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RESUMO
Os crimes de perigo abstrato na modalidade tentada possuem certa divergência quanto a sua possibilidade de aplicação, tendo em vista, que para alguns doutrinadores é impossível identificar ou mesmo fracionar a conduta do agente, quanto ao iter criminis, pois uma vez cometido o crime, o mesmo se exaure naquele instante, então não tem o que se falar na tentativa nos crimes de perigo abstrato. Há quem entenda que é possível, pois, deve-se tentar “arrancar o mal pela raiz”, evitando assim uma possível consumação do próprio perigo. Porém, é sabido que o Direito Penal existe para tutelar bens jurídicos essenciais à vida em sociedade, devendo assim interferir o menos possível, somente quando os demais ramos do direito não forem mais capazes de tutelar os seus bens jurídicos tidos como mais importantes. Desse modo, o presente trabalho faz o estudo necessário acerca desse instituto, quanto a sua violação ao próprio princípio da intervenção mínima.
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1 INTRODUÇÃO

Esse trabalho busca explicitar a impossibilidade da modalidade tentada nos crimes de perigo abstrato, segundo o princípio da intervenção mínima. Tal temática tem sido alvo de diversas discussões na conjuntura social brasileira, tendo em vista, o crescimento populacional, os inúmeros casos e problemas sociais, como a prática de crimes, por exemplo, o que traz a falsa ideia de resoluções desse problema, através minimalismo penal.
Embora esteja cercado de polêmicas, percebe-se a importância do mesmo no campo teórico e principalmente prático, pois, sabe-se que para se ter caracterizado um crime, deve-se ter a comprovação de que a pessoa tenha realmente cometido tal conduta. Vindo a ensejar ameaça ou perigo àqueles bens jurídicos tutelados pelo Estado, não sendo, portanto, uma mera presunção tida pelo legislador.
A relevância dessa temática tem alcance direto na sociedade, tendo em vista, que a instituição de tal modalidade de crime, seria uma violação direta a diversos princípios constitucionais, como o da legalidade, ofensividade, adequação social, culpabilidade, presunção de inocência e, principalmente, o da intervenção mínima, o que não deve prevalecer. Tal tipo penal, possui diversas imprecisões e equívocos, já que não se tem aqui limites legais para aplicação de tal crime na modalidade tentada.
Está clarificado, que o Direito Penal Brasileiro deve proteger apenas e tão somente aqueles bens jurídicos essenciais para a sociedade, visto a gravidade das penalizações impostas pelo atual ordenamento jurídico pátrio.

Nessa lógica, a tentativa nos crimes de perigo abstrato seria impossível, por ter caráter unissubsistente, que não admitem tentativa. Ademais, por se exaurir através um único ato, é irreal e inconsistente fracionar o iter criminis. Assim, deveriam sequer serem tratados como uma possibilidade de um possível crime, até porque configuram uma violação ao Estado Democrático Brasileiro salvaguardado na Constituição Federal de 1988.
2 Crimes de Perigo Abstrato e a modalidade tentada
Segundo conceituam André Estefam e Gonçalves (2012), o crime de perigo, configura-se quando o bem jurídico protegido sofre uma ameaça de lesão ou perigo. Bastaria a simples exposição do bem jurídico a tal ameaça para consumar tal ilícito. São exemplos desses crimes o art. 131, do Código Penal Brasileiro de 1940, “Praticar, com o fim de transmitir a outrem moléstia grave de que está contaminado, ato capaz de produzir o contágio”; art. 132, “Expor a vida ou a saúde de outrem a perigo direto e iminente”, bem como o art. 130, “Expor alguém, por meio de relações sexuais ou qualquer ato libidinoso, a contágio de moléstia venérea, de que sabe ou deve saber que está contaminado”

De acordo com Greco (2014), os crimes de perigo, subdividem-se em dois tipos, os de perigo concreto e aqueles de perigo abstrato, eles que se caracterizam por serem uma antecipação punitiva considerada pelo legislador, com o objetivo de que um mal maior seja evitado, como o dano. Dessa maneira, busca-se punir um comportamento considerado perigoso, afim de prevenir a concretização de um dano.

Os crimes de perigo abstrato são aqueles que o perigo reside somente na própria conduta, na descrição daquele ato, em que através da observação do caso em particular é que definirá a probabilidade de seu resultado danoso. Ademais, em geral, nesses crimes, o perigo não é considerada uma elementar, diferentemente dos crimes de perigo concreto, sendo somente a motivação para seu surgimento. Dessa forma, nem sempre a conduta irá trazer uma consequência, mas a simples possibilidade de um resultado já se constituirá como crime, então, fica clarificado que o perigo está na motivação, bastando exposição ao perigo e não a geração do mesmo. (BORBA, 2009)

2 O princípio da intervenção mínima
Em geral, o Direito Penal tem o condão de preocupar-se com a tutela dos bens mais importantes e essenciais à vida como um todo. Assim, é necessário destacar e identificar aquelas condutas positivas e negativas, que terão uma atenção maior do Estado. É preciso ter um princípio limitador desse poder punitivo que o Estado possui em relação a sociedade. (GRECO, 2014, p. 51)

De acordo com Bitencourt (1995), em sua obra Lições de Direito Penal, aduz que, tal princípio, também intitulado de ultima ratio, busca orientar e limitar o poder punitivo do Estado, e que a criminalização de determinada conduta só se dá caso necessário para a proteção de um bem jurídico passível de violação. Assim, se outras formas de sanções ou de controle social puderem suprimir e tutelar esse bem, a sua criminalização será desnecessária e descabida, deve-se pensar da seguinte maneira, se existem outras formas de tutelar esse bem jurídico, seja pela via civil ou administrativa, são elas que deverão ser empregadas e não as penais.

Tal princípio, subdivide-se em dois: subsidiariedade, e fragmentariedade. O primeiro, respectivamente, leva em conta a limitação de atuação do Direito Penal nos casos em que existam outros ramos do direito competentes para solucionar determinados conflitos, ou seja, direito penal como ultima ratio. Como bem salienta o autor Roxin (2011; p. 48)

“A proteção de bens jurídicos não se realiza só mediante o Direito Penal, senão que nessa missão cooperam todo o instrumental do ordenamento jurídico. 0 Direito penal é, inclusive, a última dentre todas as medidas protetoras que devem ser consideradas, quer dizer que somente se pode intervir quando falhem outros meios de solução social do problema - como a ação civil, os regulamentos de polícia, as sanções não penais etc. Por isso se denomina a pena como a 'ultima ratio da política social' e se define sua missão como proteção subsidiária de bens jurídicos"
Enquanto o segundo, -fragmentariedade, consiste em proteger aqueles bens jurídicos socialmente relevantes. Consoante explicação do autores André Estefam e Victor Eduardo Rios Gonçalves (2012, p. 108)
“Significa que cabe ao Direito Penal atribuir relevância somente a pequenos fragmentos de ilicitude. Existem, assim, inúmeros comportamentos cujo caráter ilícito é conferido pelo ordenamento jurídico, mas somente uma pequena parcela interessa ao Direito Penal, notadamente a que corresponde aos atos mais graves, atentatórios dos bens mais relevantes para a vida em comum.

Num vasto oceano de antijuridicidade, os crimes são como pequenas ilhas que, de maneira fragmentária e descontínua, despontam dentre os demais atos proibidos” 

A intervenção pelo direito penal deve ser mínima, em último caso, somente quando os demais ramos do direito não puderem ser aplicadas, efetivas a tutela do bem jurídico que se visa proteger. Torna-se então descabido, considerar a tentativa nos crimes de perigo abstrato que não chegam sequer a se concretizarem, a causar um dano efetivo a vítima, tendo em vista, que o direito penal deve buscar proteger bens jurídicos realmente imprescindíveis a vida.

Isto posto, é notório que tal preceito comporta dois outros ideais importantes para sua configuração, um é o de que nem todo bem jurídico deve ser digno da proteção penal, antes deve haver relevante valor social e o outro, traz a necessidade de se ter realmente uma conduta lesiva contra o bem jurídico para a aplicação do Direito Penal.

Concluindo-se, assim, o ordenamento jurídico pátrio estabeleceu o princípio da intervenção penal mínima, a fim de coibir aquele direito penal máximo, que acaba por violar princípios essenciais de um Estado Democrático de Direito, como o da dignidade da pessoa humana.

3 Tentativa nos crimes de perigo abstrato X princípio da intervenção mínima
De acordo com o autor Hungria (1959), é impossível a modalidade tentada nos crimes de perigo abstrato, haja vista que estes caracterizam-se pela probabilidade de perigo de um dano ou de um dano maior, o que se vir a acontecer, levaria a própria consumação do crime. Dessa forma, qualquer outro ato anterior a sua consumação seria ato preparatório, o que não traria riscos de perigo ao bem jurídico tutelado. Ademais, por se tratarem de crimes unissubsistentes, realiza-se por um único ato, sendo inviável falar em fracionamento do fato ilícito.

Como bem assevera Greco (2014, p. 263), crimes unissubsistentes não admitem tentativa, pois a conduta do agente é exaurida através de um único ato, sendo impossível de fracionar o iter criminis. Como por exemplo, a injúria verbal, art. 140, Código Penal Brasileiro, que diz: “Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro”, em que o agente pode proferir as palavras e ofender a honra subjetiva da vítima e consumar de uma vez a infração penal ou calar-se, e óbvio, não incorrerá no crime.

Outrossim, é inconcebível a forma tentada nos crimes de perigo abstrato, pois não há que se falar em plenitude da conduta, dessa forma, não existe perigo para o bem jurídico tutelado, e mesmo que houvesse, não seria o caso de tentativa, mas sim de consumação do ilícito. Portanto, o que vem antes da consumação seriam os atos preparatórios e não tentativa. (MANZINI apud SATO, 2012)
Além disso, o princípio da intervenção mínima dispõe que o poder do Estado deve estar albergado e limitado por tal preceito. Assim, o direito penal brasileiro só deve intervir nos casos em que há realmente um ataque muito grave aos bens jurídicos salvaguardados e tidos como mais importantes, sob pena de estarmos diante de um Estado Penal Máximo, em que tudo se resolveria pelo direito penal. (GRECO, 2014)
Não se pode reduzir tudo ao direito penal e ferir o princípio da ofensividade/lesividade, este que se revela limitador do poder do legislador, quanto as condutas que são passíveis de serem incriminadas pela legislação penal, buscando evidenciar as condutas que não sofrerão os rigores do poder punitivo do Estado. (GRECO, 2014)
A crítica que se faz aqui, é que se se pune uma tentativa sem ter objetividade, inidônea apenas considerando certa presunção de cunho subjetivo, contrariando a próprio Direito Penal do Fato, estaremos incorrendo em um direito penal totalitário, é necessário que haja uma manifestação externa do agente para incorrer na tentativa, pois tal exteriorização deve ser significativa, teria que haver uma tendência real de produzir um dano, podendo assim ser limitado, antes de haver um crime futuro. (JAKOBS apud SATO, 2012)
Portanto, é necessário se ter um limite legal, adequado ao próprio princípio da lesividade, impossibilitando punições a condutas inidôneas. Então, a vedação ao iter criminis deve continuar como tal, afim de evitar uma política punitiva extremista, sem objetividade, já que estamos num Estado Democrático de Direito. (SATO, 2012)
4 CONCLUSÃO 

Diante o exposto, tentou-se abordar a questão da impossibilidade da modalidade tentada nos crimes de perigo abstrato segundo o princípio da intervenção mínima. Entendendo tais crimes como uma verdadeira afronta a sua constitucionalidade perante a um Estado Democrático de Direito.
O direito penal brasileiro considera e admite apenas determinados tipos penais realmente lesivos, em que haja de fato um perigo real e concreto a um bem jurídico protegido, do contrário não caberia uma intervenção do Estado.

Nesse diapasão, o Direito Penal Brasileiro só deve intervir como ultima ratio, com o objetivo de impor limites a criminalização de determinadas condutas quanto aqueles bens juridicamente e socialmente relevantes, buscando, dessa forma, evitar que condutas mais simples ou que qualquer espécie de conduta seja penalizada legalmente.

Portanto, esse tipo incriminador não tem maiores efeitos ou consequências de fato normativas a ponto de lesar ou causar danos ao bem jurídico protegido. Dessa forma, estaríamos incorrendo numa violação a princípios fundamentais dispostos constitucionalmente, como por exemplo, a presunção de inocência.
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