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RESUMO

O presente estudo visa abordar os crimes de perigo abstrato a luz dos principios da
ofensividade e lesividade, confrontando-os com os direitos fundamentais e
argumentando sua possivel inconstitucionalidade. Busca-se pacificar as criticas da
doutrina acerca da possibilidade de haver uma inconstitucionalidade, além de
compreender a distin¢cdo entre crimes de perigo abstrato e especificos, explorando os
fundamentos constitucionais e penais, examinando o confronto entre principios
fundamentais, que dao origem a critica da constitucionalidade dos crimes de perigo
abstrato. A metodologia adotada foi a dedutiva, utilizando revisao bibliografica com
base em doutrinas, leis, artigos e outras fontes para a compreensao do tema. S&o
apresentados os conceitos de crime perigoso, distinguindo o perigoso especifico do
perigoso abstrato. Discutem-se principios como a razoabilidade, o real perigo de dano
a paz social e a ofensividade, além da compatibilidade dos crimes de perigo abstrato
com a ordem constitucional vigente, buscando demonstrar sua possivel adequacéo e

aplicacao eficiente.

Palavras-Chave: Crime de Perigo Abstrato; Inconstitucionalidade; Principios

fundamentais; Principios da ofensividade e lesividade; Ordem constitucional.



ABSTRACT

This study aims to address crimes of abstract danger in the light of the principles of
offensiveness and harmfulness, confronting them with fundamental rights and arguing
their possible unconstitutionality. It seeks to pacify the criticisms of the doctrine about
the possibility of unconstitutionality, in addition to understanding the distinction
between crimes of abstract and specific danger, exploring the constitutional and
criminal foundations, examining the confrontation between fundamental principles,
which give rise to the criticism of constitutionality of crimes of abstract danger. The
methodology adopted was deductive, using a bibliographical review based on
doctrines, laws, articles and other sources to understand the theme. The concepts of
dangerous crime are presented, distinguishing the specific dangerous from the
abstract dangerous. Principles such as reasonableness, the real danger of damage to
social peace and offensiveness are discussed, in addition to the compatibility of
abstract danger crimes with the current constitutional order, seeking to demonstrate

their possible adequacy and efficient application.

KEYWORDS: Abstract Danger Crime; Unconstitutionality; Fundamental principles;

Principles of offensiveness and harmfulness; Constitutional order.
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1 INTRODUCAO

N&o ha como negar que com o grande aumento da populacéo carceréria, ao
longo dos tempos, vem demonstrando que a criminalizagdo ndo vem sendo uma
solucéo viavel para resolver os conflitos sociais que afligem a sociedade. Com essa
ideia de minimalismo criminal, se pretende trazer ao debate a critica da doutrina
acerca de uma possivel inconstitucionalidade dos crimes de perigo abstrato, frente a
necessidade do Estado em proteger o bem tutelado, de forma a demonstrar que a
criminalizacdo, sem a devida observancia aos principios constitucionais, podem até
ser autoritaria por parte do Estado, podendo violar direitos individuais e, por
consequéncia, direitos coletivos, mas também é muito mais custoso para 0 ente
soberano como um todo.

A intervencdo minima do Direito Penal deve ser cada vez mais aplicada nas
sociedades contemporaneas, nao s6 pela falha do Estado no sistema de
ressocializacdo e de controle social, mas também tendo em vista que existem outras
solugbes menos gravosas que podem atingir melhor o objetivo a que se propde a
norma.

Ainda, ndo se deve perder de vista que a tipificacdo de condutas sem leséo ou
ameaca concreta de lesdo a bem juridico, ignorando os preceitos constitucionais, abre
brecha para um Estado autoritario, que tipifica crimes a seu bel prazer, ameacando o
direito de liberdade de seus administrados.

Por outro lado, percebe-se que a protecao do Estado ao bem juridico tutelado,
demonstra que o Estado pode estar mais compromissado com os valores de protecéo
a paz social.

A presente pesquisa aborda de forma equilibrada e demonstra a protecao
eficiente do Estado, levando em consideracéo os principios fundamentais e evitando
as atrocidades cometidas no passado. E crucial que as normas infraconstitucionais
sejam hierarquicamente subordinadas e respeitem a Constituicdo Federal, a fim de
prevenir a ocorréncia de barbaries semelhantes.

Embora o tema proposto néo seja novo, ainda néo foi suficientemente debatido.
E cada vez mais comum ver o legislador patrio criar normas que criminalizam condutas

insignificantes, o que representa uma limitacao da liberdade dos cidad&os. Portanto,
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€ essencial continuar discutindo esse assunto para evitar um retrocesso nos direitos
ja conquistados.

Com isso em mente, 0 objetivo € abordar os crimes de perigo abstrato a luz do
principio penal da ofensividade e lesividade, frente aos direitos fundamentais,
demonstrando que tais crimes podem nao estar de acordo com a Constituicdo Federal
de 1988 e, portanto, sdo por este motivo, gera espaco para argumentos acerca da
inconstitucionalidade.

Busca-se como objetivo, pacificar as criticas apresentadas por parte da
doutrina, além de especificamente compreender os crimes de perigoso abstrato e
distinguir os crimes perigosos especificos, além de explorar as especificidades do
principio penal e sua base legal, a luz dos fundamentos constitucionais, sobre tudo
com o olhar nos direitos fundamentais. Destaca-se também que a possibilidade de
inconstitucionalidade dos crimes de perigo abstrato, tem sua critica pautada no
confronto de principios fundamentais, como da proporcionalidade, da eficiéncia e de
supremacia do interesse publico, com previstos na Constituicdo Federal de 1988 e no
Direito penal.

A presente pesquisa se baseia no método dedutivo que busca elucidar as
caracteristicas, com énfase na periculosidade abstrata, e verificar se de fato existe
uma inconstitucionalidade desses crimes, tendo como base revisao bibliografica,
utilizando doutrinas, leis, artigos e outras fontes para a compreensao do tema.

Na primeira parte, apresentamos o conceito de crime perigoso, fazendo uma
distincdo entre o crime perigoso especifico e o crime perigoso abstrato. Em seguida,
na segunda sera apresentado uma perspectiva de equilibrio entre os principios,
levando em consideracao a razoabilidade e real perigo de dano a paz social, além de
abordar também, o principio da ofensividade e a compatibilidade dos crimes de perigo
abstrato com a ordem constitucional vigente, a fim de demonstrar sua possibilidade

de adequacao e consequente uma eficiente aplicacéo.
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2 CRIMES DE PERIGO

No Estado moderno e democratico de direito ndo ha dividas de que a
Constituicao é a base e o norteador, para toda a acdo que move este. Nao s6 de suma
importancia para a formacado de todo o Estado, a Constituicdo Federal de 1988
delimita os direitos e garantias de todos os cidaddos daquela nacéo, orienta a acao
estatal, garante a vontade da maioria e protege a da minoria?.

Por isso, sendo a Constituicdo a base e o norte do Estado, toda lei
infraconstitucional deve ser unissona com seus preceitos, explicitos e implicitos. Nao
obstante, sendo o Direito Penal uma das areas do direito que interfere diretamente no
individuo, podendo retirar inclusive sua liberdade, € primordial que este caminhe a luz
dos ditames constitucionais.

Outrossim, é preciso ressaltar que o Direito Penal tem por um de seus objetivos
a protecao de bens juridicos relevantes. Em nosso ordenamento, esses bens juridicos
podem ser atingidos por uma lesao direita ou por uma situacéo de perigo, que se
subdivide em crimes de perigo concreto e abstrato.

Contudo, € préatica comum na legislacéo brasileira a criacdo de tipos penais de
perigo abstrato ou presumido. Assim sendo, € mister questionarmos a validade de tais
normas, tendo em mente o principio da ofensividade e da necessidade de
incriminacdo quando o objeto juridico € o interesse da coletividade. S&o claros
exemplos de tais delitos o crime de embriaguez ao volante, previsto no Cddigo de
Transito, e 0s crimes previstos no Estatuto do Desarmamento, quando se presume a
perigo e tipifica-se uma conduta sem que haja perigo concreto.

Anote-se que o principio da ofensividade visa tipificar apenas 0s crimes que
representarem um perigo concreto, real e efetivo de dano a um bem juridico penal,
por isto, varios doutrinadores afirmam ser inconstitucionais os crimes que forem
considerados de perigo abstrato.

A lesdo a um bem juridico propriamente dito, ndo nos deixa muitas duvidas,
pois se caracteriza pelo dano real ao objeto da acdo?, ou seja, é a violacdo de uma

conduta penal tipificada que s6 assumira relevancia juridica quando efetivamente se

! BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidente da Republica, [2016]. FONTE: https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10728364/inciso-liv-do-
artigo-5-da-constituicao-federal-de-1988

2 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral, v. 1. 9. ed. Sdo Paulo: S&o Paulo: Tirant Lo
Blanch, 2020
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verificar a leséo ao bem juridico tutelado®. Portanto, os tipos de lesédo, na maioria dos
tipos legais se caracterizam pela lesao real do objeto da acédo, como no homicidio, na
lesdo corporal etc.™

Por outro lado, ainda no pensamento de Juarez Cirino dos Santos os crimes de
ameaca descrevem somente a producdo de uma situacao de perigo, que, como ja
dito, dividem-se em perigo concreto e perigo abstrato®.

Nesse contexto o Direito Penal, é a ferramenta mais agressiva do Estado,
ganha relevo, pois os tipos penais devem estar em conformidade com o texto
constitucional. Contudo, antes de se passar a analise da inconstitucionalidade, pela
visdo de parte dos doutrinadores, acerca dos crimes de perigo abstrato, faz-se

necessario contextualizar os crimes de perigo, objeto deste capitulo.

2.1 CRIMES DE PERIGO CONCRETO

A caracterizacao do perigo concreto se realiza quando o resultado da acao do
agente sO ndo se concretizou por razdes fora de seu controle, ou seja, ndo se poderia
ter confiado na ndo-ocorréncia do resultado. Segundo Juarez Cirino dos Santos, “os
tipos de perigo concreto exigem a efetiva producdo de perigo para o objeto de
protecdo, de modo que a auséncia de lesdo do bem juridico pareca meramente
acidental”.

Paulo Queiroz por sua vez, assim define: “O perigo sera concreto quando a
descricdo do tipo aludir a um perigo ocorrido (real) de lesdo, devendo ser
comprovado”’.

Ainda sobre a analise do que seria perigo concreto, se mostra de suma
importancia definir sobre qual perspectiva ele € analisado, se da perspectiva ex post
ou da ex ante. Sobre a concepcdo ex post, muito aceita na doutrina alema, para a
caracterizacdo do perigo concreto tem de se levar em conta todas as circunstancias

gue envolveram o fato, até mesmo as conhecidas somente apds a manifestacdo da

3 QUEIROZ, Paulo. Direito penal: parte geral, v. 1. 14. ed. Salvador: JusPodivm, 2020.

4 SANTOS, Juarez Cirino dos. A moderna teoria do fato punivel. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan,
2002.p.35-176

5 |dem, Direito penal: parte geral, v. 1. 9. ed. Sd0 Paulo: S&o Paulo: Tirant Lo Blanch, 2020
6 Ibidem, p. 108.
" QUEIROZ, Paulo. Direito penal: parte geral, v. 1. 14. ed. Salvador: JusPodivm, 2020.p.176
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conduta. Ao passo em gue na Otica ex ante, que ja se montra mais difundida no direito
italiano, desconsideram-se as circunstancias conhecidas depois do fato, se
preocupando unicamente com aquelas cognosciveis no momento da conduta®.

Luis Greco apresenta um exemplo muito esclarecedor sobre esses dois
institutos, embora use como base legal para a amostra o art. 306 do Cddigo de
Transito Brasileiro, que teve superveniente alteracdo, isso ndo altera o seu carater
instrutivo®:

[..] digamos que alguém, em estado de embriaguez, ultrapasse um
motociclista pela direita, além disso saindo de sua faixa e avangando bastante
sobre a do motociclista. Ocorre que este motociclista compete em motocross
e nao tem a menor dificuldade em recuar um pouco a prépria motocicleta,
evitando, assim, um acidente. [...] De um ponto de vista ex post, essas
superiores capacidades devem ser levadas em conta, e elas refutam a
suspeita de que haveria perigo. [...] E quem entender, na esteira da doutrina
italiana, que o juizo de perigo se formula de uma perspectiva ex ante, ndo
podera levar em conta que o fato de que o motociclista é competidor de
motocross — algo que s6 se pode saber depois da prética do fato, ou seja, ex

post — para excluir a existéncia do perigo concreto.®

Para Luiz Flavio Gomes, o perigo concreto a um bem juridico também pode se
dar de forma indireta, no caso dos bens juridicos supra individuais, ou seja, para a
caracterizacao de perigo concreto é suficiente que o autor da conduta ofereca ameaca
para um namero indeterminado de pessoas que estejam em seu raio de risco. “Basta
a presenca do perigo geral ou comum ou indireto, para pessoas indeterminadas, que
no momento da conduta podiam ter sido atingidas ou afetadas em seus bens pessoais
ou patrimoniais™*.

Contudo, o autor, faz severas criticas a essa interpretacdo de perigo concreto

de forma indireta, pois se assim considerado, grande parte do que a doutrina

8 GRECO, Luis. Modernizacdo do direito penal, bens juridicos coletivos e crimes de perigo
abstrato. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.

% BRASIL. Lei n° 9.503, de 23 de setembro de 1997. Codigo de Transito Brasileiro. FONTE:
https://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9503compilado.htm

101dem, "Principio da ofensividade" e crimes de perigo abstrato: umaintroduco ao debate sobre
0 bem juridico e as estruturas do delito. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo - n. 49,
v. 12.2014.p.22.

11 GOMES, Luiz Flavio. Norma e bem juridico no direito penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002.p.105.
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dominante entende por perigo abstrato, passa a ser perigo concreto e, portando,
legitimo??.

No entanto, a leitura feita por Luiz Flavio Gomes na obra “Norma e bem juridico
no direito penal” de 2002, mostra que, a priori, ndo € de toda rejei¢cdo, se observada
de uma perspectiva ex post, pois verificado na conduta as reais circunstancias do ato
pode se concluir se realmente houve algum risco as pessoas no raio de acao do autor,
e entdo saber se a conduta deixou de ser abstrata’®. Mas esta ndo parece uma
conduta que violaria um bem juridico supra individual, e sim varios bens juridicos
individuais.

Superada a analise conceitual do crime de perigo concreto faz-se necessario

abordar o crime de perigo abstrato.

2.2 CRIMES DE PERIGO ABSTRATO

Os crimes de perigo abstrato, por sua vez, em um contrassenso com o Direito
Penal Liberal, presumem a existéncia de um perigo para o bem juridico tutelado, ou
seja, ndo é necessario para seu preenchimento que o bem tutelado tenha estado em
real perigo de lesdo!4.

Para Paulo Queiroz, o “perigo é abstrato ou presumido quando o legislador
tipifica a conduta por julga-la perigosa em si, independentemente de qualquer risco
efetivo, isto é, a lei o presume jure et de jure”®.

Ja Guilherme de Souza Nucci destaca que o perigo abstrato é “[...] quando a

probabilidade de ocorréncia de dano esta presumida no tipo penal, independendo de

12 GRECO, Luis. "Principio da ofensividade" e crimes de perigo abstrato: uma introducéo ao
debate sobre o bem juridico e as estruturas do delito. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao
Paulo - n. 49, v. 12. 2014.p.22.

13 GOMES, Luiz Flavio. Norma e bem juridico no direito penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002.p.105.

14 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral, v. 1. 9. ed. S&o Paulo: Sdo Paulo: Tirant Lo
Blanch, 2020

15 QUEIROZ, Paulo. Direito penal: parte geral, v. 1. 14. ed. Salvador: JusPodivm, 2020.p.175.
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prova (ex.: porte ilegal de substancia entorpecente, quais sejam arts. 28 e 33, Lei
11.343/06°, em que se presumi o perigo para a saude publica)"t’.

Damésio Evangelista de Jesus, também ensina que “Perigo abstrato é o
presumido, advindo da simples pratica da conduta positiva ou negativa”®.

N&o destoa desse entendimento as licbes de Rogério Sanches Cunha, para
guem no crime de perigo abstrato o risco advindo da conduta € presumido pelo
legislador, bastando a violagdo da norma para que se configure o delito e incidam as
sancdes penais?®.

O perigo abstrato entdo é uma mera conduta eleita pelo legislador como
perigosa, ela se caracteriza por um dano presumido. No mundo fatico, para se incorrer
em um crime abstrato, basta que o agente viole a norma incriminadora, dispensando-
se que apresente lesdo, ou ameaca concreta de lesdo, a bem juridico penalmente
tutelado.

Esta presuncao de perigo € que nos faz entrar na discussao da compatibilidade
constitucional dos ditos crimes de perigo abstrato, pois “Enquanto o perigo ainda for
dominavel e compensavel pelo autor, ndo se pode legitimar uma incriminagédo”?, o
perigo de dano somente pode ser entendido como algo concreto, que decorre de uma
conduta do agente que coloca em real probabilidade de lesdo o bem juridico
tutelado?™.

Por conseguinte, mostra-se além dos objetivos do Direito Penal a protecéo de
bens juridicos que se quer foram afetados, como € o caso nos dados crimes de perigo

16 BRASIL. Lei n® 11.343, de 23 de agosto de 2006. Institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas
sobre Drogas - Sisnad; prescreve medidas para prevencdo do uso indevido, atencéo e reinsercédo
social de usuarios e dependentes de drogas; estabelece normas para repressdo a producdo nao
autorizada e ao trafico ilicito de drogas; define crimes e da outras providéncias. FONTE:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/111343.htm

17 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva Jur, 2022.p.172.

18 JESUS, Damasio Evangelista de. Direito penal: parte especial, v. 2. 36. Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2020.p.187.

19 CUNHA, Rogério Sanches. Vocé ja ouviu falar de “crime de perigo abstrato de perigosidade
real”? 2019. FONTE: http://rogeriosanches2.jusbrasil.com.br/artigos/121815106/voce-ja-ouviu-falar-
decrime-de-perigo-abstrato-de-perigosidade-real?ref=topic_feed

20 GRECO, Luis. "Principio da ofensividade" e crimes de perigo abstrato: uma introducido ao
debate sobre o bem juridico e as estruturas do delito. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao
Paulo - n. 49, v. 12. 2014.p.128.

21 OLIVEIRA, Marco Aurélio Costa Moreira de. Crimes de perigo abstrato. Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Direito do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, v. 25, p. 199-207, 2015.
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abstrato, que ndo necessitam de um resultado para a sua caracterizacao, sendo uma
mera conduta tipificada pelo legislador. A tipificacdo tenta se justificar apenas por uma
probabilidade de resultado, ndo sendo o Direito Penal instrumento adequado para
fazer estas previsbes, confrontando consequentemente com  principios
constitucionais.

Neste sentido, ainda se pode citar os ensinamentos de Diego Romero, que
defende ser o crime de perigo abstrato aquele que incute a punigdo em condutas que
ndo necessariamente causaram aos individuos qualquer dano??. Logo, a motivagéo
do reconhecimento de um crime de perigo abstrato é a presuncéo do legislador de
gue tal conduta € lesiva e, portanto, merece ser punida. Por conseguinte, sanciona-se
um comportamento que ndo se enquadra nos valores apontados pelo legislador, ainda
gue inexista ofensividade.

A completar este entendimento, Paulo Queiroz elucida:

Com efeito, se é objetivo fundamental da Republica, como declarado no art.
3°, constituir uma “sociedade livre”, se sao inviolaveis a “liberdade”, a
“intimidade” (art. 5°) e a “vida privada”, e se, como ja afirmado, é explicita a
sua vocacdo libertaria, segue-se que nenhum ato de constricao a liberdade
pode ser tolerado, sendo quando, em face do abuso do seu exercicio, resultar
dano (leséo) a liberdade de outrem. [...] Tampouco podem vingar, em carater

absoluto, presuncdes legais de violéncia ou de perigo [...].%3

Deste modo, observa-se que para preservar incolume os direitos e garantias
constitucionais de cada cidadao, a tipificacdo penal deve ser de extrema necessidade,
ou seja, so se deve restringir a liberdade de alguém quando por determinada conduta
abusiva este individuo provocar um dano, ou perigo concreto de dano, a bem juridico
alheio; e que a Unica forma de o proteger seja o instituto penal.

Analisando historicamente os casos de acidentes, podemos vé-los sob duas
perspetivas: a visdo da existéncia daquele crime confirmada pela arte de digitagéo,

mesmo sem a devida designacéo; alguns devido a construgdo ensinamentos?*.

22 ROMERO, Diego. Reflexdo sobre os crimes de perigo abstrato. 2014. FONTE:
http://jus.com.br/artigos/5722/reflexoes-sobre-os-crimes-de-perigo-abstrato/3

23 QUEIROZ, Paulo. Direito penal: parte geral, v. 1. 14. ed. Salvador: JusPodivm, 2020.p.60.

24 SILVA, Angelo Roberto llha da. Dos Crimes de Perigo Abstrato em Face da Constituicdo. S&o
Paulo/SP, Editora Revista dos Tribunais, 2003.
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Nesse entendimento, na Roma antiga encontramos exemplos de tais crimes,
como aqueles que foram punidos por deixar pratos na janela, quero dizer que tal
comportamento ndo causara danos aos transeuntes?.

Dessa forma, quando houver intencdo de causar dano aos bens juridicos
protegidos, o sujeito deve ser responsavel pelo crime de dano, e nao pelo crime de
acidente, ainda que sob a forma de tentativa. Percebe-se que tanto o crime de lesao
corporal quanto o de perigo se referem um ao outro. na area ou interesses legitimos
protegidos. O que separa um do outro € a compatibilidade de assédio legal, agresséo
resultante de conduta criminosas daquilo que ira prejudica-lo ou coloca-lo em risco de
dano. Os crimes perigosos sao divididos em crimes fisicos perigosos e crimes de risco
abstrato, como agora € definido.

Como exemplo de risco concreto, temos o ilustrado no art. 250 do Caodigo
Penal: “Provocar incéndio, expor a vida, a integridade corporal ou propriedade alheia:
Punicgéo - reclusédo, de trés a seis anos, e multa”?®,

Pode-se perceber que se trata de um caso de acidente concreto porque o
proprio artigo o faz referir-se ao perigo, sem deixar duvidas quanto a sua referéncia,
nao poder € considerado um caso de perigo invisivel ou imaginado. O perigo é 6bvio
no proéprio género, como exige a doutrina para coibir crimes perigosos concreto.

Para o autor, os casos de danos fisicos sédo frequentemente caracterizados por
tal exigéncia verificar cada risco, tomando como regra o risco indicado no tipo.

Angelo Roberto Ilha da Silva entende que, os crimes perigosos que S&0
invisiveis sdo aqueles cujo perigo se encontra no comportamento e considerando,
segundo a doutrina da maioria, juris et de jure (estabelecida por lei e assumindo o
altimo como verdadeiro). Segundo o autor, crime de risco concreto, 0 risco cria um
tipo de lei, enquanto nos casos de perigo abstrato, o perigo ndo faz parte da espécie,
mas é sua Unica motivacéo?’.

Um exemplo de crime gque € considerado um perigo invisivel ou imaginario é
este crime definido no artigo 33 da lei 11.343 de agosto de 2006, conhecido como
trafico de drogas:

25 PINHO, Demosthenes Madureira de. O Valor do Perigo no Direito Penal, 2000.

26 BRASIL. Decreto-lei n°2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal Brasileiro. FONTE:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm

27 |bidem, 2003.
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“Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir,
vender, expor a venda, oferecer, ter em depdésito, transportar, trazer consigo,
guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda
gue gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacao
legal ou regulamentar: Pena - reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e
pagamento de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa. § 1°
Nas mesmas penas incorre quem: | - importa, exporta, remete, produz,
fabrica, adquire, vende, expde a venda, oferece, fornece, tem em depésito,
transporta, traz consigo ou guarda, ainda que gratuitamente, sem autorizacao
ou em desacordo com determinagdo legal ou regulamentar, matéria-prima,
insumo ou produto quimico destinado a preparacdo de drogas; Il - semeia,
cultiva ou faz a colheita, sem autorizacdo ou em desacordo com
determinacédo legal ou regulamentar, de plantas que se constituam em
matéria-prima para a preparacdo de drogas; Il - utiliza local ou bem de
gualguer natureza de que tem a propriedade, posse, administracédo, guarda
ou vigilancia, ou consente que outrem dele se utlize, ainda que
gratuitamente, sem autorizagdo ou em desacordo com determinagéo legal ou

regulamentar, para o trafico ilicito de drogas.”?®

Portanto, o autor Angelo Roberto llha da Silva, considera que o crime de perigo
invisivel deve reter consideracao absolutamente, sim, desde que bem representados,
como no crime de o dinheiro falso, onde é impossivel separar o risco do
comportamento, cria-se um perigo potencial para a ordem publica?®. Ainda segundo o
autor, casos de dinheiro, ndo ha é possivel usar o principio da insignificancia,

independentemente do valor € produzido ou colocado em circulacdo, pois tera um

efeito relevante sobre relacdes envolvendo a circulacdo de dinheiro.
2.3 PRINCIPAIS CONCEITOS APLICADOS

A justica criminal tornou-se uma importante ferramenta do chamado controle
social, independentemente de classe, etnia ou género. Assim, o direito penal permitiu

viver em uma sociedade mais justa e igualitaria, e a eficacia do direito penal como

28 BRASIL. Lei n° 11.343, de 23 de agosto de 2006. Institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas
sobre Drogas - Sisnad; prescreve medidas para prevencdo do uso indevido, atencéo e reinsercao
social de usuarios e dependentes de drogas; estabelece normas para repressdo a producdo nao
autorizada e ao trafico ilicito de drogas; define crimes e d& outras providéncias. FONTE:
https://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/111343.htm

2 |bidem, n.p.
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forma de controle social é defendido por Fernando Capez®°. Portanto, o autor entende
gue no caso do direito penal, acaba sendo parte de um sistema juridico que tem como
funcdo selecionar as condutas mais graves e perigosas para a sociedade dentre
aguelas que possam atentar contra valores fundamentais da convivéncia social e
defini-las como criminosas e ainda combinando-lhes, em consequéncia, incorporando
assim as restricbes de cada individuo, promulgando todas as regras gerais e
adicionais necessarias para o uso adequado e justo.

Fernando Capez também conclui que, as puni¢cdes por comportamento
perigoso, ajudam a manter a paz e a harmonia social. Ainda conforme defende o autor,
€ importante reconhecer o papel das organizacfes e grupos da sociedade civil, como
igrejas, familias e escolas, na manutengédo do controle social®'. Desde entéo, o direito
penal tem sido baseado na protecao legal da propriedade.

O dever do direito penal € proteger alguns valores basicos para a continuidade
da estrutura social: a vida, a saude, a liberdade e a propriedade, os chamados de
interesses legitimos.

O crime é um ato de violagdo dos interesses legitimos protegidos pelo Estado,
ou seja, um ato de violacdo dos valores morais basicos da sociedade. Fernando
Capez também fala sobre isso32. Atos de violacéo de interesses legitimos protegidos
pela lei penal sdo vistos negativamente como causadores de consequéncias
indesejaveis, ferindo os interesses basicos da sociedade.

Com isso, o principio basico do direito penal comec¢a a emergir da protecéo de
interesses legitimos, e entdo atos que sdo considerados crimes surgem da violagéo
de interesses legitimos por parte do Estado. Os principios classicos do direito penal
incluem o principio da culpabilidade, o principio da ofensividade, principio da menor
intervencao e outros.

Estes principios determinam a aplicabilidade do mecanismo sancionatorio as
violacdes dos interesses legitimos dos particulares.

Embora seja dificil conceituar bens juridicos, eles geralmente séo entendidos
como os interesses de individuos e comunidades protegidos pelo Estado e, portanto,

regidos pelo direito penal, e dai dependem para que essa protecéo seja criada. Uma

30 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte geral, v. 1. 26. ed, rev. e atualizada. Sdo Paulo:
Saraiva Jur, 2022.p.19.

31 lbidem, p.19.

32 |bidem, n.p.
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pessoa vive de valores, entdo o comportamento de uma pessoa € resultado de sua
avaliacao de coisas, situacdes, eventos e até pessoas. Portanto, se o valor for grande
o suficiente para justificar a protecéo penal, tera o carater de direito penal. Exemplos
de propriedade legal séo o direito a vida, a liberdade, a propriedade e a integridade.
Os instrumentos legais passaram a servir de base material para a promulgacédo do
direito penal, e os principios do direito penal classico passaram a derivar de sua
protecao.

O principio da culpabilidade, o principio da ofensividade e o principio da menor
intervencdo sao principios classicos do direito penal e sdo discutidos a seguir. O
principio ofensivo basicamente encapsula que ndo é crime se um bem juridico
protegido néo for violado.

Em relacdo a esse conceito, o principio ofensivo (nocivo) como pressuposto
existencial e instrumental necessario para que uma pessoa se realize na vida publica
significa apenas acdes lesivas a interesses juridicos estrangeiros, publicos ou
privados. O comportamento que ndo afeta gravemente os interesses legitimos de
terceiros (por exemplo, tentativa de suicidio ou automutilacdo) ndo € considerado
crime.

Nesse viés, a intervencao do direito penal é ditada pela necessidade de maior
protecdo da sociedade, o crime deve corresponder a uma maior injustica e revelar um
maior grau de responsabilidade. Deve ser um crime digno de punigdo criminal.

Somente 0s atos que enfraguecem a espinha dorsal do sistema histoérico-
cultural da sociedade mundial devem ser responsabilizados e punidos. A omisséo da
lei em prever algum risco ou atentado particular ndo deve ser imputada a interesses
legitimos reconhecidos pela Constituicdo Federal e pelas normas legais®:.

E o principio da intervenc@o minima, é importante para limitar a acéo do Estado,
proteger as garantias privadas e proteger os bens legitimos. JA4 o principio da
culpabilidade afirma que ninguém pode ser processado e punido por um crime sem
antes demonstrar que participou ou € autor de um ato qualificado como crime. Em
outras palavras, ndo € crime até que se prove 0 contrario, ou seja, ninguém que
comete um ato inocente é punido (a menos que seja legalmente responsavel), e

segundo a punicdo baseada na culpa, ndo podendo exceder esse nivel de culpa.

33 BRASIL. [Constituicdio (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidente da Republica, [2016]. FONTE: https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10728364/inciso-liv-do-
artigo-5-da-constituicao-federal-de-1988
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Portanto, € concebivel que penalidades que excedam os limites prescritos nunca
sejam aceitas para a reabilitacdo ou protecdo da comunidade.

Assim, o principio do dano desempenha um papel fundamental na definicéo do
direito penal, na definicdo de atos considerados crimes, na determinagéo de crimes e
no ambito da acéo judicial, na privacidade da vida, quanto menos interferéncia do
direito penal melhor.

Esses riscos incluem possiveis acidentes de transito, aumento da proliferacao
de armas na comunidade, possiveis violagdes da lei e riscos ambientais causados
pelo homem. As pessoas estdo comecando a levar estilos de vida mais vulneraveis a
esses riscos e estdo constantemente com medo e apreensivos sobre 0S perigos
potenciais que os afetam.

A caracteristica da sociedade moderna ndo é caracterizada por um aumento
do "perigo”, mas uma expansao do "senso de perigo". Os perigos que assolam a
sociedade hoje provavelmente ndo sdo maiores do que aqueles que assolam a vida
cotidiana de nossos avos e geracdes anteriores.

Nesse sentido, Pierpaolo Cruz Bottini expde:

“O que caracteriza a sociedade contemporanea ndo é o maior "risco"
existente, mas, a ampliacdo da "sensacéo de risco". Os perigos que afligem
a sociedade atual ndo sdo maiores do que aqueles que afetavam o cotidiano
de nossos avés ou das geracdes anteriores - talvez sejam até menores. Mas
a "vivéncia" destes riscos € mais presente. Seja pelas incertezas cientificas
sobre as técnicas e produtos que sao ofertados diariamente, seja pela intensa
cobertura feita pela midia sobre acidentes e catastrofes, ha uma sensacgéo de

inseguranga maior, ha um sentimento de proximidade do risco.”3*

Devido a esse constante perigo e ansiedade, muitos setores da sociedade
comecaram a exigir uma nova protecéao legal a propriedade, a criacao de novos tipos
de crimes. Dessa forma, € crescente papel do direito penal na vida cotidiana. Em
muitos paises, os legisladores, afetados por protestos sociais, usam suas acoes e
identificam novos tipos de crimes sem realmente analisar se essas agdes sao
relevantes, violam um interesse legitimo de um particular. Ao estendé-lo
deliberadamente as mais diversas esferas da vida pessoal, viola garantias

fundamentais e principios de menor interferéncia nas penas protegidas pela

34 BOTTINI, P C. Crimes de perigo abstrato. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.p.1-2.
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Constituicdo Federal®. A maioria das teorias discorda desse novo tipo de crime. Pois,
pelas razbes expostas, esse novo tipo de crime, conhecido pela posteridade como
crime abstrato perigoso, é um tema bastante polémico no direito penal.

Assim, a julgar pelo exposto, fica claro que a evolugdo das necessidades
sociais em diferentes setores da sociedade define novas praticas, comportamentos e
valores que afetam essas areas, incluindo o direito penal. A populacdo comecou a
reivindicar os beneficios da nova lei e a ampliar o papel do direito penal na vida das
pessoas e, desde entdo, surgiu um novo tipo de crime, o chamado crime de risco

abstrato, descrito como um ato ndo convencional, objeto de polémica na doutrina.

“Os crimes de perigo abstrato devem ser entendidos como uma técnica de
gue o legislador pode lancar mao para tipificar condutas para protecao
antecipada de bens juridicos. A antecipacdo da punibilidade se justifica
devido ao surgimento de novos riscos, cujas consequéncias, por muitas

vezes sdo irremediaveis®®.”

Esta ofensa ndo € um crime ou ofensa especifica ou caracteristica, mas sim
um risco e uma atitude que pode resultar em danos futuros a propriedade legal como
resultado do risco. Pode ou néo produzir resultados prejudiciais para outra pessoa,
organizacédo, pessoa fisica ou juridica. Os crimes abstratos perigosos ndo causam
necessariamente danos a pessoas ou bens legitimos, mas apenas violam as
disposicOes penais previstas na lei.

Crimes de perigo abstrato sdo crimes que n&o necessariamente lesam o
interesse legitimo ou colocam esse interesse em risco real e especifico. Um tipo de
crime gque descreve apenas um ato, o ato sem especificar um resultado especifico é
um elemento substancial de injustica®’.

Exemplos de crimes de perigo abstrato incluem dirigir embriagado, crimes
ambientais, formacédo de gangue, porte de arma sem muni¢cédo e porte de munigcao
sem arma. Além disso, existem crimes perigosos especificos que sdo semelhantes
aos crimes perigosos abstratos, mas diferem dos crimes perigosos abstratos na

medida em que devem infringir os interesses legitimos das circunstancias que

35 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidente da Republica, [2016]. FONTE: https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10728364/inciso-liv-do-
artigo-5-da-constituicao-federal-de-1988

%6 OLIVEIRA, L A S A de. Crimes de perigo abstrato como meio para protecdo de bens juridicos.
FONTE: https://bd.timg.jus.br/jspui/bitstream/timg/481/1/D4v1922010.pdf. p.52-53.

37 BOTTINI, P C. Crimes de perigo abstrato. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.p.1.
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constituem o crime. A velocidade da tecnologia de comunicagédo, a forma como 0s
dados sao distribuidos, traz novos rumos para a sociedade e também afeta os valores
morais e éticos que permeiam as relacdes. Envolve novos riscos e cria novos
requisitos a serem considerados no direito penal.

A esse respeito, Karlos Alves Barbosa argumenta que a modernidade criou um
novo parametro de risco e que em suma, todos os ambientes e tecnologias de midia
apresentam riscos potenciais consagrados em lei e devem ser tratados por si
mesmos=38,

Nesse contexto, o complexo problema do direito penal, o crime perigoso
abstrato, emerge da divisdo de conceitos que nao sao facilmente compreendidos

guando se discute sua estrutura e legalidade na doutrina.

38 BARBOSA, K A et al. Sociedade de risco e os crimes de perigo abstrato. 2012.
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3 O PRINCIPIO DA OFENSIVIDADE E O CRIME DE PERIGO ABSTRATO NO
DIREITO BRASILEIRO.

Um dos objetivos do Direito Penal em nosso ordenamento, como visto acima,
€ a protecdo de bens juridicos, e € a partir desta premissa que analisaremos o
principio em questao. Como visto, a grande importancia e a estreita relacao que tem,
ou deve ter, a Constituicdo Federal e o Direito Penal, pois essa abarca os principios
norteadores deste; e, como bem pautou Paulo Queiroz, “é preciso definir, claramente,
onde comecga e termina o jus puniendi estatal, sob pena de, a pretexto de proteger a

liberdade, acabar-se por suprimi-la”,

3.1 PRINCIPIO DA OFENSIVIDADE

Dentre os principios que tangem o Direito Penal o mais debatido entre a
doutrina, e que seria fulminante para se considerar inconstitucionais os crimes de
perigo abstrato, € o principio da lesividade ou ofensividade, pois, segundo Paulo
Queiroz, aponta que ao presumir abstratamente o perigo de dada conduta, ainda que
este perigo nao exista, o legislador criminaliza “[...] a simples atividade, afrontando-se
o principio da lesividade, bem assim o carater de extrema ratio do direito penal™©°,

Pelo principio da lesividade ou ofensividade entende-se que nenhum delito
possa existir sem que ofenda o bem juridico tutelado pela norma penal. Segundo
Fernando Capez, “ndo ha crime quando a conduta nao tiver oferecido ao menos um
perigo concreto, real, efetivo e comprovado de lesdo ao bem juridico”.4!

A atuacao repressivo-penal pressupde que haja um efetivo e concreto ataque
a um interesse socialmente relevante. Neste sentido, Capez, ainda complementa

argumentado que:

O principio da ofensividade considera inconstitucionais todos os chamados
“delitos de perigo abstrato”, pois, segundo ele, ndo ha crime sem comprovada
lesdo ou perigo de lesdo a um bem juridico. Nao se confunde com principio
da exclusiva protecdo do bem juridico, segundo o qual o direito ndo pode

defender valores meramente morais, éticos ou religiosos, mas tdo somente

39 QUEIROZ, Paulo. Direito penal: parte geral, v. 1. 14. ed. Salvador: JusPodivm, 2020.p.175
40 QUEIROZ, Paulo, loc.cit.

41 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte geral, v. 1. 26. ed, rev. e atualizada. Sdo Paulo:
Saraiva Jur, 2022.p.41-42
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os bens fundamentais para a convivéncia e o desenvolvimento social. Na
ofensividade, somente se considera a existéncia de uma infragdo penal
guando houver efetiva lesdo ou real perigo de lesdo ao bem juridico. No
primeiro, h4 uma limitacdo quanto aos interesses que podem ser tutelados
pelo Direito Penal; no segundo, s6 se considera existente o delito quando o

interesse ja selecionado sofrer um ataque ou perigo efetivo, real e concreto™?.

Como se vé, o fundamento principal deste principio € de limitar a pretensao
punitiva estatal, de maneira que ndo pode haver proibicdo penal sem um contetdo
ofensivo a bens juridicos. Este € um dos pontos que seréo analisados em relacéo aos
tipos penais previstos na Lei 12.663/2012, por exemplo®3.

Para André Estefam e Victor Eduardo Rios Gongalves, “ndo ha crime sem lesao
efetiva ou ameaca concreta ao bem juridico tutelado — nullum crimen sine injuria”.
Trata-se de uma exigéncia juridica especifica de julgamento em uma avaliacdo
criminal geral. Os autores também observam que o principio do dano, “limita-o a
presenca da efetiva lesdo ou do perigo real ou concreto, excluindo, destarte, o perigo
abstrato ou presumido”®.

Sendo assim, o principio da ofensividade cuida-se a tratar do perigo real a bens
juridicos alheios, de tal modo que a exposi¢ao a dano potencial devera estar presente,
sob pena de atipicidade da conduta.

Cumpre ressaltar que, ainda de acordo com Estefam e Gongalves, “boa parte
da doutrina e a jurisprudéncia amplamente dominante admitem os crimes de perigo
abstrato ou presumido, por considerarem licito ao legislador dispensar o perigo como
elementar do tipo, sempre que a experiéncia cotidiana revelar que a agao incriminada

é perigosa, demonstrando-se justificada a construgao legal™®.

42 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte geral, v. 1. 26. ed, rev. e atualizada. Sdo Paulo:
Saraiva Jur, 2022.p.42

43 BRASIL. Lei n° 12.663, de 5 de junho de 2012. Dispde sobre as medidas relativas a Copa das
Confederacdes FIFA 2013, a Copa do Mundo FIFA 2014 e a Jornada Mundial da Juventude - 2013,
que serdo realizadas no Brasil; altera as Leis n°s 6.815, de 19 de agosto de 1980, e 10.671, de 15 de
maio de 2003; e estabelece concessédo de prémio e de auxilio especial mensal aos jogadores das
selecdes campeas do mundo em 1958, 1962 e 1970. FONTE:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2012/lei/112663.htm

44 ESTEFAM, André. GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Direito penal esquematizado. 11. ed. Séo
Paulo: Saraiva Jur, 2022.p.105-157.

45 |bidem, p.105.
46 Op. cit., 105-157.
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De acordo com Damasio Evangelista de “o Direito Penal s6 deve ser aplicado
guando a conduta ofende um bem juridico, ndo sendo suficiente que seja imoral ou
pecaminosa™’. Complementando, ainda menciona que “para um setor da doutrina, o
principio da ofensividade (nullun crimen sine injuria) requer, para a existéncia
(material) do crime, que a conduta produza uma leséo efetiva ou um perigo concreto
ao bem juridicamente tutelado™.

Segundo Bitencourt, “somente se justifica a intervengao estatal em termos de
repressédo penal se houver efetivo e concreto ataque a um interesse socialmente
relevante™,

Portanto, dentre os principios do direito penal, aquele que é o mais controverso
entre as doutrinas e que levara a considerar inconstitucionais os crimes de natureza
perigosa abstrata, é o principio da conduta delitiva, pois, segundo Paulo Queiroz, “ao
se presumir, prévia e abstratamente, o perigo, resulta que, em ultima analise, perigo
nao existe, de modo que se acaba por criminalizar a simples atividade”, o que vai de
encontro ao principio da “[...] lesividade, bem assim o carater de extrema ratio do
direito penal™°,

N&o se pode ignorar, contudo, que a ideia de perigo, no simples significado da
palavra, ja afasta a sua possibilidade de presuncéo, pois ndo se presume um perigo,
este s6 passa a existir diante de uma a¢ao concreta, nunca abstrata, pois ndo ha nada
de perigoso na abstracdo, o que contribui para controversas no ambito doutrinario e
jurisprudencial.

Jeremias dos Santos, defende que o principio da ofensividade € obtém um
papel estritamente relevante no ordenamento juridico brasileiro, pois “deriva do
principio da dignidade humana, cujo Direito Penal moderno tutela, por meio dos
principios que visam a garantia penal e os direitos individuais do cidadao”. Desta feita,

€ o principio em comento que informa “que nao ha crime quando a conduta nao tiver

47 JESUS, Damasio Evangelista de. Direito penal: parte especial, v. 2. 36. Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2020.p.187.

48 |bidem, p.10.

4 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral, v. 1. 28. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Jur, 2022.p.62.

%0 QUEIROZ, Paulo. Direito penal: parte geral, v. 1. 14. ed. Salvador: JusPodivm, 2020.p.175.
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oferecido ao menos um perigo concreto, real, efetivo e comprovado de lesdo ao bem
juridico relevante™?.

Analisando as normas infraconstitucionais abstratas sob a luz do principio da
ofensividade, considera até a falta de tipicidade da conduta:

“Sempre que ocorre a subsuncao formal da conduta a descricao legal, porém

sem uma concreta ofensa ao bem juridico tutelado, resulta excluida a

tipicidade entendida em sentido material, isto é, uma conduta, para ser
materialmente tipica, deve ndo sé adequar-se a literalidade do tipo legal
sendo também ofender de forma relevante o bem juridico protegido. Diante
da auséncia de lesdo ou perigo concreto de lesdo ao bem juridico ndo se

pode falar em fato ofensivo tipico.”>?

Semelhante sdo os ensinamentos de Juarez Cirino Santos, para quem, do
ponto de vista quantitativo do principio em comento, que € o da extenséo da leséo do
bem juridico, as lesdes irrelevantes ndo constituiram crime, pois o principio da
lesividade ou ofensividade é a manifestagdo positiva do principio da insignificancia®s.
Em suma, les@es insignificantes ndo constituem crimes.

Nesse viés, os doutrinadores que defendem a inconstitucionalidade do crime
de perigo abstrato defendem que nao se pode admitir que a tipicidade de uma conduta
seja apenas uma constatacdo, pois deve-se, imprescindivelmente, levar em conta a
afetacdo do bem juridico tutelado. Em outras palavras significa dizer que para justificar
a privacao das liberdades de um individuo, é preciso se apoiar na protecéo de outra,
gue sera concreta e injustamente violada caso a norma penal ndo a proteja.

O principio da ofensividade se encontra reconhecido no constitucionalismo
moderno, implicitamente, em nivel normativo privilegiado, e em patamar igualitario aos
classicos principios liberais, como o da legalidade, taxatividade, irretroatividade e
culpabilidade. Esta preocupacdo do constitucionalismo moderno em amparar o

principio em questéo, vem seguida da necessidade em determinar os limites racionais

51 SANTOS, Jeremias dos. Crime de embriaguez na dire¢do de veiculo automotor em face do
principio da ofensividade. Revista Prele¢do, ano I, n® 03, p. 110, Vitéria: PMES/DEI, 2008.

52 GOMES, Luiz Flavio. Norma e bem juridico no direito penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002.p.116.

53 SANTOS, Juarez Cirino dos. A moderna teoria do fato punivel. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan,
2002.p.26



30

em que o legislador pode antecipar a tutela penal que, como também ja visto, deve
ser subsidiaria®.

Anote-se, ainda, que o principio em questao serve como um guia ao legislador,
no momento da formulac¢do do tipo penal, com o objetivo de vincula-lo a elaboracéo
daqueles tipos legais que apresentem verdadeiro conteudo ofensivo a bens juridicos
socialmente relevantes. Noutro ponto, este também é um critério de interpretacdo
dirigido ao juiz e ao intérprete, sendo de suma importancia para que o operador do
direito verifique a sua incidéncia no caso concreto, para concluir se houve a necessaria
lesividade ao bem juridico tutelado, a ponto de afastar a atipicidade da conduta néo
lesiva. Acerca da funcdo do principio da ofensividade no ordenamento juridico

brasileiro, acrescenta:

[...] dupla é a funcéo do principio da ofensividade no Direito Penal: (a) fungdo
politico-criminal (momento em que se decide pela criminalizacdo da conduta)
e (b) funcao interpretativa ou dogmatica (instante em que se interpreta e se
aplica concretamente o Direito penal). A primeira funcdo do principio da
ofensividade constitui um limite ao direito de punir do Estado (ao ius
puniendi). Esta dirigida ao legislador. A segunda configura um limite ao Direito
penal (ao ius poenale). Esta dirigida ao intérprete e ao juiz (ao aplicador da
lei penal). De qualquer modo, imp&e-se enfatizar que ndo sdo duas fungbes
estanques (e incomunicaveis). Ao contrario, sdo complementares. Tanto
assim que, quando o legislador ndo cumpre seu papel de criminalizar a
conduta em termos ofensivos a um bem juridico, essa tarefa se transfere

(improrrogavelmente) ao intérprete e ao juiz.®

N&o ha como negar, portanto, que o principio da ofensividade atua como um
garantidor dos direitos inerentes a ordem democratica, bem como um limitador ao
poder punitivo estatal, possibilitando que o Direito Penal ndo seja um mecanismo de
protecdo do préprio Estado, dos que exercem o poder e dos seus interesses
particulares. Isso se torna ainda mais relevante em democracias nao consolidadas,
onde o sistema de representatividade nem sempre corresponde aos interesses do seu
povo.

Por isso, a partir do momento que se aceita que o principio da ofensividade é

condicdo necessaria para legitimar a interferéncia do Estado por meio do Direito

5 SANTOS, Juarez Cirino dos. A moderna teoria do fato punivel. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan,
2002.p.20

%5 |bidem, p. 35-176.
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Penal, atraimos para perto deste o principio da legalidade, pois estaria vedado ao
legislador tipificar condutas que sejam uma mera desobediéncia, ou simples infracao
da norma, ou somente um desvalor da acao, ou seja, quando se considera o principio
da ofensividade como um principio necessario para justificar a intervengcdo penal,
impbe-se que o legislador observe se aquela conduta que se pretende coibir
apresenta ofensa a algum bem juridico relevante, sob pena de também violar o

principio da legalidade®®.

3.2 PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO.

A supremacia do interesse publico é principio basico do regime juridico
administrativo que estabelece direito e deveres para o poder publico. Dessa maneira,
significa que, quando estiver em conflito o direito da sociedade e do particular, sempre
ird prevalecer o interesse da coletividade. Nesse viés, essa superioridade sobre o
particular na pratica de certos atos juridicos se manifesta, por exemplo, na intervencao
do estado na propriedade como ocorre na desapropriacdo, ou seja, o poder publico
pode desapropriar determinado imével rural para a construcdo de uma estrada que é
notoriamente um interesse coletivo, isso porque o interesse da sociedade no
desenvolvimento da regido prevalecera sobre o interesse do particular.

Dessa forma, o principio da supremacia do interesse publico ndo é absoluto,
ou seja, esse principio também esté sujeito a determinados limites. Nesse interim, o
primeiro limite se refere a legalidade, ou seja, para algo ser considerado de interesse
publico € necessario que uma lei afirme que existe um interesse legitimo. Dessa
forma, também se tem como limite os direitos e garantias individuais, o poder publico
sempre deve resguardar o bem comum, mas também ndo pode violar outros direitos
consagrados na Constituicdo Federal, como por exemplo, o direito de ir e vir.

Além disso, o principio da supremacia do interesse publico € considerado
primario quando visa o bem comum, ou seja, 0 bem da coletividade e é classificado
como secundario, quando busca o beneficio do préprio estado, por exemplo,

aumentando os impostos para arrecadacao financeira.

5% GOMES, Luiz Flavio. Norma e bem juridico no direito penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002.p.35.
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Nesse sentido, o principio da supremacia do interesse publico ndo deve ser
impetrado de encontro ao interesse do particular sem uma analise proporcional de
acordo com caso concreto, sob pena do legislador usurpar alguns direitos
fundamentais. Dessa forma, ndo existem direitos mais importante que outros, ou seja,
no ordenamento juridico atual ndo € comungado poderes acima de outros. Destarte,
a supremacia do interesse publico deve valorar antes de ser aplicado no caso concreto
todos os outros principios, como por exemplo: principio da ofensividade, principio da
proporcionalidade, principio da ultima ratio e de uma maneira geral, todos os direitos
fundamentais pontuados no artigo quinto da Constituicdo Federal.

Ademais, como ja fora dito, todos os principios fundamentais sdo importante e
possuem seu valor, ou seja, ndo existem principios que superpde outros. Sendo
assim, a familia dos principios fundamentais é semelhante a uma familia, isto &,
devem andar juntos e de mao dadas. Logo, ndo se pode abrir mdo de principios, haja

vista que, a suprema corte pauta suas decisdes nos direitos fundamentais.

3.3 APLICABILIDADE EM CASO DE CRIMES DE PERIGO ABSTRATO

Logo, imp&e-se ao julgador, ao se deparar com delitos de mera desobediéncia,
repeli-los. O aplicador da norma penal, ao individualizar a conduta no caso concreto,
deve verificar, mesmo que se tenha atingido formalmente ou literalmente a descrigao
legal, se a conduta do agente causou algum dano ou perigo concreto de dano a bem
juridico, pois se dessa acéo in concreto ndo houver ofensa a bem juridico, ndo se
pode falar em tipicidade®’. Por conseguinte, os crimes de perigo abstrato, a exemplo
do art. 306 do Cdédigo de Transito brasileiro, com redacdo dada pela Lei Seca, sao
inconstitucionais. Essa corrente € defendida por autores como Calabrich, preconizam
terem as mudancas alcancadas nao apenas a esfera administrativa, mas
principalmente a seara penal, fazendo com que as infragbes se tornassem mais
duras®®. E, na seara administrativa, a Lei Seca objetivou tornar mais eficientes as
sanc¢des, ao majorar a multa, antes irrisoria, podendo esta ser duplicada em caso de

reincidéncia. Luiz Flavio Gomes também defende a inconstitucionalidade do crime de

57 GOMES, Luiz Flavio. Norma e bem juridico no direito penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002.p.106.

58 CALABRICH, Bruno Freire de Carvalho. O teste do bafdmetro e a nova lei de transito. Aplicagéo
e consequéncias. Jus Navigandi, Teresina, ano 13, n. 1828, 3 jul. 2008. Disponivel em:
http://jus.com.br/revista/texto/11461.
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embriaguez ao volante pois ndo parece acertada a postura do legislador, ndo apenas
guando ao agravamento das penas e a obrigatoriedade do uso de bafémetro, mas
também quando a afronta ao principio da ofensividade®. Mary Lucy Pereira Sousa
ainda acrescenta que ndo bastasse a violacdo ao principio da ofensividade, o
legislador agiu de forma discriminatoria, pois impde tratamento igual aquele que de
fato se encontra embriagado, sem condicGes para dirigir, e aquele que tomou um

calice de vinho, ignorando os efetivos riscos a coletividade, e ainda acrescenta®®:

“Deve ser respeitado o principio da lesividade, evitando incidir penas sobre
atos que nao ostentem periculosidade evidente para o interesse tutelado, e 0
principio da fragmentariedade, abrigando apenas ataques violentos ou
intoleraveis [...]. No entanto, a embriaguez ao volante deve ser mantida no
Cdbdigo, mas como crime de perigo concreto. O objetivo da reducdo de
acidentes com vitimas deve ser alcangado com base ndo somente por meio
das outras medidas previstas nesta lei (como a proibicdo de venda de bebidas
nas rodovias federais, além das gravissimas sanc¢des administrativas
previstas para quem dirige sob o efeito do alcool), como também por meio de
uma politica de conscientizacdo da populacdo e fiscalizagdo mais rotineira

por parte do Estado.”®!

Nesse viés, se comprovado o teor alcodlico e o risco causado a outros, restara
configurado o perigo concreto, e a constitucionalidade do tipo restara configurada, ndo
havendo o que se falar, portanto, em inconstitucionalidade por se tratar de crime de
perigo concreto.

Ocorre que o Supremo Tribunal Federal, em reiterados julgados, ja se
posicionou quanto a constitucionalidade dos crimes de perigo abstrato, tal como
ocorreu com a manifestacdo acerca da embriaguez ao volante, com redacao dada ao
Caédigo de Transito Brasileiro pela Lei Seca. E apenas um exemplo, mas que
demonstra que a referida Corte n&o reconhece a inconstitucionalidade dos crimes de

perigo abstrato.

% GOMES, Luiz Flavio. Principio da n&o auto-incriminagéo: significado, contetido, base juridica e
ambito de incidéncia. Artigos, 2010. Disponivel em: http://www.Ifg.com.br.

80 SOUSA, Mary Lucy Pereira. Crimes de perigo abstrato. A embriaguez ao volante. As
modificagcBes introduzidas no art. 306 do Cdédigo de Transito Brasileiro em face da lei n.
11.705/2008. In: FISCHER, Douglas (Org.). Direito penal especial: tomo 2. Brasilia: ESMPU, 2014.p.
90.

61 |bidem, p. 90-106.
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Apesar do posicionamento da mais alta Corte, a controversa persiste, e se
encontram defensores da inadequacdo de tal disciplina ante os principios que
norteiam o Direito Penal na atualidade, em especial o principio da ofensividade.

Nesse sentido séo os ensinamentos de Rogério Greco, para quem, com fulcro
nos “postulados garantistas, atentados aos principios informadores do Direito Penal”
levam a rebater, “os tipos penais que contenham, a primeira vista, previsao de crimes
de perigo abstrato”, em virtude da presunc¢do da colocagdo em perigo de um bem
juridico protegido pelo direito, ou seja, quando o Cédigo de Transito Brasileiro®?, no
art. 306, considera que determinado comportamento € perigoso, ainda que nao venha
efetivamente a colocar em risco determinado bem juridico, vai de encontro a principios
norteadores do Direito Penal, dentre os quais se pode citar o da lesividade, sendo
mister reinterpretar “todas as figuras tipicas, de modo que possamos visualizar, no
comportamento perigoso do agente, uma probabilidade concreta de dano ao bem
juridico” 3.

Ademais, a atuagdo do Direito Penal funcionalizado, em prol do Estado
Democratico de Direito, esta regulada pela tutela de bens juridicos necessarios a
garantia da dignidade humana. Por isso somente sera penalmente relevante condutas
gue lesionem o bem juridico tutelado, o que ndo ocorre em se tratando do delito
previsto no art. 306 do Cddigo de Transito Brasileiro e outros crimes, como o porte de
arma de fogo ou o disparo de arma em via publica®.

Desta feita, € o principio da ofensividade que, segundo os doutrinadores que
defendem a inconstitucionalidade do crime de perigo abstrato, levam a reconhecer
gue todos os crimes de perigo abstrato, dentre eles a embriaguez ao volante, sdo
inconstitucionais, “visto que, somente admite a existéncia de uma infracdo penal
quando houver efetiva lesdo ou real perigo de lesdo ao bem juridico”®.

E o autor, mais adiante conclui:

62 BRASIL. Lei n° 9.503, de 23 de setembro de 1997. Codigo de Transito Brasileiro. FONTE:
https://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9503compilado.htm

63 GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte especial - artigos 121 a 154-B do codigo Penal, v.
Il. Rio de Janeiro: Impetus, 2015.p.299.

64 Op.cit., Lei n°® 9.503, de 23 de setembro de 1997.

85 SANTOS, Jeremias dos. Crime de embriaguez na dire¢do de veiculo automotor em face do
principio da ofensividade. Revista Prele¢do, ano I, n° 03, p. 107-118, Vitéria: PMES/DEI, 2008.p.110.
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“N&o se deve falar em sancao penal sem que haja lesdo ou ameaca de lesao
(perigo) a um bem juridico. A presungéo de perigo prescinde de uma ameaga
de lesdo, punindo o agente sem que este ndo tenha ofendido qualquer bem
juridico. A proporcionalidade, de igual sorte, é desrespeitada, na medida em
gue ndo ha lesdo ou ameaga de lesédo. Neste caso, ndo deveria se falar em
pena, ainda mais em uma puni¢cdo proporcional a ofensa ao bem juridico

produzida pela conduta do agente, indo de encontro, consequentemente, ao

principio da ofensividade”®®.

Desta feita, admitir a exposicdo ndo comprovada e concreta de perigo como
crime, é permitir que a represséo criminal passe a decorrer apenas da desobediéncia
a preceito legal, o que € inadmissivel e desvirtua toda a razéo de ser do Direito Penal,
gue consiste na tutela dos bens juridicos fundamentais, relevantes.

Por isso Luiz Flavio Gomes preconiza que “cabe recordar que vivemos sob a
égide de um Estado pluralista, laico, onde ha total liberdade de religido, de crenca e
de culto”, ndo se admitindo, portanto, que bens juridicos ndo violados sejam tutelados
com penas graves, a exemplo do que da com o delito de embriaguez ao volante
previsto no Cédigo de Transito Brasileiro®”.

Além do mais, sendo absoluta a presuncdo de perigo, como bem leciona
Shiraki, mesmo na hipotese da conduta seja considerada inécua no que tange a
afetacéo ao bem juridico restaria maculado o direito de defesa por ndo se admitir prova
em contrério da auséncia de lesividade, de modo a ensejar uma condenacao criminal,
com imposicdo da pena®®.

Dessa forma, os doutrinadores que defendem a inconstitucionalidade do crime
de perigo abstrato, tem forte entendimento que a imposi¢cdo desse crime ndo se
coaduna com a atual ordem constitucional, mormente o principio da ofensividade, na
medida em que inexiste qualquer violacdo a bem juridico de forma concreta. Ha a
presuncéo, por parte do legislador, de que dados valores merecem ser tutelados, o

gue para eles é inadmissivel num Estado Democrético de Direito.

% |bidem, p.110
67 GOMES, Luiz Flavio. Norma e bem juridico no direito penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002.p.59.

%8 SHIRAKI, Ariella Toyama. A legitimidade do direito penal econdmico como direito penal de
perigo: uma analise aluz dos principios da lesividade e da intervencao minima. Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 18, n. 83, p. 07-52, mar./abr. 2010.p.38.
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Desse modo, segundo os doutrinadores que defende a inconstitucionalidade
do crime de perigo abstrato, alguns principios da ConstituicAo Federal ndo séo
respeitados diante do Direito Penal, principios estes, expressos na Carta Magna, ou
para ser claro, ha, de certo modo uma falta de grande compromisso com a
interpretacéo®®,

Além disso, existem varios principios constitucionais, casos gerais e criminais
que podem conduzir esta pesquisa, comecando pela politica dignidade humana, nos
principios da inocéncia, culpabilidade, intervencdo minima do direito penal, igualdade
e etc.

O principio da presuncéo de inocéncia deve ser enfatizado porque se reflete
ndo apenas no campo do processo penal, mas também no direito penal, impedindo
que os réus deem respostas com base nos fatos. Limite a pratica da punicdo para que
ninguém seja punido por suposicdes, mas por fatos.

Nesse caso, para os doutrinadores que defendem a inconstitucionalidade do
crime de perigo abstrato, o comportamento deve fornecer informacgdes reais, praticas,
concreto, ou seja, dano efetivo ao bem protegido por lei. Isso reduz a o poder punitivo
do governo, na medida em que limita a proibicdo de infracbes penais a direitos

protegidos por lei.

3.4 INCONSTITUCIONALIDADE DO CRIME DE PERIGO ABSTRATO

O resumo doutrinario de Crimes de Perigoso € um tema muito debatido que
dividem os autores quanto a legalidade e constitucionalidade. A natureza legal é
debatida pela doutrina, que defende a inconstitucionalidade do crime perigoso
abstrato, pois alegam que viola os principios do direito penal classico, de acordo com
a Constituicdo Federal, a lei deve ser suficiente para prevenir o crime’®.

O direito penal € como uma ameaca do Estado ao individuo, mate alguém e
VOCé sera pego e punido. Infelizmente, isso é cada vez mais insuficiente e com isso,
os Estados buscam cada vez mais prever as consequéncias da mobilizacdo de suas

populacdes, pois isso viola os interesses da lei. Nas infragGes perigosas abstratas, o

89 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidente da Republica, [2016]. FONTE: https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10728364/inciso-liv-do-
artigo-5-da-constituicao-federal-de-1988

70 ldem.
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autor do ato € punido criminalmente pelo simples descumprimento da lei, ainda que
nao se comprove a violacdo de interesse legitimo protegido, e ainda que a conduta o
coloque em particular perigo.

Nesse sentido, argumenta Marco Aurélio Costa Moreira de Oliveira, o que deve
ser punido é a violacao de interesse legitimo essencial ou a ameaca especifica a um
direito, e ndo a simples violagdo de uma obrigacédo pura.’t.

O autor entende que nosso sistema punitivo possui certas regras estritas que
punem condutas perigosas simples e abstratas, afetando assim o conceito de crime
grave.

Além disso, um ato ndo precisa necessariamente levar a uma decisdo ou
consequéncias legais relacionadas para que seja considerado um crime e seus
autores processados. O principio da ofensividade ndo é cumprido porque a
participacdo na conduta descrita é suficiente e ndo ha necessidade de demonstrar
dano ou ameaca inerente a interesses legitimos protegidos.

Os perigos abstratos no direito penal também estdo relacionados ao fato de
que os Estados estdo cada vez mais intervindo na vida dos individuos e das
sociedades usando o direito penal como uma ferramenta. Isso contradiz o principio de
interferéncia discutido abaixo, “Essa atitude do Estado vai de encontro com o principio
da intervencdo minima. O Estado estaria se valendo da sua maior forma de coercéo
para tentar acalmar os animos da populagéo”’2.

Alguns autores também argumentam que, ao classificar crimes perigosos
abstratos, os legisladores podem esperar protecao criminal, punir criminosos sem
vitimas, criar tendéncias criminosas em processos criminais e obter beneficios legais
substanciais.

Acerca da antecipacéo da tutela penal, Pierpaolo Cruz Bottini discorre:

“Essa inseguranca geral cria um discurso pela antecipacao da tutela penal. A
sociedade ndo admite mais aguardar a ocorréncia de um resultado lesivo
para aplicar uma pena. Ha uma politica de proibir comportamentos perigosos,

mesmo que ndo causem resultado algum, como consequéncia desse clamor

L OLIVEIRA, Marco Aurélio Costa Moreira de. Crimes de perigo abstrato. Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Direito do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, v. 25, p. 199-207, 2015. FONTE:
https://seer.ufrgs.br/index.php/revfacdir/article/download/73924/41627/306523

2 FARIA, R V de O. Andlise dos crimes de perigo abstrato a luz da Constituicdo. Universidade
Federal do Estado do Rio de Janeiro. Faculdade de Direito. Rio de Janeiro, 2015.p.58.
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por maior seguranc¢a, maior tranquilidade, frente a nova sensacdo de

riscos””s.

Partindo do principio de que a medida que as sociedades se desenvolvem e

surgem novos riscos, novos tipos de bens juridicos precisam ser protegidos, os bens

juridicos coletivos e difusos, vale destacar também que defende a legitimidade do

crime. Sobre isso Botinni comenta:

Sem davida. A constatacdo de que a vida em sociedade exige a preservacao
ndo apenas de bens individuais, mas também de outros bens coletivos ou
difusos - concepcdo que acompanha um modelo desenvolvimentista de
Estado - traz para o direito penal a tarefa de se ocupar da protecdo desses

novos institutos’.

Nesse pensamento o autor trata o reconhecimento de que a vida social implica

a preservacao nao so da propriedade individual, mas também da propriedade coletiva

ou outra agregada, conceito que segue o modelo de desenvolvimento nacional,

interessa ao direito penal, para a defesa desta nova instituicao.

Além disso, como os crimes ambientais sdo considerados crimes perigosos

abstratos, parece que a protecdo contra crimes ambientais é indispensavel nos

tempos modernos, codificando a existéncia de crimes perigosos abstratos. No

entanto, a classificagédo dos crimes ambientais como crimes abstratos perigosos ainda

apresenta muitas divergéncias.

Existem teses que os classificam como crimes de perigo concreto. Acerca

disso, Paulo Vinicius Sporleder de Souza e Fabio Roberto D’Avila argumentam:

“Porém, a conjugacao dos fatores nos crimes ambientais de contexto instavel
revela uma outra interessante caracteristica. Enquanto nos tradicionais casos
de perigo abstrato a concorréncia ideal dos fatores contextuais servem,
normalmente, para afirmar apenas uma possibilidade de dano ao bem
juridico, nesse particular grupo de crimes, a concorréncia ideal de fatores
permite afirmar um efetivo dano. Mas o que haveria de diferente? A resposta
parece-nos uma so: a posi¢do do bem juridico.

Como ja tivemos a oportunidade de observar, os tradicionais crimes de perigo
abstrato ndo exigem a presenca do bem juridico no raio de a¢do da conduta

perigosa. Logo, a conjugacdo dos fatores contextuais serve para indicar a

3 BOTTINI, P C. Crimes de perigo abstrato. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.p.1-3. FONTE:
https://pt.scribd.com/doc/201674955/BOTTINI-Pierpaolo-Cruz-Crimes-de-Perigo-Abstrato-3-Ed#

7 |dem, p.1-3.
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possibilidade de entrada do bem juridico no ambito de atuacdo do perigo, ou
seja, para indicar a intersecgdo da esfera de manifestacdo do bem juridico
com o raio de acdo da conduta perigosa. Nos ilicitos ambientais em estudo,
porém, isso se da de forma diferente.

Aqui, em razédo da conformacao do ilicito-tipico e da matéria de proibigédo, o
bem juridico estara, através de sua expressao fenoménica, invariavelmente

presente.””®

Portanto, resumindo os fatos revelados neste tépico, fica claro que o direito
penal deve se adequar a legalidade e constitucionalidade dos crimes perigosos
abstratos, diante dos novos perigos que surgem com o desenvolvimento historico da
sociedade. As alteracBes que criam novos tipos de crimes, por exemplo, 0os crimes
perigosos abstratos, sdo objeto de polémica na doutrina por contrariarem os principios
constitucionais béasicos do direito penal. Pode-se concluir que a reforma do direito
penal € necessaria. No entanto, o conceito de bem juridico ndo pode ser relativizado

e ndo pode violar o principio basico limitado do direito penal.

S D'AVILA, F R; SOUZA, PV S. O ilicito penal nos crimes ambientais. Algumas reflexdes sobre a
ofensa a bens juridicos e os crimes de perigo abstrato no ambito do direito penal ambiental.
Revista  brasileira de ciéncias criminais, v. 67, p. 28-29, 2007. FONTE:
http://amprs.com.br/public/arquivos/revista_artigo/arquivo_1427984436.pdf
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4 O EQUILIBRIO NECESSARIO

A protecédo social e os direitos individuais s&o valores essenciais que devem
ser preservados em um Estado democratico de direito. Além disso, a promoc¢ao da
educacdo e da prevencdo pode contribuir significativamente para a reducdo da
incidéncia de crimes, criando uma sociedade mais justa e segura. Esse equilibrio é
necessario para vencer a dicotomia apresentada entre os direitos individuais e os
coletivos, e a complexidade deste tema necessita de uma analisa mais detalhada, pois
envolve um delicado equilibrio entre a protecéo da sociedade pelo Estado e os direitos
fundamentais dos individuos.

O desafio reside em encontrar um equilibrio justo e proporcional, garantindo
tanto a seguranca publica quanto os direitos fundamentais de todos os individuos.
Portanto, devera ser analisado fatores como legislacéo especifica e controle estatal,

e educacéo e prevencéao.
4.1. LEGISLAC}AO ESPECIFICA E CONTROLE ESTATAL

A elaboracédo de leis claras e especificas é essencial para evitar interpretacfes
arbitrarias e abusos estatais. Além disso, é fundamental estabelecer mecanismos de
controle efetivo do poder estatal, garantindo que as penas sejam proporcionais e

respeitando os direitos fundamentais dos cidadaos.
4.2. EDUCACAO E PREVENCAO

Em vez de depender exclusivamente da repressdo penal, é crucial investir em
educacao e prevencao para abordar as causas subjacentes dos crimes. A promog¢ao
de politicas sociais, a melhoria das condi¢cdes de vida e 0 acesso a oportunidades

podem reduzir a incidéncia de condutas perigosas e proteger a sociedade.

4.3 AVISAO DO STJE DO STF
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O habeas corpus de n®619.750 do STJ, foi indeferido, em julgado pela 32 turma,
gue manteve condenado um individuo que havia sido preso, por transportar 23
muni¢oes de cal.38, sem a arma para pleno emprego’®.

O relator foi categorico ao afirmar que, o STJ tem firme entendimento de que a
posse ilegal de municdo desacompanhada de arma de fogo, mesmo a municao de
uso permitido, configura como crime, no que prevé o art. 12° da lei 10.826/03, no qual

presume ameaca a paz social, mesmo que nédo possua dano efetivo’’.

ACORDAO: Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima
indicadas, acordam os Ministros da Terceira Sec¢éo, retomando o julgamento,
apos o voto-vista divergente do Sr. Ministro Rogerio Schietti Cruz, dando
provimento ao agravo regimental interposto pelo Ministério Publico Federal,
e, por conseguinte, denegando o habeas corpus e mantendo a condenacéo
do agravado, e 0s votos dos Srs. Ministros Ribeiro Dantas, Antonio Saldanha
Palheiro, Joel llan Pacionik, Laurita Vaz (em voto antecipado), Olindo
Menezes (Desembargador Convocado do TRF 12 Regido) (declarou-se apto
a votar), Jesuino Rissato (Desembargador Convocado do TIDFT) (declarou-
se apto a votar), no mesmo sentido, e o voto do Sr. Ministro Jodo Otavio de
Noronha, acompanhando o voto do Sr. Ministro Relator, negando provimento
ao agravo regimental, por maioria, dar provimento ao agravo regimental, e
por conseguinte, denegar o habeas corpus e manter a condenac¢do do
agravado, por concluir que a conduta apurada na agéo penal objeto deste writ
ndo se enquadra nas situagcbes excepcionais reconhecidas pela
jurisprudéncia, sobretudo por se tratar do transporte de relevante quantidade
de munigbes (23), nos termos do voto do Sr. Ministro Rogerio Schietti Cruz,
gue lavrara o acérddo. Vencidos os Srs. Ministros Sebastido Reis Junior
(Relator) e Jodo Otavio de Noronha, que negavam provimento ao agravo
regimental. Votaram vencidos os Srs. Ministros Sebastido Reis Junior
(Relator) e Jodo Otavio de Noronha. Votaram com o Sr. Ministro Rogerio
Schietti Cruz (Relator para acérdao) os Srs. Ministros Ribeiro Dantas, Antonio
Saldanha Palheiro, Joel llan Paciornik, Olindo Menezes (Desembargador
Convocado do TRF 12 Regido), Documento: 136165124 - EMENTA /
ACORDAO - Site certificado - DJe: 01/10/2021 Péagina 3de 4 Superior

76 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Ministro aponta aumento de mortes violentas ao manter
condenacdo por posse ilegal de muni¢cdes. STJ noticias, 18 out. 2021. Brasilia, DF. 2020. FONTE:
https://lwww.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/18102021-Ministro-aponta-
aumento-de-mortes-violentas-ao-manter-condenacao-por-posse-ilegal-de-municoes.aspx

T BRASIL. Lei n° 10.826, de 22 de dezembro de 2003. Dispde sobre registro, posse e comercializacdo
de armas de fogo e municédo, sobre o Sistema Nacional de Armas — SINARM, define crimes e d& outras
providéncias. FONTE: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/110.826.htm
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Tribunal de Justica Jesuino Rissato (Desembargador Convocado do TJDFT)
e Laurita Vaz. Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Reynaldo Soares da
Fonseca. Brasilia, 22 de setembro de 2021 Ministro: ROGERIO SCHIETTI
CRUZ,

Dessa forma se observa que o STJ valora as acfes por meio, exclusivamente,
da legalidade, ou seja, se baseando unicamente na literalidade da lei, sem observar o
real perigo a coletividade, independentemente da quantidade e da existéncia do
conjunto completo (arma acompanhada de munig&o).

Além disso, o entendimento do STJ vai de encontro ao entendimento do
Supremo Tribunal Federal, uma vez que , a suprema corte tem uma visao mais ampla
e de forma mais individualizada em relagdo ao caso concreto, consegue identificar
que algumas ac¢fes sdo passiveis da aplicacdo do principio da insignificancia, por
exemplo, nesse caso mencionado de porte de municdo desacompanhada de arma de
fogo, o entendimento da suprema corte € de que, quando a infima quantidade de
projéteis, a auséncia da arma e os demais elementos do caso evidenciarem a
inexisténcia total de perigo a paz social € possivel que seja aplicado o principio da
insignificancia, ou seja, perante a suprema corte existe a valoracdo dos principios
fundamentais ao incriminar uma conduta.

Dessa forma, todos os principios sdo posto ao caso concreto, sem juizo de
valor e sem sobrepor um principio em relagdo a outro, observa-se que € julgado
perante a constitucionalidade e real risco a coletividade, risco esse que € o intuito de
qualquer incriminacao de conduta, por exemplo, de quem "guardava um cartucho da
Segunda Guerra Mundial que pertenceu a um ascendente, usava um projétil como
adorno em chaveiro ou outro aderec¢o pessoal, colecionava um projétil de cada tipo de
arma etc., sao situacdes que o real valor de um projétil ndo é utilizado".

Nesse viés, observa-se a divergéncia de visbes e san¢des em decorréncia de
um mesmo ato, ou seja, se um individuo esta em posse de uma unica muni¢ao de uso
permitido e fora interceptado por uma autoridade policial, posteriormente ele tera, via
de regra, duas sancdes. A primeira sera a visdao do STJ que, como podemos

vislumbrar por meio desse julgado, ha valoracéo da legalidade da conduta, portanto

78 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no Habeas Corpus n°® 619.750 - RS (2020/0272174-
0). Posse ilegal de muni¢des de uso permitido. Projéteis desacompanhados de armamento capaz de
dispara-los. Atipicidade da conduta. Afastamento. Agravo provido.3?2 turma. Brasilia, DF. 2020. FONTE:
https://processo.stj.jus.br/processol/julgamento/eletronico/documento/mediado/?documento_tipo=integ
ra&documento_sequencial=136165124&registro_numero=202002721740&peticao_numero=2020009

33620&publicacao_data=20211001&formato=PDF



43

seria incriminado. Por outro lado, e de encontro a visdo do STJ, se esse mesmo
individuo recorrer ao STF e se enquadrasse aos seguintes requisitos: quando a infima
quantidade de projéteis, a auséncia da arma e os demais elementos do caso
evidenciarem a inexisténcia total de perigo a paz social, seria aplicado nesse caso
concreto o principio da insignificancia. Dessa maneira, € necessario que as casas
julgadoras cheguem a um acordo para a melhor transparéncia do direito no cenario

brasileiro.
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5 A PROTECAO DA SOCIEDADE E DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O Estado tem o dever de assegurar a seguranca coletiva, mas essa protecao
ndo pode ser alcangada a custa da supressao dos direitos e liberdades dos cidadaos.
Para tanto, a legislacdo penal deve ser precisa e clara, evitando interpretacdes
arbitrarias, e o devido processo legal deve ser estritamente observado. O desafio
reside em encontrar um equilibrio justo e proporcional, garantindo tanto a seguranca
publica quanto os direitos fundamentais de todos os individuos.

Os crimes de perigo abstrato sdo uma forma de o Estado proteger a sociedade
contra riscos e perigos que podem ameacar bens juridicos fundamentais. Esses
crimes tém como objetivo prevenir danos e garantir a seguranca e a tranquilidade dos
cidadaos. Por exemplo, a tipificacdo penal do porte de arma de fogo sem autorizacao
€ um crime de perigo abstrato que tem como objetivo prevenir a violéncia e garantir a
seguranca publica.

Em muitos casos, € dificil prever ou comprovar a existéncia de um dano
concreto decorrente da conduta proibida pela lei penal. Nesses casos, a tipificacao do
crime de perigo abstrato permite que o Estado intervenha precocemente, antes que
ocorra um dano irreparavel. Além disso, os crimes de perigo abstrato sdo uma forma
de o Estado sinalizar para a sociedade a importancia da protecao de bens juridicos

fundamentais, como a vida, a saude, 0 meio ambiente e o patriménio publico.

5.1 DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os crimes de perigo abstrato, no entanto, suscitam preocupacdes em relagao
a garantia dos direitos fundamentais dos individuos. Um dos principais desafios é
garantir que a tipificacdo penal seja clara e precisa, evitando interpretacées amplas e
arbitrarias. A imprecisdo dos tipos penais pode levar a abusos e violagdes dos direitos
dos cidadaos.

Aléem disso, a tipificacdo de crimes de perigo abstrato pode violar o principio da
presuncao de inocéncia. Isso porque a conduta proibida pela lei penal é considerada
perigosa em si mesma, independentemente de qualquer resultado concreto. Nesses
casos, o0 6nus da prova é invertido, cabendo ao acusado demonstrar que sua conduta
nao apresentava risco algum para bens juridicos fundamentais. Essa inverséo do 6nus

da prova pode levar a condenacao injusta de pessoas inocentes.
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Outra preocupacao é a proporcionalidade das penas. E necessario garantir que
as penas sejam proporcionais ao risco apresentado pela conduta, sem violar o
principio da legalidade e o devido processo legal. A tipificacdo penal de crimes de
perigo abstrato que ndo apresentam risco real ou significativo pode levar a imposi¢éo
de penas desproporcionais e injustas.

Portanto, os crimes de perigo abstrato sdo uma categoria de delitos que
suscitam debates complexos e controversos entre doutrinadores no ambito da justica
penal. Esses crimes referem-se a condutas que, por si s, sdo consideradas ilicitas,
independentemente da efetiva ocorréncia de um dano concreto. Essa tipificacdo visa
a protecdo da sociedade pelo Estado, buscando antecipar e prevenir situacdes que
possam representar riscos para a ordem juridica, a seguranca publica e outros bens
fundamentais. No entanto, esse tipo de enquadramento delitivo levanta questdes
fundamentais sobre o equilibrio entre a protecdo da sociedade e os direitos

fundamentais dos individuos.
5.2 PREVENCAO E ANTECIPACAO DE RISCOS

A tipificacao dos crimes de perigo abstrato tem como objetivo principal prevenir
a ocorréncia de danos maiores e antecipar a atuacao do Estado diante de ameacas
latentes. Ao punir condutas que apresentam um potencial perigoso, ainda que nao
tenham resultado em danos concretos, o legislador busca evitar a concretizacédo de
riScos e preservar a seguranca e o bem-estar coletivo. Exemplos de crimes de perigo
abstrato incluem posse de drogas ilicitas, porte de arma de fogo sem autorizacao e
direcdo sob efeito de alcool.

5.2 PROTECAO DA ORDEM JURIDICA E DA SEGURANCA PUBLICA

O que se busca, € proteger ndo apenas a seguranca pessoal dos individuos,
mas também a ordem juridica e a estabilidade social. A criminalizacdo de condutas
consideradas perigosas em si mesmas tem como intuito preservar a paz e a harmonia
na sociedade, evitando que atos de risco se convertam em danos efetivos.

Um dos principais desafios relacionados aos crimes de perigo abstrato diz
respeito a garantia dos direitos fundamentais dos individuos. Ao punir condutas que

nao resultaram em danos reais, corre-se 0 risco de criminalizar comportamentos que,
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em si mesmos, ndo sao necessariamente prejudiciais a sociedade. Isso levanta
guestdes sobre a proporcionalidade das penas, a presuncao de inocéncia e o principio
da legalidade. A criminalizacdo de condutas perigosas em si mesmas exige uma
andlise cuidadosa da proporcionalidade das penas impostas. Afinal, impor sancdes
severas a condutas que ndo causaram danos concretos pode ser considerado
desproporcional e uma restricdo excessiva as liberdades individuais.

A analise dos crimes de perigo abstrato revela um desafio complexo e delicado,
o equilibrio entre a protecdo da sociedade pelo Estado e a garantia dos direitos
fundamentais dos individuos. Embora esses crimes tenham como objetivo a
prevencdo de danos e a protecdo dos bens juridicos fundamentais, € necessario
assegurar que a tipificacdo penal seja clara, precisa e proporcional. Além disso, é
imprescindivel estabelecer mecanismos de controle efetivo do poder estatal para
garantir o respeito a presuncéo de inocéncia, ao principio da legalidade e aos direitos
dos cidadaos. A busca por esse equilibrio € essencial para a construcdo de um
sistema juridico justo, que concilie a protecéo da sociedade com o respeito aos direitos
e liberdades individuais.
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6 O DESAFIO DE EQUILIBRAR A PROTECAO DA SOCIEDADE E OS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Os crimes de perigo abstrato tém despertado debates acalorados em relacao
ao equilibrio entre a protecao da sociedade pelo Estado e os direitos fundamentais
dos individuos e sua constitucionalidade. Trata-se de uma questdo complexa, analisar
a natureza dos crimes de perigo abstrato, e as preocupacdes relacionadas a protecao
social e a salvaguarda dos direitos fundamentais dos cidadaos.

A tipificacdo desses delitos tem como objetivo principal a protecdo da
sociedade, prevenindo a concretizacdo de riscos e preservando a seguranga publica.

6.1 O EQUILIBRIO ENTRE A PROTECAO DA SOCIEDADE E OS DIREITOS
FUNDAMENTAIS.

O equilibrio entre a protecao da sociedade pelo Estado e a garantia dos direitos
fundamentais dos individuos é essencial para um sistema de justica penal justo e
eficiente. Para alcancar esse equilibrio, € necesséario considerar algumas medidas,
tais como a preciséo e clareza na tipificagdo dos crimes de perigo abstrato, as leis
penais devem ser redigidas de forma precisa e especifica, evitando interpretacdes
amplas e arbitrarias. Além disso o respeito ao principio da presuncao de inocéncia, e
o 6nus da prova deve ser sempre do Estado, garantindo que a pessoa acusada seja
considerada inocente até que sua culpa seja comprovada de forma inequivoca.

Dito isso, faz-se necessario considerar a proporcionalidade das penas, pois as
penas impostas aos crimes de perigo abstrato devem ser proporcionais ao risco
apresentado pela conduta, levando em consideracdo o0s principios da
proporcionalidade e da individualizagéo da pena.

Por fim, o controle efetivo do poder estatal, através de mecanismos de
fiscalizagao e controle do poder estatal s&o essenciais para evitar abusos e assegurar

gue a protecao da sociedade seja realizada dentro dos limites legais e constitucionais.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo da presente pesquisa, buscou-se explicar o crime de perigo abstrato
e sua conexdo com o principio da lesividade, além da modalidade tentada, frente aos
debates acerca da inconstitucionalidade. O principal ponto de analise e discussao
deste estudo, consiste na descricdo dos crimes de perigo abstrato, que possivelmente
possam estar se posicionando contra os principios constitucionais, principalmente ao
da lesividade.

Como ja mencionado, este principio determina que as condutas somente
podem ser tratadas pelo Direito Penal quando atentarem ou oferecerem perigo real
aos bens tutelados juridicamente. Demasiados doutrinadores, mencionados neste
trabalho e que ajudaram na compreensao do tema, resguardam a ideia de que ao
tipificar condutas como crimes sem que oferegcam perigo concreto, o legislador atenta
diretamente ao principio da ofensividade.

Destarte, os crimes de perigo abstrato desempenham um papel importante na
protecdo da sociedade pelo Estado. No entanto, é essencial que essa protecdo seja
realizada de forma equilibrada, respeitando os direitos fundamentais dos individuos.
O equilibrio entre a protecdo da sociedade e os direitos fundamentais € um desafio
complexo, mas fundamental para a construcdo de um sistema de justica penal justo e
eficiente.

Uma possivel ideia para solucionar o debate de inconstitucionalidade acerca
de crimes de perigo abstrato seria a adocdo de uma abordagem mais flexivel e
individualizada na aplicacéo desses tipos penais.

Em vez de considerar automaticamente inconstitucional qualquer ato que
incrimine condutas perigosas em si mesmas, independentemente de sua efetiva
ocorréncia de dano, poderia ser estabelecido um critério mais rigoroso para sua
aplicacéo. Isso poderia ser feito por meio de uma analise detalhada das circunstancias
de cada caso, levando em conta fatores como a gravidade do perigo, a probabilidade
de ocorréncia de dano e a existéncia de medidas preventivas adotadas pelo acusado.

Além disso, seria importante assegurar que a tipificacdo de crimes de perigo
abstrato, sejam sempre acompanhadas de uma fundamentagédo clara e objetiva,
demonstrando a existéncia de uma relacéo logica entre a conduta proibida e o perigo
que ela representa para um bem juridico protegido. Essa fundamentacéao ajudaria a

evitar a arbitrariedade na aplicagcéo desses tipos penais.



49

Outra medida importante seria a garantia de que o principio da
proporcionalidade seja respeitado na aplicacdo dos crimes de perigo abstrato. I1sso
significa que a pena deve ser adequada a gravidade do perigo representado pela
conduta, de forma a evitar san¢des desproporcionais e excessivas.

Essa abordagem mais flexivel e individualizada poderia contribuir para conciliar
a protecao de bens juridicos importantes com o respeito aos principios constitucionais,
garantindo uma aplicacdo mais justa e equilibrada dos crimes de perigo abstrato. No
entanto, € importante ressaltar que essa é apenas uma ideia e que a solugéo definitiva
para o debate acerca da inconstitucionalidade exigiria uma analise mais aprofundada
e uma discussdo ampla entre juristas, legisladores e especialistas na area, para
buscarem juntos a melhor forma para pacificar a discurséao.

A dicotomia entre os direitos individuais e coletivos, se faz vencida quando se
traz o interesse da sociedade, por esse fator, a discussdo em torno dos crimes de
perigo abstrato torna-se complexa, pois envolve um delicado equilibrio entre a
protecdo da sociedade pelo Estado e os direitos fundamentais dos individuos.

Dito isso, a tipificacdo desses crimes busca antecipar riscos e prevenir danos
maiores, mas é necessario cautela para evitar a criminalizacdo de condutas que nao
representam uma ameaca efetiva a sociedade.

O Estado tem o dever de assegurar a seguranca coletiva, mas essa protecao
ndo pode ser alcan¢cada a custa da supresséao dos direitos e liberdades dos cidadaos.
Para tanto, a legislagcdo penal deve ser precisa e clara, evitando interpretacdes
arbitrarias, e o devido processo legal deve ser estritamente observado. O desafio
reside em encontrar um equilibrio justo e proporcional, garantindo tanto a seguranca
publica quanto os direitos fundamentais de todos os individuos.

A reflexdo e o debate continuo sobre esse tema sdo essenciais para o
aprimoramento do sistema juridico e a busca de uma sociedade mais justa e segura.

Portanto, € necessario que ao incriminar uma conduta seja valorada a
existéncia do real perigo a paz social. Nesse viés, uma possivel solugdo para o debate
sobre a inconstitucionalidade se faz por dois caminhos, o primeiro caminho tera
aplicabilidade imediata e 0 segundo caminho ter4 uma aplicabilidade de médio e longo
prazo. Dessa forma, o caminho de aplicagcdo imediata se relaciona no ato
concomitante a aplicagdo da lei, uma vez que € necessario a individualizacdo da
conduta, fazendo a proporcdo do regramento violado em relacdo ao bem juridico

protegido. O segundo caminho seria a criacdo de uma lei, porém é uma alternativa
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mais morosa e nao resolveria o impasse de imediato, uma vez que a criacao de uma
lei se divide em inumeras fases. Diante de tal conjuntura, por tudo que fora
mencionado no presente trabalho, conclui-se que o crime de perigo abstrato € uma

protecéo eficiente do estado.
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