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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar os crimes de perigo
abstrato, inseridos no contexto da sociedade atual e das fungdes inerentes ao
Estado Democratico de Direito, em confronto com a atual Constituicdo da Republica
e 0s principios, valores, normas e preceitos fundamentais por ela irradiados. Para
que o tema possa ser compreendido em sua totalidade, partiremos desde os
conceitos mais basicos do Direito Penal. Analisaremos como as situacdes historicas
motivaram tanto a formacdo de um Estado, bem como a necessidade de instituir
uma Constituicdo, além da fungdo que ela possui em uma sociedade e o que ela
representa para o ordenamento juridico, até, enfim, adentrar, de fato, no debate
acerca da adequacao constitucional destas modalidades criminosas. Ao final,
demonstrar-se-a, através de analise doutrinaria e jurisprudencial, que é possivel a
criminalizagcdo de condutas que criem situacbes de perigo, em abstrato, aos bens
juridicos protegidos pelo Estado, desde que seja indispensavel a protegdo desses

interesses e se dé de maneira comedida e responsavel.

Palavras-chave: Crimes. Perigo Abstrato. Direito Penal. Constitui¢ao.

Estado. Legitimidade.



ABSTRACT

This study aims to analyze the crimes of abstract danger, within the
context of today's society and duties of the democratic state in comparison with the
current Constitution and the principles, values, norms and fundamental precepts it
radiates. So that the issue can be understood in its entirety, we will depart from the
most basic concepts of criminal law. We will look at how historical situations
motivated both the formation of a State and the need to establish a constitution, the
function it has in a company and what it represents to the law until, finally, enter
indeed in the debate about the constitutional adequacy of these criminal procedures.
In the end, we will demonstrate, through doctrinal and jurisprudential analysis, it is
possible the criminalization of behaviors that creates danger, in the abstract, to the
legal rights protected by the state, since it is indispensable to the protection of those

interests and done in a measured and responsible manner.

Keywords: Crimes. Abstract Danger. Criminal Law. Constitution.
Legitimacy.
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INTRODUCAO

Vemos, nos dias atuais, uma postura do Estado no sentido de promover,
por meio do Direito Penal a seguranga dos seus individuos. Com a modernidade
novas demandas foram surgindo e cada vez mais se busca tutelar os bens juridicos

antes mesmo de sofrerem leséo.

A pratica recorrente de determinados crimes, de acidentes, de tragédias
cada vez mais, impulsionadas pela midia, afeta o bem estar da sociedade. Dessa
forma, atendendo as demandas populares, a fim de proteger os bens juridicos
individuais, busca-se coibir condutas que possuem grande carater ofensivo a esses
interesses. O que se quer ndo € mais punir as pessoas pelas lesées que elas

cometeram, mas sim evitar que essas lesdes acontegam.

Desta forma, surge o instituto dos crimes de perigo abstrato. Nestas
modalidades criminosas o Estado presume absolutamente (juris et de jure) que a
conduta praticada coloca o bem juridico protegido na iminéncia ou em risco de ser
lesionado. Assim, se vale do Direito Penal para impedir que as pessoas pratiquem
essas condutas.

Diferentemente dos crimes de perigo concreto, no perigo abstrato o risco
nao precisa ser comprovado. A propria pratica da conduta proibida ja legitima o
exercicio da coergdo estatal, pois foi determinado absolutamente pelo legislador,
com base na experiéncia pratica do cotidiano social, que a conduta coibida sempre

coloca o bem juridico tutelado em perigo.

A questao que se coloca é se o Estado poderia presumir absolutamente,
pela experiéncia, que a conduta vai causar lesdo ao bem juridico protegido, se seria
o Direito Penal o instrumento adequado para esta tutela, se esta postura estatal néo
violaria principios constitucionais-penais, tais como a subsidiariedade, a intervencéo

minima, a lesividade e a proporcionalidade.



Dessa forma, vemos na doutrina severas criticas a este instituto, sob a
alegacdo de que seriam inconstitucionais. De outro lado, ha defensores, estando
inclusive nessa posicao de aceitacado destas formas de tutela o préprio STF.

Dada a importancia deste debate, analisaremos por meio desta pesquisa
se os crimes de perigo abstrato sdo ou nao inconstitucionais. Se os preceitos
constitucionais estariam sendo respeitados pelo Estado quando tutelam bens

juridicos desta maneira.

Sendo assim, no primeiro capitulo, trataremos, com o fim de preparar o
terreno para o debate, do conceito de crime, suas modalidades, o que configura um
crime e o que o Estado pretende proteger por meio da criminalizagdo de condutas.

No segundo capitulos iremos expor alguns principios constitucionais que
se aplicam ao Direito Penal e limitam o atuar do Estado, justificando o porqué da
importancia da observancia desses principios. Para tanto, trataremos do papel da
Constituicdo numa sociedade.

Por fim, no terceiro capitulo entraremos no debate acerca da
inconstitucionalidade dos crimes de perigo abstrato, trazendo diversos
posicionamentos doutrinarios acerca do tema, bem como a analise do discurso da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em casos que envolviam essas

modalidades criminosas, chegando por fim a um posicionamento fundamentado.

A questao aqui debatida é saber se os crimes de perigo abstrato resistem
a uma analise detida a luz da constituicao e se o Estado estaria legitimado ou n&o a
criar essas modalidades criminosas. Nao se pretende esgotar o assunto, mas
apenas identificar os pontos contrarios e favoraveis, por meio de um estudo juridico-
dogmatico, focado na doutrina e jurisprudéncia, e servir de fonte de consulta e

debate pela comunidade académica.
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CAPITULO 1

Dos crimes, conceitos e bem juridico
1.1 Conceito de crime

Primeiramente, antes de passarmos a uma analise mais profunda acerca
dos crimes de perigo abstrato, € imprescindivel que tratemos do que vem a ser
crime, quais suas modalidades, suas particularidades. Nao 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 a
fim 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. Nao 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 fragmentacgao, pois € um todo
unitario, para efeitos de estudo, faz-se necessaria a analise de cada
uma de suas caracteristicas ou elementos fundamentais, isto &, o
fato tipico, a antijuridicidade, e a culpabilidade. Podemos dizer que
cada um desses elementos, na ordem em que foram apresentados, é
um antecedente logico e necessario a apreciacdo do elemento
seguinte.’

Traz ainda, em sua obra, uma preciosa citacdo dos ensinamentos do
eminente autor alemao Hans Welzel:

A tipicidade, a antijuridicidade e a culpabilidade sdo trés elementos
que convertem uma ag&o em delito. A culpabilidade — a responsabilidade
pessoal por um fato 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 est&o relacionadas logicamente de tal modo que cada
elemento posterior do delito pressupde o anterior.?

' GRECO, Rogério. Cédigo Penal: Comentado. 7. ed. Niteroi, Rj: Imputus, 2013, p. 29.
# WELZEL,1987 apud GRECO, Rogério. Codigo Penal: Comentado. 7. ed. Niterdi, Rj: Imputus, 2013,
p. 29.
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Seguindo o mesmo posicionamento, Assis Toledo narra que:

[...] dentre as varias definicbes analiticas que tém sido propostas por
importantes penalistas, parece-nos mais aceitavel a que considera
as trés notas fundamentais do fato-crime, a saber: agdo tipica
(tipicidade), ilicita ou antijuridica (ilicitude) e culpavel (culpabilidade).
O crime, nessa concepc¢ao que adotamos, é, pois, acao tipica, ilicita
e culpavel.’?

Zaffaroni, sabiamente, conceitua delito como:

Conduta humana individualizada mediante um dispositivo legal (tipo)
que revela sua proibicdo (tipica), que por nao 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)*.

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 aplicagao da pena.

Damasio de Jesus traz o seguinte ensinamento:

[...] somente o fato tipico, i. e., o fato que se amolda ao conjunto de
elementos descritivos do crime contido na lei, € penalmente
relevante. Nao basta, porém, que o fato seja tipico para que exista
crime. E preciso que seja contrario ao direito, antijuridico. [...] Resulta
que sao caracteristicas do crime sob o aspecto formal: 1°) o fato
tipico e 2°) a antijuridicidade.’

Seguindo a mesma orientagao, Mirabete sustenta que:

Para a existéncia do crime €& necessaria uma conduta humana
positiva (agdo em sentido estrito) ou negativa (omissdo). E
necessario, ainda, que essa conduta seja tipica, que esteja descrita
na lei como infragao penal. Por fim, s6 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 € o comportamento humano (positivo ou negativo) que
provoca, em regra, um resultado, e é previsto como infragdo penal.
[...] a culpabilidade ndo € caracteristica, aspecto ou elemento do

® TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos do direito penal: de acordo com a lei n. 7.209, de
11-7-1984 e com a Constituicido Federal de 1988. 5 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1994, p. 80.

* ZAFFARONI, 1996 apud GRECO, Rogério. Codigo Penal: Comentado. 7. ed. Niterdi, Rj: Imputus,
2013, p. 31.

® JESUS, Damasio E. de. Cddigo penal anotado. 8. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 1998, p. 32.
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crime, e sim mera condicdo para se impor a pena pela
reprovabilidade da conduta®

Vemos que existem diversos posicionamentos a respeito da conceituagao
de crime, de suas caracteristicas, seus elementos. Contudo, ndo é este o objeto

desta pesquisa, razdo pela qual ndo adentraremos mais a fundo nesta discusséo.

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.

1.1.1 Fato Tipico

Para entender o que € um fato tipico, primeiro precisamos definir o que é,
de fato, tipo penal. Tipo penal nada mais € 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 Cddigo penal,
‘matar alguém”, busca impedir que um individuo mate outra pessoa. Portanto,

quando uma pessoa mata alguém, sua conduta é tipica.

Para que haja crime, em primeiro lugar, é necessario que exista uma
conduta, que pode ser positiva (agdo) ou negativa (omissao). Por exemplo, o tipo
penal do art. 155 do Cddigo Penal’, pressupde uma agdo do agente. Ja o tipo penal
do art. 135° do mesmo diploma, pressupbe uma omisséo. 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. 98.

” Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia moével.

® Deixar de prestar assisténcia, quando possivel fazé-lo sem risco pessoal, a crianga abandonada ou
extraviada, ou a pessoa invalida ou ferida, ao desamparo ou em grave e iminente perigo; ou nao
pedir, nesses casos, o socorro da autoridade publica.

® JESUS, Damasio E. Caodigo penal anotado. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 33.
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Rogério Greco assevera que “tipo, como a prépria denominagao induz, &
o0 modelo, o padrao 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 s6 sera possivel na medida em que o Direito penal
proiba a criacdo de riscos ndo permitidos e, ademais, valore a
infragcdo na forma de uma lesdo do bem juridico como injusto penal.
Portanto, acbes tipicas sdo sempre lesbes 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 é, a um tipo
penal incriminador', violando, por consequéncia um bem juridico protegido pela

norma.

Segundo Damasio®, 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
omissdo dolosa (quando se busca o resultado) ou culposa (quando o resultado
advém involuntariamente pela imprudéncia, negligéncia ou impericia do agente). O
resultado € a modificagdo do status quo ante. O nexo causal, em breve sintese, é o
elo que liga a agdo ou omiss&o ao resultado, ou seja, o 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
interpretacéo 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.

' GRECO, Rogério. Cédigo Penal: Comentado. 7. ed. Niterdi, Rj: Imputus, 2013, p.34.

" ROXIN, Claus. A protegdo de bens juridicos como fung¢do do Direito Penal. Organizacédo e
Tradugdo: André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. 2. ed. Porto Alegre: 2009, p. 40.

> GRECO, Rogério. op. cit. p. 35.

'® JESUS, Damasio E. de. op. cit. p. 33.



14

A tipicidade formal (ou tipicidade legal) encontra seu pressuposto no
brocado nullum crimen sine lege™. E a adequagdo perfeita da conduta do agente
pela norma penal incriminadora. Ou seja, a lei descreve um tipo penal e o agente

pratica o exato ato previsto pela lei. Esta conduta é um ato tipico formal.

Na tipicidade conglobante, o ato precisa ser antinormartivo e
materialmente tipico. Uma conduta € antinormativa quando é contraria a lei penal.
Quando o ato viola o bem juridico protegido pela norma, temos a tipicidade material.
A tipicidade conglobante é a simples soma dos dois aspectos, devendo o ato ser

antinormativo e violador do bem juridico protegido pela norma.

Portanto, podemos entender fato tipico como uma conduta contraria ao
direito, enquadrada por uma norma penal, que gera um resultado lesivo ao bem
juridico protegido. Contudo, ndo basta que o fato seja tipico, ele deve ser ainda
antijuridico e culpavel.

1.1.2 Antijuridicidade

Diz-se que um fato € antijuridico quando ele & contrario ao direito, ou seja,
quando a conduta praticada € proibida pela lei. Primeiramente, devemos analisar se
o fato é tipico, caso o seja, verificamos se a conduta é antijuridica, pois existem
casos em que, mesmo sendo tipico o fato ndo € antijuridico, como nos casos

previstos no art. 23 do Codigo Penal, que sdo as causas de exclusdo 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 Cddigo penal. Se,
porém, na mesma hipotese, o agente so tivesse desferido os disparos por ter sido
alvejado previamente, temos a hipotese de legitima defesa, prevista no art. 23, |l do

Caodigo Penal. Portanto, o fato seria tipico, pois matou alguém, porém, ndo seria

" N&o ha crime sem lei que o defina.
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antijuridico, pois ha um dispositivo na lei penal autorizador da conduta do agente
nesta hipotese.

Sendo assim, temos que o fato somente sera antijuridico quando houver
norma vedando tal comportamento, e, caso haja, ndo sera antijuridico se houver
norma permissiva. Contudo, nos termos do art. 5° |l da Constituicdo Federal,
ninguém sera 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.

1.1.3 Culpabilidade

Damasio de Jesus conceitua culpabilidade como “juizo de reprovagao,
reprovabilidade, censurabilidade, juizo de valor que recai sobre o sujeito que

»15

praticou o fato tipico e antijuridico””. Contudo, para este autor, a culpabilidade nao

integra o delito, é apenas pressuposto da pena, como ja discutido anteriormente.

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

diversa.

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 um agente praticado um fato tipico, antijuridico e culpavel,
podemos, entdo, dizer que praticou crime. O crime pode ser doloso ou culposo, pode
ser de dano ou de perigo, pode ser consumado ou tentado. Enfim, as classificagbes

'® JESUS, Damasio E. Cédigo penal anotado. 8. ed. rev. e atual. S3o Paulo: Saraiva, 1998, p 32.
'® GRECO, Rogério. Cédigo Penal: Comentado. 7. ed. Niterdi, Rj: Imputus, 2013, p. 31.
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sdo inumeras, e, por conta disso, vamos nos ater aos conceitos mais basicos e

importantes para a exposigao do tema.

1.2 Modalidades de crime

1.2.1 Crime doloso e culposo

Diz-se que um crime é doloso quando o agente quis ou assumiu o risco
de produzir o resultado. O crime é culposo quando, mesmo nao querendo, o agente
deu causa por imprudéncia, negligéncia ou impericia. Destaque-se que a regra
imposta pelo Cédigo Penal € a modalidade dolosa, sendo punivel o fato culposo

apenas quando houver previsao legal.

O mais simples conceito de dolo € “vontade”, ou seja, quando o 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.

De outro lado, existe ainda a possibilidade de o agente, mesmo nao
agindo no sentido de tentar concretizar determinado resultado, ele vislumbra que por
meio de seus atos o resultado pode acontecer e ele assume esse risco. E o
chamado dolo eventual. O dolo eventual € 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 o 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 Caodigo penal na modalidade dolosa, em virtude de seu dolo eventual.
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Existe culpa quando o agente nao vislumbra o risco ou a hipotese de
atingir determinado resultado, mas em virtude da n&o 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 nao 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 cacgada o sujeito verifica que um animal se
encontra perto de seu companheiro. Prevé que atirando na caga e errando poderia
matar seu amigo. Contudo, confia em sua pontaria. Atira, erra e mata o homem".
Esta é a classica hipdtese de culpa consciente. N&do respondera o agente por
homicidio doloso, mas culposo.

Tais classificagbes sao muito importantes no ato de verificagdo do crime e
no de aplicacdo da pena. O que temos visto € a aplicagdo cada vez mais frequente
do instituto do dolo eventual, que por vezes acaba sendo exagerado. Passaremos
agora a analise final deste capitulo, que sera a respeito do crime de dano e do crime
de perigo.

1.2.2 Crimes de dano e crimes de perigo

De acordo com Claus Roxin, citado anteriormente, ac¢des tipicas séo
sempre condutas que lesionam um bem juridico. Sendo assim, o legislador esta

submetido ao principio do bem juridico, devendo a norma penal proteger este bem.

Quando determinada conduta lesiona efetivamente o bem juridico
protegido pela norma, temos o crime de dano. Pela préopria definicdo é possivel
interpretar seu sentido. Por exemplo, o artigo 121 do Cddigo Penal (homicidio)

" JESUS, Damasio E. Caodigo penal anotado. 8. ed. rev. e atual. S&0 Paulo: Saraiva, 1998, p 64.
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protege o bem juridico vida. Logo quando uma pessoa mata alguém ha uma leséo

ao bem juridico, sendo, portanto, crime de dano.

Ocorre que o legislador, com o fito de proteger determinados bens
juridicos, estabelece vedagbes a condutas que possam colocar o bem protegido em
risco. Quando a vedacdo imposta pela lei ndo esta condicionada a um dano, mas
apenas a uma possibilidade de lesao, temos o crime de perigo. Sendo assim, n&o &
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 é 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 € claro que o pde em risco, existindo a
possibilidade (aumentada pelo status pessoal do agente) de que o bem venha a ser

violado.

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 situacédo de perigo ao bem juridico, como € 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. Ja no segundo, o perigo é presumido, ou seja, basta que
o agente pratique a conduta prevista pela lei para que a infragdo penal seja
verificada. Ndo se verifica se houve ou ndo dano, na realidade, isto é indiferente,

como é o caso do ato de dirigir embriagado, do porte ilegal de armas, dentre outros.

Podemos dizer que no perigo concreto ha uma presuncéo relativa (juris
tantum) da ocorréncia do perigo. Isso quer dizer que a conduta descrita pode
provocar ou ndo o perigo ao bem juridico protegido, por isso deve-se provar que
efetivamente gerou o risco. Ja no perigo abstrato ha uma presungdo 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.
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Ha ainda quem va além e classifique crimes de perigo individual, perigo
coletivo, perigo atual e iminente, perigo futuro. Mas, para nds, s&o apenas
manifestagdes das modalidades perigo concreto e abstrato. Assim, como ndo nos é

imprescindivel, ndo as explicitaremos.

1.2.3 Crimes de perigo: materiais, formais ou de mera conduta?

Ha uma classica distincdo entre crimes materiais, formais e de mera
conduta. Para entendé-las € preciso entender onde se insere o resultado no iter

criminis (cogitagao, decisao, preparagao, execugao, consumagao e exaurimento).

Nos crimes materiais, como é o caso do homicidio (art. 121 do CP), o
resultado encontra-se na propria consumagao. O crime ocorre (consumagao) ao

mesmo momento em que se atinge o resultado.

Nos crimes formais, ha uma previsédo, no proprio tipo penal, do resultado.
Entretanto, o resultado é indiferente para a configuragado do delito. O resultado néo
esta na consumacio, mas no exaurimento. Pune-se a busca pelo resultado, ndo a
sua obtengdo. Um exemplo classico é a extorsdo mediante sequestro (art. 159 do
CP). Neste tipo penal o objetivo de obter a vantagem é essencial para a sua
formagdo, pois caso o agente nao possuisse este fim, configuraria apenas
sequestro. Ora, quem busca algo pode obter ou n&o. Nos tipos penais o resultado
esta presente e € debatido, entretanto, sua obtencdo ndo € pré-requisito para a

configurac&o do crime, bastando a sua busca.

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



20

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 angulo 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.®

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 nao 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 descricdo de uma mera conduta tipica com o principio de
exclusjg/a protecdo aos bens juridicos, consagrado pela dogmatica
penal.

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 pratica da conduta tipificada vai gerar o resultado, o que, por meio dos crimes
de perigo, tenta evitar. Na concepgéo estatal o resultado € certo, a diferenga € que
por meio da lei tenta evitar a sua produgéo.

Desta forma, nos delitos de perigo (abstrato ou concreto) o resultado
encontra papel fundamental, pois s6 € 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 nao se
analisar a produgao do resultado, nos de perigo o resultado é presumido e nos de

mera conduta ndo se faz qualquer valoracéo acerca do resultado.

'® TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos do direito penal: de acordo com a lei n. 7.209, de 11-7-1984 e
com a Constituicdo Federal de 1988. 5 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1994, p. 143.

'Y BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato ndo sdo de mera conduta. Disponivel em
<http:/AMww.conjur.com.br/2012-mai-29/direito-defesa-crimes-perigo-abstrato-nao-saoc-mera-conduta>. Acesso em:
31 de maio de 2015.
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Também difere dos crimes materiais e dos formais, no sentido de que o
resultado ndo esta nem na consumagao, nem no exaurimento. Poderiamos dizer

que, de maneira modificada, o resultado se ligaria a propria execugao.

1.3 BEM JURIDICO

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

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

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 seguranga e a liberdade de todos. Posteriormente, com o
advento da democracia, em especial por conta da Revolugdo 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 fungdo 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 que:

Em um Estado democratico de Direito, modelo tedrico de Estado que
eu tomo por base, as normas juridico-penais devem perseguir
somente o objetivo de assegurar aos cidaddos uma coexisténcia
pacifica e livre, sob a garantia de todos os direitos humanos. Por
isso, o Estado deve garantir, com os instrumentos juridico-penais,
ndo somente as condi¢des individuais necessarias para uma
coexisténcia semelhante (isto €, a protegdo da vida e do corpo, da
liberdade de atuagéo voluntaria, da propriedade etc.), mas também
as instituicbes estatais adequadas para este fim (uma administracédo
de justica eficiente, um sistema monetario e de impostos saudaveis,
uma administracdo livre de corrupgéo etc.), sempre e quando isto
nao se possa alcancar de outra forma melhor.

Todos estes objetos legitimos de protecdo das normas que subjazem
a estas condigdes eu os denomino bens juridicos.?

* ROXIN, Claus. A protecdo de bens juridicos como fungdo do Direito Penal. Organizacédo e
Tradugdo: André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. 2. ed. Porto Alegre: 2009, p. 17.
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Podemos entdo entender, nos ideais de Roxin, bem juridico como

interesse protegido por determinada norma.

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 quiza 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 atil 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.”’

A questao que se traz é saber de onde podemos extrais os bens juridicos.
A resposta é simples. Do epicentro axiolégico do ornamento juridico nacional, ou
seja, da Constituicdo Federal. Entretanto, ndo é 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
Constituicao, 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 é taxativo e que podem existir
bens juridicos implicitos. Contudo, mesmo que n&o contidos expressamente, se

submetem aos preceitos emanados pela Lei Maior.

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 proprio conteudo liberal do
conceito de bem juridico exige que sua protecéo seja feita tanto pelo
Direito Penal como ante o Direito Penal. Encontram-se, portanto, na
norma constitucional as pautas substanciais para a incriminagao ou

' 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. 153.

2 Protegdo as instituicdes estatais destinadas a promover o exercicio e a defesa dos direitos e
liberdades individuais.
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nao de condutas.

Luis Greco prega que:

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

Desta forma, bem juridico, entre nds e para os fins dessa pesquisa, pode

ser entendido como interesse penalmente relevante fundamentado na Constitui¢ao.

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 o que
temos visto € a criagdo de penas cada vez mais severas pelo Estado, sob o
argumento de que se trata da protecdo de bens juridicos coletivos. Entretanto,
muitas vezes, os 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

3 PRADO, Luiz Regis. Direito Penal Ambiental. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 106.

* GRECO, Luis. "Principio da ofensividade" e crimes de perigo abstrato - Uma introdugéo ao debate
sobre o bem juridico e as estruturas do delito... Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo,
Brasil, v.12, n. 49, p. 89-147, jul./ago. 2004, p. 116.
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automovilistico. No se trata, pues, de un bien juridico colectivo.?®

Também Luis Greco faz ressalta sobre o tema:

E preciso cuidado com pseudo-bens juridicos coletivos. Falar em
saude ou incolumidade publica, por exemplo, esconde os déficits de
legitimidade de antecipacdes da tutela penal. A categoria dos crimes
de perigo abstrato, referida a um bem juridico individual, € muito
mais critica, porque expde estes problemas com toda clareza. E
necessario, porém, formular critérios para a distingdo entre bens
juridicos coletivos auténticos e aparentes, algo que nem mesmo na
Alemanha se viu ser necessario.”

Portanto, temos que bens juridicos nada mais s&o que interesses dos
cidadados que o Estado se presta a proteger, como forma de garantir os direitos e
liberdades individuais. Estes bens juridicos podem ser coletivos ou individuais,
dependendo do grau e do tipo de interesse tutelado. A fungao do Direito Penal, pela
dogmatica classica nada mais € do que a protegao de bens juridicos, a fim de evitar

sua lesao.

1.4 Constitucionalidade dos crimes de perigo abstrato

Muito se discutiu, e ainda se discute, acerca da constitucionalidade dos
crimes de perigo abstrato. Se analisarmos detidamente seu instituto, a luz da
Constituicdo, a justificativa para sua criagcdo e a conjuntura social atual, teremos

muito a debater a respeito dessas modalidades criminosas.

Existem principios trazidos pela nossa Constituicdo, vinculantes ao Direito
Penal, tais como a subsidiariedade e a lesividade, que constituem verdadeiros
obstaculos ao consenso pacifico sobre a qualidade constitucional dos referidos
crimes. Sendo assim, impende analisemos a Constituicdo e seus principios que mais

interessam ao tema antes de finalmente adentrarmos no debate sobre a qualidade

* 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. 155.

% GRECO, Luis. "Principio da ofensividade" e crimes de perigo abstrato - Uma introdugéo ao debate
sobre o bem juridico e as estruturas do delito... Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo,
Brasil, v.12, n. 49, p. 89-147, jul./ago. 2004, p. 117.
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dos crimes de perigo abstrato, pois qualquer analise de constitucionalidade sem

analise constitucional €, de pronto, vazia de fundamentacgao.
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CAPITULO 2

Da Constituigcdo, principios e Direito Penal

2.1. A Constituicao

Sabemos que hoje a Constituicdo é tida como norma suprema do
ordenamento juridico. Contudo, ndo foi sempre assim. Nos dizeres de Gilmar
Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco:

A assertiva de que a Constituicdo tem valor de norma — e de norma
suprema do ordenamento juridico —, se hoje passa por um truismo,
€, na realidade, um produto do pensamento constitucionalista, que
culmina uma sucessdo de registros de inteligéncia sobre o tema,
muitas vezes desencontrados. O prestigio juridico da Constituicéo,
no momento presente, € resultante de uma urdidura de fatos e
ideias, em permanente e intensa interagcdo reciproca, durante o
suceder das etapas da Histdria.”’

Assim, faz-se necessario que analisemos dois movimentos
constitucionais, o francés e o americano, dada a importadncia de cada um para

entender os fundamentos presentes no sistema juridico constitucional brasileiro.

Nos primérdios da humanidade os homens eram livres para fazer o que
bem entendiam e quando entendiam. Vivia da natureza e s6 as suas regras devia

obediéncia. Este é chamado estado de natureza®.

Neste estado de liberdade extrema e, consequentemente, de igualdade
extrema os outros individuos deveriam ser respeitados, pois ambos sdo igualmente
livres. Ou seja, mesmo no estado de natureza os homens estavam submetidos a

certas regras, que a propria natureza estabelecia.

Entretanto, em Hobbes, com o passar do tempo isso foi gerando o caos,
pois se cada individuo se poderia fazer o que quisesse ninguém se destacaria tanto

*’ MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. Gilmar Ferreira Mendes, Paulo Gustavo
Gonet Branco. 8 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 40.

%% Sobre o tema, John Locke em o Segundo tratado sobre o governo civil (1682) e Thomas Hobbes
em Leviatéd ou Matéria, Forma e Poder de um Estado Eclesiastico e Civil (1651).
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dos demais por medo do que o outro pudesse fazer a ele. Ou seja, haveria um

Estado de Guerra constante de todos contra todos.

Sendo assim, em um dado momento histérico, como forma de tentar
colocar fim a este estado de guerra e regular a relagdes entre si, os homens se
organizaram e realizaram um acordo, chamado por muitos de Contrato Social, que
estabeleceria, enfim, o Estado. Nas palavras de Canotilho, “a ordem politica é
querida e conformada através de um contrato social assente nas vontades
individuais™.

Em Hobbes esse Estado seria absoluto, inquestionavel, com poder
soberano para regular as relagdes entre os homens. E foi exatamente este Estado
absolutista, em que todo o poder se concentrava nas maos de um soberano, que foi

experimentado na Europa na Idade Média.

Entretanto diversos fatos historicos ocorreram que levaram a insatisfacéao
do povo (ascensdo da burguesia, fome, doengas, guerras, iluminismo) e um
profundo desejo de mudanga. Apenas o rei, os nobres, o clero que tinham
privilégios. A populagdo estava sempre em ultimo lugar. Na Franga pré-

revolucionaria este era exatamente o cenario.

Veio a Revolugdo Francesa em 1789, rompeu com o antigo regime
absolutista e criou um novo regime, uma nova ordem social. A Revolug¢do focalizou

na nova estruturagao dos direitos naturais dos individuos.

De acordo com Canotilho:

[...] como podem homens livres e iguais dar a si proprios uma lei
fundamental? A ordem dos homens é uma ordem artificial (como
demonstrara Hobbes), “constitui-se, “inventa-se” ou “reinventa-se”
por acordo entre os homens. Numa palavra: a ordem politica é
querida e conformada através de um contrato social assente nas
vontades individuais (tal como defendiam as doutrinas
contratualistas).

[..]

2 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7 ed. Coimbra: Livraria
Almedina, 2003, p. 58.
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A arquitectura politica precisava de um “plano escrito”, de uma
constituicdo que, simultaneamente, garantisse direitos e
conformasse o poder politico. Em suma: tornava-se indispensavel
uma constituicdo. Feita por quem? Surge, aqui, precisamente uma
das categorias mais “modernas” do constitucionalismo — a categoria
do poder constituinte — no sentido de um poder originario
pertencente a Nagdo, o Uunico que, de forma auténoma e
independente, poderia criar a lei superior, isto &, a constituicdo. *°

Depreende-se desse brilhante ensinamento que apds a Revolugéo
Francesa, o cenario politico em que se via a Franga necessitava de um documento
escrito que garantisse direitos e regulasse o poder politico. Isso mostra claramente
com o Regime Absolutista antes experimentado naquele pais.

Entretanto, € importante destacar que a Constituicdo ndo estava no topo
da hierarquia no ordenamento juridico francés. Esse lugar era ocupado pela
Declaracédo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789. Contudo, ainda estava

em hierarquia superior as leis e aos atos do Executivo.

Outro movimento constitucional que merece destaque por nés € o
americano. Como n&o podia deixar de ser, mais uma vez Canotilho nos ensinar que:

Se a constituigdo nos esquemas revolucionarios franceses terminou
na legitimacdo do estado legicéntrico, ou, por outras palavras, dos
“representantes legislativos”, na cultura revolucionaria americana ela
serviu para “constituir’ uma ordem politica informada pelo principio
do “governo limitado” (limited government). Por outras palavras: o
modelo americano de constituicdo assenta na ideia de limitagédo
normativa do dominio politico através de uma lei escrita. Esta
“limitagao normativa” postulava, pois, a edigdo de uma “biblia politica
do estado” condensadora dos principios fundamentais da
comunidade politica e dos direitos particulares. Neste sentido, a
constituicdo ndo é um contrato entre governantes e governados mas
sim um acordo celebrado pelo povo e no seio do povo a fim de se
criar e constituir um “governo” vinculado a lei fundamental. Poder-se-
a dizer, deste modo, que os Framers (0s “pais da constituicdo
americana”) procuraram revelar numa lei fundamental escrita
determinados direitos e principios fundamentais que, em virtude da
sua racionalidade intrinseca e da dimensdo evidente da verdade
neles transportada, ficam fora da disposicdo de uma “possible
tyranny of the majority”. A consequéncia légica do entendimento da
constituicdo como higher law é ainda a elevacgéo da lei constitucional
a paramount law, isto €, uma lei superior que torna nula (void)

% CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7 ed. Coimbra: Livraria
Almedina, 2003, p. 57.
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”

qualquer “lei” de nivel inferior, incluindo as leis ordinarias do
legislador, se estas infringirem os preceitos constitucionais. *'

O que podemos extrair desse ensinamento € que o0s movimentos

constitucionalistas americano e francés se diferem em pontos basicos, como no

fundamento na Nagao no francés e no povo no americano, na Constituigdo como

sendo lei suprema ou ndo. Enfim, o que se precisa destacar € que em ambos a

Constituicdo veio para regular o Estado e garantir os direitos e liberdades

individuais.

Chegamos entdo ao ponto de maior relevancia para nos. A Constituicdo

brasileira, assim como nos movimentos constitucionais americano e francés, € um

documento que garante os direitos e liberdades individuais dos cidaddaos e que

regula e orienta o atuar do Estado.

Neste entendimento, Canotilho diz que:

o constitucionalismo moderno legitimou o aparecimento da chamada
constituicgo moderna. Por constituigio moderna entende-se a
ordenacgao sistematica e racional da comunidade politica através de
um documento escrito no qual se declaram as liberdades e os
direitos e se fixam os limites do poder politico. *

Seguindo a mesma linha, Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gonet Branco

pregam que:

O conceito de Constituicdo que nos sera util ndo se desgarra do
papel que se entende que esse instrumento deve desempenhar; por
isso, o conceito de Constituicdo nao tem como deixar de se ver
carregado da ideologia do constitucionalismo. Desse movimento,
como visto, a Constituicio emerge como um sistema assegurador
das liberdades, dai a expectativa que proclame direitos
fundamentais. As liberdades, igualmente, s&o preservadas mediante
a solugao institucional da separagao de poderes. Tudo isso, afinal,
ha de estar contido em um documento escrito. Quando esses tragos
sdo levados em conta, estd sendo estabelecido um sentido
substancial de Constituigéo. *

¥ CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7 ed. Coimbra: Livraria

Almedina, 2003, p. 59.

2 pid., p. 52.

B MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. Gilmar Ferreira Mendes, Paulo Gustavo
Gonet Branco. 8 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 55.
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Inclusive, vemos a influéncia dos ideais da Revolu¢do Francesa nos
diplomas modernos, pois os principios ali estabelecidos s&o observados até os dias
atuais. Por exemplo, o art. 2° da Declaracéo de Direitos do Homem e do Cidadao diz
que “a finalidade de toda associagao politica é a conservacao dos direitos naturais e
imprescritiveis do homem. Esses direitos sdo a liberdade, a propriedade a
segurancga e a resisténcia a opressao”, e mais a frente, no art. 16, estabelece que “a
sociedade em que nao esteja assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a
separacao dos poderes nao tem Constituicao”.

Desta forma, temos que a Constituicdo tem valor imensuravel dentro da
organizacgéao politica e social do pais, pois € através dela que os direitos e liberdades
individuais s&o protegidos e o Estado € regulado para nao violar essas liberdades ao

mesmo tempo em que deve buscar promové-las.

2.2. A Constituicao brasileira de 1988

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 1988,
estabelece, em seu artigo 1° que a Republica Federativa do Brasil constitui-se em
Estado Democratico de Direito, culminando por estabelecer, no paragrafo unico que

todo o poder emana do povo.*

Para J.J. Gomes Canotilho, Estado de direito e Estado democratico sdo
coisas distintas. Sustenta que:

No Estado de direito concebe-se a liberdade como liberdade
negativa, ou seja, uma ‘liberdade de defesa” ou de “distanciagdo”
perante o Estado. E uma liberdade liberal que “curva” o poder. Ao
Estado democratico, estaria inerente a liberdade positiva, isto €, a
liberdade assente no exercicio democratico do poder. E a liberdade
democrética que legitima o poder [...].%

Para ele o Estado constitucional democratico seria a forma moderna de
Estado. No Estado de direito o poder ndo estaria legitimado. Apenas o principio da

¥ Podemos ver aqui resquicicios dos movimentos constitucionalistas francés e americano.
% CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7 ed. Coimbra: Livraria
Almedina, 2003, p. 99.
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soberania popular (0 mesmo que esta estampado no paragrafo unico do art. 1° da
CRFB/88) € que “assegura e garante o direito a igual participacdo na formacgao

136

democratica da vontade popular™. Dessa forma, o principio da soberania popular
seria uma espécie de nexo causal entre o Estado de direito e o Estado democratico.
Sé assim é possivel entender a formulagdo moderna do Estado democratico de

direito.

No Estado Democratico de Direito brasileiro temos a Constituicdo da
Republica como epicentro axiolégico do ordenamento juridico. Isso quer dizer que o
ordenamento brasileiro € hierarquizado e todas as normas devem vassalagem a
Constituicdo Federal. Em outras palavras, a Constituicdo estaria no vértice da
piramide hierarquica, no meio estariam as leis, e na base os atos secundarios, ou
seja, aqueles que objetivam o melhor cumprimento das leis. Assim, todas as leis e
atos normativos precisam estar de acordo com a Carta Magna, sob pena de
inconstitucionalidade, o que tornaria a norma nula de pleno direito. Este é o principio

da supremacia da Constituigéo.

As normas constitucionais, nos ditames do principio da supremacia da
Constituicdo, servem de parametro de validade para as demais normas do

ordenamento juridico.

Quanto as normas constitucionais Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gonet
Branco ensinam que:

Atenta as particularidades das normas constitucionais, a doutrina
Ihes flagrou uma classificagdo, que € de consideravel valia para o
processo de interpretacéo constitucional. Consideradas em conjunto,
as normas constitucionais sédo vistas como a pertencer a um sistema
normativo, que lhes imprime uma certa ordem de propdsitos e que
configura um todo tendencialmente coeso e que se pretende
harménico. Observou-se, porém, que, estruturalmente, essas normas
poderiam ser enquadradas em dois tipos normativos, que atraem
perspectivas também distintas de solugcédo de problemas de aplicagéo
das normas.

Ganhou a doutrina mais moderna uma classificacdo das normas, que
as separa em regras e principios.®’

% CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7 ed. Coimbra: Livraria
Almedina, 2003, p. 100.

¥ MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. Gilmar Ferreira Mendes, Paulo Gustavo
Gonet Branco. 8 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 71.
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Podemos entdo de dizer que a Constituigcdo € formada principios e regras,
ambos igualmente vinculantes as demais espécies legislativas. A distingdo entre
regras e principios € um tema deveras extenso, que foge aos propositos desta
pesquisa. Contudo, breves consideragdes merecem ser feitas.

2.3. Regras e Principios

Como dito, a Constituicdo é formada por regras e principios. O debate
acerca das distingdes acerca desses institutos € imenso. Vamos nos ater aos mais

celebrados.

Ronald Dworking® entende que regras e principios sdo semelhantes na
medida em que estabelecem obrigacdes juridicas. Contudo, a diferenga reside no
tipo de mandamento que estabelecem.

Para ele, enquanto a regra é aplicada no modo do tudo ou nada, ou seja,
ou € valida ou ndo é valida para o caso concreto, 0s principios, por possuirem a
dimenséao do peso, s&o aplicados sob o critério do mais ou menos. Ou seja, a regra
ou é aplicada integralmente ou n&o €& aplicada, ja os principios podem ser

conjugados com fundamentos de outros principios.

Robert Alexy®, por sua vez, diz que principios e regras se diferenciam
qualitativamente. Para ele, principios sdo normas juridicas destinadas a estabelecer
mandamentos de otimizagdo, em que se deve buscar que sejam aplicados e

satisfeitos na maior medida possivel. Ja as regras apenas determinam algo.

Essa breve distingdo, porém de muita valia, ja nos € suficiente para
estabelecer que tipos de normas estdo contidas dentro da constituicdo. E importante
frisar, contudo, que os principios estampados na Constituicido brasileira podem ser
explicitos, como o caso da Dignidade da Pessoa Humana, tido por muitos como um

8 DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1978.
% ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentals. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993.
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supraprincipio, pois dele decorrem diversos outros principios, que vem explicitado no
art. 1°, lll da CRFB/88, como podem ser implicitos, como é o caso do principio da
Razoabilidade.

2.4. PRINCIPIOS

Como antes discorrido, os principios contidos na Constituicdo Federal sdo
de suma importdncia para analise da constitucionalidade das normas
infraconstitucionais, uma vez que sdo normas constitucionais, vinculando, portanto,
o legislador. Aos principios e regras constitucionais todo o ordenamento juridico
deve vassalagem, pois estdo no topo da hierarquia legal nacional.

O principio da supremacia da constituicdo, apesar de nao explicito no
texto constitucional brasileiro, vem entranhado na expressédo Estado Democratico de
Direito, forma de Estado em que o Brasil se constitui, conforme art.1°, caput da
CRFB/88. Como visto anteriormente, o Estado Democratico de Direito nada mais &
que uma forma de Estado em que a Constituicao esta acima de tudo e que a forma
de poder ¢ legitimada pela participagdo democratica do povo.

Assim, ndo ha duvidas de que a Constituicdo brasileira constitui
parametro, modelo, mandamento a ser seguido por todas as leis e atos normativos
do ordenamento juridico patrio. Logo, se uma lei ou ato normativo estabelece
mandamentos contrarios as regras ou principios constitucionais sera
inconstitucional, sendo nulos de pleno direito, estando sujeitos ao controle de
constitucionalidade.

Existem, no ordenamento nacional, diversas formas de controle de
constitucionalidade. O sistema de controle brasileiro € bastante amplo e abrange

diversas formas de enfoque.

O controle de constitucionalidade pode ser direto, pela via da Agao Direta

de Inconstitucionalidade, A¢ao Declaratoria de Constitucionalidade (embora nesta se
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busque assegurar a constitucionalidade de lei federal, sua improcedéncia acarretara
a declaragao de inconstitucionalidade), Arguicdo de Descumprimento de Preceito

Fundamental.

O controle pode ainda ser prévio. Um exemplo é o artigo 66, §1°, da
Constituicdo. No processo legislativo previsto na CRFB/88 um projeto de lei inicia,
via de regra, na Cémara dos Deputados, podendo também iniciar no Senado
Federal. Quando o projeto é aprovado na Casa iniciadora ele é remetido a outra
Casa para que esta possa revisa-lo e, se achar necessario, emenda-lo. Se nao
houver emenda, ou se esta for apenas para corrigir a gramatica, sem alterar o
significado, a Casa revisora ira remeter o projeto para o Presidente da Republica. Se
houver emenda substancial o projeto volta para a Casa iniciadora para apreciagao
da emenda, que pode ser aceita ou ndo. Acatada ou ndo a emenda, o projeto &
remetido ao Presidente da Republica. Uma vez nas maos do Presidente, este pode
sancionar ou vetar o texto do projeto. O Presidente, na sua discricionariedade, pode
entender que a lei vai contra o interesse publico, entdo decide vetar o texto (todo ou
parte). Esta forma é o veto politico. O Presidente pode, ainda, julgar que o texto do
projeto € inconstitucional, ou seja, vai contra os preceitos irradiados pela Carta
Magna, e, por isso, veta. Este € o veto juridico. Quando o veto é juridico, temos um

controle de constitucionalidade prévio, pois a lei ainda ndo existe no mundo juridico.

Por fim, o controle de constitucionalidade pode se dar ainda pela via
incidental, na forma da Arguigdo de Inconstitucionalidade. Ou seja, no curso de um
processo comum a inconstitucionalidade n&o é o pleito do autor, ndo busca pelo
processo a declaragao de inconstitucionalidade da lei, por exemplo, mas sustenta a
sua inconstitucionalidade para justificar seu direito e, assim, alcangar seu pedido.

Essas formas de controle cercam todas as possibilidades de
inconstitucionalidade possiveis. E importante destacar que a decisdo nestas acdes
tem natureza meramente declaratéria, ou seja, a inconstitucionalidade sempre
existiu, somente foi declarada no momento da decisdo. Além disso, a
inconstitucionalidade n&o convalesce jamais, pois gera nulidade. Embora a lei seja

eficaz, ela &€ nula de pleno direito.
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Controle de constitucionalidade é um tema bastante complexo e longo e
nao nos cabe adentrar nas suas particularidades. Esse breve resumo foi apenas
para destacar a importancia que a Constituicdo Federal tem no ordenamento juridico
brasileiro, pois foram previstas diversas formas de controle de constitucionalidade
para que seja mantida a integridade dos mandamentos constitucionais.

E importante, ainda, que se diga que o Cédigo Penal, ou seja, o Decreto-
Lei 2.848, é datado do ano de 1940. A forma como que foi editado — Decreto-Lei — ja
nao mais existe no ordenamento nacional. Além disso, foi substancialmente alterado

pela Lei 7.209/84, anteriormente a vigente Constituicdo Federal, de 1988.

Com o advento de uma nova Constituicdo, como se deu em 1988, as leis
infraconstitucionais, ou até mesmo constitucionais em certos casos*, passam por
um crivo de constitucionalidade e, caso estejam de acordo com a nova Carta Magna,
serdo recepcionadas. Essa triagem constitucional ndo se atenta para forma do ato
normativo, mas a matéria, ou seja, se preocupa se o que esta disposto na lei
avaliada esta de acordo com os mandamentos constitucionais, recepcionando-a com

a forma preconizada pela nova Constituicao.

Sendo assim, o Codigo Penal foi recepcionado pela Constituicdo Federal
de 1988. Embora permane¢a com o nome de Decreto-Lei, sua forgca normativa na
hierarquia € de ato normativo primario, ou seja, esta abaixo da Constituicdo, mas

acima dos decretos, resolucdes, etc.

Portanto, temos que o Cddigo Penal encontra-se de acordo, que seus
ditames respeitam a Lei Maior, que a ela presta devocéo, e 0 mais importante para

nos neste ponto, que se rendem aos principios irradiados por ela.

Luana Vaz Davico, em artigo publicado discorre que:

Os principios constitucionais representam os principios ou valores
constitucionais que repercutem na esfera penal, porquanto as normas de

0 Existe um fenémeno chamado desconstitucionalizagdo. As normas constitucionais da Constituicao
anterior podem ser recepcionadas pela nova Constituicdo com status de lei ordinaria. Ou seja,
ocorre a desconstitucionalizagdo da norma constitucional, que deixa de integrar a Carta Magna e
se torna lei infraconstitucional. E imprescindivel que a nova Constituigdo expressamente preveja
esta hipétese.
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direito penal constitucional, sdo a tradugdo da constitucionalizagdo de
normas de conteudo tipicamente penal (geralmente estatuidas pela
legislagéo ordinaria), visando a uma maior estabilidade de seu conteudo.

Assim, os principios constitucionais penais, devem necessariamente serem
observados pelo Direito Penal, sob pena de carecer de fundamentacgao
constitucional, uma vez que ‘...a ndo fundamentagdo de uma norma penal
em qualquer interesse constitucional, implicito ou explicito, ou o choque
mesmo dela com o espirito que perambula pela Lei Maior, deveria implicar,
necessariamente, na descriminalizagdo ou n3o aplicagéo da norma penal’.”’

Podemos, entdo, concluir, que o Direito Penal deve submissdo a
Constituicdo, e, por consequéncia, aos principios nela contidos. Dessa forma,
qualqguer mandamento exarado pela Lei Penal se rende aos principios
constitucionais e deles ndo pode se distanciar.

Tendo isto em mente, nos resta trazer a baila o enfoque dos principios
constitucionais. Embora o rol de principios contidos na Carta Magna brasileira seja
importantissimo, sdo muitos. Sendo assim, mesmo a analise dos principios mais
classicos ja nos demandaria um debate e uma explicitagdo mais longa, que fugiria
ao enfoque do tema. Vamos aqui nos ater a certos principios-chave para que

possamos elucidar o tema.

2.4.1 Dignidade da Pessoa Humana

Ndo ha como falar de principios sem falar da dignidade da pessoa
humana, tido por muitos como um supraprincipio. A Constituicdo, no artigo 1°, llI,
elenca este principio como fundamento do Estado Democratico de Direito brasileiro,
inerente a Republica. Podemos dizer que ele vincula todo o ordenamento juridico,

pois, dado seu status, & de observancia obrigatoria.

Flavia Piovesan diz que:

A dignidade da pessoa humana, [...] esta erigida como principio
matriz da Constituicdo, imprimindo-lhe unidade de sentido,
condicionando a interpretagcdo das suas normas e revelando-se, ao
lado dos Direitos e Garantias Fundamentais, como cé&none
constitucional que incorpora “as exigéncias de justica e dos valores

“I DAVICO, Luana Vaz. Os principios constitucionais — analise descomplicada. Disponivel em:
<http://luanadavico.jusbrasil.com.br/artigos/111822119/os-principios-penais-constitucionais-analise-
descomplicada>. Acesso em: 22 de maio de 2015.
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éticos, conferindo suporte axiolégico a todo o sistema juridico
brasileiro."

[...]

E no valor da dignidade da pessoa humana que a ordem juridica
encontra seu proéprio sentido, sendo seu ponto de partida e seu ponto
de chegada, na tarefa de interpretagdo normativa. Consagra-se,
assim, dignidade da pessoa humana como verdadeiro super principio
a orientar o Direito Internacional e o Interno.*?

Ainda, louvando o elevado status ostentado pelo principio da dignidade da
pessoa humana, Luiz Flavio Gomes sustenta que:

Acham-se ancorados no principio-sintese do Estado Constitucional e
Democratico de Direito, que é o da dignidade humana. A forca
imperativa do principio da dignidade humana (CF, art. 1.° Ill) é
incontestavel. Nenhuma ordem juridica pode contraria-lo. A
dignidade humana, sem sombra de duvida, € a base ou o alicerce de
todos os demais principios constitucionais penais. Qualquer violagao
a outro principio afeta igualmente o da dignidade da pessoa humana.
O homem (o ser humano) ndo é coisa, ndo é s6 cidadao, é antes de
tudo, pessoa (dotada de direitos, sobretudo perante o poder punitivo
do Estado).”®

Dessa forma, todo o ordenamento juridico deve ter em mente a dignidade
da pessoa humana, pois qualquer norma que viole tal principio sera, de pronto,

inconstitucional.

O artigo 5° caput da CRFB nos traz cinco vertentes do principio da
dignidade da pessoa humana, que sdo a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade. Todos sao direitos fundamentais inerentes ao ser humano,
positivados pela nossa Constitui¢cao.

O que vemos no artigo 5° da CRFB/88, o famoso artigo dos direitos
fundamentais, sdo as formas de manifestacdo desses direitos fundamentais e a
forma de protecdo e garantias desses direitos. Em outras palavras, vemos no artigo
5° (e é importante saber que ndo € um rol taxativo) a manifestacdo do principio da
dignidade da pessoa humana e sua protecdo, mesmo que de forma indireta, através

de suas vertentes.

*2 PIOVESAN, Flavia, 2004 apud SANTANA, Raquel Santos de. A dignidade da pessoa humana
como principio absoluto. Disponivel em: <http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/5787/A-
dignidade-da-pessoa-humana-como-principio-absoluto>. Acesso em: 22 de maio de 2015.

*> GOMES, Luiz Flavio. apud DAVICO, Luana Vaz. Os principios constitucionais — analise
descomplicada. Disponivel em: <http://luanadavico.jusbrasil.com.br/artigos/111822119/os-
principios-penais-constitucionais-analise-descomplicada>. Acesso em: 22 de maio de 2015.
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Por conta dessa imensidao do principio da dignidade da pessoa humana,
por esse vasto rol de atuacao, por servir de fundamento aos direitos fundamentais &

que muitos o chamam de supraprincipio.

Como ja falamos, a fungédo primordia da Constituicdo é a de proteger as
liberdades e garantias individuais e regular o Estado. Vemos no artigo 5° a
evidenciacido desta funcéo basica da Constituicdo. Mesma funcdo manifestada nos

movimentos constitucionais francés e americano.

Dessa forma, a dignidade da pessoa humana fundamenta todo raciocinio
acerca dos direitos fundamentais, pois € dela que todos eles retiram seu fundamento

de existéncia.

2.4.2 Isonomia

N&o é segredo que a Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao,
de 1789, editada logo apds a Revolugéo Francesa como forma de positivar todos os
ideais que impulsionaram o movimento revolucionario, € um dos documentos mais
importantes da historia da humanidade. Até os dias atuais vemos sua influéncia nos

mais diversos paises e suas respectivas Constituicdes.

Em seu artigo 1° a Declaragéo estabelece que “0s homens nascem e sao
livres e iguais em direitos. As distingbes sociais s6 podem fundamentar-se na

utilidade comum?”. Vemos neste artigo o fundamento do principio da Isonomia.

O artigo 5° caput da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
prega que “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza (...)".
Esta é a igualdade formal.

A isonomia formal, ou igualdade formal, consiste em nada menos que

tratar a todos da mesma formal, sem atentar para suas condi¢des inerentes. Essa
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espécie de isonomia, no pensamento de Canotilho, vincula até mesmo o proprio
legislador, dizendo que:

A afirmacdo - «todos os cidadaos sao iguais perante a lei» -
significava, tradicionalmente, a exigéncia de igualdade na aplicagao
do direito. Numa formula sintética, sistematicamente repetida,
escrevia Anschutz: «as leis devem ser executadas sem olhar as
pessoas». A igualdade na aplicacao do direito continua a ser uma
das dimensbes basicas do principio da igualdade
constitucionalmente garantido e, como se ira verificar, ela assume
particular relevancia no ambito da aplicagdo da lei (do direito) pelos
orgaos da administracéo e pelos tribunais.

[...]

Ser igual perante a lei n&o significa apenas aplicagao igual da lei. A
lei, ela prépria deve tratar por igual todos os cidadaos. O principio da
igualdade dirige-se ao proprio legislado, vinculando-o a criacdo de
um direito igual para todos os cidaddos.*

Contudo, além da vertente formal, a isonomia também tem sua vertente
material. Se o Estado deve promover o maximo possivel de direitos fundamentais, é
evidente que a desigualdade pratica entre os homens vai demandar do Estado
diferentes formas de atuar para buscar este fim. Todos sdo iguais perante a lei, mas

ninguém é essencialmente igual perante a natureza.

Nessa toada, Rui Barbosa, em Oracgao aos Mocos, sustenta que:

A parte da natureza varia ao infinito. Nao ha, no universo, duas
coisas iguais. Muitas se parecem umas as outras. Mas todas entre si
diversificam. Os ramos de uma sO arvore, as folhas da mesma
planta, os tragos da polpa de um dedo humano, as gotas do mesmo
fluido, os argueiros do mesmo po, as raias do espectro de um s6 raio
solar ou estelar. Tudo assim, desde os astros no céu, até os
microbios no sangue, desde as nebulosas no espago, até aos
aljofares do rocio na relva dos prados.

A regra da igualdade n&o consiste sendo em quinhoar desigualmente
aos desiguais, na medida em que se desigualam. Nesta
desigualdade social, proporcionada a desigualdade natural, é que se
acha a verdadeira lei da igualdade. O mais s&do desvarios da inveja,
do orgulho, ou da loucura. Tratar com desigualdade a iguais, ou a
desiguais com igualdade, seria desigualdade flagrante, e né&o
igualdade real. Os apetites humanos conceberam inverter a norma
universal da criacdo, pretendendo, ndo dar a cada um, na razdo do
que vale, mas atribuir o mesmo a todos, como se todos se
equivalessem.*

* CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7 ed. Coimbra: Livraria
Almedina, 2003, p. 426.

“ BARBOSA, Rui. Oracgao aos mogos/Rui Barbosa; edigdo popular anotada por Adriano da Gama
Kury. 5. ed. Rio de Janeiro: Fundagéo Casa de Rui Barbosa, 1997, p. 26.
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Ou seja, o nobre ensinamento de Rui Barbosa nos demonstra que, pela
prépria natureza da humanidade, os homens séo diferentes. Por conta disso a
verdadeira igualdade é dar tratamento desigual aos homens para que todos possam
chegar ao mesmo fim. Esse fim seria a existéncia digna de todos, mandamento da
dignidade da pessoa humana. A esta forma de manifestagdo da isonomia chamou-

se de isonomia material.

Imaginemos que existisse uma lei em que estabelecesse que todos os
homens devem ter 100 kg. Peguemos dois homens como exemplo. O primeiro tem
80 kg, ja o segundo, 90 kg. Observando a isonomia formal, deveriamos dar aos dois
homens a mesma quantidade. Se déssemos, portanto, 20 kg aos dois homens o
primeiro ficaria com 100 kg e o segundo com 110 kg, ou seja, no fim a desigualdade
entre eles permanece. Entretanto, se observassemos a isonomia material,
poderiamos dar tratamento diferenciado aos homens buscando a igualdade como
fim. Dessa forma, poderiamos dar ao primeiro 20 kg e ao segundo, 10 kg. Assim,
tanto o primeiro como o segundo homem ficariam com 100 kg no final, estando em

situacéo de igualdade.

Portanto, a lei deve estabelecer mandamentos idénticos para todos os
homens, mas pelo fato de os homens serem diferentes por natureza o Estado deve
promover os direitos fundamentais de forma desigual para que, no fim, todos sejam

iguais.

2.4.3 Liberdade

A liberdade, direito fundamental positivado em nossa Constituicdo no
caput do artigo 5°, cumpre papel fundamental para a concretizagdo da dignidade da
pessoa humana. As formas de exercicio e suas garantias estdo dispostas no préprio
caput do artigo 5° e em diversos incisos deste artigo, do inciso Il ao XXI, tamanha

sua importancia para o ser humano.
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Canotilho nos ensina que “as liberdades estariam ligadas ao status
negativus e através delas visa-se defender a esfera dos cidadaos perante a
intervencdo do Estado™®. Dessa forma, as liberdades ensejam do Estado um dever

de abstencé&o, ou seja, uma posigao negativa.

Gilmar Mendes e Paulo Gonet Branco estabelecem que:

Liberdade e igualdade formam dois elementos essenciais do
conceito de dignidade da pessoa humana, que o constituinte erigiu a
condicdo de fundamento do Estado Democratico de Direito e vértice
do sistema dos direitos fundamentais.

As liberdades s&o proclamadas partindo-se da perspectiva da
pessoa humana como ser em busca da autorrealizagéo, responsavel
pela escolha dos meios aptos para realizar as suas potencialidades.
O Estado democratico se justifica por meio de medidas que
assegurem maior igualdade entre todos, prevenindo que as
liberdades se tornem meramente formais. O Estado democratico se
justifica, também, como instancia de solucdo de conflitos entre
pretensdes colidentes resultantes dessas liberdades.

A efetividade dessas liberdades, de seu turno, presta servigo ao
regime democratico, na medida em que viabiliza a participagcdo mais
intensa de todos os interessados nas decisdes politicas
fundamentais.*’

No movimento revolucionario francés, a liberdade também cumpria papel
importante na formagao do Estado. Dado a ser um direito inerente ao ser humano o
Estado estaria limitado no seu agir para nao violar a liberdade dos cidadaos.

O art. 4° da Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o prega que:

A liberdade consiste em poder fazer tudo que nao prejudique o
proximo. Assim, o exercicio dos direitos naturais de cada homem néo
tem por limites sendo aqueles que asseguram aos outros membros
da sociedade o gozo dos mesmos direitos. Estes limites apenas
podem ser determinados pela lei.

Nessa toada, podemos dizer que as leis podem ter trés objetivos:
regulacdo do Estado e seus atos, garantir as liberdades individuais ou limitar essas
liberdades.

%6 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7 ed. Coimbra: Livraria
Almedina, 2003, p. 395.

*" MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. Gilmar Ferreira Mendes, Paulo Gustavo
Gonet Branco. 8 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 263.



42

Nesta dimenséo de limitar as liberdades individuais se insere o Direito
Penal. O diploma penalizador estabelece condutas proibidas de serem praticadas
pelos individuos. Essa legitimagcdo para que o Estado possa punir os que violem
esses mandamentos encontra seu fundamento no Contrato Social, no Estado
Democratico de Direito, no principio da Dignidade da Pessoa Humana, na Isonomia

Formal e na liberdade individual.

Embora a uma primeira analise possa ser paradoxal que um viés do
Direito que se propde a impedir certas condutas e impor sancdes a seu
descumprimento encontre fundamento na liberdade individual, se analisarmos o
artigo 4° da Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadao vemos que todos sao
livres para fazer qualquer coisa, desde que sua conduta ndo adentre na liberdade do

préximo, nem o prejudique.

O que faz o Estado, por meio do Direito Penal, nada mais é do que
delimitar, concretizar esse limite, que até entado era abstrato. Por meio da lei penal o

Estado estabelece as condutas proibidas e passiveis da maior punigdo estatal.

Temos que ter em mente que, ao mesmo tempo em que o Direito Penal
encontra fundamento na liberdade dos individuos, é por ela limitada. Isso por que o
Estado ndo pode adentrar além do necessario na esfera individual de cada cidadao,
pois a fungéo precipua do Estado é garantir a liberdade das pessoas.

Além disso, o Direito Penal é a maior forma de sancéo praticada pelo
estado. Dessa forma, deve ser aplicado apenas em ultima hipotese, apenas quando
outra forma de regulagao néo for eficaz. Em outras palavras, as agdes limitadoras do

Estado devem ser proporcionais as condutas dos individuos.

2.4.3 Legalidade

Rapidamente, nos cumpre dizer que todas as a¢des do Estado que visem
limitar as liberdades individuais devem estar pautadas na lei. Na realidade, ndo so6
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as limitagdes, mas também as garantias individuais e a regulagdo do Estado devem
estar sempre previstas em lei. Se a sociedade estabeleceu uma Constituicdo que,
apesar de ser a Lei Suprema, é uma lei, é razoavel que todos os atos que imponham
excegdes ou limitagbes, ou até mesmo regramentos aos objetivos constitucionais,
quais sejam, assegurar as liberdades e direitos individuais e regular o Estado,

estejam previstos em lei, que a Constituicdo rende vassalagem.

O artigo 5°, Il da CRFB/88 traz a clausula da legalidade privada, dispondo
que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei”. Ou seja, a lei € o unico meio habil a impor restricdes a liberdade

individual.

Arrematando o entendimento, e até porque a Constituicdo € um todo
coeso, o inciso XXXIX do mesmo artigo 5° da CRFB/88 estabelece que “ndo ha

crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal”.

Gilmar Mendes e Paulo Gonet Branco nos trazem imperiosa licdo ao

argumentar que:

A Constituicdo estabelece, no art. 5°, XXXIX, que ndo ha crime sem
lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacado legal.
Cuida-se da legalidade ou da reserva legal estrita em matéria penal.
[...]

Essas disposicbes encontram fundamentos vinculados a propria
ideia de Estado de Direito, baseados especialmente no principio
liberal e nos principios democratico e da separacdo de Poderes. De
um lado enuncia-se que qualquer intervencdo no ambito das
liberdades ha de lastrar-se em uma lei. De outro, afirma-se que a
decisdo sobre a criminalizagdo de uma conduta somente pode ser
tomada por quem dispde de legitimidade democratica.*®

Enfim, o Estado pode sim interferir na liberdade de cada individuo.
Contudo, essa intervencdo esta submetida a reserva legal. Sem lei para
regulamentar a forma de intervenc&o nao ha como se falar em Estado Democratico

de Direito.

48 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. Gilmar Ferreira Mendes, Paulo Gustavo
Gonet Branco. 8 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 477.
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2.4.5 Proporcionalidade

Zaffaroni prega que:

Ja que é impossivel demonstrar a racionalidade da pena, as
agéncias juridicas devem, pelo menos, demonstrar que o custo em
direitos da suspensdo 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
leséo.

Rogério Greco, ao ensinar sobre o principio da proporcionalidade,

estabelece que:

Embora remontem a Antiguidade, suas raizes somente conseguiram
firmar-se durante o periodo iluminista [...]. Alberto Silva Franco,
dissertando sobre o principio em tela, aduz: “O principio da
proporcionalidade exige que se faga um juizo de ponderagéo sobre a
relacdo existente entre o bem que é lesionado ou posto em perigo
(gravidade do fato) e o bem de que pode alguém ser privado
(gravidade da pena). Toda vez que, nessa relagdo, houver um
desequilibrio acentuado esbelece-se, em consequéncia, inaceitavel
desproporc¢do. O principio da proporcionalidade rechaca, portanto, o
estabelecimento de cominagdes legais (proporcionalidade em
abstrato) e a imposi¢cao de penas (proporcionalidade em concreto)
que caregam de relagdo valorativa com o fato cometido considerado
em seu significado global. Tem, em consequéncia, um duplo
destinatario: o Poder Legislativo (que tem de estabelecer penas
proporcionadas, em abstrato, a gravidade do delito) e o juiz (as
penas que o0s juizes impdéem ao autor do delito tém de ser
proporcionada a sua concreta gravidade).”

Do principio da proporcionalidade s&do extraidas duas importantes
vertentes, a saber: a proibicdo do excesso (libermassverbot) e a
proibigdo de protecdo deficiente (untermassverbot).*

Nos dizeres de Canotilho:

O principio da proporcionalidade dizia primitivamente respeito ao
problema da limitagdo do poder executivo, sendo considerado como
medida para as restricdes administrativas da liberdade individual. E
com este sentido que a teoria do estado o considera, ja no séc. XVIII,
como maxima suprapositiva, e que ele foi introduzido, no séc. XIX,
no direito administrativo como principio geral do direito de policia (cfr.
Art. 272.°/1). Posteriormente, o principio da proporcionalidade em
sentido amplo, também conhecido por principio da proibi¢cao de
excesso (Ubermassverbot), foi erigido a dignidade de principio
constitucional [...]. Enquanto alguns autores e sentencas judiciais

49 ZAFFARONI, E. Radl. Direito Penal Brasileiro: primeiro volume — Teoria Geral do Direito Penal. E.
Raul Zaffaroni, Nilo Batista, Alejandro Alagia, Alejandro Slokar. 3 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2006,

p. 230.

* GRECO, Rogério. Cédigo Penal: Comentado. 7. ed. Niterdi, Rj: Imputus, 2013, p. 9.
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pretendem deriva-lo do principio do estado de direito [...] outros
acentuam que ele esta intimamente conexionado com os direitos
fundamentais [...]. Na qualidade de regra de razoabilidade — rule of
reasonableness — desde cedo comecou a influenciar a jurisprudéncia
dos paises de Common Law. Através da regra da razoabilidade, o
juiz tentava (e tenta) avaliar caso a caso as dimensdes do
comportamento razoavel tendo em conta a situagdo de facto e a
regra do precedente.”’

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

Em muitos casos, a eleicdo da sancdo penal pode-se conter no
ambito daquilo que se costuma denominar “discricao legislativa”,
tendo em vista desenvolvimentos historicos, circunstancias
especificas ou opcdes ligadas a certo experimentalismo institucional.
A ordem constitucional confere ao legislador margens de agao 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 estara limitada pelo
principio da proporcionalidade.

Assim, na dogmatica alema é conhecida a diferenciagédo entre o
principio da proporcionalidade como proibicdo de excesso
(Ubermassverbot) e como proibigdo de prote¢do deficiente
(Untermassverbot). No  primeiro caso, o principio da
proporcionalidade funciona como pardmetro de afericdo da
constitucionalidade das intervengdes nos direitos fundamentais,
como proibigées de intervengdo. No segundo, a consideragdo dos
direitos fundamentais, como imperativos de tutela (Canaris) imprime
ao principio da proporcionalidade uma estrutura diferenciada. (...)

As determinagdes constitucionais de criminalizagdo, portanto,
impdem 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 intervencdo estatal por meio do direito penal, como ultima
ratio, deve ser sempre guiada pelo principio da proporcionalidade.*

Vemos entdo que a doutrina estabelece que o principio da

proporcionalidade possui duas dimensbes basicas: a proibicdo de excesso e

proibicdo de protegao insuficiente. Tais dimensdes vinculam igualmente o legislador.

De um lado o Estado, na limitagdo das liberdades individuais, ndo pode se

exceder na penalizagado (que sera estabelecida por meio de lei) de determinada

conduta violadora da lei, de outro lado a protecédo conferida pelo Estado n&o pode

> CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7 ed. Coimbra: Livraria
Almedina, 2003, p. 266.

°2 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. Gilmar Ferreira Mendes, Paulo Gustavo
Gonet Branco. 8 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 475.
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ser insuficiente, ou seja, precisa proteger completamente os direitos fundamentais.
Em outras palavras, o agir do Estado precisar ser o ideal, precisa ser proporcional
ao impacto da conduta.

O principio da proporcionalidade possui trés subprincipios que tém
importancia sumaria para a afericdo da proporcionalidade do agir do Estado:
adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Gilmar Mendes e Paulo Gonet Branco sustentam que:

O ato nao sera adequado quando nao proteja o direito fundamental
de maneira 6tima; ndo sera necessario na hipotese de existirem
medidas alternativas que favorecam ainda mais a realizacdo do
direito fundamental; e violara o subprincipio da proporcionalidade em
sentido estrito se o grau de satisfacdo do fim legislativo € inferior ao
grau em que ndo se realiza o direito fundamental de proteggo.*®

No mesmo sentido, Canotilho prega que:

O principio da conformidade ou adequagao impde que a medida
adoptada para a realizacédo do interesse publico deve ser apropriada
a prossecucéo do fim ou fins a ele subjacentes. [...]

O principio da exigibilidade, também conhecido como «principio da
necessidade» ou da «menor ingeréncia possivel», coloca a tonica na
ideia de que o cidadao tem direito @8 menor desvantagem possivel.
Assim, exigir-se-ia sempre a prova de que, para a obtencdo de
determinados fins, ndo era possivel adoptar outro meio menos
oneroso para o cidadéo. [...]

Quando se chegar a conclusdo da necessidade e adequacgido da
medida coercitiva do poder publico para alcancar determinado fim,
mesmo neste caso deve perguntar-se se o resultado obtido com a
intervencao & proporcional a «carga coercitiva» da mesma. Esta aqui
em causa o principio da proporcionalidade em sentido restrito,

entendido como principio da “justa medida”.**

Portanto, temos que o principio da proporcionalidade € de importancia
nuclear no ordenamento juridico, pois € por meio dele que se buscar limitar e

conformar o Estado na sua atuagao coercitiva.

O objetivo do Estado deve sempre ser o da conservagdo das liberdades

individuais. Como estabelecido na Declaracédo de Direitos do Homem e do Cidadao,

53 .
Ibid., p. 475.

** CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7 ed. Coimbra: Livraria
Almedina, 2003, p. 270.
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liberdade consistem em fazer tudo que Ihe aprouver sem, contudo, causar prejuizo a
outro individuo. Coube ao Estado estabelecer os limites e determinar sancdes para
0s que desrespeitam esses limites.

Esse carater coercitivo do Estado busca assegurar a liberdade individual
de todos os cidadaos. Por conta disso, essa atuacdo deve ser realizada com a
maxima cautela e se dar na menor escala possivel, sempre tendo como foco a
liberdade.

O principio da proporcionalidade limita o Estado ao mesmo tempo em que
o impulsiona, para que a protecdo as liberdades seja operada na maior escala

possivel.

2.4.6 Intervengao Minima e Fragmentariedade

Como exaustivamente repetido por nés, a fungao precipua do Estado é
assegurar a liberdade dos individuos. O Estado, nada mais é do que uma instituicao
a servico do cidadao. Sendo o Direito Penal a forma mais grave de coergdo estatal,

sua atuagao fragmentaria e subsidiaria.*

Damasio de Jesus, ao falar sobre a fragmentariedade, institui que:

E consequéncia dos principios da reserva legal e da intervencéo
necessaria (minima). O direito penal ndo protege todos os bens
juridicos de violagdes: s6 os mais importantes. E, dentre estes, néo
os tutela de todas as lesdes: intervém somente nos casos de maior
gravidade, protegendo um fragmento dos interesses juridicos. Por
isso é fragmentario.*®

Rogério Greco, sobre o mesmo principio, ensina que:

Conforme esclarece Mufoz Conde, “nem todas as acdes que atacam
bens juridicos s&o proibidas pelo Direito Penal, nem tampouco todos
0s bens juridicos sao protegidos por ele. O Direito penal, repito mais
uma vez, se limita somente a castigar as agbes mais graves contra

°® FLORENCE, Ruy Celso Barbosa. Principios constitucionais penais . Revista Jus Navigandi,
Teresina, ano 18, n. 3710, 28 ago. 2013. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/25158>. Acesso
em: 19 de maio de 2015.

% JESUS, Damasio E. Cédigo penal anotado. 8. ed. rev. e atual. So Paulo: Saraiva, 1998, p. 2.
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os bens juridicos mais importantes, dai seu carater ‘fragmentario’,
pois de toda a gama de agdes proibidas e bens juridicos protegidos
pelo ordenamento juridico, o Direito Penal s6 se ocupa de uma parte,
fragmentos, se bem que da maior importancia”.

N&o ha se subestimar a natureza subsidiaria, fragmentaria do Direito
Penal, que s6 deve ser acionado quando outros ramos do direito n&o
sejam suficientes para a protecdo dos bens juridicos envolvidos
(STF, RE{;IC 89624/RS, Rel®. Min?. Carmen Lucia, 12 T., DJ 7/12/2006,
p. 511).

Como podemos ver, o carater fragmentario do Direito Penal reside no fato
de que, por este ramo do Direito ser atuagdo maxima do Estado, nem todas as
lesdes a bens juridicos merecem ser punidas pelo Estado por meio do Direito Penal.
Ha sempre que se ter em mente que a atuacdo penal deve se dar em ultima
hipétese. O Direito Penal somente se atenta a uma parte, a um fragmento das

lesdes. Esse carater fragmentario € decorre do principio da intervengao minima.

O principio da intervengdo minima, nos dizeres de Damasio de Jesus,
deriva do fato de que:

Procurando restringir ou impedir o arbitrio do legislador, no sentido
de evitar a definicdo desnecessaria de crimes e a imposicdo de
penas injustas, desumanas ou cruéis, a criagdo de tipos delituosos
deve obedecer a imprescindibilidade, s6 devendo intervir o Estado,
por intermédio do direito penal, quando os outros ramos do direito
ndo conseguem prevenir a conduta ilicita.®®

O principio da intervencdo minima, também conhecido como principio da
subsidiariedade ou ultima ratio, encontra suas razoes de ser no Estado Democratico

de Direito.

Conforme explicitado anteriormente, os movimentos revolucionarios do
século XVIII, em especial na Franga, buscavam a ruptura com o Antigo Regime, em
que o Estado era absolutista e o poder estava nas mé&os do soberano, que
governava de acordo com seu livre arbitrio. Assim, com o sucesso da Revolugao
Francesa, o povo se viu na necessidade de criar um documento que regulamentasse
o Estado e garantisse direitos e liberdades individuais. Esse documento foi a
Constituigao.

" GRECO, Rogério. Cédigo Penal: Comentado. 7. ed. Niterdi, Rj: Imputus, 2013, p. 9.
%8 JESUS, Damasio E. Cédigo penal anotado. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 2.
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Quando a Constituicado brasileira, no artigo 1°, diz que o Brasil se constitui
em Estado Democratico de Direito, o que se estabelece é que a Constituigcdo esta no
topo da hierarquia legal nacional e que os objetivos constitucionais sao regulamentar
o Estado e promover e garantir direitos e liberdades individuais.

Entretanto, o Estado deve também possui meios de conformar o povo,
mas sempre com o objetivo final o beneficio da maioria, sempre buscando assegurar
a liberdade de todos. Existem diversas formas que o Estado possui para limitar a
liberdade em prol das liberdades. De todas, a mais grave € a atuagao por meio do

Direito Penal.

Pelo fato de o Estado ser uma instituicdo a favor do cidadao, em
nenhuma hipotese podemos cogitar o Direito Penal como primeira solu¢do, como
primeira forma de atuacédo do Estado, pois isso vai de encontro a fungao precipua do
Estado.

Dessa forma, o Estado deve sempre buscar a forma menos gravosa para
limitar o agir dos individuos — e neste mandamento podemos ver claramente o
principio da proporcionalidade —, cabendo a seara penal apenas quando outras
formas ndo se mostrarem eficientes. Este € o principio da intervengdo minima,
subsidiariedade ou ultima ratio. O Direito Penal deve ser aplicado apenas em ultima
hipdtese.

No dizeres de Gilmar Mendes e Paulo Gonet Branco:

As determinagdes constitucionais de criminalizagdo, portanto,
impdem ao legislador, para o seu devido cumprimento, o dever de
observancia do principio da proporcionalidade, como proibicdo de
excesso e como proibicdo de protecao insuficiente. A ideia é a de
que a intervencdo estatal por meio do direito penal, como ultima
ratio, deve ser sempre guiada pelo principio da proporcionalidade.*

Sobre o tema, Rogério Greco nos traz importantes jurisprudéncias:

A intervengdo do Direito Penal apenas se justifica quando o bem
juridico tutelado tenha sido exposto a um dano com relevante
lesividade. Inocorréncia de tipicidade material, mas apenas a formal

9 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. Gilmar Ferreira Mendes, Paulo Gustavo
Gonet Branco. 8 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 476.
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quando a conduta ndo possui relevancia juridica, afastando-se, por
consequéncia, a ingeréncia da tutela penal, em face do postulado da
intervengdo minima. (HC 84.412/SP, Ministro Celso de Mello,
Supremo Tribunal Federal, DJ 19/11/2004) (STJ 189400/RS, Rel.
Min. Og Fernandes, 62 T. DJe 1°/8/2012).

Embora atualmente, em raz&o do alto indice de criminalidade e da
consequente intranquilidade social, o Direito Penal brasileiro venha
apresentando caracteristicas mais intervencionistas, persiste o seu
carater fragmentario e subsidiario, dependendo a sua atuagado da
existéncia de ofensa a bem juridico relevante, ndo defendido de
forma eficaz por outros ramos do direito, de maneira que se mostre
necessaria a imposi¢cao de sanc¢ao penal. (STJ, HC 201439/SP, Rel.
Min. Haroldo Rodrigues, 62 T., DJe 10/8/2011).%°

Portanto, o Direito Penal deve ser a ultima opgao do Estado para proteger
bens juridicos de relevante valor, pois € uma atuagao gravissima e a maior forma de
limitacdo das liberdades individuais por parte do Estado. Dessa forma, deve ser
aplicado apenas em ultima hipdtese.

2.4.7 Lesividade (Ofensividade)

E importante que falemos que qualquer andlise dos principios
constitucionais, que especialmente se aplicam ao Direito Penal, deve ter sempre

como plano de fundo as liberdades individuais, como viemos demonstrando até aqui.

Dessa forma, para que o Estado se revista de legitimidade para interferir
na liberdade dos individuos, deve-se ter como objetivo a garantia dos direitos e
liberdades de todos os cidadaos.

Além disso, apenas em ultima hipotese o Estado tem legitimidade para se
valer da lei penal para conformar os cidadaos, compelindo-os a cumprir

mandamentos que asseguram os direitos e liberdades de todos os cidadaos.

Neste raciocinio se insere o principio da lesividade. Decorrente também
do Estado Democratico de Direito e dos direitos e liberdades individuais, o referido

principio tem a fun¢do, mais uma vez, de regular a agc&o estatal.

® GRECO, Rogério. Cédigo Penal: Comentado. 7. ed. Niterdi, Rj: Imputus, 2013, p. 3.
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O Estado, a seu arbitrio e com fundamento no principio da
fragmentariedade pode eleger quais bens juridicos merecem ou n&o a protegéo

maxima, punindo quem os viole por meio do Direito Penal.

Entretanto, nos ditames do principio da lesividade, a legitimagcdo da
atuagdo penal do Estado somente ocorre quando este bem juridico protegido é
efetivamente violado. O Direito Penal € objetivo e se reporta a fatos ja ocorridos,
quer dizer, os individuos que cometem as condutas criminosas previstas na lei vao
responder penalmente, mas € imprescindivel que a conduta tenha ocorrido e tenha

causado leséao.

Embora esteja implicito em nosso ordenamento, ha quem aponte a
aceitacdo da submissao a esse principio pelo Direito Penal ao artigo 13 do Cddigo
Penal, que reza que o resultado, de que depende a existéncia do crime, somente &
imputavel a quem lhe deu a causa. Pelo artigo, interpreta-se que a existéncia de
crime depende de resultado, ou seja, de lesdo.

Damasio de Jesus, definindo o principio da lesividade, apregoa que:

O direito penal s6 deve ser aplicado quando a conduta lesiona um
bem juridico, ndo sendo suficiente que seja imoral ou pecaminosa.
Entre nds, esse principio pode ser extraido do art. 98, |, da CF, ao

disciplinar as infracdes penais de menor potencial “ofensivo”.®’

Zaffaroni preceitua que:

As penas n&o podem recair sobre condutas que s&o justamente o
exercicio da autonomia ética que o estado deve garantir, mas sim
sobre condutas que a afetem. De acordo com essa opcgao pelo
estado moral (e o consequente rechago do estado paternalista
imoral), ndo pode haver delito que ndo reconhega, como suporte
fatico, um conflito que afete bens juridicos alheios, entendidos como
os elementos de que outrem necessite para a respectiva auto-
realizagao (ser aquilo que escolheu ser, de acordo com sua
consciéncia). [...]

No direito penal essa opg¢ao constitucional se traduz no principio da
lesividade, segundo o qual nenhum direito pode legitimar uma
intervengdo punitiva quando ndo medeie, pelo menos, um conflito

®1 JESUS, Damasio E. Cédigo penal anotado. 8. ed. rev. e atual. So Paulo: Saraiva, 1998, p. 2.
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juridico, entendido como a afetacdo de um bem juridico total ou
parcialmente alheio, individual ou coletivo.®

Embora ja citado no decorrer desta pesquisa, faz-se necessario que se

repita ensinamento trazido a nés por Claus Roxin, para quem o proprio conceito de

crime se traduz como lesdo a bem juridico protegido pelo Direito Penal. Senao

vejamos:

Querendo o Direito penal proteger bens juridicos contra os ataques
humanos, isto s6 sera possivel na medida em que o Direito penal
proiba a criacdo de riscos ndo permitidos e, ademais, valore a
infragdo na forma de uma lesdo do bem juridico como injusto penal.
Portanto, acbes tipicas sdo sempre lesbes de bens juridicos na
forma de realizacdo de riscos nao permitidos, criados pelos
homens.®

Vemos que o artigo 13 do Codigo Penal corrobora a licdo de Roxin, pois

atribui a existéncia do crime a les&o a bem juridico.

Ainda, para Rogério Greco:

O principio da lesividade, cuja origem se atribui ao periodo iluminista,
que por intermédio do movimento de secularizagdo procurou
desfazer a confusdo que havia entre o direito e a moral, possui, no
escolio de Nilo Batista, quatro principais fungdes, a saber:

a) proibir a incriminacdo de uma atitude interna;

b) proibir a incriminagdo de uma conduta que n&o exceda o ambito
do proprio autor;

c) proibir a incriminacdo de simples estados ou condi¢cdes
existenciais;

d) proibir a incriminacdo de condutas desviadas que nido afetem
qualquer bem juridico.

O sistema juridico h& de considerar a relevantissima circunstancia de
que a privagao da liberdade e a restricdo de direitos do individuo
somente se justificam quando estritamente necessarias a propria
protecdo das pessoas, da sociedade e de outros bens juridicos que
Ihes sejam essenciais, notadamente naqueles casos em que 0s
valores penalmente tutelados se exponham a dano, efetivo ou
potencial, impregnado de significativa lesividade. O Direito Penal ndo
se deve ocupar de condutas que produzam resultado, cujo desvalor
— por ndo importar em lesdo significativa a bens juridicos relevantes
— nao represente, por isso mesmo, prejuizo importante, seja ao titular
do bem juridico tutelado, seja a integridade da propria ordem social

62 ZAFFARONI, E. Radl. Direito Penal Brasileiro: primeiro volume — Teoria Geral do Direito Penal. E.
Raul Zaffaroni, Nilo Batista, Alejandro Alagia, Alejandro Slokar. 3 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2006,

p. 225.

® ROXIN, Claus. A protecdo de bens juridicos como fungdo do Direito Penal. Organizacédo e
Tradugdo: André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. 2. ed. Porto Alegre: 2009, p. 40.
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(STF, HC 98152/MG, Rel. Min. Celso de Mello, 22 T., DJ 562009, p.
584).%

Na manifestacdo do Pretério Excelso trazida por Rogério Greco, vemos
que o entendimento predominante naquele Tribunal é de que o principio da
lesividade se manifesta também na potencialidade do dano, o que, embora
controverso, se afasta do conceito original do referido principio. Como este € o
objeto desta pesquisa, ndo podiamos deixar de fazer aqui esta ressalva. Contudo,

adentraremos nesta discuss&o no préximo capitulo.

Ha ainda quem diferencie o principio da lesividade do principio da
ofensividade. Enquanto no primeiro a lesdo ao bem juridico precisa ocorrer, no
segundo o bem juridico protegido precisa ser ofendido para que se legitime a
atuacéo coercitiva do Estado®. Talvez esta definicdo se amoldasse mais no julgado

do Supremo Tribunal Federal transcrito acima.

Em artigo publicado, Ruy Celso Barbosa Florence, para quem
ofensividade e lesividade s&o sinbnimos, apregoa que:

Através de uma formula simples é possivel concluir sobre a
necessidade da efetiva ofensa ao bem juridico ou concreto perigo de
sua lesao, para se pensar em incriminagao da conduta. Consiste em
considerar que somente através da efetiva lesdo ou perigo real de
sua ocorréncia que se pode verificar a propria existéncia do bem
juridico protegido. A propria nogdo material do delito advém desta
constatac&do. Antes da lesdo ou do risco concreto de lesédo, o bem
juridico é apenas ideal, que se concretizara através da acéo.

Uma acdo que ndo cause lesdo ou ndo tenha capacidade de lesionar
concretamente o bem juridico, ndo tem também o poder de dar vida
juridica penal a ele, e portanto é irrelevante criminalmente.

Portanto, o principio da ofensividade confronta-se com os crimes de
perigo abstrato, ja que a auséncia de um resultado externo,
desacoplado da acdo, ndo caracteriza o injusto penal.®®

Portanto, temos que pelo principio da lesividade, apenas as condutas que
efetivamente causem lesdo ao bem juridico protegido pela lei penal é que se

constituem em ilicitos penais. Contudo, a doutrina e a jurisprudéncia, cada vez mais,

® GRECO, Rogério. Cédigo Penal: Comentado. 7. ed. Niterdi, Rj: Imputus, 2013, p. 4.

% ANDREUCCI, Ricardo Antonio. Manual de direito penal. 4 ed., Sao Paulo: Saraiva, 2008.

® FLORENCE, Ruy Celso Barbosa. Principios constitucionais penais . Revista Jus Navigandi,
Teresina, ano 18, n. 3710, 28 ago. 2013. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/25158>.
Acesso em: 19 de maio de 2015.
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vém se manifestando acerca do efetivo perigo de lesdo, onde se inserem o perigo
concreto e o perigo abstrato, valendo-se inclusive do principio da lesividade para

fundamentar a existéncia de ambos.

Apenas em resumo, enquanto uns sustentam que a existéncia de crimes
de perigo, por si s6, ja vai de encontro ao principio da lesividade, outros
fundamentam a existéncia dessas modalidades criminosas com base no principio da

lesividade.
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CAPITULO 3

Da (in)constitucionalidade dos crimes de perigo abstrato

Ao longo desta pesquisa preparamos todo o terreno para que o debate
acerca da inconstitucionalidade dos crimes de perigo abstrato seja completamente
entendido. Muito embora tenhamos passado de forma resumida por assuntos de
grande relevancia no mundo juridico, os conceitos e teorias dos quais nos
propusemos a destacar ja nos tornam perfeitamente aptos a debater o assunto e
entendé-lo em suas particularidades.

Quando a vedacao imposta pela lei ndo esta condicionada a um dano,
mas apenas a uma possibilidade de lesdo, temos o crime de perigo. Sendo assim,
nao 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.

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 situacédo de perigo ao bem juridico, como por exemplo o artigo 309
do Codigo de Transito Brasileiro, que criminaliza “dirigir veiculo automotor, em via
publica, sem a devida Permiss&o para Dirigir ou Habilitagdo ou, ainda, se cassado o
direito de dirigir, gerando perigo de dano”. Temos que nesta hipotese o perigo

precisaria ser comprovado. Ha aqui uma presunc¢ao relativa (juris tantum).

Por outro lado, nos crimes de perigo abstrato o perigo € presumido, ou
seja, basta que o agente pratique a conduta prevista pela lei para que a infragao
penal seja verificada, independente de causar dano, como é o caso do ato de dirigir
embriagado, do porte ilegal de armas. Nestas modalidades criminosas o Estado
presume que o bem juridico ja estd ameacado pelo ato, criminalizando a mera

conduta do agente. Ha aqui uma presuncéo absoluta (juris et de jure).

Contudo, o dever do Estado é promover o maximo de liberdades

possiveis, e, por isso, qualquer limitacdo a liberdade deve se dar na menor escala
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possivel. Sendo o Direito Penal a maior forma de limitacdo dessas liberdades

individuais por parte do Estado, sua aplicagdo deve ser subsidiaria.

Desta forma, mesmo que limite as liberdades individuais, existindo outras
formas de punir a violagdo dos mandamentos proferidos pelo Estado, estas devem
ser aplicadas. Este é o fundamento da intervengcdo minima e da subsidiariedade. O
Direito Penal é medida extrema do Estado, devendo se manter aprisionado o

maximo possivel.

Uma violagdo a uma norma limitadora das liberdades individuais pode ser
punida pelo Direito Administrativo, pelo Direito Civil, pelo Direito Penal. Todos os
ramos do direito devem ser preferidos ao Direito Penal.

Além disso, temos que o Direito Penal se submete ao principio da
lesividade, devendo punir as condutas apenas quando causarem efetiva lesdo ao
bem juridico protegido. Peguemos como exemplo o bem juridico vida.
Evidentemente, por se tratar de um direito fundamental, fundamentado pelo principio
da dignidade da pessoa humana, € um bem juridico de suma importancia. Logo,
merece protecdo do Direito Penal. Entretanto, mesmo sendo passivel de protecao
pelo Direito Penal, a incidéncia deste ramo do direito apenas se legitimara quando
este bem juridico for lesionado diretamente, como, por exemplo, no caso do

homicidio.

Entretanto, o que vimos assistindo nos dias atuais € um carater cada vez
mais preventivo do Direito Penal. O Estado, como forma de tentar promover a
seguranca de todos os individuos, vem cada vez mais tentando se antecipar ao

resultado do crime.

3.1 DIREITO PENAL E SOCIEDADE

Ha um famoso dito popular que diz que “é melhor prevenir do que
remediar”. Infelizmente, o Direito Penal seria o remédio as violagdes das liberdades,
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assim eleitas pelo Estado. Remédio ndo no sentido de que, uma vez que aplicado, a
“‘doencga”, ou seja, o crime deixara existir, mas no sentido de combate as violagdes.
Ninguém toma remédio sem estar doente, ou pelo menos ndo deveria. O remédio é
aplicado em consequéncia da doenca. Assim € a relagdo do Direito Penal com o
crime. Remédio ndo é sinbnimo de solugdo. Certamente o Direito Penal ndo € a

solugao para o crime, mas € a resposta a ele.

A Lei deveria bastar para que se evitasse o cometimento de crimes. A lei
penal é como se fosse uma ameaca do Estado aos individuos, do tipo “ndo mate as
outras pessoas ou vocé vai ser preso”. Entretanto, infelizmente, isso, cada vez mais,
nao é suficiente. Dessa forma, o Estado cada vez mais tenta se antecipar ao
resultado, pois € o resultado que comove a populacdo, € o resultado que causa a

lesdo ao bem juridico.

Assim, vemos duas crescentes formas de atuag¢ao do Estado na protecao
aos bens juridicos: o Direito Penal de resposta e a criminalizagdo das condutas que

possivelmente possam causar lesdes a bens juridicos.

O Direito Penal de resposta nada mais € que uma resposta a sociedade
sobre o suposto aumento da criminalidade. O Estado de Guerra falado por Hobbes
deixava os homens em continuo estado de medo do que o outro seria capaz de
fazer, e, por isso, como forma de sair e erradicar este estado de medo, os homens
realizaram um contrato social e constituiram um Estado. O Estado € o meio que o
homem encontrou para promover a sua propria seguranga. Quando esse sentimento
de seguranga € abalado, o homem vai sempre demandar do Estado que melhore
sua forma de protegéo.

Nao precisamos de dados estatisticos para saber que a criminalidade,
principalmente no Brasil, € imensa. Ninguém anda de madrugada sem medo de ser
assaltado, ninguém sai de casa sem medo do que pode acontecer. Entretanto, em
dados momentos, com grande contribuicdo da midia, uma onda de crimes iguais

gera e aumenta a insatisfagdo e o medo da populacéo.
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Entdo, como forma de responder ao “clamor popular’ por justica e
segurancga, o Estado utiliza o Direito Penal como forma de solucionar o problema.
Penas sdo enrijecidas, novos crimes s&o criados, garantias fundamentais séo

restringidas.

Temos, inclusive, nos dias atuais um perfeito exemplo do Direito Penal de
resposta. Neste més de maio de 2015, foi noticiado pela midia uma “onda de
ataques com facas no Rio de Janeiro”. Imediatamente vimos na populacdo a
sensacado de inconformismo e medo. Assim, comecaram a especular sobre um
projeto de lei que criminalizaria o porte de arma branca, o que seria um crime de

perigo abstrato, vale dizer.

A noticia de 25 de maio de 2015 do site de noticias G1 diz:

O presidente da Camara dos Deputados, Eduardo Cunha (PMDB-
RJ), afirmou em sua conta pessoal no microblog Twitter que ira
colocar em votagao no plenario, assim que a pauta da Casa for
destrancada, o projeto que criminaliza o porte de arma branca. O
peemedebista defendeu que a recente onda de Vvioléncia
protagonizada por menores de idade, com uso de facas, seja
"duramente combatida" pela policia e pelos congressistas.67

Eis ai evidenciado o Direito Penal de resposta. Essa atitude do Estado vai
de encontro com o principio da intervencdo minima. O Estado estaria se valendo da
sua maior forma de coergdo para tentar acalmar os animos da populagdo. Outro
exemplo atual € o debate acerca da redugdo da maioridade penal, em virtude dos

crimes brutais cometidos por menores de 18 anos.

Sheila Lustoza Lovatti, em artigo, afirma que:

Dadas as condicdes da realidade social, o Estado reduz a
intervencdo em matéria social e endurece a legislacdo penal,
transformando o direito penal na principal forma de combate aos
problemas sociais, retirando seu carater de aplicabilidade somente
em ultima ratio.®®

®7 Disponivel em: <http://g1.globo.com/rio-de-janeiro/noticia/2015/05/cunha-diz-que-apoia-criminalizacao-de-uso-de-
armma-branca.html>. Acesso em: 25 maio 2015

% | OVATTI, Sheila Lustoza. O uso simbdlico do Direito Penal. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XII, n. 67, ago 2009.
Disponivel em: <http:/iww.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6541>.
Acesso em: 25 de maio de 2015.
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A partir do momento em que o resultado lesivo passa a ser altamente
destrutivo, insuportavel, intoleravel, o direito penal passa a tentar agir
preventivamente. Busca-se a antecipacdo da punicdo do comportamento, sem
esperar o resultado. Surgem os crimes de perigo. Simples comportamentos,
independentemente de terem gerado resultados, passam a ser criminalizados. O
direito penal ndo se limita mais aos crimes de resultado. Porte ilegal de arma,
conducdo de veiculo estando embriagado. Crimes de resultado passam a ser
substituidos por crimes de perigo, pois a sociedade esta cada vez menos tolerante a

resultados lesivos®.

Quando a populagdo passa a crer que pode ser vitima de um ataque
criminoso a qualquer momento, e essa pressao alcanga os legisladores, gera a ideia
da urgente necessidade da agravacdo das penas e da definicdo de novos tipos

penais™.

Nessa linha, ha a ideia de Direito Penal maximo, em que o Estado vai
regular toda e qualquer violagéo das liberdades por meio do Direito Penal. Ou seja,
em contraponto a intervengdo minima e a subsidiariedade, o Direito Penal maximo
pressupde intervengcdo maxima e preferéncia pelo Direito Penal aos outros ramos do
direito. Nao entraremos neste debate, mas apenas a titulo de conhecimento, em
Nova York, no mandato do ex-prefeito Rudolph Giuliani, sob a marca da “tolerancia
zero”, a teoria do Direito Penal maximo foi aplicada em sua forma mais extrema e

deu certo, reduzindo brutalmente a criminalidade.

Como forma de antecipar os resultados do crime, o Estado tem limitado
cada vez mais as liberdades individuais, com o objetivo de preservar os bens
juridicos da lesdo. Assim nao se quer mais esperar que o bem juridico protegido seja
lesionado. Neste cenario surgem os crimes de perigo, em especial o de perigo
abstrato.

% Raciocinio que pode ser retirado dos ensinamentos de Pirepaolo Cruz Bottini.
0 JESUS, Damasio E. O Direito Penal e o Processo Penal no Préximo Milénio. Discursos Sediciosos.
Crime, Direito e Sociedade, Rio de Janeiro: Freitas Bastos Editora, ano 2, n°® 3, 1977.
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3.2 EMBRIAGUEZ AO VOLANTE

9.503/97):

Peguemos como exemplo o crime previsto no artigo 306 do CTB (Lei

Art. 306. Conduzir veiculo automotor com capacidade psicomotora
alterada em razdo da influéncia de alcool ou de outra substancia
psicoativa que determine dependéncia: (Redagdo dada pela Lei n°
12.760, de 2012)

Penas - detencédo, de seis meses a trés anos, multa e suspensao ou
proibicdo de se obter a permissao ou a habilitacdo para dirigir veiculo
automotor.

§ 1° As condutas previstas no caput serdo constatadas por: (Incluido
pela Lei n® 12.760, de 2012)

| - concentracdo 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)

Il - sinais que indiquem, na forma disciplinada pelo Contran,
alteragdo da capacidade psicomotora. (Incluido pela Lei n® 12.760,
de 2012)

§ 2° A verificagdo do disposto neste artigo podera ser obtida
mediante teste de alcoolemia ou toxicologico, exame clinico, pericia,
video, prova testemunhal ou outros meios de prova em direito
admitidos, observado o direito a contraprova. (Redagdo dada pela
Lein®12.971, de 2014) (Vigéncia)

§ 3° O Contran dispora sobre a equivaléncia entre os distintos testes
de alcoolemia ou toxicolégicos para efeito de caracterizagdo do crime
tipificado neste artigo. (Redagdo dada pela Lei n° 12.971, de
2014) (Vigéncia)

Este tipo penal se trata de um crime de perigo abstrato. O simples ato de

dirigir ao ter ingerido bebida alcoolica ja constitui a modalidade criminosa. N&o

importa se provocou qualquer acidente. O legislador determinou que esta conduta

coloca em risco o bem juridico protegido e € potencialmente apta a produzir les&o.

Esse artigo foi modificado duas vezes. A primeira foi em 2008, pela Lei

11.705 e a segunda foi em 2012, pela vigente Lei 12.971.

A redagao original n&o tinha paragrafos e estabelecia “Conduzir veiculo

automotor, na via publica, sob a influéncia de alcool ou substancia de efeitos

analogos, expondo a dano potencial a incolumidade de outrem”. Da interpretagcéo da

redacao original vemos que o crime tinha trés requisitos: via publica; influéncia de

alcool ou substancia com efeitos analogos, e; expor a dano potencial outras

pessoas.
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A redagédo original do artigo 306 do CTB previa a hipotese de crime de
perigo concreto, ou seja, a incolumidade das pessoas precisaria ser colocada em
risco, de fato. Além disso, juntamente com o consumo de alcool ou outra substancia,

a conducao do veiculo precisava se dar em vias publicas.

Contudo, houve um grande aumento no numero de acidentes de transito
no pais, em especial envolvendo jovens e por motivo de embriaguez ao volante. Em
artigo disponivel no site do DENTRAN, retiramos o seguinte argumento:

Uma pesquisa realizada entre 1998 e 2004 com jovens adultos, com
idades entre 18 a 25 anos de idade, candidatos a possuir a CNH no
DETRAN, revelou que 51% admitem a possibilidade de virem a dirigir
embriagados em algumas situagdes. A maioria dos entrevistados
revelou ja ter tido contato com situagdes de risco envolvendo volante
e alcool. Entre eles, 55% afirmaram ja ter pegado carona com
motorista b&bado.”’

O site de noticias G1 noticiou, em 2011, o crescente nUmero de acidentes
de trénsito. Na matéria, ha um grafico que demonstra o crescimento ao longo dos
anos:

EVOLUGAO DOS ACIDENTES DE TRANSITO POR REGIOES DO PAiS DESDE 2002
2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010

BRASIL 32.75 < 33.139 35.105 35994 36.367  37.407  38.273  37.594 | 40.610
3

NORTE 2184  2.180 2.274 2.376 2.533 2.572 2.718 2.730 3.340
NORDESTE 7.611 7.325 7.830 8.517 8.632 9.136 9.282 9.612 11.233
SUDESTE 12.990 = 13.671 14179 14433  14.849  15.004 15.189  14.177 | 14.214
SUL 6.455  6.591 7.138 7.025 6.938 7.089 7.157 7.045 7.548
CENTRO- 3.5613  3.372 3.684 3.643 3.415 3.606 3.927 4.030 4.275
OESTE

Ha dados ainda indicando que em 21% dos acidentes de transito, pelo

menos um dos condutores havia bebido.”

Como vimos, o numero de acidentes de transito s6 aumentou no Brasil

com o decorrer dos anos. A populacdo ja estava cobrando do poder publico uma

" Acidentes de Transito por embriaguez: dolo ou culpa do condutor/ BGDG. Rio de Janeiro, 2012, p. 20. Disponivel em:
<http:/Amww.denatran.gov.br/premio/Xl%20premio/arquivos/ivencedores/obra%20tecnica/03%200bra%20Tecnica-
201210001958.pdf>. Acesso em: 25 de maio de 2015.

"2 Disponivel em: <http/g1.globo.com/politica/noticia/2011/11/mortes-no-transito-sobem-25-em-9-anos-em-2010-40-

mil-morreram.html>. Acesso em: 25 de maio de 2015.

® Dado disponivel em: <http://veja.abril.com.br/noticia/brasil/e-pior-ainda/>. Acesso em: 25 de maio

de 2015.
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manifestagdo, uma providéncia. Foi entdo que em 2008 veio a Lei 11.705, que
converteu a Medida Provisoria n°® 415, alterando o artigo 306. A nova redagao
dispunha “conduzir veiculo automotor, na via publica, estando com concentracéo de
alcool por litro de sangue igual ou superior a 6 (seis) decigramas, ou sob a influéncia
de qualquer outra substancia psicoativa que determine dependéncia”. Ainda,
acrescentou um paragrafo unico, dispondo “o Poder Executivo federal estipulara a
equivaléncia entre distintos testes de alcoolemia, para efeito de caracterizacdo do

crime tipificado neste artigo”.

Com o advento da Lei, em 2008, foi langada a Operacgao Lei Seca, que
nada mais era do que uma fiscalizagdo mais acintosa, por meio das blitz da Lei
Seca. Quando parado, o condutor era obrigado a soprar numa maquina (o famoso

bafémetro), que calculava a concentragao de alcool no sangue.

A um primeiro momento, funcionou razoavelmente. Entretanto, com o
passar do tempo, as pessoas comegaram a se recusar a fazer o teste do bafémetro,
sob o argumento de que em nosso ordenamento ninguém é obrigado a produzir
provas contra si. Depois de muita controvérsia, em 2012, o tema chegou ao STJ, por
meio do REsp 1.111.566/DF, que, conforme acérd&o abaixo transcrito, sedimentou o
entendimento acerca da obrigatoriedade do teste de bafémetro como meio de prova,
mas que o individuo ndo poderia ser obrigado a realiza-lo:

PROCESSUAL PENAL. PROVAS. AVERIGUACAO DO iNDICE DE
ALCOOLEMIA EM CONDUTORES DE VEICULOS. VEDACAO A
AUTOINCRIMINACAO. DETERMINACAO DE ELEMENTO
OBJETIVO DO TIPO PENAL. EXAME PERICIAL. PROVA QUE SO
PODE SER REALIZADA POR MEIOS TECNICOS ADEQUADOS.
DECRETO REGULAMENTADOR QUE PREVE EXPRESSAMENTE
A METODOLOGIA DE APURACAO DO |INDICE DE
CONCENTRACAO DE ALCOOL NO SANGUE. PRINCIPIO DA
LEGALIDADE.

1. O entendimento adotado pelo Excelso Pretério, e encampado pela
doutrina, reconhece que o individuo ndo pode ser compelido a
colaborar com os referidos testes do 'bafémetro’ ou do exame de
sangue, em respeito ao principio segundo o qual ninguém é obrigado
a se autoincriminar (nemo tenetur se detegere). Em todas essas
situagdes prevaleceu, para o STF, o direito fundamental sobre a
necessidade da persecucdo estatal. 2. Em nome de adequar-se a lei
a outros fins ou propdsitos ndo se pode cometer o equivoco de ferir
os direitos fundamentais do cidadao, transformando-o em réu, em
processo crime, impondo-lhe, desde logo, um constrangimento ilegal,
em decorréncia de uma inaceitavel exigéncia ndo prevista em lei.
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3. O tipo penal do art. 306 do Cddigo de Transito Brasileiro &
formado, entre outros, por um elemento objetivo, de natureza exata,
que ndo permite a aplicacdo de critérios subjetivos de interpretagéo,
qual seja, o indice de 6 decigramas de alcool por litro de sangue.

4. O grau de embriaguez é elementar objetiva do tipo, ndo
configurando a conduta tipica o exercicio da atividade em qualquer
outra concentracao inferior aquela determinada pela lei, emanada do
Congresso Nacional. 5. O decreto regulamentador, podendo elencar
quaisquer meios de prova que considerasse habeis a tipicidade da
conduta, tratou especificamente de 2 (dois) exames por métodos
técnicos e cientificos que poderiam ser realizados em aparelhos
homologados pelo CONTRAN, quais sejam, o exame de sangue e o
etildbmetro.

6. Nao se pode perder de vista que numa democracia é vedado ao
judiciario modificar o conteido e o sentido emprestados pelo
legislador, ao elaborar a norma juridica. Alias, ndo é demais lembrar
que nao se inclui entre as tarefas do juiz, a de legislar.

7. Falece ao aplicador da norma juridica o poder de fragilizar os
alicerces juridicos da sociedade, em absoluta desconformidade com
0 garantismo penal, que exerce missdo essencial no estado
democratico. N&do é papel do intérprete-magistrado substituir a
fungdo do legislador, buscando, por meio da jurisdigao, dar validade
a norma que se mostra de pouca aplicagdo em razédo da construgéo
legislativa deficiente.

8. Os tribunais devem exercer o controle da legalidade e da
constitucionalidade das leis, deixando ao legislativo a tarefa de
legislar e de adequar as normas juridicas as exigéncias da
sociedade. Interpretacdes elasticas do preceito legal incriminador,
efetivadas pelos juizes, ampliando-lhes o alcance, induvidosamente,
violam o principio da reserva legal, inscrito no art. 5°, inciso I, da
Constituicdo de 1988: "ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sen&o em virtude de lei".

9. Recurso especial a que se nega provimento.”

Em assim sendo, em virtude da ineficiéncia da nova lei por carecer de
comprovagédo a embriaguez do condutor, o Estado se viu de maos atadas. Assim,
em pouco mais de um més da publicacdo do referido acordao, foi publicada a Lei
12.760/2012, que trouxe nova redagao ao art. 306 do CTB e que esta em vigéncia
atualmente. E importante destacar que a nova redacéo do artigo ndo estabeleceu

qualquer indice de alcoolemia, ou seja, a tolerancia é zero.

A nova redagdo, acima transcrita, estabelece formas subjetivas de
afericdo do estado de embriaguez, como o disposto no §2°, que diz que “a
verificagdo do disposto neste artigo podera ser obtida mediante teste de alcoolemia

" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1.111.566/DF. Rel. Min. Marco Aurélio
Bellizze. DJe 04/09/2012.
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ou toxicoldgico, exame clinico, pericia, video, prova testemunhal ou outros meios de

prova em direito admitidos, observado o direito a contraprova”.

Desta forma, o Estado, mais uma vez se valendo do Direito Penal de
resposta, estabeleceu os critérios de embriaguez ao volante, bem como suas formas
de prova. Com esse regramento o objetivo € coibir a conducgéo de veiculo automotor

quando o individuo tiver ingerido alcool.

E importante mencionar que a Operagdo Lei Seca produziu e vem
produzindo resultados. Entretanto, apesar do enrijecimento da lei, seu sucesso se da

por meio da fiscalizagdo, que ndo tem dia, nem hora.

Entdo, temos no CTB um tipo penal que configura um classico crime de
perigo abstrato™. Neste caso, € evidente que os bens juridicos protegidos pelo
Estado séo a vida e a incolumidade fisica dos cidaddos. O legislador entédo, atendo
aos apelos populares, as necessidades da sociedade, impulsionados pelo crescente
numero de acidentes de transito, determinou que o risco de ter alguém dirigindo
embriagado € muito grande. A possibilidade de se causar um acidente aumenta
exponencialmente. Por conta disso, houve por bem proibir esta conduta.

N&o importa a condi¢ao fisica e psicomotora do agente. Ha um critério
objetivo, que é a quantidade de alcool no sangue. A pessoa pode, inclusive, estar
dirigindo melhor do que quando n&o consumiu alcool, com maior prudéncia, maior
atencao, até mesmo por ter consumido bebida alcoolica. Se a quantidade de alcool
no sangue for maior que 6 decigramas por litro, cometeu o crime do 306 do CTB.

A questdo é saber até que ponto essa medida foi proporcional, pois a
tolerancia é zero e a pena € inclusive maior do que a da les&o corporal culposa, se o
artigo 306 do CTB n&o limita demais a liberdade dos individuos, até que ponto o
Direito Penal era o meio mais apto a punir a conduta violadora da norma. Além
disso, € importante sabermos até que ponto o principio da lesividade permanece

incolume.

> para Damasio de Jesus, se trata de um crime de les3o.
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O STF julgou, em 2011, o HC 109269/MG, que vale a transcrigdo do
acordao e de trecho do voto do Ministro Ricardo Lewandowski, entao relator:

EMENTA: HABEAS CORPUS. PENAL. DELITO DE EMBRIAGUEZ
AO VOLANTE. ART. 306 DO CODIGO DE TRANSITO BRASILEIRO.
ALEGACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE DO REFERIDO TIPO
PENAL POR TRATAR-SE DE CRIME DE PERIGO ABSTRATO.
IMPROCEDENCIA. ORDEM DENEGADA.

| - A objetividade juridica do delito tipificado na mencionada norma
transcende a mera protecédo da incolumidade pessoal, para alcangar
também a tutela da protecdo de todo corpo social, asseguradas
ambas pelo incremento dos niveis de seguranga nas vias publicas.

Il - Mostra-se irrelevante, nesse contexto, indagar se o
comportamento do agente atingiu, ou ndo, concretamente, o bem
juridico tutelado pela norma, porque a hipétese € de crime de perigo
abstrato, para o qual ndo importa o resultado. Precedente.

Il — No tipo penal sob analise, basta que se comprove que o
acusado conduzia veiculo automotor, na via publica, apresentando
concentracdo de alcool no sangue igual ou superior a 6 decigramas
por litro para que esteja caracterizado o perigo ao bem juridico
tutelado e, portanto, configurado o crime.

IV — Por opcgao legislativa, ndo se faz necessaria a prova do risco
potencial de dano causado pela conduta do agente que dirige
embriagado, inexistindo qualquer inconstitucionalidade em tal
previsao legal.

V — Ordem denegada.

[...]

Com efeito, a objetividade juridica da mencionada norma transcende
a mera protec¢do da incolumidade pessoal, para alcancar também a
tutela da higidez fisica de terceiros e do corpo social como um todo,
asseguradas ambas pelo incremento dos niveis de seguranca nas
vias publicas.

O tipo penal de perigo abstrato, no caso sob exame, visa a inibir
pratica de certas condutas antes da ocorréncia de eventual resultado
lesivo, garantindo, assim, de modo mais eficaz, a protecdo de um
dos bens mais valiosos do ser humano, que sdo sua vida e
integridade corporal.

[...]

Relembro, por oportuno, que, assim como o delito de embriaguez ao
volante, também o crime de porte ilegal de arma de fogo classifica-se
como crime de perigo abstrato, consumando-se com o simples ato
de alguém portar arma de fogo sem autorizacdo e em desacordo
com determinacdo legal ou regulamentar, prescindindo a sua
tipificagdo, por conseguinte, da demonstragcao de ofensividade real
da conduta, o que nao leva a inconstitucionalidade do referido tipo
penal. ™

Desta forma, o STF sedimentou o entendimento de que o ato de dirigir

embriagado € crime de perigo abstrato e que independe o resultado, julgando

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 109.269/MG. Rel. Min. Ricardo
Lewandowski. Segunda Turma. DJ 11.10.2011.
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constitucional a disposigéo legal do CTB, bem como o instituto dos crimes de perigo
abstrato. Inclusive, € importante frisar que a decisdo de 12 instancia absolveu o
impetrante por julgar inconstitucional o dispositivo do CTB.

3.3 PORTE DE ARMA DE FOGO SEM MUNICAO

Outro caso controvertido que podemos pegar como exemplo € a questéao
do porte ilegal de arma de fogo sem munigdo. Ora, sem muni¢gdo n&o tem como se
fazer disparos com a arma de fogo. E tarefa laborosa indicar qual bem juridico
estaria sofrendo violagado neste caso.

O Estatuto do Desarmamento, Lei 10.826/2003, no seu artigo 14
criminaliza o ato de “portar, deter, adquirir, fornecer, receber, ter em deposito,
transportar, ceder, ainda que gratuitamente, emprestar, remeter, empregar, manter
sob guarda ou ocultar arma de fogo, acessorio ou munigéo, de uso permitido, sem

autorizagcédo e em desacordo com determinacédo legal ou regulamentar”.

Em 2005, o STF, no julgamento do RHC 81057/SP, manifestou
entendimento acerca da atipicidade da conduta quando o agente porta arma sem
munigao:

EMENTA: Arma de fogo: porte consigo de arma de fogo, no entanto,
desmuniciada e sem que o agente tivesse, nas circunstancias, a
pronta disponibilidade de munic&o: inteligéncia do art. 10 da L.
9437/97: atipicidade do fato:

1. Para a teoria moderna — que da realce primacial aos principios da
necessidade da incriminagdo e da lesividade do fato criminoso — o
cuidar-se de crime de mera conduta — no sentido de n&o se exigir a
sua configuragdo um resultado material exterior a agdo — n&o implica
admitir sua existéncia independentemente de lesdo efetiva ou
potencial ao bem juridico tutelado pela incriminagdo da hipdtese de
fato.

2. E raciocinio que se funda em axiomas da moderna teoria geral do
Direito Penal; para o seu acolhimento, convém frisar que nao é
necessario, de logo, acatar com a tese mais radical que erige a
exigéncia da ofensividade a limitacdo de raiz constitucional ao
legislador, de forma a proscrever a legitimidade da criagcéo por lei de
crimes de perigo abstrato ou presumido: basta, por ora, aceita-los
como principios gerais contemporédneos da interpretacdo da lei
penal, que h&o de prevalecer sempre que a regra incriminadora os
comporte.



67

3. Na figura criminal cogitada, os principios bastam, de logo, para
elidir a incriminagao do porte de arma de fogo inidbnea para a
producao de disparos: aqui, falta a incriminagao da conduta o objeto
material do tipo.

4. Nao importa que a arma verdadeira, mas incapaz de disparar, ou a
arma de brinquedo possam servir de instrumento de intimidag&o para
a pratica de outros crimes, particularmente, os comissiveis mediante
ameaga — pois é certo que, como tal, também se podem utilizar
outros objetos — da faca a pedra e ao caco de vidro -, cujo porte ndo
constitui crime autbnomo e cuja utilizacdo ndo se erigiu em causa
especial de aumento de pena.

5. No porte de arma de fogo desmuniciada, € preciso distinguir duas
situacdes, a luz do principio da disponibilidade:

(1) se o agente traz consigo arma de fogo desmuniciada, mas tem a
municdo adequada a mao, de modo a viabilizar sem demora
significativa o municiamento e, em consequéncia, o eventual disparo,
tem-se arma disponivel e o fato realiza o tipo;

(2) ao contrario, se a municdo ndo existe ou estd em lugar
inacessivel de imediato, ndo ha a imprescindivel disponibilidade da
arma de fogo, como tal — isto é, como artefato idébneo a produzir
disparo — e, por isso, ndo se realiza a figura tipica.”’

Neste julgado, o Supremo reconheceu a atipicidade da conduta do porte
de arma de fogo sem munigdo, por ser incapaz de produzir disparo. Importa
destacar os pontos 1 e 2 do acordao em que se fala acerca dos crimes de perigo
abstrato. O posicionamento aqui adotado menciona que a observancia do principio
da ofensividade (lesividade) ndo pode ser radical, de forma a banir a legitimidade
para a criagdo de crimes de perigo abstrato. Em outras palavras, o STF manifestou

posicionamento favoravel a constitucionalidade dessas modalidades criminosas.

Contudo, em 2012, o STF, no julgamento dos HCs 102087, 102826 e
103826, impetrados pelos mesmos fatos, ou seja, cidaddaos que portavam arma de
fogo sem munigao, indeferiu a ordem por entender — a maioria dos Ministros — que o
simples fato da arma nao funcionar ndo a descaracteriza como objeto ofensivo. O
voto de divergéncia foi aberto pelo ministro Gilmar Mendes, que entendeu que a
intencdo do legislador ao editar a norma foi responder a um quadro especifico de
violéncia, ndo cabendo, nesse caso, discutir se a arma funcionaria ou nao.

HABEAS CORPUS. PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO
DESMUNICIADA. (A)TIPICIDADE DA CONDUTA. CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS PENAIS. MANDATOS
CONSTITUCIONAIS DE CRIMINALIZAGAO E MODELO EXIGENTE

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Ordinario em Habeas Corpus 81057/SP. Rel. Min. Septiveda
Pertence. DJ 29/04/2005. <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=102762>.
Acesso em: 25 de maio de 2015.
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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.

1. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS PENAIS.
1.1. Mandatos constitucionais de criminalizagdo: A Constituicdo de
1988 contém significativo elenco de normas que, em principio, ndo
outorgam direitos, mas que, antes, determinam a criminalizagdo de
condutas (CF, art. 50, XLI, XLII, XLIII, XLIV; art. 70, X; art. 227, § 40).
Em todas essas é possivel identificar um mandato de criminalizagdo
expresso, tendo em vista os bens e valores envolvidos. Os direitos
fundamentais ndo podem ser considerados apenas proibicbes de
intervencdo (Eingriffsverbote), expressando também um postulado
de protecdo (Schutzgebote). Pode-se dizer que os direitos
fundamentais expressam nao apenas uma proibicao do excesso
(Ubermassverbote), como também podem ser traduzidos como
proibicbes de protecdo insuficiente ou imperativos de tutela
(Untermassverbote). Os mandatos constitucionais de criminalizacao,
portanto, impdéem ao legislador, para seu devido cumprimento, o
dever de observancia do principio da proporcionalidade como
proibicao de excesso e como proibicado de protegao insuficiente.

1.2. Modelo exigente de controle de constitucionalidade das leis em
matéria penal, baseado em niveis de intensidade: Podem ser
distinguidos 3 (trés) niveis ou graus de intensidade do controle de
constitucionalidade de leis penais, consoante as diretrizes
elaboradas pela doutrina e jurisprudéncia constitucional alema: a)
controle de evidéncia (Evidenzkontrolle); b) controle de
sustentabilidade ou justificabilidade (Vertretbarkeitskontrolle); c)
controle material de intensidade (intensivierten inhaltlichen Kontrolle).
O Tribunal deve sempre levar em conta que a Constituicdo confere
ao legislador amplas margens de ac&o para eleger os bens juridicos
penais e avaliar as medidas adequadas e necessarias para a efetiva
protecdo desses bens. Porém, uma vez que se ateste que as
medidas legislativas adotadas transbordam os limites impostos pela
Constituicdo — o0 que podera ser verificado com base no principio da
proporcionalidade como proibigdo de excesso (Ubermassverbot) e
como proibigdo de protecao deficiente (Untermassverbot) —, devera o
Tribunal exercer um rigido controle sobre a atividade legislativa,
declarando a inconstitucionalidade de leis penais transgressoras de
principios constitucionais.

2. CRIMES DE PERIGO ABSTRATO. PORTE DE ARMA.
PRINCIPIO DA PROPORCIONALDIADE. 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
depésito, 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 criminalizagdo a
lesdo ou o perigo de lesdo concreta a determinado bem juridico.
Baseado em dados empiricos, o legislador seleciona grupos ou
classes de agcdes que geralmente levam consigo o indesejado perigo
ao bem juridico. A criagcdo de crimes de perigo abstrato ndo
representa, por si s6, comportamento inconstitucional por parte do
legislador penal. A tipificagcdo de condutas que geram perigo em
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abstrato, muitas vezes, acaba sendo a melhor alternativa ou a
medida mais eficaz para a protegdo de bens juridico-penais
supraindividuais ou de carater coletivo, como, por exemplo, 0 meio
ambiente, a saude etc. Portanto, pode o legislador, dentro de suas
amplas margens de avaliagdo e de decisdo, definir quais as medidas
mais adequadas e necessarias para a efetiva protecdo de
determinado bem juridico, o que |he permite escolher espécies de
tipificagdo préprias de um direito penal preventivo. Apenas a
atividade legislativa que, nessa hipotese, transborde os limites da
proporcionalidade, podera ser tachada de inconstitucional.

3. LEGITIMIDADE DA CRIMINALIZACAO DO PORTE DE ARMA.
H4, no contexto empirico legitimador da veiculagdo da norma,
aparente lesividade da conduta, porquanto se tutela a seguranga
publica (art. 60 e 144, CF) e indiretamente a vida, a liberdade, a
integridade fisica e psiquica do individuo etc. Ha inequivoco
interesse publico e social na proscricdo 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 é intrinseca ao objeto. A questéo, portanto, de possiveis
injusticas pontuais, de absoluta auséncia de significado lesivo deve
ser aferida concretamente e ndo em linha diretiva de ilegitimidade
normativa.

4. ORDEM DENEGADA."®

Embora modificado o entendimento acerca da tipicidade da conduta do
porte de arma sem munigao, a constitucionalidade dos crimes de perigo abstrato foi
novamente declarada pelo STF, claramente assegurada na passagem “a criagao de
crimes de perigo abstrato ndo representa, por si s6, comportamento inconstitucional

por parte do legislador penal”.

3.4 CRIMES DE PERIGO ABSTRATO E CONSTITUICAO

Apesar do posicionamento favoravel acerca dos crimes de perigo abstrato
pela jurisprudéncia, parte da doutrina vem tecendo severas criticas a este instituto.
Fundamentados pelo principio da intervengdo minima, da subsidiariedade, da
lesividade e da culpabilidade, juristas contestam a adequacédo desta modalidade

penal com estes principios.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 102087/MG. Rel. Min. Celso de Mello. DJ 11/10/2011.
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=1507337>. Acesso em: 25
de maio de 2015.
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Damasio de Jesus, afirma que:

A presuncéo, de natureza absoluta (juris et de jure), ndo permite que
0 acusado demonstre a inocuidade de seu comportamento, que sua
conduta ndo se mostrou efetivamente perigosa. Como o diz LUIZ
FLAVIO GOMES, criticando a adog&o de infragdes penais de perigo
abstrato em nossa legislacdo e sua aceitagdo pelos tribunais,
“‘mesmo quando a conduta mostra-se inécua, em termos de ofensa
ao bem juridico protegido, de acordo com ampla jurisprudéncia,
impbe-se a condenacado” (A questdo da inconstitucionalidade do
perigo abstrato ou presumido, Sao Paulo, 1994, p. 4e 5,n.6e 8), 0
que ofende o principio constitucional da lesividade [...]. Por isso, a
adocdo de crimes de perigo abstrato ndo se mostra adequada ao
moderno Direito Penal, que se fundamenta na culpabilidade. [...]
Conclusdo: ndo sao admissiveis delitos de perigo abstrato ou
presumido em nossa legislaco.”

Luiz Flavio Gomes, em artigo, preconiza que:

O perigo abstrato é valido somente no campo administrativo. E
inadmissivel no ambito do Direito penal (porque viola o principio da
ofensividade - cf. GOMES, L.F. e GARCIA-PABLOS DE MOLINA,
Direito penal-PG, v. 1, Sdo Paulo: RT, 2007, p. 464 e ss.). A
ofensividade autoriza a antecipagdo da tutela penal para campos
prévios (Vorfeldkriminalisierung), ou seja, permite o delito de perigo,
mas sempre deve ser o concreto (ndo o abstrato).®

Luigi Ferrajoli entende que:

Se o direito penal € um remédio extremo, devem ficar privados de
toda relevancia juridica os delitos de mera desobediéncia,
degradados a categoria de dano civil os prejuizos reparaveis e a de
ilicito administrativo todas as violagdes de normas administrativas, os
fatos que lesionam bens n&o essenciais ou os que sdo, s6 em
abstrato, presumidamente perigosos, evitando, assim, a ‘fraude de
etiquetas’, consistente em qualificar como ‘administrativas’ sancdes
restritivas da liberdade pessoal que s&o substancialmente penais.

[...]

O mesmo pode-se dizer dos denominados ‘crimes de perigo
abstratos’ ou ‘presumido’, nos quais tampouco se requer um perigo
concreto, como perigo que corre um bem, sendo que se presume,
em abstrato, pela lei; desta forma, nas situacbes em que, de fato,
nenhum perigo subsista, o que se castiga é a mera desobediéncia ou
a violagao formal da lei por parte de uma agao in6écua em si mesma.
Também estes tipos deveriam ser reestruturados, sobre a base do
principio de lesividade, como delitos de leséo, ou, pelo menos, de

" JESUS, Damasio E. Crimes de transito: anotacdes a parte criminal do codigo de transito (Lei n.
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9.503, de 23 de setembro de 1997). 8 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 20.

GOMES, Luiz Flavio. Lei Seca: Acertos, Equivocos, Abusos e Impunidade. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portal Tvdustica/portal TvJusticaNoticia/anexo/Curso_de_Direit
o_Penal___ Luis_Flavio_Gomes.doc>. Acesso em: 25 de maio de 2015.
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perigo concreto, segundo mereca o bem em questdo um tutela
limitada ao prejuizo ou antecipada & mera colocagéo em perigo.?’

Daniela de Freitas Marques nos diz que:

Na realidade, a tese do perigo abstrato é insustentavel, porque
importa em presunc&o absoluta de resultado. Diga-se mais: a tese do
perigo abstrato é insustentavel, ainda que a conduta tipica contenha
0 perigo como elemento integrante de sua descrigdo, porque ha
violagdo ao principio da causalidade e a violagdo a proépria
culpabilidade. Por ultimo, a tese do perigo abstrato € insustentavel,
porque condutas de mera desobediéncia ou de mera infragdo sao
levadas a tipos-de-ilicito.®

Mauricio Borba, em artigo publicado, sustenta que:

N&o é admissivel que num Estado democratico de direito, garantias e
direitos fundamentais do ser humano sejam mitigados como
consequéncia da utilizagdo do Direito Penal como um simbolo,
ignorando sua funcdo basica de tutela de bens juridicos de maior
relevancia. A importadncia dos bens resguardados pelos tipos de
perigo abstrato € indiscutivel, mas o Direito Penal ndo é o unico nem
o mais adequado meio de protegé-los.®

Antdnio José Lima Pereira, em artigo, preceitua que:

Principal ponto de analise e discussdo deste estudo reside na
caracterizacdo dos crimes de perigo abstrato que se posicionam
contra os principios constitucionais, principalmente ao da
ofensividade. Como nos referimos anteriormente, este principio
define que as condutas somente podem ser tratadas pelo Direito
Penal quando atentarem ou oferecerem perigo real aos bens
tutelados juridicamente. Muitos doutrinadores, mencionados nesse
artigo e dos quais somos concordes, defendem que ao tipificar
condutas como crimes sem que oferecam perigo concreto, o
legislador atenta diretamente ao principio da ofensividade.
Acredita-se que tal fendbmeno pode ser fruto de um momento em que
a sociedade virou refém da violéncia. Em que os recursos estatais de
protecdo social ndo oferecem a devida seguranga e o poder punitivo
do Estado tende a se inflar. Neste caso, o Estado que deveria agir na
garantia da protecédo e prevencgdo, acaba por agir com conduta fim,
de apenas punir. Mesmo que esta punicdo seja de conduta
meramente abstrata e subjetiva.

A respeito dessa postura do Estado ROMERO (2004) afirma que

A definicdo juridica de tal modalidade delitiva dependera ndo da
previsdo de uma conduta com probabilidade concreta de dano, isto
€, de um resultado perigoso para a vida social, mas da pratica de um

# FERRAJOLI, Luigi. Direito e raz&o: teoria do garantismo penal. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 440.

8 MARQUES, Daniela de Freitas. Sistema juridico-penal: do perigo proibido e risco permitido. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Ed., 2008, p. 69.

% BORBA, Mauricio. A Inconstitucionalidade dos Crimes de Perigo Abstrato. Disponivel em:
<http://www.unifacs.br/revistajuridica/arquivo/edicao_agosto2005/discente/disc_02.doc>.  Acesso
em: 25 de maio de 2015.
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comportamento simplesmente contrario a uma lei formal, em outras
palavras, a simples realizagcdo de um ato proibido pelo legislador,
sem causar necessariamente dano ou sequer um perigo efetivo a
ordem juridica. Ou seja, pune-se ainda que n&o ocorra o dano efetivo
do bem juridico, ou, ao menos, sua possibilidade concreta. Pune-se,
pois, a oura violagdo normativa.®

Como vimos, a doutrina que nega de pronto toda e qualquer forma de
crime de perigo abstrato apoia seus argumentos nos principios constitucionais, em
especial ao da ofensividade (ou lesividade). Para eles, por faltar o pressuposto da
lesdo, ndo ha legitimagao para a protegdo por meio do Direito Penal. Isso n&o quer
dizer que o bem juridico é irrelevante, mas que a leséo esta tao distante que ndo se
legitima a agdo penal. Uma coisa € prevenir a lesdo por meio do perigo concreto,
outra € por meio do perigo abstrato. Neste ultimo, por se tratar de presungao

absoluta, violaria frontalmente a lesividade e a culpabilidade do agente.

De outro lado, encontramos também na doutrina defensores da
constitucionalidade dessas modalidades criminosas. Eduardo Luiz Santos Cabette,
por exemplo, prega que:

Nao se pode admitir a distor¢gdo ou perversdo da “mens legis” com
vistas a uma tese que, inclusive, como ja demonstrado alhures, ndo
tem sido acatada pelo préprio STF, qual seja, a da
inconstitucionalidade considerada genericamente de qualquer crime
de perigo abstrato, induzindo o intérprete a desvirtuar tipos penais e
interpreta-los forcosamente, mesmo “contra legem”, como se fossem
de perigo concreto.

Ora, muitas vezes a nao previsdo de um crime de perigo abstrato,
deixando certos bens juridico — penais sem protegcdo pode gerar
inconstitucionalidade por insuficiéncia protetiva. E preciso apenas
tomar o cuidado com a incontrolada, irrazoavel ou desproporcional
proliferacdo de crimes de perigo abstrato, que realmente tem sido um
fenébmeno constatado na atualidade, ndo somente no Brasil, mas no
mundo.

[...]

Seguindo aproximativamente essa linha de pensamento, o autor
lusitano Figueiredo Dias apresenta as tradicionais divisbes entre
perigo abstrato e concreto, aludindo @ mesma polémica sobre a
inconstitucionalidade dos primeiros que tem sido rechacada também
naquelas terras pela maioria doutrinaria e pelo Tribunal
Constitucional. Entretanto, também nao advoga uma incontida
aceitagdo da abstracdo do perigo ou uma mera presungdo como
suficientes para a incriminagao legitima. A ndo inconstitucionalidade
estd, segundo o autor, condicionada ao objetivo de “protecédo de

8 PEREIRA, Antonio José Lima. Crimes abstratos face a0 principio da ofensividade. In: Ambito Juridico, Rio Grande, Xlll, n. 74,
mar 2010. Disponivel em: <htipz/Amw.ambitojuridico.com.brisite/index php?n_link=revista_artigos leitura&artigo_id=7511>.
Acesso em: 25 de maio de 2015.
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bens juridicos de grande importancia, quando for possivel identificar
claramente o bem juridico tutelado e a conduta tipica for descrita de
uma forma tanto quanto possivel precisa e minuciosa”.

Pierpaolo Cruz Bottini, citado em artigo por Tenyson Alberto Silva de
Oliveira Filho, sustenta que:

A nosso ver, o respeito ao principio da lesividade n&o implica a
rejeicdo, de plano, dos delitos de perigo abstrato. A lesividade néo é
verificada apenas nos comportamentos que danificam bens juridicos,
mas abarca também a ameaca real ou potencial dos objetos de
tutela, que revela condutas penalmente relevantes. O abalo social
que legitima a repressdo é revelado inicialmente pela da conduta, e
nédo pelo resultado material ex post. A consolidagdo de um direito
penal que proteja, de maneira racional e funcional, os bens juridicos
diante dos novos riscos exige, em alguns momentos, a antecipagao
da tutela. O que se faz necessario é a configuragdo de limites
preciosos para a atuacao repressiva estatal, por meio da construgéo
de uma politica criminal racional e teleoldgica que impega, em nome
do alargamento da protecao de interesses fundamentais, o exercicio
irracional dos ius puniendi, e isso somente sera possivel com uma
metodologia funcional que paute o sistema penal pelas premissas
basicas do modelo de Estado vigente.®

A favor da constitucionalidade dos crimes de perigo abstrato, mas com
reservas, Roland Hefendehl, argumenta que:

Mas bien entendemos el delito de peligro abstracto como estructura
delictiva que deberia quedar reservada para tipificar aquellas
conductas que supongan riesgos latentes contra bienes juridicos de
primer orden, por ejemplo, riesgos para la integridad corporal o la
vida. Los delitos de peligro asbtracto, deberian, ademas, ser aquéllos
que protejan los bienes juridicos cuya lesién esté, dentro de una
sociedad de riesgo, sometida al dominio del azar
(Zufallsbeherrschung). La intervencion penal en el ambito de la
seguridad en los alimentos y la proteccién de los consumidores
constituye un ejemplo de parcela predestinada a la aplicacion de la
figura del peligro abstracto.®’

No raciocinio do catedratico, os crimes de perigo abstrato sdo meios
habeis a protecdo de determinados bens juridicos, n&do todos. Contudo, é

imprescindivel que se reservem a tipificar condutas que suponham riscos latentes

8 CABETTE, Eduardo Luiz Santos. A falacia do denominado crime de perigo abstrato de perigosidade real.
In: Ambito Juridico, Rio Grande, XVI, n. 111, abr 2013. Disponivel em: <http://ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=13135>. Acesso em: 25 de maio de 2015.

% FILHO, Tenyson Alberto Silva de Oliveira. Da inconstitucionalidade dos crimes de perigo abstrato.
2014. Disponivel em: <http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/8555/Da-inconstitucionaliade-dos-
crimes-de-perigo-abstrato>. Acesso em: 26 de maio de 2015.
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Colectivos y Delitos de Peligro Abstracto. Traduzido por Eduardo Salazar Ortufio. Anales de
Derecho. Universidad de Murcia. n. 19, 2001, p. 152.
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contra bens juridicos de primeira ordem, por exemplo, riscos para a integridade

corporal ou a vida.

Luis Greco, adentrando a fundo nesta discussao, prega que:

[...] as certezas dos criticos do perigo abstrato ndo sdo, de modo
algum, justificadas. Elas derivam de uma simplificacdo excessiva de
questdes altamente complexas. Muitos ignoram varios dos
problemas atinentes ao conceito de bem juridico, achando-se que
basta ancora-lo numa Constituicdo que considera valor relevante até
o carater federal do Colégio Pedro Il. (...) Confunde-se a questdo do
bem juridico (o que proteger?) com a da estrutura do delito (como
proteger: por meio de crime de lesao, perigo concreto ou abstrato?).
E ainda que reformulassemos a tese dos criticos do perigo abstrato
na nova roupagem, dizendo que ela néo se refere a um problema de
bem juridico e sim de redefinicdo de quais seriam as estruturas do
delito legitimas (s6 o delito de lesdo e de perigo concreto), ainda
assim ha uma série de problemas que sequer sdo vistos. Além do
amplo recurso a bens juridicos falsamente coletivos, opta-se por um
conceito de perigo concreto que transforma muitos perigos
meramente abstratos em perigos concretos. E ignora-se de todo que
parte da doutrina moderna tenha acabado de reconhecer como sua
futura tarefa vasculhar os diversos tipos e formular critérios de
legitimidade tanto de bens juridicos coletivos como, principalmente,
de crimes de perigo abstrato.

O principal erro dos inimigos do perigo abstrato é achar que,
criticando esta figura, resolveram todos os problemas. A rigor, os
problemas apenas comegaram a aparecer.®®

O referido autor sustenta que nem todos os bens juridicos entendidos
como coletivos estado classificados adequadamente. Se passarmos a uma analise
mais detida dos bens juridicos protegidos, principalmente dos crimes contra a
incolumidade publica, a saude publica, a seguranga no tréansito, as relagbes de
consumo, defendido pela generalidade da doutrina em alguns casos como crimes de
perigo comum sem maiores questionamentos e em outros como de perigo abstrato.
Contudo, se legitimou igualmente a antecipagédo do direito penal, a diferenga € que
no perigo abstrato antecipa-se a proibicdo. No bem juridico coletivo, antecipa-se a
propria lesdo.®

8 GRECO, Luis. "Principio da ofensividade" e crimes de perigo abstrato - Uma introdugéo ao debate
sobre o bem juridico e as estruturas do delito... Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo,
Brasil, v.12, n. 49, p. 89-147, jul./ago. 2004, p. 135.

¥ Ibid., p. 112.
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Da mesma forma discursa Roland Hefendehl, alegando que muitos dos
supostos bem juridicos coletivos s&o, na verdade, a soma de bens juridicos
individuais:

Si tomamos el caso del Derecho Penal en el ambito de las drogas,
en esta parcela se dice que lo que se protege es la Salud Publica, un
bien juridico colectivo. Pero tras un analisis detenido puede afirmarse
que la salud publica no es ni mas menos que la salud de todos los
miembros de la sociedad. No se trata de un bien juridico colectivo
sino de la suma de bienes juridicos individuales. [...]

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.*

No debate da inconstitucionalidade dos crimes de perigo abstrato, a tese
de Luis Greco reside no fato de que a critica aos crimes de perigo abstrato possui
um erro categorial, pois o problema, para ele:

N&o estd no bem juridico a ser protegido, pois este € o mesmo dos
crimes de perigo concreto e dos crimes de lesédo a respeito de cuja
legitimidade muitas vezes n&o se pode duvidar. O que se esta
afirmando, a rigor, é que as estruturas do delito legitimas se
restringem a unicamente duas formas: a do delito de leséo e a do
delito de perigo concreto. Essa afirmativa ja pouco tem a ver com o
problema do bem juridico, previamente tratado.®’

Por fim, afirma que:

E preciso formular critérios de distingdo um pouco mais complexos
do que um mero tudo ou nada, numa postura que ndo pode ser nem
de aceitacdo global, nem de obstinada recusa, mas de busca de um
sadio meio termo, ciente da heterogeneidade dos problemas com
que se esta lidando, o que faz da procura de uma solugao unitaria
algo no minimo ingénuo.*

N&o ha duvidas de que os mandamentos envolvendo perigos abstratos
protegem bens juridicos, muito embora interpretados de forma equivocada como

bens juridicos coletivos. A dogmatica que afirma que a fungéo precipua do Direito

% 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. 154.

9 GRECO, Luis. "Principio da ofensividade" e crimes de perigo abstrato - Uma introdugéo ao debate
sobre o bem juridico e as estruturas do delito... Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo,
Brasil, v.12, n. 49, p. 89-147, jul./ago. 2004, p. 119.
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Penal € a protecdo de bens juridicos da lesdo, ndo deslegitima a criagdo de tipos

penais que os tutelam antecipadamente.

Ainda que admitissemos o argumento de que os delitos de perigo abstrato
nao se enquadram no principio da protegcdo de bens juridicos, Claus Roxin nos
ensina que este ndo deve ser o unico critério para a legitimacao de tipos penais:

Na ciéncia alemd de Direito Penal, discute-se intensamente se a
tendéncia de nosso legislador de permitir a punibilidade de ja no
estagio anterior a uma lesdo de bens juridicos ¢é justificavel desde o
ponto de vista do Estado de Direito. Por exemplo, a condugédo de um
automovel em estado de embriaguez € punivel também quando
inclusive ndo ocorreu absolutamente nada. Ademais, ja existe um
delito consumado de estelionato de seguros quando alguém faz
desaparecer sua propria coisa para logo avisar ao seguro como se a
coisa fora roubada.

Nesses casos, muito numerosos na legislagdo mais moderna, o
principio de protecdo de bens juridicos € somente util numa forma
modificada, pois as regulagdes que introduzi como exemplos servem,
sem qualquer duvida, para a protegcdo de bens juridicos; o primeiro
serve para a protegéo do corpo, da vida e dos bens reais no trafego;
o0 segundo protege a propriedade das companhias de seguros. O
problema inerente a estas normas € que o comportamento culpado
esta ainda bastante distante da verdadeira lesdo de bens juridicos.
Do conceito de protegdo de bens juridicos se infere, entdo, somente
que, tratando-se de uma antecipagdo consideravel da punibilidade,
necessita-se fundamentar, especialmente porque isto &€ necessario
para a protecao efetiva do bem juridico. [...]

As multiplas diferenciacbes necessarias, tratando-se do extenso
ambito da punibilidade da preparacédo e a colocagédo em perigo,
necessitam de um exame separado que ndo pode ser feito aqui.”®

Muito embora Roxin fale de uma forma modificada do principio da
protecdo dos bens juridicos, em momento algum deslegitima a criacdo dos delitos de
perigo abstrato. Pelo contrario, os aceita, ressalvando que sua legitimidade deve ser

avaliada caso a caso.

3.5 CONSTITUCIONALIDADE E LIMITES

Numa analise isolada dos crimes de perigo abstrato, ndo vislumbramos

Obice a sua criagdo, desde que necessarios a devida protecdo do bem juridico

% ROXIN, Claus. A protecdo de bens juridicos como fungdo do Direito Penal. Organizacédo e
Tradugéo: André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. 2. ed. Porto Alegre: 2009, p.28.
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tutelado, pois ndo ha impedimento, pelo principio da lesividade, que o Estado tutele
a ameacga aos bens juridicos. Ocorre que no Brasil, buscando dar uma resposta a
sociedade, o legislador acaba por extrapolar os limites da sua legitimidade, violando
0 preceito de proibicdo de excesso trazido a nos pelo principio da proporcionalidade.
Vemos que muitos delitos de perigo sdo punidos mais severamente que delitos de

lesdo, ambos tutelando o mesmo bem juridico.

Por exemplo, o crime do 306 do CTB, da embriaguez ao volante, tem
pena de detencdo, de seis meses a trés anos. O bem juridico protegido,
evidentemente, é a incolumidade dos individuos, bem como a vida. Entretanto, a
pena para a lesdo corporal culposa ao volante € de detencédo de seis meses a dois
anos. Isso quer dizer que se um cidadao sobrio vem dirigindo com imprudéncia e
culposamente atropela e machuca alguém, ele pode pegar no maximo dois anos de
detengdo. Ja um cidadao que ingeriu qualquer quantidade de alcool capaz de
comprometer sua capacidade psicomotora, mesmo que nao provoque nenhum

acidente, pode pegar pena de detengao de trés anos.

Ora, se o bem juridico protegido € a incolumidade fisica dos cidadaos,
jamais o risco de les&o deveria ser punido com maior gravidade que a les&o efetiva.
N&o se pode também argumentar que o bem juridico protegido € a vida, a seguranga
e a incolumidade fisica de todos os cidad&os, ou seja, que € um bem juridico
coletivo, o que legitimaria a pena mais elevada. Este é um classico exemplo de
soma de bens juridicos individuais, conforme alertado por Roland Hefendehl e Luis
Greco. Embora legitima a limitagdo a liberdade, a sangao estatal viola o principio da
proporcionalidade.

Podemos trazer ainda outro exemplo desta despropor¢do. O Estatuto do
Desarmamento pune o simples disparo de arma de fogo, evidentemente um perigo
abstrato, com pena de reclusdo de dois a quatro anos. Esse mandamento se
fundamentou no enorme numero de vitimas de bala perdida no pais. Novamente, os
bens juridicos protegidos s&o a vida, a seguranga e a incolumidade das pessoas,
somadas individualmente. Dessa forma, peguemos uma hipotese superficial sem

analisar todas suas particularidades. Se uma pessoa, culposamente, mata outra.
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Pelo homicidio culposo pode pegar detengcdo de um a trés anos. De outro lado, se

um cidadao chega a rua e da um tiro para o alto, pode pegar pena de quatro anos.

Novamente vemos uma evidente desproporgédo entre a punigdo ao crime
de perigo abstrato e a da efetiva lesdo ao bem juridico tutelado. Em nenhuma
hipétese se pode conceber a proporcionalidade da punigdo mais gravosa a quem

comete um crime de perigo do que a quem comete o crime de dano.

O Estado deve atuar comedidamente na tutela de bens juridicos por meio
do perigo abstrato, pois é uma forma abrupta de limitagdo das liberdades individuais,
respeitando os limites impostos pelos direitos, garantias e liberdades individuais.
Podemos até dizer que a atuagao do legislador pode ser inconstitucional ao tratar
desses tipos de crime, mas ndo somente pelo fato de serem crimes de perigo
abstrato, mas apenas quando o legislador extrapola os limites constitucionais
impostos ao Direito Penal.

Desta forma, compartiihamos o entendimento de Luis Greco ao afirmar,
categoricamente, que, em se tratando de crimes de perigo abstrato, temos que
formular um critério equilibrado, que ndo pode ser nem a rejeicao total, nem
aceitagao total, devendo, assim, estabelecermos quais bens juridicos estariam aptos
a serem protegidos desta forma e por qué.

Teriamos, assim, os crimes de perigo abstrato legitimos e ilegitimos. Nos
dizeres de Luis Greco:

Uma a vez que se reconheca, portanto, que néo é correto condenar
a totalidade dos crimes de perigo abstrato, fazendo-se necessario,
isso sim, distinguir os crimes de perigo abstrato legitimos dos
ilegitimos, ter-se-a aberto todo um novo campo de investigacédo, em
que Wohlers e Hefendehl ndo deram sen&o os primeiros passos.*

Contudo, apesar de sua importancia para o Direito Penal, esta analise
nao se insere nos objetivos desta pesquisa. Aqui, buscamos apenas analisar se 0s

crimes de perigo abstrato seriam ou n&o inconstitucionais.

% GRECO, Luis. "Principio da ofensividade" e crimes de perigo abstrato - Uma introdugéo ao debate
sobre o bem juridico e as estruturas do delito... Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo,
Brasil, v.12, n. 49, p. 89-147, jul./ago. 2004, p. 131.
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Como por nés discorrido anteriormente, os cidadaos, possuidores de todo
poder Estatal, transfere ao legislador somente as atribuicbes de intervengdes
juridico-penais que sejam necessarias para uma sociedade livre, pacifica e segura.”
Assim surgiu o Estado e é para isso que ele existe. Este é, inclusive, o fundamento
do principio da subsidiariedade e da intervencdo minima. Desta forma, quando a
demanda imposta pela sociedade € a de prevencdo das lesdes, quando os meios
adotados anteriormente ndo funcionam, ha a constitucional legitimagao estatal para
proibicdo penal destas condutas passiveis de gerar lesdo aos bens juridicos. Assim

0 € com os crimes de perigo abstrato.

Portanto, adotamos a posig¢ao favoravel a constitucionalidade dos crimes
de perigo abstrato quando analisados isoladamente. Nao ha duvidas os delitos de
perigo abstrato buscam proteger bens juridicos, evitando que sofram lesdo. Desta
forma, ndo ha que se falar em violagcdo ao principio da lesividade, posto que é
notorio que este principio legitima o Estado a criagdo de mandamentos que
busquem evitar que bens juridicos sofram lesdo. Da mesma forma nao se pode falar
em afronta a culpabilidade, pois a tutela do Estado é por meio da vedacgao a
conduta, logo, a culpa estaria no ato de realizar a conduta incriminada, n&o de
causar lesao. Por fim, ndo ha qualquer violacdo aos principios da intervencao
minima e da subsidiariedade, posto que o0 mandamento destes principios € que o
Estado somente deve interferir, se valendo do Direito Penal, em ultima hipotese, ou
seja, quando os outros ramos do Direito ndo derem conta de coibir as condutas
violadoras das liberdades dos outros individuos, e foi exatamente isto que
analisamos ao longo desta pesquisa, além de colocarmos como ressalva a ideia dos

crimes de perigo abstrato legitimos e ilegitimos.

% ROXIN, Claus. A protecdo de bens juridicos como fungdo do Direito Penal. Organizacédo e
Tradugdo: André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. 2. ed. Porto Alegre: 2009, p. 17.
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CONCLUSAO

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 estamos longe
de termos uma doutrina pacifica sobre o assunto, vimos que o0 posicionamento do
Supremo Tribunal Federal é favoravel a constitucionalidade destas modalidades

criminosas.

Pelos ensinamentos de Alexy, entendemos que o0s principios ndo sao
aplicados na modalidade “tudo ou nada”, mas que em havendo um conflito de
interesses, devemos efetuar um juizo de ponderagéo, ou seja, qual é o interesse

mais importante para os individuos.

Nesta toada, o Estado, com o fim de proteger a seguranga dos individuos
estabelece critérios para definir quais condutas possuem grande probabilidade de
violar bens juridicos de suma importéncia 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. Em
outras palavras, € mais importante a vida e a incolumidade fisica dos individuos do
que o direito de beber, mesmo que 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 nao 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 aquela conduta sempre coloca o bem juridico tutelado. Desta forma,

pune a mera conduta.
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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, quando do julgamento do
HC 102087/MG pelo STF:

Baseado em dados empiricos, o legislador seleciona grupos ou
classes de agdes que geralmente levam consigo o indesejado perigo
ao bem juridico. A criacdo de crimes de perigo abstrato ndo
representa, por si s6, comportamento inconstitucional por parte do
legislador penal. A tipificagcdo de condutas que geram perigo em
abstrato, muitas vezes, acaba sendo a melhor alternativa ou a
medida mais eficaz para a protegdo de bens juridico-penais
supraindividuais ou de carater coletivo, como, por exemplo, 0 meio
ambiente, a satde etc.*

Além disso, o Direito n&do pode ser um ciéncia estatica no tempo, sob
pena de ver sua eficacia cada vez mais ser reduzida. As novas dinamicas sociais
demandam do Estado novas formas de atuacdo. As demandas da sociedade atual
levaram ao Estado a adotar essa postura garantista. Ndo se quer mais esperar que
o bem juridico ser lesionado para, s6 entdo, punir o agente. Dessa forma, nos
dizeres de Gilmar Mendes acima transcrito, “a tipificagcdo de condutas que geram
perigo em abstrato, muitas vezes, acaba sendo a melhor alternativa ou medida mais

eficaz”.

Neste mesmo entendimento, Roland Hefendehl alega que:

El legislador no ha quedado inmovil en la llamada sociedad de riesgo
y ha creado diferentes amenazas penales en el ambito de la
criminalidad organizada, los delitos econdmicos, los ambientales.
Pero para que el Derecho Penal siga manteniendo una posicion
social importante, debe mantener en su avance firmes y claras las
estructuras que ha venido utilizando, sin acudir a bienes juridicos
aparentes y a un adelantamiento de las barreras de proteccién a
estadios anteriores al de la accidn tipica. Es nuestro deber detectar
estos errores politico-criminales y sefalarlos claramente. Nuestra
critica no sera quiza escuchada, pero debemos asumir nuestra
condicién de idealistas.”’

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 102087/MG. Rel. Min. Celso de Mello. DJ 11/10/2011.
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=1507337>. Acesso em: 25
de maio de 2015.

9" 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. 157.
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Portanto, a conclusdo que se chega €& de que os crimes de perigo
abstrato, ndo sédo, por si s6, inconstitucionais. Como o proprio Claus Roxin sustenta,
existem modalidades especiais de lesdes 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 tipificagdo pelo legislador deve se dar de forma cuidadosa e
responsavel, respeitando, inclusive, os mais diversos principios e mandamentos
constitucionais, pois o que temos visto nos dias atuais € um desejo crescente de
prevenir os crimes, de se antecipar e evitar a lesdo a bens juridicos. Nessa
concepgao, o Estado passa a adotar um direito penal prévio, com o fito de assegurar
a segurancga de seus cidadaos, pois é a sua razéo de ser. Entretanto, na medida em
que avangamos, temos que nos fiscalizar para que num futuro préoximo néao
estarmos punindo, por meio do Direito Penal, as pessoas pelo que elas sdo capazes
de fazer e ndo pelo que, de fato, fizeram.

% ROXIN, Claus. A protecdo de bens juridicos como fungdo do Direito Penal. Organizacédo e
Traducgdo: André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. 2. ed. Porto Alegre: 2009, p. 28.
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