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RESUMO: Faz-se um estudo acerca do processo de expansao do direito penal que
se deu em razdo da necessidade de sua adaptagdo aos novos contextos sociais, em
especial os riscos capazes de afetar toda a coletividade, proporcionados pela
sociedade moderna. Realiza-se um estudo acerca do Estado Democratico de Direito
e sua relagdo com bem juridico penal, busca-se o conceito e o0 processo de
caracterizagcao do bem juridico, apds analisa-se seu processo de espiritualizacao,
que possibilita a tutela de bens juridicos de natureza coletiva. Apds ingressa-se no
campo do direito penal simbdlico, levando-se em consideragdo que o processo de
espiritualizacao do bem juridico possibilita a utilizagcdo do direito penal como forma
de proporcionar seguranga a sociedade em razao da sua dificil caracterizacao e
definicdo, o que possibilita a descricdo de condutas vagas pelo legislador penal que
diante do clamor social decorrente da inseguranca € medo proporcionados pela
criminalidade moderna, sentimentos que sao intensificados cada dia mais pela
midia, adotam esta forma de tipificacdo de condutas. Por fim, debate-se a questao
acerca dos crimes de perigo, que sao instrumentos da atuacao preventiva do direito
penal, faz-se sua diferenciagdo com os crimes de dano, busca-se identificar suas
espécies e conceitos dando enfoque especial aos crimes de perigo abstrato em
razao destes tipos possibilitarem a punicdo de condutas sem que haja sequer ofensa
ao bem juridico, verifica-se os entendimentos doutrindrios sobre a presung¢do do
perigo nestes tipos penais, bem como as criticas realizadas por parte da doutrina
brasileira  acerca  destes tipos penais, apontando, inclusive, sua
inconstitucionalidade.

Palavras-chave: Sociedade moderna. Medo. Inseguranga. Antecipagdo da tutela
penal. Espiritualizagdo do bem juridico. Direito penal simbdlico. Crimes de perigo.

1 INTRODUCAO

No presente estudo tratamos sobre um tema bastante atual nos dias
atuais, que é a atuacao preventiva do direito penal através da tipificacdo de crimes
de perigo, em especial os de perigo abstrato, voltados a protecao de bens juridicos
transindividuais e com a finalidade de promover seguranca a sociedade.

Analisamos que a sociedade moderna proporcionou a criagdo de
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riscos, e também possibilitou a criagdo de novas formas de criminalidade e em
decorréncia surgiu a necessidade de adaptacao do direito penal classico aos novos
contextos sociais. A partir de entdo o direito penal passa a adotar uma atuacéo
preventiva para para conferir seguranca a sociedade, que diante da constatagdo dos

riscos passou a clamar pela sua intervencao.

Vimos, entdo, que atuacdo preventiva se da através de relevantes
modificacdes no direito penal, em especial no ambito de protecdo do bem juridico. E
que esta forma de atuacdo acaba permitindo a utilizagdo do direito penal como
instrumento meramente simbdlico, para responder ao clamor social e midiatico e

proporcionar segurancga a populagao.

Desta forma, investigamos como se da esta atuacdo preventiva,
suaeficacia perante a sociedade e, se realmente ela resolve o problema da
criminalidade. Para o desenvolvimento do trabalho utilizou-se o método dedutivo,
analisando as premissas gerais até chegar a situacdo debatida, e também os

métodos indutivo e historico.

2 DIREITO PENAL E SOCIEDADE MODERNA

A sociedade, assim como o direito, é dinamica e conforme sua
evolucao histérica constata-se que as politicas criminais existentes ja nao sao mais
suficientes diante os novos bens e valores juridicos surgidos, estas transformacdes
na sociedade levam a modificacdo do direito em razdo da necessidade de sua

adaptacao ao novo contexto social.

A sociedade contemporanea é caracterizada pela existéncia de riscos
ou perigos decorrentes da agdo humana, em especial dos avancos da ciéncia e
tecnologia. “Nao sao produtos exclusivos dos 'desvios' da natureza, mas também
gerados pela atividade humana. Ademais, sdo perigos vinculados a uma deciséo

tomada por um individuo ou um grupo de individuos” (AMARAL, 2007, p. 62).
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Claudio do Prado Amaral discorrendo sobre o assunto explica:

Sao, assim, perigos criados, cujas dimensdes sdo crescentemente maiores
que as dos perigos naturais, no sentido de que ameag¢am — cada vez mais —
um ndmero indeterminado e bastante elevado de pessoas [...] tais riscos
podem ser de duas ordens. De um lado, existem aqueles criados e
perseguidos conscientemente pelo homem, na medida que sdo necessérios
ao progresso tecnoldgicos [...] de outro lado, existem os riscos que sao
consequéncias secundarias da modernizagao tecnoldgica, sendo, por isso,
riscos ndo previstos ou imprevisiveis [...](2007, p. 62-63).

Os avancos tecnoldgicos possibilitaram a interagdo entre as nagdes,
este fenbmeno denominado globalizacdo é caracterizado pelo rompimento de
barreiras e interligacdo de informagdes entre as varias regides e povos que integram

o planeta.

“Os riscos da modernizacdo nao respeitam fronteiras territoriais, nem
sociais” (AMARAL, 2007, p. 64), pois os meios de comunicacao, principalmente a
internet, possibilitam uma maior rapidez na circulacdo de informacbes e, em

decorréncia o planeta se torna cada vez mais interligado.

Diante destas caracteristicas, o direito penal passa a dar importancia a
tais riscos, buscando saber se eles sao passiveis de controle, segundo Claudio do
Prado Amaral (2007, p. 63) dai “emerge questdao da maior relevancia para o direito
penal, respectiva a definicdo da imputacao pelas consequéncias indesejadas que se
concretizam a partir dos riscos”. Pois para que possa se imputar a responsabilidade
deve-se estabelecer novas regras a causalidade e culpabilidade, “quanto a
causalidade do risco [...] exige que o risco seja percebido como efeito secundario
sistematico dos processos de modernizacao” ocorre estes riscos ndo decorrem de
uma s6 conduta, isso provoca “o surgimento de uma culpabilidade difusa por um fato
individual” (AMARAL, 2007, p. 64 -65) pois, desta forma, a relacdo de causalidade
entre os riscos produzidos com a sua respectiva culpabilidade sera dificilmente
constatada.

Os avancos tecnoldgicos, além de criarem estes riscos, influenciaram
na criacao das novas formas de criminalidade que se utilizam justamente desta
facilidade de comunicacdo e acesso a informacdo dos dias atuais para se

expandirem e tornarem-se cada vez mais peculiares.
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Por outro lado, a sociedade diante do medo e inseguranca
proporcionados pela modernidade clama por seguranca e pela intervengao do direito
penal. Nesse sentido Claudio do Prado Amaral ao analisar o estado subjetivo de
inseguranca publica leciona:

Disso decorre para o direito penal uma demanda normativa pela crescente
edicao de nomas que transmitem a sensacdo de seguranga, ndo somente
com o fim de dar protegéo objetiva diante dos riscos e perigos, mas também
buscando algo que vai além dessa protecdo: a possibilidade de assegurar a
efetivacdo da prépria protecéo, por meio da confianga ou da segurancga nela
mesma [...] (2007, p. 67).

Dai inicia-se um processo de expansdao do direito penal através da
criagdo de novos tipos penais que para o direito penal classico seriam impensaveis,
a partir da criminalizacdo de conduta que se imaginam perigosas, do tratamento
antecipado a bens juridicos e da dispensa da demonstracdo de lesividade da
conduta. Esta atuagéo leva o direito penal a assumir um papel excessivamente
intervencionista e preventivo e esta utilizacdo somente se tornara legitima no Estado
Democratico de Direito se estas condutas atentarem contra a dignidade humana ou
contra bens de elevada importancia.

2.1 Bem Juridico e o Estado Democratico de Direito

O Brasil é constituido um Estado Democréatico de Direito conforme
dispde a Constituicao Federal em seu art. 1° e destina-se a promover liberdade, a
seguranga, o bem-estar, a igualdade e assegurar o exercicio de direitos. O Estado
de Direito é constituido através da positivacdo do ordenamento juridico, o qual
estabelece um sistema organizado a fim de garantir os direitos individuais e
coletivos. Por Estado de Democratico entende-se a elaboracdo daquele
ordenamento por pessoas legitimadas, aquelas eleitas pela sociedade através do

sufragio universal como seus representantes e atuam no interesse da sociedade.
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Leciona Angelo Roberto llha da Silva que:

O Estado Democratico de Direito caracteriza-se pelo respeito a dignidade
da pessoa humana e pelo respeito a liberdade, ndo tendo um fim em si
mesmo, ao contrario, devendo estar a servico do bem-estar da populagéo,
nao deve intervir na vida de seus suditos de modo arbitrario, proibindo
condutas por mero dever de obediéncia, ou pretender conformar seus
cidadaos a um determinado posicionamento politico ou moral, com ameaca
de pena (2003, p.93).

A delimitacdo do bem juridico é de extrema importancia para a
compreensao e justificacdo dos tipos penais, pois o direito penal de um Estado
Democratico tem por missao primordial e se justifica pela tutela de bens e interesses

que objetiva resguardar.

Assim explica Luis Regis Prado (2009, p. 61) “[...] a tutela penal nao
pode vir dissociada do pressuposto do bem juridico, sendo considerada legitima, sob

a Otica constitucional, quando socialmente necessaria”.

De acordo com o ordenamento juridico vigente, o direito penal é a
ultima ratio do Direito, ou seja, sua atuacao somente se dard quando houver leséo
significante a um bem juridico. Nesse sentido Angelo Roberto llha afirma (2003, p.
94) “toda e qualquer intervengdo estatal, e especialmente a intervencdo penal,
somente se justificard quando for estritamente necessaria a defesa de valores

eleitos pela comunidade como essenciais em face de agressoes intoleraveis”.

Inegavel, portanto que o bem juridico limita o poder incriminador do
legislador penal no Estado Democratico de Direito, dai a decorre a necessidade do
estudo acerca do bem juridico-penal.

Para Angelo Roberto Ilha da Silva (2003, p. 37) o bem juridico-penal
poder ser definido como “[...] o bem valorado como essencial a convivéncia social de
certa comunidade, em dado momento histérico, e por isso tutelado pela norma
penal”.

No mesmo sentido, Pierpaolo Cruz Bottini afirma que:

[...] o conceito de bem juridico estd atrelado ao conceito de dignidade
humana, ou seja, bem juridico serd todo elemento indispensavel ao livre
desenvolvimento do individuo dentro de um sistema social orientado para a
autodeterminacdo, para a garantia da pluralidade e da liberdade
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democratica (2010, p. 178).

No entanto, apenas a existéncia do bem juridico ndo confere
legitimacdo da atuacdo do direito penal, pois, € de extrema importancia a
identificacdo de interesses ou valores dignos da protecado penal, o problema a ser
enfrentado, portanto, € o de fixar critérios a serem adotados para selecionar quais

bens e valores sdo fundamentais a sociedade.

Cleber Masson (2003, p.47) ao discorrer sobre a eleicdo de bens
juridicos analisa que “de acordo com a teoria constitucional do direito penal, a tarefa
de criacdo de crimes e cominacdo de penas somente se legitima quando séo
tutelados valores consagrados pela Constituicdo Federal [...]".

N&o obstante, para estabelecer esta delimitagdo constitucional deve se
levar em conta que nem todo bem ou valor constitucional estdo demonstrados de
forma explicita na Constituicdo e, ainda, que nem todos eles, necessariamente
devem ser tutelados pela lei penal, mas somente quando forem relevantes a
sociedade e outras formas de controle social se mostrarem insuficientes a protegé-

los.

Ao examinar a delimitacdo constitucional dos bens juridicos-penais,
Angelo Roberto Ilha da Silva aprecia consideracées de Dolcini e Marinucci na obra

Constituicdo e escolha dos bens juridicos, quais sejam:

a) a primeira estar em saber se da Constituicdo provéem vedacbes de
incriminagdes;

b) a segunda questdo explora se apenas os bens relevantes para a
Constituigcdo dispdem de dignidade penal;

) a terceira indaga se a Lei Maior impde tipificagédo de tipos penais, ou seja,
a tutela de certos bens pela via criminal (2003, p. 84).

A partir da analise de cada uma destas consideracbes pelo autor
supracitado, podemos afirmar quanto a primeira indaga¢do que nossa Lei Maior
impdem sim vedacdes de incriminagdes; A segunda deve-se observar que, como a
Constituicao nas clausulas expressas nao diz taxativamente quais bens considera
relevante, ha que se tutelar além daqueles previstos, aqueles que nao se puserem
em contradicdo e desde que a incriminacao nao seja por ela vedada; A terceira e

ultima indagacdo, assim como a primeira sera respondida positivamente, uma vez
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que a Constituicao impde mandados de criminalizagéo.

Ressalte-se que nem todos os bens constitucionalmente considerados
requer uma tutela penal, do contrario ndo haveria limites para o exercicio do jus
puniendi, e segundo entendimento do autor supracitado, ndo é possivel o legislador

infraconstitucional deduzir mandamentos criminalizadores implicitos.

Segundo Angelo Roberto da Silva (2003, p. 92) pode-se afirmar que a
Constituicao veda a tipificacdo de condutas que importem em negar os valores por
ela consagrados. Ainda que, por ndo estabelecer de maneira taxativa nas clausulas
expressas 0s bens sujeitos que merecem a tutela penal, alguns deles devem ser
deduzidos da mensagem constitucional examinando-se os valores por ela buscados.
Por derradeiro, observa-se que ha imposicdes expressas de criminalizacdo cujas
condutas o legislador devera tipificar.

Para se estabelecer um critério mais claro acerca da identificacao dos
bens juridicos merecedores da protecao penal a andlise “deve ser realizada sob uma
otica funcional e, nesse sentido, s6 pode estar fundada na dignidade humana, bem
como no conjunto de condigdes necessarias para a autodeterminacao do individuo”
(BOTTINI, 2010, p. 181).

Este critério se torna menos evidente quando se pretende tutelar bens
cuja titularidade transpassa a individualidade e se tornam bens coletivos, que diante

do novo contexto social vivenciado se mostram merecedores da tutela penal.

Ocorre que a excessiva caracterizacao de interesses difusos como
bens juridicos penais impedem sua delimitacdo e, consequentemente sua utilidade

como instrumento de limitagéo do direito penal.

2.2 O Processo de Espiritualizacao dos Bens Juridicos

A partir da constatacdo dos riscos proporcionados pelos avancos
tecnoldgicos e cientificos e da sua capacidade de ameacar um numero

indeterminado de pessoas, o direito penal buscando evitar resultados danosos a
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sociedade, adotou a postura de ampliar cada vez mais os limites dos bens juridicos

para entao punir estes riscos.

Ocorre que o0 excessivo reconhecimento e elevacdo de bens
transindividuais a categoria de bens merecedores da tutela penal podem levar a uma
dissolucdo do conceito de bem juridico, o qual passa a ser utilizado ndo mais como
instrumento limitador da atuacao do direito penal, mas, pelo contrario, surge como

um critério para se exigir a intervencao penal.

A espiritualizacao do bem juridico ocorre através atuacao preventiva do
direito penal e caracteriza-se pela sua ampliagdo e transindividualidade, o qual se
torna imaterial e abstrato, diferentemente do modelo tradicional onde se tutelam

bens materiais edeterminados.

A desvinculacao da norma penal do conceito de bem juridico acarreta
na tendéncia politico-criminal de sua utilizacdo como mero reforco das normas
administrativas. Ao discorrer sobre o assunto, Marta Rodriguez de Assis Machado

afirma que:

[...] ensaia-se a utilizagéo do direito penal como alternativa de controle de
condutas danosas a interesses funcionais para o bem-estar da coletividade,
notadamente a coesdo e a credibilidade do ordenamento juridico, e do
reforgo das normas e fun¢des administrativas” (2005, p. 111).

Nesta tutela em que a vitimizag&o transcende os interesses individuais,
a legitimidade dos bens juridicos supra-individuais dependerd da referéncia a
interesses sociais e a fatores indispensaveis ao homem. Assim, apenas serao
legitimos e relevantes para o direito penal quando oferecem riscos aos interesses

humanos.

Conforme analisamos, o0s bens juridicos coletivos possuem
caracteristicas diversas dos bens juridicos do modelo tradicional,
estascaracteristicas dificultam sua caracterizagao ou até mesmo encontrar termos e
expressdes precisas para identifica-los, o que gera a possibilidade de “conceitua-los
conforme sua predominancia ou a perspectiva com que sdo vistos ou analisados”
(PRADO, 2009, p.95), assim, diante desta dificuldade de caracterizacdo, que gera

ao mesmo tempo uma maior facilidade para sua conceituacdo, o legislador penal
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opta pela criacao de tipos vagos, abertos e imprecisos.

2.3 Direito Penal Simbolico

Segundo parcela consideravel da doutrina somente sera necessaria a
criminalizagcao de condutas quando estas se mostrarem intoleraveis no meio social,
cabendo ao estado garantir a maior liberdade possivel aos cidaddaos. Nesse sentido
Luiz Regis Prado (2009, p. 61) afirma que a tutela penal somente serd considerada
legitima quando “imprescindivel para assegurar as condicbes de vida, o
desenvolvimento e a paz social, tendo em vista o postulado da maior liberdade —
verdadeira presuncao de liberdade — e da dignidade da pessoa humana”.

O clamor social decorre da inseguranca causada pelos avangos da
sociedade moderna, da facilidade de comunicacdo e de troca informacbes, do
rompimento de fronteiras e principalmente dos novos meios de delinquir que este

mesmo avango possibilitou.

Estes sentimentos sdo intensificados, cada dia mais, através dos
veiculos de informagéao, os quais transmitem informag6es de maneira exagerada a
respeito dos atos de violéncia e criminalidade e adotam discursos criticos e radicais
acerca da ineficacia das leis penais e da necessidade de leis e penas mais severas.

Tais informacgdes incitam a opinido publica de modo que a sociedade
passa a desacreditar no poder punitivo do estado e clamam por mais seguranca,
pela punicdo mais severa aos transgressores das leis e por uma maior

criminalizagao.

Em decorréncia, o Estado para recuperar sua credibilidade e responder
ao clamor social, se utiliza do direito penal, através de uma maior e mais severa
criminalizagdo, para acalmar a opinido publica e transmitir a sociedade uma falsa

sensacao de seguranca.

Segundo Baratta (1992) apud Paschoal (2003, p.127):
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A utilizagédo simbolica do direito penal transforma-o “em um instrumento de
administragcédo de situagbes particulares, de riscos excepcionais, ou melhor,
em um instrumento de resposta contingente a situagbes de 'emergéncias’
concretas”.

O direito penal simbdlico pode ser conceituado como o método
legislativo de multiplicagao da criminalizagdo de condutas que, desvinculadas da sua
funcdo primordial, visam somente dar uma resposta imediata aos anseios sociais
para acalmar a opiniao publica e midiatica, demonstrando “eficaz” reacao do Estado

perante as variadas formas de criminalidade.

Por sua vez Pierpaolo Cruz Bottini (2010, p. 192) conclui que:

A utilizacdo meramente simbdlica das normas, como ensina HASSEMER,
faz predominar as fungdes latentes, implicitas do direito penal, como a
necessidade de tranquilizar os cidadaos e de mostrar um Estado eficaz e
interventor, sobre a tutela efetiva de bens juridicos.

Ainda segundo citado autor “ndo é concebivel a tipificacdo de condutas
gue nao sejam aptas, ao menos potencialmente, para lesionar ou colocar em perigo
bens juridicos” (BOTTINI, 2009, p. 192).

A utilizacado simbdlica do direito penal, além de flexibilizar as garantias
individuais consagradas pela Constituicio Federal ndao resolve o problema da
criminalidade. Pois, ao criminalizar condutas desnecessarias, possivelmente nao
conseguird combater todas elas e, consequentemente, ao longo do tempo, sera
constatada sua falha e incapacidade de em lidar com a criminalidade, bem como, de
proporcionar seguranca a sociedade. Em decorréncia, a cada constatacao de
incapacidade havera producdo de mais leis, e quanto mais criminalizacdes de

condutas desnecessarias mais criminalidade existira.

Desta forma, embora se reconheca a protecdo de interesses difusos
legitima, € inadmissivel a utilizacdo da mais grave forma de intervengao na vida do
individuo, apenas para acalmar anseios sociais ou demostrar uma atuacao eficaz
perante situacbes emergenciais, sem qualquer observacdo aos principios inerentes

ao Estado Democratico de Direito.
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2.4 Da Antecipacao da Tutela Penal

A sociedade moderna proporcionou a criacdo de novas formas de
criminalidade e, em decorréncia, surgiram relevantes valores e bens nao abarcados
pela politica criminal do direito penal classico, razao pela qual houve a necessidade
de reavaliacdo da dogmatica penal tradicional a fim de adequa-la ao novo contexto
social a partir de relevantes modificagcbes na legislacdo penal, iniciando-se o
processo de expansao do direito penal.

Este processo de expansao caracteriza-se pela antecipagao da tutela
penal. “O direito penal passa a orientar seus institutos a prevencao, a inibicao de
atividades, no momento antecedente a causagdo de um mal, antes da afetacao do

bem juridico protegido” (BOTTINI, 2010, p. 88).

No mesmo entendimento leciona Marta Rodriguez de Assis Machado:

E nessa linha de atuacdo que se insere uma tendéncia de criminalizagdo
em ambito prévio, cujo principal instrumento é o uso crescente das
incriminagdes de perigo abstrato, que sdo por exceléncia categorias
voltadas a antecipacao da intervencao penal estatal (2005, p.129).

Cada vez mais ha proibicao de condutas sem que haja um dano efetivo
ou possibilidade concreta de dano ao bem juridico. Pois, diante a
situacéesemergenciais o0 legislador se vale de tipificacdo de condutas vagas e
imprecisas, sem qualquer vinculacao a principios limitadores da atuacdo do direito
penal.

z

E nesse contexto que o direito penal passa a ser utilizado como um
instrumento eficaz a protecao por seguranca e, cada vez mais sao adotadasmedidas
criminais para evitar a ocorréncia perigo a coletividade punindo as condutas

geradoras dos riscos a bens juridicos supra-individuais.

Com esta atuacao, o direito penal deixa de lado a subsidiariedade e
amplia seu ambito de atuagdo adotando uma politica criminal caracterizada
antecipacao da tutela penal que busca prevenir futuros delitos.
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Os delitos de perigo sdo os instrumentos utilizados pelo direito penal
para a antecipacao da tutela penal visando proteger determinados bens juridicos de
titularidade coletiva que considera relevante. Logo, a antecipagdo da tutela penal
pode ser entendida como a criacdo de tipos penais criminalizadores de condutas
que, por vezes, nem deveriam ser consideradas criminosas, por nao terem qualquer
vinculagdo a bens juridicos relevantes e, assim nao possuirem elementos para
serem considerados ilicitos penais, ou, em razao do caracter subsidiario do direito
penal, uma vez que tais condutas poderiam ser reguladas por outros ramos do

direito.

A teoria do bem juridico penal foi formulada justamente para limitar a
atuacao do direito penal, consagrando o direito penal minimo e de acordo com este
pensamento somente sera legitima a atuacado do Estado quando a conduta lesiona

um bem juridico ou ao menos, tenha o exposto a perigo de leséo.

Deste modo, somente havera crime quando a conduta se amolda no

tipo e lesione o bem juridico tutelado, assim afirma Luiz Flavio Gomes (2002, p. 35):

O delito em sua esséncia nao significa tdo somente a realizagdo da
literalidade legal ou a simples contradigdo “formal” com a norma. O delito
néo se esgota na realizacéo “literal” da letra da lei nem tampouco na mera
antinormatividade formal: delito é infragdo ao Direito, isto €, a violacdo da
norma valorativa ou, simplesmente, a afetacdo do bem juridico valorado
positivamente e protegido pela norma de direito.

Esta ideia de lesividade se tornou mais evidente com o advento do
Estado Democratico de Direito que, pautado na dignidade da pessoa humana, impos
ao direito penal uma atuacdo minima, uma vez que a puni¢cdo penal cerceia na
maioria das vezes a liberdade do individuo, que €& considerado um dos mais
relevantes direitos (bens) consagrados pela Constituicao Federal.

3 CRIMES DE PERIGO
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Aponta a doutrina, que os delitos de perigo existem desde os tempos
remotos, na antiga Roma, por exemplo, incriminava-se o fato de colocar um
vasilhame sobre o peitoril da janela, mesmo que nao causasse lesdo aos
transeuntes. Por outro lado, no campo doutrinario, a teoria dos crimes de perigoé
tema mais recente e foi enunciado, pela primeira vez, por Binding, segundo

menciona Angelo Roberto Ilha da Silva (2003, p. 51).

Conforme leciona Pierpaolo Cruz Bottini (2007, p. 128), Binding
classificou as normas penais em: proibicdo de lesao (Verletzungsverbote); proibi¢cdes
de perigo (Gefahrdungsverbote); e infragbes de policia ou delitos de desobediéncia

(Ungehorsamsstrafe).

As proibigdes de lesbes sdo aquelas referentes ao dano efetivo do bem
juridico, o que possibilita facilmente relaciona-la com o desvalor do resultado. Por
sua vez, as proibicdes de perigo sdo aquelas que vedam comportamentos geradores
de perigo concreto ou aptos a producao de lesdo. Por fim, nas infracoes de policia
ou delitos de desobediéncia, segundo o sistema de Binding, o injusto penal se
caracteriza pela simples pratica da conduta, sendo desnecesséaria a existéncia de
perigo concreto ou de periculosidade na conduta.

Em razdo da auséncia de vinculacdo da conduta com resultados
exteriores, esta Ultima classificagcdo era criticada por Binding, conforme afirma
Pierpaolo Cruz Bottini: “para o autor, uma norma penal dirigida a conduta, sem
referéncia a uma modificacdo exterior do mundo, ndo é legitima, porque dirige a

sanc¢ao penal a mera desobediéncia” (2007, p. 130)

Esta definicdo de infracbes de policia ou delitos de desobediéncia
formulada por Binding se aproxima bastante da forma atual dos denominados crimes
de perigo abstrato conforme analisaremos a seguir, mas primeiramente faremos a

diferenciacao entre os crimes de perigo e crimes de dano.

3.1 Crimes de Perigo e Crimes de Dano
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Para facilitar o estudo e compreensdo acerca dos tipos penais a
doutrina traz inumeras classificacoes a seu respeito. Por exemplo, quanto a
existéncia de resultado, a doutrina classifica-os em crimes materiais, crimes formais
e crimes de mera conduta. Nos crimes materiais “o tipo menciona a conduta e o
evento, exigindo a sua produgdo para a consumacao”, nos crimes formais “ o tipo
menciona o comportamento e o resultado, mas ndo exige a sua producdo para
consumacao”, e nos crimes de mera conduta “o legislador s6 descreve a conduta do
agente” (JESUS, 1986, p.168).

Quanto ao momento da protecdo do bem juridico ou quanto a
existéncia de lesao efetiva ao bem juridico, os crimes se classificam em crimes de

perigo e crimes de dano.

Os tipos de dano sao “os que s6 se consumam com a efetiva lesdo do
bem juridico” (JESUS, 1986, p. 187). Para Flavio Augusto Monteiro de Barros (2003,
p. 129), “os crimes de dano ou lesdo sao os que s6 se consumam com a perda real
do bem juridico”.

Os crimes de perigo, “sdo os que se consumam tdo-sé com a
possibilidade do dano” (JESUS, 1986, p. 167), “basta a turbacdo ao bem juridico
para seu aperfeicoamento” (SILVA, 2003, p. 61). O perigo pode ser concreto ou
abstrato.

Segundo conceitua Damasio E. De Jesus (1997, p. 187), “perigo
concreto é o que precisa ser provado [...] O perigo, no caso, nao € presumido, mas,

ao contrario, precisa ser investigado e comprovado.

Desta forma, no caso concreto € necessaria a demonstracao do efetivo
perigo para sua caracterizacdo, ndo basta apenas a realizacdo da conduta, pois

segundo entendimento doutrinario majoritario o perigo é elemento do tipo.

Este é o entendimento de Angelo Roberto Ilha da Silva (2003, p. 68):
“crime de perigo concreto é aquele segundo o qual, para o aperfeicoamento do tipo,
exige-se a verificacao efetiva do perigo, devendo este ser constatado caso a caso”.

Diferentemente dos crimes de perigo concreto, os crimes de perigo
abstrato se consumam com a simples pratica da conduta descrita no tipo penal.

Ainda que, no caso concreto, ndo se verifigue a exposicdo de perigo ao bem
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juridico,pois o perigo ja é presumido na conduta. Deste entendimento nao difere

Marta Rodriguez de Assis Machado a qual aduz que:

As normas de perigo abstrato, em contrapartida, tém como objeto
comportamentos que ndo se definem em funcdo de uma determinada
consequéncia. Castigam a simples realizagdo de determinada conduta
imaginadamente perigosa, sem a necessidade de configuragdo de um
efetivo perigo ao bem juridico. A periculosidade da conduta tipica é
determinada ex ante, por meio de uma generaliza¢do, de um juizo hipotético
do legislador, fundado na ideia de mera probabilidade. Assim, para a
consecugao desse tipo de delito, ndo € necessario provar se o perigo foi ou
nao produzido, bastando apenas a demonstracdo de que foi executada a
conduta que, de m ponto de vista geral e abstrato, foi reputada perigosa
(2005, p. 130).

Pierpaolo Cruz Bottini (2010, p. 113) assim explica: “o tipo de perigo
abstrato é a técnica utilizada pelo legislador para atribuir a qualidade de crime
determinadas condutas, independentemente da produg¢ao de um resultado externo”.

Para Damasio de Jesus (1986, p. 167) , “o perigo presumido (ou
abstrato) € o considerado pela lei em face de determinado comportamento positivo
ou negativo. E a lei que o presume juris et de jure. Nao precisa ser provado”.

A doutrina, levando em consideracdo a necessidade da demonstracéo
do perigo ao bem juridico, traz outras classificagdes acerca dos crimes de perigo
abstrato.

Parte entende que os crimes de perigo abstrato possuem presuncao
juris tantum, ou seja, é cabivel prova em contrario. Quando, no caso concreto, se
verifica que o bem juridico sequer foi ameacado, logo, se ndo houve periculosidade

na conduta, o crime resta descaracterizado.

Em sentido contrario Angelo Roberto llha da Silva (2003, p. 72)
assevera que “os crimes de perigo abstrato ou presumido sdo aqueles cujo perigo é
insito na conduta e presumido, segundo a doutrina majoritaria, juris et de jure”. E,
“[...] ainda que se trate de crime de perigo presumido, a culpabilidade tera de ser
caso a caso examinada. Nao se presume a culpabilidade, o que se presume é o
perigo para o bem juridico [...]” (SILVA, 20083, p.27).

Por outro lado, ha doutrinadores que repudiam esta classificagéo e
admitem que nos delitos de perigo abstrato ndo ha presuncao, mas, tdo somente, a
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incriminacao determinadas condutas que levam consigo um perigo ao bem juridico.
Onde “o perigo constitui unicamente a ratio legis, o motivo que da lugar a vedacéao
legal de determinada conduta [..] apreciavel ex ante, o perigo € inerente a acao ou
omissao, nao necessitando de comprovacao” (PRADO, 2008, p. 241).

Ha quem defenda a existéncia de crimes de perigo abstrato-concreto,
também designado de delito de aptiddo, de potencial lesivo. Para estes
doutrinadores somente condutas aptas a ocasionar um dano deverdo ser
incriminadas, e admitem que no caso concreto o magistrado realize um juizo de
periculosidade para constatar se a conduta era apta a criar este dano ao bem

juridico. Segundo Pierpaolo Cruz Bottini (2010, p.118):

Os delitos de perigo-abstrato concreto descrevem a conduta proibida e
exigem expressamente, para a configuracdo da tipicidade objetiva, a
necessidade da periculosidade geral, ou seja, que a acdo seja apta ou
idénea para lesionar ou colocar em perigo concreto um bem juridico.

Cumpre destacar, que nos crimes de perigo abstrato o perigo nao é
elemento do tipo e, portanto, no caso concreto é desnecessaria sua comprovacao

para que a conduta seja considerada tipica.

Por tais razbes, os delitos de perigo proporcionam a antecipacdo da
tutela penal tendo em vista que ao criminalizar o perigo, a tendéncia do legislador é
de impedir a pratica condutas mais danosas ao bem juridico. Neste sentido leciona
Bottini (2007, p. 94) “A criminalizacdo por meio desta técnica visa a antecipacao da
incidéncia da norma, para afetar condutas antes da verificagdo de qualquer
resultado lesivo”.

Nos crimes de perigo abstrato esta antecipacédo leva a punicdo de
condutas que sequer colocam em perigo o bem juridico tutelado. Por esta razao,
parte da doutrina penal moderna entende que estes tipos penais extrapolam os
limites permitidos pela ordem constitucional ao punir condutas que ndao causam

lesdo e nem ameagam concretamente de lesdo bens juridicos.

Ademais, esta criminalizacdo de condutas que sequer colocam em
perigo o bem juridico viola direitos e ofende os principios da intervengdo minima e

subsidiariedade. O entendimento do doutrinador Cezar Roberto Bitencourt (2006, p
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22) é que “sao inconstitucionais todos os chamados crimes de perigo abstrato [...]
somente se admite a existéncia de infragdo penal quando ha efetivo, real e concreto
perigo de lesdo a um bem juridico determinado”.

No mesmo sentido Luiz Flavio Gomes (2002, p. 35) afirma que:

[..] estd vedada a possibilidade de o legislador configurar o delito como uma
mera desobediéncia ou simples infracdo da norma (imperativa) ou mesmo
como simples desvalor da acdo (é o que se da no perigo abstrato, por
exemplo) sem considerar qualquer ofensa a um bem juridico [...].

De fato, a incriminacdo objetiva de uma conduta, com presuncao
absoluta de perigo, leva a uma responsabilizagdo indiscriminada daquele que a
pratica. Desta forma entende Alice Bianchini (2002, p. 68):

A existéncia concreta de perigo é, minimamente, o que se deve exigir da
conduta criminalizada. Além disto, somente bem juridico de elevada
dignidade penal poder ser objeto de punicao a tal titulo, sob pena de a
criminalizagcdo da conduta representar um ato atentatério a dignidade do
agente que eventualmente venha a sofrer a imposicdo de sangéo por té-la
praticado.

O direito penal lida com bens fundamentais e por este motivo, a
matéria presuncdo deve ser observada cuidadosamente. Guilherme Rodrigues
Batalini (2012, p. 46) afirma que “o direito penal ndo pode incutir perigo em uma
conduta, pode, no maximo, reconhecer a existéncia desse perigo, mas jamais

presumi-lo, cria-lo, sob pena de inconstitucionalidade”.

Desta forma, a criminalizacdo por meio de tipos perigo abstrato torna-
se mera criminalizacdo de desobediéncia da norma, ja que, na verdade, inexiste

ofensa a bens juridicos.

4CONCLUSAO
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Conforme o apurado a expansao do direito penal com objetivo de dar
seguranca a sociedade gera uma inflagdo legislativa e leva a antecipacao da tutela
penal através da tipificacdo dos crimes de perigo que, por sua vez, decorrem da
ampliacao do bem juridico.

Esta ampliacdo possibilita a utilizacao simbdlica do direito penal, pois
em razao deste bem juridico ser de dificil caracterizacéo e identificacdo, diante de
situagdes “emergenciais” ha uma maior facilidade do legislador descrever condutas
vagas na tipificacéo dos crimes.

A utilizagdo deste método legislativo leva a desvinculagdo do direito
penal a sua fungao primordial e serve apenas para acalmar a opiniao publica, diante
situacdes “emergenciais”, na maioria das vezes, aquelas amplamente divulgadas

pela midia.

Analisamos ainda que a utilizacdo de crimes de perigo abstrato é
repudiada por parte da doutrina, por ndo haver lesdo, nem perigo de lesdo ao bem
juridico e, isto caracteriza uma atuacdo maxima do direito penal, quando o Estado
Democratico de Direito Ihe impde uma atuagdo minima em face da dignidade

humana.

Por esta razao, conclui-se que ndo é com a tipificacdo de condutas que
sequer geram perigo ao bem juridico, obtidas através da flexibilizacao de direitos e
violagdo de principios constitucionais, com carater meramente simbdlico que o
Estado conseguird combater de forma efetiva a criminalidade. Ao adotar esta
postura, o direito penal além atuar de forma ilegitima ndo combate a criminalidade e,
pelo contrario, quanto mais tipificar condutas desnecessarias mais criminalidade

existira.
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