Data de aprovacao: _ 28 / 11 / 2020
CRIMES DE PERIGO ABSTRATO FACE AO PRINCIPIO DA OFENSIVIDADE

Esther Praxedes Silva de Araujo
Sandresson de Menezes Lopes

RESUMO

O presente artigo cientifico tem como objetivo analisar e discutir acerca da
constitucionalidade dos crimes de perigo abstrato face ao principio da ofensividade,
tendo em vista que tem se tornado recorrente o uso desses tais crimes face a
tradicional tipologia baseada no dominio dos crimes de resultado ou les&o. As
doutrinas questionam a constitucionalidade dos crimes de perigo abstrato quando
confrontados com alguns principios constitucionais, mas nesse caso, limitando-se téo
somente no ambito do principio da ofensividade. Sendo assim, a grande questéo do
presente artigo cientifico aqui exposto é essa, a possivel afronta ao principio
constitucional da ofensividade que os crimes de perigo abstrato acarretam, na qual
acaba gerando tamanho debate sobre tal. Para tanto, faz-se necessario, antes de
tudo, compreender a origem do principio da ofensividade, fazendo uma relagcéo entre
o Direito Penal e o Direito Constitucional, analisar o conceito do crime de perigo
abstrato e, por fim, confrontar ambos. Quanto a metodologia empregada, registra-se
gue foi utilizado o método dialético, tendo em vista que temos duas ideias em conflito
e iremos confronta-las, fazendo um contraste entre elas, com a intencao de chegar a

um resultado.
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ABSTRACT DANGER CRIMES AGAINST THE PRINCIPLE OF OFFENSIVENESS

ABSTRACT

This paper aims to analyze and discuss the constitutionality of crimes of

abstract danger in light of the principle of offense. Keeping in mind that the use of such

crimes has become recurrent in light of the traditional typology based on the domain



of result crimes or injury. Doctrines question the constitutionality of crimes of abstract
danger when confronted with some constitutional principles. But, in this case, limiting
themselves only within the scope of the principle of offense. Thus, the big question
exposed here in the present paper is the possible affront to the constitutional principle
of offensiveness that crimes of abstract danger entail. Thus, it ends up generating such
a debate about it. Therefore, it is necessary, first of all, to understand the origin of the
principle of offense, making a relationship between Criminal Law and Constitutional
Law, analyzing the concept of abstract danger crime and, finally, confronting both. As
for the methodology used, it is important to mention that the dialectical method was
used, considering that we have two conflicting ideas in which we will confront and make

a contrast between them, with the intention of reaching a result.

Keywords: Constitutionality. Abstract Danger Crimes. Principle of Offensiveness.

Criminal Law. Constitutional Law.

1 INTRODUCAO

O presente artigo cientifico tem o escopo de abordar acerca do entendimento
sobre os crimes de perigo abstrato face ao principio constitucional da ofensividade.

O referido tema trata-se de um assunto de extrema repercussao e relevancia
social, diante da existéncia de controvérsias sobre a previsdo e aplicabilidade de
referidos crimes, verificando-se que existem inumeras duavidas quanto a sua
constitucionalidade.

Destarte, € de suma importancia salientar a necessidade do debate sobre tal
guestdo com o intuito de chegar a uma conclusédo, tendo em vista que nas ultimas
décadas a utilizacao de tipos de crime de perigo abstrato tem-se tornado recorrente
e, consequentemente, 0s questionamentos quanto a sua constitucionalidade
também.

Pretende-se com essa exposicao realizar uma andlise de maneira elucidativa
acerca dos crimes de perigo abstrato, sua constitucionalidade face ao principio da
ofensividade, trazendo a discussdo as mais diversas divergéncias doutrinarias
encontradas, bem como os aspectos jurisprudenciais acerca do tema, discorrendo

sobre esses conceitos, dentre outras.



Os crimes de perigo abstrato, chamados por alguns como crimes de mera
conduta, sdo aqueles que ndo exigem a lesdo de um bem juridico ou a colocacéo deste
bem em risco real e concreto. Ou seja, sdo crimes que nao exigem o resultado de uma
conduta, mas apenas o risco desta. Neles o legislador descreve apenas a conduta
penalmente relevante, deixando de indicar qualquer resultado naturalistico. O que
acaba levando as doutrinas a questionarem a constitucionalidade dos mesmos quando
confrontados com alguns principios constitucionais, principalmente com o principio da
ofensividade, tendo em vista que este possui ligacdo iminente por aludir diretamente a
lesédo do bem juridico.

O principio constitucional da ofensividade, por sua vez, diz que a conduta s6
pode ser considerada criminosa quando ofender concretamente a um bem juridico. O
referido principio restringe o poder do legislador ao esclarecer quais sé&o as condutas
gue poderéo ser incriminadas, servindo de ponto cardeal ao jurista para que interprete
a lei penal sob a otica garantista.

Ademais € de suma importancia esse estudo por demonstrar tamanha
relevancia social, considerando-se que se a aplicacdo da pena aos sujeitos ativos de
tais crimes fere um dos preceitos constitucionais, significa que o sistema brasileiro de

aplicacao de pena pode ser inconstitucional.

2 ASPECTOS FUNDAMENTAIS DO DIREITO CONSTITUCIONAL PARA O
DIREITO PENAL

No presente capitulo sera abordado acerca da origem do Estado, assim como
do Estado Democratico de Direito, trazendo aspectos da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, analisando a relacdo existente entre os preceitos do
Direito Penal e Direito Constitucional, visando identificar a importancia do principio da
ofensividade aos crimes de perigo abstrato.

Tratando-se do principio em tela, tendo como objetivo compreensdao melhor
acerca da sua finalidade, o presente artigo cientifico trara a sua conceituacédo, bem

como do bem juridico tutelado.

2.1 O ESTADO



Ao se falar acerca de qualquer instituto de direito, € preciso, antes de tudo,
compreender a ideia de Estado, bem como a sua origem.

A palavra Estado vem do latim status que significa posicdo e ordem, a qual
passou a ser utilizada politicamente no século XVI, transmitindo uma ideia de
manifestacéo de poder. Dessa forma, pode-se conceituar o Estado como uma forma
de sociedade organizada politicamente.

Segundo a explicacdo de Paulo Bonavides acerca da ideia de Estado,
inicialmente se baseava no conceito que se tinha da polis dos gregos ou a civitas e a
respublica dos romanos. Em momento posterior, durante o periodo imperial romano,
a ideia de Estado se exprimia como organizacdo de dominio e poder. Logo apds,
chegando a Idade Média, o termo Estado era empregado expressando o juizo de
territorio.

No tocante a nocdo moderna de poder, sabe-se que Maquiavel foi um dos
grandes responsaveis para tal. Quanto ao emprego moderno do termo Estado néo foi
diferente, logo se remonta a ele, tendo em vista que sua obra “O Principe” foi
inaugurada com a ilustre frase: “Todos os Estados, todos os dominios que tém tido ou
tém império sobre os homens sao Estados, e sdo republicas ou principados”.

Trazendo seu proprio conceito de Estado, Friedrich Engels resume a origem

do Estado e o conceitua dessa forma, a seguir:

O Estado ndo é pois, de modo algum, um poder que se imp6s a sociedade
de fora para dentro; tampouco € "a realidade da ideia moral", nem "a imagem
e a realidade da raz&o", como afirma Hegel. E antes um produto da
sociedade, quando esta chega a um determinado grau de desenvolvimento;
€ a confissdo de que essa sociedade se enredou numa irremediavel
contradi¢cdo com ela prépria e esta dividida por antagonismos irreconciliaveis
que nao consegue conjurar. Mas para que esses
antagonismos, essas classes com interesses econdmicos colidentes nao se
devorem e ndo consumam a sociedade numa luta estéril, faz-se necessario
um poder colocado aparentemente por cima da sociedade, chamado a
amortecer o choque e a manté-lo dentro dos limites da
"ordem". Este poder, nascido da sociedade, mas posto acima dela se
distanciando cada vez mais, € o Estado. (ENGELS, 2002, p.191)

Nesse sentido, Engels afirma que o Estado € a organizacdo destinada a
manter a ordem dentro da sociedade, com o objetivo de assegurar os direitos de
propriedade e os contratos, pois ndo sendo assim nenhuma sociedade civilizada

poderia funcionar.



Seguindo ainda os pensamentos de Friedrich Engels, em uma de suas obras
escritas no final do século XIX, ele trata acerca da “republica democratica”, como

vemos a seguir:

A republica democrética - a mais elevada das formas de Estado, e que, em
nossas atuais condi¢cdes sociais, vai aparecendo como uma necessidade
cada vez mais iniludivel, e é a Unica forma de Estado sob a qual pode ser
travada a ultima e definitiva batalha entre o proletariado e a burguesia - nao
mais reconhece oficialmente as diferengas de fortuna. (ENGELS, 2002, p.
206)

Em sua obra, Engels afirma que a republica democrética, na sua concepcéo,
€ a forma de Estado mais elevada, a qual ndo reconhece mais as diferencas de posses
e de classes econdmicas.

Do ponto de vista exclusivamente juridico acerca do conceito de Estado,
sendo ele o mais relevante para a presente pesquisa, ao ser analisado, pode-se
verificar uma unido de entendimentos, dentre eles os de Giorgio Del Vecchio e
Georges Burdeau. Para eles o Estado é uma instituicdo, uma espécie do género da
Sociedade e, sendo assim, ndo pode ser visto como sinénimo desta. Sendo como
suporte do poder independente da pessoa dos governantes.

Segundo Del Vecchio, ao separar o Estado da Sociedade, o Estado se define
como um laco juridico ou politico ao passo que a Sociedade é uma pluralidade de
lacos.

Partindo do mesmo teor juridico, Burdeau diz que “o Estado se forma quando
0 poder assenta numa instituicdo e ndo num homem. Chega-se a esse resultado

mediante uma operacéo juridica que eu chamo a institucionalizagado do Poder”.

2.1.1 O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Para uma melhor compreenséo acerca do Estado Democrético de Direito, faz-
se necessario, antes de tudo, compreender o que vem a ser o Estado de Direito.

A ideia de Estado de Direito passou a ser um dos pilares do regime
democratico, ao surgir como uma forma de combate ao autoritarismo e o totalitarismo,
para que, assim, o poder absoluto fosse contido.

Iniciado na Europa Continental, ap6s a Revolug¢do Francesa, o Estado de

Direito tinha como ideia central o controle do poder, sendo realizado por meio da lei.



Esse periodo também era marcado pelo liberalismo, no qual os individuos eram contra
as ingeréncias e atitudes coercitivas do poder estatal.
No tocante ao Estado de Direito, J. J. Gomes Canotilho traz que:

Estado de direito € um Estado ou uma forma de organizac¢éo politico-estatal
cuja atividade é determinada e limitada pelo direito. ‘Estado de nao direito’
sera, pelo contrario, aquele em que o poder politico se proclama desvinculado
de limites juridicos e ndo reconhece aos individuos uma esfera de liberdade
ante o poder protegida pelo direito. (CANOTILHO, 1999, p. 11)

Sendo assim, o Estado de Direito poderia ser entendido como o Estado
propenso ao Direito, onde se tem uma Constituigdo definindo, limitando e controlando
0 poder publico.

O filésofo e sociologo aleméao, Jirgen Habermas, quanto a ideia de Estado de
Direito, diz que “a idéia do Estado de direito exige em contrapartida uma organizagéo
do poder publico que obriga o poder politico, constituido conforme o direito, a se
legitimar, por seu turno, pelo direito legitimamente instituido”.

Nesse sentido, tem-se como resultado da fusdo entre o direito e a politica, o
Estado de Direito.

No inicio do século XX, o Estado passou a atuar de forma mais ativa. Foi nesse
periodo que o Estado passou a regular alguns aspectos da vida privada de forma mais
forte, bem como passou a ter a presenca dos direitos fundamentais sociais
prestacionais, 0s quais exigem do Estado uma prestacéo positiva. Dessa forma, esse
periodo foi marcado pelo Estado Social (ou Estado de bem-estar social), isto é, o
Estado Democratico de Direito.

José Afonso Da Silva apresenta, em seus ensinamentos, a seguinte ideia:

[...]asuperacao do liberalismo colocou em debate a questado da sintonia entre
o Estado de Direito e a sociedade Democratica. A evolugdo desvendou sua
insuficiéncia e produziu o conceito de Estado Social de Direito, nem sempre
de conteudo democratico. Chega agora o ‘Estado Democratico de Direito’ que
a constituicdo acolhe no art. 1° como um conceito-chave do regime adotado,
tanto quanto o sdo o conceito de ‘Estado Democratico de Direito’ da
Constituicdo da Republica Portuguesa (art. 2°) e do ‘Estado Social e
Democratico de Direito da Constituigao Espanhola’ (art. 1°).

No tocante ao Estado Democratico de Direito, trazendo a ideia de que se trata
do controle quanto ao arbitrio governamental ou abuso do poder, Paulo Napole&o

Nogueira Da Silva diz que:



O “Estado Democratico de Direito” ao qual alude a Constituigdo Federal
brasileira, assim, é algo mais do que o simples “Estado Democratico”;
destina-se a limitar o poder politico, tornar em qualquer hipétese garantido o
exercicio dos direitos substanciais que consagra a todos os membros da
sociedade, a tornar impossivel o arbitrio governamental, e a tornar — tanto
guanto possivel, antecipadamente — previsiveis quaisquer conseqiiéncias do
exercicio do seu poder pelos cidadaos, assim como as conseqliéncias dos
atos do Poder Publico genericamente considerado. (SILVA, 2002, p.28)

O jurista Alexandre de Moraes traz sua definicdo de que:

O Estado Democratico de Direito, que significa a exigéncia de reger-se por
normas democraticas, com eleicdes, periddicas e pelo povo, bem como o
respeito das autoridades puUblicas aos direitos e garantias fundamentais,
proclamado no caput do artigo, adotou, igualmente o paragrafo Unico, o
denominado principio democratico, ao afirmar que “todo poder emana do
povo, que o exerce por meio de seus representantes eleitos ou diretamente,
nos termos desta Constituicdo (MORAES, 2005, p.17)

s

Logo, o Estado Democratico de Direito, como o proprio nome sugere, é
caracterizado pela democracia, tendo em vista que o legitimo titular do poder € o

cidadao, embora seja exercido por seus representantes.

2.2 A CONSTITUICAO

Inicialmente, é de grande importancia trazer a tona o conceito de Constituicao.

A Constituicdo para Guilherme Pefia de Moraes se define em:

Constituicdo é um sistema de normas juridicas, produzidas no exercicio do
poder constituinte, dirigidas precipuamente ao estabelecimento da forma de
Estado, da forma de governo, do modo de aquisi¢éo e exercicio do poder, da
instituicdo e organizacdo de seus 6rgdos, dos limites de sua atuagdo dos
direitos fundamentais e respectivas garantias e remédios constitucionais e da
ordem econbmica e social.

Partindo do ponto de vista material, Paulo Bonavides define a Constituicdo
como “o conjunto de normas pertinentes a organizagdo do poder, a distribuicao da
competéncia, ao exercicio da autoridade, a forma de governo, aos direitos da pessoa
humana, tanto individuais como sociais” (BONAVIDES, 2006, p. 80).



Agora, sob a concepcao juridica da Constituicdo, sendo ela a de maior
relevancia para a presente pesquisa, Hans Kelsen em sua obra “A Teoria Pura do
Direito” define a Constituicdo como norma pura, suprema e positivada, na qual seu
cumprimento é obrigatério, tendo em vista que ela estabelece diretrizes para conduta
da coletividade.

Kelsen desmembrou sua teoria em duas, nas quais ele desenvolveu dois
sentidos para a palavra Constituicdo, sendo um em sentido lIégico-juridico (na qual a
Constituicao significa a norma fundamental hipotética, de imposi¢céo obrigatoria) e o
outro em sentido juridico-positivo (sendo ela a de mais relevancia para o Direito
Moderno, colocando a Constituicho como norma suprema a regular a criacdo de
outras normas).

Portanto, temos a Constituicdo como sendo a lei maxima do Estado, a qual se
configura a partir de um conjunto de normas visando a organizacao politica, dispondo
os direitos e deveres dos cidadéaos, servindo de guia de conduta para que as pessoas

vivam em sociedade.

2.3 A SUPREMACIA DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS

Sabe-se que a Constituicdo é a nossa lei maxima, sendo ela superior a todas
as demais normas juridicas. Sendo assim, todas as outras leis devem estar em
consonancia com ela, sob pena de incorrer em inconstitucionalidade.

Para Alexandre de Moraes, a “idéia de controle de constitucionalidade esta
ligada a Supremacia da Constituicdo sobre todo o ordenamento juridico e, também, a
de rigidez constitucional e protegcao dos direitos fundamentais” (MORAES, 2001, p.
558).

Acerca da supremacia das normas constitucionais, Alexandre de Moraes ainda

apregoa:

A supremacia das normas constitucionais no ordenamento juridico e a
presuncé@o de constitucionalidade das leis e atos normativos editados pelo
poder publico competente exigem que, na funcdo hermenéutica de
interpretagcdo do ordenamento juridico, seja sempre concedida preferéncia ao
sentido da norma que seja adequado a Constituicdo Federal. Assim sendo,
no caso de normas com varias significacdes possiveis, devera ser encontrada
a significacdo que apresente conformidade com as normas constitucionais,
evitando sua declara¢éo de inconstitucionalidade e consequente retirada do
ordenamento juridico.



Dessa maneira, tem-se quanto a interpretacao das leis que, para que nao
apresentem indicios de inconstitucionalidade quando forem aplicadas, elas devem
estar em conformidade aos preceitos constitucionais.

No que diz respeito ao controle de constitucionalidade, sabe-se que essa
problemética vem a ser relacionada com a supremacia das normas constitucionais

sobre as demais leis. Nesse sentido, Hans Kelsen observa o seguinte:

O fundamento de validade de uma norma apenas pode ser a validade de uma
outra norma. Uma norma que representa o fundamento de validade de uma
outra norma é figurativamente designada como norma superior, por confronto
com uma norma que €&, em relacdo a ela, a norma inferior. (KELSEN, 1998,
p. 215)

Nota-se que nesta primeira ideia Kelsen observa acerca da existéncia de uma
relacéo hierarquizada de normas, quando o fundamento de validade de uma norma
juridica estd justamente na existéncia de uma outra norma, sendo ela,
consequentemente, superior.

Norberto Bobbio, em seus ensinamentos, diz que:

Essa norma suprema é a norma fundamental. Todo o ordenamento tem uma
norma fundamental. E essa norma fundamental que d& unidade a todas as
outras normas; ou seja, faz das normas esparsas e de proveniéncia variada
um conjunto unitario, que se pode chamar a justo titulo de “ordenamento”. A
norma fundamental é o termo unificador das normas que compdem um
ordenamento juridico. (BOBBIO, 2007, p. 199-200)

Portanto, tem-se que a ideia de ordenamento depende da norma fundamental
para poder existir. Dessa forma, quanto a essa supremacia, entende-se que ha uma
necessidade de se ter hierarquia das normas, onde a norma fundamental se encontra
no topo, exercendo imposicao legal as demais.

Sendo assim, todas as questdes juridicas devem se ater aos termos dispostos
na Constituicdo, mesmo que esses direitos e garantias individuais estabelecidos nela
nao tenham carater absoluto, tendo em vista que podem vir a sofrer limitacbes de
ordem juridica.

Logo, sendo o Estado limitado quanto ao seu poder estatal de punir, conclui-se
gue inclusive o Direito Penal esté ligado ao Direito Constitucional. Ou seja, a lei penal
fica subordinada a Constituicdo, assim como aos seus principios. Nesse sentido, tem-
se 0s principios constitucionais servindo de equilibrio e limite quanto as acfes

estatais.
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2.4 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Os principios constitucionais sdo normas que servem de orientacdo para
interpretar as leis e assim aplica-las em casos concretos.
De acordo com os ensinamentos do ilustre jurista Geraldo Ataliba acerca dos

principios, tem-se que:

Os principios sao as linhas mestras, os grandes nortes, as diretrizes magnas
do sistema juridico. Apontam o0s rumos a serem seguidos por toda a
sociedade e obrigatoriamente perseguidos pelos 6rgaos do governo (poderes
constituidos). (ATALIBA, 1998, p. 34)

Nos dizeres de Luis Roberto Barroso:

[...] s&o o conjunto de normas que espelham a ideologia da Constituicdo, seus
postulados basicos e seus fins. Dito de forma sumaria, os principios
constitucionais sdo as normas eleitas pelo constituinte como fundamentos ou
qualificacdes essenciais da ordem juridica que institui. (BARROSO, 1999, p.
147)

Quanto aos efeitos da inobservancia desses principios, Celso Antdnio Bandeira

de Mello adverte:

Principio - ja averbamos alhures - é, por definicdo, mandamento nuclear de
um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢cdo fundamental que se irradia
sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para
sua exata compreensédo e inteligéncia, exatamente por definir a légica e a
racionalizacdo do sistema normativo, no que lhe confere a tdnica e lhe da
sentido harménico. E o conhecimento dos principios que preside a intelecgéo
das diferentes partes componentes do todo unitario que ha por nome sistema
juridico positivo [...]. Violar um principio é muito mais grave que
transgredir uma norma qualquer. A desatencdo ao principio implica
ofensanédo apenas a um especifico mandamento obrigatdrio, mas atodo
o sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou de
inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingido, porque
representa insurgéncia contra todo o sistema, subversao de seus valores
fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabouco légico e corrosdo de
sua estrutura mestra. Isto porque, com ofendé-lo, abatem-se as vigas que 0s
sustém e alui-se toda a estrutura nelas esforcada. (MELLO, 2000, p. 747-748)

Desta feita, constata-se que esta estabelecido na Constituicdo principios
expressos e implicitos que devem ser sempre observados. Caso ndo haja essa
observancia obrigatéria, isso acarretara a ilegalidade e/ou inconstitucionalidade do ato

do poder publico.
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Tais principios, os quais abrangem todo o ordenamento juridico, submete,
portanto, ao Direito Penal.

2.4.1 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO DIREITO PENAL

Os principios constitucionais do Direito Penal sdo norteadores da atuagdo
estatal no ambito penal, os quais visam assegurar as garantias aos cidadaos, para
gue, dessa forma, néo haja arbitrariedades e nem regimes de excecéao.

Na visdo de Luiz Regis Prado, a for¢ca normativa dos principios constitucionais

penais se descreve conforme a seguir:

Os principios penais constituem o0 nudcleo essencial da matéria penal,
alicercando o edificio conceitual do delito — suas categorias teoréticas -,
limitando o poder punitivo do Estado, salvaguardando as liberdades e os
Direitos Fundamentais do individuo, orientando a politica legislativa criminal,
oferecendo pautas de interpretacdo e de aplicacdo da lei conforme a
Constituicdo e as exigéncias proprias de um Estado Democratico e Social de
Direito. Em sintese, servem de fundamento e de limite & responsabilidade
penal. (PRADO, 2014, p. 160-161)

Ainda seguindo os ensinamentos de Prado, ele ressalta:

Tais principios sdo considerados como diretivas basicas ou cardeais que
regulam a matéria penal, sendo verdadeiros “pressupostos técnico-juridicos
gue configuram a natureza, as caracteristicas, os fundamentos, a aplicacdo
e a execucgao do Direito Penal”. Constituem, portanto, os pilares sobre os
guais assentam as institui¢cdes juridico-penais: os delitos, as contravengdes,
as penas e as medidas de seguranga, assim como o0s critérios que inspiram
as exigéncias politico-criminais. (PRADO, 2010, p. 100-101)

Embora o Cédigo Penal tenha sido editado como Decreto-Lei, ele foi admitido
pela Constituicdo, estando em pleno vigor. Dessa forma, a aplicacdo do Direito Penal
€ supervisionada a partir dos principios dispostos na Constituicdo de 1988.

Sabe-se que ha diversos principios constitucionais penais que poderiam servir
de orientacdo para a pesquisa em tela, os quais sdo elementos basilares do Direito
Penal, como os principios da dignidade da pessoa humana, da culpabilidade, da
intervencdo minima do Direito Penal, da presuncdo de inocéncia, da

proporcionalidade, da ofensividade, entre outros.
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Diante de todo o exposto, é possivel constatar que as acdes estatais
apresentam limitagdes, inclusive aquelas que se encontram diretamente ligadas aos
bens juridicos tutelados.

O presente trabalho, por questdes de delimitacdo do tema, se limita tao
somente no ambito do principio da ofensividade.

2.4.2 O BEM JURIDICO TUTELADO

Para compreender a ideia do principio da ofensividade, é preciso, antes de
tudo, compreender o que vem a ser o bem juridico tutelado.

Quanto a ideia de bem, Francisco de Assis Toledo diz:

Bem em um sentido mais amplo, é tudo aquilo que nos apresenta como digno,
util, necessario valioso [...] Os bens séo, pois, coisas reais, ou objeto ideal
dotado de “valor”, isto &, coisas materiais e objetos imateriais que além de ser
0 gque sao, valem. (TOLEDO, 1994, p. 15)

Ainda seguindo seus entendimentos, Toledo conceitua bens juridicos como
"valores éticos-sociais que o direito seleciona, com o objetivo de assegurar a paz
social, e coloca sob sua protecao para que ndo sejam expostos a perigo de atague ou
lesdes efetivas” (TOLEDO, 1994, p. 16).

Nesse sentido, o autor ainda ressalta que nem todo bem é juridico, assim como
o Direito Penal néo tutela todos os bens juridicos, tendo em vista que ele restringe sua
tutela apenas a certas espécies e formas de lesdo. Dessa forma, nota-se que nao ha
a abrangéncia a todos os bens juridicos, bem como ndo ha referente aos possiveis
modos de agressao.

De acordo com Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli (2006, p.
397) “bem Juridico penalmente tutelado é a relagao de disponibilidade de um individuo
com um objeto, protegido pelo Estado, que revela seu interesse mediante a tipificacédo
penal de condutas que o afetam”.

Dessa forma, servindo de base material para a tipificacao dos tipos penais, sao
0s bens juridicos que tornam legitima essa incriminacdo, limitando assim a
intervencdo penal apenas para proteger esses bens. Dentre os bens juridicos mais
comuns que se encontram tutelados no Cédigo Penal esta a vida, bem como, a

liberdade, o patrimdnio, a honra, a propriedade, entre outros.
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2.4.3 O PRINCIPIO DA OFENSIVIDADE

O principio da ofensividade defende a ideia de que nao h& crime sem lesédo ou
perigo de lesdo a um bem juridico alheio.

Corroborando com o tema, o ilustre Luiz Flavio Gomes nos traz a seguinte ideia:

Em um Estado Constitucional que se define, com efeito, como democratico e
de Direito, e que tem nos direitos fundamentais seu eixo principal, ndo resta
davida que sO resulta legitimada a tarefa de criminalizacdo primaria recai
sobre condutas ou ataques concretamente ofensivos a um bem juridico, e
mesmo assim ndo todos os ataques, sendo unicamente 0S mais graves
(fragmentariedade). (GOMES, 2002, p. 89)

Partindo também desse ponto de vista, Zaffaroni ressalva:

[...] 0 injusto concebido como lesdo a um dever € uma concepgédo positivista
extremada; € a consagracao irracional de dever pelo dever mesmo. Ndo ha
davida que sempre existe no injusto uma lesdo ao dever [uma violacdo a
norma imperativa], porém o correto é afirmar que sé existe violacdo quando
se afeta o bem juridico tutelado. Nao se pode interromper arbitrariamente a
analise do fato punivel e se a acdo ndo prejudica terceiros, deve ficar impune,
por expressa disposi¢ao constitucional. (ZAFFARONI, 1973, p. 226)

Ao relacionar o principio da ofensividade com o referido tema, é possivel
constatar a ideia de que s6 havera crime quando a conduta vier a oferecer um perigo
real, efetivo e concreto, sendo comprovada a lesdo ao bem juridicamente tutelado.
Assim, o poder punitivo do Estado sofre uma limitacdo, tendo em vista que sem uma
ofensa aos bens juridicos tutelados ndo tera como penalizar a conduta.

No tocante a atipicidade da conduta, em se tratando de um caso onde o agente

portava arma sem municédo, o STF exp0s seu entendimento da seguinte maneira:

EMENTA: Arma de fogo: porte consigo de arma de fogo, no entanto,
desmuniciada e sem que o0 agente tivesse, nas circunstancias, a pronta
disponibilidade de municéo: inteligéncia do art. 10 da L. 9437/97: atipicidade
do fato:

1. Para a teoria moderna — que da realce primacial aos principios da
necessidade da incriminacdo e da lesividade do fato criminoso — o cuidar-se
de crime de mera conduta — no sentido de ndo se exigir a sua configuragao
um resultado material exterior & acdo — ndo implica admitir sua existéncia
independentemente de les@o efetiva ou potencial ao bem juridico tutelado
pela incriminacéo da hipétese de fato.

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

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

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

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

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

(2) ao contréario, se a munigdo ndo existe ou esta em lugar inacessivel de
imediato, ndo ha a imprescindivel disponibilidade da arma de fogo, como tal
— isto é, como artefato idéneo a produzir disparo — e, por isso, nao se realiza
a figura tipica.

Nesse caso, foi reconhecida a atipicidade da conduta na qual o agente portava
uma arma sem munic¢ao, alegando assim a incapacidade de tal para produzir disparo.
Tal entendimento se da pela observancia do principio da ofensividade, afirmando que
ele ndo pode agir de forma radical, a ponto de banir a criacdo dos referidos crimes.
Sendo assim, a manifestacéo do STF foi em defesa da constitucionalidade dos crimes
de perigo abstrato.

Desse modo, levando em consideracao a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988, entende-se que a atividade estatal devera operar segundo 0s seus
moldes.

Aqui, o legislador somente podera criminalizar aguelas condutas que venham
a representar lesées a bens juridicamente tutelados. Para que essa criminalizacao
seja imposta utiliza-se o critério de relevancia dada pela sociedade quanto ao bem
juridico em questao, correspondente a necessidade de tutela penal. Nao havendo a
conduta incriminadora necessaria, 0 agente sera inocentado até que se prove 0

contrario.

3. DO CRIME DE PERIGO ABSTRATO
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Os crimes de perigo abstrato podem ser entendidos como aqueles em que a
mera pratica da acdo descrita pela norma é suficiente para que a conduta seja
criminalizada, havendo ou ndo o oferecimento do risco efetivo e concreto ao bem
juridico tutelado.

Quanto a definicdo do que vem a ser crime de perigo abstrato, Claus Roxin diz
que sao “aqueles em que se castiga a conduta tipicamente perigosa como tal, sem
que no caso concreto tenha ocorrer um resultado de exposigéo a perigo”.

André Estefam ainda elucida essa questéo afirmando que, nas suas palavras:
“O legislador, diante de uma conduta potencialmente danosa e de reconhecida
perniciosidade social, presume-a perigosa. Nesse caso, basta a comprovacao de que
0 agente praticou a conduta para que o crime se encontre consumado.”

No tocante ao perigo abstrato, Pierpaolo Cruz Bottini diz que consiste na:

[...] técnica utilizada pelo legislador para atribuir a qualidade de crime a
determinas condutas, independentemente da producdo de um resultado
externo. Trata-se de prescricdo normativa cuja completude se restringe a
acdo, ao comportamento descrito no tipo, sem nenhuma referéncia aos
efeitos exteriores ao ato, ao contrario do que ocorre com os delitos de lesdo
ou de perigo concreto ... eles prescindem da referéncia a fenbmenos externos
a atividade descrita como ilicita. Sob o aspecto formal, a mera pratica da
conduta indicada na normal exaure os aspectos objetivos do tipo penal.
(BOTTINI, 2007, p. 111)

Para a consumacédo da modalidade delitiva em tela faz-se necessario apenas
a realizacao de uma conduta proibida pelo legislador. Ou seja, ndo ha a necessidade
de se ocasionar um dano ou da demonstracdo efetiva do perigo. Nesse caso,
constata-se que sera passivel de punicdo a mera violacdo a ordem juridica.

Desse modo, vale ressaltar que tal perigo se encontra na motivacdo e ndo na

geracdo do perigo concreto, bastando tdo somente a sua exposicdo para tanto.

4. CRIMES DE PERIGO ABSTRATO FACE AO PRINCIPIO DA OFENSIVIDADE

Notadamente, a tipificacdo dos crimes de perigo abstrato tem sido passivel de
discussoes jurisprudenciais e doutrinarias. Isso, porgue muito se questiona sobre sua
constitucionalidade face ao principio da ofensividade.

Grande parte da doutrina brasileira defende a ideia de que, quanto a essa
guestao, nédo haveria que se falar em presuncao absoluta de perigo, uma vez que

esse ainda nao foi externado. Sendo assim, o Direito Penal deveria atuar apenas
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quando houvesse ofensa ao bem juridico relevante, e ndo quanto ao comportamento
gue se mostrasse tao somente inadequado.

Nesse sentido, Cezar Roberto Bitencourt afirma:

Para que se tipifigue algum crime, em sentido material, é indispensavel que
haja, pelo menos, um perigo concreto, real e efetivo de dano a um bem
juridico penalmente protegido. Somente se justifica a intervencéo estatal em
termos de repressdo penal se houver efetivo e concreto ataque a um
interesse socialmente relevante, que represente, no minimo, perigo concreto
a um bem juridico tutelado. Por essa razdo, sdo inconstitucionais todos os
chamados crimes de perigo abstrato, pois, no a&mbito do Direito Penal e de
um Estado Democratico de Direito, somente se admite a existéncia de
infracdo penal quando hé efetivo, real e concreto perigo de lesdo a um bem
juridico determinado. (BITENCOURT, 2013, p. 61)

Segundo o pensamento de Bitencourt, o principio da ofensividade ndo admite
gue o Direito Penal venha a penalizar condutas que venham a oferecer um perigo
abstrato ao bem tutelado juridicamente, ndo devendo ele se importar com condutas
de cunho imoral e/ou pecaminoso.

Quanto ao que defende a outra parte da doutrina, os argumentos a respeito da
criacdo dos referidos crimes surgiram por razdes de politica criminal, com carater
preventivo visando diminuir os riscos oferecidos a sociedade e, dessa forma,
proporcionando uma maior seguranca a ela. Aqui, o legislador aponta quais condutas
sdo passiveis de punicdo por oferecer determinado risco a algum bem juridico
tutelado, mesmo que produzam ou nao risco efetivo ou dano a ele.

Na visédo de Glnther Jakobs, quanto a tipificacdo dos crimes de perigo abstrato,

ele destaca a seguinte ideia:

Parece manifesto que, nesta medida, inclusive a olhos de muitos criticos
algumas proibi¢cbes parecerdo perfeitamente legitimaveis, inclusive, como
completamente imprescindiveis; pois sem seguran¢a cognitiva nos ambitos
esbocgados, dificilmente cabe imaginar uma sociedade ordenada. (JAKOBS,
2004, p. 29)

Destarte, diante deste cenario, nota-se cada vez mais o aumento dos
guestionamentos quanto a constitucionalidade dos crimes de perigo abstrato, tdo
somente no ambito do principio da ofensividade. Essa discussdo é a base da

investigacdo pelo qual se da o presente artigo cientifico.

4.1 O ARBITRIO DO LEGISLADOR
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Para garantir o alcance desses objetivos, € preciso, antes de tudo,
compreender a criacdo dos tipos penais, especificamente, no que tange o papel do
legislador.

A respeito disso, Fernando Capez diz que:

O legislador deve se abster de formular descricées incapazes de lesar, ou
pelo menos, colocar em real perigo o interesse tutelado pela norma. Caso isto
ocorra, 0 tipo devera ser excluido do ordenamento juridico por
incompatibilidade vertical com o texto constitucional. (CAPEZ, 2012, p. 43)

Dessa forma, no tocante a criacao dos tipos penais, faz-se necessario que seja
identificado o bem a ser tutelado, bem como o comportamento que possa vir a lesiona-
lo efetivamente ou oferecé-lo algum perigo.

Sendo assim, sera possivel evitar que certas condutas venham a ser tipificadas
e, consequentemente, consideradas materialmente inconstitucionais. Para corroborar
com esse entendimento, ele afirma que “toda norma penal em cujo teor ndo se
vislumbrar um bem juridico claramente definido e dotado de um minimo de relevancia

social, sera considerada nula e materialmente inconstitucional.”

4.2 O DIREITO PENAL DA SOCIEDADE DE RISCO

Diante do que foi exposto, é possivel constatar a divergéncia existente na
doutrina quanto a defesa de um direito penal preventivo. Como prova, nota-se a
constante verificacdo quanto a constitucionalidade da presunc¢éo dos crimes de perigo
abstrato.

A lei tem como obijetivo evitar o cometimento de crimes, porém, na realidade
nao € isso que acontece. Nota-se, portanto, que apenas a criacao de leis ndo se
mostra mais suficiente para evitar tais acontecimentos, fazendo-se necessario que o
Estado, por sua vez, se antecipe ao resultado. Isso, pois o resultado € que causa lesédo
ao bem juridicamente tutelado.

No tocante aos riscos, o socidlogo aleméo Ulrich Beck traz a seguinte definicao:

Os riscos e ameacas atuais diferenciam-se, portanto, de seus equivalentes
medievais, com frequéncia semelhantes por fora, fundamentalmente por
conta da globalidade de seu alcance (ser humano, fauna e flora) e de suas
causas modernas. Sao riscos da moderniza¢do. S&o um produto de série
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magquinario industrial do progresso, sendo sistematicamente agravados com
seu desenvolvimento ulterior. (BECK, 2010, p. 26)

Sob essa perspectiva, levando em consideracdo 0s processos de
desenvolvimento vivenciados pela sociedade com o passar dos anos, surge a
necessidade de mudanca no que concerne ao Direito Penal. Tal necessidade se da
pelo fato de que, com as seguintes mudancas na sociedade, novos riscos vao
surgindo e € indispensavel haver uma readaptacao quanto a isso.

4.2.1 O DIREITO PENAL GARANTISTA

O modelo garantista do direito penal apresenta-se com o intuito de proteger
aquilo que se encontra positivado, estabelecido no ordenamento juridico, visando a
reducéo dos danos.

Nos moldes propostos pelo jurista italiano Luigi Ferrajoli, grande expoente
dessa (re)leitura do direito penal, o0 modelo constitucional garantista € uma das
vertentes do minimalismo penal, tendo como seu pilar de sustentacdo fundado no
axioma de um Estado Democratico de Direito. Ferrajoli desenvolveu a Teoria do
Garantismo Penal que, de uma forma resumida, buscava minimizar o poder punitivo
do Estado e maximizar os direitos e garantias dos cidadaos.

Esse garantismo defende a ideia de um Estado mais liberal, no qual ndo ocorre
0 abuso do direito de punir. Sendo assim, se defende um modelo de direito onde se
tem a liberdade limitada, com o intuito de amparar o bem juridico a ser protegido.
Como base desse ideal garantista, temos os direitos fundamentais e os principios
constitucionais. Dessa forma, torna-se possivel assegurar a estabilidade juridico-
social.

Ferrajoli traz a definicdo a seguir:

Garantismo” designa um modelo normativo de direito: precisamente, no que
diz respeito ao direito penal, o modelo de “estrita legalidade” SG, préprio do
Estado de direito, que sob o plano epistemoldgico se caracteriza como um
sistema cognitivo ou de poder minimo, sob o plano politico se caracteriza
como uma técnica de tutela idénea a minimizar a violéncia e maximizar a
liberdade e, sob o plano juridico, como um sistema de vinculos impostos a
funcdo punitiva do Estado em garantia dos direitos dos cidaddos. E
consequentemente, “garantista” todo sistema penal que se conforma
normativamente com tal modelo e que o satisfaz efetivamente. (FERRAJOLI,
2010, p.785-786)
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Agqui, em se tratando de um direito penal minimo, ocorre a exclusdo da
tipicidade das condutas que se mostram compativeis ao tipo penal, mas que nao
violam o ordenamento juridico por tratar com irrelevancia a conduta praticada junto ao
bem que é juridicamente tutelado.

Portanto, conclui-se que o direito penal garantista encontra antitese no direito
penal maximo. Enquanto na visdo garantista o objetivo € proteger os cidadéos de toda
e qualquer arbitrariedade inerente ao uso do direito de punir do Estado, preservando
assim todos os direitos fundamentais que se encontram assegurados na Constitui¢ao,

a visdo maxima do direito penal visa tdo somente acabar com o crime e 0 criminoso.

4.2.2 O DIREITO PENAL MAXIMO

Ao levar em consideracao as circunstancias que a sociedade enfrenta no dia a
dia, em meio a riscos e uma crescente onda de criminalidade, nota-se a necessidade
de buscar solucdes para que essa realidade seja mudada. Desse modo, surge o direito
penal maximo como uma contrapartida ao minimalismo penal.

Nesse sentido, Ferrajoli defende o seguinte pensamento:

A certeza perseguida pelo direito penal maximo estd em que nenhum culpado
figue impune, a custa da incerteza de que também algum inocente possa ser
punido. A certeza perseguida pelo direito penal minimo esta, ao contrario, em
gue nenhum inocente seja punido a custa da incerteza de que também algum
culpado possa ficar impune. Os dois tipos de certeza e os custos ligados as
incertezas correlativas refletem interesses e opinides politicas contrapostas:
por um lado, a méaxima tutela da certeza publica acerca das ofensas
ocasionadas pelo delito e, por outro lado, a maxima tutela das liberdades
individuais acerca das ofensas ocasionadas pelas penas arbitrarias.
(FERRAJOLI, 2002, p. 85)

O direito penal maximo defende a ideia de que toda e qualquer infracdo penal
deve ser punida de forma severa, para que assim ninguém saia impune. Sua
metodologia se encontra estruturada nos pontos elencados a seguir: a) ampliacdo das
leis penais; b) ampliacdo das penas de prisdo e com longa duracgéo; c) regime de
execucao mais rigido; d) tolerancia zero; e) reducdo da maioridade penal; f) pena de
prisdo para usuarios de drogas e; g) direito penal do inimigo.

Essa linha de pensamento defende a ampliacdo dos bens juridicos tutelados,
bem como o rol de novas leis penais, restringindo cada vez mais as garantias

fundamentais, para que assim possa ser contida a violéncia que se encontra bastante
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presente na sociedade, tornando assim o Direito Penal mais abrangente. Dessa
forma, diante dos atos que foram praticados, algumas pessoas sao colocadas como
‘inimigos” do Estado. Com isso, esse arbitrio estatal acaba demonstrando um direito

penal do “inimigo”, o qual ndo age de acordo com os principios fundamentais.

4.3 A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DOS CRIMES DE PERIGO ABSTRATO FACE
AO PRINCIPIO DA OFENSIVIDADE

A tipificacdo dos crimes de perigo abstrato tem sido passivel de discussdes
guanto a sua constitucionalidade. Isso, porque, quando colocados face ao principio
da ofensividade, € possivel identificar divergéncias existentes em entendimentos
jurisprudenciais e doutrinarias acerca dos referidos crimes. Embora boa parte desses
posicionamentos sejam favoraveis acerca desses crimes, ha alguns juristas que os
contestam.

Dentre alguns juristas que contestam a admissao desses crimes, Damasio de

Jesus afirma o seguinte:

A presuncdo, de natureza absoluta (juris et de jure), ndo permite que o
acusado demonstre a inocuidade de seu comportamento, que sua conduta
ndo se mostrou efetivamente perigosa. Como o diz LUIZ FLAVIO GOMES,
criticando a adocdo de infracBes penais de perigo abstrato em nossa
legislagéo e sua aceitacao pelos tribunais, “mesmo quando a conduta mostra-
se inécua, em termos de ofensa ao bem juridico protegido, de acordo com
ampla jurisprudéncia, impde-se a condenacdo” (A questdo da
inconstitucionalidade do perigo abstrato ou presumido, Sao Paulo, 1994, p. 4
e 5, n. 6 e 8), o que ofende o principio constitucional da lesividade [...]. Por
isso, a adocdo de crimes de perigo abstrato ndo se mostra adequada ao
moderno Direito Penal, que se fundamenta na culpabilidade. [...] Conclusao:
ndo sdo admissiveis delitos de perigo abstrato ou presumido em nossa
legislacdo. (JESUS, 2009, p. 20)

Ainda nesse sentido, Daniela de Freitas Marques sustenta que:

Na realidade, a tese do perigo abstrato € insustentavel, porque importa em
presuncéo absoluta de resultado. Diga-se mais: a tese do perigo abstrato é
insustentavel, ainda que a conduta tipica contenha o perigo como elemento
integrante de sua descricdo, porque ha violagdo ao principio da causalidade
e a violacd@o a prépria culpabilidade. Por Ultimo, a tese do perigo abstrato é
insustentavel, porque condutas de mera desobediéncia ou de mera infracao
sdo levadas a tipos-de-ilicito. (MARQUES, 2008, p. 69)

Com base no entendimento de Ferrajoli, ele diz que:
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Se o direito penal € um remédio extremo, devem ficar privados de toda
relevancia juridica os delitos de mera desobediéncia, degradados a categoria
de dano civil os prejuizos reparaveis e a de ilicito administrativo todas as
violagBes de normas administrativas, os fatos que lesionam bens néo
essenciais ou os que sdo, s6 em abstrato, presumidamente perigosos,
evitando, assim, a ‘fraude de etiquetas’, consistente em qualificar como
‘administrativas’ sangbes restritivas da liberdade pessoal que séo
substancialmente penais. [...] O mesmo pode-se dizer dos denominados
‘crimes de perigo abstratos’ ou ‘presumido’, nos quais tampouco se requer
um perigo concreto, como perigo que corre um bem, sendo que se presume,
em abstrato, pela lei; desta forma, nas situacdes em que, de fato, nenhum
perigo subsista, 0 que se castiga € a mera desobediéncia ou a violacédo formal
da lei por parte de uma agéo in6cua em si mesma. Também estes tipos
deveriam ser reestruturados, sobre a base do principio de lesividade, como
delitos de leséo, ou, pelo menos, de perigo concreto, segundo mereca o bem
em questdo um tutela limitada ao prejuizo ou antecipada a mera colocacao
em perigo. (FERRAJOLI, 2002, p. 383-384)

Como observamos, 0s argumentos acima expostos dizem respeito a parte da
doutrina que nega todas as formas de crimes de perigo abstrato face aos principios
constitucionais, principalmente em relacdo ao principio da ofensividade. Nessa linha
de pensamento, o argumento defendido é com base na hipotese de lesdo ao bem
juridico, ndo é possivel legitimar tal protecdo. O perigo abstrato, tendo em vista que
se trata de presuncdo absoluta, acaba violando o referido principio, bem como o
principio da culpabilidade do agente.

Embora parte da doutrina seja contra a constitucionalidade dos crimes de
perigo abstrato, h4 a outra parte que defende. Nesse sentido, o jurista Eduardo Luiz

Santos Cabette aduz que:

Nao se pode admitir a distor¢cdo ou perversao da “mens legis” com vistas a
uma tese que, inclusive, como ja demonstrado alhures, ndo tem sido acatada
pelo préprio STF, qual seja, a da inconstitucionalidade considerada
genericamente de qualquer crime de perigo abstrato, induzindo o intérprete a
desvirtuar tipos penais e interpreté-los forcosamente, mesmo “contra legem”,
como se fossem de perigo concreto. Ora, muitas vezes a ndo previsédo de um
crime de perigo abstrato, deixando certos bens juridico — penais sem protecao
pode gerar inconstitucionalidade por insuficiéncia protetiva. E preciso apenas
tomar o cuidado com a incontrolada, irrazodvel ou desproporcional
proliferacdo de crimes de perigo abstrato, que realmente tem sido um
fendbmeno constatado na atualidade, ndo somente no Brasil, mas no mundo.
[...] Seguindo aproximativamente essa linha de pensamento, o autor lusitano
Figueiredo Dias apresenta as tradicionais divisdes entre perigo abstrato e
concreto, aludindo & mesma polémica sobre a inconstitucionalidade dos
primeiros que tem sido rechacada também naquelas terras pela maioria
doutrinaria e pelo Tribunal Constitucional. Entretanto, também n&o advoga
uma incontida aceitacdo da abstracdo do perigo ou uma mera presuncao
como suficientes para a incriminagéo legitima. A ndo inconstitucionalidade
esta, segundo o autor, condicionada ao objetivo de “protecdo de bens
juridicos de grande importancia, quando for possivel identificar claramente o
bem juridico tutelado e a conduta tipica for descrita de uma forma tanto
quanto possivel precisa e minuciosa”. (CABETTE, 2003)
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Pierpaolo Cruz Bottini ainda faz a seguinte afirmagao:

A nosso ver, o respeito ao principio da lesividade ndo implica a rejeicdo, de
plano, dos delitos de perigo abstrato. A lesividade néo é verificada apenas
nos comportamentos que danificam bens juridicos, mas abarca também a
ameaca real ou potencial do objetos de tutela, que revela condutas
penalmente relevantes. O abalo social que legitima a repressao é revelado
inicialmente pela da conduta, e ndo pelo resultado material ex post. A
consolidagc&o de um direito penal que proteja, de maneira racional e funcional,
os bens juridicos diante dos novos riscos exige, em alguns momentos, a
antecipacao da tutela. O que se faz necessario é a configuragéo de limites
preciosos para a atuacgao repressiva estatal, por meio da construcdo de uma
politica criminal racional e teleoldgica que impeca, em nome do alargamento
da protecdo de interesses fundamentais, o exercicio irracional dos ius
puniendi, e isso somente sera possivel com uma metodologia funcional que
paute o sistema penal pelas premissa basicas do modelo de Estado vigente.
(BOTTINI, 2010, p. 172)

Vale salientar ainda que, Claus Roxin ensina:

Na ciéncia alema de Direito Penal, discute-se intensamente se a tendéncia
de nosso legislador de permitir a punibilidade de ja no estagio anterior a uma
lesdo de bens juridicos é justificAvel desde o ponto de vista do Estado de
Direito. Por exemplo, a conducdo de um automével em estado de embriaguez
€ punivel também quando inclusive ndo ocorreu absolutamente nada.
Ademais, ja existe um delito consumado de estelionato de seguros quando
alguém faz desaparecer sua prépria coisa para logo avisar ao seguro como
se a coisa fora roubada. Nesses casos, muito numerosos na legislacdo mais
moderna, o principio de prote¢éo de bens juridicos € somente Util numa forma
modificada, pois as regula¢des que introduzi como exemplos servem, sem
gualquer duvida, para a protecéo de bens juridicos; o primeiro serve para a
protecdo do corpo, da vida e dos bens reais no tréfego; o segundo protege a
propriedade das companhias de seguros. O problema inerente a estas
normas é que o comportamento culpado esta ainda bastante distante da
verdadeira leséo de bens juridicos. Do conceito de protecéo de bens juridicos
se infere, entdo, somente que, tratando-se de uma antecipacéo consideravel
da punibilidade, necessita-se fundamentar, especialmente porque isto é
necessario para a prote¢cdo efetiva do bem juridico. [...] As multiplas
diferenciacbes necessarias, tratando-se do extenso ambito da punibilidade
da preparacéo e a colocacdo em perigo, necessitam de um exame separado
que nao pode ser feito aqui. (ROXIN, 2009, p. 28)

Apesar dessa fala de Roxin quanto ao fato de que os crimes de perigo abstrato
nao se enquadram no principio da protecao de bens juridicos, em momento algum ele
€ contra a legitimacao dessa modalidade criminosa, porém, ele ressalva a importancia

da analise de caso a caso.

5. CONCLUSAO
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Ao iniciar o presente trabalho cientifico, visando uma melhor compreensao
acerca dos aspectos do direito constitucional fundamentais para o direito penal, foi
abordado, antes de tudo, acerca do conceito de Estado, bem como do Estado
Democratico de Direito.

Dessa forma, ao identificar o Estado Democratico de Direito, pode-se constatar
o surgimento de garantias fundamentais, as quais servem de limite para as ac¢des do
poder estatal.

Levando em consideracao que o Estado, por si s6, € um ente delimitado, logo
tem-se que seu poder vai até onde sua capacidade o limita. Embora que a sociedade
dé ao Estado autoridade sob a sua liberdade, este sempre estara sujeito a sofrer
restricdes, inclusive, pelo seu proprio ordenamento.

Nesse sentido, temos a nossa norma maxima, a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, a qual busca servir de estrutura e de regimento para as
acOes do Estado. Ou seja, as a¢des da sociedade e os poderes do Estado devem
estar sempre segundo o estabelecido em nossa Carta Magna. Portanto, todas as
demais normas devem seguir a Constituicdo, caso contrario, serdo passiveis de
inconstitucionalidade.

No tocante a criacdo dessas normas, faz-se necessario que seja observado os
principios constitucionais, servindo assim de orientacéo para interpretacéo das leis e,
consequentemente, a sua aplicagéo a casos concretos que venham a surgir.

Referindo-se agora aos principios utilizados no direito penal, vale salientar que
estes sao derivados dos preceitos constitucionais. Embora alguns ndo se encontrem
explicitos na Constituicdo, é possivel identificA-los a partir de uma analise
constitucional.

No presente artigo cientifico, dentre uma série de principios constitucionais e
penais ja mencionados, por questdes de delimitacdo do tema, foi abordado t&o
somente no ambito do principio da ofensividade.

Aqui, para compreender e realizar uma explanacao acerca do referido principio,
foi necessario buscar compreender o que vem a ser o bem juridico tutelado. Desse
modo, entende-se que a ideia de bem juridico serve de base para que assim seja
realizada a tipificagao dos tipos penais, legitimando a incriminag&o dos tais e limitando
assim o Direito Penal, com o intuito de proteger os referidos bens. Logo, torna-se

valida a discussédo sobre a constitucionalidade dos crimes de perigo abstrato.



24

Ao realizar um estudo acerca do principio da ofensividade, € possivel concluir
gue s6 havera conduta incriminadora se houver efetiva lesdo ou um perigo concreto
de leséo ao juridicamente tutelado.

Analisou-se, entdo, a tipificacdo dos crimes de perigo abstrato, sendo possivel
constatar que para haver a sua puni¢ao basta a presuncao do perigo de lesdo ao bem
juridico tutelado. Aqui, a conduta que é incriminada nem sempre causara determinado
perigo, tendo em vista que se trata de crime sem resultado imediato. Dessa forma, a
simples realizagcédo da conduta descrita como proibida, gera a incriminacao de tal pelo
fato de que se tem a presuncdo da possibilidade de lesdo ao bem tutelado
juridicamente.

Todavia, no intuito de averiguar quanto a constitucionalidade dos crimes em
tela face ao principio da ofensividade, foi possivel constatar a existéncia de dois
posicionamentos quanto a essa questdo. No tocante a defesa da constitucionalidade,
essa parte da doutrina toma como base a necessidade que a sociedade tem de uma
maior seguranga, ou seja, em busca de prevencao para que assim se diminua 0s
riscos ora enfrentados. Em contrapartida, a parte da doutrina que aponta a
inconstitucionalidade entende que o direito penal precisa ser voltado ao cidadao e nédo
ao “inimigo”, alegando que a constitucionalidade desses crimes acarreta a supressao
das garantias estabelecidas na Constituicao.

No que diz respeito ao arbitrio do legislador, conclui-se que o mesmo, agindo
de acordo com a vontade da coletividade no intuito de suprir o interesse de todos,
possui poderes suficientes para legislar conforme a Constituic&o.

Ao adentrar no ambito do direito penal da sociedade de risco, nota-se a real
necessidade de uma readaptacdo no Direito Penal frente ao surgimento de novos
riscos oferecidos a sociedade. Sendo assim, diante de tal fato, hd a constante
verificacdo quanto a constitucionalidade da presuncéo dos crimes de perigo abstrato.
No entanto, a doutrina ndo é unanime nessa discussao.

Dessa forma, o direito penal garantista se apresenta como forma de amenizar
essa realidade, minimizando os danos e, consequentemente, garantindo uma maior
protecdo ao que se encontra positivado no ordenamento juridico. Aqui, se combate o
abuso do direito de punir do Estado, visando obter mais liberdade e uma maior
estabilidade juridico-social. No ambito do garantismo, a prioridade sempre sera a
protecédo ao cidadao e aos seus direitos fundamentais, colocando-se contra o que

defende a visdo maxima do direito penal.
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Em se tratando do direito penal maximo, este defende a ideia de que é
necessario haver punigcbes de forma mais severas, bem como a restricdo das
garantias fundamentais, para que assim seja contida a crescente violéncia na
sociedade. Para tanto, segundo esse entendimento, os bens juridicamente tutelados
e o rol de novas leis penais devem ser ampliados. Aqui, levando em consideracao
esse arbitrio estatal, se demonstra como um direito penal do “inimigo”, agindo em
desacordo com os principios fundamentais.

No que diz respeito a tipificacdo dos crimes de perigo abstrato, sabe-se que a
sua constitucionalidade ainda €é bastante debatida. E possivel constatar
entendimentos jurisprudenciais e doutrinarios divergentes quando colocados frente ao
principio da ofensividade.

O posicionamento que defende a inconstitucionalidade dos referidos crimes faz
uso do argumento com base na ofensa aos principios constitucionais, principalmente
ao principio da ofensividade. Nesse caso, por se tratar de uma lesdo que se encontra
muito distante, ndo ha no que se falar em legitimar essa protecdo ao bem juridico.
Diante desse confrontamento, ndo seriam validas a previsao dos referidos crimes,
bem como suas aplicacoes.

Em contrapartida, o posicionamento favoravel a constitucionalidade desses
crimes se fundamenta nas novas dinamicas sociais, exigindo novas atitudes do
Estado frente a essa realidade. Para tanto, surge a necessidade de que o Estado
passe a adotar uma postura mais garantista. Dessa forma, a tipificacdo dessas
condutas que possam vir a gerar um perigo abstrato se tornam mais eficazes, sendo
uma melhor alternativa a fim de evitar males a sociedade.

Dessa forma, diante de tudo que foi exposto no presente trabalho, foi possivel
concluir que os crimes de perigo abstrato, por si sO, ndo sdo inconstitucionais.
Portanto, embora sejam considerados constitucionais, faz-se necessario que o
legislador, ao tipificar as condutas em tela, utilize-se da sua responsabilidade e aja
conforme todos principios constitucionais, para que dessa forma seja evitado ao
maximo qualquer discussdo sobre sua constitucionalidade. Nesse entendimento, 0
Estado passa a agir previamente, assegurando de tal forma a seguranca dos
cidaddos. No entanto, ha de ser importante que seja realizada a fiscalizacdo desse
poder de punicéo, por meio do direito penal, para que futuramente ndo venha a ser

punida a capacidade de fazer das pessoas e sim o0 que, de fato, elas fizeram.
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