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Resumo:

A legitima aplicacdo do direito penal faz-se de suma importancia no contexto de um Estado Democratico
de Direito, com o objetivo de evitar as arbitrariedades do Estado. Nesse universo da aplicabilidade do
direito penal encontra-se a utilizacao de um instrumento de protecao por parte desse ramo do direito, os
chamados tipos penais abstratos, os quais estao sendo utilizados frequentemente pelo legislador e
possuem sua legitimidade questionada por alguns autores, principalmente aqueles que incorporam a
Escola de Frankurt. O mais importante antes de formar um pensamento sobre esse assunto, é entender a
sociedade que da origem ao uso mais freqiiente da tipificacdo abstrata, a sociedade do risco, onde a
inseguranca social se faz presente fortemente. Com esse entendimento facilitara o estudo dos tipos penais
abstratos e a formulacdao de um posicionamento que evite declaragdes totalmente pré ou totalmente
contra a esses tipos, surgindo, assim, um pensamento defensor de garantias ao cidadao contra o Estado,
mas ao mesmo tempo uma reinterpretacao dos principios de um direito penal classico, adequando-os ao
uso dos tipos penais abstratos para a protecdo antecipada dos bens juridicos penais.
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Resumen:

La legitima aplicacion del derecho penal se hace de gran importancia en el contexto de un Estado
Democratico de Derecho, con el objetivo de evitar las arbitrariedades del Estado. En este contexto de
aplicabilidad del derecho penal se encuentra la utilizaciéon de un instrumento de proteccion por parte de
este ramo del derecho, los llamados tipos penales abstractos, los cuales estan siendo utilizados
frecuentemente por el legislador y poseen su legitimidad cuestionada por algunos autores, principalmente
aquellos que incorporan la Escuela de Frankurt. Lo mas importante antes de formar un pensamiento sobre
ese asunto, es comprender la sociedad que da origen al uso méas frecuente de la tipificacion abstracta, la
sociedad del riesgo, donde la inseguridad social se hace presente fuertemente. Con ese entendimiento
facilitara el estudio de los tipos penales abstractos y la formulaciéon de un posicionamiento que evite
declaraciones totalmente a favor o totalmente en contra a eses tipos, surgiendo, asi, un pensamiento
defensor de garantias al ciudadano contra el Estado, pero al mismo tiempo hay una reinterpretaciéon de
los principios de un derecho penal clasico, os adecuando al uso de los tipos penales abstractos para la
proteccién anticipada de los bienes juridicos penales.

Palabras - Llave:
Sociedad del riesgo. Derecho penal - bienes juridicos colectivos - tipos penales abstractos - legitimidad
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abstrato. 3.3. Teorias acerca do conceito dos tipos penais abstratos. 3.3.1. Teoria da presuncao de perigo.
3.3.2. Teoria da equiparagao a imprudéncia. 3.3.3. Teoria da lesdo a seguranca na disposi¢ao dos bens
juridicos. 3.4. Breve analise dogmatica dos tipos penais abstratos. 3.5. Crimes de cumulagao, de
preparacao e delitos de perigosidade concreta: modalidades dos tipos penais abstratos. 4. A sociedade do
risco, os tipos penais abstratos e os bens juridicos transindividuais. 4.1. A protegao penal realizada pela
tipificagdo abstrata. 4.1.1. O meio ambiente e o direito penal. 4.1.2. A ordem econOmica e a tipificacao
abstrata. 4.1.3. As organizacdes criminosas e a protecao penal. 5. A legitimidade dos tipos penais
abstratos. 5.1. Posicionamento contrario aos tipos penais abstratos: principio da lesividade e a Escola de
Frankfurt. 5.2. O posicionamento favoravel e o rechaco a utilizacao de “falsos” bens juridicos coletivos
pelos autores contrarios aos tipos penais abstratos. 6. Tomada de postura. 7. Conclusdo. 8. Referéncias
bibliograficas

Introducao

As mudancas sociais, econdémicas e politicas que ocorreram fruto de um grande desenvolvimento
industrial, afetaram todas as ciéncias e o direito nao se vé livre desse fenomeno. Esse novo paradigma
social é caracterizado pelo constante sentimento de risco, o qual afeta toda humanidade, sendo
denominado de sociedade do risco. A mais importante conseqiiéncia dessa sociedade esta na disseminagao
da inseguranca, a qual incide diretamente no direito, mais precisamente no direito penal.

O direito penal, responsavel por proteger os valores essenciais ao convivio humano, chamados de bens
juridicos penais, sofreu profundas alteracdes, sendo evidente o seu aspecto expansionista. Todo esse
contexto de expansao penal contribuiu para o aumento no numero de bens juridicos coletivos, além de
proporcionar uma alteracao referente ao instrumento penal usado para combater a insegurancga e
proteger os novos interesses sociais. Os tipos penais abstratos passam a adquirir grande importancia, pois
eles tentam resgatar a paz e seguranca social antecipando a protecao penal.

Devido a essa caracteristica dos tipos penais abstratos, a antecipagao de tutela sem uma efetiva lesdo do

bem juridico, é que sdao formados os argumentos contrarios a legitimidade dos mesmos. Para uma melhor
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elucidagdo sobre os posicionamentos acerca da legitima aplicagdo desses tipos abstratos, faz-se
necessario uma exposicao do que vem a ser essa ferramenta penal e como ela é colocada pelo legislador
no ordenamento juridico. Além disso, é de notdéria importancia o estudo dogmatico dessa tipificacao
abstrata, uma vez que a dogmatica é responsavel por sistematizar as idéias em ambito penal, dando a
oportunidade de um melhor entendimento sobre assuntos que envolvem o direito penal, nesse caso, a
legitimidade dos tipos abstratos.

Toda essa apresentacao do que vem a ser esse instrumento do direito penal, o qual ganha destaque com a
sociedade de risco, combinado com a critica e posteriormente com a aceitacao de alguns autores a
aplicabilidade dos tipos penais abstratos, mostra-se de suma importancia para a formagao de uma opiniao
fundamentada em argumentos fortes advindos de uma interpretacao dos novos anseios sociais, sem deixar
de considerar os limites de uma legitima aplicagao penal por parte do Estado.

Apresenta-se, portanto, um estudo politico criminal, onde a dogmatica penal exerce sua influéncia na
andlise da aplicabilidade dos tipos em questdao. Tendo, o trabalho aqui apresentado, o objetivo de
esclarecer o que vem a ser esse novo panorama social, além de proporcionar a criagdo de um ponto de
vista que ndo se adéqiie a posicoes extremadas de legitimidade ou ilegitimidade de tais tipos, buscando
assim o melhor para o convivio social em um Estado Democratico de Direito.

O direito penal e a sociedade do risco

A expressdo “sociedade do risco” que compoe o titulo desse topico € utilizada para denominar um modelo
de sociedade especifico - apesar do risco sempre acompanhar a trajetéria humana em outros tempos e
modelos sociais - que estda em formacao apds o grande desenvolvimento industrial verificado no planeta, o
qual influenciou diversas areas além da economia, como no ambito social e politico. A sociedade
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contemporanea evolui de forma muito rapida e da mesma forma os riscos sociais acompanham tal

crescimento °. Portanto, verifica-se que essa sociedade de risco surge automaticamente com a maior
producao e industrializacao mundial. No entanto, para melhor compreendermos essa sociedade faz-se
necessario uma pequena explicacdo de como eram os riscos na sociedade pré-industrial.

Quando se faz uma andlise da antiguidade humana verifica-se a presenca de riscos ligados a causas
predominantemente naturais, onde a resolucao dos problemas advindos de tais situagoes era realizada
nao com normas juridicas e sim com pedidos aos Deuses. Ja na Idade Moderna, mais precisamente com o
Renascimento, nota-se um processo de protagonizacao do homem diante da natureza, tendo aquele
consciéncia, a partir da racionalidade, de que poderia expandir seus dominios e prever alguns riscos de

sua expansao e organizar esse paradigma sob a protecdo de algumas normas.* Contudo, com o passar dos
anos, apds as revolugoes industriais,que ocasionou, como dito, grandes transformagoes econdémicas,
sociais e politicas, a relacao entre homem e risco deixa de ser previsivel e passar a ter um carater de
imprevisibilidade, fazendo com que novas questoes viessem a tona para serem resolvidas, gerando um
sentimento de inseguranca coletiva na humanidade.

Na sociedade de risco os perigos se tornam, como as for¢as produtivas, mais avancados e se concretizam
em diversas atividades, como por exemplo no desenvolvimento de energia nuclear, na fabricacao de
agrotdxicos, os quais tem conseqiiéncias diretas para os seres humanos, plantas e animais, dentre outras
inumeras situacdes. Diante desse contexto, com riscos cada vez mais poderosos, a sociedade para a

adquirir um aspecto negativo e inseguro °. Os perigos produzidos afetam o globo como um todo e ainda
nao foram aceitos por algumas nacoes (exemplo dos Estados Unidos que nao ratificou o Protocolo de
Kyoto), devido ao fato de que esses mesmos riscos que amedrontam toda a humanidade sao usados como
objetos pelo capitalismo para aumentar os lucros e produtividade. Reforcando a tese de “sociedade
catastrofica” é importante salientar que a situagdo pode piorar, visto que os riscos nao se apresentam a

uma ou duas nacoes, e sim a todas, inclusive aos paises ricos, portanto, tem um efeito reflexivo’.

Esse novo paradigma social faz com que a comunidade global clame por mudancas, visto que, como dito, a
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inseguranca alastrou-se de uma forma muito rapida. O direito, como responsavel por normatizar e
regulamentar as relagoes sociais sofreu inumeras modificagoes, destacando-se as mudancas ocorridas no
ambito do direito penal, principalmente no que tange a efetividade da aplicagao das normas de lesao ou de

resultado’.

Um fenomeno evidente cotidianamente é a expansao do direito penal, assunto tratado pelo autor
Jesus-Maria Silva Sanchez , que sera explicitado de forma suscinta, mostrando as ligacoes entra
a sociedade de risco e tal expansao penal. Ainda dentro das mundancas em ambito penal, fica
claro a presenca de normas que privilegiam os tipos penais abstratos, que promovem a
antecipacao da tutela penal a fim de controlar o sentimento de inseguranca social. Outro
mecanismo que auxilia o direito penal em sua atuacao sobre os riscos é o principio da
precaucao, o qual direciona a aplicacao penal para uma melhor efetividade.

Por fim, outro acontecimento que se contextualiza com a sociedade de risco, a expansao do
direito penal e com as normas de tipos abstratos, é os bem juridicos transindividuais, os quais
passam a ter suma importancia nesse novo paradigma, visto que muitos riscos imprevisiveis
estao ligados a eles. No decorrer desse trabalho sera destinado um espaco para uma maior
elucidacao do que vem a ser bens juridicos e esses de carater transindividuais.

2.Principio da Precaucao

A forma social vigente estruturada, como visto, em uma base de muito progresso, mas também composta
de muita inseguranca, sendo esse ultimo aspecto reafirmado pela falta de controle e previsao de grandes
riscos, como por exemplo guerras, variagoes climaticas, epidemias, dentre outros fatos e acontecimentos,
exige maneiras de resgatar a seguranga por completa ou o maximo possivel. Diante disso, como o direito
penal tem um carater de dirimir as questdes sociais, com a finalidade de promover a seguranca e a paz
social, ganha, portanto, grande relevancia sua atuagcdo em meio a esse mar de riscos advindos com o

progresso industrial. Além disso, o direito como um todo tem origem nas organizacoes sociais, tendo ele
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entdo a missao de solucionar os impasses que afetam o meio onde se aplica, para que o préprio direito nao

venha a sofrer as sérias mudancas negativas, que a sociedade de risco traz consigo®.

O legislador ao se deparar com a atual conjuntura social, tenta, algumas vezes de forma acertada e outras
erroneamente, dirimir esse contexto estudado, com a elaboragao de leis que proibem ou limitam algumas
atividades, como por exemplo em relacdao a emissdao de gases na atmosfera, fabricacao de medicamentos,
biotecnologia, dentre outras atividades que se tornam corriqueiras em meio ao progresso. Porém, essa
tentativa de contornar os riscos sociais ndao é uma tarefa muito facil, a qual necessita de uma

administracéo sobre os mesmos °. No entanto, essa administracdo aqui proposta torna-se dificil ao passo
que os riscos passam a nao serem conhecidos, como ocorre na sociedade atual, em que a ciéncia perde o
controle dos mesmos. Nesse caso, surge a opgao pelo principio da precaugao.

Faz-se necessario uma breve diferenca entre o principio da prevencgao e o principio da precauc¢ao. O
primeiro refere-se a situagoes onde o risco pode ser constatado anteriormente a pratica da agao a que se
relaciona. Esse principio, portanto, ¢ utilizado em casos onde o dano derivado de certa atividade pode ser
alertado com antecedéncia, visto que os riscos ja foram estudados. J& o principio da precaucao ¢ aplicado
aos casos onde o desconhecimento dos possiveis danos e riscos prevalecem sobre uma determinada
atividade, sendo ele, entdao, extremamente importante para a atualidade vivenciada pela populagao e pelo

proprio direito, em meio a sociedade de riscos'’. O principio da precaucdo é usado para combater e
diminuir os riscos que a ciéncia nao acompanhou com o mesmo ritmo do seu crescimento. Essa
ferramenta para a retracao dos riscos deve atuar em diversas areas, como as ja citadas anteriormente,

biotecnologia, meio ambiente, producao de medicamentos, dentre outras.

Em relagao a aplicagao concreta desse principio verifica-se a importancia de determinar quando ele e suas
medidas restritivas podem, com efetividade, dirimir as situagoes que colocam a prova tal aplicagao. Para
sua incidéncia em determinado caso concreto faz-se necessario, além do risco nao ser conhecido

cientificamente, a presenca de uma forte suspeita da ocorréncia de um risco que pode afetar gravemente

as pessoas envolvidas na situagéo ou até mesmo terceiros "
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O principio da precaugdo tem como instrumento de atuagao o tipo penal abstrato, que sera devidamente e
oportunamente esclarecido nesse trabalho, mas que de uma forma adiantada, prevé a proibigdo de uma
conduta sem o efetivo resultado naturalistico. Esse fato evidencia a presenca do direito penal, com seus
mecanismos de imputagcao, no contexto atual, como responsavel por trazer, pelo menos em parte, a
seguranca social.

Finalizando, como forma de dar concretude ao que aqui se expoe sobre o principio da precaugao,
colocaremos a Lei 11.105/05 (Lei de Biosseguranca), que traz, explicitamente, em seu artigo primeiro o
principio da precaucao aqui tratado. Segue-se o artigo primeiro da referida lei “Esta lei estabelece normas
de seguranca e mecanismo de fiscalizacao sobre a construgao, o cultivo, a producao, a manipulacao, o
transporte, a transferéncia, a importagdo, a exportacdao, o armazenamento, a pesquisa, a comercializagao,
0 consumo, a liberagao no meio ambiente e o descarte de organismos geneticamente modificados - OGM e
seus derivados, tendo como diretrizes o estimulo ao avanco cientifico na drea de biosseguranca e
biotecnologia, a protecao a vida e a saide humana, animal e vegetal, e a observancia do principio da
precaucao para a protecao do meio ambiente.”

3. A expansao do direito penal na sociedade do risco

A sociedade pds-industrial é caracterizada, como visto anteriormente, por um sentimento de inseguranca,
o qual toma conta de toda comunidade. O sentimento mencionado faz com que a politica criminal adote
uma nova postura frente a demanda social que clama por seguranga e controle das situacdes tidas como
fontes de riscos. E nesse clima que a expansdo do direito penal nasce, sendo visto, esse ramo do direito,
como o responsavel por trazer, pelo menos simbolicamente, a paz social. Essa tendéncia expansionista nao
é caracteristica de um ou dois paises e sim da maioria dos ordenamentos juridicos, que adotam uma
tipificacdo em massa, criam novos bens juridicos, antecipam a tutela penal por meio de tipos abstratos,

tudo isso buscando, através do direito penal, uma possivel tranqiilidade."

A industrializacdo, uma revolugao que vem ganhando espago desde o século XVIII, é considerada a mola
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propulsora nao somente da sociedade de riscos, mas também da expansao penal, por proporcionar o
fendomeno da globalizagdo, que hoje é considerado um impulsionador dessa grande aplicabilidade do
direito penal. A globalizagao auxilia o fortalecimento de uma cada vez maior integragao supranacional e
esses dois movimentos analisados conjuntamente confluem para a aparicao de novos riscos e
conseqientemente de mais delitos. Essa caracteristica de dinamizar e criar, que esses dois fenomenos
possuem, faz com que eles sejam considerados aceleradores da expansao do direito penal.

O direito penal da globalizacao procura, sustentado na integracao supranacional, combater os delitos que

surgem desse novo panorama social de forma unica. '°*.Esse combate enfrenta algumas dificuldades para
sua concretizagao, sendo a maior delas a incompatibilidade de questdes constitucionais nas mais diversas
nacgoes. Isso ocorre devido a aceitacao ou nao, pelo ordenamento patrio de cada pais, de certos
mecanismos de controle trazidos pelo direito penal. Um desses mecanismos penais, utilizados nesse
contexto de riscos e expansao penal, é o tipo de perigo abstrato que passa a representar a técnica

legislativa desse contexto social." Mas esses tipos precisam ser analisados frente a constitui¢do de cada
pais, para que se possa admiti-los ou ndo em um determinado ordenamento. Tal anélise de legitimidade
sera realizada nesse trabalho, mas antes faremos todo um caminho de conceituagoes de determinados
assuntos, para que possamos apresentar argumentos pros e contras e assim as devidas conclusoes.

Segue-se agora, no presente estudo, a analise dos bens juridicos criados nesse panorama social de riscos e
expansao penal.

4. Os bens juridicos: objetos de protecao penal

Quando se analisa a intervenc¢ao penal efetuada pelo Estado é necessario o estudo da legitimidade desta
acao. No contexto em que vivemos de um Estado Democratico de Direito, a legitimidade vem
acompanhada de valores constitucionais como: dignidade da pessoa humana, democracia, liberdade,
seguranga, entre outros. Além disso, esses valores que embasam e limitam a legitimidade de uma acgao
penal por parte do Estado sdao fundamentados pelos bem juridicos, que assumem uma posi¢cao central no
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contexto vivido, sendo eles o conteudo material do injusto penal.
5. Breve referéncia evolutiva da teoria do bem juridico

A teoria do bem juridico nao teve uma conceituagdo unanime desde seu nascimento, o qual se deu no
século das luzes. O iluminismo tenta limitar o ius puniendi, ou seja, as arbitrariedades do Estado na
aplicacdo do direito penal, formulando a teoria de que o delito deve partir de uma analise material, a qual
seria o bem juridico.

Depois do seu surgimento, varios autores tiveram diferentes entendimentos em relagao ao bem juridico.
Feuerbach usa o bem juridico para afastar o direito penal das imposicdes morais e religiosas. Binding
afirma que o bem juridico é dependente da vontade do legislador, portanto criado por este. J& Liszt
afirmava que o bem juridico atrelava-se as relagdes sociais e cabia ao legislador apenas o reconhecimento
dos valores sociais defendidos. Depois a teoria do bem juridico é negada na Alemanha nazista, que

afirmava o delito ndo como uma ofensa a um bem juridico, mas uma violagéo de deveres."

Como visto a conceituacao de bem juridico tras consigo algumas divergéncias entre os autores. No
entanto, observando a atual conjuntura social e juridica, a qual se da pela supremacia do Estado
Democratico de Direito e de valores que elevem a dignidade da pessoa humana, o bem juridico penal é
conceituado como valores essenciais a convivéncia humana, como por exemplo a vida e a integridade

fisica, os quais foram selecionados e protegidos pelo Direito, com o intuito de assegurar a paz social.
6. Funcoes dos bens juridicos

O bem juridico tem como fungdo central a legitimagao ou ndo de condutas lesivas, entende-se por
condutas de efetiva lesao ou de exposi¢ao ao perigo do bem selecionado, tipificadas pelo legislador. No
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entanto em meio a essa fungao citada, o bem juridico apresenta uma série de fungdes como por exemplo:
selecionadora, critica, humanizadora, interpretativa, dentre outras.

A funcao selecionadora é aquele referente a selecao de valores que realmente merecem uma protegao
pelo direito penal, visto que sao supremos no contexto social vigente. A fungdo critica refere-se ao
trabalho dialético de verificacao se certa conduta deve ser proibida ou ndo, e até mesmo realiza o
importante trabalho de descriminalizacao de algumas condutas. A funcao humanizadora indica a
importancia do bem juridico na manutencdo da paz social, protegendo a sociedade de arbitrariedades. Por
fim, a funcao interpretativa é aquela que auxilia o intérprete do direito, uma vez que por ela é possivel
verificar a existéncia ou nao de um bem juridico tutelado em determinada acdo e de mensurar a lesividade

ao bem em questao, portanto tem uma funcéao prética."®
7. Os bens juridicos transindividuais

Depois de conceituar e mostrar as funcoes dos bens juridicos dentro do direito penal, reserva-se agora um
espaco para uma analise dos bens juridicos transindividuais. Esses bens diferem dos bens juridicos
individuais, porque neles os individuos nao podem dispor dos mesmos sem prejudicar a coletividade, ou
seja, o cidaddo passar a nao ter a disponibilidade do bem juridico justamente por nao ser possivel a
verificacao do titular do bem. Enquanto que nos individuais a titularidade do bem juridico é facilmente

percebida '’

Na sociedade do risco os bens transindividuais ganham relevancia, visto que o surgimento dos novos
riscos afeta a sociedade como um todo, ou seja, lesionam ou expoem a perigo bens que sao considerados
sociais. Como exemplos desses bens temos: meio ambiente, fé publica (crimes de falso), satde publica, a

ordem econOmica, dentre outros.

A discussdo ndo se trata da protegao ou nao desses bens, porque é evidente a importancia deles, e claro
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merecem uma atencdo especial quanto a sua lesao ou possivel dano. A questdo fica confusa quando se
trata dos mecanismos de protegdo desses bens, sendo parte da doutrina contraria a aplicagdo do direito
penal no ambito dos bens transindividuais, como por exemplo a Escola de Frankfut, que terd seus
argumentos devidamente explicitados em um topico desse trabalho, e outra parte da doutrina que defende
a aplicacao do direito penal quando se refere a lesao desses bens e até mesmo protegendo-os de forma a
evitar um possivel dano, ou seja, coibir um dano em potencial. Essa ultima visdao estd em acordo com a
expansao do direito penal, que afirma a necessidade de aplicacao de tipos de perigo abstrato em relacao a

tais bens, visto que eles sdo dotados de uma importancia social impar **

Para melhor elucidar como se da essa protegao por meio de tipos de perigos abstratos proposta por parte
da doutrina, passa-se agora para uma explicacao do que vem a ser esses tipos caracteristicos da sociedade
de risco e da expansao penal, bem como a aplicabilidade deles pelo legislador.

8. Os tipos penais de perigo abstrato

A tipificacdo penal abstrata nao é algo recente, sendo considerada instrumento do direito penal ha muitos

anos, porém esta ganha relevancia dogmatica e merecedora de um estudo aprofundado a alguns anos

atras". O alavancar dessa espécie de tipo penal tem como protagonista a nova conjuntura social que vem
se formando apds a revolucao industrial. Tal conjuntura que recebe o nome de sociedade de risco,
explicada nos topicos anteriores, apresenta como uma de suas ferramentas para o combate a inseguranca
os tipos penais abstratos.

Os tipos aqui mencionados é uma espécie dentro do grupo chamado tipos de perigo o que nos obriga, para
a devida conceituacao, um estudo desse grupo por inteiro, de forma sucinta, porém esclarecedora, a fim
de entrarmos posteriormente em uma analise de legitimidade desses tipos penais abstratos.

9. Tipos de perigo
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Para uma melhor explicacdo do que vem a ser os tipos de perigo faz-se necessario uma andlise do conceito
de perigo. Temos como perigo a potencialidade de um fato ou agao ser causador, ou seja, ser o
responsavel por um dano, modificando assim o estado anterior. O perigo tem, portanto, um carater
fortemente objetivo, por tratar-se de situagdes reais, retiradas da realidade humana, porém também
apresente aspectos subjetivos, por pautar-se na experiéncia do homem. Um fato é tido como perigoso
quando se analisa a probabilidade de um possivel dano (dano em potencial), sendo essa probabilidade um
estudo sobre aquilo que realmente é relevante, escapando assim do fato improvavel e eventual. Essa

teoria da probabilidade é responsavel por ajudar na legitimacéao dos tipos de perigo.”

Em contraposicao aos tipos de perigo estao os tipos de dano/lesao, pois os primeiros sao aqueles que
tipificam a exposicao de um bem juridico penalmente tutelado ao perigo, ndo levando em consideragao,
portanto, a efetiva lesao de tal bem, é a tipificacdo de um comportamento. Os segundos, tipos de
dano/lesdo, tétm como fundamento a efetiva lesdao de um bem juridico, sendo, portanto, essencialmente
diferente dos tipos de perigo. Temos assim uma diferenciacao pautada na afetacao ou nao de um bem
tutelado pelo ordenamento juridico, sendo chamados de tipos de dano potencial (perigo) e tipos de dano

efetivo (dano).*

Outra importante caracteristica dos tipos de perigo se refere ao dolo nos crimes dessa espécie. O dolo de
perigo pauta-se na intencao do agente de atuar em perigo, ndo querendo este o resultado danoso, mas sim
uma atuagao que se aproxima do risco do dano (dano potencial). Como forma de dar concretude ao aqui
exposto, temos como exemplo do artigo 130 do Cddigo Penal que assim preceitua, “Expor alguém, por
meio de relagdes sexuais ou qualquer ato libidinoso, a contagio de moléstia venérea, de que sabe ou deve
saber que esta contaminado”. A vontade do agente nos casos onde se faz presente o dolo de perigo é,
portanto, a situacdo de perigo e néo no efetivo dano ao bem juridico. E importante salientar que nem todo
crime de perigo tem o dolo de perigo, podendo este crime ter o dolo de dano, como preceitua o paragrafo

primeiro do mesmo artigo em questdo, “Se é intencdo do agente transmitir a moléstia” *.

Ainda no que tange ao dolo de perigo, é necessario sua diferenciagdao da culpa consciente e do dolo
eventual. Como visto, no dolo de perigo o Unico resultado que o agente planeja é o perigo (dano potencial)
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e na culpa consciente nem mesmo essa espécie de dano o individuo admite. O dolo de perigo difere
também do dolo eventual porque nesse ultimo o sujeito ndo age com a finalidade de produzir um
risco/perigo, ele age independentemente dessa possibilidade, sendo sua agao mais importante que o risco

ou o dano efetivo *

Por fim, o dolo de perigo auxilia no esclarecimento entre crime de perigo e crime tentado. A diferenca dos
dois institutos estd no ambito subjetivo, visto que o crime tentado apresenta-se com o dolo de dano e o
crime de perigo com o dolo de perigo, salvo algumas hipéteses como o artigo 130, paragrafo primeiro, que
se refere a transmissao de doenga venérea na sua forma qualificada.

Depois dessa importante conceituacao do que vem a ser o perigo e os tipos de perigo, passa-se agora ao
estudo das espécies destes, focalizando na explicacdo do objeto de pesquisa desse trabalho, os tipos
penais abstratos.

10. Espécies de tipo de perigo

Nesse topico é exposto uma breve explicacao das principais espécies dos tipos de perigo,com uma
especial atencao aos abstratos, para que nao ocorra uma confusao entre eles, auxiliando, assim, a

interpretacao de uma lei que prevé algum dos tipos aqui tratados.
11. Tipos de perigo comum e de perigo individual

Essa categoria de crimes de perigo pode ser explicada com base no sujeito passivo de tal delito, visto que
nos crimes de perigo comum, tal sujeito é a coletividade em geral, sendo, portanto, indefinido o sujeito
passivo. O autor do crime pode prejudicar e colocar em perigo uma quantidade muita grande de pessoas.
Exemplo desses crimes é o incéndio, a explosdo, a difusao de doenca ou praga, todos previsto dentro do
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Titulo VIII da Parte Especial do Cédigo Penal (capitulo I) **

Em caminho oposto ao dos crimes de perigo comum estdao os crimes de perigo individual, os quais
apresentam como sujeito passivo um individuo ou um pequeno nimero de pessoas, sendo, portanto, um
sujeito passivo determinado. Como exemplo destes temos o abandono de incapaz, a omissao de socorro,

dentre outros presentes como esses no Titulo I da Parte Especial do Cédigo Penal (capitulo III) *
12. Tipos de perigo concreto e de perigo abstrato

Passemos agora para uma analise do que vem a ser os tipos de perigo concreto e de perigo abstrato,
sendo eles duas espécies dos tipos de perigo, cada qual com suas peculiaridades.

O tipo de perigo concreto é aquela tipificagdo onde o perigo, de forma geral, deve fazer parte do tipo,
compondo-o. Como por exemplo no artigo 250 do Cddigo Penal, “Causar incéndio, expondo a perigo a
vida, a integridade fisica ou o patriménio”. No entanto, nem sempre um crime de perigo concreto
apresenta esse componente do risco no seu tipo, sendo necessaria a apreciacao no caso concreto do
perigo trazido pela conduta em questdo. Exemplo disso é o termo “temeraria” no crimes de gestao
temerdria, sendo esta uma administragao arriscada e que ultrapassa os riscos juridicamente permitidos,
classificando-se assim, como um tipo de perigo concreto. Esses tipos apresentam a caracteristica de

serem materiais e ndo formais, sendo o risco em quest&o analisado a posteriori no caso concreto *°

De forma diferente esta a conceituacao do objeto de estudo desse trabalho, os tipos de perigo abstrato.
Esses tipos trazem proibi¢coes de determinadas condutas por elas apresentarem um risco proprio e por
esse perigo estar incluido e fortemente ligado a tais condutas. Um exemplo pode trazer uma melhor
elucidacdo desse conceito, sendo o trafico de entorpecentes um deles. E de claro conhecimento que o
tréfico de entorpecentes causa um grande mal ao bem juridico satde publica, sendo assim, esta agao de
traficar tais substancias, proibida por apresentar um risco que esta conjunto a ela. Outro exemplo desses
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crimes de perigo abstrato ¢ o artigo 289 do Coédigo Penal, “Falsificar, fabricando-a ou alterando-a, moeda
metdlica ou papel-moeda de curso legal no pais ou no estrangeiro”, tal conduta apresenta um risco ao bem
juridico fé publica. A partir dessa breve conceituagao temos outra peculiaridade dessa espécie de tipo,
que é a verificacao a priori do risco de determinada conduta, diferentemente dos tipos concretos que

apresentam uma anélise a posteriori do risco®’
13. Teorias acerca do conceito dos tipos penais abstratos

O tipo penal tratado nesse trabalho, tipo abstrato, apresenta algumas teorias que tentam conceitua-lo, tais
como: teoria da presuncao de perigo, teoria da equiparacdo a imprudéncia e a teoria da lesdo a seguranca
na disposicao dos bens juridicos. Passamos agora a analise de tais teorias.

14. Teoria da presuncao de perigo

Nesse segmento de pensamento verificamos a ligacao entre os tipos penais abstratos e a presuncao, ou
seja, sendo tais tipos elaborados quando se tem uma forte evidéncia que uma conduta pode ser prejudicial
a algum bem juridico. Essa ligacdo de presumir o perigo € tdao intensa que se tém uma presungao
absoluta, ou seja, iure et de iure, nao se admitindo prova que pretende provar que a conduta nao geraria

um possivel dano ao bem juridico **

Essa teoria da presungao € criticada por nao levar em consideragao situacoes que mesmo tipificadas pelo
legislador, ndo apresentam risco a nenhum bem juridico por forca de peculiaridades que possam estar
presentes em determinado caso concreto. Tal critica aponta para a queda dessa presungao absoluta, tendo
assim um outro problema, pois a presungdo seria relativa ocasionando o dever do réu de provar o
contrario. O réu nesse caso deveria ficar com o 6nus de provar as acusagoes contra ele, lesionando assim

o principio constitucional da presungao de inocéncia. Tendo, entdo, tal teoria essa parte débil em sua

elaboracéao *
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15. Teoria da equiparacao a imprudéncia

Essa teoria formulada para uma possivel explicacao do que vem a ser o conceito dos tipos abstratos,
coloca essa espécie de tipo penal como uma forma de tipo imprudente. Os tipos penais abstratos passam a
ser aqueles que apresentam normas que proibem comportamentos baseado no dever de cuidado,
tomando, assim, o homem médio como parametro para tal analise.

Como a teoria anterior, essa também apresenta algumas criticas, as quais questionam e colocam em
xeque a questdao de punir comportamentos que nao estao de acordo com o dever de cuidado e nao por
estes representarem um perigo em potencial a um bem juridico. Da forma como propoe a teoria da
equiparagao a imprudéncia, poderao existir alguns comportamentos que apesar de serem perigosos serao
desconsiderados quanto a puni¢gdo em ambito penal, visto que foram de acordo com os padroes de cuidado
social. Além disso, tal teoria apresenta-se apenas para delitos que afetem bens juridicos individuais,
sendo, desconsiderados os bens juridicos coletivos, os quais ganham muita importancia com o

desenvolvimento social e a configuracéo da sociedade de risco *.
16. Teoria da lesao a seguranca na disposicao dos bens juridicos

Na presente teoria busca-se uma conceituacao dos tipos abstratos a partir de uma analise da seguranca
dos bens juridicos tutelados pelo ordenamento. Essa teoria afirma ser necessario a protecao da seguranca
em dispor e desfrutar dos bens que os individuos possuem, sendo os tipos penais abstratos aqueles
responsaveis por punir condutas que afetem a seguranca, ou seja, condutas que promovam o sentimento

de inseguranca social *'.

Essa teoria também foi muito criticada no sentido de que nao é todo sentimento de inseguranca relativo a
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determinado bem juridico que mereca a movimentagao de todo aparato penal e conseguinte de um tipo
penal abstrato. Além disso, essa teoria ndao apresentou grandes avangos em relacdo a teoria da presuncao.

17. Breve analise dogmatica dos tipos penais abstratos

O direito penal como espécie mais grave de intervengao estatal na vida de um individuo nao pode ser
caracterizado por uma elaboracao de conceitos longe da racionalidade e sistematizacao. Diante disso, a
dogmatica penal vem justamente para dar aos institutos penais coeréncia e unidade metodolégica, a fim

de auxiliar a legitimacéo da intervencéo penal por parte do Estado™

Os tipos penais abstratos, instrumento do direito penal do risco fruto do vigente paradigma social como
colocado no inicio do presente trabalho, foi analisado por diversas correntes de pensamento dentro da
dogmatica penal. Tais tipos merecem esclarecimentos por parte do pensamento naturalista, neokantiano,

finalista e também do funcionalismo.

Quando se fala em Positivismo Naturalista refere-se a uma base de pensamento que apresenta um direito
penal sob o enfoque natural, ou seja, livre de valoragoes e de influéncia metafisica, desenvolvida no fim do
século XIX. Tém-se como crime uma acao tipica, antijuridica e culpavel, sendo esses elementos do delito
assim definidos: a acao é a exteriorizacao de movimentos corpdreos, a antijuridicidade é vista a partir de
um aspecto formal e da idéia de violacao do direito e a culpabilidade é o elo psicoldgico do delito, sendo

composta pelo dolo®. Esse entendimento formal do delito, onde o resultado naturalistico é de grande
importancia, faz com que os tipos penais abstratos ndao se adéqiiem ao Positivismo Naturalista, devido a
conceituacdo destes em tépico anterior, demonstrando que a efetiva lesao ao bem juridico nao é
caracteristica da tipificacao abstrata.

O Neokantismo, outra frente de pensamento da dogméatica penal, vem para complementar alguns
conceitos trazidos pelo Positivismo Naturalista. O Neokantismo passa a estudar o delito a partir de
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conceitos valorados, saindo, portanto, daquele aspecto formal caracteristico do Positivismo Naturalista e
adotando o aspecto material em tais conceitos. Exemplo disso é a mudancga da antijuridicidade como mera
lesao ao direito para assumir, além disso, a contrariedade e lesividade social da conduta. Além dessas
caracteristicas, o neokantismo é conhecido por sua valoragao fechada, retirando o influxo das mudancas

sociais do A&mbito do direito penal®. Nesse contexto dogmético os tipos penais de perigo abstrato possuem
forte influencia normativa e atrela-se a teoria da presungao de perigo, sendo, portanto, tipos que possuem

o perigo analisado aprioristicamente com base em um normativismo fechado®

Com o intuito de modificar o pensamento introduzido pelo Neokantismo, o Finalismo busca a superagao
metodoldgica anterior, negando o dualismo existente entre ser e dever-ser e também se opondo ao mero
desvalor do resultado. O Finalismo provoca profundas alteragcoes nos elementos que compdoem o delito,
alteragoes essas embasadas por um pensamento que vé em toda agdo humana uma finalidade especifica.
Essa corrente dogmatica estrutura todo o delito considerando que a acgdo ja nasce intencional, ou seja,
dirigida a um fim. Diante disso, muda-se o desenho do tipo e da culpabilidade, colocando o dolo e a culpa
no tipo, retirando-os, portanto, da culpabilidade. Outra caracteristica do Finalismo é o trabalho dogmatico
desenvolvido através de estruturas logico-objetivas, sendo ela a agao e a culpabilidade, evidenciando,
assim, o estudo do ser, ou seja, o ontologismo presente fortemente nessa corrente. Esse aspecto
ontoldgico e final da agdo faz com que os tipos penais abstratos nao se adéqiiem a teoria finalista, visto
que nos tipos abstratos nao existe essa acao dirigida a um fim, e somente o mero atuar, ficando de fora

dessa espécie de tipo penal a finalidade e a intencéo em agir®

Outra corrente dogmatica no direito penal é o Funcionalismo, que ganha um impulso a partir dos anos 70
devido aos problemas dogmaticos colocados pelo Finalismo. Ndo existe apenas um Funcionalismo e sim
diversos, sendo os de Roxin e o de Jakobs os mais estudados. Como caracteristica dessa corrente verifica-
se um afastamento das estruturas l6gico-objetivas, ou seja, do estudo do ser (ontologismo) proposto pelo
Finalismo. Além disso, a valoracao neokatiana ganha destaque, porém sem aquele aspecto fechado. O
Funcionalismo propde o estudo da funcao do direito penal antes do estudo das proprias estruturas
delitivas, evidenciando assim a relacao desse ramo do direito com as mudangas sociais que caracterizam
cada estdgio do desenvolvimento humano. No que tange aos elementos do delito, o Funcionalismo nao faz
profundas alteragcoes no que propoe o Finalismo, ficando, por exemplo, o tipo composto por seu lado
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objetivo e seu lado subjetivo, nesse 1ltimo onde estdo o dolo e a culpa”

Quando se analisa o Funcionalismo de Jakobs, conhecido como sistémico, faz-se necessario o estudo da
teoria dos sistemas de Luhman, devido o fato de o autor funcionalista propor uma dogmatica que se
fundamenta na idéia de papel social. Esse pensamento afirma que cada individuo tem um papel e dever
social, gerando na sociedade uma expectativa de que o cumpra. Quando ocorre a quebra dessa seguranca
cognitiva faz-se necessario a intervencao penal por parte do Estado. Em relacao aos tipos penais
abstratos, Jakobs coloca que a antecipacdao da protecao penal s6 é legitima na medida em que nao
ultrapasse o direito do cidadao e entre na esfera do direito penal do inimigo, sendo, portanto, legitimo os

tipos penais abstratos que respeitam a esfera privada de cada cidad&o™

Tendo outro enfoque, no entanto fiel a importante delimitagao da funcao do direito penal para a
sociedade, Roxin desenvolve seu Funcionalismo amparado em idéias atinentes ao vigente Estado
Democratico de Direito. Atentando-se para o fato de analisar, antes da estrutura do delito, questdes como
a legalidade estrita (principio da legalidade), o comportamento tipificado deve, segundo o autor, estar
plenamente descrito (principio da taxatividade), dentre outros fatos que auxiliam a delimita¢ao da fungao
do direito penal e a garantia de preservacao de uma politica criminal que esteja de acordo com a
democracia social.

O Funcionalismo roxiniano além de firmar suas bases no Estado Democratico de Direito, levanta a idéia de
um direito penal preventivo, pois seria mais eficaz combater a conduta antes da sua realizacao do que
fazer qualquer espécie de juizo apds o acontecimento do fato que fere o direito. Portanto, o direito penal
nao pode ficar preso ao sistema das penas e procurar medidas que ajudem a manter a integridade do
modelo social vigente. Essa busca pela manutencao social exige um direito penal antenado as mudancas
ocorridas nos ultimos anos. A sociedade hoje é fonte de uma gama cada vez maior de atividades que
geram riscos a mesma. Diante disso, Roxin propde uma analise dos riscos que sao juridicamente
permitidos, por nao proporcionarem efetivo dano a estrutura social, e até mesmo por ser de alguma forma
util, dos riscos que devem ser evitados e combatidos, os quais recebem o nome de juridicamente
proibidos. Dentro desse contexto de riscos juridicamente proibidos, ou seja, que apresentam uma conduta
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excessivamente perigosa cabem os tipos penais de perigo abstrato, por eles auxiliarem nessa possivel

prevencao e antecipacéao da tutela penal®.

18. Crimes de cumulacao, de preparacao e delitos de perigosidade concreta: modalidades dos
tipos penais abstratos

Os tipos penais abstratos possuem fortes criticas em relacao e sua legitimidade, uma vez que nao é
requisito de um tipo abstrato a efetiva lesao do bem juridico. Tendo em vista essa discussdo, que sera
tratada posteriormente nesse trabalho, segue-se uma apresentacdao de como eles sao usados pelos
legisladores modernos.

Podemos separar os tipos abstratos em trés classes diferentes de delitos, que sdao: crimes de cumulagao,
de preparacao e delitos de perigosidade concreta. Os delitos de cumulacao, defendidos por Kuhlen, sao
destinados a protecao de bens juridicos coletivos, como o meio ambiente, e caracterizam-se por proibir
condutas que isoladas sao aparentemente inofensivas, mas se somadas com outras, da mesma espécie,

podem provocar uma profunda e efetiva lesdo ao bem juridico tutelado, tendo como exemplo disso a

poluicdo das 4guas *°. Para enfrentar o problema da legitimidade, esses crimes de cumulacido devem ser
firmados em casos onde nao haja incertezas quanto ao perigo de determinada acgao.

O segundo grupo de delitos tipificados abstratamente refere-se aos delitos de preparacao, os quais
proibem condutas consideradas inofensivas, mas que combinadas com ac¢oes posteriores podem acarretar
em uma efetiva lesao de um bem juridico, o qual pode ser individual ou coletivo. Esse tipo de delito
abstrato apresenta sérios problemas quanto a sua legitimidade, porque em alguns casos esbarrara em
liberdades constitucionais, como a liberdade de expressao, porém em outros tem aplicabilidade legitima

como no caso de produgéo de armas e municdes por pessoas ou empresas nao autorizadas’'

Finalizando temos os delitos de perigosidade concreta que tipificam condutas que produzem efeitos
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incontrolaveis pelo agente. Esses delitos nao se confundem com os tipos de perigo concreto, visto que o
juizo de perigo nesses ultimos é feito ex post, onde o perigo de dano é analisado posteriormente a
conduta, e nos delitos de perigosidade concreta tal juizo é realizado ex ante. Como exemplo desses delitos
apresenta-se a punigcao prevista para quem desrespeitar orientagdes do poder publico que visam proteger

a populacédo de doenga contagiosa *
19. A sociedade do risco, os tipos penais abstratos e os bens juridicos transindividuais

Apos discorrermos sobre a sociedade de risco e seus reflexos, tais como a expansao do direito penal, o
principio da precaucdo, dentre outros apresentados, o presente tdpico visa o estudo conjunto e
aproximado da sociedade de risco com a tipificacao penal abstrata. O modelo social vigente guarda
estreita ligacdao com os tipos penais abstrato, sendo esses um instrumento penal para o combate a
inseguranca social. Apresentaremos, portanto, a atuacao desses tipos penais abstratos, caracteristicos da
sociedade do risco, na tutela penal dos interesses dos cidadaos.

20. A protecao penal realizada pela tipificacao abstrata

O direito penal contemporaneo assumiu, com algumas criticas de alguns estudiosos como os
pesquisadores da Escola de Frankfurt, uma posi¢ao de tutelar os novos interesses sociais advindos de um
desenvolvimento social sem precedentes. Esse ramo do direito leva consigo a responsabilidade de
promover a paz social e transformar a inseguranca, que os riscos causados por todo esse crescimento
mundial proporciona, em seguranca e tranquilidade para a populacao. Para atingir essa finalidade o
direito penal tem recorrido ao nosso objeto de estudo desse trabalho, que sdo os tipos penais abstratos.
Esses tipos penais sao utilizados como forma de antecipar a tutela penal a fim de proteger os novos bens
penalmente protegidos, como por exemplo os bens transindividuais, caracteristicos da sociedade de risco.
Como forma de demonstrar a utilizagao dessa ferramenta penal discorreremos sobre as infragoes penais
contra a ordem econdmica, além de abordarmos a infracdes contra o meio ambiente e o combate as
grandes organizagoes criminosas.
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21. O meio ambiente e o direito penal

A tutela ao meio ambiente dispensa qualquer tipo de apresentacao visto a importancia dele para a
preservacao da vida humana na terra. Com o grande desenvolvimento industrial a sociedade passa a
explorar cada vez mais desse meio que proporciona a vida terrestre. Grandes areas sdo devastadas e a
poluicdo é cada vez mais presente em todo o globo e em diferentes formas, como a sonora, a das aguas e
do ar. Além desses problemas de devastacdao tem-se hoje a preocupacao com as geragoes futuras, em
deixar 4 elas condig0es ambientais de se desenvolverem equilibradamente sem prejudicar o seu
crescimento e manutencao no planeta.

Devido aos varios problemas e preocupacoes citados e com o reconhecimento do meio ambiente como um
bem juridico que mereca uma protecao social mais efetiva, a sociedade do risco clama por uma
intervencao penal com a presenca de tipos penais abstratos. Essa intervencao abstrata se deve ao fato de
que o perigo que se tem em uma conduta que prejudique o meio ambiente carrega consigo o perigo e o

risco, sendo, portanto, uma conduta insitamente perigosa“.
22. A ordem economica e a tipificagcao abstrata

Outro fendmeno que aparece cada vez mais freqiiente na sociedade de risco sdao os crimes contra a ordem
econdmica que por seu vulto prejudica uma gama de individuos e até nacdes inteiras. Esses crimes
apresentam uma grande possibilidade de condutas que vao desde a ma administragdo, lavagem de
dinheiro, corrupgao, dentre outras.

A ordem economica devido a sua grande importancia, dependendo da situacao analisada, mundial merece
uma protecao juridica efetiva a fim de proporcionar uma maior seguranca. No modelo social em que

vivemos essa tranqiiilidade é requerida pelos tipos penais abstratos, justamente por as condutas
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caracteristicas desses crimes apresentarem um risco presumido para toda uma coletividade. Como
exemplo da aplicacdo desse modelo tem a Lei 7.492/1986, dos crimes contra o sistema financeiro

nacional, dentre outras que buscam a tutela da ordem econdémica nacional®.

23. As organizacoes criminosas e a protecao penal

O desenvolvimento e a globalizacdo foram fendmenos que trouxeram muitos avangos, mas por outro lado,
como demonstrado pelos crimes explicados nesse tdpico, auxiliou na expansdo do sentimento de medo e
inseguranca social. Atualmente esse medo ¢ intensificado pela formacao de grandes organizacdes
criminosas, que com apoio do desenvolvimento de transportes e das comunicacgoes, atuam em diversas
atividades, como por exemplo o tréfico de drogas, pessoas, terrorismo, e em diversas areas do mundo.

Essas organizacdes criminosas além de praticar os crimes descritos anteriormente afetam de uma forma a
ordem econdémica nacional, visto que os lucros de suas atividades sao camufladas pela lavagem de
dinheiro e aplicados em paraisos ficais. Em meio a essa situagao fica claro a necessidade de uma protecao
social e uma intervencgao juridica nessa questdo. Tal intervencdo apresenta-se hoje pelo direito penal e
também como nos casos anteriormente apresentados, com o uso dos tipos de perigo abstrato, visto que o

risco dessas atividades sdo inerentes e insitos a conduta *
24. A legitimidade dos tipos penais abstratos

A intervencgéao penal por parte do Estado é considerada a forma de punigao mais severa praticada por este.
Com isso devem-se criar mecanismos para limitar e direcionar a aplicacdo penal para casos que realmente
necessitam dessa intervenc¢do. Esses mecanismos ja existem, como por exemplo os principios que regem
as relagoes penais, os quais buscam efetivar as garantias dos individuos no atual Estado Democrético de
Direito e os bens juridicos, que consagram valores essenciais para a convivéncia humana e sdo

responsaveis pela legitima aplicabilidade do direito penal, ou seja, sao importantes para determinarem se
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é necessario ou néo a punibilidade *°

Diante desses critérios para a possivel atuagdo do Estado em ambito penal, deparamos com a atual
sociedade de risco, a qual provoca, como visto, uma expansao do direito penal, com o surgimento de novos
bens juridicos, sendo estes transindividuais, como o meio ambiente e a fé publica.Tais bens requerem,
diante da grande relevancia desses para a paz e seguranca social, uma antecipagao da tutela penal, sendo
aplicado a eles uma tipificacao abstrata, a qual nao necessita de lesao nem de perigo concreto perante

determinado bem *’. No entanto, essa aplicabilidade abstrata das normas penais néao é de todo pacifica,
tendo doutrinadores que se opdem a essa espécie de normas e outros que a defendem.

25. Posicionamento contrario aos tipos penais abstratos: principio da lesividade e a Escola de
Frankfurt

O principio da lesividade consiste em um mecanismo de limitacao do ius puniendi, visto que segundo ele a

intervencao penal deve acontecer em casos onde o bem juridico penal foi lesionado e ndo meramente

colocado em perigo®®. Com isso mostra-se evidente o atrelamento entre esse principio e os principios da
ultima ratio e da insignificancia, que também atuam com o intuito de preservar o cidadao das severas

medidas do direito penal.

Exposto o conceito e fungdo do principio da lesividade fica claro a razdo pela qual ele é utilizado como
argumento contra os tipos penais abstratos, ja que esses propdoem uma antecipagao de tutela, devido
determinadas condutas apresentarem consigo um perigo previamente observado. O argumento pautado
no principio da lesividade torna-se fundamental e de grande porte no Brasil, visto que aqui ele adquiri
status constitucional, ficando, assim, amparado pelo texto da Constituicao Federal de 1988.

Seguindo essa idéia de ilegitimidade da tipificagdo abstrata temos a Escola de Frankfurt, a qual tem como
grande nome Hassemer. No entanto, nao é somente ele que se destaca nas criticas a essa expansao penal,
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fruto da sociedade de risco, é importante apresentar estudiosos como Naucke, Luderssen e Peter-Alexis
Albrecht, os quais também criticam os bens juridicos transindividuais e a antecipagao de tutela proposta

pelos tipos abstratos *

Hassemer elabora seu pensamento sobre o direito penal definindo que esse ramo do direito é responsavel
pelo controle social, um controle institucionalizado o qual deve ter como fim a protecao de bens juridicos.
Porém, esse controle sobre bens juridicos nao deve-se pautar em qualquer bem, sendo necessario o
carater individual do bem e por meio de uma tipificacao que pune a lesao ou o perigo concreto. Para esse
autor o objeto de protecao dos tipos penais abstratos, os bens juridicos coletivos, sdo muito gerais e
extremamente amplos, nao devendo o direito penal aderi-los ao seu campo de atuagao, pois ao contrario

sofrera as criticas de um direito penal simbdlico™ que visa na antecipacéo de tutela, por meio de tipos
abstratos, uma pacificagao que nao deve ser realizada por ele.

Como resposta a esse direito penal simbdlico fruto da sociedade do risco e que contribui, pelo uso de bens
juridicos coletivos e de tipos penais abstratos, para uma crise de aplicabilidade do mesmo direito penal,
Hassemer propoe algumas alternativas, as quais segundo ele resolveriam essa ampliacao penal. O autor
primeiramente propoe a criagao de um novo ramo do direito, o chamado direito de intervengao, dentro do
qual estariam os tipos penais abstratos e os bens juridicos coletivos. Esse novo ramo ajudaria a
concretizar uma segunda idéia de Hassemer, que é a manutencao de um direito penal classico, aquele que
tem forte ligacao com os principios da lesividade e da ultima ratio, sendo este o responsavel pela protecao

dos bens juridicos individuais através de tipos de dano e de perigo concreto >

Naucke, em apoio ao que preceitua Hassemer, afirma a necessidade de um direito penal que nao sofra
influéncia politica, como se da com a aplica¢ao de tipos penais abstratos e bens juridicos coletivos,
devendo o direito penal, atentar-se ao crimes de dano. Naucke apesar de também propor a volta de um
direito classico e a criagao de um direito de intervengao, que poderia solucionar esses novos problemas
sociais, apresenta idéias nas quais a intervencao penal se daria apenas em casos de extrema relevancia,
onde os crimes dolosos seriam a base de todo o sistema, desprezando, ao ambito penal, alguns crimes
culposos. Diferentemente desses dois autores colocados até agora, Luderssen apresenta uma teoria que
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afirma a ilegitimidade de todo o direito penal, por ser toda e qualquer punigao, dentre elas as firmadas em
um tipo penal abstrato, um ato irracional e nao concernente com as idéias de um Estado de Direito.
Aproxima-se de Hassemer e Naucke na idéia de criacdo do direito de intervencdo, o qual substituiria o

direito penal completamente *

Por fim, faz-se necessario frisar que Peter-Alexis Albrecht também estd de acordo com o pensamento que
nao veé legitimidade na aplicabilidade dos tipos penais abstratos, uma vez que segundo esse autor, o
direito penal deve direcionar seus esfor¢cos a um nimero reduzido de casos, onde ndo cabe a aceitagao

também de bens juridicos coletivos *

26. O posicionamento favoravel e o rechaco a utilizacao de “falsos” bens juridicos coletivos
pelos autores contrarios aos tipos penais abstratos

No outro lado da discusséo estdo os autores que defendem a aplicacdo de tipos penais abstratos. E comum
a todos que compartilham essa posicao o pensamento de que esses tipos abstratos nao ferem o principio
da lesividade, uma vez que protegem antecipadamente bens juridicos penais possuidores de uma
relevancia muito grande no atual contexto social, marcado por inumeros avangos e um surgimento cada
vez maior de novos riscos. Exemplo desses bens é o meio ambiente, que por sua natureza nao necessita

ser lesionado para demonstrar sua vital importancia, sendo necessario uma antecipagao da tutela, feita no

caso pelos tipos abstratos, para proporcionar seguranga e paz social **

Diversos autores defendem a aplicabilidade dos tipos penais abstratos, dentre eles temos Tiedeman, que
diferentemente de Hassemer, enxerga o direito penal como grande protetor dos novos bens juridicos,
sendo a maioria deles transindividuais. Ele propde uma revisdao de alguns principios do direito penal
classico, como por exemplo o principio da subsidiariedade e o da ultima ratio, para que esse ramo do
direito possa adequar-se a nova realidade social de riscos, protegendo antecipadamente os novos
interesses. Outro autor favoravel aos tipos abstratos é Kindhauser, o qual argumenta a necessidade de
seguranca em todos os aspectos da vida social. Para ele a seguranca torna-se um bem juridico que tende a
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proteger todos os outros, sendo ela protegida pelos tipos penais abstratos, visto que esses nao deixam

abalar esse sentimento basilar de todas as relagdes sociais *°

Kuhlen também ndo fica ao lado de Hassemer, uma vez que atribui, como os outros autores aqui
colocados, a missao do direito penal de regulamentar, pelos tipos penais abstratos os novos problemas
advindos com a sociedade de risco. Os bens juridicos transindividuais merecem um tratamento especial e
uma antecipacao de sua tutela, sendo que alguns crimes praticados contra tais bens, chamados por
Kuhlen de delitos de cumulagao, como explicados anteriormente, ndao apresentam a necessidade de
provocar a destruicao/lesdao do bem juridico, com por exemplo o meio ambiente, devido a suma

importancia dele e de outros penalmente protegidos *°

Por fim, os autores que nao aprovam os tipos abstratos fazem uso da criacao de novos bens juridicos
transindividuais para escaparem da aplicacao dos tipos penais abstratos, dando origem a diversos bens
que muitas vezes nao sao coletivos ja que possuem uma titularidade especifica. O uso desses “falsos” bens
juridicos transindividuais é de grande equivoco, visto que se confunde os objetos de protecao penal, os
bens juridicos, e as ferramentas para essa protecao, que sao as normas e nesse contexto social, as normas
tipificadas abstratamente. Portanto, essa mistura de conceitos ¢ muito criticada pelos defensores da

legitimidade dos tipos abstratos >’
27. Tomada de postura

A existéncia de uma sociedade de risco onde a inseguranca social faz-se fortemente presente na vida dos
cidadaos é sem duvida inquestionavel. Os individuos em meio a essa onda de descobertas e tecnologias
buscam restaurar a seguranca nas relagoes sociais. Com isso, o direito penal passa a ser esse caminho o

qual tentara trazer novamente a paz social.

O direito penal nesse contexto de riscos e criagdo de novos bens juridicos faz uso de uma ferramenta
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muito importante, os tipos penais abstratos. Esses tipos antecipam a tutela penal, garantindo assim uma
maior protecao aos bens penalmente protegidos. Esses tipos penais possuem legitimidade, ao contrario do
que pensam outros autores, ja que o desenvolvimento social proporcionou a criagao de bens juridicos,
como o meio ambiente e a fé publica, os quais ndo podem ficar presos a tipos de lesao, uma vez que o
simples perigo, presumidamente analisado, em uma conduta ja traz grandes prejuizos a esses objetos de
protecdo. Além disso, esses bens que necessitam de uma tipificacao abstrata apresentam, devido a sua
natureza, um dificil retorno ao estado anterior caso sejam efetivamente lesionados.

Em relacao ao choque desses tipos abstratos com os principios do direito penal classico (lesividade e
ultima ratio) evidéncia-se uma necessidade de reinterpretagao desses principios uma vez que a realidade
social vem sofrendo profundas alteracoes. Portanto, ndao se pretende negar a grande importancia desse
pensamento classico, justamente por ele proporcionar ao cidaddo grandes garantias contra uma possivel
arbitrariedade do ius puniendi, e sim uma adequacao as necessidades atuais.

Por fim, demonstrada a importancia dessa tipificacao abstrata faz-se necessario uma ressalva quanto a
sua aplicacdo, a qual deve respeitar uma rigorosa técnica de elaboracao legislativa, a fim de dar a esses
tipos certa precisao para que nao haja uma massa de tipos penais abstratos sem uma efetiva protecao de
bens juridicos o que nao traria o sentimento de seguranga clamado pela sociedade.

28. Conclusao

O estudo desenvolvido nesse trabalho sobre os tipos penais abstratos na sociedade do risco nos permite
apontar algumas conclusdes. A sociedade tecnoldogica passa a buscar formas de equilibrar seu
desenvolvimento com os riscos que tal fenomeno tras consigo. Dentro desse panorama o direito penal por
ser um instrumento de controle social estd sendo utilizado como meio para obter o equilibrio mencionado.
Diante disso, o anseio social por seguranca ¢ um dos componentes responsaveis pela expansao da
aplicabilidade do direito penal por parte do Estado, o qual passa a recorrer aos tipos penais abstratos para
atingir tal finalidade. Esses tipos penais sao usados pelo legislador para obter uma protecao antecipada e

em maior grau de alguns bens juridicos, os quais passam a ter grande importancia no meio social vigente.
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Exemplo desses objetos de protegao podemos citar o meio ambiente, a fé publica dentre outros.

Essas evidéncias, retiradas do presente estudo, apresentam um choque doutrinario em relagao a
legitimidade da aplicacdo dessa tipificacdo abstrata. Alguns autores defendem os principios de um direito
penal classico, mais precisamente o principio da lesividade, negando esses tipos abstratos,e outros
adotam a tese de uma releitura do ambito de aplicacao desse ramo do direito, ja que o modelo social
sofreu mudancas, permitindo assim a aplicabilidade desses tipos penais abstratos.

Em suma, tém-se uma rica discussdao quanto a legitimidade dos tipos penais abstratos, os quais vem sendo
usados pelo legislador em diversas modalidades de delitos, como os de cumulacao, de perigosidade
concreta e por fim nos delitos de preparacao.
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