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“E melhor uma liberdade sempre em
perigo, mas expansiva, do que uma
liberdade protegida, mas incapaz de se
desenvolver. Somente uma liberdade em
perigo € capaz de se renovar. Uma
liberdade incapaz de se renovar
transforma-se, mais cedo ou mais tarde,
em uma nova escraviddao” (Norberto
Bobbio)



RESUMO

A presente monografia procura estudar a criagdo dos crimes de perigo abstrato no
ordenamento juridico brasileiro como meio de protecdo aos bens juridicos penais,
diante da expanséo do Direito Penal. Questiona-se a legitimidade da expansédo do
Direito Penal decorrente de sua escolha como meio prioritario de protecdo aos bens
juridicos considerados relevantes na sociedade contemporanea, entendida como
uma sociedade de riscos. Por esse motivo, descrevem-se 0s principais
entendimentos dos doutrinadores acerca das caracteristicas da sociedade de riscos,
sobre os diversos conceitos e fungdes dos bens juridicos e sua importancia como
limite & aplicacdo do Direito Penal. Analisam-se, também, as funcdes, missdes e
limites do direito Penal, bem como, os conceitos de crimes de perigo abstrato e a
constitucionalidade da aplicacdo de sancdes nesta modalidade de delito. Por fim,
busca-se nos principios constitucionais, sobretudo no principio da dignidade da
pessoa humana e no respeito devido pelo Estado Democréatico de Direito as
liberdades individuais, bem como, nos principios penais da subsidiariedade, da
fragmentariedade e da intervencdo minima, a justificativa para que a aplicacado da
técnica de crimes de perigo abstrato seja reservada aos crimes que afetem bens
coletivos ou transindividuais, onde ndo seja possivel encontrar-se um nexo de

causalidade entre as acdes praticadas e 0s danos causados ao bem juridico-penal.

Palavras-chave: Direito Penal. Sociedade de riscos. Bens juridicos. Crimes de perigo

abstrato.



RESUME

La présente monographie vise a étudier la création de crimes de danger abstrait
dans le systéme juridique brésilien comme un moyen de protection des biens
juridiqgues pénales, avant I'expansion du droit pénal. Mis en cause la Iégitimité de
I'expansion du droit pénal découlant de leur choix comme un moyen de protection
prioritaire des biens juridiques considérés comme pertinents dans la société
contemporaine, comprise comme une société a risque. Pour cette raison, on a décrit
les principaux avis des indoctrinators sur les caractéristiques de la société du risque,
sur les différents concepts et les fonctions des biens juridiqgues et son importance
comme une limite a I'application du droit pénal. On analyse également les fonctions,
missions et limites du droit pénal, ainsi que les concepts de crimes de danger
abstrait et la constitutionnalité de I'application de sanctions sur ce genre d'infraction.
Enfin, on a recherché dans les principes constitutionnels, notamment dans le
principe de la dignité humaine et dans le respect d(i pour I'Etat démocratique de droit
aux libertés individuelles, ainsi que sur les principes pénales de la subsidiarité, de la
fragmentarité et de la intervention minimale, la justification que I'application de la
technique des crimes de danger abstrait doit etre réservée aux crimes qui affectent
les biens collectifs ou transindividuelle, ou il ne soyez pas possible de trouver un lien

de causalité entre les actes et les dommages causés aux biens juridiques pénales.

Mots-clés : Droit pénal. Société du risque. Biens juridiques. Crimes de danger

abstrait.
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1 INTRODUGCAO

A ideia desta monografia surgiu diante das recentes e constantes
mudancas que ocorreram na penalizacdo em crimes de perigo abstrato,
notadamente, no recrudescimento das sancdes previstas para crimes de transito.

E surpreendente sobremaneira a facilidade e, sobretudo, a rapidez com a
gual as penas para delitos de transito foram aumentadas, particularmente em 2012,
sem maiores debates publicos ou reflexdes em sociedade sobre essas punicoes.

Da-se a entender que estes aumentos nas penalizacbes sédo a Unica e
real resposta para solucionar todos os problemas de transito no pais. Passa-se a
impressao de que basta que uma determinada conduta esteja legalmente tipificada e
de preferéncia, com uma pena bem drastica, e ndo mais teremos problemas com
alcool ou drogas no Brasil, seja no transito ou nao.

N&o haver reflexdes mais aprofundadas sobre a real necessidade da
tutela de certos bens juridicos pelo Estado por meio dos crimes de perigo abstrato,
sem que se verifiguem os limites para essa tutela, pode acabar gerando
desigualdades ou injusticas gritantes no momento da aplicacao de penas.

Deste modo, a intencdo desta monografia € a de analisar, ndo apenas o
que deve ser protegido, mas também, como deve ser efetivada essa protecdo pela
norma penal em delitos de perigo abstrato.

O questionamento que surge € se ndo estariamos percorrendo o caminho
inverso ao da aplicacdo do principio da intervencdo minima da lei penal em uma
tentativa de conceder a sociedade uma falsa sensagdo de seguranca diante dos
crescentes problemas de violéncia urbana brasileiros.

Desta forma, tentaremos analisar, por meio do presente trabalho
académico, a legitimidade existente na punicdo de crimes de perigo abstrato,
verificando a forma pela qual o Estado intervem atualmente quando da aplicagcéo
das sancdes penais nesta modalidade de delito com o fito de proteger bens juridicos
considerados relevantes.

Assim, no primeiro capitulo trataremos sobre a sociedade dos riscos no
mundo contemporaneo e a expanséo do Direito Penal decorrente do clamor social
por maior seguranga. Bem como, analisaremos o conceito de politica criminal e sua

relacdo com a aplicacao do Direito Penal.
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No segundo capitulo, analisaremos o conceito de bem juridico, suas
funcdes e o papel que o Direito Penal desempenha para a efetiva protecdo desses
bens.

No terceiro capitulo, estudaremos o conceito de crimes de perigo
abstrato, sua importancia para a sociedade de riscos, bem como, a
constitucionalidade da utilizacdo dos crimes de perigo abstrato como ferramenta de
protecdo aos bens juridicos penalmente valorizados.

Dessa forma, esperamos chegar a um maior conhecimento a respeito do
tema ora abordado, qual seja, a protecdo dos bens juridicos relevantes para o

Direito Penal por meio dos crimes de perigo abstrato.
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2 CONSIDERACOES GERAIS

Segundo Bottini (2013, p.22), “[...] estudar os crimes de perigo abstrato,
ou qualquer outro elemento dogmatico exige a reflexdo sobre o contexto no qual ele
se desenvolve e sobre os conflitos que compdem o tecido social.”

Por esse motivo, antes de chegarmos ao tema propriamente dito deste
trabalho, ou seja, antes de analisarmos a expansédo da utilizagdo de crimes de
perigo abstrato como mecanismo de prote¢cdo aos bens juridicos penais no
ordenamento juridico brasileiro, faremos algumas reflexdes no intuito de situar o

presente estudo.

2.1 Direito Penal, Sociedade e Estado

Sabemos que a convivéncia humana em sociedade é regida por
mecanismos de controle com origens multiplas e variadas, mais ou menos formais,
como as leis, a familia, a religido, a economia, a moral do grupo social, a opinido
publica, os meios de comunicacéo, a policia, etc.

Entre estes meios de controle social formal estd o Direito. Podemos dizer
gue “[...] das necessidades humanas decorrentes da vida em sociedade surge o
Direito, que visa garantir as condi¢des indispensaveis a coexisténcia dos elementos
que compdem o grupo social.” (MIRABETE; FABBRINI, 2013, p. 2).

O Direito Penal, sendo apenas um dos ramos dessa construcdo historica
e social que é o Direito, é, entdo, uma das formas de controle social as quais o
homem esta submetido e que buscam garantir uma convivéncia harménica entre os
individuos.

Entretanto, o Direito Penal é um dos mecanicos de controle social formal
do qual o Estado deve se valer, para a harmonizagcdo dessa convivéncia social,
apenas quando os demais ramos do Direito falharem nesse intento.

Em primeiro lugar, estamos em um Estado Democratico de Direito e com
isso, 0 ius puniendi do Estado deve respeitar certos limites, ndo podendo ser
aplicado arbitrariamente, mas de acordo com 0s principios constitucionais adotados
em nosso pais com a Carta Magna de 1988.
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E por esse motivo que no art. 5°, inciso XXXIX da Constituicdo Federal de
1988 esté inscrito: “Nao ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominacgéo legal”.

Concordamos com Zaffaroni e Pierangeli (2011, v. 1, p.86) quando estes

afirmam:

Esta limitacdo prévia e geral o direito a recebe da obrigatoriedade de
reconhecer a todo ser humano o carater de pessoa, isto €, de ente capaz de
autodeterminar-se de conformidade com a sua consciéncia, que lhe indica o
bem e o mal, vale dizer, de ser moral. O direito aspira regular condutas de
pessoas e ndo pode dispensar ao homem tratamento diverso, pois todo
homem é pessoa. E o que estabelece o art. 1° da Declaragéo Universal ao
declarar que ‘todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e
direitos. S&o dotados de razdo e consciéncia e devem agir em relacdo uns
aos outros com espirito de fraternidade’.

A partir desse principio apontado, Zaffaroni e Pierangeli (2011) ensinam
que o Estado pode reconhecer que é preciso haver um espaco de liberdade moral

no qual o individuo possa agir com certa autonomia e por iSso:

[...] ndo pode haver delito que ndo afete bens juridicos alheios, isto €, que
ndo afete algum dos elementos de que necessita dispor outro homem para
realizar-se, para escolher o que quer ser conforme a sua consciéncia (a
vida, a honra, o patrimbénio, a saude, a administracdo publica, o Estado em
si). Em termos mais simples, pode-se dizer que o papel principal do Estado
€ a protecdo dos direitos. (ZAFFARONI;PIERANGELI, 2011, v.1, p.87)

E o0 que podemos ver também em ROXIN (2009, pg.39):

[...] o poder estatal de interveng&o e a liberdade civil devem ser levados a
um equilibrio, de modo que garanta ao individuo tanta protecdo estatal
guanto seja necesséria, assim como também tanta liberdade individual
quanto seja possivel.

Em resumo, o Direito Penal construido dentro de um Estado
Constitucional e Democréatico de Direito deve funcionar como um sistema de
regulacdo das relagcbes sociais, mas sem esquecer-se dos espacos de liberdade a
que o individuo tem direito perante o Estado. E da propria Constituicdo que
decorrem os principios da legalidade, da intervencdo minima, da ofensividade, da
proporcionalidade, etc.

Entdo, quando falarmos da criacdo ou expansdo dos crimes de perigo
abstrato ndo poderemos esquecer que esta deve respeitar ou ser limitada pelos
valores constitucionais, garantindo a protecdo do individuo perante o Estado e a
sociedade.
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2.2 Sociedade de riscos e a expansao do Direito Penal

A sociedade moderna é uma sociedade de mudancas vertiginosas, onde
o homem se vé mergulhado em um meio social cheio de contradicbes e
discrepancias sociais, econdémicas e politicas.

A rapida transformacao dos paradigmas éticos e morais, as modificacfes
dos comportamentos sociais aceitaveis, os grandes avancos tecnologicos, ou seja,
todas as mudancas sentidas pelos individuos nas Ultimas décadas, por fazerem
parte desse mundo globalizado em que vivemos, conduzem a uma constante
incerteza no existir do homem em sociedade.

Segundo SANCHEZ (2002, p.33):

[...] nossa sociedade pode ser melhor definida como a sociedade da
“inseguranca sentida” (ou como a sociedade do medo). Com efeito, um dos
tracos mais significativos das sociedades da era pds-industrial é a sensacéo
geral de inseguranca, isto é, o aparecimento de uma forma especialmente
aguda de viver os riscos.

Esse permanente estado de medo e incerteza que se difunde hoje pela
nossa sociedade acarreta uma exigéncia social por maior efetividade da ingeréncia
do Estado nas questbes de seguranca.

Cada vez mais é possivel perceber um clamor social por um maior rigor
nas punicdes e nas leis penais. Entretanto, € uma idéia simplista achar que basta
que uma determinada conduta esteja legalmente tipificada e de preferéncia, com
uma pena bem dréstica, e todos os problemas de seguranca estardo resolvidos
automaticamente. Ou seja, confunde-se punigdo com protegao.

O certo é que € possivel perceber claramente uma associagcdo entre a
sensacao do aumento dos riscos vividos na convivéncia social e uma exigéncia, por
parte dos grupos sociais, de uma maior protecéo legal com a decorrente expansao
do Direito Penal.

Esta situacdo vivenciada pela sociedade brasileira, de maneira geral,
pode ser resumida nas palavras de GIDDENS (2005, p.184):

Diante do grande nimero de mudancas e incertezas do mundo que nos
cerca, estamos todos envolvidos em um processo constante de controle de
riscos.[...] Uma das tarefas centrais da politica social nos estados modernos
€ controlar o crime e a delinqiiéncia. Porém, se houve um tempo em que os
estados buscavam garantir a seguranca a seus cidadaos, as politicas estao
cada vez mais voltadas ao “controle” da inseguranca.
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Mas, de onde estaria surgindo essa sensacdo de aumento de riscos que
acompanha o homem moderno? Para Pierpaolo Cruz Bottini (2013, p.22), essa
sensacao de inseguranga do homem moderno “n&o significa a existéncia de riscos
maiores na atualidade do que no passado. Significa [...] uma diferente percepcao do
risco”.

Para Bottini (2013), a sensacado de inseguranca decorreria principalmente
da existéncia de novos riscos advindos da evolucdo tecnoldgica e das mudancgas
econdmicas pos-revolucdo industrial. Estes riscos alcancariam novas dimensdes as
quais, muitas vezes, o homem nao consegue de forma objetiva mensurar a sua
extensao.

“Nao é mais somente a natureza que coloca em crise bens fundamentais,
mas também a atividade humana que, com o aprimoramento de técnicas industriais,
ameaca os interesses mais caros a vida social” (BOTTINI, 2013, p.27)

Os perigos deixam de serem aqueles vivenciados pelo homem de forma
imediata, como os riscos de causas naturais, decorrentes, por exemplo, de um raio,
de uma doenca, de uma enchente, etc. e passam a ser riscos incertos, como por
exemplo, a utilizacdo de organismos geneticamente modificados na alimentacao
humana ou o risco do envenenamento das aguas potaveis por novos tipos de
agrotoxicos.

Segundo Bottini (2013), o avanco tecnolégico ndo € acompanhado pelo
avanco no conhecimento das consequéncias do uso dessas novas tecnologias, ou
seja, pelo conhecimento da possivel extensdo dos danos que possam advir do uso
dessas novas tecnologias.

Desta feita, “a expansdo dos novos riscos, 0s conflitos sociais e
econdmicos sobre sua admissibilidade e a auséncia de diretrizes cientificas que
fixem pautas de conduta seguras acarretam um sentimento de temor social.”
(BOTTINI, 2013, p.33).

E entdo, com a compreensdo de que o proprio homem, com as
modificacdes e interferéncias que executa na sua realidade, através do emprego
dessas novas tecnologias, que tanto facilitam a vida humana, mas ao mesmo tempo
podem danifica-la irreparavelmente, que surge na sociedade o desejo de uma maior
coercgao por parte do Direito, no intuito de conter esses riscos.

Ha assim, em decorréncia do desconhecimento da extensdo dos novos

riscos aos quais o homem esta submetido, uma demanda pelo aumento do controle
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dos mesmos. Esta demanda interfere em todas as esferas sociais, inclusive perante
0s gestores de riscos (legislativo, judiciario, executivo) que sofrem diversas pressées
em prol da seguranga, oriundos de movimentos sociais, como, por exemplo, 0s
movimentos ambientalistas. “O risco torna-se um referencial politico” (BOTTINI,
2013, p.27).

Desta forma, o Direito Penal € chamado a dizer quais 0s riscos sao
permitidos e quais sdo proibidos, sofrendo uma expansao para responder ao anseio
social por uma maior protegéo.

Para Jesus-Maria Silva Sanchez (2002), existem diversas causas para a
expansdo do Direito Penal sendo que estas ndo sdo apenas decorrentes do
aparecimento de novos riscos oriundos das novas tecnologias.

Senado vejamos, para Sanchez (2002), a expansao do Direito Penal
também ocorreria motivada pela necessidade de protecdo a novos tipos de bens
decorrentes do avanco tecnoldgico, mas, da mesma forma, ocorreria pela nova
valoragao e consciéncia social e cultural de que determinados bens s&o escassos e
valiosos e que por isso, precisam de protecédo, como por exemplo, 0 meio ambiente
e 0 patriménio historico e artistico.

Para Sanchez, o desenvolvimento tecnolégico também acabaria por abrir
campo para que o individuo esteja sempre a depender dos mecanismos de controle
de riscos de terceiros, e por isso, de vir a sofrer as consequéncias das falhas
técnicas da utilizacdo dessas novas tecnologias por parte desses terceiros e desta
forma, o outro passa a ser encarado como um risco em potencial.

Outro ponto importante, é que, segundo Sanchez (2002), vivemos em
uma sociedade de sujeitos passivos e que “[...] na sociedade de sujeitos passivos
existe também uma resisténcia psicoldgica ante a aceitacdo do caso fortuito, ante a
admissdo da possibilidade de producdo de danos por azar.” (SANCHEZ, 2002,
p.44).

E por esse motivo que durante a era da exploséo industrial do século XIX
O risco era visto como um preco a se pagar pelo desenvolvimento econémico e
social, e entdo, no sopesamento entre os custos e beneficios do desenvolvimento
industrial, o limite do risco permitido era bem maior do que nos dias atuais.

Hoje, de acordo com Sanchez, por estarmos diante de uma sociedade de
sujeitos passivos que sobrevaloriza a seguranca ou “liberdade de nao-padecer”

(SANCHEZ, 2002, p.44), os limites dos riscos permitidos diminuem, e com isso, “0
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efeito € uma crescente tendéncia a transformacdo do Unglick (acidente fortuito,
desgraca) em Unrecht (injusto), o que inevitavelmente conduz a uma ampliacdo do
Direito Penal.” (SANCHEZ, 2002, p.45).

Ou seja, vivemos em uma sociedade de pessoas passivas, que sempre
tendem a se verem como vitimas. Por terem essa postura passiva se identificam e
se solidarizam com a vitima do delito, buscando sempre um responsavel a quem
culpar pelos riscos aos quais sdo submetidos por viverem em sociedade. Haveria,
portanto, sempre um outro, “um terceiro responsavel a quem imputar o fato e suas
consequéncias, patrimoniais e/ou penais.” (SANCHEZ, 2002, p.46).

Além do mais, se as pessoas estdo sempre se identificando com as
vitimas, ou se considerando possiveis vitimas, tendem a querer restringir os limites
dos riscos que sdo desejaveis ou permitidos e, por conseguinte, a aumentar o rol de
condutas que devam ser proibidas ou evitadas.

Além de todas essas consideracdes, Sanchez afirma que atrelada a todos
esses fatores ja citados, se somaria ainda, a descrenca do homem moderno em
outros mecanismos ou instancias para a solugéao de conflitos.

O homem moderno perdeu referenciais de ordem ética e moral o que o
leva a ndo ter parametros confiaveis do comportamento social esperado do outro, 0
gue acarretaria uma grande angustia diante da incerteza do que pode vir a sofrer
pelo comportamento de terceiros em sociedade.

Segundo o entendimento de Sanchez (2002), o Direito Civil atual também
seria alvo de descrenca por estar caminhando para um direito objetivo indenizatoério
e ao abandono da idéia de culpa do agente, e, além disso, 0 mero ressarcimento
econdmico pelos possiveis danos acaba por transmitir a idéia de que a justica pode
ser negociada ou comprada. As instancias administrativas também seriam alvo de
desconfianca devido a crescente burocratizacdo e corrupcao do aparelho publico.

Desta forma, todos esses fendmenos terminam por fazer com que o
Direito Penal se expanda, muitas vezes de forma exagerada ou irrefletida, passando
a abranger condutas em abstrato, condutas que ainda nao sairam do ambito pessoal
para atingir o outro, ou entdo, fazendo com que o Direito Penal se antecipe aos fatos
para dar ao individuo a sensacao de prevencdo ou de que, com o enrijecimento no
controle de possiveis riscos se esta evitando a ocorréncia de possiveis danos.

E por esse motivo que, segundo Luiz Flavio Gomes (2007, v.1, p. 290):
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A punicdo de atos preparatorios esta se tornando a regra. A forma de
tipificacdo adequada para essa tutela, de outro lado, é a do perigo,
preferencialmente do perigo abstrato. Ainda que as penas sejam
desproporcionais, ndo haveria outra forma de contencdo da inseguranca
gerada pela sociedade de riscos.

No entanto, aprofundaremos mais essa questdo em capitulo posterior
quando formos tratar de forma mais detalhada sobre o conceito e a utilizacdo dos
crimes de perigo abstrato no ordenamento juridico brasileiro como técnica que vem

se expandindo para a protecdo de bens juridicos relevantes.

2.3 O papel da midia na percep¢éao do risco

Outro fator importante que, no mundo moderno, interfere sobremaneira na
percepcdo dos riscos vivenciados pelo individuo em sociedade, € o papel exercido
pelos meios de comunicacdo de massa.

Segundo Bottini, (2013, p.33) existe:

[...] um sentimento de temor social. Esta inseguranca é reforcada pelos
meios de comunicacdo de massa. A falta de referentes temporais e
espaciais dos riscos ora tratados acaba por permitir que os meios de
comunicacdo facam de sua existéncia um fenbmeno proximo e cotidiano,
mesmo que 0s perigos ou danos estejam distantes.

Nesse mundo globalizado em que vivemos, somos bombardeados
amiade por uma avalanche de informagfes, muitas vezes contraditorias. Assistimos
diariamente em jornais de grande circulacdo, escritos, televisivos ou pela internete
sobre grandes catastrofes, enchentes, acidentes, mortes, violéncias sem fim
ocorridas em varias partes do mundo.

Podemos destacar no meio desses informes jornalisticos, as informagdes
policiais que todos 0os meios de comunicacao fazem questao de propagar. A verdade
€ que a violéncia gera lucros, é utilizada como meio de captacdo de audiéncia sem
nenhuma restricdo ou preocupacdo com o panico social que pode acarretar.

“A sensacdo de risco € garantida ao cidaddo mesmo que ele ndo pertenca
a seu ambito possivel de afetacdo. Apontar riscos, existentes ou ndo, torna-se o
fetiche, garante audiéncia e prestigio.” (BOTTINI, 2011, p.113).

Os programas vulgarmente chamados de “pinga-sangue” Sdo comuns nas
redes televisivas abertas. Trazem para préximo do telespectador, de maneira
imediata, a violéncia diaria das grandes cidades, multiplicando a sensacao do risco.
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Talvez, sem esse tipo de divulgacdo de casos policiais, de forma téo
minuciosa e frequente, o homem comum n&o estivesse sempre com a impressao de
gue a qualquer momento poderia ser a préxima vitima. Ao mesmo tempo, parece-
nos que certos crimes sdo cometidos por certos individuos apenas para terem seus
rostos estampados “em praca publica” e possam se tornar “famosos”, “celebridades”
do crime.

No Ceard, podemos citar varios programas televisivos como exemplos
deste tipo de sensacionalismo policial midiatico: Cidade 190, Cidade Alerta, Barra
Pesada, Os Malas e a lei, Rota 22, Aqui e Agora, Linha Direta, etc.

N&o € a toa que a busca por culpados pela inseguranca social haja se
proliferado tanto nas ultimas décadas; ela é alimentada diariamente por diversas
plataformas de informacgédo que, sob a desculpa e o amparo de serem jornalisticos,
retratam a pretensa realidade, dramatizando os fatos e transformando a violéncia em
espetaculos morbidos, reforcando o medo coletivo.

Entretanto, segundo Sanchez (2002, p.40), o medo da criminalidade nao
é criado pelos meios de comunicagdo. Para este doutrinador, é “[...] mais razoavel a
hipotese de que eles, em todo caso, reforcam ou estabilizam medos ja existentes.
[...] Expressado de outro modo, o medo do delito aparece como uma metéfora da
inseguranca vital generalizada.”

Ou seja, a midia em geral serve de reforco para as sensacfes de
inseguranca que o0 homem ja carrega em si por fazer parte desse mundo
globalizado, cheio de conflitos e incertezas.

Uma das consequéncias é que as comunidades passam a exigir cada vez
mais dos gestores de riscos, maior eficacia dos meios de coercdo estatal, maior
endurecimento das leis penais, diminuicdo de garantias individuais, ou seja, um
clamor pelo aumento quantitativo e qualitativo de uma punicdo exemplar aos

transgressores das normas penais.
2.4 Gerenciamento do risco
A sociedade moderna capitalista € paradoxal e conflituosa. Ao mesmo

tempo sofre com o0s riscos advindos do desenvolvimento econdomico, das

transformacdes tecnoldgicas e mercadoldgicas, mas nao pode prescindir dessas
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mesmas transformacdes porque elas fazem parte da propria estrutura de
desenvolvimento do modelo econémico e social do sistema de produc¢éo capitalista.

Simultaneamente, vemos alguns setores da sociedade pressionando por
um maior controle dos riscos, enquanto outros setores lucram com a existéncia dos
mesmos, como por exemplo, empresas que fabricam equipamentos de seguranca,
empresas de vigilancia particulares e empresas de seguros.

Esta situacdo de conflito entre diferentes setores e camadas sociais é o
que Bottinni (2013) chama de “paradoxo do risco”, ou seja, o conflito de interesses
entre quem precisa dos riscos para exercer suas atividades e quem luta contra
essas mesmas situacdes de riscos; temos como exemplo bem conhecido, o conflito
existente entre as industrias petroliferas e os organismos de defesa do meio
ambiente.

Desta forma, € que Bottini (2013, p.41) afirma:

A atividade de gestao do risco, portanto, se origina em um conflito, mas nédo
em um conflito qualquer: naquele primordial, que sustenta o modelo de
organizagdo social atual. Decorre do litigio entre o discurso de defesa do
risco, como motor do desenvolvimento, e o discurso pela restricdo do
mesmo risco, como ameacga. Por isso o papel dos operadores desta gestéo
€ cada vez mais relevante e sua atividade cada vez mais presente.

Diante disso, as esferas e poderes politicos (executivo, legislativo e
judiciario) sao premidos a gerir 0s riscos vividos pela sociedade. A politica criminal
estabelecida pelo Estado passa a ser assim resultado do didlogo e discusséo entre
as instituicdes do setor privado e as esferas publicas de poder.

Desse possivel didlogo nasceriam os parametros e valores determinantes
para a escolha dos bens considerados mais relevantes para a sociedade, e que por
esse motivo merecem serem legalmente protegidos, bem como, se estabeleceriam
os limites para essa protec¢ao.

Vale ressaltar que, de acordo com Pierpaolo Cruz Bottini, o Legislativo,
como fonte primaria da norma, no cerne do conflito entre as diversas ideologias que
tentam influir quando da criacdo das leis, termina por produzir “normas dubias e
contraditérias” (BOTTINI, 2011, p.114), pois ndo se chega a um consenso definitivo
sobre quais riscos devam ser permitidos e quais devam ser proibidos.

De acordo com Bottini, esta dificuldade da producédo legislativa de
precisar os limites dos riscos, dificuldade também de acompanhar a velocidade dos

avangos tecnologicos (tendo em vista que as leis precisam de um tempo
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consideravel para ser elaboradas ou modificadas) faz com que cresca a producao de
textos legais em aberto, que transferem para a administracdo publica e para o

judiciario a responsabilidade pela delimitagdo desses riscos.

[O poder legislativo] Procede, assim, a um chamamento dos demais
Poderes para o compartilhamento da gestdo de riscos, e determina sua
participacdo na caracterizacdo dos riscos ndo permitidos, na materializacéo
do injusto e no desenho dos parametros do inaceitavel. (BOTTINI, 2011, p.
117).

Destacamos que, se o Judiciario é chamado a definir os contornos e
limites do risco aceitavel ao aplicar normas indeterminadas e genéricas, editadas
pelo Legislativo, estamos diante da ampliacdo do seu papel como criador de valores
sociais.

A grande questdo € se o Judiciario, ou mais especificamente, se 0s
magistrados estdo preparados para essa funcdo, ou mesmo, se deveriam exercer
essa fungao.

Concordamos com Bottini quando ele afirma que o fato de o legislador
deixar espacos interpretativos muito amplos nos textos legais, somado com a
autonomia que cada magistrado detem para o julgamento dos casos em concreto,
faz com que seja “natural a profusdo de orientacdes distintas, contraditérias e
sobrepostas, que incrementa o sentimento de auséncia de critérios sobre os limites
do risco permitido, sobre o carater licito ou ilicito de determinadas condutas.”
(BOTTINI, 2011, p.125).

Ou seja, o legislador quando transfere para o Judiciario a decisao politica
dos limites dos riscos aceitaveis faz com que a curto prazo o paradoxo do risco,
dentro da sociedade, seja acirrado.

Em resumo, a regulagdo dos interesses conflitantes integrantes da
sociedade de riscos se torna um tema importantissimo na atualidade e um reflexo
das escolhas do modelo de organizacdo econdmica, politica e social no qual o
homem est& inserido. Sendo assim, afetardo tanto a producédo legislativa, quanto
influirdo nas atividades dos aplicadores do Direito, tanto no ambito juridico, quanto
no ambito administrativo.

E por esse motivo, que o proximo topico do presente trabalho versara

sobre a politica criminal adotada em nosso ordenamento juridico.
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2.5 Politica criminal

Discorrer sobre politica criminal em um trabalho sobre crimes de perigo
abstrato baseia-se no fato de que é a politica criminal adotada pelo Estado que
determina a forma como as puni¢des sao efetivadas.

E a politica criminal que direciona quando e por quais motivos as a¢des
de um individuo podem ser consideradas delituosas, bem como, € ela a responsavel
por estabelecer os parametros valorativos sobre os bens juridicos penalmente
tutelados.

Assim, entender a politica criminal de um Estado permitira compreender o
uso de crimes de perigo abstrato como ferramenta de protecdo aos bens juridicos e

ao mesmo tempo, servira de norte para uma critica mais aprofundada sobre o tema.

2.5.1 Conceito de Politica Criminal

Luiz Flavio Gomes (2007) faz um breve resumo histérico das fases
evolutivas dos conceitos sobre politica criminal, que, segundo o doutrinador, seriam
as seguintes:

No periodo da Escola classica da primeira metade do séc. XIX, a politica
criminal era considerada uma ciéncia distinta da dogmatica penal e a ela “cabia
valorar e criticar o direito vigente, para formular sugestbes de reforma.” (GOMES,
2007, vol.1, p.249).

Em uma fase seguinte, com o naturalismo positivista, a politica criminal
era considerada uma ciéncia apenas de observacdo empirica da realidade, sem
ligacdo com o Direito Penal, sem producéo de cunho valorativo sobre os delitos.

Com o positivismo juridico e normativismo alemao, que dominou todo o
séc. XX, a politica criminal deixou de ter importancia, pois o “penalista se voltou para
a interpretacdo e sistematizacdo do Direito Penal, esquecendo-se por completo de
sua funcdo critica” (GOMES, 2007, vol.1, p.249). O Direito Penal deveria ser
formalista e legalista, tornando-se distante da realidade social.

A partir dos anos 1970, com Claus Roxin, a politica criminal e a dogmatica
voltam a se aproximar, sendo que a politica criminal teria um cunho programacional,
e deveria se basear nos estudos da Criminologia (explicativa-empirica) para

propiciar uma reformulacéo da ciéncia penal (instrumental).
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Por fim, a fase atual, € considerada a fase da constitucionalizacdo da

politica criminal:

Se o poder de castigar emana da propria Constituicao e se realiza mediante
normas e decisdes judiciais, infere-se que tanto o legislador quanto o juiz
(assim também o intérprete) se acham vinculados aos principios e valores
constitucionais (liberdade, igualdade, pluralismo, justica, dignidade da
pessoa, racionalidade, proporcionalidade, etc.) que ja ndo se apresentam
como limites externos, sendo como principios reitores internos da Politica
criminal e do Direito Penal. (GOMES, 2007, vol.1, p.250).

Para Zaffaroni e Pierangeli (2011, vol.1, p.122):

Politica criminal seria a arte ou a ciéncia de governo, com respeito ao
fendbmeno criminal. [...] a politica criminal é a ciéncia ou a arte de selecionar
os bens (ou direitos), que devem ser tutelados juridica e penalmente, e
escolher os caminhos para efetivar tal tutela, o que iniludivelmente implica a
critica dos valores e caminhos ja eleitos.

A politica criminal seria a responsavel por apontar 0 norte para a
intervencao penal estatal; ela guiaria o governo em suas decisfes politicas para a
criacdo de normas de conduta. Além disso, segundo Zaffaroni e Pierangeli (2011), a
mediacdo existente entre a norma e a decisdo politica que lhe deu origem precisa
ser feita por meio do principio da legalidade.

O principio da legalidade informaria os limites para a extensdo da
aplicacao das normas penais e seria o liame entre as decisfes politicas e a criacao
dessas normas. Desta forma, a politica criminal estatal percorreria o caminho da
seguranca juridica e da racionalidade, descrevendo ndo apenas o que é proibido,
mas também o que é permitido. A finalidade da norma seria a tutela do bem juridico,
escolhido por meio de decisdes politicas seguidoras do principio da legalidade.

Para Bottini (2011, p.109), temos que:

Pode-se caracterizar politica criminal como o desenvolvimento de marcos
tedricos e estratégias vinculadas a estes marcos para enfrentar o problema
da criminalidade dentro de um modelo de direito penal adequado as
expectativas sociais vigentes.

Entretanto, Bottini considera que em um Estado Democratico de Direito
existe uma grande diversidade de interesses e de esferas de poder, resultando em
que ndo haja apenas uma unica diretriz de politica criminal. Esta diversidade
conflituosa faz com que surjam distintas concepc¢des normativas, muitas vezes

antagonicas.
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Deve haver, portanto, um amplo debate democratico, entre os diversos
setores que compdem a sociedade de riscos para que haja um consenso no teor das
normas protetivas aplicaveis.

Até porque, aqueles que dependem dos riscos para exercerem suas
atividades sabem que esses riscos, hoje, ndo se limitam a um Unico ponto
geogréfico.

Se antes, no inicio da revolucao industrial, era concebivel que o dono de
uma fabrica pudesse poluir indiscriminadamente um rio, utilizando-o como local de
despejo para os dejetos de sua producao fabril, e por construir sua residéncia longe
dessa poluicéo, achar que estaria livre de seus efeitos, hoje, temos conhecimento de
gue um dano causado ao meio ambiente em determinada localidade pode
reverberar globalmente, atingindo pontos longinquos, temporal e geograficamente.

Assim, € do interesse de todos, até mesmo dos produtores de risco que
existam limites para a propagacdo do risco, mas sem esquecer que nao € possivel
eliminar totalmente os riscos das atividades humanas em prol de uma seguranca
social global, sem que com isso, se elimine em conjunto, as liberdades e garantias
individuais. Ha que haver um equilibrio entre a protecdo a coletividade e a protecao

individual.

2.5.2 Processos politicos criminais

Os movimentos politicos criminais, ao enfrentarem o problema da
criminalidade, podem seguir em duas dire¢cdes distintas. Podem ser
intervencionistas, defendendo um maior controle social por meio de uma maior
intervencdo estatal, ou podem ser nao intervencionistas, defendendo a néao
ingeréncia estatal como meio formal de controle social (abolicionismo), ou a
diminuicdo dessa ingeréncia (minimalismo).

A partir desses movimentos politico-criminais apareceram diversos
processos politico-criminais, contrapostos, de acordo com a dire¢cao intervencionista
ou nao intervencionista que tenham seguido.

Desta forma, podemos falar em: descriminalizacdo x criminalizacao,

penalizagdo x despenalizagao, diversificagao.
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2.5.2.1 Descriminalizagao versus Criminalizagéo

A descriminalizagéo € uma corrente doutrinaria que defende a reducéo no
namero de tipos penais, e até mesmo, a ndo puni¢cdo penal por delitos de pouca
lesividade ou o emprego de outros meios mais educativos ou ressocializantes do
individuo, como por exemplo, san¢cées administrativas ou civis em delitos leves.

Segundo Gomes (2007, vol.l, p.255), existem “trés espécies de
descriminalizacéo: (a) a formal (o fato deixa de ser criminoso, mas continua dentro
do Direito Penal); (b) a penal (ou setorial) (o fato deixa de pertencer ao Direito Penal,
mas é transferido para outro ramo do Direito) e (c) a global ou substancial (o fato
deixa de ser ilicito e passa a ser legalizado).”

Um exemplo recente da descriminalizagao formal, de acordo com Gomes
(2007, vol.1, p. 259), esta presente no artigo 28 da Lei de Drogas (Lei n°11. 343/06),
gue embora continue a considerar ilegal o uso de drogas ilicitas, concedeu ao
usuario um tratamento diferenciado ao ser pego na posse de drogas para seu
proprio consumo, pois retirou as penas privativas de liberdade do rol de sanc¢fes
aplicaveis neste caso especifico, ou seja, descriminalizou a referida conduta, ainda
gue seja uma descriminalizacdo meramente formal.

Vale ressaltar que existem doutrinadores que nao consideram essa
alteracédo do artigo 28 da Lei de Drogas (Lei n°11. 343/06) como descriminalizacao,
mas sim, como despenalizacédo. E o que podemos ver em Fernando Capez (2012,
p.764):

Entendemos, no entanto, que ndo houve a descriminalizagdo da conduta. O
fato continua a ter a natureza de crime, na medida em que a prépria lei o
inseriu no capitulo relativo aos crimes e as penas (Capitulo Ill); além do que
as sancdes s6 podem ser aplicadas por juiz criminal e ndo por autoridade
administrativa, e mediante o devido processo legal (no caso, o

procedimento criminal do Juizado Especial Criminal, conforme expressa
determinacéo legal do art.48, § 1°, da nova Lei).

A criminalizacdo é o contraposto a descriminalizacdo. Os defensores
dessa corrente desejam a criagdo de novos tipos penais e o endurecimento das leis
penais ja existentes.

Como exemplo de movimentos descriminalizantes, temos a “marcha da
maconha” ou 0s movimentos pro-aborto. E na contramdo dessas correntes mais
democraticas, podemos citar os movimentos contra a legaliza¢éo do aborto, a favor
da pena de morte, e a favor da diminuicdo da maioridade penal.
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2.5.2.2 Despenalizacao versus Penalizagéo

Os defensores da despenalizacdo postulam uma relativizagcdo ou o
abrandamento das penas impostas. Desejam a aplicacdo de penas alternativas ao
infrator, penas substitutivas a privacdo da liberdade, penas de carater pedagdgico,
como é o caso, por exemplo, das penas de prestacdo de servicos comunitarios,
prisdo domiciliar, sursis, obrigacao de assistir a cursos educativos ou de participar de
programas de reabilitag&o.

Os que defendem o aumento da penalizacdo defendem sancdes mais
duras para os atos delitivos, maiores penas restritivas de liberdade, como se uma
punicdo mais dura pudesse evitar que os mesmos delitos se repetissem. Esquecem
que a questdo delitiva envolve muitos outros fatores, de origem estrutural
econbmica, social e educacional vivenciados pelos infratores, que ndo serdo

resolvidos de forma milagrosa.

2.5.2.3 Diversificacao

Os defensores desta corrente sdo ndo intervencionistas. Desejam que
haja uma desinstitucionalizacdo, ou seja, que os meios formais de punicdo das
tipificacdes delitivas sejam substituidos por meios alternativos de solucdo de
conflitos.

Acreditam que deva haver uma descentralizacdo do poder punitivo estatal
para que haja uma diminui¢do de punicbes que causem sofrimento ao ser humano.
Confiam que outros mecanismos sociais possam ser usados para regular as

condutas humanas.

2.5.3 Politica criminal no ordenamento juridico brasileiro

Segundo Luiz Flavio Gomes (2007), o modelo politico criminal brasileiro é
caracterizado pela ambivaléncia, pois, por vezes se posiciona de forma
intervencionista, outras, de forma néo intervencionista.

Houve momentos, nos ultimos anos, segundo Gomes (2007), em que

ocorreu uma descriminalizacdo de condutas, como o ja citado artigo 28 da Lei de
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Drogas, e outros, em que houve aumento exagerado de san¢des, como a evolugéo
desarrazoada da repressédo dos delitos de transito.

Mas, Luiz Flavio Gomes (2007) considera que embora nosso modelo nao
tenha uma ideologia ou metas bem desenvolvidas, pode-se afirmar que sua

tendéncia é a predominéncia de um teor intervencionista.

S&d0 notas marcantes do nosso modelo politico-criminal: endurecimento das
penas, corte de direitos e garantias fundamentais, tipificacdes novas e
agravamento da execucdo penal, etc. Na era da globalizacdo, o Direito
penal brasileiro ndo se distingue da maioria dos paises: vem
experimentando uma expansdo exagerada e, com isso, deformando-se.
(GOMES, 2007, v.1, p.304).

Essa expansdo exagerada do Direito Penal é oriunda, também, da
pressdo sofrida pelo legislador, por diversos segmentos sociais, para que seja
aplicado ao Direito Penal um carater preventivo, diante dos novos riscos,
decorrentes da realidade social vivida pelo homem, imerso nesta sociedade de
riscos.

O Direito Penal, resultante dessa politica criminal intervencionista e de
precaucdo, tenta se antecipar ndo apenas a um potencial dano aos bens juridicos,
ele tenta coibir a propria existéncia de um risco.

Com esse posicionamento, da precaucdo antecipada ao possivel dano ao
bem juridico relevante, a tipificacdo penal do perigo em abstrato vem sendo
largamente utilizada pelo legislador brasileiro.

E o que vem ocorrendo aos delitos de transito, por exemplo, cuja politica
estatal de tolerancia zero ao limites permitidos dos niveis de alcool para o condutor
de veiculos motorizados penaliza aos cidaddos de forma muito antecipada a
qualquer constatacao de risco em sua conduta.

Existe, portanto, uma séria migragdo do desvalor do resultado para o
desvalor da acao, e este fendbmeno, segundo Pierpaolo Cruz Bottini:

[...] reflete uma preocupagcdo do gestor de riscos (no caso, o legislador
penal) com a prevencdo e com a necessidade de evitar o perigo, como
forma de garantir, de forma mais eficaz, a protecdo aos bens eleitos como
indispensaveis a vida em comum. (BOTTINI, 2013, p.74).

Assim, tendo em vista que a politica criminal brasileira € uma politica de
cunho intervencionista, com tendéncias preventivas e protecionistas ao bem juridico

penal, passaremos ao préoximo capitulo onde analisaremos os bens juridicos penais
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no ordenamento juridico brasileiro e o papel do Direito Penal para a efetiva protecéo

desses bens e a legitimidade dessa protecao.
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3 BENS JURIDICOS E DIREITO PENAL

O conceito de bem juridico continua a ser para a maioria da doutrina, o
parametro mais eficaz no qual o Direito Penal pode se basear para mensurar seus
limites de aplicacao.

No entanto, devemos levar em conta que este conceito, assim como
qualquer construcao de conceitos feita pelo homem, modifica-se ao longo do tempo,
dependendo do momento historico e social no qual ele é definido.

Houve, inclusive, quem rejeitasse a sua utilidade para o Direito Penal,
como por exemplo, a Escola de Kiel, durante o periodo da Alemanha nazista, que
inicialmente considerava o delito como uma violagdo de deveres, e ndao uma
violagdo ao bem juridico.

Entretanto, neste capitulo, ndo temos a pretensdo de resgatar a evolucao
histérica do conceito de bem juridico, desde o inicio de sua utilizacdo por Birnbaum
em 1843 até os dias atuais. Citaremos apenas concep¢des sobre o bem juridico de
alguns relevantes doutrinadores mais contemporaneos.

Segundo Luiz Regis Prado (2013, p. 21), “a idéia de bem juridico é de
extrema relevancia, ja& que a moderna ciéncia penal ndo pode prescindir de uma
base empirica nem de um vinculo com a realidade que lhe proporcione a referida
Nnocgao”.

Desta forma, como precisamos compreender o que seja bem juridico para
o Direito Penal, possibilitando a aplicacdo desse conceito sobre a tipificacdo dos
crimes de perigo abstrato, objeto da presente monografia, passaremos a sua analise

nos topicos seguintes.

3.1 Conceito de bem juridico

Claus Roxin (2009) é um dos autores que defendem a utilizacdo do
conceito de bem juridico como paradigma de limitacdo de aplicacdo do Direito Penal.
Segundo este doutrinador, funcionalista moderado, o Direito Penal tem uma funcao
social e somente esta autoriza que haja uma intervencao juridico-penal estatal sobre
a liberdade dos individuos.

Para Roxin (2009, p.16):
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[...] a func&o do Direito Penal consiste em garantir aos seus cidaddos uma
existéncia pacifica, livre e socialmente segura, sempre e quando estas
metas ndo possam ser alcancadas com outras medidas politico-sociais que
afetem em menor medida a liberdade dos cidadaos.

Além disso, para Roxin, o Direito Penal s6 pode ser considerado legitimo
se exerce ndo apenas a funcdo social de proteger a coexisténcia dos cidadaos,
garantindo os direitos humanos, mas também, a funcéo social de proteger todas as
instituicBes estatais necessarias para que esta coexisténcia social seja livre, pacifica
e segura para todos.

Entdo, segundo Claus Roxin (2009, p.19):

[...] podem-se definir os bens juridicos como circunstancias reais dadas ou
finalidades necessarias para uma vida segura e livre, que garanta todos os
direitos humanos e civis de cada um na sociedade ou para o funcionamento
de um sistema estatal que se baseia nestes objetivos.

[..]

Um conceito de bem juridico semelhante nédo pode ser limitado, de nenhum
modo a bens juridicos individuais; ele abrange também bens juridicos da
generalidade. Entretanto, estes somente sdo legitimos quando servem
definitivamente ao cidaddo do Estado em particular.

Ou seja, para Claus Roxin sdo bens juridicos relevantes aqueles que
servem para o proprio funcionamento do Estado enquanto garantidor de uma
coexisténcia pacifica para os homens em sociedade. Ao mesmo tempo, a
funcionalidade estatal somente se efetiva ou atinge seus fins se consegue garantir a
protecdo a esses bens juridicos fundamentais ao pleno desenvolvimento humano.

Desta forma, para Claus Roxin (2009), sdo bens juridicos legitimos de
protecao, a vida, o corpo, a propriedade, e o direito de dispor deles.

Roxin considera necessdria a protecdo e a existéncia de bens nao
apenas materiais, mas também imateriais, como o0s direitos fundamentais e
humanos, o livre desenvolvimento da personalidade, a liberdade de opinido e
religiosa, etc.

Luiz Flavio Gomes (2007) faz uma distincdo entre bem existencial, bem

juridico, bem juridico-penal e objeto material do delito. Segundo este autor:

Bem existencial € o bem relevante para o individuo ou para a comunidade
(quando comunitario ndo se pode perder de vista, mesmo assim, sua
individualidade, ou seja, o bem comunitario deve ser também importante
para o desenvolvimento da personalidade da pessoa) que, quando
apresenta grande significacdo social, pode e deve ser protegido
juridicamente. (GOMES, 2007, vol.1, p. 382).
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Destacamos que, assim como para Roxin, Gomes (2007) considera que
mesmo em relacdo aos bens juridicos comunitarios ou gerais ndo se pode perder a
perspectiva de que a protecdo e o desenvolvimento do individuo, enquanto membro
da sociedade, devem ser o escopo fundamental ao se escolherem determinados
bens a serem tutelados pelo Direito Penal.

Para Gomes (2007), é o “interesse” do individuo por determinado bem
existencial que configura o préprio substrato empirico, a propria esséncia, do bem
juridico. Entretanto, segundo ele, para o objeto de interesse do ser humano se tornar
um bem juridico, é preciso que além do interesse, o0 bem tenha relevancia social e

seja valorado positivamente pelo legislador. Desta forma:

Bem juridico, por conseguinte, € o reconhecimento pelo Direito desse
interesse do ser humano por um bem existencial. E o Direito que transforma
0 bem existencial e o interesse do ser humano em relacdo a ele como bem
juridico. Em outras palavras, bem juridico € a soma de uma coisa (bem
existencial) 0til, valida ou necessaria para 0 ser humano com um valor
agregado (com uma valoracdo positiva em razdo da funcdo que a coisa
desempenha para o desenvolvimento da personalidade do sujeito).
(GOMES, 2007, vol.1, p. 383).

Em seguida, Gomes (2007) distingue o bem juridico do bem juridico-
penal, acrescentando a este o fato de ser protegido por uma norma penal em meio a
uma relagéo conflituosa. Segundo ele, as diferentes valoragdes feitas pela norma
penal diante das relacfes conflituosas é o que distingue um tipo penal de outro.

Como exemplo, citado por Gomes (2007, vol.1, p. 383), a distincao entre
os diferentes tipos penais homicidio, infanticidio e eutanasia ocorre porque, embora
0 bem existencial “vida” seja 0 mesmo, estamos diante de diferentes contextos de

conflito e distintas valora¢des por meio da norma penal. Desta forma:

O bem juridico-penal, por seu turno, compreende 0s bens existenciais
(pessoais) valorados positivamente pelo Direito e protegidos dentro e nos
limites de uma determinada relagédo social conflitiva por uma norma penal
(bem juridico-penal = bem existencial + valoracdo positiva + tutela por uma
norma penal). (GOMES, 2007, vol.1, p. 383).

Por fim, Gomes (2007, vol.1, p. 384) distingue bem juridico-penal do
objeto material do delito, pois, “0 bem juridico € um conceito juridico (€ resultado de
uma valoracao); o objeto material € um conceito naturalistico (fisico).”

Desta forma € que em um homicidio, o bem juridico-penal valorado pelo

Direito Penal é a vida do individuo e o objeto material € o corpo fisico atingido.
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Gunter Jakobs (2011) também faz uma distincdo entre bem, bem juridico-
penal e objeto da acao ou, segundo ele, objeto do comportamento.

Para esse doutrinador, determinados objetos s&o considerados bens por
serem “fatos valorados positivamente e, portanto, constituem ‘bens’ para aqueles
que os valoram.” (JAKOBS, 2011, p.10).

Entretanto, segundo Gunter Jakobs (2011), bens como vida, saude,
propriedade, etc. nem sempre serdo protegidos pelo Direito Penal. Esta protecao
somente ocorrerd mediante determinados tipos de agresséao.

Isso quer dizer que, se uma pessoa perde a vida em decorréncia de uma
doenca, ou de um acidente que nao poderia ser evitado, o bem “vida”, embora seja
um bem valorado positivamente pelo homem, ndo ficard sob a tutela do Direito
Penal. A “vida” somente se tornard um bem protegido pelo Direito Penal se for

agredido, destruido, por um fato ou acdo que contrarie a norma penal.

N&o é a causacdo de uma morte que configura lesdo de um bem juridico-
penal (trata-se da mera lesédo de um bem), mas a desobediéncia normativa
contida no homicidio evitavel. O homicidio evitavel tem o sentido de uma
desobediéncia a norma que esta na origem dos crimes de homicidio, porque
se imputa ao agente a responsabilidade — por conhecimento (dolo) ou

cognoscibilidade (culpa) — por ter escolhido um comportamento de
conseqiiéncias graves e nao uma alternativa incélume. (JAKOBS, 2011,
p.11).

Ou seja, para Gunter Jakobs, ndo é o bem em si que é tutelado pelo
Direito Penal, mas sim, a eficacia da norma, que ao ser atingida pelo comportamento
delitivo do individuo faz com que o Direito Penal precise agir para manter a
seguranca juridica e a estabilidade social. “A contribuicdo que o Direito Penal presta
a manutencgdo da configuracdo da sociedade e do Estado é a garantia das normas”
(JAKOBS, 2011, p.09).

E deste modo, Ginter Jakobs diferencia bem juridico-penal do objeto
penal. Este, é o objeto da agressdo, € o objeto que sofre sob o comportamento
delitivo do agente, enquanto que aquele é a propria eficacia da norma.

Sobre o bem juridico, Zaffaroni e Pierangeli destacam:

[...] h& certos entes pelos quais o legislador se interessa, expressando este
interesse em uma norma juridica, o que faz com que sejam considerados
juridicamente como bens (bens juridicos), e que quando o legislador penal
quer tutelar esta norma, punindo a sua violagdo com uma pena, os bens
juridicos passam a ser considerados bens juridicos penalmente tutelados.
N&o se concebe a existéncia de uma conduta tipica que nao afete um
bem juridico, posto que os tipos ndo passam de particulares manifestacdes
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de tutela juridica desses bens. Embora seja certo que o delito é algo mais
— Ou muito mais — que a lesdo a um bem juridico, esta lesdo é
indispenséavel para configurar a tipicidade. E por isto que o bem juridico
desempenha um papel central na teoria do tipo, dando o verdadeiro sentido
teleoldgico (de telas, fim) a lei penal. Sem o bem juridico, ndo ha um "para
qué?" do tipo e, portanto, ndo ha possibilidade alguma de interpretacao
teleoldgica da lei penal. Sem o bem juridico, caimos num formalismo legal,
numa pura "jurisprudéncia de conceitos". (ZAFFARONI;PIERANGELI, 2011,
vol.1, P.402)

Zaffaroni e Pierangeli (2011) da mesma forma que alguns autores citados
anteriormente, também fazem uma distincédo entre o objeto do delito e o bem juridico
a ser tutelado pelo Direito Penal.

Para estes autores, o bem juridico € a propria relacdo de disponibilidade
entre o individuo e o objeto material. Esta “disponibilidade” € o que deve ser tutelado
pelo Estado por meio das normas penais. E a preservacéo do direito do homem de
dispor dos objetos como lhe aprouver que garante a liberdade externa do individuo.

Zaffaroni e Pierangeli (2011) falam de “liberdade externa”, pois a
liberdade interna pertence a cada individuo. Sendo assim, a “moral”, relacdo do
individuo com sua propria consciéncia, jamais podera ser considerada um bem
juridico, pois, “a moral € questdo eminentemente individual e o direito ndo pode ir
além do que possibilitd-la, mas de modo algum tratar de impé-la, o que, por outro
lado, seria irrealizavel” (2011, vol.1, p.406).

Além disso, esses autores consideram que ndo se pode dispensar o
conceito de bem juridico-penal. Se isso ocorrer, o legislador estara sendo irracional
ao querer que o dever se imponha por si mesmo, por obrigacdo de obediéncia a
norma. “O direito impora um dever pelo proprio dever” (ZAFFARONI;PIERANGELI,
2011, vol.1, p.406) visto que ndo se estaria perguntando “para que” a norma proibiria
determinada conduta.

Enfim, apds a andlise desses diversos conceitos definidores do que seja
“bem juridico”, chegamos a conclusdo de que, embora os estudiosos do Direito ndo
compartilhem um conceito unanime sobre 0 mesmo, existe, a0 menos, um consenso
em que a funcao principal do Direito Penal é a de dar protecao a estes bens.

Também se torna claro que o bem juridico penalmente tutelado é
resultado da valoracdo que lhe é conferida pelo individuo, pela sociedade e, por
conseguinte, pelo legislador, podendo ser tanto bens individuais, quanto coletivos,

materiais ou imateriais. Mas sempre serdo bens que sao tdo valorados, em
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determinada cultura e tempo histérico, que justificam a sua tutela por meio do Direito
Penal.

Ou seja, o interesse sobre determinado bem juridico é oriundo da
valoracao social, ndo sendo a norma que ira cria-lo, mas a norma sera criada para
proteger o que ja € valorizado.

Outro ponto importante a se comentar é que os autores fazem distin¢éao
entre o objeto material do delito e o bem juridico propriamente dito, protegido pela
norma. Ndo € que se tratem de conceitos divergentes; na verdade, podem ser
considerados faces da mesma moeda.

Segundo Luiz Regis Prado (2013, p.50):

O objeto da conduta exaure seu papel no plano estrutural; do tipo, é
elemento do fato. Ja o bem juridico se evidencia no plano axiolégico, isto é,
representa o peculiar ente social de tutela normativa penal. Ndo séo
conceitos absolutamente independentes um do outro, mas que se inter-
relacionam, numa mutua imbricacdo.(PRADO, 2013, p.50).

Todavia, a principal questdo da qual se ocupa a doutrina atualmente nao
€ mais sobre se chegar a um conceito unanime sobre o bem juridico, mas sim, sobre
guais seriam aqueles bens que precisam ser tutelados pelo Direito Penal e como
deve ser realizada essa protegao.

Conforme relatamos acima, autores como Claus Roxin e Luiz Flavio
Gomes afirmam que os bens a serem escolhidos, e o papel desempenhado pelo
Direito para a protecao dos mesmos, devem contribuir para o pleno desenvolvimento
do ser humano.

Além disso, os bens escolhidos pelo legislador devem ser aqueles
oriundos das valoracdes feitas pela propria sociedade, e que, em um Estado
Democrético de Direito devem ser aqueles que estejam de acordo com o respeito
devido aos principios constitucionais, principalmente, o principio da dignidade da
pessoa humana.

A verdade € que o Direito Penal, por ter em sua aplicacdo a capacidade
de ser extremamente invasivo das liberdades do ser humano, deve ser utilizado
apenas para aquelas situacbes mais graves, nas quais o bem juridico esteja sendo
atingido de forma mais gravosa, para que seja possivel um equilibrio entre a
necessidade da intervencado estatal para manter a paz social e a liberdade individual

do cidadao.
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E por esse motivo que em nossa Constituicdo Federal, no art. 5°, inciso I,
esta inscrito que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa

senao em virtude de lei.”

3.2 Bem juridico-penal e a protecado constitucional

Em um Estado Democrético de Direito sdo os principios constitucionais
que orientam a escolha dos bens juridicos que devem ser penalmente tutelados.

O bem juridico-penal como cerne do tipo penal é uma forma de dar um
limite ao poder estatal, garantindo-se que as puni¢cdes impostas pelo Estado sejam
fundamentadas no que a sociedade considere valioso.

A tipificacdo das condutas delituosas se torna legitima porque recai sobre
um parametro claro, qual seja, o bem juridico valorado, escolhido pelo legislador sob
0s contornos dos principios constitucionais.

Assim, temos em Luiz Flavio Gomes (2002, p.87):

O ponto de partida de que a Constituicdo exerce direta influéncia no
conteddo das normas penais consiste em considerar que os valores basicos
constitucionalizados constituem o0s elementos axioldgicos, de natureza
ético-juridica, que conferem unidade, fundamento e legitimidade ao conjunto
da ordem juridico-politica da comunidade. Sao valores que estdo em
permanente inter-relacao e que acabam conformando um auténtico sistema
axiologico constitucional, vertebrado ao redor do valor-sintese que € o da
dignidade da pessoa humana.

Isto significa que o ordenamento juridico brasileiro € constituido por um
sistema axiolégico no qual a Constituicdo e os principios inscritos nela servem de
norte para a escolha do que é mais relevante para a sociedade no momento da
edicdo das leis. Por esse motivo, todas as normas, inclusive as infraconstitucionais,
para serem legitimas, devem estar em consonancia com os ditames constitucionais,
bem como, todos os bens a serem tutelados pelo Direito Penal

Segundo Gomes (2002), alguns doutrinadores, sobretudo uma corrente
italiana, j& defenderam uma rigida associacdo entre Direito Penal e Constituicéo,
considerando que somente 0s bens inscritos na Constituicdo poderiam ser tutelados
penalmente.

Entretanto, essa “teoria estrita da configuracdo constitucional do bem
juridico-penal” recebe criticas por que dessa forma ndo se conseguiria acompanhar

possiveis mudancgas sociais de valoracdo dos bens ao longo do tempo; também, ndo
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seria possivel que todas as situacdes que merecessem a tutela penal pudessem
estar descritas no bojo da Constituicdo. Além disso, essa relacdo estrita entre o
conteudo material da Constituicdo e a lei penal dificultaria a construcdo de um
conteudo material para o delito, e estar-se-ia confundindo bens juridicos e direitos
fundamentais.

Segundo Gomes, a maior parte da doutrina atualmente optou por
considerar que “o bem juridico-penal conta com legitimidade e validade se nédo é
incompativel com a Constituicdo (leia-se: com o quadro de valores estampado na
Constituicao).” (GOMES, 2002, p.96).

Luiz Regis Prado (2013) é um dos doutrinadores que estdo de acordo
com essa compreenséo da Constituicdo como a fonte doadora de sentido e unidade
ao ordenamento juridico, continente dos valores materiais por meio dos quais todas
as normas infraconstitucionais devem ser interpretadas e aplicadas.

Além disso, segundo Prado (2013), sé@o os direitos fundamentais inscritos
no texto constitucional que podem permitir a implementacdo de uma ordem juridica
materialmente justa.

Desta forma, para Luiz Regis Prado (2013, p. 72):

Em um Estado democratico e social de Direito, a tutela penal ndo pode vir
dissociada do pressuposto do bem juridico, sendo considerada legitima sob
a Gtica constitucional, quando socialmente necesséria. Isso vale dizer:
guando imprescindivel para assegurar as condicbes de vida, o
desenvolvimento e a paz social, tendo em vista o postulado Maior da
liberdade — verdadeira presuncéo de liberdade — e da dignidade da pessoa
humana.

Portanto, o limite para a intervencéo penal estatal é o respeito devido pelo
Estado e pelo Direito ao individuo enquanto pessoa, como ser capaz de se
autodeterminar, com respeito a sua liberdade e dignidade de pessoa humana. Se
nao for assim, “dada sua injustica sera necessario negar-lhe o carater de Direito”
(PRADO, 2013, p. 90).

Entdo, a conclusdo a que podemos chegar é a de que a Constituicdo
fornece o sentido para a tutela dos bens juridico-penais, ndo os descrevendo em um
rol taxativo, mas indicando quais séo tado valorados ao ponto de merecerem tutela
penal e indicando também quais ndo devem ser tutelados por estarem em

desacordo com os preceitos constitucionais.
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3.2.1 Bens juridicos individuais versus Bens juridicos supraindividuais

Uma classificagdo importante a ser feita sobre os bens juridicos € a
distincdo existente entre bens individuais e supraindividuais ou transindividuais.

Segundo Luiz Regis Prado (2012) ndo ha hierarquia entre bens juridicos
individuais ou transindividuais. O que ha é uma ampliacdo da dimenséo da protecéo
ao bem, saindo de uma esfera individual para uma esfera comunitaria; o que 0s
diferencia € a titularidade sobre o bem.

Os bem juridicos individuais estdo sob o controle e disposicdo do
individuo.

Os bens transindividuais pertencem ou podem afetar um grupo de
pessoas ou toda a coletividade, mas sempre estdo relacionados com um individuo
enguanto membro da coletividade.

Além disso, “entre os bens individuais e o0s metaindividuais ou
transindividuais h4a, em sentido material, uma relacdo de complementaridade (v.g., a
saude publica em relacdo a individual, o ambiente em relacdo a qualidade de vida do
homem.” (PRADO, 2012, vol.1, p.321).

Ou seja, mesmo que indiretamente, os bens juridicos transindividuais
estdo relacionados com o individual, e somente podem ser elevados a categoria de
bens penalmente tutelados quando atinjam, nem que seja de forma indireta, o
individuo pertencente ao grupo social, pois, segundo Prado (2012, vol.1, p.321), “[...]
o homem né&o é concebido em razdo do Estado, mas sim o Estado e as demais
instituicbes que dependem do individuo.”

Prado ainda classifica os bens transindividuais em trés categorias, a
seqguir:

Bens juridicos institucionais (pUblicos ou estatais), nos quais a tutela
supraindividual aparece intermediada por uma pessoa juridica de direito
publico (v.g., administracdo publica, administracdo da justica); bens juridicos
coletivos, que afetam um nimero mais ou menos determinavel de pessoas
(v.g., salde publica, relagdo de consumo); e bens juridicos difusos, que tem

carater plural e indeterminado e dizem respeito a coletividade como um todo
(v.g., ambiente). (PRADO, 2012, vol.1, p. 321)

Entdo, para Prado, o que diferencia os bens transindividuais coletivos dos

difusos é a sua maior ou menor proximidade com o individuo.
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Para Luiz Flavio Gomes (2002, p.141), os bens juridicos sao ditos
individuais quando pertencem a um individuo, como a vida, a saude pessoal, a
propriedade, etc. e sdo ditos supraindividuais quando dizem respeito a uma
coletividade.

Segundo Gomes (2002), os bens supraindividuais se distinguem em bens
publicos, gerais ou institucionais e bens difusos. Os bens gerais pertencem ao
Estado e a sociedade como um todo; € o caso, por exemplo, da seguranca do
estado ou da administracdo da justica, enquanto os bens difusos sao “bens de um
grupo amplo e determinado ou determinavel de pessoas: delitos contra a saude
publica, o meio ambiente, seguranca do trafego, dos consumidores etc.”. (GOMES,
2002, p. 141).

O que desejamos ressaltar € que ndo importa se o bem é individual ou
transindividual, sempre estara vinculado a esfera do individual e sua escolha para
ser tutelado pelo Direito Penal deve se relacionar com a preservacao do pleno
desenvolvimento do homem, com respeito a sua vida e seu direito a liberdade e a

autodeterminagao.

3.3 Funcéo do Bem juridico

Angelo Roberto llha da Silva (2003) destaca algumas funcdes para o bem
juridico, ndo sendo, todavia, funcdes taxativas ou definitivas.

A primeira das funcdes do bem juridico seria a funcao seletiva, pois € o
bem juridico valorado que fundamenta a sele¢&o dos tipos penais.

Uma segunda funcéo seria a funcdao critica. Esta funcao do bem juridico
€ a que possibilita a existéncia da funcéo seletiva porque antes mesmo do bem se
tornar juridico e se tornar um parametro para a selecao dos tipos penais, ocorre uma
critica sobre aquilo que, cultural e socialmente, pode ser considerado como um bem
relevante.

Esta valoracéo critica para a escolha do bem € um conceito pré-juridico
gue servird ndo apenas para a criminalizacdo de condutas. Servird também para a
descriminalizacdo de condutas na medida em que a valoracdo sobre determinado
bem sofra uma desclassificagdo e sua afetacdo deixe de, socialmente, ser

considerada danosa.
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Como terceira funcdo, Angelo Roberto Ilha da Silva (2003) descreve a
funcdo limitadora ou de garantia, pois um bem é considerado um limite que
informa para quem ou sobre o0 qué se busca a prote¢cdo do Direito Penal e que torna
atipica uma conduta que néo atinja um bem juridico tutelado.

Uma quarta funcdo do bem juridico seria a funcdo humanizadora. De
acordo com Angelo Roberto Ilha da Silva, a teoriza¢do sobre esta funcdo provém
dos conceitos de Claus Roxin, ao considerar que “[...] s6 se podem punir as lesées
de bens juridicos se tal for indispensavel para uma vida comum ordenada”.

A quinta funcéo seria a funcao teleoldgica ou interpretativa, pois o bem
juridico é o parametro utilizado para a interpretacdo e aplicacdo da lei no caso
concreto.

Para exemplificar, Angelo Roberto llha da Silva (2003, p.41) cita uma
situacdo em que determinada pessoa atinge outra por meio de tiros. Se nesta
situacdo, a pessoa atingida pelos tiros ja estivesse morta antes de ser alvejada,
aguele que atirou ndo poderia responder por homicidio, pois, embora com o0s
disparos tenha atingido o objeto material “corpo”, ndo atingiu o bem juridico tutelado
“vida”.

Luis Regis prado (2013) cita quatro funcdes para o bem juridico que ele
considera as mais relevantes.

A primeira seria a funcdo de garantia ou de limitar o direito de punir
do Estado. O bem juridico seria o limite material para a aplicacdo da norma penal
pelo Estado, ndo havendo crime sem que haja ofensa a um bem juridico.

A segunda funcgéo seria a funcéo teleoldgica ou interpretativa, pois o
bem juridico € o parametro por meio do qual se interpreta a norma penal.

A terceira funcdo seria a funcéo individualizadora, pois dependendo da
gravidade da lesdo praticada contra o bem juridico se analisaria no caso concreto a
pena que deve ser aplicada.

A quarta funcéo seria a funcéo sistematica, tendo em vista que € a partir
do bem juridico que é estabelecido quais sejam os tipos penais e por meio deles se
sistematiza o codigo penal.

Para Luiz Flavio Gomes (2007) a partir do momento que se considera o
bem juridico como a esséncia da prépria norma penal e o delito como ofensa a esse

bem é necessério identificar o que seja o bem juridico.
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Gomes (2007) classifica as funcdes do bem juridico de forma semelhante
a Luiz Regis Prado.

O bem juridico tem a funcéo de garantia, pois o poder estatal somente
pode punir lesdes a bens juridicos considerados relevantes.

Funcdo fundamentadora do injusto, pois o bem juridico sendo o
fundamento da tutela penal é também, o fundamento do injusto penal.

Funcdo exegética ou interpretativa que permite excluir da protecdo da
norma condutas que ndo afetem negativamente o bem juridico tutelado.

E, a funcéo sistematica, pois os codigos penais sdo sistematizados de
acordo com a classificacdo valorativa sobre os bens juridicos.

Zaffaroni e Pierangeli (2011, vol.1, p. 406) percorrem o mesmo caminho,
a saber:

O bem juridico cumpre duas fungdes, que sdo duas razdes fundamentais
pelas quais ndo podemos dele prescindir: a) uma fungcdo garantidora, que
emerge do principio republicano; b) uma funcao teleoldgico-sistematica, que
da sentido a proibicdo manifestada do tipo e a limita. Ambas fun¢bes sao
necessarias para que o direito penal se mantenha dentro dos limites da
racionalidade dos atos de governo, impostos pelo principio republicano (art.
1.° da CF).

Zaffaroni e Pierangeli (2011) explanam sobre a importancia do bem
juridico possuir as funcdes de garantia e teleoldgica-sistematica pois consideram
imprescindivel o seu papel como fundamentador da norma.

Segundo estes autores, se ndo houvesse um bem juridico que desse
sentido a norma, ndo teriamos como perguntar “para que” a norma esta sendo
criada, ou seja, seria a criagdo de uma norma que deveria ser seguida apenas por
ser norma.

Para estes autores, € de cunho irracional e autoritario todos os
argumentos daqueles que desejam suprimir a necessidade de um bem juridico a

partir do qual a norma seja delimitada e tenha um porque para existir.

3.4 A funcao do Direito Penal para a efetiva protecdo dos bens juridicos

Luiz Flavio Gomes (2007) faz uma distincdo entre “missdes” e “funcdes”
do Direito Penal. As missBes seriam as metas ou tarefas que desejamos sejam
alcancadas ou cumpridas pelo Direito Penal; seria o ideal almejado. As fungbes
seriam aquilo que o Direito Penal realmente efetiva; seria o que ocorre de fato.
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Entéo, o Direito Penal teria como missdes:

a) a protecao dos bens juridicos;

b) a contencdo ou reducédo da violéncia estatal, como um limite ao ius

puniendi;

C) a prevencado da vinganca privada,

d) A protecao do infrator da norma.

Quanto as fungdes, para Gomes (2007, vol.1, p.223) a funcédo legitima,
por exceléncia, do Direito Penal é a funcao instrumental, isto quer dizer que o
Direito Penal deve “servir de instrumento para a tutela (fragmentaria e subsidiaria)
dos bens juridicos mais relevantes (vida, integridade fisica etc.) e mesmo assim
contra os atagues mais intoleraveis”.

Haveria também uma corrente minoritaria que considera a funcéo ético-
social como a missdo mais importante do Direito Penal. A funcéo ético-social seria
derivada do fato de o Direito Penal ao ser aplicado, sancionando a ofensa ao bem
juridico, também exercer uma func¢éo pedagdgica, criadora de costumes.

Segundo Zaffaroni e Pierangeli (2011), a func&o do Direito Penal consiste
em garantir a seguranca juridica. Esta permite que o individuo possa ter uma
expectativa previsivel do comportamento do outro, facilitando a coexisténcia social,
Unica forma do homem se desenvolver e se autorrealizar.

A funcéo de garantidor da seguranca juridica se efetiva quando o Direito
Penal torna possivel ao homem dispor de seus bens como bem |lhe aprouver, sendo
o Direito Penal um possibilitador do desenvolvimento humano. Isto ocorre por meio
de uma ordem coativa que impede a guerra de todos contra todos.

“A funcdo de seguranca juridica ndo pode ser entendida, pois, em outro
sentido que ndo o da protecao de bens juridicos (direitos), como forma de assegurar
a coexisténcia”. (ZAFFARONI;PIERANGELI, 2011, vol.1, p.90).

Zaffaroni e Pierangeli também afirmam que o direito penal cumpre uma
funcdo formadora do cidaddo, pois “todo o direito deve ter uma aspiracdo ética,
posto que todo o direito quer regular a conduta humana em sociedade e comina
para que os homens se adaptem a suas regulacdes” (ZAFFARONI;PIERANGELI,
2011, vol.1, p.93).

Para Luiz Regis Prado (2012), o Direito Penal, utilizando-se da coacao
estatal, tem como missdo manter a ordem juridica para assegurar e proteger a

convivéncia humana e como func¢éo, proteger os bens juridico-penais essenciais ao
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individuo e a comunidade, com a lei penal sendo protetora e garantidora das
relacdes sociais.

Prado (2012) também admite que, principalmente em relacdo aos bens
juridicos transindividuais, o Direito Penal vem exercendo uma fun¢éo de direcdo ou

orientacao social.

3.4.10utras func¢des do Direito Penal

Segundo Luiz Flavio Gomes (2007), além da legitima funcédo de protecao
aos bens juridicos, o Direito Penal vem exercendo outras funcdes consideradas
ilegitimas.

A funcao promocional seria uma das funcfes exercidas de forma ilegitima
pelo Direito Penal. Neste caso, o poder politico se utiliza de forma exagerada das
penalizacdes para promover determinados bens, causando uma administrativizacao
do Direito Penal. Segundo Gomes (2007), seria o caso, por exemplo, de certas
penalizacdes em crimes ambientais que séo trazidas para o bojo do Direito Penal e
que deveriam ficar apenas em ambito administrativo.

A outra funcéo ilegitima do Direito Penal seria a funcédo simbdlica. Esta
seria “uma mera politica de gestos diante da coletividade e da opinido publica”.
(GOMES, vol.1, p. 231).

Significa um aumento na gravidade das penalizacdes e o0 surgimento de
novos tipos penais para que os individuos tenham uma falsa sensacéo de seguranca
social. Neste caso, o Direito Penal sofre uma expansdo desnecessaria para servir,
simbolicamente, de solucionador de questdes sociais que deveriam ser resolvidas
pelo Estado por outros meios.

Gomes (2007, vol.1, p. 223), a respeito da expansao indiscriminada do

Direito Penal, afirma:

Num primeiro momento ele aplaca a ira popular, porém, depois de certo
periodo, vé-se que o “remédio” ndo serviu para curar a “doenca”. E assim o
Direito penal simbodlico se retroalimenta: como o remédio anterior nao foi
dado na dose suficiente, necessita-se de “mais remédio”. Ocorre que o
“remédio” (mais penas, mais cadeias etc.) é inadequado. Logo, ndo adianta
intensificar suas doses.”

Assim, expandir indiscriminadamente o Direito penal, criando uma falsa

sensacdo de segurancga, além de retirar o Direito de sua verdadeira fungdo de
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protecdo aos bens juridicos mais importantes, contribui para que os problemas
sociais se agravem, pois engquanto se utiliza o Direito Penal como um simbolo, nédo

se buscam soluc¢des verdadeiras para os conflitos

3.5 Legitimidade da protecao aos bens juridicos pelo Direito Penal

Em um Estado Democrético de Direito a legitimidade da protecdo ao bem
juridico por meio do Direito Penal provém da préopria Constituicdo. Ela deve ser o
fundamento valorativo da ordem juridica e por consequéncia, deve ser o fundamento
do Direito Penal.

Desta forma é que Luiz Regis Prado (2013) considera que os principios
albergados pela Constituicdo constituem o proprio ser do Direito Penal, que se torna
legitimado ao ser regido e construido por meio desses principios constitucionais. O
Direito Penal, legitimado por ter origem constitucional, torna-se a ferramenta que ira
assegurar o desenvolvimento e a paz social.

Para Gunter Jakobs (2011. P.09), “o Direito Penal é legitimado pela
aprovacao conforme a Lei fundamental das leis penais. A legitimacdo material
consiste no fato de as leis penais serem necessarias a manutencao da configuracao
da sociedade e do Estado.”

Ou seja, para Jakobs, o Direito Penal se legitima na medida em que é
capaz de assegurar a estabilidade e o funcionamento da sociedade e do Estado,
pois acredita que a garantia do cumprimento das normas, que é efetivada pelo
Direito Penal, é o fator que permite a estabilidade e o funcionamento da ordem
social, o funcionamento do sistema.

Jakobs recebe criticas em seu funcionalismo sistematico, pois se
considera que, na medida em gue seu sistema se baseia apenas no cumprimento da
prescricdo normativa, isto faz com que o objetivo do Direito de assegurador da

ordem social se torne meramente formalista.

3.6 Direito Penal Classico versus Direito Penal Contemporaneo diante das
novas configuracdes do Bem juridico-penal na sociedade de riscos

Conforme ja discutimos no primeiro capitulo desta monografia, vivemos

atualmente em uma sociedade de riscos, na qual novos valores, novos tipos de
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bens, novos comportamentos sociais estdo concorrendo para trazer ao homem uma
grande sensacédo de inseguranca social.

Essa inseguranca advém das proprias caracteristicas dos riscos atuais.
S&o riscos originados do comportamento humano em sociedade, da perda de
referenciais éticos e morais do mundo globalizado, da incerteza da previsibilidade do
comportamento do outro, do surgimento de novas tecnologias, da incapacidade do
Estado em responder as demandas sociais de forma a garantir o pleno e seguro
desenvolvimento humano, etc.

Diante de uma situacdo de panico social, o Direito tem sofrido uma
expansao de sua aplicacdo, assumindo uma feigcdo simbdlica como ferramenta de
tranquilizagéo social, como apaziguador dos anseios sociais por mais seguranca.

Uma das formas mais utilizadas na expansdo do Direito Penal
contemporaneo € o emprego de normas penais em branco e a criacdo ou
exacerbacdo nas penalizaces e tipificacbes nos crimes de perigo abstrato.

Isto acontece porque a sociedade pressiona os gestores de risco a tentar
evitar, a todo custo, a propria existéncia dos riscos.

Diante dos riscos atuais, nem sempre € possivel se estabelecer um nexo
causal entre a conduta danosa do agente e o dano sofrido (como pode ocorrer nos
crimes ambientais), nem sempre € possivel mensurar a extensdao do dano ou
quantos serdo atingidos por ele, e nem sempre é possivel dizer que uma conduta
isolada € suficientemente gravosa para ser tutelada, como nos delitos por
acumulacéo.

Assim, embora possamos condenar a expansao irrefletida do Direito
Penal nesta era de novos riscos, ndo podemos duvidar que a realidade concreta e 0
surgimento de novos paradigmas valorativos sociais estao forcando o Direito Penal a
sofrer modificacdes.

A tutela do Direito Penal classico voltada para o individuo e para a
protecdo dos bens juridicos individuais, garantidora de suas liberdades perante o
Estado, ndo responde adequadamente as novas demandas.

E preciso que o Direito Penal contemporaneo se adeque as novas formas
de riscos, mas sem perder 0s parametros constitucionais de aplicagao da justica nos
quais deve ser moldado, sob pena de fragilizar o sistema de garantias.

Ha atualmente uma grande discussdo doutrinaria entre aqueles que

defendem que o Direito Penal ndo pode abrir mao dos seus institutos classicos de
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tutela penal, e aqueles que defendem uma flexibilizacdo dos mecanismos de
imputacao penal.

Essa flexibilizagcdo seria necessaria para que as leis penais possam
abarcar novos tipos de bens, notadamente os supraindividuais, novas formas de
lesdo (muitas vezes com dificuldades em se atribuir responsabilidades), e até
mesmo, hovas condutas, que nem sempre tem um dano efetivo comprovado.

Como exemplo, podemos citar a protecdo aos direitos das geracdes
futuras. Ndo ha como se afirmar, com certeza absoluta, que determinada ag¢&do no
tempo presente, produzird danos prejudiciais aos que ainda hem nasceram.

Esta incerteza, ao invés de evitar que se desejem puni¢cdes sem que haja
clareza sobre o bem atingido, esta servindo de estimulo para o aumento da
sensacao de insegurancga social, e desta forma, o Direito Penal contemporaneo sofre
uma demanda social para evitar, por precaucdo, de forma bem antecipada, qualquer
possivel dano a estes bens.

De acordo com as garantias e institutos dogméaticos do Direito Penal
tradicional, ndo sendo possivel delimitar o dano causado, ou 0 nexo de causalidade
entre a acdo e o resultado, ndo poderia haver imputacdo penal. Mas, as novas
questbes da sociedade de riscos demandam novas solucbes para os conflitos
sociais e para a protecao da coexisténcia humana.

E por isso que varios doutrinadores tem se preocupado em analisar estas
modificacdes que o Direito Penal vem sofrendo para se adaptar a sociedade de
riscos.

Hassemer (1993 apud Bottini, 2013, pp.76-79) é um dos doutrinadores
gue ndo concorda com a expansao do Direito Penal. Para ele, essa expansao tem
um cunho meramente simbdlico, pois o Direito Penal ndo tem a capacidade de
conter 0s novos riscos, ndo sendo o meio mais adequado a resolver os problemas
atuais das relagbes complexas da sociedade contemporanea.

Para Hassemer, quando o Direito Penal abre m&o de seus instrumentos
tradicionais de garantia esvazia a nocdo de bem juridico, deixa de ser um Direito
Penal minimo, assegurador da maxima liberdade individual.

Por esse motivo, o Direito Penal ndo deve ser encarregado da gestao dos
novos riscos. Deve ficar adstrito a protecdo minima necesséaria para assegurar a

protecdo dos bens mais fundamentais, como a vida e a liberdade individual, dentro
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dos limites estabelecidos pelos principios constitucionais do Estado Democratico de
Direito.

Entretanto, como se faz necessario abarcar as novas realidades e
expectativas sociais por maior seguranca, Hassemer defende a criagcdo do chamado
“Direito de Intervencao”, que estaria num limite, ou intervalo, entre o Direito Penal e
o Direito Administrativo.

O Direito de Intervencao ficaria com a responsabilidade de proteger os
bens juridicos coletivos e a proibicdo de condutas perigosas. Sendo que esta
protecao e sancdes ndo seriam por meios privativos de liberdade.

Segundo Hassemer (2008, p.12), o Direito de Intervencédo deve ter as
seguintes caracteristicas:

a) capacidade para a solucéo de problemas antes de ocorrerem danos

(capacidade preventiva);

b) dispor de e atuar com meios de controle e fiscalizacéo, e ndo somente
com meios de intervencao;

c) cooperar ao maximo com diferentes ambitos de competéncia como,
por exemplo, o Direito Administrativo e dos ilicitos administrativos; o
Direito das Contravencfes; o Direito da Saude e dos Recursos
Médicos; o Direito Fiscal e do Trabalho; dos Servigos Publicos;

d) um ordenamento processual cujas garantias sejam empirica e
normativamente adequadas as possibilidades operacionais do Direito
de Intervencao.

Pierpaolo Cruz Bottini (2013, p.78) faz criticas a Hassemer, por considerar

que:
A falta de precisdo dos contornos do direito de intervencéo, [...], poderia
ensejar a pratica de arbitrariedades, em nome da contencao eficaz de
riscos. A exclusédo da pena de prisdo néo significa que as demais sanc¢des

possam ser aplicadas sem uma sistematica rigida, que respeite o principio
da legalidade e do devido processo legal.

Outra critica muito importante, desta vez feita por Jesus-Maria Silva
Sanchez (2002), consiste no fato de este autor entender que, enquanto o Direito
Penal mais gravoso acabaria por ficar reservado as classes sociais menos
favorecidas, o Direito de Intervencdo de Hassemer acabaria por ficar reservado as
classes mais privilegiadas, por exemplo, para as grandes empresas poluidoras do

meio ambiente ou aos crimes sécioecondmicos.
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Para Sanchez, ndo ha que se falar em criacdo de um novo Direito, pois
“ndo haveria nenhuma dificuldade em administrar esse modelo de menor
intensidade garantistica dentro do Direito Penal.” (SANCHEZ, 2002, p.141).

Segundo este autor, deixar que esses novos riscos sejam tutelados fora
do Direito Penal torna mais facil para o infrator neutralizar os juizos de desvalor, por
meio da politizacdo das situacoes.

Sanchez, em contraposicdo a Hassemer, acredita que existe ainda um
espaco para a ampliacdo do Direito Penal e que esta expanséao, diante das novas
realidades € quase inevitavel.

Portanto, diante das novas realidades, defende a existéncia de um Direito
Penal de duas velocidades, “com regras de imputacdo e principios de garantia de
dois niveis.” (SANCHEZ, 2002, p.142).

O Direito Penal de primeira velocidade diz respeito ao sistema classico de
imputacdo penal, baseado nos principios, direitos e garantias constitucionais (de
legalidade, proporcionalidade, lesividade, etc), com o modo tradicional de
penalizagdo conhecido por todos.

O Direito Penal de segunda velocidade seria mais flexivel nas garantias
penais e processuais tradicionais e por isso, admitiria penas nao privativas de
liberdade para abarcar as novas e complexas situagdes e bens da sociedade de

riscos contemporanea.

Assim, trata-se de salvaguardar o modelo classico de imputacdo e de
principios para o nucleo intangivel dos delitos, aos quais se assinala uma
pena de prisdo. Em contrapartida, a proposito do Direito Penal econémico,
por exemplo, caberia uma flexibilizagdo controlada das regras de imputacéo
(a saber, responsabilidade penal das pessoas juridicas, ampliagdo dos
critérios de autoria ou da comissdo por omissdo, dos requisitos de
vencibilidade do erro etc.). (SANCHEZ, 2002, pp.145-146)

Segundo Bottini (2013), Jakobs ainda n&o enfrentou satisfatoriamente a
qguestdo dos novos riscos pelo Direito Penal. A critica feita por Bottini a Jakobs
reside no fato de que para Jakobs basta que o Direito Penal permaneca funcional
em manter a ordem social para continuar legitimo. Este posicionamento, de
preocupar-se apenas com a funcionalizagdo do sistema social, dificultaria a
avaliacdo do quanto a tutela estatal estaria sendo repressora ou afrontando
garantias e “ndo oferece instrumentos criticos para ponderar a adequacdo da
expanséo do Direito Penal.” (BOTTINI, 2013, P.84).
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Por fim, a problematica ora estudada, sobre como aplicar a tutela estatal
aos bens juridicos na sociedade de riscos sem que as garantias constitucionais
sejam solapadas, esta longe de chegar a um fim.

O certo é que, embora o Direito Penal ainda nédo tenha estabelecido de
forma mais precisa como manter as garantias constitucionais tradicionais ao serem
aplicadas técnicas de punicdo em abstrato para as situacdes complexas dos novos
riscos, na prética, elas sdo as mais empregadas para estas situagfes onde se
deseje conter riscos, eliminar perigos, € mesmo em situacdes em que 0 bem
juridico-penal ainda néo foi atingido.

Portanto, no préximo capitulo, estudaremos os crimes de perigo abstrato
e a forma como estes vém sendo utilizados pelo Direito Penal brasileiro como meio
de protecdo aos bens juridico-penais na sociedade de riscos.

Tentaremos entender o quanto o emprego dos crimes de perigo abstrato
pela legislacéo brasileira pode solapar os institutos tradicionais de garantias penais,
bem como, 0 quanto sdo necessarios, e até que ponto, para a efetividade do Direito

Penal contemporaneo.
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4 CRIMES DE PERIGO ABSTRATO

A discussdao que se faz acerca do emprego da técnica de perigo abstrato
se torna relevante, atualmente, pelo aumento na utilizacdo deste tipo de tipificacéo
pelo legislador.

O grande problema reside no fato de este formato de crime tipificar a
mera conduta, sem que o bem juridico tenha sido atingido concretamente, ou
mesmo, antes desse bem juridico ter sido colocado sob perigo.

Pode-se argumentar que a valoracdo social que se faz sobre
determinados bens é tdo grande que justificaria a tutela penal da mera conduta e a
antecipacao da tutela para momento anterior a prépria existéncia do perigo.

Pode-se argumentar que o0 surgimento de novos riscos, de
impossibilidades de atribuicdo de responsabilidades, de dificuldades em se
mensurar o0 tamanho dos possiveis danos, caso determinadas condutas sejam
permitidas, ou ndo sejam proibidas, tornam necessaria a prevencao legislativa
antecipada.

Todavia, nesta tentativa de nos precavermos ante possiveis danos,
podemos estar passando por cima de tradicionais garantias constitucionais, como 0s
principios da exclusiva protecdo dos bens juridicos, da lesividade, da
proporcionalidade, etc.

Mas para esclarecermos melhor esta problematica, neste capitulo
analisaremos o conceito de crime de perigo abstrato, sua constitucionalidade e a

forma como vem sendo utilizado no ordenamento juridico brasileiro.

4.1 Conceito de crime de perigo abstrato

A doutrina costuma dividir os crimes em crimes de dano e crimes de
perigo. Crimes de dano sdo aqueles em que o bem juridico-penal precisa ser
atingido para que o crime se configure. Para os crimes de perigo, basta que o bem
juridico seja posto em uma situagéo de perigo.

Os crimes de perigo costumam ser subdivididos em crimes de perigo
concreto e crimes de perigo abstrato. Nos crimes de perigo concreto, a probabilidade
da ocorréncia do dano precisa ser comprovada e faz parte da propria descricao do

tipo penal, enquanto que nos crimes de perigo abstrato ha apenas uma presuncéo
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de perigo, ocorrendo a tipificacdo com a simples realizacdo da conduta proibida pelo
tipo penal.
Para melhor compreensdo, no Cdodigo Penal, temos como exemplo de

crime de perigo concreto:

Art. 254, CP: Causar inundacdo, expondo a perigo a vida, a integridade
fisica ou o patriménio de outrem:

Pena — reclusdo de 3 (trés) a 6 (seis) anos e multa, no caso de dolo, ou
detencéo, de 6 (seis) meses a 2(dois) anos, no caso de culpa.

No art. 254 do CP, vemos que na descricdo do tipo ha a exigéncia de que
o bem juridico seja exposto a perigo para a configuracéo do delito.

Em crimes de perigo abstrato, citamos como exemplo:

Art. 275, CP: Inculcar, em invélucro ou recipiente de produtos alimenticios,
terapéuticos ou medicinais, a existéncia de substancia que ndo se encontra
em seu conteldo ou que nele existe em quantidade menor que a
mencionada.

Pena — reclusdo de 1 (um) a 5 (cinco) anos, e multa.

No crime de perigo abstrato retro mencionado, a falsa indicacdo do
conteudo do recipiente configura crime independente da substancia contida causar
qualguer dano a outrem, e serd considerado um crime mesmo que a substancia
inculcada no recipiente possa ser benéfica. Na verdade, a substancia ndo precisa
nem mesmo ser ingerida para que haja o aperfeicoamento da conduta delitiva.

Enfim, utilizaremos na presente monografia o conceito de crimes de

perigo abstrato descrito por Pierpaolo Cruz Bottini (2013, p. 87), qual seja:

O tipo de perigo abstrato é a técnica utilizada pelo legislador para atribuir a
gualidade de crime a determinadas condutas, independentemente da
producdo de um resultado naturalistico. Trata-se de prescricado normativa
cuja completude se restringe a conduta, ao comportamento descrito no tipo,
sem nenhuma referéncia aos efeitos exteriores do ato, ao contrario do que
ocorre com os delitos de leséo ou de perigo concreto.

Resta claro com este conceito de Bottini (2013) que para os crimes de
perigo abstrato se configurarem, basta que o agente do tipo penal contrarie a
prescricdo normativa, ndo chegando a produzir um dano concreto ao bem tutelado,

ou seja, esta forma de construcdo legislativa €é utilizada para coibir um

comportamento ou agdo indesejados, pois prescinde de um resultado naturalistico.
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E o caso, por exemplo, da posse irregular de arma de fogo de uso restrito.

No caput do art.16 do Estatuto do Desarmamento (Lei n® 10.826/03), podemos ver:

Art. 16. Possuir, deter, portar, adquirir, fornecer, receber, ter em deposito,
transportar, ceder, ainda que gratuitamente, emprestar, remeter, empregar,
manter sob sua guarda ou ocultar arma de fogo, acessoério ou muni¢ao de
uso proibido ou restrito, sem autorizacdo e em desacordo com
determinacdo legal ou regulamentar:

Pena — recluséo, de 3 (trés) a 6 (seis) anos, e multa.

Neste artigo, onde o bem juridico protegido é a incolumidade publica, o
legislador houve por bem proibir diversas condutas que achou danosas para o
convivio social.

Neste artigo, vemos claramente que ndo precisa que o0 agente produza
um resultado naturalistico para configurar o tipo. Ele ndo precisa ferir alguém com a
arma de uso restrito para responder penalmente.

Sendo um tipo penal misto alternativo, qualquer das condutas praticadas
pelo agente, que estejam descritas no caput da norma, estardo aptas a configurar o

delito.

4.1.1 Distincdo entre risco e perigo

Embora a classificagdo dos crimes de perigo, em perigo abstrato e perigo
concreto, seja a mais utilizada, Bottini (2013) chama a atencéo para o fato de essa
nomenclatura trazer confusao na hora da tipificacdo das condutas.

Segundo Bottini, 0 mais eficaz seria modificar os nomes dos crimes para
“crimes de risco” e “crimes de perigo” para tornar mais clara a diferenca entre os
crimes cometidos em abstrato e os crimes cometidos em concreto.

Isto porque este autor assim entende:

[...] perigo como uma situacéo de fato, objetiva, e risco como um atributo da
conduta humana que pode ou ndo causar um perigo. [...] Diante desta
conceituacdo, seria correto limitar o termo perigo apenas para indicar
situacGes em que estivesse presente uma efetiva ameaca a um bem juridico
tutelado pelo direito penal. Apenas os delitos de perigo concreto
mereceriam a denominagdo de crimes de perigo. Os delitos de perigo
abstrato que tratam apenas de situacfes arriscadas, com potencialidade de
lesdo ou de exposicdo a perigo de bens juridicos, mas ndo exigem a
presenca fatica do mesmo, seriam, portanto, mais bem definidos como
delitos de risco ou delitos de periculosidade. (BOTTINI, 2013, P.89).
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A observacao a respeito desta distincdo € somente a titulo de curiosidade,
pois, na verdade, para a presente monografia, ndo importa a nomenclatura
empregada, pois desejamos estudar se 0 exagero na tipificacdo de condutas que
efetivamente néo sairam do ambito pessoal do agente ndo significaria abrir médo das
garantias constitucionais tradicionais, ou se ndo estamos caminhando para um
excessivo poder repressor estatal, além do ponto necesséario para manter a paz

social.

4.2 Crimes de perigo abstrato e a sociedade de riscos

Conforme analisamos no primeiro capitulo desta monografia, vivemos em
uma sociedade de riscos.

E uma sociedade plural, complexa, de relacées interpessoais conflituosas,
gue ao mesmo tempo quer se ver livre dos riscos, mas nao pode prescindir dos
mesmos, pois estes sdo parte estrutural da propria producéo capitalista, da evolugéo
tecnoldgica e cultural que sustenta 0 mundo contemporaneo.

No cerne da sociedade de riscos atual, existem varios fenbmenos que
contribuem para que a producédo legislativa venha se proliferando na criacdo dos
crimes de perigo abstrato, pois este tipo € 0 que mais se adequa ao desejo de
antecipacdo aos danos e de precaucao contra possiveis riscos da sociedade.

De forma sucinta, Bottini (2013) descreve alguns destes fendmenos que
contribuem para a criagdo dos tipos penais em abstrato, 0s quais passamos agora a
descrever:

Primeiro, o alto potencial lesivo de algumas atividades e produtos, sobre
0S quais néo temos controle sobre a potencialidade danosa, como a energia nuclear
ou a utilizacdo na alimentacdo humana de organismos geneticamente modificados.

Segundo, a dificuldade de se estabelecer os nexos causais de certas
atividades, do uso de novas tecnologias, produtos, medicamentos, etc e possiveis
danos.

Terceiro, a impossibilidade, em muitos casos, de se definir
responsabilidades pelos danos devido a dificuldade de se estabelecer nexos causais
entre a conduta e o resultado.

Quarto, os novos paradigmas sociais, tornando mais valiosos alguns bens

difusos ou coletivos, como por exemplo, o0 meio ambiente, a ordem tributaria, etc.
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Como estes novos interesses sobre 0s quais se deseja a tutela penal séo
amplos, transindividuais, de dificil mensuracao, inclusive quanto a extensdo de
possiveis danos causados a eles, ndo é viavel a protecdo dos mesmos com
tipificacdes em concreto.

Quinto, a necessidade do homem contemporéaneo em sentir seguranca
sobre o comportamento do outro com o qual convive em sociedade, em
determinadas situagbes. E o caso da seguranca viaria, por exemplo, em que a
expectativa de seguranca contra possiveis comportamentos negativos de terceiros,
devido ao aumento do trafego viario, faz com que a sociedade deseje garantias
antecipadas de seguranca.

Um sexto motivo, de acordo com Bottini (2013) para a amplificacdo da
utilizacdo dos crimes de perigo abstrato na sociedade contemporanea seriam 0s
delitos por acumulacéao.

“Trata-se de acdes que, isoladamente, ndo representam uma ameaca, em
potencial para bens juridicos tutelados, mas sua reiteracdo ou multiplicacdo acaba
por consolidar um ambiente de riscos efetivos para estes interesses protegidos.”
(BOTTINI, 2013, p.97). Como exemplo, lembrados por Bottini, citamos: os crimes de
evasao de divisas, a caca de espécimes da fauna silvestre, a pesca de espécimes
raros, etc.

Interessante notar o posicionamento de Sanchez (2002) que se contrapde
as idéias de Bottini (2013) no que diz respeito a utilizacdo de crimes de perigo
abstrato para os delitos por acumulacao.

Para Sanchez, defensor de um Direito de duas velocidades, as situagdes
onde haja delitos por acumulacao seriam melhor resolvidas no ambito administrativo.

A Administracdo pode se nortear por critérios de conveniéncia e
oportunidade, ou seja, pode coibir condutas que considere lesivas socialmente se
cometidas repetidamente, através de uma projecao estatistica. O Direito Penal néo.

A Administragdo, por ter a obrigagdo de coordenar o convivio social
comunitario, pode colocar sob sua tutela esses aspectos de condutas que
isoladamente nao constituem um ilicito, como por exemplo, o descarte do lixo
domiciliar em um local inadequado.

Para Sanchez, estas condutas que se tornam lesivas quando acumuladas
em numero, se fossem colocadas sob a tutela do Direito Penal, significariam um

abuso do poder repressivo estatal, pois ndo se poderia, em ambito individual
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considera-las com uma danosidade real. Nestes casos, somente se consegue
detectar o perigo se as acfes forem medidas em conjunto.

Por exemplo, um uUnico cidaddo que coloque o seu lixo doméstico, uma
Unica vez em um terreno baldio urbano, ndo produziria, nem mesmo em abstrato,
um perigo para 0 meio ambiente ou para a saude publica. Esse perigo somente
ocorreria se todas as pessoas de um bairro resolvessem fazer desse terreno um
“lixao”.

Por fim, diante de todos esses fendbmenos sociais aqui descritos, é
possivel entender as motivacdes da expansdo dos crimes de perigo abstrato. Mas,
apesar de entendermos a légica por tras dessa expansao, ainda falta analisar se ha

legitimidade constitucional para essa expanséo.

4.2.1 Crimes de perigo abstrato e bens juridicos transindividuais

No gue tange aos bens juridicos transindividuais, Luis Greco (2004) faz
uma critica extremamente importante para a compreensao da utilizacdo dos crimes
de perigo abstrato no ordenamento juridico brasileiro.

Segundo Greco (2004), nem todos os bens chamados transindividuais
estariam no mesmo patamar valorativo. E o que ocorre, por exemplo, entre 0 meio
ambiente e a seguranca no transito.

Para Greco (2004), existiiam bens que sao coletivos apenas na
aparéncia. Enquanto o meio ambiente é realmente um bem usufruido por todos de
forma integral, sem que se possa dividir uma parte especifica dele para um Unico
individuo, a segurancga no transito € passivel de divisdo ou de delimitacdo em uma

relacdo individual. Vejamos:

[...] os referidos bens juridicos sé sdo aparentemente coletivos, uma vez
gue eles ndo passam da soma de varios bens juridicos individuais. A soma
de varios bens juridicos individuais ndo é suficiente, porém, para constituir
um bem juridico coletivo, porque este é caracterizado pela elementar da
ndo-distributividade, isto €, ele é indivisivel entre diversas pessoas. Assim,
cada qual tem a sua vida, a sua propriedade, independente das dos demais,
mas o meio ambiente ou a probidade da Administracdo Publica s&o
gozados por todos em sua totalidade, ndo havendo uma parte do meio
ambiente ou da Administracdo Publica que assista exclusivamente a A ou a
B. Ja o bem juridico saude publica, por exemplo, nada mais é do que a
soma das varias integridades fisicas individuais, de maneira que ndo passa
de um pseudo-bem coletivo. (GRECO, 2004, p.115)
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Greco (2004) acredita que a existéncia de bens considerados coletivos,
mas que na verdade, ndo deveriam receber essa classificacdo, ocorre porque desta
forma & mais facil legitimar “proibi¢cdes estranhas”.

Ele compara o crime de tréfico de drogas com a lesé@o corporal. No trafico
de drogas, a pena prevista vai de 5 a 15 anos de reclusdo, enquanto na lesdo
corporal, a pena prevista € de detencao e pode variar entre trés meses a um ano.

Como Greco considera a saude publica um pseudo-bem coletivo, ele
guestiona desta forma:

[...] se o trafico de toxico nada mais é do que uma conduta que gera um
perigo abstrato de lesdo a integridade fisica, esta conduta ndo pode sofrer
pena mais grave do que a do respectivo crime de lesdo, no caso as lesBes
corporais. (GRECO, 2004, p. 114).

Seguindo esse entendimento de Greco (2004), podemos fazer algumas
reflexdes. Vejamos que em determinados crimes em que o bem juridico protegido é
considerado um bem coletivo, h4 nas penalizagbes sobre a mera conduta,
supostamente danosa, penas muito superiores ao crime de lesdo corporal, onde ha
les&o concreta a incolumidade fisica individual.

Por exemplo, para o porte ilegal de armas de fogo de uso permitido,
previsto no art. 14 do Estatuto do Desarmamento (Lei n° 10.826/03) est4 prevista
uma pena de reclusdo de 2 (dois) a 4 (quatro) anos e multa. Como ja citado
anteriormente, no art. 129 do Cdédigo Penal brasileiro, para a lesdo corporal esta
prevista uma pena de detencéo de trés meses a um ano.

Neste exemplo, podemos ver que o0 agente do porte ilegal de arma de
fogo de uso permitido recebe pena bem mais gravosa ao atingir a incolumidade
publica, por meio de mera conduta, do que aquele agente que atingir a incolumidade
fisica de outrem de forma concreta nos delitos de leséo corporal.

Ha, portanto, de acordo com Greco (2004), uma distorcdo negativa com a
exasperacéo de sancdes aos crimes cometidos contra pseudo-bens coletivos, sendo
gue essa exasperacao esta sendo legitimada com a desculpa de se estar tratando
com bens juridicos transindividuais.

Contudo, vemos que o problema ndo estd em se buscar penas mais
gravosas quando sao atingidos os bens transindividuais. O problema esta no que se
considera bens transindividuais, passiveis de justas protecdes por meio de

criminalizacdo em abstrato da mera conduta.
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4.3 Constitucionalidade da aplicacéo de san¢cdes em crimes de perigo abstrato

Conforme vimos nos capitulos anteriores, existe uma grande discusséo
doutrinaria acerca do caminho que o Direito Penal deve seguir diante dos problemas
da sociedade de riscos contemporanea, onde nem sempre é possivel mensurar
riscos ou atribuir autorias.

Ha aqueles que defendem a criacdo de crimes de perigo abstrato para
tutelar condutas antes que estas causem danos aos bens juridicos considerados
relevantes. Em contraposi¢cdo, ha aqueles que sdo contra penalizar a mera conduta
como meio de precaucédo a possiveis danos.

Os que sao contra as penalizagbes em abstrato consideram que dessa
forma abalam-se as garantias constitucionais tradicionais, tornando crime a mera
desobediéncia a prescricdo normativa, dificultando-se inclusive a defesa do individuo
diante de imputacbes em abstrato, onde ndo haja efetiva lesdo ao bem juridico-
penal.

Podemos perguntar entdo, como pode ser legitimo penalizar alguém em
um contexto no qual o bem juridico néo foi atingido concretamente?

Bottini (2013) responde a essa indagacdo afirmando que a lesdo nao
precisa ser concreta para existir. A lesividade sofrida pelo bem juridico por meio de
condutas penalmente relevantes jaA provoca um “abalo social” que justificaria a
repressao ao risco sofrido pelo bem de forma bem antecipada ao dano.

Além do mais, existem bens que s6 podem ser tutelados de forma eficaz
se essa tutela ocorrer de forma bem antecipada a um possivel dano, como é o caso
do meio ambiente. Em muitos crimes ecologicos, nem sempre € possivel reverter o
dano causado, e a lesdo ao meio ambiente deve ser evitada a todo custo, antes
mesmo do dano se instalar.

Desta forma, resta claro que existem situacdes em que se faz necessario
aceitar a tutela penal em abstrato, ja que s6 em abstrato é possivel tipificar condutas
por prevencao ao dano.

Além disso, os limites do tipo penal em abstrato serdo dados pelo bem
juridico tutelado. Ou seja, os limites das tipificacbes em crimes de perigo abstrato
serdo dados pela prépria Constituicdo, tendo em vista ser dela que provém a

esséncia do bem juridico-penal, conforme analisamos no capitulo anterior.
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Ou seja, os crimes de perigo abstrato se tornam constitucionais por serem
0s Unicos a se prestarem adequadamente ao papel de prevenir dano a certos bens
juridicos, que necessitem de tutela antecipada, o que de outra forma nao seria
possivel.

Enfim, como ja foi dito, para serem considerados constitucionais, 0s
crimes de perigo abstrato precisam estar, formalmente e materialmente, de acordo
com os limites constitucionais. Além disso, precisam proteger bens realmente
valiosos.

Se considerarmos que o Direito Penal deve ser reservado apenas para as
situacBes mais gravosas, sobre os bens mais valiosos, 0 que se dira de crimes
tipificados sobre a mera conduta ou onde ndo seja possivel determinarem-se o0s
nexos de causalidade ou os limites do dano.

Os bens passiveis de serem protegidos em abstrato devem ser
escolhidos com muita cautela e rigor, atendendo aos limites constitucionais e ao
mesmo tempo, respondendo aos anseios sociais por mais protecdo. Afinal, o Direito
deve ser criado para o desenvolvimento pleno do homem, permitindo a ele se
realizar enquanto pessoa humana, propiciando uma coexisténcia social o mais
harménica e pacifica possivel.

Luiz Flavio Gomes (2002b) é um dos doutrinadores que tem essa
compreensao sobre a estreita relacdo que deve haver entre o Direito Penal e a
Carta Magna, portanto, entre os bens penalmente tutelados e o0s principios
constitucionais, como podemos ver no trecho em destaque a sequir:

Especialmente por sua posicdo hierarquica elevada, é precisamente a
constituicdo que orienta, de modo primordial, por meio dos seus principios,

normas e valores, direta ou indiretamente, tanto os objetivos do Direito
penal como seus principais limites.

[.]

De tudo quanto foi dito, é facil compreender quéo estreita € a relacao entre
Constituicdo e Direito penal. Este, resumindo, nada mais € (ou a0 menos
deveria ser) que o natural campo normativo de configuracdo dos principios,
valores e normas constitucionais. (GOMES, 2002b, p.90).

Desta forma, fica evidente o quanto € importante a escolha dos bens que
devem ser tutelados por meio dos crimes de perigo abstrato e somente 0s principios
constitucionais podem apresentar respostas a essa escolha. Por isso, trataremos

destes conceitos no proximo item.
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4.3.1 Principios constitucionais

Passaremos agora a discorrer sobre 0s principios constitucionais dada a
sua relevancia como reguladores tanto da aplicagdo, quanto da construcdo do
Direito Penal e, portanto, da escolha dos bens penalmente tutelados e da criacédo
dos tipos penais em abstrato.

Apenas um Direito Penal baseado nesses principios constitucionais pode
ser considerado legitimo, por tornar possivel um equilibrio entre o ius puniendi
estatal e a liberdade, a dignidade e o direito de se autodeterminar da pessoa

humana.

4.3.1.1 Principio da dignidade da pessoa humana

O principio da dignidade da pessoa humana é um dos principios basilares
para a constru¢do do Direito. Est4 previsto como principio fundamental no art. 1°,
inciso Ill do proprio texto constitucional.

Ele pode ser traduzido na compreensao de que a construcdo do Estado
Democrético de Direito se fundamenta no respeito ao direito de cada individuo de se
autodeterminar, considerando-se 0 ser humano capaz de reconhecer e assumir
responsabilidades, enfim, de ser livre.

Este principio ao mesmo tempo é um limite e uma garantia. Um limite ao
gue deve ser observado pelo Estado no momento de escolha dos bens juridicos, na
forma como ira tutela-los. Uma garantia, de que a escolha desses bens sera pautada
pela busca do pleno desenvolvimento do cidaddo, sem reprimir em excesso sua
liberdade existencial.

Segundo Bottini (2013, p.134):

O Direito Penal funcional de um Estado Democratico de Direito tem por
missdo, em primeiro lugar, proteger a dignidade humana, consubstanciada
na tutela de bens e interesses essenciais para sua materializacdo. Sua
legitimidade e seus limites decorrem da atividade de garantir a existéncia
segura de bens juridicos. Logo, o conceito de bem juridico esta atrelado ao
conceito de dignidade humana, ou seja, bem juridico sera todo elemento
indispensavel ao livre desenvolvimento do individuo dentro de um sistema
social orientado para a autodeterminacdo, para a garantia da pluralidade e
da liberdade democratica.
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O Principio da dignidade da pessoa humana deve sempre ser observado
pelo Estado no momento da aplicacdo de sua jurisdicdo penal, ndo podendo intervir
nas relagdes sociais conflituosas sem respeitar, em primeiro lugar, a dignidade do
cidadao.

4.3.1.2 Principio da proporcionalidade

O principio da proporcionalidade € um principio muito importante para a
aplicacdo de um Direito Penal justo e equilibrado, pois este principio garante ao
individuo que 0 mesmo nédo recebera pena mais gravosa do que o ilicito por ele
cometido.

Este principio tutela a liberdade do individuo diante do ius puniendi do
Estado porque através dele ndo apenas se busca a razoabilidade das penas
aplicadas a cada caso, como também se busca coibir os excessos na punicéo.

A pena deve ser aplicada na justa medida do que foi cometido pelo
agente do delito. Do contrdrio, a pena passaria a ser uma vinganca
institucionalizada.

Dessa forma, podemos perceber uma profunda ligagdo entre o principio
da proporcionalidade e os direitos do individuo enquanto cidaddo, pois € o principio
que serd utilizado para fazer o sopesamento entre a liberdade do homem de se
autoconduzir e a ingeréncia do poder estatal no ambito particular do individuo na
hora de proibir ou limitar suas condutas.

O principio da proporcionalidade pode ser subdividido em trés
subprincipios: adequacédo ou idoneidade, necessidade ou exigibilidade, principio da
proporcionalidade em sentido estrito.

E através do subprincipio da adequac&o que se verifica a adequacéo da
norma ao caso concreto, ou seja, € por meio dele que se analisa se a tipificacdo da
conduta e a aplicacdo da pena ao tipo penal se adequam ao interesse do que se
pretende tutelar.

Por meio dele é possivel demonstrar a inconstitucionalidade de uma
norma quando esta nao for adequada a atingir o fim pretendido pela punicéo.

Por meio do subprincipio da necessidade ou exigibilidade fica vedado
ao Estado sancOes desnecessarias, principalmente quando houver outros meios

menos gravosos para resolver os conflitos.
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Ou seja, no momento de aplicacdo de uma sancdo deve-se perguntar se
ela é realmente necessaria para coibir determinada conduta. Se ndo haveria outros
meios mais eficazes por meio do qual o Estado poderia se valer para a protecao dos
bens juridicos.

O subprincipio da necessidade € aplicado em sincronia com o
subprincipio da adequacdo, pois se a medida for inadequada para resolver
determinado conflito social resta afastada a necessidade de sua aplicagéo.

O subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito é aplicado
para se verificar a justa medida entre a coercao que sera aplicada e o resultado que
se pretende conseguir com esta coergao.

Ou seja, por meio deste subprincipio se faz um juizo de ponderagéo entre
o meio e o fim. Ele medira a razoabilidade da utilizacdo de determinado meio com
vista a atingir determinados fins, mas sua aplicacdo também passara pelos juizos de
adequacdao e necessidade de aplicacdo de determinada medida.

Sao os trés subprincipios em inter-relagcdo que permitem se falar em
proporcionalidade em sentido amplo das medidas aplicadas pelo Estado para
conseguir determinados fins.

Segundo Bottini (2013), em relacdo aos crimes de perigo abstrato esse é
um principio importantissimo, pois, de acordo com ele, quanto mais grave a leséo,
maior deve ser a pena. Deste modo, para os crimes de perigo abstrato, que buscam
uma protecao antecipada, anterior a lesdo, as penas so se justificam se forem mais
brandas do que aquelas aplicadas aos casos de delitos com lesédo concreta.

Pois, por uma questdo de proporcionalidade e razoabilidade, dentro de
um sistema juridico visto de forma global, quanto mais préxima do bem estiver a
lesdo, maior devera ser a sancdo. Além do mais, as penas também devem manter a
proporcionalidade entre aquelas que punem lesées em concreto e as que punem
lesdes em abstrato, para que a atividade jurisdicional estatal ndo seja considerada

arbitraria.

4.3.1.3 Principio da intervencdo minima

Pelo principio da intervencdo minima, o Direito Penal somente deve atuar
como ultima ratio, ou seja, quando os conflitos ndo puderem ser resolvidos por

outras instancias protetivas como a familia, a escola, os meios administrativos ou
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outros ramos do Direito, como por exemplo, o Direito Civii ou o Direito
Administrativo.

Este principio € um limite de protecdo constitucional contra o excesso de
punicdo estatal, garantindo que o Estado apenas ira intervir nas condutas do
individuo de forma subsidiaria e somente quando houver extrema necessidade.

Para Juarez Tavares (1992, p. 82 apud SILVA, 2003, P.118):

O principio da intervencdo minima constitui, antes de mais nada, um
principio de ordem politica, que vincula o legislador, previamente a qualquer
elaboracao legislativa, de modo que esse se veja obrigado a verificar se a
lei que ira propor, formular, discutir, redigir ou promulgar se harmoniza com
os postulados dos direitos humanos.

Ou seja, € um principio vinculado ao principio da dignidade da pessoa
humana no sentido de que uma sancéo penal ndo deve ser aplicada se existirem
outros meios menos constrangedores, que garantam o livre desenvolvimento da vida
do individuo em sociedade.

Este principio pode ser dividido nos subprincipios da subsidiariedade e
da fragmentariedade. E subsidiario no sentido de o Direito somente ser aplicado
quando outros meios de protecdo falharem; é fragmentario, pois o Direito Penal
somente deve ser utilizado para os danos mais graves.

Segundo Bottini (2013), quando estes subprincipios ndo séo respeitados,
por haver uma proliferacdo de normas penais, o Direito se fragiliza e sua utilidade
para a prevencdo é enfraquecida, pois ele perde autoridade ao ndo deixar as
sancgfes penais apenas para as situacdes realmente necessarias e para os danos
mais graves aos bens mais importantes.

Desta forma, quando da criacdo de crimes de perigo abstrato, deve-se
procurar ser muito criterioso na escolha dos bens que seréo tutelados; a tutela em
abstrato deve ser reservada aos bens mais importantes, onde os danos sejam de
maior magnitude, muita vezes sem condicdes de reparacdo, COmMO 0S riSCOS

provenientes da energia nuclear e da engenharia genética.

4.3.1.4 Principio da lesividade ou da ofensividade

Para o Direito Penal uma sancdo somente se justifica quando ha lesdo ao
bem juridico. Este principio € o que mais causa polémicas em relacdo a criacdo de
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crimes de perigo abstrato quando se considera que por este modo de tipificacdo
penal se busca evitar a propria existéncia do dano.

E principalmente com o argumento da falta de lesdo ao bem juridico que
parte da doutrina acredita que os crimes de perigo abstrato devam ser considerados
inconstitucionais.

Segundo Bottini (2013), esse aparente conflito entre o principio da
lesividade e os crimes de perigo abstrato pode ser superado de duas formas.

A primeira, que segundo o autor seria inadequada, seria considerar este
tipo de crime como crime de lesdo a um bem juridico coletivo e dessa forma, deixar
de configura-lo como um crime de perigo abstrato. Seria um método inadequado,
pois, segundo Bottini (2013, p.155) “esta linha de pensamento acaba por esvaziar o
proprio principio da lesividade, pois qualquer conduta proibida, sob uma certa
perspectiva, lesiona um bem juridico difuso.”

O segundo método seria considerar a existéncia de trés niveis de
lesividade. O primeiro seria uma lesdo determinada a um bem; o segundo, a
colocacdo do bem em perigo concreto e a terceira a lesividade em abstrato, que
somente deve ser aceita segundo certos critérios.

Silva (2003, p.150) define esses critérios desta forma:

[...] exige-se uma idO6nea sele¢do de condutas e também de bens, sendo o
perigo a estes inerente aquelas, e uma construg¢do tipica que restrinja ao
maximo os elementos normativos do tipo, bem como que fixe com rigorismo
e precisédo os limites do proibido, com uma bem demarcada taxatividade.

Entdo, a protecdo por meio de tipificacdes em abstrato deve ser feita com
rigor na escolha dos bens a serem tutelados e na determinagéo dos limites do risco
gue esta sendo tutelado de forma antecipada. Mesmo de forma antecipada € um
risco que o bem juridico esta sofrendo, entdo o “risco” compora o injusto penal que

sera combatido pela tipificacdo penal da conduta.
4.4 Crimes de perigo abstrato no ordenamento juridico brasileiro
Conforme nosso estudo se desenvolveu ao longo desta monografia,

constatamos que existem bens que sdo tdo importantes para a coletividade que

justificam sua protecdo por meio de crimes de perigo abstrato.
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Concluimos que estes bens devam ser protegidos por esse meio quando
uma lesdo aos mesmos for extremamente gravosa para todos e de dificil reparacéo,
como é o caso dos danos ao meio ambiente.

Chegamos ao entendimento de que a escolha dos bens que devem ser
penalmente tutelados deve ser feita de acordo com 0s principios constitucionais.

Também concluimos que quando as penalizacdes séo feitas em abstrato,
essa escolha dos bens deve ser feita com um rigor ainda mais acurado, tendo em
vista que se estara tutelando o “risco” como um injusto penal e ndo uma ofensa
concreta a um bem juridico de contornos bem visiveis.

Enfim, ap6s a compreensdo de que a protecdo por meio dos crimes de
perigo abstrato somente se legitima pelo amparo constitucional, para finalizarmos
este estudo, resolvemos comparar nossas conclusdes acerca dos crimes de perigo
abstrato com a ultima modificacdo sofrida pelo Codigo de Transito Brasileiro (CTB)
nas penalizacdes para o crime de embriaguez ao volante do artigo 306 do CTB e

com 0s principios constitucionais acima elencados.

4.4.1 Nova Lei Seca (Lei n°® 12.760/12)

O delito de embriaguez ao volante € um crime de perigo abstrato que tem
como bens juridicos tutelados a incolumidade publica e a seguranca no transito,
previsto no art. 306, do Cddigo de Transito Brasileiro (CTB).

Art. 306, CTB: Conduzir veiculo automotor com capacidade psicomotora
alterada em razéo da influéncia de alcool ou de outra substancia psicoativa
gue determine dependéncia:

Penas - detencdo, de seis meses a trés anos, multa e suspensdo ou
proibicdo de se obter a permissdo ou a habilitagdo para dirigir veiculo
automotor.

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

| - concentracdo 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, altera¢céo da
capacidade psicomotora.

§ 2° A verificac&o 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.
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Segundo o artigo supramencionado, que esta de acordo com as ultimas
modificacdes legislativas provenientes da Lei n° 12.760/12, a chamada “Nova Lei
Seca”, é preciso que se comprove a capacidade motora alterada do condutor para
gue haja a imputacao penal.

Entretanto, a constatacdo da capacidade motora alterada pode ser
comprovada tanto pela aplicacdo do teste do bafémetro quanto por outros meios de
prova, como a testemunhal ou por meio de video. Depende, portanto, do arbitrio ou
julgamento do agente de transito no momento da abordagem ao condutor do
veiculo.

Inclusive, ainda que o condutor do veiculo ndo apresente nenhum sinal de
embriaguez, nem demonstre nenhuma alteragdo na forma como estd dirigindo o
veiculo, se fizer o teste do bafémetro e for constatado um nivel de alcool igual ou
superior a 0,3 miligrama por litro de ar alveolar, ele respondera por embriaguez ao
volante.

Até este momento, os formalistas do Direito Penal poderiam dizer que
tudo estd correto, pois formalmente a lei é legitima, foi confirmada sua
constitucionalidade pelo proprio Supremo e a seguranga viaria exige este tipo de
protecao da parte dos legisladores e juristas.

Entretanto, é evidente que ndo se pode dizer que o bem juridico
“seguranca viaria” foi atingido, nem mesmo abstratamente, se o0 condutor esta
dirigindo sem alteracbes psicomotoras, mesmo que o bafémetro marque o valor de
0,3 miligrama por litro de ar alveolar. Sera, deste modo, uma penalizacédo aplicada
pelo apego da norma pela norma.

Além disso, o que dizer do 83°, do art. 277 do CTB?

Art. 277. O condutor de veiculo automotor envolvido em acidente de transito
ou que for alvo de fiscalizacdo de transito podera ser submetido a teste,
exame clinico, pericia ou outro procedimento que, por meios técnicos ou

cientificos, na forma disciplinada pelo Contran, permita certificar influéncia
de alcool ou outra substancia psicoativa que determine dependéncia

§ 1o (Revogado).

8§ 20 A infracdo prevista no art. 165 também poderd ser caracterizada
mediante imagem, video, constatacdo de sinais que indiquem, na forma
disciplinada pelo Contran, alteracdo da capacidade psicomotora ou
producéo de quaisquer outras provas em direito admitidas.

8§ 30 Serdo aplicadas as penalidades e medidas administrativas
estabelecidas no art. 165 deste Cdédigo ao condutor que se recusar a se
submeter a qualquer dos procedimentos previstos no caput deste artigo.
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O agente de transito ndo precisara nem mesmo se utilizar de outros
meios de prova, como a prova testemunhal ou um video.
Ao recusar-se a fazer o teste do bafémetro, o condutor automaticamente

responde administrativamente pelo art. 165, CTB:

Art. 165,CTB: Dirigir sob a influéncia de é&lcool ou de qualquer outra
substancia psicoativa que determine dependéncia:

Penalidade - multa (dez vezes) e suspenséo do direito de dirigir por 12
(doze) meses.

Medida administrativa - recolhimento do documento de habilitacdo e
retencéo do veiculo, observado o disposto no § 40 do art. 270 da Lei no
9.503, de 23 de setembro de 1997 - do Cddigo de Tréansito Brasileiro.

Paragrafo Unico. Aplica-se em dobro a multa prevista no caput em caso de
reincidéncia no periodo de até 12 (doze) meses.”

E uma sanc&o pesada, ainda que apenas administrativa, por recusa a se
submeter a determinado tipo de fiscalizagdo. E uma penalizacdo que inclusive
restringe a liberdade de ir e vir do individuo, que tem sua habilitacdo suspensa pelo
periodo de um ano. Além disso, podemos considerar que os arts. 165 e 277, § 3°,
ambos do CTB, sao artigos teratologicos, giram em torno de si mesmo. Significam
uma penalizacdo da norma pela norma.

Em relacdo a redacdo anterior, antes de 2012, estes artigos do CTB

tinham a seguinte redacao, dada pela Lei 11.705/08 (Lei Seca):

Art. 306,CTB: Conduzir veiculo automotor, na via publica, estando com
concentracdo de alcool por litro de sangue igual ou superior a 6 (seis)
decigramas, ou sob a influéncia de qualquer outra substancia psicoativa que
determine dependéncia:

Pena — detencdo, de seis meses a trés anos, multa e suspensdo ou
proibicdo de se obter a permissdo ou a habilitacdo para dirigir veiculo
automotor.

Paragrafo unico — O Poder Executivo federal estipulara a equivaléncia entre
disitintos testes de alcoolemia, para efeito de caracterizacdo do crime
tipificado neste artigo.

E ainda:

Art. 165. Dirigir sob a influéncia de alcool ou de qualquer outra substancia
psicoativa que determine dependéncia:
Infracdo - gravissima,;

Penalidade - multa (cinco vezes) e suspensdo do direito de dirigir por 12
(doze) meses;
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Medida Administrativa - retencao do veiculo até a apresentacéo de condutor
habilitado e recolhimento do documento de habilitagao.

Comparando a redacgdo dos artigos 306 e 165 do CTB, antes e apés o
advento da “Nova Lei Seca”, Lei n°® 12.760/12, e analisando as modificacdes nas
sancdes dos artigos a luz dos principios constitucionais mencionados em tépico
anterior desta monografia, podemos constatar varias discordancias entre a redacao
desses artigos e 0s principios constitucionais.

Primeiro, quanto a ofensa ao principio da legalidade, a nova redacao do
§2° do art. 306, CTB que atribui ao agente de transito no momento da abordagem o
poder Juris et de jure de servir de testemunha e descrever no auto de infracao,
segundo seu julgamento pessoal, os sinais que ele considere provas da embriaguez
do condutor, dentro dos critérios da resolucdo do Conselho Nacional de Transito
(CONTRAN).

Entretanto, o art. 22, inciso |, da Constituicdo Federal de 1988, diz que
compete privativamente a Unido legislar sobre matéria de Direito Penal. Neste caso,
a resolucdo do CONTRAN sobre o que seriam os sinais de embriaguez para a
configuracdo do delito do art. 306, do CTB pode ser considerada inconstitucional,
ainda mais quando esses sinais ndo admitem prova em contrario em relacdo ao
testemunho do agente de transito.

Segundo, quanto a ofensa ao principio da proporcionalidade, podemos
ver que houve uma exacerbacédo das punicdes. O Art. 165, CTB aumentou a punicéo
de “multa (cinco vezes) e suspenséo do direito de dirigir por 12 (doze) meses” para
“multa (dez vezes) e suspensdao do direito de dirigir por 12 (doze) meses”, além de
aplicar em dobro a multa prevista, em caso de reincidéncia no periodo de até 12
(doze) meses.

Passou-se de uma cominacdo administrativa de R$ 957,69 para R$
1915,38, ou R$ 3.830,60, caso o infrator seja reincidente dos ultimos 12 meses.

Ao mesmo tempo, o0 veiculo que antes era apenas retido até que viesse
um novo condutor habilitado, agora podera ser recolhido.

Além de todas estas punicdes na seara administrativa, o condutor ainda
responderd na seara penal por meio de um termo circunstancial de ocorréncia
(TCO).
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Mesmo que teoricamente nao seja considerado bis in idem, ser
penalizado administrativa e penalmente ao mesmo tempo, ha excessos de punicéo,
se e quando o meio empregado ndo é o mais adequado para o fim que se deseja
tutelar.

Além do mais, ha desnecessidade de tal aumento de penas se poderiam
ser utilizados outros meios para atingir o objetivo da seguranca viaria. Por meio da
educacao escolar para o transito, por exemplo, que a longo prazo surtiria um maior
efeito no ambito social.

E ainda podemos argumentar, que além de todos os motivos anteriores
ferirem o principio da proporcionalidade das penas, para 0s crimes de perigo
abstrato, que buscam uma protecdo antecipada, anterior a lesdo, as penas sO se
justificam se forem mais brandas do que aquelas aplicadas aos casos de delitos com
les&o concreta.

Quanto a ofensa ao principio da intervencdo minima ou da
subsidiariedade e fragmentariedade, se o Direito Penal deve ser a ultima ratio e ja se
emprega administrativamente uma puni¢cdo bem elevada para o crime descrito no
art. 165 do CTB, incluindo a retencdo do veiculo com pesada multa, fere-se o
principio da subsidiariedade ao se acrescentar criminalmente uma possivel
detencdo, que pode ir de seis meses a trés anos, multa e suspenséo ou proibicao de
se obter a permissdo ou a habilitacdo para dirigir veiculo automotor.

Entdo, se outros meios diversos poderiam ser usados para coibir esse
tipo de conduta, como por exemplo, cursos sobre seguranc¢a no transito, e se outro
meio ja esta sendo usado para coibir a conduta, que sdo as medidas administrativas,
0 principio da intervencdo minima estd sendo ofendido ao ser acrescentado a
punicao penal.

Quanto a ofensa ao principio da dignidade da pessoa humana, percebe-
se que este foi atingido da mesma forma, ao ponto de essas modificacdes
constrangerem inclusive o direito de ir e vir do cidadéo.

Agora, seu meio de conducao pode néo ser mais devolvido no momento
da abordagem pelo agente de transito. E quase um confisco da propriedade alheia,
mesmo que por um periodo de poucos dias ou semanas.

Entendemos que o agravamento dessas sancdes se deve ao fato de o
legislador ter cedido as pressdes sociais por maior seguranca viaria, inclusive com

influéncia da midia e, assim, ter optado por responder aos anseios sociais utilizando-
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se de penalizacbes simbdlicas que ao longo do tempo pouco contribuiram para a
evolucdo verdadeira do homem enquanto cidad&ao.

Consultando o mapa da violéncia 2013 (2013, p.30), divulgado pelo

Centro Brasileiro de Estudos Latino-americanos (CEBELA) sobre acidentes de
transito ou motocicletas no Brasil, colhemos os seguintes dados:

a) Os Obitos por acidentes de transito tiveram um rapido crescimento na
década 2001/2011: o numero de vitimas passou de 30.524 para
43.256, 0 que representa um aumento de 41,7%j;

b) Na década, os quantitativos cresceram em todas as UF, com extremos
gue vao do Rio de Janeiro, cujo aumento foi muito baixo, de 2,1%, até
o0 Maranhé&o, que triplicou o nimero de vitimas no transito;

c) Além do Maranhd@o, em outras UF o crescimento das vitimas também
foi acelerado: em Rondbnia, Bahia e Piaui os nameros mais que
duplicaram;

d) O Nordeste, em primeiro lugar, e o Norte, em segundo, séo as regides
com maior crescimento, 83,4 e 78,7%, respectivamente;

e) Sudeste e Sul apresentaram menor crescimento: 21,6 e 27,5%,
respectivamente.

f) Levando em conta o incremento populacional, foram cinco as UF que
conseguiram fazer cair suas taxas na década: Roraima, Rio de
Janeiro, Distrito Federal, S8o Paulo e Amapa. Em contrapartida, em
22 UFs as taxas cresceram.

Diante destas estatisticas, nem mesmo se pode comprovar que O

aumento de puni¢cdes estaria contribuindo para a redugdo de acidentes ou o
aumento da seguranca viaria brasileira.

Desta forma, consideramos que ha necessidade de que o Cddigo de

Transito Brasileiro (CTB) passe por uma revisdo normativa para se adequar aos
ditames constitucionais face as flagrantes ofensas aos principios constitucionais ora
elencados.

Mesmo que determinadas condutas, ap0s rigorosa revisao constitucional,

como as do art. 306 do CTB, continuem a ser consideradas em abstrato, ainda
assim, é imprescindivel que suas san¢des se harmonizem com todo o sistema

juridico brasileiro que deve ser de ordem compativel com o Estado Democratico de
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Direito e com os principios constitucionais, sob pena de, com o passar do tempo ser

contestada sua prépria legitimidade.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Ao final dos estudos sobre os crimes de perigo abstrato e a sua utilizacao
como ferramenta de protecdo aos bens juridicos considerados relevantes no
ordenamento juridico brasileiro, chegamos a conclusédo de que esta modalidade de
cominacao penal vem a ser util em determinadas situacées.

Para ser utilizado com legitimidade, seu conteiddo material e formal
precisa estar de acordo com a Constituicdo, ou seja, ser norteado pelos principios
constitucionais de Direito.

A doutrina pode nao ter chegado a um consenso sobre quais bens sao
tao relevantes que merecam uma tutela anterior aos riscos, mas tem em mente que
sempre decorrerdo da Constituigao.

Quanto aos bens coletivos, precisa haver uma separagcao entre aqueles
que sdo verdadeiramente coletivos dos que sdo falsamente coletivos, para que
possa ser aplicada a sangdo em abstrato apenas para aqueles que ndo possam ter
individualizada, ou ndo possa ser mensurada, a extensao do dano.

Entendemos ainda que embora o legislador possa ser pressionado a ir de
encontro aos anseios da coletividade por maior protecdo, também possui a
responsabilidade, como gestor dos riscos, de ndo aumentar penalizagcbes apenas
como uma forma simbdlica, pois com o tempo, podera tornar o Direito esvaziado de
sentido e efetividade.

O legislador deve também lembrar-se que em respeito aos principios
constitucionais, como o da intervencdo minima, da subsidiariedade e da
fragmentariedade, deve buscar outros meios, que néo a obviedade do Direito Penal
para a solucdo dos conflitos entre os diversos setores da sociedade.

Além disso, vimos que na pratica, especificamente na Nova Lei Seca, o
legislador andou exagerando nas penalizagbes em abstrato, cometendo varios
deslizes de inconstitucionalidade que precisam ser questionados urgentemente, para
que nao se facilte a transformacdo do Estado brasileiro em um Estado
extremamente intervencionista, coator das liberdades individuais com a desculpa de
estar protegendo a coletividade.

N&o podemos esquecer que o objetivo maior do Estado brasileiro deve
ser o pleno desenvolvimento dos cidadaos, com respeito, sobremaneira, ao principio

da dignidade da pessoa humana.
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Desta forma, o Direito Penal decorrente da ordem constitucional deve
reservar as criminalizacdes em abstrato para os bens mais preciosos e para as
situagOes ainda mais gravosas do que o corrigueiro.

Por fim, vale ressaltar que ndo pode haver uma preferéncia da
coletividade sobre a individualidade, pois ambas estdo no mesmo patamar de direito
a protecéao.

Cabe aos gestores, com bastante ponderacdo, em cada caso concreto,
decidir em que momentos um ou outro terdo preferéncia, mas essa preferéncia
nunca podera chegar ao ponto de ferir o individuo além do minimo necessario para

propiciar um meio social de paz e liberdade para todos.
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