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RESUMO

ALVES, Fabio Marinho. ALMEIDA, Tatiani M. Garcia de. A inconstitucionalidade
dos crimes de perigo abstrato: embriaguez ao volante e porte ilegal de armas.
2019, p. 54. Trabalho de Curso, Faculdades do Centro do Parana — UCP, 2019.

Esta pesquisa teve como principal objetivo, analisar os crimes de perigo abstrato no
que diz respeito a sua constitucionalidade, frente a Constituicdo Federal, o Estado
Democratico de Direito e a sociedade atual, elencando os principios constitucionais
como por exemplo o principio da ofensividade, o qual determina que a partir do
momento em que uma conduta n&o oferece lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico
tutelado, esta conduta ndo pode ser interpretada como crime. Entretanto a partir no
momento em se viola esse principio, a conduta que antes n&o oferecia risco algum,
passa a ser interpretada como crime de perigo abstrato, crimes estes que sé&o
baseados na presuncéo da lesédo ou, exposicdo do bem juridico a risco presumido,
como acontece nos crimes de embriaguez ao volante e no crime de porte ilegal de
arma de fogo desmuniciada. No decorrer da pesquisa foram apresentados, normas,
valores e principios constitucionais os quais sao indispensaveis para uma vida digna
em sociedade.

Palavras-chave: Crimes. Perigo Abstrato. Inconstitucional. Principio. Direito Penal.
Constituigao Federal.



ABSTRACT

ALVES, Fabio Marinho. ALMEIDA, Tatiani M. Garcia de. The unconstitutionality of
abstract danger crimes: drunk driving and illegal possession of weapons. 2019,
p. 54. Course Work, Colleges of Center Parana — UCP, 2019.

The main objective of this research was to analyze the crimes of abstract danger with
regard to their constitutionality, against the Federal Constitution, the Democratic
State of Law and the current society, listing the constitutional principles such as the
offensive principle, which determines that from the moment a conduct does not offer
injury or danger of injury to the protected legal property, such conduct cannot be
interpreted as a crime. However, as soon as this principle is violated, conduct that
previously offered no risk is now interpreted as a crime of abstract danger, which is
based on the presumption of injury or the exposure of the legal asset to presumed
risk, such as This happens in drunken driving and the crime of illegal possession of a
disorganized firearm. During the research were presented constitutional norms,
values and principles which are indispensable for a dignified life in.

Keywords: Crimes. Abstract danger. Unconstitutional. Principle. Criminal law. Federal
Constitution.
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1 INTRODUGAO

Nos dias atuais a inconstitucionalidade dos crimes de perigo abstrato tem
cada vez mais se tornado um alvo de discussao no que diz respeito a legalidade da
aplicacdo de sua tipicidade penal em matéria constitucional, razdo pela qual tem
crescido com a evolugdo da sociedade e o constante avanco da tecnologia,
tornando-se necessario um desdobramento da producgao legislativa no que se refere
a matéria de tipificagao penal (GRECO 2018).

Segundo Capez (2012) em alguns casos o legislador interpretou ser preciso
penalmente punir o agente responsavel por uma situagéo de risco de ameaga, nao
sendo necessario apontar nenhuma forma de resultado natural para a conduta no
tipo incriminador, motivo este que pode gerar uma possivel inconstitucionalidade.

Para iniciarmos a arguigdo da inconstitucionalidade, primeiro é necessario
que nao haja nenhuma duvida quanto a matéria de conhecimento dos crimes que

séo de fato considerados como crimes de perigo, para isso Moura Teles nos ensina:

Perigo é um trecho da realidade. E a situagdo concreta na qual o bem
juridico se encontra na linha de desenvolvimento da conduta que ir4 causar-
Ihe o dano ou a lesado, que, todavia, ndo ocorre por um qualquer.Perigo
comum é aquele que alcanga um numero indeterminado de interesses ou
de bens juridicos de diversas pessoas, também chamado de perigo coletivo.
Perigo concreto é aquele que necessita ser demonstrado e provado. Perigo
presumido ou abstrato € o que a lei considera realizado independente de ter

ocorrido, dai que é dispensavel sua prova (MOURA TELES, 2004, p. 184).
A partir desse raciocinio entende-se que em determinados casos, se extingue
a caréncia de comprovagao da real existéncia de perigo, uma vez que a mesma é
independente da conduta do agente, ou seja, com a obsoleta pratica de ato
comissivo ou omissivo que € previsto no tipo penal sera considerado de fato como
de perigo, onde a elementar do tipo cuida de uma possibilidade de dano que pode
ser abstrata n&o sendo necessario que haja exposi¢do do perigo como um todo,
diferentemente dos crimes de perigo concreto, onde de fato devera ser apontado a
existéncia de uma situagao de efetivo perigo (GOMES, 2002). Nos crimes que sao
considerados como de perigo abstrato é necessario ser feito uma analise criteriosa
tendo em vista a protegdo do bem juridico, caso contrario estaremos diante de uma
inconstitucionalidade de fato (BOTINI, 2012). Como exemplo temos o caso do

motorista que ingeriu bebida alcodlica preenchendo a tipicidade penal do artigo 306



do CTB, e contudo redobra sua atengéo justamente pelo fato de ter ingerido uma
determinada quantidade de bebida, quantidade esta que n&o alterou sua capacidade
psicomotora, logo ndo houve nenhuma anormalidade na condug&o do veiculo, ndo
podendo o mesmo ser autuado por infragcdo penal, baseado simplesmente no perigo
abstrato presumido, ou entdo quando alguém é abordado com um colar feito com
muni¢cdo de arma de fogo desativada e mesmo sem oferecer nenhum risco de
lesividade é enquadrado no artigo 16 da lei n°® 10.826/2003.

1.1 JUSTIFICATIVA

Este trabalho justifica-se devido ao grande aumento nas discussbes a
respeito na atualidade, trazendo a tona uma polémica juridica que expde problemas
com relagao a inconstitucionalidade dos crimes de perigo abstrato, pelos quais nao
haja qualquer necessidade de comprovagdo da existéncia do perigo de fato.
Diversos direitos sdo erroneamente violados a partir do momento em que é adotado
um padrédo de penalidade, partindo tdo somente do pressuposto da presunc¢do, nao
tomando o discernimento da conduta do agente, pois a falta de materialidade nos
crimes de perigo é perceptivamente incompativel com o direito penal podendo
prejudicar de maneira drastica o direito de defesa, de forma a afastar a teoria
finalista, a qual é adotada pelo ordenamento juridico brasileiro. Contudo se faz

necessario abordar e debater o tema.

1.1.1 Problema de pesquisa

Ha inconstitucionalidade nos crimes de perigo abstrato?

1.2 OBJETIVOS

1.2.1 Objetivo geral

Verificar se ha inconstitucionalidade nos crimes de perigo abstrato.



1.2.2 Objetivos especificos

Entender os crimes de perigo abstrato;

Analisar os fundamentos legais e a inconstitucionalidade na aplicacdo da
pena nos crimes de perigo abstrato;

Compreender o perigo abstrato nos crimes de flagrante de embriaguez ao

volante e porte ilegal de armas e verificar se ha inconstitucionalidade;
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2 REFERENCIAL TEORICO

2.1 CRIMES DE PERIGO ABSTRATO

Os crimes de perigo sdo subdivididos em crimes de perigo abstrato e crimes
de perigo concreto. Considera-se abstrato o perigo quando o tipo penal incriminador
entende como suficiente, para fins de caracterizagdo do perigo, a pratica do
comportamento comissivo ou omissivo por ele previsto. Desta forma, os crimes de
perigo abstrato sdo reconhecidos como de perigo presumido (GRECO 2018).

Conforme defendido por Busato (2016) “Com a adogao dos crimes de perigo
comum, o legislador entende que nao é necessario que ocorra o dano para que se
consume o crime.” Em crimes de perigo, a simples ameaga de dano ao bem juridico,
basta para justificar a intervencdo. Os crimes de perigo se dividem em perigo
concreto e abstrato onde no perigo concreto o bem juridico concretamente € exposto
a perigo, enquanto que no perigo abstrato a intervencéo penal se da sem que de
maneira efetiva esteja presente o perigo, partindo tdo somente da presuncgao
estatistica de que determinada conduta é perigosa (BUSATO, 2016).

Segundo Capez (2012) os crimes de perigo abstrato s&o os quais a situagédo
de perigo €& presumida como exemplo no caso de quadrilha ou bando, em que se
pune o agente mesmo que nao tenha chegado a cometer nenhum crime.

De acordo com Toledo (1994) nos crimes de perigo abstrato, é dispensada a
comprovacao de perigo real no caso concreto, devido ao fato de se tratar de perigo
de lesdo presumida. Teles (2004, p. 184) ainda diz que “perigo presumido ou
abstrato € o que a lei considera realizado, independentemente de ter ocorrido, dai

que é dispensavel sua prova.”

A prépria lei presume, juris et de jure, que determinado comportamento gera
perigo, dispensada a formacdo de prova em relacdo a esse aspecto. O
perigo é presumido da propria agdo ou omissao (JESUS, 2005, p. 189).

Os Crimes de perigo abstrato também podem ser chamados de crimes de
mera conduta, ou seja, 0 mesmo crime em que a lei descreve apenas como uma
conduta e ndo um resultado. No tipo penal ndo existe indicagédo de resultado, sendo
penalmente relevante apenas o comportamento. Por isso os crimes de perigo

abstrato sdo também conhecidos como crimes de mera conduta (BOTINI 2012).
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Os crimes de perigo abstrato, ou também denominados crimes de mera
conduta perigosa, abrangem uma presungao legislativa de perigo. O legislador toma
como base uma determinada conduta e logo a considera, como lesiva ou
faticamente perigosa para com o bem juridico e também pode descrever, na norma
penal, como uma conduta meramente criminosa. Para a sua consumagédo nao é
necessario que haja a comprovacao do perigo real, uma vez que o mesmo é
presumido pela norma, como sendo uma presuncéao (BIANCHINE, 2002).

Ao considerar a visdo de Greco (2018) podemos concluir que a visdo do
perigo de natureza abstrata, também considerado como presumido é sempre feita
bastando tdo somente a pratica do comportamento seja ele comissivo ou omissivo

previsto pelo tipo para que o receba como sujeita a situagcao de perigo.

2.1.1 CRIMES DE PERIGO CONCRETO

Os crimes de perigo concreto sdo aqueles crimes cuja situagdo de perigo
supostamente gerada pelo comportamento do agente necessita ser exposta no caso
abstrato, devendo sempre ser efetuada a avaliagdo do comportamento praticado
pelo agente, logo apds a sua realizagdo, com o intuito de comprovar se no caso
concreto, se expds ou ndo expds a perigo o bem juridico protegido pelo tipo.

Obstante do crime de perigo abstrato, temos o crime de perigo concreto, onde
deve ser comprovado a existéncia de uma circunstancia de efetivo perigo. De acordo
com Toledo (1994, p. 143) "Nos crimes de perigo concreto, a realizagdo do tipo exige
constatagdo, caso a caso, de perigo real, palpavel, mensuravel”. Bitencourt, (2008, p.
213) complementa dizendo “Ele precisa ser provado em cada situagdo analisada,
pois o perigo s6 é aferivel por uma valoragdo subjetiva da probabilidade de
superveniéncia de um dano.”

Segundo Capez (2012) existe a situacdo de crime de perigo concreto no
momento em que a realizagdo do tipo necessita da existéncia de uma situagéo de
efetivo perigo, pois o perigo deve de fato ser atestado, diferentemente do crime de
perigo abstrato ao qual ndo ha necessidade de comprovacéao.

Os chamados crimes de perigo concreto diferenciam-se dos demais, devido a
sua necessidade de comprovagao de existéncia de situacdo de exposi¢ao a perigo,
no que diz respeito ao objeto protegido pela norma. Ou seja, a agéo deve se firmar

na probabilidade fatica de causar uma possivel lesdo ao bem juridico, sendo o
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mesmo um resultado cobrado pela norma como de fato exposto a lesdo Greco
(2004).

Ao concluirmos segundo os ensinamentos de Silveira (2003) notamos que o estudo
dos crimes de perigo ganhou interpretacdes novas a partir dos estudos realizados
pela doutrina europeia em 1970, que passou a miscigenar o perigo com a distin¢cao
entdo classica entre crimes de mera atividade e de resultado final. Desta forma, os
crimes de perigo concreto passam a equivaler aos crimes de resultado de perigo,
enquanto os crimes de perigo abstrato se equiparam aos crimes de mera conduta

perigosa.

2.1.2 CRIMES DE DANO

Os crimes de dano sdo aqueles crimes que para a sua consumacao, €&
necessario que haja a efetiva lesao ao bem juridicamente tutelado pelo tipo penal. A
conduta do agente, portanto, é dirigida a constituir o resultado, gerando dano ou
lesdo para o bem protegido pelo tipo penal, a exemplo do que ocorre com os crimes
de homicidios e les&o corporal (GRECO, 2018).

N&o pode haver crime de dano uma vez que nao houver uma lesdo ao bem
juridico tutelado, de acordo com Capez (2012 p. 287) “o crime de dano exige uma
lesdo ao bem juridico protegido para a sua consumagao”.

Esses tipos de crime crimes sao reconhecidos pela comprovada lesdo ao bem
juridico, onde se envolve de uma ideia normativa, simbolizando o resultado de uma
avaliacdo de um evento imputavel dirigido a um determinado individuo em relagao as
cobrangas de uma norma, onde vem considerar que o interesse protegido seja
afetado de forma faticamente relevante (SILVEIRA, 2003).

De acordo com Mirabete (2004, p. 134) os crimes de dano “sé se consumam
com a efetiva lesdo do bem juridico visando, por exemplo, lesédo a vida, no homicidio;
no patrimonio, no furto; a honra, na injuria etc”

Tomando como base, também a visdo de Teles (2001), Pode-se concluir que
crime de dano é o crime que se consuma com a criagdo de um resultado que pode
ser a transformagdo do mundo externo gerada pela conduta, como acontece, por

exemplo no homicidio, na lesdo corporal, no furto, roubo ou no estelionato.
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2.1.3 OS CRIMES DE PERIGO A SOCIEDADE DE RISCO E O DIREITO PENAL

Esses tipos de crimes sdo classificados pela efetiva lesdo ao bem juridico,
partindo através de um conceito normativo, ao qual representa o resultado de uma
valoragcao de um evento aplicavel a um individuo no que diz respeito as exigéncias
de uma norma, a mesma que vem a aceitar que o interesse entdo tutelado seja
prejudicado de forma plenamente consideravel (SILVEIRA, 2003).

De acordo com Capez (2012) nos crimes de perigo, tdo somente basta a
possibilidade, ainda que minima de exposi¢gdo do bem juridico ao dano, para que se
consume o crime.

E aceitavel no ordenamento juridico, figuras penais em que a descrigdo do
fato tipico por sua vez dispense a producdo de um determinado dano, penalizando
tdo somente a exposigao do bem juridico a uma ameaca de lesdo, pois o legislador
nesse caso interpreta que o bem juridico exposto a um determinado risco € elemento
fatico e suficiente para embasar uma sancgdo. E importante ressaltar que é punivel a
mera probabilidade, ainda que esta seja incerta, de lesdo aos interesses
juridicamente protegidos (SILVEIRA, 2003).

No que diz respeito aos crimes de perigo pode-se dizer que ha muito tempo
estes ja s&o alvos de discusséo pela matéria penal, afinal interpretava-se serem eles
a probabilidade objetiva de um fato lesivo. Mas logo apds, se tornou ndo apenas a
mera possibilidade de dano, e sim uma possibilidade fatica. A partir dai surgiram,
duas teorias onde uma era subjetiva e outra objetiva.

De acordo com Silveira (2003, p. 90).

A primeira é baseada em um conceito positivista-naturalistico, que entende
que o perigo existe ha mente do sujeito que tem uma imagem subijetiva, ndo
real, do mundo, baseando-se através da experiéncia na possibilidade ou na
probabilidade de ocorréncia de produg&o de um resultado lesivo.

Por outro lado, a teoria objetiva a qual:

parte do pressuposto que determinadas condutas tém a propriedade de ser,
genericamente, perigosas. O carater perigoso, assim, ndo seria fruto de
uma abstragdo, mas sim, de que, atendendo-se a multiplas circunstancias
concorrentes, verificada seria a probabilidade de lesdo, (SILVEIRA, 2003, p.
93).
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Segundo a teoria subjetiva, por meio de uma perspectiva, € possivel a
ocorréncia do perigo, por outro lado, na teoria objetiva, que se firma a perspectiva,
normativa, onde exige de fato que haja a possibilidade de ocorréncia do delito para,
mediante um juizo, se julgue a ocorréncia de perigo (SILVEIRA, 2003).

No que diz respeito a origem dos crimes de perigo abstrato, pode-se dizer
que sua origem foi dada a partir do direito moderno ou seja, a sua implantagéo veio
da sociedade moderna ou como também €& denominada, sociedade de riscos,
segundo Machado (2005, p. 30).

E uma sociedade surgida surpreendentemente, uma vez que derivada do
super-desenvolvimento da modernidade industrial, que acabou gerando
efeitos e ameacas que ndo puderam ser assimilados pela racionalidade da
época industrial.

De acordo com Machado (2005, p. 31):

a sociedade mundial do risco parece nascer com a percepgdo social dos
riscos tecnolégicos globais e de seu processo de surgimento até entéo
despercebido é uma teoria politica sobre as mudangas estruturais da
sociedade industrial e, ao mesmo tempo, sobre o conhecimento da
modernidade, que faz com que a sociedade se torne critica de seu proprio
desenvolvimento

Machado ainda diz:

o conceito de risco sempre foi inerente a sociedade, mas os novos riscos
surgidos nas sociedades pds-industriais possuem caracteristicas distintas
dos riscos existentes anteriormente. Tais riscos advieram como
consequéncias implicitas do progresso tecnolégico e industrial, sob uma
perspectiva de aparente normalidade, e logo passaram a significar ameagas
globais a humanidade” (2005, p. 38).

Dessa maneira as mais novas ideias penais geraram fruto. Procura-se, agora,
uma intervencdo penal como instrumento de politica estatal, cujo intuito principal
resume-se na diminuicdo da demanda dos riscos e na geragédo de sentimento de
seguranga. A partir dai o direito penal passa a proteger ndo somente o individuo
como também todos os interesses no que se refere a protecdo dos bens juridicos
(BICUDO, 2010).

Segundo Bicudo:
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Fundamenta-se na légica da prevencgdo geral negativa, ou seja, no fato de
que a simples criminalizacdo de condutas tem forga suficiente para coibir os
excluidos do sistema globalizado de delinquirem (2010, p. 101).

Sob o ponto de vista de Oliveira (2004, P. 98):

interessa a ideologia de fortalecimento do Estado “criar” crimes de pura
previsdo conceitual, para tornar poderoso e dominador o ente publico,
transformando-o em uma finalidade em si mesmo.

E consideravel que por meio dessas observagées, onde os novos riscos
cobram do direito penal moderno uma espécie de readaptagdo que o distancia muito

do antigo modelo classico. De acordo com Machado:

A ideia que permeia os anseios por tutela € a de que a materializagdo
desses fendmenos deve ser evitada e prevenida a qualquer custo. Dai por
que se rejeita o modelo de direito penal de resultados, que atua,
repressivamente, apés a conformagéo do dano, sendo mais conveniente a
antecipagdo da protecdo penal a esferas anteriores ao dano e ao préprio
perigo (2005, p. 96).

As caracteristicas do mais novo formato do direito penal é elencada por seu
aspecto utilizagéo preventiva, ao levar em consideragao o fato de que a criacéo dos
tipos penais nos crimes de perigo abstrato com o intuito de tutelar os bens juridicos
mais relevantes s&o considerados sua mais forte caracteristica. Porém ao utilizar
estes modelos de criminalizag&o, isso pode gerar uma sensag¢ao de inseguranga na
atualidade sendo paradoxal com relagdo a funcdo que verdadeiramente deveria
exercer (MACHADO, 2005).

Desta forma em determinados casos o legislador interpretou ser necessario
agir dessa forma devido ao fato de que os crimes de perigo abstrato facilitam, de
forma extraordinaria, a funcionalidade do direito penal. Afinal ha uma facilidade na
aplicagdo uma vez que se torna desnecessario provar o dano, logo nédo é mais
obrigatério buscar a prova da causalidade, porém sdo estes o foco de criticas
severas justamente pelo fato de se dispensar a prova, grande parte da doutrina
brasileira, entende ser tais medidas inconstitucionais, onde por meio de sua
aplicagao presumida na possibilidade de dano acabam violando o principio da
ofensividade da conduta, a qual unicamente entende ser de fato legitima a
intervencao penal através de uma lesdo ou perigo concreto de lesdo ao bem juridico
(MACHADO, 2005).

Segundo Oliveira:
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A criacéo de tipos de crimes de perigo abstrato, como querem os vinculados
a um pensamento voltado principalmente para a represséo, dependera, nao
de uma conduta efetivamente perigosa para a vida social, ante
probabilidade concreta de dano, mas de um comportamento simplesmente
contrario a uma lei formal. O que interessa ao direito penal maximo é
estabelecer que o crime decorra de uma previsdo conceitual, para tornar
poderoso e dominador o estado, transformando-o em uma finalidade em si
mesmo. E, no entanto, esse excesso legislativo de tendéncia puramente
repressiva que, esquecendo as verdadeiras causas das condutas
criminosas, deprecia a ordem juridica e a torna fragil e pouco confiavel”
(2005, p. 199).

A penalizagao que é fundada no perigo abstrato ou presumido tem o intuito de
protegéo do bem juridico, de acordo com Prado (1997) faticamente, no seu préprio
sentido amplo, todas as coisas que devem ser tuteladas sdo aquelas que tem algum
tipo de valor ao ser humano, como por exemplo as coisas materiais e incorpéreas.
Tais particularidades de cunho importante, elencam sua esséncia, por essa razéo o
bem passa a ser objeto de leséo e tdo logo deve ser juridicamente protegido.

Segundo Fragoso:

€ o bem humano ou da vida social que se procura preservar, cuja natureza
e qualidade dependem, sem duvida, do sentido que a norma tem ou que a
ela é atribuido, constituindo, em qualquer caso, uma realidade contemplada
pelo direito Ha bens que foram selecionados e tutelados pelo direito e
outros que, dada sua maior importancia, sao tutelados pelo direito penal
(1987, p. 277).

O que significa que de fato pode existir uma relevante distingéo entre a ideia
de bem juridico e do bem juridico-penal, pois em muitos casos os bens juridicos néo
sdo todos dignos da tutela penal. Por esse motivo é necessario ter em mente os
principios da fragmentariedade e da subsidiariedade descritos no direito penal
(GOMES, 2002).

O principio fragmentariedade parte da premissa de que o direito penal ndo
pode agir sobre toda a realidade fatica, mas sim sobre uma parte dela, a partir dai os
ilicitos penais sao engrenagens auténticas de um grupo maior de condutas que séo
consideradas como condutas ilicitas (QUEIROZ, 1998).

Obstante dessa ideia o direito penal ndo esta condicionado salvaguardar
todos e quaisquer interesses, que sao ou venham a ser juridicamente relevantes, e
sim apenas os essenciais, suscetiveis a possiveis ataques. Segundo Queiroz (1998)
intolerancia esta vinculada a exigéncia de igualdade proporcional no que diz respeito

ao crime e a pena. A partir dai, o Direito Penal & provocado a entrar em agao em
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situagbes excepcionais e na circunstancia em que sao, verificados diversos fatores.
O primeiro fator se refere a dignidade penal do bem juridico tutelado, ao qual esta
vinculado com o grau de relevancia pelo qual o bem exerce dentro da sociedade
(CAPEZ 2012).

Os fatos que de alguma forma tiverem uma exacerbada danosidade e
reprovabilidade social, estes poderdo ser passiveis de receberem a tipificagdo
criminosa e tdo logo ser punido. Além do fato de desrespeitar um bem juridico-penal,
a conduta também deve de maneira notéria ofendé-lo, porém a ofensividade da
conduta devera, ser grave de lesao e consideravel para dano (CAPEZ 2012).

Partindo das teorias constitucionalistas as quais visam firmar os principios
constitucionais, pode-se constatar na Constituicdo, um modelo natural que
representa o sistema punitivo através da ideia de Estado constitucionalmente
adotado. N&o ha um padrao de bens, cujo qual sua tutela seja indispensavel, mas
tdo somente a determinagdo de alguns principios que possam possibilitar a
compreensao dos bens juridicos. Segundo Gomes (2002, p. 92): “Concede-se certa
liberdade ao legislador no momento de optar pela criminalizagdo ou ndo de uma
conduta”

De acordo com Flavio Gomes (2002) talvez possa ser uma boa opgéo,
devido ao fato de facilitar a valorizagdo do bem juridico em questéo tutelado em total
concordancia com o contexto histérico e cultural de determinadas classes e
sociedade, amparando a criminalizagao de incursdes a hovos bens juridicos.

Segundo Claus Roxin (1998), considerando que o bem juridico ndo envolve
tdo somente as realidades previamente estabelecidas, mas também interesses
diversos, o que comprova carater social do Estado de Direito.

N&o é de cunho da Constituicdo estabelecer parametros que determinem
quais bens serdo passiveis de tutela penal. A Constituicdo Federal determina um
quadro axiolégico, onde seu conteudo € incontestavel, tendo o intuito de auxiliar o
legislador na selegéo de quais bens serdo merecedores de tutela penal. (GOMES,
2002)

O bem juridico-penal se fundamenta em carateres valorativos ou relativos,
onde serdo valorativos devido ao fato de exigirem do constituinte, e posteriormente
do legislador ordinario um determinado juizo de valoragdo sobre o bem tutelado.
Poderao também ser considerados relativos, uma vez que s&o validos sob a vigéncia

de um preestabelecido sistema e em um determinado momento histérico e cultural,
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poréem a denominagdo do bem juridico na doutrina ndo € concordante,
essencialmente quando se tem em mente uma ideia que oferegca elementos
necessarios para efetiva-lo como um confim ao poder juridico punitivo estatal
(BIANCHINI, 2002).

O sentido politico criminal oferece prote¢cao aos bens juridicos passiveis de
ameaca de lesdo . Sendo assim, o bem juridico € um produto da sociedade, e suan
selecdo depende de politicas criminais que determinardo quais bens seréo
protegidos penalmente. (BIANCHINI, 2002)

No entendimento do autor, sdo necessarias duas condicionantes para que um
bem juridico seja considerado bem juridico-penal: suficiente importancia social e
necessidade de protecédo pelo direito penal. A importancia social do bem juridico
deve ser compativel com a gravidade das consequéncias originadas pelo direito
penal. Para aplicagdo de uma sangdo grave, deve ter ocorrido uma infragdo
igualmente grave. (BIANCHINI, 2002)

Atualmente a sociedade vive um paradoxo, afinal € necessario que haja o
risco para que ocorra desenvolvimento econdmico e social, porém, ao mesmo tempo
a sociedade tenta acabar com o risco por meio do direito penal, nessa mesma linha
de raciocinio Bottini (2013, p. 67) diz que “mais uma vez vé-se o gestor de riscos,
que pode ser o legislador ou o juiz, em meio a um conflito que perpassara toda a
atividade politica criminal”

Segundo Bottini (2013) a norma é chamada a exercer o papel de nova
gestora de riscos, o direito penal é chamado a estender o seu papel sobre os novos
riscos decorrentes da nova sociedade, ele vem acompanhado de um enfrentamento
de ordem econbémica que prega o seu afastamento sob o argumento de
engessamento das atividades produtivas. Surge entédo o direito penal como instituto
que se diz capaz de prevenir e inibir atividades que creem serem danosas antes
mesmo da sua real ocorréncia, sem que se tenha afetado qualquer bem juridico,
deixa a regra de atuar apds a lesdo ou a ameaca de leséo e se direcionar apenas ao
perigo, inibindo a pratica da agéo, € o novo simbolo do poder publico na atuagao
contra a utilizagdo das novas técnicas de potencial risco.

Ao mesmo tempo em que a sociedade pede pela suspensdo do risco,
depende dele para a manutencao da estrutura econémica e social atual, em total
incongruéncia, o que faz com que o direito penal ndo suspenda a produg¢éao do risco,

mas deva estabelecer parametro de redugao dos riscos, o que € um problema, pois
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os gestores sejam legisladores, juizes ou doutrinadores, encontram dificuldades em
estabelecer parametros e critérios dogmaticos precisos para a eficiéncia da norma
penal, o que gera falta de clareza na interpretagdo da norma, norma penais em
branco, a fluidez dos bens juridicos passiveis de prote¢do (BOTTINI, 2013)

As normas penais seguem entdo a tendéncia de protegdo a bens juridicos
difusos e coletivos, pois os riscos atuais possuem as caracteristicas de alto potencial
de lesividade e nao é possivel determinar a quantidade ou que grupo determinado
de individuos possa ser atingido. Sendo assim, o legislador tende a cada vez mais
produzir normas penais em brancos com conceitos juridicos indeterminados em
detrimento dos tipos penais fechados, pois a taxatividade compromete a tutela dos
bens juridicos sujeitos a lesbes de novas condutas de perigo que venham a surgir,
observa-se que n&o € novidade a produgdo de normas penais em branco no direito
penal brasileiro, porém é necessario acompanhar a frequéncia das suas criagdes,
principalmente em raz&o dos principios basilares do Estado Democratico de Direito
(BOTTINI, 2013).

A norma penal em branco acompanhada do perigo abstrato ou presumido,
onde segundo Toledo (1994) é dispensada a constatagdo de perigo real no caso
concreto, como objetivo criminalizar condutas que sequer tenham produzido
qualquer resultado danoso, o injusto se desloca do resultado para a conduta.

Segundo Bottini

A agdo penalmente relevante ndo é mais aquela que causa, no sentido
naturalistico, um resultado danoso, mas aquela que cria um risco relevante
e intoleravel para o bem juridico protegido (2013, p. 75).

Bottini (2013) A legislagdo muda e consequentemente a constru¢ao dogmatica
também se vé obrigada a acompanhar as mudangas por meio da construgéo e
reconstrugdo de novos conceitos dentro do sistema penal, dentre eles o conceito de
causalidade. Diante da impossibilidade de constatagédo cientifica de determinadas
acbes e seus respectivos efeitos, a causalidade é adaptada a nova sociedade,

possuindo assim critérios diferenciados para aferimento da culpa do agente.
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2.1.4 CLASSIFICACAO DO BEM JURIDICO-PENAL

Ao considerar que o bem juridico deve ser detentor de uma importancia
fundamental, é necessario esclarecer para quem é dirigida essa relevancia a qual é
para o homem, para a coletividade ou para ambos.

Segundo Greco (2004, p.102) “Assim é que surgem trés posicionamentos
diferentes na doutrina: a concep¢ao dualista, a monista-pessoal e a monista-estatal

ou monista coletivista”

Para os adeptos da concepg¢do monista-estatal ou monista-coletivista do
bem juridico, todos os bens juridicos sdo reflexos de um interesse do
Estado ou da coletividade. Bens juridicos individuais n&do seriam
reconhecidos enquanto tais, porquanto o individuo somente sera protegido
na medida em que isso interessasse ao Estado ou a coletividade (GRECO,
2004, p. 103).

De outro modo, para a concepgédo monista-pessoal do bem juridico, o ponto
de partida s&o os interesses individuais. Os bens juridicos da coletividade somente
serao reconhecidos legitimos na medida em que referentes a bens juridicos
individuais, ou seja, essa categoria, por si sO, ndo é objeto de tutela por meio do
direito penal.

Gomes € adepto dessa concepgao, pois assevera que:

Em uma época em que a socializagdo e a abusiva intervengdo penal sédo
cada vez maiores, ndo ha duvida de que uma visdo critica do direito penal
pode ser obtida mais facilmente com uma concepgéo personalista do bem
juridico, que teria um duplo significado: (a) desde uma visdo antropocéntrica
do mundo, os bens juridicos supraindividuais ou coletivos ou universais sé
sdo legitimos enquanto sirvam ao desenvolvimento pessoal do individuo, (b)
os bens juridicos supra-individuais ou coletivos devem ser interpretados
segundo a concepgédo personalista, porque s6 uma teoria personalista do
bem juridico pode invocar, com legitimidade, uma concepg¢éo liberal do
Estado, é dizer, uma concepgdo que legitime a acdo do Estado desde o
ponto de vista da pessoa (2002, p. 142).

Os bens individuais sdo os que pertencem as pessoas singularmente
consideradas, tais como a vida, a saude pessoal, a liberdade, a propriedade, a hora.
Por sua vez, ha uma certa confusao terminolégica quando se trata de conceituar os
bens juridicos supra-individuais. Isso porque a doutrina brasileira adota os termos
“bens juridicos difusos”, “bens juridicos coletivos” e “bens juridicos supra-individuais”
como sinénimos, mas, na verdade, ndo o sdo. E necessario compreender que os

interesses supraindividuais ou metaindividuais detém uma concepgdo ampla,
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genérica, que tanto abrange os interesses coletivos quanto os difusos. Os interesses
coletivos possuem uma concepgdo menos lata do que os difusos, pois se referem a
interesses de uma coletividade de pessoas interagindo apenas entre si (GOMES,
2002).

2.1.5 PRINCIPIO DA LESIVIDADE E DA OFENSIVIDADE

Os principios da intervengdo minima e da lesividade sdo como duas faces de
uma mesma moeda. Se, de um lado, a intervengcdo minima somente permite a
interferéncia do Direito Penal quando estivermos diante de ataques a bens juridicos
importantes, o principio da lesividade nos esclarecera, limitando ainda mais o poder
do legislador, quais sao as condutas que poderao ser incriminadas pela lei penal. Na
verdade nos orientara no sentido de saber quais s&o as condutas que nao poderéo
sofrer os riscos da lei penal, (GRECO, 2018):

As proibigbes penais somente se justificam quando se referem a conduta
que afetem gravemente o direito de terceiros como consequéncia, nao
podem ser concebidas como respostas puramente éticas aos problemas
que se apresentam sendo como mecanismos de uso inevitavel para que
sejam assegurados os pactos que sustentam o ordenamento normativo,
quando n&o existe outro modo de resolver o conflito (GRECO, 2018, p. 101).

Ao definir o principio da ofensividade, Capez (2014) afirma que ndo ha crime
quando a conduta nao tiver oferecido ao menos um perigo concreto, real, efetivo e
comprovado de lesdo ao bem juridico.

Limitar a matéria sujeita a tutela pelo direito penal constitui a fungéo primordial
do principio da ofensividade. Atua no ambito legislativo, buscando impedir que o
legislador configure tipos penais que nao prevejam condutas graves que lesionem
ou coloque em perigo o bem juridico tutelado. Admitindo-se essa premissa, exclui-se
desse ambito qualquer tipo de delito que ndo contenha, em seu nucleo, uma ofensa
ao bem juridico de terceiro (GOMES, 2002).

Gomes (2002) reconhece trés dimensdes garantistas. A primeira delas
constitui uma garantia ao proprio modelo democratico de Estado, na medida em que
visa a impedir o arbitrio e a degeneracdo do poder punitivo, caracteristico de
regimes autoritarios. Procura impedir que o direito penal funcione como meio de

protecao do proprio Estado e de seus representantes.
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A segunda dimensao procura fazer com que o principio da ofensividade sirva
de barreira contra a expans&o ou a hipertrofia do direito penal, dada a intensa e
crescente tutela penal de interesses desnecessarios e irrelevantes ou a tentativa de
atribuir ao direito penal a solugdo de problemas sociais e econémicos.

Gomes (2002) conclui citando finalmente, a terceira dimensdo a qual
relaciona-se ao controle do conteudo material da lei penal, em relacao ao objeto da

protecédo o bem juridico e a exigéncia do contetido ofensivo do delito.

216 A FUNCAO DOGMATICA (INTERPRETATIVA) DO PRINCIPIO DA
OFENSIVIDADE

A segunda funcdo atribuida ao principio da ofensividade refere-se ao plano
dogmatico ou interpretativo. Ela possui aplicabilidade em nivel jurisdicional,
vinculando também o intérprete. Ocorre quando o legislador, desprovido de
razoabilidade, ndo cumpre a sua tarefa de elaborar o tipo penal lesivo. E 0 momento
derradeiro, no qual cabe ao juiz corrigir os excessos cometidos, verificando a
concreta presenga de uma lesdo ou de um perigo de lesdo a um bem juridico, apos
o cometimento do fato ilicito, Flavio Gomes (2002).

Segundo Luiz Flavio Gomes

quando o legislador ndo cumprir sua tarefa de delinear o tipo penal em
termos ofensivos (leia-se: quando ele descumpriu o nulla lex sine iniuria), é
que o intérprete e o aplicador da lei devem fazer valer (no caso concreto) o
nullum crimen sine iniuria (GOMES, 2002, p. 99).

Gomes ainda diz:

Este € o denominado método da ponderag&o, proposto como uma radical
mudanca de método e paradigma. A conduta que n&o acarreta lesdo ou
perigo concreto de lesdo ao bem juridico ha de ser considerada atipica.
(2002, p. 14).

A luz de Gomes (2002) conclui-se que, verdadeiramente, se constitui uma
mudanca de método compativel com nosso modelo de Estado. Procura-se, com o
principio da ofensividade, ir além da mera subsungéo formal do fato a norma, ou seja,
a tarefa de aplicar o direito penal ao caso concreto ndo se resume a adequagéo do
fato a letra da lei. Além disso, cabe ao aplicador da lei verificar, naquele caso, qual
bem juridico estda sendo protegido pela norma, se ele foi objeto de ataque e,

principalmente, se, desse ataque, resultou um perigo concreto ou uma lesao
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intoleravel. Somente apés a analise aqui proposta, € que o magistrado deve concluir

pela tipicidade ou pela atipicidade da conduta.

2.1.7 OFENSIVIDADE E A INTOLERABILIDADE DA LESAO

E da Constituicdo que se retiram os valores que, direta e indiretamente,
necessitam de prote¢do por parte do direito penal. N&o significa, entretanto, como
adverte Bianchini (2002, P. 58)

que todas as condutas atentatérias a ele serdo criminalizadas. A atuagao do
legislador penal encontra-se, em face do principio da fragmentariedade do
direito penal, condicionada, entre outros, a existéncia e a gravidade da
agresséo.

Cunha apresenta duas correntes que buscam solucionar o problema. A
primeira delas propde que, pairando duvida acerca da ofensividade, o legislador
estaria obrigado a recorrer a prova da danosidade, uma vez que a pena se pode
traduzir numa limitagdo da liberdade pessoal e se traduz sempre numa afetacéo da
dignidade humana (Cunha 1995).

Essa exigéncia de prova plena pode obstaculizar a atividade legislativa de
criminalizagdo, fazendo com que a tutela penal fique “aquém da previsdo
constitucional” (BIANCHINI, 2002, p. 58), pois pode tornar praticamente impossivel
qualquer decisdo criminalizadora. Uma outra corrente doutrinaria propbe a néo-
exigéncia de prova da ofensividade da conduta, dando ao legislador liberdade de
apreciagao dos casos criminalizaveis.

De acordo com Bianchini (2002) tal solugao também ndo parece acertada,
visto que pode implicar restricdo da liberdade individual em relacdo a

comportamentos que, bem analisados, nenhuma lesividade causam a sociedade.

2.1.8 MATERIAL DE DELITO: O DELITO COMO OFENSA A BEM JURIDICO-PENAL

A elaboracédo do principio da ofensividade decorreu do abandono de uma
posi¢do formalista do direito penal, em que a caracterizagdo do delito resumia-se a
infracdo a norma isoladamente considerada. O conceito formal de crime é “toda agao
ou omissao proibida pela lei, sob ameaca de pena” (FRAGOSO, 2003, p. 221) ou
seja tudo que a lei define como tal.

Segundo Almeida (2000, p.203):
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Apesar da importancia desse conceito, em termos de seguranca juridica, ele
ndo constitui requisito suficiente para a caracterizagdo do evento delituoso,
haja vista ndo considerar a antijuridicidade material entre o fato e a norma.

Do ponto de vista de Luiz Flavio Gomes:

nao cabe duvida de que no Direito Penal, como ponto de partida, temos de
nos apoiar no conceito “formal’ de delito. Mas isso evidentemente nao
impede a elaboragdo de um conceito “material’, que € o Unico que lhe pode
outorgar um maior grau de legitimagcao democratica e conferir aos cidadaos,
ao mesmo tempo, mais liberdade e seguranca juridica (2002, p. 77).

Isso porque o delito ndo constitui apenas uma infracdo formal, mas uma
violagdo da esfera juridica alheia, ou seja, uma lesdo a bem juridico de outrem. E
necessario que se caracterize uma efetiva lesdo ao bem, que constitui o elemento
material do crime. Conforme o aspecto material, o crime € denominado um desvalor
da vida social, ou seja, uma agdo ou omissao que se proibe e se procura evitar,
ameagando-a com pena, porque constitui ofensa dano ou perigo a um bem, ou a um
valor da vida social (FRAGOSO, 2003).

Na concepc¢ao de Marques (2002), o crime, analisado no sentido substancial:

pode ser definido, ainda, como a lesdo de um bem juridico penalmente
tutelado, uma vez que essa tutela descansa justamente no juizo de valor
que considerou delituosa determinada conduta em razdo de estar em
antagonismo com interesses vitais da coletividade (FRAGOSO, 2003, p. 5).

Fragoso (2003) conclui que o modelo de crime que pode ser considerado
compativel com a Constituigdo Federal € aquele estruturado como ofensa a um bem
juridico-penal, seja na forma de lesdo ou colocagdo em perigo de lesdo, pois a
caracteristica democratica do Estado brasileiro impede seja o crime considerado um
sintoma de periculosidade ou anti-socialidade individual, ou, ainda, como mera

desobediéncia de deveres.

2.2 A INCONSTITUCIONALIDADE NA APLICACAO DA PENA NOS CRIMES DE
PERIGO ABSTRATO

Nos ultimos anos os chamados crimes de perigo abstrato, tem sido utilizados
com maior frequéncia pelo legislador em diversos casos, ndo somente no que se

refere aos crimes de transito mas também na esfera penal, ambiental,
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Biosseguranca entre outras. Devido a esse aumento consideravel, a doutrina tem
dedicado tempo de estudos para analise dessa técnica de tipificagdo, todavia &
preciso uma analise criteriosa na aplicagdo da pena para que nao ocorra henhuma
ilegalidade, afinal podemos estar perante um crime de perigo abstrato ou de perigo
concreto por, esse motivo se ndo observado os direitos e as garantias fundamentais
estaremos frente a uma inconstitucionalidade de fato. Diante da polémica a cerca do
julgamento de tais crimes, surgem discussdes que pde em duvida o julgamento
desses crimes, principalmente quando observado o principio da lesividade ou
também chamado de principio da ofensividade (GOMES, 2002).

De acordo com a Constituicao Federal em seu artigo 5°, inciso XXXV o qual
diz que “a lei ndo excluird da apreciagédo do Poder Judiciario lesdo ou ameacga a
direito”, logo ndo ha crime sem ofensa a um determinado bem juridicamente tutelado,
sendo necessario que haja determinada lesédo efetiva ao bem juridico para que de
fato a conduta do agente possa ser considerada como criminosa (OLIVEIRA, 2004).

Segundo Oliveira:

Essa norma além de consagrar o principio da inafastabilidade da apreciagao
judicial, dispde que a exigéncia da submissdo de fatos ao exame judicial se
faca relativamente a uma lesdo efetiva a um bem, ou a uma ameaca a
direito (2004, p.99)

Tomando como base o principio da lesividade e da ofensividade, entendemos
que a funcao do direito penal nesse caso é a prevencao a crimes que possivelmente
por consequéncia de uma determinada circunstancia poderia ocorrer, porém a
intervencao do direito penal nessa esfera, se limita tdo somente a protecdo da
resguarda do bem juridico maior, resguardando a dignidade da pessoa humana.
Amparado neste raciocinio se encontra o principio da interven¢gdo minima o qual
funciona de forma conjunta com o principio da ofensividade e da lesividade
(GRECO,2012).

Greco diz que:

Se, de um lado, a intervengdo minima somente permite a interferéncia do
Direito Penal quando estivermos diante de ataques a bens juridicos
importantes, o principio da lesividade nos esclarecera, limitando ainda mais
o poder do legislador, quais as condutas que poder&o ser incriminadas pela
lei penal (GRECO, 2012, p. 51).

Partindo desse pressuposto uma conduta sé podera ser punida como
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delituosa na situagdo em que ofenda faticamente um bem juridico, logo ndo se pode
punir de tal maneira uma conduta que n&do produziu resultado e que também nao
causou nenhuma lesividade ao bem tutelado. A partir do momento em que o direito
penal ndo atua de forma a limitar o poder punitivo estatal, o qual € o seu papel
primordial, este acaba por ultrapassar o limite de competéncia de outras areas do
direito, se tornando assim autoritario e inconstitucional.

Portanto ndo se pode configurar delito, quando a conduta do agente, nao
apresentar pelo menos um tipo de perigo real a um bem juridico relevante ao qual
nao seja apenas de cunho imoral ou tdo somente inadequado, ao qual possa ser
provado faticamente por meios eficazes e constitucionais resguardando a dignidade
da pessoa humana (CAPEZ, 2014).

Dentro deste contexto através do principio da adequacéo social ao qual deve
ser observados sobre dois pontos de vista onde um deles tem a fungédo de impedir
que as acbes que sdo admitidas pela sociedade, se tornem crimes, o principio da
intervencdo minima leva o direito penal a preocupar-se somente com a resguarda
dos bens mais relevantes e indispensaveis para a vida em sociedade (GRECO,
2012).

A segunda fungao é excluir do ordenamento penal a reprovacgéo de ilicitude de
determinados comportamentos que passam a ser aceitos pela sociedade ou se
tornam costumes a mesma, nao ocasionando prejuizos de forma a lesionar um bem
juridico cunho relevante (GRECO, 2012).

2.2.1 PRINCIPIO DA FRAGMENTARIEDADE

Este principio surge a partir do principio da lesividade e da ofensividade os
quais impde limites para a selecdo do conjunto de bens juridicos ao qual passam a
ser resguardados pelo direito penal. Pode se afirma que o ordenamento juridico por
intermédio de seus diversos ramos, protege grande parte de bens de interesse
coletivo e particular através da fragmentariedade é possivel para o direito penal
reduzir essa gama para uma parcela menor e selecionada, dentro desse principio o
direito penal passa a se atentar para os crimes de maior gravidade e cunho social
que sejam violentos e exponham a riscos reais o bem juridico (BOTTINI, 2013).

Segundo Bottini (2013):
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O principio da fragmentariedade apresenta uma fungdo pragmatica. Ao
reduzir a incidéncia da norma penal apenas a ataques intoleraveis confere
uma simbologia e uma solenidade ao direito criminal que nao se verifica nas
outras formas de controle socia. A limitagdo do numero de atividades
desvaloradas penalmente decorre da intensa rejeicdo social a sua pratica
(BOTTINI, 2013, p.159).

Conforme Queiroz (1998):

a proibigdo penal é, em fim, conforme a sintese de Soler, a culminagéo, e
ndo o comeco da ilicitude. E um posterius, porque s6 deve ser aplicada
como reforgo e complemento as sancgdes extrapenais. Representa s6 uma
parte secundaria do direito, que ndo teria sentido algum sem a ordem
juridica restante; pois, sangdo dos outros direitos, ndo os pode garantir
diante do seu estabelecimento: a sangdo deve necessariamente vir depois
do reconhecimento do direito a proteger. Conclusivamente, o direito penal é
o brago armado da Constituicdo Nacional e, portanto, o ultimo guardido da
juridicidade (QUEIROZ, 1998, p.74).

Conforme o principio da subsidiariedade ao qual tem a fung¢do de resguardar
tdo somente os bens mais relevantes e indispensaveis para manter o controle social,
o principio da fragmentariedade tem a fun¢do de assegurar a aplicagao do direito
penal apenas nos casos de extrema necessidade ou gravidade.

Quando se desrespeita este principio, logo é gerado uma espécie de
ampliacdo excessiva de condutas criminalizadas, o que torna o direito penal falho
em muitas areas de atuacdo podendo o mesmo se atentar para crimes de carater
social irrelevante, deixando de lado a atuagcdo em situacbes de crimes de maior
gravidade (GRECO, 2012).

Ao analisar o principio da fragmentariedade entendemos que crime é sempre
um fato ilicito, para o ordenamento juridico e o direito penal, todavia é importante
ressaltar que apesar de ilicito, nem todo fato com tal conceito pode encorporar, todos
0s requisitos que sao considerados necessarios para se enquadrarem na esfera de
um fato tipico penal. De tal forma necessita a intervencao do direito penal, no que se
refere ao trato de questdes as quais se tratam de casos de menor potencial ofensivo,
que se quer pode causar algum dano ao bem juridico em questao tutelado (GRECO,
2012).

2.2.2 PRINCIPIO DA SUBSIDIARIEDADE E AATUACAO DO ESTADO

Em analise ao principio da subsidiariedade, percebe-se que, o direito penal
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seja a ultima medida a ser tomada no que se refere a assegurar os valores sociais,
quando o direito civil e o direito administrativo ndo forem o suficiente para o
resguardo do bem juridico. E necessario reconhecer que um direito penal util e
também funcional vinculado a um Estado Democratico de Direito, pode estar
restringido tdo somente a assegurar os bens considerados como necessarios para a
protecao do principio da dignidade da pessoa humana (BOTTINI, 2013).

Segundo Bottini, o Estado tem o dever de oferecer recursos para o emprego
de uma politica social e cultural adequada, no que se refere a prote¢cdo aos bens
juridicos, dando forga normativa e sancionatéria, porém fora da esfera de atuacao do
ambito penal, existem muitos recursos que sdo o suficiente para a repressado de
condutas indevidas, logo a adog¢do de medidas como a utilizagdo do direito penal,
como forma de restricao a dignidade da pessoa humana se torna ilegitimo e ineficaz.

O Estado ndo deve agir de maneira arbitraria, julgando condutas
indiscriminadamente, o direito penal é convocado a agir de forma repressiva no
momento que se expde a risco os bens juridicos mais preciosos aos quais resguarda
a Constituicdo Federal, devendo é claro respeitar o principio da dignidade da pessoa
humana e da liberdade afinal ndo deve privar a liberdade de um individuo sem um
motivo relevante e concreto. A conduta incriminadora do direito penal tem que ser
relevante justamente para que sua eficacia seja mantida, pelo contrario o direito
penal perde sua esséncia de protecdo, o direito penal tem que ser visto como a
“Ultima Ratio” ou quando qualquer outro ramo do direito nao for capaz de proteger o
bem juridico. O direito penal em relagédo ao estado democratico de direito, ndo pode
ter a fungcdo de impor valores sociais, e sim agir de maneira protetiva para com a
dignidade da pessoa humana e a liberdade do individuo (GRECO, 2012).

Segundo Greco:

Os adeptos, do movimento da Lei e Ordem, optando por uma politica de
aplicagdo maxima do Direito Penal, entendem que todos os
comportamentos desviados, independentemente do grau de importancia
que se dé a eles, merecem o juizo de censura a ser levado a efeito pelo
Direito Penal. Na verdade, o numero excessivo de leis penais, que
apregoam a promessa de maior punigdo para os delinquentes infratores,
somente culmina por enfraquecer o proprio Direito Penal, que perde seu
prestigio e valor, em razdo da certeza, quase absoluta, da impunidade
(GRECO, 2012, p.51).

No entendimento de Toledo:
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Nem sempre, porém, a subsidiariedade vem expressa nha lei. Ha
subsidiariedade tacita nos tipos delitivos que descrevem fase prévia, de
passagem necessaria para a realizagado do delito mais grave cuja punig¢édo
abrange todas as etapas anteriores de execug&o. Assim, ocorre com a
tentativa em relacdo ao crime consumado, com as lesdes corporais em
relagdo ao homicidio etc (TOLEDO, 1994, p.52).

E dever do Estado se resguardar para que uma determinada norma atenda a
sua fungdo a qual foi criada, ndo podendo o legislador simplesmente criar uma
medida punitiva para incriminar o agente delituoso, sem que haja uma necessaria e
comprovada causa delituosa que atente para com os bens juridicos primordiais.

Dentro desse contexto, € impossivel ndo citar os crimes de perigo abstrato, os
quais sdo uma total afronta ao principio da lesividade e da intervengédo minima, ao
analisar essa questéo, fica claro, até porque o proprio nome ja diz trata-se de um
perigo abstrato, ou seja, um crime que nem se quer ha matéria concreta, a qual
possa em algum momento trazer um prejuizo fatico para o bem juridico (GRECO,
2012).

De acordo com Greco (2012), os crimes de perigo abstrato, sdo criados a
partir do campo da abstragdo o que os torna ineficazes dentro do direito penal, ndo
podendo o Estado utilizar dessa matéria advinda do campo da abstragdo para
efetivar sua atuacéo, sem se quer ter a comprovagao de perigo concreto para com o
bem juridico.

Segundo Fernando Capez um fato sé é considerado tipico, quando antes se
produz um resultado juridico, onde haja comprovada violagdo para com o bem
juridico tutelado, pois sem essa materialidade ndo ha risco logo n&o ha crime, por
esse motivo ha uma dificuldade de recepgéo dos crimes de perigo abstrato no meio
juridico, justamente por serem estes, alvos de grande discussdes doutrinarias. Tais
normas nao respeitam os principios que sdo impostos pelo ordenamento juridico,
ficando claro o descaso que o Judiciario, tras para a sua maior atribuicdo a qual é a
guarda da Supremacia da Constituicado Federal, desrespeitando todos os principios
norteadores do direito, por esse motivo ndo poderia ser aceito e nem mesmo existir
os crimes de perigo abstrato, visto que todo crime que seja considerado como de
perigo, deva comprovar a existéncia de um perigo real (CAPEZ, 2006).

A intervengdo do Estado no que se refere a repressédo pelo direito penal é
cabivel somente quando houver um ataque direto a um interesse ou bem juridico

plenamente relevante, ou quando haja risco eminente contra o mesmo bem.



30

Juridicamente tutelado, o qual estda em uma realidade, totalmente distinta do que
com relagéo ao perigo presumido ou perigo abstrato. Ao utilizar a norma penal de
maneira indiscriminada a qual ndo seja para a resguarda de valores individuais, néo
é pertinente para a estabilizacdo da ordem social e da politica atual, logo deve ser
deslegitimada por completo. De diferentes formas tentam justificar a invocagéo do
direito penal, para o equilibrio da ordem social de maneira a fortificar a intervencéo
do Estado, que tem tirado a credibilidade do direito penal, o qual ja advém de um
cédigo antigo e talvez até mesmo ultrapassado diante da realidade atual
(CAPEZ,2006).

Do ponto de vista de Bottini:

A dificuldade dos demais meios de controle social em lidar com os novos
riscos termina por transferir ao direito penal a tarefa de sua gestdo, o que
nem sempre é adequado, util e racional. Acaba-se por impingir ao poder
punitivo do estado uma fungcdo pedagdgica social, de socializagdo, de
civilizagdo, que enseja uma expansdo desmesurada, fora dos patamares
minimos pretendidos por um modelo de Estado Democratico de Direito
(BOTTINI, 2013, p.158).

O direito penal perante a ineficacia de outros instrumentos juridicos aos quais
sdo responsaveis cada um pelo controle do risco em sua area de atuagado, ndo €&
capaz de proteger todos os bens juridicos que dependam também de outros
instrumentos, para a sua protegao, logo o direito penal é ineficaz, pois age fora de
seu campo de competéncia, atuando de forma multipla e descontrolada, uma vez
que ndo se faz necessario extinguir a probabilidade de um risco, todavia cabe
distinguir uma probabilidade abstrata de uma probabilidade fatica e concreta
(BOTTINI, 2013).

2.2.3 PRINCIPIO DA INTERVENCAO PENAL MiNIMA

O direito penal é com certeza o ramo mais extremo do ordenamento juridico,
o qual é utilizado para o controle social, aplicando penas restritivas de direito e
liberdade, restringindo o direito de ir e vir paradoxo a liberdade do individuo, este
direito tem prerrogativa de garantidor do cumprimento da sanc¢&o penal delituosa, por
esse motivo deve ser usado de maneira dosada e eficaz, devendo sempre que

possivel optar por outras areas do direito aos quais tenham sua eficacia plena em
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sua area de atuacdo como exemplo o direito civil, direito administrativo, direito
tributario entre outros. Estas areas do direito também possui a fungdo sancionatoria
aplicando-as quando necessario, somente quando estes meios nao forem
necessarios, para a vida sociedade o que gera a necessidade da atuag¢ao do direito
penal como ultimo recurso (GRECO, 2012).

Segundo Rogério Greco:

Em um enfoque minimalista, caracteristico do principio da intervencao
minima, a funcdo do direito penal é assegurar os bens mais relevantes e
essenciais para a convivéncia em sociedade. Partindo dessa visdo, somente
os bens de maior relevo é que merecerdo a atencao do legislador penal que,
a fim de protegé-los, devera criar os tipos penais incriminadores, proibindo
ou determinando a pratica de comportamentos, sob a ameaga de uma
sancao (GRECO, 2012, p.62).

Greco ainda diz:

o principio da intervengdo minima deixa de entrever a necessidade de o
Direito Penal ser aplicado de forma subsidiaria, observando a lastima de sua
resposta, permitindo, assim, ancorado no principio da dignidade da pessoa
humana, que outras areas do ordenamento juridico, com primazia, procurem
fazer a protecdo dos bens juridicos, somente sendo necessaria a
interferéncia do Direito Penal quando esses outros ramos demonstrarem
que s3o ineficazes ou insuficientes a sua protegao (GRECO, 2012, p.62).

O principio da intervencdo minima pode ser entendido como um perfil
paramétrico com o direito penal, porque através deste principio o legislador
determina quais bens sao considerados mais relevantes e gozam da tutela do direito
penal, ndo somente tornando crime as condutas reprovadas na sociedade como
também descriminalizando-as conforme a evolugdo de uma sociedade, sendo assim
o direito penal deve intervir de forma minima ou somente quando for necessario de
sua atuagéo. O principio da intervengdo minima deve ser o carro chefe ndo somente
da interpretacao juridica como também da producéo de matéria legislativa, para que
desta forma haja eficacia juridica (GRECO, 2012).

Segundo HUNGRIA, se a partir de um fato considerado ilicito e este por sua
ver atingir um interesse individual ou coletivo ao qual seja fundamental para o
homem, e puder ser evitado por intermédio de sangdes civis, ndo cabe a norma

penal, invadir o espago de outra ratio.
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Conforme Hungria:

O llicito penal é a violagdo da ordem juridica, contra a qual pela intensidade
ou gravidade, a Unica sangdo adequada é a pena e ilicito civil é a violagdo
da ordem juridica para cuja debelacdo, bastam as san¢bes atenuadas da
indenizagdo da execugéo forgada ou “in natura” da instituicdo ao “stato quo
ante” da breve prisdo coercitiva, da anulacdo do ato (HUNGRIA, 1978,
p.178).

O principio da intervengdo penal minima pode ser compreendido como um
guardiado da dignidade da pessoa humana, uma vez que, hdo admite a subordinagao
do agente para com a sang¢ao penal, quando esta se demonstrar desnecessaria.
Este principio esta implicito na Constituicdo Federal no seu artigo 1°, inciso lll,

destacando a dignidade da pessoa humana (SILVA, 2003).

2.2.4 O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

E uma evolugdo, a qual se originou do antigo Estado de Direito, advindo do
positivismo moderno, assim como descrito na Carta Constitucional, se constitui um
Estado Democratico de Direito, logo o Estado esta encarregado de garantir a paz
social e promover a justica e a igualdade perante todos (SILVA, 2008).

Segundo Silva:

Estado de Direito € a organizagdo de poder que se submete a regra
genérica e abstrata das normas juridicas e aos comandos decorrentes das
fungcbes estatais separadas embora harmoénicas. A expressdo ‘Estado
Democratico de Direito’ significa ndo s6 a prevaléncia do regime
democratico como também a destinagdo do poder a garantia dos direitos
(SILVA, 2008, p.51).

E necessario se discutir a respeito de como exercer a fungéo punitiva estatal
sob a fungdo social humanitaria a qual é levantada pelo Estado Democratico de
Direito. Como ¢é atribuicdo do Estado impor as penas ou as normas de punig¢éo, é
preciso que estas sejam envolvidas de carater humanista e social, por esse motivo
deve-se levar em consideragdo dentro da aplicabilidade do direito penal, a
participacédo dos dispositivos dos principios aos quais ddo origem a proprio Estado
de Direito (SILVA, 2008).

Segundo BOTTINI (2013) O estado no momento da criagdo de suas normas,

ndo pode de maneira alguma entrar em discorddncia com o0s principios
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constitucionais. Por esse motivo incumbe ao legislador criar tipos penais que de fato
venham causar lesividade aos bens juridicamente tutelados.

Segundo Bottini:

a utilizac&o do direito penal sugere a supressao, ainda que temporaria, da
dignidade humana, porque afeta a liberdade de vida do individuo. Por isso a
reagdo violenta do Estado, caracterizada pela pena, sé pode ser dirigida aos
atos que ameacem a integridade das estruturas sobre as quais as relagbes
sociais e as relagdes de producgdo se sedimentam e, no Estado Democratico
de Direito, esta estrutura é a dignidade humana, é a liberdade de
autodeterminagdo, que somente pode ser exercida em sua plenitude
quando o cidaddo tem a sua disposicdo 0s bens necessarios para seu
desenvolvimento e para a sua interagdo comunicativa com os demais
membros da sociedade (BOTTINI, 2013, p.133).

A ndo observancia dos principios pode gerar uma espécie de confronto entre
os interesses sociais e a interveng¢do do Estado. O direito penal é chamado a se
adequar aos  principios e premissas, norteadores do modelo de Estado
Democratico de Direito, expresso na Constituigdo Federal, a atuagdo do direito
penal deve se basear na soberania popular, respeitando a pluralidade e a dignidade
da pessoa humana, somente desta forma o direito penal pode se mostrar eficaz
(BOTTINI, 2013).

2.2.5 PRINCIPIO DA LEGALIDADE

Com a chegada da Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil
em 1988, adotou-se um Estado além de Democratico, também Democratico de
Direito ou também conhecido por alguns doutrinadores que o intitulam como Estado
Constitucional. Estado de Direito nos conduz até a Carta Magna de 1215 a qual
continha a ideia de limitagdo ao arbitrio dos monarcas, conduzindo estes
fundamentos para a atualidade, a ideia se diverge, pois em nossa nagédo néo ha
mais a pessoa do monarca, todavia, ainda impera o poder estatal, que € limitado nos
termos do artigo 5°, inciso |l da CF/88, determinando que ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei (BOTTINI, 2013).

No pensamento de Moraes:

S6 por intermédio das espécies normativas (CF, art. 59) devidamente
elaboradas, conforme as regras de processo legislativo constitucional, é que
a partir dai, podem-se criar obriga¢des para o individuo, pois sao expressao
da vontade geral (MORAIS, 2008, p.197).
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Nao deve confundir o principio da legalidade nas relagbes particulares com o
principio da legalidade na administragao publica, onde o no primeiro deles a lei nao
faz proibicdes a qual vigora o principio da autonomia da vontade, e no segundo so é
possivel fazer aquilo que a lei determina. Cabe ressaltar que o conceito mais
adequado a legalidade esta na Constituicdo Federal em se artigo 1° paragrafo unico
que ressalta os aspectos da soberania da sociedade (MORAIS, 2008).

Segundo BANDEIRA DE MELLO o principio da legalidade é especifico do
Estado de Direito, de forma que lhe traz identidade propria. Segundo ele, o principio
da legalidade é a confirmacao da ideia de que a administragdo publica s6 deve ser
exercida em conjunto com a lei, e que a atividade administrativa & infralegal,
consistente na expedigdo de comandos relacionados a lei (BANDEIRA, 2008).

De acordo com MEIRELLES (2009, p.89) “O Principio da Legalidade consiste
na ideia de que todo e qualquer ato que emane da Administragdo Publica deve ter
prévia determinagao legal. Ndo tendo, a atividade ¢€ ilegitima”.

Meirelles (2009) ainda diz:

A legalidade, como principio da administragao, significa que o administrador
publico esta, em toda a sua atividade funcional, sujeitos aos mandamentos
da lei e as exigéncias do bem comum, e deles ndo se pode afastar ou
desviar, sob pena de praticar ato invalido e expor-se a responsabilidade
disciplinar, civil, criminal, conforme o caso (MEIRELLES, 2009, p.89).

Por fim o principio da legalidade tem o intuito fundamental limitar o poder de
atuagdo do Estado, impedindo que haja de forma livre e arbitraria. Segundo a
doutrina, esse principio pode ser estudado sob duas formas sendo uma delas a
garantia do particular contra os possiveis desmandos do Poder Executivo e do Poder
Judiciario, e como base do Estado Democratico de Direito, tendo como fim
dimensionar as atitudes dos individuos com relagao as normas juridicas das quais as
leis sédo a materializagdo (BASTOS, 2003).

O principio da legalidade, dentro do Estado Democratico de direito, tem como
atribuicao principal garantir a liberdade do homem diante do poder estatal. Quando o
individuo é de alguma forma punido, pela pratica de um crime que é descrito pela lei
penal como uma conduta ou ato delituoso, a partir dai toda a sociedade agora esta
protegida contra todo tipo de ataque penal do Estado n&o podendo agir de maneira
arbitraria (NUCCI, 2014).
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Segundo Nucci:

Principio da legalidade ou da reserva legal: trata-se do fixador do contetdo
das normas penais incriminadoras, ou seja, os tipos penais, mormente os
incriminadores, somente podem ser criados através de lei em sentido estrito,
emanada do Poder Legislativo, respeitado o processo previsto na
Constituicdo encontra-se previsto no art. 5°, XXXIX, da CF, bem como no
art. 1° do Cédigo Penal (NUCCI, 2014, p. 11-12).

O conceito adotado por Nucci, se refere a um dos trés significados desse
principio, tdo necessariamente a ideia de legalidade juridica em sentido estrito ou
penal, ao qual também pode ser interpretado por boa parte dos autores brasileiros,
porém é importante ressaltar que existe uma minoria interpreta que o principio da
legalidade € um género enquanto o principio da reserva legal uma espécie
normativa desse género (NUCCI, 2014).

Segundo Toledo (2008) , esse principio tem a fungdo de impedir que seja
instalado a inseguranga juridica em torno da sociedade, segundo o autor esse
principio previne o uso indiscriminado da Maquina Estatal com intuitos particulares,
com interesses individuais, pois afinal de contas se houver a perseguicdo de
pessoas da sociedade, logo esse ato de injustica contraria, a tdo importante

imparcialidade do julgador.

2.2.6 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

E considerado um principio muito antigo, e obteve um destaque maior em
meados do século XX, periodo este ao qual se consagrou como um principio
constitucional (BONAVIDES, 2003).

Segundo Bonavides (2003), este principio constitui um principio de carater
nao escrito, ou seja, este principio ndo esta contido na letra da constituigdo, a partir
dai é possivel entendermos que para um principio ser considerado como parte
integrante do Estado, este ndo necessita necessariamente estar contido na
Constituigdo, como ocorre no principio da proporcionalidade.

Em comparagdo com outros demais principios constitucionais pode-se assim
afirmar que o principio da proporcionalidade é considerado um dos principios mais
relevantes , dentro do ordenamento juridico, por ter uma relagao entre o fim e o meio,

batendo de frente com o fim e a argumentacao de uma intervencao, com os efeitos
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da mesma para que se possibilite um controle do excesso.
De acordo com Avila (2005):

A proporcionalidade constitui-se em um postulado normativo aplicativo,
decorrente do carater principal das normas e da fungdo distributiva do
Direito, cuja aplicagao, porém, depende do alinhamento entre bens juridicos
e da existéncia de uma relagdo meio/fim intersubjetivamente controlavel
(AVILA, 2005, p. 113).

Do ponto de vista de CESARE BECCARIA:

N&o é sé interesse comum que ndo sejam, cometido delitos, mas também
que eles ndo sejam mais raros quanto maior o mal que causam a sociedade.
Portanto, devem ser mais fortes os obstaculos que afastam os homens dos
delitos na medida que esses sdo contrarios ao bem comum e na medida
dos impulsos que os levam a delinquir. Deve haver, pois uma proporg¢ao
entre os delitos e as penas (BECCARIA, 2005, p.50).
Segundo Bottini, aplicacdo da pena, € uma espécie de restricdo da dignidade
da pessoa humana, onde a partir dai afeta bens fundamentais ao individuo, a
conduta que a justifica deve por si sé expor a risco qualquer bem de cunho relevante
juridicamente tutelado. No que se refere a intervencao estatal para com o individuo
ndo seja de nenhuma forma desproporcional a quantidade e a qualificagdo da pena
deve observar de maneira igual, o bem juridico que foi desrespeitado quanto a
quantidade de ofensa que foi a este bem aplicada (BOTTINI, 2010).
Logo apdés a conceituacao do que vem a ser este importante principio, é
necessario que se atente para as regras, essencialmente quando houver conflito e

colisdo, para isso ROBERT ALEXY dispde que:

A natureza dos principios implica a maxima, da proporcionalidade, e essa
implica aquela, Afirmar que a natureza dos principios, implica a maxima da
proporcionalidade, isso significa que a proporcionalidade com suas tés
maximas parciais da adequacdo da necessidade mandamento do meio
menos gravoso e da proporcionabilidade em sentido estrito mandamento do
sopesamento propriamente dito, decorre logicamente da natureza dos
principios ou seja, que a proporcionalidade é deduzivel dessa natureza
(ROBERT, 2008, p.51).

Para ANGELO ROBERTO ILHA SILVA, o principio da proporcionalidade se
divide em trés subprincipios, os quais sao: o principio da idoneidade ou adequacao,

o principio da exigibilidade ou necessidade, e o principio da proporcionalidade em
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sentido estrito. Segundo o autor o principio da adequacéo determina que a norma
deve ser adequada com relagdo a sua fungdo, ja o principio da necessidade ou
exigibilidade dispde do uso da pena em ultimo caso, quando o Estado nao encontrar
outra forma, menos gravosa para entao atingir o objetivo desejado, e por fim o
principio da proporcionalidade em sentido estrito ao qual somente sera considerado
eficaz a partir do momento em que for observado as diretrizes dos demais principios
anteriormente citados.

E necessario que seja feito uma mediagéo entre a pena e o resultado, de
forma que havendo, duas formas de medida punitiva, cujas quais sejam necessarias
para alcangar o resultado desejado, nesse caso opte-se pela pena menos molesta
pois esta sera considerada proporcional. Pode-se concluir que a aplicacédo de
sancao a conduta que causa lesdo ao bem juridico ao qual é resguardado em
ocasibes de perigo como por exemplo, nos casos de crimes perigo concreto em
comparagao a pratica de uma determinada conduta que de alguma forma seja
considerada potencialmente ou presumidamente perigosa, a primeira que sdo os
crimes de perigo concreto ou de periculosidade real, deveram ser punidas com maior
rigorosidade (SILVA, 2003).

A conduta pode trazer danos ao bem juridico, nos casos de crimes de perigo
concreto ou de periculosidade real, se comparada aos crimes de perigo abstrato,
afinal de contas os crimes de perigo abstrato sdo baseados tdo somente na
presung¢do, e ndo pela faticidade, ndo trazendo fundamentos solidos quanto a
aplicagado de pena para com a conduta do agente, que pratica tal ato, por esse
motivo a conduta nos crimes de periculosidade real ou concreta, deve ter uma pena
maior ou mais relevante, a partir dai surgem as trés formas de se lesionar o bem
juridico, dentro dessa linha de raciocinio entende-se que nos casos de crimes
baseados na presuncédo a pena deve ser menor desde que o bem juridico tutelado
seja equivalente em ambos os casos (BOTTINI, 2010).

De acordo com SILVA, perigo abstrato podera atender ao principio da

proporcionalidade nos casos em que:

Apresentar uma precisa descricdo na qual a conduta vulnere ao menos
potencialmente um bem juridico, ou seja, o perigo deve ser insito a conduta,
de acordo com as regras de experiéncia e de bom senso. Deve-se entédo
averiguar a idoneidade e a necessidade da resposta penal ante a conduta e
num terceiro passo, fazer uma ponderagdo em torno da razoabilidade na
relagéo entre meio, (incriminagéo) e fim (tutela do bem juridico). O legislador
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devera avaliar a conveniéncia, valendo-se da prudéncia para n&o incorrer
em excesso, mas o exame se da caso a caso. De modo que o crime de
perigo abstrato ora podera ser proporcional ao fato ora ndo (SILVA, 2003,
p.116-117).

O principio da proporcionalidade, determina que ocorra uma ponderagdo no
que se refere a aplicagdo de pena nos casos de perigo abstrato de forma individual.
A partir dai no momento em que duas condutas criminosas forem tipificadas contra o
mesmo bem juridico, sera feito uma elei¢do para levar em consideragdo a conduta
que de forma mais relevante exponha a risco o mesmo bem juridico, devendo esta
receber uma pena maior do que comparada aquela de menor potencial ofensivo
contra o bem juridico tutelado (BOTTINI, 2010).

2.2.7 PRINCIPIO DA TAXATIVIDADE DA LEI PENAL

O principio da taxatividade do tipo penal de trazer a luz, a fungdo de cada
figura delituosa, esse principio fixa uma relagédo sélida e de total confianga entre o
Estado o individuo no que se refere a legalidade, se firmando uma relagéo confiavel
entre o ilicito penal e o extrapenal (NUCCI, 2013).

De acordo com Nucci:

Trata-se de principio corolario da legalidade, exigindo a descrigdo detalhada
do crime, por meio do tipo penal, sem margem a duvida, que possa colocar
em risco o seu entendimento. Note-se o preceituado pelo principio da
legalidade: ndo ha crime sem lei anterior que o defina. A especificagdo do
delito é fundamental para a segurancga individua (NUCCI, 2013, p.299).

As condutas tipicas, as quais merecem punicdo, estas deverao ser claras e
concisas, devendo elas serem bem elaboradas, de forma a ndo permitir que haja
duvidas, no que diz respeito ao cumprimento das mesmas, por meio do destinatario
da norma. E muito provavel o fato de que quando nos deparamos com tipos penais
vagos e indeterminados por parte do Estado, isso pode ensejar em abusos por parte
do proprio Estado, no que se refere a invasédo da intimidade, e também no que diz
respeito a liberdade dos individuos, afinal deve-se respeitar os tipos taxativos, pois
se estes n&o forem respeitados, de nada adianta adotar o principio da reserva legal,
nem tdo pouco o principio da legalidade, principio este que esta implicito na
Constituigdo Federal (NUCCI, 2013).

Entende-se que a partir dai € necessario que as normas incriminadoras



39

passem a ser claras e objetivas, ndo deixando em nenhum momento, qualquer
matéria que gere duvidas ou obscuridade no que se refere a sua aplicagéo, caso
contrario correm o risco de causar uma inseguranga juridica dentro de sua esfera de
atuagéo (NUCCI, 2013).

2.3 EMBRIAGUEZ AO VOLANTE COMO CRIME DE PERIGO

O crime de embriaguez ao volante no Brasil, foi introduzido pela primeira vez
no Codigo Nacional de Transito de 1941 (Decreto-Lei n° 3.651/41), ao qual foi o
primeiro Cddigo de Transito brasileiro criado durante o governo de Getulio Vargas.
Neste periodo a embriaguez ao volante era punida tdo somente com a apreensao
temporaria da carteira de habilitagdo, em um periodo maximo de doze meses, néo
havendo multa (BRASIL Decreto Lei n°3651/1941).

No ano de1966 entrou em vigor um novo cédigo de transito com a Lei n°
5.108/1966, sendo muito semelhante a lei de 1941 promulgagéo do Cddigo de
Transito Brasileiro (Lei n°® 9.503/97). Em 1997 entra em vigor o Cédigo de Transito
Brasileiro com a Lei n°® 9.503/1997, que traz os “crimes de transito”, regulando a
embriaguez nos quesitos administrativo e criminal. Depois de dez anos de vigéncia a
redacao original da época no que se refere a sua tipicidade penal, foi modificada
pela primeira vez, através da lei de n°11.705 do ano de 2008, também denominada
como “lei seca”. Anos mais tarde, mais precisamente no final do ano de 2012, o
artigo 306 do Cdédigo de Transito Brasileiro foi novamente reformado, com o advento
da lei de n® 12.760/12, a qual em sua letra trouxe inumeras mudangas de cunho
relevante no que se refere a essa matéria.

Vamos analisar as alteragbes do CTB ao longo dos anos, comegando pelo
art.306 da lei n°® 9.503/1997:

Art.306. Conduzir veiculo automotor, na via publica, sob a influéncia de
alcool ou substancia de efeitos analogos, expondo a dano potencial a
incolumidade de outrem: Penas - detengdo, de 6 (seis) meses a 3 (irés)
anos, multa e suspensdo ou proibicdo de se obter a permissdo ou a
habilitacdo para dirigir veiculo automotor.

No ano de 2008, novamente houve mudangas na Lei n® 11.705/2008 logo a

nova redagéo do artigo 306 do Cddigo de Transito passou entédo a ser a seguinte:

Art. 306. Conduzir veiculo automotor, na via publica, estando com
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concentragdo de alcool por litro de sangue igual ou superior a 6 (seis)
decigramas, ou sob a influéncia de qualquer outra substancia psicoativa que
determine dependéncia. Penas- Detencao, de seis meses a trés anos, multa
e suspensédo ou proibicdo de se obter a permissdo ou a habilitagdo para
dirigir veiculo automotor

Em 2012 entra em vigor a Lei n° 12.760 que redigiu o seguinte texto ao artigo
306 do CTB:

Art. 306. Conduzir veiculo automotor com capacidade psicomotora alterada
em razao da influéncia de alcool ou de outra substancia psicoativa que
determine dependéncia: (Redagédo dada pela Lei n° 12.760, de 2012) Penas
- detengédo, de seis meses a trés anos, multa e suspensé&o ou proibi¢ao de
se obter a permiss&o ou a habilitagdo para dirigir veiculo automotor. § 10 As
condutas previstas no caput serdo constatadas por: (Incluido pela Lei n°
12.760, de 2012) | - concentragdo igual ou superior a 6 decigramas de
alcool por litro de sangue ou igual ou superior a 0,3 miligrama de alcool por
litro de ar alveolar; ou (Incluido pela Lei n® 12.760, de 2012) Il - sinais que
indiguem, na forma disciplinada pelo Contran, alteracdo da capacidade
psicomotora. (Incluido pela Lei n® 12.760, de 2012) § 20 A verificagdo do
disposto neste artigo podera ser obtida mediante teste de alcoolemia ou
toxicolégico, exame clinico, pericia, video, prova testemunhal ou outros
meios de prova em direito admitidos, observado o direito a contraprova.
(Redacao dada pela Lei n° 12.971, de 2014) § 3o O Contran dispora sobre
a equivaléncia entre os distintos testes de alcoolemia ou toxicoldgicos para
efeito de caracterizagdo do crime tipificado neste artigo. (Redagéo dada pela
Lein® 12.971, de 2014)

Ao analisar esta redagao logo entendemos que, se trata de um crime de
perigo abstrato, afinal o simples fato de dirigir apds ter ingerido bebida alcodlica, ja é
configurado o fato criminoso, independentemente de se ter causado um acidente ou
provocado um risco evidente, nesta conduta o legislador interpretou que
independente de fatos o abstrato é fundamento necessario para qualificar o
individuo. Ao observar o principio da ofensividade da conduta, fica claro que ha um
conflto com este principio, de forma que uma conduta seja considerada como
criminosa € necessario que haja um risco real, e que este deva gerar um resultado
significativo, no que se refere a lesar um bem juridico, ndo sendo possivel punir um
crime quando este sem se quer existiu de fato (GRECO, 2011).

Neste caso o legislador pune a perigosidade da conduta por si s6. Como
exemplo temos o fato de conduzir um veiculo automotor sob o efeito de bebidas
alcodlicas ou outros tipos de entorpecentes. Com tudo vale ressaltar que é
necessaria a comprovagao para que se consume o ato de delito de perigo concreto,
que devera ser feita por parte do juiz, que elencara o nivel de lesdo do risco. Por
este motivo, tais delitos em regra sdo de resultado. Em contra partida os crimes de

perigo abstrato ndo necessariamente, se consumam com o resultado da conduta e
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sim com apenas o ato ( GRECO, 2011).

Para Bottini (2007), o motivo pelo qual o legislador interpreta de tal forma, se
da pelo motivo de estarmos inseridos em uma sociedade considerada como
sociedade de risco, onde, o perigo é a probabilidade justificada, de uma possivel
lesédo ao bem juridico, logo o risco por si s6 é utilizado como premissa maior para
que o legislador se posicione de maneira a evita-lo. A partir dai o direito penal &
utilizado como um instrumento de prevencédo ou controle de riscos, pois para os
gestores, muito interessa atuar de maneira preventiva.

Segundo Bottini (2007):

O tipo de perigo abstrato é a técnica utilizada pelo legislador para atribuir
qualidade de crime a determinadas condutas, independentemente da
produgcdo de resultado externo. Trata-se da prescricdo normativa cuja
completude se restringe a agdo, ao comportamento descrito no tipo, sem

nenhuma referéncia aos efeitos exteriores do ato, ao contrario do que
acontecem nos crimes de lesdo ou crimes de perigo concreto (BOTTINI,

2007, p. 111).
Para Estefam e Gongalves (2012):

Os crimes de perigo abstrato ou de perigo presumido sdo os quais o tipo
nao prevé o perigo como elementar, razdo por que sua demonstracéo
efetiva é desnecessaria. A conduta tipica & perigosa por sua propria
natureza. O legislador, nesses casos, descreve uma conduta
potencialmente danosa e de reconhecida perniciosidade social, bastando,
portanto, a comprovagdo de que o individuo a praticou para que o delito
encontre-se consumado. N&o se exige a prova do perigo real, pois este é
presumido pelo legislador (ESTEFAM, GOLCALVES, 2012, p.161).

Porém €& necessario que exista uma materialidade no que se refere a
incriminar alguém, n&o podendo tdo somente se basear no perigo abstrato, pois na
ocasido de embriaguez ao volante a medida de 6 decigramas por litro de sangue ou
0,3 miligramas de alcool por litro de ar, pode ndo significar capacidade psicomotora
alterada dependendo do organismo de uma pessoa, por esse motivo ndo se pode
generalizar essa medida para incriminar todo e qualquer individuo se baseando tao
somente no abstratismo ou na probabilidade (GOMES, 2013).

Na visdo de Greco (2011) na ocasiao a qual nenhuma forma de perigo se
evidencie, neste caso o que pode ser considerado como puni¢céo é o fato de haver
uma espécie de desobediéncia ou desrespeito formal da legislagdo. Logo tais
dispositivos devam ser embasados sobre a estrutura do principio da lesividade,
como por exemplo: como nos crimes de lesdo ou necessariamente de perigo

concreto, o qual ndo pode ser tutelado simplesmente pela exposicéo a perigo.
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No Brasil onde impera o estado democratico de direito, € inaceitavel que o
julgador, mesmo revestido de sua imparcialidade em julgamento de partes, efetue
diante de normas constitucionais defensoras o livre entendimentos de tipos penais,
estes ndo podem ser tratados como um jogo de quebra-cabegas. E necessario
cautela, pois estamos tratando a respeito de um dos direitos fundamentais
primordiais ao qual se refere a liberdade, a qual pode estar sendo reprimida diante
da discricionariedade do julgador. A utilizagdo do direito penal s6 é provocada para
atuacdo em nosso modelo juridico, quando estamos frente medidas que violam o
principio da dignidade da pessoa humana (BOTTINI, 2013).

Segundo Bottini (2013):

Comportamentos que ndo afetem esta dignidade ndo oferecem perigo a
funcionalidade do sistema Democratico de Direito, ndo ofendem as
expectativas de uma convivéncia plural e, por tanto, ndo devem ser
objeto de represséo penal (BOTTINI, 2013, p.133).

Essa situagdo vem ocorrendo com os crimes de perigo abstrato e no caso em
questao o crime de embriaguez ao volante, ao qual ndo ha como ferir a dignidade da
pessoa humana, nem mesmo causar nenhum tipo de prejuizo ao sistema
democratico de direito, quando estamos falando de um motorista com um baixo
percentual de bebida alcodlica, constatados pelos meios legais, motorista este que
trafega em uma via com velocidade recomendada, ndo cometendo nenhuma
infracdo de transito, e por esse motivo ndo ha possibilidade de exposicao de risco a
bem juridico, logo ndo ha o que se falar em periculosidade (BOTTINI, 2013).

Logo é dificultoso adaptar os crimes de perigo abstrato na apreciagéo
principiolégica, primeiramente no que tange em relagéo ao principio da lesividade,
uma vez que tais crimes, ndo violam, tipo algum de bem juridico de terceiros,
tornando sua conduta sujeita tdo somente ao ato presumidamente perigoso (GRECO,
2011).

Os impedimentos penais séo justificados quando dizem respeito a condutas
que violem de maneira grave os direitos de terceiros, logo como forma de
consequéncia essas nao podem ser exposta como justificativas literais em relagdo a
problemas que surgem sendo como formas de mecanismos de utilizagdo essencial,
para que esses estejam firmados com os pactos que asseguram o ordenamento
normativo, neste caso quando ndo ha outro modo eficaz de se resolver o conflito
(GRECO, 2011).
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Partindo desse pressuposto, entende-se que existe um afronte, ndo somente
com o principio da lesividade como também em alguns casos uma violagdo ao
principio do estado de inocéncia, afinal o individuo no momento em que pratica
determinadas condutas, enquadradas neste tipo penal torna-se é considerado como
culpado, quando na verdade sua culpa somente poderia ser de fato provado apds o
processo de transito em julgado (GOMES, 1994).

O cddigo penal em seu artigo 13, determinou que ha crime sem resultado que
é les&o ou perigo de lesdo ao bem juridico. Analisando essa interpretacao no que se
refere ao sentido material, se faz essencial a injuria. A interpretagéo legal da leséo
ou perigo de lesdo dentro desse contexto desrespeita o principio da legalidade, por
este motivo a Constituicdo Federal, elencou este principio a norma constitucional
(GOMES, 1994).

Também ha que se considerar a severidade da pena, a qual pode ferir os
limites do principio da proporcionalidade, afinal ndo é possivel tratar de sangéo
penal, uma vez que nao houvesse uma lesdo ou pelo menos, uma ameaga de lesao,
a um determinado bem juridico, logo o crime de perigo abstrato impde sangéo ao
individuo sem que se quer ele tenha trazido risco a nenhum bem juridico (GOMES,
1994).

Tais crimes vao além e ferem também o principio da legalidade o qual se
encontra disposto no artigo 5°, inciso XXXIX da Constituigdo Federal de 1988 e no
artigo 1° do Cédigo Penal. Este principio € um dos mais importantes instrumentos de
protecdo do individuo dentro do Estado Democratico de Direito, limitando o poder
punitivo do Estado, trazendo a ideia de respeito para com os direitos fundamentais
essenciais dos cidaddos (SANTOS, 2007).

Segundo Santos (2010):

O principio da legalidade é o mais importante instrumento constitucional de
protecdo individual no moderno Estado Democratico de Direito, porque
proibe (a) a retroatividade como criminalizagdo ou agravacdo da pena de
fato anterior, (b) o costume como fundamento ou agravagdo de crimes e
penas, (c) a analogia como método de criminalizagdo ou de punicdo de
condutas e (d) a indeterminagdo dos tipos legais e das sang¢des penais
(art.5°, XL, CR). O significado politico do principio da legalidade- regra
principal da teoria da validade da lei penal no tempo-, expresso nas
féormulas de lex praevia, de lex scripta, de lex stricta e de lex certa,
incidentes sobre os crimes, as penas e as medidas de seguranca da
legislagao penal, pode ser assim sumariado (SANTOS, 2010, p.20).
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Na visédo de Capez (2011):

principio da legalidade é género que compreende duas espécies: reserva
legal e anterioridade da lei penal. Com efeito, o principio da legalidade
corresponde aos enunciados dos arts. 5°, XXXIX, da Constituicdo Federal e
1° do Cdédigo Penal (“ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena
sem prévia cominagéo legal’) e contém, nele embutidos, dois principios
diferentes: o da reserva legal, reservando para o estrito campo da lei a
existéncia do crime e sua correspondente pena (ndo ha crime sem lei que o
defina, nem pena sem cominagéo legal), e o da anterioridade, exigindo que
a lei esteja em vigor no momento da pratica da infragcao penal (lei anterior e
prévia cominacgdo). Assim, a regra do art. 1°, denominada principio da
legalidade, compreende os principios da reserva legal e da anterioridade
(CAPEZ, 2011, p.58).

Esse principio deve ser respeitado devido a sua extrema importancia no
ambito da protecdo da liberdade do individuo, frente ao Estado Democratico de
Direito, limitando o poder punitivo de atuar de maneira privativa para individuo no
que se refere as suas liberdades individuais, principalmente no que diz respeito a
punicdo baseada na prevengao por meio da presungéo (SANTOS, 2007).

O crime de embriaguez ao volante contido no artigo 306 do Cdédigo de
Transito Brasileiro, trata-se de um crime de perigo abstrato e quando falamos em
crimes de perigo abstrato, logo esbarramos no principio da adequacéao social o qual
estipula que somente condutas que tenham um determinado grau de relevancia
social, esta sim podera ser tipificada pelo Direito Penal, diferente disso ndo poderia
ser considerada como delito (CAPEZ, 2011).

De acordo com Capez (2011):

Para essa teoria, o Direito Penal somente tipifica condutas que tenham certa
relevancia social. O tipo penal pressupde uma atividade seletiva de
comportamento, escolhendo somente aqueles que sejam contrarios e
nocivos ao interesse publico, para serem erigidos a categoria de infragdes
penais; por conseguinte, as condutas aceitas socialmente e consideradas
normais ndo podem sofrer este tipo de valoragao negativa, sob pena de a lei
incriminadora padecer do vicio de inconstitucionalidade (CAPEZ, 2011, p.
35).

Nas palavras de Tavares (2003):

A questido do desvalor do ato e do resultado sempre esteve implicitamente
presente em toda a dogmatica, desde a teoria causal, mas comegou a vir a
tona com a teoria finalista, por sua concepgao do injusto pessoal: o injusto
nao é produzido pela simples causalidade, mas somente como obra de uma
determinada pessoa, tendo em vista os seus objetivos, motivos ou deveres
para com o fato, que apresentam a mesma importancia para o injusto que a
lesao efetiva de bens juridicos. (TAVARES, 2003, p. 299).



45

Segundo Lopes (1997):

A adequagéo social constitui de certo modo a pauta dos tipos penais: é o
estado “normal” de liberdade social de agdo que lhes serve de base e é
pressuposto (tacitamente) por eles. Por isso quedam também excluidas dos
tipos penais as acgbes socialmente adequadas, ainda em todos aqueles
casos que poderiam ser subsumidas neles (LOPES, 1997, p. 119)

Maria Paula Bonifacio Ribeiro de Faria, assim se posiciona frente ao principio

da adequacéao social:

a adequagéo social é sinbnimo da normatizagdo da agéo, da concesséo de
um papel determinante ao desvalor da conduta, permitindo pensar o
significado ético e social da atuagdo do agente face ao recorte de vida que o
legislador quis abranger com o tipo legal de crime. A vida nunca surge como
uma descricdo formal de factos, as circunstancias mudam, o contexto em
que os factos tém lugar é diferente, o problema tem uma dimensao
fundamental que ndo pode ser esquecida, e que ndo é devidamente
apreendida onde o tipo legal é entendido e aplicado como uma férmula
vazia de significado, opaca ou fechada aos sentidos sociais a que se dirige
(FARIA, 2005, p. 32-33).

Bitencout (2010) defende que:

O tipo penal implica uma selecao de comportamentos e, ao mesmo tempo
uma valoracdo (o tipico é penalmente relevante). Contudo, também é
verdade, certos comportamentos em si mesmo tipicos carecem de
relevancia por serem correntes no meio social, pois muitas vezes ha um 59
descompasso entre as normas penais incriminadoras e o socialmente
permitido ou tolerado. (...). A Tipicidade de um comportamento proibido é
enriquecida pelo desvalor da agdo e pelo desvalor do resultado lesando
efetivamente o bem juridico protegido, constituindo o que se chama de
tipicidade material. Donde se conclui que o comportamento que se amolda a
determinada descrigcdo tipica formal, porém materialmente irrelevante,
adequando-se ao socialmente permitido ou tolerado, ndo realiza
materialmente a descrigéo tipica ( BITENCOUT, 2010, p. 49-50).

Desde muitos anos as bebidas alcodlicas, tem sido bem recebidas por boa
parte da sociedade brasileira, tdo logo muitos brasileiros ja cometeram o ato de
dirigir alcoolizados, e nem por esse motivo todas estas situagdes resultaram em um
dano para com algum bem juridico. A partir desse raciocinio podemos entender que
o ato de beber e conduzir um veiculo desde que de maneira a ndo expor nenhum
bem juridico a risco, tem sido bem recebida pela sociedade, de acordo com PRADO
“O juizo de adequagdo social funciona como um filtro que seleciona e exclui da
esfera do tipo aquelas condutas que, embora finalistas, ajustam-se aos padrdes
ético-social dominantes.” (PRADO, 2006, p. 439), PRADO ainda diz: “A adequacao

social ndo se limita a valorar a face externa ou objetiva do injusto, projetando-se
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sobre a totalidade dos elementos da agéo enquanto realidade incindivel” (PRADO,
2006, p. 451).

A vida em uma sociedade pode nos impor riscos 0s quais ndo sao possiveis
de serem punidos ou ndo sao passiveis de puni¢ao pelo Direito Penal, uma vez que
essa sociedade com eles precisa conviver de forma mais harmonica possivel. Como
exemplo temos o transito nas grandes cidades ou por exemplo o transporte aéreo ou
também podemos tomar de exemplo as usinas atdbmicas, estes sao alguns exemplos
da forma perigosa que podemos, estar convivendo em uma sociedade, todavia
enquanto sejam perigosas, estas sdo consideradas socialmente adequadas, e por
essa razdo, de fato fica afastada a interferéncia do Direito Penal sobre elas (GRECO,
2018).

O principio da adequacéo social, verdadeiramente possui dupla fungéo, a qual
uma delas, ja se destaca pelo fato de restringir o ambito de abrangéncia do tipo
penal ao qual, limita a sua interpretagéo, e dele se exclui as condutas consideradas
socialmente adequadas e aceitas pela sociedade, sua segunda funcao é dirigida ao
legislador através de duas vertentes (GRECO, 2018).

De acordo com Greco (2018) :

A primeira delas orienta o legislador quando da selecdo das condutas que
seja proibir ou impor, com a finalidade de proteger os bens considerados
como mais importantes. Se a conduta que esta na mira do legislador for
considerada socialmente adequada, ndo podera ele reprimi-la valendo-se
do Direito Penal. Tal principio serve portanto como norte, a segunda
vertente destina-se a fazer com que o legislador repense os tipos penais e
retire do ordenamento juridico a protecdo sobre aqueles bens cujas
condutas ja se adaptaram perfeitamente a evolugdo da sociedade. Assim da
mesma forma que o principio da intervengdo minima o principio da
adequagdo social nesta Uultima fungdo, destina-se precipuamente ao
legislador, orientando-o na escolha de condutas a serem proibidas ou
impostas, bem como na revogagéo de tipos penais (GRECO, 2018, p. 106).

Muito embora este principio sirva de norte para o legislador, o qual devera ter
a sensibilidade de distinguir as condutas consideradas socialmente adequadas
daquelas que estdo a merecer reprimenda do Direito Penal, o principio da

adequagao social por si s6 ndo tem o condao de revogar tipos penais incriminadores
(GRECO, 2018).

2.3.1 PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO COMO CRIME DE PERIGO

O artigo14 da Lei n°10.826/2003 trata sobre o porte ilegal de arma de fogo de

uso permitido, vale ressaltar que as jurisprudéncias dos Tribunais Superiores
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interpretam o crime de porte ilegal de armas de fogo como crime de perigo abstrato,

vamos analisar o artigo 14 e seguintes da lei n® 10.826/2003:

Art. 14. Portar, deter, adquirir, fornecer, receber, ter em depdsito, transportar,
ceder, ainda que gratuitamente, emprestar, remeter, empregar, manter sob
guarda ou ocultar arma de fogo, acessorio ou munigdo, de uso permitido,
sem autorizacao e em desacordo com determinacéo legal ou regulamentar:
Pena - reclusao, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.

O Supremo Tribunal Federal no julgamento do HC 96.072 — RJ apreciando a
infracdo do crime, de porte de arma de fogo desmuniciada, descrito no art. 14 da Lei

n. 10.826/2003, interpretou o ato como crime de perigo abstrato:

HABEAS CORPUS. PORTE DE ARMA DE FOGO DESMUNICIADA. 7
INTELIGENCIA DO ART. 14 da Lei
10.826/2003. TIPICIDADE RECONHECIDA. CRIME DE PERIGO
ABSTRATO. ORDEM DENEGADA. |. A objetividade juridica da norma penal
transcende a mera protecdo da incolumidade pessoal, para alcangar
também a tutela da liberdade individual e do corpo social como um todo,
asseguradas ambas pelo incremento dos niveis de seguranga coletiva que a
lei propicia. Il. Mostra-se irrelevante, no caso, cogitar-se da eficacia da arma
para a configuragcdo do tipo penal em comento, isto &, se ela esta ou nédo
municiada ou se a munigdo esta ou ndo ao alcance das méaos, porque a
hipétese é de crime de perigo abstrato, para cuja caracterizagdo nao
importa o resultado concreto da agdo. lll - Habeas corpus denegado.

O crime de porte ilegal de arma de fogo, abrangido pelo artigo 14 da Lei
n°10.826/2003 é considerado um crime de perigo abstrato, o Supremo Tribunal
Federal interpretou que tal crime se trata de um crime de perigo abstrato, por se
tratar de um ato que gera risco de lesividade a bem juridico e que tdo logo deva ser
aplicado o carater preventivo, como maneira de coibir futuros atos gravosos. Porém
tal interpretagdo ndo é coerente com o principio da ofensividade, pois o porte de
arma de fogo desmuniciada ou o simples porte de muni¢ao, ndo oferece risco algum,
e o principio da ofensividade traz a ideia de que o que justifica a existéncia de um
crime € a caréncia da necessidade de resguardo do bem juridico, por exemplo: é
punivel o homicidio com o intuito de proteger o bem maior que é a vida, ou mesmo
quando se pune o ato de roubo ou de furto para proteger os bens patrimoniais e
também no caso da puni¢cdo do sequestrador em caso de crime de sequestro, onde
tal punicdo se aplica para que haja a protecao do bem maior que neste caso é a
liberdade (CAPEZ, 2003).

Ao analisar o crime de porte ilegal de arma desmuniciada ou porte de

munigao, percebe-se que ha um grande desrespeito ao principio da ofensividade,
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visto que os crimes de perigo abstrato, sdo baseados na presungao, ou seja, estes
nao exigem resultado para que de fato se consume como crime, logo é evidente a
violagédo ao principio da ofensividade, pois neste caso ndo ha dano, risco nem tao
pouco ou ameaga de lesdo ao bem juridico tutelado (CAPEZ, 2003).

De acordo com Bitencourt (2008):

Para que se tipifique 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 intervengéo estatal em
termos de repressao penal se houver efetivo e concreto ataque a um
interesse socialmente relevante, que represente, no minimo, perigo concreto
ao bem juridico tutelado. Por essa raz&o, s&o inconstitucionais todos os
chamados crimes de perigo abstrato, pois, no &mbito do Direito Penal de um
Estado Democratico de Direito, somente se admite a existéncia de infragdo
penal quando ha efetivo, real e concreto perigo de lesdo a um bem juridico
determinado. Em outros termos, o legislador deve abster-se de tipificar
como crime agdes incapazes de lesar ou, no minimo, colocar em perigo
concreto o bem juridico protegido pela norma penal. Sem afetar o bem
juridico, no minimo colocando-o em risco efetivo, ndo ha infracdo penal
(BITENCOURT, 2008, p.22).

Alguns doutrinadores fazem uma critica com relagdo a decisdo pela qual o
Supremo Tribunal Federal, vem tomando no que diz respeito aos crimes de porte
ilegal de armas ao qual é interpretado como um crime de perigo abstrato, devido ao
fato destes crimes ferirem o principio da culpabilidade, da legalidade, da
ofensividade, também o principio da presungao de inocéncia e muitos outros
principios constitucionais, por esse motivo, interpretam tais crimes como
inconstitucionais. Tais crimes ndo deixam a possibilidade ainda que minima de se
preservar direitos fundamentais que s&o considerados basicos para uma convivéncia
digna em sociedade. Para que haja delito é necessario que exista uma materialidade
no que diz respeito a comprovagdo do ato lesivo, sendo assim, sO seria possivel
punir um individuo, que tivesse portando pelo menos uma arma de fogo carregada,
onde ai sim existiria possibilidade de algum risco (BITENCOURT, 2008).
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3 METODO

O método utilizado no presente trabalho sera o dedutivo, sendo um método
realista, do qual pressupbe a razdo como uma Uunica forma de chegar ao
conhecimento verdadeiro. Utiliza uma cadeia de raciocinio descendente, da analise
geral para a particular, até chegar em um entendimento sobre a questdo se ha
inconstitucionalidade nos crimes de perigo abstrato.

Do ponto de vista da natureza do presente trabalho, o objetivo é gerar novos
conhecimentos, Uteis para o avango da ciéncia sem aplicag¢ao pratica prevista, sendo
uma pesquisa basica.

Do ponto de vista da forma de abordagem se considera que ha uma relacao
dindmica entre o mundo real e o subjetivo, ou seja, um vinculo indissociavel entre o
mundo objetivo e a subjetividade do sujeito que ndo pode ser traduzido em numeros,
gerando assim uma pesquisa qualitativa.

Do ponto de vista de seus objetivos, tem-se uma pesquisa descritiva, pois
visa descrever as caracteristicas dos contratos de trabalho

Do ponto de vista dos procedimentos técnicos, esta € uma pesquisa
bibliografica, pois é elaborada a partir de livros e artigos, com materiais também

disponibilizados pela.
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CONSIDERAGOES FINAIS

A partir desta pesquisa, constatou-se que o tema referente aos crimes de
perigo abstrato tem sido objeto de muita discussdo, tanto por parte dos
doutrinadores quanto dentro dos tribunais, no que se refere a sua matéria de
constitucionalidade. Tal discusséo se da pelo fato do legislador em algumas ocasiées
interpretar ser necessario penalmente punir o agente responsavel por uma situagao
de risco de ameaca, nao sendo preciso apontar nenhuma forma de resultado natural
para a conduta no tipo incriminador, baseando-se tdo somente no perigo abstrato.
Porém partindo deste pressuposto, existe o risco de estarmos diante de uma
inconstitucionalidade de fato, pois nho momento em que se incrimina alguém,
baseando-se tdo somente na presuncéo, neste momento se esta ferindo gravemente,
principios constitucionais, indispensaveis para uma vida digna em sociedade.

Antes de adentrarmos na andlise da inconstitucionalidade de fato, tivemos a
oportunidade de entender, a cerca dos crimes de perigo abstrato e também os
crimes de perigo concreto, onde crimes de perigo abstrato sdo entendidos como
crimes aos quais hao € necessario que ocorra o dano para que se consume o crime,
nestes crimes a intervencgao penal se da sem que de maneira efetiva esteja presente
o perigo, partindo tdo somente da presuncéo estatistica de que determinada conduta
é perigosa, nos crimes de perigo abstrato, ou também de mera conduta, € possivel
abranger uma presuncéo Legislativa de perigo, neste caso o legislador toma como
base uma determinada conduta e logo pode considera-la como conduta lesiva ou
perigosa. Obstante dessa ideia tomamos o conhecimento a cerca dos crimes de
periculosidade real ou concreta os quais s&o crimes onde, de fato existe a situagao
de perigo concreto, no momento em que a realizagdo do tipo necessita de uma
situacao de efetivo perigo, ao contrario dos crimes de perigo abstrato, necessita ser
exposta, devendo sempre ser efetuada a avaliagdo do comportamento praticado
pelo agente, estes crimes diferenciam-se dos demais, devido a sua necessidade de
comprovacao de existéncia de situacdo de exposicédo a perigo, no que diz respeito
ao objetivo que é protegdao do bem juridico o qual é protegido pela norma. No
decorrer deste trabalho foram elencados a todo momento

Teorias, normas, e principios constitucionais, como por exemplo o principio da
ofensividade, que que determina que nido pode haver crime quando a conduta nao

tiver apresentado pelo menos um perigo concreto, efetivo, real e comprovado de
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lesdo ao bem juridico. Outro exemplo que podemos entender foi o principio da
intervencdo minima, principio este que é utilizado para uma espécie de controle
social, o qual aplica penas restritivas de liberdade e direito.

Para a analise da inconstitucionalidade, utilizamos duas formas de crimes, o
crime de embriaguez ao volante e o Crime de porte ilegal de arma de fogo,
estudando ambos os crimes, entendemos se tratar de crimes de perigo abstrato ou
de perigo presumido, nestes crimes existe a possibilidade de lesdo, porém muitas
vezes essa possibilidade é descartada por isso € necessario ao legislador se atentar
aos detalhes que de fato fardo toda a diferenga na decisao.

Ao analisar os crimes de perigo abstrato face a constituigdo federal e os
principios constitucionais, conclui-se que os crimes de perigo abstrato ndo sao por si
sé inconstitucionais, pois neste caso o legislador, estamos inseridos em uma
sociedade considerada como uma sociedade de riscos, a qual o perigo € a
probabilidade justificada, de uma possivel lesdo, ao bem juridico tutelado, a partir dai
o risco por si s6 ja é utilizado como uma espécie de instrumento de prevencgéo e
controle de riscos. Muito embora ao analisar a constituicdo e seus principios
constitucionais interpreta-se pela constitucionalidade dos crimes de perigo abstrato,
se faz necessario, de maneira indiscutivel o legislador se atentar para todos os
principios constitucionais, tal medida deve ser aplicada para evitar o que ja
aconteceu e ainda tem acontecido em muito dos casos, onde se percebe um desejo
exacerbado de punir o agente, baseando-se no perigo abstrato, quando este muitas
vezes inexiste, utilizando o Direito Penal como carrasco das pessoas, pelo que sao

capazes de fazer e ndo por aquilo que realmente fizeram.
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