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RESUMO

O presente trabalho busca analisar a constitucionalidade dos crimes de perigo abstrato
frente ao principio da lesividade ou ofensividade. S&o crescentes no ordenamento
juridico as tipificacdes e penalizacBes de condutas consideradas de risco, mas que ndo
chegam a lesionar ou expor a efetivo perigo de lesdo o bem juridico tutelado pela
norma. Sendo assim, procurou-se verificar no ambito da sociedade moderna, até que
ponto é legitimo ao Direito Penal se utilizar da figura dos crimes de perigo abstrato para
criminalizar condutas que, a rigor, ndo exigem um resultado naturalistico para sua

configuracao.
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INTRODUCAO

A funcdo do Direito Penal em uma sociedade democratica de Direito, é a
indispensavel protecdo dos bens juridicos essenciais, na medida em que sé deve ser
invocado quando ndo for possivel a solucdo pelas vias extrapenais. O Direito Penal,
assim, sO deve ser usado em ultimo caso (ultima ratio), ndo podendo ser acionado para a
repressao de atos ilicitos insignificantes que ndo afetam bens juridicos essenciais dentro
de uma sociedade. Para além desta funcdo, o Direito Penal se destina a garantir a
protecéo da dignidade do infrator frente ao Estado, que fica impedido de atuar fora da
legalidade e dos limites dos principios constitucionais penais na repressdo e punicao aos
atos ilicitos.

Os principios constitucionais, entre eles 0s principios penais expressos ou
implicitos no ordenamento, sdo a garantia dos individuos frente a atuacdo do Estado,
vez que o Estado ndo pode se utilizar do Direito Penal e do seu poder de san¢do como
instrumento de repressdo sem atender as exigéncias ético-sociais, pautadas no respeito
aos direitos humanos. Limitam, em um Estado Democratico de Direito, o poder punitivo
do Estado, principalmente, o respeito a dignidade da pessoa humana, o caréater
estritamente pessoal da pena, os principios da proporcionalidade e da ampla defesa.

Quando se fala em crimes de perigo abstrato, a discussdo gira em torno da
constitucionalidade da penalizacdo de tais crimes, por se entender, pelo menos por parte
da doutrina, que tais crimes ndo chegam a causar necessariamente nenhum perigo
significativo ao bem juridico tutelado, ndo sendo condutas, portanto, da oérbita de
aplicacdo do direito penal, uma vez que para que haja crime, é necessario que haja
efetivamente um dano ou um sério risco de dano ao bem juridico protegido pela norma
penal.

A presente discusséo gira em torno do principio da lesividade ou ofensividade,
baseado no art. 13 do Cdédigo Penal, que diz que: “O resultado de que depende a
existéncia do crime, somente ¢ imputdvel a quem lhe deu causa”. Portanto, para que
haja crime, seria necessario que houvesse um resultado, ou seja, um dano ou efetivo
perigo de dano ao bem juridico. Nesta perspectiva, passaremos as consideracdes sobre o

tema.



1. PRINCIPIO DA LESIVIDADE OU DA OFENSIVIDADE

Para analisar até que ponto a penalizacdo dos crimes de perigo abstrato se
encontra ou ndo em conformidade com os principios constitucionais, em especial frente
ao principio da lesividade ou ofensividade, importa-nos aqui discorrer acerca deste

principio.

1.1. Nogdes preliminares

Primeiramente, procuremos entender o conceito de principio juridico. Na li¢do

de Celso Antonio Bandeira de Mello:

Principio [..] é, por definicho, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre
diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua
exata compreensdo e inteligéncia exatamente por definir a ldgica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e lhe da
sentido harmdnico.!

Ainda se referindo a principios, Roque Antonio Carrazza, preleciona:

principio juridico é um enunciado Idgico, implicito ou explicito, que, por sua
grande generalidade, ocupa posi¢do de preeminéncia nos vastos quadrantes
do direito e, por isso mesmo, vincula, de modo inexoravel, o entendimento e
a aplicacdo das normas juridicas que com ele se conectam.?

Os principios assim como as regras sdo espécies do género normas juridicas,

sendo que diferentemente dos principios,

as regras estabelecem diretamente fins, para cuja concretizagdo estabelecem
com maior exatiddo qual o comportamento devido (maior grau de
determinacdo da ordem e maior especificacdo dos destinatérios), e por isso
dependem menos intensamente da sua relacdo com outras normas e de atos
institucionalmente legitimados de interpretacdo para a determinacdo da
conduta devida.?

1 MELLO, 2000, p. 747-748.
2 CARRAZZA, 2002, p. 33.
3 CANOTILHO, 2000, p. 1124-1125



Existem na doutrina varios critérios para diferenciar principios e regras, no
entanto, € preferivel resumir as diferencas entre as espécies de normas, usando as

palavras de Willis Santiago Guerra Filho:

as regras possuem a estrutura légica que tradicionalmente se atribui as
normas do Direito, com a descri¢do (ou "tipificacdo™) de um fato, ao que se
acrescenta a sua qualificacdo prescritiva, amparada em uma sancdo (ou na
auséncia dela, no caso da qualificagdo como "fato permitido"). J& os
principios fundamentais, igualmente dotados de validade positiva e de um
modo geral estabelecidos na constituicdo, ndo se reportam a um fato
especifico, que se possa precisar com facilidade a ocorréncia, extraindo a
consequéncia prevista normativamente. Eles devem ser entendidos como
indicadores de uma opcéo pelo favorecimento de determinado valor, a ser
levada em conta na apreciacéo juridica de uma infinidade de fatos e situagdes
possiveis, juntamente com outras tantas opg¢des dessas, outros principios
igualmente adotados, que em determinado caso concreto podem se conflitar
uns com os outros, quando ja ndo sdo mesmo, in abstracto, antinémicos entre
si.?

Apesar das diferencas acima enumeradas, hoje ndo se discute mais o carater
normativo dos principios, que por muito tempo foram encarados como artificios
subsidiarios da lei, quando uma determinada situacdo ndo era contemplada pelo
legislador. Os principios possuem status de norma juridica, assim como as regras. N&o
somente 0s principios expressamente previstos, como aqueles implicitos no
ordenamento juridico, consoante licdo de Ruy Samuel Espindola:

Reconhece-se, destarte, normatividade ndo sé aos principios que sao,
expressa e explicitamente, contemplados no amago da ordem juridica, mas

também aos que, defluentes de seu sistema, sdo enunciados pela doutrina e
descobertos no ato de aplicar o Direito.®

Defendendo o carater normativo e a importancia dos principios dentro do

ordenamento juridico, Celso Antdnio Bandeira de Mello afirma que:

Violar um principio é muito mais grave que transgredir uma norma qualquer.
A desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatdrio, mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave
forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do
principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema,
subversdo de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu
arcabouco l6gico e corrosio de sua estrutura mestra.®

4 GUERRAFILHO, 1997, p. 17.
5 ESPINDOLA, 1997, p. 61.
8 MELLO, 20086, p. 748.



Assim como os principios gerais de direito, 0s principios penais também sao
normas cogentes que regulam o ordenamento juridico e atuam em um Estado
Democratico de Direito como limitadores do poder punitivo do Estado, posto que o

Estado deve,

sob pena de inconstitucionalidade, observar determinados principios
estampados em nossa Lei Maior. Todos esses principios, explicita ou
implicitamente, em nossa Constituicdo, tém a funcdo de orientar o legislador
e o aplicador do Direito para a adocdo de um sistema de controle penal
voltado para os direitos humanos, embasados em um Direito Penal da
dignidade da pessoa humana, um Direito Penal minimo e garantista’

1.2. Principio da lesividade

Claro estd que a funcdo do Direito Penal Moderno é salvaguardar os bens
juridicos fundamentais, aqueles imprescindiveis para a convivéncia dos individuos em
sociedade, uma vez que é o ramo do Direito que representa 0 mais rigoroso sistema
de controle e dominacdo social e mais restringe o bem maior da liberdade individual.
Sendo assim, o Direito Penal somente pode ser acionado em ultimo caso, quando néo
houver possibilidade de solucéo através das outras areas do Direito.

Fernando Capez conceitua o Direito Penal tendo por critério sua funcéo,
principalmente focando na necessidade de que se tenham penas voltadas exclusivamente
para tutelar as condutas que afrontem os valores sociais dos quais dependam a
sustentabilidade da sociedade. E preciso selecionar 0os comportamentos humanos, ou
seja, aqueles que pdem em risco os mais basilares direitos (fundamentais), aplicando a
tais condutas uma sancéo de especial gravidade.®

Para Luiz Flavio Gomes, “o Direito penal, em suma, é a ‘ultima ratio’, isto é, 0
ultimo instrumento que deve ter incidéncia para sancionar o fato desviado (em outras
palavras: s6 deve atuar subsidiariamente)”®. Quando houver a faléncia do sistema de
controle social, entdo o Direito Penal devera agir. E, por conseguinte, somente nesse
momento é que o legislador estaria amparado a incluir no Direito Positivo uma conduta

reprovével e sancionavel através de penas previstas no ordenamento penal. E o que se

"FROTA JUNIOR; DINIZ.
8 CAPEZ, 2008, p. 01.
® GOMES, 2007, p. 27.



chama de controle social penal, ou seja, uma das formas de submeter os individuos as
regras, mas com maior rigor.

Sendo assim, para legitimar a atuacdo do Direito Penal como forma de
disciplinar os comportamentos humanos em determinada sociedade, hd que se avaliar
até que ponto tais condutas podem ser consideradas danosas ou potencialmente danosas
aos bens juridicos tutelados pelo Direito Penal. Isto ocorre por forca do principio da
lesividade, sobre o qual passamos a discorrer.

Tal principio, em suma, “determina que o direito penal devera punir o crime se
a conduta lesionar ou expor a lesdo um bem juridico penalmente tutelado, haja vista,
n&o ser funcgéo do direito penal moderno condenar e punir um comportamento visto pela
sociedade como imoral ou impuro, como ocorria em diversas regides na Europa
medieval que sancionava o homossexualismo e a pratica da prostituicdo, por
exemplo.”1°

A conduta lesiva, deve ainda afetar interesses de outrem, portanto, ndo havera
sancdo quando os atos praticados pelo agente e seus efeitos permanecerem na esfera de
interesse do proprio agente, como no caso da autolesdo que ndo € punivel, pois a lesdo a
integridade fisica ndo afeta interesse alheio apesar da conduta de lesdo corporal
constituir fato tipico.

O principio da lesividade ou ofensividade é representado pelo brocado “nullum
crimen sine injuria” — ndo ha crime sem lesdo ou perigo de lesdo a um bem juridico
relevante —, permitindo que sejam criminalizadas somente aquelas acdes que, graves,
lesionem ou coloquem em perigo real de lesdo o bem juridico tutelado.

Rogério Greco, ao escrever sobre o principio da lesividade, afirma que:

Por mais importante que seja o bem, que a conduta seja inadequada
socialmente, somente podera haver a criminalizacdo de comportamentos se a
conduta do agente ultrapassar a sua esfera individual, atingindo bens de
terceiros. Por intermédio do principio da lesividade, proibe-se a incriminacéo

de pensamentos, de modos ou de formas de ser e de se comportar, bem como
de a¢Bes que n&o atinjam bens de terceiros.!!

Para entendermos como o principio da lesividade procurou desfazer a confuséo
que havia entre o direito e a moral, utilizaremos as licbes de Nilo Batista, citado por

Greco, que afirma que tal principio possui quatro principais fungdes, a saber:

10 BRAMBILLA, 2005.
1GRECO, 2009, p. 26.



1-  Proibir a incriminacdo de uma atitude interna, ou seja, ninguém pode ser
punido pelo que pensa ou por seus sentimentos pessoais;

2-  Proibir a incriminagdo de uma conduta que ndo exceda o ambito do
préprio autor, como a autolesao ou suicidio;

3-  Proibir a incriminacdo de simples estados ou condices existenciais,
impedindo que o autor seja punido pelo que é e ndo pelo que fez;

4-  Proibir a incriminacdo de condutas desviadas que ndo afetem qualquer
bem juridico, condutas desviadas que agridem o senso comum da sociedade, mas que
n&o so lesivas a terceiros.?

Assim, por todo o exposto, depreende-se que o Estado ao criminalizar condutas
deve ter em consideracdo aquelas que produzem resultados nocivos ou perigo efetivo de
dano ao bem juridico, sendo que uma conduta que ainda ndo produziu resultado
naturalistico, nesta perspectiva, ndo chegou a lesionar o bem tutelado. Proteger valores
éticos, morais, culturais, etc., através de normas penais incriminadoras, seria hipertrofiar

o Direito Penal, com temas que deveriam ser solucionados por outros ramos do Direito.

2. CLASSIFICACAO DOS CRIMES QUANTO A AFETACAO AO BEM
JURIDICO TUTELADO

A questdo principal deste trabalho é discutir a legitimidade da criminalizacéo
dos chamados delitos de perigo abstrato. Primeiramente, contudo, cabe-nos aqui
salientar que na classificacdo dos tipos penais, 0s crimes podem ser classificados quanto

a afetacdo do bem juridico em crimes de dano e crimes de perigo.

2.1. Crimes de dano

Na defini¢do de Heleno Claudio Fragoso, “dano consiste na alteragdo de um

bem, sua diminui¢io ou destruicio; a restrigdo ou sacrificio de um interesse juridico.”*®

12 BATISTA apud GRECO, 2011, p. 51-53.



Assim, sdo classificados como crimes de dano aqueles que s6 se consumam
com a efetiva lesdo ao bem juridico. O dano ou lesdo é resultado da conduta, que foi
dirigida a este fim. O crime de dano é de natureza material, ndo bastando a certeza da
autoria, uma vez que a materialidade é indispensavel para a configuracao destes crimes.
Guilherme de Souza Nucci completa afirmando que “trata-se da ocorréncia de um

prejuizo efetivo e perceptivel pelos sentidos humanos™.*

2.2. Crimes de perigo

Crimes de perigo sao 0s que se consumam com a mera situacao de risco a que
fica exposto o objeto material do crime, no dizer de Damasio de Jesus.™ Dessa forma,
podemos afirmar que os crimes de perigo se consumam com a probabilidade de
ocorréncia do dano. O citado autor traz como exemplos dessa modalidade de crime, 0s
crimes de perigo de contagio venéreo, rixa e incéndio, previstos pelo Cddigo Penal
Brasileiro. Os crimes de perigo podem ser individuais, quando exp0e o0 interesse de uma
pessoa ou de um numero determinado de pessoas ao risco, ou coletivo/comum, quando
expde os interesses juridicos de um numero indeterminado de pessoas.

Os crimes de perigo se subdividem, podendo ser classificados ainda em crimes

de perigo abstrato e crimes de perigo concreto.

2.2.1. Crime de perigo concreto

Nos crimes de perigo concreto, o perigo € real, sendo necessario que se
comprove que o bem tutelado pela norma foi exposto a uma situagéo real de perigo e o
dano s6 ndo ocorreu por uma eventualidade.

Segundo Diego Romero, “tais delitos sdo de resultado como os delitos de lesé&o,

mas sua verificacdo importa em critérios de imputacdo divergentes, pois em vez de

18 FRAGOSO apud JESUS, 2006, p. 01.
14 NUCCI, 2005, p. 122.
15 JESUS, 2012, p. 229.



apresentarem um resultado lesivo de dano, apresentam um resultado de criacdo de
perigo de resultado de dano, de assunco de risco de lesdo ndo permitido pela norma”.®

“Nesses delitos, a acusacdo tem de provar que pessoa certa e determinada foi
exposta a uma situacdo de risco em face da conduta do sujeito; ha que se provar que o0

perigo efetivamente ocorreu, pois este ndo é presumido.”’

2.2.2. Crime de perigo abstrato

Nos crimes de perigo abstrato basta a conduta para configurar o crime,
independente de resultado.

Em relagdo a esses crimes a lei descreve uma conduta e presume que 0

agente, ao realiza-la, expde o bem juridico a risco. Trata-se de presuncao

absoluta (ndo admite prova em contrario), bastando a acusagdo provar que o

agente praticou a conduta descrita no tipo para que se presuma ter havido a
situacdo de perigo. Ex.: crime de rixa (art. 137).%8

Damasio de Jesus!® compara os crimes de perigo abstrato ao chamado ‘delito
obstaculo’ do Direito Penal francés, em que o tema da periculosidade da conduta nao
integra o tipo, constituindo simplesmente motivacdo da lei (ratio juris). Por exemplo, o
fato de deixar o condutor de veiculo, na ocasido do acidente, de prestar imediato socorro
a vitima, ou, ndo podendo fazé-lo diretamente, por justa causa, deixar de solicitar
auxilio da autoridade publica, constitui crime de omissdo de socorro (Lei n® 9.503/97 —
CTB, art. 304). O perigo, segundo a doutrina, é presumido. Decorre da simples inércia
do motorista, ndo se interessando a lei pela superveniéncia de qualquer evento posterior

ao comportamento omissivo.

16 ROMERO, 2006, p. 53.

7 http://www.ebah.com.br/content/codigo-penal-comentado.
18 http://www.ebah.com.br/content/codigo-penal-comentado.
19 JESUS, 2009, p. 3-4.
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3. O PROBLEMA DA CONSTITUCIONALIDADE DOS CRIMES DE PERIGO
ABSTRATO

Diante do acima mencionado acerca dos crimes de perigo abstrato e do
principio da lesividade, surgem varias discussdes sobre a constitucionalidade dos crimes
de perigo abstrato, tendo em vista que, ao criar os crimes tais delitos, o legislador pode
criminalizar condutas que ndo chegam a lesionar ou expor a efetivo perigo de lesdo o
bem juridico tutelado pela norma.

Ao que tudo indica h& entre os doutrinadores modernos diferentes
posicionamentos a este respeito, havendo divergéncias inclusive entre diferentes turmas
dos Tribunais Superiores. Um primeiro e forte posicionamento defende a
inconstitucionalidade dos crimes de perigo abstrato frente ao principio da lesividade,
por afirmar que tais crimes punem a conduta considerada perigosa, sem que tenha
gerado perigo de lesdo ao bem juridico tutelado. Nesse sentido, Cezar Roberto
Bitencourt afirma que, em razdo do principio da lesividade, “sdo inconstitucionais todos
0s chamados crimes de perigo abstrato, somente se admitindo a existéncia de infracédo
penal quando h& efetivo, real e concreto perigo de lesdo a um bem juridico
determinado.”?

Para Luiz Flavio Gomes, tendo em vista o principio da lesividade, “estd vedada
a possibilidade de o legislador configurar o delito como uma mera desobediéncia ou
simples infracdo da norma ou mesmo como simples desvalor da acdo (é o que se da no

»2L " Em seguida, o autor segue afirmando que “mesmo quando a

perigo abstrato)
conduta mostra-se indcua, em termos de ofensa ao bem juridico protegido, de acordo
com a ampla jurisprudéncia, impde-se a condenacdo, ofendendo o principio da
lesividade, segundo o qual ndo ha que se falar em puni¢do quando ndo ocorre qualquer
lesdo ao bem juridico”.??

O autor Gustavo Junqueira® salienta que tamanha antecipacéo da intervencéo

penal é desproporcional, ndo se compatibilizando como os limites da subsidiariedade e

20 BITENCOURT, 2006, p. 22.
2L GOMES, 2002, p. 35.
22 GOMES, 2002, p. 35.
23 JUNQUEIRA, 2008, p. 198.
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fragmentariedade, bases de um direito democratico, sendo possivel a regulagédo
suficiente de tais condutas em searas diversas, como a civil e a administrativa.

H& posicionamentos dos tribunais superiores que seguem esta mesma linha,
como € o caso do acérddo relatado pelo Ministro do Superior Tribunal de Justica (STJ)

Vicente Cernicchiaro:

A infragdo penal ndo é s6 conduta. Impde-se, ainda, o resultado no sentido
normativo do termo, ou seja, dano ou perigo ao bem juridicamente tutelado.
A doutrina vem, reiterada, insistentemente renegando os crimes de perigo
abstrato. Com efeito, ndo faz sentido punir pela simples conduta, se ela ndo
trouxer, pelo menos, probabilidade (ndo possibilidade) de risco ao objeto
juridico. [...] A relevancia criminal nasce quando a conduta gerar perigo de
dano. Até entdo, a conduta sera atipica.?*

De outro lado, ha os que defendem a legitimidade dos crimes de perigo
abstrato, justificando-os ante a necessaria postura mais preventiva do Direito Penal
frente as novas condutas surgidas no Estado Moderno, que colocam em risco bens
juridicos supra-individuais, como a salde publica, 0 meio ambiente, a ordem financeira
e tributaria, etc. Sdo normas que vao além da defesa do individuo, para proteger todo o
corpo social.

Em artigo escrito para o 11l Encontro de Iniciagdo Cientifica e 1l Encontro de
Extensdo Universitaria, Deminis Salvucci faz alusdo as palavras de Cerezo Mir (2003,
p. 101), que defende tipos penais de perigo abstrato para tutela de bens juridicos supra-

individuais:

Assim, da mesma forma como ocorre nos crimes ambientais, 0s crimes
econdbmicos apresentam bem sujeitos a ataques e que merecem ser
preservados, e 0s crimes de perigo abstrato, por vezes, apresentam-se como 0
Unico recurso possivel para empreender-se uma séria e real tutela. Diga-se o
mesmo da fé publica, quando o legislador incrimina o tipo de moeda falsa, da
saude publica, tutelada por meio da tipificagdo do narcotréfico, e assim por
diante [...]. O principio da lesividade ou da ofensividade €, portanto,
observado, sempre que o tipo penal tiver por finalidade proteger bens
juridicos, sendo que alguns, por suas caracteristicas, tais como o meio
ambiente, a ordem econdmica, a fé publica e a saide publica, entre outros, s6
podem ser, em certos casos, eficazmente tutelados de forma antecipada
mediante tipos de perigo abstrato, seja em razdo dos resultados catastréficos
que um dano efetivo traria, seja pela irreversibilidade do bem ao estado
anterior, seja pelo fato de ndo se poder mensurar o perigo imposto em certas
circunstancias, ou a inviabilidade de estabelecer o entrelacamento entre
maltiplas a¢Bes e um determinado resultado danoso nos moldes rigorosos do
processo penal.?®

24 STJ, 62 Turma, REsp 34.322-0-RS, Rel. Vicente Cernicchiaro, julgado em 01.06.93, publicado no DJU
em 02.08.93, p. 14.295.
% SALVUCCI, 2009.
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Apesar das divergéncias doutrinarias elencadas, crescentes sdo as hipoteses
tipificadas no ordenamento brasileiro de crimes de perigo abstrato, e as causas S&o0
elencadas por Pierpaolo Cruz Bottini, como sendo:

I- alto potencial lesivo de algumas atividades e produtos;

I1- dificuldade de elucidacdo ou de previsdo de nexos causais derivado da aplicacdo de
novas tecnologias;

I11- tutela de bens juridicos coletivos (meio ambiente, ordem tributéria, saide publica)
dada a dificuldade de se constatar a efetiva lesdo ou o perigo concreto de lesao;

IV- atos perigosos por acumulacdo, ou seja, atos que, isolados, ndo ameacam o bem,
mas, reiterados, produzem consequéncias incalculaveis, como, por exemplo, as condutas
que tipificam os crimes ambientais.®

Nas palavras de Denise Nobrega Ferraz, “a adog@o de crimes de perigo abstrato
se mostra imprescindivel para se conferirem respostas a criminalidade oriunda da
sociedade de risco, pois somente esses crimes podem atuar na esfera anterior a da leséo
e proteger os bens juridicos supra-individuais.”?’

Em acorddo do STF julgando alegacdo de inconstitucionalidade do crime
previsto no art. 306 do Codigo de Transito, a Suprema Corte denegou o pedido,

conforme relato do Ministro Joaquim Barbosa:

ART. 306 DO CODIGO DE TRANSITO BRASILEIRO. ALEGAGAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE DO REFERIDO TIPO PENAL POR
TRATAR-SE DE CRIME DE PERIGO ABSTRATO. IMPROCEDENCIA.
ORDEM DENEGADA. | - A objetividade juridica do delito tipificado na
mencionada norma transcende a mera prote¢do da incolumidade pessoal, para
alcancar também a tutela da prote¢do de todo corpo social, asseguradas
ambas pelo incremento dos niveis de seguranca nas vias publicas. Il -
Mostra-se irrelevante, nesse contexto, indagar se o comportamento do agente
atingiu, ou ndo, concretamente, o bem juridico tutelado pela norma, porque a
hipo6tese é de crime de perigo abstrato, para o qual ndo importa o resultado.
Precedente. 111 - No tipo penal sob anélise, basta que se comprove que o
acusado conduzia veiculo automotor, na via pulblica, apresentando
concentracdo de alcool no sangue igual ou superior a 6 decigramas por litro
para que esteja caracterizado o perigo ao bem juridico tutelado e, portanto,
configurado o crime. IV - Por opcao legislativa, ndo se faz necessaria a prova
do risco potencial de dano causado pela conduta do agente que dirige
embriagado, inexistindo qualquer inconstitucionalidade em tal previs&o legal.
V - Ordem denegada. (HC 109.269, Rel. Min. Ricardo Lewandowski,
Segunda Turma, DJe de 11.10.2011). No mesmo sentido: RE 666.511, Rel.
Min. Gilmar Mendes, DJ de 01.06.2012; RE 657.756, Rel. Min. Dias Toffoli,
DJ de 12.12.2011; RE 663.675, Rel. Min. Carmen Ldlcia, DJ de 21.11.2011.
Dessa orientacdo ndo divergiu o acdrddo recorrido. Do exposto, nego

2 BOTTINI, 2007, p. 125.
2T FERRAZ, 20086, p. 23.


http://www.jusbrasil.com.br/busca?s=jurisprudencia&q=titulo:RE%20666.511
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provimento ao recurso (art. 38 da Lei 8.038/1990, c/c o art. 21, § 1° do
RISTF). Publique-se. Brasilia, 06 de setembro de 2012.2

Ainda defendendo a constitucionalidade dos crimes de perigo abstrato, sdo as
palavras do Ministro Gilmar Mendes, no seu relatério em HC no qual o STF denegou
pedido que pugnava pela inconstitucionalidade do crime de porte ilegal de arma de fogo

desmuniciada:

A Constituicdo de 1988 contém um significativo elenco de normas que, em
principio, ndo outorgam direitos, mas que, antes, determinam a
criminaliza¢do de condutas (CF, art. 5°, XLI, XLII, XLI, XLIV; art. 7°, X;
art. 227, 8§ 4°). Em todas essas normas é possivel identificar um mandato de
criminalizagdo expresso, tendo em vista 0s bens e valores envolvidos. Os
direitos fundamentais ndo podem ser considerados apenas como proibicoes
de intervengdo (Eingriffsverbote), expressando também um postulado de
protecdo (Schutzgebote). Pode-se dizer que os direitos fundamentais
expressam nio apenas uma proibicdo do excesso (Ubermassverbote), como
também podem ser traduzidos como proibicdes de protecdo insuficiente ou
imperativos de tutela (Untermassverbote). Os mandatos constitucionais de
criminalizacdo, portanto, impdem ao legislador, para o seu devido
cumprimento, o dever de observancia do principio da proporcionalidade
como proibi¢do de excesso ¢ como proibigdo de protegdo insuficiente”. E
continua: “A criagdo de crimes de perigo abstrato ndo representa, por si so,
comportamento inconstitucional por parte do legislador penal. A tipificacdo
de condutas que geram perigo em abstrato, muitas vezes, acaba sendo a
melhor alternativa ou a medida mais eficaz para a protecéo de bens juridico-
penais supraindividuais ou de carater coletivo, como, por exemplo, 0 meio
ambiente, a sadde etc. Portanto, pode o legislador, dentro de suas amplas
margens de avaliacdo e de deciséo, definir quais as medidas mais adequadas
e necessarias para a efetiva protecao de determinado bem juridico, o que lhe
permite escolher espécies de tipificacdo proprias de um direito penal
preventivo. Apenas a atividade legislativa que, nessa hip6tese, transborde os
limites da proporcionalidade, podera ser tachada de inconstitucional?®.

CONCLUSAO

Consoante todo o0 exposto, podemos perceber que ha muitas controvérsias na
doutrina e na jurisprudéncia acerca da legitimidade dos crimes de perigo abstrato frente

ao principio da lesividade.

28 STF, Presidéncia, ARE 664212/MG,, Relator: Min. JOAQUIM BARBOSA, Data de Julgamento:
06/09/2012, Data de Publicacdo: DJe 14/09/2012.

2 STF, 22 Turma, HC 104.410/RS, Rel. Min. Gilmar Mendes. Julgamento em 06/03/2012. Dje
27/03/2012.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103460/lei-dos-recursos-extraordinario-e-especial-lei-8038-90
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103460/lei-dos-recursos-extraordinario-e-especial-lei-8038-90
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Procuramos demonstrar ao longo do trabalho, apresentando os conceitos
pertinentes, as posi¢Oes defendidas pelos doutrinadores e as justificativas de seus
argumentos que, em ambos 0s casos parecem relevantes.

O Direito como um todo, e em especial, o Direito Penal, ndo é uma ciéncia
estatica, posto que deve acompanhar a evolucdo da sociedade extremamente dinamica e
responder as diversas novas situacBes que surgem a cada dia. A sociedade atual,
altamente globalizada e em constantes transformacdes, oriundas do capitalismo é
considerada uma sociedade de risco. Surgem a cada momento diferentes tipos de crimes
que afetam principalmente bens juridicos coletivos e que exigem do Direito Penal
também uma transformacdo na sua forma de repressdo, uma vez que a maioria destes
crimes sao muitas vezes irreparaveis ou de dificil reparacdo. O desafio do Direito Penal
moderno, entdo, é antecipar a punibilidade destas condutas, posto que a simples punicao
poOs-crime ndo teria a capacidade de reverter o quadro ao seu estado anterior.

N&o se trata simplesmente de punir uma conduta sem resultado, mas constatado
através das estatisticas a periculosidade da conduta, antecipar os efeitos da punibilidade
para evitar os riscos a coletividade. Pense-se no crime de embriaguez ao volante para
exemplificar: quantas pessoas morrem no pais, vitimas de motoristas embriagados que
ainda assim, se arriscam na direcdo de veiculos? Baseado no nimero alarmante destes
acidentes, porque ndo criminalizar a conduta de dirigir embriagado, independente do
resultado.

Numa sociedade marcada pelo crime organizado, pelo narcotrafico, pelos
crimes contra 0 meio ambiente, contra a ordem tributaria, 0 modo de atuar do Estado
ndo pode ser 0 mesmo de anos atrés, o Direito Penal moderno também precisa oferecer
uma resposta adequada, uma vez que diferentes sdo os bens juridicos a tutelar.

A antecipacdo da punibilidade pode ser, portanto, necessaria em VAarios casos
para a defesa dos bens juridicos em uma sociedade de risco.

N&o se pretende com este trabalho defender a arbitrariedade do Estado, nem a
negacao dos direitos e garantias instituidos pelos principios constitucionais. Os riscos a
gue sdo submetidos os bens juridicos supraindividuais na sociedade moderna legitimam
a antecipagdo da tutela penal, através da técnica dos crimes de perigo abstrato, desde
que em equilibrio com uma interpretagdo moderna e flexibilizada dos principios penais
constitucionais, de modo que garantam ndo somente os direitos e garantias individuais,
mas que possam ir além do individual para garantir a protecdo e seguran¢a de toda uma

sociedade.
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Diante de todo o exposto, entendemos que nao ha inconstitucionalidade nos

crimes de perigo abstrato.
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