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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo abordar um assunto de grande relevancia no Direito
Penal, a constitucionalidade dos tipos penais. Destaca-se 0s crimes de perigo abstrato. Como
finalidade, tem-se a anélise do assunto a luz da Constituicdo Federal brasileira, com o objetivo
de verificar a constitucionalidade destes tipos penais. Serdo analisados os compreendimentos
do Supremo Tribunal de Justica sobre o tema, do mesmo modo os entendimentos que
transpassam 0s ensinamentos da doutrina. Serdo verificados se os crimes de perigo abstrato se
encontram conforme os preceitos constitucionais, principalmente quanto aos principios da
legalidade, intervencdo minima, lesividade, proporcionalidade e precaucédo. Sera conceituado o
bem juridico, assim como determinar os tipos de crime de perigo abstrato. Ao final demonstrar
que este tema é de grande relevancia visto que 0s crimes de perigo abstratos ndo obedecem a
uma estrutura tipica e com isso acaba violando alguns principios de cunho constitucional. Desse
modo conclui-se que 0s crimes de perigo abstratos podem ser inconstitucionais.

Palavras-chave: Perigo Abstrato; Constituicdo Federal; Direito Penal.



ABSTRACT

This paper aims to address a subject of great relevance in Criminal Law, the constitutionality
of criminal types. The crimes of abstract danger stand out. As a purpose, there is the analysis
of the subject in the light of the Brazilian Federal Constitution, with the objective of verifying
the constitutionality of these criminal types. The Supreme Court of Justice's understandings on
the topic will be analyzed, as well as the understandings that go beyond the teachings of the
doctrine. They will be verified if the crimes of abstract danger are in accordance with the
constitutional precepts, mainly regarding the principles of legality, minimum intervention,
injury, proportionality and precaution. The legal good will be conceptualized, as well as to
determine the types of crime of abstract danger. In the end, demonstrate that this topic is of
great relevance since the abstract crimes of danger do not obey a typical structure and with that
end up violating some constitutional principles. Thus, it is concluded that abstract danger crimes
can be unconstitutional.

Keywords: Abstract danger; Federal Constitution; Criminal Law.
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1. INTRODUCAO

Essencialmente dinamico, o direito surge em meio a uma sociedade que se encontra em
continua transformacdo, apresentando ao ambito juridico diversas discussGes por vezes
revestidas de assuntos polémicos. Entre os inUmeros debates, surgem os crimes de perigo
abstrato, principalmente quando verificados diante da aplicabilidade de acordo com os

principios fundamentais do Direito Constitucional.

Entende-se que a busca pelo convivio em sociedade, determinando relagcbes com base
nos principios éticos e morais, acaba necessitando de uma maior presenca da aplicacdo da
justica por meio do direito, expressos em normas, onde para alguns podem ser considerados
como mandamentos direcionados & liberdade humana no sentido de restringi-la em beneficio
da sociedade, tendo em vista que tal liberdade ndo pode ser reduzida, sob pena de encontrar o

Caos.

Verifica-se, para tanto, ao Estado o poder de continuacdo da coexisténcia pacifica das
pessoas, ordem social e controle das relagOes, inclusive privando seus membros do direito

natural de liberdade.

O Brasil, segundo os termos da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
“constitui-se como um Estado Democrético de Direito, estando imbuido do dever de assegurar

a paz social, promovendo a justica e igualdade”.

Em observacdo a funcdo social humanitaria determinada pelo Estado Democrético de
Direito, € dever do Estado aplicar as puni¢cdes determinadas as pessoas fundamentando-as de
carater humanitario e social, tendo como base 0s principios constitucionais, principalmente a
dignidade do cidadao e seus derivados como principios da legalidade, ofensividade, adequacao

social, intervencdo minima, culpabilidade, presuncéo de inocéncia e lesividade.

O presente trabalho buscar apresentar um pouco mais da aplicacdo dos crimes de perigo
abstrato como forma de tutela de bens juridicos, verificando a constitucionalidade desta espécie
de crime, pois, ndo obedecem a uma estrutura tipica forma, encontrando variados principios

constitucionais.

Um elemento da prépria condicdo do sujeito e de sua projecao social, e nesse sentido
pode ser compreendido como uma valor que se incorpora a norma como seu objeto de
preferéncia real e constitui, portanto, o elemento primario da estrutura do tipo, ao qual se devem

referir a agdo tipica e todos os seus demais componentes. Sendo um valor e, entretanto, um
11



objeto de preferéncia real e ndo simplesmente ideal ou funcional do sujeito, o bem juridico
condiciona a validade da norma e, simultaneamente, subordina sua capacidade & demonstracao

de que tenha sido lesado ou posto em perigo.

Deve-se entender o bem juridico como uma rede de atributos do cidaddo que, quando
prejudicado, apresenta um conflito entre duas ou mais pessoas. Esses atributos se destacam em

grande numero e formas e com niveis de abstracéo distintos.

Contudo, ressalta-se que por mais abstrato que um bem juridico possa transparecer, ele

apenas serd legal quando apresentada a existéncia de relacdo entre este e uma ou mais pessoas.

Dessa forma, apenas aparecerd um bem juridico no momento que de fato acontecer

afetacdo a um valor da condicéo de um sujeito ou de sua projec¢éo social.

Para apresentacdo dos crimes de perigo, € preciso diferenciar suas espécies, quais sejam:
perigo concreto e perigo abstrato. E preciso, de forma igual, distinguir entre o dolo de perigo e
0 dolo de dano.

N&o se confunde o dolo de perigo com o dolo de dano e nem com culpa consciente,
necessitando ser entendido de maneira autbnoma. Para caracterizacdo do dolo de perigo, o
agente deve estar consciente de sua conduta e do resultado lesivo que ocasionara, colocando
em perigo o bem penalmente tutelado, criando um vinculo de causalidade entre a conduta e o

resultado.

O dolo de dano surge no momento que 0 autor anseia um resultado danoso ao bem
juridico tutelado operando, se omitindo com a finalidade de possibilitar que ocorra ou
assumindo o risco da producdo de um resultado danoso, ainda que ndo o anseie, mas que nao

Se preocupa com sua ocorréncia.

Dessa forma, os crimes de dano se distinguem dos crimes de perigo no momento da

analise do bem juridico tutelado, principalmente a provavel lesdo a este bem.

Para que se caracterize os crimes de perigo concreto é necessario a criacdo da situacdo

de perigo ao bem juridicamente tutelado.

Contudo, o conceito de perigo também pode ser caracterizado como um conceito
normativo de cunho emocional, ou seja, tem-se um fundo emocional, visto que o conceito de
perigo é resultado de um procedimento de carater intelectualissimo, necessita de um sentimento
de temor e com isso provoca uma reagdo instintiva que surge em todos os seres humanos,

quando se encontram ameacados.
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Sendo assim, o0 agente, além de praticar a conduta prevista no tipo penal, necessita criar

um provavel dano, situacdo que devera ser comprovada para efeitos de consumacéo tipica.

Os crimes caracterizados como perigo abstrato procuram evitar 0 dano mesmo em
condutas que ndo causem dano a um bem tutelado pelo direito, existindo uma presungéo juris
et de jure, originando a punicao pelo descumprimento da lei formal. Dessa forma, ser& punido

quem apresente a probabilidade real de dano efetivo do bem juridico.

No que se refere a presuncéo do perigo abstrato, sua posicao € pela ndo arbitrariedade,
visto que o legislador a elabora ““a partir da constatacdo de existéncia de condutas particulares

que, por experiéncia légica, apresentam uma situacao real de perigo.

O anseio do Direito ndo é somente atingir as condutas que ocasionam concretamente e
diretamente um dano a um bem juridico tutelado, mas, de forma prévia, investir contra agentes

que pratiquem atos danosos a terceiros e que causem sentimento de inseguranca a sociedade.

Dessa forma, os crimes de perigo abstrato criam a puni¢éo pelo descumprimento mero
da lei formal. Nestes crimes, o perigo nao € elementar do tipo, ao contrario dos crimes de perigo
real, devendo somente existir a motivacdo para sua consumacao, isto €, presente ou nao a

possibilidade de dano configurado o tipo penal.

O presente trabalho tem como objetivo apresentar as analises dos crimes de perigo

abstrato a luz da Constituicao brasileira e os pontos favoraveis e controversos sobre o tema.

13



2. CRIMES: CONCEITOS E BEM JURIDICO

Importante que antes de analisar toda a perspectiva do que se trata a modalidade dos
crimes de perigo abstratos, € indispensavel que seja conceituado o crime em si, assim como as

modalidades que o abrange.

N&o pretende-se fazer uma andlise profunda acerca das teorias pois existem diversas,
mais sim trazer conceitos que possam preparar o terreno acerca dos crimes de perigo abstratos,
com isso dar inicio a discussao a respeito do tema e assim expor o estudo necessario para chegar

a uma concluséo se o crime de perigo abstrato resiste a uma analise a luz da constituicao.

2.1 CONCEITO DE CRIME

Primeiramente, antes de passarmos a uma analise mais profunda acerca dos crimes de
perigo abstrato, é imprescindivel que tratemos do que vem a ser crime, quais suas modalidades,
suas particularidades. N&o se pretende aqui fazer um estudo profundo do conceito de crime latu
sensu, tendo em vista que a doutrina € vastissima e existem diversas teorias a respeito. Nem se
adentrara para o estudo das teorias conceituadoras do crime. O que se busca € trazer conceitos
basicos afim de delimitar o terreno para que se possa abordar os crimes de perigo abstrato com

mais propriedade. Buscar-se-a expor as caracteristicas do crime.

No Brasil, ndo existe um conceito legal de crime. Ndo ha qualquer lei definindo o que
se considera crime no ordenamento juridico patrio. Sendo assim, fica a cargo da doutrina

delinear o conceito de crime.

Rogeério Greco ensina que:

Embora o crime seja insuscetivel de fragmentagdo, pois € um todo unitéario, para
efeitos de estudo, faz-se necessaria a analise de cada uma de suas caracteristicas
ou elementos fundamentais, isto é, o fato tipico, a antijuridicidade, e a
culpabilidade. Podemos dizer que cada um desses elementos, na ordem em que
foram apresentados, é um antecedente l6gico e necessario a apreciacdo do

elemento seguinte.’

Traz ainda, em sua obra, uma preciosa citacdo dos ensinamentos do eminente autor
alemdo Hans Welzel: A tipicidade, a antijuridicidade e a culpabilidade sdo trés elementos

gue convertem uma a¢do em delito. A culpabilidade — a responsabilidade pessoal por um fato

1 GRECO, Rogério. Cadigo Penal: comentado. 7. ed. Niter6i, RJ: Impetus, 2013. p. 89.
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antijuridico — pressupde a antijuridicidade do fato, do mesmo modo que a antijuridicidade,
por sua vez, tem de estar concretizada em tipos legais. A tipicidade, a antijuridicidade e a
culpabilidade estdo relacionadas logicamente de tal modo que cada elemento posterior do
delito pressupde o anterior. 2

Seguindo 0 mesmo posicionamento, Assis Toledonarra que:

[...] dentre as varias defini¢des analiticas que tém sido propostas por importantes
penalistas, parece-nos mais aceitavel a que considera as trés notas fundamentais
do fato-crime, a saber: acdo tipica (tipicidade), ilicita ou antijuridica (ilicitude) e
culpavel (culpabilidade). O crime, nessa concepcdo que adotamos, &, pois, agédo
tipica, ilicita e culpavel. 3

Como bem narrado, em relacdo a agdo em delito acaba que se destacam a tipicidade,
licitude e culpabilidade, embora alguns penalista deferenderem outra concepcao.

O crime em nossa sociedade inclui um fenémeno social e uma realidade. Existe no dia
a dia das pessoas, porém n&o pode ser classificado como um conceito imutavel, estatico e tnico
no espaco e no tempo. O conceito de crime evoluiu e mudou ao longo do tempo. Atualmente,

apos vaérias alteracdes, o "Direito Penal™ ndo contém mais a definicdo exata de crime.

Dessa forma, inUmeras escolas criminais conceituam o crime de maneiras diferentes.
Dessas escolas, ainda existem varios conceitos, e esses conceitos ainda tém niveis de
subdivisdo. Portanto, ha de se destacar ainda o conceito de crime como matéria, forma e analise.
O conceito material refere-se a definicdo de verdade, que determina o contetdo do fato que
deve ser punido. O conceito formal corresponde a definicdo nominal, ou seja, a relacdo entre o
termo e 0 nome a que se refere. O conceito de analise € muito importante porque aponta 0s

elementos que constituem um crime.

Zaffaroni, sabiamente, conceitua delito como:

Conduta humana individualizada mediante um dispositivo legal (tipo) que revela
sua proibicdo (tipica), que por ndo estar permitida por nenhum preceito juridico
(causa de justificacdo) € contraria ao ordenamento juridico (antijuridica) e que,
por ser exigivel do autor que atuasse de outra maneira nessa circunstancia, lhe é
reprovavel (culpavel). 4

2 WELZEL, Hans. Derecho penal aleméan. Traducdo de Juan Bustus Ramirez. Chile: Juridica de Chile, 1987. p.
9-10.
3 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos do direito penal: de acordo com a lei n. 7.209, de 11-7-
1984 e com a Constitui¢do Federal de 1988. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p.44.
4 ZAFFARONI, E. Radl. Direito Penal Brasileiro: primeiro volume — Teoria Geral do Direito Penal. E. Radl
Zaffaroni, Nilo Batista, Alejandro Alagia, Alejandro Slokar. 3 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2006.p.89.
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O tipo é formal, uma descricdo objetiva das mudancas no mundo externo. Sistema
antijuridico também é formalmente definido como a préatica de comportamento tipico que viola
a lei. A culpabilidade € apenas a psicologia entre o ator e o fato, conceituada como uma relagéo
psicoldgica pura, limitando a prova de que existe uma conexao entre eles.

Como resultado, verifica-se que a tipicidade e a antijuridicidade se qualificam na prépria
acdo, tornando-as objeto e considerando a finalidade da ag&o. Portanto, a antijuricidade e a
tipicidade ndo podem ser consideradas como fatores puramente objetivos, porque o classico e
0 neoclassicismo estdo sendo defendidos atualmente por conterem fatores subjetivos e

objetivos.

Com base nesse conceito, pode-se observar que 0 conceito de culpa considera fatos
como a imputabilidade e exequibilidade do agente, bem como a possibilidade de o agente
compreender a ilegalidade dos fatos praticados. Nesse sentido, a culpa inclui o julgamento que
ndo aprova o autor dos fatos tipicos e antijuridicos desde que verificada a imputabilidade e
consciéncia da contra-lei. Portanto, o culpado é o veredicto do porta-voz do comportamento,
que atinge o0 agente que pode estar ciente do comportamento ilegal e ainda assim violara a lei

quando necessario.

Ha quem defenda que a punibilidade também integra o conceito de crime, sendo este,
portanto, fato tipico, antijuridico, culpavel e punivel. Existe ainda, de outro lado, outra corrente
que defende que o crime é conduta tipica e antijuridica, considerando a culpabilidade como

pressuposto para aplicacdo da pena.

Damasio de Jesus traz o seguinte ensinamento:

[...] somente o fato tipico, i. e., 0 fato que se amolda ao conjunto de elementos
descritivos do crime contido na lei, é penalmente relevante. Nao basta, porém, que
o fato seja tipico para que exista crime. E preciso que seja contrario ao direito,
antijuridico. [...] Resulta que sdo caracteristicas do crime sob o aspecto formal:
19) o fato tipico e 2°) a antijuridicidade. ®

Seguindo 0 mesmo caminho e orientacdo acerca do que integra conceito de crime e suas

condutas, Mirabete sustenta que:

Para a existéncia do crime é necessaria uma conduta humana positiva (a¢do em
sentido estrito) ou negativa (omissdo). E necessério, ainda, que essa conduta seja
tipica, que esteja descrita na lei como infragdo penal. Por fim, s havera crime se
o fato for antijuridico, contrario ao direito por ndo estar protegido por causa que
exclua sua injuridicidade. Assim, sdo caracteristicas do crime, sob o aspecto
analitico: a) a tipicidade; b) a antijuridicidade. Fato tipico é o comportamento

5 JESUS, Damasio E. de. Codigo Penal Anotado. 8 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1998.p.14.
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humano (positivo ou negativo) que provoca, em regra, um resultado, e € previsto
como infracdo penal. [...] a culpabilidade néo é caracteristica, aspecto ou elemento
do crime, e sim mera condicdo para se impor a pena pela reprovabilidade da
conduta. ®

Compreende-se que existem diversos posicionamentos a respeito da conceituacdo de
crime, de suas caracteristicas, seus elementos. Contudo, ndo é este o objeto desta pesquisa,
razdo pela qual ndo adentraremos mais a fundo nesta discussao.

Sendo assim, sem embargo aos outros posicionamentos, conceituaremos crime como
fato tipico, antijuridico e culpavel. Cada aspecto do crime tem suas particularidades. Trataremos

brevemente de cada uma delas.

2.2 FATO TiPICO

Para entender o que € um fato tipico, primeiro precisamos definir o que &, de fato, tipo
penal. Tipo penal nada mais é que a descricdo — que deve ser interpretada restritivamente — da
conduta que, por meio da lei, se busca impedir. Toda conduta que se encaixe exatamente no
que narra o dispositivo legal é considerada tipica. Por exemplo, o tipo penal trazido no art. 121
do Codigo penal, “matar alguém”, busca impedir que um individuo mate outra pessoa. Portanto,

quando uma pessoa mata alguém, sua conduta é tipica.

Percebe-se que é necessario tipificar o comportamento que deve ser considerado crime
e agir de acordo com seu tipo, fato tipico, isto €, comportamento compativel com o que a lei

considera ilegal.

Sem o0s crimes tipicos, ndo haveria comportamentos que fossem classificados como
equivalentes as caracteristicas da lei anterior, ou seja, sem as leis anteriores nao haveria crimes

sem definir os comportamentos tipicos como crimes tipicos.

Para que haja crime, em primeiro lugar, é necessario que exista uma conduta, que pode
ser positiva (acdo) ou negativa (omissdo). Por exemplo, o tipo penal do art. 155 do Cddigo
Penal, pressupde uma acédo do agente. Ja o tipo penal do art. 135°do mesmo diploma, pressupde
uma omissdo. Nos dizeres de Damasio E. de Jesus, fato tipico “¢ o comportamento humano
(positivo ou negativo) que provoca um resultado (em regra), e é previsto na lei penal como

infragdo.””

& MIRABETE, Julio Fabrini. Manual de direito penal. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001.p.54.
7 JESUS, Damasio E. de. Codigo Penal Anotado. 8 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1998.p.112.
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Rogério Greco assevera que “tipo, como a propria denominagdo induz, é o modelo, o
padrdo de conduta que o Estado, por meio de seu Unico instrumento — a lei —, visa impedir que

seja praticada, ou determinada que seja levada a efeito por todos nos”.®

Claus Roxin argumenta que:

Querendo o Direito penal proteger bens juridicos contra os ataques humanos, isto
sO sera possivel na medida em que o Direito penal proiba a criacdo de riscos nao
permitidos e, ademais, valore a infragcdo na forma de uma lesdo do bem juridico
como injusto penal. Portanto, acGes tipicas sdo sempre lesdes de bens juridicos na
forma de realizagdo de riscos ndo permitidos, criados pelos homens. °

Em sintese, fato tipico é toda conduta praticada pelo agente que se adequa perfeitamente
ao modelo abstrato previsto na lei penal, isto €, a um tipo penal incriminador, violando, por
consequéncia um bem juridico protegido pela norma.

Segundo Damaésio, o fato tipico € composto por quatro elementos: 1°) conduta humana
dolosa ou culposa; 2°) resultado; 3°) nexo de causalidade entre a conduta e o resultado; 4°)

enquadramento do fato material (conduta, resultado e nexo) a uma norma penal incriminadora.®

A conduta compreende, como exposto anteriormente, uma acdo ou omissao dolosa
(quando se busca o resultado) ou culposa (quando o resultado advém involuntariamente pela
imprudéncia, negligéncia ou impericia do agente). O resultado é a modificacdo do status quo
ante. O nexo causal, em breve sintese, € 0 elo que liga a acdo ou omisséo ao resultado, ou seja,
o0 resultado necessita ser fruto da conduta, deve ser sua consequéncia, caso contrario, inexiste

nexo causal.

O enquadramento do fato material a uma norma penal incriminadora pressupde uma
interpretacdo restritiva, ou seja, a conduta necessita ser exatamente igual ao que a norma penal
anteviu. A esse enquadramento chamou-se tipicidade, que engloba os conceitos de tipicidade

formal e tipicidade conglobante.

Quando alguns autores pretendem usar a injustica tipica como sintoma adicional para
evidenciar o perigo, relativizam-no: um sintoma que pode ser negado ou confirmado por
outrem. Esta posicdo refere-se a estar préximo da sociedade, conceito de perigo. Em outras
palavras, se houver algum sintoma que mostre dano social, incluindo crime, entdo € razoavel

tomar medidas de seguranca.

8 GRECO, Rogério. Cddigo Penal: comentado. 7. ed. Niterdi, RJ: Impetus, 2013.p.44.
o ROXIN, Claus. Estudos de Direito Penal. Tradugdo: Luis Greco. 2 ed. Renovar, 2008.p.32.
10 DAMASIO, Luiz. Direito Penal: parte geral. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.p.11.
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Tomar medidas de seguranca visando agGes ilegais sem a necessaria finalidade objetiva,
e utilizando padrdes de perigo incertos e instaveis como Unica base das medidas de seguranca,
transformando a liberdade individual em um principio flexivel, para o Estado (seja ou ndo
arbitrario) conceda permissao. Usa-se as restricbes mais incomuns de liberdade para responder

a €SSes Casos.

Neste caso, a tomada de medidas ilegais para atingir medidas de seguranca com o
proposito de agBes injustas tipicas ou tipos de acOes antecipadas tem uma funcdo de garantia
tripla: Primeiro, ela aumenta o progndstico de perigo, porque 0S sujeitos mostram sua
habilidade. Os criminosos se transformam em crimes injustos; em segundo lugar, reforga a
eficacia do principio da legalidade, pois as medidas de seguranca sé sdo aplicadas quando
conflitam com os requisitos da lei; por fim, segue o principio da intervencdo minima, que coloca

0 pais no combate ao crime, a fungdo preventiva é minimizada.

A funcéo de punicdo néo é apenas tipica, mas também antijuridico. A combinacdo dos

dois € o requisito basico do crime e geralmente é uma manifestacdo de antijuridicidade.

2.3 ANTUURIDICIDADE

Ao contrario da tipicidade (que € um juizo de fato), a antijuridicidade é um juizo de
valor, é objetivo e independente das condi¢bes do autor do fato. Quer se trate de um agente

capaz ou incapaz, matar € ilegal. A culpa e a atribuicéo serdo diferentes.

E, por se tratar de um juizo de valor, é preciso ter em mente a intencdo de afetar o
patrimonio juridico. Se os ativos legais protegidos ndo estiverem em risco, ndo havera acoes

anti-legais importantes.

Diz-se entdo que um fato € antijuridico quando ele é contrario ao direito, ou seja, quando
a conduta praticada é proibida pela lei. Primeiramente, devemos analisar se o fato é tipico, caso
0 seja, verificamos se a conduta € antijuridica, pois existem casos em que, mesmo sendo tipico
o fato ndo é antijuridico, como nos casos previstos no art. 23 do Cddigo Penal, que sdo as

causas de exclusao da ilicitude.

Nesse sentido, se um agente desfere disparos de arma de fogo contra outra pessoa, vindo
a mata-la, ele se enquadra no art. 121 do Caodigo penal. Se, porém, na mesma hipétese, o agente
s0 tivesse desferido os disparos por ter sido alvejado previamente, temos a hipotese de legitima
defesa, prevista no art. 23, 11 do Codigo Penal. Portanto, o fato seria tipico, pois matou alguém,
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porém, ndo seria antijuridico, pois ha um dispositivo na lei penal autorizador da conduta do

agente nesta hipotese.

Sendo assim, temos que o fato somente serd antijuridico quando houver norma vedando
tal comportamento, e, caso haja, ndo serd antijuridico se houver norma permissiva. Contudo,
nos termos do art. 5°, Il da Constituicdo Federal, ninguém seréd obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei. Ainda assim, mesmo o fato sendo tipico e

antijuridico, para que constitua crime, precisa ser culpavel.

O sistema anti-juridico deve ser entendido como o juizo de valor que constitui a esséncia
do crime, para que o sistema juridico atribua ao comportamento um caréater indesejavel. Como
um julgamento de valor, os anti-leis ndo podem ser limitados por leis e regulamentos, porque
0s possiveis regulamentos normativos sdo direcionados ao comportamento e ndo aos

julgamentos de valor.

O antijuridicidade da lei ndo é apenas o elemento do crime, mas também o principal
elemento do crime. Isso torna a questdo do direito penal significativa, "é tornar o crime
inerentemente mau". O antijuridico de direito representara precisamente o crime. A comparagdo

entre os fatos e o valor juridico contido na norma.

Ao se referir a ilegalidade ou anti-legalidade, deve-se entender como um dos elementos
constitutivos do crime, aliado a fatos tipicos, culpa e puni¢do. Mesmo assim, ele ainda mantém
a importante posicdo dos insultos, e destaca-se que o fatos de os crimes tipicos constituem os
componentes materiais (externos, objetivos) e morais (psicolégicos, subjetivos) dos crimes,

respectivamente; os insultos sdo sua esséncia e podem ser manipulados.

O sistema antijuridico € um elemento do crime. Este elemento ndo deve ser confundido
com fatos anti-legais, que sdo o proprio crime. Os fatos antijuridicos sdo compostos de anti-

leis, enquanto o anti-leis é abstratamente considerado uma relagédo contraditoria.

2.4 CULPABILIDADE

Pessoas que cometem um ato ilegal de forma consciente (intencionalmente) ou nédo
(culpadas) se sentirdo culpadas. Por outro lado, na teoria normativa, a culpa € o veredicto de
inocéncia do autor do ato, em que todos tém a responsabilidade de agir de acordo com a lei e
as normas, e o contrario leva a culpa pessoal.

Damasio de Jesus conceitua culpabilidade como “juizo de reprovacéo, reprovabilidade,
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censurabilidade, juizo de valor que recai sobre o sujeito que praticou o fato tipico e
antijuridico”. Contudo, para este autor, a culpabilidade ndo integra o delito, ¢ apenas

pressuposto da pena, como ja discutido anteriormente. 1!

Rogério Greco conceitua como “juizo de reprovagao pessoal que se faz sobre a conduta
ilicita do agente”. Segue o autor dizendo que, de acordo com a concepcao finalistica, sdo
elementos integrantes da culpabilidade: a) imputabilidade; b) potencial consciéncia sobre a
ilicitude do fato, e; c) exigibilidade de conduta diversa. 12

Culpabilidade, portanto, € um juizo de valor que se faz sobre um agente que praticou a
conduta ilicita, maduro e capaz de assimilar as consequéncias do crime, que poderia ter agido

de outra forma. Os conceitos ndo diferem, apontam todos para mesma direcao.

Portanto, tendo uma pessoa ter praticado um fato tipico, antijuridico e culpavel,

podemos, entdo, dizer que praticou crime.

2.5 CRIME DOLOSO E CULPOSO

Diz-se que um crime é doloso quando o0 agente quis ou assumiu o risco de produzir o
resultado. O crime é culposo quando, mesmo ndo querendo, 0 agente deu causa por
imprudéncia, negligéncia ou impericia. Destaque-se que a regra imposta pelo Codigo Penal € a

modalidade dolosa, sendo punivel o fato culposo apenas quando houver previséo legal.

O mais simples conceito de dolo ¢é “vontade”, ou seja, quando o0 agente age dolosamente,
ele age com vontade, buscando atingir o resultado. Ha um desejo de produzir o resultado. Este

é o dolo direto, o sujeito busca determinado resultado.

Dolo é a vontade consciente do comportamento criminoso e a pratica do comportamento
tipico. Em geral, o dolo existe quando vocé deseja 0 comportamento e suas consequéncias, é

guando vocé deseja punir alguém e esse comportamento € protegido por lei.

O agente deve estar ciente desse comportamento ilegal, pois quem agir de boa fé e

acreditar que ndo se opde a lei e a ordem ndo sera punido.

De outro lado, existe ainda a possibilidade de o agente, mesmo ndo agindo no sentido

de tentar concretizar determinado resultado, ele vislumbra que por meio de seus atos o resultado

11 JESUS, Damasio E. de. Codigo Penal Anotado. 8 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1998.p.13.
12 GRECO, Rogério. Cddigo Penal: comentado. 7. ed. Niterdi, RJ: Impetus, 2013.p.46-47.
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pode acontecer e ele assume esse risco. E o chamado dolo eventual. O dolo eventual é

equiparado ao dolo direto para os fins do direito penal brasileiro.

Por exemplo, quando um agente deseja matar alguém e para isso desfere disparos de
uma arma de fogo contra essa pessoa, que acaba por morrer. Esse é o dolo direto. Temos o dolo
eventual, porém, quando alguém possui 0 desejo de apenas dar um tiro em seu inimigo,
independente das consequéncias. Mesmo sabendo que sua conduta pode resultar na morte da
outra pessoa, ele ndo se importa. Realizando o ato e vindo a vitima a morrer, 0 agente sera

enquadrado no art. 121 do Codigo penal na modalidade dolosa, em virtude de seu dolo eventual.

Existe culpa quando o agente ndo vislumbra o risco ou a hipdtese de atingir determinado
resultado, mas em virtude da ndo atencdo aos deveres de cuidado que qualquer ser humano

deveria ter, ou seja, por sua imprudéncia, negligéncia ou impericia, deu causa ao resultado.

Dentro do conceito de culpa, temos a culpa consciente. Assemelha-se ao dolo eventual,
mas ndo é igual. Na culpa consciente o agente prevé que o resultado lesivo pode ocorrer, mas,
confiando em si mesmo, levianamente, embora sinceramente, acredita que podera evitar o

resultado.

Damasio de Jesus da um elucidativo exemplo no qual em uma cagada o sujeito verifica
gque um animal se encontra perto de seu companheiro. Prevé que atirando na caca e errando
poderia matar seu amigo. Contudo, confia em sua pontaria. Atira, erra e mata 0 homem. Esta é
a classica hipdtese de culpa consciente. N&o respondera o agente por homicidio doloso, mas

culposo.®

Tais classificagdes sdo muito importantes no ato de verificacdo do crime e no de
aplicacdo da pena. O que temos visto é a aplicacdo cada vez mais frequente do instituto do dolo
eventual, que por vezes acaba sendo exagerado. Passaremos agora a analise final deste capitulo,

que serd a respeito do crime de dano e do crime de perigo.
2.6 CRIMES DE DANO E CRIMES DE PERIGO
De acordo com Claus Roxin, citado anteriormente, acdes tipicas sdo sempre condutas

que lesionam um bem juridico. Sendo assim, o legislador estad submetido ao principio do bem

juridico, devendo a norma penal proteger este bem.

13 JESUS, Damasio E. de. Codigo Penal Anotado. 8 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1998.p.22.
14 ROXIN, Claus. Estudos de Direito Penal. Tradugdo: Luis Greco. 2 ed. Renovar, 2008.p.39.
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Quando determinada conduta lesiona efetivamente o bem juridico protegido pela norma,
temos o crime de dano. Pela prépria definicdo é possivel interpretar seu sentido. Por exemplo,
o artigo 121 do Caodigo Penal (homicidio) protege o bem juridico vida. Logo quando uma pessoa

mata alguém ha uma lesdo ao bem juridico, sendo, portanto, crime de dano.

Nesse sentido, temos a definigdo de Greco:

Cria-se uma infracdo penal de perigo para que seja levada a efeito a punicéo do agente
antes que seu comportamento perigoso venha, efetivamente, a causar dano ou leséo
ao bem juridicamente protegido. Dessa forma, os crimes de perigo séo, em geral, de
natureza subsidiaria, sendo absorvidos pelos crimes de dano quando estes vierem a
acontecer.’®

Ocorre que o legislador, com o fito de proteger determinados bens juridicos, estabelece
vedacdes a condutas que possam colocar o bem protegido em risco. Quando a vedagdo imposta
pela lei ndo esta condicionada a um dano, mas apenas a uma possibilidade de leséo, temos o
crime de perigo. Sendo assim, ndo é necessario que o bem juridico seja lesionado, basta que o
agente pratique determinada conduta prevista pela lei que ponha em risco o bem juridico.
Podemos exemplificar tal situacdo quando a lei atribui como crime o ato de dirigir embriagado.

O bem juridico protegido € a vida, a incolumidade fisica dos individuos, contudo, o
simples fato de alguém estar dirigindo bébado ndo pode ser interpretado como lesionador do
bem juridico protegido, mas é claro que o pde em risco, existindo a possibilidade (aumentada

pelo status pessoal do agente) de que o0 bem venha a ser violado.

Art. 251 - Expor a perigo a vida, a integridade fisica ou o patrimdnio de outrem,
mediante exploséo, arremesso ou simples colocacéo de engenho de dinamite ou de
substancia de efeitos andlogos: Pena - reclusdo, de trés a seis anos, e multa.

8§ 1° - Se a substancia utilizada ndo é dinamite ou explosivo de efeitos andlogos: Pena
- reclusdo, de um a quatro anos, e multa.®

Os crimes de perigo se dividem em dois: perigo concreto e perigo abstrato. No primeiro,
faz-se necessario que se comprove que a conduta criou efetivamente a situacao de perigo ao
bem juridico, como é o caso do crime previsto no artigo 309 da lei 9.503/97, pois é necessario
que se prove que a conduta gerou de fato um perigo de dano. J& no segundo, o perigo é
presumido, ou seja, basta que o agente pratique a conduta prevista pela lei para que a infracéo

penal seja verificada. Nao se verifica se houve ou ndo dano, na realidade, isto € indiferente,

15 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal — Parte Especial. 5. ed, Volume II. Niter6i/RJ. Editora Impetus,
2008, p. 109.

16 Presidéncia da Republica. Cddigo Penal, Titulo VI1II, Capitulo 1. Dos Crimes Contra a Incolumidade Publica.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decretolei/del2848compilado.htm. Acessado em 01/12/2020.
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como € o caso do ato de dirigir embriagado, do porte ilegal de armas, dentre outros.

Podemos dizer que no perigo concreto ha uma presuncédo relativa (juris tantum) da
ocorréncia do perigo. Isso quer dizer que a conduta descrita pode provocar ou nao o perigo ao
bem juridico protegido, por isso deve-se provar que efetivamente gerou o risco.

J& no perigo abstrato ha uma presuncgdo absoluta (juris et de jure) de ocorréncia do
perigo. O Estado ndo abre mais margem para discusséo, interpretando que a conduta tipificada
sempre vai gerar perigo ao bem juridico protegido. Um exemplo e o art. 33 da lei de Drogas:

Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender,
expor a venda, oferecer, ter em deposito, transportar, trazer consigo, guardar,
prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que
gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacdo legal ou
regulamentar:

Pena - reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500 (quinhentos) a
1.500 (mil e quinhentos) dias-multa. § 1° Nas mesmas penas incorre quem:

| - importa, exporta, remete, produz, fabrica, adquire, vende, expde a venda, oferece,
fornece, tem em deposito, transporta, traz consigo ou guarda, ainda que gratuitamente,
sem autorizacdo ou em desacordo com determinacdo legal ou regulamentar, matéria-
prima, insumo ou produto quimico destinado a preparacao de drogas;

Il - semeia, cultiva ou faz a colheita, sem autorizagdo ou em desacordo com
determinacéo legal ou regulamentar, de plantas que se constituam em matéria-prima
para a preparacao de drogas;

Il - utiliza local ou bem de qualquer natureza de que tem a propriedade, posse,
administracéo, guarda ou vigilancia, ou consente que outrem dele se utilize, ainda que
gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacdo legal ou
regulamentar, para o trafico ilicito de drogas.*’

Ha ainda quem va além e classifique crimes de perigo individual, perigo coletivo, perigo
atual e iminente, perigo futuro. Mas, para nés, sao apenas manifestacdes das modalidades

perigo concreto e abstrato. Assim, como ndo nos é imprescindivel, ndo as explicitaremos.

2.7 CRIMES DE PERIGO

Ha uma cléssica distin¢do entre crimes materiais, formais e de mera conduta. Para
entendé-las é preciso entender onde se insere o resultado no iter criminis (cogitacdo, decisdo,

preparacdo, execucdo, consumacao e exaurimento).

Nos crimes materiais, como é o caso do homicidio (art. 121 do CP), o resultado
encontra-se na prépria consumacdo. O crime ocorre (consumacao) a0 mesmo momento em que

se atinge o resultado.

17 Presidéncia da Republica. Lei n°® 11.343/06 (Lei de Drogas), Titulo 1V, Capitulo Il — Dos Crimes.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/111343.htm. Acessado em 01/12/2020.
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Nos crimes formais, h&d uma previsao, no proprio tipo penal, do resultado. Entretanto, o
resultado ¢ indiferente para a configuragdo do delito. O resultado ndo est4 na consumacao, mas
no exaurimento. Pune-se a busca pelo resultado, ndo a sua obtencdo. Um exemplo cléssico é a
extorsdo mediante sequestro (art. 159 do CP). Neste tipo penal o objetivo de obter a vantagem
é essencial para a sua formac&o, pois caso 0 agente nao possuisse este fim, configuraria apenas
sequestro. Ora, quem busca algo pode obter ou ndo. Nos tipos penais o resultado esta presente
e é debatido, entretanto, sua obtencdo ndo é pré-requisito para a configuracdo do crime,
bastando a sua busca.

Nos crimes de mera conduta ndo ha qualquer debate acerca do resultado. Ele é
indiferente. Qualquer conduta pode gerar resultado, obviamente. Entretanto o resultado nédo é
sequer debatido pelo tipo penal. Ignora-se o resultado e pune apenas a mera préatica da conduta.
Exemplo classico € a violagdo de domicilio (art. 150 do CP). Neste tipo penal o objetivo do
agente podem ser inimeros (furtar, se divertir, matar, etc.). Apesar disso, ndo interessa qual o
fim do agente, ndo interessa o resultado que ele pretende. Apenas o fato de praticar a conduta

descrita ja consuma o delito.

Assis Toledo entende que:

[...] os crimes de perigo ndo se equiparam rigorosamente aos formais. Conforme
registra Eduardo Correia, o crime de perigo pode ser formal do &ngulo do
resultado final que quer evitar, mas é um crime material, como no exemplo da
fabricacdo de moeda falsa, considerado o fato que caracteriza o perigo. Tal
distingdo, segundo o autor citado, tem relevancia para a admissibilidade da
tentativa. 18

Pierpaolo Bottini, por sua vez, assevera que:

Em sintese, o crime de perigo abstrato ndo é de mera conduta, mas exige uma
materialidade, um desvalor de resultado, consubstanciada na periculosidade do
comportamento — que ndo se confunde com a exigéncia de lesdo nem de perigo
concreto. O reconhecimento dessa materialidade é a Unica forma de
compatibilizar a técnica legislativa de descri¢do de uma mera conduta tipica com
o0 principio de exclusiva prote¢do aos bens juridicos, consagrado pela dogmaética
penal. 1°

Para nds, contudo, sem embargos, os crimes de perigo ndo se inserem em nenhuma
destas modalidades. Embora se configurem independentemente do resultado, a producdo deste

resultado encontra papel chave, pois o Estado entende que a préatica da conduta tipificada vai

18 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos do direito penal: de acordo com a lei n. 7.209, de 11-7-
1984 e com a Constitui¢do Federal de 1988. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994.p.114.
19 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato e principio da precaucéo na sociedade de risco. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.p.6.

25



gerar o resultado, o que, por meio dos crimes de perigo, tenta evitar. Na concepg¢éo estatal o
resultado € certo, a diferenca é que por meio da lei tenta evitar a sua producéo.

Desta forma, nos delitos de perigo (abstrato ou concreto) o resultado encontra papel
fundamental, pois so € indiferente que ocorra ou ndo por ser uma tutela penal antecipada pelo
Estado, que, se ndo fosse isso, o resultado seria obtido. Logo, se difere dos delitos de mera
conduta, pois apesar de em ambos ndo se analisar a producdo do resultado, nos de perigo o
resultado é presumido e nos de mera conduta nao se faz qualquer valoracdo acerca do resultado.

Também difere dos crimes materiais e dos formais, no sentido de que o resultado ndo
esta nem na consumacao, nem no exaurimento. Poderiamos dizer que, de maneira modificada,

o resultado se ligaria a propria execucao.

2.8 BEM JURIDICO

Antes, contudo, de partirmos para a analise dos principios constitucionais- penais,

importante para nds aqui estabelecer o que seria, afinal, bem juridico.

Esse conceito de bem juridico tem como premissa a teoria do objeto criminal da
criminologia do lluminismo, que é contréria ao direito penal teocratico, e como base para
determinar o contetdo dos conceitos criminais gerais, € a teoria naturalista da teoria do contrato
social. Diante disso, o Estado é considerado uma decisdo conjunta das pessoas e tem como
objetivo garantir aos cidaddos a mais ampla liberdade, portanto, sua funcdo legitima

fundamental ¢ a protecdo dos direitos dos cidadaos.

Como discorreremos mais a frente, num dado momento histérico os homens se juntaram
e decidiram criar um Estado para regular todas as relagdes. O objetivo era assegurar a seguranca
e a liberdade de todos. Posteriormente, com oadvento da democracia, em especial por conta da
Revolucao Francesa, a liberdade individual se tornou tema central. Dessa forma, surgiu a ideia
de que o Estado somente poderia intervir nas liberdades individuais quando fosse realmente
necessario, quando as liberdades dos outros cidadaos estivesse posta em risco. Ou seja, a fungéo
do Estado € assegurar a liberdade de todos, nem que para isso tivesse que limitar um pouco o

exercicio dessa liberdade generalizada.

E neste sentido que Roxin afirma:

Em um Estado democrético de Direito, modelo tedrico de Estado que eu tomo por
base, as normas juridico-penais devem perseguir somente o objetivo de assegurar
aos cidadaos uma coexisténcia pacifica e livre, sob a garantia de todos os direitos
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humanos. Por isso, o Estado deve garantir, com os instrumentos juridico-penais,
ndo somente as condi¢Bes individuais necessarias para uma coexisténcia
semelhante (isto é, a protecdo da vida e do corpo, da liberdade de atuacéo
voluntaria, da propriedade etc.), mas também as institui¢fes estatais adequadas
para este fim (uma administragao de justica eficiente, um sistema monetario e de
impostos saudaveis, uma administragdo livre de corrupcao etc.), sempre e quando
isto ndo se possa alcancar de outra forma melhor. 2°

Todos estes objetos legitimos de protecdo das normas que subjazem a estas
condicdes eu os denomino bens juridicos. Podemos entdo entender, nos ideais de Roxin??,
bem juridico como interesse protegido por determinada norma.

E compreensivel que os interesses juridicos correspondam a interesses vitais para as
comunidades ou individuos e, pela sua importancia social, esses bens serdo dignos de protecao
juridica. A partir disso pode se conceituar os bens juridicos como os "valores morais-sociais"

escolhidos pela lei para garantir a paz social.

Roland Hefendehl, por sua vez, defende que:

El bien juridico ha de tratarse de un objeto del mundo real, sometido a las leyes
fisicas. Esta simple frase posee quizd mayor claridad y operatividad que las
abstractas definiciones utilizadas por la doctrina que en ocasiones ha llegado a
referirse al bien juridico como un bien ideal e intangible. Asi a lo que se llega es
a una mera construccion de conceptos que no resulta Gtil al combinarla con la
estructura del delito: para un valor intangible es ciertamente indiferente que el
peligro que se cierne a su alrededor sea concreto o abstracto. 2

A questdo que se traz € saber de onde podemos extrais 0s bens juridicos. A resposta é
simples. Do epicentro axioldgico do ornamento juridico nacional, ou seja, da Constitui¢do
Federal. Entretanto, ndo € necessario que estejam explicitos no texto constitucional.

Podemos entender que os bens juridicos passiveis de protecdo pelo Direito Penal sdo os
direitos, garantias e liberdades fundamentais, juntamente com as garantias institucionais .
Embora massivamente elencados no artigo 5° da Constitui¢do, o §2° deste artigo dispde que “os
direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa
do Brasil seja parte”. Isso quer dizer que o rol do artigo 5° ndo ¢ taxativo e que podem existir
bens juridicos implicitos. Contudo, mesmo que ndo contidos expressamente, se submetem aos

preceitos emanados pela Lei Maior.

20 ROXIN, Claus. Estudos de Direito Penal. Tradugéo: Luis Greco. 2 ed. Renovar, 2008.p.51.

21 ROXIN, Claus. Estudos de Direito Penal. Tradugéo: Luis Greco. 2 ed. Renovar, 2008.p.52.

22 HEFENDEHL, Roland. ¢ Debe Ocuparse el Derecho Penal de Riesgos Futuros? Bienes Juridicos Colectivos
y Delitos de Peligro Abstracto. Traduzido por Eduardo Salazar Ortufio. Anales de Derecho. Universidad de
Murcia. n. 19, 2001.p.49.
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O direito penal define como crime o dano aos bens juridicos protegidos quando ocorre
atos criminosos que sdo incompativeis com os interesses individuais e da comunidade e, como
0s ativos legais estdo superestimados, deve ser protegida de forma obrigatoria para forcar os

infratores a ndo atacar os interesses dos outros.

Porém entende-se que o direito penal visa proteger interesses juridicos, por isso nao
deve ter carater preventivo. Em outras palavras, vocé ndo deve punir uma pessoa que ndo

cometeu um ato ilegal, ou seja, ndo prejudicou nenhum bem legal.

Os bens juridicos tém varias funcbes. No entanto, a fungdo politica criminal constitui
um dos principais critérios para o problema da limitagdo e individualizagdo que se destinam a

ser objeto da tutela criminal.

Luiz Regis Prado, seguindo este entendimento, nos ensina que:

O legislador deve sempre basear-se na Constituicdo e nos valores nela
consagrados para definir os bens juridicos, tendo em conta o carater limitativo da
tutela penal. Alias, o préprio conteldo liberal do conceito de bem juridico exige
que sua protecdo seja feita tanto pelo Direito Penal como ante o Direito Penal.
Encontram-se, portanto, na norma constitucional as pautas substanciais para a
incriminacdo ou ndo de condutas. 23

Luis Greco por sua vez prega que:

O conceito politico-criminal de bem juridico é possivel. Ele tem de estar arrimado
na Constituicdo, mas ndo se limita a meramente refletir os valores que a
Constituicdo consagra, uma vez que somente valores fundamentais podem
justificar a gravidade da intervencdo penal (principio da subsidiariedade). Estes
valores podem ser tanto do individuo, como da coletividade, merecendo acolhida
a concepcao dualista de bem juridico. Assim sendo, definimos bem juridico como
dado fundamental para a realizacéo pessoal dos individuos ou para a subsisténcia
do sistemasocial. 2*

Desta forma, bem juridico, entre nds e para os fins dessa pesquisa, pode ser entendido
como interesse penalmente relevante fundamentado na Constituicéo.

Por fim, ha ainda bens juridicos coletivos e individuais. Os coletivos dizem respeito a
sociedade como um todo, ou seja, € um interesse de todos, sem ser possivel definir os individuos
de fato afetados pela conduta violadora. Ja os individuais, como o proprio nome ja sugere,

dizem respeito a cada cidadao, individualmente, separadamente.

Esta diferenciacdo deve ser analisada de maneira detida, pois 0 que temos visto € a

23 PRADO, Luiz Regis. Direito Penal Ambiental. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.p.9.
24 GRECO, Rogério. Cédigo Penal: comentado. 7. ed. Niterdi, RJ: Impetus, 2013.p.64.
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criagéo de penas cada vez mais severas pelo Estado, sob o argumento de que se trata da protecdo
de bens juridicos coletivos. Entretanto, muitas vezes, 0s supostos bens juridicos coletivos, nada

mais sdo que a soma de bens juridicos individuais.

Roland Hefendehl nos alerta sobre este problema:

Siempre que se oiga que un tipo delictivo debe proteger la validez del
ordenamiento juridico, la seguridad colectiva o el orden publico o la seguridad del
trafico, deberia colocarse junto a éstos una luz roja de alarma. ;Qué es realmente
la seguridad del trafico? En nuestra opinidn es simplemente la proteccion de los
bienes juridicos individuales (como la vida o la salud) de los participantes en el
trafico automovilistico. No se trata, pues, de un bien juridico colectivo. %

Ou seja, entende-se que a seguranca no transito sera a protecdo dos direitos de cada
individuo, como a vida e sua saude, ndo sendo assim um bem juridico coletivo.

O que aparenta € que 0 mais importante ndo é conceituar o bem juridico, Se este for
realmente o escopo do direito penal. O verdadeiro desafio do punidor é descobrir as limitacGes
das normas penais feitas pelo legislador. Este é o desafio politico do direito penal, isto é, o que
sancionar e como sancionar. Além disso, em opinides diferentes, ndo existe um pressuposto

claro que visa permitir que os legisladores tenham o direito de decidir sobre 0s seus crimes.

N&o ha ddvida de que a misséo fundamental dos juristas do direito penal ndo é apenas
definir o que é legal, mas também descobrir os limites da protecdo proporcionada pelas normas
penais. Por fim, cabe destacar que, entre os diversos conceitos de restricdo do direito penal,
entendemos que 0 mais aceitavel é estabelecer o direito do Estado a puni¢do com base em

valores constitucionais.

Assim, do ponto de vista pessoal, podemos concluir que os bens juridicos tutelados
existem quando estdo incorporados no valor reconhecido pela Constituicao, pelo que ja existe
o0 regime das penas legais. Nesse sentido, os bens juridicos protegidos pelo direito penal devem
ser considerados a encarnacdo do valor constitucional relativo aos direitos fundamentais. E
assim que os bens juridicos se transformam em bens juridicos dignos de protecdo penal ou

judicial-penal.

Nesse ponto, é necessario perceber que os bens juridicos ndo sao historica e socialmente
estanques. Pelo contrario, revelam uma variabilidade, até certo ponto dbvia: se a funcéo do

direito penal é proteger os bens juridicos que o ser humano tem de realizar o mais livremente

%5 HEFENDEHL, Roland. ;Debe Ocuparse el Derecho Penal de Riesgos Futuros? Bienes Juridicos Colectivos
y Delitos de Peligro Abstracto. Traduzido por Eduardo Salazar Ortufio. Anales de Derecho. Universidad de
Murcia. n. 19, 2001.p.51.
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possivel na sociedade, entdo esses bens serdo considerados a todo o0 momento protegido pelo

direito penal.

No entanto, deve-se destacar que o impacto da evolucao social no desenvolvimento atual
do direito penal tem levado a uma tendéncia do contorno tradicionalmente claro apresentado
por um Unico bem juridico para o mais vago e intangivel conceito de contorno juridico. Dissipar
em casos extremos, esse fendmeno se reflete em mercadorias supra-individuais do estado de

direito.

No contexto do sistema aberto de uma sociedade pluralista baseada em uma sociedade
de valores e baseada no mundo da vida de todos, a compreensao do verdadeiro significado dos
crimes contra bens juridicos deve levar em conta os participes dessa comunicacao. Perceba a
visdo de possibilidades ilimitadas de compreensdo para a autorrealizacdo social. Nesse sistema,
0s interesses juridicos receberdo mais atengdo publica, mas ainda continuam a representar um
padréo bésico insubstituivel, e a partir dele seu cumprimento de fungdes deve ser medido, de

modo a medir a legalidade do direito penal em cada caso concreto .

Em termos gerais, os bem protegido sdo itens materiais ou ndo materiais com valor.
Portanto, eles entendem tudo o que é importante para nos, por isso sdo polémicos e enfrentam
certos perigos. Entre eles, a lei seleciona pessoas que sdo dignas de protecao e as eleva como

bens juridicos.

De forma simples e compreensivel, os bens juridicos séo tudo o que é protegido por lei,
ou seja, sao valores moral-sociais escolhidos pela lei para garantir a paz social e coloca-la sob

sua protecdo. Evite que eles sejam expostos ao perigo de ataque ou dano real.
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3. CRIME DE PERIGO ABSTRATO

Crimes de perigo abstrato sdo os que onde n&o existe a necessidade de lesdo de um bem
juridico ou a colocacédo deste bem em risco real. Sdo tipos penais que apresentam somente um

comportamento, ndo apontando um resultado especifico como elemento expresso do injusto.

No que se refere a antecipacdo da tutela penal, principalmente sua efetuacdo por meio
dos delitos de perigo, e mais focalizada nos delitos de perigo abstrato nos ultimos anos, tem se
construido, seja no meio académico, administrativo ou politico, na ténica do assunto politico

criminal da sociedade.

N1

Segundo Roxin, crime de perigo abstrato ¢ “aquele que se castiga a conduta tipicamente

perigosa como tal, sem que no caso concreto tenha ocorrido um resultado de exposi¢do a

perigo”. %

A técnica dos crimes de perigo abstrato se forma em uma das caracteristicas mais
transparentes do desenvolvimento das legislacGes penais, destacando-se sem utilizacdo nos
campos mais complexos da regulacdo positiva, onde existe a necessidade de politica de
seguranca mais severa, como no direito penal econémico e do meio ambiente, com o objetivo
de facilitar e atenuar os problemas processuais, como dificuldades na producdo de provas,

verificacdo dos sujeitos ativos, nas averiguacdes destes crimes.

Esta compreensdo se justifica na particularidade preventiva que o Direito Penal
apresenta, direcionado a reducdo de risco, e ndo somente na ideia de punicdo, de vinganca

institucionalizada pela les@o do objeto assegurado pela lei, do Direito Penal Classico.

Kindhauser explica que ndo ha a possibilidade de desconsiderar que o Direito Penal da
sociedade busca excluir o crime de lesdo, onde o bem juridico tutelado sofre um dano
substancial, do centro de sua tipologia conceitual, se alterando para o lugar do crime de
exposi¢cdo do bem juridico tutelado a perigo abstrato. O autor destaca que € crime de perigo
abstrato pois o tipo penal ndo apresenta uma necessidade de real exposicdo do bem juridico a
qualquer perigo, mas sim finaliza o tipo legal da descricdo de uma conduta perigosa em si

mesma. 2’

26 ROXIN, Claus. Estudos de Direito Penal. Tradugéo: Luis Greco. 2 ed. Renovar, 2008.p.89.
27 KINDHAUSER, Urs. Derecho Penal de la culpabilidad y conducta peligrosa. Traducion Claudia Lopez
Diaz. Coleccion de Estudios n.° 09. Universidade Externado de Colombia. 1996.p.14.
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Uma particularidade que se destaca nestes crimes € que o castigo punitivo recai na
prépria conduta do agente sem ocasionar lesdo ao bem juridico protegido ou cogitar de dolo
respectivo a causa de resultado danoso em determinado objeto tutelado pelo Direito.

Destaca-se que os crimes de perigo abstrato ndo procuram atribuir-se a algum dano
especifico ou prejuizo social efetuado pela conduta, sendo evita-la, prevenindo e assegurando
0 bem juridico de lesdo antes de sua exposicdo a perigo real. Ao utilizar esta modalidade
delitiva, quer o Direito Penal possibilitar a sensagdo de seguranga ao corpo social.

A definicéo juridica desta modalidade delitiva sera dependente ndo da previsdo de uma
conduta com possibilidade real de dano, ou seja, de um resultado realmente perigoso para a
vida social, mas da pratica de um comportamento simplesmente contréario a uma lei formal, isto
é, a simples realizacdo de um ato proibido pelo legislador, sem ocasionar dano ou perigo
concreto a ordem juridica. Pune-se ainda que aconteca o dano efetivo do bem juridico ou sua

probabilidade real. Pune-se a violagdo normativa.

Portanto, o direito penal inclui regras definidas e julgamentos de valor objetivos. Como
esses tipos de tendéncias sdo mais inclinados do que os outros, a generalidade da desvalorizacéo
das acdes ou desvalorizagdes como resultado de crimes também muda proporcionalmente. Por
exemplo, em um caso de homicidio, o elemento principal ndo é claro, porém, em um crime com
perigo abstrato, o elemento mais importante é a desvalorizagdo da acdo. Como o
comportamento € subjetivo, a desvalorizacdo como comportamento principal sempre indica que
0 esboco da norma é principalmente determinar a norma. Por outro lado, considerando suas
dimensoes objetivas, a desvalorizacdo do resultado estd principalmente relacionada ao padrao

como avaliacao.

Jakobs destaca que as condutas punidas por meio dos crimes de perigo abstrato sdo
aquelas que perturbam ndo somente a ordem publica, mas lesionam um direito a seguranca,

compreendida no sentido antes referido, no sentido normativo. 28

O legislador costuma concretizar centralmente os postulados normativos, e o faz de
tal modo que ele mesmo descreve — também sem mencionar de modo algum o
resultado desejado da acdo — a configura¢do dos comportamentos contrérios & norma
e com isso, 0 que se vai produzir descentralizadamente fica reduzido a simples de em
que caso se da tal configuracdo de comportamento. Assim, a lei proibe coisas muito
diferentes, desde o falso testemunho até a conducédo de veiculo sob a influéncia de
bebidas alcodlicas, e o faz também quando o individuo ndo vé resultado perigoso de
seu comportamento, e quica, tampouco poderia vé-lo: nesses crimes de perigo

28 JAKOBS, Giinther. Derecho Penal: Parte General. 22 ediccion. Madrid, Marcial Pons Ediciones Juridicas
S/A, 1997.p.11.
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abstrato, o tipo de comportamento se define como néo permitido por si mesmo é dizer,
centralizadamente, sem atender a especialidades ndo centrais.?®

Neste contexto, o legislador possibilitou ao julgador a atribuicdo de buscar
potencialidades com danos, assim como ocorrer a competéncia para elaborar bases normativas
relacionadas a punir de forma antecipada as condutas. Surgiram assim, normas com previsoes
semelhantes, que ofereceram ao juiz um amplo espectro decisorio, sem previsao especifica do
campo de atuacdo do agente ou do desvalor de sua atuacao.

Percebe-se que o legislador facilita as diregdes da puni¢do criminal, pois se renuncia a
prova de um dano e a prova da causalidade entre a conduta e o resultado, ja que este é

presumido, nas procuras de uma repressdo efetiva ao crime.

JAKOBS fala da ilegitimidade da incriminacdo em areas adjacentes a lesdo do bem
juridico; GRAUL rejeita a presuncdo de perigo dos crimes de perigo abstrato;
SCHRODER propds admitir a prova da auséncia de perigo; CRAMER pretendeu
redefinir o perigo abstrato como probabilidade de perigo concreto. Por outro lado,
destacando a finalidade de protecdo de bens juridicos atribuida aos tipos de perigo
abstrato, aparentemente indissociaveis de politicas comprometidas com o controle
ecoldgico, o controle das atividades econdmicas e, de modo geral, a garantia do futuro
da Humanidade no planeta, HORN e BREHM propde fundar a punibilidade do perigo
abstrato na contrariedade ao dever, como um perigo de resultado (e ndo como
resultado de perigo) e FRISCH pretende compreender os delitos de perigo abstrato
como delitos de aptiddo (Eignungsdelikte), fundado na aptiddo concreta ex ante da
conduta para produzir a consequéncia lesiva.3°

Desta forma, os crimes de perigo abstrato possuem danosidade presumida, nao
dependente da producéo de lesdo ou perigo concreto ao interesse tutelado pela norma penal.

Ao agir desta forma, o legislador executa uma inverséo da carga probatoria no processo
penal, pois excluindo o dano e o nexo de casualidade a situacdo delitiva fica mais simples de
ser comprovada. No que se refere ao caso concreto, ndo é preciso provar qualquer situacao
concreta, somente a violagdo da norma juridica, o que permite ao acusado poucas chances de

defesa.

Os tipos de perigo sdo fontes de inumeras discussfes, ocasionando problemas na
interpretacdo e aplicacdo da lei, visto que realizam verdadeira virada conceitual no Direito
Penal, propondo criminalizar condutas por elas mesmas, presumindo a existéncia de um fato

perigoso.

2 JAKOBS, Giinther. Derecho Penal: Parte General. 22 ediccion. Madrid, Marcial Pons Ediciones Juridicas

S/A, 1997.p.11.

30 SANTOS, Boaventura de Souza (org.). A Globalizac&o e as Ciéncias Sociais. S&o Paulo: Cortez, 2002.p.18.
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Destaca-se, contudo, que a conduta do individuo é fenbmeno ocorrente no plano da

experiéncia ndo podendo ser jamais presumida ou imaginada, mas sim verificada.

De forma clara, dessa utilizagdo dos tipos de perigo abstrato, ocasiona afronta ao
enunciado de Direito Penal classico e inobservancia ao principio constitucional da

ofensividade, visto que n&o existe crime sem resultado.

De fora fica, em verdadeiro rigor, todo o reino de legitimidade da puni¢do de condutas
cujo traco essencial ndo esta no facto de o perigo se ter concretamente desencadeado,
mas sim e diferentemente em o perigo ser considerado como mera motivagéo para o
legislador punir tal conduta. Ao sancionar-se penalmente um comportamento dentro
destes pardmetros de valoracdo somos confrontados com a inexisténcia de uma
qualquer ofensividade relativamente a um concreto bem juridico.3!

Batista destaca que este principio transporta para o terreno penal a questdo geral da
alteridade do Direito: ao contrario da moral — ndo se olvidando da relevancia juridica que
possam ter atitudes anteriores, relacionadas, como motivo ou fim de agir, a um sucesso
externo.®?

Neste contexto, Streck apresenta que apenas a lesdo concreta ou a efetiva possibilidade
de lesdo a algum bem juridico € que pode ocasionar uma intromissao penal do Estado, pois caso
contrario, o Estado estabelecera responsabilidade objetiva no direito penal, punindo condutas
por si mesmas, violando os principios da razoabilidade, proporcionalidade, conquistas do

Estado Democratico de Direito.®?

Desta forma, pode-se destacar a tipificacdo demasiada dos crimes de perigo abstrato,
em contradicdo aos principio que sdo bases do ordenamento constitucional e penal do Brasil,
representando uma grande preocupacao prevencionista do direito criminal da sociedade, que a
par de uma transformacao social processada a velocidade da comunicacdo mundial, de um
processo tecnoldgico imprevisivel, aplicado o recurso do simbolismo da lei penal e intimidacao

dos individuos com o estigma da puni¢do criminal.

Algumas doutrinas do direito penal minimalista muitas vezes negam a legitimidade de
crimes perigosos abstratos, porque acreditam que € um progresso exagerado devido a barreiras.
Embora ndo haja necessidade de maiores consideracdes, a rejeicdo final parece incorreta,
embora seja necessario perceber que o uso de técnicas abstratas de tipificacdo de crimes

perigosos deve corresponder ao uso de outros elementos em um determinado tipo de

31 COSTA, Jose Francisco de Faria. O Perigo em Direito Penal. Coimbra Editora. 1992.p.23.
32 BATISTA, Nilo. Introducéo Critica ao Direito Penal Brasileiro. 4% ed., Rio de Janeiro: Revan, 1999.p.38.
3 STRECK, Lénio Luis. O “Crime de Porte de Arma” a Luz da Principiologia Constitucional e do
Controle de Constitucionalidade: Trés Solugdes a Luz da Hermenéutica. 2001.p.97.
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composic¢do. O caminho conseguiu compensar o0 andamento do crime. Representa uma barreira

de atribuicéo.

Portanto, de fato, um conjunto de situacfes especificas apareceu recentemente na
doutrina, que s&o consideradas entre 0 perigo concreto e 0 perigo abstrato, denominado crime
de perigo abstrato-concreto, atitude ou crime potencial prejudicial, ou mesmo crime perigoso.
Por exemplo, crimes de consumo de produtos que podem prejudicar a saide humana ou pelo

uso excessivo de tais elementos normativos, ou seja, crime de poluicéo artistica.

Obviamente, se o0 caso se referir ao consumo exclusivo de um produto produzido por
um produtor identificado, e no caso de polui¢do de uma determinada hidrovia utilizada apenas
pela vitima identificada, se estiver contaminada, pode haver homicidio criminoso ou solugfes
para crimes de ferimento pessoal e fornecer a especificidade necessaria e desejavel. No entanto,
uma vez que o produto é distribuido em grandes quantidades e vendido a qualquer pessoa, ou a
poluicdo vem do ar, eles se beneficiardo com o ciclo do vento, oceano ou rio e se beneficiaréo

dele. A relacdo de causa e efeito se perde no anonimato.

No entanto, de fato, apesar da existéncia dessa situacéo especifica, parece errado pensar
que eles também podem produzir categorias tipicas além de riscos abstratos ou especificos, mas
embora tenham razbes basicas diferentes dos riscos puros, eles sdo tipicos, tecnicamente
falando, os dados estatisticos sdo, na verdade, um crime perigoso abstrato, porque ndo ha uma

descricao especifica de requisitos perigosos especificos na descricao tipica.

Cabe aqui ressaltar que ha tentativa em todos os crimes resultantes, e no caso de crimes
reais resultantes (como homicidio), € mais viavel entender suas penalidades, pois colocara em
perigo esse bem juridico, e no final, vocé vai se machucar. Por outro lado, em crimes perigosos
concretos ou abstratos, o "perigo perigoso™ sera punido. Uma situacdo como esta pde em causa
a possibilidade de punir tais tentativas, pois as barreiras de imputagdo irdo tdo longe que o
sofrimento dos interesses juridicos sera muito remoto. Portanto, embora seja tecnicamente

viavel, a possibilidade de tentar crimes perigosos abstratos é extremamente limitada.

Por definicdo, a punicdo das tentativas ndo prejudica o proposito do litigio, mas ndo
contradiz a teoria da protecdo legal de bens. Foi apenas na tentativa de conduzir um processo
penal, mas ainda ndo foi perfeito. No entanto, os atos criminosos visam danos a bens legitimos.
Nesse caso, a exigéncia de protecdo do patriménio juridico ndo sera abandonada porque €
determinada pela dupla desvalorizacdo: desvalorizagdo do comportamento e do resultado.
Nessa tentativa, nos deparamos com a mesma desvalorizacéo da ac¢do do crime realizado, pois
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embora os interesses juridicos ndo sejam prejudicados, ainda existem perigos, inclusive a

desvalorizagédo do crime.

Na verdade, mesmo o direito penal que visa a protecdo do patriménio juridico visa
proibi-lo de garantir "valor comportamental”, como o respeito a vida e a propriedade alheia.
Isso é totalmente correto, porque manter o valor das a¢des também pode proteger o patrimoénio
legal.
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4. PRINCIP1IOS CONSTITUCIONAIS

Como analisado anteriormente, a necessidade de um Direito Penal mais abrangente, que
acompanhasse o desenvolvimento da sociedade, levou ao legislador a criacdo dos crimes de
perigo abstrato. Assim, foi possivel a tutela de novos bens juridicos e uma maior prote¢do de
uma sociedade cercada de riscos.

Primeiramente, é valido definir o papel do Direito Penal. Para Rogerio Greco, o Direito
Penal tem a finalidade de proteger os bens mais importantes e necessarios para a propria
sobrevivéncia da sociedade e que ndo podem ser tutelados por outro ramo do direito.>* Para
Pierpaolo Cruz Bottini o Direito Penal tem o objetivo de preservar o funcionamento do modelo
social no qual ele € criado e se reproduz, e o alcanga por meio da manutencdo de expectativas
de convivéncia. Nesse sentido os institutos que compde o Direito Penal, como a acéo, a
causalidade, os critérios de imputacédo, a causalidade, ndo sdo formados por conceitos fixos,
mas sdo construidos e analisados para manter a estabilidade da organizagéo social que estdo

inseridos.®®

Outro ponto a ser considerado € a Constituicdo do Brasil e 0 modelo de organizagédo do
poder politico vigente que é o Estado Democratico de Direito. Isso determina que o poder
popular € soberano e que a pluralidade e dignidade da pessoa humana devem ser respeitadas.
Dentro desse contexto se apresenta também o Estado Constitucional de Direito, que € movido
pela supremacia da Constituicdo, ou seja, a normatividade constitucional deve ser respeitada,

sendo assim os poderes publicos devem sempre as observar.

E nesse contexto que devem ser analisados os crimes de perigo abstrato e sua
constitucionalidade, que € colocada em duvida por muitos. Assim, serd feita adiante uma analise
de alguns principios constitucionais aplicados ao Direito Penal para que se possa contextualizar
mais claramente a questdo. Além disso, serd realizada também uma analise de algumas

jurisprudéncias sobre esse tipo de crime.

34 GRECO, Rogério. Cédigo Penal: comentado. 7. ed. Niteroi, RJ: Impetus, 2013.p.73.
35 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato e principio da precaucédo na sociedade de risco. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.p.90.
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4.1 LESIVIDADE E INTERVENCAO MINIMA

Para Rogério Greco, “os principios da interven¢do minima ¢ da lesividade sdo como que
duas faces de uma mesma moeda. Se, de um lado, a intervengdo minima somente permite a
interferéncia do Direito Penal quando estivermos diante de ataques a bens juridicos importantes,
o principio da lesividade nos esclarecera, limitando ainda mais o poder do legislador, quais sdo

as condutas que poderdo ser incriminadas pela lei penal”.3®

O principio da lesividade tem como funcdo, de acordo com Nilo Batista, proibir a
incriminacdo de uma atitude interna; proibir a incriminacdo de uma conduta que ndo exceda o
ambito do prdprio autor; proibir a incriminacéo de simples estados ou condi¢des existenciais;
proibir a incriminacio de condutas desviadas que ndo afetem qualquer bem juridico. 3 Ja de
acordo com Pierpaolo Cruz Bottini de acordo com o principio, somente serd penalmente
relevante a conduta que lesiona o bem juridico protegido, de forma que serdo atipicos 0s atos

que n&o afetem os interesses tutelado. 3

Portanto, em uma primeira analise, seria possivel concluir que os crimes de perigo
abstrato nédo estdo em acordo com o principio da lesividade visto que ndo existe um dano efetivo
para os bens juridicos. Porém, por outro lado, caso seja feita uma revisdo do conceito de
lesividade acoplando tambem situacdes onde ha a desestabilizacdo de expectativas diante de
atividades arriscada, com mero potencial de perigo.®® Os crimes de perigo abstrato passam a

estar de acordo com o principio.

Ja o principio da intervencdo minima indica que o direito penal deve interferir o minimo
possivel na vida dos individuos. Assim, sempre que um bem juridico puder ser protegido por
outra esfera do Direito, deve-se abrir mdo da opcao legislativa penal. Assim, os crimes de perigo
abstrato ndo ferem obrigatoriamente o principio da intervencdo minima. Deve ser observado se
a norma criada poderia ser tutelada por outro ramo do direito, como o direito civil ou
administrativo. Cabe aqui ressaltar que na sociedade de risco existe certa dificuldade outros

meios controlarem os riscos restando ao Direito Penal essa funcéo.

3% GRECO, Luis. ""Principio da ofensividade' e crimes de perigo abstrato - Uma introdugdo ao debate sobre o
bem juridico e as estruturas do delito... Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o Paulo, Brasil, v.12, n. 49,
p. 89-147, jul./ago. 2009.p.34.
ST BATISTA, Nilo. Introducéo Critica ao Direito Penal Brasileiro. 4% ed., Rio de Janeiro: Revan, 2004.p.54.
38 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato e principio da precaucéo na sociedade de risco. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.p.69.
39 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato e principio da precaucédo na sociedade de risco. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.p.69.
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A declaracéo dos Direitos das Pessoas e Cidaddos vem com intervengdes minimas para
garantir que a intervencdo estatal a nivel individual s seja necesséria quando absolutamente
necessaria. Apenas em casos extremos podera recorrer a intervencao do direito penal. Portanto,
em principio, a disciplina das rela¢fes juridicas deve ser deixada para outros departamentos

juridicos.

Nesse sentido pontua Pierpaolo Cruz Bottini que “A dificuldade dos demais meios de
controle social em lidar com os novos riscos termina por transferir ao direito penal a tarefa de
sua gestao, o que nem sempre ¢ adequado, util e racional”. O que justifica, portanto, a atuacao

do atual direito penal. 4°

Crimes que ndo causaram danos reais ou ameacas especificas aos bens legais protegidos
sdo inconstitucionais. Como resultado, crimes com riscos abstratos (ou hipotéticos) se tornam
inconstitucionais, em que o tipo de crime descreve um determinado comportamento sem exigir

uma ameaca especifica aos itens legais protegidos.

4.2 LEGALIDADE

Rapidamente nos cumpre dizer que a legalidade dispde através da Constituicdo Federal®!
gue ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei, ou

seja, 0 Unico meio existente que podera impor qualquer tipo de restricbes sera mediante lei.

Portanto, as penas criminais devem ser estipuladas na lei no sentido formal, devem ser
formuladas antes da implementacdo e devem ter conteldo especifico. Vocé ndo pode
efetivamente conceder ao juiz arbitral a aplicacdo da multa desejada antes de cometer o crime.

Penalidades incertas violam a Constituicdo Federal.

Os ensinamentos de Gilmar Mendes e Paulo Gonet Branco trazem o seguinte

argumento.

A Constituicdo estabelece, no art. 5°, XXXIX, que ndo ha crime sem lei anterior que
o defina, nem pena sem prévia cominacéo legal. Cuida-se da legalidade ou da reserva
legal estrita em matéria penal. [...] Essas disposi¢cBes encontram fundamentos
vinculados a propria ideia de Estado de Direito, baseados especialmente no principio
liberal e nos principios democrético e da separagdo de Poderes. De um lado enuncia-
se que qualquer intervencdo no &mbito das liberdades hé de lastrar-se em uma lei. De

40 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato e principio da precaucédo na sociedade de risco. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.p.69.

41 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal: Centro Grafico,
1988.
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outro, afirma-se que a deciséo sobre a criminalizaco de uma conduta somente pode
ser tomada por quem dispde de legitimidade democratica.*?

Essa andlise nos permite dizer que o Estado pode interferir na liberdade de cada
individuo, porém, essa intervencdo devera ser em forma de lei, visto que sem lei, ndo had como
se falar em um Estado democrético de direito. Assim as a¢des que o Estado que tende em limitar
quaisquer liberdades do individuo devem ser pautadas em lei. Vale lembrar que a Constituicdo
Federal é estabelecida como lei suprema.

4.3 PROPORCIONALIDADE

O principio da proporcionalidade tem como finalidade equilibrar os direitos individuais
e 0s anseios da sociedade, ponderando assim a atuacdo do legislador. O principio apesar de ndo

ser expressamente tratado na constituigdo, esta indiretamente embutido em alguns dispositivos.

Uma das caracteristicas da pena deve refletir os interesses da defesa social e da garantia
pessoal consagrada nos direitos do condenado. O direito a impunidade ndo deve ultrapassar o
grau de dano causado pelo crime. A pena é a "alma de todas as penas". E uma medida
obrigatoria do direito penal. Para atingir os seus objetivos de seguranca e judiciarios, busca
indenizar adequadamente 0s atos criminosos. Portanto, a proporcionalidade deve constituir um

possivel fendmeno de equilibrio.

Ao analisar a proporcionalidade das sentencas, convém dizer que o poder punitivo
pertencente ao estado se abre desta forma com um certo nimero medidas baseadas em solugcfes
escalonadas, que podem ser medidas em dinheiro ou em quantidade de Tempo. Essa ordem
gradativa € a esséncia da justica criminal, pois se ndo houver maior igualdade ou padrdo
proporcional para presidir a distribuicdo das penas, isso ndo sera alcancado, para que todo

criminoso receba a devida recompensa.

Zaffaroni entende que:

Ja que é impossivel demonstrar a racionalidade da pena, as agéncias juridicas devem,
pelo menos, demonstrar que o custo em direitos da suspenséo do conflito mantém uma
proporcionalidade minima com o grau da lesdo que tenha provocado. Temos ai o
principio da proporcionalidade minima da pena com a magnitude da lesdo.*®

“2 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. Gilmar Ferreira Mendes, Paulo Gustavo Gonet
Branco. 8 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 477.
43 ZAFFARONI, E. Radl. Direito Penal Brasileiro: primeiro volume — Teoria Geral do Direito Penal. E. Radl
Zaffaroni, Nilo Batista, Alejandro Alagia, Alejandro Slokar. 3 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2006, p. 230.
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A punicgdo desnecesséria para defesa social € injusta. A punicdo € somente quando a

renda maxima é obtida por meio do processo misto de expia¢éo e ajuste social, e a dor € minima.

Para Alberto Silva Franco, o “Principio da Proporcionalidade exige que se faga um juizo

de ponderacdo sobre a relacdo existente entre o bem que é lesionado ou posto em perigo
(gravidade do fato) e o bem de que possa alguém ser privado (gravidade da pena).”**

No mesmo sentido, Gilmar Mendes e Paulo Gonet Branco nos ensinam que:

Em muitos casos, a elei¢do da sancéo penal pode-se conter no &mbito daquilo que se
costuma denominar “discricdo legislativa”, tendo em vista desenvolvimentos
historicos, circunstancias especificas ou opg¢oes ligadas a certo experimentalismo
institucional. A ordem constitucional confere ao legislador margens de acdo para
decidir sobre quais medidas devem ser adotadas para a protecdo penal eficiente dos
bens juridicos fundamentais. E certo, por outro lado, que a atuacdo do legislador
sempre estard limitada pelo principio da proporcionalidade. Assim, na dogmatica
alemd é conhecida a diferenciacdo entre o principio da proporcionalidade como
proibicdo de excesso (Ubermassverbot) e como proibicdo de protecdo deficiente
(Untermassverbot). No primeiro caso, o principio da proporcionalidade funciona
como parametro de afericdo da constitucionalidade das intervengdes nos direitos
fundamentais, como proibi¢fes de intervencdo. No segundo, a consideragdo dos
direitos fundamentais, como imperativos de tutela (Canaris) imprime ao principio da
proporcionalidade uma estrutura diferenciada. (...) As determinac@es constitucionais
de criminalizacdo, portanto, imp&em ao legislador, para o seu devido cumprimento, o
dever de observancia do principio da proporcionalidade, como proibicdo de excesso
e como proibicdo de protecdo insuficiente. A ideia é a de que a intervencao estatal por
meio do direito penal, como ultima ratio, deve ser sempre guiada pelo principio da
proporcionalidade.*®

Entdo, vemos que a doutrina estabelece que o principio da proporcionalidade possui dois
aspectos bésicos: proibicdo de excessos e protecdo inadequada. Essa dimensdo também é
obrigatoria para os legisladores.

Por um lado, quando o estado restringe a liberdade pessoal, ndo pode exceder a punicao
para certas violagcdes da lei. Por outro lado, a protecdo fornecida pelo estado ndo pode ser
insuficiente, ou seja, precisa proteger integralmente os direitos fundamentais. Em outras

palavras, as acOes do estado devem ser ideais, devem ser proporcionais Influéncia

comportamental.

Além disso, deve-se considerar que o principio da proporcionalidade pode ser dividido
em trés subprincipios (requisitos) sendo eles: a adequacao, a necessidade e a proporcionalidade

em sentido estrito.

4 FRANCO, Alberto Silva. Crimes de perigo abstrato e principio da precaugdo na sociedade de risco. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.p.99.
45 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. Gilmar Ferreira Mendes, Paulo Gustavo Gonet
Branco. 8 ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 475.
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A adequacdo diz respeito ao fim pretendido e aos meios adotados para consegui-lo,
devendo os meios serem adequados para que se chegue ao fim pretendido. J& a necessidade
indica que os meios ou medidas adotadas deve ser realmente necessaria ou exigivel perante a
sociedade. E por ultimo, a proporcionalidade em sentido estrito, € um sistema de valoracao que

determina que as vantagens que serdo obtidas serdo maiores que qualquer desvantagem.

Para uma analise dos crimes de perigo abstrato frente o principio da proporcionalidade
é necessario considera-los individualmente. A criacdo desses crimes ndo representa por si sO

alguma inconstitucionalidade.

O que pode ocorrer com base no principio da proporcionalidade é a ndo obediéncia dos
critérios ja expostos anteriormente o que os tornaria inconstitucional Assim, os crimes de perigo
abstrato se tornariam inconstitucionais, por exemplo, caso incriminassem ato ou
comportamentos que ndo tenham aptidao nem potencial para produzir qualquer perigo concreto.
Dessa forma, devem ser incriminados comportamentos que coloquem realmente em risco

algum bem juridico.

De acordo com a necessidade, deve ser observado se ndo existem medidas mais eficazes
para protecdo do bem juridico objeto do crime de perigo abstrato e menos gravosas aos direitos
individuais, caso existam, o crime passa a ser inconstitucional. Por Gltimo deve ser sempre
observado também a proporcionalidade em sentido estrito. Os crimes de perigo abstrato devem

passar pela valoracdo para que estejam de acordo com o principio.

4.4 PRECAUCAO

Esse principio é adotado nos casos onde ndo se tem uma previsdo exata dos danos e
consequéncias que podem ser gerados por certa conduta ou atividade. Esse principio se difere

do principio da prevencéo, pois nesse caso a periculosidade é constatada pela ciéncia.

Assim o principio da precaucdo se distingui do principio da prevencdo, devido a
prevencdo visar prevenir as consequéncias de um determinado comportamento ja sao
conhecidas. A causalidade foi comprovada cientificamente ou pode frequentemente ser
derivada da logica. Por outro lado, o principio da precaucdo visa prevenir por ndo saber que
consequéncias e reflexos uma determinada acao ou aplicacdo cientifica pode ter sobre 0 meio

ambiente no espaco ou no tempo. Existe incerteza cientifica.
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Assim, é um importante meio de se proteger possiveis danos onde ndo existe a certeza
cientifica de que poderdo ocorrer, mas a prevencdo ndo pode ser postergada. Atualmente é

muito utilizado na preservagao do meio ambiente.

Nesse sentido pontua Pierpaolo Cruz Bontini que no Brasil, o principio da precaucdo
vai, aos poucos, sendo incorporado na legislacdo e na construcéo de decisdes judiciais. A lei de
Biosseguranca (11.105/2005) faz mencédo expressao ao principio. Além disso, o Brasil ratificou
e incorporou no ordenamento juridico trés diplomas internacionais que mencionam o principio:
a Declaragdo do Rio de Janeiro sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento, a Convencgéo sobre
a Diversidade Bioldgica e o Protocolo de Quioto a Convengdo-Quadro. 46

O principio da precaucdo esta diretamente relacionado a busca da protecdo do meio
ambiente e da seguranca da integridade da vida humana. Este principio busca um

comportamento antes que ocorram danos ambientais.

Porém, deve-se considerar que a utilizacdo do principio da precaucdo deve ser
ponderada, pois, é necessario que exista a suspeita da periculosidade na conduta, um indicio de

risco. Nesse sentido, o principio ndo torna por si sé os crimes de perigo abstrato legitimados.

4.5 TENTATIVA DOS CRIMES DE PERIGO ABSTRATO

No que se refere as tentativas em crimes de perigo abstrato, € um tema bastante
controverso. N&o introduz nos casos que em existe um consenso da doutrina pela sua
inadmissibilidade, como apresenta Antolisei, se referindo a vedacdo da tentativa nos crimes
culposos, frente a auséncia de tipo subjetivo doloso; nas contravengdes, vedacdo essa que
também se faz presente no art. 4 do Decreto-Lei 3688 de 1941; de forma igual nos crimes de

atentado. %’

Pode-se indicar como fator do debate, a proximidade dos crimes de perigo abstrato aos
crimes de mera conduta, no que se refere aos quais também é duvidosa a presenca da tentativa,
assim como apresentou Sanchez, reconhecendo trés correntes sobre o tema. A primeira se refere

aos que negam qualquer outra forma de punicdo que ndo seja a consumacao; a que possibilita

46 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato ndo sdo de mera conduta. 2007.p.122.
47 ANTOLISEI, Francesco. Manuale di Diritto Penale: Parte Especiale, I. Milano: Giuffré, 1977.p.198.
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a tentativa inacabada; e a corrente mais expansiva, onde aceita a puni¢do de todas as etapas,

sem qualquer limitacéo. %8

Essa analise deve tem base nas particularidades de cada tipo penal, ndo baseado somente
em uma anélise geral dessa espécie delitiva. Permite como medida politico-criminal para
protecdo de bens juridicos fundamentais a disposi¢do do Codigo Espanhol, que possibilita a
punicdo de atos precatérios, basicamente nos casos de induzimento, instigacdo dos tipos
executados de forma taxativa. Contudo, questiona os casos onde ocasionaria evidente confusao
entre atos de execucdo e preparatérios de crimes de mera conduta, expandindo-se
consideravelmente a tutela penal. Nesse caso, existiria a consumagdo com a mera conduta de
facilitacdo do trabalho dos imigrantes ilegais, ou seja, a participacdo, ato preparatério, seria

considerada como consumagcéo do crime.

No entanto, questionou que em alguns casos haveria uma clara confusdo entre a
execucdo do ato e a preparacdo para um ato puramente criminoso, ampliando sobremaneira a
guarda criminal. Nesse caso, apenas promover o trabalho da imigracéo ilegal é perfeito, ou seja,

para participar, uma espécie de preparacao sera considerada como a finalizacdo do crime.

Guirao entende que a impossibilidade da tentativa em crimes de mera conduta estaria
ligada a defesa da teoria objetivo-formal, pois somente haveria a tentativa com o inicio da
execucdo do verbo tipico, confundindo-se tentativa e consumacdo. Admite que parece
inadequada uma tentativa idénea acabada em crimes de mera conduta. Se a tentativa acabada
for a producéo de todo 0 necessario para a consumacao, essa somente serd possivel se o plano
do agente for tomado como parametro. Maiores duvidas haveriam no caso da tentativa
inacabada inidonea, principalmente, por aqueles que defendem a teoria objetivo-formal.
Conclui que deve ser realizada uma analise da estrutura dos tipos concretos, sendo aceita a

tentativa inacabada para os tipos penais que pudessem ser fragmentados em diversos atos. 4°

Entende-se que os crimes que sdo baseados apenas no comportamento nao podem estar
ligados a defesa da teoria formal objetiva, pois as tentativas sdo feitas apenas quando verbos
tipicos comecam a ser executados, o que vai confundir tentativa e perfeicdo. Ele admitiu que
uma tentativa valida deve determinar em comportamento puro. Se a tentativa final é completar

todo o trabalho necessario, isso sé é possivel se o plano do agente for usado como parametro.

48 SANCHEZ, acale Maria. El tipo de injusto en los delitos de mera actividad. Granada: Comares, 2001. p.86
49 GUIRAO, alcéacer Rafael. Enjuiciamiento del peligro, tentativa y delitos de peligro in Cuadernos de
doctrina y jurisprudencia penal, v. 5, n. 9, set. 1999, p. 415-64.
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A questdo da tentativa nos crimes de perigo abstrato foi abordada pela doutrina de modo
semelhante, chegando-se, inclusive, a conclusdes extremas, ou admitindo-a irrestritamente ou

vedando-a, até mesmo para 0s crimes de perigo concreto.

Antes de tratar sobre a legitimidade dessa punicdo, cabe a indicacdo das referidas

correntes doutrinarias.

4.5.1 Negativa a tentativa nos Crimes de Perigo Abstrato

Algumas doutrinas consideram impossivel a existéncia de tentativa em crimes de perigo
abstrato, pois, essa seria caracterizada pelo perigo de dano ou de maior dano, o0 que se surgir,
ainda que remotamente, levaria a consumacdo do mesmo. Assim, qualquer ato anterior a
formacéo do documento, seria mero ato preparatorio ou inadequado para expor o bem juridico
ao perigo. Além disso, a tentativa de crimes de perigo abstrato unissubsistentes ndo seria
possivel. Também Soler afirma que, geralmente, a tentativa € tida como impune, por se tratar

de crime de perigo abstrato.

Welzel indica que nos crimes de mera atividade haveria uma equiparagéo entre tentativa
e consumacao. Assim, a tentativa de empreender, isto €, a tentativa da tentativa seria impune.
Conclui que o mesmo dar-se-ia com a tentativa de meros delitos preparatorios, modalidade de

crimes de perigo abstrato. >

Na doutrina portuguesa, Almeida Fonseca permitiria a tentativa nos crimes de
empreendimento, mas ndo nos crimes de perigo, tanto concreto como abstrato. Segundo ele, a
consumacéo seria indiferente para a realizacdo do tipo nos crimes de perigo, assim, a tentativa
ja seria a propria consumacéo do delito. Ja nos crimes de empreendimento e de perigo com dolo
de dano, havendo a possibilidade de previsdo de resultado, caberia a tentativa. Nao admite,
contudo, a tentativa nos crimes de perigo, pois ela necessita de dolo de dano, o que é diverso

de dolo de perigo. !

Palma, ao questionar sobre a relacdo entre tentativa e os crimes de perigo, conclui pela
necessidade de se estabelecer como pressuposto da discussao a natureza juridica da tentativa,
isto é, entendé-la como mera forma de antecipacdo da tutela penal ou um ilicito com

materialidade propria diante da relacdo entre o evento projetado e o dano. Aceita a segunda

S0 WELZEL, Hans. Derecho Penal aleman: parte general, Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1997. p.12.
51 ALMEIDA FONSECA, Jorge Carlos de. Crimes de empreendimento e tentativa. Coimbra: Almedina, 1986.
p.55.
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opc¢do, concluindo que ndo haveria justificativa, ante o principio da ofensividade, em conceber
tentativas de certos crimes de perigo que corresponderiam a uma dupla antecipacdo da tutela

penal. >

Entende-se que é necessario tomar a natureza juridica da tentativa como pré-requisito
para a discussdo, ou seja, entendé-la apenas como protecdo penal esperada ou ato ilicito de sua
importancia. Deste jeito. A relacdo entre eventos antecipados e danos. Aceita a segunda opcao,
por acreditar que, com base no principio ofensivo, ndo ha justificativa para se conceber certas
tentativas de crimes perigosos, e essa tentativa corresponde a dupla expectativa de protecdo
penal.

Ao se fazer uma analogia entre tentativa nos crimes de perigo abstrato e nos de mera
conduta, caberia a mencéo de certos autores. Pimentel entende que nos crimes de mera conduta
haveria uma ofensa presumida, de dano ou de perigo, logo, a razéo de punir estaria na prépria
conduta, ndo, no resultado. Nesses crimes, a simples conduta caracterizaria 0 crime, sem

qualquer resultado, sem a possibilidade de tentativa, apenas de consumagcéo ou atos atipicos. %

Tambeém segundo Findaca e Musco, a tentativa ndo seria admissivel nos crimes de
consumacéo antecipada e nos crimes de atentado, ja que, nesses modelos, a tentativa equivale
a consumagao. Além disso, seria sem sentido imaginar “atos dirigidos de modo inequivoco” a
“atos dirigidos de modo inequivoco”. No caso dos crimes de perigo, 0S autores aderem a
corrente contraria a tentativa, por entendé-la uma extensdo excessiva dos limites da

punibilidade, punindo-se o perigo do perigo. >

Manzini também néo vé a possibilidade de tentativa em delitos de perigo abstrato. Cré
que, se ndo houver a completude da conduta, ndo ha perigo para o bem juridico e, se houver,
haveria a consumacdo do mesmo. Assim, antes da consumacdo, haveria apenas atos

preparatorios, ndo, tentativa. >

52 PALMA, Maria Fernanda. Da “tentativa possivel” em Direito Penal. Coimbra: Almedina, 2006. p.44.
3 PIMENTEL, Manoel Pedro. Crimes de mera conduta. Tese de livre docéncia - Universidade de Sdo Paulo,
1959. p.78.
% FIANDACA, Giovanni; MUSCO, Enzo. Derecho penal: parte general. Bogota: Temis, 2006. p.39-40
% MANZINI, Vincenzo. Trattato de Diritto Penale Italiano. V.6, Torino: Fratelli Bocca, 1915. p. 49.
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4.5.2 Defensores da tentativa nos Crimes de Perigo Abstrato

Na doutrina nacional, Magalhdes Noronha entende que no crime de perigo é possivel a
tentativa, desde que apresente um iter, compor-se de fases, suscetivel, portanto, de
fracionamento. Também Marques acredita ser admissivel tentativa nos crimes de perigo,
baseado no mesmo fundamento. % Zaffaroni e Pierangelli afirmam que a legislago brasileira
admite a tentativa em todos os crimes, inclusive os crimes de perigo e os denominados crimes
de “pura atividade”. Nesses Ultimos, a tentativa seria possivel, desconsiderando-se a teoria
formal-objetiva. Somente abrem excec¢édo para os crimes dolosos que se desenvolvem em um
ato s6, sem iter criminis, os chamados unissubsistentes, desde que se respeite o plano concreto
do autor. > No mesmo sentido, Noronha aceita a tentativa nos crimes de perigo, desde que

apresentem um iter criminis fracionavel.%®

Na doutrina italiana, Vaninni defende que, nos crimes de perigo abstrato, 0 perigo é
presumido pela norma, podendo nem existir minimamente. Nesse caso, a tentativa ndo se
referiria a um ato executivo capaz de consumar o delito, isto €, bastaria uma analise formal,
visando a consumacdo. Adverte, contudo, que nos crimes de perigo abstrato, se for provada a
inexisténcia de perigo ao bem juridico, derrubando a presuncdo de periculosidade da conduta,

haveria tentativa inidénea. >

Na doutrina italiana, ha concordancia parcial com a possibilidade de tentativa de crimes
perigosos abstratos, portanto, nesses crimes, se ficar provado que ndo ha perigo para os

interesses juridicos e derrubada a presuncdo de comportamento perigoso, havera tentativas.

Discorda de Rocco que entende como insuficiente o perigo de perigo para a intervencéo
penal, ja no caso de tentativa de crimes de perigo concreto. Vaninni adverte que nem sempre a
tentativa nos crimes de perigo seria irrelevante, ja que qualquer grau de perigo pode apresentar
ofensividade suficiente para criminalizacdo. Nao considera importante a objecéo a tentativa nos
crimes de perigo, pela necessidade de um perigo mais grave na tentativa do que em um perigo
consumado. Na tentativa basta o perigo, ndo se tratando de certo grau de perigo. Essa aceitacao

de qualquer grau do perigo ficaria evidente na equiparacdo entre a tentativa imperfeita e a

% NORONHA, Magalhdes. Direito Penal, v.4, Sao Paulo, Saraiva, 1986. p.12.
57 ZAFFARONI, Eugenio Rall; PIERANGELLI, José Henrique. Da tentativa, doutrina e jurisprudéncia. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 144,
%8 NORONHA, Magalhdes. Direito Penal, v.4, Sao Paulo, Saraiva, 1986. p.12.
%9 VANNINI, Ottorino. Il problema giuridico del tentativo. Milano: Giuffre, 1943. p.33.
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perfeita, a qual, por ter utilizado de todos os meios de execugéo, produziria maior grau de perigo

a0 bem juridico.®°

N&o aceita a ideia de que os crimes de perigo abstrato equivaleriam as tentativas dos
crimes de dano. Os crimes de perigo abstrato seriam crimes autbnomos, e, sua tentativa deveria
ser admitida da mesma forma que de um crime de dano. E, conclui que o principal seria a forma,
a autonomia do delito em relagdo aos demais, ja que cada tipo de delito protegeria 0 bem
juridico de um tipo de intensidade de ofensa. Assim, ndo exclui a tentativa dos crimes de perigo
abstrato, mas, também ndo aceita que todos os crimes de perigo abstrato permitam a tentativa.
N&o caberia tentativa nos casos em que qualquer ato executivo, ja exporia o bem juridico ao
perigo, consumando o delito. Conclui que ou surge o perigo, consumando-se 0 crime; ou ele é

ausente e essa conduta deveria ser tipificada como outro tipo penal.

Caberia tentativa, por outro lado, nos crimes de perigo abstrato que ndo se consumam
com a exposicdo ao perigo de um bem juridico, mas a consumacao baseia-se na realizacdo de
uma conduta capaz de fracionamento. Mirto sustenta que a dificuldade de se punir a tentativa,
em crimes de perigo abstrato, seria baseada em um fundamento logico- juridico, embora

proponha a possibilidade de tentativa também nesses crimes.®*

4.5.3 Criticas as Teorias Expansionistas

A tentativa em crimes de perigo abstrato poderia vir a ser legitimada com base na
necessidade de prevencdo geral de condutas potencialmente perigosas a bens juridicos. Nesses
casos, acaba-se por aproximar a busca pela otimizacdo da protecdo de bens juridicos a punicao

da mera violacdo da norma, diante da responsabilizacdo por danos remotos.

Segundo Roxin, o injusto penal estaria sistematica e dogmaticamente condicionado
pelas garantias de liberdade dos cidaddos opondo-se a protecdo do individuo e da sociedade. A
teoria do injusto como pratica de um risco ndo permitido para um bem juridico-penal, no ambito
de alcance do tipo, seria baseada na prevencdo geral positiva, entendendo-se como tarefa mais
importante do Direito Penal evitar o risco ao individuo e a sociedade, principalmente, no
contexto da sociedade de risco. Assim, para fundamentar a ideia de protecao, utiliza-se a teoria

da prevencdo geral, a qual trata sobre a instrucdo da sociedade sobre as proibicdes legais, por

80 ROCCO, Arturo. Opere giurediche, L"oggetto del reato e della tutela penale, Contributo alle teoria
generali del reato e della pena. Roma: Foro Romano, 1932. p.89.
81 MIRTO, Pietro. La falsita in atti. Milano: Dott. A. Giuffre, 1955. p. 112.
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meio de ameagcas penais e da execucao da pena. A teoria da prevencado geral teria como objetivo
a prevencdo de delitos, atuando sobre a comunidade, sendo, por isso, geral. Além disso,
reafirmaria o Direito como ordem ética, com base na necessidade de convencimento da
sociedade para ser fiel ao ordenamento juridico, principalmente na pds-modernidade. Acaba,
portanto, intervindo na consciéncia do cidadao, trazendo um meio para a legitimagéo da pena,

pela reafirmac&o dos valores vigentes. %2

Para impor limites a teoria da prevencdo geral positiva, cria o0 conceito da
responsabilidade, tendo por objeto tanto a necessidade preventiva como a culpabilidade. Assim,
a teoria do ilicito trataria da selecdo de atos para se tornarem objetos de proibices penais,
enquanto que a categoria da responsabilidade visaria solucionar o problema dos pressupostos
com base nos quais 0 agente podera ser responsabilizado penalmente pelo injusto que praticou.
Assim, apesar da renuncia a teoria da retribuicdo na teoria unificadora da pena de Roxin,
mantém a culpabilidade como limite aos fins preventivos. A culpabilidade pressupde a
autonomia de vontade, impossibilitando qualquer ideia determinista que possa vir de fins

preventivos.

Jakobs, entretanto, ao tratar da relacédo entre a pena e a finalidade do Direito Penal em
estabilizar certo ordenamento, ndo percebe qualquer vinculagéo entre culpabilidade e pena para
a manutencao do ordenamento juridico. Considera que a pena ndo seria uma reagdo contra a
culpabilidade. Além disso, ndo aceita a culpabilidade como um fator limitativo da pena, ja que
se a culpabilidade devesse limitar 0 que seria necessario para a prevencdo, deveria oferecer por
si s a medida da pena, sem considerar fins preventivos. De modo contrério, a culpabilidade
somente existiria enquanto houvesse uma harmonia com o fim preventivo. Nesse caso, a
culpabilidade nao seria fundamento e limite da pena, por ter sido definida de modo impuro,
baseada em fins preventivos. Apenas seria possivel que a culpabilidade, como derivacdo da
prevencdo geral, limitasse a pena necessaria para alcancar a prevencdo especial e, sé quando

estiver referindo-se aos fins da culpabilidade poderia oferecer uma medida para a limitag&o. ®3

Jakobs conceitua culpabilidade como confianca na correcdo da norma, sendo a
prevencdo geral apenas a intimidacdo geral. A pena deveria relacionar-se somente com a

preservacdo da confianga na norma, isto é, a prevencdo geral. Acredita existir uma ideia

62 ROXIN, Claus. Estudos de Direito Penal. Tradugéo: Luis Greco. 2 ed. Renovar, 2008.
83 JAKOBS, Giinther. Derecho Penal: Parte General. 2% ediccién. Madrid, Ediciones Juridicas S/A, 1997.
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preventiva geral dentro do conceito corrente de culpabilidade. Tal intervengdo impede que se

preserve a seguranca da norma, entendida por ele como a real medida da pena. %

Diante da fundamentacdo da teoria da prevengdo geral, € importante a analise das teorias
de interpretacdo dos crimes de perigo abstrato que aceitam a mera desobediéncia do preceito
legal, sem qualquer preocupacdo material, visando, apenas, os fins preventivos- gerais da pena.

A teoria de Kratzsch demonstra uma priorizacdo da necessidade de pena, baseada na
teoria preventivo-geral. Essa tendéncia € verificada na sua recomendacao da intensificacdo do
uso de crimes de perigo abstrato ou de pura atividade, para abranger casos em que seja
necessaria a pena, embora inexista uma real possibilidade de lesdo ao bem juridico. A finalidade
dessa teoria seria a eliminacdo de qualquer componente de risco; através de regulacdes
completas, sem lacunas. Na concepc¢éo do Direto Penal, como sistema de regulacgdo, através do
dominio do risco, as lesbes que ameagam aos bens devem ser contrapostas a um sistema de
regras que tente eliminar os riscos. Por outro lado, mantém uma nog&o sobre o0 injusto que parte
da premissa de que a possibilidade real de prejuizo ou afetacdo do bem juridico, néo seria
condicdo necessaria do mesmo. Ja considera como injusto, um estado avancado da conduta,
tido como perigo abstrato, dependente somente do acaso para a perturbacdo do bem. Esse perigo
abstrato de producdo do resultado seria um desvalor de resultado, servindo as normas penais
para a conservacio preventiva dos bens juridicos.®® Também Otto afirma que os crimes de
perigo abstrato seriam um auténtico adiantamento da protecdo de bens juridicos individuais,

prevenindo condutas perigosas.

Assim acredita que o0s estados comportamentais avancados sd0 injustos, sao
considerados perigos abstratos e dependem apenas de oportunidades para interferir nas
mercadorias. O perigo abstrato de produzir resultados sera a desvalorizacdo dos resultados,

atendendo assim as regras penais de protecdo preventiva dos bens juridicos.

O proprio Roxin, ao tratar dos crimes de perigo abstrato, defende a legitimidade, no caso
das acBes em massa, mesmo em caso de inexisténcia de perigo, com base em fins preventivos
gerais (didaticos). O Legislador, nesse caso, atuaria visando manter o tabu de certas condutas.
Da mesma forma como fundamenta sua teoria sobre a tentativa iniddnea, baseada na impressao
negativa ao direito, isto €, pela perturbacdo a paz juridica, ao invés da exposicdo ao perigo de

um bem juridico, sem que exista fundamento para a aplicacdo da pena, com base no principio

8 JAKOBS, Giinther. Derecho Penal: Parte General. 22 ediccion. Madrid, Ediciones Juridicas S/A, 1997.
8 KRATZSCH. Verhaltensteuerung und Organisation im Strafrecht. Berlin, Miinchen, 1985, p. 5, 110-9.
% OTTO. Konzeption und Grundsétze des Wirtschaftsstrafrechts. in ZStwW 96, 1984, pp. 363.
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da ofensividade, procura desenvolver uma teoria que justifique o direito vigente alemdo, o qual
pune tentativas ndo perigosas. Defende que o Direito Alemé&o se baseia em uma justificativa
dual para a tentativa: ou o perigo concreto ao bem juridico ou a quebra da vigéncia da norma.
A fundamentacdo dessa diferenciacdo seria 0 Cédigo Penal alemdo, embora, defenda a tese
objetiva do perigo como a mais adequada.

Tal fundamento da tentativa é bastante criticado por Alcacer Guirao®’. Segundo ele, o
fundamento da punicédo da tentativa através da nocdo hegeliana de lesdo ao Direito presente em
Welzel®® legitima a punicdo da tentativa como quebra o poder espiritual do ordenamento,
desautorizando a autoridade moral das normas juridicas e debilitando os valores ético-sociais

das mesmas.

Dessa forma, identifica a teoria da prevencgéo geral positiva como um fim do Direito
Penal, considerando a ofensividade do delito como o dano comunicativo-simbolico da vigéncia

da norma.

Conclui que essa concepcéo seria incapaz de propor um limite definido de punicéo para
a tentativa, permitindo que se puna, inclusive, a tentativa inidonea. Nao aceita, portanto, a teoria
da impressdao que parte de uma visdo subjetivista, permitindo a punicdo de tentativas irreais,
conforme defendido por Welzel. Alcacer Guirao conclui que um alto nivel de normatizacao
sem referéncia empirica ndo traria possibilidade de criar uma hierarquia das potencialidades
lesivas de diferentes acfes. Afirma que essa teoria somente pode ser aplicada em abstrato, sendo
incapaz de oferecer um critério de delimitacdo no caso concreto, ja que a nocao de quebra de

vigéncia da norma é vazia de contetdo.

O conteudo, isto €, o desvalor do resultado somente poderia estar baseado no perigo
para 0 bem juridico, o qual serd determinado por requerimentos faticos. Assim, se o Unico
resultado relevante é a quebra da vigéncia da norma, o qual pode ser produzido com uma acéo
inidénea, o resultado penalmente relevante se funde e confunde com a lesdo da norma pela
acdo. Dessa forma, a prépria distincdo entre desvalor da acdo e do resultado torna-se

desnecessaria.

Alcacer Guirao, contudo, é adepto de uma posicdo conciliadora. Apenas aceita a

protecdo da vigéncia das normas em um Estado Democratico, quando ela referir-se a protecédo

67 ALCACER GUIRAO, Rafael. Enjuiciamiento del peligro, tentativa y delitos de peligro in Cuadernos de
doctrina y jurisprudencia penal, v. 5, n. 9, set. 1999, pp. 415-64.
88 WELZEL, Hans. Derecho Penal aleman: parte general, Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1997. p.12.
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aos bens juridicos, como tutela da liberdade objetivamente. J& a tutela da vigéncia das normas,
ocupa-se de tutelar subjetivamente o desenvolvimento da liberdade, isto é, refere-se a
confiancga, seguranca, na vigéncia das normas. Conclui por haver uma complementaridade entre
ambos os fins, mas, adverte que apenas defende a tutela a confianga na vigéncia das normas,
nos casos em que houver um fim diretivo de condutas, determinado por um Legislador legitimo

democrético. °

Tal interpretacdo, apesar de bastante controversa, jd encontra suas raizes na
interpretacdo de Roxin sobre a teoria de Welzel, na qual busca compatibilizar ambas as teorias.
Segundo Roxin, Welzel sustenta que a missdo central do Direito Penal ndo consistiria na
protecdo de bens juridicos, mas em assegurar a vigéncia dos valores éticos- sociais positivos,
como a protecdo de respeito a vida, satde, liberdade, etc. Essa posicao inclui a protecdo de bens

juridicos concretos dentro da prioritaria protecdo de valores elementares da atitude interna.

Roxin adverte que Welzel ndo busca impor qualquer atitude interna “positiva” por meio
do Direito Penal, mas apenas o respeito aos bens juridicos protegidos no Cddigo Penal e o
reconhecimento das normas. Roxin acredita que Welzel cometeu um engano em relagdo aos
fins e meios, ja que a teoria welzeniana, que busca estabilizacdo das normas, somente pode

levar a prevencdo geral positiva, mas, percebe que nédo seria esse 0 seu objetivo final.

Acredita que o desenvolvimento de conceitos como “respeito a vida”, seriam
manifestacdes do ideal de protecdo a bens juridicos. Assim, Welzel teria por finalidade a

protecdo de bens juridicos, cujo meio seria a prevencao geral positiva.

Polaino Navarrete tenta conciliar a tutela da vigéncia das normas e a de bens juridicos
como fundamento para a punicdo das tentativas. Assim, defende que toda acdo delitiva
significaria uma infracdo a norma, portanto, toda pena seria uma reacao a violacao da norma.
Dessa forma, também a tentativa deveria ser vista como um tipo de violagdo a norma, a qual
requereria uma reacao normativa proporcional. Mas, ao mesmo tempo, o injusto da tentativa

estaria baseado também na concreta exposicdo ao perigo do bem juridico. "

Greco, por outro lado, ao tratar da prevencdo geral positiva como fundamento para

legitimar a intervencdo penal, critica 0 recurso a essa teoria para basear uma pretensa missao

89 WELZEL, Hans. Derecho Penal aleman: parte general, Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1997. p.15.
0 POLAINO NAVARRETE, Miguel. El injusto de la tentativa em el ejemplo de los delitos de mera
atctividad y de omision pura. Sobre el concepto juridico-penal de resultado. in Revista Poder Judicial, n. 72,
2003, pp.59-88.
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de “guia ético-social” da populagdo, sendo o Direito Penal responsavel pelo “aprendizado” do

condenado e de toda a sociedade.

Afirma, ainda que, “ela nunca operou em favor da liberdade”, apesar de ndo negar
totalmente a teoria da prevencéo geral positiva. Admite, contudo, que o Direito Penal ndo pode
“deseducar” a sociedade, através de sua ineficacia. Essa teoria limita, mas, de nenhuma forma,

fundamenta o Direito Penal.
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5. AINCONSTITUCIONALIDADE DOS CRIMES DE PERIGO ABSTRATO

A ideia dos crimes de perigo abstrato ndo serem compativeis com a CF vigente parte do
visivel conflito desses crimes com os principios penais constitucionais citados neste estudo. Por
mais que a criagdo dos crimes de perigo abstrato atenda as espécies de inconstitucionalidade
previstas na doutrina, uma norma infraconstitucional deve sempre respeitar os principios

constitucionais, sejam eles tacitos ou expressos.

Em um Estado Democratico de Direito, a funcdo do Direito Penal é de garantir a tutela
dos bens juridicos de maior relevancia, garantindo a dignidade humana de todos os individuos.
Para que o Direito Penal garanta a efetiva protecdo dos bens juridicos que se busca tutelar, sem
que ocorra excessiva limitagdo a garantias e direitos fundamentais, devem ser tipificadas as

condutas que efetivamente lesem os bens juridicos que a norma visa proteger.

E necessério que ocorra de fato uma lesdo significante a um importante bem juridico
tutelado pelo Direito para que a esfera penal abranja o fato e o torne tipico perante o
ordenamento. Como ja estudado, o principio da lesividade ou ofensividade faz-se presente no

ordenamento juridico brasileiro para materializar os preceitos epigrafados.

Como explica Bottini:

[...] pode-se afirmar que a atuacdo de um direito penal funcionalizado, em prol de um
Estado Democratico de Direito, estd pautada pela protecdo de bens juridicos
necessarios a garantia da dignidade humana. Logo, a norma penal somente serd
legitima se tutelar um interesse fundamental do ser humano. Para materializar esta
assertiva e conferir-lhe operacionalidade, surge o principio da lesividade.

O conceito de nullum crimen sine iniuria estabelece que somente serd penalmente
relevante a conduta que lesiona o bem juridico protegido, de forma que serdo atipicos
os atos que ndo afetem os interesses tutelados. "

O que se entende é que a implementacdo do direito penal funcionalizado é pautada por
um Estado democratico de direito e € um guia para a protecéo do patriménio juridico necessario
a protecdo da dignidade humana.

Portanto, as regras do direito penal sdo legais apenas quando protegem o0s interesses

humanos basicos. Para concretizar esta afirmacéo e torna-la efetiva, os seguintes principios.

Ora, os crimes de perigo abstrato conflitam diretamente com o principio da lesividade.
Este exige que haja efetiva ofensa, em proporcao significativa a bem juridico relevante para

que o Direito Penal possa abranger a situacdo, ao passo que aqueles tipificam condutas

L BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Manual de direito penal. 4 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2013. P.123.
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automaticamente, sem necessidade de comprovacao de perigo real. Ao aceitar a premissa de
que o principio da lesividade esta presente no ordenamento juridico patrio significa aceitar que
o Direito Penal possui carater fragmentario em relacdo a qualquer outro meio de punicao estatal.

Antes que o Direito Penal abranja qualquer situacdo, deve haver a certeza de que
nenhum outro ramo do Direito € capaz de proteger o bem juridico eventualmente lesado, tal

como o Direito Civil ou o Direito Administrativo.

Acerca do carater subsidiario do Direito Penal, explica Bottini que outro ponto
importante a ser ressaltado é que, mesmo diante da falha de outros instrumentos do controle de
riscos, o direito penal ndo tem o escopo de proteger os bens juridicos tutelados de todos os
ataques possiveis. O contexto social atual, por ser dindmico e estar fundado na criacdo e
aceitacdo de riscos como elemento integrante da organizacéo, tem a exposicao de bens juridicos
a perigo como um fendmeno natural. O direito penal ndo pode atuar sobre toda e qualquer
periculosidade, sob pena de macular o modo de producéo e a estrutura politica e social. O risco

integra o cotidiano e sua supressdo por completo ndo é possivel. '

Conclui-se, portanto, que tipificar condutas menos gravosas, que ndo causem lesdes a

bens juridicos importantes apenas traz prejuizos a eficiéncia do Direito Penal.

A limitacdo da atuacdo do Direito Penal decorre justamente da acentuada reprovacao
social as condutas tipificadas. Esta situacdo garante eficiéncia ao referido ramo do Direito no

sentido de sinalizar quais condutas sdo mais repugnantes para 0 meio social.

Em contrapartida, ocorrendo inflacdo penal, tipificando-se condutas que ndo exigem
tutela deste ramo do Direito, o efeito é de perda tanto de autoridade como de eficiéncia do
Direito Penal. Desta forma, identifica-se a rejeicdo dos crimes de perigo abstrato sob a luz do

principio da fragmentariedade ou subsidiariedade.

Cabe excepcionar 0s casos em que seria possivel a criacdo de crime de perigo abstrato
sem que o principio da fragmentariedade fosse lesado, nos dizeres de Bottini, “O manejo da
energia nuclear, da engenharia genética, do sistema financeiro e outras atividades, pela
magnitude dos danos possiveis, sdo passiveis de proibicdo por tipos penais de perigo abstrato,

sem que seja maculado o principio da fragmentariedade”. 3

72 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Manual de direito penal. 4 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 123-124.
3 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Manual de direito penal. 4 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 125-126.
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Dando seguimento ao cruzamento dos crimes de perigo abstrato com os principios
penais constitucionais, obrigatoria € a mencgéo do principio da proporcionalidade. Deve sempre
haver proporcionalidade entre a gravidade da lesdo a bem juridico causada pelo agente e a
sancdo imposta pelo Estado como resposta a infracdo. Portanto, a pena cominada a determinado
fato tipico ndo deve exceder ao limite a que se destina o Direito Penal.

N&o s a pena, mas a propria tipificacdo da conduta deve ser reconsiderada, caso nao
tutele bem juridico essencial para a garantia da dignidade da pessoa humana.

Tomemos por base o delito previsto no art. 306 do CTB:

Art. 306. Conduzir veiculo automotor com capacidade psicomotora alterada em razao
da influéncia de alcool ou de outra substancia psicoativa que determine dependéncia.
Penas - detencdo, de seis meses a trés anos, multa e suspensdo ou proibicdo de se obter
a permissao ou a habilitacdo para dirigir veiculo automotor.

8§ 1o As condutas previstas no caput serdo constatadas por:

(Incluido pela Lei n° 12.760, de 2012). | - Concentracdo igual ou superior a 6
decigrama de alcool por litro de sangue ou igual ou superior a 0,3 miligrama de alcool
por litro de ar alveolar; ou (Incluido pela Lei n® 12.760, de 2012)

Il - Sinais que indiquem, na forma disciplinada pelo Contran, alteracdo da capacidade
psicomotora. (Incluido pela Lei n°12.760, de 2012).

I - Concentragdo igual ou superior a 6 decigramas de alcool por litro de sangue ou
igual ou superior a 0,3 miligrama de alcool por litro de ar alveolar; ou (Incluido pela
Lei n®12.760, de 2012) 11 - Sinais que indiquem, na forma disciplinada pelo Contran,
alteracdo da capacidade psicomotora. (Incluido pela Lei n°12.760, de 2012). ™

Questionavel ¢ a tipificagdo da referida conduta, tanto a luz do principio da
proporcionalidade, como do principio da adequacdo social. Dada a baixissima quantidade de
alcool necessaria no organismo do agente para que se configure o delito, entende-se que a
repressao do sistema juridico penal aqui presente ndo é condizente com o interesse da sociedade
como um todo, dada a restri¢cdo desproporcional que o tipo penal traz ao bem juridico.

N&o parece proporcional, nem socialmente adequado, que um condutor de veiculo
automotor, com baixa alteracdo de suas capacidades psicomotoras, ciente de sua condicdo e
tomando todas as cautelas humanamente possiveis para conduzir seu veiculo com seguranca, e,
ndo causando nenhum dano efetivo a bem juridico algum, seja punido na esfera criminal por

sua conduta.

Ou seja, no caso de baixas capacidades psicomotoras, um condutor de automovel que
estd ciente da sua propria situacdo e toma todas as precaucdes possiveis para conduzir um
automoOvel com seguranca e ndo causara danos efetivos, com isso, ndo parece nao ser

proporcional que qualquer pessoa possa ser punida na area penal por suas acoes.

"4 BRASIL. LEI N° 9.503, DE 23 DE SETEMBRO DE 1997. Cédigo de transito brasileiro.
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Ora, é possivel que, por ter ciéncia de sua condicdo, as cautelas e medidas de seguranca,
em sentido amplo, tomadas pelo condutor, fagam com que ele conduza seu veiculo com maior

seguranca do que se estivesse com suas capacidades psicomotoras absolutamente inalteradas.

Na referida situacdo, em caso de eventual condenagdo, nem mesmo o principio da
insignificancia ou bagatela seria respeitado, tendo em vista que ha outros meios menos gravosos

e mais adequados a situacdo do que condenacédo do individuo na esfera criminal.

No sentido de que a conduta deve representar um minimo de perigo concreto para a
configuracdo da préatica delitiva, decidiu o STJ, no julgamento que:

[...] tratando-se de crime de porte de arma de fogo, faz-se necessaria a comprovacédo
da potencialidade do instrumento, ja que o principio da ofensividade em Direito Penal
exige um minimo de perigo concreto ao bem juridico tutelado pela norma, nao
bastando a simples indicacdo de perigo abstrato. ®

Logo, nota-se que o delito ndo se consuma com o mero porte da arma de fogo, mas
somente se for comprovado que a arma possui potencial ofensivo.

Portanto, criminalizando a posse ilegal de armas de fogo, de acordo com as disposic¢des
da Lei de Desarmamento devem ser interpretadas para estudar a tipicidade, com isso deve

obedecer ao principio da ofensividade.

Porque as armas, muni¢des ou acessorios envolvidos em uma situacdo especifica nao
sdo adequados, ou seja, no caso do porte de arma sem muni¢do ndo € capaz de provocar
lesividade. Como medida justa, este fato deve ser considerado irrelevante para o Direito Penal,
pois se considera que pode ser gerada uma condenacdo criminal quando da interpretacéo

legislativa dos 6rgéos judiciais.

Ou seja, no caso de porte de arma sem municdo, ndo pode causar danos. Como medida
justa, deve-se considerar que esse fato nada tem a ver com o direito penal, pois se acredita que
as condenacdes penais podem ser geradas quando os 6rgdos judiciais sdo interpretados

legislativamente.

Entende-se entdo que as armas desmuniciada nao representam qualquer risco a qualquer
momento, ou causam perigo ao coletivo, envolvendo a confirmacdo de que é impossivel

acontecer o resultado, e esse resultado é um elemento necessario para formar um fato tipico.

S BRASIL. Superior tribunal de justica. Processo penal. http://portal.stf.jus.br/
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5.1 0 PORTE DE ARMA SEM MUNICAO

O art. 12 da Lei n°® 10.826/03 pune, com detencdo de um a trés anos, as condutas de
possuir ou manter sob sua guarda arma de fogo, acessério ou municéo, de uso permitido, em
desacordo com determinacdo legal ou regulamentar, no interior de sua residéncia ou
dependéncia desta, ou ainda no seu local de trabalho, desde que seja o titular ou o responsavel

legal do estabelecimento ou empresa.

Trata-se de crime de perigo, que dispensa a efetiva lesdo ao bem juridico tutelado,
configurando-se com sua simples exposicéo a risco. O perigo, na posse de arma, munic¢des ou
acessorios, € alids abstrato, em razdo do qual a propria lei presume perigosa a acdo,
dispensando-se sequer a comprovacao de que houve efetivo risco de lesdo ao bem juridico.

Em outras palavras, este € um crime perigoso, que evita danos reais a propriedade legal
protegida e a torna prépria uma simples toleréncia ao risco. O perigo de posse de armas,
munic¢des ou acessorios €, na verdade, abstrato, portanto, a propria lei considera a acao perigosa,

e até isenta a prova de que ha risco de dano efetivo aos itens legais.

O STJ decide reiteradamente pela inaplicabilidade da bagatela nos crimes relativos as

armas de fogo:

E pacifico nesta Corte Superior o entendimento no sentido de que é inaplicavel o
principio da insignificAncia aos crimes de posse e de porte de arma de fogo e ou
municdo, ante a natureza de crimes de perigo abstrato, independentemente da
quantidade de munigdo ou armas apreendidas.”

A teor dos precedentes desta Corte, o porte ilegal de municéo, ainda que ndo associado
a arma de fogo de calibre compativel, € lesivo a seguranca publica e compromete a paz social.
Por tal razdo, em principio, é incabivel a aplicacdo do principio da insignificancia ao crime
previsto no art. 12 da Lei n. 10.826/2003.

A sentenca descreve a apreensdo em poder do acusado de seis muni¢cdes de uso
permitido, em desacordo com a determinacdo legal ou regulamentar, o que € suficiente para
caracterizar a tipicidade material da conduta, pois a natureza dos projéteis ndo estava

descaracterizada mediante utilizacdo em obra de arte, para confeccdo de chaveiro etc.

Em setembro de 2010, a 5% Turma do Superior Tribunal de Justica considerou, em um

caso de relatoria do ministro Jorge Mussi, que € irrelevante o fato de o agente ndo portar a arma

76 BRASIL. LEI N° 10.826, DE 22 DE DEZEMBRO DE 2003. posse e comercializagdo de armas de fogo e
municd&o, sobre o Sistema Nacional de Armas.
77 BRASIL. Superior tribunal de justica. Processo penal. http://portal.stf.jus.br/.
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de fogo no momento da apreensdo da munigdo. Isso porque o porte ilegal de municdo é

considerado delito de perigo abstrato.

No entanto, a 6% Turma ja tinha decidido, no julgamento de um Recurso Especial em
setembro de 2009, que a arma, para ser arma, tem de ser eficaz. Logo, a munigdo necessita da
presenca da arma para configurar um perigo. Por falta de potencialidade lesiva, ndo comete o

crime de porte ilegal de municdo aquele que, sem a presenca da arma, carrega a municao.

O Supremo Tribunal Federal reputa constitucionalmente legitima a norma de direito
penal que define os crimes de perigo meramente abstrato:

Rel. Min. JOAQUIM BARBOSA — HC 104.410/RS, Rel. Min. GILMAR MENDES
— RHC 116.280/ES, Rel. Min. LUIZ FUX, v.g.):

““HABEAS CORPUS’. PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO DESMUNICIADA.
(A)TIPICIDADE DA CONDUTA.

CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS PENAIS. MANDADOS
CONSTITUCIONAIS DE CRIMINALIZACAO E MODELO EXIGENTE DE
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS EM MATERIA PENAL.
CRIMES DE PERIGO ABSTRATO EM FACE DO PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE. LEGITIMIDADE DA CRIMINALIZACAO DO PORTE
DE ARMA DESMUNICIADA. ORDEM DENEGADA. ™

A Lei 10.826/2003 (Estatuto do Desarmamento) tipifica o porte de arma como crime de
perigo abstrato. De acordo com a lei, constituem crimes as meras condutas de possuir, deter,
portar, adquirir, fornecer, receber, ter em deposito, transportar, ceder, emprestar, remeter,
empregar, manter sob sua guarda ou ocultar arma de fogo.

Nessa espécie de delito, o legislador penal ndo toma como pressuposto da
criminalizacdo a lesdo ou o perigo de lesdo concreta a determinado bem juridico. Baseado em
dados empiricos, o legislador seleciona grupos ou classes de acGes que geralmente levam

consigo o indesejado perigo ao bem juridico.

Em outras palavras, os legisladores criminais ndo consideram o dano a um bem juridico
legal ou o risco de dano especifico como uma condenacdo criminal. Com base em dados
empiricos, os legisladores selecionam grupos ou categorias de acdes que geralmente trazem

riscos desnecessarios aos interesses juridicos.

A criacdo de crimes de perigo abstrato ndo representa, por si s6, comportamento
inconstitucional por parte do legislador penal. A tipificacdo de condutas que geram perigo em

abstrato, muitas vezes, acaba sendo a melhor alternativa ou a medida mais eficaz para a protecao

78 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Processo penal. http://portal.stf.jus.br/.
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de bens juridico-penais supraindividuais ou de carater coletivo, como, por exemplo, 0 meio

ambiente, a salde etc.

Portanto, pode o legislador, dentro de suas amplas margens de avaliagédo e de deciséo,
definir quais as medidas mais adequadas e necessarias para a efetiva protecdo de determinado
bem juridico, o que Ihe permite escolher espécies de tipificacdo proprias de um direito penal
preventivo. Apenas a atividade legislativa que, nessa hipétese, transborde os limites da
proporcionalidade, podera ser tachada de inconstitucional.

Assim, o legislador pode determinar quais sdo as medidas mais adequadas e necessarias
para proteger efetivamente um determinado bem juridico dentro de uma ampla gama de
avaliacdo e tomada de decisdo, de modo que possam escolher um fato tipico de direito penal
preventivo. Nesse caso, apenas as atividades legislativas que ultrapassem o limite proporcional

sdo consideradas inconstitucionais.

5.1.1 Legitimidade da Criminalizag&o do Porte

H&, no contexto empirico legitimador da veiculacdo da norma, aparente lesividade da
conduta, porquanto se tutela a seguranca publica (art. 6° e 144, CF) e indiretamente a vida, a
liberdade, a integridade fisica e psiquica do individuo etc. Ha inequivoco interesse publico e
social na proscri¢do da conduta. E que a arma de fogo, diferentemente de outros objetos e
artefatos (faca, vidro etc.) tem, inerente a sua natureza, a caracteristica da lesividade. A

danosidade € intrinseca ao objeto.

Em termos de experiéncia, a legalizacdo da disseminacdo de normas € obviamente um
dano ao comportamento, pois a segurancga publica protege indiretamente a vida pessoal, a
liberdade e a saude fisica e mental. Os atos proibidos tém beneficios publicos e sociais claros.
S&o armas que sdo diferentes de outros objetos e reliquias culturais e tém suas caracteristicas

de dano inerentes. O dano € inerente ao objeto.

A questdo, portanto, de possiveis injusticas pontuais, de absoluta auséncia de significado

lesivo deve ser aferida concretamente e ndo em linha diretiva de ilegitimidade normativa.
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5.1.2 Ordem Denegada

Por sua vez, o Supremo Tribunal Federal, no &mbito da jurisdi¢do penal tem apresentado
posicao diversa. ’°.

O STF decidiu recentemente que a tipicidade material pode ser afastada na posse de
municdo se, N0 caso concreto, a conduta ndo se revela perigosa, como no caso da posse, na

prépria residéncia do agente, de um projétil desacompanhado de arma de fogo:

A 22 Turma do Supremo Tribunal Federal que, em agosto de 2009, concedeu Habeas
Corpus a um portador de arma de fogo sem munigdo. Os ministros da turma entenderam que
porte ilegal de arma de fogo desmuniciada, sem que o portador tenha as balas em méos, néo
configura o tipo previsto no artigo 10 da Lei 9.437/97.

Em julgado de setembro de 2009, a 12 Turma do STF também considerou que o porte
de municdo ndo configura o crime de porte ilegal de arma de fogo. O caso tratava de um homem
que guardava em sua casa sete cartuchos de municdo de uso restrito, como recordacdo do

periodo em que foi sargento do Exercito.

N&o é possivel vislumbrar, nas circunstancias, situacdo que exponha o corpo social a
perigo, uma vez que a Unica municao apreendida, guardada na residéncia do acusado
e desacompanhada de arma de fogo, por si s0, € incapaz de provocar qualquer lesao a
incolumidade publica.°

O ministro Celso de Mello, do Supremo Tribunal Federal (STF), concedeu de oficio o
Habeas Corpus para absolver Raphael Fernandes Silva Santos do crime de posse ilegal de
municdo de uso restrito (artigo 16 do Estatuto do Desarmamento). O relator aplicou ao caso o
principio da insignificancia por considerar que a posse de uma Unica municdo, de festim,
desacompanhada de arma de fogo ndo tem potencialidade lesiva. 8!

Entendeu o Ministro Cézar Peluso que, “a chamada tipicidade material somente se daria

quando houvesse dano, ou risco de dano, ao bem juridico tutelado pelo tipo penal”.

Assim se alguém é foi preso com apenas uma muni¢do em seu bolso, sem qualquer

outro acessorio ou chance de uso por arma de fogo, ndo gerando este comportamento qualquer

9 MENDES, Gilmar Ferreira. Supremo tribunal federal. HABEAS CORPUS 102.087 MINAS GERAIS.
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=629960.
8 LEWANDOWSKI, Ricardo. Trancada acdo penal contra homem que mantinha munigao calibre 22 em
casa. http://www.stf.jus.br.
81 MELLO, Celso. Supremo tribunal federal. HABEAS CORPUS 149.450 DISTRITO FEDERAL.
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC149450.pdf.
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risco de dano real ao bem juridico protegido ou a qualquer outro, em que pese a conduta

encontrar adequacdo ao modelo legal, falta-lhe a tipicidade material, sendo imperiosa.

Além disso, 0 mero porte de municdo sem a arma de fogo respectiva ou qualquer outro
dispositivo de acionamento revela a insignificancia da conduta, bem como a

desproporcionalidade da pena cominada para o tipo penal.

Como entende o Tribunal Superior, embora seja considerado um crime perigoso
abstrato, a posse de muni¢do desacompanhada ndo constitui um fato tipico, porque nao tem

potencial prejudicial.

Portanto, ndo basta verificar se a conduta é adequada para ameacar os direitos protegidos
pelo direito penal. O comportamento inofensivo ndo pode ser punido porque a fungéo do direito

penal é proteger os valores sociais em risco.

Levando-se em consideragdo o ato de porte de arma sem a munigéo ou simplesmente
porte de munic¢do sem a arma, segundo o principio do crime, também conhecido como principio
de fato ou de protecdo exclusiva de propriedade exclusiva, € necessario confirmar sua

atipicidade.

Quando uma infracao penal ndo causa dano real ou perigo real de dano a bens juridicos,
ndo ha como confirmar os bens juridicos protegidos como crime, neste caso a seguranca

coletiva.

Assim se 0 comportamento nao oferece perigos especificos e reais (ou seja, ataques
efetivos a itens legais protegidos), sem a premissa de crime, as reivindicacdes punitivas e
intervencionistas do Estado serdo restringidas, pois todos 0s comportamentos que ndo tenham

conteudo ofensivo ndo serdo considerados atipico.

Trago a licdo de Luiz Flavio Gomes (Arma Desmuniciada versus Municdo Desarmada):
“A conduta, para criar um risco proibido relevante, nos termos da incrimina¢ao contemplada
no Estatuto do Desarmamento, deve reunir duas condicdes: (a) danosidade efetiva da arma,
leia-se, do objeto material do delito (potencialidade lesiva concreta), e (b) disponibilidade
(possibilidade de uso imediato e segundo sua especifica finalidade). O resultado da soma dessas
duas categorias (ou exigéncias) nos da a ideia exata da ofensa tipica a um bem juridico
supraindividual (certo nivel de seguranca coletiva) ou, mediatamente, aos bens individuais

(vida, integridade fisica etc.). 82

82 GOMES, Luiz Flavio. Principio da Ofensividade no Direito Penal. RT, 2011.p.32.
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O crime de posse ou porte de arma ilegal, em sintese, s6 se configura quando a conduta
do agente cria um risco proibido relevante (que constitui exigéncia da teoria da imputacao

objetiva).

Esse risco s6 acontece quando presentes duas categorias: danosidade real do objeto +
disponibilidade, reveladora de uma conduta dotada de periculosidade. Somente quando as duas
oOrbitas da conduta penalmente relevante (uma, material, a da arma carregada, e outra juridica,

a da disponibilidade desse objeto) se encontram é que surge a ofensividade tipica.

Nos chamados ‘crimes de posse’ ¢ fundamental constatar a idoneidade do objeto
possuido. Arma de brinquedo, arma desmuniciada e o capim seco (que ndo é maconha nem esta
dotado do THC) expressam exemplos de inidoneidade do objeto para o fim de sua punicéo

autbnoma.

Exatamente nesse mesmo sentido acha-se a muni¢cdo desarmada (leia-se: municéo
isolada, sem chance de uso por uma arma de fogo) assim como a posse de acessorios de uma

arma.

N&o contam com nenhuma danosidade real. Sdo objetos (em si mesmos considerados)
absolutamente inidéneos para configurar qualquer delito. Todas essas condutas acham-se
formalmente previstas na lei (Estatuto do Desarmamento), mas materialmente ndo configuram
nenhum delito. Qualquer interpretacdo em sentido contrario constitui, segundo nosso juizo,

grave ofensa a liberdade e ao Direito penal constitucionalmente enfocado.

Luiz Flavio Gomes questiona e Alice Bianchini questionam a prépria legitimidade
constitucional dos crimes de perigo abstrato, por entenderem ndo se configurar, juridicamente,
a existéncia de ilicito penal, sem que, a0 menos, ocorra perigo real e concreto (situacao de risco
potencial efetivo, portanto) a um dado bem juridico. 8 Valendo destacar, nesse mesmo sentido,

por expressiva, a licdo de Cezar Roberto Bitencourt:

Para que se tipifique algum crime, em sentido material, é indispensavel que haja, pelo
menos, um ‘perigo concreto’, real e efetivo de dano a um bem juridico penalmente
protegido. Somente se justifica a intervengdo estatal em termos de ‘repressdo penal’
se houver efetivo e concreto ataque a um interesse socialmente relevante, que
represente, no minimo, perigo concreto ao bem juridico tutelado. Por essa razéo, séo
‘inconstitucionais todos os chamados crimes de perigo abstrato’, pois, no ambito do
Direito Penal de um Estado Democrético de Direito, somente se admite a existéncia
de infracdo penal quando ha efetivo, real e concreto perigo de lesdo a um bem juridico
determinado. Em outros termos, o0 legislador deve abster-se de tipificar como crime
acOes incapazes de lesar ou, no minimo, colocar em perigo concreto o bem juridico

8 GOMES, Luiz Flavio. Principio da Ofensividade no Direito Penal. RT, 2011.p.21.
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protegido pela norma penal. Sem afetar o bem juridico, no minimo colocando-o0 em
risco efetivo, ndo ha infracdo penal .8

Ensinou o ministro Vicente Cernicchiaro quando do julgamento, pelo E. Superior
Tribunal de Justica, do RS, de que foi Relator:

A infragdo penal ndo € sd conduta. Impde-se, ainda, o resultado no sentido normativo
do termo, ou seja, dano ou perigo ao bem juridicamente tutelado. A doutrina vem,
reiterada, insistentemente renegando os crimes de perigo abstrato. Com efeito, ndo faz
sentido punir pela simples conduta, se ela ndo trouxer, pelo menos, probabilidade (ndo
possibilidade) de risco ao objeto juridico. (...). A relevancia criminal nasce quando a
conduta gerar perigo de dano. Até entdo, a conduta sera atipica. Para o caso a conduta
é atipica porque é insignificante.®

Como disse o ministro Celso de Mello, naquele julgamento ja citado, o postulado da
insignificancia — que considera necessaria, na afericdo do relevo material da tipicidade penal, a
presenca de certos vetores, tais como: (a) a minima ofensividade da conduta do agente; (b) a
nenhuma periculosidade social da agédo; (c) o reduzidissimo grau de reprovabilidade do
comportamento e; (d) a inexpressividade da lesdo juridica provocada — apoiou-se, em seu
processo de formulacdo teorica, no reconhecimento de que o carater subsidiario do sistema
penal reclama e impde, em funcdo dos prdprios objetivos por ele visados, a intervencdo minima
do Poder Publico em matéria penal.

A analise objetiva da posse irregular de um cartucho de municdo de festim
desacompanhado de arma de fogo — conduz ao reconhecimento da configuracdo do fato

insignificante, a descaracterizar, no plano material, a tipicidade penal da conduta.

5.2 PERIGO ABSTRATO NO CODIGO DE TRANSITO BRASILEIRO

E apreciavel que se seja destacado como é tratado o crime de perigo abstrato a luz do
cddigo de transito brasileiro, assim como trazer o um recurso especial acerca o tema para melhor

entendimento.

RECURSO ESPECIAL N° 1582413 - RJ (2016/0044032-8) RELATOR:
MINISTRO ROGERIO SCHIETTI CRUZ RECORRENTE: MINISTERIO
PUBLICO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO RECORRIDO: RICARDO
ALEXANDRE RANGEL PINTO ADVOGADO: DEFENSORIA PUBLICA DO
ESTADO DO RIO DE JANEIRO

8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. Volume 1. 132 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2008. p. 28
8 CERNICCHIARQO, Vicente. Porte llegal de Arma sem Munic&o. Supremo Tribunal de Justica.
https://jusbrasil.com.br.
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RELATORIO O SENHOR MINISTRO ROGERIO SCHIETTI CRUZ: O
MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO interpde recurso
especial, com fundamento no art. 105, I11, "a", da Constituicdo Federal, contra acérdao
do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro (Apelacdo Criminal n. 0026203-
40.2009.8.19.0014). 8

O Juiz de primeiro grau absolveu sumariamente o acusado da imputagdo de conduzir
veiculo automotor em estado de embriaguez, com fulcro nos arts. 386, 111, e 397, 111, ambos do
Caodigo de Processo Penal. Argumentou ser caso de denuncia inepta, "vez que ndo descreve o
comportamento fatico caracterizador da chamada direcdo anormal, sendo tal indispensavel,
segundo doutrina e jurisprudéncia, as quais atualmente me filio, para que se possa falar em
ofensa ao bem juridico tutelado, qual seja, a seguranca viaria." A decisdo foi integralmente
mantida no Tribunal de origem.

Alega a recorrente negativa de vigéncia aos arts. 306, caput e seu paragrafo unico, da
Lei n. 9.503/1997, que trata do Codigo de Transito Brasileiro, bem como aos arts. 41, 395, | e
I11, e 397, 111, do Codigo de Processo Penal.

Aduz que o tipo penal em vigor ao tempo da pratica criminosa ndo mais exigia 'a dire¢éo
anormal’, bem como a atual norma em vigor ndo exige a comprovacdao de alteracdo da
capacidade psicomotora para caracterizar o crime de embriaguez ao volante quando a
concentracdo de alcool no sangue ou no ar expelido dos pulmdes é superior aos limites

estabelecidos na lei.

Assere que, se a denuncia imputa ao recorrido o injusto tipico do crime do artigo 306
do Caodigo de Transito Brasileiro, e esta imputacdo esta escorada em prova minima contida no

inquérito policial, [...], descabe a rejeicao pelo argumento de inépcia.

Requer o provimento do recurso, “reformando-se o v. decisum recorrido, o qual
manteve integra a r. sentenca que absolveu sumariamente o recorrido, determinando-se o

prosseguimento do processo.

Apresentadas contrarrazdes e admitido o recurso, o Ministério Publico Federal

manifestou-se pelo seu provimento:

EMENTA RECURSO ESPECIAL. EMBRIAGUEZ AO VOLANTE. ART. 306 DA
LEl N. 9.503/1997. DELITO DE TRANSITO PRATICADO APOS A LEI N.°
11.705/2008 E ANTES DA LEI N.°12.760/2012. CRIME DE PERIGO ABSTRATO.
DESNECESSIDADE DE DEMONSTRACAO DE POTENCIALIDADE LESIVA
NA CONDUTA. CONCENTRAGAO DE ALCOOL POR LITRO DE SANGUE

8 (STJ - REsp: 1582413 RJ 2016/0044032-8, Relator: Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, Data de
Julgamento: 07/04/2016, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publica¢do: DJe 20/04/2016).
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IGUAL OU SUPERIOR A 6 DG. VERIFICACAO POR BAFOMETRO. FATO
TIPICO. PRESENTE JUSTA CAUSA. RECURSO ESPECIAL PROVIDO.

1. O Superior Tribunal de Justica j& decidiu, reiteradamente, que o crime do art. 306
do Codigo de Transito, praticado apés a alteragdo procedida pela Lei n. 11.705/2008
e antes do advento da Lei n. 12.760/2012, como na hipGtese, é de perigo abstrato. E
desnecessaria a demonstracédo da efetiva potencialidade lesiva da conduta e basta, para
tanto, a constatacdo de que o réu conduzia automovel, em via publica, com a
concentracdo de alcool igual ou superior a 6 dg por litro de sangue, o que equivale a
0,3 mg por litro de ar expelido dos pulmdes, aferida por meio de etildmetro.

2. Considerando que o recorrido foi submetido a teste de aparelho de ar alveolar
pulmonar (etilémetro) e que o acérddo recorrido traz indicios concretos de que o réu
foi flagrado dirigindo veiculo automotor com concentracdo de alcool igual a 0,41 mg
de ar expelido pelos pulm®es — valor esse superior ao que a lei permite —, ndo se pode
falar em auséncia de justa causa para a persecucdo penal do crime de embriaguez ao
volante.

3. Recurso especial provido para, afastada a atipicidade da conduta do recorrido,
determinar o prosseguimento da acéo penal. &

\/oto - 0 senhor Ministro Rogerio Schietti cruz (relator):

I. Admissibilidade — O recurso é tempestivo e foram preenchidos os demais requisitos
de admissibilidade, razdo pela qual merece conhecimento.

1. Contextualizagcdo — O paciente foi denunciado, nas penas do art. 306, da Lei n.
9.503/1997, por haver, no dia 13/8/2009, de forma livre e consciente, conduzido o
veiculo automotor caminhdo Mercedes Benz 1519, azul, placa LHU 6309/RJ, em via
publica, sob a influéncia de &lcool, com concentracdo de alcool por litro de sangue
superior a seis dg, conforme resultado do teste do etildmetro acostado aos autos do
inquérito que instrui a presente pega.®®

O Juiz de primeiro grau absolveu sumariamente o acusado da imputacdo de conduzir
veiculo automotor em estado de embriaguez, com fulcro nos arts. 386, 111, e 397, 111, ambos do
Caodigo de Processo Penal. Argumentou ser caso de denuncia inepta, vez que nao descreve o
comportamento fatico caracterizador da chamada direcdo anormal, sendo tal indispensavel,
segundo doutrina e jurisprudéncia, as quais atualmente me filio, para que se possa falar em
ofensa ao bem juridico tutelado, qual seja, a seguranca viéria.

A decisdo foi integralmente mantida no Tribunal de origem:

A sentenca apelada deve ser mantida, porque de acordo com as circunstancias dos
autos. Conforme se extrai da inicial acusatoria, o paciente foi denunciado como
incurso nas san¢des do art. 306 da Lei n. 9.503/97, pois foi abordado quando conduzia
um caminhdo Mercedes Benz 1519, azul, placa LHU 6309/RJ, com concentracdo de
alcool por litro de sangue superior a 06 decigramas, conforme resultado do teste do
etildmetro acostado a fl. 06. Como é sabido, para a caracterizagdo do crime previsto
no art. 306 do Cddigo Brasileiro de Transito, ainda que suprimida tal condigdo pela
nova redagdo dada ao artigo pela Lei n. 11.705/08, é necessario que 0 agente esteja

87 (STJ - REsp: 1582413 RJ 2016/0044032-8, Relator: Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, Data de
Julgamento: 07/04/2016, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 20/04/2016).

8 CRUZ, Rogerio Schietti. RECURSO ESPECIAL N° 1.582.413 — RJ. https://stj.jusbrasil.com.br.
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sob a influéncia de alcool ou qualquer outra substancia psicoativa que determine
dependéncia. De igual forma, para que a conduta imputada ao agente seja considerada
tipica, € necessario que o mesmo esteja com a concentracdo de alcool no sangue
superior a 06 decigramas, o que equivale a 0,3 miligramas por litro de ar expelido dos
pulmdes, e que esteja conduzindo veiculo de maneira a colocar em risco a seguranca
vidria, 0 que ndo é o caso dos autos. Pelo que se observa da exordial, nenhum
comportamento anormal na direcdo de veiculo automotor foi descrito, o que €
condigdo obrigatdria para a caracterizagdo do delito em questdo. Ademais, a inicial
acusatoria sequer descreve a concentracdo de alcool aferida pelo etilémetro, sendo
totalmente genérica, o que evidencia a sua inépcia, tal como reconhecido pelo juizo a
quo. Assim, ndo constituindo o fato descrito na inicial acusatéria como crime, correta
a sentenca que absolveu sumariamente o réu, pois evidente a auséncia de justa causa
para a propositura da acdo penal (art. 397, Ill, do Cédigo de Processo Penal). Na
verdade, a hipotese sob exame, da forma como narrada na inicial, constitui apenas
infracdo administrativa, prevista no art. 165 do Cddigo Brasileiro de Transito, o que
sujeitara o infrator a uma multa (cinco vezes) e a suspenséo do direito de dirigir por
12 (doze) meses. Deve ser consignado que a circunstancia narrada nos presentes autos
decorre unicamente do furor legiferante que grassa o sistema juridico nacional, com
leis que violam principios elementares, constitucionais, juridicos e l6gicos, como é o
caso da "Lei Seca". A "Lei Seca" é uma verdadeira aberragdo juridica, por pretender
reprimir casuismos ja compreendidos genericamente nas infragdes decorrentes de
imprudéncia ou negligéncia, como é o caso de dirigir embriagado, falar ao celular,
excesso de velocidade, ultrapassar sinal vermelho, desviar a atengéo por uma mulher
bonita, entre outras dezenas de casuismos, impossiveis de serem regrados, de forma
nenhuma significando a aprovacao de alguém dirigir embriagado, pois é juridicamente
impossivel a prevengdo da imprudéncia, mas unicamente a punigao de seu resultado,
compativel com o que se entende por crime culposo, que nada mais é a falta de cuidado
ante um resultado previsivel.®°

O Superior Tribunal de Justica j& decidiu, reiteradamente, que o crime do art. 306 do
Caodigo de Transito, praticado apos a alteragcdo procedida pela Lei n. 11.705/2008 e antes do
advento da Lei n.° 12.760/2012, como na hipotese, é de perigo abstrato. E desnecesséria a
demonstracdo da efetiva potencialidade lesiva da conduta e basta, para tanto, a constatacdo de
que o réu conduzia automdvel, em via pablica, com a concentracdo de alcool igual ou superior
a 6 dg por litro de sangue, aferida por meio de etilémetro.

Assim, o fato descrito na denuncia € tipico, mesmo quando a exordial acusatoria ndo faz

menc&o a perigo concreto.

llustrativamente:

1. Conforme reiterada jurisprudéncia desta Corte, o crime do art. 306 do Codigo de
Trénsito Brasileiro é de perigo abstrato e dispensa a demonstracdo de potencialidade
lesiva na conduta, configurando-se pela condugdo de veiculo automotor em estado de
embriaguez. [...] (REsp n. 1.508.716/RS, de minha relatoria, 62 T., DJe 19/11/2015)
[...] 2. Praticado ap06s a alteracdo procedida pela Lei n.° 11.705/08 e antes do advento
da Lei n.° 12.760/12, o crime previsto no art. 306 do Cadigo de Tréansito Brasileiro é
de perigo abstrato, sendo despicienda a demonstragdo de potencialidade lesiva na

8 (STJ - REsp: 1582413 RJ 2016/0044032-8, Relator: Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, Data de
Julgamento: 07/04/2016, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publica¢do: DJe 20/04/2016).
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conduta. Precedentes. (HC n. 192.051/RJ, Rel. Ministra Maria Thereza de Assis
Moura, 6 T., DJe 12/9/2013, destaquei).*

No mesmo sentido € a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal:

Recurso ordinario em habeas corpus. Embriaguez ao volante (art. 306 da Lei n°
9.503/97). Alegada inconstitucionalidade do tipo por ser referir a crime de perigo
abstrato. N&o ocorréncia. Perigo concreto. Desnecessidade. Auséncia de
constrangimento ilegal. Recurso ndo provido. 1. A jurisprudéncia é pacifica no sentido
de reconhecer a aplicabilidade do art. 306 do Cddigo de Trénsito Brasileiro delito de
embriaguez ao volante, ndo prosperando a alegacio de que o mencionado dispositivo,
por se referir a crime de perigo abstrato, ndo é aceito pelo ordenamento juridico. 2.
Esta Suprema Corte entende que, com o advento da Lei n. 11.705/08, inseriu-se a
quantidade minima exigivel de alcool no sangue para se configurar o crime de
embriaguez ao volante e se excluiu a necessidade de exposi¢do de dano potencial,
sendo certo que a comprovagdo da mencionada quantidade de alcool no sangue pode
ser feita pela utilizacdo do teste do bafémetro ou pelo exame de sangue, 0 que ocorreu
na hipotese dos autos. 3. Recurso ndo provido. (RHC n. 110258, Rel. Ministro Dias
Toffoli, 12 T., DJe 24/5/2012).°*

Dessa forma, o delito de embriaguez ao volante, conforme descrito no tipo acima, ja era
crime de perigo abstrato, sendo despicienda a demonstracdo de potencialidade lesiva na
conduta, de maneira que a simples conducdo de automovel, em via publica, com a concentragdo
de alcool igual ou superior a 6 dg por litro de sangue, aferida por meio de etilémetro, configura
o delito previsto no art. 306 do Codigo de Transito Brasileiro.

Na hipdtese, o recorrido foi submetido a teste de aparelho de ar alveolar pulmonar
(etildbmetro) e ficou demonstrado que ele foi flagrado na direcdo de veiculo automotor com
concentracdo de 0,41 mg de alcool por litro de ar expelido dos pulmdes, acima, portanto, do

limite permitido por lei, o que configura o delito tipificado no art. 306 do CTB.

A vista do exposto, dou provimento ao recurso especial para, afastada a atipicidade da

conduta, determinar o prosseguimento da acéo penal.

% (STJ - REsp: 1582413 RJ 2016/0044032-8, Relator: Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, Data de
Julgamento: 07/04/2016, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 20/04/2016).
1 (STJ - REsp: 1582413 RJ 2016/0044032-8, Relator: Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, Data de
Julgamento: 07/04/2016, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publica¢do: DJe 20/04/2016).
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CONSIDERACOES FINAIS

Vimos, portanto, que no debate acerca da constitucionalidade dos crimes de perigo
abstrato existem dois lados. Enquanto um busca extirpar da esfera penal a figura do perigo
abstrato, o outro a aceita, com reservas. Apesar de estarmos longe de termos uma doutrina
pacifica sobre 0 assunto, vimos que o posicionamento do Supremo Tribunal Federal é favoravel

a constitucionalidade destas modalidades criminosas.

Pelos ensinamentos de Alexy, entendemos que 0s principios ndo sdo aplicados na
modalidade “tudo ou nada”, mas que em havendo um conflito de interesses, devemos efetuar

um juizo de ponderacéo, ou seja, qual € o interesse mais importante para os individuos. %

Nesta toada, o Estado, com o fim de proteger a seguranca dos individuos estabelece
critérios para definir quais condutas possuem grande probabilidade de violar bens juridicos de
suma importancia para os individuos. Pegando um exemplo concreto, o Estado julgou mais
importante tentar evitar acidentes de transito causados por embriaguez do que a liberdade do

individuo de beber e dirigir.

Diante disso, a fim de proteger a seguranca das pessoas, 0 Estado estabeleceu normas
para definir quais acGes tém maior probabilidade de violar os bens juridicos mais importantes
para as pessoas fisicas. Para dar um exemplo especifico, o Estado acredita que evitar nédo
somente os acidetntes transito causados por embriaguez, mais punir o agente porte ilegual de

arma de fogo é mais importante.

Em outras palavras, € mais importante a vida e a incolumidade fisica dos individuos do
que o direito de beber, mesmo gque bem pouco, e dirigir. Assim, a forma mais adequada para
buscar este fim, ou seja, para evitar a lesdo do bem juridico, o Estado se valeu de um crime de

perigo abstrato, indubitavelmente legitimado pelo interesse social.

Podemos dizer que, no caso do perigo concreto, o Estado entende que a conduta pode
ou ndo colocar o bem juridico em perigo de sofrer dano. Sendo assim, por haver a possibilidade

de ndo haver perigo, este deve ser provado.

Ja no perigo abstrato, o Estado, na sua experiéncia, ndo abre mais espaco para debate,

presumindo absolutamente que o bem juridico ja foi exposto ao perigo de lesdo. No seu entender

92 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentals. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993.
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aquela conduta sempre coloca o bem juridico tutelado. Desta forma, pune a mera conduta.

Dessa forma, a questdo que se coloca € saber se o Estado poderia presumir
absolutamente, pela experiéncia, que a conduta vai causar lesdo ao bem juridico protegido.

Como bem destacou o Ministro Gilmar Mendes, quanto ao julgamento pelo STF:

Baseado em dados empiricos, o legislador seleciona grupos ou classes de acdes
que geralmente levam consigo o indesejado perigo ao bem juridico. A criagdo de
crimes de perigo abstrato ndo representa, por si sO, comportamento
inconstitucional por parte do legislador penal. A tipificacdo de condutas que
geram perigo em abstrato, muitas vezes, acaba sendo a melhor alternativa ou a
medida mais eficaz para a protecdo de bens juridico-penais supraindividuais ou
de carater coletivo, como, por exemplo, 0 meio ambiente, a salide etc.

Em outras palavras, com base em dados empiricos, os legisladores selecionam grupos
de acéo ou categorias que geralmente trazem riscos desnecessarios aos interesses juridicos. O
surgimento de crimes perigosos abstratos ndo representa em si 0 comportamento
inconstitucional dos legisladores criminais. Normalmente, comportamentos que geram perigo
de forma abstrata muitas vezes acabam como a melhor escolha ou a medida mais eficaz para
proteger o bem juridico tanto individual quanto coletivo.

Além disso, o Direito ndo pode ser um ciéncia estatica no tempo, sob pena de ver sua
eficacia cada vez mais ser reduzida. As novas dindmicas sociais demandam do Estado novas
formas de atuacdo. As demandas da sociedade atual levaram ao Estado a adotar essa postura

garantista.

O que se etende € que ndo se quer mais esperar que 0 bem juridico ser lesionado para,
sO entdo, punir o agente. Dessa forma, nos dizeres de Gilmar Mendes acima transcrito, “a
tipificacdo de condutas que geram perigo em abstrato, muitas vezes, acaba sendo a melhor

alternativa ou medida mais eficaz”.

Portanto, a conclusdo que se chega € de que os crimes de perigo abstrato, ndo sdo, por
si s6, inconstitucionais. Como o proprio Claus Roxin sustenta, existem modalidades especiais
de lesbes a bens juridicos, sendo legitimo que o legislador tipifique tais condutas, a fim de evitar

males maiores para a sociedade. %

Embora se entenda pela constitucionalidade dos crimes de perigo abstrato, sua

tipificacdo pelo legislador deve se dar de forma cuidadosa e responsavel, respeitando, inclusive,

9% MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. Gilmar Ferreira Mendes, Paulo Gustavo Gonet
Branco. 8 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2013
9 ROXIN, Claus. Derecho Penal: Parte General, Tomo I, 22 Edicién Alemana. Madrid, Civitas. 1997.
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0s mais diversos principios e mandamentos constitucionais, pois o que temos visto nos dias
atuais é um desejo crescente de prevenir 0s crimes, de se antecipar e evitar a lesdo a bens

juridicos.

O Estado passou a aprovar uma lei criminal anterior para garantir a seguranca de seus
cidaddos, pois essa € a razdo de sua existéncia. No entanto, a medida que avangamos, devemos

realizar um autoexame, para nao sofrermos com as puni¢ées do Estado.

Nessa concepcdo, o Estado passa a adotar um direito penal prévio, com o fito de
assegurar a seguranca de seus cidadaos, pois € a sua razéo de ser. Entretanto, na medida em que
avancamos, temos que nos fiscalizar para que num futuro préximo ndo estarmos punindo, por
meio do Direito Penal, as pessoas pelo que elas séo capazes de fazer e ndo pelo que, de fato,

fizeram.
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