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RESUMO: O presente trabalho tem por objetivo demonstrar a polémica em torno da tipificacao
exacerbada dos crimes de perigo abstrato, com destaque para o Direito Penal Econdmico,
analisando se tal antecipacdo da tutela penal atende aos principios penais constitucionais, tais como
ofensividade, intervengdo minima, proporcionalidade e culpabilidade.

ABSTRACT: This paper aims to demonstrate the controversy surrounding the classification of
crimes exacerbated abstract danger, especially the Economic Criminal Law, will examine whether
the anticipation of criminal supervision meets the criminal constitutional principles, such as
offensiveness, minimal intervention proportionality and culpability.

PALAVRAS-CHAVE: crime; perigo abstrato; direito penal econdmico; antecipagdo da tutela
penal

1. INTRODUCAO

O momento histdrico atual, marcado por varios impactos como a globalizagdo, o
multiculturalismo e a diversidade, além do surgimento de novos riscos e incremento dos ja
existentes, trouxe inimeras mudangas de paradigma em diversos campos do conhecimento humano.
No Direito Penal, outro ndo foi o destino: por ser uma seara de grande surgimento de idéias, nos
ultimos anos € que se percebe um proficuo florescimento de teorias buscando a solugdo dos dilemas

criminais.

As mais diversas propostas tém sido ofertadas pelos doutrinadores, desde o Direito
Penal do Inimigo de Jakobs até tendéncias nitidamente abolicionistas, passando pelo Direito Penal
de duas velocidades defendido por Silva-Sdnchez ou até mesmo o Direito de Intervengdo de

Winfried Hassemer. Isso também ocorre no Direito Penal Econdmico, no qual se destaca uma
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particularidade: a problematica da freqiiente utilizacdo do crime de perigo, mormente perigo

abstrato.

A tipificacdo de condutas perigosas agiganta-se em anos mais recentes.
Obviamente, tal antecipacio da tutela penal traz problemas dos mais diversos. E sabido que todo o
Direito Penal tradicional se baseia na idéia de lesdo a um bem juridico, sendo que o perigo sempre
foi utilizado excepcionalmente. Todavia, em razdo de uma nova necessidade protetora, a excecao

vem tornando-se regra.

Indaga-se: considerando-se que o Direito Penal sempre se preocupou com a
eventual lesdo a um bem, teria essa antecipa¢do da tutela penal gerado alteracdo no conceito
tradicional de bem juridico? E legitimo em um Estado Social e Democrético de Direito a repressio
penal alcancar condutas que trazem insito um perigo, sem que para sua tipificacdo seja considerada
como elemento constitutivo a ocorréncia de um dano? As freqiientes figuras abstratas ndo estariam

ferindo principios constitucionais penais, sendo caso de argiiicdo de inconstitucionalidade?

Mas, por outro lado, ndo serd ineficaz um direito penal que desconsidere novas e
variadas formas de agressdo de novos e variados bens juridicos como o meio ambiente e a ordem
economica? E sera eficaz um direito penal que recorra a uma técnica de tipificagdo de condutas de
perigo abstrato, sem afrontar a Constitui¢do, sob o argumento de que hd bens que, por suas
caracteristicas, sdo vulnerados sem que se possa aferir o quantum de turbacdo por eles sofrida?

Deve-se recorrer aos modelos de perigo abstrato pela inviabilidade da constituicdo da prova?

O propésito do trabalho que ora se apresenta ¢ enfrentar de forma sucinta estas
questdes da mais alta relevancia do Direito Penal moderno, no plano tedrico com suas repercussoes

praticas.

2. DIREITO PENAL ECONOMICO — ASPECTOS HISTORICOS

O modelo socioecondmico conhecido hoje teve suas origens no modelo liberal de
exercicio de poder, com bases remotas no propria Ilustracio. O desenvolvimento da economia
seguiu caminho parecido, guiando-se, de forma liberal, conforme as exigéncias postas pelas partes
interessadas. O mercado deveria se organizar segundo leis naturais, as quais, deixadas em paz,

produziriam um bem estar geral.

A situagdo agrava-se a partir da 1* Guerra Mundial, momento considerado como de

. .. A o 1 J ~ .
real surgimento do Direito Penal Econdmico . A mobilizacdo da economia em esforcos de guerra

' Embora seja corriqueira tal afirmaco, vale ressaltar que a historia menciona momentos anteriores, onde podem ser
vislumbradas origens do Direito Penal Econdmico, como a Lex Julia de Annona em Roma, a edigdo de normas para a
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acaba por obrigar o Estado a intervir no mercado. H4 o abandono do modelo liberal para sua
superagdo, com vistas ao maior controle. Para tanto, passa a ser tida como interessante e

recomendavel a utilizagdo do Direito Penal.®

Maior complexidade vem a ocorrer com a crise de 1929, decorrente de uma série
de eventos ainda ligados a no¢do econdmica liberal. Seguindo a 2* Guerra Mundial e mais um
periodo de profunda intervencdo estatal, chega-se a segunda metade do séc. XX, onde novas
consideragdes passam a fazer parte da realidade social. Novos riscos vém a alterar o cotidiano,

como até entdo se conhecia, propiciando fraudes, faléncias e desvios, até entdo inimaginaveis.

J& se antevia, de todo modo, desde o inicio do séc. XX, o grande crescimento de
um novo tipo de criminalidade, estimulado pela trama complicada que envolvia o mundo dos
negocios, fazendo com que a violéncia cedesse passo a inteligéncia e a asticia. A violéncia continua
presente nos conflitos humanos, mas a ela somou-se uma nova situacdo até entdo desconhecida:

uma criminalidade também cerebrina, qual seja, a econdmica.

O atual momento do Direito Penal Econdmico ¢ muito criticado, principalmente no
quis diz respeito a sua estruturagdo. Tratando-se de uma interven¢do penal em um campo supra-
individual, difuso, onde ndo sdo encontradas vitimas reconheciveis, tampouco podendo-se admitir a
ocorréncia de dano real ao bem juridico protegido, diversos questionamentos vém sendo feitos em
relacdo a construcao tipica e a duvidosa necessidade de ampliacdo do tratamento penal nestes casos.
Alguns entendem que novos campos devem ser cuidados por outros ramos do Direito. Nao obstante,
existe uma constatacdo claramente perceptivel: a constru¢do do Direito Penal Econémico acaba por

se mostrar em tutela de um Direito Penal dos poderosos.

Até fins do século XX, todos os Codigos procuraram cuidar de crimes atinentes a
uma classe menos privilegiada. Isso se transforma com a nova preocupacdo dos crimes econdomicos,
onde se tem, agora, um Direito das classes média, média-alta e alta. Estabelecido um novo
paradigma, justificativa bastante forte ¢ dada aos defensores de uma necesséria criminalizacdo de
condutas agressivas a ordem econdmica. Gerando expectativas de um controle maior, ndo ¢ de se

surpreender que venha a se configurar um Direito Penal de Perigo.

O Direito Penal Econdmico acaba por assumir caracteristicas peculiares. Hoje, os
delitos econdmicos, utilizando-se de construgdes classicas ou de nova geragdo, atuando em

perspectiva socio e macroecondmicas, agem em amplissimo campo. Um dos principais efeitos

fabricagdo de cerveja na Alemanha do séc. XVIII e a puni¢do de especulagdo de mercadorias no Codigo de 1810 na
Franca.
* ANDREUCCI, Ricardo Antunes. Direito penal econémico e ilicito fiscal, p. 141 ¢ ss.
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sentidos no ambito do Direito Penal moderno vai ser o aumento de sua preocupagdo com novas

areas até¢ entdo, por ele, pouco exploradas. Dentre elas, sem duvida, encontra-se a econdmica.

A orientacdo e aplicacdo do Direito Penal Economico induzem grande inquietagao.
Basicamente, a prote¢ao penal da economia pode ocorrer por duas vias: mediante crimes de dano ou
através de incriminacdes de situacdes de perigo. Com variagdes substanciais, ou se elege um modo
de protecdo, ou se elege outro. Curiosamente, o Brasil ora segue um, ora segue outro modelo. Nao
existe uma unica linha de pensamento. Muitas vezes, pretende-se uma imputacdo decorrente de
situacdo, onde se mostra claro o dano ao bem juridico, sendo que, em outras tantas, pune-se em
ambito prévio (a Lei n°® 7.492/86, por exemplo, ao definir os crimes contra o Sistema Financeiro
Nacional, cuida de inimeros artigos das mais diversas ordens, sendo que muitas sdo as figuras de

perigo abstrato).

As peculiaridades do mundo moderno acabam exigindo um certo controle por parte
do Estado. Produzindo uma ruptura no equilibrio que, pretensamente, deve existir para um chamado
desenvolvimento normal das etapas das relagdes econdmicas, cuida-se de uma criminalizacao de
condutas que podem pdr em perigo a propria estrutura econdmica. Justamente dai a colocagdo

quanto ao indiscriminado uso de figuras de perigo nesta seara.

3. ANTECIPACAO DA TUTELA PENAL

3.1. Antecedentes historicos

A criminaliza¢do de situagdes de perigo ndo ¢ novidade no mundo moderno.
Todavia, salta aos olhos o gigantismo assumido pelas novéis tipificagdes, como no caso de

tentativa, de previsdo especifica de atos preparatorios e de perigo abstrato.

A antecipagdo da tutela penal no campo do Direito Penal Econdmico causa uma
preocupagdo impar, pois, pelas proprias caracteristicas que lhe sdo inerentes, esse novo Direito

Penal ndo se encontra em condi¢des de bem vislumbrar ou tipificar o injusto penal.

A nocdo de injusto penal ¢ que dard o tom a idéia de antecipacdo. Adotando-se a
doutrina majoritaria, o injusto serd dado por uma lesdo ou coloca¢do em perigo de um determinado
bem juridico, sendo que esta idéia de colocagdo em perigo se refere a nocao de perigo concreto. SO
a partir de uma outra modalidade tipica, qual seja, a de tipos de perigo abstrato, ¢ que se chegara a

criminalizacdo em ambito prévio ao injusto. O perigo abstrato se configurara apenas com o desvalor
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da acdo, diferentemente do caso de lesdo ou de perigo concreto a um dado bem juridico, os quais

necessitam também da concre¢do de um desvalor do resultado.

O uso da idéia de antecipacdo ja podia ser visto mesmo em momentos anteriores ao
surgimento das sociedades de risco. Na formacdo histérica do Direito Penal, desde os tempos de
Roma, j4 se tinha em consideracdo o perigo. O seu desenvolvimento em tempos mais recentes ¢ que
levam a um pensar nas muitas circunstancias onde ndo ¢ de se perceber um resultado concreto a ser

desvalorado.

Pelas grandes proximidades entre a tentativa e o perigo abstrato, utiliza-se a
doutrina das elaboracdes dogmaticas de uma para justificar a outra. Inicialmente, tracaram-se
consideragdes amplamente subjetivas quanto ao perigo abstrato. Em momento posterior, ja sob a

influéncia do finalismo, ndo mais se aceitou tal subjetivismo.

Historicamente, a mais gritante aplicacdo pratica destas consideragdes certamente
deve ser a da Alemanha nazista. O nacional-socialismo teve forte influéncia na elaboragdo do que
veio a se revelar como um novo Direito Penal de Perigo e da Vontade, ao fazer o uso antecipado do
Direito Penal visando coibir um comportamento perigoso do autor, ou mesmo, justificando uma

intengdo para a imposi¢ao da pena. Isto criou ainda mais incerteza juridica.

Mesmo apo6s a 2% Guerra Mundial, muitas das leis questionadas, em termos do uso
da antecipacdo da tutela penal, continuaram em vigor, ganhando ainda mais for¢a com as
posteriores tentativas de reprimir o terrorismo (presente a partir dos atentados de 11 de setembro de

2001 em Nova York ¢ de 11 de margo de 2004 em Madri, entre outros).

3.2. Modernas tendéncias

O chamado Direito Penal da Sociedade de Risco, juntamente com todos os
problemas da globalizacdo, acabou transformando o referencial classico. Crises sociais, o fendmeno
do terrorismo e a incerteza no trato das novas tecnologias ddo importancia ao novo momento

explicativo da antecipag@o penal.

A idealizacdo quanto a uma sociedade de risco, inicialmente feita por Beck,
rapidamente ganhou aceitacdo em muitas areas do Direito. Considerando-se que estes novos riscos
quase sempre sdo decorrentes de decisdes humanas, chegou-se a conclusdo de que talvez fosse o
Direito Penal instrumento eficaz para sua tutela. Dai a expressdo “Direito Penal da Sociedade de
Risco”. Fala-se em prevencdo e controle das fontes de perigo, bem como de modifica¢des de cunho
estrutural dentro do préprio Direito Penal. Dentre tantas, mais preocupante € a proliferacdo de

delitos de perigo abstrato. Nao raro, fala-se também de um Direito Penal do Inimigo, cuja
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consagragcdo, segundo Jakobs, como justificativa de antecipacdo da tutela, v.g., no campo

econdmico, parece pretender um novo respaldo para os delitos de perigo abstrato.

Deve ser levada em conta também a vertente atinente as idéias preventivo-gerais.
Como defende Roxin, orientando-se o Direito Penal a fins teleologicos, busca-se uma explicagdo de
fundo funcional para a antecipagdo da tutela penal. Parece ser justificavel, desde um ponto de vista
politico-criminal, uma certa antecipacdo, quando se procura, mediante prevencdo geral negativa,

intimidar a toda uma sociedade quanto a pratica criminosa.

Jakobs, por sua vez, sustenta um enfoque de prevengao geral positiva, onde tem-se
completa funcionalizacdo dos elementos do delito, visando a valorizagdo da norma penal. Sustenta
o autor que ¢ amplamente aceitdvel a intervencdo antecipada, pois exerce fungdo pedagdgica e €

mstrumento de estabilidade do sistema.

Em tentativa de melhor ajuste dogmatico dos pardmetros de perigo, diversas
orientacdes tém se dado nos ltimos anos. Embora elas ndo possam corrigir eventuais imprecisdes
legislativas, tais tendéncias doutrindrias tentam ajustar os novos riscos ao novo Direito Penal de
Perigo. Varios questionamentos objetam a aplicagdo genérica do perigo abstrato, como os eventuais
desrespeitos aos principios da ofensividade, da ultima ratio e da culpabilidade. De fato, grande
parte da doutrina entende que o Direito Penal de Perigo ¢ antigarantista, pois rompe com 0s
fundamentos basicos do Direito Penal liberal. Isto mostra-se determinante tanto para a reconstru¢ao
do perigo abstrato, como, eventualmente, para sua legitimag¢do. Caso contrario, poder-se-ia

. . . . . , . . 3
considerar a inconstitucionalidade do prdprio tipo penal.

4. OS CRIMES DE PERIGO:

4.1. Antecedentes historicos

Em relacdo aos antecedentes histdricos, os crimes de perigo podem ser vistos sob
dois aspectos: levando-se em consideracdo a constru¢do doutrinaria ou de acordo com a técnica de

tipificacao.

No campo pratico, desde a antiga Roma encontramos exemplos de crimes de
perigo, tais como o crime de falso, a traicdo e a covardia, visto que em tais fatos ndo havia uma
exigéncia de implemento de algum dano para consumar-se o delito. Assim, o direito da antiguidade

ndo desconheceu tais incriminagdes, ainda que ndo de forma doutrindria, mas como formula de

? Nesse sentido, SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito Penal Econémico como Direito Penal de Perigo, p. 103.
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tipificagdo.Por outro lado, no campo doutrinario os crimes de perigo tém tratamento bem mais

recente.

4.2. Conceito de perigo

O conceito de perigo comporta inumeras indagagdes. Como primeiras delas, muito
se discute se o perigo ¢ uma abstra¢do ou ¢ algo objetivamente concreto. Para Manzini, o perigo ¢
sempre uma abstragdo, sempre impropria, na sua visdo, a distingdo entre perigo concreto € perigo
abstrato. Antolisei, por sua vez, entende que o perigo € sempre concreto, por tratar-se de uma
probabilidade de um evento concreto. Zaffaroni tem entendimento diverso, afirmando que todos os
perigos sdo concretos e todos os perigos sdo abstratos, segundo o ponto de vista que se adote: ex

ante sao todos concretos, ex post sdo todos abstratos.

Outra indagacdo que se faz € se o conceito de perigo ¢ um conceito ontolégico ou
normativo. Bettiol adverte que, por tratar-se de dano potencial e ndo efetivo, trata-se de conceito
normativo, visto que a realizagdo de um evento ¢ baseada em progndsticos. Outros, como José
Francisco de Faria Costa e Rui Carlos Pereira, também entendem que o conceito ¢ normativo, mas

ndo deixa de ter raizes na dimensdo onto-antropologica.*

Na verdade, o direito extrai da realidade as situa¢des de perigo e as traz, por serem
relevantes, para o mundo juridico. Portanto, serd perigoso para o mundo juridico o que a lei assim

considerar. Dai o seu carater normativo, sem negar o ontolégico.’

Quanto as teorias que se propdem a definir o que € perigo, os autores indicam trés.
A teoria precursora, chamada subjetiva, defendida por Von Buri, entre outros, ensina que o perigo ¢
um mero ens imaginationis, uma representacdo mental oriunda do temor e da ignorancia do homem.
A segunda teoria, denominada objetiva, postula que o perigo ndo ¢ mero ente da imaginagdo, mas
um ente real e objetivo. E defendida por Merkel, Von Liszt e Binding, entre outros. Ha ainda uma

posicao intermediaria, que concilia as duas concepgdes anteriores.

4.3. Conceito de crime de perigo

Crimes de dano sdo aqueles que so6 se consumam com a lesdo efetiva de um bem
ou interesse juridico, enquanto os crimes de perigo aperfeicoam-se com a probabilidade de dano ao

bem juridico.

* Nesse sentido, SILVA, Angelo Roberto Ilha da. Dos crimes de perigo abstrato em face da Constituicdo, p. 52.
> SILVA, Angelo Roberto Ilha da, op. cit., p. 52.
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Tanto o crime de dano como o de perigo sempre referem-se ao bem ou interesse
juridico protegido. A distingdo entre um e outro consubstancia-se na relevancia da agressao ao bem

juridico resultante da acdo delituosa.

Nao devemos confundir crimes materiais com crimes de dano, nem crimes formais
e de mera conduta com crimes de perigo. Os crimes materiais distinguem-se dos crimes de dano, eis
que seu conceito tem em consideracdo o objeto sobre o qual recai a acdo, ou seja, o substrato
material da acdo. Nos crimes formais, o tipo prevé um resultado naturalistico que lhe ¢ indiferente
para consumacdo, ao passo nos crimes de mera conduta nido existe pressuposicdo de um tal
resultado no tipo. Ja os crimes de dano e de perigo sdo considerados em face do bem juridico, ou

melhor, em face da relevancia da afetagdo imposta ao bem juridico.

4.4. Classificacao dos crimes de perigo

4.4.1. Crimes de perigo concreto

Crime de perigo concreto € aquele que, para o aperfeicoamento do tipo, exige-se a
verificacdo efetiva do perigo, devendo este ser constatado caso a caso.. Segundo a maioria da

doutrina, neste delito o perigo ¢ indicado no modelo legal, ou seja, constitui elemento do tipo.

Todavia, em certos casos, mesmo que o perigo ndo esteja indicado no tipo de
forma expressa e este seja impreciso, aberto, ndo poderd configurar crime de perigo abstrato. Ou
seja, ausente a taxatividade, dever-se-4, para adequar-se as exigéncias constitucionais, considerar a

. ~ . 6
infracdo penal como sendo de perigo concreto.

4.4.2. Crimes de perigo abstrato ou presumido

Crime de perigo abstrato ¢ aquele cujo perigo € insito na conduta e presumido,
segundo a maioria da doutrina, iuris et de iure. Enquanto os crimes de perigo concreto pressupdem
a afirmacdo do perigo no caso concreto a posteriori, os crimes de perigo abstrato ja o tém definido

a priori.

Na técnica de tipificagdo dos crimes de perigo abstrato, deve-se atender a uma
necessidade decorrente da natureza das coisas, ou seja, as figuras delituosas assim tipificadas devem
atender ao reclamo da tutela baseado na lesividade que a agdo encerra, em razdo da ineréncia do

perigo que guarda em si.

® SILVA, Angelo Roberto Ilha da, op. cit., p. 71.



4.4.3. Crimes de perigo abstrato-concreto

Ha autores que superam a tradicional divisdo bipartida dos crimes de perigo
abstrato ao lado dos crimes de perigo concreto, admitindo uma terceira espécie: crime de perigo
abstrato-concreto. A partir do final da década de sessenta ¢ que se passou a falar em tais delitos, os

quais configurariam uma categoria intermediaria.

Segundo Francesco Angioni, citado por Angelo Roberto Ilha da Silva, nestes
delitos o legislador delimita o campo de investigacdo do juiz a certos elementos dados pela lei e que
se prestam a provocar perigo, ou seja, a lei diz que o fato ¢ abstratamente perigoso, mas apresenta

elementos que o juiz deve ter em conta concretamente.’

Luiz Flavio Gomes, por sua vez, preferindo a expressdo ‘“‘perigo concreto
indeterminado”, versa que, consoante a doutrina alema, o perigo seria abstrato no sentido de que
ndo exige a apresentagdo de uma vitima concreta do perigo; seria a0 mesmo tempo concreto, no
sentido de que a conduta deve ser concretamente adequada para poder lesionar um bem juridico

individual.®

Muitos autores ndo véem vantagem para que seja aceita a presente categoria.

Porém, alguns admitem a existéncia de crimes de perigo abstrato com presung¢ao relativa.

5. LEGITIMIDADE DOS CRIMES DE PERIGO ABSTRATO

O Direito Penal Econdmico tem sua legitimidade assegurada pela propria
sociedade de risco globalizada. Nesse contexto, parece inegavel a importancia assumida pela
economia. Parece aceitavel a incriminagdo de condutas em dmbito prévio, a fim de se assegurar a
sua protecdo. Mas ainda resta saber quais seriam os limites a serem impostos para a formatacao

desse novo Direito.

5.1. Bem juridico e principio da ofensividade

Nos dias de hoje, ndo ha relutdncia acerca da importancia do estudo do bem
juridico no campo das Ciéncias Criminais. Nota-se uma marcada e invariavel concordancia entre os

penalistas de que a interven¢do penal somente se justifica para tutelar bens juridicos.

"SILVA, Angelo Roberto Ilha da, op. cit., p. 79.
¥ GOMES, Luiz Flavio. Estudos de direito penal e processo penal, p. 9.
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Segundo Francisco de Assis Toledo, “bens juridicos sdo valores ético-sociais que o
direito seleciona, com o objetivo de assegurar a paz social, e coloca sob sua prote¢do para que nao

. . ~ . 9
sejam expostos a perigo de ataque ou a lesdes efetivas”.

O bem juridico tem fungdo seletiva: embasa o trabalho de sele¢do dos tipos penais
incriminadores, que somente se justificam na medida em que tutelem valores essenciais de uma
comunidade, afastando, dessa forma, incriminagdes de mero dever. Ha também as fungdes de

garantia, humanizadora e interpretativa.

O bem juridico devera sempre fundamentar sua dignidade na Lei Maior, pois um
direito penal que pretenda atuar em espago alheio a Constituicao, sendo a ela contrario ou mesmo
postando-se em condugdo fora de seus parametros, ¢ evidentemente inaceitdvel. Mas nem sempre a
Constituicdo oferecerd um catalogo exaustivo de bens que fiquem sujeitos a tutela penal por meio
de clausulas expressas, devendo certos bens juridicos ser deduzidos da mens constitucional
mediante uma interpretacao teleologica examinando-se quais os valores que a ordem constitucional

busca, a um tempo, afirmar e também resguardar e quais sdo os seus valores instrumentais.

Boa parte da doutrina defende a utilizagdo de tipos de perigo para a correta
protecdo penal econdmica. Porém, uma questdo primordial se coloca: quais os limites a serem
impostos em tal politica criminal econdmico-protetiva e como confrontd-los com o principio da

ofensividade?

O principio da ofensividade consiste na consideracdo de que toda incriminagdo
deva ter por finalidade a protecdo de bens juridicos de lesdes ou exposi¢des a perigo, ou seja, o
modelo legal deve descrever uma conduta que seja apta a vulnerar um bem merecedor da tutela

penal. E verdade que, em casos de perigo abstrato, isso nem sempre ¢ tao claro.

No campo pratico, o legislador tem-se utilizado crescentemente da tutela de bens

juridicos mediante incriminacdo com o modelo de tipos de perigo abstrato. E isso decorre em
. . , . . A - 10

grande parte da natureza das coisas, pois hd bens, como o meio ambiente e a ordem econdmica
que pareciam inesgotaveis e hoje sdo fonte de inquietagdo, exigindo, em certos casos, uma tutela

antecipada. Mas esta tendéncia legislativa também reflete a falta de técnica dos elaboradores da lei.

Todavia, isso ndo significa que nio seja necessario em certos casos tipificar ilicitos
de perigo abstrato. Na verdade, em determinadas ocasides, que devem ser criteriosamente

identificadas, ndo deve o legislador aguardar o dano em face da irreversibilidade de alguns bens.

® TOLEDO, Francisco de Assis. Principios bdsicos de direito penal, p. 16.

' Vale ressaltar que o direito ambiental e o direito econdmico se implicam mutuamente, pois nio raras vezes os ataques
ao meio ambiente sdo produzidos mediante o abuso do poder econémico na busca do lucro de forma irresponsavel, de
modo que intervir no direito ambiental ¢ intervir na economia.
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Miguel Reale Junior, por exemplo, propde a adogdo de tipos de perigo abstrato para as figuras

. . o~ 11
penais preventivas da poluigdo.

Por outro lado, Winfried Hassemer, citado por Angelo Roberto Ilha da Silva, ¢
contrario a idéia de se criminalizar condutas ofensivas ao meio ambiente. Segundo o autor alemao,
o direito penal, no campo da politica ambiental, tem-se revelado contraproducente, sendo necessaria

N .. . ~ o~ . .12
a criagcdo de um direito de intervencdo, com fei¢des de diversos outros ramos do direito.

Bernd Schiinemann, também citado por Angelo Roberto Ilha da Silva, observa que
as conclusdes de Hassemer sdo equivocadas, e propde um direito penal mais eficiente e igualitario
sem privilegiar os interesses da politica industrial. Schiinemann defende que o direito penal
funcione como uma espécie de legitima defesa da sociedade com vistas a sobrevivéncia da
humanidade e com carater preventivo, ressaltando a importancia da adocdo dos tipos de perigo

abstrato em razio da natureza das coisas."

Em consonancia com entendimento de Schiinemann, Luiz Régis Prado aduz que a
adocdo de infragdes de perigo abstrato supre o “problema da causalidade dos comportamentos, que
surge por ocasido da prova, evitando em muitos casos infundadas absolvigdes, lastreadas no in

dubio pro reo, com reflexos na eficicia da lei penal”."

Como se vé€, o meio ambiente e a ordem econdmica sdo propensos a ofensas, e a
alternativa entre a tipifica¢do de crimes de dano e crimes de perigo concreto ou abstrato dependera,
essencialmente, da natureza da conduta aliada a natureza do bem. Assim, quando for proprio da
conduta a vulneragdo do bem, atendendo-se a experiéncia, ao bom senso e a uma adequada técnica
de tipificagdo, delimitando-se taxativamente o ambito do proibido, ndo se podera falar em

inobservancia ao principio da ofensividade."

No XIII Congresso Internacional de Direito Penal, realizado em 1984, no Cairo,
chegou-se a conclusdao de que o emprego de tipos de perigo abstrato ¢ meio valido na luta contra a
delinqiiéncia econdmica e empresarial, sempre e quando a conduta proibida pelo legislador venha
precisamente especificada, e a proibicdo se refira diretamente a bens juridicos claramente

determinados.

Assim, os crimes de perigo abstrato, por vezes, apresentam-se como O Unico
recurso possivel para empreender-se uma séria e real tutela da ordem econdémica e do meio

ambiente. O principio da ofensividade ¢, portanto, observado, sempre que o tipo penal tiver por

" REALE JUNIOR, Miguel. Novos rumos do sistema criminal, p. 214.
12 SILVA, Angelo Roberto Ilha da, op. cit., p. 98.

¥ SILVA, Angelo Roberto Ilha da, op. cit., p. 98.

' PRADO, Luiz Régis. Direito Penal Ambiental, p. 76.

' Nesse sentido, SILVA, Angelo Roberto ITha da, op. cit., p. 9.
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finalidade proteger bens juridicos, sendo que alguns, por suas caracteristicas, tais como o meio
ambiente, a ordem econdmica, a fé publica e a satde publica, entre outros, s6 podem ser, em certos
casos, eficazmente tutelados de forma antecipada mediante tipos de perigo abstrato, seja em razao
dos resultados catastroficos que um dano efetivo traria, seja pela irreversibilidade do bem ao estado

anterior ou pelo fato de ndo se poder mensurar o perigo imposto em certas circunstancias.

Em suma, os crimes de perigo abstrato ndo afrontam o principio da ofensividade
sempre que estiverem a tutelar determinados bens que requeiram uma tal forma de tutela
antecipada, ou seja, quando a infragdo penal ndo configure uma mera violagdo de dever de
obediéncia. Para tanto, ¢ necessaria uma rigorosa técnica de tipificacdo, bem como uma precisa e

. C o~ . .. 16
taxativa descri¢do do modelo incriminador.

5.2. Principio da intervenc¢io penal minima

As exigéncias da sociedade de risco parecem acenar pela aceitacdo de um uso mais
largo do perigo e, em especial, do perigo abstrato. H4, porém, de se impor alguns limites a sua
aceitagdo, pois sob varios prismas a relagdo dos crimes de perigo com os ideais liberais do Direito

Penal classico é conflituosa.

A intervencdo penal em um Estado Democrético de Direito somente poderd ser
subsididria, ou, em outras palavras, de intervencdo minima, na medida em que se utilize o direito
penal nos estritos limites de necessidade, quando outros meios de controle social ndo forem aptos a
proteger os bens juridicos valorados como essenciais. O minimo aqui significa subsididrio, ultima

ratio, norteado pela necessidade.

O direito penal minimo, oriundo das idéias iluministas e via intermedidria entre as
teorias abolicionistas € o movimento da “lei e ordem”, conta hoje com assento constitucional (¢
principio constitucional implicito — art. 1°, III, CF). Respeita a dignidade da pessoa humana, tendo
como efeito o fato de esta ndo ser penalmente constrangida, quando a mais grave forma de

intervengdo estatal for desnecessaria.

A Constituicdo Federal brasileira, em seu art. 173, estipula a necessidade de a lei
regular a responsabilidade individual dos dirigentes, bem como dos atos que venham a ser
praticados contra a ordem econdmica e financeira. Mesmo que tal previsao tenha for¢a vinculante,
talvez ndo deva essa responsabilidade ser vinculada, obrigatoriamente, ao Direito Penal. Este deve,

sempre, ser deixado para situagdes de ultima ratio.

' Nesse sentido, SILVA, Angelo Roberto ITha da, op. cit., p. 101.
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Legislacdes recentes, como as de Espanha e Portugal, comprometidas com os

principios do direito penal liberal-democratico revelam que a pronta recusa de tipos de perigo
abstrato, assim como uma radical oposi¢do a criminalizagdo de novas formas de ofensa a novos
bens juridicos, ndo estd em consondncia com uma visdo realista. Porém, isso ndo significa afirmar
que se deva inflacionar as leis com tal tipo de incriminagdo, pois so o fato de o crime ser de perigo
abstrato ndo ird por em crise os principios conquistados pelo avango do direito penal. Pardmetros
devem ser estabelecidos e a natureza do bem deve ser analisada em um cotejo com a conduta

descrita.

E evidente que se a norma nio comportar uma tipificagdo como delito de dano ou,
ainda, de perigo concreto, terd de ser de perigo abstrato, sob pena de, com a inagdo estatal, punir-se
toda a comunidade. Concluindo, os crimes de perigo abstrato correspondem as exigéncias de tutela
de um sistema penal liberal-democratico, desde que a tutela na forma de perigo concreto resulte
insuficiente pela dificuldade de precisar os termos de probabilidade da lesdo, respeitando assim o

. L, . e 1
principio da subsidiariedade.'’

5.3. Principio da proporcionalidade

Surgido nos séculos XVII e XVIII, sob o embasamento das teorias jusnaturalistas
empreendidas na Inglaterra, o principio da proporcionalidade remonta a busca de limita¢do do poder
do Estado, no ambito do direito penal e do direito administrativo. Origina-se na idéia de tutela do
direito de liberdade individual em face do império da Administragdo num periodo de transmutacao

do Estado de Policia para o Estado de Direito.

E um principio que tem suporte constitucional, como imposicio do Estado de
Direito e hoje, em sentido amplo, ¢ entendido como proibicdo de excesso ao legislador perante
direitos fundamentais. Decompde-se em trés subprincipios: principio da adequagdo, principio da

necessidade e principio da proporcionalidade em sentido estrito.

Na edigdo de leis, o legislador deve ter em conta o principio da proporcionalidade
no momento da tipificagdo de condutas delituosas. Se o fizer de forma arbitraria, deve o intérprete

adequa-la aos padrdes de legitimidade.

Para se investigar se os delitos de perigo abstrato afrontam o principio da
proporcionalidade, devemos ter em conta todos os subprincipios deste. Todavia, ¢ mister que se
tenha presente a relevancia do bem a ser tutelado. Ha que se partir do pressuposto de que o bem

decorra da Constituicdo, ou a0 menos que se ponha em contradi¢cdo a ela, e seja relevante.

7 SILVA, Angelo Roberto Ilha da, op. cit., p. 129.
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Nao ¢ correto afirmar, como muitos afirmam, que os crimes de perigo abstrato

ferem o principio da proporcionalidade s6 pelo fato de perigo figurar de forma presumida. Devemos
fazer uma andlise do tipo, pois ha situagdes em que a experiéncia revela que o perigo ¢ inerente a

conduta, como ocorre com o trafico ilicito de entorpecentes.

Para atender ao principio da proporcionalidade, o crime de perigo abstrato devera,
antes de tudo, apresentar uma precisa descricdo na qual a conduta afete, a0 menos potencialmente,
um bem juridico, ou seja, o perigo deve ser insito a conduta, de acordo com as regras de experiéncia
e do bom senso. Deve-se, entdo, analisar a idoneidade e a necessidade da resposta penal ante a
conduta e, num terceiro passo, fazer uma ponderacdo em torno da razoabilidade na relagdo entre
meio (incriminagdo) e fim (tutela do bem juridico). O legislador devera avaliar a conveniéncia e ser
prudente para ndo incorrer em excesso, mas o exame se dd caso a caso. Assim, ora o crime de

: . : s~ 18
perigo abstrato serd proporcional ao fato, ora ndo.

5.4. Principio da culpabilidade

Segundo o principio da culpabilidade, a imposi¢do de pena somente deve ser
atribuida a autor de um injusto penal a quem se possa imputar tal fato como tendo sido praticado de

forma reprovavel.

Hoje a culpabilidade confunde-se com um juizo de reprovacao levado a efeito pelo
julgador e que recai sobre o agente capaz que detinha no momento em que praticou o fato delituoso
ao menos a possibilidade do conhecimento do penalmente proibido, sendo que sobre ele se poderia

exigir um comportamento conforme a vontade da norma.

Indaga-se: no crime de perigo abstrato, o fato de se presumir um perigo para o bem
juridico tutelado significa também presumir a culpabilidade? Nao, pois a presungdo de perigo
circunscreve-se apenas ao ambito da ilicitude. A a¢do configuradora de um injusto penal podera ser
culpavel (reprovavel) ou ndo. Nao se presume a culpabilidade, presume-se a periculosidade da
conduta (ndo do agente), que pode e deve ser avaliada pelo agente imputdvel no momento da acao
segundo um juizo do proibido e do permitido. Em um momento temos o injusto penal, em outro a
culpabilidade. Assim, a conduta ¢ formalmente ilicita por estar em contradi¢do com a norma penal e
materialmente ilicita em face da vulneracdo de um bem juridico mediante a presungdo extraida da
experiéncia e do bom senso, mas a acdo valorada como ilicita podera ser reprovavel (culpavel) ou

~ 19
nao.

'* SILVA, Angelo Roberto Ilha da, op. cit., p. 116 ¢ 117.
' SILVA, Angelo Roberto Ilha da, op. cit., p. 138.
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Logo, hd equivoco na afirmagdo de que nos crimes de perigo abstrato a

culpabilidade ¢ presumida. Deve-se passar por todo o ifer: andlise da conduta (se dolosa ou
culposa), identificacdo da ilicitude (inclusive afirmando a auséncia de perigo nos casos de arbitrio
do legislador), e, por fim, a constatacdo da culpabilidade, que € o0 momento da reprovacdo (ou nio)
da acdo ilicita, ou seja, contraria ao mandamento legal e que exponha a perigo algum bem juridico

(o exame da culpabilidade ¢ feito pelo julgador em um ulterior momento, no caso concreto).

6. CONCLUSAO

A nogdo de perigo abstrato sempre foi tida em um carater negativo ou secundario,
remetendo a idéia de situacdes onde ndo se percebia uma lesdo, nem uma afericdo de perigo
concreto. Pelo menos até o horizonte da nova sociedade de risco, pode-se perceber seu limitado uso
pelo Direito Penal. Porém, o que antes era excecdo e simples eventualidade hoje mostra-se quase
que como uma regra de tipificacdo de condutas, ou criminalizagdo primaria, sendo o Direito Penal

Econdmico grande exemplo de tal situagdo.

O enfoque supra-individual do Direito Penal, verdadeiro fenomeno das sociedades
de risco, tem, em grande monta, se utilizado do referencial dos crimes de perigo abstrato. Nesse

contexto, devemos indagar: caberia real razdo a desmedida ampliagdo do perigo abstrato?

E evidente que o direito penal, para que possa bem cumprir sua fungdo tuteladora
de valores e ser eficaz, deve assumir um papel preventivo a fim de evitar danos incorrigiveis e
situacdes catastroficas. Porém, os principios constitucionais devem sempre ser respeitados,
exigindo-se ainda uma idonea selecdo de condutas e de bens e uma construgdo tipica que restrinja

ao maximo os elementos normativos do tipo, com uma bem demarcada taxatividade.

Em ultima andlise, o uso da protecdo in abstrato em situagdes supra-individuais até
¢ de se aceitar. A politica criminal pode sustentar uma criminalizacdo antecipada, mas a isso ndo se
confunde uma liberacdo desenfreada deste grau de tutela. Talvez a melhor saida para a tutela

econdmica encontre-se em outra esfera de prote¢do que nao a penal.
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