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RESUMO

O presente estudo investiga os crimes de perigo a partir da analise do
expansionismo do direito penal, bem como a sua consequente antecipacdo de
tutela. Especificamente, investiga os crimes de perigo abstrato na sociedade de
risco, procedendo-se a critica a tipificacdo de condutas que ndo ofendam bens
juridicos. Ainda, possui como objetivos especificos: a) Investigar o contexto do
Po6s-Segunda Guerra, mormente a industria do medo na influéncia da antecipacéo
da tutela penal como demanda social; b) Investigar o risco e o perigo no direito
penal; c) Investigar o perigo abstrato na jurisprudéncia brasileira. Para tanto, sera
utiizado o método hipotético-dedutivo, o qual, a partir de uma hipGtese, por
deducdo, ir4 dirigir-se a sua comprovacdo. Ainda, serd analisada a postura do
Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica em relacdo as
condutas tipificadas como crimes de perigo abstrato, principalmente acerca do
porte de municéo e de arma desmuniciada/ discapacitada.

Palavras-chave: Bem juridico; Perigo abstrato; Sociedade de risco.



ABSTRACT

The current study investigates the crimes of danger through the analysis of
the expansionism of criminal law. as well as its conseauent anticipated iniunction.
Specifically, it investioates the crimes of abstract danaer in the risk society,
proceeding to the critic of the typification of conducts that do not offend juridical
assets. It also has the followina specific obiectives: a) To investiaate the post-
World War Il context, especially the fear industry as it influences the anticipation of
criminal protection as a social demand: B) Investiaate the risk and danaer in
criminal law. C) Investiaate the abstract danaer in Brazilian iurisprudence. For that,
the hypothetical-deductive method will be used, which, from a hypothesis, by
deduction. will address its proof. Also, the position of the Supremo Tribunal
Federal and the Superior Tribunal de Justica will be analyzed regarding the
conduct classified as crimes of abstract danger, mainly in relation to carrying
ammunition and unloaded / disabled weapons.

Keywords: Legal object of protection; Abstract danger; Risk society.
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INTRODUCAO

O presente estudo investiga os crimes de perigo a partir da andlise do
expansionismo do direito penal (0 que gerou o denominado Panpenalismo penal),
bem como a sua consequente antecipacdo de tutela. Especificamente, investiga
os crimes de perigo abstrato na sociedade de risco, a fim de criticar a tipificacéo
de condutas que ndo ofendem bens juridicos.

Diante da importancia da funcdo do bem juridico na atuacdo do direito
penal, torna-se imprescindivel a constante observacdo do seu conceito e
evolucdo contextual funcional, objeto de andlise do presente estudo, que se torna
ainda mais interessante devido as mudancas paradigmaticas ocorridas pelo
fendmeno da neocriminalizagdo, advinda da expansao (sensitiva) da sociedade
de risco, cuja antecipacao irrestrita da tutela penal ndo se demonstra capaz de
fundamentar uma tipicidade a luz de um Estado Democratico de Direito, sem
ofender os principios da legalidade, da lesividade e da intervengcdo minima do
Direito Penal.

A importancia de referida analise justifica-se pelo fato de a antecipacdo da
tutela penal de forma ilimitada acabar por tratar como sindbnimos dois institutos
distintos em sua esséncia, quais sejam, 0 risco e 0 perigo. Além disso, tal
antecipagdo, na maioria dos casos, é fundamentada por uma busca a seguridade,
o que reflete outro grande problema: utilizar como parametro na distingdo
conceitual do risco um termo fragil em sua esséncia, o que é bastante refutado
por Niklas Luhmann em seus estudos sobre a sociologia do risco.

A problematizacdo levantada pelo presente estudo concretiza-se na

seguinte indagacao: a mera probabilidade de perigo, baseada em um juizo ex



ante® quanto & periculosidade da acéo, isto é, o mero perigo de perigo concreto,
sem que resulte em ofensa alguma ao bem juridico, justifica, legitimamente, a

violenta intervencdo do direito penal?

A razdo de ser de referida problematizacdo explica-se pela urgéncia em
criticar 0 excesso do expansionismo penal, que representa, em nao raras
situagBes, um direito penal simbdlico, na medida em que busca na legislacdo
penal uma solucdo facil e rapida (ao menos aparentemente) aos problemas
sociais. Ocorre que o0 mencionado posicionamento acaba por deslocar para o
plano simbdlico o que deveria ser solucionado no plano instrumental, isto é, da
protecdo efetiva. Nesse sentido, diante da inseguranca decorrente da sociedade
de risco, o direito penal altera, frequentemente, a sua dogmatica®, distanciando-se
da sua fungcao inicial para, sob um argumento falho, buscar uma pretensa

seguridade.

Nesse contexto, 0 presente estudo possui como objetivo geral investigar os
crimes de perigo abstrato na sociedade de risco. Além disso, preocupa-se, como
objetivos especificos, em: a) Investigar o contexto do POs-Segunda Guerra
Mundial, mormente a industria do medo na influéncia da antecipacdo da tutela
penal como demanda social; b) Investigar a necesséaria influéncia da politica
criminal na dogmatica penal; c) Investigar o conceito material do delito como
limitacdo ao legislador; e) Investigar o risco e o0 perigo no direito penal; g)
Investigar o principio da ofensividade a luz de um direito penal minimo; i)

Investigar o perigo abstrato na jurisprudéncia brasileira.

' PEREZ, Carlos Martinez Bujan. Revista Liberdades. Publicagdo do Instituto Brasileiro de

Ciéncias Criminais | n°® 13 - maio/agosto de 2013. p. 04.
> HASSEMER, Winfried. Caracteristicas e Crises do moderno Direito Penal. In: Revista de
Estudos Criminais - ITEC, Ano 02, n° 08, Porto Alegre: Editora Nota Dez, 2001. p. 54.



Para tanto, sera utilizado o método hipotético-dedutivo, o qual, a partir de
uma hipotese, por deducao, ird dirigir-se a sua comprovagdo. Referido caminho
consistira em uma analise da postura do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justica em relagcdo as condutas tipificadas como crimes de perigo
abstrato, mormente as questdes do porte de municdo e do porte de arma
desmuniciada ou discapacitada.

Assim, no primeiro capitulo, sera analisado o bem juridico nos crimes de
perigo, a partir da contextualizacgdo do pds-segunda guerra mundial, cujas
consequéncias provocaram a grande inseguranca na sociedade, surgindo, entéo,
a industria do medo. A partir desse temor e maior sensibilidade ao risco®, a
sociedade passa a clamar por seguranca, o que € respondido pelo Estado através
da excessiva antecipacdo da tutela penal. Em seguida, sera vista a necessaria
relacdo entre a dogmatica e a politica criminal, como meio de ndo permitir o
isolamento do discurso juridico penal.

Posteriormente, sera investigado o giro conceitual da ideia do objeto da
tutela penal, no sentido de compreender a discussédo gerada entre os defensores
do bem juridico e os da norma penal como referido objeto. Proceder-se-4, entao,
a andlise do conceito material do delito como limitagdo ao legislador, enfatizando
que a penalizagdo de uma conduta importa uma legitimacdo distinta da mera
discricionariedade.

No segundo capitulo, sera investigado o crime de perigo, especificamente
quanto a antecipacdo da tutela penal para antes da lesdo ao bem juridico. Para

tanto, sera estudado o fenbmeno do Panpenalismo, isto €, a nova forma de atuar

* BOTTINI, Pierpaolo. Crime de perigo abstrato: depoimento. [04 de janeiro, 2011]. Disponivel
em: http://www.cartaforense.com.br/conteudo/entrevistas/crime-de-perigo-abstrato/6433.  Acesso
em 10 de junho, 2016.


http://www.cartaforense.com.br/conteudo/entrevistas/crime-de-perigo-abstrato/6433

do Direito Penal apés referida hiper-sensibilidade (da sociedade) ao risco, o que
provocou o expansionismo penal como demanda social. Referida andlise tera
como localizacdo contextual a distincdo entre o Direito Penal Liberal e o Direito
Penal moderno de atualmente.

Ainda, serd estudada a evolucdo do perigo na dogmatica penal, para,
entdo, seguir com a classificacdo dos tipos penais. Posteriormente, sera
investigado o perigo abstrato, construindo o seu conceito para, em seguida,
passar as criticas: o perigo abstrato surge como uma tipificacdo do Estado na
tipificacdo do medo gerado a sociedade a partir do pds-segunda guerra. Por
altimo, sera analisado o perigo abstrato na jurisprudéncia brasileira (STF e STJ),
principalmente sobre o porte de muni¢cdo e de arma desmuniciada/discapacitada.

No terceiro e Ultimo capitulo, sera investigado o risco e o perigo sob o
marco teorico do socidlogo Niklas Luhmann. Inicialmente serd realizada uma
breve apresentacdo do autor e de sua teoria sistémica, para entdo proceder a
analise da teoria dos sistemas sociais, que possui como elemento propulsor a
comunicacdo. Posteriormente, serd feita a distingdo entre dois socidlogos que se
ocuparam de estudar a teoria do risco, quais sejam, Ulrick Beck e Niklas
Luhmann.

Antes de referir-se propriamente ao pensamento luhmanniano, sera
analisado, ainda que mais brevemente, a importancia do pensamento de Ulrich
Beck?, quem cunhou a expressdo sociedade de risco, e quem primeiro definiu
cientificamente o conceito de risco. Posteriormente, sera destacado o grande

equivoco do estudo do risco em Beck, que é tratar indistintamente os conceitos de

4 BECK, Ulrich. “Momento Cosmopolita” da sociedade do risco. Com Ciéncia, n. 104, 2008.
Disponivel em: http://comciencia.scielo.br/pdf/cci/n104/a09n104.pdf. Acesso em 20 de abril de
2017.



risco e perigo ao escolher a distingdo risco X seguridade® (0 que sera
enfaticamente combatido em Luhmann).

O desejo a seguridade, pela populacdo, ndo deve confundir-se com a
consequéncia légica da intervencdo do Direito Penal, isto €, ndo € correto
proceder com as seguintes correlagdes: nado intervengcdo penal — perigo;
intervengcdo penal — seguridade, pois a seguridade ndo se apresenta como um
parametro confiavel de observacdo, exatamente pela existéncia do que Luhmann
conceituou como “contingéncia” nada € necessario, mas também ndo é
impossivel®.

ApOs a apresentacdo de tal perspectiva, a presente investigacdo buscara
provar que nem toda acdo arriscada € perigosa; e que nem toda acéo perigosa é
arriscada, devendo-se evitar tratamentos confusos e arbitrarios a tais conceitos. E
importante enfatizar que o processo de atribuicdo se da apenas a partir do risco,
ou seja, para o Direito Penal, importa apenas (pelo menos, assim deveria ser!) a

analise sob a perspectiva do risco.

® BECK, Ulrich. Las consecuencias perversas de la modernidad. Modernidad, contingencia y
riesgo. Barcelona: Anthropos, 1996. p. 206.
® LUHMANN, Niklas. Sociologia del riesgo. Guadalajara: Universidad de Guadalajara, 1992.



4. CONCLUSAO

A investigacdo acerca das consequéncias da antecipacdo da tutela penal
na sociedade de risco, 0 que provocou grandes mudancas paradigmaticas, abre
espaco a reflexdo sobre o comportamento atual do bem juridico na dogmatica
penal. A industria do medo originada a partir da tensédo criada no pdés-segunda
guerra mundial (concretamente, a ameaca constante de uma terceira guerra
mundial), bem como pelo intenso desenvolvimento tecnolégico (0 que tornou
possivel uma maior percepcédo e sensibilidade ao risco), foram responsaveis pelo
clamor social por maior seguranga, o que foi atendido pelo Estado exatamente
através do expansionismo penal, nas figuras da antecipacdo da tutela e do
agravamento da atuacao penal ja existente.

A partir do exposto, pode-se perceber que a atuacdo excessiva do Estado
passou a representar, em verdade, uma solugcdo simbdlica aos verdadeiros
problemas: ao invés de solucionar, o Estado buscou, incessantemente, mostrar
que estava buscando solu¢gbes. Em outras palavras, o Estado busca na legislagéao
penal uma solucdo facil e rapida (a0 menos aparentemente) aos problemas
sociais. Ocorre que isso acaba por deslocar para o plano simbdlico o que deveria
ser solucionado no plano instrumental, isto é, da protecdo efetiva. Nesse
sentido, diante da inseguranca decorrente da sociedade de risco, o direito penal
altera, frequentemente, a sua dogmatica’, distanciando-se da sua funcéo inicial
para, sob um argumento falho, buscar uma pretensa seguridade.

A partir do momento que a sociedade acostuma-se com a (falsa!)
tranquilidade da criacdo de novas leis e novas san¢des, surge um circulo vicioso,

onde sempre havera mais demanda por um Direito penal ainda mais enfatico e

! HASSEMER, Winfried. Caracteristicas e Crises do moderno Direito Penal. In: Reista de

Estudos Criminais - ITEC, Ano 02, n° 08, Porto Alegre: Editora Nota Dez, 2001. p. 54.



presente (atuante). Dai € que se Uutiliza a expressdo Panpenalismo, em aluséo a
um Direito Penal que passa a querer englobar e tutelar tudo ao seu entorno.

Pois bem, a consequéncia logica da presente realidade é uma sociedade
marcada, cada vez mais, por tipos penais que buscam tutelar o perigo abstrato,
isto €, o perigo de um perigo concreto. Em outras palavras, o Estado passou a
tutelar condutas que sequer ofendem, concretamente, bens juridicos (seja pela
ofensa, seja pelo perigo concreto), justificando-se sob o0 argumento de
probabilidade de ocorréncia de um perigo. Ocorre que, imperioso enfatizar, a
antecipacédo irrestrita da tutela penal ndo se demonstra capaz de fundamentar
uma tipicidade a luz de um Estado Democratico de Direito, sem ofender os
principios da legalidade, da lesividade e da intervencdo minima do Direito Penal.

O desejo a seguridade, pela populacdo, ndo deve confundir-se com a
consequéncia légica da intervencdo do Direito Penal, isto é, ndo é correto
proceder com as seguintes correlacbes: nado intervencdo penal — perigo;
intervencdo penal — seguridade, pois a seguridade ndo se apresenta como um
parametro confidvel de observagdo, exatamente pela existéncia do que Luhmann
conceituou como “contingéncia”. nada € necessario, mas também ndo é
impossivel®,

Conforme analisado quando da investigacao acerca do risco na sociologia
de Niklas Luhmann, a contingéncia faz cair por terra o parametro argumentativo
da seguridade. Ora, se tudo poderia ter sido de uma outra forma, como se ter
certeza se uma conduta é, realmente, arriscada? Outrossim, o futuro s6 pode ser

pensado a partir da probabilidade, o que implica a regra da incerteza, ou seja, da

impossibilidade de alguém determinar o futuro com plena certeza.

® LUHMANN, Niklas. Sociologia del riesgo. Guadalajara: Universidad de Guadalajara, 1992.



A comunicacdo é contingente pelo fato de a escolha do signo se dar de
uma forma que poderia ter sido outra, isto €, ao selecionar, sdo deixadas de lado
outras alternativas. Assim € que o0 observador de segunda ordem, ao analisar a
afirmacdo de que o0s riscos geram perigo, percebe que essa avaliacdo é
contingente, porque poderia ser de forma diferente. Entdo, o observador de
segunda ordem ira observar o observador observando, o que ira lhe permitir
perceber os pontos cegos do primeiro observador (denominados por Luhmann de
esquema de distincdo adotada pelo observador), verificando, entdo, que nem
todas as acgOes arriscadas geram perigo. Ou seja, a antecipacdo da tutela penal
de forma ilimitada demonstra-se equivocada, também, por tratar como sinénimos
dois institutos distintos em sua esséncia, quais sejam, 0 risco e 0 perigo.

E exatamente esse 0 ponto nevralgico da teoria luhmanniana & presente
pesquisa: acdes consideradas arriscadas ndo sdo, necessariamente, perigosas. A
nocdo de perigo, conforme o sentido (distintivo do risco) dado por Luhmann, so
podera ser autorizada a partir do critério da ofensividade concreta (de dano ou de
perigo concreto), e ndo meramente por um critério de perigo de perigo concreto (0
perigo abstrato).

Nesse sentido, constata-se que as duas grandes contribuicbes de
Luhmann a teoria do risco foram exatamente as questdes da contingéncia e do
futuro como incerteza (consequentes légicos). Nao ha como falar em risco sem
falar em contingéncia, na medida em que os possiveis danos sao evitaveis, isto €,
a partir de uma observacdo de segunda ordem poder-se-ia verificar o ponto cego
do primeiro observador que definiu a conduta como arriscada.

Por fim, importante destacar que a defesa pelo processo de atribuicdo é,

exatamente, um dos pontos chaves da presente pesquisa, sobretudo pela



gravidade das consequéncias que 0 seu mau uso pode provocar (ou que ja foi
provocado!). Na criminalidade moderna, ha uma tendéncia muito grande em criar
processos de atribuicdo a partir do perigo (das consequéncias nos terceiros
afetados), e ndo a partir da decisdo do agente, ou seja, enxergando a partir do
risco. A atribuicdo devera ser direcionada a decisdo do agente que agiu de forma
arriscada, isto é, observar sobre a otica do risco, e ndo do perigo. Em outras
palavras, somente a partir do risco € que se deve realizar processos de atribuicao;

o Direito penal ndo pode criminalizar a partir do perigo.
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