PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE MINAS GERAIS

Programa de Po6s-Graduacao em Direito

Denise Maldonado Gama

O PRINCIPIO DA LESIVIDADE E OS CRIMES DE PERIGO ABSTRATO

Belo Horizonte

2013



Denise Maldonado Gama

O PRINCIPIO DA LESIVIDADE E OS CRIMES DE PERIGO ABSTRATO

Dissertacao apresentada ao Programa de Pos-
Graduacdo em Direito da  Pontificia
Universidade Catdélica de Minas Gerais, como
requisito parcial para obtencdo do titulo de
Mestre em Direito Publico.

Orientador: Professor Doutor Leonardo Isaac
Yarochewsky

Belo Horizonte

2013



FICHA CATALOGRAFICA
Elaborada pela Biblioteca da Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais

Gama, Denise Maldonado
G184p O principio da lesividade e os crimes de perigo abstrato / Denise Maldonado
Gama. Belo Horizonte, 2013.
93f.

Orientador: Leonardo Isaac Yarochewsky
Dissertacdo (Mestrado) — Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais.
Programa de P6s-Graduagdo em Direito.

1. Perigo (Direito penal). 2. Crime. 3. Lesdo (Direito). I. Yarochewsky,

Leonardo Isaac. 1. Pontificia Universidade Cat6lica de Minas Gerais. Programa
de Pés-Graduacdo em Direito. I11. Titulo.

CDU: 343.225




Denise Maldonado Gama

O PRINCIPIO DA LESIVIDADE E OS CRIMES DE PERIGO ABSTRATO

Dissertacao apresentada ao curso de Direito da
Pontificia Universidade Catolica de Minas
Gerais, como requisito parcial para obtencao do
titulo de Mestre em Direito Publico.

Professor Doutor Leonardo Isaac Yarochewsky (Orientador) — PUC- Minas

Professor Doutor Guilherme José Ferreira da Silva— PUC- Minas

Professor Doutor Juarez Tavares — UFRJ

Professor Doutor José Luiz Quadros de Magalhdes — PUC- Minas

(Suplente)

Belo Horizonte, 4 de fevereiro de 2013.



Aos meus pais, Hudson Maldonado Gama e
Maria do Rosario Maldonado.



AGRADECIMENTOS

A Deus, meu norte, meu guia.

Ao meu orientador, Professor Leonardo Isaac Yarochewsky, com quem tanto

aprendi, pelos ensinamentos e pela dedicacao.

Ao Professor Carlos Augusto Canédo Goncalves da Silva, pelo incentivo e pela

atencéo.
Ao meu amado pai, Hudson Maldonado Gama, pelo apoio e amor incondicionais.
A minha mae, Maria do Roséario Maldonado, bem como a toda a minha familia.

A minha amiga Betania, irma de alma.



“‘Os dois soldados da escolta, que esperavam no patamar, reagiram
exemplarmente perante o perigo. Dominando, s6 Deus sabe como e
porqué, um legitimo medo, avancaram até o limiar da porta e despejaram os
carregadores. Os cegos comecaram a cair uns sobre 0s outros, caindo
recebiam ainda no corpo balas que ja eram um puro desperdicio de
municdo, foi tudo tdo incrivelmente lento, um corpo, outro corpo, parecia
gue nunca mais acabavam de cair, como as vezes se vé nos filmes e na
televisdo. Se ainda estamos em tempo de ter um soldado de dar contas das
balas que dispara, estes poderdo jurar sobre a bandeira que procederam
em legitima defesa, e por acréscimo também em defesa dos seus
camaradas desarmados que iam em missdo humanitaria e de repente se
viram ameacados por um grupo de cegos numericamente superior.”
(SARAMAGO, 2006, p. 88/89)



RESUMO

Este trabalho pauta-se na andlise da constitucionalidade dos crimes de perigo
abstrato, também denominados crimes de perigo presumido, em face do principio da
lesividade, como corolario do principio da estrita legalidade ou da legalidade
material, haja vista a superacdo do seu viés meramente formal. Nos crimes de
perigo abstrato, prescinde-se da ocorréncia da lesdo ou de perigo concreto de leséo
ao bem juridico, tornando-se desnecesséria a perquiricdo da ofensa efetiva ao bem,
equiparando-se o resultado lesivo a propria transgressdao da norma, algando essa
espécie de delito, pois, uma posicdo de destaque na escolha da forma de
incriminacdo na sociedade de risco. Assim, tal andlise fora inserida no contexto
social atual, no qual a modernizacdo da sociedade, diante das novas técnicas de
producédo e evolucao tecnolégica — com o implemento de novos riscos e perigos—
fomenta a expanséo punitiva estatal com fito a prevencédo de danos e a tutela da
seguranca. Nesse diapasdo, partiu-se do estudo dos bens juridicos quanto ao
alcance de seu conteudo e fungéo, analisados sob um viés de limite a incriminacéo,
bem como da verificagdo da intervencdo penal nos limites estritos de principios
norteadores de um Direito Penal condizente com a sua funcéo, sob a ética do

garantismo penal.

Palavras-chave: Constitucionalidade. Principio da lesividade. Crimes de perigo

abstrato.



ABSTRACT

This work is guided by analyzing the constitutionality of the crimes of abstract
danger, also known as hazard alleged crimes, facing the principle of lesivity, as
corollary of the principle of strict legality or the principle of substantive legality,
considering the overcoming their merely formal tendency. In crimes of abstract
danger it is dispensable the occurrence of the injury or real danger of injury to the
legal good, making it unnecessary the perquisition to the effective offense to legal
asset, equating the harmful result to the very transgression of the norm, lifting up this
kind of offense, then, to a prominent position in choosing the form of incrimination in
risky society. Therefore, this analysis was inserted into the current social context, in
which the modernization of society, facing the new production techniques and the
technological developments — with the implement of new risks and dangers —
foments the punitive expansion of the State with the aim of preventing damage and
security protection. Along the same lines, we started with the study of legal assets
regarding the scope of its content and function analyzed under a tendency to limit
accusation, as well as checking the criminal intervention within the strict limits of the
guiding principles of a Criminal Law, that is consistent with its function, from the

perspective of criminal “Garantismo”.

Keywords: Constitutionality. Principle of lesivity. Crimes of abstract danger.
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1. INTRODUCAO

A intervencédo do sistema penal aparece como a primeira alternativa, como
a forma mais palpavel de seguranca, como a forma de fazer crer que o
problema estara sendo solucionado. (KARAM, 1993, p.22).

O Direito Penal, incriminando condutas e prevendo penas privativas de
liberdade, denota um impacto social e psicologico enorme no individuo, considerado
isoladamente e como integrante da sociedade. Compreende, pois, um conjunto de
normas cuja aplicacdo repercute diretamente na esfera de direitos e garantias
fundamentais do cidad&o, como a liberdade e a dignidade. E um ramo do Direito
cujas consequéncias podem vir a ser muito mais nocivas do que aquelas advindas
da propria conduta transgressora da norma. Trata-se, indubitavelmente, de um
Direito que causa dor.

Ao se pensar em Direito Penal, h4 que se ter em mente a duplicidade de
interesses que se contrapdem: o interesse do Estado, ou o poder do Estado de
punir; e o interesse do ser humano. A um leigo e, lamentavelmente, a uma parcela
dos estudiosos do Direito Penal, poderia parecer que tal contraposicdo seria
averiguada sempre sob o viés da seguranca e do combate a criminalidade. No
entanto, em um Estado que se pretenda Democratico de Direito, o Direito Penal
deve se voltar para a garantia do individuo em face do poder punitivo estatal,
mormente quando € sabido que o poder € tendente ao arbitrio quando seu exercicio
nao encontra limites estritos amparados na defesa dos direitos fundamentais.

Sob essa otica, a finalidade do Direito Penal ndo se confunde com a garantia
da seguranca publica nem com o combate a delinquéncia; refere-se a tutela de bens
juridicos tidos como interesses vitais para o individuo e para a coletividade,
exercendo essa tutela um papel importantissimo quando analisado o bem que se
pretende tutelar de forma critica - ou seja, voltado para a limitacdo do Poder Punitivo
Estatal.

O Direito Penal tem, portanto, como finalidade precipua a prépria limitacdo de
um poder punitivo, pois que esse deve se voltar para a protecdo de bens que
realmente devem e necessitam ser protegidos por ele. A primeira indagagao seria

quais bens merecem a tutela penal e como essa tutela poderia limitar a intervencao
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penal. Nesse diapasao, busca-se o estudo do bem juridico balizado na Constituicéo
e, mais, guiado por principios garantistas norteadores do Direito Penal, como 0 séo
o principio da subsidiariedade, o principio da fragmentariedade e o principio da
lesividade.

Pode-se, portanto, afirmar que ndo basta a existéncia de um bem cujo
asseguramento possua baliza constitucional. A intervencdo penal requer mais. Ha
gue se analisar se a protecdo desse bem néo poderia ser feita de forma eficiente por
outro ramo do Direito, menos invasivo. Ha que se analisar a relevancia desse bem e
a gravidade da conduta praticada contra ele. Ha& que se perquirir se o bem foi
lesado, de maneira que se permita afirmar que ocorreu uma lesdo ou um perigo de
les&o concreto ao mesmo.

Assim, percebe-se a importancia do sustentaculo principiolégico que deve
nortear a tutela dos bens juridicos pelo Direito Penal.

Na contraméo do que fora exposto, existe a tendéncia de hipertrofiar o Direito
Penal, com a criacdo de tipos penais ou com o recrudescimento das sancdes ja
previstas nos tipos. Essa hipertrofia o coloca como um Direito de primeira razéo, o
primeiro a intervir na tutela dos bens, denotando o seu desvirtuamento em
instrumento de combate/controle da criminalidade, com efeitos mais simbdlicos e
menos reais, diante da criacdo de uma falsa sensacdo de seguranca vendida a
sociedade na forma de ilicitos penais.

Inexoravelmente, o Estado deve ser a todo tempo monitorado pelo filtro da
legalidade estrita. A criagdo de tipos penais ndo mais se atém ao mero aspecto
formal da lei, mas requer a andlise minuciosa de seu conteudo, de seu substrato
material. Ainda que o fato esteja previsto em lei penal, respeitado todo o aspecto
procedimental para a sua criacdo, indispensavel que principios como o0 da
lesividade, o qual requer um dano ou uma ameaca de dano concreto ao bem, seja
respeitado. E isso se faz necessario independentemente do tipo de bem juridico,
individual ou coletivo.

Some-se a essa hipertrofia penal o incremento de novos riscos advindos da
propria modernizacdo da sociedade, com a possibilidade de obter-se resultados
danosos que se dispersam espacialmente e temporalmente, bem como condutas
criminosas cujos resultados transcendem a esfera individual. A necessidade de

protecdo a bens juridicos, como o meio ambiente e a ordem econdmica, é fator
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inegavel no contexto fatico atual. Porém, necesséaria a discussdo de se esse fim
justificaria 0 meio empregado para alcanca-lo, qual seja a criacdo de tipos penais,
com a utilizacdo de um ramo do direito que deveria intervir minimamente.

O medo, o risco e 0 perigo sdo nocdes que permeiam a vida em sociedade. Em
verdade, sempre existiram, porém encontraram guarida em uma sociedade na qual
o previsivel enfraquece-se diante do avanco cientifico e tecnoldgico, pois esse
mesmo avanco possibilita 0 uso de técnicas e recursos cujos efeitos reais ainda nao
sao totalmente conhecidos. Ademais, a possibilidade de um dano relativo ao meio
ambiente, por exemplo, em razdo de um hipotético resultado drastico, fomenta o
medo e exalta o perigo. Nessa sociedade, o perigo é real para um Direito Penal
pautado na estrita legalidade, pois que 0s anseios sociais pela sua intervencdo sao
objeto de uma politicacriminal, muitas vezes, voltada para atendé-los, segundo as
conveniéncias sociopoliticas das classes mais influentes. Em razdo disso, o0s
denominados crimes de perigo abstrato sdo algcados a posicdo de um instrumento
habil para a tutela de bens juridicos, diante de sua natureza metaindividual.

Os crimes de perigo abstrato, ao ndo requererem a comprovacido da
colocacao concreta em perigo do bem, permitem que se criminalizem condutas em
que a andlise do desvalor do resultado é mitigada em prol do desvalor da a¢do. Em
outras palavras, a transgressao da norma, por si s0, ja faz com que se presuma o
evento lesivo.

Insta perquirir a constitucionalidade dos crimes de perigo abstrato em relagao
ao principio da lesividade, analisado sob a 6tica do Garantismo Penal, uma vez que
tal principio € condicionante da prépria intervencao penal.

Aduz Ferrajoli (2002) que a lei ndo pode qualificar como penalmente relevante
qualguer hipo6tese indeterminada de desvio, estando condicionada a todas as
garantias penais, dentre elas a necessidade da criminalizacdo da conduta e a
ofensividade do evento. Nesse contexto, torna-se primordial analisar se os crimes de
perigo abstrato possibilitam uma incriminacdo e punicdo desnecessarias, sem a
necessidade da lesividade do resultado mostrar-se materializada.

Importante dizer que o tema ora proposto € controvertido e arduo. Existem
aqueles que defendem a constitucionalidade dos crimes de perigo abstrato em razéo
de entenderem gque a importancia do bem juridico e a gravidade da presumida leséo

justificam-nos ou em razao do préoprio entendimento de qual seja a funcéo do Direito
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Penal. Nessa 6tica, Jakobs (2000) afirma que a funcdo primordial do Direito Penal
nao € tutelar os bens juridicos, mas garantir a vigéncia da norma. Ha os que
entendem que os crimes de perigo abstrato, ao prescindirem da lesdo ou do perigo
concreto de lesédo, ndo se coadunam com um Direito Penal pautado nos direitos do
individuo ou que ofendem um sistema penal garantista. J& outra parte da doutrina
procura compatibiliz4-los com a necessidade de tutela de determinados bens,
fixando limites ou critérios diferenciados de punibilidade.

A antecipacdo da tutela penal para garantir a protecdo a bens juridicos
relevantes diante de uma sociedade de risco e da necessidade de garantia do
principio da lesividade, corolario do principio da legalidade material, remete a
necessaria perquiricdo da constitucionalidade dos crimes de perigo abstrato, 0s
quais vém sendo utilizados no contexto atual em larga escala como o0 meio mais

eficaz de prevencéo de danos.
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2 O BEM JURIDICO E A INTERVENCAO DO DIREITO PENAL

Se de um lado, a acéo delituosa constitui, de fato, ao menos como regra, o
mais grave ataque que o individuo desfere contra os bens sociais maximos
tutelados pelo Estado, por outro lado, a sancao criminal, também por
natureza, da corpo a mais aguda e penetrante intervencédo do Estado na
esfera individual (PALAZZO, 1989, p.16)

O Direito Penal, ao descrever condutas criminosas e cominar penas, exerce
papel importantissimo na averiguacao do grau de respeito as garantias e aos direitos
individuais constitucionais, em face de sua intrinseca ligagdo com a Constituicéo.

Tal ramo do Direito, entendido como o conjunto de normas incriminadoras
em que se estabelecem as penas e medidas de seguranca, ndo se dirige téao
somente aos juizes, mas, antes, aos cidadaos, proibindo-lhes a pratica de
determinadas condutas sob a ameaca de pena (PUIG, 2007).

As relagdes entre politica e Direito Penal séo estreitissimas e conflituosas, e
deve se atentar para o perigo da tentacdo de um “abuso politico” do Direito Penal.
(PALAZZO, 1989, p. 16-17).

Se se pensar, como em uma de suas funcdes, na tutela de bens juridicos,
inegéavel tal relac@o. A selecdo dos bens juridicos a serem tutelados sofre influéncia
de concepcbes ético-sociais e juridicas, bem como das orientagBes politicas
dominantes que se refletem na Constituicao (MIR, 2009).

Nesse mesmo sentido Mufioz (2005) afirma que o condicionamento politico
das constru¢cdes dogmaticas, em qualquer momento histérico, ndo pode ser
ocultado.

Analisado no contexto dos direitos fundamentais, n&do se pode eliminar o bem
juridico da nocgdo de delito, pois € um parametro de delimitacdo da intervencéo
estatal, um limite imposto a atividade persecutoria, na medida em que essa sO é
legitima quando imprescindivel para a tutela de determinado bem juridico
(TAVARES, 2009).

Cirino (2006) define o Direito Penal como “[...] o setor do ordenamento juridico
que define crimes, comina penas e prevé medidas de seguranca aplicaveis aos

autores das condutas incriminadas”. O autor ainda afirma que o seu objetivo
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declarado nas sociedades contemporaneas € a “[...] protecdo de bens juridicos — ou
seja, a protecao de valores relevantes para a vida humana individual ou coletiva, sob
ameaca de pena.” (CIRINO, 2006, p. 3).

Ja para Zaffaroni e Pierangeli (2007) o bem juridico ndo seria o préprio objeto
tutelado, como a vida ou o patrimdnio, mas o direito de dispor desses objetos, de
forma que o bem juridico se definiria por uma relacdo de disponibilidade tutelada
pelo estado de uma pessoa com um objeto.

Vargas (1987, p. 11) afirma que o bem juridico € o ponto de partida no
processo de criagéo e interpretacédo dos tipos penais e que “[...] os conceitos de bem
juridico e tipo penal acham-se de tal maneira entrelacados, que ndo se pode
prescindir da ideia do primeiro, ao se examinar o segundo”.

Greco define bens juridicos como “[...] dados fundamentais para a realizacao
pessoal dos individuos ou para a subsisténcia do sistema social, nos limites de uma
ordem constitucional” (GRECO, 2004, p.107).

A doutrina do bem juridico, construida no século XIX, no ambito de uma 6tica
liberal e com a finalidade de limitar o legislador, paulatinamente, impde-se como um
dos sustentéaculos da teoria do delito (PRADO, 2009).

Bem é tudo aquilo que tem valor para o ser humano, sendo inerente a esse
conceito a utilidade do objeto para satisfazer a necessidade humana, de forma que a
funcao politico-criminal do bem juridico € uma das principais maneiras de delimitar a
matéria a ser tutelada pelo Direito Penal (PRADO, 2009).

Importante a diferenciacdo entre bem juridico e funcéo, restando clara a ideia
de que o Direito Penal ndo tutela funcbes, mas somente bens juridicos. Segundo
Prado (2009), esses decorrem da pessoa humana, sao reais, valorados e adstritos
ao individuo, enquanto aquelas denotam um simples marco de referéncia, “ndo sao”,
ndo existem, carecem de conteudo préprio e sdo nortes para as razbes da tutela
penal. Dai, incorreto dizer que no Direito Penal Tributario o bem juridico protegido
seria a funcao tributaria, pois a fungdo é um ponto de referéncia, sendo tdo somente

uma razao para a tutela de um bem juridico ao qual deve se referir.

A distingdo entre bem juridico e fungdo ndo pode partir da prépria norma e
de sua infragdo, e nem o conceito de funcdo pode derivar exclusivamente
dos fins que persegue. A distingdo bésica reside em que a fungcdo néo
existe por si mesma, depende de uma relacdo e de suas variaveis,
possibilitando unicamente calculos de predicados, que ndo podem ser
confundidos com valores (TAVARES, 2002, p. 213).
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Permitir-se a tutela de func¢des pelo Direito Penal seria um fator minimizador

da delimitacéo de sua interferéncia, da limitagdo do poder punitivo estatal.

O direito penal, como programacao limitadora e redutora do poder punitivo
exercido por agéncias nao juridicas, cumpre uma fundamental funcao de
seguranca juridica: esta é sempre seguranca dos bens juridicos individuais
e coletivos de todos os habitantes, e tais bens correriam gravissimo perigo
se nado existisse uma acao programada e racional das agéncias juridicas
(penal), cuja tendéncia fosse limitar o exercicio do poder punitivo [...]
(ZAFFARONI; BATISTA, 2003, p. 110).

O aumento do cometimento de fatos definidos como crimes e o anseio da
sociedade por uma resposta estatal severa com o desvirtuamento do Direito Penal
em meio de combate a criminalidade, balizado pelo medo e por juizos subjetivos do
gue seja e de onde esta o perigo denotam a necessaria e prudente perquiricdo de
quais bens merecem sua tutela.

No entanto, ressalta-se que o reconhecimento constitucional de um bem
juridico ndo implica, todavia, que deva ser ele objeto de defesa pelo Direito Penal,

haja vista o seu carater subsidiario e fragmentario (MIR, 2009).

No intento de fixar uma nocdo segura sobre o substrato material do bem
juridico, a doutrina tem procurado identificaA-lo com os valores
constitucionais relevantes. Porém, mesmo as teorias constitucionais do bem
juridico, bastante estendidas no seio da dogmatica contemporanea, nao
logram alcancar de forma satisfatéria o conceito, porque a &ncora
constitucional permitiria sustentar a necessidade de criminalizar multiplos

comportamentos — a constituicAo seria uma sorte de mandato de
determinacdo para o legislador —, a raiz da pluralidade de valores
referencl:iados na carta constitucional (FERNANDEZ, 2004, p. 291, traducdo
nossa).

A intervencédo do Direito Penal s6 € legitima caso seja imprescindivel para a

tutela de um bem juridico, revelando-se ineficientes para a sua prote¢cdo outras

'Em el intento de fijar uma nocién segura sobre el sustrato material del bien juridico, la doctrina ha
procurado identificarlo com los valores constitucionales relevantes. Pero aun las teorias
constitucionales del bien juridico, bastante extendidas em el seno de la dogméatica contemporanea, no
logran “cerrar” em forma satisfactoria el concepto, porque el anclaje constitucional permitiria sostener
la necessidad de criminalizar mdultiples comportamientos-la Constitucién seria uma suerte de
“mandato de determinacion” para el legislador-, a raiz de la pluralidad de valores referenciados em la
Carta Constitucional. (FERNANDEZ, 2004, p.291)
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formas de sancdo, denotando a necessidade de criminalizacdo do fato, sem
encerrar, portanto, “[...] um sistema exaustivo de protecdo e bens juridicos” (LUISI,
2003, p. 40).

Segundo Paschoal (2003) cumpre consignar que o

[...] carater limitador do bem juridico fica expresso quando analisados os
principios informadores do Direito Penal minimo (subsidiariedade,
fragmentariedade e lesividade), segundo os quais nem tudo pode ser
considerado bem juridico penal; mesmo o que pode ser ndo precisa estar
tutelado de todos os tipos de leséo [...] (PASCHOAL, 2003, p. 48).

Nesse mesmo sentido:

Que o Direito Penal s6 deva proteger “bens juridicos” n&o significa que todo
“bem juridico” tenha que ser protegido penalmente, nem que todo ataque a
bens juridicos penalmente tutelados deva determinar a intervencdo do
Direito Penal. Ambas as coisas se oporiam, respectivamente, aos principios
da subsidiariedade e da fragmentariedade. O conceito de “bem juridico” &,
pois, mais amplo do que o de ‘bem juridico penal (PUIG, 2007, p. 95).

Greco e Tortima (2011), ao discorrerem sobre a ideia de que a incriminagao de
condutas sO seria legitima caso afetassem os chamados bens juridicos, atentam
para a problematica dela decorrente referente a necessidade de determinar o que é

bem juridico e ao alcance do seu conceito.

2.1 O alcance do conceito de bem juridico penal

Salutar a verificagdo do que se pode entender como bem juridico sob o viés da
repercussdo do alcance desse entendimento, consoante as principais vertentes
doutrinarias. Tal estudo interliga-se ao papel do bem juridico diante da propria

funcdo que se atribui ao Direito Penal.

2.1.1 A concepcdo critica de bem juridico de Claus Roxin e o conceito pessoal

de bem juridico de Winfried Hassemer

A escolha pela penalizacdo de um comportamento, questdo problematica
para o Direito Penal, necessita de uma legitimacdo diferente da simples
discricionariedade do legislador (ROXIN, 2009).
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A escolha dos bens juridicos a serem tutelados deve se pautar em uma
funcao social do Direito Penal, qual seja a busca de uma coexisténcia pacifica e livre
aos cidadaos, com respeito a seus direitos fundamentais, quando ela ndo puder ser
alcancada com outras medidas menos agressivas a liberdade do individuo (ROXIN,
2009).

Deve-se entender por bem juridico aquilo que for indispensavel para cumprir
essa finalidade, como a vida e a liberdade, assim como bens juridicos da
coletividade, que devem servir para o desenvolvimento do individuo na sociedade,
como o meio ambiente (ROXIN, 2011).

Essa nocdo de bem juridico pode ter sua origem na concepc¢do de contrato
social, em que os cidadaos transferem ao Estado somente uma parcela do seu
poder de punir, qual seja aquela suficiente para uma convivéncia e coexisténcia
pacificas, impondo ao Estado, assim, uma limitacdo na criminalizacdo das condutas,
ja que ele ndo poderia ultrapassar os limites desse poder punitivo impostos pela
razdo da transferéncia, ressaltando que uma das principais objecdes contra esse
conceito de bem juridico seria sua indeterminacéo, o que, por essa razao, segundo
as criticas, “[...] tem de falhar a tentativa de fazer da lesdo a um bem juridico um
pressuposto de uma penalizacdo e de com isso impor um limite & faculdade de
intervencao do Direito Penal” (ROXIN, 2011, p.185-186).

Roxin (2011) assevera, no entanto, que as criticas relativas ao alcance, a
amplitude e a indefinicdo do que seja bem juridico ndo se balizariam na intencdo de
formular um conceito de bem juridico critico a legislacdo, mas partiria de um conceito
metodoldgico de bem juridico segundo o qual qualquer finalidade legal ja criaria um
bem juridico e, ao se buscar algo comum a todos os tipos, natural que se
encontrasse uma definicdo de alcance indeterminado.

A respeito do conceito metodolégico de bem juridico, consigna Jorge de

Figueiredo Dias:

[...] esta concepcdo faz dos bens juridicos meras férmulas interpretativas
dos tipos legais de crime, capazes de resumir compreensivamente o seu
conteudo e de exprimir “o sentido e o fim dos preceitos penais singulares”
[...] Uma tal compreensdo do bem juridico deve hoje ser rejeitada em
absoluto. Com ela, na verdade, o conceito, ao se tornar intra-sistemético,
perde completamente- contra os seus melhores propdsitos- a ligacdo a
qualquer teleologia politico-criminal e deixa de poder ser visto como padréo
critico de aferi¢c@o da legitimidade da criminalizacao [...] (DIAS, 1999, p. 64).
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Um conceito de bem juridico critico com a legislacdo impde limites ao
legislador, na medida em que rechaca a existéncia de normas penais que atentem
contra Direitos Fundamentais, tenham um carater meramente simbodlico — ou seja,
gque ndo sdo necessarias para garantir uma vida em comunidade, perseguindo
objetivos distantes do Direito Penal —, proibam condutas de autolesdo, bem como
0S meros atentados contra a moral, a criminalizacao dos tabus, a simples protecao
de sentimentos, sem que haja ameaca de lesdo a eles, ou busquem a tutela de
objetos cuja abstracdo denota a necessidade de utilizacdo de um juizo de valor
infundado, em face da ndo descricdo suficiente de um bem juridico concreto.
(ROXIN, 2009).

Nesse sentido:

[...] o esquema punitivo, ao ndo estar ancorado na comprovagdo empirica
de ag¢des criminosas e/ou de fatos lesivos taxativamente denotados pela lei,
resulta amplamente substancialista e decisionista: a subjetivagdo das
hip6éteses normativas do delito, com efeito, ndo compromete apenas a
legalidade estrita, mas comporta também a subjetivacao do juizo, confiado a
critérios discricionarios de valoracdo da anormalidade ou perigosidade do
réu, que inevitavelmente dissolvem o conjunto das garantias processuais.
(FERRAJOLI, 2002, p. 80).

O gue possa ser considerado bem juridico submete-se a mutabilidade propria
da sociedade.

Segundo Hassemer, o principio do bem juridico “[...] € ambivalente, podendo,
de acordo com a situacdo histdrica da legislacdo penal, ser favoravel tanto a uma
criminalizacdo, como a uma descriminalizacdo” (HASSEMER, 2011, p. 18).

Tal ambivaléncia, no entanto, ndo sustenta a exultacdo de uma possivel
indeterminacdo quanto a criminalizagdo ou ndo de uma conduta que ameace o bem
juridico. Hassemer assevera que “[...] o principio do bem juridico ndo pode
responder sozinho a questdo do merecimento de pena [...]” (HASSEMER, 2011, p.
17-18).

O alcance da tutela penal criminalizando condutas e fundamentando sua
ingeréncia requereria mais que a ameaca ao bem juridico, haja vista essa néo ser
denotativa da necessidade de criminalizacédo e aplicacado de sancéo penal, limitadas

pelo proprio sistema de principios penais.
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A violagdo de bens juridicos como elemento fundamentador do
merecimento de pena contrap8em-se principios que atuam no sentido de
uma limitagdo da punibilidade, os quais eu reino sob a concepcgdo da
“formalizacdo da justica penal”. Dentre eles ha que se mencionar
especialmente os seguintes: subsidiariedade (o recurso ao Direito Penal s6
pode ter lugar quando nenhum outro meio puder solucionar adequadamente
o conflito); danosidade social (o conflito tem que atingir “todos nés” e ndo
somente o autor e a vitima); tolerancia, humanidade, respeito da dignidade
humana (uma ameaca penal, ndo importa a forma, ndo pode atentar contra
os fundamentos de nossa cultura juridica). [...] eles exprimem que o
legislador pode garantir a protecdo de bens juridicos somente dentro de
estritos limites e apenas com meios especificos para tanto (HASSEMER,
2011, p. 18).

Hassemer (2011), partindo de um conceito pessoal de bem juridico, atenta
para a questdo se esse conceito ainda hoje cumpriria a tarefa de limitacdo das
legislagbes penais em raz&o das tendéncias de criminalizagdo de condutas que néo
afetam bens juridicos classicos, como a vida ou a propriedade particular, mas
afetam o que ele denomina de vitimas diluidas, como as que atentam contra a
economia ou 0 meio ambiente. Conceitua bens juridicos como interesses humanos
que carecem de protecdo penal e afirma que a tutela das instituicbes sé pode
ocorrer se, e até quando, ela puder ser considerada como condicdo que torna
possivel a protecdo de pessoas.

Assevera ainda Hassemer (2011, p. 23) que “[...] somente uma teoria pessoal
do bem juridico exigira uma verificacdo prévia rigorosa a respeito da criminalizacéao
de uma conduta, no caso de bens juridicos coletivos”. Portanto, para ele, um
conceito pessoal de bem juridico funciona como um agente que direciona ou
funcionaliza bens da coletividade a partir da pessoa, balizando-se nos interesses
dos seres humanos. Como exemplo, 0 mesmo autor cita a tutela do meio ambiente,
em que o bem juridico ndo seria 0 meio ambiente em si préprio, mas somente como
meio necessario para a vida e a saude humanas.

Nesse diapaséao, explica Sternberg-Lieben:

[...] o ordenamento juridico ha de configurar-se em torno da pessoa, mesmo
guando esta seja ulteriormente considerada em sua vertente de participante
da sociedade e a ela vinculada. O Direito penal tem como misséo contribuir
para assegurar condi¢cdes de desenvolvimento pessoal: o Direito penal € o
meio de protecdo de Ultima razao das circunstancias que se mostrem como
condi¢cdes e requisitos de desenvolvimento pessoal (STERNBERG-LIEBEN,

2007, p. 108 e 109, traducao noss;a).2

[...] el ordenamiento juridico ha de configurarse em torno a la persona, aun cuando ésta sea
ulteriormente considerada em su vertiente de participante em la sociedad y vinculada por Ella. El
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Aduz Hassemer que “[...] quanto mais passos se tiver que dar para, legitimado
por um interesse humano, intervir com uma ameaca penal, tanto mais cuidadoso
deve-se ser em relacdo ao se e ao como da ameacga penal” (HASSEMER 2011, p.
22).

No que se refere aos bens juridicos ditos universais, presentes nos campos
da economia, da protecdo do meio ambiente e da prote¢cdo de dados, Hassemer
(2011), saliente-se, diz que embora apenas intermediariamente possam se referir a
um interesse do ser humano, a teoria pessoal do bem juridico ndo pode contestar
que o legislador queira atuar nessas areas. Recorre-se ao principio da
subsidiariedade do Direito Penal, o qual s6 deve intervir, mormente nesses casos,
guando demonstrado inequivocamente que a ameaca penal € mesmo necessaria,
diante da ineficiéncia de outras formas de tutela. Ao se considerar ou reconhecer
ndo o bem juridico universal, mas o bem pessoal ao qual se refere, muitos tipos
penais, como ocorreria na seara do meio ambiente, deveriam ser qualificados mais
como um injusto administrativo.

Assim, Hassemer (2011) nega os bens ditos universais como bens juridicos.
Bens juridicos seriam os interesses humanos aos quais eles se referem.

Roxin (2009) abertamente critica a postura de Hassemer (2011), afirmando
que um conceito de bem juridico ndo pode ser limitado a bens juridicos pessoais,
abrangendo também os bens da generalidade, devendo, no entanto, ter como ponto
de partida o cidaddo, na medida em que s6 seriam legitimos quando servissem a
ele.

Frise-se, assim, a existéncia de bens juridicos individuais ou metaindividuais,
sendo aqueles de titularidade do particular, de natureza estritamente privada, e
esses ultimos de uma titularidade universal — ou seja, coletiva ou difusa, de forma
que ultrapassam a esfera do individuo e atingem a coletividade, sem que se deixe
de levar em conta o individuo como integrante indistinto da comunidade. No entanto,

existe entre as duas espécies de bens uma relacdo de complementariedade, na qual

Derecho penal tiene como misidn contribuir al aseguramiento de I&s condiciones del desarrollo
personal: el Derecho penal es el médio para proteger como ultima ratio |as circunstancias que se
muestran como condiciones y requisitos del desarrollo personal (STERNBERG-LIEBEN, 2007, p. 108
- 109)
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os bens juridicos ditos metaindividuais referem-se, indiretamente, em maior ou
menor grau, a pessoa, ao individuo (PRADO, 2009).

O mais importante, entretanto, ndo é discutir sobre a existéncia dos bens
juridicos metaindividuais ou coletivos, mas sim delimitar o seu contetdo substancial,
buscando-se evitar a afronta a principios fundamentais do Direito Penal,
individualizando tais bens de forma determinada e objetiva (PRADO, 2009).

Ensina Prado (2009) que os bens metaindividuais — ressaltando que a sua
referéncia, independente da sua natureza, € o individuo — classificam-se em: a)
bens institucionais, em que a tutela que transcende o individuo revela-se pela
intermediacdo de uma pessoa de Direito Publico, fornecendo como exemplos a
administracdo publica e a administracdo da justica; b) bens juridicos coletivos, os
quais afetariam um numero mais ou menos determinadvel de pessoas, como
ocorreria nas relagcdes de consumo; e c) bens juridicos difusos, nos quais essa
determinacao referente ao niUmero de pessoas nao existiria, em razao de afetarem a
coletividade como um todo, citando como exemplos o ambiente e o patriménio
cultural. Ademais, para o autor, a analise de tais bens no que concerne a sua tutela
pelo Direito Penal deve se operar sob um viés liberal, servindo ao individuo, sem
que se subordine o individuo ao todo social.

Tavares (2002), referindo-se ao conteudo pessoal dos bens, explica que “[...]
todo bem que se possa reconhecer como coletivo, em face da impossibilidade fatica
de identificacdo da pessoa de seu titular, € no fundo um bem do individuo”
(TAVARES, 2002, p. 203).

Ensina ainda o autor que “a necessaria vinculagcdo de um bem juridico estatal
a sua origem e finalidade pessoal é uma garantia do individuo de que sua liberdade
ndo sera molestada por mera adocao de politicas publicas [...]” (TAVARES, 2002, p.
203).

Nesse sentido, atente-se ao enunciado:

Desse ponto de vista, o juizo de valor sobre a relevancia de um
determinado bem juridico metaindividual-coletivo ou difuso-exige o reflexo
na orbita individual ou social para a sua vulneragdo. Esse Estado ndo pode
desconhecer a significac@o que por si mesma implica extenséo social de um
determinado interesse, mas, de outro lado, ndo pode prescindir de reclamar
como minima uma determinada gravidade na repercussao do bem juridico
coletivo ou difuso na esfera individual. Isso para se evitar a perigosa
tendéncia que tem quase todo Estado social de hipertrofiar o Direito Penal
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através de uma administrativizagdo de seu conteldo, o que se verifica
guando se prima em excesso pela ordem coletiva (PRADO, 2009, p 98).

Importante a discussao se o conceito de bem juridico sob a ética personalista
necessitaria de uma complementacdo para abarcar outros bens, cuja tutela se
discute hodiernamente.

Para Roxin (2011), seria necessaria a ampliacdo desse conceito para abarcar
a tutela da vida das geragOes futuras e da diversidade da natureza, justificando-se
na propria Constituicho alema, a qual impde a responsabilidade estatal pelas
geracdes futuras e pela protecdo dos animais. Quanto a vida das geracfes futuras,
na concepcdo de Schinemann citado por Roxin (2011), o dever de conservacao do
meio ambiente seria “‘uma norma fundamental universal’. Haveria, pois, uma
extensdo do contrato social as geracgdes futuras e continuaria havendo a referéncia a
interesses humanos e a protecdo de um bem juridico, ja que em sua conceituacao
ndo existiria nenhuma limitagéo as geragdes atuais, vivas.

Roxin (2011), todavia, ndo abandona o conceito de bem juridico por ele
adotado; apenas complementa-o, e deixa claro que essas duas excecdes sO
permitem a intervencéo do Direito Penal em ultimo caso, haja vista, ha maior parte
dos casos, a previsdo de outros tipos de sancgbes, como as administrativas,

revelarem-se suficientes.

2.1.2 O bem juridico e o funcionalismo-sistémico de Gunther Jakobs

Na contramao da teoria do conceito critico de bem juridico, Jakobs (2011),
sob a influéncia da teoria dos sistemas de Luhmann, segundo a qual a sociedade é
comunicacgdo, afirma que o sistema juridico seria um subsistema integrante do
sistema social e que o Direito Penal nao tem a funcéo de tutelar bens juridicos, mas
de garantir a vigéncia das normas, de garantir uma expectativa de que as agressdes
a esses bens nao ocorrerdo por parte de terceiros.

Ensina Juarez Tavares:

[...]seguindo a linha do raciocinio sistémico [...] postula JAKOBS que a
norma juridica ndo determina propriamente condutas, sendo esclarece se
estas pertencem ou ndo a determinada ordem e, na medida em que sao
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sancionadas, estabilizam essa ordem. Assim, ndo se pode atestar a
existéncia da norma porgue ela se destine a dirigir condutas ou porque nao
fora de algum modo violada. Mais importante é determinar se essa norma
fornece um padrédo de interpretacdo adequado ao plano social e ndo a
consciéncia individual. Uma norma, portanto, tera existéncia real, ainda
guando seja violada, conquanto que a infracdo como tal possa ser
identificada no processo de sua comunicacgao, isto €, na medida em que
sobre ela possa ser aplicada uma sancéo [...] (TAVARES, 2002, p. 65).

O bem passa a ter relevancia juridico-penal a partir do momento em que seu
titular exerce uma expectativa cognitiva de que terceiros nao atentardo contra o seu
bem, expectativa essa que seria garantida pela prépria norma, retirando do bem a
vinculagdo a um objeto externo. O Direito Penal atende ao sistema juridico enquanto
um sistema parcial social que se insere na sociedade, restaurando na seara da
comunicacdo a vigéncia normativa perturbada pela infringéncia da norma. Com a
pena, nega-se a conduta ofensiva a expectativa cognitiva de respeito a ela e,
concomitantemente, reafirma-se a identidade da sociedade, que seria determinada
por meio dessas normas — as quais Jakobs denomina de regras de configuracdo —
e ndo por estados ou bens (JAKOBS, 2003).

O delito ndo é tomado como principio de uma evolu¢gdo nem tampouco
como evento que deva solucionar-se de modo cognitivo, mas como falha de
comunicacao, sendo imputada essa falha ao autor como culpa sua. Dizendo
de outro modo, a sociedade mantém as normas e se nega a conceber-se a
si mesma de outro modo. Nessa concep¢do, a pena ndo é tdo somente um
meio para manter a identidade social, mas ja constitui essa propria
manuten¢do (JAKOBS, 2003, p. 4).

A partir do momento em que ha a violacdo da expectativa normativa de
respeito ao bem, manifestada na norma, ndo ocorre a lesdo a um bem juridico
previamente escolhido para ser tutelado pelo Direito Penal, mas a transgressao a
uma expectativa de conduta que dever-se-ia ter adotado, revelada pela néo
obediéncia a norma penal, que ndo é de propriedade de pessoas.

Criticando esse posicionamento, Prado (2009) aduz que ele é formalista e
vazio de conteudo, incompativel com os postulados de um Estado Democratico de
Direito, pois corrosivo do conteudo liberal do bem juridico, o que dificulta a limitacéo
do poder punitivo estatal.

Ressalta-se que a discusséo acerca do principio da prote¢cdo do bem juridico

como limitador da ingeréncia do Direito Penal sustenta-se principalmente na sua
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ineficiéncia diante dos bens juridicos coletivos. Entretanto, a necessidade da
protecdo de bens dessa natureza deve atentar para a imprescindibilidade da
criminalizacdo de condutas que ofendam tais bens ou se, ao contrario, a tutela deles
poderia se operar de outra forma, por meio de sancbes menos invasivas, e tal

raciocinio € o mesmo que se aplica a bens juridicos como a vida ou o patrimonio.

Acatar a existéncia de um conceito de bem juridico ndo inviabiliza a sua
aplicacdo aquele bem que seja coletivo, pois a salvaguarda dele baliza-se no
individuo, perquirindo-se se ela € indispensavel para a existéncia e o
desenvolvimento do ser humano. Some-se a isso que afirmar que o Direito Penal
protege a vigéncia da norma, sendo a pena a sua reafirmagéo, com um enfoque do
bem juridico como uma criacdo posterior a sua transgressao, por ter ocorrido ofensa
a expectativa cognitiva — externada na propria norma — de que se terd o seu
Direito respeitado, reforca a nocdo de que a norma penal também deve proteger
bens juridicos, pela razdo de que tal expectativa corresponde ao que se pode e se
deve esperar quanto a atitude de um terceiro, que seria justamente a ndo ofensa ao

seu Direito, 0 que s0 existe com a nao afronta a norma. Nesse sentido:

[...] ndo pode ser fim da pena garantir a vigéncia da norma como valor em si
préprio. Pelo contrario, essa garantia da vigéncia da norma tem de garantir
0s bens juridicos protegidos pela norma. Isso acabou reconhecido pelo
préprio Jakobs, ao apontar que ndo € suficiente que a um agente lhe seja
atribuido o seu fato como erro seu, mas que essa certeza normativa so tera
capacidade de guiar comportamentos se ela estiver “cognitivamente
alicergada”, isto &, “ndo pode existir uma certa probabilidade de que o
cidadao se torne vitima ao fazer uso de seus direitos”. Se o Direito Penal
ndo tem apenas de confirmar a vigéncia da norma, mas também garantir a
seguranca, ele esta protegendo bens juridicos, o que deveria ser
reconhecido também por Jakobs (ROXIN, 2011, p. 205).

Existe uma dependéncia reciproca entre a Sociedade e o Direito Penal, de
maneira que aquela, em razdo da sua propria transformacéo, espera desse esforcos
para solucionar novos problemas sociais (JAKOBS, 2003).

Essa ligacao interfere na escolha dos bens a serem tutelados e de quais
condutas devem ser criminalizadas. Porém, o apelo social ao Direito Penal deve ser
contido por limites estritos.

Afinal, o Direito Penal como manifestagdo do Poder Punitivo, por razdes

ligadas as caracteristicas insitas do que se pode denominar poder, é suscetivel de
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ser tensionado a atuar severamente e a restringir direitos individuais como a
liberdade.

Pelo fato de as normas juridicas serem manifestacdes do poder e por isso
restringirem a liberdade do individuo, inegavel que o Direito Penal, sem qualquer
escusa, deve servir ao cidaddo (COSTA LYRA, 2012).

Nesse sentido, afirma Kindhauser que “o direito penal € poder, e como todo
poder, uma faca de dois gumes, sendo assim inimigo potencial da liberdade que
deve garantir’ (KINDHAUSER, 2012, p. 94).

De fato, tende-se a utilizar o Direito Penal como o primeiro e mais eficiente
instrumento de combate aos riscos da sociedade moderna. Tal postura, com uma
orientacdo voltada para as consequéncias e guiada pelas variaveis formas ou
experiéncias de ameacas, deve ser rechacada (HASSEMER, 2005).

A existéncia de uma sociedade com o incremento de novas ameacas cuja
prevencao torna-se necessaria diante da propria modernizacao da sociedade, com a
transposicdo da natureza meramente individual dos bens tutelados, fomenta a
tendéncia expansionista do Direito Penal, abrindo margem para afasta-lo de seus
principios norteadores mediante a criacdo de normas incriminadoras que antecipam
a intervengdo penal em dissonancia com uma teoria do bem juridico pautada na
limitacdo do poder punitivo estatal.

Imprescindivel o esfor¢o no sentido de ndo se permitir o desvirtuamento dos
fins do Direito Penal, sob a 6tica da tutela de bens juridicos como limitacdo a sua

intervencéo.
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3 O PRINCIPIO DA LEGALIDADE E O PODER PUNITIVO ESTATAL

A histéria é o discurso do poder, o discurso das obrigacfes pelas quais o
poder submete; é também o discurso do brilho pelo qual o poder fascina,
aterroriza, imobiliza. Em resumo, vinculando e imobilizando, o poder é
fundador e fiador da ordem; e a histéria é precisamente o discurso pelo qual
essas duas funcdes que asseguram a ordem vao ser intensificadas e
tornadas mais eficazes (FOUCAULT, 2005, p.79).

O poder punitivo estatal ligado ao ius puniendi — ou direito de punir do Estado
—, diante do cometimento de delitos, ha que se pautar rigorosamente pelos critérios
da legalidade, cuja observancia se mostra inafastavel em um Estado que se
pretenda Democrético de Direito. Indubitavel a relevancia da analise do Principio da

Legalidade, principalmente como limite a esse poder.

3.1 Origem e evolucgéo historica

As primeiras manifestacdes positivas do principio ocorreram com a Revolucao
Francesa, como medida de combate ao absolutismo. O cidadao ja ndo deveria servir
ou atender a vontade patrticular dos detentores do poder, mas a vontade popular, de
forma que deixaria de ser mero instrumento do poder para ser participe dele e, ao
mesmo tempo, controla-lo. Entre as garantias concedidas ao cidaddo no viés de
uma democracia encontra-se a divisdo de func¢des entre os diversos 6érgdos do
Estado. Dessa forma, o Poder Executivo nem o Poder Judiciario poderiam
criminalizar condutas, estipulando sancdes penais (GIACOMOLLI, 2007).

A Declaragcédo de Direitos de Virginia, de 12 de junho de 1976, afirmava o
carater opressor das leis com efeito retroativo, as quais nao deveriam ser
promulgadas. O principio da legalidade foi proclamado na Constituicdo norte-
americana de 1774. A Declaracdo dos Direitos do Homem, de 1789, dispbe que
ninguém sera castigado por atos ou omissfées que no momento em que foram
cometidos ndo eram considerados delitos, segundo o direito nacional ou
internacional, e tampouco se impora uma pena mais grave que a aplicavel no
momento da pratica da infragdo penal (GIACOMOLLI, 2007).
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Ensina Luisi (2003) que o fundamento histérico do principio da legalidade esta
na teoria do contrato social do lluminismo, em que se preconiza a limitacdo da
atuacao do poder do Estado em prol dos direitos do individuo, dentre os quais se
encontra o da Reserva Legal, segundo o qual sé € crime o que a lei estipular como
tal, definindo ela também a sanc¢éo penal, devendo o fato ser anterior a ela.

No entanto, fora somente com a sua inser¢cdo na Declaragdo Francesa dos
Direitos do Homem e do Cidadao, de 26 de agosto de 1786, que o principio iniciou o
processo de sua universalizacdo, sendo adotado por quase todas as Constituicdes
politicas e Codigos Penais do século XIX (LUISI, 2003).

Nesse mesmo sentido ensina Giacomolli (2007) que chama atencdo para o
Direito Penal Dinamarqués, que no Cdédigo Penal de 1966 admitiu a analogia para
fundamentar a pena. Tal fato também ocorreu nos Cdédigos Penais da Unido
Soviética de 1922 e de 1926, reintroduzindo-se nessa federacdo, em 1958, o
principio da legalidade. O autor atenta ainda para a odiosa legislacdo alema, que,
em 1935, permitiu uma punicao extralegal, baseada no “sentimento do povo”, com a
criacao de leis indeterminadas, até a readmissao do principio, em 1946.

Prado (2009) coaduna com a ideia de que o principio origina-se no ideério da
ilustracdo, especialmente na obra Dei delitti e delle pene (1764), de Beccaria, €
afirma que deve sua formulagéo latina — Nullum crimen, nulla poena sine praevia
lege — a Feuerbach (1810).

Como bem atentou Giacomolli (2007) tal formula, embora semanticamente
seja a mesma, atualmente possui um significado bem mais amplo do que o seu
conteudo originario. Ha4 que se analisa-la levando-se em conta o contetdo das leis
penais e sob a 6tica da protecdo e garantia ao individuo perante o poder punitivo
estatal.

Segundo ainda o0 mesmo autor, no ambito internacional, o principio esta
expressamente previsto na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, no
Convénio Europeu para a protecdo dos Direitos Humanos de 1950 e no Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos de 1966.

Quanto a previsdo do principio em resolucdes da ONU, afirma-se:

Por sua atualidade, ndo se pode esquecer que em 14 de dezembro de
1990, a Resolucdo 45/110 da Assembleia Geral da ONU estabeleceu que
as medidas ndo-privativas de liberdade devem estar previstas em lei, e que
o poder discricionario é exercido pela autoridade judiciaria ou outra
autoridade independente, competente em todas as fases do processo,



28

assegurando-se a plena responsabilidade, de acordo com as normas legais
(GIACOMOLLI, 2007, p.156).

3.2 Conceito e caracteristicas

Batista (1990) afirma que “[...] o principio da legalidade constitui a chave
mestra de qualquer sistema penal que se pretenda racional e justo” (BATISTA,
1990, p. 65).

Nao ha como se proteger da violéncia legal, da ingeréncia estatal ou do
denominado poder punitivo do Estado sem a observancia a esse principio, que
limita o que tendencionalmente direciona-se ao arbitrio e tutela o que de mais
precioso se tem para o desenvolvimento de uma Sociedade Democratica: 0s
direitos fundamentais do individuo. Contra um “Estado criminoso” cabe a pergunta:
A quem clamar o remédio quando aquele que deveria evitar a dor foi quem a
causou?

Segundo Luisi (2003), o principio se desdobra em trés postulados: o da
reserva legal;, um concernente a enunciacdo dessas normas — referente ao
postulado da determinacdo taxativa; e outro a validade das disposi¢cdes penais no
tempo, que € o da irretroatividade.

O principio da legalidade, sob a 6tica do postulado da reserva legal, esta
expresso na Constituicdo Federal de 19882 e no art. 1° do Cédigo Penal.* E dividido
por alguns setores da dogmatica juridica em Reserva Absoluta e Reserva Relativa.
Segundo a Reserva relativa, o legislador fixaria as linhas gerais, fundamentais,
delegando os seus detalhes a administracédo. Pelo principio da Reserva Absoluta, a
lei deve disciplinar toda a matéria criminal, pois somente ela pode fazé-lo, excluindo-
se qualquer outro tipo de disciplina normativa (LUISI, 2003).

Em raz&o do principio, proibe-se ainda a utilizacdo da analogia em Direito

Penal e dos costumes como fonte de criminalizacdo de condutas. Somente é

3 Art. 59, XXXIX da CF: “Nao ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao
legal.”
4 Art. 1° do CP: “N&o ha crime sem lei anterior que o defina. Nao ha pena sem prévia cominagéo
legal.”



29

permitida a analogia in bonam partem; ou seja, quando a aplicacdo do método de
integracao da lei for favoravel ao réu (CIRINO, 2006).

Pelo fato de o principio da Reserva Legal preocupar-se com a submissao do
juiz a lei, sem a andlise do seu conteudo, Ferrajoli (2002) o denomina de principio da
mera legalidade, impondo a aplicagéo pelo magistrado do dispositivo legal tal como
foi elaborado.

Ha, ainda, a distingdo entre legalidade formal da legalidade substancial, ou

material. Ensina Luisi, referindo-se a legalidade material:

Esta seria anterior, e poderia ser mesmo contra a lei, tendo como fonte uma
espécie de direito natural, a ser pesquisado na natureza das coisas. E
evidente que a chamada legalidade substancial implica na negagéo pratica
da Reserva Legal, posto que s6 no formal da lei é que se pode explicitar o
principio em analise (LUISI, 2003, p. 22).

3.3 Principio da mera legalidade e principio da estrita legalidade

Segundo Cirino, pode-se afirmar que o principio da legalidade “[...] € o mais
importante instrumento constitucional de protecao individual no moderno Estado
Democratico de Direito [...]" (CIRINO, 2006, p. 20).

Indubitavelmente, € uma garantia ao individuo em face do Estado, que deve
respeitar as leis e, mais, deve atentar para o seu conteudo. O principio da legalidade
impd&e limites ao conteudo da lei, ao seu aspecto material. Afinal, ndo basta que uma
conduta esteja prevista em lei, em um tipo penal incriminador — pois tal fato
respeitaria simplesmente o principio da mera legalidade — para que possa ser
considerada crime, sob pena de se relegar o cidaddo aos caprichos e conveniéncias
do legislador, mormente quando se coadunam com as pressdes das classes
dominantes ou dos setores da sociedade que exercem maior influéncia
socioecondmica.

Desloca-se a criminalidade quanto a pesquisa das condi¢des que determinam
0 comportamento criminoso para a pesquisa das condi¢des que fixam o grau de
probabilidade de que certas condutas sejam definidas como criminosas. A

problematica referente a se estabelecer quais crimes devem ser perseguidos — ou
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seja, o poder de criar as normas penais e o poder de aplica-las, referindo-se, nesse
altimo caso as pessoas atingidas pela selecdo penal — carece de uma consciente e
critica reflexdo por parte das pessoas e instituicbes que os detém. Haveria uma
relacdo entre os detentores do poder e as demais pessoas na criacdo e aplicacao
das normas balizada no antagonismo entre 0s grupos sociais, exprimindo-se 0s
interesses daqueles (BARATTA, 2002). °

Os ideais que inspiraram o principio da legalidade, seguranca juridica e
certeza ndo podem ser utilizados como fundamento para a violacdo das garantias
individuais dos cidadédos (GIACOMOLLI, 2007).

O modelo de crime como ofensa a bens juridicos permite ao cidaddo que lhe
seja conferido um grau de protecdo contra os abusos estatais superior ao que
existiria caso se atentasse somente as finalidades da norma, haja vista que o
legislador ficaria adstrito tdo somente a uma mera legalidade, abrindo margem a
ofensa ao denominado principio da legalidade estrita.

Com relacéo ao principio da estrita legalidade, leciona Ferrajoli:

Enquanto o axioma de mera legalidade se limita a exigir a lei como condicdo
necessdaria da pena e do delito (nulla poena, nullum crimen sine lege), o
principio da legalidade estrita exige todas as demais garantias como
condicdes necessérias da legalidade penal (nulla lex poenalis sine
necessitate, sine injuria, sine actione, sine culpa, sine judicio, sine
accusatione, sine probatione, sine defensione). Gragas ao primeiro
principio, a lei é condicionante; gragas ao segundo, € condicionada
(FERRAJOLI, 2002, p. 76).

Saliente-se que, segundo Ferrajoli (2002), o principio da estrita legalidade
exige duas condi¢des: uma de carater formal ou legal e outra de carater empirico ou
fatico das hipoteses de desvio legalmente definidas. O carater legal define o desvio
punivel como simplesmente aquele indicado pela lei, sem atentar para o que seria
socialmente lesivo, enquanto que a segunda condigédo exige que a definicdo legal do
desvio se paute em figuras empiricas e objetivas de comportamento, sem ser criada

com referéncias a figuras subjetivas do autor.

®> 0 enfoque criminolégico abordado fora o de uma teoria funcionalista. N&o se pretendeu aprofundar
no assunto, em razéo de ndo ser necessario esse aprofundamento em face do objeto de estudo deste
trabalho.



31

O principio da legalidade assume papel importantissimo na escolha dos bens
a serem tutelados pelo Direito Penal. Mais, denota o grau de respeito aos direitos
fundamentais quando analisado sob o viés da estrita legalidade.

Sem a sua observancia o legislador poderia criminalizar condutas sem que
houvesse qualquer limite para a sua atuacédo, a qual deve primar pelo bem-estar do
individuo e afastar-se, sempre que possivel, do Direito Penal, do qual s6 se deve
fazer uso quando ineficientes outras formas de intervencéo estatal, como o Direito
Administrativo.

Afirma Malaree:
Desde logo, uma politica penal em uma sociedade democrética fundada na
protecdo de bens juridicos ndo pode perder de vista 0 homem e seus
direitos fundamentais. Isso implica que o homem n&o pode ser objeto de
manipulacéo, transformar-se em um meio, mas ser o fim dentro do processo
democrético. Por isso, a sele¢do dos interesses a serem protegidos pela
norma penal hd de se fazer superando as formulagbes ideoldgicas que

podem conduzir a prote¢do de interesses incompativeis com o carater
democratico do Estado (MALAREE, 1991, p. 156, traduc&o nossa).’

Na dogmatica penal, também ha referéncia ao principio da estrita legalidade
como a legalidade em seu aspecto material e ao da mera legalidade, em seu
aspecto meramente formal. Assim, a legalidade material existiria quando se
respeitassem os principios norteadores do Direito Penal, averiguando-se o contetdo
da lei, com a imposicédo de restricbes ao legislador e ao intérprete, e a legalidade
formal requereria simplesmente que o fato estivesse previsto em lei penal (PRADO,
2009).

O principio da legalidade estrita ou material € o pilar de um Direito Penal
Garantista, em que principios de natureza penal e processual penal, interligados
entre si, buscam garantir ao individuo a defesa contra o arbitrio estatal, formulando-
se axiomas garantistas que nao refletem proposicOes assertivas, mas proposi¢coes
prescritivas, dizendo o que deve ocorrer, e ndo o que de fato ocorre, haja vista que o

bY

garantismo penal € um modelo a ser perseguido, impondo limites a atuacdo do

® Desde luego, uma politica penal em uma sociedad demaocratica fundada em La proteccion de bienes
juridicos no puede perder de vista al hombre y sus derechos fundamentales. Ello implica que el
hombre no puede ser objeto de manipulacién, transformarse em um médio, sino que tiene que ser el
fin dentro del processo democrético. Por eso, la seleccidon de los objetos a ser protegidos por la
norma penal ha de hacerse superando las formulaciones ideolégicas que pueden conducir a la

proteccion es incompatible com el caracter democratico Del Estado. (MALAREE, 1991, p. 156).
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Estado; ou seja, um modelo ideal que deve balizar o ordenamento penal e minimizar
o poder punitivo estatal. Tal modelo € denominado de garantista, cognitivo ou de
legalidade estrita (FERRAJOLI, 2002).

Nesse sentido, ndo deve haver pena se nédo existir crime; ndo ha crime se néo
existir lei tipificando a conduta; ndo deve existir lei penal se ndo houver necessidade;
sé existird necessidade da criacao da lei penal se houver ofensa a um bem juridico;
nao ha ofensa se ndo existir a pratica, a exteriorizacdo de uma conduta; essa
conduta deve ser culpavel; a culpabilidade deve ser demonstrada em um devido
processo legal; ha que se imputar ao individuo a prética do crime, acusando-o
formalmente, com a separacdo entre juiz e acusacdo; por sua vez, a acusacao
incumbe o 6nus de provar o que alega e, por fim, sé existirA prova apta a ser
supedaneo de uma decisao judicial se houver o exercicio do direito da ampla defesa
e do contraditorio.

Aos axiomas garantistas correspondem o0s principios da retributividade da
pena, da legalidade, no sentido lato ou no sentido estrito, da necessidade, da
lesividade ou da ofensividade do evento, da materialidade da agéo, da culpabilidade,
da jurisdicionariedade, principio acusatério, principio do 6énus da prova e principio do
contraditorio ou da defesa.

A lei, por si so, frise-se, ndo traz a certeza de respeito ao principio da
legalidade. Veja-se 0 que ocorreu no nacional-socialismo, em que, servindo-se aos
caprichos e conveniéncias do Estado Nazista, criou-se um ordenamento juridico que
espelhava o Racismo do Estado, o qual teria contado, inclusive, com a participacao
de juristas consagrados. Sobre isso, escreve Mufioz Conde, aduzindo a participacao
de Edmund Mezger na elaboracdo do projeto de lei acerca do tratamento ao que se

denominou “estranhos a comunidade”:

Assim o demonstra, sobretudo, sua destacada participacdo na elaboracéo
de um Projeto de Lei sobre o tratamento dos “Gemeinshaftsfremde”
(‘estranhos a comunidade'), conceito sob o qual se compreendiam
diferentes grupos de pessoas, fundamentalmente pessoas a margem da
sociedade, mendigos, vagabundos, ladrbes e estelionatarios de pouca
monta, etc. contra 0s quais as SS queriam agir ainda mais energicamente,
do que ja permitiam as medidas de seguranca contra o delinquente habitual
introduzidas no codigo Penal aleméo de 1933. As SS e seu chefe, Himmler,
ndo pareciam estar, apesar de tudo, satisfeitos com o resultado conseguido
com essas medidas e outras, como a esterilizacdo e a castracdo para 0s
delinqlientes sexuais, em seu afa por incrementar a repressao, e, no caso, 0
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exterminio dessas pessoas, reduzir o escasso controle judicial a que ainda
obrigava a anterior regulacdo, buscavam solu¢des mais eficazes e menos
formalizadas judicialmente (CONDE, 2005, p. 84).

A defesa dos direitos do homem compreende trés bens supremos, quais
sejam o da vida, da liberdade e da seguranca social, mas enquanto considerada a
relacdo politica uma relacdo entre poder e liberdade, é indispensével que a defesa
desses direitos se direcione, como deducdo da propria observacdo da histéria,
contra o Poder, toda forma de Poder (BOBBIO, 2004).

A relevancia dos direitos do homem, base das constituicbes democréticas,
liga-se a democracia e a paz, que se faz necessaria para a tutela concreta desses
direitos. A convivéncia pacifica entre os individuos depende de um processo de
democratizacdo, o qual esta intrinsecamente ligado a protecdo dos direitos do
homem em cada um dos Estados (BOBBIO, 2004).

Segundo Ferrajoli, “[...] o principio da legalidade estrita implica todas as
demais garantias — da materialidade da acdo ao juizo contraditério [...]”
(FERRAJOLI, 2002, p. 77), de forma que a ofensa a qualquer uma das garantias

adrede citadas significa uma afronta ao mesmo.

3.3.1 Principio da intervencdo minima: o caréater subsidiario e fragmentario do

Direito Penal

Dentre as garantias de um sistema pautado na estrita legalidade esta inserido
o principio da intervencdo minima, do qual decorrem a natureza subsidiaria e
fragmentaria do Direito Penal (LUISI, 2003).

O principio da intervencdo minima surgiu como uma resposta da burguesia
ao sistema penal absolutista, que manteve o espirito abrangente das legislacbes
medievais, havendo a necessidade de contencdo do poder legiferante estatal na
seara penal (BATISTA, 1990).

Puig afirma que “[...] o Direito penal deve se limitar a oferecer o ultimo recurso
— ultima ratio — quando os demais meios de controle social, juridicos ou nao,
resultarem insuficientes” (PUIG, 2007, p. 34).
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O Direito s6 pode ter como legitima uma proibicdo quando justificada por sua
absoluta necessidade; ou seja, quando se estiver diante de condutas lesivas que
representariam uma violéncia e leséo de direitos, respectivamente, maiores e mais
graves do que agquelas causadas institucionalmente pelo préprio Direito Penal
(FERRAJOLI, 2002).

Segundo o principio da intervencdo minima, que, embora ndo esteja expresso
na Constituicdo Federal Brasileira de 1988, € imanente aos fundamentos de um
Estado de Direito, estando nela implicito, o Direito Penal s6 deve intervir quando
outras formas de intervencdo se revelarem insuficientes para a tutela do bem
juridico, denotando o seu caréter subsidiario (LUISI, 2003).

Ja a natureza fragmentaria do Direito Penal refere-se a necessidade de o
bem juridico ser relevante para a sociedade a ponto de requerer a ingeréncia penal,
tornando-se essa indispensavel para a sua tutela, mas somente contra as condutas
tidas como as mais graves.

Esclarece Puig acerca do principio da fragmentariedade que “[...] o Direito
Penal ndo deve sancionar todas as condutas lesivas aos bens que protege, mas
somente as modalidades de ataque mais perigosas aos mesmos” (PUIG, 2007, p.
94).

Somente de uma sociedade democratica pode surgir o bem juridico. Nela se
definirdo primeiramente os objetos a proteger pelo ordenamento juridico e
destes objetos, conforme o caréater residual e fragmentario do direito penal,
os bens juridicos. Em outras palavras, somente terdo o carater de bens
juridicos aqueles objetos que tendo sua origem em uma sociedade
democrética, tenham protecdo penal. Esta conclusdo se deriva do proprio
carater do direito penal em relacdo a outros ramos do direito. O direito penal
ndo esta em condigbes em uma sociedade democratica de dar uma
protecdo ampla. Pode compartilhar com outros ramos do direito a prote¢céo
dos mesmos objetos, mas por seu carater de ultima ratio o ambito de
protecdo esta restringido aos ataques mais graves (MALAREE, 1991, p.
143-144, traducéo nossa).’

" S6lo de uma sociedad democratica puede surgir el bien juridico. En nella se definirdn primeramente
los objetos a proteger por el ordenamiento juridico y de estos objetos, conforme al caracter residual y
fragmentério del derecho penal, los bienes juridicos. Em otras palabras, sélo tendran el caracter de
bienes juridicos aquellos objetos que teniendo su origen em una sociedad democréatica tengan
proteccidn penal. Esta conclusién se deriva del proprio caracter del derecho penal em relacion com
otras ramas del derecho. El derecho penal no esta en condiciones em uma sociedade democratica de
dar uma proteccion amplia. Puede compartir com otras ramas del derecho la proteccion de los
mismos objetos, pero por su caracter de ultima ratio el ambito de proteccion esta restringido a los
ataques mas graves (MALAREE, 1991, p.143-144).
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O carater fragmentério do Direito Penal foi citado pela primeira vez por Binding,
em 1896, em seu Tratado de Direito Penal Alemdo Comum, Parte Especial (1896),
embora 0 autor se preocupasse apenas com a sua superagdo, em razdo das
lacunas dele decorrentes e de suas consequéncias na prote¢do dos bens juridicos,
contrariamente a posicao doutrinéria atual, em que se reconhece a importancia e a
necessidade dessa fragmentariedade (BATISTA, 1990).

Segundo Baracho Junior (2000), o grau de complexidade a que as
sociedades modernas chegaram ndo mais abarcaria a redugéo da complexidade da
relacdo entre o publico e privado, como nos paradigmas do Estado Liberal e do
Estado Social.

Aduz o autor:

No paradigma do Estado Democratico de Direito surge uma pluralidade de
esforcos no sentido de resgatar a forga integradora do Direito, enfraquecida
nos paradigmas anteriores. Tais esfor¢cos tém em comum a valorizagdo dos
principios constitucionais que garantem a autonomia privada e o0os que
organizam processos decisérios publicos (BARACHO JUNIOR, 2000, p.
167).

A ideia isolada de um Estado Social como forma de legitimacdo de uma
funcdo de prevencdo, sem atentar para os limites impostos pela necessidade da
intervencao penal, € superada diante da concepc¢do do Estado Democrético, que
obriga, na medida do possivel, a colocacao do Direito Penal a servigco do cidadao.
(PUIG, 2007).

A tendéncia intervencionista do Estado Social conduziu alguns paises a
‘sistemas politicos totalitarios’, alcangando seu apice no periodo que mediou
entre as duas guerras mundiais. A experiéncia dos horrores que iSso trouxe
consigo, primeiro na paz e depois com a guerra, deixou evidente a necessidade
de um Estado que, sem abandonar seus deveres para com a sociedade, é
dizer, sem deixar de ser social, reforce seus limites juridicos num sentido
democrético (PUIG, 2007, p. 80).

Conforme licdo de Luisi, o Estado Democratico Liberal “vem sendo
gradativamente substituido por um Estado de matiz democratico, mas de indole

social”. Porém, “[...] os ditos Estados democraticos sociais tem inarredaveis
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compromissos com os valores pregados pelo pensamento iluminista, principalmente
a liberdade” (LUISI, 2003, p. 31).

Em dissonancia com o acima exposto, vé-se no Direito Penal um cenario
diferente. Os variados problemas decorrentes da modernizacdo da sociedade,
ligados ao desenvolvimento tecnolégico, a deterioracdo do meio ambiente, a
criminalidade massiva, etc., vém sendo enfrentados nos Estados Democraticos
contemporaneos com um sistema politico-criminal expansionista, distanciando-se da
preservacdo da autonomia da pessoa e de uma esfera de liberdade ao cidadao
(LUISI, 2003).

Este quadro faz com que o direito penal se torne cada vez menos
fragmentario, e mais ominicompreensivo, - bem vistas as coisas, - é a
indicacdo de uma supressao cada vez maior da area da liberdade pessoal.
O espac¢o da liberdade da pessoa vem se reduzindo progressivamente.
Como afirma Filippo Sgubi, “hoje é raro encontrar condutas que se possam
dizer, com certeza, estranhas a &rea de incidéncia do ordenamento penal”
(LUISI, 2003, p. 130).

O Garantismo Penal, como um modelo ideal a ser perseguido, balizado no
principio da estrita legalidade, reflete a tendéncia do sistema punitivo estatal de
extrapolar o seu ambito de atuacéo, funcionando como um receptor/equalizador das

tensdes e conflitos sociais, transmutando-se o ordenamento juridico penal em uma
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espécie de armamento estatal contra os perigos atinentes a vida em sociedade,
cujos efeitos aos olhos daqueles que por ele anseiam sdo aparentemente muito
mais rapidos e eficientes.

De fato, ha uma tendéncia a se fazer uso da lei penal arbitrariamente sob “a
camuflagem” ou “fantasia legal”.

O professor Leonardo Isaac Yarochewsky leciona que:

A sang¢éo penal como remédio sancionador extremo, pode ser comparada a
morfina, que s deve ser ministrada em casos gravissimos, quando a dor
torna-se insuportavel e outros medicamentos jA& ndo produzem o efeito
desejado. Se através de outro remédio, menos danoso, a dor pode ser
aliviada ou combatida, torna-se dispensavel aplicar o remédio mais grave,
cujos efeitos colaterais sdo mais maléficos para o paciente. Do mesmo
modo, é preferivel aplicar uma sancdo administrativa ao invés de uma
sancdo penal, se aquela cumpre a finalidade do direito de protecdo de um
determinado bem (YAROCHEWSKY, 2005, p. 137).
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O legislador cada vez mais faz uso do Direito Penal, na contramé&o de uma das
suas finalidades, qual seja a limitacdo do poder punitivo estatal, da sua interferéncia
na esfera privada dos destinatarios da norma. Tal fenémeno, qual seja a hipertrofia
desse ramo do Direito, fora chamado, como salientado por Luisi, por Francesco
Carrara em sua monografia intitulada Um nuovo delito, de 1883, de “homomania”,
ou “nomorréia penal” (LUISI, 2003).

A nomorréia caracteriza uma afronta aos direitos do individuo e aos principios
norteadores de um Direito Penal.

De um modelo ideal ndo se pode abdicar, sob pena de, como bem aduziu
Zaffaroni (2007), deixar o poder juridico de contencdo sem seu principal elemento

orientador, ao qual o autor denomina “Estado de Direito Ideal”.

3.4 Da determinacéo taxativa

Segundo Luisi (2003), corolario do principio da legalidade é o postulado da
“‘determinacdo” ou da taxatividade, o qual o autor prefere denominar de
“determinacédo taxativa”, segundo o qual as leis penais devem ser o mais objetivas e
claras possivel, de forma que o legislador deve evitar expressées dubias, altamente
subjetivas, vagas, criando tipos que ndao permitem uma averiguacéo precisa de qual
seja a hipotese fatica tipificada.

Nesse viés:

[...] mas o Direito penal caracteriza-se por prever as san¢des, em principio,
mais graves- as ‘penas’ e ‘as medidas de seguranc¢a’-, como forma de evitar
0s comportamentos que julga especialmente perigosos- os ‘delitos’. Trata-
se, pois, de uma forma de controle social cuja importancia determinou, por
um lado, sua monopolizacdo pelo Estado e, por outro, que se constituisse
em uma das parcelas fundamentais do poder estatal que desde a
Revolucdo Francesa considera-se necesséario delimitar com a maxima
clareza possivel como garantia do cidaddo. Dai que o poder punitivo,
reservado ao Estado, sé possa ser exercido de acordo com o previsto por
determinadas ‘normas legais’, a serem aprovadas pelos representantes do
povo nos paises democraticos. Tais normas, que constituem o Direito
Penal, devem determinar, com a maior precisdo possivel, que condutas
podem ser consideradas constitutivas de delito e que penas podem sofrer
agueles que as realizam (PUIG, 2007, p. 33 - 34).
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Ao se exigir a criacdo de leis penais claras, sem uma carga de
subjetividade que prejudique o seu entendimento, propria de tipos penais vagos,
restringe-se o arbitrio do operador do Direito.

Algumas expressdes sdo tado vagas que quando sao elementares de um tipo
abrem um leque extenso de interpretacdes, de forma que facilmente uma conduta
pode ser tida como subsumida a norma penal. Expressées como “subverter a
ordem”, “ordem publica” e “organizacdo criminosa” sdo exemplos de como,
dependendo da vontade do intérprete, uma conduta pode ser considerada
“subversiva” ou ndo, criminosa ou nao.

Ainda que se pense na interpretacdo como um processo em que 0 sujeito

gue interpreta se insere nele, pois, claro, ela depende de quem esta interpretando, e

as particularidades de cada individuo interferem nessa construcdo, no Direito Penal

0 grau de certeza e objetividade ha que ser o maior possivel, como um ideal de
garantia ao cidadéo.

Embora seja um postulado implicito, decorrente do principio da legalidade,

como ocorre no ordenamento juridico brasileiro, a taxatividade esta explicitada em

algumas legislacgoes.

Na constituicdo alema, a Lei Fundamental de 1948, a determinacéo taxativa
esta explicitada no artigo 103/2 posto que textualmente posta a exigéncia da
determinagdo das normas penais incriminadoras: “um fato s6 pode ser
castigado se a punibilidade estiver legalmente determinada por lei antes de
seu cometimento”. Também o principio em causa esta posto de forma
exemplar na vigente constituicdo da Nicaragua, que no inciso X do artigo 34
ordena que a norma incriminadora deve ser “expressa e inequivoca (LUISI,
2003, p. 25).
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3.5 Dairretroatividade da lei penal

7

O terceiro postulado decorrente do principio da legalidade € o da
irretroatividade da lei penal, a qual somente retroage para beneficiar o réu. Esta
previsto no artigo 5°, XL, da CF.2

Tal postulado defende o individuo da aplicacdo de leis criadas
especificamente para a punigédo de fatos praticados antes da sua entrada em vigor e
para o aumento de penas de certos crimes, mormente quando os fatos causaram
comocao popular e o legislador espera dar uma resposta ao anseio da sociedade
por punicdes mais severas.

Luisi (2003) atenta para o ocorrido nos julgamentos do Tribunal de Nuremberg
e de Téquio, tribunais de excecao, criados com base em convencdes internacionais
posteriores aos fatos, especificos para julgar determinadas pessoas. Com razao,
afirma que houve ofensa ao principio da legalidade, ainda que se diga que no caso
em analise se estava diante de fatos substancialmente criminosos e que atentavam

contra exigéncias basicas de justica.

8 « . ~ . . . P
A lei penal nao retroagira, salvo para beneficiar o réu.
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4 PRINCIPIO DA LESIVIDADE OU PRINCIPIO DA OFENSIVIDADE

Enquanto existirem tratamentos punitivos e técnicas institucionais de
prevencdo que incidam sobre os direitos e as liberdades dos cidadaos, a
sua justificacdo residira, unicamente, no sistema de garantias penais e
processuais que lhe assistirdo (FERRAJOLI, 2002, p.277).

Dentre os principios que balizam um Direito Penal Garantista, também se
inclui o principio da lesividade, ou principio da ofensividade, que ocupa papel de
destaque na defesa contra o arbitrio do legislador e do aplicador da lei penal,
mantendo um elo estreitissimo com a teoria do bem juridico como um limite a
intervencdo estatal, na medida em que uma conduta s6 se configura como
penalmente relevante quando ofende bens juridicos de terceiros. Mas ha, entdo, que
se perquirir o que seria essa ofensa.

A ofensa ao bem juridico refere-se ao desvalor do resultado do tipo, que nao
se confunde com o resultado material, dito naturalistico, tipico dos crimes para cuja
consumacao se exige a sua ocorréncia.

Se se entender o resultado no seu aspecto meramente juridico, confundindo-o
com o perigo concreto de lesdo, ou a lesdo ao um bem juridico, esta claro e
manifesto que ndo ha crime sem resultado (TAVARES, 1980). Ora, para que se
configure um injusto penal € indispensavel a ocorréncia desse resultado, referente a
ofensa ao bem tutelado, que se manifesta por meio da lesdo a ele ou de sua
colocacao efetiva em perigo. Ocorre que uma conduta podera colocar, efetiva e
concretamente, o bem juridico em perigo, enquanto outras poderdo ser
consideradas como potencialmente lesivas sem que haja a necessidade-
verificabilidade- de criacdo concreta desse perigo.

Afirma Prado que “[...] todo delito deve lesar ou por em perigo de lesédo
determinado bem juridico” (PRADO, 2009, p. 42).

Batista (1990) ensina que se podem extrair quatro principais funcdes do
principio da lesividade. A primeira se refere a proibicdo de incriminagédo de atitudes
meramente internas, como 0s atos de cogitacdo; a segunda, a proibicdo de

incriminacdo de condutas que ndo excedam o ambito do autor — ou seja, que nao
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atinjam terceiros — como a incriminacdo da autolesdo ou de atos meramente
preparatérios; a terceira, a incriminagao de “[...] simples estados ou condi¢cbes
existenciais” (BATISTA, 1990, p. 93), rechacando-se um direito penal pautado nas
caracteristicas do autor, e ndo no fato, em razdo do que tal funcéo, levada as ultimas
consequéncias, levaria a exclusdo das medidas de seguranca, que se pautam em
um juizo de perigosidade, e a quarta, a proibicdo de incriminacdo de condutas que
nao afetem qualquer bem juridico, como condutas tidas como imorais.

A existéncia dos denominados sistemas substancialistas ou sistemas
subjetivistas, caracterizados pela inexisténcia da agéo e pela inexisténcia da ofensa,
priva o individuo da garantia de materialidade da ag&o e da lesividade do fato. H4 a
repressdo nao apenas a determinados comportamentos, mas a atitudes subjetivas
de imoralidade, de perigosidade, e de hostilidade ao ordenamento, ultrapassando os
limites impostos pela materializagdo de uma conduta concretamente realizada. Com
relagdo a auséncia da ofensa, abre-se méo da lesdo de bens juridicos concretos,
reprimindo de forma antecipada a colocacdo em perigo dos bens ou punindo-se o
desvalor social da conduta, independente da consequéncia da mesma frente ao bem
que se quer proteger, bem como levando-se em conta o desvalor politico da conduta
(FERRAJOLLI, 2002).

O modelo de crime como ofensa a bens juridicos —opondo-se a modelos
nao-liberais, como os que sdo proprios do moralistico direito penal da
vontade ou da atitude interior, ou do autoritario direito penal baseado na
infidelidade ao Estado ou a comunidade, ou do vago e terroristico direito
penal da personalidade perigosa-assegura, portanto, a legislacdo penal a

forma caracteristica de um direito penal liberal (DOLCINI; MARINUCCI,
1994, p. 154).

O principio da lesividade dispbe que o fato somente podera constituir um
ilicito penal se for ofensivo, ou seja, lesivo ou perigoso e tal principio limita a
atividade tanto do legislador quanto a do Juiz. No ambito legislativo, tendo natureza
constitucional, proibe a criagdo de tipos construidos, em abstrato, como fatos
indiferentes e preexistentes a norma. No ambito jurisdicional, impele ao juiz a anélise
da ofensa, concreta, ao bem, para que se fale em tipicidade, ainda que exista a
subsuncdo da conduta ao tipo. O principio da lesividade, assim, pelo fato de néo
permitir que o desvalor se paute exclusivamente na acéo, garantiria a protecao

contra um Direito Penal de mera vontade ou da perigosidade, em que a
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manifestacdo de vontade, ainda que sem qualquer resultado ofensivo, ou o juizo
acerca do perigo que o autor representa, dissociado da existéncia da ofensa, ja
seriam suficientes para a interferéncia penal (PALAZZO, 1989).

Quanto ao tipo de autor, hd ndo a proibicdo de comportamentos, mas de
condi¢cbes subjetivas, prescindindo da acéo e do fato ofensivo. A lei seria violada,
portanto, em razdo ndo de uma conduta a ela contrdria, mas em razdo das
condi¢cBes pessoais do individuo (FERRAJOLI, 2002).

Veja-se o crime de embriaguez ao volante sob a oOtica da necessaria lesao ou
perigo concreto de lesdo ao bem juridico, tipificado no artigo 306 do Cdodigo de
Transito Brasileiro.®

Ainda que aquele individuo que tenha ingerido quatro copos de cerveja tenha
em seu sangue quantidade superior ao permitido pela lei ou apresente sinais de
embriaguez, pode ser que ele tenha transcorrido todo o trajeto respeitando as
normas de transito, sem gerar qualquer perigo de lesdo a um bem juridico. No
entanto, a punicdo justifica-se muito mais pelo desvalor social e politico da acéo;
qguer-se diminuir os acidentes e mortes no transito com a utilizacdo de um Direito
Penal subjetivista, na medida em que ndo ha no caso em comento a materializacéo
de qualquer ofensa a um bem juridico, a ndo ser a propria transgressao a norma.

Se se entender que h& nesse tipo a antecipacdo da punicdo, com a
presuncdo de colocacdo do bem a um perigo, necessariamente, deduz-se que
aquele que ingeriu alcool dirigird de forma mais perigosa que aquele que ndo ingeriu
qualguer quantidade dessa substancia. H& uma demonizacdo de certas condutas,

com forte influéncia da midia, no sentido de que elas merecem a puni¢cao por meio

° Lei 9503/97. Art 306: Conduzir veiculo automotor com capacidade psicomotora alterada em razéo
da influéncia de alcool ou de outra substancia psicoativa que determine dependéncia: Penas -
detencao, de seis meses a trés anos, multa e suspenséo ou proibicdo de se obter a permissdo ou a
habilitacéo para dirigir veiculo automotor.

§ 1° As condutas previstas no caput serdo constatadas por:

| - concentracéo igual ou superior a 6 decigramas de &lcool por litro de sangue ou igual ou
superior a 0,3 miligrama de alcool por litro de ar alveolar; ou

Il - sinais que indiquem, na forma disciplinada pelo Contran, alteracdo da capacidade
psicomotora.

§ 2° A verificacdo do disposto neste artigo podera ser obtida mediante teste de alcoolemia,
exame clinico, pericia, video, prova testemunhal ou outros meios de prova em direito admitidos,
observado o direito a contraprova.

§ 3% O Contran dispora sobre a equivaléncia entre os distintos testes de alcoolemia para
efeito de caracterizacdo do crime tipificado neste artigo
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do Direito Penal. O mesmo ocorre com relagdo a outros tipos de drogas ilegais,
como a maconha.
Nesse sentido, Maria Lucia Karam aponta que:

Envolvendo héabitos presentes em todo o globo e que deitam raizes na
prépria histéria da humanidade, contendo elementos permeaveis e
campanhas moralizantes e a criagdo de fantasias e mistérios, a producédo, a
distribuicdo e o consumo das selecionadas drogas, que, com a proibicéo, se
tornaram ilicitas, serviram como um facil pretexto para sua apresentacao
como o novo “mal wuniversal’, um “flagelo, algo assustador e
ameacgadoramente proximo, que seria incontrolavel por meios regulares e

deveria ser enfrentado com medidas mais rigorosas, excepcionais ou
emergéncias (KARAM, 2009, p. 6).

Inebriante, todavia, € o fato de que o uso exagerado de drogas legais, como
os benzodiazepinicos'?, poderia causar os mesmos efeitos que o uso do alcool na
conducdo de veiculo automotor. No entanto, ha uma tolerabilidade social — uma
sedacdao coletiva — muito maior nesse caso, em razao do préprio desconhecimento
da sociedade sobre o assunto.

Ademais, percebe-se que o critério racional de escolha das drogas a serem
consideradas ilegais cede espaco ao moralismo e ao senso comum, afastando-se
cada vez mais de critérios cientificos.

A respeito da licitudel/ilicitude do uso de certas substancias, frise-se que a
autolesdo é incompativel com o principio da lesividade, pois o bem juridico ao qual
se causou 0 dano ou perigo concreto de dano deve pertencer a um terceiro. A
prescindibilidade dessa ofensa exalta e fortalece uma fungcdo meramente de vigéncia
da norma, exposta no capitulo anterior. O resultado é valorado em um viés
estritamente normativista.

Quanto ao crime tipificado no artigo 28 da Lei 11.343/2006, qual seja o porte

11
|

de substancias entorpecentes para uso pessoal~, saliente-se que tramita no

1 os benzodiazepinicos sdo medicamentos hipnéticos e ansioliticos com efeitos notaveis e com
amplo indice terapéutico. Apresentam, ainda, propriedades anticonvulsivante, relaxante muscular e
amnésica. O extenso uso inadequado dessa classe de medicamentos é relatado, tanto em paises
desenvolvidos quanto em desenvolvimento. (FIRMINO, et al, 2012, p.158).
1 Art 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo, para consumo
pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo com determinacdo legal ou regulamentar sera
submetido as seguintes penas:

| - adverténcia sobre os efeitos das drogas;

Il - prestacd@o de servicos a comunidade;

lIl - medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.
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Supremo Tribunal Federal o Recurso Extraordinario 635.659, em que se discute a
(in)constitucionalidade da incriminacdo dessa conduta sob o argumento da violagéao
ao principio da lesividade e a intimidade (GOMES, 2012).

Como esse crime tem como objeto juridico a saude publica, insta analisar se
0 uso de uma substéancia entorpecente como a maconha causa um dano ou um
perigo concreto de dano a ele. Ora, a ndo ser sob uma perspectiva de presuncgéo,
sob a Gtica de dano como transgressao a norma, a resposta a tal questionamento so
pode ser negativa.

O porte de drogas para uso pessoal ndo ofende a saude publica — sem que
se possa afirmar que tal ofensa concretamente possa ocorrer, em razao dos critérios
utilizados para a escolha das drogas a serem consideradas ilegais — senao a saude
individual, a saude do proprio individuo. A autolesdo é incompativel com o principio
da lesividade, pois o bem juridico ao qual se causou 0 dano ou perigo concreto de
dano deve pertencer a um terceiro. A expansibilidade do perigo e a destinacao
individual sdo coisas distintas. Na conduta daquele que adquire ou porta uma droga
ilegal para uso préprio ndo se pode enxergar uma ofensa a saude publica em face
dessa expansibilidade do perigo (KARAM, 1993).

Roxin (2006, p. 45-46) assevera que se “...] um adulto plenamente
responsavel adquire uma pequena quantidade de haxixe exclusivamente para seu

uso pessoal, ndo lesiona ele ninguém que nao a si proprio”.

§ 1° As mesmas medidas submete-se quem, para seu consumo pessoal, semeia, cultiva ou
colhe plantas destinadas a preparacao de pequena quantidade de substancia ou produto capaz de
causar dependéncia fisica ou psiquica.

§ 2° Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, o juiz atendera a natureza
e a quantidade da substéncia apreendida, ao local e as condicbes em que se desenvolveu a acdo, as
circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente.

§ 3% As penas previstas nos incisos Il e Ill do caput deste artigo serdo aplicadas pelo prazo
maximo de 5 (cinco) meses.

§ 4° Em caso de reincidéncia, as penas previstas nos incisos Il e Ill do caput deste artigo
serdo aplicadas pelo prazo maximo de 10 (dez) meses.

§ 5° A prestacdo de servicos a comunidade sera cumprida em programas comunitarios,
entidades educacionais ou assistenciais, hospitais, estabelecimentos congéneres, publicos ou
privados sem fins lucrativos, que se ocupem, preferencialmente, da prevencdo do consumo ou da
recuperacao de usuarios e dependentes de drogas.

§ 6° Para garantia do cumprimento das medidas educativas a que se refere o caput, nos
incisos I, Il e lll, a que injustificadamente se recuse o0 agente, podera o juiz submeté-lo,
sucessivamente a:

| - admoestacao verbal;

Il - multa.

§ 7° O juiz determinara ao Poder Publico que coloque a disposicdo do infrator, gratuitamente,
estabelecimento de salde, preferencialmente ambulatorial, para tratamento especializado.)
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Tanto o crime de embriaguez ao volante quanto o crime de porte de drogas
para uso pessoal destoam-se da necessidade da intervencdo penal quando
condicionados a lesividade causada a bens juridicos de terceiros, sendo
imprescindivel o atague ao bem juridico, levando-se em conta os efeitos concretos
da conduta.

Segundo Ferrajoli, “[...] a absoluta necessidade das leis penais fica
condicionada pela lesividade a terceiros dos fatos proibidos [...]” (FERRAJOLI, 2002,
p. 373), correspondendo aos axiomas nulla necessitas sine iniuria*? e nulla poena,
nullum crimen, nulla Lex poenalis sine iniuria'® (FERRAJOLI, 2002, p. 373).

Importa trazer a baila o posicionamento do autor quanto aos ataques em que
ndo se pode individualizar o bem pertencente a um individuo. Para ele, a
criminalizacdo de condutas em que ndo se pode concatenar o0 ataque ao bem de
uma pessoa, citando como exemplos a fé e a ordem publica, dentre outros, ofende o
principio da lesividade. Ele também se refere a afronta do principio quando se
incriminam condutas ndo lesivas a terceiros, como a embriaguez e o uso de
entorpecentes, quando as normas preveem sanc¢des com pena pecuniaria,
exclusivamente ou alternativamente com pena privativa de liberdade, e na existéncia
das contravengcOes penais, sob o argumento de que seriam, utilizando suas
palavras, “delitos de bagatela”, que nao justificariam o processo penal nem a pena
(FERRAJOLI, 2002).

De fato, o Direito Penal somente deve atuar quando a lesividade da conduta
mostrar-se materializada, rechacada, assim, a sua antecipagdo com supedaneo na

presuncdo da ofensa.

12 s s .
N&o ha necessidade de pena sem ofensa.

13 \x oz . A . gy
N&o hé pena, ndo ha crime, ndo ha lei penal sem ofensa.
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5 CRIMES OU TIPOS DE LESAO E CRIMES OU TIPOS DE PERIGO

Ainda que o “perigo” ou ‘“risco” deva constituir a nogdo-chave da dialética da
ilicitude penal, como sintese entre a tese do desvalor de acéo e a antitese
do desvalor de resultado, isto em nada contende com a contestacdo que
deve merecer a tentativa de transformar o direito penal dos bens juridicos
num direito penal dos perigos (DIAS, 1999, p. 72).

O estudo dos crimes de lesdo e dos crimes de perigo permite a afericdo de
qual resultado pode ser considerado como legitimo em relacdo ao principio da

lesividade, para fundamentar a interferéncia penal.

5.1 Conceito

O tipo penal pode descrever uma conduta cuja pratica cause uma lesdo ao
objeto juridico tutelado pela norma ou uma conduta que provoque um perigo de
lesdo a esse bem, ou seja, um perigo para a integridade do objeto de protecéo,
distinguindo-se entre tipos de leséo e tipos de perigo.

Segundo Cirino (2005), os tipos de lesdo se caracterizam pela lesao real do
objeto da lesdo, enquanto os tipos de perigo requerem tdo somente para a sua
configuragdo tipica, no que concerne ao resultado advindo da conduta, a producao
de um perigo para o objeto de protecao.

Vargas (1987, p. 68) ensina que, para “[...] distinguir se um tipo € de dano ou
de perigo, deve considerar-se 0 instante em que, segundo a descri¢do tipica, a
conduta se torna perfeita”. Assim, caso ela se torne perfeita, com a efetiva leséo do
bem protegido, o tipo serd de dano; se, ao contrario, requerer somente a
potencialidade do dano, sera de perigo. O autor, exemplificando, afirma que “[...]
entre os tipos de perigo podem ser citados os do art. 130, caput (perigo de contagio
venéreo), do art. 137 (rixa) e do art. 250 (incéndio)”.

Toledo (1991, p. 143) afirma que, levando-se em conta o bem juridico a ser
tutelado € que se dividem os crimes em crimes de dano, que causam ao bem uma

lesdo efetiva; e crimes de perigo, que causam uma potencialidade de leséo, a qual
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pode se concretizar ou ndo, mas para cuja materializacdo néo pretende o legislador
esperar. Nas palavras do autor, “[...] que o legislador deseja cortar no nascedouro”.

Lopes (1965, p. 37) afirma que no crime de dano ocorreria “[...] uma perda ou
diminuicao efetiva [...]” de um bem juridico, enquanto que no crime de perigo da
acao resultaria “[...] uma situacdo de perigo de dano para o bem ou interesse
Juridico”.

Declara Heleno Claudio Fragoso acerca do que seja dano e perigo:

Dano é a alteracao prejudicial de um bem: a destruicdo ou diminuicao de
um bem; o sacrificio ou restricdo de um interesse juridico. Perigo é a
probabilidade de dano, pois a possibilidade abrange também o eventual e o
raro. A ideia de perigo deve implicar na possibilidade de iminente
superveniéncia de dano e se expressa na probabilidade (FRAGOSO, 1993,
p. 169).

Percebe-se pelo exposto que o resultado advindo da conduta tipica relevante
para o Direito Penal pode consubstanciar-se em uma lesdo ao bem juridico ou em
uma ameaca de leséo a ele com a sua exposi¢cdo a um perigo de dano. Nos crimes
de dano, a configuracéo tipica, com a subsunc¢édo do fato ao tipo, s6 se completa
com a realizacdo do dano, ou seja, com a lesdo. Nos crimes de perigo, o dano nao &
elementar do tipo, bastando que exista a probabilidade de sua ocorréncia, que exista
o perigo de lesdo ao bem juridico.

Zaffaroni e Pierangeli (2007, p. 483) aduzem que “[...] a afetacdo do bem
juridico pode ocorrer de duas formas: de dano ou lesdo e de perigo”. Ensinam,
ainda, que todos os tipos penais requerem um resultado, individualizando-os de
maneiras distintas. Alguns, denominados “tipos materiais”, 0s mencionam
expressamente, de forma que o resultado material € indispensavel; outros,
denominados “tipos formais”, ou tipos de “pura atividade”, o vinculam
inseparavelmente a conduta ou se limitam ao puro resultado da conduta. De
qualquer forma, essa distingdo seria criticavel, porque a propria conduta sempre
implicaria um resultado (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2007, p. 406).

Toledo (1991) frisa que os crimes de perigo nao se equiparam rigorosamente
aos formais. Podem ser formais quando analisados sob a ética do resultado que
com a norma se pretende evitar; ou materiais quando analisado o fato caracterizador

do perigo, citando como exemplo a fabricacdo de moeda falsa.
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Para valer a norma delimitadora ndo pode prescindir de determinado efeito,
que difere do efeito de sua infracdo, como prega a teoria sistémica, mas se refere ao
efeito da leséo, requerendo, pois, que a conduta cause um dano individual e social
de certa gravidade ou que tenha criado um perigo concreto desse dano (TAVARES,
2002).

5.2 Crimes de perigo concreto e crimes de perigo abstrato

Os crimes de perigo concreto exigem a constatacéo, em cada caso, de que a
conduta causou um perigo efetivo, real, de lesdo ao bem juridico.

Os crimes de perigo abstrato, também denominados crimes de perigo
presumido, ndo exigem tal constatacdo. A pratica da conduta, com a transgressao
da norma, por si s6 ja faz presumir que houve a ocorréncia de um perigo de dano ao
bem.

Esclarece Francisco de Assis Toledo:

Estes — os de perigo — se subdividem em crimes de perigo concreto e em
crimes de perigo abstrato ou presumido. Nos de perigo concreto, a
realizacd@o do tipo exige constatagdo, caso a caso, de perigo real, palpavel,
mensuravel. Nos de perigo abstrato, ao contrario, dispensa-se essa
constatacdo, por se tratar de perigo presumido de lesdo, como ocorre na
formagdo de quadrilha ou bando (art. 288), punivel ainda quando a
associacdo de malfeitores ndo chega a cometer os crimes a que se
propunha; assim, também, a falsificacdo de papel-moeda, punivel mesmo
gue o dinheiro falso ndo tenha sequer sido objeto de troca ou de introducao
na circulagéo (TOLEDO, 1991, p. 14).

Além do crime de formacao de quadrilha, citado por Francisco Assis Toledo, o
Caodigo Penal e a legislacdo penal extravagante estdo repletos de crimes de perigo
abstrato. Como exemplo cite-se o crime de porte ilegal de arma de fogo de uso

permitido, tipificado no art. 14 do Estatuto de Desarmamento.**

14 | ei 10.826/20003- 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 autorizagdo e em desacordo com determinacao
legal ou regulamentar:
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Zaffaroni e Pierangeli (2007) referem-se aos crimes de perigo concreto como
o verdadeiro perigo e os crimes de perigo abstrato como uma mera possibilidade, o
que seria insustentavel, porque o perigo abstrato ndo passaria de um “perigo de
perigo”. Eles entendem que o verdadeiro perigo refere-se ao perigo concreto. Nos
crimes de perigo abstrato, a presuncdo do perigo seria valida desde que néo se
provasse o contrario, havendo uma inversédo do 6nus da prova.

Fragoso (1993) afirma que os crimes de perigo abstrato também se
denominam “crimes de simples desobediéncia”.

Alguns autores distinguem crime de perigo abstrato de crime de perigo
presumido.

Mantovani distingue os crimes de perigo abstrato dos crimes de perigo

presumido. Para o penalista, hos primeiros o perigo € insito na conduta de
acordo com a experiéncia, e o juiz apenas deve averiguar a adequacao da

conduta ao tipo. Nestes (de perigo presumido), o perigo ndo é insito na
conduta, mas a lei presume juris et de jure, ndo admitindo prova em
contrario (MANTOVANI apud SILVA , 2003, p. 73)."°

Importante € a analise de como se afere a criacdo do perigo. Os crimes de
perigo concreto devem partir de uma perspectiva ex post; ou seja, levam-se em
conta as circunstancias reais, “[...] mesmo as somente conhecidas e cognosciveis
apos a realizagéo do fato” (GRECO, 2004).

Em verdade, o Unico perigo criminalizavel seria o concreto, pois o abstrato
nao existe, ndo é real, ndo passa de uma construcdo normativa. Nesse sentido,
Oliveira, entende que os delitos de perigo abstrato séo “[...] meras desobediéncias a
normas juridicas” (OLIVEIRA, 2004, p. 95).

Cirino (2006) aduz que com relacdo aos crimes de perigo concreto a
realizacao tipica requer a efetiva causacao do perigo para o objeto da acdo, sendo a

auséncia de lesdo ao bem meramente acidental. J& nos crimes de perigo abstrato a

Pena — recluséo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.
Paragrafo Unico. O crime previsto neste artigo € inafiancavel, salvo quando a arma de fogo estiver
registrada em nome do agente.

!> Neste trabalho, as denominacdes crimes de perigo abstrato e crimes de perigo presumido séo tidas
como sindnimas, haja vista o entendimento de que tal distincdo se faz desnecessaria, em razéo de
gue nesses crimes o legislador criminaliza uma conduta que presumidamente gera um perigo, o qual,
por sua vez, presume-se insito a conduta.
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presuncdo de perigo para o objeto de tutela é suficiente, ainda que nédo haja a
producéo real de perigo.

Machado (2005) afirma que nos crimes de perigo abstrato a conduta é
hipoteticamente tida como perigosa pelo legislador e que essa analise de sua
periculosidade é realizada ex ante, por meio de uma ideia de mera probabilidade.
Nesse contexto, ndo ha como negar que, com fito a prevengdo da materializacao de
um resultado lesivo, mitiga-se o conteido material do injusto em prol do desvalor da
acdo, avaliada normativamente em razdo do descumprimento do dever de
obediéncia. Sao, portanto, nos crimes de perigo abstrato esvaziados aspectos
valiosos do injusto e maximizado o carater preventivo da norma, transmutando-se o
injusto em uma idéntica realidade normativa imanente a qualquer conduta que se
subsuma formalmente ao tipo, pois que presumido de forma absoluta o perigo de
lesdo ao bem tutelado, prescindindo-se da anélise da efetiva ofensa ao bem juridico.

Acerca da concepcéo de injusto esclarece Juarez Tavares:

O importante na caracterizagdo do contetdo de injusto de um determinado
fato € verificar trés séries de fundamentos referentes ao carater da
incriminacé@o. A primeira diz respeito a questao acerca do que disciplinar, a
segunda deve referir-se ao modo desta incriminacdo e a terceira, a sua
extensdo. A primeira série estd condicionada aos aspectos politicos da
incriminacdo, em que se acentua a necessidade de uma delimitagdo do
poder de interven¢do do Estado delineada sobre o fundamento de que essa
intervencado sé pode efetivar-se na medida de sua necessidade, quer dizer,
guando haja lesdo de bem juridico (TAVARES, 2002, p. 303).

Frise-se que surgem algumas questdes que merecem ser analisadas ao se
tratar do tema ora analisado. Dentre elas qual o conceito de perigo a fim de se té-lo
como um perigo proibido e, por isso, passivel de criminalizacdo da conduta que lhe
deu causa; o que seria possibilidade e probabilidade do perigo; qual a diferenca
entre perigo e risco. Essas questfes sdo importantes para o estudo do Direito Penal,
na medida em que, com a modernizacdo da sociedade e o impacto maior de fatos/
acontecimentos, por sua fluidez e rapida conexdo social, surge a necessidade de
novos riscos permitidos advindos da atividade tecnolégica/industrial, como as
direcionadas ao meio ambiente e, consequentemente, a criacdo de medidas de
contencédo de tais atividades, para que nao se transmute o risco permitido em uma

conduta causadora de um perigo proibido.
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Preleciona Bottini:

A assuncdo do risco como elemento nuclear da organizagdo social Ihe
confere uma dindmica peculiar, que permite inferir o novo papel do direito
penal e dos demais discursos juridicos que nela se produzem. A
sedimentacdo do modelo de producdo econbmica sobre a dindmica do
novo, do inédito, do desenvolvimento cientifico exasperado, transforma a
nocao de risco, antes periférica e acessdria, em um elemento central na
organizacéo social (BOTTINI, 2007, p. 28).

Importante a andlise dessas questdes a fim de se aprofundar no estudo dos

crimes de perigo, mais especificamente dos crimes de perigo abstrato.
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6 RISCO E PERIGO

Uma analise histérica equilibrada e livre de preconceitos conduzira [...] a
conclusdo de que a sociedade foi sempre — e talvez mais do que hoje, e
porventura sera sempre — uma sociedade de risco. Nao ha por isso razéao
bastante para que hoje se advogue (ou resignadamente se suporte) o
crescimento exponencial de protecdes antecipadas de bens juridicos — de
gue os crimes de perigo abstrato séo o sinal mais evidente [...] (DIAS, 1999,
p. 72).

Assinala Marques (2008) que a vida humana, marcada por subjetividades, é
repleta de temores e de angustias. Teme-se algo determinado, a concretizacdo de
um mal presente ou futuro, avizinhando-se, pois, o temor do perigo. Ja a angustia
refere-se as tantas possiveis escolhas do individuo no decorrer de sua vida,
avizinhando-se, em regra, do risco. Segundo a autora, “[...] a esséncia do perigo é a
proximidade do dano, que pode se concretizar ou ndo” (MARQUES, 2008, p. 15).

Diferenciando perigo e risco, Marques afirma:

Incipiente e genericamente, 0 perigo concerne ao proibido e o risco, ao
permitido. Nos dois ultimos séculos, o acelerado crescimento técnico
contribuiu para a geracdo de novos perigos e o incremento de riscos: o
proibido e o permitido, via de consequéncia, também se alargam e se
alastram (MARQUES, 2008, p. 34).

Na sociedade moderna, o avanco da tecnologia e da propria capacidade de
assimilacao de conhecimento refletiu-se no individuo, que, diante do novo, ciclico e
mutavel, vé-se amedrontado, cercado pela fluidez de uma sociedade em que
atividades que impdem riscos tornam-se, muitas vezes, mais arriscadas, como o
transito, ou surgem novas atividades que, em razdo das consequéncias que delas
podem advir, tornam-se focos de tensdo, como aquelas ligadas a energia nuclear ou
a ciéncia genética. Ha, por isso, um anseio da sociedade de que o Direito Penal
tutele eficazmente o meio ambiente, as relacbes cibernéticas e as atividades

exercidas no trafego terrestre, dentre outras.
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A partir dai, identificam-se, no campo dos novos riscos, tendéncias de
politica criminal que tém em comum, de maneira geral, uma proposta de
extensdo da intervencdo estatal sancionatéria, de modo a utiliza-la como
meio para evitar o maior numero possivel de resultados indesejaveis. Néo
se trata, simplesmente, do aumento quantitativo da reacdo punitiva ou da
simples definicdo de novos comportamentos penalmente relevantes, mas do
desenvolvimento de uma nova racionalidade de imputacdo, a partir da
utiizacdo de figuras dogmaticas diferenciadas- algumas vistas como
excepcionais no passado- mais flexiveis e direcionadas muito mais a
prevencédo em face dos riscos do que a tradicional manifestacéo repressiva
(MACHADO, 2005, p. 23).

Héa que se precaver quanto aquilo que Hassemer (2005, p. 53) denominou de
“Sistema de Direito Penal pelas consequéncias’, em que o sistema penal se
converteria em um meio de combate a criminalidade, fenbmeno que vem se

intensificando nos dias atuais.

O Direito Penal desenvolve-se ai de um instrumento de controle do crime
em um sistema de orientagao global e em uma “organizagdo de atuagao”
social. Isto vale como resposta as exigéncias da moderna “sociedade do
risco”, a qual ndo mais compreende os bens juridicos sob o ponto de vista
de um perigo individual, mas sob o ponto de vista de um “grande transtorno”
colocado em perigo. A intervencdo juridico-penal transforma-se de
repressdo pontual em prevencdo global. A visdo juridico penal sobre o
objeto e a consequéncia da intervencdo amplia-se de modo extraordinario:
do caso isolado a ordem sistematica global; do prejuizo patrimonial ao
transtorno no mercado de capitais; da lesdo corporal ao perigo a saude
popular [...] (HASSEMER, 2005, p. 361).

Ha que se analisar com cuidado a interferéncia do Direito Penal, sob pena de
afastar o bem juridico de sua funcéo de delimitacdo do poder punitivo estatal, bem
como de afastar o ordenamento juridico penal de seus principios norteadores, como
o principio da lesividade.

Atente-se ainda para a “venda da criminalidade”, causando o aumento da
sensacao de inseguranca e do medo do perigo, a que os politicos, preocupados com
0 aumento de sua clientela eleitoral, reagem utilizando-se do Direito Penal como um
meio de tranquilizar a sociedade, convertendo-se a politica em uma espécie de
espetaculo, fendmeno esse denominado por Zaffaroni como “o novo autoritarismo
cool do século XXI” (ZAFFARONI, 2007).
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Com relagdo a dificuldade de se dizer quais condutas criariam um “perigo

proibido”, leciona Daniela de Freitas Marques:

A demarcacéo dos limites entre o perigo proibido e o risco permitido € tarefa
das mais tormentosas, em razdo da incerteza de todos os limites, da atual
incapacidade humana de fazer prognésticos, do excessivo poder a
disposicéo da propria humanidade (MARQUES, 2008, p. 42).

Ha, porém, que se afastar o maximo possivel a tendéncia de se pautar a
criminalizacdo, com a criacdo de perigos proibidos, balizada na ponderacéo entre as
supostas consequéncias de uma conduta — ainda que sem qualquer lesdo ou
perigo concreto de lesdo ao bem — e as consequéncias da intervencédo penal.
Afinal, aos olhos de uma sociedade marcada pelo medo e pela incerteza a utilizacéo

do Direito Penal como arma preventiva apresenta-se como bastante atrativa.

6.1 Possibilidade e Probabilidade

As ditas sociedades de risco’®, ou sociedades de perigo, sob a primazia do
temor e da angustia, abrem margem as probabilidades e as possibilidades, trazendo
uma sensacao de que a sorte, ou o0 azar, de que o aleatdrio deve ser afastado, a fim
de se trazer a sensacao de um “pouco de certeza” em uma existéncia marcada por
incertezas e duvidas. A possibilidade, o possivel, se refere ao que pode acontecer,
ligando-se a leis empiricamente estabelecidas, a natureza. A probabilidade, o
provavel se refere ao que deve acontecer, ligando-se a experiéncia cotidiana da
vida, a cultura. Para a ocorréncia do evento, no possivel, € necessaria a inexisténcia
de uma lei empirica; no provavel, € quase certo que o evento ocorrerd (MARQUES,
2008).

Assim, com fundamento na experiéncia do que normalmente ocorria, do que
normalmente ocorre e do que provavelmente ocorrerd, percebe-se o perigo
provocado, v.g., pelas inundac6es, pelos incéndios e pelos desabamentos
causados naturalmente ou provocados por maos humanas. Nas relacbes
humanas, ndo menos frequente era e, ainda €, o perigo provocado, v.g.,

pelo abandono de criancas recém-nascidas ou pelo contagio de moléstias,
sobretudo, contagio de moléstias venéreas (MARQUES, 2008, p. 32).

16 A expressdo Sociedade de Risco foi criada pelo sociélogo aleméao Ultrick Beck, em 1986.
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Acerca da definicdo de perigo e a nocao de probabilidade/possibilidade, nos

crimes de perigo, aduz Jair Leonardo Lopes:

[...] se o perigo é a probabilidade do dano e, ndo obstante a repeticdo da
conduta, o dano ndo ocorre, como falar-se em sua probabilidade? O juizo
de probabilidade é valido, quando da repeticdo da conduta, que lhe serviu
de suporte, decorre, de maneira mais ou menos constante, o resultado
temido. Alguém poderia argumentar que o resultado de dano ainda nao
ocorreu mas é possivel que venha a ocorrer. Ora, ndo se deve confundir o
provavel com o possivel. O que se exige para o conceito do perigo [...] € a
probabilidade do dano e nédo a sua possibilidade (LOPES, 1965, p. 47- 48).

Marques atenta (2008) para a tendéncia de esgotamento do célculo de
possibilidades e de probabilidades em face da inexisténcia de controle sobre o
préprio conhecimento e do préprio destino humano. Por mais que exista um apego a
experiéncia da vida humana, vinculando-se o perigo ao mero célculo de
possibilidades e probabilidades, o acaso ndo pode ser descartado, ainda mais em
uma sociedade com o implemento de novos riscos.

Na emergéncia desses novos riscos, verifica-se a inocuidade de calcula-los
diante da indeterminacédo de suas causas e consequéncias, de forma que nao sao

delimitaveis temporalmente e espacialmente.

[...] observou-se que, diante desses riscos, 0s conceitos de prevencéo,
previsdo e monitoramento antecipado também falham; além disso, com a
perda dos limites espaciais, temporais e sensoriais, perdem sentido os
padrdes de normalidade, os procedimentos de mediacdo de riscos e,
portanto, a base para o calculo dos danos (MACHADO, 2005, p. 60).

O ser humano esta inserido em um constante processo de resolucdes a
serem tomadas no decorrer de sua existéncia. Suas decisées/conclusdes dependem
da forma como percebe e interage com 0 mundo, com as coisas e com pessoas com
as quais lida nesse caminhar. A propria concepcdo de perigo, ou do que seja
perigoso, concatena-se a essa ideia, referente as particularidades psiquicas e as
caracteristicas pessoais advindas de fatores genéticos, bem como sociais, nestes
altimos incluidos o ambiente de trabalho e a funcao ou papel que se desempenha.

Um integrante da policia preventiva enxergara, muito provavelmente, mais

perigos a serem evitados e “potenciais praticantes de delitos” do que uma



56

nutricionista. Uma advogada criminalista, ao analisar determinada questéao, pautar-
se-a no sofrimento do seu cliente que porventura esteja preso e envolto a uma
persecucao criminal, bem com na defesa de seus direitos individuais, enquanto que
0s integrantes do aparato punitivo estatal, como os membros do Ministério Publico
que atuam na seara penal, naturalmente, focalizardo sua atencdo na vitima e na
defesa da sociedade. Aquele que é delegado de policia quer investigar e descobrir
‘quem € o criminoso”. E, nessa roda de interesses e concepg¢des pessoais, 0S riscos
e 0Ss perigos buscam ser evitados de acordo com o0 que ou guem se quer
primeiramente defender.

No entanto, a defesa da sociedade ndo poderd jamais se sobrepor aos direitos
e as garantias individuais quando envolta em deduc¢fes ou presuncdes. Interessa
citar os denominados casos de bomba-rel6gio, em que o evento poderia pér fim a
inUmeras vidas ou a uma cidade, em casos mais graves. Como lidar com essa
situacdo ao se pensar que caso o terrorista ndo conte ou fale onde esta a bomba as
consequéncias seriam catastroficas?

Pode o Estado, a fim de evitar o dano, quanto ao perigo, fazer o que for
preciso, ainda que isso signifiqgue a ofensa a vida ou a integridade fisica do suposto
terrorista? E usa-se a palavra suposto porque a medida intervencionista, caso seja
tomada, pauta-se em um juizo que prescinde de maiores verificacdes, em face da
iminéncia da lesdo, que podera, forcoso admitir, ndo ocorrer.

A esse respeito, discute-se na Alemanha a possibilidade de legitimar a tortura
em casos excepcionais, colocando para escanteio o fundamento da sua proibicéo,
gual seja o principio da dignidade humana (GRECO, 2009).

A favor da excecédo a proibicdo da tortura tem-se como um dos argumentos o
fato de que o individuo a ser torturado é o proprio responsavel pela situacdo em que
se encontra, de forma que ele ndo merece ter amparo na proibi¢do. Isso significaria
a premiacdo de suas caracteristicas voltadas para o comportamento delitivo, em
detrimento da vitima, que atuou conforme o direito. Fala-se, ainda, em “uma legitima
defesa em favor de terceiro”, bem como na dimensao e gravidade do resultado da
conduta, de maneira que haveria com relacdo a vitima uma “forma qualificada de
lesdo a dignidade” (GRECO, 2009, p. 15).

Se 0 suspeito € de fato o terrorista que estd pondo em perigo a vida de
pessoas inocentes, é imperativo de justica que seja ele quem arque com 0s
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custos da eliminagéo desse perigo (GUR-ARYE apud GRECO, 2009, p. 14 -
15).

Essa citacdo causa estranheza, pois se atribui a um suspeito a certeza de ser o
terrorista. Ora, se o individuo € um suspeito ndo é recomendavel dizer que ele seria,
de fato, o terrorista causador do perigo.

A excecédo a proibicdo da tortura € inaceitavel, mesmo quando se pretende
adota-la somente para esses casos, pois a dignidade é tida como algo disponivel em
razdo de uma decisdo anterior. A dignidade dependeria, portanto, do comportamento
do individuo, que sO a teria até quando tivesse um proceder condizente com o seu
merecimento, o que se denomina “regra de decadéncia” (GRECO, 2009).

Frise-se, ainda, que a regra de decadéncia atingiria qualquer pessoa que
tivesse conhecimento do fato e que pudesse fornecer dados Uteis para a evitacdo do
resultado (GRECO, 2009).

Uma vez aceita a regra de decadéncia, abre-se um flanco que permite
legitimar a pena de morte, a castracao obrigatoria de delinquentes sexuais,
ou, inclusive, os assassinatos seletivos de terroristas conhecidos. Da
mesma maneira, 0 reconhecimento da regra da decadéncia torna mais facil
que se justifigue o desrespeito aos direitos fundamentais no trato com a
criminalidade organizada (GRECO, 2009, p. 19).

Também deve se afastar a possibilidade de sua legitimacao, por se pautar
essa na dimensao do dano, pois que o “[...] ser humano poderia, em sua totalidade,
ser instrumentalizado para fins alheios se os demais considerarem estes fins
suficientemente valiosos” — e a admissao dessa “regra de custos” ndo encontraria
limites (GRECO, 2009, p. 20). Ademais, € questionavel a avaliacdo segundo a qual
“[...] esse dano seria maior do que o que se produziria se a tortura fosse permitida”
(GRECO, 20009, p. 28).

Diante do exposto, verifica-se a que ponto a probabilidade de um dano,
pautado em seus efeitos, infiltra-se no discurso da seguranca e alastra-se nos
mecanismos estatais de intervencdo penal antecipada.

Ora, é necessario dizer quais sdo 0s perigos proibidos e quais sdo 0s riscos
permitidos referentes a condutas que atingem setores como 0 meio ambiente e a
vida da populacdo de forma drastica, como a energia nuclear e a clonagem de

embrides humanos, dentre outros, mas sem, repita-se, abrir mao da tutela dos bens
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juridicos e do principio da estrita legalidade, com todo o seu aparato garantista, sob
pena de se relegar o Direito Penal a escravizacao pelo provavel, as celas da prisao
do medo e do incerto, construidas pela dita modernizacdo da sociedade, cujo
conhecimento cientifico pode ser empregado em desfavor dela mesma.

O perigo é imanente a propria vida em sociedade. Por essa razao, abrange-a
amplamente, assim como 0s riscos. Ja o perigo proibido e o risco permitido remetem
a situacdes mais restritas, cuja esfera limita-se ao ambito do previsivel, que
possibilita o agir cuidadoso.

Segundo Marques (2008), o perigo proibido se expressa por meio dos tipos
de ilicito de perigo e o risco permitido, da valoragéo juridico-penal das condutas e
das atividades humanas. Aduz a autora que “[...] a responsabilidade é o cuidado,
reconhecido como dever — fundado no temor da transmissdo de uma heranca
degradada” (MARQUES, 2008, p. 40), sendo o principio da responsabilidade
primordial em relacdo aos males individuais ou que transcendem a esfera do
individuo, cuja previsdo nem sempre é possivel. Por herancas degradadas entende-
se a repercussado das escolhas humanas que dizem respeito as geracdes atuais ou
futuras em face da potencialidade destrutiva dessas escolhas quanto a viabilidade
da vida futura (MARQUES, 2008).

[...] por mais que se tente fundamentar o perigo e o risco no calculo de
possibilidades ou de probabilidades, o fundamento tanto da proibicdo do
perigo quanto da permissdo do risco € a prépria previsibilidade das
condutas e das atividades humanas. Previsibilidade parelha ao cuidado-de-
perigo, previsibilidade parelha a consciéncia da contingéncia humana. Ao
fim e ao cabo, aos olhos humanos, somente sdo possiveis e provaveis as
condutas e as atividades passiveis de previsdo (MARQUES, 2008, p. 40).

Ainda que previsivel o resultado, ha que valora-lo caso a caso, em relagdo a
les&o efetiva ao bem juridico tutelado pela norma. Tal afirmativa se fortalece diante
de uma sociedade dita de risco, em que a impossibilidade de previsdo dos
resultados que possam advir de certas condutas aumenta ainda mais seu medo e a
sua inseguranca, direcionando-a a clamar pela criminalizagdo de condutas cujo
perigo de lesdo ao bem se faz de forma presumida, pela razdo de se temer o
advento de um resultado que foge aos calculos de probabilidade, mas que poderia

ter consequéncias catastréficas caso ocorresse.
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O Direito Penal afastar-se-ia, assim, de sua funcdo de tutela de bens
juridicos como limitadora da propria intervencéo penal, respeitados seus principios
norteadores, para ser um meio de controle de riscos, convertendo-se em um
instrumento de garantia da seguranca publica.

Segundo Machado (2005, p. 130-132), os tipos penais passam a ser
construidos sobre a violagdo de regras técnicas e burocraticas de administracao do
bem, descrevendo comportamentos que supostamente seriam nocivos mais por
significarem uma violacdo ao padrdo de seguranca estabelecido e menos pelo
impacto que causam concretamente. A autora declara que os delitos de perigo
abstrato surgem como “[...] elemento-chave do modelo de incriminagdo nos novos
ambitos de atividade da sociedade de risco”.

O Direito Penal, no entanto, como um Direito que se pretende garantista, nao
se compatibiliza com a sua intervencdo em relacdo a ponderacdo de seus efeitos
com os efeitos que poderiam advir de um perigo presumido, consoante o que seria
melhor para a reducéo dos riscos. Saliente-se que a propria intervencéo penal atinge

sobremaneira o individuo.

Ja discutimos anteriormente acerca da unidade da ordem juridica e
acabamos ponderando que esta questdo s6 pode ser suficientemente
solucionada sob uma perspectiva de legalidade, como condicdo de um
direito penal de garantia. No entanto, independentemente dessa legalidade
gue assinala os limites de uma teoria procedimental do injusto, é preciso
salientar que o injusto penal se diferencia dos demais injustos porque
corresponde a um grau maior de intervengdo estatal [...] (TAVARES, 2002,
p. 119).

Poder-se-ia argumentar no sentido de que nessas areas o que estaria em
jogo é a propria continuacdo da vida humana, de forma que ndo se poderia esperar
a lesdo ou a ameaca concreta de lesdo ao bem juridico. No entanto, a sociedade
ndo sera freada em seu processo de evolugdo tecnoldgica e cientifica, e tem-se que
conviver com ele sem frear as conquistas relativas aos direitos fundamentais e sem
limitar o individuo — fortalecendo o poder de criminalizacdo estatal — sob a
tendente e falaciosa ideia de que estar-se-ia protegendo ele proprio. Para a
regulacdo de determinadas condutas, existem formas menos invasivas, como 0

Direito Administrativo.
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6.2 Risco e teoria da imputagéo objetiva

Sob o a odtica funcionalista, surge a teoria da imputacdo objetiva, cujo estudo,
em razdo do tema proposto neste trabalho, restringir-se-4 a andlise do risco
permitido e do risco ndo permitido. Sobre o funcionalismo, Hassemer (2011, p. 15)
ensina que ele “[...] significa hoje a migracdo do interesse politico para os principios
normativos da determinacdo do merecimento de pena e de sua execucao”. Assim,
haveria a necessidade de uma politica-criminal efetiva, razdo da funcionalizacdo de
principios de Direito Penal.

A teoria da imputacdo objetiva, para Roxin (2009), decorre do principio da
protecdo dos bens juridicos, j& que tendo como func¢éo o Direito Penal a protecéo de
bens juridicos, o alcance dessa depende da proibicdo da criacdo de riscos nao
permitidos, valorando a infracdo como uma lesao do bem.

Roxin (2009, p. 40) aponta que “[...] acOes tipicas sdo sempre lesdes de bens
juridicos na forma de realizacéo de riscos ndo permitidos, criados pelos homens”.

Tome-se como exemplo do risco permitido para a imputacéo de um resultado
lesivo — qual seja a lesdo a um bem juridico — ao individuo a conduta de um
transeunte que se atira na frente do carro de um condutor que dirigia segundo as
normas de transito, advindo-lhe a morte. Nesta hipotese, apesar de dirigir ser uma
atividade dotada de riscos, o condutor do veiculo ndo causou nenhum risco ndo
permitido. Ao contrario, o acontecimento produziu um risco permitido, de forma que,
apesar da lesdo ao bem juridico, ndo h& que se falar na configuracdo de um injusto
penal. JA& quanto ao risco nao permitido imagine-se a hip6tese de o condutor nao
respeitar as regras de ultrapassagem, o que gerou o acidente. Neste caso, ao
infringir as normas de transito, criou um risco ndo permitido, razdo pela qual o
evento lesivo podera ser-lhe imputado (ROXIN, 2009).

Questdo importante também na teoria da imputacéo objetiva seria o fato de
gue o ambito de protecdo da norma delimita a imputacéo. Sobre essa caracteristica
da teoria ora em comento, um exemplo bastante elucidador é o do policial que,
sabedor da intengc&o de sua noiva de se matar, deixa a sua arma carregada, sem se

precaver se estava ao seu alcance. A mulher, entdo, com a sua intencao suicida,
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utiliza a arma para se matar. Neste caso, o policial foi absolvido pelo Supremo
Tribunal Federal aleméo, ja que da sua conduta ndo adveio um risco nao permitido,
haja vista o tipo de homicidio ndo abranger o impedimento de autolesdes
conscientes e responsaveis, de forma que nao € possivel uma imputacéo objetiva ao
policial. No caso em comento, a autolesdo ndo integra o tipo de homicidio (ROXIN,
2009).

Assim, as nocfes de risco e de perigo interligam-se a de bem juridico, pois a
tutela deste ocorre justamente em face da lesdo ou ameaca concreta de leséo
provocada por um risco ndo permitido. Nesse viés, a teoria da imputacdo objetiva
rompe as barreiras do finalismo atinentes & vontade e a causalidade, pois mesmo
com a causacao de um resultado lesivo advindo de uma conduta finalisticamente
dirigida a esse resultado poder-se-ia ter o afastamento do injusto penal, em razdo de
que esses pilares do finalismo — conduta finalisticamente dirigida, causalidade,

resultado — n&o significam a criagdo de um risco ndo permitido.

Nao obstante, minhas breves indica¢des ja podem mostrar que a teoria da
imputagdo objetiva se encontra enlagcada diretamente com o principio da
protecdo de bens juridicos, e que dita teoria fixa a medida da protecao
mediante um sutil conjunto de regras, racionalmente convincentes,
circunscritas ao social e politicamente necessarias. Portanto, a teoria da
imputagcdo objetiva resulta a constituicdo do injusto penal muito mais
produtiva que as categorias ontolégicas valorativamente cegas, como,
efetivamente, sdo a causalidade e a finalidade (ROXIN, 2009, p. 43).

Segundo Jakobs (2000), a criacao de riscos ndo permitidos estaria ligada ao
papel que cada individuo desempenha na sociedade, de forma que determinado
evento lesivo s6 podera ser imputado ao individuo quando este tem o dever de atuar
sem criar o risco. O seu papel é o norte da definicAo da criacdo de um risco
permitido ou n&o, funcionando como um limite da responsabilidade. O risco
permitido esta e sempre esteve presente na vida em sociedade, de forma que é
impossivel a existéncia de uma garantia normativa que crie a auséncia de riscos. E o
risco proprio da configuracdo social ha que se tolerar como um risco permitido.

Seguindo a linha de raciocinio de Jakobs, enfraquece-se a tutela do bem
juridico em prol da identidade social em face da normatividade. E esse

enfraquecimento se explica ha medida em que quando um resultado lesivo tiver sua
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imputacdo restringida ao dever de evita-lo, segundo o papel desempenhado no

sistema social, relega-se a segundo plano a ofensa, o dano efetivo ao bem.

Toda a sociedade é um sistema concreto de relagdes sociais, isto &, de
relagBes entre pessoas com seus condicionamentos pessoais — biolégicos,
psicologicos, sociais — e ambientais. Ndo €, em consequéncia, como
pretende o funcionalismo sistémico, simplesmente um sistema de regras de
comportamento, valores, costumes e crencas colocado a um nivel superior. O
sistema social é, antes de mais nada, um sistema de relacdes entre pessoas.
As regras e normas de conduta sdo um produto especifico destas relaces, e
nao algo alheio a elas. S&o inadmissiveis, em consequéncia, como pretende
o funcionalismo, a postergacédo e a submissdo das pessoas e das coisas a
estas normas e regras de condutas (BUNGE apud Malaree, 1991, p. 145,
traducao nossa).'’

O exemplo de Jakobs citado por Roxin (2009) demonstra bem isso. Trata-se da
hipétese de um estudante de biologia que, trabalhando como garcom, gracas aos
seus estudos, descobre uma fruta venenosa e mesmo assim serve a salada.
Supondo que ocorrera a morte do cliente que comeu a salada servida, para Jakobs,
pelo fato de o estudante estar desempenhando o papel de gargcom, o qual ndo exige
dele conhecimentos acerca da nocividade do cardépio, ou seja, conhecimentos
adquiridos como estudante, ndo restou configurado o crime de homicidio. Inegavel
gue tal conclusdo contraria a ideia de um Direito Penal que pretende a salvaguarda

de bens importantes para a existéncia do individuo.

" Toda sociedad es um sistema concreto de relaciones sociales, esto es, de relaciones entre
personas com sus condicionamientos personales,- bioldgicos, psicologicos, sociales-, y ambientales.
No es, em consecuencia, como |6 pretende el funcionalismo sistémico, simplemente um sistema de
reglas de comportamiento, valores, costumbres y creencias colocado a um nivel superior. El sistema
social es antes que nada um sistema de relaciones entre personas. Las reglas y normas de conducta
son um producto especifico de esas relaciones y no algo ajeno a ellas. Es inadmisibile, en
consecuencia, como 16 pretende el funcionalismo, la postergacion y el sometimiento de las personas
y de las cosas a esas normas y reglas de conducta (BUNGE apud Malaree, 1991, p. 145).
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7 CRIMES DE PERIGO ABSTRATO COMO OFENSA AO PRINCIPIO DA
LESIVIDADE

Os Estados democraticos contemporéneos vém assumindo uma nova face.
Ao invés de procurar o caminho das solucg@es, partindo da necessidade de
preservar a autonomia da pessoa humana e uma esfera de liberdade ao
cidaddo, vem adotando o caminho inverso (LUISI, 2003, p. 325).

A guestao tematica central seria até que ponto o Direito Penal poderia resolver
0s riscos da vida na sociedade atual com a antecipag¢ao da tutela penal diante da
existéncia de tipos penais cuja ofensa ao bem € presumida, ou seja, a mera
transgressdo da norma denotaria uma ameaca de lesdo a ele, sem a necessaria
perquiricdo do efetivo perigo de lesdo, o que configura os denominados crimes de
perigo abstrato.

Tais crimes, embora ha muito ja presentes no ordenamento juridico, sdo uma
atrativa resposta a sociedade dita de risco, que encontra neles, supostamente, o
meio mais eficaz, sob a 6tica do poder punitivo estatal, de criminalizar “perigos”, em
desfavor de um Direito Penal pautado na estrita legalidade, com a afronta ao
principio da lesividade.

Segundo Machado (2005), a criacdo de crimes de perigo abstrato produz uma
deterioracdo da necessidade de lesdo ao bem juridico como norte de orientacéo e
legitimacao da selec&o penal.

Karam (2009) aduz que os tipos de perigo abstrato violam o principio da
exigéncia da lesividade, segundo o qual uma conduta sé pode ser incriminada
guando afetar concretamente e de forma significativa um bem juridico.

N&o ha que se responsabilizar o individuo com ancora na causacgao de um
perigo ao bem cuja previsibilidade € presumida. Tal ancora o arrasta para um
cenario obscuro, escuro, no qual, apesar de ele ndo conseguir enxergar, deve a todo
custo nadar em diregcdo contraria ao proibido. Afinal, como se exigir a conduta
conforme uma norma penal cujo evento lesivo hdo se mostra no campo real, mas
meramente no normativo, se é justamente essa nocao de lesdo ou de ameaca de

lesdo ao bem que poderia direcionar o agir de outra forma?
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Presumir que uma conduta cause um perigo de lesdo ao bem é iguala-la em
toda e qualquer situacédo fatica, enfraquecendo a teoria do bem juridico, ja que sua
ofensa se fez realisticamente desnecesséaria. Ao mesmo tempo, ofende o principio
da ofensividade ou da lesividade, um dos pilares do principio da estrita legalidade.

Paradoxal e, nos dias atuais, poder-se-ia falar em uma verdadeira “sindrome
paradoxal”, que se pretenda a existéncia de um Estado Democratico de Direito —
com a exigéncia do respeito as garantias e direitos fundamentais — no qual existem
crimes e, consequentemente, uma sancdo que € a mais grave dentre todas as
outras, dentro de um estado de normalidade — que € a restricdo ou privacdo da
liberdade — que prescindem da verificabilidade da criacdo de um perigo concreto de
lesdo ao bem juridico. O Direito Penal ndo pode anunciar progndésticos e agir

preventivamente antes que a lesdo ou a ameaca concreta de lesdo ocorram.

No Estado de Direito Democratico, a liberdade e quaisquer outros direitos
de cada individuo hdo ser assegurados até o ponto em que ndo impecam
ou ndo ameacem seriamente 0 exercicio de iguais direitos de outros
individuos. Enquanto a conduta do individuo n&do atinge de modo concreto,
direito e imediato um direito alheio, sua liberdade é e deve sempre ser
absoluta. (KARAM, 2009, p. 6).

Percebe-se, no entanto, o fortalecimento da confianca do individuo no Estado
para atuar na seara penal e garantir o combate a criminalidade, incentivando os

prognasticos, principalmente, com relacdo a certos tipos de condutas criminosas.

Uma sadia desconfianca face ao Estado parece ser quase constitutiva do
pensamento liberal. O Estado ndo é visto nem como o &mbito em que o ser
humano realiza e aperfeigoa sua natureza, nem como a realizagéo da ideia
ético-moral objetivamente racional, e sim, em primeira linha, como o Leviat,
ou seja, como uma ameaga constante para os direitos de seus
subordinados. Ainda assim [..] essa atitude distanciada em relacdo ao
Estado parece estar sendo substituida por uma consideravel confianga, de
modo que o objeto primario da sensagdo de medo ndo é mais o Estadol...]
(GRECO, 2009, p. 31).

Ferrajoli condiciona “uma politica penal orientada a tutela maxima de bens com
0 minimo necessario de proibicbes e castigos” a ataques concretos aos bens,
entendendo-se esses como 0s danos e 0s perigos causados. Portanto, para o autor,
0 perigo deve ser concreto, real, rechacando-se os crimes de perigo abstrato como
justificagao da intervencéo penal (FERRAJOLI, 2002, p.373).
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Machado (2005) afirma que se os crimes de perigo abstrato constituiam uma
excecdo ao principio da lesividade eles passaram a ser a estratégia penal principal
utilizada para a protecdo dos bens juridicos que transcendem a esfera individual, de

carater difuso, em face dos novos riscos tecnoldgicos.

Esse Direito orienta-se, dentre outras coisas, pelo abundante uso de delitos
de perigo abstrato como forma de estabelecer que o crime decorra de uma
previsdo conceitual, ligada a ideologia da seguranca e aos interesses de um
Estado poderoso de lei e ordem. A técnica de tipificacdo mais compativel
com esses anseios de antecipagdo maxima da protecdo penal seria a
criminalizag&o antecipada do perigo, a fim de se evitar que o planeta corra
riscos ou catastrofes anunciadas (ROMERO, 2006, p. 61).

Essa excecao constatada pela autora fere um Direito Penal voltado para

a tutela dos direitos fundamentais do individuo e ndo pode receber carta branca para

a tutela de bens juridicos em relacdo as supostas consequéncias nefastas de

determinadas condutas em uma sociedade de risco, conforme aludido no capitulo

anterior. A flexibilizacdo do principio da lesividade é inaceitavel, por mais que se

volte para as possiveis consequéncias de uma conduta. Nesses casos, como se

trabalha com suposicbes ou constatacbes meramente normativas — ou seja, 0

resultado seria a propria transgressdo da norma — devem-se utilizar outros ramos

do Direito, como o Direito Administrativo. No entanto, ao invés de utilizar sancdes

administrativas e institutos desse ramo do Direito, o que vem ocorrendo é a
absorcao pelo Direito Penal de caracteristicas proprias do Direito Administrativo.

Na préatica, o que se da € uma certa aproximacao de algumas areas do

direito penal com a estrutura e a finalidade do direito administrativo. Nessas

hip6teses, deixa de ser prioritaria ao direito penal a protecdo direta a bens

concretos, em casos concretos, segundo a danosidade do ato e os padrbes

individuais de imputacdo, para, a exemplo da regulamentacéo

administrativa, ordenar, de modo geral, campos de atividades e reforcar,

mediante sangbes, um determinado modelo de gestédo setorial. Isso tudo

sem seguir os critérios de lesividade concreta, mas segundo os padrdes de

oportunidade, diante de uma contemplagéo geral e estatistica de um género
de condutas (MACHADO, 2005, p. 115).
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Machado (2005) afirma que as incriminagbes abstratas de perigo parecem
seguir o mesmo raciocinio do principio da precaucéo®®, o qual teria influenciado a
antecipacdo da tutela penal. Segundo esse principio, para a tutela do meio
ambiente, da saude ou da seguranca de geracOes atuais e futuras devem-se
antecipar, prevenir e atacar as causas de sua degradacdo quando existir a
possibilidade de resultados catastroficos, ainda que haja incerteza cientifica acerca
da ocorréncia do evento lesivo temido. Haveria uma simples suspeita de riscos que
justificaria a acdo estatal, ainda que esses riscos estejam envoltos por incerteza
quanto a seguridade de sua existéncia, sua dimensdo e seus efeitos prejudiciais.
Dessa forma, adota-se uma atitude extremamente invasiva com relagédo a condutas

que apenas se supdem perigosas.

7.1 Os crimes de perigo abstrato e o direito de intervencéao

Para a Escola de Frankfurt, que tem como um dos representantes Winfried
Hassemer, a discussdo baliza-se na protecdo dos bens juridicos sob a 6tica do
individuo, criticando severamente os crimes de perigo abstrato.

Hassemer (2005) aduz que a conduta humana s6 podera configurar-se como
um injusto penal quando lesione um bem juridico, indicando-se a vitima e a leséo, e
atenta para o problema da modernizacdo do Direito Penal com a tendéncia de
adapta-lo as experiéncias sociais cada vez maiores e variaveis de ameaca,
tendéncia essa que € inimiga de seus principios norteadores. Nessa legislacéo dita
moderna, tende-se a abrir mdo do dano para se contentar com a simples producao
do comportamento perigoso. No entanto, como ja ressaltado, ndo é tarefa facil
delimitar a abrangéncia desse perigo a ser criminalizado.

Segundo Hassemer (2008), a moderna politica criminal, interligada a novos

setores, como 0 meio ambiente, as drogas, a economia, 0 processamento eletrénico

'8 Machado afirma gue o Principio da Precaucéao foi adotado pela Declaragdo do Rio sobre ambiente
e desenvolvimento, como o principio nimero 15: - De modo a proteger o meio ambiente, o principio
da precaucdo deve ser amplamente observado pelos Estados, de acordo com suas capacidades.
Quando houver ameaca de danos sérios ou irreversiveis, a auséncia de absoluta certeza cientifica
nao deve ser utilizada como razdo para postegar medidas eficazes e economicamente viaveis para
prevenir a degradagédo ambiental (MACHADO, 2005, p. 135).
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de dados, o terrorismo, a criminalidade organizada e a corrupg¢éo, distancia-se do
crime de lesdo. Sua forma tipica de delito € a do delito de perigo abstrato, o que faz
com que se dissolva a determinacao legal do injusto punivel, permitindo o aumento e
a flexibilizacdo das possibilidades de aplicacdo da lei, minimizando-se a efetividade
do exercicio da defesa.

Hassemer (2008) propde a criagéao de alternativas ao Direto Penal — as quais
ele denominou de “Direito de Intervengdo” —, mais apropriadas para atuar
preventivamente diante desses problemas. E isso porque quanto maior a pressao
para se fazer uso do Direito Penal na resolucéo deles maior a flexibilizacdo da sua
orientacao a principios limitadores de sua utilizacao.

O Direito de Intervencdo teria as seguintes caracteristicas: capacidade de
solucionar problemas antes da ocorréncia de dano, ou seja, capacidade preventiva;
utilizacdo de meios de controle e de fiscalizacdo; cooperacdo com outras
esferas/ambitos de competéncia, como o do Direito Administrativo e dos ilicitos
administrativos, do Direito da Saude e dos Recursos Médicos; existéncia de
garantias processuais empirica e normativamente adequadas a suas possibilidades
operacionais; e a existéncia de sancbes com fins preventivos. Ele atuaria antes do
Direito Penal com o fito de prevenir, podendo, inclusive, impor san¢des, como no
exemplo citado por Hassemer de compelir um fabricante de produtos perigosos com
o uso de forca a respeitar seu dever de comunicar e de preservar. Somente depois,
se ocorrer um dano, uma leséo efetiva ao bem juridico, far-se-a uso do Direito Penal,
imputando ao individuo — no exemplo, ao fabricante de explosivos — a pratica de
um crime, e aplicando-lhe san¢des penais.

Isso permitiria que em longo prazo o Direito Penal se desincumbisse de
tarefas que ele ndo pode cumprir sem abrir mdo de garantias do préprio sistema
penal, fortalecendo-se um Direito Penal Nuclear. Tal ideia de Direito Penal Nuclear
nao se limitaria a bens juridicos individuais, como a vida, estendendo-se também
aos bens juridicos universais, 0s quais, ainda que ditos universais, contemplam
interesses do individuo, dos seres humanos, que precisam da sua tutela para

conviver pacificamente.

Na medida em que se conseguir desenvolver um bom Direito de
Intervengdo, nds poderemos entdo, futuramente, desobrigar o Direito Penal
de esperancas na prevencdo que ele ndo pode proporcionar e que a longo
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prazo o arruinariam. Com isso o Direito Penal pode se concentrar em servir
por longo prazo aos seus elementos irrenuncidveis: uma resposta
proporcional, constante e justa as leses mais graves aos bens juridicos, na
esfera fundada de que esta resposta confirme e certifique publicamente, na
percepcdo de todos os cidadaos, que nos preservaremos has normas
fundamentais que foram violadas através do crime (HASSEMER, 2008, p.
19).

Percebe-se que o proposto por Hassemer (2008) € uma alternativa que
possibilite a utilizacdo do Direito Penal somente quando houver uma lesao efetiva ao
bem juridico, evitando-se a sua atuacdo de forma preventiva. Com isso, busca-se
eliminar a criacdo de tipos de perigo abstrato com o fito de evitar um dano sem a
necessidade de respeito ao principio da lesividade, haja vista que a mera
transgressdo da norma, nesses tipos, basta para a intervencdo de um Direito que
atinge sobremaneira a liberdade do individuo e traz consequéncias dolorosas. Tais
consequéncias parecem ter sido esquecidas diante de um normativismo-
funcionalista exacerbado, no qual a reafirmacéo da vigéncia da norma, qualquer que
seja seu conteudo, vale mais do que a reafirmacdo dos direitos e das garantias
individuais.

Esses proprios direitos poderiam ficar em segundo plano sob um outro
argumento, agora sem prescindir da finalidade de protecdo de bens juridicos, qual
seja a necessidade de tutela de determinados bens, de forma que o bem juridico
deixaria de limitar o poder punitivo estatal para justifica-lo a qualquer custo.

Ao analisar-se o Direito de Intervencao proposto por Hassemer (2008), nota-
se a sua intrinseca ligacdo com o Direito Administrativo, uma vez que o exercicio do
poder de policia na esfera administrativa abrange setores em que se quer utiliza-lo.
Em verdade, ha a referéncia a ilicitos administrativos nos quais ndo € necessaria a
demonstracdo da ofensa ao bem juridico.

Nesse sentido “a proposta de Winfried Hassemer de criacdo do chamado
“Direitos de Intervengado”, ou “Direito de Intervencdo”, representa apenas uma
sofisticacdo tedrica do Poder de Policia proprio do Direito Administrativo”
(MARQUES, 2008, p. 49).

Cite-se também Schiinemann:

[...] exigem principalmente os autores de Frankfurt uma extensiva abolicdo
do moderno direito penal econémico e ambiental em favor de um chamado
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direito de intervencdo, que, ao que parece, deve ser uma forma de direito de
policia [...] (SCHUNEMANN, 2005, p. 21).

7.2 Posicbes intermediarias: da fixacdo de critérios de punibilidade a

legitimacado dos crimes de perigo abstrato

Parte da doutrina ndo rechaca de forma absoluta a legitimacdo dos crimes de
perigo abstrato, além de existirem autores que entendem necessaria tal legitimacao.

Dias (2001) afirma que, diante desses novos riscos, abordados no capitulo
anterior, a dogmatica penal deve evoluir, mas que seria desnecessaria a criacao de
“‘dogmaticas alternativas”, as quais poderiam transformar-se em “alternativas a
dogmatica”, incompativeis com o Estado de Direito (DIAS, 2001 p. 65). No entanto, o
seu posicionamento em relacdo aos crimes de perigo abstrato, cuja legitimidade ele
aceita, € incompativel com um estado de Direito que ele defende, sob a 6tica do
principio da lesividade. Citando as suas palavras, “[...] aceite, como sempre aceitei,
a legitimidade e a constitucionalidade dos crimes de perigo abstrato [...]” (DIAS,
2001, p. 61).

Para o autor, o importante € aferir se € necessaria ou nao a criminalizacéo de
uma conduta, ainda que essa ndo lese ou exponha a perigo concreto de leséo o
bem juridico, desde que necessaria para a sua tutela (DIAS, 2001).

Segundo Roxin (2006, p. 81), a legitimacdo ou ndo dos crimes de perigo
abstrato ndo deve ser decidida de forma global, “[...] mas unicamente através de
investigacdes, andlises e valoracfes politicocriminais dos perigos decorrentes de
determinado comportamento para um bem juridico concreto”.

Roxin (2009) entende que o conceito de bem juridico ndo impede o legislador
de criar tipos que protejam bens em “mero estagio de perigo”, desde que haja
referéncia ao bem juridico de forma que seja possivel reconhecé-lo, e que para a
legitimacdo dos crimes de perigo abstrato seria necessario o desenvolvimento de
critérios autbnomos de limitagéo a punibilidade.

A esse respeito, afirma Hefendehl:
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[...Jmas, ao mesmo tempo, este tipo de abertura evidencia o problema.
Nunca ha que se perder de vista 0 segundo ponto de partida, que constitui a
reflexdo sobre o bem juridico. Ndo ha que se desvaloriza-lo nem com as
construgbes de bens juridicos aparentes acima citadas nem com a
ampliacdo vaga carente de potencial critico. No exemplo dos delitos de
conduta se mostrou que uma construcao sem um bem juridico protegido
resulta indispensavel em determinadas areas reduzidas, mas também que
deve ter condicdes de legitimacdo estrita (HEFENDEHL, 2007, p. 414,
traducado nossa).™

Roxin (2009) cita o exemplo daquele individuo que dirige embriagado e de cuja
conduta, apesar de seu estado, ndo advém nenhum resultado. Entende que neste
caso a tutela antecipada do bem se justifica, pois um resultado lesivo poderia ocorrer

a qualquer momento.

O problema inerente a estas normas é que o comportamento culpado esta
ainda bastante distante da verdadeira lesdo de bens juridicos. Do conceito
de protecdo de bens juridicos se infere, entdo, somente que, tratando-se de
uma antecipagdo consideravel da punibilidade, necessita-se fundamentar,
especialmente porque isto é necessario para a protecdo efetiva do bem
juridico. A fundamentacdo pode contribuir no primeiro caso (porque um
condutor embriagado ja ndo domina seu comportamento suficientemente,
de modo que em cada momento pode ocorrer algo) (ROXIN, 2009, p. 28).

Com base no exemplo citado, deve-se argumentar no sentido de que a conduta
gque ndo gerou uma ameaca concreta de lesdo ao bem n&o produziu nenhum
resultado que possibilite a intervencao penal. Caso contrario, acaba-se priorizando a
tutela de bens juridicos a todo e qualquer custo, relegando a segundo plano o
principio da lesividade. Como aduziu Marques (2008, p. 69), “[...] na realidade, a
tese do perigo abstrato é insustentavel, porque importa em presuncdo absoluta do

resultado”.

19 [...] pero al mismo tiempo este tipo de aperturas evidenciam el problema. Nunca hay que perder de
vista el seguro punto de partida que constituye la reflexion sobre el bien juridico. No hay que
devaluarlo ni com las construcciones de bienes juridicos aparentes mas arriba citadas ni com uma
ampliacion vaga carente de potencial critico. De la mano del ejemplo de los delitos de conducta se ha
mostrado que uma construccion sin um bien juridico protegido resulta indispensable em determinadas
areas reducidas, pero también que debe tener condiciones de legitimacion estrictas (HEFENDEHL,
2007, p. 414).
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E, ao se presumir um resultado, ha a ofensa ao principio da lesividade, que
esta implicito na Constituicdo Federal, por se interligar ao principio da legalidade,
sob o seu viés material.

O principio também ¢é imanente a Constituicdo Federal, porque a liberdade
pessoal é um direito fundamental, justificando-se a sua restricdo somente quando
existir a finalidade de evitar ataques concretos a bens juridicos de categoria
igualmente constitucional. Os crimes de perigo abstrato tém um resultado de
natureza altamente hipotética e, até mesmo, improvavel, de forma que quando, de
fato, nenhum perigo ocorra, o que se pune é a “[...] mera desobediéncia ou a
violagcdo formal da lei por parte de uma agdo inécua em si mesma” (FERRAJOLI,
2002, p. 380).

O posicionamento de Roxin (2009) permite uma relativizacdo do principio da
lesividade, desde que estritamente necessario para a tutela do bem juridico, o que
ndo se coaduna com um Direito Penal comprometido com o individuo. Ademais, o
guanto “estritamente necessario” ndao pode ser objetivamente tracado, nem nunca
podera sé-lo, abrindo margem para um subjetivismo que poderia deixar o cidadao
relegado ao arbitrio do legislador, sob as puls6es midiaticas e politico-sociais.

A respeito das pulsdes mididticas e da criminalidade vendida como

espetaculo, cita-se:

Esta publicidade enganosa cria o fantasma da criminalidade, para, em
seguida, “vender” a ideia da intervencdo do sistema penal, como a
alternativa Unica, como a forma de se conseguir a tdo almejada segurancga,
fazendo crer que, com a reacao punitiva, todos os problemas estardo sendo
solucionados (KARAM, 1993, p. 200 e 201).

Sobre o principio da ofensividade, Hirsch (2007) afirma que em determinados
tipos penais, como o de exibicionismo, existente no Codigo Penal aleméo, tal
principio se liga a falta de consideracéo e respeito com as pessoas, afirmando que,
se necessario, deve-se atentar para os ditos “principios intermediarios”, como a
extensao e intensidade da ofensa — entendida como o préprio desrespeito e falta de
consideragdo com terceiros — e a possibilidade de a vitima evitar a visdo do ato,

para fundamentar a criminalizacdo dessas condutas.
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Percebe-se que o autor ndo requer a existéncia de um dano, uma leséo ou
uma ameaca concreta de lesdo ao bem. Dessa forma, seu posicionamento permitiria
a criacdo de tipos em que se pode dizer que a base normativa seria o desrespeito, a
falta de consideracdo com terceiros, o que denotaria uma conduta ofensiva. Tal
posicionamento legitima os crimes de perigo abstrato, sendo incompativel com o
principio da lesividade. Afinal, uma ofensa ndo pode se resumir ao descumprimento
do dever de respeito ao proximo, o que seria incompativel com a funcdo do Direito
Penal de tutela de bens juridicos contra a lesdo ou ameaca concreta de lesdo ao
bem.

Seguindo-se essa linha de raciocinio, a tutela do bem juridico alga posicéo
superior a dos principios que deveriam norted-la. Ainda que a conduta possa gerar
uma lesdo ao bem, a importancia dele e a sua necessaria protecado, mesmo que com
critérios restritos de punibilidade a casos extremos, ndo podem justificar a presuncéo
da ofensa.

Jakobs (2000), em contrapartida, defende os crimes de perigo abstrato e
entende que o fato de ndo existir uma conduta que concretamente exponha o bem
juridico a perigo de lesdo em nada interfere na necessidade de responsabilizacdo de
quem a praticou, uma vez que a funcdo primordial do Direito Penal ndo € a tutela
dos bens juridicos, mas a garantia de vigéncia da norma. Ao se transgredir a norma,
com o que o autor prefere denominar de “colocacdes abstratas em perigo”,
independentemente da criacdo da lesdo ou do perigo de leséo, independentemente
da ocorréncia de um resultado — posicionamento que o0 aproxima da orientacao
monista-subjetiva?® — praticou-se um comportamento ndo permitido, socialmente
inadequado. A inadequacdo nao advém de uma realidade concretamente
demonstravel, mas da afronta a norma em si. Refere-se, pois, ao préprio desvalor da
conduta, pois que se a norma disp0s de determinada forma, espera-se que ela seja
respeitada. Ao ndo se respeitar a norma de ndo colocagdo abstrata em perigo,
discrimina-se um comportamento, € ndo um nivel de risco. Aduz o jusfilésofo que

“[...] no @mbito do regulado pelo Direito, ndo existe um grau fixo de permissao geral

20 Claus Roxin explica que esse tipo de orientagcdo contempla o injusto doloso e culposo s6 no
desvalor da acdo e ndo concede importancia a producéo da lesdo do bem juridico para o injusto. Ela
se inicia com Armin Kaufmann e, posteriormente, tem sido desenvolvida por seus discipulos, em
particular por ZielinsKi e Sancinetti ( ROXIN, 2009, p. 51).
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para levar a cabo colocacbes em perigo, mas a permissdo esta vinculada a

configuracdo do comportamento” (Jakobs, 2000, p. 43).

[...] dai que ha que se evitar colocacdes abstratas em perigo. Portanto, se o
sujeito que adota o comportamento (executa a conduta) ndo respeita essas
regras juridicas, seu atuar ndo se converte em socialmente adequado pelo
fato de que o comportamento incorpora elementos destinados a compensar
o perigo. E certo que um motorista experimentado e atento segue
conduzindo um automdével com maior seguranca que um principiante,
inclusive se encontra ligeiramente ébrio ou supera o limite de velocidade,
etc. Contudo, seu comportamento ndo esta permitido, enquanto que o
principiante, ainda que seja um principiante inseguro e ndo cometa erro
atual algum, mantém-se no &mbito do permitido, porque a proibicdo da
colocacdo abstrata em perigo discrimina um determinado tipo de
comportamento e ndo um determinado nivel de risco (JAKOBS, 2000, p.
43).

O autor (2003) ainda justifica a existéncia e criacdo de tipos de perigo abstrato
sob o0 argumento de que a propria seguranca, que deve ser assegurada pelo Estado,
€ um direito e ndo mais um mero reflexo da autoridade policial. Nesse diapaséo, a
ofensa a ordem publica seria uma ofensa ao direito de seguranca. E, em face desse
Direito, inserido na identidade social, caso necessaria, perfeitamente admissivel a
criacdo de normas descrevendo condutas de perigo presumido, com a
institucionalizacao de expectativas de condutas.

Esta perspectiva trata de se opor a concepg¢do de norma como norma de
determinagdo, que “é a base dogmatica das doutrinas do injusto pessoal,
hoje predominantes” e cujo ponto de partida é uma visado preventivo-policial
do sistema do Direito Penal (SANCHEZ, 2009, p. 141).

A respeito dessa justificacdo proposta por Jakobs, saliente-se que “[...] o
direito penal é desnecesséario quando se pode garantir a seguranca e a paz publica
através do direito civil, de uma proibicdo de direito administrativo ou de medidas
preventivas extrajuridicas” (ROXIN, 2006, p. 33).

Embora Jakobs forneca as bases de justificacdo de crimes que atentam

contra a seguranga de um principio de natureza constitucional, causa estranheza a
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sua afirmativa de que nao pretende com o que exp0s legitimar qualquer delito de
perigo abstrato nem qualquer marco penal de um delito de perigo abstrato (JAKOBS,
2003).

N&o ha, como pretendeu o jusfilésofo aleméo, justificar a existéncia desse tipo
de delito, fornecendo as suas bases de justificagdo, sem querer legitima-la. E como
expor uma tese de defesa em um Tribunal e, ao final, dizer que nao pretende ver o
réu absolvido.

Ora, prescindir de um resultado lesivo ao bem juridico advogando a existéncia
e a criacao de crimes de perigo abstrato, na medida em que a consequéncia real de
determinada conduta descrita pela norma n&o importaria, de forma que o legislador
ficaria livre para a criminalizacdo de condutas, pautando-se no “perigo normativo” do
comportamento, é aproximar-se de um Direito Penal ameacador, concretamente
perigoso a liberdade do individuo em favor do Estado. Melindroso e inaceitavel o
distanciamento de um ramo emergencial, como o é o Direito Penal, do principio da
lesividade.

Realmente, a posicdo de Jakobs afronta o axioma garantista da necessidade
de ofensa ao bem juridico e, com isso, lesa o principio da lesividade, abrindo-se méo
da lesdo ou do perigo de lesdo concreto ao bem tutelado. Ademais, o direito a
seguranca nao é um argumento habil para justificar os crimes de perigo abstrato,
pois que continuar-se-ia prescindindo-se da lesividade em prol de um hipotético
perigo a um bem que € analisado tdo somente em seu viés normativo, sem
concatenacdo com o individuo e qualquer hipotese fatica, real. Isso abriria margem
para a criminalizacdo de condutas sem qualquer norte principiolégico garantista, de
forma que o individuo ficaria & mercé das conveniéncias sociopoliticas da época,
ainda mais quando se atenta para o fato de que o direito a seguranca possui uma
dimenséao/expansao tal que possibilita interpreta-lo de acordo “com quem” ou “com o
que” se quer assegurar.

Admitindo a legitimidade dos crimes de perigo abstrato, D’Avila (2009) atenta
para o fato de que se a propria Constituicdo assegura a liberdade, ndo ha que se
falar em criminalizacéo irrestrita do seu exercicio. No entanto, o autor entende que
0s crimes de perigo abstrato ndo descrevem condutas necessariamente desprovidas

de ofensividade e afirma que ao se falar em uma restricdo do ilicito penal as



75

hipéteses de efetiva ofensa a bens juridicos, ndo se estaria restringindo-o as
hipéteses de crimes de dano ou de crimes de perigo concreto.

Tal argumento ndo convence. O problema ndo é a conduta criminalizada, e
sim a conduta efetivamente praticada. A conduta tipica podera expor o bem a perigo,
mas a prescindibilidade da averiguacgédo fética, caso a caso, da ocorréncia real desse
perigo limita a ofensividade defendida pelo autor a desobediéncia a norma, embora
o autor advogue a necessidade de restricdo do ilicito penal as hipoteses de efetiva
ofensa a bens juridicos. Se ele proprio admite a necessidade de ofensa efetiva ao
bem juridico, como compatibiliza-la com os crimes de perigo abstrato sem exaltar o
desvalor da conduta e mitigar o conteddo material do injusto? A possibilidade de
dano verificada por um juizo anterior ndo € uma resposta que se coaduna com o
principio da lesividade.

Inexoravelmente, a ofensa a norma ndo pode se igualar a ofensa ao bem
juridico que ela pretende tutelar, ainda que a conduta criminalizada possa vir a
causar um dano ou um perigo de dano a ele. A causacdo do perigo proibido, do
perigo ndo permitido, deve ser aferida em cada conduta externada, materializada,
denotando-se como um perigo concreto. Nao se pode, sob o0 argumento de tutela de
um bem juridico, permitir-se a criminalizagdo de condutas presumidamente
perigosas a ele, mormente quando essa tutela serve como norte para a
criminalizacdo de condutas quando estritamente necessario.

A importancia do bem tutelado pouco, pouquissimo, deve importar quando
nao houver lesdo efetiva a esse bem. Corre-se perigo muito maior abrindo margem
ao legislador para criminalizar condutas presumidamente perigosas sem a
perquiricdo da criacdo concreta do perigo. Abre-se margem, com isso, a ocorréncia
de um perigo concreto de lesé@o a liberdade do individuo, a qual, conforme o préprio
D’ Avila (2009), ndo poderia ser irrestritamente criminalizada.

Interessante citar a afirmativa de Greco (2004) de que o ser humano adora
estar na moda e que nada seria mais “fashion” — nas palavras do préprio autor —
do que sustentar a tese de que os crimes de perigo abstrato seriam inconstitucionais
por violarem o principio da lesividade e que tal argumentacdo ndo raro se
complementaria com outra formula, também da moda, qual seja a de que 0s crimes

de perigo abstrato ndo sao condizentes com um direito penal garantista.
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Cumpre ressaltar que, infelizmente, a “ideia fashion” da inconstitucionalidade
dos crimes de perigo abstrato “ndo vingou”. A moda, como produto de mercado,
deve responder a uma demanda, atendendo aos anseios consumistas de seu
publico. E, no ambito do Direito Penal, a procura €, ao contrario, pela
constitucionalidade e criagdo desse tipo de crime, haja vista a demanda da
sociedade por um punitivismo estatal exacerbado e a adesé&o a essa demanda pelo
legislador, capaz de responder ao modismo social da prevencdo e seguranca.
Ademais, a afirmativa da inconstitucionalidade dos crimes de perigo abstrato por
ofensa ao principio da lesividade, por si so, ja levaria & afirmativa da ofensa ao
garantismo penal.

Segundo Greco (2004), deve-se trabalhar nos crimes de perigo abstrato com
a distincdo entre bens juridicos e estruturas do delito, e ndo com a denominacao
principio da lesividade. Segundo ele, ha um erro categorial ao se discutir a
legitimacdo dos crimes de perigo abstrato sob a oOtica dos bens juridicos. Tal
discusséo deve ter como supedaneo as denominadas “estruturas do delito”. Quando
se trabalha com a ideia de bem juridico, a problematica é atinente a pergunta do que
se deve punir; jA& quando o ponto de referéncia sdo as estruturas do delito, a
pergunta central € a de como punir. Assim, nos crimes de lesdo, perigo concreto ou
abstrato o bem juridico € o mesmo. No entanto, o que difere é a forma de punicéo,
razdo pela qual seria incorreto se pautar em uma lesividade ou ofensividade, sendo
o termo principio da lesividade um convite a confusdo entre a questdo do bem
juridico e a estrutura do delito. Dessa forma, existiriam estruturas de delito de lesao,
de perigo concreto e de perigo abstrato, das quais se vale o legislador para tutelar o
bem juridico.

Greco (2004) se refere também a probleméatica de bens que sO
aparentemente seriam coletivos, mas que ndo passariam da soma de bens juridicos
individuais, como a saude publica. A esse respeito, Schiinemann (2005) afirma que
se permitiria uma lesdo a um bem juridico real, que configuraria, em verdade, no
maximo, perigos indiretos para outros bens juridicos, citando como exemplo a posse
de téxicos, cuja punibilidade foi fundamentada pelo Tribunal Constitucional aleméao
na tutela a saude publica, embora neste caso, o proprio individuo se coloca em
perigo, livremente. Tal conduta ndo geraria perigo de relevancia maior do que aquela

referente ao abuso de alcool ou ao consumo de carne extremamente gordurosa.
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A argumentagao imposta, no entanto, ndo afasta a necessidade de leséo ou
perigo de lesdo ao bem, independentemente de sua natureza e ndo afasta a
necessidade de “estruturas de delitos de lesdo ou de perigo concreto”.

Greco (2004) defende a existéncia de crimes de perigo abstrato legitimos e
crimes de perigo abstrato ilegitimos, sendo necessaria a formulagao de critérios para
distingui-los, citando autores como Hefendehl, o qual admite a legitimagdo dos
crimes de perigo abstrato, dizendo ser “imprépria a critica segundo a qual o delito
de perigo abstrato violaria principios liberais fundamentais do Estado de Direito [...]”
(HEFENDEHL, 2011, p. 72).

Hefendehl (2011) afirma a existéncia de bens juridicos de confianga, de
maneira que em certos delitos, como nos de falsificacdo de moeda, o bem juridico
protegido seria a confianca na circulacdo da moeda. Advoga, também, a ideia de
acumulacdo?!, em que uma acéo, considerada em si mesma, néo produziria o dano,
mas que somada a outras praticadas por um grande nuamero de individuos poderia
causé-lo.

Como bem esclarece Roxin (2011), os delitos de acumulacao permitem que o
autor seja punido pelo comportamento de terceiros, que podem perfeitamente nao
ocorrer, de forma que ndo se pode fundamentar o carater lesivo de uma acéo pela
soma da conduta de outros individuos. Tal critério de legitimacdo de punicdo
antecipada de certas condutas é bastante atrativo na seara dos crimes ambientais.

Silva (2003) afirma que subtrair do Direito Penal um carater de prevencao
significaria o afastamento da realidade, desatendendo-se as realidades do tempo

atual. Em certos casos, como no da emissdo de poluentes®’, seria clara a

21 Expresséo criada por Kuhlen, em 1986.

%2 | e 9605/98, art 54 Causar poluicdo de qualquer natureza em niveis tais que resultem ou possam
resultar em danos a sadde humana, ou que provoquem a mortandade de animais ou a destruicdo
significativa da flora:

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

§ 1° Se o crime € culposo:

Pena - detencéo, de seis meses a um ano, e multa.

§ 2° Se o crime:

| - tornar uma area, urbana ou rural, imprépria para a ocupagédo humana;

Il - causar poluicdo atmosférica que provoque a retirada, ainda que momentanea, dos
habitantes das areas afetadas, ou que cause danos diretos a saude da populagéo;

Il - causar poluicao hidrica que torne necesséria a interrupcdo do abastecimento publico de
agua de uma comunidade;

IV - dificultar ou impedir o uso publico das praias;

V - ocorrer por langamento de residuos sélidos, liquidos ou gasosos, ou detritos, 6leos ou
substancias oleosas, em desacordo com as exigéncias estabelecidas em leis ou regulamentos:
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impossibilidade de os danos provocados a milhares de pessoas serem atribuidos a
condutas determinadas, sendo incoerente querer mensurar o dano a partir de
condutas individualmente consideradas, de forma que a incriminacdo de condutas
que isoladamente ndo seriam danosas em um nivel “relevante ou empiricamente
perceptivel” ndo possibilitaria a imputagcdo ao legislador da ofensa ao principio da
lesividade. Nao convence tal argumento. Se as condutas s&do avaliadas como
danosas somente quando atreladas a outras condutas, futuras e hipotéticas,
criminaliza-se uma conduta e permite-se a punicédo por meio do Direito Penal, sem a
necessidade de que ela, que é a Unica possivel de andlise, cause qualquer lesdo ou
perigo concreto de lesédo ao bem. Em verdade, a presuncdo do perigo extrapolaria
os limites da prépria conduta, individualmente considerada, para abracar um “Direito
Penal do pos-fato”, incondizente com o principio da lesividade, ja que o evento lesivo
€ analisado sob uma Gtica que transcende a prépria conduta do agente, transcende
a prépria conduta criminalizada.

Veja-se ainda o que diz Silva:

Como se V&, a propria polémica em torno da questéo que indaga se o meio
ambiente merece prote¢cdo penal ja estd a indicar que tal bem é propenso a
ofensas, e a alternativa entre a tipificacdo de crimes de dano e crimes de
perigo concreto ou abstrato dependera, essencialmente, da natureza da
conduta aliada a natureza do bem. Assim, quando for préprio da conduta a
vulneragdo do bem, atendendo-se a experiéncia, ao bom senso e a uma
adequada técnica de tipificacdo, delimitando-se taxativamente o d&mbito do
proibido, ndo se podera falar em inobservancia ao principio da lesividade
(SILVA, 2003, p. 99).

O mesmo raciocinio seguem Renato de Mello e Jorge Silveira na seara do

Direito Penal Econbmico:

Em dltima andlise, o uso do perigo abstrato, em situagées supraindividuais,
até pode se justificar, pois, conforme o bem juridico que se esteja a
proteger, ndo se poderia esperar, ou mesmo aceitar, sua lesdo. Dai a
antecipacéo penal justificada (MELLO; SILVEIRA, 2006, p. 158).

Pena - reclusdo, de um a cinco anos.

§ 3° Incorre nas mesmas penas previstas no paragrafo anterior quem deixar de adotar,
quando assim o exigir a autoridade competente, medidas de precaucdo em caso de risco de dano
ambiental grave ou irreversivel.
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Ora, ndo h4 que se falar que determinadas condutas j4 trariam em sua
esséncia a vulneracdo do bem — atendendo-se ao que pode se esperar delas, ao
bom senso e a uma adequada técnica de tipificacdo — para legitimar os crimes de
perigo abstrato. Ja fora salientado que as probabilidades de perigo, em face da
propria modernizag&o da sociedade, ndo mais se restringem a um juizo meramente
calculista, atrelado a experiéncia, o que tende a permitir um punitivismo estatal
desregrado. Nem ha que se coadunar com a ideia de que em face da natureza do
bem poder-se-ia legitimar esse tipo de crime, haja vista que a tutela dos bens
juridicos ndo pode ser assegurada a todo e qualquer custo, por mais relevante que
ele seja.

Se o bem juridico é coletivo ou, em verdade, trata-se de um bem individual, a
punicdo de uma conduta por meio do Direito Penal somente se justifica quando
comprovada a lesédo ou o perigo efetivo da lesdo, sob pena de desvirtuar-se o
principio da protecéo do bem juridico em um sustentaculo para modelos de puni¢éo
pautados na mera presuncdo de ofensa.

Ainda que selecionados critérios legitimadores dos crimes de perigo abstrato,
esses nao sdo admissiveis como tal, pela razdo de que esses critérios nao podem
se sobrepor a uma garantia constitucional. E tal argumento ndo poderia ser

chamado de simplista.

A Teoria da legitimacdo do direito penal, ou, vista da perspectiva inversa,
dos limites impostos ao legislador na formulacdo do direito penal, esti
fundada nas condi¢gbes fundamentais suprapositivas de qualquer poder
estatal legitimo e constitui, portanto, a premissa tacita de qualquer Estado
de Direito Democratico-liberal, pouco importando se um tal Estado a
consagrou na constituicio de modo expresso ou ndo (SCHUNEMANN,
2005,p.14).

Embora a citacdo acima seja de Schinemann, importa trazer a baila o
posicionamento do professor aleméo, que é justamente o de fixacdo de critérios
mais rigidos de punibilidade para os crimes de perigo abstrato, uma vez que a
proibicdo se distancia do ato verdadeiramente lesivo, tornando mais gravosa a

restricdo a liberdade de acdo. Em certos ambitos, como o da circulagdo de
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alimentos, a expansdo dos delitos de perigo abstrato significaria a necessaria
modernizacdo do Direito Penal. Porém, haveria um requisito de “ponto de dispersao
coletivo”, sendo que a antecipacdo da proibicdo penal ndo se legitimaria pela
necessidade da protecdo individual de bens juridicos. Quanto ao problema da
conduta proibida, embora dotada de alto potencial lesivo, quando for praticada
totalmente in6cua para produzi-lo - o que, segundo ele, ocorreria em casos atipicos,
por exemplo, quando o autor tomou medidas especificas para evitar a geracao de
perigo concreto ao bem juridico- propde a reducéao teleoldgica do tipo, merecendo a
acolhida de um grupo intermediario entre os delitos de perigo, que seriam os delitos
de perigo abstrato-concreto, delito de potencial lesivo ou, também, delitos de acao
perigosa.

Esse grupo intermediario é ilustrado com o direito de alimentos aleméo, o qual
considera punivel “a posta em circulacao de alimentos cujo consumo tenha potencial
de lesionar a saude humana”. A exigéncia de uma potencialidade impediria a
amplitude tipica referente a materias produzidos com a violac&o a certas regras, mas
sem causacdo de perigos concretos. A forma como o alimento é colocado em
circulacdo excluiria maneiras ndo perigosas de entrega-lo, por exemplo, remetendo-
0 a um deposito de lixo. A justificacdo da antecipacdo da tutela penal se justificaria
em razdo da mudanca no processo de compra/aquisicdo de géneros alimenticios
qgue, agora, passaram a ser comercializados por produtores anénimos e distribuidos
por cadeias de supermercados andnimas, de forma que a protecdo dos bens
juridicos justificaria a intervencdo antecipada do Direito Penal (SCHUNEMANN,
2005).

Sob essa oOtica, volta-se para um desvirtuamento da protecdo de bens
juridicos penais enquanto limitadora do poder punitivo estatal. Ora, ainda que se fale
em crimes de perigo abstrato-concreto nos quais a potencialidade do perigo se faz
com a exclusdo de outras condutas ndo abrangidas pelo tipo, o perigo abstrato,
presumido, continua existindo. Suponha-se que se cologue em circulagdo um
alimento nocivo ao individuo, o qual ficara por dois dias em uma prateleira localizada
no fundo de um supermercado e que, em razdo do mau tempo, tivera cinco clientes
nesse periodo, 0s quais sequer chegaram proximo ao local em que estavam 0s
alimentos, ou que simplesmente os alimentos foram remetidos ao supermercado e

ficaram estocados. Em ambos os casos, a colocacdo dos alimentos em circulagéo
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faz presumir a criacdo de um perigo que, em face do bem tutelado, legitimaria a
antecipacdo da atuacdo estatal. A concretude do perigo aparece atrelada a um
critério mais de excluséo tipica do que de adequacéo.

Ante os argumentos favoraveis aos crimes de perigo abstrato, mesmo que
com critérios mais rigidos de punibilidade, e a afirmativa de que esses crimes
ofendem o principio da lesividade, irrefutavel a escolha do segundo posicionamento.

Lopes (1965) aduz que os crimes de perigo abstrato sdo incompativeis com o
Caodigo Penal Patrio, em razdo de prescindirem de um resultado, que passa a ser
presumido. A presuncdo do resultado ndo foi recepcionada pelo Cdédigo Penal
Brasileiro nem fora incluida expressamente em sua parte especial como elementar
de certos tipos, de forma que ndo se deveria dispensar a verificacdo do resultado
perigoso em cada caso concreto. Assim, no caso do crime de curandeirismo®, em
que o perigo é presumido de forma absoluta, ndo haveria a necessidade de
demonstra-lo em cada caso. Nao haveria a necessidade de verificar, em cada caso,
se a conduta gerou a probabilidade de dano. No entanto, resta inadmissivel a mera
presuncdo. Em outras palavras, ndo se pode afastar a necessidade de averiguar se

houve o resultado, que é a situacéo de perigo, no crime de curandeirismo.

A presuncéo s0 pode ser valida se for, por si mesmo, perigoso o modo pelo
qgual o individuo prescreva, ministre ou aplique qualquer substancia, use
gestos e palavras ou qualquer outro meio e faga diagnésticos, pois a
verdade é que nem todos quantos, com finalidade curativa, prescrevem,
fazem diagnésticos ou usam qualquer outro meio, criam a situagdo de
perigo (LOPES, 1965, p. 52).

Pela andlise da citacdo acima transcrita, a presuncao valida € aquela que se
transmuta em perigo real, a qual, por essa razdo, deixa de ser presuncdo. O Direito
Penal, ligado ao principio da lesividade, ndo pode balizar-se em presunc¢des para
punir quem quer que seja. Portanto, o unico resultado lesivo admitido pelo Direito

Penal seria a lesédo ou o perigo concreto de lesdo ao bem juridico.

2 Jair Leonardo Lopes, em seu liviro em Defesa de Arigd (estudo juridico-penal sobre o

curandeirismo), conseguiu ilustrar como uma conduta presumidamente perigosa pode, ao se
confrontar com a conduta de fato praticada, permitir a punicdo pela mera transgressao a norma. No
livro, sdo colocadas as razfes recursais de uma apelac¢édo contra uma decisdo condenatdria em face
de um médium, José Arigd, acusado de praticar curandeirismo, embora da realizacdo de suas
condutas néo se tenha efetivamente decorrido perigo de dano algum.
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O legislador descreve uma conduta cuja pratica denota uma probabilidade
de dano ao bem, mas o resultado deve ser aferido no plano real, sob pena de toda
conduta que se subsumir formalmente a descricéo tipica ser considerada criminosa,
ainda que efetivamente ndo tenha causado perigo algum sendo aquele criado pela
propria norma.

Realmente, prescindindo-se do resultado prescinde-se da ofensa, pois que
uma ofensa presumida ndo se refere a um resultado contra o bem juridico, mas um

resultado tdo somente normativo, de mera desobediéncia.
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8 CONSIDERACOES FINAIS

O Direito Penal, atualmente, necessita de um especial cuidado diante do
perigo da expansao do poder punitivo estatal. Perigo concreto e real, diga-se de
passagem.

De um Direito de ultima ratio, que deveria intervir minimamente, somente
quando outros ramos do Direito ndo fossem suficientemente habeis para a tutela dos
bens juridicos, transmuta-se em um Direito de prima ratio, cuja intervencdo acalenta
a sociedade, trazendo-lhe uma falsa sensacdo de seguranca. Falsa porque o
ordenamento juridico penal ndo se presta para a garantia da seguranca publica, a
ndo ser que se permita colocar em segundo plano a tutela de bens juridicos
essenciais para o individuo e para a coletividade, sob o viés de limite ao poder
punitivo estatal.

De fato, o Direito Penal ndo pode prescindir da teoria do bem juridico para
limitar a sua propria atuagdo. Independentemente da natureza do bem, individual ou
coletivo, a incriminacdo de uma conduta somente se justifica quando imprescindivel
para sua tutela. Sem a protecdo fornecida pela teoria do bem juridico, poder-se-ia
incriminar com supedaneo na mera transgressdo a norma, dispensando-se a
referéncia a um interesse vital para o individuo ou para a coletividade. Nesta ultima
hipotese, vale acolher o entendimento de que um bem primordial para a coletividade
€, ainda que indiretamente, essencial ao préprio individuo.

Inadmissivel o argumento de que o Direito Penal ndo tutela bens juridicos,
pautado em um funcionalismo-normativo, e sim a vigéncia da norma. Tal argumento
permitiria também a incriminacdo de condutas pela mera desobediéncia a norma,
cujo conteudo prescindiria de andlise, estando alicercada nela uma expectativa
cognitiva de comportamento. O resultado lesivo se restringiria a uma infringéncia
normativa.

Também ndo ha que se acolher a concepcao de que a segurancga seria um
bem a ser tutelado que justificaria a incriminacdo de certas condutas, haja vista que

a expansividade de tal suposto bem ndo se coaduna com a necessaria afericdo do
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bem juridico a ser protegido pela norma e com a perquiricdo, em cada caso, do
evento lesivo.

De fato, a funcdo precipua do Direito Penal € a de tutelar bens juridicos
relevantes em face de condutas graves ndo protegidos satisfatoriamente por outros
setores do Direito. Percebe-se, pois, a inafastavel ideia de bem juridico como limite,
como freio ao poder tendente a incriminar e punir.

A importancia do principio da protecdo de bens juridicos insta acrescer a igual
relevancia dos principios que irdo nortear a incriminacdo de uma conduta com o fito
a tuteld-los. Assim, a relevancia do bem juridico, por maior que ela seja, ndo é uma
justificativa aceitavel para a intervencao penal quando existir a afronta a principios
basilares de um Direito Penal Garantista. E tal afirmativa ndo pode ser chamada de
simplista, em face do papel que ocupam os direitos e garantias individuais
assegurados constitucionalmente.

Dessa forma, a hipertrofia penal deve ser sanada justamente com a
observancia de principios como o da intervencdo minima, o da fragmentariedade e o
da lesividade. No cenario atual, em que novos riscos surgem como consequéncia da
propria modernizagdo da sociedade, na qual o calculo de probabilidades de dano
torna-se cada vez menos exato e em que os efeitos possiveis de determinadas
condutas podem demonstrar-se, caso se materializem, extremamente nocivos, com
um ambito temporal e espacial disperso, indeterminado, 0 medo € a mola propulsora
da criacdo de perigos presumidos, sob o prisma da ponderacdo de
consequéncias/efeitos da conduta versus intervencéo penal.

Tende-se, assim, a evitar uma postura totalmente contraria aos denominados
crimes de perigo abstrato, sob o argumento de que ndo se poderia correr o0 risco de
aguardar a préatica de uma conduta que gerasse o dano ou o0 perigo concreto de
dano, em face de sua alta nocividade ou da irreversibilidade de suas
consequéncias.

O Direito Penal surge, entdo, como um ramo do Direito muito atrativo para a
tutela de determinados bens, ainda que prescindindo-se da incriminacdo de
condutas realmente danosas ou geradoras de um perigo efetivo a eles, mormente na
seara de crimes ligados ao meio ambiente e a ordem econbémica. Aos olhos da
sociedade, ele € visto como o instrumento mais eficiente a protecdo de seus

interesses e ao combate da criminalidade.
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Somem-se a isso as pulsdes midiaticas aliadas as conveniéncias de
determinados setores sociais, em que a incriminacdo de condutas denota a
aguiescéncia aos anseios populares, o que permite a exacerbacéo do poder punitivo
estatal ditado pelas conveniéncias sociopoliticas dominantes.

Porém, ainda que se tenha que gerenciar os interesses estatais e individuais,
vale lembrar que o poder tende a se tornar autoritario quando ndo encontra limites
estritos para o seu exercicio. E, na seara penal, o poder punitivo estatal ndo pode se
afastar do limite imposto pela legalidade material, principio esse que tem como um
dos pilares o principio da lesividade.

A presungdo de um perigo de dano ao bem juridico ndo pode servir como
argumento para a intervencdo penal pelo fato de que uma presuncdo nao se
coaduna com a propria esséncia de um Direito Penal que se paute no fato. A
conduta deve ser analisada de acordo com o que efetivamente produziu. Como
possibilitar a punicdo de um individuo permitindo a utilizagdo de um ramo tédo
invasivo e restritivo a liberdade, pautada em uma mera presuncao?

Poder-se-ia argumentar que tal presungcédo € balizada em uma probabilidade
de dano, ditada pela experiéncia. Mas, ainda assim, essa probabilidade de dano,
que € justamente o perigo, deve ser demonstrada. Com isso, quer se dizer que o
anico perigo que nao afronta a necessaria lesividade € o perigo concreto.

Ainda que se proponham critérios diferenciadores de punibilidade para os
crimes de perigo abstrato, a presuncdo do perigo ndo € condizente com um Direito
Penal que pretenda limitar o poder punitivo estatal ou com um Estado Democratico
de Direito voltado a salvaguarda dos direitos fundamentais, como o € a liberdade.
Ainda que se diga que tais direitos devem ser justapostos a outros, de natureza
metaindividual, por se tratar de uma presuncdo, que prescinde da real ofensa, a
atuacao do Direito Penal deve ser rechagada.

Buscam-se solucgdes intermediarias, como a criacdo de um Direito de
Intervengdo. No entanto, verifica-se que tal Direito possui as mesmas caracteristicas
de um Direito Administrativo, agindo preventivamente, com o exercicio de um poder
de policia e a aplicacdo de sancdes. Melhor seria retirar completamente do ambito
de atuacao do Direito Penal condutas que ndo exponham o bem a perigo concreto

de lesao.
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Inegavel que os crimes de perigo abstrato permitem uma puni¢do pela mera
transgressdo a norma, pautada em um juizo hipotético, inadmissivel diante do
principio da lesividade, corolario do principio constitucional da legalidade, sob o seu
viés material. Inocente aquele que prefere correr o risco de ser punido com base em
uma presuncdo do resultado a correr o risco de tornar-se vitima de uma conduta
criminalizada com base em meras probabilidades presumidas.

Assim, diante da necessidade de se conter um Direito Penal de viés
preventivo e balizado em presuncbes, hd que se optar por uma postura radical,
porém coerente com a ordem constitucional, qual seja a de que os crimes de perigo
abstrato sdo inconstitucionais em face da ofensa ao principio da lesividade, implicito
na Constituicdo de 1988, como corolario da legalidade, que ndo mais pode ser

analisada sob a 6tica meramente formal.
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