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RESUMO

A sociedade moderna faz com que sejam criadas de forma bastante acelerada
e assustadora figuras tipicas penais classificadas como crimes de perigo abstrato, tal
fenbmeno se deve a situacdo de inseguranca sentida pela sociedade diante das
incertezas dos efeitos dos acidentes ambientais e do uso de novas tecnologias para
o desenvolvimento econémico e social, denominada assim de “sociedade de risco”. A
criagdo de inumeros tipos penais estabelece grande preocupacédo para a doutrina e
incerteza juridica, pois parte da doutrina ndao confere constitucionalidade a esses tipos
penais em razao da infracdo ao Estado Democratico de Direito, principios
constitucionais e penais, como intervencdo minima, lesividade, etc., sendo assim, €
inconcebivel, diante de todo o nosso ordenamento juridico, com seus principios e
diretrizes que se faca a declaracdo da constitucionalidade dos crimes de perigo
abstrato.

Palavras-chave: crimes de perigo abstrato; constitucionalidade; sociedade de risco;
lesividade.



ABSTRACT

Modern society causes the typical criminal figures classified as crimes of
abstract danger to be created in a very accelerated and frightening manner. This
phenomenon is due to the uncertainty felt by society in the face of the uncertainties of
the effects of environmental accidents and the use of new technologies for Economic
and social development, so-called "risk society". The creation of numerous criminal
types establishes great concern for doctrine and legal uncertainty, since part of the
doctrine does not confer constitutionality to these criminal types due to violation of the
Democratic State of Law, constitutional and criminal principles, such as minimum
intervention, lesivity, etc. , Thus, it is inconceivable, before all our legal system, with its
principles and guidelines that the declaration of the constitutionality of crimes of
abstract danger be made.

Keywords: Abstract danger crimes; Constitutionality; Risk society; Lesivity.
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1. INTRODUCAO

O crescente capitalismo fez com que se desenvolvessem novos métodos de
producédo de bens de consumo para que a oferta satisfaca a demanda, sendo isto
somente possivel por meio de investimento em tecnologias que propiciassem a
producdo em larga escala, insto fez com que os riscos sofridos pela sociedade
deixassem de ser somente os decorrentes da natureza e o proprio homem passou a
produzir 0s riscos, a sociedade entdo passou a voltar os olhos para tal panorama.

A nossa atual sociedade passou a carregar consigo inuUmeras certezas e
medos, ela ndo sabe discernir até onde vao os beneficios e o0s prejuizos que podem
surgir decorrentes dos avangos tecnoldgicos dos varios setores como o de producao.
Logicamente a preocupacgao reside na dimensao que 0s prejuizos, muitas vezes
ocultos, podem tomar, exemplo disso sdo 0s organismos geneticamente modificados
(OGM), as catastrofes, como os acidentes radioativos em Fukushima e Chernobyl e
entre outros.

A falta de conhecimento pela populacdo, e até mesmo pelos cientistas
estudiosos com relacdo aos efeitos das suas pesquisas e produgdes cientificas, faz
com que cada vez mais a sociedade de forma instintiva busque se proteger sem
mesmo querer saber se se trata de um real perigo ou somente um possivel perigo,
algumas vezes ndao ha perigo algum, mas o desconhecimento por si sé j4 € o
combustivel necessario para produzir o medo, o desconhecido gera isto.

E diante dessa situacdo de incerteza e sensacao de seguranca a sociedade
cada vez mais busca protecao e apoio em instrumentos juridicos, como o direito civil,
direito administrativo, direito Ambiental, Direito Penal, etc.

O legislador diante da pressao exercida pela comunidade ocupa o papel de
gestor de risco, que tem como funcao precipua administrar as possiveis agcoes que
podem gerar riscos a sociedade, fazendo isso por meio da elaboracdo de leis,
passando assim a atuar na modificagdo da legislacao penal, a partir dai surge a
violacdo ao direito constitucional e ao direito penal pala producdo de normas
sancionando crimes de perigo abstrato, na tentativa de protecdo da sociedade o
legislador extrapola os limites constitucionais e os principios penais norteares da
producdo de normas penais, ndo & harmbnico com o direito penal a producao de
sancgdes as agdes que nao exponham bens juridicos a perigo concreto.
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Com este trabalho se buscas apresentar as caracteristicas dos crimes de
perigo abstrato que afrontam o texto constitucional e o0s principios penais,
demonstrando assim a preocupacédo com a producdo desenfreada e desprovida de
parametros para producao de normas sancionadoras aos ditos crimes de perigo
abstrato, que acaba por gerar o descrédito, ineficacia e desprezo ao instituto juridico.
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2. A ATUAL SOCIEDADE DE RISCO

2.1. O RISCO E SEU PARADOXO DE DISCURSOS

Nao ha como desligar o estudo das ciéncias juridicas do contexto social, nada
€ por acaso, o Direito ndo é algo que tem um fim em si mesmo, é resultado da
organizacao e das relagdes sociais.

Como sabido, dentro dos ramos do Direito se encontra o direito penal que se
trata de um mecanismo de controle da sociedade, baseado nos valores desta e agindo
em sua protegdo. Os valores sociais mudam e se transformam ao decorrer dos
séculos e até dos anos, por isso, tal ramo deve ser sensivel as constantes mudancas,
como por exemplo, o crime de adultério que fora abolido do Cédigo Penal Brasileiro.

A sociedade nunca foi uniforme, no decorrer da vivéncia humana ela assumiu
varias conjunturas e formas de organizacao.

No inicio, o perigo era visto como um elemento alheio a ordem da sociedade,
justamente pela visao individualista que era primordial e ainda hoje se faz presente de
certo modo, ndo havia uma preocupag¢ao com 0s riscos comuns a todos, tudo que
acontecia no mundo era visto como eventos isolados e alheios a vontade e a acao
humana. Os riscos eram pensados, sim, como oriundos da pessoalidade do individuo
e nao havia a caracteristica de compartilhamento com terceiros.

Hoje, a sociedade é chamada por varios estudiosos como “Sociedade de Risco”
que se originou do novo modelo de desenvolvimento econdmico que surgiu na
evolucao industrial que tem como uma de suas caracteristicas a produgao dos bens
pelo com uso de sistema de livre concorréncia mercadolégica.

Tal estrutura apregoa a busca constante por inovagdes tecnolégicas com
producdo em larga escala, a produgao artesanal passou entao a ser deixada de lado,
pois ja ndo supre a demanda que a atual sociedade coloca.

Porém, um ponto negativo € que tal progresso e producdo em largas escalas
nao sdo acompanhados pelos estudos dos efeitos da utilizacdo desses métodos
tecnologicos avancados, a sociedade esta diante de uma “explosdao de

conhecimento™, € o que gera o risco.

T MENDOZA VUERGO, Principio de precaucion, p.438
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Caso ilustrativo desse panorama é a situacao dos transgénicos, apesar da
evolucao constante dos métodos de pesquisa e analise destes organismos, nao se
sabe até hoje definir exatamente até em que ponto existem beneficios e maleficios da
sua produgao e consumo.

Assim sendo, diante das inovacgdes tecnoldgicas entra em evidéncia a incerteza
e a inseguranga obrigando o ser humano a lhe dar com um risco que ndo se sabe qual
é.

E importante observar que esse processo de preocupacio da comunidade com
os riscos oriundos da nova sociedade nao surge de forma instantanea, é o resultado
de um longo e continuo processo evolutivo social.

O risco passa a ser mais compreendido e ocupa um papel central na sociedade
que antes nunca havia ocupado, relacionado agora com a prépria sociedade, mas
precisamente, hoje ela é a propria propulsora e destino do risco, se antes as
catastrofes e os riscos eram oriundos da propria natureza, hoje tudo isso também é
produzido pela atividade humana.

Esse panorama da espaco a acao politica no intuito de amenizar e controlar
tais efeitos, por meio de diversos instrumentos, entre eles as normas juridicas. Aberto
entdo estd o espaco para a atuacao do direito penal que faz uso dos seus meios
coercitivos para regular as atividades.

Nao sb o direito penal, mas todo o ordenamento juridico como um todo, por
meio de construcdes legislativas e a atividade fiscalizatéria do Estado se mobiliza na
tentativa de controle dos comportamentos que geram ou possam gerar riscos.

As construgdes legislativas e a atividade do Estado ndo assumem sé o carater
de protecao social, em muitas vezes elas vem seguido de interesses econémicos, que
causa um conflito e gera um total paradoxo.

Em razdo desses conflitos, surge uma disputa de discursos que acabam
repercutindo no direito que é o responsavel por receber todas essas pretensées e
pensamentos no intuito de dar uma resposta a sociedade, o risco é assim
determinante na orientacdo da politica criminal que diante deste paradoxo
apresentado acaba por expor uma construcdo doutrinaria cheia de conceitos e
definicdes imprecisas.
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2.2. GESTAO DO RISCO

Ao mesmo passo em que varios setores como a politica, economia, saude, etc.,
incentivam o desenvolvimento tecnolégico de forma acelerada, surgem mecanismos
instrumentais no intuito de reduzir a velocidade desse mesmo desenvolvimento,
tentando assim reduzir os riscos sociais.

A partir de entdo surge o conceito de gerente do risco, funcdo esta que é
exercida por diversas pessoas e varios segmentos que tem o dever de avaliar os
riscos e tomar decisdes sobre os limites que o mesmo pode ou deve alcangcar. Como
exemplo temos o legislador que fixa regras de atuacdo aos individuos, com a
elaboracao de critérios e instrumentos para a mensuracao e tomada de decisées de
como deve ser a conduta que mais se ajusta como adequada a situagao de risco.

Isso ocorre no ambito do direito penal, pois os doutrinadores e aplicadores da
lei lidam com um instrumento de controle social, vendo-se diante de variadas
situacoes de risco e precisam lhe dar com elas, como na definicdo de como se da um
crime culposo, na imputacao penal objetiva, etc. Agem como verdadeiros gestores do
risco. Da mesma forma se da com os legisladores que elaboram as normas penais,
eles precisam decidir até que ponto, diante da conduta, o risco pode ser ou ndo aceito
e 0 ponto em que ela se extrapola para que entre em campo a sangao penal.

No ambito da sociedade de risco, ndo é util ao gestor de risco punir os
resultados, mas sim controlar as condutas, se faz necessario entao que o direito penal
atue como elemento de antecipacao da tutela.

Existe dificuldade por parte dos gestores de risco na busca de critérios estaveis
para fixagdo de alguns conceitos, existéncia e grau de risco aceitavel ou ndo, tudo
isso envolvendo a necessidade de suprir demandas econémicas diante do conflito de
interesses e discursos, mesmo com o0 uso de mecanismos para sua verificacdo, como

o estudo técnico, probabilidade e estatisticas.

2.3. O DIREITO PENAL E O PRINCIPIO DA PRECAUGCAO

Como ja foi dito anteriormente, a ciéncia ndo € capaz de acompanhar o
desenvolvimento tecnolégico dos meios de producdo e a descoberta dos seus
potenciais riscos, porém diante nessa situacao o gestor de riscos ndao pode se eximir

do seu papel de geri-lo.
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Na auséncia de informacdes precisas sobre a existéncia de risco ou nao, se faz
necessario o uso de outras ferramentas pelo gestor de risco que néo seja a ciéncia,
entre elas esta o principio da precaucéo, oriundo do direito ambiental e que tem como
funcdo a adocdo de medidas de regulamentacdo de atividades quando nao se
encontram dados ou informagdes sobre o potencial risco de tais atividades, quando a
ciéncia se mostra inutil na tentativa de encontrar dados. Nessas situagdes de incerteza
o gestor exercera seu papel mediante o uso de indicios e suspeitas nao
concretamente verificadas.

Quando se estéa diante de riscos de comportamento que podem, de certa forma,
serem evidenciados pela ciéncia, se aplicam métodos de preveng¢do, o que nao se
verifica pelos métodos de precaucao.

Quando se trata do principio da prevencao, ele orienta medidas restritivas as
atividades em que a periculosidade é constatada cientificamente, ao contrario do que
ocorre com o principio da precaugao.

A distincao entre eles é importante, pois quando tratamos dos riscos na seara
penal, as sancdes aplicadas neste Ambito sdo de elevada gravidade, com a restricao
de direitos, entre eles um dos mais importantes que € a liberdade do individuo,
exigindo que tais atividades possuam um grau de periculosidade tido como intoleravel
ao equilibrio da convivéncia social, atentando contra bens indispensaveis.

A seriedade dos ilicitos penais faz com que apenas o0s interesses
indispensaveis para a vida em comum, ou para o mantimento de determinado modelo
organizacional social, sejas suscetiveis de tutela de definicao destes bens e valores é
expressa no documento de instalacdo da organizacao politica e social de uma
comunidade. Sendo assim, a Constituicdo Federal é o referencial inicial para a
revelacao dos bens juridicos penalmente tutelaveis.

O direito penal se torna um dos instrumentos do gestor de risco, e como
instrumento, fica indispensavel distinguir as condutas em que incidem regras de
prevencao e regras de precaucao, a gravidade das condutas que atentam as regras
de prevencao € muito maior que a gravidade que atentas as regras de precaucado em
razdo do grau de conhecimento de risco e periculosidade que a ciéncia tem sobre
elas, sendo assim as medidas de prevencao merecem a tutela pelo direito penal, o
mesmo pensamento ndo se aplica as medidas de precaugao.

Ousa-se até em dizer que é ausente e ilegitima a necessidade de tutela penal
no que se refere ao ambito da precaucao, as medias de restricdo devem ser aplicaveis
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em atos de prevencao, pois o gestor de risco, no presente caso, o legislador, nao pode
sancionar uma suspeita ou indicio, mas sim um risco constatado, pois ai sim ha uma
ameaca concreta e real a bens juridicos, sendo cabivel a aplicagdo da norma penal
em tal hipétese, o que nao ocorre onde vigora o principio da precaucao.

Mas o que vem ocorrendo é que cada vez mais o direito penal vem admitindo
o principio da precaugdo como propulsor de determinadas normas penais em razao
do sistema de gerenciamento de riscos, respondendo assim as demandas sociais no
intuito de maior controle e seguranca social, em total indiferenca ao modelo de Estado
Democratico de Direito.

Mesmo levantando a bandeira da seguranca para justificar a aplicacdo do
instituto penal a tais casos, € necessario o estudo da legitimidade de tais normas, o
estudo da teoria do delito em conformidade com os preceitos do Estado Democratico
de Direito, diante desse novo panorama trazido pelas transformagdes ao direito penal
em suas ordens legislativa e dogmatica.

3. DIREITO PENAL, O NOVO INTRUMENTO DE GERENCIAMENTO DE RISCO

3.1. O DIREITO PENAL E O PARADOXO SOCIAL

A sociedade de risco vive em um paradoxo como ja foi tratado no capitulo
anterior, 0 nosso modelo como se sabe, precisa do risco para o desenvolvimento
econbmico e social, porém, ao mesmo tempo a sociedade tenta acabar com o risco
por meio do direito penal.

Assim, a norma é chamada a exercer o papel de nova gestora de riscos, o
direito penal é chamado a estender o seu papel sobre 0s novos riscos decorrentes da
nova sociedade, ele vem acompanhado de um enfrentamento de ordem econémica
que prega o seu afastamento sob o argumento de engessamento das atividades
produtivas.

Nas palavras de Pierpaolo Cruz Bottini: “Mais uma vez vé-se o gestor de riscos,
que pode ser o legislador ou o juiz, em meio a um conflito que perpassara toda a

atividade politica criminal”.?

2 BOTIINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato. p. 67, 32 ed. rev. e atual, - Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013.
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Surge entdo o direito penal como instituto que se diz capaz de prevenir e inibir
atividades que creem serem danosas antes mesmo da sua real ocorréncia, sem que
se tenha afetado qualquer bem juridico, deixa a regra de atuar apds a lesdo ou a
ameaca de lesdo e se direcionar apenas ao perigo, inibindo a pratica da acao, € o
novo simbolo do poder publico na atuacdo contra a utilizacdo das novas técnicas de
potencial risco.

A expansao do direito penal no que concerne a esse assunto € devido a grande
repercussdao dada aos perigos das novas atividades cientificas pelos meios de
comunicacéo social, a midia implanta cada vez mais a sensacao de inseguranca entre
os individuos que cada vez mais clamam a intervencédo do Estado por meio do direito
penal, diante da aparente incapacidade dos demais meios de controle social, como o
direito civil, direito ambiental, direito administrativo, etc.

O clamor social por protecdo gera a inconsequente expansao do direito penal,
pois 0 publico passa a ocupar além do papel de destinatario da norma juridica, ao
mesmo tempo exercer o de indutor dessa expansao, interferindo assim na produgao
das normas.

Ao mesmo tempo em que a sociedade pede pela suspensao do risco, depende
dele para a manutencao da estrutura econémica e social atual, em total incongruéncia,
o que faz com que o direito penal ndo suspenda a producdo do risco, mas deva
estabelecer parametro de reducao dos riscos, o que € um problema, pois os gestores
sejam legisladores, juizes ou doutrinadores, encontram dificuldades em estabelecer
parametros e critérios dogmaticos precisos para a eficiéncia da norma penal, o que
gera falta de clareza na interpretacdo da norma, norma penais em branco, a fluidez
dos bens juridicos passiveis de protecao, etc.

As normas penais seguem entdo a tendéncia de protecdo a bens juridicos
difusos e coletivos, pois 0s riscos atuais possuem as caracteristicas de alto potencial
de lesividade e ndo é possivel determinar a quantidade ou que grupo determinado de
individuos possa ser atingido.

Sendo assim, o legislador tende a cada vez mais produzir normas penais em
brancos com conceitos juridicos indeterminados em detrimento dos tipos penais
fechados, pois a taxatividade compromete a tutela dos bens juridicos sujeitos a lesdes
de novas condutas de perigo que venham a surgir, observa-se que nao é novidade a

producédo de normas penais em branco no direito penal brasileiro, porém é necessario
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acompanhar a frequéncia das suas criagoes, principalmente em razao dos principios
basilares do Estado Democratico de Direito.

Além das normas penais em branco, surge outro instrumento utilizado pelo
legislador no panorama da atual sociedade de risco, qual seja, os tipos penais de
perigo abstrato, que tem como objetivo criminalizar condutas que sequer tenham
produzido qualquer resultado danoso, o injusto se desloca do resultado para a
conduta.

A legislacdo muda e consequentemente a constru¢cao dogmatica também se vé
obrigada a acompanhar as mudancas por meio da construgdo e reconstrucdo de
novos conceitos dentro do sistema penal, dentre eles o conceito de causalidade.

Diante da impossibilidade de constatacao cientifica de determinadas acoes e
seus respectivos efeitos, a causalidade é adaptada a nova sociedade, possuindo
assim critérios diferenciados para aferimento da culpa do agente. Nas palavras de
Bottini: “A acdo penalmente relevante ndo € mais aquela que causa, no sentido
naturalistico, um resultado danoso, mas aquela que cria um risco relevante e
intoleravel para o bem juridico protegido.’®.

A figura do risco gera a criacdo de modernas teorias penais que nao alteram
somente a categoria dogmatica da causalidade, mas também o conceito de autoria e
a participacdo em que o agente e seus colaboradores sao alterados diante das novas
estruturas empresariais com as empresas e suas inumeras filiais e sécias, com
inUmeros agentes e distribuicdo de responsabilidades. Surgem também defensores
da extincdo do conceito de bens juridicos, pois vislumbram a sua inutilidade por
entenderem ser desconexo dos contextos de risco que hoje sdo enfrentados por toda
a sociedade, pregando um direito penal mais abrangente, a proteger a sociedade
como um corpo s6 e nao de forma individual.

A protecao de bens juridicos, os principios da taxatividade, da lesividade, da
culpabilidade sao mitigados em nome da protecao da sociedade de risco.

3 BOTIINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato. p. 75, 32 ed. rev. e atual, - Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013.
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3.2. POSICOES DOUTRINARIAS

Parte da doutrina, como a da Escola de Frankfurt se posiciona contrariamente
aos que pregam a visao de um direito penal mais abrangente, conhecido como direito
penal de risco, como ja foi dito em momento oportuno.

Tais doutrinadores sao avessos as alteracoes legislativas e dogmaticas que tal
movimento prega, pois adotam a teoria do direito penal minimo que entende que o
direito penal deve ser aplicado de forma bastante limitada, tutelando apenas os bens
juridicos do nucleo basico de direitos individuais, como a vida, saude e propriedade.

O direito penal deve agir assim na ocorréncia de e efetiva lesdo ou ameaca
concreta de lesdo, ndo se quer retirar a total atuacdo do mencionado instituto no que
se refere aos riscos trazidos pelas novas tecnologias, mas estimula que o direito penal
somente seja aplicado em caso de real lesdo a bens juridicos.

Limitar a atuacdo do direito penal a protecdo dos bens juridicos mais
imprescindiveis a vida humana, somente se faz quando se concentra em controlar
atos com elevado potencial de lesdo, ndo aumentando a sua incidéncia sobre
qualquer conduta que venha a violar certos objetos escolhidos genericamente pelos
legisladores.

Pierpaolo Cruz Bottini se posiciona no seguinte sentido:

‘Um sistema Democratico de Direito, fundado na dignidade humana e na
restricio da atuagcdo estatal sobre as liberdades publicas, ndo sera
compativel com um direito penal do risco amplo e irrestrito, que nao atenda
aos principios e limites para evitar arbitrariedades. A legalidade, a
taxatividade, a orientacdo da norma a protecéo dos bens juridicos definidos,
a culpabilidade e outros valores inerentes a atuagéao do ius puniendi sao
indispenséaveis para reprimir a utilizacdo desmesurada da san¢ao penal em
ambitos que ndo se faga necesséria ou Util. A liberagdo destas amarras criaria
um sistema criminal excessivamente repressor e disfuncional em relagdo a
forma de organizacdo do exercicio do poder adotadas pelas Constituicdes
modernas.”.*

4 BOTIINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato. p. 82, 32 ed. rev. e atual, - Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013.
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4. O DIREITO CONSTITUCIONAL, SEUS PRINCIPIOS E OS PRINCIPIOS PENAIS
4.1. 0 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O Estado brasileiro, conforme disposto na Carta Constitucional em seu artigo
19, “constitui-se como um Estado Democratico de Direito”, sendo, portanto o Estado
imbuido do dever garantidor da paz social, promovendo justica e igualdade.

O Estado Democratico de Direito € uma evolugdo decorrente do Estado de
Direito, modelo do positivismo moderno que surgiu em afronta a este. Assim ensina
SILVA:

“Estado de Direito € a organizacdo de poder que se submete a
regra genérica e abstrata das normas juridicas e aos comandos
decorrentes das funcdes estatais separadas embora
harménicas. A expressdao ‘Estado Democratico de Direito’
significa ndo s6 a prevaléncia do regime democratico como
] também a destinacao do poder a garantia dos direitos.™
E de extrema necessidade realizar um questionamento sobre como exercer a

funcdo punitiva estatal diante da fungéao social humanitaria suscitada pelo Estado
Democratico de Direito. Como ao Estado cabe aplicar as normas de puni¢éo, se faz
necessario que elas sejam revestidas de carater humanitario e social. Por isso, ha de
se considerar na aplicacao do direito penal a observancia dos principios do Direito
Constitucional, dando destaque ao da dignidade da pessoa humana, decorrendo dele
todos os demais principios, sendo este o fundante do préprio Estado Democratico.

Compreende-se que o direito penal ndo pode, na criacdo de suas normas,
conflitar com os principios constitucionais. Por tanto, cabe ao legislador criar tipos
penais que realmente causem lesividade aos bens juridicamente tutelados. A nao
observéancia desse principio pode provocar confronto entre os interesses sociais e a
acao do Estado.

Tendo o Brasil como modelo de organizacao o Estado Democratico de Direito,
deve o direito penal ser adequado a ele e obedecer as suas premissas e principios.
Os norteadores desse modelo de Estado estdo expressos na Constituicado Federal e
deve pautar a sua acao com alicerces na soberania popular, no respeito a pluralidade

e a dignidade da pessoa humana, tendo como valor fundante este.

5 SILVA, De Placido. Vocabulario Juridico. 1.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008.
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Assim, o direito penal deve estar pautado nesses valores para se mostrar
funcional.

Sobre a relagao entre o Estado Democratico de Direito, o principio da dignidade
da pessoa humana e o direito penal ensina Pierpaolo Bottini:

“... a utilizacao do direito penal sugere a supressao, ainda que temporaria, da
dignidade humana, porque afeta a liberdade de vida do individuo. Por isso a
reacao violenta do Estado, caracterizada pela pena, sé pode ser dirigida aos
atos que ameacem a integridade das estruturas sobre as quais as relagbes
sociais e as relagdes de produgéo se sedimentam e, no Estado Democrético
de Direito, esta estrutura é a dignidade humana, é a liberdade de
autodeterminagéo, que somente pode ser exercida em sua plenitude quando
0 cidadao tem a sua disposicdo 0s bens necessarios para seu
desenvolvimento e para a sua interagdo comunicativa com os demais
membros da sociedade.”

4.2. PRINCIPIO DA LEGALIDADE

Com a vigéncia da Constituicao Federal da Republica Federativa do Brasil de
1988 passou-se a viver em um Estado além de Democrético, também de Direito. Ou
como alguns doutrinadores que intitulam de “Estado Constitucional”.

A intitulacdo “Estado de Direito” nos leva a uma visdo da Carta Magna de 1215
em que havia a ideia de limitagao ao arbitrio dos monarcas, trazendo tal fundamento
para os dias atuais, 0 panorama de visdo muda um pouco, pois em Nosso pais nao
existe mais a figura do monarca, porém, existe ainda a figura do poder estatal, este
que € limitado nos termos do artigo 5%, inciso Il da CF/88, estabelecendo que ninguém
sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.

Tal lei mencionada na Constituicdo é aquela em que se respeita o devido
processo legislativo que é estabelecido pela normatividade constitucional que
estabelece regras como competéncia para o impulso do projeto de lei, quérum de
aprovacgao, quantidade de turnos de votacao, etc.

Nesse sentido, o principio da legalidade tem por finalidade principal limitar o
poder dos mandos e desmandos do Estado, impedindo que o0 mesmo haja de forma
livre e arbitraria.

Segundo a doutrina, tal principio pode ser analisado sob dois vieses: garantia
do particular contra os possiveis desmandos do Poder Executivo e do Poder
Judiciario; e como base do Estado Democrético de Direito, tendo como fim direcionar

6 BOTIINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato. p. 133, 32 ed. rev. e atual, - Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013.
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os comportamentos dos individuos as normas juridicas das quais as leis sdo a
materializagdo’.

Sem duvidas o principio da legalidade € um dos mais importantes, sendo o
mais, dentro do direito penal. Nao ha como se falar em crime sem tipificacao legal,
inclusive o mesmo é tratado no artigo 59, inciso XXXIX da CF de 1988, “ndo ha crime

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

4.3. DIREITO PENAL MINIMO (MODELO GARANTISTA DE LUIGI FERRAJOLI)

Dentro do Estado Democratico de Direito as normas postas nao pertencem ao
mesmo plano, existe assim uma hierarquia entre elas, sendo que dentre todas existe
a norma suprema.

No nosso modelo juridico, a norma suprema € a Constituicdo perante a qual
todas as outras normas devem obediéncia, sob pena de padecer em vicio que toma a
forma de inconstitucionalidade. A Constituicdo é a fonte de toda validade do nosso
ordenamento juridico.

No panorama do Estado Democratico de Direito onde todas as normas devem
respeitar a Constituicao, Ferrajoli estabelece o que ele chama de “modelo garantista”,
em que as normas penais ndo podem ser impostas sem observancia de parametros
oriundos da Constituicdo pelo Estado, preservando assim os cidadaos da
arbitrariedade deste, Nao se pode estabelecer proibicbes sem respeito as
determinacdes e protecdes postas pela Constituicao.

Dentro do modelo garantista desenvolvido por Ferrajoli existem dez axiomas
(valores) que colocam diretrizes para que se estabelega um raciocinio constitucional
na elaboragdo das normas penais.

“Nulla necessitas sine injuria”, tal brocardo nos coloca que todas as condutas
que chegarem a ser tipificadas pela lei penal, obrigatoriamente deverdo ultrapassar a
pessoa do agente e somente serdo proibidas caso atinjam bens de terceiros, nao
podendo se restringir a esfera pessoal e intima do agente.

O direito penal brasileiro, respeitando aos principios constitucionais e de acordo
como os fundamentos de um Estado Democratico de Direito, assume, a postura de
instrumento de protecdo aos bens juridicos. Mas € necessario dizer que nao qualquer

7BASTOS, Celso. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo, Editora Saraiva, 2003. p, 172.
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bem juridico, apenas alguns, aqueles mais importantes como a vida, integridade fisica,

saude, patrimonio, etc.

4.4. PRINCIPIO DA INTERVENCAO MiNIMA

Fato notério € o de que o direito penal é o ramo subsidiario e mais extremo
dentro do nosso regulamento juridico utilizado para regulagao social, aplicando penas
privativas de liberdade que limitam o direito de ir e vir dos cidad&os, este direito que
tem status de “garantia fundamental” garantido constitucionalmente.

Em razao disso, o Direito Penal deve ser um ramo utilizado de forma minima,
dando-se preferencia a outros ramos do ordenamento que também possuem a
caracteristica de regular o comportamento social, como o direito civil, direito
administrativo, direito tributario, etc.

Tais ramos do direito também possuem o poder sancionatério e somente
quando estes nao forem capazes de regular o convivio social e aplicar penalidades é
qgue o direito penal deve entrar em agao.

O principio da intervengdo minima serve como um medidor para o direito penal,
pois por meio dele o legislador, observando o contexto em que a sociedade vive
atualmente, determina quais bens que sao tidos como mais importantes e merecem a
tutela do direito penal, ndo somente criminalizando condutas como também
descriminalizando outras, conforme a sociedade vai mudando.

Sendo assim, o direito penal deve intervir 0 minimo possivel no meio social,
utilizado somente quando outro ramo nao for capaz de proteger determinados bens
que sao tidos como de maior importancia, sendo a ultima ratio do ordenamento
juridico.

Rogério Greco também tratou de tal principio:

“Em um enfoque minimalista, caracteristico do principio da intervengéo
minima, a finalidade do direito penal € proteger os bens mais importantes e
necessarios ao convivio em sociedade. Partindo dessa visdo, somente os
bens de maior relevo é que merecerdo a ateng¢ao do legislador penal que, a
fim de protegé-los, deverd criar os tipos penais incriminadores, proibindo ou
determinando a pratica de comportamentos, sob a ameaca de uma sangio”.8

Nas palavras de Munoz Conde:

“O poder punitivo do Estado deve estar regido e limitado pelo principio da
intervencao minima. Com isto, quero dizer que o Direito Penal somente deve
intervir nos casos de ataques muito graves aos bens juridicos mais

8 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral. Rio de Janeiro: IMPETUS, 2012, P. 62/63.
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importantes. As perturbacdes mais leves do ordenamento juridico sao objeto
de outros ramos do Direito.”

4.5. PRINCIPIO DA LESIVIDADE OU OFENSIVIDADE

A atuacdo de um direito penal funcionalizado em funcdo de um Estado
Democratico de Direito, esta lastreada na protecao de bens juridicos necessarios a
tutela a dignidade humana, a norma penal somente pode ser legitima caso tutele um
interesse fundamental da pessoa humana, para concretizar esse raciocinio surge
entao o principio da lesividade ou ofensividade.

O principio da lesividade ou ofensividade para o penalista Rogério Greco, assim
como para outros, possui uma relagdo intima com o principio da interven¢do minima,
anteriormente tratado, funcionam como faces de uma mesma moeda. Com suas

palavras:
“Se, de um lado, a intervengdao minima somente permite a interferéncia do
Direito Penal quando estivermos diante de ataques a bens juridicos
importantes, o principio da lesividade nos esclarecerd, limitando ainda mais
0 poder do legislador, quais as condutas que poderao ser incriminadas pela

lei penal.”0

Como o autor trata em seu capitulo referente ao principio da lesividade, o
mesmo possui sua origem no periodo iluminista, onde se passou a buscar desfazer a
confusédo existente entre o direito e a moral, tendo como suas principais fungdes,
proibir a incriminacdo de uma conduta que seja interna, ndao excedam o ambito do
préprio autor, incriminagdo de simples estados ou condi¢des existenciais e condutas
que nao afetem bens juridicos.

Nao é razoavel e nem admissivel que o direito penal puna condutas que nao
sejam lesivas a bens juridicos de terceiros, sejam patrimoniais ou extrapatrimoniais, a
conduta s6 pode ser considerada criminosa quando de fato ultrapassar a subjetividade
do agente e causando resultados no mundo exterior. A inexisténcia de um resultado
externo e destacado do comportamento € necessario para que se caracterize o ilicito
penal, sendo assim, ndo é possivel a antecipacao da tutela pena antes de existir uma
ameaca concreta e efetiva ]a interesses tutelados.

9 MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccion al derecho penal, Barcelona, Bocha, 1975. p, 59-60
10 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal, 14. Ed, Rio de Janeiro, Impetus. 2012. p, 51
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Por muito tempo a moral foi uma das razdées que ensejavam a aplicagdo de
sangbes penais, pois a sociedade reprovava muitas condutas com carater
eminentemente moralistas, desprezando-as, mesmo que elas sejam reprovadas
moralmente ndo € razao que enseja a aplicacado da lei penal, devendo tais condutas
serem toleradas pela sociedade.

Uma conduta que seja reprovada moralmente, mas que nao atinge bem juridico
de terceiro configura a inaplicabilidade do direito penal.

Conforme vasta doutrina, a conduta sé pode ser moldada como delituosa caso
ofenda concretamente a um bem juridico. Tal atua como limitador do poder punitivo
estatal, por ndo considerar lesiva uma conduta que n&o produziu resultado e que néo
causou lesividade ao bem protegido.

Quando nao usado para este fim, o direito penal acaba por invadir areas
incumbidas a outras areas do direito, sendo tal conduta extremamente autoritaria e

lesiva. Neste caso, GRECO atenta para o fato de que:

“Os adeptos, portanto, do movimento da Lei e Ordem, optando por uma
politica de aplicagdo méaxima do Direito Penal, entendem que todos os
comportamentos desviados, independentemente do grau de importancia que
se dé a eles, merecem o juizo de censura a ser levado a efeito pelo Direito
Penal. Na verdade, o numero excessivo de leis penais, que apregoam a
promessa de maior punigao para os delinquentes infratores, somente culmina
por enfraquecer o préprio Direito Penal, que perde seu prestigio e valor, em
razao da certeza, quase absoluta, da impunidade.”""

Ao definir o principio da ofensividade, CAPEZ afirma que: “ndo ha crime quando
a conduta ngo tiver oferecido ao menos um perigo concreto, real, efetivo e
comprovado de lesdo ao bem juridico™?. Para GOMES (2007) “o Direito Penal s6 pode
atuar quando a conduta do agente ofender um bem juridico, ndo sendo suficiente que

essa se mostre apenas como imoral ou inadequada’.’?

" GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral. Rio de Janeiro: IMPETUS, 2012;
2 CAPEZ. Fernando. Curso de Direito Penal: parte geral 182 ed. Rio de Janeiro: Saraiva, 2014;
3 GOMES, Luiz Flavio. A Constituicdo Federal e os crimes de perigo abstrato. Disponivel

em:http://www.lfg.com.br/ public html /article.php?story=20070214091633277 > desde 15/02/2007.

Acesso em 15 de novembro de 2016.
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4.6. PRINCIPIO DA ADEQUAGCAO SOCIAL

O principio da adequacao social deve ser visto sobre dois enfoques, no primeiro
tem como objetivo impedir que condutas admitidas pela sociedade fossem tornadas
crimes, e o principio da intervengdo minima, como diz o doutrinador penal, Rogério
Greco, faz com que “O direito penal s6 deve preocupar-se com a protecao dos bens
mais importantes e necessarios a vida em sociedade.”

Segundo obijetivo é retirar do ordenamento penal a ilicitude de comportamentos
que passaram a ser tolerados ou se tornaram de costume da sociedade, nao
causando mais surpresas a ela com a sua ocorréncia, exemplo muito conhecido é o
adultério, tal crime era previsto no artigo 240 do Codigo Penal, porém tal conduta é
banalizada na nossa sociedade ha muito tempo, ndo cabendo mais a sua punicao
pelo Codigo Penal, vindo a figura tipica a ser extinta em decorréncia do advento da
Lein®11.106 de 2005, revogando o artigo, aqui se mostra a figura do abolitio criminis.

4.7. PRINCIPIO DA FRAGMENTARIEDADE

A existéncia dos principios da lesividade e intervengdo minima que colocam
limites para a selecao dos bens juridicos protegidos pelo direito penal desdobraram
na formagéao do principio da fragmentariedade.

Certo é o de que o ordenamento juridico patrio por meio de seus diversos ramos
protege uma gama infinita de bens e interesses particulares e coletivos, e, em razao
da fragmentariedade ao direito penal cabe a ele a menor parcela de bens juridicos
para protecdo, sendo estes 0s mais importantes e necessarios ao convivio em
sociedade.

A atuacao do direito penal, diante de tal principio, passa a ser periférica,
reprimindo exclusivamente os atos que sejam violentos ou intoleraveis, violando
também as expectativas basicas sociais.

Nas palavras de Pierpaolo Cruz Bottini

4 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral. Rio de Janeiro: IMPETUS, 2012, P. 47.
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“150 principio da fragmentariedade apresenta uma funcdo pragmatica. Ao
reduzir a incidéncia da norma penal apenas a ataques intoleraveis, confere
uma simbologia e uma solenidade ao direito criminal que nédo se verifica nos
outros meios de controle sé6cia. A limitagdo do nUmero de atividades

desvaloradas penalmente decorre da intensa rejeigao social a sua pratica.”

O desrespeito ao mencionado principio acaba por gerar a ampliagdo excessiva
de condutas criminalizadas, o que se verifica na producao legislativa atual,
banalizando a politica criminal, enfraguecendo o seu potencial de prevencao,
perdendo a autoridade eficiéncia do direito penal, pois falha em sua missao de atuar
apenas diante das les6es mais graves ao interesse social.

4.8. PRINCIPIO DA SUBSIDIARIEDADE

z

E imprescindivel admitir que um direito penal util e funcional, inerente a um
Estado Democratico de Direito estar restrito a protecao de bens necessarios a garantia
da dignidade da pessoa humana e ao principio da lesividade implica o dever de aceitar
0 seu papel subsidiario no bojo do ordenamento juridico. Se a norma penal somente
€ autorizada a atuar diante de violagdo a bens juridicos fundamentais, o direito penal
deve ser o ultimo recurso utilizado pelo Estado para exercer o controle social, ele é a
ultima medida apta a proteger determinados valores sociais.

Somente devendo ser empregado caso outros mecanismos de controle social,
como o direito civil e o direito administrativo falharem ou ndo se mostrarem uteis a
exercer o controle, devendo o direito penal ser usado quando nao existir outro meio
de impedir a pratica da conduta que se tem como censurada.

O Estado deve lancar mao de recursos para o exercicio de uma adequada
politica cultural e social de protecdo aos bens juridicos, estruturando mecanismos,
dentro do possivel, sancionatérios, mas fora do ambito criminal, servindo o direito
penal como uma valvula de escape ante a ineficacia de outros instrumentos que nao

garantam a estabilidade social.

1> BOTIINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato. p. 159, 32 ed. rev. e atual, - Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013.
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Em muitos casos as medidas reparatérias ou sancées administrativas sao
suficientes para evitar condutas, sendo assim, o recurso ao direito penal que restringe

a dignidade da pessoa humana é ilegitimo.

5. CLASSIFICACAO DOS CRIMES
5.1. CRIME DE DANO

Pode-se falar em crime de dano quando existir uma efetiva lesdo a algum bem
juridico tutelado (protegido) pelo direito penal. O agente exprime assim uma conduta
que venha causar lesdo ou dano ao bem tutelado, sendo que havendo resultado
diverso, ou seja, auséncia de lesdo ou dano ao bem, estariamos nao diante de um
crime de dano, mas sim um crime de “perigo” de dano. E necessario que a conduta
do agente gere efeitos no mundo exterior.

Assim, deve existir a tipificacdo penal, conduta relevante do agente que se
amolde ao tipo penal e por fim que determinada conduta causa efetiva lesdo, como
por exemplo, no crime de homicidio, tipificado no artigo 121 do Cédigo Penal em que
para que haja a sua consumacao a vitima deve vir a 6bito.

5.2. CRIME DE PERIGO

Para que se fale em crime de perigo de dano é necessario que haja uma ofensa
real a bem juridico tutelado pelo direito penal, a sua consumagao ocorre com a mera
situacao de exposicao de risco do objeto material do delito.

A configuracdo do crime nao necessita de lesdo ao bem juridico protegido, a
propésito, casa ocorra lesdo ndao ha que se falar em crime de perigo, mas sim
verdadeiro crime de dano, como foi tratado acima, caracterizando assim a
classificacao dos crimes de perigo como tipos penais subsidiarios.

Os crimes de perigo se subdividem em crimes de perigo concreto e crimes de
perigo abstrato.

5.3. CRIMES DE PERIGO CONCRETO

Iniciando pelos crimes de perigo concreto, para esta classificacdo de delitos
penais € necessario que exista efetivamente o perigo do dano para que o tipo penal



28

seja aperfeicoado. Demostrando assim, no caso concreto, que a situacao de perigo
foi causada pelo agente criminoso.

Para uma melhor visualizagdo do que se tratam os crimes de perigo concreto
partamos para a visualizacao de um tipo penal que se amolde a classificagdo, como
o ilicito descrito no artigo 136 do Cdodigo Penal:

“Expor a perigo de vida ou a salde de pessoa sob sua autoridade, guarda ou
vigilancia, para fim de educagéo, ensino, tratamento ou custédia, que
privando-a de alimentagcéo ou cuidados indispensaveis, quer sujeitando-a a
trabalho excessivo ou inadequado, quer abusando de meios de corre¢ao ou
disciplina: Pena — detencéo, de 2 (dois) meses a 1 (um) ano, ou multa.”'®

Como se pode observar do tipo penal exposto, que realmente se trata de crime
de perigo concreto, pois no caput do artigo existe a referéncia expressa aos perigos,
no caso a vida e saude, bens esses tutelados pelo direito penal, ndo é obrigatéria a
presenca do termo perigo para que se trate de um crime de perigo concreto. Deve ser
feito assim uma analise ndo somente do tipo penal, mas também caso a caso

apresentado para que seja verificada a configuragdo de tal classificacao.

5.4. CRIMES DE PERIGO ABSTRATO

Trata-se de crimes em que o preceito punitivo prevé para a consumacao da
simples pratica do ato descrito nele, sem necessidade de produzir qualquer efeito no
mundo exterior.

Paca a comprovacdao e consumacao do crime de perigo abstrato nao é
necessaria a comprovacao de que a conduta do agente sequer causou o perigo de
dano, tratam-se de delitos conhecidos como de perigo presumido. Mostra-se com isso
uma verdadeira afronta ao principio da lesividade, pois se trabalha aqui com um dano
que pode vir a acontecer.

Nao se pode realizar uma analise acerca da probabilidade da efetiva
ocorréncia do perigo, que dird do dano, em total descompasso com aos principios
constitucionais e penais.

Os delitos de perigo abstrato cuidam assim de acdes arriscadas que possam
gerar lesdao ou expor bens juridicos ao perigo, ndo se fazendo necessario o efetivo
perigo. Tais crimes sdo meramente formais, ou seja, basta a adequacao da conduta

6 Decreto- Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal).
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a descricao legal para a incidéncia do tipo penal, ndo € necessario que haja a vontade
do agente, se trata de um objetivismo.

6. INCONSTITUCIONALIDADE DOS CRIMES DE PERIGO ABSTRATO
6.1. VISAO DA DOUTRINA

A doutrina nacional diverge quanto ao tema em estudo, ndo existe um
posicionamento definitivo quanto a constitucionalidade ou inconstitucionalidade dos
tais crimes de perigo abstrato. O posicionamento diante de tal problema segue
conforme a linha do direito penal minimo e o direito penal maximo.

Para os doutrinadores “garantistas”, defensores do direito penal minimo, os
crimes de perigo abstrato sdo sim inconstitucionais, ja para os defensores do direito
penal maximo nao ha que se falar em inconstitucionalidade de tais crimes.

Como todo o sistema, compreendendo tudo que ja foi dito acima, ndo podemos
olhar para o direito penal de forma isolada, desprendido do restante do ordenamento
juridico, o Direito Penal é interligado a outros ramos, principalmente ao Direito
Constitucional, ja que é a base de todo ordenamento.

Os crimes de perigo abstrato ndo sao inconstitucionais por sua natureza em si,

€ necessaria uma analise com os olhos voltados para Constitui¢éo.

6.2. PRINCIPIOS PENAIS FACE AOS CRIMES DE PERIGO ABSTRATO

E necessario que se faca a invocacdo dos principios penais, oriundos da
constituicao, quais sejam o da lesividade, adequacao social e intervengao minima. Vé-
se que quanto a importancia desses principios e a contribuicdo deles para o direito
penal ndo existe questionamento, e sdo anteriores a propria criagao da figura tipica.

Voltando ao pensamento sobre os crimes de perigo abstrato, a dificuldade da
sua aceitacao fica maior no ambito juridico justamente por forca desses principios,
tendo em vista que até pela fragmentariedade que os cercam, nao devem ser tratados
pelo direito penal, mas talvez para outros ramos como o direito administrativo ou o
direito civil.

O primeiro olhar deve ser voltado para o principio da lesividade ou da
ofensividade que tem previsdo na Constituicdo em seu artigo 59, inciso XXXIX, que da
legitimidade ao direito penal no modelo atual do Estado Democratico de Direito, que
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em sintese determina que tal instituto deve punir os crimes cuja conduta lesionar ou
expor a lesdo um bem juridico tutelado pela lei penal, pois ndo é permitido que o
Estado puna comportamentos vistos somente como, potencial perigo, imorais, etc.,
pela sociedade, como, em um exemplo esdruxulo, era feito na Europa antiga onde se

punia 0 homossexualismo. A conduta lesiva ainda deve afetar interesse de terceiro.

6.3. ATUACAO DO ESTADO

Nao é possivel que o Estado atue de forma arbitraria tipificando condutas de
forma indiscriminada, o direito penal deve atuar para proteger os bens juridicos mais
valiosos aos olhos da Constituicao, observando os ditames superiores da dignidade
da pessoa humana e da liberdade, nédo se priva a liberdade do individuo a qualquer
preco.

A conduta incriminada deve ser penalmente relevante, pois se assim nao for o
direito penal perde a sua esséncia, perde a sua caracteristica e determinagéo de
subsidiariedade face a outros ramos do Direito, deve ele ser visto como a ultima ratio,
guando qualquer outra norma nao for capaz de dar solugao ou proteger o bem juridico,
ai sim o direito penal deve entrar em agéo, nao podendo o Estado agir livremente para
incriminar condutas sob o simples pretexto de obediéncia a ele mesmo, deve-se
observancia a todos os critérios.

A norma penal, dentro de um Estado Democratico de Direito, ndo pode ter como
uma de suas funcdes a pedagogica de imposicao dos valores sociais dominantes,
mas sim a de resguardo da dignidade humana e da autodeterminagao do individuo.
Um Estado em que se valoriza o direito de livre expresséo, livre pensamento e
manifestacédo de ideias nao pode direcionar a norma repressiva para que se consolide
um ou outro modo de se pensar. Nao é admissivel a tipificacdo de condutas inaptas,
ao menos potencialmente, para lesionar ou colocar em perigo bens juridicos.

O Estado deve se atentar para que a norma esteja apta a atender ao fim
almejado com sua criacdo, satisfazendo a necessidade que ensejou a sua criacao,
nao pode o legislador criar medida constritiva face ao agente delituoso que se mostre
desnecessaria, 0 que se busca é que 0 meio para a puni¢ao seja 0 menos gravoso
possivel para que se atinja a penalidade, ndo é concebivel a ideia de uma norma
desarrazoada ao caso concreto, inclusive no que se refere a quantidade de pena

aplicada.
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Quando nao usado para este fim, o direito penal se torna disfuncional,
acabando por invadir areas incumbidas a outros ramos do direito, sendo tal conduta

extremamente autoritaria e lesiva. Neste caso, GRECO atenta para o fato de que:

“Os adeptos, portanto, do movimento da Lei e Ordem, optando por uma
politica de aplicagdo méaxima do Direito Penal, entendem que todos os
comportamentos desviados, independentemente do grau de importancia que
se dé a eles, merecem o juizo de censura a ser levado a efeito pelo Direito
Penal. Na verdade, o numero excessivo de leis penais, que apregoam a
promessa de maior punigao para os delinquentes infratores, somente culmina
por enfraquecer o préprio Direito Penal, que perde seu prestigio e valor, em
razdo da certeza, quase absoluta, da impunidade.”"”

A intervencgao estatal deve ser Util e necessaria a defesa de valores sociais dos
individuos e da coletividade em face de agressao dos agentes, e no que se trata da
parte da tutela de bens pelo direito penal, por ser o ramo de medidas mais drasticas
os legisladores devem se atentar ao principio da proporcionalidade para que nao
cometam excessos na hora da criagao de tipos penais.

Por todo o exposto acima, ndo € o que ocorre com 0s crimes de perigo
abstrato, existe um total desrespeito ao principio da intervencdo minima e da
lesividade. Como o préprio nome diz, trata-se de um perigo que sequer € concreto,
iminente, ndo existe qualquer parametro que informe a certeza da ocorréncia do dano
ou lesao a bem juridico.

Sao criados no campo da abstracdo, da hipoétese o que é plenamente
inaceitavel dentro do direito penal. Utiliza-se do diploma mais repressivo e drastico do
nosso ordenamento juridico para sancionar crimes que sequer exigem a lesdo ao bem
juridico ou colocacao deste bem em risco real e concreto.

Todo Crime, pela teoria tripartite, deve ser formado por um fato tipico, ilicito e
culpavel. Ocorre que dentro dos crimes abstratos, existe o desprezo pelo seu ultimo

elemento, qual seja a culpabilidade, sobre o tema, falou Michel Foucault:

“A culpabilidade (entendida como a existéncia de culpa) é simplesmente
desconsiderada nestes crimes de perigo presumido, ja que basta ser pratique
a conduta descrita no tipo, presumindo o legislador a culpa do sujeito,
fundamentada em regras de experiéncia, por experiéncias logicas, baseadas
em um positivismo ultrapassado e retrégrado, em que basta se aplicar a
premissa maior (a lei em si) sobre um a premissa menor (a conduta
praticada).”'8

7 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral. Rio de Janeiro: IMPETUS, 2012;

8 FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. 112 ed., Rio de Janeiro: Graal, 1997.
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O autor criminalista Fernando Capez em artigo cientifico publicado se
posicionou quanto aos crimes de perigo abstrato: “Nao ha duvida de que um fato para
ser tipico necessita produzir um resultado juridico, qual seja, uma lesdo ao bem
juridico tutelado. Sem isso ndo ha ofensividade, e sem esta nédo existe crime.”!?

Em razao de tudo o que foi dito ha a dificuldade na aceitacdo dos crimes de
perigo abstrato no meio juridico, sdo crimes que de fato sdo grandes objetos de
discussdes doutrinarias e jurisprudenciais.

A relevancia de tal estudo se encontra na tentativa de conscientizar os
estudiosos de direito e a sociedade académica como um todo sobre as san¢des
impostas pelo ramo mais punidor do ordenamento juridico a situacées que se quer se
efetivaram.

Busca explicitar a inconstitucionalidade de tais normas, que nao respeitam 0s
principios impostos pelo ordenamento, demostrando também o descaso do judiciario,
que tem como uma de suas funcdes a guarda da constituicdo, entre eles o0 Supremo
Tribunal Federal que a tem como sua fung¢ao precipua, mesmo diante de tais crimes
que adentram o mundo juridico em total afronta aos principios norteadores do direito
e nada fazem para dar alguma solucao ao questionamento, nem se posicionam a favor
de um lado e nem de outro, restam omissos.

Por meio de uma interpretacéo a luz dos principios e da Constituicao do direito
penal, no tocante aos crimes de perigo, a Unica posi¢ao que parece seguir a razao do
sistema é a de que nao deveriam existir crimes de perigo abstrato, pois todo crime de
perigo deve gerar perigo concreto e precisa de auténtica constatagdo da iminéncia de
leséo.

Restam de extrema importancia tais analises, pois com o estudo dos institutos
penais e constitucionais a possivel criacdo de uma visdo que revolucionara o
ordenamento juridico nacional, expurgando a qualidade de crimes de atos que sequer
entraram no mundo fatico, desconstituindo crimes. Pois a intervencédo do estado, em
casos de repressao pelo direito penal sé é plausivel, quando houver efetivo e concreto
ataque a um interesse socialmente juridico relevante, que represente um perigo
concreto ao bem juridico tutelado, o que vai totalmente contra os crimes de perigo
abstrato.

9 CAPEZ. Fernando. Estatuto do Desarmamento (Lei 10.826/2003): Infragbes de Perigo e o Principio
da Ofensividade Artigo publicado na Revista Magister de Direito Penal e Processual Penal n® 09 -
Dez/Jan de 2006
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O uso da norma penal para qualquer outra finalidade que ndo corresponda a
protecdo de valores individuais, ndo é adequada a estabilizacdo da ordem social e
politica vigente e, portanto, devera ser deslegitimada em todos os aspectos.

Muito se tenta justificar a utilizacao do direito penal para a estabilizagdo da
ordem social em razdo da engessamento da funcao estabilizadora do direito civil, em
razao também do direito administrativo encontrar dificuldades para atuar diante dos
novos riscos, da auséncia de estrutura estatal para empreender a fiscalizacao de
atividades que, juntamente com a burocratizagdo dos procedimentos administrativos
e a corrupgao, causam o crescente descrédito por parte da sociedade.

O que nao se observa aqui é que de todos os ramos juridicos, um dos mais, se
nao o mais desacreditado € o direito penal, diante de um codigo arcaico da década de
40, da ineficacia na reeducacao dos apenados e da faléncia do sistema carcerario
brasileiro, dentre outros inUmeros problemas, o direito penal tem se tornado indtil ante
a sua fungéo.

Por isso, é inconcebivel o argumento de utilizacao do direito penal em razéo da
ineficacia de outros ramos juridicos, pois o préprio direito penal ja se encontra bastante
inutil e tende a agravar mais ainda tal situacao diante da tendéncia ao alargamento da
abrangéncia do referido ramo juridico.

Pierpaolo Cruz Bottini comunga de tal pensamento:

“A dificuldade dos demais meios de controle social em lidar com os novos
riscos termina por transferir ao direito penal a tarefa de sua gestado, o que
nem sempre é adequado, Util e racional. Acaba-se por impingir ao poder
punitivo do estado uma fungdo pedagdgica social, de socializa¢do, de
civilizagdo, que enseja uma expansdo desmesurada, fora dos patamares

minimos pretendidos por um modelo de Estado Democratico de Direito.”0

O direito penal, diante da falha de outros instrumentos juridicos de controle do
risco nao tem o condao de proteger os bens juridicos de todos os ataques possiveis,
ndao podendo atuar sobre toda e qualquer periculosidade, sob pena de deturpar o
modo de produc¢do e estrutura politica e social, pois o risco integra o cotidiano, nao

sendo possivel a sua extingdo no convivio social.

20 BOTIINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato. p. 158/159, 32 ed. rev. e atual, - S0 Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013.



34

7. ANALISE DO ARTIGO 306 DO CODIGO DE TRANSITO BRASILEIRO

A redacao do artigo 306 do Cdédigo de Transito Brasileiro é a seguinte:

“Conduzir veiculo automotor com capacidade psicomotora alterada em razéo
da influéncia de élcool ou de outra substancia psicoativa que determine
dependéncia.

Pena — detencao, de 6 (seis) meses a 3 (trés) anos, multa e suspenséao ou
proibicdo de se obter a permissdo ou a habilitagdo para dirigir veiculo
automotor.”

Para que seja imputada a pratica delitiva do agente motorista é necessario a
juncdo do elemento objetivo consistente na concentragdo de pelo menos 6
decigramas de alcool por litro de sangue, e 0 elemento subjetivo constatado pelo
comportamento anormal do motorista na direcao do veiculo, necessaria também que
se realize uma direcdo anormal, colocando em risco concreto a seguranga viaria que
€ 0 bem juridico protegido pela norma.

O Supremo Tribunal entende que o principio da ofensividade deve ser utilizado
como meio de interpretagdo da norma penal e ndo como forma de prescrever a
legitimidade da criagdo da mesma.

Sendo assim, a Suprema corte entende que o juiz deve fazer a analise caso a
caso por meio de uma interpretacao restritiva ndo precisando assim ser fiel a vontade
legislativa do legislador, interpretando a norma penal de forma constitucional,
legitimando o direito de punir do Estado.

Alias, partindo desse pressuposto, hoje o Supremo Tribunal Federal se
posiciona firmemente pela constitucionalidade dos crimes de perigo abstrato.

Como exempilo, a jurisprudéncia:

Ementa: HABEAS CORPUS. PENAL. DELITO DE EMBRIAGUEZ AO
VOLANTE. ART. 306 DO CODIGO DE TRANSITO BRASILEIRO.
ALEGACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE DO REFERIDO TIPO PENAL
POR TRATAR-SE DE CRIME DE PERIGO ABSTRATO. IMPROCEDENCIA.
ORDEM DENEGADA. | - A objetividade juridica do delito tipificado na
mencionada norma transcende a mera protegdo da incolumidade pessoal,
para alcangar também a tutela da protecéo de todo corpo social, asseguradas
ambas pelo incremento dos niveis de seguranga nas vias publicas. Il - Mostra-

se irrelevante, nesse contexto, indagar se o comportamento do agente
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atingiu, ou nao, concretamente, o bem juridico tutelado pela norma, porque a
hipétese é de crime de perigo abstrato, para o qual ndo importa o resultado.
Precedente. Ill — No tipo penal sob andlise, basta que se comprove que o
acusado conduzia veiculo automotor, na via publica, apresentando
concentracao 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 opgéo 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)

No entanto, por mais que se faca uma interpretacdo de forma a legitimar a
criacao do tipo penal, analisando caso a caso, o juiz ndo pode manipular o texto da lei
para que hipoteticamente seja aplicada no caso concreto, sob pena de se criar um
novo tipo penal por meio da analogia, o que é absolutamente proibido em nosso
ordenamento juridico.

Seria a criacao de um estado absoluto de inseguranca juridica, assim, a cada
caso concreto, com a mesma tipificacdo penal podera surgir inimeras decisdes
judiciais distintas entre si. Nao pode o julgador interpretar a norma penal como bem
lhe convir, dentro do direito penal ndo é cabivel a figura da discricionariedade.

O que realmente ocorre € uma protecao antecipada a um bem juridico que
hipoteticamente pode ser lesado. Seria justo, ante ao principio da lesividade, a
punicdo de um motorista que trafega alcoolizado por uma via deserta? Ou aquele que
dirige alcoolizado por via em que ha trafego normal de pessoas, porém o0 mesmo sem
causar qualquer dano a terceiro? Segundo a teoria do garantismo penal, seriam
inconcebiveis tais ideias.

No nosso atual estado democratico de direito € totalmente inconcebivel que o
julgador, apesar da sua suposta imparcialidade no julgamento das partes, faca diante
de todas as normas constitucionais protetoras a livre interpretacao de tipos penais, 0s
mesmos nao podem ser tratados como quebra-cabecas.
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Trata-se do diploma mais repressivo do nosso ordenamento juridico, aqui se
esta falando de um dos direitos fundamentais principais que € a liberdade que pode
vir a ser limitada em face da discricionariedade do julgador.

Seria muito mais proporcional que se fizesse o0 uso de outros ramos do direito,
como a propria lei de transito que prescreve san¢dées como suspensao ou proibicao
de conduzir veiculos automotores para os motoristas que somente dirigiram
embriagados sem causar qualquer lesdo ou dano a terceiro. Mostra-se assim uma
medida muito mais razoavel a esses condutores.

A utilizagao legitima do direito penal s6 € possivel no nosso modelo estatal s6
€ possivel quando estamos diante de condutas que atinjam a dignidade humana dos

individuos. Pierpaolo Botinni assim diz:

“Comportamentos que nao afetem esta dignidade ndo oferecem perigo a
funcionalidade do sistema Democratico de Direito, ndao ofendem as
expectativas de uma convivéncia plural e, por tanto, ndo devem ser objeto de
repressao penal.”?!

E o que ocorre com o tipo penal ora estudado, ndo ha como afetar a dignidade
humana, muito menos causar prejuizos ao sistema Democratico de Direito o trafego
de motorista minimamente alcoolizado, nos termos da lei, de motorista que trafega em
baixa velocidade, ou em via deserta. Nao se verificam aqui fortes indicios de
periculosidade.

O direito penal deve saber lhe dar com importantes e principais vetores:
primeiramente a limitacao do uso da pena a algumas atividades (restricdo), atividades
essas que atentem contra bens juridicos indispensaveis a vivéncia humana, como a
vida, saude, patrimdnio.

Segundamente, a sansado criminal aplicada deve guardar o maximo respeito
possivel a dignidade humana, em observancia aos principios da proporcionalidade e

razoabilidade, para que tal ramo cumpra a sua funcionalidade.

8. CONSIDERAGCOES FINAIS

21 BOTIINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato. p. 133, 32 ed. rev. e atual, - Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013.
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Pretendeu-se com o presente trabalho discorrer sobre a “atual sociedade de
risco”, na perspectiva dos principios penais e constitucionais decorrentes de um
Estado Democratico de Direito, demonstrando assim a total ilegitimidade e
inconstitucionalidade dos tipos penais de crimes de perigo abstrato, pois na sua
elaboragéo encontra-se o total desrespeito ao ordenamento juridico principiolégico.

Verificou-se que a utilizagdo do direito penal para a protecdo dos espacos de
precaucao nao se apresenta em consonancia com 0S principios que orientam o
modelo democratico de Direito, pois ndo busca a protecao exclusiva dos bens juridicos
e colide com os limites da fragmentariedade, da subsidiariedade e da lesividade,
atuando o direito penal com finalidade aparentemente simbdlica, desprovida da
solenidade necesséria e totalmente indiferente a dindmica social e a escala de valores
que orientam as relacdes interpessoais.

O direito penal ndo deve ser utilizado como norma principal para solucionar
todo e qualquer impasse social, devendo ser usado como ultima ratio, caso seja usado
de modo contrario causara a ineficacia das medidas coercitivas, caracteristicas desse
sistema, banalizando-o e o tornando ineficaz.

A utilizacao do direito penal como instrumento de gestao de todos os riscos da
sociedade entra em conflito com a esséncia do direito penal, pois foi um ramo
constituido no intuito de solucionar as demandas que atentem contra os bens juridicos
mais importantes do individuo, e somente quando qualquer outro ramo do direito nao
for capaz de solucionar o impasse.

O Estado nao pode fugir da sua esséncia que é o estado Democratico de
Direito, agindo de forma arbitraria e desarrazoada, atingindo de forma indevida a
liberdade e a dignidade humana do individuo.

Deve-se, portanto, realizar o uso de outros instrumentos juridicos para a
solucao das controvérsias sociais.

A posicdo do Supremo Tribunal Federal em seus julgados pela
constitucionalidade dos crimes de perigo abstrato se da preponderantemente em
razao da pressao social que cobra respostas do julgados, pois ndo se vé amparado
pelos demais poderes, como € o caso de caracterizacao de dolo eventual em caso de
les6es ou mortes causadas no transito por motoristas alcoolizados, ndo optando mais
por crime culposo, mas uma das atitudes do Supremo que afetam os principios
constitucionais e penais decorrentes do Estado Democratico de Direito.
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