIGENTE. 1. Malgrado os
relevantes fundamentos esposados na impetracdo, este Tribunal ja firmou o
entendimento segundo o qual o porte ilegal de arma de fogo desmuniciada e o
de municdes, mesmo configurando hip6tese de perigo abstrato ao objeto
juridico protegido pela norma, constitui conduta tipica. 2. Desse modo, estando
em plena vigéncia o dispositivo legal ora impugnado, ndo tendo sido declarada
sua inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, ndo ha espaco para o
pretendido trancamento da acéo penal, em face da atipicidade da conduta. 3.
Ordem denegada. (HC 178320 / SC 2010/0123119-0 - Ministra LAURITA
VAZ - 28/02/2012)

Embora a tendéncia seja uniformizar a jurisprudéncia para considerar tipica a
conduta de portar ilegalmente arma de fogo sem municdo, continua-se a defender a
corrente minoritaria, segundo a qual ndo basta que o comportamento do agente esteja
adequado aos requisitos estruturais do tipo, se ndo for possivel identificar no objeto
material da conduta uma efetiva potencialidade lesiva. Finaliza-se, dessa forma, trazendo
um trecho do recente voto (vencido) do ministro Celso de Mello proferido em trés habeas
corpus (HCs.102087, 102826 e 103826), na data de 28 de fevereiro de 2012, sustentando

a atipicidade da conduta:

E que o agente, em referido contexto, ndo cria nem provoca situagio
caracterizadora de risco proibido e relevante, o que permite reconhecer que tal
comportamento se apresenta desvestido de periculosidade e de ofensividade
tipica. [...] Desejo assinalar, ainda, que o entendimento - do qual néo
compartilho -, que sustenta a existéncia de tipicidade penal do porte ilegal de
arma de fogo desmuniciada, confere relevo juridico--penal a uma situagdo de
perigo abstrato, de que ndo advém, nem mesmo remotamente, minima
possibilidade de dano ao bem juridico que se busca proteger. Isso significa que
tal percepcdo do tema ora em exame (que reconhece a delituosidade do porte de
arma de fogo sem municao) desconsidera o principio da ofensividade ( "nullum
crimen sine injuria™) , cuja invocagdo afasta a prdpria incidéncia do Direito
penal, por inexistir, em casos como o destes autos, qualquer situacdo de dano

efetivo ou potencial ao bem juridico que se deseja tutelar.
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CONCLUSAO

A sociedade hodierna, com toda sua complexidade, globalidade e dinamismo
social gera grande inseguranca as pessoas, principalmente porque a ciéncia e outras
instituicdes de controle se mostram faliveis quanto seus objetivos de seguranca. Contribui
também para esse desconforto a influéncia dos meios de comunicacao de massa, 0s quais

culminam no processo de juridicizacdo da opinido publica.

Diante desse contexto, o direito penal é demandado a minimizar a inseguranca e
regular os novos riscos advindos da modernidade. Porém, os instrumentos tradicionais
utilizados por esse ramo para incriminar condutas danosas ndo se mostram aptos a

combater os recentes riscos.

Por isso, articula-se a politica criminal com o objetivo de prevenir a sociedade em
face aos novos riscos, mudando as estruturas de incriminacdo e antecipando a tutela
penal, principalmente com os crimes de perigo abstrato. A conjuntura atual demonstra
uma flexibilizacdo dos critérios e das normas penais que muitas vezes se confunde com a
atuacdo dos ramos administrativos, no sentindo de atuar na gestdo global dos riscos, ao

invés de reprimir as condutas ja realizadas.

Portanto, observa-se uma adaptacdo e uma expansao do direito penal ao fenémeno
da sociedade global de risco, intervindo em &reas ameacadas, mas que antes ndo tinham
protecdo penal, como 0 meio ambiente e a economia. Entretanto, as novas caracteristicas
do aparato penal colidem com o modelo tradicional, criando problemas de adaptacéo,
uma vez que para continuar a tutelar ramos ameagados de forma antecipada o direito

penal tem que interpretar e utilizar os principios classicos de forma menos rigorosa.

Questiona-se a legitimidade dos crimes de perigo abstrato, porque segundo alguns
doutrinadores esses afrontariam os principios da lesividade, da proporcionalidade e da
intervencdo penal minima. Porém, conforme p6de ser analisado, a base principioldgica
ndo precisa ser alterada para que esses delitos sejam adequados a atual sistematica do

direito penal. O que se faz necessario nesse contexto é uma rigorosa observagdo da
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realidade pelo legislador, e conseqlente criacdo dos tipos de perigo abstrato de forma

taxativa, clara e com bens juridicos suficientemente delimitados.

O Direito penal precisa se modernizar juntamente com a sociedade e acompanhar
as mudancas para que ndo se torne um meio ultrapassado de controle sem capacidade em
lidar com os conflitos e com as exigéncias atuais. O objetivo deve ser harmonizar as
demandas politico-criminais de tutela antecipada contra os riscos, com a preservacdo das
garantias e das liberdades individuais.

Acrescente-se a isso, a relevante atencdo e preocupacdo que o legislador penal
precisar ter diante de suas construgfes muito amplas e abstratas, para nao perder suas
caracteristicas fundamentais, e ja consolidadas, arriscando-se a se transformar num direito
repressivo puramente simbdlico, sem a necessaria efetividade demandada pela sociedade

global de risco.

Encontrar uma solugédo precisa e definitiva para o problema da legitimidade e
adequacdo dos crimes de perigo abstrato parece ser tarefa inalcancavel no momento.
Contudo, o caminho que se demonstra mais prudente é o equilibrio, 0 meio termo, sem
incriminar condutas irrelevantes que vulnerem bens também irrelevantes e sem servir de
simples apoio do Direito Administrativo, mas adotando posturas preventivas politico-
criminais, obedecendo aos principios da proporcionalidade, da ultima ratio e da

ofensividade e as garantias cidadas.
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