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RESUMO

Esta pesquisa teve como objetivo analisar a constitucionalidade dos crimes de
perigo abstrato face a Constituicdo Federal, que prevé implicitamente o principio da
ofensividade, segundo o qual, ndo haveria crimes quando a conduta praticada néo
lesionasse ou colocasse em exposicado de lesdo o bem juridico tutelado, fazendo
com que a nao obediéncia de tal principio acarretasse no surgimento dos crimes de
perigo abstrato, os quais presumem a lesdo ou exposicado de lesdo ao bem juridico
tutelado. Foram expostas vérias teorias, onde o raciocinio de Luis Greco foi
identificado como o mais apropriado, pois segundo 0 mesmo existiriam crimes de
perigo abstrato legitimos e ilegitimos, sendo legitimos aqueles que decorrem da
tipificacdo de bens juridicos explicitos ou implicitos na Constituicdo (por exemplo:
crime de trafico de drogas) e os ilegitimos, sendo 0s que ndo apresentam a mesma
caracteristica (por exemplo: disparo de arma de fogo).

Palavras-chave: Crime de Perigo Abstrato. Inconstitucionalidade. Principio da
Ofensividade.
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INTRODUCAO

O presente trabalho teve como objetivo investigar, a luz da legislacéo, da
doutrina e da jurisprudéncia, os crimes de perigo abstrato. O interesse pelo tema
abordado deu-se em virtude de sua atualidade, e pelo modo que vem sendo
abordado no contexto atual.

O Direito Penal, sendo a ferramenta mais invasiva do Direito, esta sujeito
a um conjunto de principios limitadores. Nesse sentido, é essencial a definicdo das
margens do direito de punir do Estado. Em andlise, ainda que incipiente, da doutrina
gue discorre sobre o polémico tema, percebe-se a existéncia de dois polos distintos
de argumentacdo: o lado que entende ndo ser compativel tais crimes com a
constituicdo, haja vista os crimes de perigo abstrato ndo representarem um efetivo
dano para o bem juridico nem o expor a perigo de dano concreto conforme o
principio da ofensividade ou lesividade requer, e em contrapartida, ha os que
advogam positivamente a seu favor baseados em dados empiricos e concretamente
aferiveis, assim como regras de experiéncia ensejando a sua tipificacédo.!

Partindo do pressuposto que a toda essa controvérsia circunda o tema da
lesividade ou ofensividade aos bens juridicos, a questdo em aprec¢o ndo se distancia
do popular principio da intervencdo minima do direito penal, o qual ensina que a
seara penal deve ser a ultima ratio. Destarte, partindo desta premissa, uma
intervencdo de indole penal s6 € legitima quando h& ofensa relevante ao bem
tutelado.?

Nesse sentido, a presente monografia tem por objetivo compreender a
legitimidade de tais crimes, para tanto, € feita uma pesquisa empirica dos
doutrinadores, propondo a sistematizar os argumentos utilizados pelos mesmos,
dividindo-os em grupos: os que defendem a legitimidade dos crimes de perigo
abstrato; os que defendem a ilegitimidade; e os que sugerem uma terceira forma de
ver tais crimes.

Este trabalho foi entdo dividido em trés capitulos para o0 seu
desenvolvimento logico. O primeiro tratou de conceitos necessarios para o0

entendimento do tema principal como o de crime, bem juridico, etc. O segundo foi

1 ASSIS, Jorge Cesar de, e ZANCHET, Dalila Maria. Revista Juridica Consulex . Ano XV, n°
354. 15 de outubro de 2011. pag. 64.
2 Ibidem., p. 64.



destinado a abordar o principio da ofensividade, as espécies de ofensa e as
classificacdes de crime. No terceiro e ultimo capitulo, é realizada uma analise da
constitucionalidade dos crimes de perigo abstrato.

Visto isso, a presente buscara elucidar de que forma a mais alta Corte
brasileira tem se posicionado diante da tenséo juridica resultante da coexisténcia, no
ordenamento juridico brasileiro, dos crimes de perigo abstrato e do principio da
ofensividade em matéria criminal. Por fim, sdo apresentadas criticas pessoais acerca

do tema, a partir dos resultados obtidos com a pesquisa.



1 CRIME

A definicao juridica do crime € um ponto importante e, ao mesmo tempo,
bastante controverso na doutrina penal moderna. Além de ser um fendmeno social,
o crime é na realidade, um episddio na vida de um individuo. Nao podendo portanto,
ser dele destacado e isolado, nem mesmo ser estudado ou reproduzido em
laboratorio. E nesse sentido que passamos a analisar neste capitulo as suas

vertentes.

1.1 Conceito
O Crime pode ter varios conceitos de acordo com a perspectiva a ser
analisada. Para Paulo Queiroz, ela pode ser vista no ambito legal ou doutrinério,
onde legalmente pode ser um crime, um delito ou uma contravencédo, adotando-se
uma classificagéo tri ou bipartida®.
O Decreto lei n° 3.914/41, o qual faz introducdo ao Codigo Penal, ja em

seu artigo 1° define o que € infracdo da seguinte forma:

“considera-se crime a infragdo penal a que a lei comina pena de
reclusdo ou de detencdo, quer isoladamente, quer alternativa ou
cumulativamente com pena de multa; contravencao, a infracdo a que
a lei comina, isoladamente, pena de prisdo simples ou de multa, ou
ambas, alternativa ou cumulativamente” 4.

O Brasil acolheu uma definicdo bipartida, onde a infracdo penal (género)
se subdivide em duas espécies, 0 crime e a contravencdo. O mesmo ndo ocorre em
alguns paises que adotaram a teoria tripartida, onde a infracdo penal se divide em
crime, delito e contravengdo. Aqui no Brasil, delito e crime sdo considerados a
mesma coisa.

Sendo assim, temos uma distindo puramente quantitativa que surge
entre crime e contravencdo. Enquanto na contravencgao, por ser uma infragdo mais

leve, sendo punida com prisdo simples e/ou multa, no crime, infracdo de maior

3 QUEIROZ, Paulo. Curso de Direito Penal — Parte Geral. 8 edicédo. Salvador/BA, Editora
JusPodium, 2012, pag. 179.

4 Presidéncia da Republica. Lei de introducdo do Coédigo Penal - Dec. Lei n° 3.914/41, art.
1°. http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3914.htm. Acessado em 01/06/2015,
20h24.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3914.htm

potencial ofensivo, a san¢do aplicada € a reclusdo, detencdo, entre outras sancdes
punitivas®.

Ja definindo o crime em face da doutrina, podemos a dividir em 5
conceitos: formal, material, formal-material, definitorial e analitico.

O conceito formal surge quando a lei define o que é crime, ou seja, tendo
em mente o principio da legalidade expresso na Constituicdo Federal de 88, em seu
artigo 5°, inciso XXXIX: “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem
prévia cominagao legal”’, tem-se que a criacdo dos tipos incriminadores e suas
consequéncias estdo submetidas a uma lei formal anterior.® Em outras palavras,
significa dizer que crime é tudo aquilo que a lei definir como tal.

Materialmente, crime é a conduta que viola um bem juridico penalmente
protegido. Paulo Queiroz diz que “por implicar as maiores violéncias (em tese) sobre
a liberdade do cidadao, segue-se que s6 faz sentido definir como delito condutas
gque ndo possa ser objeto (exclusivamente) de outras formas menos lesivas de
prevencdo e controle social, ai incluida, inclusive, a intervencao do direito publico e
privado.”

Visando a complementagdo dos conceitos material e formal de crime, o
conceito formal-material funde-os em um e define crime aquela infragéo lesiva ao
ordenamento juridico-penal, assim como Francesco Carrara definiu: “a infragdo da
lei do Estado, promulgada para proteger a seguranca dos cidadéaos, e que resulta de
um ato externo do homem, positivo ou negativo, moralmente imputavel e
socialmente danoso.” Destaca-se o aspecto formal na expresséo infracédo da lei do
Estado; e o material, no ato socialmente danoso.

Para a teoria do etiguetamento, que define o conceito de crime definitorial,
o delito que ndo tem consisténcia material, € o resultado, ndo tanto da lei, mas dos
processos de reacdo social, que constroem a conduta desviada, de modo que a
conduta ndo € desviada em si mesma, e sim em razdo de um controle social de

reacao e selecdo. O crime €, portanto, uma constru¢do social arbitraria resultante

> QUEIROZ, Paulo. Curso de Direito Penal — Parte Geral. 8 edicédo. Salvador/BA, Editora
JusPodium, 2012, pag. 179.

6 PRADO, Luiz Régis. Curso de Direito Penal Brasileiro. 13 edi¢do. Sdo Paulo, Editora
Revista dos Tribunais, 2014, pag. 106.

" QUEIROZ, op. cit. Pag. 182

8 Ibidem., pag. 182
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dos processos de criminalizacdo primaria, entre outros a lei, e secundéria, a cargo
do sistema de justica criminal como a Policia, o Ministério Publico etc.®

Finalmente, convém referir o conceito analitico de crime, adotado pelo
codigo penal brasileiro, também conhecida como a Teoria do Delito. Para essa
teoria, crime se divide em fato tipico, ilicito e culpavel.

Diz-se que um fato é tipico quando a uma perfeita subsunc¢éo da conduta
praticada a norma penal incriminadora (ex.: furtar, estuprar), sendo assim, quando a
conduta ndo se ajustar ao texto normativo, havera atipicidade, qualidade essa que
prejudica as outras. Destarte, s6 havera crime quando houver fato tipico, antijuridico
e culpavel.

O fato tipico decorre de um nexo de causalidade entre uma conduta
tipificada e um resultado, onde, faltando qualquer desses elementos, ndo se passara
a andlise do proximo elemento, seja este a antijuricidade seguida da culpabilidade,
pois em uma primeira analise o crime ja foi considerado como atipico. Logo, em
razdo do principio da legalidade, a descricdo dos elementos do crime se da o nome
de tipo, devendo haver entdo uma coincidéncia entre 0 comportamento humano e a
norma penal incriminadora.1?

Confirmada a conduta como tipica, passa-se a andlise da sua ilicitude,
também chamada de antijuricidade, onde tal acdo ou omisséo deve ser contraria ao
ordenamento juridico como um todo. Ou seja, constatado um crime em decorréncia
de legitima defesa, a andlise da culpabilidade ficara prejudicada.

Diz-se que uma conduta é ilicita quando praticada contrariamente ao
direito. Isto é, quando néo for verificada uma descriminante (causa de exclusdo da
ilicitude), seja esta alguma Causa Supralegal de Exclusdo de llicitude, ou o Estado
de Necessidade, a Legitima Defesa, o Estrito Cumprimento do Dever Legal ou

Exercicio Regular do Direito como dispde o art. 23 do Cddigo Penal.!?

“Art. 23 - Nao ha crime quando o agente pratica o fato:

| - em estado de necessidade;

Il - em legitima defesa;

Il - em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de
direito.

® QUEIROZ, Paulo. Curso de Direito Penal — Parte Geral. 8 edicdo. Salvador/BA, Editora
JusPodium, 2012, pag. 183.

10 |bidem. pag. 185

11 Ibidem. pag. 185
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Paragrafo unico - O agente, em qualquer das hip6teses deste artigo,
respondera pelo excesso doloso ou culposo.™?

Percebe-se que o direito autoriza a pratica de certas condutas delituosas,
onde presente o nexo de causalidade entre tal ato e o resultado, porém amparado
por uma descriminante, o agente estard agindo nos limites da legalidade. Um
exemplo é a pratica do homicidio, tipificado no artigo 121 do Cédigo Penal, a fim de
preservar sua propria vida.

Existindo entdo uma conduta tipica e antijuridica, passa-se a apuracao da
culpabilidade do autor, onde € analisada se era possivel que esse agisse de outra
forma dentro dos limites do direito. Ndo sendo possivel outra conduta além da
praticada, o agente sera inculpavel, ndo podendo assim ser punido penalmente pelo
crime praticado. Porém, existindo a possibilidade de outra conduta em que se
pudesse evitar o crime, ficard comprovada a culpabilidade, e provavelmente sua
punibilidade.

A culpabilidade se constitui como uma condi¢éo subjetiva, onde se faz um
juizo de reprovacdo do autor de um fato tipico e ilicito, por lhe ser possivel e

exigivel, concreta e razoavelmente um comportamento diverso®.

1.2 Bem Juridico-Penal
Para conceituarmos bem juridico, antes devemos fazer uma breve
conceituacdo do que se entende por bem. Bem € tudo aquilo que tenha o poder, a
aptidao para satisfazer alguma necessidade. Abbagnano o conceitua como “tudo o
que possui valor, preco, dignidade, a qualquer titulo”, ou seja, tudo o que tem um
valor. De modo que os bens, além de serem o que sé&o, valem. 14
Assim, segundo Pontes de Miranda, o bem juridico sera aquele bem, que

por ter determinada relevancia para o direito, adentrou no mundo juridico. Ou seja, é

12 presidéncia da Republica. Cédigo Penal — Parte Geral, do crime.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm, Acessado em
02/06/2015, 20h30.

13 QUEIROZ, Paulo. Curso de Direito Penal — Parte Geral. 8 edicdo. Salvador/BA, Editora
JusPodium, 2012, pag. 186.

14 ABBAGNANO, Nicola. Apud SILVA, Angelo Roberto Ilha da. Dos Crimes de Perigo
Abstrato em Face da Constituicdo. S&o Paulo/SP, Editora Revista dos Tribunais, 2003, pag.
36.
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o bem que por ter recebido uma valoracédo de essencialidade, tornou-se portador de
tutela juridica.*®

Pelo fato do homem viver em funcédo de valores, as acées humanas sao
produto de valoracbes que estes empreendem a respeito das coisas, situacoes,
fatos e também de pessoas. Destarte, se algum valor for de tal relevancia que
mereca tutela penal, configurard um bem juridico-penal.t® Portanto, o que legitima o
direito penal e o fundamenta, € a tutela de valores que se expressam nos bens
juridicos em face do Estado democrético de direito.

Mesmo nao se confundido a no¢do de bem juridico com a de objeto da
acdo, ndo é sempre que se podem distinguir tais conceitos. A matéria ganha
importancia pelo fato da aplicacdo do principio da ofensividade, que diz que toda
conduta delituosa deve lesar ou expor a perigo de lesdo determinado bem juridico.

Prado diz que o objeto da acdo vem a ser o elemento tipico sobre o qual
incide o comportamento punivel do sujeito ativo da infragdo penal. Trata-se do objeto
real (da experiéncia) atingido diretamente pelo atuar do agente. E a concreta
realidade empirica a que se refere a conduta tipica. Essa realidade — passivel de
apreensdo sensorial — pode ser corpdrea (pessoa ou coisa) ou incorpérea (honra).
Em outros termos, o objeto material ou da acédo € formado “pelo ser animado ou
inanimado — pessoa ou coisa (animal) — sobre o qual se realiza 0 movimento
corporal do autor que pratica uma conduta tipica no circulo dos delitos a cuja
descricdo pertence a um resultado tangivel. Tem sido afirmado, com acerto, que,
enquanto o conceito de objeto da acdo pertence substancialmente a consideracao
naturalista valorativa sintética".’ Em outras palavras, significa dizer que o objeto
material pode vir a coincidir com o bem juridico ou nao.

Convém ainda destacar a diferenca entre os bens juridicos individuais e

transindividuais conforme Prado:

“Os individuais sdo os que tém como titular o individuo, o particular
gue os controla e deles dispde conforme sua vontade, tendo um
carater estritamente pessoal, enquanto que os transindividuais sé&o
caracteristicos de uma titularidade de carater ndo pessoal, de massa

15 SILVA, Angelo Roberto Ilha da. Dos Crimes de Perigo Abstrato em Face da Constituic&o.
S&o Paulo/SP, Editora Revista dos Tribunais, 2003, pag. 36.

16 |bidem, pag. 37

17 PRADO, Luiz Régis. Curso de Direito Penal Brasileiro. 132 edicdo. Sdo Paulo, Editora
Revista dos Tribunais, 2014, pag. 219.
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ou universal (coletiva ou difusa). Supde um ambito protecdo que
transcende a esfera individual, sem deixar de envolver a pessoa
como membro indistinto de uma comunidade. Classificam-se em
institucionais (publicos ou estatais), coletivos ou difusos.”®

Por fim, temos a definicdo de bem juridico-penal que Greco nos tras,
segundo o autor “bens juridicos seriam, portanto, dados fundamentais para a
realizacdo pessoal dos individuos ou para a subsisténcia do sistema social, nos
limites de uma ordem constitucional'®. Destarte, segundo o autor, esse seria um dos
motivos para o Colégio Pedro Il ser mantido na orbita federal e ndo ser um bem
juridico, enquanto que a vida, a liberdade, a autenticidade da moeda e a probidade

seriam.

1.3 Tipo Objetivo X Tipo Subjetivo

Haja vista o estado, através do seu ordenamento juridico, querer
sancionar com penas as condutas intoleraveis para a vida em comunidade, para
tanto, tutelando os bens juridicos fundamentais, deve antes especificar exatamente
a matéria de suas proibicbes através dos tipos penais. Esses tipos sao
predominantemente descritivos, pois sdo compostos de elementos objetivos
(descricao abstrata de um comportamento e as vezes elementos normativos e
subjetivos), os quais sdo 0s mais importantes para distinguir uma conduta qualquer,
compreendendo, neste caso, a conduta, o resultado, nexo causal e a tipicidade.
Porém apresentam também elementos subjetivos (compreende necessariamente o
dolo como elemento intencional e genérico, e, eventualmente, outros elementos
subjetivos especiais da conduta, chamados elementos subjetivos do tipo — injusto)
como veremos.?°

Para Mirabete e Fabbrini, a conduta seria aquele comportamento humano
dirigido a um fim e manifestacédo dessa vontade, nao implicando que a vontade seja
livre ou que seja querido o resultado. Assim ndo se incluem os que derivam de fatos

naturais como o terremoto, a chuva, raio, ou ainda do mundo animal, bem como os

18 PRADO, Luiz Régis. Curso de Direito Penal Brasileiro. 13 edi¢cdo. Sdo Paulo, Editora
Revista dos Tribunais, 2014, pag. 226.

19 GRECO, Luis. Modernizagédo do Direito Penal, Bens Juridicos Coletivos e Crimes de
Perigo Abstrato. Rio de Janeiro/RJ, Editora Lumen Juris, 2011, pag. 89.

20 MIRABETE, Julio Fabbrini, FABBRINI, Renato N. Manual de Direito Penal. 30 edi¢do. Sdo
Paulo, Editora Atlas S.A., 2014, pag. 85 e 86.
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atos praticados pelas pessoas juridicas, além de outros atos que ndo intervém de
vontade, como a coacdo fisica irresistivel, o sonambulismo, desmaio, etc. No caso
de um cachorro que morde alguém a mando de uma pessoa, a conduta é praticada
por esta e ndo pelo animal, assim como o0s atos delituosos de prepostos ou diretores
da pessoa juridica envolvida em ilicito penal.

Existindo a conduta, passasse a analise da existéncia do resultado para
gue o crime exista, sendo definido como a lesdo ou perigo de lesdo de um interesse
protegido pela norma penal.?! De acordo com Damasio, “o resultado pode ser fisico
(dano, por exemplo), fisiolégico (lesdo, morte) ou psicolégico (o0 temor no crime de
ameaga, o sentimento do ofendido na injuria etc.)”?2

Para que exista o fato tipico, é necessario também que aja uma relacao
de causalidade entre a conduta e o resultado, ou seja, nexo de causalidade.
Destarte, para que se possa reconhecer se a condi¢cao € causa do resultado, utiliza-
se 0 processo hipotético de eliminacdo, onde causa é todo o antecedente que nao
pode ser suprimido in mente sem afetar o resultado, limitando-se pelo elemento
subjetivo do fato tipico, por ter o agente querido o fato ou por ter dado causa ao
resultado ao ndo tomar as cautelas que dele se exigia, ou seja, s6 se pratica
conduta tipica quem agiu com dolo ou culpa. Além disso, a existéncia de uma
concausa (duas causas preexistentes ou concomitantes concorrendo pro mesmo
resultado) ndo exclui a imputacdo ao agente, pois a concausa ndo rompe a cadeia
causal entre a conduta dele e o resultado.??

A tipicidade, como ultimo elemento do fato tipico, corresponde na perfeita
adequacao entre o fato concreto e a descricdo na lei, € o conjunto dos elementos
descritivos do crime contidos na lei penal. E composta por elementos obijetivos,
normativos e subijetivos, os quais sdo indispensaveis para sua caracterizacao. No
homicidio, ha tipicidade quando o agente pratica a conduta de “matar alguém”
(elemento objetivo), na violacdo de segredo profissional quando esta for sem justa
causa (elemento normativo), no crime de assédio sexual, quando o constrangimento

for praticado com o intuito de obter vantagem ou favorecimento sexual (elemento

21 MIRABETE, Julio Fabbrini, FABBRINI, Renato N. Manual de Direito Penal. 30 edicdo. Sdo
Paulo, Editora Atlas. 2014. pag. 88 e 89.

22 JESUS, Damaésio E., apud MIRABETE, Julio Fabbrini, FABBRINI, Renato N. Manual de
Direito Penal. 30 edicdo. Sdo Paulo, Editora Atlas. 2014. Pag. 94.

2 MIRABETE, op. cit. Pag. 94 a 96.
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subjetivo). Assim, sO existe fato tipico quando o fato natural estiver também
preenchido pelo tipo subjetivo.?*

O tipo penal apresenta duas funcbes, sendo a primeira de garantia, haja
vista aperfeicoar e sustentar o principio da legalidade do crime e, a segunda, de
indicar a antijuricidade do fato a sua contrariedade ao ordenamento juridico. A
antijuridicidade é presumida quando praticado um fato tipico, porém existindo uma
causa excludente de ilicitude, a presuncdo é cessada. Dessa forma, se X mata Y
voluntariamente, temos o fato tipico e a presuncédo de antijuricidade, porém, se
depois se descobre que a conduta foi praticada em legitima defesa, ndo ha mais a
incidéncia da antijuricidade e o fato deixa de ser crime. Nesse sentido, existem
também fatos que podem ser antijuridicos mas néo serem tipicos, como exemplo, a
fuga de presos sem ameaca ou violéncia e sem a colaboracéo de outrem.?®

Ndo é sempre que ocorre uma perfeita adequacdo do fato ao tipo,
necessitando que em alguns casos, este seja completado com outras normas
contidas na parte geral do codigo (tipicidade indireta), como por exemplo, a tentativa
(artigo 14, inciso Il do Cédigo Penal).?® Veja: Art. 14 - Diz-se o crime: Il - tentado,
quando, iniciada a execuc¢ao, hdo se consuma por circunstancias alheias a vontade
do agente.?’

Vale falar também da atipicidade, que ocorre quando ha a auséncia de
tipicidade. Esta pode ser absoluta (total) como o exercer o meretricio, ou especifica,
guando inexistente um elemento objetivo que caracteriza determinado crime, como,
por exemplo, ndo ser recém-nascida a vitima morta pela méae (em se tratando de
infanticidio) ou quando falta um elemento normativo do tipo (existéncia de justa
causa para a pratica das condutas descritas no arts. 151, 153, 154, etc.).

Os elementos subjetivos apresentados pelo tipo sdo o dolo e a culpa, os
quais nao integram a culpabilidade, mas sim o fato tipico. Nesse sentido temos o
entendimento de Manoel Pedro Pimentel:

24 MIRABETE, Julio Fabbrini, FABBRINI, Renato N. Manual de Direito Penal. 30 edi¢do. Sdo
Paulo, Editora Atlas S.A., 2014, pag. 98 e 99.

% |bidem, pag. 99.

2 |bidem, pag. 99.

27 Presidéncia da Republica. Cédigo Penal, Parte Geral, Titulo I. Da Aplicacédo da Lei Penal.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm. Acessado em
30/09/2015, 13h48.
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“Segundo os ensinamentos da teoria da acao finalista, dolo e culpa
sdo elementos psicoldgicos que animam a conduta, ligando o agente
a seu fato. Esses elementos, portanto, ndo sdo a causa da
reprovabilidade da conduta, situando-se no terreno da tipicidade e
ndo da culpabilidade.”®

Segundo a Teoria finalista da A¢do, o dolo € um dos elementos da
conduta que compdem o fato tipico. Caracteriza-se pela vontade livre de querer
praticar uma conduta descrita em uma norma penal incriminadora. Ou seja, 0 agente
quer (dolo direto) ou assume o risco (dolo eventual) de produzir o resultado ilicito
com sua conduta, de acordo com a teoria adotada pela doutrina, conhecida como
Teoria da Vontade e do Assentimento. Em contrapartida, ndo existira a conduta
dolosa, quando o agente incorrer em erro de tipo, ou seja, quando este pratica a
conduta descrita no tipo penal sem ter vontade ou consciéncia daquilo que leva a
efeito. Quando o erro for escusavel, isenta de pena, quando inescusavel, o agente
sera punido a titulo de culpa, se existir previsdo desta conduta (culposa) na lei penal.
Portanto aquele que incorrer em erro de tipo sempre tera o dolo afastado no estudo
analitico do crime.

A diferenca entre dolo eventual e culpa consciente é ténue, sendo comum
a confusdo dos conceitos, haja vista que em ambos ha a previsibilidade como
elemento comum. A diferenciacdo se faz por critério psicolégico: na culpa
consciente, o agente prevé o resultado, mas acredita sinceramente em sua nao
ocorréncia, enquanto, no dolo eventual, o agente, além de prever o resultado, ndo se

importa com sua ocorréncia.?®

28 PIMENTEL, Manoel Pedro. Crimes de Mera Conduta. 2 Edicdo. Sdo Paulo. Revista dos
Tribunais. Pag. 69.

29 http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=9719&revista_caderno=11.
Acessado em 30/09/2015, 14h15.
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2 PRINCIPIO DA OFENSIVIDADE

O Direito Penal estd submetido a um conjunto de principios
constitucionais limitadores, responsaveis por impor freios a tutela penal do Estado.

Um desses principios constitucionais é o principio da ofensividade, também
conhecido como principio da lesividade, como se passa a ver agora.

2.1 Conceito

De Acordo com o Principio da ofensividade (lesividade), s6 as condutas
lesivas a um bem juridico alheias, publico ou particular, entendendo-se como tal os
pressupostos existenciais e instrumentais de que a pessoa necessita para a sua
autorrealizacdo na vida social, ou que a exponha a perigo de lesdo podem ser
consideradas como delito, assim, aquelas condutas as quais nao ofendam
seriamente o bem juridico alheio ndo podem ser criminalizadas, como por exemplo a
tentativa de suicidio ou a automutilagéo.3°

De maneira mais clara, tal principio exige que do fato praticado ocorra
lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico tutelado ndo se ocupando com o0s
comportamentos autolesivos, haja vista tais lesfes nao transcenderem a pessoa do
proprio autor.

Sendo assim, a lei deve descrever como conduta delituosa aquela que
esteja apto a vulnerar um bem juridico tutelado. Sé é justificAvel a intervencéo
estatal, principalmente a penal, quando for estritamente necesséaria a defesa de
valores eleitos pela comunidade em face e agressdes intoleraveis.

O direito penal entdo age na protecdo de bens juridicos essenciais ao
individuo e a comunidade, dentro de um quadro axiolégico constitucional ou
decorrente da concepcao de Estado Democrético de Direito, seguindo o pensamento
juridico moderno3?.

Ao tratar do principio da ofensividade, Nilo Batista enumera quatro

funcdes principais:

30 QUEIROZ, Paulo. Curso de Direito Penal — Parte Geral. 8 edi¢do. Salvador/BA. Editora
JusPodium, 2012, pag. 94.

31 PRADO, Luiz Régis. Curso de Direito Penal Brasileiro. 13 edicdo. Sdo Paulo, Editora
Revista dos Tribunais, 2014, pag. 219.
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“A primeira consiste em ‘proibir a incriminagdo de uma atitude
interna’. Por essa funcdo nao sera possivel responsabilizar
criminalmente alguém sem que tenha esbocado qualquer conduta
gue vise a atingir o bem alheio, ainda que tenha havido cogitacéo
(cogitationis poenam nemo patitur). A segunda funcdo esta em
‘proibir a incriminacdo de uma conduta que n&do exceda o ambito do
préprio autor’, segundo o qual ndo se devem criminalizar meros atos
preparatorios, auto lesdo etc. A terceira funcdo visa a ‘proibir a
incriminagdo de simples estados ou condigdes existenciais’ tratando-
se, pois, de suprimir o direito penal do autor para dar lugar ao direito
penal do fato. A quarta fung&o tenciona ‘ proibir a incriminagéo de
condutas desviadas que ndo afetem qualquer bem juridico’.”*?

Deve-se destacar esta Ultima funcdo, haja vista estar relacionada
diretamente com o tema a ser abordado neste trabalho. Ao direito penal ndo importa
quao desviada da moral ou dos padrdes sociais seja determinada conduta, este
deve ser chamado quando surgir a necessidade de preservar bens valiosos e
essenciais de certas acfes ou omissdes que a eles sejam ofensivas, analisando de
gue maneira e em que medida elas surgem, aferindo-se, assim, a potencialidade
lesiva.?

De acordo com Faria Costa, a ofensividade pode se estruturar em trés
niveis, todos tendo como ponto de analise o bem juridico, quais sejam:
dano/violacdo; concreto por-em-perigo e cuidado de perigo. Tais formas de
estruturagdo significam respectivamente os crimes de dano, de perigo concreto e de
perigo abstrato. Assim, para Faria, os crimes de perigo abstrato e concreto
representam um desvalor do cuidado-de-perigo, devendo proibir tais condutas a fim
de evitar acGes e omissdes aptas a vulnerar algum bem juridico.3*

Sob tal perspectiva, analisando o principio da ofensividade conjuntamente
com o principio da necessidade, tem-se que a tutela penal s6 € legitima quando for
imprescindivel para assegurar as condicbes de vida, o desenvolvimento e a paz
social, tendo em conta os ditames superiores da dignidade e a liberdade da pessoa

humana.

32 BATISTA, Nilo. Introducéo Critica ao Direito Penal Brasileiro. Rio de Janeiro. Editora
Revan. 12 edigdo. 2011. Pag. 92 e ss.

33 SILVA, Angelo Roberto Ilha Da. Dos Crimes de Perigo Abstrato em Face da Constituic&o.
S&o Paulo/SP, Editora Revista dos Tribunais, 2003, pag. 95.

34 Ibidem, pag. 95.
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Beccaria e Monstesquieu falam do principio da necessidade (nulla Lex

poenalis sine necessitate) como sendo:

“E melhor prevenir os crimes do que puni-los. (...) O proibir uma
enorme quantidade de acdes indiferentes ndo € prevenir 0s crimes
gue delas possam resultar, mas criar outros novos: é decidir por
capricho, a virtude e o vicio, que nos sao ensinados como eternos e
imutaveis”. E ainda: “As penas que ultrapassam a necessidade de
conservar o depésito da salvagdo publica sé@o, por sua prépria
natureza, injustas; e tanto mais justas sédo as penas, quanto mais
sagrada e inviolavel é a seguranca e maior a liberdade que o
soberano conserva para os seus suditos.”®

O bem Juridico, como bem do direito, mescla o individual e o social (tanto
natureza material como espiritual) sendo importante o suficiente a manter a livre
convivéncia social. Primeiramente ap6s uma valoracao realizada pelo constituinte,
seguida de uma valoracdo do legislador ordinario, teremos um conceito material de
bem juridico que reside da realidade ou da experiéncia social. Destaca-se a
relatividade de tal conceito, ja& que é determinado em dado momento historico-
cultural. Assim, o legislador ordinario sempre deve observar os valores e diretrizes
consagrados na Constituicdo Federal, em razdo do carater limitativo da tutela
penal.3¢

O bem juridico apresenta quatro principais funcdes na seara penal, sendo
estas:

a) Funcdo de garantia: para evitar que se ultrapasse o Jus Puniendi
(direito de punir) estatal, deve ser observada a construcdo dos tipos penais, tendo o
bem juridico como um conceito limite na dimensdo material da norma, onde se
percebe a sua funcéo politico-criminal.

b) Funcédo teleoldgica: é a forma de interpretar o tipo penal, onde se
busca analisar a sua finalidade, neste caso, a protecdo do bem juridico,
condicionando assim o seu sentido e alcance.

c) Funcao individualizadora: no momento concreto em que é fixada a
pena, levando em conta a extensdo da lesdo ao bem juridico, é utilizado como

critério de medida da pena aplicada.

% PRADO, Luiz Régis. Curso de Direito Penal Brasileiro. 13 edicdo. Sdo Paulo, Editora
Revista dos Tribunais, 2014, pag. 114.
% |bidem, pag. 114.
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d) Funcéo sistematica: € utilizado como critério para classificar os tipos
penais da parte especial do Codigo Penal, ou seja, de acordo com cada bem juridico
pertinente o codigo ira se dividir em titulos ou capitulos, grupos, etc. deste modo,
guando a lei penal respeitar o principio da garantia, o bem juridico estara cumprindo
seu devido papel em uma sociedade democratica.?’

Ante o exposto, podemos definir o conceito de bem juridico como um bem
material ou imaterial extraido de um contexto social, sendo de titularidade individual
ou metaindividual o qual € atribuido uma valoracdo essencial para a coexisténcia e
desenvolvimento do homem. Este que ndo se deve confundir com o objeto da acao
ou material que € o elemento (coisa moével, no delito de furto) sobre o qual incide o
comportamento punivel do autor da infracdo penal. Por ter relevancia somente
guando a consumacao depender de uma alteracdo na realidade fatica ou do mundo

exterior, o objeto material ndo serd uma caracteristica comum a qualquer elemento.

2.2 Espécies de Ofensa
Verifica-se que existem varias classificacdes e definicbes de espécies de
ofensa penal, todavia, ndo é conveniente a exploracdo de todas elas, tendo em vista
ndo se tratarem do objetivo principal deste trabalho académico, assim, sera

analisada as definicbes mais relevantes.

2.2.1 Dano
O dano incrimina a destrui¢cao, inutilizagdo ou deterioracdo de coisa

alheia, como vem demonstrado em sua tipificacao no artigo 163 do Codigo Penal:

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

Pena - detengdo, de um a seis meses, ou multa.

Dano qualificado

Paragrafo Unico - Se o crime é cometido:

| - com violéncia a pessoa ou grave ameaca;

Il - com emprego de substancia inflamavel ou explosiva, se o fato
nao constitui crime mais grave

Il - contra o patriménio da Unido, Estado, Municipio, empresa
concessionaria de servi¢os publicos ou sociedade de economia
mista,;

IV - por motivo egoistico ou com prejuizo consideravel para a vitima:

37 PRADO, Luiz Régis. Curso de Direito Penal Brasileiro. 13 edicdo. Sdo Paulo, Editora
Revista dos Tribunais, 2014, pag. 115.
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Pena - detencgéo, de seis meses a trés anos, e multa, além da pena
correspondente a violéncia.”®

Assim, o bem na destruicdo, deixa de subsistir na sua individualidade,
ainda que exista materialmente, como por exemplo a derrubada de uma arvore ou a
morte de um animal, ou ainda quando desaparece sem possiblidade de se recupera-
lo. J& na inutilizacdo, ndo ocorre a destruicdo da coisa, mas sim uma diminui¢cdo do
seu estado, perdendo temporariamente a adequacao para sua finalidade. Enquanto
isso, na deterioracdo tem-se que o bem foi arruinado, estragado, apesar de néo ter
sido destruido nem desaparecido, sofrendo uma redugéo no seu valor econémico ou
utilidade. Vale lembrar, que a deterioracdo ndo se confunde com a conspurcagao,
pois esta néo atinge a individualidade ou a substancia da coisa.3?

O Codigo Penal deixou de prever a acdo de fazer desaparecer a coisa
guando ndo haja perecimento. Quem, por exemplo, solta animal alheio, fazendo-o
dispersar e desaparecer, nédo pratica o crime de dano.*°

O dano, delito de acdo multipla ou conteddo variado, pois mesmo que
ocorra diversas condutas descritas no tipo penal, havera um unico delito. Ou seja, é
um delito de resultado, que decorre de uma ac¢do ou omissdo dolosa
necessariamente, e originem o evento exigido no tipo. Na conduta comissiva, é
possivel que seja direta ou indireta, pois, pode vir a decorrer da aplicacdo de forca
fisica pelo proprio agente ou se utilizar de meios capazes de produzirem o resultado
imediatamente, ou ainda, se utilizar de uma forca humana nao imputavel como um
animal, processos mecanicos e quimicos, enquanto que na conduta omissiva, basta

a inagédo dolosa do sujeito ativo.4*

2.2.2 Perigo de Dano
Alguns doutrinadores, cite-se Manzini a exemplo, acreditam que o perigo
de dano se trata de uma abstra¢do, sendo na sua visao, imprépria a distingdo entre

38 presidéncia da Republica. Cédigo Penal, Titulo Il, Capitulo IV. Do Dano.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm. Acessado em
16/09/2015, 9h.

% PRADO, Luiz Régis. Curso de Direito Penal Brasileiro. 13?2 edi¢céo. Sdo Paulo, Editora
Revista dos Tribunais, 2014, pag. 920.

40 |bidem, pag. 920.

41 Ibidem, pag. 920.
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7

perigo concreto e perigo abstrato*?. Ja Antolisei é contrario a tal linha de
pensamento, haja vista considerar que, por existir a probabilidade de um evento
sempre concreto, o perigo também sera*3. Assim também entende David Baigln, ser
o0 perigo de dano sempre concreto em um sentido “mental” e ndo em uma
“sensorial.”** O perigo presumido “nada mais é sendo o perigo concreto, assim
considerado pelo legislador. A ratio ndo muda” conforme entendimento de
Nuvolone.*®

Com outro enfoque, Zaffaroni entende que “todos os perigos séao
‘concretos’ e todos os perigos séo abstratos, segundo o ponto de vista que se adote:
ex ante séo todos concretos, ex post sdo todos abstratos.”®

Visto tais entendimentos, o que se pode perceber € que ndo ha um
entendimento pacifico sobre o aspecto concreto ou abstrato de perigo.

Realizando uma conceituacdo de um ponto de vista negativo, temos o
doutrinador Rui Carlos, que para este, “ndo havera perigo nas situagdes em que a
verificacdo do evento seja certa ou, pelo contrario, impossivel. E tdo pouco existira
gquando a possibilidade (ou probabilidade) respeitar a um evento nao
danoso.”#’Concepcéao essa que nao satisfaz.

Partindo para um conceituagdo ontolégica ou normativa, Giuseppe Bettiol
afirma que, por ser um dano potencial e ndo efetivo, tem-se um conceito normativo,
haja vista que a realizacdo de um evento é baseada em progndsticos.*® Assim como
José Francisco, mas ressalta que “ndo deixa de ter raizes na dimensao onto-
antropologica que a relagcdo de cuidado-de-perigo solidifica”. Na sua visédo, o perigo
também tem uma esséncia ontolégica, “a par de uma nomolégica — referida ao

conhecimento das leis de causalidade.”®

42 MANZINI, Vicenzo. Trattato Di Diritto Penale Italiano. 5 Edi¢éo. Torino. Editora Unione
Tipografico. pag. 595.

43 ANTOLISEI, Francesco. L’azione e L’evento Nel Reato, Milano. Instituto Editoriale
Scientifico. pag 143.

44 BAIGUN, David. Los Delitos de Peligro y La Prueba Del Dolo. 1 Edi¢&o. Editora B de F.
pag. 35 e ss.

4 NUVOLONE, Pietro. O Sistema do Direito Penal, 1° Volume. Sdo Paulo. Editora Revista
do Tribunais. pag. 253.

46 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Tratado de Derecho Penal. 5 Edicdo. Argentina. Editora
Ediar. Pag. 259.

47T PEREIRA, Rui Carlos. O Dolo de Perigo. Lisboa. 1995. pag. 20.

48 BETTIOL, Guiseppe. Diritto Penale, Edizioni Scientifiche Italiane. Italia. pags. 348 e 349.
4 COSTA, José Francisco de Faria. O Perigo em Direito Penal. Lisboa. Coimbra Editora.
1992. pags. 563 e 564.
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O direito extrai da realidade as situacOes de perigo e as seleciona
baseados em critérios de experiéncia, por existir determinada relevancia para o
mundo juridico. Temos entao perigos que sao relevantes para o direito quanto outros
nao sdo, pois a lei que ir4 fazer tal consideracdo. Tem-se nesse casso O carater
normativo, sem abdicar-se do seu carater ontoldgico.>°

Em uma dltima analise, temos a existéncia de trés teorias indicada pelos
autores. A primeira, formulada principalmente por Janka, Von Buri e Finger,
chamada de teoria precursora, denominada subjetiva, diz que o perigo nao existe
objetivamente, 0 perigo € mera imaginacao (ens imaginationis), a qual decorre da
falha do nosso conhecimento, uma hip6tese e ndo uma possibilidade, uma sensacgéo
que, por ser mero fruto da imaginacéo, ndo existe concretamente.>!

A segunda teoria, denominada objetiva, entra em contradicdo com a
primeira, pois para esta ndo € mero ente da imagina¢do que decorre da imaginacéo
humana, mas sim um ente real e objetivo. Para essa teoria o perigo é um “trecho da
realidade”, que tem como autores adeptos Madureira Pinho, Von Kries, entre
outros.>?

Como solugéo do conflito entre a primeira e a segunda teoria, surge a
terceira teoria, sendo esta intermediaria e defendida por Oppenheim. Para essa
teoria 0 perigo de dano é objetivo e subjetivo, pois como explicitado pela segunda
teoria, o perigo é algo objetivo, haja vista existir como realidade, e precisamente por
isso é perceptivel, extraindo-se ai 0 aspecto subjetivo.53

Para a corrente majoritaria, defendida por Bettiol, Biamonti, Carnelutti,
Nelson Hungria, entre outros, a configuracdo de perigo € necessario a presenca de
uma possibilidade e probabilidade de dano, enquanto a minoritaria, defendida por
Rocco, Delitala, Florian e Von Hippel, s6 se faz necessario a existéncia de uma
possibilidade.>*

A probabilidade surge com mais intensidade do que a possibilidade,
configurando uma situacdo real de potencialidade para ocorréncia do evento,

excluindo a eventualidade. Enquanto a possibilidade admite o provavel e o

50 SILVA, Angelo Roberto Ilha Da. Dos Crimes de Perigo Abstrato em Face da Constituic&o.
S&o Paulo/SP, Editora Revista dos Tribunais, 2003, pag. 52.

°1 Ibidem, pag. 53.

52 |bidem, pag. 53.

%3 |bidem, pag. 54.

% COSTA JUNIOR, Paulo José da. Nexo Causal. Sdo Paulo. Saraiva. 1964. pag. 59.
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improvavel, a probabilidade admite apenas o provavel. N&o sendo caso de
matematica ou estatistica, mas de mera densidade significativa para a consumacao
do evento.>®

De forma mais clara, podemos ver na pratica. Imagine uma crianca
atravessando sozinha uma rua do Centro de Sdo Paulo. Esta crianga correu em
perigo, mesmo que ndo se possa calculad-lo matematicamente. Da mesma forma
acontece em uma troca de tiros entre policiais e bandidos. Ha perigo para ambas os
lados, porém ndo se pode calcular também, pois trata-se de uma apreciacdo de

relevancia.>®

2.3 Classificacao dos Crimes
Neste momento, haja vista a existéncia das mais variadas classificacfes
de crime e nédo existindo a conveniéncia de se explorar de todas elas, tendo em vista
ndo se tratarem do objetivo principal deste trabalho, neste tdpico, analisar-se-a as

mais importantes.

2.3.1 Crime de Dano

O crime de dano surge quando hd uma efetiva lesdo ao bem juridico
tutelado. O agente tem em sua conduta a finalidade de acarretar dano ou leséo ao
bem protegido pelo tipo penal, de forma que se o resultado for diverso, ndo teremos
um crime de dano, mas sim um crime de perigo. A exemplo do que seria o crime de
dano, temos a pratica delitiva do homicidio, bem como da leséo corporal.>’

O tipo penal descreve uma acdo lesiva a um bem juridico, que, em
confronto com a conduta delituosa do agente em causar lesédo, assume relevancia
juridico-penal em sua consumacédo. Assim, se pressupfe que nos crimes de dano,

ocorreu a producéo de uma leséo.%®

55 SILVA, Angelo Roberto llha Da. Dos Crimes de Perigo Abstrato em Face da Constituic&o.
S&o Paulo/SP, Editora Revista dos Tribunais, 2003, pag. 54.

%6 |bidem, pag. 55.

5 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal — Parte Especial. 5 edicéo, Volume Il.
Niteroi/RJ. Editora Impetus, 2008, pag. 108.

%8 QUEIROZ, Paulo. Curso de Direito Penal — Parte Geral. 8 edicdo. Salvador/BA. Editora
JusPodium, 2012, pag. 209.



25

Deste modo, a mera conduta que expde a vitima a uma lesédo, sem causa-
la efetivamente ndo pode ser considerado crime de dano, classificando-se entdo em
crime de perigo.

Nesse sentido, temos a definicdo de Greco:

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

O objeto material do delito de dano é a coisa moével ou imoével corpérea,
ndo sendo possivel que se realize as condutas descritas no artigo 163 caso
contrario. Assim, a tutela do dano moral esta inserida no ambito da responsabilidade
civil, ficando excluido da esfera de protecdo do tipo. Para ser considerado objeto
material, basta que se tenha um valor de uso, ainda que tal valor seja somente para
o dono, independendo do seu valor pecuniario. E nesse sentido, que se houver a
diminuicdo da utilidade da coisa, independentemente de seu valor comercial, havera
conduta danosa para efeitos penais. Cabe a observacdo que o bem deve ser alheio,
nao configurando dano sobre bem res nullius (coisa sem dono), mas sim sobre bem
perdido que tenha um proprietario.®°

Subjetivamente, o dano esta representado pelo dolo (vontade livre e
consciente) de destruir, inutilizar ou deteriorar. A doutrina diverge no que diz respeito
ao tipo subjetivo. Enquanto alguns entendem ser necessario o especial fim de agir
com o propésito de causar dano (animus nocendi), outros tém o entendimento de
gue se incrimina o dano simplesmente por gerar prejuizo e ndo com a finalidade de
proteger a coisa em si, concluindo-se que o resultado danoso é inseparavel do
evento, ndo importando que o agente ativo do delito aja impelido por outros fins.
Ainda em andlise da finalidade, at¢é mesmo o fim de lucro pode ser verificado

eventual e indiretamente, porém, ndo como ocorre no furto. Se o agente tem

% GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal — Parte Especial. 5 edi¢éo, Volume II.
Niteroi/RJ. Editora Impetus, 2008, pag. 109.

60 PRADO, Luiz Régis. Curso de Direito Penal Brasileiro. 13 edicdo. Sdo Paulo, Editora
Revista dos Tribunais, 2014, pag. 921.
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finalidade diverso do de danificar, atuando impelido por outro fim, resta entéo,
desnaturado o delito de dano®!. Nesse sentido temos os seguintes exemplos:

e Artigo 345 do CP: Agente que age com a finalidade de fazer justica

com as proprias maos;

e Artigo 161 do CP: Agente que age com a finalidade de delimitar limites,

na forma de destrui¢do de sinais divisorios;

e Artigo 210 do CP: Agente que deseja violar sepultura com a sua

respectiva destruicéo. Etc.

O dano tem como seu momento de consumacgao a efetiva destruigcéo,
inutilizac&o ou deterioracdo da coisa, haja vista ser delito de resultado e instantéaneo
com efeitos permanentes, como ja visto anteriormente. Isso ndo impede que o crime
assuma a forma de crime permanente (crime que a sua consumacao se estende no
tempo), como o caso do agente que comete crime por omissdo. Da mesma forma, o
crime de dano podera ainda ser total ou parcial, restando consumado mesmo
qguando a destruicéo for parcial porem ficar demonstrada a finalidade de destruicao
total.5?

Admite-se ainda a tentativa, mas neste caso nao deve estar demonstrado
o0 resultado em forma de estrago relevante, compreendido como exemplo o agente
gue € interrompido logo apds desferir uma machadada em uma arvore a qual tinha a
intencdo de derrubar.®3

O dano ainda pode assumir a forma qualificada devido aos meios
utilizados em sua execucgéo, a qualidade do sujeito passivo, 0s motivos do crime,
bem como suas consequéncias, recebendo assim uma majoracdo na pena
abstratamente cominada pela necessidade que alguns bens juridicos tutelados tem
devido a sua natureza.

A primeira forma ocorre quando ha o emprego de violéncia a pessoa ou
grave ameaca, ndo necessariamente contra o proprietario do bem danificado. A
utilizacdo de violéncia implica no concurso material de crimes, porém nao sera

qualificado se acontecer ap0s a consumacdo do crime de dano. O artigo 163,

61 PRADO, Luiz Régis. Curso de Direito Penal Brasileiro. 13 edi¢cdo. Sdo Paulo, Editora
Revista dos Tribunais, 2014, pag. 921.

62 PRADO, op., cit. pag. 921.

8 |bidem, pag. 921.
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paragrafo Unico, inciso |, absorver ainda a grave ameaca e as vias de fato. A
qualificadora encontra fundamento na maior gravidade do injusto.%*

A segunda forma ocorre com o emprego de substancia inflamavel ou
explosiva, se o fato ndo constituir um crime mais grave. Tem natureza mista a
utilizacdo de substancia inflamavel ou explosiva, pois influi tanto na expressividade
do injusto quanto na culpabilidade. Assim, é justifichvel o agravacdo da pena devido
a maior comocao que a utilizacdo dos inflamaveis e explosivos causam, seja na
dimensao dos estragos, seja na repercussao da conduta no meio social. A utilizagédo
desses meios gera tipo subsidiario expresso, pois se gerar 0 perigo comum, O
agente incide nas sang¢des do artigo 251.

“Art. 251 - Expor a perigo a vida, a integridade fisica ou o patrimdnio
de outrem, mediante explosdo, arremesso ou simples colocacdo de
engenho de dinamite ou de substéncia de efeitos anélogos:

Pena - reclusdo, de trés a seis anos, e multa.

8§ 1° - Se a substancia utilizada n&do é dinamite ou explosivo de
efeitos analogos:

Pena - recluséo, de um a quatro anos, e multa.”s®

A terceira forma ocorre nos crimes contra o patriménio da Unido, Estado,
Municipio, empresa concessionaria de servigos publicos ou sociedade de economia
mista, que tem aumento de pena devido a maior gravidade do injusto. Os Codigos
de 1830 e 1890 separavam os danos causados contra propriedades publicas e
particulares, assim como o cddigo francés. Ndo ha discusséo sobre a ratio (razao)
da agravante estar na prevaléncia do interesse publico, além disso, o patrimbnio
particular comumente possui defesa direta, fato este que nem sem sempre ocorre
com os bens publicos.%®

N&o se pode conceituar o que seria 0s bens publicos de acordo com o
artigo 99 do Cadigo Civil, pois assim, estariam de fora do espectro protetivo da
norma. Incluem-se também a noc¢éo de patriménio publico, para fins penais, os bens
dominicais, 0os de uso especial e os de uso comum do povo. Até porque, tais bens

podem se transformarem em bens patrimoniais com a simples iniciativa do poder

6 PRADO, Luiz Régis. Curso de Direito Penal Brasileiro. 13 edicdo. Sdo Paulo, Editora
Revista dos Tribunais, 2014, pag. 922.

% Presidéncia da Republica. Cédigo Penal, Titulo VIII, Capitulo I. Dos Crimes Contra a
Incolumidade Publica. http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848compilado.htm. Acessado em 17/06/2015, 17h11.

% PRADO, op., cit. pag. 922.
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estatal, como ocorre na desafetacdo. Destarte, os bens locados para o ente publico
nao qualifica o crime por tais bens n&o integrarem o patriménio publico em sentido
amplo.®’

Gozam de identidade tutela os bens de empresa concessionaria de
servigos publicos ou sociedade de economia mista, por estarem afetos ao interesse
publico.®®

A quarta forma ocorre por motivo egoistico ou com prejuizo consideravel
para a vitima, tal agravante € destacado devido a maior reprovabilidade pessoal pela
realizacdo da conduta tipica e ilicita (culpabilidade). O sentido a que se refere o
inciso IV do artigo 163 do Codigo Penal, “egoistico”, € aquele egoismo antissocial,
exacerbado, que impulsiona o agente ao crime. O motivo torna-se egoistico quando
o movel impulsionador da acdo delitiva esta centrado no firme proposito do agente
em obter um proveito econdmico ou moral posterior, cite-se como exemplo o piloto
automobilistico que, considerado um dos melhores de sua categoria, € com a
finalidade de obter a vitéria em uma corrida, realiza alteracdes no carro de seu
concorrente para que este ndo possa competir, obstaculizando a sua corrida devido
a tais danos.%°

Prado diz que:

“O prejuizo consideravel para a vitima é circunstancia que deve ser
apreciada a luz de suas condi¢bes financeiras, diferentemente da
razdo que inspirou a regra do artigo 155, § 2° do Cddigo Penal.
Portanto, apesar da relatividade do critério, € preciso aquilatar,
mensurar a repercusséo do dano no patrimdénio do sujeito passivo do
crime, considerando suas posses e situacdo econdmica. A
qualificadora encontra razdo na maior gravidade do injusto.””°

Por fim, para evitar que se descaracterize o crime, € necessario que o
dolo do agente alcance a vontade de causar o0 prejuizo consideravel. Nada mais
correto, porque o dolo deve abranger o conhecimento dos meios, fins e

consequéncias visados pelo sujeito.’*

67 PRADO, Luiz Régis. Curso de Direito Penal Brasileiro. 13 edicdo. Sdo Paulo, Editora
Revista dos Tribunais, 2014, pag. 923.
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Comina-se a pena de detencdo para o delito de dano, de um a seis
meses, ou multa (artigo 163, caput). Enquanto isso, o dano qualificado € apenado
com detencdo de seis meses a trés anos, e multa, bem como a pena
correspondente a violéncia (artigo 163, paragrafo unico).

Os delitos de dano s&o julgados nos Juizados Especiais Criminais de
acordo com o artigo 61 da Lei 9.099/95. Assim, é possivel a suspensdo condicional
do processo tanto na forma simples como na forma qualificada, como disp&e o artigo
89 da supracitada lei, ressalvando-se no caso da forma qualificada quando for
hip6tese de violéncia domeéstica e familiar contra a mulher como disp6e o artigo 41
da Lei n°® 11.340/06. A acao penal é publica incondicionada, com excecdo do caput
ou quando o delito for praticado por motivo egoistico ou com prejuizo consideravel
para vitima, caso este que a acdo penal é privada. Assim nas hipéteses de forma
qualificadas previstas no paragrafo Unico, incisos |, Il e lll, a acdo penal é publica
incondicionada, nos termos do artigo 167 do Cédigo Penal.”

2.3.2 Crime de Perigo

Tendo em vista o conteddo abordado acima, que nos trouxe breves
definicdes (dano, perigo de dano e crime de dano) passamos agora para a analise e
definicdo dos crimes de perigo, ou seja, aqueles que causam um perigo de ofensa
(dano) ao bem juridico tutelado, pois se consuma com a mera situacado de risco a
gue fica exposto o objeto material do crime (ex.: rixa). Destarte, nos crimes de perigo
ndo € necessario que haja lesdo ao bem juridico tutelado para que o crime reste
configurado, como vimos.

Analisando historicamente os crimes de perigo, podemos vé-los sob duas
perspectivas: uma advinda da existéncia de tais delitos constatados pela técnica da
tipificacdo, ainda que sema devida designacdo; outra decorrente da construcéo

doutrinaria.”

2 PRADO, Luiz Régis. Curso de Direito Penal Brasileiro. 13 edi¢cdo. Sdo Paulo, Editora
Revista dos Tribunais, 2014, pag. 924.

3 SILVA, Angelo Roberto llha da. Dos Crimes de Perigo Abstrato em Face da Constituic&o.
S&o Paulo/SP, Editora Revista dos Tribunais , 2003, pag. 50.
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Ja4 na antiga Roma encontrdvamos exemplos de tais crimes, como
agueles que eram punidos ao deixar vasilhames sobre o peitoril das janelas, mesmo
que tal conduta ndo gerasse lesédo aos transeuntes.’

Walter Coelho define como crime de perigo “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
interessantes, com relevante probabilidade de dano.”

Esses sao tipos penais subsidiarios, de forma expressa ou tacita. Quando
houver dolo de causar dano ao bem juridico tutelado, deve o sujeito responder pelo
crime de dano, e ndo pelo crime de perigo, ainda que na modalidade tentada.

Percebe-se que tanto o crime de dano como de perigo referem-se sempre
ao bem ou interesse juridico protegido. O que diferencia um do outro é a relevancia
da agressdo ao bem juridico, agressdo esta que resulta de uma conduta delituosa
que venha a causar dano ou expor a perigo de dano.”

Os crimes de perigo dividem-se em crimes de perigo concreto e crimes de

perigo abstrato, como se passa a definir agora.

2.3.2.1 Crime de Perigo Concreto

Considera-se crime de perigo concreto aquele que para o
aperfeicoamento do tipo, é necessario que exista efetivamente o perigo, onde este
sera analisado caso a caso. A doutrina majoritaria entende que tal perigo compde o
tipo penal, dessa forma, fazendo parte de sua descrigéo.

Nos crimes de perigo concreto, € necessario demonstrar no caso concreto
gue a situacdo de perigo restou causada pela conduta do agente. A visdo, para a
conclusdao da situacdo de perigo criada pela pratica do comportamento tipico, é
realizada ex post, ou seja, analisa-se 0 comportamento praticado pelo agente,
depois da sua realizacéo, a fim de se concluir se, no caso concreto, trouxe ou nao

perigo ao bem juridico tutelado.”®

4 PINHO, Demosthenes Madureira de. O Valor do Perigo no Direito Penal, p. VIl e ss.

> COELHO, Walter. Teoria Geral do Crime. Sdo Paulo. Editora Sérgio Anténio 1998. pag.
99.

8 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal — Parte Especial. 5 edi¢éo, Volume II.
Niter6i/RJ. Editora Impetus, 2008, pag. 109.
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Como exemplo de perigo concreto temos o tipificado no artigo 250 do
Cddigo Penal: “Causar incéndio, expondo a perigo a vida, a integridade fisica ou o
patrimonio de outrem: Pena - reclusdo, de trés a seis anos, e multa.”’’

Vé-se que trata-se de crime de perigo concreto pois o proprio artigo faz
referéncia ao perigo, ndo restando davida quanto a sua indicacao, jamais podendo
ser considerado como crime de perigo abstrato ou presumido. O perigo esta explicito
no proéprio tipo, como exige a doutrina para a configuracdo de crime de perigo
concreto, ndo podendo se afirmar o contrario somente pelo fato de ndo estar
presente o expressamente o vocabulo “perigo.”’®

Os crimes de perigo concreto se caracterizam no geral por exigir que se
constate 0 perigo no caso a caso, tendo em regra o perigo indicado no tipo. E,
mesmo que nao esteja expresso o vocabulo perigo, estando ainda impreciso, aberto,
ndo se podera configurar crime de perigo abstrato. Ou seja, ausente a taxatividade,
dever-se-a, para adequar-se as exigéncias constitucionais, e para que a legitimidade
ndo reste arranhada, considerar a infragéo penal como sendo de perigo concreto.’®

O legislador formula tipos em que o perigo deve ser demonstrado caso a

caso e outros em que o perigo é presumido.

2.3.2.2 Crime de Perigo Abstrato

Tem-se como o0 conceito de crime de perigo abstrato, o tipo penal que
entende como suficiente, para fins de caracterizacdo do perigo, a pratica de um
comportamento comissivo ou omissivo, por ele previsto. Os crimes de perigo
abstrato sdo também conhecidos como crimes de perigo presumido, assim, adota-se
uma visdo ex ante (baseado em uma suposicao) a fim de se concluir a situacao de
perigo criada pelo comportamento tipico do agente, independentemente da
comprovacao, no caso concreto, de que a conduta do agente produziu, efetivamente

ou nao, a situacéo de perigo que o tipo procura evitar.&

7 Presidéncia da Republica. Cédigo Penal, Titulo VIII, Capitulo | — Dos Crimes de Perigo
Comum. http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm. Acessado
em 15/06/2015, 20h03.
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8 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal — Parte Especial. 5 edi¢éo, Volume II.
Niter6i/RJ. Editora Impetus, 2008, pag. 109.
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Os crimes de perigo abstrato sédo aqueles cujo perigo é 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, 0s
crimes de perigo concreto, 0 perigo constitui elemento de tipo legal, ao passo que
nos crimes de perigo abstrato o perigo ndo é elemento do tipo, mas tdo-sé sua
motivacgéo.8!

Exemplo de crime considerado como de perigo abstrato ou presumido, €
o crime tipificado no artigo 33 da lei 11.343 de agosto de 2006, conhecido como

trafico de entorpecentes:

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

Pena - reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500
(quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa.

8 1° Nas mesmas penas incorre quem:

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

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

Il - utiliza local ou bem de qualquer natureza de que tem a
propriedade, posse, administra¢éo, guarda ou vigilancia, ou consente
gue outrem dele se utilize, ainda que gratuitamente, sem autorizagéo
ou em desacordo com determinacgdo legal ou regulamentar, para o
trafico ilicito de drogas®.”

Segundo a doutrina h4 uma presuncéo absoluta de perigo para o bem
juridico saude publica. O que se percebe € que o proprio perigo € presumido, mas

com carater absoluto, pois, basta que se pratiguem qualquer um dos verbos para

81 SILVA, op., cit. pag. 72.

82 Presidéncia da Republica. Lei n° 11.343/06 (Lei de Drogas), Titulo IV, Capitulo Il — Dos
Crimes. http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/1ei/111343.htm. Acessado
em 16/06/2015, 20h10.
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que fique configurado o crime. Sado condutas danosas em si mesmas, tendo o
narcotrafico como exemplo.&

Ao tipificar os crimes de perigo abstrato, deve se observar a necessidade
que 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 acéo
encerra, em razdo da ineréncia do perigo que guarda em si. Perigo este, que deve
ser proprio do comportamento, sendo, no momento de sua construcao, calcado na
experiéncia®. Miguel Reale Junior afirma que: “na construgdo 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.”®®

Ha ainda, penalistas que diferenciam os crimes de perigo abstrato e
presumido, considerando-0s como equivocos, como por exemplo, Mantovine. Para
ele nos crimes de perigo abstrato, o perigo é insito na conduta de acordo com uma
experiéncia, onde o juiz deve analisar a adequacdo da conduta ao tipo, enquanto
gue os crimes de perigo presumido, o perigo ndo € insito na conduta, porém a lei
presume juris et de jure, ndo admitindo assim, prova em contrario. Mantovine ainda
afirma que nos crimes de perigo abstrato, ndo se pode ter o controle das condi¢des
que podem acarretar em um evento lesivo, enquanto que nos de perigo presumido é
possivel fazer tal controle, dando como exemplo a conduta de passagem em sinal
de transito vermelho, que “subsistia ainda que a estrada de um cruzamento
estivesse totalmente deserta.”®

Tal distincdo ndo é acolhida, haja vista as expressfes crime de perigo
abstrato e crime de perigo concreto serem consideradas no nosso ordenamento
juridico como sindénimas, servido apenas como contraposicdo de crime de perigo
concreto. Quando se adota a classificacdo de Mantovani, automaticamente esta se
dizendo que os crimes de perigo presumido sdo inconstitucionais, pois ndo traz o
perigo insito na conduta. A simples falta de habilidade para dirigir, ou ainda a

simples passagem em um sinal vermelho ndo tem a vulneragdo necessaria a atingir

8 SILVA, Angelo Roberto Ilha Da. Dos Crimes de Perigo Abstrato em Face da Constituic&o.
S&o Paulo/SP, Editora Revista dos Tribunais, 2003, pag. 72.

84 SILVA, Ibidem, pag.73.

8 REALE JUNIOR, Miguel. Problemas Penais Concretos, Sdo Paulo. Editora Malheiros.
1997. pag. 66.

8 SILVA, op., cit. pag. 74.
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um bem juridico relevante, sendo neste caso inadmissiveis como pressuposto de
crime.?’

Em sede de exemplo, temos o dispositivo 309 da lei n°® 9.503 de setembro
de 1997 (codigo de transito Brasileiro), que revogou o artigo 32 da lei de
contravengbes penais. O revogado artigo 32 dizia que: “Dirigir, sem a devida
habilitacao, veiculo na via publica, ou embarcagdo a motor em aguas publicas: Pena
— multa, de duzentos mil réis a dois contos de réis.”s8

Ou seja, era presumido o perigo na conduta do agente que era
encontrado em via publica dirigindo sem habilitacdo independente de estar dirigindo
com todas as cautelas necessarias. Diferentemente do que ocorre hoje, onde de
acordo com o artigo 309 do Cddigo de Transito Brasileiro, que revogou a primeira
parte do supracitado artigo, para se configurar a infracao prevista, € necessario que
seja comprovado absolutamente, no caso concreto, que a conducédo do veiculo pelo
agente, vulnerou a vida ou saude de alguém, e caso ndo compravado, sera
indiferente para o Codigo Penal, podendo ser responsabilizado apenas
administrativamente, veja: “Art. 309. Dirigir veiculo automotor, em via publica, sem
a devida Permissao para Dirigir ou Habilitacdo ou, ainda, se cassado o direito de
dirigir, gerando perigo de dano: Penas - detengéo, de seis meses a um ano, ou
multa.”®°

Visualize o exemplo onde um agente de transito da ordem a um veiculo
aleatério em uma blitz de transito, e este confesse ao agente ndo ser habilitado. A
conduta do condutor ndo tera relevancia penalmente se ndo for comprovada que
vulnerou outrem, ndo impedindo que este venha a ter o seu carro apreendido ou

receba uma multa, bem como qualquer outra sanc¢édo administrativa cabivel.®!

87 SILVA, Angelo Roberto Ilha Da. Dos Crimes de Perigo Abstrato em Face da Constituic&o.
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Caso Diferente € o do agente que a fim de aprender a dirigir veiculos,
sozinho em um estacionamento de um parque onde passam varios adultos e
criangas, realiza manobras arriscadas e imprudentes quase atropelando-os, e ao ser
visto por um agente de transito é interceptado sessando sua conduta. Neste caso, é
claro que, devido a conduta do agente os visitantes do parque ficaram expostos a
perigo concreto, podendo agora ser responsabilizado criminalmente.®?

Percebe-se que o problema fundamental esta no tipo de perigo que se
pretende evitar, e em qual forma essa protecao é realizada.

N&o obstante, h4 casos em que o bem juridico ndo se mostra vulnerado,
caso este que descaracterizaria o delito. Assim, pondera-se que os crimes de perigo
abstrato devam gozar de uma presuncao juris tantum (apenas de direito) no que diz
respeito a ameaca ao bem tutelado. Ponderacdo esta que faz parte da doutrina
entender ser cabivel prova em contrario no caso concreto onde ocorram condutas
genericamente perigosas.*®

Patalano é um autor que, de acordo com o principio da igualdade
expresso no artigo 3° da constituicdo italiana, entende estar ameacado em razao do
fato de se tratarem igualmente situacdes diversas em que umas se mostrem
“seguramente ofensivas” a um bem tutelado, enquanto em outras se apresentem
sem possibilidade de lesdo no caso concreto. Patalano defende que além de
afrontar o principio da igualdade, ainda é destituido de razoabilidade.®*

Ja Zafaroni, de forma extremada, possui uma visdo de que a infracédo
delitiva nunca podera ter presunc¢do absoluta do perigo nas hipéteses do delito em
questao, e afirma que “podemos admitir com respeito ao perigo ‘abstrato’ € que sao
tipos em que opera uma presuncao juris tantum do perigo.”®

Opinido que se contrapfe é a de Kindhauser, que diz que existindo a

possibilidade de contraproducédo de provas nos crimes de perigo abstrato, estaria
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ocorrendo uma inversdo ilegitima de 6nus da prova, e assim, contrariando o
principio in dubio pro reo (na divida, a favor do reo).%

Com ideias intermediarias tem-se a de que existem 0s crimes de perigo
abstrato com presuncdo absoluta de perigo e os com presuncdo relativa, como
ensina, e exemplifica Jodo Mestiei. Para ele, um dos crimes de presunc¢ao absoluta
de perigo seria a rixa, tipificado no artigo 137 do Codigo Penal, enquanto que os de
abandono de incapaz e de recém-nascido causa honoris (por causa de honra), bem
como o de maus-tratos, tipificados nos artigos 133, 134 e 136 do Codigo Penal,
respectivamente, seriam de presuncéo relativa.®’

Em sede de crime de perigo abstrato, o perigo deve ser insito na conduta,
porem o legislador, algumas vezes de forma equivocada, empreende tipificacdes
sem se atentar ao bom senso e a natureza da conduta criando um modelo de perigo
abstrato de forma artificial, em outras palavras, cria um modelo de perigo o qual ndo
€ inerente a conduta no plano real. Veja o exemplo ja citado da passagem em sinal
vermelho, em que o delito se ajustaria a um modelo de perigo concreto, em gque 0
perigo pode surgir no desencadear da conduta, mas ndo necessariamente ocorre.%®

Logo, os crimes de perigo abstrato, devem manter uma presuncao
absoluta, claro, desde que estejam tipificados adequadamente, como no crime de
moeda falsa, onde € impossivel separar o perigo da conduta, constituindo por si s6
potencial perigo a fé publica. Nesses crimes de moeda, ndo ha se quer a
possibilidade de aplicar o principio da insignificancia, independente do valor em que
é fabricada ou colocada em circulacéo, pois ja estaria causando relevante abalo nas

relacdes que envolvem circulacédo de moeda®.

% KINDHAUSER, Urs. Derecho Penal de La Culpabilidad Y Conducta Peligrosa. pag. 80.

% MISTIERI, Jodo. Manual de Direito Penal. Rio de Janeiro. Editora Imprenta. 1999 pag.
242.

% SILVA, Angelo Roberto Ilha Da. Dos Crimes de Perigo Abstrato em Face da Constituic&o.
S&o Paulo/SP, Editora Revista dos Tribunais, 2003, pag. 78.

% ibidem, pag. 79.
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3 (IN)CONSTITUCIONALIADE DO CRIME DE PERIGO ABSTRATO

ApoOs a andlise de temas fundamentais para a apreciacao da conveniéncia
da adocéao dos crimes de perigo abstrato em face da Constituicdo, tendo sempre
como referéncia a Lei Maior, observaremos o atrelamento do bem juridico a ordem
constitucional, bem como um direito penal que pretenda jogar suas malhas em
espaco alheio a constituicdo, sendo a ela contrario ou mesmo postando-se em
conducdo fora de seus parametros, é algo a evidéncia inaceitavel.1%°

Atualmente é bastante comum dizer que os crimes de perigo abstrato
seriam in totum inconstitucionais por violarem o principio da lesividade ou
ofensividade. Segundo tal principio, ndo poderia existir crimes sem a lesdo ou
exposicao de lesdo do bem juridico no caso concreto. Assim, pelo fato dos crimes de
perigo abstrato estarem caracterizados com a simples presuncdo de que o bem
juridico foi exposto a lesao ou perigo de leséo, € dito que o principio da lesividade ou
ofensividade estaria violado.%*

Uma vez que o principio da ofensividade teria hierarquia constitucional, os
crimes de perigo abstrato seriam simplesmente contrarios a Constituicdo, nao
podendo mais serem aplicados sem antes sofrerem uma reinterpretagdo em termos
condizentes com tal principio. Um exemplo € o da nova lei sobre armas de fogo, que
define como crime inafiancavel a conduta de “disparo de arma de fogo”, cominando-
lhe pena superior a das lesdes corporais (art. 15 da lei 10.826/2003).192

O entendimento segundo o qual deve o bem juridico-penal fundamentar
sua dignidade penal na Constituicdo possui, hoje, consideravel aceitacdo. Desta
forma, devemos ter em conta dois problemas que desde logo surgem: o primeiro é
de que nem todo bem ou valor constitucional deve ser necessariamente tutelado
pela lei penal e o de que nem todo bem ou valor constitucional nos é dado de forma

explicita.1%3
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Para o exame da delimitacdo constitucional dos bens juridicos-penais,
partimos de trés ordens de consideracdes ofertadas no famoso escrito de Dolcini e
Marinucci, Constituicdo e escolha dos bens juridicos, os quais sejam:

a) A primeira consiste em saber se da Constituicdo provém vedacoes de
incriminacgodes;

b) A segunda questdo explora se apenas 0s bens relevantes para a
Constituicao dispdem de dignidade penal;

c) A terceira indaga se a Lei Maior imp0e a tipificacao de tipos penais, ou
seja, a tutela de certos bens pela via criminal.1%4

Partido da primeira indagacdo, ndo temos maior dificuldade para
responde-la, porguanto exemplos quanto a proibicdo a certas incriminacdes sao
encontrados nas diversas constituicdes. Dolcini e Marinucci, partindo da Constituicao
italiana como referéncia, exibem varias proibi¢cdes de ilicitos penais que teriam como
suporte béasico os direitos de liberdade pertinentes a variados campos e que
acarretariam para o legislador um consideravel namero de proibicdes, como
restringir com ameaca de pena “a liberdade de domicilio (art. 14), a liberdade de
circulacdo e permanéncia no territério do Estado (art. 16), a liberdade de profisséo
religiosa (art. 19), a liberdade de expresséo do pensamento (art. 21), a liberdade de
ensino (art. 33), a liberdade de organizacao sindical (art. 39), o direito a greve (art.
40), a liberdade de associagdo em partidos (art. 49).7195

Outro direito penal, prestigioso de liberdade, € o dos Estados Unidos da
América, que mostra O6bice as incriminacbes que visem cercear interesses
garantidos pela Constituicao, tais como liberdade de expresséo, de associacéo, de
reuniéo, de culto, porte de arma, protecéo contra a auto incriminacao, etc.1%

Dolcini e Marinucci afirmam que a proibicdo de incriminacdo assenta-se
ndo s6 nos direitos de liberdades, mas também nos principios fundamentais.*%’

A Constituicdo consagra o principio da igualdade de forma genérica em
seu art. 5°, caput, e com formas mais especificas em seus incisos, podendo-se
também afirmar que a tipificacdo de delitos que visem a ofender tal principio

resultara ilegitima. Foi nesse sentido que o Tribunal Constitucional italiano declarou
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a ilegitimidade do artigo que imputava como sujeito ativo do crime de adultério
somente a mulher, haja vista tal artigo ferir o principio da igualdade. Assim também
ocorre no Brasil, onde se mostram as mais variadas vedacdes implicitas e explicitas
de criminalizacbes, como por exemplo, a criminalizacdo do estabelecimento de
associacfes para fins licitos, bem como a recusa em associar-se ou permanecer
associado e a busca da tutela de um direito em juizo, etc.1%8

Examinando a Constituicdo Federal e as constituicbes dos outros paises,
0 que se percebe € que existem proibicbes que vem de forma expressa, mas
também implicita.1%°

Na andlise da segunda questdo, que trata da dignidade penal dos bens
juridicos para a Constituicdo, o que se indaga €é se somente bens
constitucionalmente relevantes podem gozar dos status de bem juridico-penal.
Positivamente, Ferrando Mantovani afirma que os bens devem ser
constitucionalmente significativos ou ao menos ndo serem incompativeis com a
Constituicdo!?. Enquanto isso, para Fiandaca e Musco, a lei penal sera legitima
ainda que decorra de forma implicita''l. Outros doutrinadores, como por exemplo,
Faria Costa, entendem que a Constituicdo ndo seria uma fonte exaustiva de bens
juridicos, tendo dessa forma, carater fragmentéario, ndo se devendo pretender dela
deduzir todos os bens juridicos-penais. Veja o que ele diz:

“‘Assim, temos para nés que a Constituicdo desenvolve, neste
particular como em tantos outros, uma funcdo sistemética e uma
funcdo de orientacdo que ninguém ousa contestar; mas dai a admitir,
como faz alguma doutrina italiana, que s6 é legitima a incriminagéo
de comportamentos lesivos de bens juridicos com relevo
constitucional, é coisa que consideramos como manifestamente
errada. Seria atribuir, sem fundamento, ndo s6 uma natureza estatica
aos bens juridicos, como também considerar a Constituigdo como o
seu ‘catalogo’ mais representativo ou mesmo unico.”'*?
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Tal linha de pensamento merece ser refletida, haja vista considerarmos
que os bens juridicos ndo sdo estéticos, mas fruto de um dado contexto historico.
Existem bens, como por exemplo, a fé publica que ndo possui status constitucional
de forma expressa e nem por isso se tem questionado a legitimidade dos delitos de
falso, sobretudo o de moeda falsa.

Ocorre que é um bem tradicionalmente tutelado pela generalidade dos
Caodigos Penais a ponto de o constituinte olvidar mencionar na Lei Maior. O fato de
um bem juridico ndo estar expresso na Carta Magna ndo exclui a sua dignidade
penal.tt3

Uma forma de solucionar tal questdo seria observando o postulado
proposto, que consiste em vedar a certas incriminacdes ou a tutela de bens de forma
incompativel com a Constituicdo, e que reclamam uma interpretacéo sistematica da
Carta Politica, alcancando assim uma solucdo viavel que conforme e conjugue com
a consideragado de que se deve buscar na Lei Maior a dignidade dos bens, a fim de
gue sejam resguardados mediante tutela penal.

A Constituicdo Federal, obviamente nao ira oferecer uma lista exaustiva
de forma expressa dos bens juridicos que devem ser tutelados penalmente.
Destarte, além de se tutelar os bens que sdo assinalados expressamente, deve
ocorrer 0 mesmo com 0s que nao enterrem em contradicdo com a mesma,
observando, desde logo, as veacdes a incriminacdes nela contida de forma expressa
ou implicita.14

Veja o exemplo que Silva tras:

“Temos o crime de moeda falsa, que tem como objeto juridico a fé
publica, a qual constitui bem merecedor de tutela penal. Tal valor ndo
figura entre as proibicdes constitucionais de criminalizagdo nem se
pde em contradicdo com os valores consagrados na Carta Politica.
Ademais, a emissdo de moeda é monopdlio da Unido,'** e isso diz
respeito a soberania nacional, de modo que estd conforme a
Constituicdo tal incriminacdo, ajustando-se aos objetivos de

concretizagdo dos valores constitucionais.”*®
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E partindo desse ponto de vista que podemos afirmar que os bens
juridicos-penais deverdo estar pressupostos na Constituicdo, quando
expressamente consagrados (de forma positiva e impositiva), ou dela deduzidos
mediante uma andlise sistemética e teleoldgica, ou seja, excluindo-se as vedacgbes
impostas a certas incriminagdes, explicitas ou implicitas, e averiguando-se se a
tutela de determinado bem ndo se p6e em conflito com os valores que a Carta
Politica visa a afirmar e resguardar, ou melhor, contribui-se para uma implementacao
efetiva dos valores constitucionais.*’

Por fim, em uma terceira indagacgéo, surge a andlise se a Constituicdo
imp&e incriminacdes. A resposta aparece imediatamente em uma rapida leitura do

artigo 5° da Constituicdo Federal, quais sejam os breves exemplos:

o “XLII - a prética do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito
a pena de reclusao, nos termos da lei;

e XLIIl - a lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graga ou
anistia a prética da tortura , o tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o
terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os
mandantes, 0s executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem;

e XLIV - constitui crime inafiancavel e imprescritivel a agdo de grupos armados,
civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democratico;"*18

Visto que a Constituicdo Federal certamente impde criminalizagbes no
intuito de resguardar certos bens, ndo € menos certo afirmar que somente os bens
valiosos constitucionalmente requerem uma tutela penal. Portanto, somente nos
casos expressamente consagrados pela Constituicdo é que devera, de forma
obrigatdria, o legislador infraconstitucional tipificar condutas sob a ameaca da pena
criminal, ndo sendo possivel deduzir mandamentos criminalizadores implicitos.1°

Francesco Palazzo € um dos autores que trds a ideia de que existe a
obrigacdo constitucional de criminalizacdo deduzida da Carta Magna de forma
implicita. Veja:
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“O que se acha no bojo — é de ponderar-se — de ordem constitucional
e impde a protecao penalistica dos valores, mesmo nao sendo objeto
dew uma clausula expressa de penalizacdo, ha, de qualquer modo,
de ser entendido como parte integrante do que expressamente
afirmado pelo constituinte.”*?°

Apesar de ser uma linha de pensamento bem elaborada, a mesma nao
prospera, pois no plano pratico teria insuperaveis dificuldades, visto que ndo ha
instrumentos suficientemente idoneos a compulsar o legislador nem sequer diante
de imposi¢cbes expressas da Constituicdo, o que se dira das pretendidas obrigacdes
implicitas.t?!

O abstraido até agora é que Constituicdo proibe o legislador de tipificar
como delito certos fatos que impliquem negar os valores consagrados na Lei
Suprema. Além disso, podemos assegurar qgue a mesma hao ira nos trazer uma lista
exaustiva de bens que devem ser tutelados penalmente, devendo alguns bens
juridicos serem deduzidos por meio de uma interpretacéo teleoldgica em face dos
valores que a ordem constitucional busca, resguardando seus valores
instrumentais.*??

Vejamos o exemplo do artigo 32 da lei 9.605/98, que tipifica como crime a
conduta de praticar maus tratos, abuso, ferir ou mutilar animais silvestres,
domésticos ou domesticados, nativos ou exéticos. Se um agente mutila seu cao de
estimacdo e o larga agonizando para a morte, o carater criminoso dessa conduta
fica explicito, porém no momento de se vislumbrar o bem juridico afetado o
problema surge. Haja vista o conceito de bem juridico abordado, como o dado
fundamental de titularidade o individuo ou da coletividade, o sofrimento causado ao
céo nao interfere de modo algum em qualquer esfera individual e tampouco lesiona
bens juridicos coletivos.1?3

Pode ser que essa afirmacéo dada por Greco cause polémica, e alguns

figuem com a duavida se a revolta que sentimos diante de tal atrocidade ndo de
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indicios a existéncia de um bem juridico. Essa existéncia poderia ser fundada na
solidariedade para com certos animais superiores, fazendo com que tal sentimento
tornasse um bem juridico. Formulacdo esta que € possivelmente defensavel,
conforme as palavras de Greco e proposta por Roxin em sua obra.'?*

Ocorre que se utilizar-se de tal ponto de vista para a criagcdo de um bem
juridico, poderia criar precedentes para um problema maior, pois, a partir do
momento em que a legitimidade dessa punicéo € justificada por um sentimento de
revolta, o mesmo poderia ser utilizado para se justificar também a punicdo de
homossexuais, haja vista esse comportamento ser gerador de revolta em parte da
populacdo. Assim como pode também ser gerador de revolta a violacdo de normas
etiquetas a mesa de um jantar oficial como aponta Jakobs'?>. O que se pretende
demonstrar é que a dilatacdo do conceito de bem juridico no intuito de compreender
sentimentos superiores implicard em abandono de funcdes criticas.1?®

E nesse sentido, em observancia ao conteido abordado que passamos
as consideracfes sobre o exame das assertivas segundo o qual os crimes de perigo
abstrato seriam inconstitucionais, em raz&o do principio da lesividade.

Como j& visto, o principio constitucional da lesividade ou ofensividade
consiste precisamente no fato de que sO devera ser considerado crime as condutas
que causem dano ou exponha o bem juridico a perigo de dano. Com efeito, o Estado
de Democratico de Direito se caracteriza, entre outras caracteristicas, pelo respeito a
dignidade da pessoa humana e pelo respeito a liberdade, sendo assim, deve estar a
servico do bem estar da sociedade. Ou seja, O Estado ndo deve intervir na vida de
seus suditos de modo arbitrério, proibindo condutas por mero dever de obediéncia,
ou pretender conformar seus cidaddos a um determinado posicionamento politico
moral, com a ameaca da pena. Toda e qualquer intervencdo estatal, e
especialmente a intervencdo penal, somente se justificara quando for estritamente
necesséaria a defesa de valores eleitos pela comunidade como essenciais em face

de agressoes toleraveis.?’
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Visto tais condigfes, partimos para a analise de ocorréncias entre certas
espécies de bens juridicos e os crimes de perigo abstrato, ou seja, fatos que sejam
ofensivos a certos bens, mas que devido as suas especificidades ndo possibilitam
que ocorra uma relacdo de causalidade no moldes em que o processo penal
exige.1?8

Quatro funcdes do principio da lesividade sdo enumeradas por Nilo
Batista: em um primeiro momento, a funcao seria de “proibir a incriminagdo de uma
atitude interna”. Deste modo, n&o seria possivel responsabilizar criminalmente
alguém sem que tenha realizado uma conduta com o intuito de atingir bem alheio,
ainda que tenha existido a cogitacdo. A segunda fungédo consiste em “proibir a
incriminacdo de uma conduta que nao exceda o ambito do proprio autor”, assim, os
atos de preparacdo, bem como a auto lesdo, entre outros, ndo seriam
criminalizados. A terceira funcao visa “proibir a incriminagao de simples estados ou
condicdes existenciais”, tratando-se, pois, de suprimir o direito penal do autor para
dar lugar ao direito penal do fato. A quarta funcao seria a de “proibir a incriminagao
de condutas desviadas que n&o afetem qualquer bem juridico”.1?°

Essa quarta passa a ser objeto de aprofundamento a partir deste
momento. Pois bem, ao direito penal ndo importa quao desviada da moral ou dos
padrbes socais seja determinado conduta. Este s6 deve surgir quando estiver em
jogo algum bem ou valor eleito como digno de tutela penal.13°

Como ja observado, nem tudo que esta acolhido na constituicdo deve ser
objeto de tutela penal. A palavra-chave aqui é o principio da subsidiariedade, da
ultima ratio, ou da intervencdo minima. Ou seja, pelo fato do direito penal dispor de
sancbes mais gravosas, ndo basta uma afetacdo de qualquer interesse de carater
infimo para legitimar a intervencéo penal.13!

E crescente a utilizacdo pelo legislador, a tutela de bens juridicos através
da incriminacdo de tipos de perigo abstrato. Tal fato decorre em grande parte da

natureza das coisas, pois existem bens como a natureza, que pareciam ser
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inesgotaveis, e hoje necessitam de certos cuidados para evitar o seu fim. Porém, a
tipificacdo de crimes de perigo abstrato preocupa, haja vista a falta de técnica dos
elaboradores da lei. Isso ndo quer dizer que ndo had a necessidade de casos
especificos tipificar ilicitos de perigo presumido, pois, da mesma forma que ha bens
tradicionalmente dignos de tutela penal, também estdo surgindo novos bens que se
incorporam a necessidade de serem preservados, como o ja citado meio ambiente e
a ordem econdmica por exemplo.13?

Miguel Reale Junior, ja no século passado incentivava que se passasse a
tipificar certos condutas de perigo abstrato para “as figuras penais preventivas da
poluicao™33, Ivette Senise diz que quando se tratar de matéria de ofensas ao meio
ambiente, as incriminacdes se justificam em razdo da natureza de tais ofensas. O
gue ocorre, é que em determinados casos, o legislador ndo deve esperar que ocorra
o dano para agir, em virtude da irreversibilidade de alguns bens.34

O principio da lesividade ou da ofensividade é observado sempre que o
tipo penal tiver por finalidade proteger bens juridicos, sendo que alguns, por suas
caracteristicas, tais como o supracitado meio ambiente, a fé publica, entre outros, s6
podem ser, em certos casos, eficazmente tutelados de forma antecipada mediante
tipos de perigo abstrato, seja em razdo de um dano catastréfico que um dano efetivo
traria, seja pela irreversibilidade do bem ao estado anterior, seja pelo fato de n&o
poder mensurar 0 perigo imposto em certas circunstancias, ou a inviabilidade de
estabelecer o entrelacamento entre multiplas acdes e um determinado resultado
danoso nos moldes rigorosos do processo penal.

Em outras palavras, os crimes de perigo abstrato ndo confrontam o
principio da ofensividade sempre que estiverem tutelando determinados bens que
necessitem de uma tutela antecipada, assim, quando a infracdo penal ndo configurar
uma mera violacdo de dever de obediéncia, e, para isso, é necessario uma rigorosa
técnica de tipificacdo, bem como uma precisa e taxativa descricdo do modelo

incriminador. 135
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Devendo estar sempre presente, principalmente no momento da
tipificagdo, o principio da proporcionalidade, entendendo-se neste caso como a
proibicdo de excessos dos legisladores perante os direitos fundamentais. Esse
principio se divide em trés subprincipios, quais sejam: a) principio da adequacao ou
idoneidade; b) principio da necessidade ou da exigibilidade e c) principio da
proporcionalidade em sentido estrito.

O primeiro subprincipio indica que norma deve ser apta a satisfazer a
necessidade que ensejou a sua criacdo, ou seja, deve ser uma norma justa,
adequada e iddénea ao fim proposto. JA o0 segundo subprincipio, decorre de ser
inconcilidvel com um Estado de Direito medida constritiva ao cidaddo que se mostre
dispensavel ou desnecessaria. Deve ser indagado a possiblidade de outro meio
menos gravoso para o Estado e alcancar a sua finalidade. Por fim, o terceiro
subprincipio consiste em uma afericdo do resultado pretendido a luz de um
prognéstico de justa medida entre o resultado e 0 meio coativo. A ponderagdo deve
ser feita sempre a partir de uma razoabilidade na relacéo entre meio e fim, devendo
estar ainda, justaposto aos dois primeiros subprincipios.136

O principio da proporcionalidade presta a adequar a lei a casos concretos
e particulares. Quando o poder arbitrio do legislador na edicdo for além do
necessario, deve o interprete adequa-la aos padrdes de legitimidade. Portanto,
qguando o julgador se deparar com alguma incriminacdo que agrida a Constituicao,
devera deixa-la em conformidade com esta, pois os direitos fundamentais estao
consagrados na generalidade das Constituicdes democraticas e reclamam por uma
proporcionalidade no tocante a atos estatais restritivos.3”

Segundo Eduardo Correia, deve ser realizada uma investigacdo se 0s
crimes de perigo abstrato afrontam o principio da proporcionalidade. Ha de se partir
do pressuposto de que o bem decorra da Constituicdo, ou a0 menos que nao se
ponha em contradicdo a ela, e seja relevante.38

A saude publica, objeto da chamada Lei dos Remédios (Lei 9.677/98),
assim como a incriminacdo do trafico de entorpecentes (artigo 12 da Lei 6.368/76)

sdo exemplos de bens juridicos constitucionalmente consagrados, onde a

136 S|LVA, Angelo Roberto llha Da. Dos Crimes de Perigo Abstrato em Face da Constituic&o.
S&o Paulo/SP, Editora Revista dos Tribunais, 2003, pag. 103 a 105.

137 |bidem, pag. 108.

138 CORREIA, Eduardo. Notas Criticas a penalizacéo de Actividades Econémicas. Textos
doutrinérios. Coimbra. Editora Coimbra. 1998. pag. 23.
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incriminacdo ndo € em decorréncia de um dano, mas sim de perigo de dano para a
saude publica. Nestes casos néo é possivel atribuir a qualidade de desproporcional
a um crime de perigo abstrato sem que seja feita uma analise do tipo.13°

Em contrapartida, vejamos o revogado artigo 273 do Cédigo Penal, que
tratava da alteragdo de substancia alimenticia ou medicinal: “Art. 273. Falsificar,
corromper, adulterar ou alterar produto destinado a fins terapéuticos ou medicinais:
Pena — recluséo, de 10 (dez) a 15 (quinze) anos, e multa.”4°

O Supracitado artigo, revogado pela lei 9.677/98, configurava crime de
perigo concreto, assim, no caso do bem juridico ser a saude comum, se fazia
necessario a ocorréncia de uma situacdo concreta em que um indeterminado
namero de pessoas fosse posto em situacdo de perigo em face das condutas
descritas no aludido dispositivo. Esse artigo continha “uma nocividade negativa”,
haja vista 0 medicamento que perde suas propriedades tornar-se um risco a saude
comum.'*! Veja o que Miguel Reale diz: “O remédio in6cuo causa perigo concreto a
salde, pois suprime total ou parcialmente o efeito terapéutico esperado, deixando de
atuar contra mal que atinge a salide que, desta forma, ndo é restaurada.”*?

Assim, com a nova lei dos Remédios, como diz Miguel Reale Junior, ndo
necessita mais de dois elementos constitutivos a configuragcao do delito, quais sejam
“a destinacdo a consumo e o dado fundamental de a substancia tornar-se nociva a
saude.”4?

Ocorreu neste caso 0 que ja citamos anteriormente, a emotividade com
matrizes sensacionalistas por parte da midia, no qual foi editada a Lei dos Remédios
influenciou o trabalho legislativo. Foi uma postura politica a fim de satisfazer a
“opiniao publica” ao invés de apresentar solugdes que pudessem ajudar na solugao
do problema amplamente divulgado pela midia acerca dos diversos casos de

falsificacdo de remédios. O que ocorreu foi 0 engano da populacdo, onde o

139 SILVA, Angelo Roberto llha Da. Dos Crimes de Perigo Abstrato em Face da Constituic&o.
S&o Paulo/SP, Editora Revista dos Tribunais, 2003, pag. 109.

140 presidéncia da Republica. Codigo Penal — Parte Especial, TITULO VI, CAPITULO lII,
Dos Crimes Contra a Saude Publica. http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del2848compilado.htm, Acessado em 16/09/2015, 9h15.

141 SILVA, op., cit. pag. 109.

142 REALE JUNIOR, Miguel. A Inconstitucionalidade da Lei dos Remédios. S&o Paulo.
Editora Revista dos Tribunais. 1999. pag. 421.

143 |bidem, pag. 423.
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legislador se utilizou do direito penal “como instrumento de resposta simbolica a
exigéncia de pena e seguranca por parte do ‘publico’ da political44”.145

A alteracéo do artigo 273 pela Lei dos Remédios, ndo reproduz o principio
da proporcionalidade, bem como seus subprincipios. Nao existe na referida lei a
adequacao tampouco a idoneidade, pois, no momento em que o caput do referido
artigo se refere genericamente a falsificacdo, corrupcéo, adulteracdo ou alteracédo
destinada a fins terapéuticos ou medicinais, mesmo que ndo haja destinacdo ao
consumo e sem fazer referéncia a nocividade a saude, mostra-se flagrantemente
inadequado, e isso porque a “alteracdo pode se dar em favor da saude,
aprimorando-se, inclusive o valor terapéutico do produto46”.147

Obviamente que o0 agente que alterar um produto medicinal contribuindo
para o valor terapéutico do produto ndo sera penalizado pelo aplicador da lei com
uma sansao de 10 (dez) anos de recluséo, porém € isso o0 que o tipo impde. O que
temos € a inidoneidade da tipificagdo do bem juridico salde publica, pois a conduta
gue o legislador descreveu néo traz em si insito o perigo para a mesma, ndo sendo
portanto, adequada a medida.#®

Além disso, a tipificacdo da Lei dos Remédios ndo atende também o
terceiro principio, ou seja, o da proporcionalidade em sentido estrito. Fica evidente a
desproporcionalidade na cominacéo da pena, onde € atribuida a reclusdo de 10 a 15
anos e multa, além da qualidade de crime hediondo, isso tudo, sem que necessite
da ocorréncia de qualquer lesividade ao bem juridico.4

O que se tem entdo €: existem certas condutas de perigo abstrato exigem
uma tipificacdo penal de em razdo da sua natureza, como por exemplo, o tréfico de
drogas que apresenta altissimo grau de perigo para a sociedade, bem como a
protecdo do meio ambiente, que vem se esgotando. O perigo nesses casos Sao
inerentes a conduta e que restringidas em prol da coletividade, que também faz jus

aos direitos fundamentais, haja vista serem nada mais do que varias

144 BARATTA, Alessandro. Func¢des instrumentais e simbdlicas do direito penal. S&o Paulo.
Ed. Revista dos Tribunais. 1994. pag. 23.

145 SILVA, Angelo Roberto llha Da. Dos Crimes de Perigo Abstrato em Face da Constituic&o.
S&o Paulo/SP, Editora Revista dos Tribunais, 2003, pag. 110.

146 REALE JUNIOR, Miguel. A Inconstitucionalidade da Lei dos Remédios. S&o Paulo.
Editora Revista dos Tribunais. 1999. pag. 423.

147 SILVA, op., cit. pag. 110.

148 |bidem, pag. 111.

149 |bidem, pag. 111.
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individualidades indefinidas e reunidas. Nao seria razoavel ou proporcional, aceitar
condutas ilicitas com grande potencialidade danosa em nome dos direitos
fundamentais em detrimento dos direitos fundamentais de toda a coletividade, pois
seria uma contradi¢do. >

Tem-se também que ndo se pode incorrer no erro de pretender que essa
espécie de incriminacdo sirva para tutelar o bem juridico de qualquer tipo de acéo.
Pois como visto, o artigo 273 do Cdédigo Penal, ndo revela em si uma ofensividade
inata na conduta descrita, que € pressuposto de exigibilidade, razoabilidade e
idoneidade do ato de tipificar, sendo o bem juridico aqui tratado, 0 mesmo para
ambas as tipificacoes.

O simples fato de se tratar um crime de perigo abstrato, ndo exclui a
aplicacdo do principio da proporcionalidade, pois, como foi verificado, partindo da
andlise de um mesmo bem juridico, temos tipos penais que atender ao principio
enquanto outros ndo. O legislador devera avaliar a conveniéncia, valendo-se da
prudéncia para ndo incorrer em excesso, porém o exame se da caso a caso.'%!

Uma recusa aos tipos de perigo abstrato, bem como uma radical oposicéo
a criminalizacdo de novas formas de ofensa a novos bens juridicos, ndo esta em
consonancia com uma visao realista. Isso que dizer que ndo é so6 pelo fato de um
crime ser de perigo abstrato que sera posto em crise 0s principios conquistados pelo
avanco do direito penal. Partindo-se de um pressuposto que os bens juridicos-
penais devem estar assentados constitucionalmente, ou pelo menos de forma
implicita, devemos analisar dois exemplos. O crime de embriaguez ao volante e o
trafico ilicito de substancia entorpecente.

Veja o atual Cédigo de Transito Brasileiro (CTB — Lei 12.760/12) que
erigiu expressamente, ndo obstante posicdes em contrario, a conduta de dirigir

alcoolizado como tipo de ilicito abstrato.'%? Veja:

“Art. 306. Conduzir veiculo automotor com capacidade psicomotora
alterada em razdo da influéncia de éalcool ou de outra substancia
psicoativa que determine dependéncia.

150 SILVA, Angelo Roberto llha Da. Dos Crimes de Perigo Abstrato em Face da Constituic&o.
S&o Paulo/SP, Editora Revista dos Tribunais, 2003, pag. 116.

151 |bidem, pag. 116 e117.

152 |bidem, pag. 124.
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Pena - detencédo, de seis meses a trés anos, multa e suspensédo ou
proibicdo de se obter a permissao ou a habilitacdo para dirigir veiculo
automotor.”%3

O dispositivo deixa clara a ideia adotada pelo legislador. Segundo Miguel
Reale, “nestes delitos o perigo € presumido com base no que de modo exato se tem
revelado pela experiéncia como constante, como uma situacdo a qual a
periculosidade é inerente”.*®* Veja os termos utilizados no cddigo de 69: “Art. 287.
Dirigir veiculo motorizado na via publica, encontrando-se em estado de embriaguez
por bebida alcodlica ou qualquer outro inebriante.”

Segundo Angelo Roberto, no caso em tela: “uma matriz de perigo
concreto, por outro lado, justificar-se-ia em razédo da desnecessidade de se modelar
o tipo com o modelo de perigo abstrato, visto ser perfeitamente possivel a
averiguagao do perigo caso a caso.”t®®

Percebe-se, que a posicdo adotada no codigo atual ndo seria a melhor
opcéo, haja vista 0 modelo de perigo abstrato s6 poder ser utilizado em hipoteses de
real inviabilidade de tipificacdo da infracdo na forma de perigo concreto, visto que a
(ndo)constatacdo do perigo é perfeitamente possivel no caso concreto.>®

Veja agora o crime de trafico de entorpecentes, com amparo
constitucional ao teor do artigo 5°, inciso XLIII: “a lei considerara crimes inafiangaveis
e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica da tortura, o trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins, (...)". Nao ha aqui de se indagar o seu fundamento,
pois ele é nos demonstrado de forma expressa. Ocorre que o0 crime mencionado é
previsto na legislacdo e endossado na jurisprudéncia como sendo de perigo abstrato
para a saude publica. No caso em apreco, ndo é possivel uma tipificacdo que o
configure como infracdo de perigo concreto ou de dano, tampouco como a
desnecessidade da sua tipificacdo. Isso ndo implica em dizer que todos os crimes de

perigo abstrato ndo agridam principios como o da intervencdo minima, da

153 presidéncia da Republica. Codigo Transito Brasileiro — CAPITULO XIX, SECAO I, Dos
Crimes em Espécie. http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9503.htm, Acessado em
10/12/2015, 16h35.

154 REALE JUNIOR, Miguel. Crime de Embriaguez, apud SILVA, Angelo Roberto llha Da.
Dos Crimes de Perigo Abstrato em Face da Constituicdo. Sdo Paulo/SP, Editora Revista dos
Tribunais, 2003, pag. 140.

155 SILVA, Angelo Roberto llha Da. Dos Crimes de Perigo Abstrato em Face da Constituic&o.
S&o Paulo/SP, Editora Revista dos Tribunais, 2003, pag. 140.

156 |bidem, pag. 126.
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proporcionalidade, da ofensividade, entre outros, porém sua tipificagdo como crime
de perigo abstrato se mostra 0 meio mais eficaz, sendo Unico, para o combate ao
trafico de entorpecentes.®’

Angelo Roberto trds um questionamento interessante a respeito do da
indispensabilidade da norma incriminadora, assim como a ser fundamental na
defesa de determinados valores, qual seja: “E indispensavel que se crie uma norma
penal incriminadora?”; “E fundamental para que se defender determinado valor se
crie um a norma penal?”. Se ponderarmos como positivo em ambos os casos, se
ter4 entdo uma norma penal legitima.'>® Nesse mesmo sentido Bitencourt afirma: “o
principio da intervencdo minima, também conhecido como ultima ratio, orienta e
limita o poder incriminador do Estado, preconizando que a criminalizacdo de uma
conduta sé € legitima se constituis meio necessario para a protecao de determinado
bem juridico”.1%°

Vale salientar aqui que, o agente quando escolhe pela conduta tipica, que
nao apresente uma causa de excluséo da ilicitude, comete um injusto penal, ainda
gue este seja informado por uma ilicitude material presumida. Porém o injusto penal
podera ser culpavel ou ndo. A culpabilidade do agente ndo é presumida, o que
temos é a presuncdo da periculosidade da acdo ou omissdo dele que deve ser
avaliada pelo agente imputavel no momento da acdo segundo um juizo do proibido e
do permitido. Em um primeiro momento temos o injusto penal, em outro, a
culpabilidade. Dessa forma, a conduta é formalmente ilicita em face da vulneracao
de um bem juridico mediante a presuncao extraida da experiéncia e do bom senso,
mas a acéo valorada como ilicita podera ser culpavel ou néo.1°

Devemos reconhecer que condenar todos os crimes de perigo abstrato é
incoerente, devendo ser feita uma diferenciacdo entre os crimes de perigo abstrato
legitimos e ilegitimos. Surge entdo a duvida se, por tras dos crimes de perigo
abstrato ndo existiiam uma gama de outros fendmenos heterogéneos, fazendo

necessaria uma nova ramificacdo de crimes partindo-se do aludido, e assim realizar

157 SILVA, Angelo Roberto llha Da. Dos Crimes de Perigo Abstrato em Face da Constituic&o.
S&o Paulo/SP, Editora Revista dos Tribunais, 2003, pag. 127.
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159 BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de Direito Penal. Sdo Paulo, Saraiva, 2002. pag.
41.

160 SILVA, op., cit. pag. 138.
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uma andlise separada de cada componente destes grupos. Seguir essa linha de
pensamento geraria uma nova dlvida: quais seriam as novas estruturas?16!

Para solucionar o problema de legitimidade dessas incriminacbes, €
preciso realizar uma analise cuidadosa e detalhada da multiplicidade de crimes de
perigo presumido criando critérios especificos e abandonando a utopia das solugfes
globais.62

Evidentemente, as normas que ndo comportam uma tipificacdo como
crime de dano ou perigo de dano, ou seja, de perigo concreto, tera de ser assim,
comportada como de perigo abstrato, sob pena de, com a inagédo estatal, toda a
sociedade ser punida.’®® Os crimes de perigo presumido, correspondem as
exigéncias de tutela de um sistema penal liberal-democratico, como ensina
Padovani: “a tutela na forma do perigo concreto resulta insuficiente pela dificuldade
de precisar os termos de probabilidade da lesdo, respeitando assim, o principio da
subsidiariedade.”164

Deste modo, é legitimo que se adote uma postura de preservagao
antecipada por meio dos crimes de perigo abstrato para resguardar os bens
pressupostos na constituicdo, ao menos de forma implicita ou instrumental, para
tutela de bens ou valores constitucionalmente essenciais, em hipéteses que o tipo
penal indigue um carater de ofensividade a algum bem primordial respeitando
também o principio da proporcionalidade e da intervencdo minima. Atendendo-se
assim a necessidades preventivas, atribuindo maior preponderancia ao desvalor da

acdo sem que isso signifique arranhar a constituicdo.6°

161 GRECO, Luis. Modernizagéo do Direito Penal, Bens Juridicos Coletivos e Crimes de
Perigo Abstrato. Rio de Janeiro/RJ, Editora Lumen Juris, 2011, pags. 108 e 109.

162 |bidem, pags. 110 e 111.
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S&o Paulo/SP, Editora Revista dos Tribunais, 2003, pag. 129.

164 PADOVANI, Tulio. Menzogna e dirittio penale. Volume 6. Italia. pag. 167.

165 SILVA, op., cit. pag. 146.
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CONCLUSAO

A partir desse estudo, constata-se que o tema € bastante discutido,
havendo uma grande divisdo entre os doutrinadores que entendem os crimes de
perigo abstrato como constitucionais e 0os que entendem o contrério. Além disso, €
possivel constatar que os crimes de perigo abstrato podem ser divididos em
legitimos, como sendo aqueles que tutelam bens juridicos que decorrem da
constituicdo explicita ou implicitamente, e ilegitimos sendo os que ndo possuem tal
caracteristica. A exemplo de crime de perigo abstrato legitimo, teriamos os crimes
ambientais, assim como teriamos o mero disparo de arma de fogo como ilegitimo.

Para tanto, antes de se realizar uma analise de tais crimes, antes é
preciso realizar uma ponderacdo sobre o bem juridico, pois ha valores
constitucionais primordiais informadores e vinculadores de uma catalogacédo e de
uma hierarquizacdo de bens juridicos, os quais sao aferiveis mediante rigorosos
critérios formulados pela doutrina e pautados num conceito de constituicdo material
a partir do qual se vislumbra um Estado de justica que atribui especial relevo ao
valor da pessoa humana, com todas as consequéncias dai decorrentes, em que se
busca desvelar, mediante uma interpretacao teleoldgica, as op¢des ético-socais da
comunidade, visando a concretizacdo dos valores essenciais inscritos na Lei Maior
por meio da ordem infraconstitucional, em especial mediante tutela penal.

Dessa forma, 0 que se sabe é que o perigo constitui um “trecho da
realidade”, sendo assim um aspecto objetivo, porém €& portador também de um
aspecto subjetivo, no caso, este se revela a medida que o perigo é percebido,
momento este que a lei pode o considerar normativamente perigoso ou nao.

Assim, merece atencdo o entendimento de que os crimes de perigo
abstrato seriam um género, tendo como espécie os legitimos e ilegitimos, haja vista
existirem bens juridicos que devem ser tutelados penalmente antecipadamente, pois
a demora na sua protecdo poderia vir a trazer danos maiores, cite-se 0s crimes
ambientais, que tutelam um bem juridico essencial a sobrevivéncia humana,
enguanto isso, existem outros como o ja mencionado crime de disparo de arma de
fogo, que pode vir a representar efetivamente uma ofensa ou exposicao de ofensa,

assim como o contrario também € possivel, ndo causando perigo algum.
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Destarte, a politica criminal deve, em certos casos, por em destaque 0
desvalor da acéo, aceitando a adoc¢ao de tipos de perigo abstrato, tal como ocorre

no crime tentado, e isso ocorre pelo carater preventivo e de tutela antecipada do

Direito Penal.
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