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RESUMO

Tendo em vista que ainda ha uma séria discussdo doutrinaria sobre a
compatibilidade material dos crimes de perigo abstrato para com a constituicdo
federal de 1988, esta pesquisa debrugou-se sobre a possivel inconstitucionalidade
desses tipos penais, a fim de analisar se os crimes de perigo abstrato séo, ou nao,
constitucionais. Para tanto, buscou-se, em um primeiro momento, analisar 0 conceito
e as modalidades de crimes presentes no ordenamento juridico brasileiro, identificar
0S principais principios constitucionais aplicAveis a discussdo proposta e
compreender o conceito e caracteristicas dos bens juridicos. Realizou-se, entéo,
uma analise das principais correntes doutrinarias sobre o tema, bem como um
estudo sobre o posicionamento jurisprudencial mais atual. Diante disso, verificou-se
gue os crimes de perigo abstrato, apesar de possuirem significativa defesa no
ambito tedrico, ainda ndo se mostram compativeis com o0s preceitos constitucionais,

de forma que devem ser considerados materialmente inconstitucionais.

Palavras-chave: Crime de perigo abstrato. Principios constitucionais. Bem Juridico.

Inconstitucionalidade.



ABSTRACT

Bearing in mind that there is still a serious doctrinal discussion about the material
compatibility of crimes of abstract danger with the 1988 federal constitution, this
research focused on the possible unconstitutionality of these criminal types, in order
to analyze whether crimes of abstract danger are constitutional or not. To this end,
we initially sought to analyze the concept and types of crimes present in the Brazilian
legal system, identify the main constitutional principles applicable to the proposed
discussion and understand the concept and characteristics of legal assets. An
analysis of the main doctrinal currents on the topic was then carried out, as well as a
study of the most current jurisprudential positioning. In view of this, it was found that
crimes of abstract danger, despite having a significant theoretical defense, are still
not compatible with constitutional precepts, so they must be considered materially

unconstitutional.

Keywords: Abstract dangerous crime. Constitutional principles. Very Legal.

Unconstitutionality.
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1 INTRODUCAO.

O Direito Penal, enquanto ramo do direito que estuda e engloba as
normas e determinacdes juridicas que conceituam as infragdes de natureza penal e
suas consequentes san¢des, também pode ser entendido como um conjunto de
principios e valores que objetivam nortear a aplicacdo da lei penal (Bittencourt,
2020).

N&o a toa, no ordenamento juridico brasileiro, diversos sdo os principios —
em especial os de origem constitucional - que devem ser aplicados no direito penal.
Entre eles pode-se citar o principio da Legalidade, Intervencdo Minima, Ofensividade
entre outros. Este altimo possui um especial grau de relevancia no seio juridico, em
destaque para a sua relacdo com os chamados crimes de perigo abstrato. Isso
porque o principio da ofensividade, ou lesividade como também é chamado,
determina que sO6 podem ser criminalizadas aquelas condutas que afetam de
maneira negativa um bem juridico, ndo sendo possivel a utilizacdo da normal penal
como resposta meramente ética para os problemas sociais. (Greco, 2017)

Em contrapartida, os crimes de perigo abstrato parecem ir de encontro a
este principio, visto que tais crimes sdo tidos como aqueles em que ndo é
necessario a comprovacdo de real perigo a um bem juridico, uma vez que se
presume o juris et de jure. Em outras palavras, basta que o0 agente pratique a
conduta tipificada para que tenha a consumacdo do crime, nao havendo
necessidade de comprovacdo da situacdo de perigo, pois esta € presumida pelo
legislador (Greco, 2017).

Dessa forma, tendo em vista que, pelo menos a uma primeira analise,
0os crimes de perigo abstrato parecem confrontar o principio da ofensividade, é
importante que nos se pergunte: Seriam o0s crimes de perigo abstrato,
constitucionais ou inconstitucionais?

Diante de tal indagacao, se faz necessario entender direito penal sempre
serviu, ao longo da historia, como um dos principais meios utilizados pelo Estado
para controle e organizacdo social. Nada obstante, com o surgimento do Estado
liberal, influenciado fortemente pelas ideias iluministas e pelas concepc¢des do

liberalismo classico, diversos foram o0s autores e teorias que nasceram com intuito
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ndo s6 de compreender, mas de gerar mecanismos capazes de limitar o poder
punitivo do Estado.

Acontece que, com o advento da sociedade moderna, ha uma maior
complexidade nas relagOes sociais, onde ndo se busca somente limitar o poder
estatal, mas também criar meios de protecdo aos bens juridicamente tutelados que
possuem igual relevancia social. E justamente nessa conjuntura que nascem 0S
crimes de perigo abstrato. O fundamento mais comum € que estes buscam
justamente proteger bens juridicos antes mesmo que estes sofram qualquer tipo de
agressao, seja pelo alto grau de relevancia que possuem, seja pela impossibilidade
de criar outros meios mais eficazes para sua manutencéo plena.

Diante desta dicotomia que se apresenta entre limitar o poder estatal a fim
de proteger os direitos e garantias individuais e o dever do Estado em proteger os
bens juridicos relevantes é que se faz necessaria um estudo aprofundado sobre o
tema.

Ademais, ndo ha consenso na doutrina brasileira sobre o assunto,
dividindo-se claramente entre aqueles que reconhecem a constitucionalidade de tais
crimes e aqueles que a rejeitam completamente, sendo este Ultimo o entendimento
majoritario. Em contrapartida a jurisprudéncia patria segue no sentido, quase que
absoluto, de entender pela sua constitucionalidade. Sendo assim a relevancia desta
pesquisa se pauta ndo sO em seus elementos meramente tedricos — que ja seriam
mais que suficientes para sua justificacdo -, mas também em seus reflexos préticos
no direito penal brasileiro.

Nada obstante a relevancia e complexidade deste trabalho, utilizou-se o
método hipotético-dedutivo, onde fora formulada uma hipotese para o problema
apresentado, afim de esta se prove verdadeira ou falsa. Sendo assim a pesquisa se
classifica como exploratéria, uma vez que faz um levantamento bibliografico de
artigos, livros, revistas e documentos sobre o tema (Gil, 2008).

Em razédo dos fatos aqui apresentados € que se busca, por meio desta
pesquisa, analisar se o0s crimes de perigo abstrato s&8o constitucionais ou
inconstitucionais quando confrontados com os principios que regem o direito penal
brasileiro. Para isso se faz necessario, de maneira subsidiaria, compreender o real
conceito de crime de perigo abstrato e de bem juridico, e como estes conceitos se

comunicam com 0S mesmos principios constitucionais .
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Importa ressaltar que esta pesquisa foi dividida em quatro capitulos
principais. No primeiro capitulo da fundamentacao se traz um estudo sobre o “crime*
no direito brasileiro, fazendo-se um estudo aprofundado sobre as suas principais
modalidades e classificacbes. Ja no segundo capitulo estdo presentes as
investigacdes acerca do conceito e relevancia da figura do “bem juridico”, onde se
analisa sua compreensdo ao longo da histéria do direito até a atual concepcgéao
adotada pela doutrina penalista no Brasil. Ja no capitulo terceiro é feita uma analise
minuciosa de trés principios constitucionais: Ofensividade, Lesividade e Intervencao
minima. Por fim, o quarto capitulo se traz a tona a discussdo sobre a
constitucionalidade ou ndo dos crimes de perigo abstrato por meio de uma andlise
da divergéncia doutrinaria que se apresenta atualmente, bem como sobre a posi¢cao

adotada pelos Tribunais superiores.
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2 O CRIME NO DIREITO PENAL BRASILEIRO.

No direito penal brasileiro, o crime € um conceito central e fundamental. O
sistema penal se baseia na premissa de que certas condutas sao consideradas
ilicitas e merecem ser punidas. Nesse sentido, o crime é definido como uma conduta
humana que viola as normas estabelecidas pelo Cédigo Penal ou por outras leis
penais. Dessa forma, tem-se que o Codigo Penal é a principal legislacao utilizada
para estabelecer os tipos de crimes e suas respectivas penas, os classificando em
diferentes categorias, como crimes contra a vida, contra o patrimdnio, contra a
dignidade sexual, entre outros como 0s que serao objetos da presente pesquisa.

Destaca-se que, para que um ato seja considerado crime, € necessario
gue haja uma conduta voluntaria que se enquadre na descricdo legal de um
determinado delito. Além disso, é preciso que haja a culpabilidade do agente, ou
seja, a capacidade de entender a ilicitude do ato praticado e de agir de acordo com
essa compreensao.

Nessa toada, é importante ressaltar que a finalidade do direito penal no
Brasil ndo é apenas a punicdo, mas também a prevencdo e a ressocializacdo do
infrator. Desse modo, o sistema penal busca a promocdo de justica, protecdo a
sociedade e a reabilitacdo do individuo que cometeu um crime.

Nada obstante este € um tema que por si s6 ja possui um amplo campo de
discusséo. O estudo acerca do que viria a ser o “crime” e como ele pode, e deve, ser
classificado ndo é atual e ainda esta longe de chegar ao fim. Por este motivo é que
de forma alguma se pretende aprofundar-se sobre o tema e muito menos exauri-lo.
O que se busca aqui é somente, e tdo somente, criar uma base sélida e fértil para
gue mais a frente se possa estudar a figura do crime de perigo abstrato sem maiores
dificuldades.

2.1 DO CONCEITO.

Ao longo da historia, o conceito de crime foi intensamente debatido, passando
por diversas correntes de pensamento e doutrinas penais variadas. Para o fim a que
este estudo se destina importa destacar os trés principais conceitos, ou abordagens,
para a definicdo do que viria a ser o “crime”. S&o, portanto, o conceito Material,

Analitico e Formal. O conceito formal diz respeito a definicdo de crime a partir de
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uma abordagem técnica, onde crime seria qualquer conduta que se configurasse em
desobediéncia ao proibitivo penal. O conceito material, por sua vez, preocupa-se
com o nudcleo do fato que se busca punir, analisando o grau de lesividade da
conduta criminosa. Por fim, o conceito Analitico procurava conceituar o crime a partir
de uma andlise de cada um dos seus elementos constitutivos, conforme se vera

mais adiante. (Bittencourt, 2020).

Significa dizer que o crime enquanto ato formal, coforme os ensinamentos de
Damasio de Jesus (1980), seria a desconformidade da atitude analisada para com o
texto legal que o proibia de agir daquela forma ou lhe exigia uma conduta diversa. E
dizer, a identificagdo do que viria a ser crime partiria de um busca meramente
técnica, sem analisar os outros aspectos anteriores a mera desobediéncia ao texto

formal.

Em contrapartida, o crime, enquanto elemento material ser estudado, parte do
pressuposto de que a conduta tida como crime deveria sempre corresponder a uma
ofensa a determinado bem juridico. Dessa forma, superava-se uma abordagem
meramente técnica e passava-se a analisar o nucleo de justificacdo da
criminalizagcdo daquela conduta especifica, de maneira se pudesse identificar seu
objetivo principal, ou seja, a protecdo de bens juridicamente tutelados (Noronha,
1983).

Ademais, feita esta pequena explanacédo sobre os conceitos Material e Formal
do crime, para os fins a que este trabalho se destina, necessario se faz uma

abordagem mais detalhada sobre o conceito Analitico.

Nesse sentido, destaca-se que a conceituacdo analitica do crime, ou seja,
aquela que busca analisar cada um dos elementos que constituem o injusto penal,

perpassa ainda pela divisdo doutrinaria sobre a quantidade de seus elementos.

A concepcéo tripartida (tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade), que é,
substancialmente, a adotada por Hungria, desenvolveu-se na doutrina
alema, encontrando sua expressdo classica mais acabada nas obras de v.
Liszt e Beling, do inicio do século. O requisito da antijuridicidade,
objetivamente considerada, remonta a obra de Ihering (1867), elaborada na
perspectiva do direito privado. O requisito da culpabilidade, como
caracteristica geral, compreendendo o dolo e a culpa stricto sensu como
determinacdo da vontade contraria ao dever, € oriunda de A. Merkel. A
tipicidade como caracteristica do crime foi introduzida por Beling (Hungria,
1978, p. 494).
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Isso porque até antes desta concepcdo, muito se falava de uma analise do
injusto penal como sendo uma qualidade bipartida, onde seria hecessario somente a
identificacdo da tipicidade e antijuridicidade/ilicitude, de forma que a analise da
culpabilidade deveria ser realizada somente na determinagdo do quantum da pena,

e ndo na analise da constituicdo do crime.

Nessa linha de intelecgéo, assevera Assis Toledo que:

Substancialmente, o crime é um fato humano que lesa ou expde a perigo
bens juridicos (juridico-penais) protegidos. Essa definicdo é, porém,
insuficiente para a dogmatica penal, que necessita de outra mais analitica,
apta a por a mostra 0s aspectos essenciais ou 0s elementos estruturais do
conceito de crime (Toledo, 1994, p. 80).

Nesse sentido, o referido autor destaca que entre as variadas definicbes
propostas pela corrente analitica, a mais aceitdvel pela doutrina majoritaria €
justamente aquela que entende o crime como sendo constituidos por trés elementos
centrais, quais sejam, a tipicidade, a ilicitude e a culpabilidade. Cada uma sendo
indispensavel para a caracterizagdo da conduta como crime, de forma que auséncia
de uma delas afasta a daquela a¢éo especifica a qualidade de crime (Toledo, 1994)

Esta conceituacdo do crime como fato tipico, ilicito e culpavel é acompanhado
por diversos outros doutrinadores, tais como Rogério Greco, Magalhdes Noronha,
Luiz Regis Prado, e Cezar Roberto Bittencourt.

Portanto, para que um fato (acdo humana) seja considerado crime, se faz
necessario que tal acdo se enquadre nos trés elementos acima delineados, ou seja,
o fato-crime necessita corresponder um fato tipico, ilicito e culpavel, sob pena de
nao ser criminalizado.

Dessa forma, fato tipico € todo aquele que corresponde um tipo penal, é
dizer, a descricdo em lei dos elementos do fato punivel, pela qual o legislador limita
e individualiza das condutas com relevancia penal. Nesse sentido, pode-se entender
0 tipo como sendo a descricdo exata da conduta proibida (Welzel, 1977 Apud
Bittencourt, 2020).

Conclui-se, portanto, que a tipicidade penal pode, e deve, ser entendida
como sendo a situacdo na qual hd uma perfeita adequacdo ou subsuncdo da
conduta (comissiva ou omissiva) praticada pelo agente a um tipo penal incriminador
(Greco, 2017).
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Sendo reconhecida a tipicidade da conduta que se busca enquadrar no
conceito de crime, passa-se a tentar reconhecer o segundo elemento da Teoria
tripartida.

A ilicitude de uma conduta, nesse contexto, refere-se a uma anélise um
pouco mais detalhada do fato-crime. ISso porque existem situacdes previstas em lei,
nas quais determinadas acdes, ainda que tipicas, perdem sua antijuridicidade em
razdo da permissao legal - como aquelas elencadas no artigo 23 do Cadigo penal
Brasileiro de 1941 -, e passam, dessa forma, a serem consideradas juridicas, ou
seja, licitas.

Dessa forma, a ilicitude de uma conduta passa a ser encontrada por
exclusao, é dizer, ndo estando a acdo praticada prevista no rol de excludentes de
ilicitude, esta pode, por fim, ser considerada antijuridica (Greco, 2017).

Por fim, sendo reconhecida a tipicidade e ilicitude da conduta, deve-se
buscar agora ultimo elemento constitutivo do crime, qual seja, a culpabilidade.
Segundo os fundamentos de Bittencourt (2020) ainda citando os ensinamentos de
Hans Welzel (1977), podemos entender a culpabilidade como sendo uma valoragéo
subjetiva acerca da conduta do agente que pratica um fato tipico e antijuridico, mas
que, por sua vez, se fundamenta na ndo omissdo da acéo contraria ao Direito de
forma voluntaria.

Significa dizer que uma conduta sera considerada culpavel quando o
agente que praticar o fato tipico e ilicito, o fizer, ainda que podendo escolher,
naquelas circunstancias, agir de outra forma. A partir desta ideia, é possivel que se
analise a conduta (acdo) criminosa — e por consequéncia, os elementos do crime —
com base em duas teorias: a Teoria Causalista e a Teoria Finalista.

Para a teoria Causalista se faz dispensavel a analise da vontade no
momento da agdo, uma vez que o crime se configuraria a partir da existéncia de
ato/acdo e o resultado no mundo exterior. Nesse sentido, busca-se tdo somente a
identificacdo do nexo de causalidade, sendo completamente dispensavel a analise
do dolo ou culpa.

A principal critica que se pode fazer a teoria Causalista se da pelo fato
de que esta ndo cria qualquer associagéo entre o resultado consequente da conduta
criminosa e a estado psiquico do agente que pratica a acdo. E dizer, a teoria

causalista deixa de analisar o contelido da vontade da prépria acdo, inexistindo ua
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diferenciagao clara entre a conduta dolosa e a conduta culposa, preocupando-se
exclusivamente com o nexo causal entre a conduta praticada e o resultado

alcancado por esta. Nesse sentido, tem-se que:

A doutrina entdo elaborada concebe a acgdo naturalisticamente, como conduta
voluntaria que causa modificacdo no mundo exterior, sendo estranha a qualquer
valor e excluindo qualquer apreciacdo normativa. Acao é posicdo de causa, e como
tal, neste primeiro momento, isenta de qualquer valoragdo propria do mundo do
direito. Por isto, essa teoria também se chama causal (Hungria, 1978, p. 495).

Em sentido contraposto, a teoria finalista busca justamente enquadrar na
andlise da culpabilidade, e de todos os outros elemento do crime, a finalidade do
agente criminoso, de forma que reconhece a imprescindibilidade da analise do dolo
e da culpa para a configuracéo do crime.

Ainda sobre o tema, Nelson Hungria esclarece que:

Aqui esta o ponto basico da teoria finalista: o contetdo da vontade integra o
conceito de acdo. Ndo basta estabelecer apenas que houve vontade, pois
assim a acao fica diluida, apresentando-nos a teoria classica um tronco,
com extremidades bem construidas, mas sem cabeca, ndo passando de um
fantasma (Hungria, 1978, p.501)

Ademais, o referido autor complementa afirmando que a

Acdo humana é exercicio de atividade dirigida a um fim, sendo a acao, pois,
acontecimento final e ndo apenas causal. A finalidade funda-se no fato do
conhecimento causal do homem, das possiveis conseqiiéncias de sua
atividade em determinada extensao, dispondo, assim, de diversos fins, e
dirigindo o planejamento de sua atividade para obtencdo desses fins.
(Hungria, p. 503)

Conclui-se dessa forma, que, para o enquadramento da conduta humana
como “crime” se faz necessario que se analise todos o0s seus trés elementos
essenciais, ou seja, sua tipicidade — adequacéo do fato ao tipo incriminador -, a sua
ilicitude — desconformidade completa do fato para com as determinacgdes legais — e,
por fim, sua culpabilidade — possibilidade de exigir de conduta diversa daquela

praticada -.

2.2 DAS MODALIDADES DE CRIME.
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Os crimes, dentro do espectro de estudo da doutrina penal, perpassam
por diversas subdivisbes, divisbes estas que acabam sendo de inconteste
importancia, pois repercutem para além do campo conceitual e teorico. Suas
implicacbes sdo evidenciadas na aplicacdo pratica da norma, ou seja, dentro do
processo.

Analisar, a partir da conduta delitiva, se um crime vem a ser culposo ou
doloso, formal ou material, de dano ou de perigo, repercute diretamente na correta
aplicacdo do direito e, para além disso, abre espaco para discussdes ainda mais
interessantes, vez que a propria punibilidade vem a ser alvo de guestionamento pela
doutrina a partir da classificacdo empregada.

Sendo assim, essa secdo ird se debrucar acerca de trés subdivisdes
dadas pela doutrina acerca de crime, quais sejam a diferenciacdo entre crime doloso

e culposo, crime formal e material e por fim crime de dano e de perigo.

2.2.1 Crime doloso e culposo.

Segundo os ensinamentos de Bittencourt (2020) entendemos que a
classificacdo de um determinado crime como doloso refere-se a natureza do
elemento volitivo que caracteriza as infracdes penais.

Instituido por meio do artigo 18, I, do Cédigo Penal Brasileiro, o legislador
define o crime doloso como sendo aquele praticado quando o agente quer o
resultado ou assume o risco de produzi-lo. Percebe-se, portanto, que 0 conceito
adotado é o que mais se adéqua ao dolo pretendido pelo legislador (Pereira, 2011).

O texto legal assim destaca:

Art. 18 - Diz-se o crime: (Redacdo dada pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984)
Crime doloso (Incluido pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

| - doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-
lo;(Incluido pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984) (Brasil, 1940)

A doutrina tradicional majoritaria, por sua vez, caracteriza o dolo como
uma derivacao da relagcéo psiquica, segundo qual o conteudo volitivo, ou seja, parte
da vontade, se estabelece entre o individuo e o resultado representado (Viana,
2017).


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art18
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art18
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art18
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Ademais, Busato (2018) revela o dolo direto como uma vontade de
realizacdo do resultado tipico que procede nas circunstancias em que se desenvolve
a conduta e que € capaz de identificar um intenso compromisso para com a
producdo do resultado. Para o autor, o crime somente sera considerado doloso
quando houver de fato 0 compromisso para que ocorra o resultado.

Nesse sentido, o dolo é o requisito subjetivo do tipo penal, no qual
consiste na consciéncia e vontade em realizar a conduta. Nao se pode confundir
com o desejo, pois, no dolo o agente quer o episddio do resultado como
consequéncia de seu préprio comportamento; contudo, no desejo o agente
meramente espera que o0 resultado venha a ocorrer em decorréncia do
comportamento de terceiro ou episédios alheios (Nucci, 2017).

A doutrina especializada ainda costuma dividir a figura do dolo em duas
espécies: o dolo direto, e o dolo indireto. O dolo direto € aquele em que 0 sujeito
guer o resultado diretamente, de maneira que ha implicagdes no mundo externo,
como consequéncia corresponde a intencdo e a vontade do causador. J& o dolo
indireto, respaldado legalmente no artigo 18 do Cddigo Penal, preceitua que a
vontade do sujeito ndo esta voltada para a obtencdo de um resultado particular,
todavia, sabendo que algo possa ocorrer, assume, o risco de causa-lo, de forma que
desvaloriza as consequéncias de seus atos (Nucci, 2017).

Ja o crime na modalidade culposa refere-se ao fato delituoso cometido
por aquele que age sem o dever de cuidado que normalmente se espera. Nestes
casos 0 agente age com negligéncia, imprudéncia ou impericia.

Entende-se que € uma conduta previsivel e, ainda, poderia ser evitada.
Ou seja, apesar de néo ter sido vontade de quem agiu, o resultado indesejado se
deu por falta de atencdo. Nesse caso, quem comete um crime culposo deixa de
observar um dever de cuidado, por imprudéncia, negligéncia ou impericia. De
acordo com o Codigo Penal, tem-se que: Imprudéncia € quem agiu de forma
precipitada, sem cuidado ou cautela; Negligéncia € o descuido ou desatencéo,
deixando de observar precaucdo normalmente adotada na situacdo; a Impericia é
guem agiu sem habilidade ou qualificacao técnica para fazé-lo.

A doutrina também costuma fazer subdivisdes nos crimes culposos, de

forma que omumente fala-se em culpa consciente e culpa inconsciente.
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A culpa consciente, ou culpa ex lascivia, ocorre nas situagées em que,
embora 0 agente preveja o resultado, espera que este ndo ocorra, ndo 0 aceita
como possivel. Ou seja, existe quando o sujeito prevé o resultado da conduta,
entretanto, em razao de sua habilidade ou experiéncia, acredita que nao ocorrerao
efeitos lesivos (previsdo + confianca). Nessas situagdes, em nenhum momento o
agente quer ou assume o risco da ocorréncia do resultado, ele apenas prevé e
confia na sua habilidade de evitar o efeito lesivo ao direito de outrem — por
exemplo, se um cacador avistar um companheiro préximo a um animal que deseja
abater e, confiando em sua habilidade de atirador, disparar contra o animal, mas
atinge o companheiro, ocorrera culpa consciente (Greco, 2017).

A culpa inconsciente, ou culpa ex ignorantia, ocorre nas situacoes em
gue o agente ndo prevé o resultado de sua conduta, embora este seja previsivel —
por exemplo, se, ao atirar um objeto pela janela, um individuo atingir,
involuntariamente, uma pessoa que estiver passando pela rua, ocorrera culpa
inconsciente, ja que sua acdo foi motivada pela confianca de que, naquele
momento, ninguém transitaria pelo local. A culpa inconsciente, regra no
ordenamento juridico, refere-se ao classico crime culposo, 0 agente agrega um
risco proibido a situacdo que o fard responder na modalidade culposa classica.
Nessas situacdes, a violacdo do dever de cuidado ocasiona a lesdo ao bem

juridico protegido (Estefam, 2019).

2.2.2 Crimes formais, materiais e de mera conduta.

Ha outras modalidades de crimes que necessitam de uma analise
diferente daquela que se limita a entender suas intengcdes e elementos subjetivos,
evoluindo para uma classificacdo que d4 um salto a mais, e passa a estudar o ponto
evolutivo seguinte da conduta, ou seja, 0 momento de sua consumacao e, por via de
consequéncia, seus resultados.

Nesse sentido, a doutrina costuma, com base nos tipos de resultados
possiveis do cometimento de um crime, os dividir em crimes formais, crimes de mera
conduta e ainda os crimes materiais.

Ha tipos penais que dependem da producdo de resultados naturalisticos

para gue possam se consumar; outros, embora prevendo tal resultado, ndo o
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exigem, bastando que o agente pratique a conduta descrita no nucleo do tipo; além
desses, ha infracbes penais que ndo preveem qualquer resultado, narrando téao
somente 0 comportamento que se quer proibir ou impor, sob a ameaca de uma
sancao penal (Jesus, 2011).

Por isso, surge a necessidade de identificar as infracdes penais,
distinguindo os crimes em: material, formal e de mera conduta. Assim, nos termos do
relatado inicialmente, crime material € aquele cuja consumacao depende da
producdo naturalistica de determinado resultado, previsto expressamente pelo tipo
penal, a exemplo do que ocorre com os arts. 121 e 163 do Cddigo Penal.

Homicidio simples

Art. 121. Matar alguem:

Pena - reclusao, de seis a vinte anos.

Dano

Art. 163 - Destruir, inutilizar ou deteriorar coisa alheia:

Pena - detencdo, de um a seis meses, ou multa. (Brasil, 1940)

No primeiro exemplo, com base no art. 121 do CPB, observa-se que o
texto normativo constitui como crime o “homicidio”. Esta conduta, por sua, se traduz
na conduta humana que causa a morte de um terceiro. “Causar morte” implica
necessariamente na transformacdo do mundo externo — ou real — uma vez que
aquele que anteriormente estava vivo, passa ao estado de morte.

No crime de Dano, por exemplo, a ideia continua a mesma. O legislador
traz como conduta tipica, destruir, deteriorar ou inutilizar uma coisa alheia no art. 163
do Cdédigo Penal (Brasil, 1940). Nesse sentido, o resultado naturalistico também de
se apresenta de maneira indubitavel, visto que ato de destruir uma coisa constitui
alteracdo de sua natureza material e organica, constituido, assim, modificacdo do
mundo externo.

Dessa forma, somente havera a consumacéo do delito de homicidio com
o resultado morte da vitima, constante do tipo penal em questdo; da mesma forma,
somente podemos falar em dano consumado quando houver a destruicao,
deterioracdo ou inutilizacdo da coisa alheia, conforme preconiza o art. 163 do
Caodigo Penal.

Por outro lado, ha infracbes penais que preveem um resultado
naturalistico, mas ndo exigem sua ocorréncia para efeitos de reconhecimento da

consumacdo. Sdo os chamados crimes formais, também conhecidos
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doutrinariamente como delitos de resultado cortado ou crimes de consumacao
antecipada.

Nessas infracfes penais, o legislador antecipa a punicédo, nao exigindo a
producdo naturalistica do resultado previsto pelo tipo penal, a exemplo do que
ocorre com o delito tipificado no art. 159 do Cdédigo Penal, que prevé o crime de
extorsdo mediante sequestro, dizendo: Sequestrar pessoa com o fim de obter, para
Si ou para outrem, qualquer vantagem, como condicédo ou preco do resgate (Brasil,
1940).

Nesse caso, basta que tenha havido a privagdo da liberdade, nao
importando que o0 agente tenha, ou ndo, conseguido a obtencdo da vantagem. A
pratica da conduta descrita no nucleo do tipo ja possui, portanto, o condao de fazer
com que a infracdo penal se consuma, independentemente da producéo
naturalistica do resultado por ele previsto expressamente (obtencdo da vantagem,
como condicéo ou preco do resgate) (Brandao, 2001).

Em arremate, observa-se que o proprio Superior Tribunal de Justica ja se

manifestou sobre o tema no HC 86.127/RJ, onde esclareceu que:

Cuidando-se de crime formal, sequestrada a vitima e exigido o resgate,
ocorre a consumagdo, ainda que ndo se tenha conseguido a vantagem
econdmica almejada (Sumula 96/STJ). Ordem denegada, em consonancia
com o parecer ministerial (HC 86.127/RJ, 5.2 T., rel. Napoledo Nunes Maia
Filho, 21.02.2008.).

O crime de mera conduta (ou de simples atividade), como a propria
denominacédo diz, ndo prevé qualquer producdo naturalistica de resultado no tipo
penal. Narra, tdo somente, o comportamento que se quer proibir ou impor, nao
fazendo mencao ao resultado material, tampouco exigindo sua producéo, a exemplo
do que ocorre com a violagdo de domicilio, tipificada no art. 150 do Cadigo Penal.

Essa particularidade do crime de mera conduta ndo permite concluir que,
nele, ndo exista qualquer resultado. O resultado que se exige para a diferenciacao
entre os crimes material, formal e de mera conduta é tdo somente o naturalistico, ou
seja, aquele que causa uma modificacdo perceptivel no mundo exterior.

Sobre esta diferenciacédo, Cezar Roberto Bittencourt (2020, p. 630) critica

esta comum subdivisao, alertando que:
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Na verdade, temos dificuldade de constatar com precisédo a diferenca entre
crime formal e de mera conduta porque se trata de uma classificacdo
imprecisa, superada pela moderna dogmatica juridico-penal. Com efeito,
como ja referimos, os crimes de resultado abrangem tanto os resultados de
dano como os resultados de perigo. Nesses termos, os crimes ditos formais
podem constituir crimes de resultado de perigo para o bem juridico
protegido pela norma penal. Na realidade, a classificagdo que consideramos
mais adequada, em funcdo da técnica legislativa utilizada na redacdo dos
tipos penais, € aquela que distingue os crimes de resultado dos crimes de
mera conduta, por que o elemento a ser considerado, nesse ambito, é se,
para a consumagcéo do crime, ha a exigéncia da producéo de algum tipo de
resultado: nos crimes materiais podem ser diferenciadas as espécies de
resultado (de dano ou de perigo, como veremos no tépico seguinte),
enquanto nos crimes de mera conduta, a simples acdo ou omisséo ja é

suficiente para a sua consumacao.

Dessa forma, superado estas modalidades, tem-se ainda que se perfazer
necessaria analise sobre talvez aquela que seja a classificacdo mais importante para
0 bom desenvolvimento deste trabalho, qual seja, os crimes de perigo e 0s crimes

de dano.

2.2.3 Crimes de Dano e Crimes de Perigo.

Crimes de dano s&o aqueles que, para a sua consumacao, deve haver a
efetiva lesdo ao bem juridicamente protegido pelo tipo. A conduta do agente,
portanto, é dirigida finalisticamente a produzir o resultado, acarretando dano ou
lesdo para o bem protegido pelo tipo penal, a exemplo do que ocorre com 0s crimes
de homicidio e lesdo corporal. Por outro lado, pode o comportamento do agente nao
estar dirigido finalisticamente a produzir dano ou lesdo ao bem juridicamente
protegido pelo tipo, causando-lhe, contudo, uma situacéo de perigo.

André Estefam (2018, p. 889) define como crime de perigo como sendo:

aquele que mesmo sem destruir ou diminuir o bem-interessante penalmente
protegido, representa, todavia, uma ponderavel ameaca ou turbacdo a
existéncia ou seguranca de ditos bens interessante, com relevante
probabilidade de dano.

Cria-se, portanto, uma infracdo penal de perigo para que seja levada a
efeito a punicdo do agente antes que seu comportamento perigoso venha,
efetivamente, causar dano ou leséo ao bem juridicamente protegido.

Dessa forma, os crimes de perigo sdo, em geral, de natureza subsidiéria,

sendo absorvidos pelos crimes de dano quando estes vierem a acontecer. Por essa
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razdo é que os crimes de perigo subdividem-se em crimes de perigo abstrato e
crimes de perigo concreto.

Diz-se abstrato o perigo quando o tipo penal incriminador entende como
suficiente, para fins de caracterizacdo do perigo, a pratica do comportamento —
COmissivo ou omissivo — por ele previsto. Assim, os crimes de perigo abstrato sé&o
reconhecidos como de perigo presumido (Bittencourt, 2020).

Os crimes de perigo abstrato sdo aqueles cujo perigo € insito na conduta
e presumido, segundo a doutrina majoritaria, juris et de jure (Estabelecido por lei e
considerado por esta como verdade). Na visdo de José Francisco de Faria Costa
(2000), os crimes de perigo concreto, o perigo constitui elemento de tipo legal, ao
passo que nos crimes de perigo abstrato o perigo néo € elemento do tipo, mas tao
SO sua motivacao.

Ao tipificar os crimes de perigo abstrato, deve se observar a necessidade
gue decorre da natureza de cada bem juridico, ou seja, as figuras delituosas assim
tipificadas devem atender ao reclamo de tutela baseado na lesividade que a acédo
encerra, em razdo da ineréncia do perigo que guarda em si. Perigo este, que deve
ser proprio do comportamento, sendo, no momento de sua construcdo, calcado na
experiéncia (Queiroz, 2008).

Miguel Reale, em obra voltada a analise dos crimes e perigo abstrato,

afirma que:

na construcdo do modelo tipico dos crimes de perigo abstrato, o legislador,
adstrito a realidade e a experiéncia, torna puniveis condutas que,
necessariamente, atendida a natureza das coisas, trazem insito um perigo
ao bem objeto da tutela (Reale, 2015, p. 234 Apud Bittencourt, 2020, p.
765).

Na visado do referido autor, a concluséo da situacéo de perigo criada pela
pratica do comportamento tipico, é realizada ex ante, independentemente da
comprovagéo, no caso concreto, de que a conduta do agente tenha produzido,
efetivamente ou ndo, a situacdo de perigo que o tipo procura evitar.

A doutrina aponta como exemplo dessa infracdo penal o crime de
omissao de socorro, previsto pelo art. 135 do Codigo Penal, de forma que para a
doutrina majoritaria, o simples fato de deixar de prestar assisténcia, quando possivel
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fazé-lo, sem risco pessoal, nas situagbes por ele elencadas, ja se configuraria no
delito de omissao de socorro (Greco, 2017).

Ja os chamados crimes de perigo concreto sdo aqueles cuja situacao de
perigo supostamente criada pela conduta do agente precisa ser demonstrada no
caso concreto. A sua visdo, ao contrario daquela realizada nos crimes de perigo
abstrato, € sempre ex post, ou seja, analisa-se o comportamento praticado pelo
agente depois da sua realizacdo, a fim de se concluir se, no caso concreto, trouxe
ou nao perigo ao bem juridicamente protegido pelo tipo. Como exemplo de crime de
perigo concreto pode-se destacar o crime de perigo para a vida ou saude de outrem,
previsto pelo art. 132 do Cédigo Penal.

Aqui, para que se possa levar a efeito a responsabilidade penal do
agente, sera preciso demonstrar que, com 0 seu comportamento, expds a vida ou a
saude de outrem a perigo direto e iminente. Atualmente, os crimes de perigo
abstrato tém sido combatidos pela doutrina, uma vez que nao se verifica, no caso
concreto, a potencialidade de dano existente nho comportamento do agente, o que
seria ofensivo ao principio da lesividade.

Concluindo, a visado do perigo de natureza abstrata, considerado como
presumido, € sempre feita ex ante, bastando a préatica do comportamento comissivo
ou omissivo previsto pelo tipo para que se entenda como criada a situacdo de
perigo. Ao contrario, o crime de perigo concreto exige sempre um raciocinio ex post,
ou seja, € preciso demonstrar que a conduta do agente, analisada no caso concreto,
criou, efetivamente, uma situacdo de risco para os bens juridicos de terceiros, pois,

caso contrario, o fato sera considerado atipico (Zaffaroni, 2011).
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3 OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS PENAIS.

Os principios constitucionais penais sao de extrema relevancia para o
tema aqui discutido. Isso acontece pelo fato de que € somente por meio de um
entendimento concreto sobre as caracteristicas, limites e consequéncias da
aplicacdo dos principios penais que se podera analisar se os crimes de perigo
abstrato de fato sdo compativeis com a Constituicdo Federal do Brasil de 1988, uma
vez que estes principios desempenham papel fundamental na interpretacdo e
entendimento sobre os limites impostos pela Carta Magna na fungéo legiferante do
Estado.

Nesse sentido, importe destacar que os principios, independentemente do
seu nucleo de aplicacédo — seja penal, civil, tributario — podem ser entendidos como
valores fundamentais que norteiam todo um conjunto de normas, desde sua criacao
até sua aplicacdo. Dessa forma, os principios constitucionais sao de real relevancia
para o estudo de qualquer aspecto legal que se deseje pesquisar, posto que todas
as normas infraconstitucionais decorrem ou, no minimo, devem estar de acordo com
esta.

Em brilhante esclarecimento, Celso Antonio Bandeira de Melo (2002, pag.

807) ao ensinar sobre os principios do Direito, destaca que:

Principio é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes
normas, compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a logica e a
racionalidade do sistema normativo no que lhe confere a ténica e lhe da
sentido harménico. E o conhecimento dos principios que preside a
interseccdo das diferentes partes componentes do todo unitario que ha por
nome: sistema juridico positivo.

Vé-se, de pronto, que os principios constitucionais desempenham papel de
extrema relevancia para o estudo do direito, em especial no que diz respeito a
analise da constitucionalidade dos tipos penais, uma vez que estes possuem ligacao

direta com a Constituicdo Federal e necessitam de sua conformidade para com tais

principios a fim serem considerados aptos a operar no ordenamento juridico.

3.1 PRINCIPIO DA LEGALIDADE.
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O principio da Legalidade é aquele que determina que nenhum fato pode
ser considerado como crime antes de que exista lei especifica o determinando como
tal, bem como proibe que se aplique qualquer pena criminal antes de prévia
cominacao legal. Segundo Assis Toledo, autor que possui obra dedicada
exclusivamente ao estudo dos principios constitucionais penais, 0 principio da
Legalidade constitui uma real limitacdo do poder estatal, é dizer, limitar o poder do
Estado em interferir na vida individual de cada sujeito (Toledo, 1994, p. 21).

Significa dizer que o sistema juridico penal deve reconhecer a existéncia
de direitos inerentes a qualidade de todo e qualquer ser humano, direitos estes que
devem ser respeitados, inclusive pelo Estado. O autor citado retro esclarece que, em
gue pese deva o Estado abster-se de interferir nos elementos eminentemente
privados da vida dos sujeitos, ndo se pode, ao mesmo tempo, negar por completo o
direito — e dever — do Estado de estabelecer determinadas restricdes e limitacdes as
liberdades individuais. (Toledo, 1994, p. 21).

Nesse sentido, entende-se que se faz necessario criar limites mais bem
definidos possiveis para se possa criar um sistema de equilibrio entre a atuacao do
Estado e sua interferéncia nos direitos fundamentais dos individuos, e a garantia que
0s sujeitos poderdo exercer tais direitos sem a interferéncia excessiva e
descontrolada por parte do Estado, em especial quando se trata de do exercicio do
seu poder punitivo.

Nessa mesma linha de intelec¢éo, pode-se afirmar que:

A gravidade dos meios que o Estado emprega na repressdo do delito, a
drastica intervencdo nos direitos mais elementares e, por iSSO mesmo,
fundamentais da pessoa, o carater de ultima ratio que esta intervencao deve
ter, impdem necessariamente a busca de um principio que controle o poder
punitivo estatal e que confine sua aplicacdo em limites que excluam toda
arbitrariedade e excesso do poder punitivo (Conde e Garcia, 1991, Apud
Bittencourt, 2020, p. 119).
Nesse sentido, o principio analisado surge a partir da ideia liberal de que
o Estado, enquanto ente de controle social e fiscalizador das relagbes, necessita
estar sob a égide de limites e garantias claras e bem definidas. Beccaria e
Feuerbach sdo os principais precursores dessa tematica, sendo Feuerbach,
inclusive, o criador do famoso enunciado: “Nullum crimen nulla poena sine lege”

(Toledo, 1994).
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Bittencourt (2020. p. 120) ainda elucida a questao determinando que:

Em termos bem esqueméticos, pode-se dizer que, pelo principio da
legalidade, a elaboracdo de normas incriminadoras é funcéo exclusiva da
lei, isto €, nenhum fato pode ser considerado crime e nenhuma pena
criminal pode ser aplicada sem que antes da ocorréncia desse fato exista
uma lei definindo-o como crime e cominando-lhe a sancéo correspondente.

A relevancia deste principio e tamanha, que sua formalizacdo fora
devidamente registrada no art. 5°, XXXIX da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988, cuja redacéo, de forma clara e objetiva, assim dispde “ndo ha
crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacgao legal”. (Brasil,
1988)

Todavia, a analise do principio da legalidade ndo se limita somente a sua
conceituacdo, o que nao configura tarefa simples, mas torna-se ainda mais
complexa na medida em que seu estudo perpassa por seus diversos
desdobramentos. Afirma-se isso porque de tal principio se extrai outras
determinacdes legais que merecem igual atencdo. Assis Toledo (1994), por exemplo,

esclarece que este principio desmonta em quatro outros principios, que sao estes:

a) Nullum crimen, nulla poena sine lege stricta
b) Nullum crimen, nulla poena sine lege scripta
¢) Nullum crimen, nulla poena sine lege praevia

d) Nullum crimen, nulla poena sine lege certa

Estes quatro principios podem ser entendidos de forma relativamente
simples. O Lex praevia determina que uma lei ndo pode retroagir no tempo a fim de
gue produza seus efeitos de forma negativa para o sujeito. Este principio, também
conhecido como Irretroatividade da Lei Penal, estd positivado no art. 5°, XL, da
Constituicao Federal e no proprio art. 1° da Lei n°® 2.848 de 1940.

Ao trazer a expressao “lei anterior” o constituinte e o legislador trazem a
ideia que ndo pode uma conduta ser punida com base em lei que n&o existia ao
tempo da pratica da conduta, uma vez que nao tal atitude causaria grande e ineficaz
inseguranca para os individuos. Significa dizer que a lei utilizada para fundamentar a
condenacédo de uma pessoa pela pratica do crime imputada ndo pode ter entrado em

vigor apés a pratica da conduta descrita como crime, posto que ao tempo da pratica
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da conduta esta ndo era considerada crime pela lei penal, uma vez que esta era
inexistente. (Toledo, 1994).

Ja o lex stricta, conforme destacado por Assis Toledo (1994), deve ser
entendido como a determinacdo de que o intérprete da Lei deve estar sempre
limitado pelo disposto no proprio texto legal. Vé-se que tal principio possui como
destinatario final aquele julga, de forma que proibe este de realizar interpretacdes
que impliguem na aplicacdo da lei penal para além daquilo que ela mesmo
determinou como seu campo de atuacao.

Autores como Zaffaroni (2011) vao ainda além, esclarecendo que o
conteudo semantico da lei penal configura-se como verdadeiro limite ao poder
punitivo do Estado, ou seja, sua aplicacdo deve estar sempre atrelada a uma
interpretacdo coerente e concisa do texto legal, sob pena de tornar a norma penal
sem sentido proprio, de forma que possa “servir a qualquer senhor”.

Prova disto € que o subprincipio da Lex stricta, desemboca na proibicdo
da analogia, ou seja, na fundamentacdo ou no agravamento da punibilidade pela
analogia, com excecio da analogia in bonam partem. E dizer, ndo pode alguém ser
condenado por uma conduta que ndo se enquadre em todos os elementos do tipo
penal descrito na norma, estando proibido o julgador de condenar este sujeito
somente pelo fato de a sua conduta assemelhar-se com aquela do tipo, mas ndo a
compreender em sua totalidade, “a ndo ser quando tal analogia lhe for mais
benéfica” (Toledo, 1994, p. 22)

Analogia, segundo Juarez Cirino (2007), seria o0 método comparativo de
grupos de casos, ou seja, representaria a aplicacdo da lei penal em casos nao
previstos, mas que sdo semelhantes aqueles previstos.

O Nullum crimen, nulla poena sine lege scripta determina que a
constituicdo de um tipo penal, ou seja, a criagdo de um crime, somente pode se dar

por meio de uma “lei” em sentido estrito. Nesse sentido, proibi-se que se
estabelecam novos tipos penais por outros meios que ndo sejam aqueles do
processo formal de criacdo de Lei, proibindo-se o uso de medidas provisoérias,
portarias ou mesmo com base com base no direito consuetudinario, seja para sua

criacdo, ou para sua fundamentacao ou agravamento. (Toledo, 1994)



30

E por fim, o lex certa, nos informa que as leis penais necessitam
obrigatoriamente serem bem definidas, é dizer, deixar o minimo de margem

subjetiva possivel, uma vez que

leis penais indefinidas obscuras favorecem interpretacdes judiciais
idiossincraticas impedem ou dificultam o conhecimento da proibi¢éo
favorecendo a aplicacdo de penas com lesdo do principio da culpabilidade
outro aspecto da relacdo entre os principios formadores do conceito de
crime (Cirino, 2003, p. 23)
Dessa forma, finalizando-se 0s apontamentos necessarios sobre o
principio da Legalidade, passa-se a andlise sobre o outro principio que configura
importe elemento dento desta pesquisa, qual seja, o principio da Intervencéo

Minima.

3.2 PRINCIPIO DA INTERVENCAO MINIMA.,

O principio da Intervencdo Minima determina que o direito penal somente
sera aplicado - ou somente se criminalizard uma conduta - quando ndo houverem
outros meios adequados ou menos violentos para tal. Isto se da justamente em
razao do fato de que, mesmo existindo um direito penal liberal e garantista, pautado
no principio da Legalidade, o Estado ainda precisa de mais amarras, a fim de
impedi-lo de criar tipos penais iniquos e sem razdo, bem como penas cruéis e
degradantes (Bittencourt, 2020).

O mesmo autor nos esclarece que:

O principio da intervencdo minima, também conhecido como ultima ratio,
orienta e limita o poder incriminador do Estado, preconizando que a
criminalizagdo de uma conduta sé se legitima se constituir meio necessario
para a prevengdo de ataques contra bens juridicos importantes. Ademais,
se outras formas de sancao ou outros meios de controle social revelarem-se
suficientes para a tutela desse bem, a sua criminalizacdo é inadequada e

ndo recomendavel (Bittencourt, 2020 p. 127).
Nesse sentido, o direito penal ndo pode - ou ndo deve - ser utilizado para
resolver qualquer pretenséo estatal de controle social quando houver outros meios
para tal. Sendo a pena criminal a intervencdo mais profunda que o sujeito pode

receber, se torna crucial que se pesquise se ha outras formas de intervencdo néo
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penais para 0 caso. Sendo inexistente ou insuficiente estes meios de protecéo, ai
sim o Estado podera lancar mao da criminalizacdo da conduta.

Custa salientar ainda que a analise sobre as implicacdes deste principio
podem variar de acordo com a cultura, a sociedade e 0 momento histérico. Em uma
primeira revista a Intervencdo Minima se materializa como limitacdo a propria
atividade legiferante do Estado, determinado que o legislador, no momento da
tipificacdo das condutas, deve refletir sobre a real necessidade de se utilizar o direito
penal.

Nesse contexto de ideias, percebe-se que este principio, em
conformidade com o principio da Legalidade, também funciona como limitador do
poder punitivo do Estado, indicando somente deve recair a protecdo penal sobre
aqueles bens juridicos mais relevantes que ndo podem ser abarcados pela protecéo
dos demais ramos do direito, como o direito civil ou administrativo.

Da interpretacéo deste principio é possivel que se extraia dois elementos
caracteristicos do direito penal e que decorrem diretamente da Intervencdo Minima:
o carater Fragmentario e Subsidiario.

A Fragmentariedade do direito penal caracteriza-se pelo fato de que nao
pode este ramo do direito intervir na protecdo de todos os bens juridicos, sendo
necessario que o legislador escolha somente 0os mais importantes entre aqueles que
nao podem ser protegidos por meios extrapenais. Por isso diz-se que fragmentario,
posto que a protecdo ndo podera ser total, mas tdo somente parcial/fragmentaria.

Sobre o carater fragmentério decorrente da Intervencdo Minima, Rogério
Greco (2017) em comentérios sobre o Cddigo Penal e valendo-se dos ensinamentos

de Mufioz Conde (1988), afirma que:

Conforme esclarece Mufioz Conde, “nem todas as ag¢des que atacam bens
juridicos sao proibidas pelo Direito Penal, nem tampouco todos os bens
juridicos séo protegidos por ele. O Direito penal, repito mais uma vez, se
limita somente a castigar as acdes mais graves contra os bens juridicos
mais importantes, dai seu carater ‘fragmentario’, pois de toda a gama de
acOes proibidas e bens juridicos protegidos pelo ordenamento juridico, o
Direito Penal sé se ocupa de uma parte, fragmentos, se bem que da maior
importancia. (Greco, 2017, p. 22 Apud Conde, 1988, p.71-72)

No que diz respeito ao carater subsidiario, tem-se que este € o0 mais
evidente de todos, uma vez que se materializa por meio do entendimento de que

somente se lancara mao do direito penal quando as solucdes trazidas pelos outros
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ramos do direito ndo se mostrarem suficientemente eficazes para a protecao
almejada, de forma que o direito penal servirh como verdadeiro substituto no caso
de inexisténcia de meio extrapenal.

E nesse sentido que se vé o direito penal como subsidiario, uma vez que
primeiro se deve buscar outras formas para proteger o bem juridico e, somente caso
ndo se ache este outro modo de resolucdo, é que se podera utilizar a punicéo
criminal.

Ademais, Greco (2017), desta vez em seu Curso de Direito Penal,
salienta que o principio da Intervencdo Minima se manifesta ainda em dois
momentos distintos. O primeiro € no momento de criacdo das leis, onde o legislador
deve observar se o direito penal de fato é o ramo do direito mais adequado para
proteger o bem juridico em destaque, conforme ja& mencionado. O segundo
momento, também direcionado o legislador, diz respeito a necessidade de retirar do
ordenamento juridico os tipos penais que anteriormente se tinham como passiveis
de protecdo, mas que atualmente, em razdo da mutacdo social/cultural, ndo mais

requerem tal protecdo (ex: adultério). Nesse sentido:

As vertentes do principio da intervencdo minima séo, portanto, como que
duas faces de uma mesma moeda. De um lado, orientando o legislador na
selecdo dos bens mais importantes e necessarios ao convivio em
sociedade; de outro, também servindo de norte ao legislador para retirar a
protecdo do direito penal sobre aqueles bens que, no passado, gozavam de
especial importancia, mas que hoje, com a evolucdo da sociedade, ja
podem ser satisfatoriamente protegidos pelos demais ramos do
ordenamento juridico (Greco, 2017, p. 129).

Conclui-se, pois, que o principio da Intervencdo Minima, que determina
gue a criminalizacdo de uma conduta humana somente se justifica quando este for o
Unico e mais eficaz meio de conferir protecdo a bens juridicos relevantes, constitui
importante principio dentro da l6gica constitucional e penal, o que servird de base

para os proximos debates trazidos por esta pesquisa.

3.3 PRINCIPIO DA LESIVIDADE.

O principio da Ofensividade, ou Lesividade, nada mais é do que fruto da
tentativa de limitacdo do poder estatal — este que é, na verdade, um ponto comum
entre quase todos 0s principios constitucionais que possuem relevancia no ambito

criminal -. N&o a toa, o principio da Ofensividade parece ser a expressdo maxima
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dessa limitacdo, sendo comumente definido como a determinacéo de que o Estado
somente podera criminalizar condutas que efetivamente tenham violado, ou no
minimo, colocado em estado de perigo concreto, um bem juridico relevante.

Nesse sentido, Damasio de Jesus (2011, p. 41) afirma que:

O Direito Penal sé deve ser aplicado quando a conduta ofende um bem
juridico, ndo sendo suficiente que seja imoral ou pecaminosa. Entre nés,
esse principio pode ser extraido do art. 98, |, da Const. Federal, que
disciplina as infragdes penais de menor potencial “ofensivo”. Para um setor
da doutrina, o principio da ofensividade (nullum crimen sine injuria) requer,
para a existéncia (material) do crime, que a conduta produza uma lesao

efetiva ou um perigo concreto ao bem juridicamente tutelado.

Dessa forma, pode-se entender o principio da Ofensividade por meio do
axioma “nullum crimen sine injuria”, ou seja, ndo ha crime sem ofensa. Nesse

sentido, Bittencourt (2020, p. 145) em seu Tratado de Direito Penal, preceitua que:

Para que se tipifique algum crime, em sentido material, é indispenséavel que
haja, pelo menos, um perigo concreto, real e efetivo de dano a um bem
juridico penalmente protegido. Somente se justifica a intervengéo estatal em
termos de repressao penal se houver efetivo e concreto ataque a um
interesse socialmente relevante, que represente, no minimo, perigo
concreto ao bem juridico tutelado.

Nessa mesma linha de inteleccdo, o referido autor continua sua
explicacédo afirmando que a Lesividade possui dois efeitos principais. O primeiro diz
respeito ao seu poder em interferir na atividade legiferante, fornecendo parametros
bem definidos para que o legislador ndo criminalize qualquer conduta, devendo se
limitar aquelas que invariavelmente representem verdadeira, real ou concreta ofensa
ao um bem juridicamente tutelado. Por outro lado o principio supra também tem o
condao de condicionar o intérprete da norma tipificada ao dever de encontrar no
caso em concreto, a presenca da violacdo ao bem juridico, ou a configuracdo do
estado de perigo real (Bittencourt, 2020).

Nilo Batista (2007, p. 92), fazendo verdadeira analise aprofundada sobre
este importante preceito constitucional, assevera que o principio da lesividade

possui quatro funcdes bem definidas. Sao elas:

a) Proibir a criminalizacdo de uma atitude interna; significa dizer que

ninguém poderd ser punido pelos seus pensamentos, intencdes ou desejos
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internos, devendo o direito penal se limitar a atuar somente em acoes
concretas. Nesse contexto a atuacdo do direito penal se materializa somente
a partir do momento no qual o agente passa a “agir’ ou se “omitir’ de

determinada a¢&o. N&o a toa, ndo se pune a mera cogitagao.

Proibir a incriminacdo de uma conduta que ndo exceda o ambito do
préprio autor; esta qualidade se manifesta, por exemplo, por meio da
impossibilidade do Estado punir violéncias que néo transbordem para a esfera
dos bens juridicos de terceiros, mas se mantenham na do préprio autor.

Nesses casos, temos o suicidio, a autolesdo ou 0s crimes impossiveis.

Proibir a incriminacdo de simples estados ou condi¢cdes existenciais;
nessa perspectiva se busca impedir que o Estado puna o individuo e ndo a
conduta, isso porque somente pode-se aceitar a existéncia de um direito
penal da acao, e ndo do autor. Portanto, caracteristicas individuais - ou ainda
gue coletivas - mas que dizem respeito somente aos predicados do agente
nao podem servir de base para interferéncia do direito penal -. Nesta
perspectiva, o “direito penal do autor” poderia dar margem para os mais
variados tipos de perseguicdo, aumentando a possibilidade de
desenvolvimento de Estados autoritarios e ditadores, onde estes poderiam
facilmente se valer do direito penal como forma de combater grupos socais e

politicos considerados inimigos ou ameacadores.

Proibir a incriminacdo de condutas desviadas que ndo afetem qualquer
bem juridico; Deste aspecto do principio da ofensividade apreende-se que o
direito penal somente poderd atuar em situagces em que houver evidente
violagdo a bens juridicos, sendo impossivel que exista a criminalizacdo de
condutas meramente reprovaveis do ponto de vista social, como, por
exemplo, usar ou ndo barba, professar determinada religido, ter ou nao ter
tatuagens ou até mesmo ser adepto de determinadas préaticas sexuais,
devendo o direito penal se limitar a protecdo dos bens juridicos relevantes.

Ou seja, a conduta que nao afete nenhum bem juridico, ou afete outros
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elementos da vida social e/ou privada - aquilo que n&o for considerado bem

juridico -, ndo devera ser protegido pelo direito penal.

Dessa forma, o principio da ofensividade caracteriza importante topico
desta pesquisa, visto que possui um didlogo direto com os chamados “crimes de
perigo abstrato”. Como visto anteriormente, os crimes de perigo abstrato séo
agueles nos quais o estado de perigo do bem juridico € presumido, ou seja, se
presume o juris et de jure. Nesses casos frisou-se ser dispensavel a prova de que a
conduta humana de fato colocou o bem juridico tutelado em risco, pois, por meio da
analise empirica do legislador, ja houve a ocorréncia tal perigo.

Em sentido totalmente contrario, pelo menos a primeira vista, vai o
principio da Lesividade/Ofensividade. Isso porque, como bem detalhado neste
topico, este principio determina que para que uma conduta seja considerada crime,
se faz necessario que ela viole ou coloque em risco concreto um bem protegido pelo
tipo.

Dessa forma, quando este principio se confronta com os crimes de perigo
abstrato, logo se percebe uma aparente falha tedrica, visto que nestes ultimos
podera inexistir a concretizagdo do estado de perigo e ainda assim a conduta sera
criminalizada.

Essa percepgdo € compartilhada por diversos doutrinadores nacionais e
estrangeiros. Luigi Ferrajoli (2002, p. 378), pai do garantimo penal, preconiza, ao

fazer sua critica ao direito penal italiano, que:

Temos assistido a uma crescente antecipacdo da tutela, mediante a
configuracdo de delitos de perigo abstrato ou presumido, definidos pelo
carater altamente hipotético e até improvavel do resultado lesivo e pela
descricdo aberta e ndo taxativa da acdo, expressada por férmulas como
"atos preparatérios”, "dirigidos a", ou "idéneos para pdr em perigo" ou
semelhantes.

No que diz respeito especificamente ao confronto entre os crimes de
perigo abstrato e o principio da lesividade, Ferrajoli ainda afirma que tais crimes séo
agueles nos quais nao se requer a comprovacao do perigo real e concreto, de forma
gue o Estado de lesividade implementado pelo suposto perigo € completamente
presumido, inclusive nas hipéteses onde ndo houve perigo. Nesses crimes, afirma o

autor, o que se esta punindo é a mera desobediéncia formal do texto legal por parte
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de agcdo que nado deveria possuir relevancia para o direito penal, de forma que os
crimes de perigo abstrato deveriam ser modificados a fim de constituirem tipos
penais de dano ou, no minimo, de perigo concreto (Ferrajoli, 2002, p. 381).

Em contrapartida, alguns outros doutrinadores, bem como a prépria Corte
Suprema brasileira possuem um entendimento contrario, aderindo a
constitucionalidade dos crimes de perigo abstrato, como se vera mais adiante.

Para esta parcela da doutrina e jurisprudéncia, os crimes de perigo
abstrato ndo encontram ébice no principio da Ofensividade, Intervencdo Minima e
Legalidade quando se analisa a fundo a teoria do Bem Juridico e suas implicac6es
para a andlise do perigo na atual Sociedade de Risco.

Dessa forma, indispensavel € o estudo do Bem Juridico no ambito do
direito brasileiro, bem como suas aplicacfes praticas, uma vez que tal entendimento
concretiza importante elemento para a compreenséao total do caminho desenhado
até o presente momento no que diz respeito a implicacdes materiais dos principios

aqui estudados.
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4 O BEM JURIDICO.

Até o presente momento, muito se falou sobre o conceito de crime e de
como este possui relagéo direta com a protecdo aos bens juridicamente tutelados.
Destacou-se ainda que o0s principios constitucionais da Intervencdo Minima
Legalidade e Ofensividade, em alguns de seus aspectos, justificam-se pela
necessidade de se localizar, dentro do nucleo da relagdo material do crime, a
presenca de violacdo a determinado Bem Juridico.

Necessario se faz, portanto, que se analise mais a fundo qual o conceito
de deste importante elemento para a compreensao da matéria aborda, bem como

suas principais implicacdes na atual sociedade.

4.1 UMA PEQUENA DIGRESSAO HISTORICA.

Com o desenvolvimento e aperfeicoamento da vida em sociedade, natural
foi 0 aumento da complexidade das relacdes e das atividades sociais. A figura do
Estado, portanto, nasce num momento histérico no qual os homens necessitavam
reger com maior grau de seguranca suas relagcdes e conexdes a fim de que estas
pudessem se desenvolver sem maiores entraves e dificuldades. Este leviata se
desenvolveu de tal forma e assumiu tal poder na sociedade que, ja no século XVIII,
inspirados pelas ideias alcancadas pelo iluminismo que acarretaram na Revolugéo
Francesa (1789), comecaram a surgir concepc¢des variadas sobre a figura do
Estado, tais como a de que o direito penal deveria cuidar ndo sé do ato de punir por
punir, mas deveria assumir um papel limitador do ius puniende do Estado, de forma
a restringi-lhe as areas e formas de atuacéo (Estefam, 2018).

E justamente nesse limiar de ideais, que o entendimento ja abordado
nesta pesquisa sobre a necessidade de identificar de maneira bem definida onde e
como o direito penal iria interferir, ou seja, quais bens seriam tutelados, nasce.
Percebe-se, a partir dai, a necessidade de se conceituar a figura do Bem Juridico,
uma vez que importante seria conseguir distinguir um verdadeiro delito de uma
simples atitude interior e sem qualquer lesédo ao direito (Bittencourt, 2020).

Nesse contexto, Binding (final do século XIX), estabeleceu um dos

primeiros conceitos sobre bem juridico, afirmando que o bem seria um interesse
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tutelado pelo Estado e a norma funcionaria como o principal meio para sua efetivar a
protecdo desse interesse. Tal conceito ainda restava muito amplo e geral, pois nao
trazia qualquer tipo de conceito sobre os bens juridicos, apenas se limitado a mudar
sua denominagdo para algo téo indefinido quanto ja era (Estafam, 2018).

Dessa forma, em meados do inicio do século XX, Franz Von Lizst
concebeu a ideia de que ndo era a simples vontade do legislador que dava origem
ao Bem Juridico, mas sim a prépria vida humana por meio da sua expressividade
natural que produzia interesses préprios, de forma que a atividade legislativa, é
dizer, a protecao juridica, apenas conferia esses interesses o status formal de bem
juridico (Bittencourt, 2020).

Diante dessa concepgao, Lizst em sua célebre obra “Tratado de Direito

Penal Alemao”, afirma que:

Todos os bens juridicos sdo interesses humanos, ou do individuo ou da
coletividade. E a vida, e ndo o direito, que produz o interesse; mas s a
protecdo juridica converte o interesse em bem juridico. A liberdade
individual, a inviolabilidade do domicilio, o segredo epistolar eram interesses
muito antes que as cartas constitucionais 0s garantissem contra a
intervencdo arbitraria do poder publico. A necessidade origina a protecéo, e,
variando os interesses, variam também os bens juridicos quanto ao nimero
e quanto ao género. (Lizst, 1899, p. 94 Apud Bittencourt, 2020 p. 885)

A teoria de Lizst, apesar de conferir importe mudanca tedrica no estudo
do bem juridico, ndo foi isenta de criticas. O que se percebe é que esta nova
concepcao possui melhoria para com sua antecessora, pois ndo mais se pautava em
uma andlise puramente legalista com fazia Binding, o que, todavia, ndo era
suficiente.

Em que pese Lizst ndo tenha trazido grandes evolucfes, sua teoria
configura importante mudanca no pensamento da época ao mudar a Otica da
andlise, de forma que o foco agora néo era a simples atividade legislativa do Estado,
mas sim as concepg¢des sociais e sobre quais aspectos da vida privada e coletiva
deveria recair o poder estatal por meio do direito penal.

Seus censores, todavia, afirmavam, por exemplo, que Lizst ndo conseguia
responder quais os interesses humanos tinham relevancia suficiente a ponto de
serem escolhidos pelo legislador para o processo de prote¢éo. (Bittencourt, 2020)

Nesse contexto, buscava-se entender até que ponto a indefinicdo das

guestdes sociais poderiam interferir no conceito de bem juridico, dada a sua
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mutabilidade constante. Significa dizer que a teoria apresentada ndo conseguia se
fundamentar no simples “interesse social”’, uma vez que tal interesse também estava
em constante mudanca, sendo que aquilo que era um consenso social sobre
merecimento de protecdo, ndo o0 era antes e poderia ndo mais ser no futuro
(Estafam, 2018).

Dessa forma, a teoria de Lizst ainda possuia lacunas que necessitavam
de preenchimento, dada sua generalidade e imprecisdo técnica. Foi entdo que ja no
ambito da teoria finalista, Welzel, segundo os ensinamentos de Assis Toledo (1994,
pag. 16) afirmava que o bem juridico “era um bem vital ou individual que, devido ao
seu significado social, é juridicamente protegido.” Esta definicao foi crucial para que
0 mesmo autor chegasse a sua concepcdo propria sobre o tema, culminado assim

na conceituacao defendida nos seguintes termos:

bens juridicos s&o valores ético-sociais que o direito seleciona, com o
objetivo de assegurar a paz social, e coloca sob sua protecdo para que nao
sejam expostos a perigo de ataque ou a lesdes efetivas (Toledo, 1994, Pag.
18).

Este conceito, por sua vez, apesar de guardar semelhanca para com seus
antecessores, representa uma drastica evolu¢cdo, uma vez que ndo mais se limita a
simples atividade estatal ou mesmo foca apenas nas questdes de interesse social.

Percebe-se agora uma delimitacdo maior no que diz respeito a quais
interesses sociais deveria ser alvo da protecdo estatal, sendo que estes deveriam
ser somente aqueles valores ético-sociais determinantes para a boa convivéncia ou
gue possuisse uma valor em si mesmo, com a vida por exemplo.

Todavia, o caminho apresentado pela Teoria Finalista parecia ser uma
faca de dois gumes. Isso porque, na medida em que se autoriza o Estado a buscar a
protecdo dos bens necessarios a paz social, também o autoriza a criminalizar
gualquer conduta que, na sua perspectiva, fosse danosa para a vida em
comunidade. Em obra dedicada ao estudo do bem juridico, Regina Maria Godoy

esclarece que:

As teorias sociologicas afastaram-se da preocupacdo de formular um
conceito material de bem juridico, demonstrando certa fragilidade em se
impedir o arbitrio do intérprete na busca dos especificos objetos de tutela. A
adocdo de uma perspectiva puramente funcionalista revela grande
ineficacia delimitadora, uma vez que ao Estado estaria permitida a
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incriminacdo de valores morais, por exemplo, diante da alegacdo de
disfuncionalidade do sistema (Godoy, 2010, p.. 30).

O que se percebe ao longo dos estudos é que, apesar dos inumeros
tedricos que se debrucarem sobre o tema, ainda hoje, a discussédo sobre o conceito
mais adequado de Bem Juridico produz sérias discussdes, sendo alvo de
divergéncias e conflitos.

Ainda nesse sentido André Estefam assevera que, a partir de uma
abordagem funcionalista, “Claus Roxin, cuja definicdo encontra-se dentre as mais
aceitas, define-o como “todos os dados que sdo pressupostos de um convivio
pacifico entre os homens, fundado na liberdade e na igualdade™. (Roxin, 2012, p. 35
Apud Estefam, 2018, p. 47)

Esta definicdo, todavia, parece, na visdo de alguns filésofos, ainda tao
generalista quanto poderia ser, uma vez que poderia possibilitar que o Estado, na
ansia de tentar proteger todo qualquer interesse social, adquirisse tal poder ao ponto
de interferir em areas que nao lhe competem, como também o poderia fazer quando
das teorias finalistas sobre o tema.

Por isso que Bittencourt (2020, p. 778) destaca que:

Se uma concepcdo predominantemente liberal concede ao Direito Penal
uma funcao protetora de bens e interesses, uma concep¢do comunitarista
pode, por sua vez, degenerar numa orientacdo predominantemente
imperialista e, portanto, reguladora de vontades e atitudes internas, como
ocorreu, por exemplo, com o nacional-socialismo aleméo.

Isto significa dizer que ao dar poder ilimitado ao Estado a fim de que este
promova a paz e controle social almejado, pode-se colher a consequéncia contréria.
Isso porque o estado poderia passar a justificar qualquer de suas acdes com base
na necessidade de protecdo social aos bens juridicos, tornado-se opressor e tendo,
ainda, uma justificativa socialmente aceita para tais atos.

Em razdo disso é que parece ser mais assertiva e l6gica a sua concluséao,

no sentido de que:

O bem juridico estéa relacionado a finalidade de preservacédo das condicfes
individuais necessarias para uma coexisténcia livre e pacifica em
sociedade, garantindo, ao mesmo tempo, o respeito de todos os direitos
humanos. Nesses termos, a criacdo de normas e a exegese do Direito
Penal estdo estritamente vinculadas a deducdo racional daqueles bens
essenciais. Significa, em Ultima instancia, que a nog¢do de bem juridico-



41

penal é fruto do consenso democratico em um Estado de Direito.
(Bittencourt, 2020, p. 280)

Na concepcédo do referido autor o Bem Juridico deveria ser aquele valor
ético-social indispensavel para a vida em comunidade como também para a
preservacdo das condi¢cdes pessoais/privadas, de forma a se proporcionar uma

coexisténcia salutar entre os direitos sociais e individuais.

4.2 O BEM JURIDICO E A CONSTITUICAO.

Até o presente momento muito se viu sobre as diversas teorias que
buscavam, e ainda buscam, conceituar a figura do Bem Juridico. Nesse sentido,
percebe-se que nem mesmo aquelas teorias ou abordagens mais aceitas
conseguiram exaurir o tema, o que demonstra verdadeira dissonancia teérica no que
diz respeito ao melhor entendimento sobre a conceituacdo de Bem Juridico, seja
pela abordagem pela qual se entende estes como um interesse social protegido pelo
legislador, como faziam Binding e Lizst (definicho eminentemente positivista), seja
pela teoria finalista do Welzel, ou ainda pela teoria funcionalista de Claus Roxin.

Esta discussdo apresenta sua importancia justamente no consenso de
que a figura do “Bem Juridico” caracteriza elemento indispensavel para a
conceituacao material de crime, deixando verdadeira lacuna tedrica no estudo deste.

Nesse sentido, 0 que se extrai das diversas doutrinas pesquisadas é que,
em gue pese ndo haja consenso sobre um conceito Unico sobre o Bem Juridico,
podendo ser este um interesse social, um valor ético ou um bem individual, a
doutrina majoritaria parece entrar num acordo no que diz respeito ao entendimento
de que, independentemente de qual seja o conceito adotado, indispenséavel se faz a
sua concretizacdo, ou seja, sua protecdo no campo pratico. Dessa forma, é
necessaria a utilizagdo de um “mediatizador” que, através de parametros bem
definidos e limites claros, ligue o legislador com a escolha do bem que sera tutelado,
gual seja a propria Constituicdo (Oliveira, 2010).

Miguel Tassarine de Oliveira (2010) esclarece que a escolha da Carta
Magna como esse instrumento mediatizador se da pelo fato de que é justamente
nesse documento que estéo as indicacdes dos valores mais caros aquela sociedade

gue a propria constituicdo organiza, e é nesse mesmo documento que o legislador
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podera encontrar, ainda que de maneira implicita, os direitos fundamentais e
indispenséaveis para a manutencao da vida privada e comunitaria.

Nesse contexto de ideias, tem-se que:

O ponto de partida da tese de que a constituicdo exerce direita influéncia no
conteddo das normas penais, consiste em considerar que os valores
basicos constitucionalizados constituem o0s elementos axiolégicos de
natureza ético-juridica, que conferem unidade, fundamento e legitimidade
ao conjunto da ordem juridico-politica da comunidade, séo valores que esta
em constante inter-relacdo e que acabam conformando um auténtico
sistema axioldgico constitucional, vertebrado ao redor do valor-sintese que
o da dignidade da pessoa humana (Gomes, 2011, p. 87)

Dessa forma, percebe-se da visdo do autor, que é do sistema axiolégico
inaugurado pela constituicdo que se pode extrair os valores norteadores das demais
normas que serdao incluidas no ordenamento juridico daquele Estado, funcionando
como verdadeira bussola, posto que serve com referéncia material para a confeccao
e interpretacao das normas infraconstitucionais, inclusive e em especial as penais.

O autor ainda esclarece que ndo estd a falar da simples
leitura/interpretacdo gramatical da constituicdo, ndo é somente a constituicdo formal,
mas sim a “constituicdo material”, é dizer, a constituicdo enquanto sistema axioldgico
gue serve para o estudo do Bem Juridico. (Gomes, 2011, p. 88)

Esta ultima deve ser compreendida como o conjunto de valores, principios
e direitos fundamentais de uma ordem juridica que fazem referéncia ainda a propria
realidade material da constituicdo, mesmo que n&o estejam expressamente
positivados no texto (Cunha, 1995, Apud Oliveira, 2010).

E justamente nesse contexto de ideias que nascem as teorias
constitucionais de bem juridico que, em linhas gerais, partem do entendimento de

que:

O bem juridico protegido pelo direito penal deve ter, ao menos
indiretamente, respaldo constitucional, sob pena de n&do possuir dignidade.
E inconcebivel que o direito penal outorgue protecdo a bens que nio s&o
amparados constitucionalmente, ou que colidam com os valores albergados
pela Carta, j& que é nela que séo inseridos os valores da sociedade que a
produz. (Bianchini, 2007, p. 42)

Ha necessidade, todavia, que se destaque a existéncia de duas
abordagens distintas sobre limitagdo imposta pela constituicdo para a identificacéo e

protecdo dos bens juridicos, quais sejam: o Limite Positivo e o Limite Negativo.
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Esta ultima se manifesta por meio de uma concepc¢ado que confere maior
liberdade ao legislador no momento de escolha dos bens juridicos que tutelados e a
forma como sua atividade legiferante atuara. Isso porque na perspectiva da
constituicdo como limite negativo do Direito Penal, entende- como legitima a cria¢do
de tipos penais que protejam qualquer bem juridico, desde que tal prote¢cdo ndo
configure ofensa direta ou indireta a Constituicdo vigente, ainda que o valor
possivelmente ofendido ndo esteja previsto de maneira expressa no texto
constitucional (Oliveira, 2010).

Nessa linha argumentativa Alice Bianchini (2007, pag. 44), ao tratar sobre

o tema, esclarece que nesse sistema:

A Constituicdo seria utilizada como parametro de legitimacdo da lei penal,
porém, sem exaurir-se na protecdo Unica e exclusiva dos bens nela
albergados. Nessa perspectiva, outros, mesmo que ndo mencionados
diretamente pela Constituicdo, poderiam ser criminalizados. Para tanto,
exige - se, como condicdo, a inexisténcia de antagonismo entre o bem
protegido e a ordem constitucional.

Dessa forma, tem-se que, com base na perspectiva da Constituicdo como
Limite Negativo ao Direito Penal, a escolha de quais seriam o0s bens juridicos a
serem tutelados pelo legislador ndo precisaria estar atrelada aos bens expressos
pela Carta Magna, pois desta resultam apenas limites proibitivos para determinadas
criminalizagbes. E dizer, significa que ndo se faz necesséario a observancia da
relevancia constitucional do bem juridico, mas a simples inexisténcia de ofensa ao
texto constitucional (Oliveira, 2010).

Em sentido contrario, tem-se a Constituicdo como Limite Positivo para o
Direito Penal. Para esta corrente ndo basta que o tipo penal busque proteger um
bem juridico que ndo ofenda a constituicdo, uma vez que isto garantiria perigosa
liberdade para o legislador, mas se faz necessario que o bem juridico escolhido,
esteja expressa ou implicitamente previsto no texto constitucional, ou seja, ao
contrario da perspectiva negativa, € indispensavel que o bem tenha relevancia
constitucional. (Oliveira, 2010).

Miguel Tassarine de Oliveira (2010) esclarece que o raciocinio empregado
obedece a uma logica muito simples. Ela se baseia na ideia de que, se o direito
penal tem como principal objetivo a protecdo de interesses e valores fundamentais

necessarios para bom desenvolvimento social, e sdo justamente esses valores que
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estao presentes na Carta Magna, nada mais justo e adequado que o legislador penal
busgue somente no texto constitucional os bens juridicos que deseja proteger, como
decorréncia légica dos principios da fragmentariedade e intervencdo minima.

Ademais, o referido autor ainda argumenta no sentido de que o direito
penal somente deve atuar ao redor de bens juridicos que possuam relevancia
constitucional como forma obedecer a uma l6gica de proporcionalidade. Nesse
sentido, entende que, se a intervencdo do direito penal tem como consequéncia a
privagdo da liberdade e do patrimonio do sujeito criminoso, e estes sao direitos
fundamentais conferidos de maneira expressa e taxativa pela constituicdo, 0s
direitos fundamentais — leia-se bens juridicos — também necessitam ter a mesma
relevancia constitucional. (Oliveira, 2010).

E por esse motivo que Franco Bricola (1975, p. 15), importante penalista
italiano citado por Miguel de Oliveira (2010, p. 99) em seus estudos sobre o tema,
afirma que “a sancao penal pode ser adotada somente em presenca da violacdo de
um bem, o qual, sendo em de igual grau de relativamente ao valor (liberdade
pessoal) sacrificado, seja ao mesmo dotado de relevancia constitucional”.

Sobre a proporcionalidade, importante ressaltar que:

Ndo se trata para todos os defensores da necessaria relevancia
constitucional do valor penalmente protegido, a exigéncia de uma
equiparagao “total” entre valor ofendido pelo agressor - valor restringido pela
sancdo penal, mas pelo menos, de uma nao profunda desproporcdo, da
garantia de que so se restringirdo valores fundamentais do agressor face a
uma ofensa de valores também muito importantes para a vida em comum.
(Cunha, 1995, p. 169 Apud Oliveira, 2010, p. 100).

Esta € uma teoria que, assim como qualquer outra, ndo esteve livre de
criticas. Luis Flavio Gomes (2002) destaca que apesar de seu brilhantismo teérico, a
teoria positiva desconsidera o condicionamento histérico da constituicdo, de forma
gue limitaria e impossibilitaria a atividade do legislador penal que buscasse proteger
bens juridicos que surgissem posteriormente em razdo do desenvolvimento cultural,

social, e econdbmico que, obviamente, ndo estariam protegidos pela constituicao.

4.3 A SOCIEDADE DE RISCO E O BEM JURIDICO.

O termo Sociedade de Risco comumente é utilizado para se referir aos

atuais paradigmas da sociedade moderna Pds-Revolucao Industrial, onde as micro e
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macro relagbes sociais ganharam novos contornos, em especial com o
desenvolvimento de uma comunidade global cada vez mais conectada o que se
traduz inequivocadamente, no aumento de confrontos individuais e coletivos (Rosa,
2007).

Significa dizer, nesse sentido, que a atual sociedade se pauta em um
verdadeiro “looping”, onde o desenvolvimento industrial e tecnologico € impulsionado
e justificado pelas ralacdes sociais cada vez mais complexas e abrangentes, e estas
relacbes, por sua vez, sao pautadas e influenciadas diretamente pelo
desenvolvimento técnico-industrial.

O sociodlogo britanico Anthony Giddens (2006, p. 36), traz o seguinte

esclarecimento:

As culturas tradicionais nao tinham um conceito de risco porque néo
precisavam disso. Risco ndo é o mesmo que infortinio ou perigo. Risco se
refere a infortinios ativamente avaliados em relacdo a possibilidades
futuras. A palavra s6 passa a ser amplamente utilizada em sociedades
orientadas para o futuro — que véem o futuro precisamente como um
territério a ser conquistado ou colonizado. O conceito de risco pressupde
uma sociedade que tenta ativamente romper com seu passado — de fato, a
caracteristica primordial da civilizag&o industrial moderna.

Seguindo 0 mesmo entendimento, Tulio Arantes Bozola (2014, p. 46),

utilizando-se dos ensinamentos de Jesus Maria Silva Sanchez (2011) determina que:

Além da sociedade do risco tecnolégico tem-se a sociedade de objetiva
inseguranca onde a coletividade ndo abre méao do desenvolvimento técnico,
da comercializagdo de novos produtos, utilizacdo de novas substancias
cujos possiveis efeitos nocivos sdo desconhecidos mas a incorporacéo
desses novos fatores a vida privada tem gerado incerteza sociais

Nessa linha de inteleccdo o autor compreende que 0S riscos sao
resultados de uma busca desenfreada pelo controle dos acontecimentos futuros,
fazendo com que os riscos deixassem de ser mero aborrecimento casuistico e
passassem a integrar o préprio nacleo das relagbes sociais, de forma que as
consequéncias de determinados atos ndo se limitam apenas aqueles que compdem
a relacéo, mas extrapolam para toda a sociedade (Bottini, 2010).

N&o a toa, segundo as licbes de Machado (2005), o direito penal passa a
atuar de maneira cada vez mais enérgica em diferentes ordenamentos juridicos ao

redor do mundo, buscando dar respostas aos riscos da atual sociedade, o que,
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inegavelmente, confere elevado poder de interferéncia na esfera privada da
liberdade individual.

E justamente nesse contexto de ideias que os crimes de perigo abstrato
surgem com grande relevancia, vez que o Estado passa a buscar, por meio da
criminalizacdo preventiva, condutas cada vez mais abrangentes e, até certo ponto,
incertas. Significa dizer que em razdo da concepcao de risco social inerentes as
atividades sociais, profissionais, e de geracao de riqueza, o Estado passa a atuar na
busca pela protecdo de mais, maiores e mais amplos bens juridicos, uma vez que a
inseguranga obriga esta instituicdo a atuar de forma cada vez mais preventiva e
intransigente.

Pierpaolo Cruz Bottini (2010, p. 93), em obra dedicada exclusivamente ao

estudo dos crimes de perigo abstrato afirma que:

A falta de clareza na redac¢éo dos tipos penais, o largo emprego de normas
abertas ou em branco, a fluidez dos bens juridicos decorre, em ultima
instancia, do paradoxo do risco, pois a0 mesmo tempo em que desejamos
sua suspensdo, dependemos dele para a manutencdo da estrutura
econdmica e social atual.

Por sua vez, Jesus Maria Silva Sanchez, em obra dedicada a investigar

as causas e consequéncias da expansao penal, afirma que:

A sociedade de risco ou da inseguranca, conduz, pois, inexoravelmente, ao
Estado vigilante ou Estado da prevencédo. E os processos de privatizacdo e
liberalizacdo da economia, em que nos encontramos imersos, acentuam
essa tendéncia. Nesse contexto policial-preventivo, a barreira de
intervencdo do Estado nas esferas juridicas dos cidaddos se adianta de
modo substancial. Com efeito, as intervencdes de inspecéo (supervisoras,
de controle) podem ser puramente rotineiras: de fato, para iniciar uma
inspecdo ndo se exige a justificativa de existéncia de indicios concretos de
perigo para a ordem administrativo-policial. O procedimento de inspecdo —
intensificando ainda mais o principio fundamental que se expressa ho
procedimento sancionador de infragces administrativas formais — aparece
entdo claramente norteado por um critério gerencial em relacdo aos riscos.
(Sanchez, 2011, p. 165)

Pode-se afirmar, nessa linha de inteleccdo, que com o atual
desenvolvimento social decorrente do desenvolvimento tecnoldgico, os individuos
passam a sentir a necessidade de se proteger contra 0s riscos inerentes a atividade
social, buscando, no direito penal, a amenizagédo de sua inseguranga, de forma que

este passa se portar como verdadeiro Soft Law, culminando na criacdo de tipos
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penais de perigo abstrato como forma de tutelar as condutas sociais inerentemente
perigosas para bens juridicos cada vez menos especificos. (Hassemer, 2003)
Todavia, a legitimacdo dos tipos penais de perigo presumido ndo se
basta na justificativa baseada exclusivamente na necessidade resposta aos riscos
da atual sociedade e para a protecdo preventiva de bens juridicos de elevado valor

social, sob pena de se cair na banalizacéo do direito penal.
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5 DA (IN)CONSTITUCIONALIDADE DOS CRIMES DE PERIGO ABSTRATO.

Realizada toda a construcdo tedrica e dogmatica sobre os temas e
conceitos que norteiam e sustentam a discussdo sobre a constitucionalidade dos
crimes de perigo abstrato frente aos principios extraidos da Constituicdo Federal de
1988, se faz indispensavel analisar mais a fundo o conceito de Crime de Perigo
Abstrato, fazendo-se uma anélise de tipos penais que se enquadrem nessa definicéo
e como a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores vem decidindo no que concerne a

sua compatibilidade material com a constituigéo.

5.1 — O CONCEITO, EXEMPLOS E JURISPRUDENCIA.

Como j& destacado no Topico 2.2.3 do inicio desta pesquisa, o crime de
perigo abstrato costuma ser conceituado como aquele tipo penal que, para a sua
consumacdao, nao exige que a conduta do agente criminoso cause dano ao bem
juridico tutelado pela norma, bastando que o a gente pratiqgue a conduta descrita no
texto legal, posto que esta, pela concep¢do do legislador penal, jA possui, por sua
propria natureza, o poder de gerar um estado de perigo.

Para uma melhor compreensédo faz-se necessario que se entenda que a
legislacdo penal ndo cuida somente das condutas que causem efetivo dano a
determinado bem juridico, mas atua também na reprimenda de atos que exponham
tais bens a um estado de perigo. Os chamados crimes de perigo concreto sdo um
exemplo do alegado. Nestes tipos penais, o legislador cuida de acdes que, apesar
de nédo atingirem diretamente um bem juridico, o colocam, no caso concreto, a um
perigo mediato. O perigo, nesse sentido, € analisado por meio de uma valoracéo
probabilistica de superveniéncia de dano para o bem juridico protegido pela norma
ocasionado pelo perigo que a conduta desenvolvida pelo sujeito representa
(Bittencourt, 2020).

Dessa forma, temos que:

de um ponto de vista puramente l|dgico, o perigo consiste na mera
possibilidade de um evento temido, ndo podendo ele, entretanto, assumir
importancia pratica, sendo quando essa possibilidade apresente certa
relevancia, de vez que, psicologicamente, o temor de um evento
normalmente ndo € suscitado sendo quando se reconhece relevante
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possibilidade de sua verificacdo (Grispigni, 1920, p. 104, Apud Hungria,
1978, p. 18).

Nesse sentido, ao contrario dos crimes de perigo concreto, onde se faz
necessaria a comprovacao efetiva de que a conduta pratica expés o bem juridico a
um perigo real, sendo admitida a prova em contrario, os crimes de perigo abstrato
sdo aqueles cujo perigo € insito na conduta e presumido, segundo a doutrina
majoritaria, juris et de jure (estabelecido por lei e considerado por esta como
verdade).

Observa-se que ao construir o modelo tipico de crimes abstratos
perigosos, 0s legisladores combinaram realidade e experiéncia e identificaram
comportamentos que inevitavelmente trazem consigo um perigo inerente pela sua
prépria natureza aos objetos protegidos pela norma juridica.

Acredita-se, portanto, que a conclusdo sobre a situacdo de perigo
causada pela pratica de comportamento tipico € feita ex ante, independentemente
de haver evidéncias no caso especifico de que o comportamento do ator causou de
forma eficaz ou ineficaz a situacdo de perigo para o bem juridico que o tipo penal
buscava resguardar.

Como exemplos, podemos citar o art. 306 da Lei n° 9.503/97 (Cddigo de
Transito Brasileiro) que criminaliza a conduta de conduzir veiculo automotor sob
enfeito de alcool, e o tipo penal disposto no art. 14 da Lei n° 10.826/2003 que trata
do porte de arma de fogo sem municao.

O crime de embriaguez ao volante esta previsto no art. 306 da Lei n°
9.503/97, também conhecido como Cédigo de Transito Brasileiro, no Capitulo XIX
“Dos Crimes De Transito”, Secao Il, onde trata de “Crimes em “Espécie”.

Este delito, todavia, ja passou por algumas alteracbes em sua redacéo, o
gue causou, ao logo do tempo, alteracdes na sua classificacdo dogmética. Como
prova disso, temos que a redacao original do art. 306 era a seguinte: “Conduzir
veiculo automotor, na via publica, sob a influéncia de alcool ou substancia de efeitos
analogos, expondo a dano potencial a incolumidade de outrem”. (Kist, 2013)

Observe que o texto original continha a descricdo de um tipo penal que
possuia, para a sua concretizacdo, trés elementos basicos: estar o agente
conduzindo o veiculo em uma via publica, estar ele sob a influencia de alcool e, por

fim, expor a perigo a incolumidade fisica de outra pessoa (Faria, 2015).
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Pela analise do texto legal logo se percebe que originalmente o crime de
embriaguez ao volante tratava-se de um crime de perigo concreto, visto que o tipo
penal atraia a necessidade de demonstracdo do efetivo estado de perigo causado
pela conduta delituosa perpetrada pelo agente ativo, sendo este um elemento
essencial para afericdo da culpa da tipicidade da acéo, vez que a exposi¢cdo ao dano
em potencial caracterizava-se como elemento constitutivo do proprio tipo penal.

Esta redacao, por sua vez, sofreu uma consideravel alteracéo ja no ano
de 2008 pela Lei n® 11.705 que, convertendo a Medida Proviséria n® 405 editada
pelo Presidente da Republica, trouxe modificacdes ao texto e, consequentemente,
ao proprio tipo penal. A redacdo passou entdo a determinar que se considerava
como crime: “conduzir veiculo automotor, na via publica, estando com concentragao
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”
(Brasil, 2008).

Aqui ja é possivel notar significativa mudanca na natureza do crime
trazido pelo Cddigo de Transito. Os elementos indispensaveis a caracterizacdo do
tipo passaram a ser: conduzir o veiculo em via publica e possuir uma concentracao
de alcool no sangue superior a 6 (seis) decigramas por litro. Nesse sentido, percebe-
se que o tipo penal abandou por completo a necessidade de efetiva comprovacéao de
gue a conduta do agente em dirigir sob efeito de alcool, tenha colocado em risco
potencial a incolumidade fisica de outrem, tratando-se agora de crime de perigo
abstrato, onde € desnecessaria a presenca do estado de perigo, vez que esta
passou a ser presumida pelo legislador (Faria, 2015).

Acontece que com o aumento do policiamento da chamada “Lei Seca”,
iniciou-se a discussao sobre a obrigatoriedade do uso do bafémetro nas diligencias
policiais frente ao principio da ndo incriminacao extraido do art. 5°, LXIll da CRFB/88
gue determina que ninguém podera ser obrigado a produzir provas contra si mesmo.
Dessa forma, o tema chegou ao Superior Tribunal de Justica por meio do REsp
1.111.566/DF que acatou a tese defensiva e determinou que aqueles que fossem
parados nas blitz poderiam se negar a realizar o teste do bafémetro. (Faria, 2015)

Como que em resposta quase que imediata, fora publicada a Lei

12.760/2012 que novamente alterou o texto legal, assim determinando:
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Art. 306. Conduzir veiculo automotor com capacidade psicomotora alterada
em razao da influéncia de é&lcool ou de outra substancia psicoativa que
determine dependéncia: (Redacdo dada pela Lei n® 12.760, de 2012)
Penas - detencdo, de seis meses a trés anos, multa e suspensédo ou
proibicdo de se obter a permissdo ou a habilitacdo para dirigir veiculo
automotor.

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

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

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

§ 2° A verificacéo do disposto neste artigo podera ser obtida mediante teste
de alcoolemia ou toxicoldgico, exame clinico, pericia, video, prova
testemunhal ou outros meios de prova em direito admitidos, observado o
direito a contraprova. (Redacdo dada pela Lei n° 12971, de
2014) (Vigéncia)

Pela nova — e atual — redacdo, o legislador a um s6 tempo manteve o tipo
penal como crime de perigo abstrato, dispensando por completo a necessidade da
existéncia do estado de perigo, e buscou a solucdo para o problema da
comprovacdo material da conduta, dispensando um nivel limite de alcool no sangue
e exemplificando nominalmente outras formas de comprovar a prética delituosa
(Kist, 2013).

Nesse sentido, tem-se que o tipo penal previsto no art. 306 do CTB é um
exemplo caracteristico de crime de perigo abstrato, sendo perceptivel que para a
sua configuracdo o legislador propositalmente dispensou a necessidade de
comprovagdo que o condutor, ao conduzir um veiculo sob efeito de alcool ou outra
substancia que altere capacidade psicomotora, tenha de fato exposto outra pessoa a
um risco de vida concreto. (Kist, 2013)

A discussdo sobre a constitucionalidade deste crime, por sua vez, nao
encerrou-se facilmente, tendo o Supremo Tribunal Federal exposto seu
entendimento por meio do HC 109269/MG, no qual a Suprema Corte fixou a

seguinte jurisprudéncia:

HABEAS CORPUS. PENAL. DELITO DE EMBRIAGUEZ AO VOLANTE.
ART. 306 DO CODIGO DE TRANSITO BRASILEIRO. ALEGAGAO 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 protecdo da incolumidade pessoal, para alcancar
também a tutela da protecdo de todo corpo social, asseguradas ambas
pelo incremento dos niveis de seguranca nas vias publicas.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12760.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12760.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12760.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12760.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12760.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L12971.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L12971.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L12971.htm#art20
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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 é 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 opcéo 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 previséo legal.

V — Ordem denegada.

(STF - HC: 109269 MG, Relator: Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Data de
Julgamento: 27/09/2011, Segunda Turma, Data de Publicacdo: DJe-195
DIVULG 10-10-2011 PUBLIC 11-10-2011)

Dessa forma, o STF deu por encerrada a discusséo, esclarecendo que
considerava o crime do art. 306 do CTB como crime de perigo abstrato e totalmente
constitucional, visto que o tipo buscava ndo so a protecdo individual, mas sim manter
a ordem e incolumidade publica resguardadas, sendo a conduta prevista no artigo
mencionado perigosa por sua propria natureza, o que justificava sua criminalizacédo
antecipada.

Assim como o crime de embriaguez ao volante, o crime de Porte llegal de
Arma de Fogo também constitui um classico exemplo do crime de perigo abstrato, ja
tendo sua constitucionalidade discutida no ambito dos tribunais superiores.

Este crime esta previsto no art. 14 da Lei n° 10.826/2003 que assim

leciona:

Art. 14. Portar, deter, adquirir, fornecer, receber, ter em depdsito, transportar,
ceder, ainda que gratuitamente, emprestar, remeter, empregar, manter sob
guarda ou ocultar arma de fogo, acesso6rio ou munigdo, de uso permitido,
sem autorizacdo e em desacordo com determinacgéo legal ou regulamentar:
Pena — recluséo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa. (BRASIL, 2003)

Por se tratar de alteracdo legal, a tipificacdo da conduta passou a ser
amplamente discutida nos tribunais, especialmente nos casos em que 0 a gente
portava arma sem qualquer tipo de muni¢do. Dessa forma, ja no ano de 2005, o
Supremo Tribunal Federal foi confrontado pela tese de atipicidade conduta descrita
no art. 14 da referida lei quando o suposto agente criminoso estivesse portando
arma desmuniciada, conforme se pode extrair do RHC 81057/SP.

No julgamento do recurso o Supremo Tribunal Federal firmou

entendimento de que, nos casos que 0 agente traz consigo arma de fogo e nao
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possui ao lancar da mao muni¢gbes adequadas, estar-se-ia diante de uma conduta
atipica, uma vez que a prética perpetrada pelo entdo criminoso ndo alcancaria o
objeto material do tipo penal. (Faria, 2015)

Este, todavia, ndo foi um entendimento que se sustentou por muito tempo.
Ja no ano de 2012, o STF novamente foi confrontado pela discussao envolvendo a
figura normativa do art. 14 da Lei 10.826/03 quanto a sua compatibilidade para com
a Constituicdo Federal de 1988 por meio HC 102087/MG, oportunidade na qual o
Supremo Tribunal fixou novo entendimento, desta vez pela constitucionalidade do

tipo penal. Observe:

HABEAS CORPUS. PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO
DESMUNICIADA. (A) TIPICIDADE DA CONDUTA. CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS PENAIS. MANDATOS
CONSTITUCIONAIS DE CRIMINALIZACAO E MODELO EXIGENTE DE
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS EM MATERIA
PENAL. CRIMES DE PERIGO ABSTRATO EM FACE DO PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE. LEGITIMIDADE DA CRIMINALIZACAO DO
PORTE DE ARMA DESMUNICIADA. ORDEM DENEGADA. 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 criminalizacéo de condutas ( CF, art. 5°, XLlI,
XLI, XL, XLIV; art. 7°, X; art. 227, § 4°). Em todas essas € possivel
identificar um mandato de criminalizagao 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 protegdo (Schutzgebote). Pode-se
dizer que os direitos fundamentais expressam ndo apenas uma proibi¢ao
do excesso (Ubermassverbote), como também podem ser traduzidos como
proibicdes de protegdo insuficiente ou imperativos de tutela
(Untermassverbote). Os mandatos constitucionais de criminalizagéo,
portanto, impdem ao legislador, para seu devido cumprimento, o dever de
observéancia do principio da proporcionalidade como proibicdo de excesso
e como proibicdo de protecao 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 acdo para eleger os bens juridicos penais e avaliar as medidas
adequadas e necesséarias para a efetiva protecdo desses bens. Porém,
uma vez que se ateste que as medidas legislativas adotadas transbordam
os limites impostos pela Constituicdo — o que podera ser verificado com
base no principio da proporcionalidade como proibicdo de excesso
(Ubermassverbot) e como proibichio de protecdo  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.
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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
depdsito, transportar, ceder, emprestar, remeter, empregar, manter sob sua
guarda ou ocultar arma de fogo. Nessa espécie de delito, o legislador penal
nédo toma como pressuposto da criminaliza¢é@o a lesdo ou o perigo de lesdo
concreta a determinado bem juridico. Baseado em dados empiricos, o
legislador seleciona grupos ou classes de ac8es que geralmente levam
consigo o indesejado perigo ao bem juridico. A criagdo de crimes de perigo
abstrato ndo representa, por si s6, comportamento inconstitucional por
parte do legislador penal. A tipificacdo de condutas que geram perigo em
abstrato, muitas vezes, acaba sendo a melhor alternativa ou a medida mais
eficaz para a prote¢do de bens juridico-penais supraindividuais ou de
carater coletivo, como, por exemplo, 0 meio ambiente, a salde etc.
Portanto, pode o legislador, dentro de suas amplas margens de avaliacédo e
de decisdo, definir quais as medidas mais adequadas e necessérias para a
efetiva protecdo de determinado bem juridico, o que Ihe permite escolher
espécies de tipificacdo proprias de um direito penal preventivo. Apenas a
atividade legislativa que, nessa hipétese, transborde os limites da
proporcionalidade, poderd ser tachada de inconstitucional. 3.
LEGITIMIDADE DA CRIMINALIZACAO DO PORTE DE ARMA. H&, no
contexto empirico legitimador da veiculacdo da norma, aparente lesividade
da conduta, porquanto se tutela a seguranca publica (art. 6° e 144, CF) e
indiretamente a vida, a liberdade, a integridade fisica e psiquica do
individuo etc. Ha inequivoco interesse publico e social na 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 questdo, 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.

(STF - HC: 102087 MG, Relator: Min. CELSO DE MELLO, Data de
Julgamento: 28/02/2012, Segunda Turma, Data de Publicacdo: DJe-159
DIVULG 13-08-2012 PUBLIC 14-08-2012 EMENT VOL-02657-01 PP-
00068)

Dessa forma, a entdo composicdo da Corte Suprema de Justica sustentou
entendimento sobre a constitucionalidade da criminalizagcdo da conduta de portar
arma de fogo, ainda que esta esteja desmuniciada, sob o argumento de que o
legislador, quando da tipificacdo da conduta delituosa, ndo estava simplesmente
discutindo a protecao de bens juridicos individuais, mas sim a forma mais eficaz de
conferir protecdo a bens juridicos supraindividuais e coletivos por meio da
criminalizacdo de condutas que, empiricamente, se sabe possuir elevado grau de
periculosidade.

Tal precedente € mais um exemplo de como o Supremo Tribunal Federal
assentou entendimento de que os crimes de perigo abstrato ndo podem ser tidos por
inconstitucionais pela sua simples natureza, mas possuem justificacéo na busca pela
protecdo preventiva de bens juridicos coletivos almejada pelo Poder Legislativo que,

incapaz de criar mecanismos mais eficazes, langa mao dos crimes perigo abstrato.
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Esta é uma perspectiva que, apesar das divergéncias vem ganhando
certo espaco dentro da doutrina brasileira. O seu principal ponto de partida encontra
respaldo justamente numa abordagem que cuida de levar em consideracdo novas

abordagens sobre a chamada sociedade de risco

5.2 - O PERIGO NA SOCIEDADE DE RISCO.

Como ja debatido em t6picos anteriores, a sociedade de risco representa
importante elemento dentro da discussao sobre a constitucionalidade dos crimes de
perigo abstrato. Isso se da pelo fato de que esta nova perspectiva sobre as relacdes
sociais e seus reflexos no Direito Penal possui diversas consequéncias para a
analise da constitucionalidade dos crimes de perigo abstrato.

Nesse sentido, tem-se que o0 conceito de sociedade de risco €
frequentemente utilizado para se referir as condi¢cfes atuais da sociedade moderna
pés-revolucado industrial, em que as relagdes sociais adquiriram novos contornos,
especialmente com o desenvolvimento de comunidades globais cada vez mais
interligadas, o que acaba culminando no aumento de tipos de conflitos, ndo somente
em quantidade, como em natureza.

Para esta corrente de pensamento, a sociedade moderna, que esta
pautada principalmente no desenvolvimento técnico-industrial, acabada por originar
relagbes sociais — tanto numa esfera mais reduzida, como a familia, quanto em
ciclos com uma cadeia maior de envolvidos - cada vez mais complexas. (ROSA,
2017)

E justamente desta complexidade que se é possivel avaliar o conceito de
risco. Anthony Giddens (2006) esclarece que o Risco ndo se trata de um incerteza
para com as consequéncias futuras de determinado ato ou relagdo. Muito pelo
contrario, o Risco se refere justamente aos infortunios previamente avaliados em
relacdo as possibilidades futuras que, dada a complexidade de tais relacbes, se
mostram maiores em numero e em dificuldade de resolucéo.

Por isso é que Bottini (2010) afirma que as relacBes sociais ganham
contorno diferenciado quando do surgimento de novas tecnologias. Na visdo do
autor os perigos surgem como consequéncia de uma busca desenvolvida para

dominar os eventos que poderao ocorrer no futuro, resultando na transformacéo dos
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riscos de simples incidentes isolados da vida cotidiana para sua caracterizagao
como elemento essencial nas interacdes sociais. Isso significa que as ramificacdes
de certas acOes ndo se restringem exclusivamente aos participantes diretos da
situacdo, mas se estendem por toda a sociedade.

E exatamente nesse contexto de ideias que o Estado passa atuar - em
especial por meio do direito penal - de maneira cada vez mais intransigente nas
relacdes sociais. Ora, se cada vez mais e maiores sdo as incertezas para com
consequéncias futuras das relagBes construidas no hoje, maior sera a interferéncia
do poder estatal na tentativa de regular essas relacdes e proteger os bens juridicos
gue poderdo sofrer com estas consequéncias futuras. (Bottini, 2010)

A figura do crime de perigo abstrato ganha aqui especial relevo, posto que
se trata de uma das principais ferramentas utilizadas pelo Estado para proteger bens
juridicos que julga como merecedores, ante a antecipacdo da conduta criminosa,
tendo-se a consumacao do tipo penal antes mesmo que se verifique, no caso
concreto, a efetiva ofensa ao bem juridicamente tutelado.

Destaca-se que Bottini (2010) chama atencao para o processo conhecido
como “Administrativizacdo” do direito penal, por meio do qual, aquele que deveria
ser a Ultima ferramenta em razdo do principio da Intervencdo Minima, passa ser
utilizado como mera resposta imediatista e administrativa aos problemas sociais,
tendo, contudo, repercussdes mais severas do que aquelas verdadeiramente
administrativas.

Como resposta a esta problematica o autor estabelece que se deve
analisar o tipo penal de perigo presumido também com base na teoria do bem
juridico, no sentido que o legislador somente poderia criminalizar as condutas que
guardarem em si a essencialidade de serem perigosas por sua propria natureza.

Assim afirma que:

O abalo social que legitima a repressao é revelado inicialmente pela da
conduta, e no pelo resultado material ex post. A consolidacido de um direito
penal que proteja, de maneira racional e funcional, os bens juridicos diante
dos novos riscos exige, em alguns momentos, a antecipagdo da tutela. O
que se faz necessario é a configuracéo de limites preciosos para a atuagéo
repressiva estatal, por meio da constru¢do de uma politica criminal racional
e teleoldgica que impeca, em nome do alargamento da protecdo 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 (Bottini, 2006,
p. 100).
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O autor propde, nesse sentido, que o estado também deve criar
mecanismos penais que sejam capazes de efetivamente proteger determinados
Bens Juridicos expostos aos atuais riscos sociais. Dessa forma, supostamente, se
justificaria e criacdo de crimes de perigo abstrato, deste que estes estejam limitados
a condutas eminentemente perigosas.

Aqui é possivel observar singela evolugdo argumentativa no que diz
respeito legitimacdo dos crimes de perigo abstrato, uma vez que ndo se esta mais
falando em simples justificativa utilitarista como resposta a um problema social, mas
sim em adequar dos crimes de perigo abstrato a uma verdadeira politica penal
pautada na necessidade decorrente da sociedade de risco e em conformidade com
a Teoria do Bem Juridico.

Nesse sentido a segunda parte da premissa se justificaria pelo fato de
gue, determinadas condutas, quando praticadas, possuem, pela sua propria
natureza, a potencialidade de expor um Bem Juridico a risco. Esta situacdo por sua
vez acaba criando uma “situagao de crise” para o bem juridicamente tutelado, o que
deveria também ser entendimento como lesdo ao bem juridico (Gallas, 1972 Apud
Joffily, 2016).

Sob a dtica empregada, pode-se afirmar que a potencialidade — incerteza
- de exposicao ao perigo também constitui uma forma de lesdo ao direito tutelado,
ou seja: “A lesividade nao é verificada apenas nos comportamentos que danificam
bens juridicos, mas abarca também a ameaca real ou potencial do objeto de tutela,
que revela condutas penalmente relevantes” (Bottini, 2006 p. 100).

O autor ainda complementa afirmando que:

A presuncao iuris tantum de perigo passa a ser iuris et de iure, ou seja,
absoluta e irrefutavel, que atinge a materialidade do injusto e o aproxima
dos crimes de desobediéncia, em que a mera violacdo da norma ja legitima
a intervencd@o penal sobre o comportamento. Nestes casos, a duvida, a
incerteza, a obscuridade que recai sobre as atividades restritas pelas
medidas de precaucao pesa contra 0 acusado, que tera que demonstrar a
inocuidade de seu comportamento em um contexto em que nem a ciéncia
pode oferecer respostas claras sobre a questao (Bottini, 2006, p. 101).

Dessa forma, tem-se que, desde que estejam de acordo com os limites
legais, os crimes de perigo abstrato ndo poderiam ser considerados imediatamente

inconstitucionais, vez que sua construcdo atenderia aos anseios da atual sociedade
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de risco e, a0 mesmo tempo, atenderia a teoria do bem juridico, devendo o juiz no
caso concreto, analisar sistematicamente se aquela conduta possuia ou ndo a

potencialidade de expor o bem juridico penal a um estado de perigo.

5.3 DAS CRITICAS DOUTRINARIAS.

Em que pese os tribunais superiores possuam jurisprudéncia pacifica
sobre a constitucionalidade dos crimes de perigo abstrato e parte da doutrina ja
reconheca sua legitimagdo com base nos contornos da Sociedade de Risco,
conforme destacado no tépico anterior, grande parte da doutrina mais tradicional
continua a rejeitar por completo a figura dos crimes de perigo presumidos, votando
pela sua inconstitucionalidade quando confrontados com a Carta Magna de 1988.

Doutrinadores como Luis Flavio Gomes, Cesar Roberto Bittencourt e
Damasio de Jesus séo criticos ferrenhos desta modalidade de crime, sustentando
suas indignacdes nos principios da Intervencdo Minima, Legalidade e,
principalmente, no principio da Ofensividade, todos estes ja estudados e debatidos
ao longo do Capitulo 3.

Para estes autores, o principio da lesividade deve ser levado a sério
guando da criminalizacdo de determinada conduta. Conforme se extrai das
explicagbes contidas no Topico “3.3 - Principio da Lesividade”, este axioma
determina que somente podem ser alvo do direito penal aquelas condutas que
provoquem efetivo dano a um bem juridicamente tutelado ou, no minimo, o
exponham a um risco real.

Diante deste principio, Damasio de Jesus (2009) leciona a ideia de que a
presuncao de perigo absoluta, que é caracterizador dos crimes de perigo abstrato,
ofende ao principio da lesividade, uma vez que n&o se permite ao autor a prova de
gue sua conduta ndo expbs o bem juridico tutelado a risco real, ou seja, ndo lhe é
permitido a demonstracéo da inocuidade de sua conduta.

Nesse sentido, o raciocinio se pauta na ideia de que a presuncgao jures et
de jure, é dizer, a presuncdo absoluta de que a conduta criminalizada sempre vai
comportar risco, pode — e vai — eventualmente, criminalizar condutas que nao
colocaram em perigo o bem juridico que o tipo penal buscava proteger, de forma que

0 agente criminoso, sem a chance de demonstrar a inocuidade de sua conduta, visto



59

gue o tipo penal é indiferente para com tal requisto, podera sofrer com a mao do
Estado mesmo sem ter ofendido qualquer bem juridico.

Nesse contexto de ideias, tem-se que:

A presuncdo, de natureza absoluta (juris et de jure), ndo permite que o
acusado demonstre a inocuidade de seu comportamento, que sua conduta
ndo se mostrou efetivamente perigosa. Como o diz LUIZ FLAVIO GOMES,
criticando a adocédo de infracbes penais de perigo abstrato em nossa
legislagdo e sua aceitagcdo pelos tribunais, “mesmo quando a conduta
mostra-se indcua, em termos de ofensa ao bem juridico protegido, de
acordo com ampla jurisprudéncia, imp8e-se a condenagao” (A questdo da
inconstitucionalidade do perigo abstrato ou presumido, Sdo Paulo, 1994, p.
4 e5,n. 6 e 8), 0que 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. [...] Concluséo:
ndo sdo admissiveis delitos de perigo abstrato ou presumido em nossa
legislagcéo (Jesus, 2009, p. 20).

Em resumo, significa dizer que a existéncia dos crimes de perigo abstrato
abre a possibilidade criminalizagdo de condutas que, quando praticadas em certas
condicGes, ndo importem em qualquer tipo perigo, 0 que constitui séria afronta ao
principio da ofensividade.

Nesse mesmo sentido, Zaffaroni (2006), esclarece que além da
problematica de ndo se admitir prova em contrario, os crimes de perigo presumido
constituem problematica no que diz respeito a prépria natureza dos tipos penais,
uma vez que se mostra incompreensivel e ilégico pensar na criminalizacdo de
condutas que ndo afetam bens juridicos, enquanto o direito penal possui razdo de

ser na tutela desses bens. O autor afirma que:

a afetacdo do bem juridico € um requisito da tipicidade penal, mas néo
pertence a tipicidade legal, apenas a limitando. Se a norma tem sua razéo
de ser na tutela de um bem juridico, ndo pode incluir em seu ambito de
proibicdo as condutas que ndo afetam o bem juridico. Consequentemente,
para que uma conduta seja plenamente tipica € necessario que tenha
afetado o bem juridico. Embora se trate de um conceito que nos
proporciona um claro instrumento de interpretacdo do tipo penal, pode
acontecer que o tipo legal tenha configurado, e, no entanto, o bem juridico
néo tenha sido atingido (Zaffaroni, 2006, p. 483).

As criticas aos crimes de perigo abstrato também se encontram presentes
na obra do Luigi Ferrajoli, na qual, em defesa ao Principio da Intervencdo Minima,

sustenta que:
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Se o direito penal é um remédio extremo, devem ficar privados de toda
relevancia juridica os delitos de mera desobediéncia, degradados a
categoria de dano civil 0os prejuizos reparaveis e a de ilicito administrativo
todas as violagbes de normas administrativas, os fatos que lesionam bens
ndo essenciais ou 0s que sdo, s6 em abstrato, presumidamente perigosos,
evitando, assim, a ‘fraude de etiquetas’, consistente em qualificar como
‘administrativas’ sangdes restritivas da liberdade pessoal que séao
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 (Ferrajoli, 2002, p. 440)

Rogério Greco citando as palavras do professor Ferrajoli, afirma que a
tipificacdo dos crimes de perigo concreto constituem, em ultima analise, crimes de
mera desobediéncia ao texto formalmente tipificado, posto que se trata de uma
violacdo meramente formal em decorréncia de uma acdo que nao possui relevancia
no ambito do direito penal, ou seja, é in6cua em si mesma. Significa dizer que nao
possui nenhum grau de relevancia em razao de sua completa auséncia de lesividade
para qualquer bem juridico. (Ferrajoli, 2003, p. 383 Apud Greco, 20im17, p. 289).

O que se percebe é que grande parte da doutrina ainda reconhece a
incompatibilidade material dos tipos penais que constituem os crimes de perigo
abstrato quando estes sdo confrontados com os principios da legalidade,
intervencdo minima e ofensividade, uma vez que tais crimes, ainda que analisados
sob a dtica da Sociedade de Risco, ndo encontram terreno fértil na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988.

Isto se da pelo fato de que estes tipos penais geram uma interferéncia
ilegitima do poder publico e um alargamento de suas fun¢des, atuando por meio
direito penal, que deveria ser a ultima ratio, em situacbes onde ndo ha qualquer
ofensa a algum Bem Juridico, indo de encontro ao principio da Lesividade.

Significa dizer que, ainda que se analise os crimes de perigo abstrato sob
0 prisma da sociedade de risco onde as novas relagdes sociais ganham contornos
cada vez mais imprecisos e amplos, o0 que supostamente justificaria uma
interferéncia maior do estado nestas relacdes, ainda ndo se poderia falar que tais
crimes seriam legitimos. O que se percebe € que o risco desta nova sociedade néo
interfere no nicleo da discusséo, é dizer, ndo serve para modificar os conceitos
debatidos até o presente momento, como 0 préprio conceito de crime, de bem

juridico e ainda menos dos principios constitucionais penais.
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Ainda que se parta da ideia de que o Estado precisa atuar de forma mais
enérgica em razao do risco inerente das atuais relacdes sociais, ndo se pode
abstrair desta concepcao o fato de que a atividade legiferante deste mesmo Estado
na esfera penal ainda esta limitada pelos conceitos e principios estudados, como o
principio da Ofensividade, Lesividade e Intervencdo Minima, de forma que a
presenca de novos ou maiores riscos, nao justifica a ndo observacdo destes
principios e ndo legitima, de imediato, a criminalizacdo de qualquer conduta

escolhida pelo legislador que ndo se adeque aos preceitos constitucionais.
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6 CONSIDERACOES FINAIS.

Quando do inicio desta pesquisa constatou-se que 0s crimes de perigo
abstrato surgem a partir da necessidade do Estado organizar e exercer o seu
controle social por meio do seu poder punitivo. Além disso, destacou-se que diante
das novas e mais complexas relacdes interpessoais — a chamada sociedade de risco
— 0 Estado busca cada vez mais a protecdo antecipada de Bens Juridicos atuando
diretamente na antecipacdo da punicdo de atos que poderiam, em tese, ofender
algum bem juridico relevante.

Esta justificativa, todavia, encontrava forte embaraco quando confrontada
com alguns dos principios constitucionais aplicaveis ao direito penal, presentes,
ainda que implicitamente, na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, como o principio da Legalidade, Intervengdo Minima e, principalmente, o
principio da Ofensividade, de maneira que a discussédo sobre a constitucionalidade
de tais crimes se mostra de grande importancia.

O objetivo geral desta pesquisa era, portanto, realizar uma analise
profunda sobre a constitucionalidade dos crimes de perigo abstrato, objetivo este
plenamente alcancado, posto que ao longo da pesquisa caminhou-se sobre todos os
temas necessarios para se chegar a uma conclusao satisfativa sobre o tema.

Para que se fosse possivel chegar a tal conclusdo e responder a questao
principal deste trabalho, se tinha como indispensavel a compreenséo acertada sobre
0 conceito material de crime e suas diversas modalidades, como os crimes formais,
materiais, dolosos, de dano e, especialmente, os crimes de perigo. Este objetivo foi
inteiramente atingido quando da analise minuciosa de tais conceitos e classificacdes
ao decorrer do primeiro subtépico do desenvolvimento.

Ademais, a investigacdo sobre o conceito e as principais caracteristicas
do Bem Juridico, apesar de ndo apresentar uma conclusdo estatica e inequivoca,
restou satisfatéria, posto que atendeu a seu objetivo de construir uma base tedrica
sedimentada para a discussédo sobre a relacdo dos crimes de perigo abstrato e o
principio da lesividade e, por fim, de sua consequente inconstitucionalidade.

Necessario destacar ainda que, a hip6tese apresentada referente a
incompatibilidade material dos crimes de perigo abstrato para com a Constituicao

Federal de 1988, em razdo de sua desobediéncia aos principios da Lesividade e



63

Intervencdo Minima, bem como sua ingeréncia para com a teoria do bem juridico,
restou plenamente testada pelo estudo aprofundado dos temas que cercavam esta
discusséo, e confirmada por meio da demonstracdo da inconstitucionalidade tal de
modalidade de crimes.

Nesse sentido, conclui-se, portanto, que a discussdao sobre a
constitucionalidade dos crimes de perigo presumido deve, de fato, perfazer o
caminho dos principios constitucionais trazidos pela Carta Magna de 1988, de forma
gue a sua inconstitucionalidade se mostra ser a conclusdo mais acertada. Isto se da
pelo fato de que, em que pese haja variadas teses de defesa sobre a
compatibilidade material destes tipos penais para com a constituicdo, o que se
percebe € que os crimes de presuncdo absoluta de perigo ndo encontram respaldo
no texto constitucional.

Nesse contexto de ideias, destacou-se, ao longo deste trabalho, que o
principio da Lesividade atua como verdadeiro limitador do poder punitivo do Estado,
determinando que somente podem ser alvo de criminalizacédo, aquelas condutas que
ofendam ou constituam perigo real e concreto para determinados bens juridicos. Por
sua vez o principio da Intervencdo Minima esclarece que atividade estatal de
criminalizacdo deveria recair somente em ultima ratio, ou seja, quando nao mais
forem suficientes outras formas de preservacdo do bem tutelado.

Em todo caso, os crimes de perigo abstrato, ainda que justificados por um
suposto bem-estar social e na necessidade de antecipacéo de cautela na sociedade
de risco, atentam contra a ordem constitucional, uma vez que legitima o Estado a
criminalizar condutas que, a depender do caso concreto, ndo ofendem, nem expde a
risco real o bem juridico que se buscava proteger, ndo obedecendo, portanto, ao
principio da Ofensividade. Ademais, percebe-se que o fenbmeno da
Administrativizagcdo do direito penal ganha ainda mais forga, de forma que aquele
gue deveria ser a ultima ratio, passa a ser utilizado para resolucdo de conflitos que
poderiam ser facilmente resolvidos na esfera administrativa, indo novamente de
encontro ao principio da Intervencao Minima.

Dessa forma, percebe-se que a utilizacdo dos tipos penais de perigo
abstrato ndo se mostra razoavel quando analisados sobre o prisma constitucional,
de forma que todos aqueles que se qualificam como crimes de perigo presumido ou

perigo abstrato deveriam ser extirpados do ordenamento juridico brasileiro ou, ainda,
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alterados para que se constituissem com crimes de perigo concreto, de maneira que
se possa resguardar ndo sO a presente ordem juridica, mas a prépria liberdade

humana.
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