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RESUMO

A quest&o da legitimidade constitucional dos tipos penais de perigo abstrato sempre
foi alvo de embates doutrindarios de correntes que defendem, desde a sua total
compatibilidade com a dogmatica penal, até aquelas que simplesmente a renegam
integralmente e foi exatamente com a inteng@o de contribuir, ainda que dentro dos
limites restritos do presente trabalho, com alguns posicionamentos acerca da
matéria. Intitulou-se de “Os tipos penais de perigo abstrato e suas implicacGes
constitucionais®, titulo que bem delineia o ambito de abrangéncia da pesquisa
realizads, iniciando-se por uma abordagem acerca de como se d& o processo de
criminalizagdo de condutas, pelo viés das necessidades decorrentes da sociedade
de risco que predomina hoje no mundo globalizado, levando o Direito Penal a
ampliar o seu raio de atuacZo para enfrentar os novos contextos de riscos,
decorrentes das modernas tecnologias de produgdo. Realizou-se, ainda que de
forma superficial, uma incursdo pelos principios constitucionais que norteiam e
servem de limites & atuacgdo do Direito Penal para, finalmente, abordar-se a tematica
central deste trabalho que é o exame da legitimidade da utilizagio dos tipos penais
de perigo abstrato frente aqueles principios.

Palavras-Chave: Sociedade de risco - Tipos penais — Perigo abstrato — Legitimidade
constitucional.
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1 INTRODUGAO

A sociedade globalizada, na visdo critica de Souza Santos € entendida

comao.

Um processo complexo que atravessa as mais diversas areas da vida
social, da globalizagdo dos sistemas produtivos e financeiros a revolugéo
nas tecnologias e préticas de informacéo e de comunicagdo, a erosdo do
Estado nacional e redescoberta da sociedade civil ao aumento exponencial
das desigualdades sociais, das grandes movimentagdes transfronteiricas de
pessoas como emigrantes, turistas ou refugiados, ao protagonismo das
empresas multinacionais e das instituiges financeiras multilaterais, das
novas praticas culturais e identitarias aos estilos do consumo globalizado.
(SANTOS, S., 2002, p. 11)

Assim, esse novo tipo de sociedade, na medida em que introduziu novos
paradigmas de comportamento, trouxe também consigo a necessidade de uma
profunda reformulagdo do modelo de atuacao dos mecanismos de controle social
formal, para fazer face a gama de riscos advindos do surgimento de novas
tecnologias e do incremento dos meios de produgdo, para atender as necessidades

cada vez mais imediatas da sociedade de consumo capitalista.

Tais circunstancias trouxeram embutidas o alargamento das faixas de
risco, até entdo delimitadas pelo pleno dominio do conhecimento dos processos de
producéo, mas que em curto espag¢o de tempo da ocorréncia dessas transformagdes
radicais, experimentaram profundas altera¢des que tornaram impossivel a
atualizagéo desse conhecer e, com isto, criou uma ambiéncia propicia ao surgimento
de riscos cada vez maiores de que tais processos viessem a causar danos de

potencialidades desconhecidas a consideravel e indeterminado nimero de pessoas.

Passou-se, entdo a conviver, no cotidiano, com a necessidade de
gerenciamento desses riscos, sendo nesse contexto que o Direito Penal foi chamado
a atuar, na sua condi¢ao de instrumento regulador dos conflitos sociais e a férmula
encontrada para atingir essa finalidade foi a construcdo de tipos penais de perigo
abstrato, sem duvida, a férmula mais eficaz para tornar possivel, com certa dose de

eficiéncia, o gerenciamento desse novo contexto social de riscos, por via de uma



maior facilitagdo de punigdo de condutas previamente rotuladas de perigosas, e isto
por razdes varias, dentre as quais se sobressaem a desnecessidade de
comprovacgao do dano, eis que encontra-se esse insito na conduta, que passa a ser
o foco de toda carga de ilicitude e a desnecessidade de se demonstrar o nexo de

causalidade.

A desduvida, esta nova postura adotada pelo Direito Penal significou uma
ruptura com a sua dogmatica tradicional, fundada sobre as bases da culpabilidade e
da ofensividade, com reflexos diretos na matriz constitucional das garantias
individuais e, por ébvio, ndo se pode pretender aceitar como legitimo um Direito
Penal que arremesse as suas langas contra ou para além das suas balizas
constitucionais. Por outro lado, ndo se nos é possivel deixar de reconhecer que
determinadas lesdes a bem juridicos de elevado valor social, tais como o meio
ambiente, sistema financeiro, energia nuclear, biotecnologia, saude publica por
exemplo, sdo passiveis mesmo de provocar consequéncias danosas de proporgdes
desconhecidas, de tal sorte que a atuagao repressiva se apresenta como inécua,
restando a prevengao como Unico meio eficaz de garantia da paz social. Como
conciliar a necessidade desta ac@o preventiva através da utilizagdo dos tipos de
perigo abstrato frente aocs dogmas do Direito Penal classico e sem violar certas

limitagbes constitucionais a intervencéo penal do Estado?

Necessario se estabelecer um espago de conformidade dentro do qual
possa se consolidar um estado de equilibrio onde se torne possivel a conciliagao e
coabitagdo entre as bases fradicionais da dogmatica penal e as novas fungdes que
lhes foram reservadas no contexto da sociedade de risco em que ora estamos
mergulhados.

O objetivo do presente estudo é exatamente a busca pela delimitagéo
deste novo espaco de atuagdo do Direito Penal de risco frente as garantias
constitucionais penais, mais especificamente em relagdo ao principio da
ofensividade, indiscutivelmente um potente instrumento limitador da atuagio

legiferante do legislador penal.
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Diante da realidade social vivenciada, pode se legitimar esse Direite Penal
que langou méao da criminalizagao pura de condutas apenas diante da consideragio
juri et de juni de seu potencial de lesividade? Até onde vai essa permissao

constitucional para tornar essa atuagao legitima?

Foi diante desse contexto que se procurou descobrir 0s espacos
necessarios de harmonizagao entre a utilizacao do Direito Penal para fazer face as
exigéncias da sociedade moderna, por via do recurso & utilizagao dos tipos de perigo
abstrato, e a principiologia constitucional-penal, que procura impor balizas bem
definidas a utilizagdo daquele ramo do ordenamento juridico, em nome de um
principio maior que serve de fundamento ao Estado democratico de direito, qual
seja, o principio da dignidade da pessoa humana.

A abordagem desta tematica demandara uma incursao pelo ex'ame de
algumas questdes que levam a sociedade a reivindicar espagos cada vez maiores
de atuagédo do Direito penal, trazendo riscos sensiveis de desvirtuamento de sua
fung¢éo social, a ponto de gerar uma crise mesmo de identidade. Bianchini (2002,
p.17), chama a atengdc para esta problematica, creditando em parte & prépria
sociedade que, acossada pelo aumento da criminalidade, pressiona pela ampliacao
e recrudescimento da intervencao penal, tornando este fator uma determinante da

produgao legislativa penal, com toda sorte de incongruéncias que pode gerar.

Iniciou-se este trabalho, pois, com a tematica do processo de
criminalizagdo de condutas, realgando-se os influxos sociais que o dinamizam,
passando-se pela abordagem dos principios constitucionais-penais que funcionam
como parametros limitadores da atuacao do Direito Penal e, finalmente, indo-se para
o cerne do presente trabalho, qual seja, o exame da utilizagdo dos tipos penais de
perigo abstrato em confronto com aqueles principios, com o fito de tornar a atuagao

desse ramo do ordenamento juridico, naquelas situagdes, legitimo.



2 0 PROCESSO DE CRIMINALIZACAO DE CONDUTAS

A partir do momento em que se entendeu pela conveniéncia de se abolir
todas as formas de autodefesa, entregando-a ao ente abstrato, politicamente
concebido para reger a convivéncia dos individuos no grupo social - o Estado - a ele
se entregou a tarefa de definir quais condutas humanas, fatos ou atos, deveriam
receber a tutela do Direito Penal, segundo um critério axioldgico de valores vigente

em determinada época e adotado por uma determinada organizagao social.

Assim, o artige 22, |, da Constituicao Federal estabelece competir
privativamente a Uniao, legislar, dentre outras matérias, sobre Direito Penal e Direito
Processual Penal. Tendo em mira que os orgaos com atuacao legiferante da Unido
sdo a Camara dos Deputados e o0 Senado Federal, compete a esses, pois, a ardua e
complexa fungéo de criminalizar condutas através da construgao de tipos penais ou
modelos de agdes para cujas praticas se estabelecem sangdes por atentarem mais
severamente contra valores eleitos pela Constituicdo como sendo relevantes para a
sobrevivéncia do grupo social. Dessa tarefa também participa o Poder Executivo,
através do Presidente da Replblica que se utiliza do instituto da sangao.

A esse processo, rotula-se de criminalizagdo primaria, ou seja, o ato
emanado do poder politico por via do qual se confere especial protegdo a
determinados bens juridicos em fungdo de sua importancia social, mediante a sua
inser¢&o no sistema penal, com o fim de torna-los imunes a ataques que contra eles
possam ser desferidos por terceiros, em contrapartida a criminalizagdo secundaria
que ira se manifestar num momento posterior, guando concretamente os 6rgaos do

sistema de controle social irdo atuar na escolha daquele sobre quem ira recair.

O tipo penal, como resultante final desse processo, compde-se, assim, de
um preceito primario, que € a descrigao da conduta humana atentatéria ao bem
juridico escolhido para ser aquinhoado com a especial protegéo do Direito Penal, e
de um preceito secundario, que € a sangdo cominada para a violagdo da norma que
Ihe serviu de substrato. Na verdade, como bem esclarece Toledo (2001, p. 17}, néo

& todo bem juridico que deve ser objeto da prote¢do desse ramo do ordenamento
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juridico, sendo “certos bens juridicos e, ainda assim, contra determinadas formas de
agressao; nao todos os’ bens juridicos contra todos os possiveis modos de
agressao”. O legislador penal, ao elaborar um tipo penal, devera considerar apenas
0s prejuizos relevantes que o comportamento incriminado trara ao grupo social,
excluindo todas as demais, ainda que portadoras de algum prejuizo, mas cuja tutela

podera ser efetivada através de outros ramos do ordenamento juridico.

Zaffaroni (2008, p.42) define tipo penal como “um instrumento legal,
logicamente necessario e de natureza predominantemente descritiva, que tem por
funcéo a individualizagdo de condutas humanas penalmente relevantes”.

Representa uma garantia para o cidadao, ja que, na mesma medida em
que ele surge no mundo juridico, implicitamente ele traz a certeza de que qualquer
agdo humana que nédo venha a se conformar com as suas elementares constitutivas
encontra-se fora e a salvo da forga punitiva do sistema formal de controle social. Por
isso mesmo deve ele ser dotado de precisdo em seus significades, ou seja, deve ser
formulado em termos objetivos, concisos e com elevado grau de coeréncia, de sorte

a evitar que a sua aplicagdo demande complicados processos interpretativos.

Discorrendo acerca da matéria, Toledo, (2001, p.17) preleciona:;

A nogao de tipo, como um dos elementos estruturais do conceito de crime -
nac o crime na sua totalidade — se deve a Beling (Die Lehre Von
Verbrechen, 1906) que a concebeu, inicialmente, como pura descrigdo
objetiva, algo desprovida de valoragdo. Dessa concepgao inicial evoluiu-se,
atraves dos anos, para uma concepgdo material que vé no tipo uma dupla
ordem de valoragdo. A primeira consiste no juizo de desvalor ético-social
que esta na origem da propria elaborag&o do tipo. A segunda esta na carga
valorativa contida no tipo, que permite a este ultime desempenhar
importante  fungo seletiva sobre as mais variadas formas de
comportamento humano, com isso estabelecendo a grande linha divisoria
entre 0 que € permitidc e o que ndc o &, na esfera do Direito Penal. O
legislador seleciona os tipos, transformando-os, com a edigio das leis
penais, em tipos legais de crime; estes (ltimos selecionam as condutas
humanas transformando-as em fatos tipicos penais e em fatos atipicos
penais.
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A eleicao dos bens juridicos ou valores para efeito de se tornarem objeto
da prote¢do penal é tarefa de politica criminal que se sujeita inexoravelmente 2
dindmica social e seus influxos, a tornarem flexiveis os conceitos de crime e de
reagao penal, dependentes, pois, da evolugédo social que cada sociedade venha a
experimentar. Veja-se que o adultério e a sedugéo eram tipificados como crime pelo
Codigo Penal e, recentemente, tais condutas foram descriminalizadas; a feiticaria
também ja foi criminalizada e deixou de sé-lo. Por outro lado, a moderna sociedade
pos-industrial reclama a criminalizag3o de outras condutas no campo da informatica,
bioetica, genética, etc. A dimensdo acerca do que possa vir a representar uma
agressdo ou perigo de agressdo a determinado bem juridico concebido como
portador de relevancia social, para efeito de receber a protegdo da lei penal,
encontra-se umbilicalmente atrelada aos niveis e estagios de desenvolvimento social

de uma sociedade, segundo a l6gica de seus valores.

Essas manifesta¢gdes emanadas do poder politico sdo sempre precedidas
de tensdes dialéticas que se travam em nivel de bastidores, através de movimentos
politico-criminais, a influenciar o legislador penal na formulagéao dos tipos penais.
Gomes, (2007, p.255) reconhece os seguintes: criminalizagdo-descriminalizagéo,
penalizagao-despenalizagdo, prisionizagdo cautelar-desprisionizagdo, cautelar,

institucionalizaga&o-desinstitucionalizagao e diversificagao.

Os movimentos de criminalizagdo e descriminalizagdo consistem
basicamente em reconhecer e deixar de reconhecer, respectivamente, determinada

conduta como susceptivel ou ndo de ser reprimida pela instancia formal de controle
social.

A penalizagdo e despenalizagdo tém o seu foco de atengdo sobre o
castigo que & imposto ao violador da norma penal, privilegiando, no primeiro caso, a
pena de prisdo, como instrumento de controle da conduta penalmente desviada. Ja
o movimento de despenalizagdo, ao revés, procura minimizar o valor conferido a
utilizagao daquela, sem, contudo, afetar de qualquer modo a ilicitude do fato, quer
através da sua substituigdo por outras medidas penais ou processuais, quer através
do estabelecimento de restrigbes a sua aplicacdo ou execugdo, ou, finalmente,
através da sua diminui¢ao pura e simples.
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Nos processos de prisionizagdo e desprisionizagdo cautelar a luta dos
movimentos de politica criminal se trava no campo da necessidade e
desnecessidade, respectivamente, da utilizagdo da prisdo antes do trénsito em
julgado da sentenga penal condenatdria.

Nos movimentos de institucionalizagéo e desinstitucionalizagéo tem-se, de
um lado, no caso dos primeiros, a atribuigio de resolugdo de um conflito a uma
instituicao formal da sociedade e, no segundo, a atribuicdo dessa tarefa a propria

sociedade, afastando-se a ingeréncia do Estado.

Finalmente, o movimento politico-criminal da diversificagio defende a tese
segundo a qual devera se abdicar das instancias formais de controle social,
entregando a resolugdo dos confiitos penais as proprias partes envolvidas ou a
algum outro érgao especial de constituicdo ad hoc, sendo o seu mais ardoroso

defensor Nils Christie.

O resultado dessa tensao dialética vai terminar por refletir, no processo de
criminalizagao de condutas, a vontade politica dos grupos dominantes no centro do
poder politico e sua ideologia vigente na época, de sorte a transpor para ©
ordenamento juridico-penal o padrio ideolégico dominante e seus tragos mais

marcantes.



4 O CRIME DE PERIGO ABSTRATO E O PRINCIPIO DA
PRECAUCAO

Muitos autores ja deram a sua conceituagao de crime de perigo abstrato,
sempre pondo em relevo esse aspecto que o torna especifico, qual seja, o fato de
que o perigo vem insculpido na prépria conduta, tornando, por assim dizer,

desnecessario aferir-se concretamente o perigo de dano ou mesmo o proprio dano.

Jesus (1986, p.188), acerca do perigo abstrato define-o como sendo “o
considerado pela lei em face de determinado comportamento positivo ou negativo. E

a lei que o presume juris et de jure. Nao precisa ser provado. Resulta da agido ou
omissao”.

Mirabete (1996, p.130) acentua:

As vezes a lei exige o perigo concreto, que deve ser comprovado (arts. 130,
134 etc.); outras vezes refere-se ao perigo abstrato, presumido pela norma
que se contenta com a pratica do fato e pressupde ser ele perigoso (arts.
135, 253 etc.).

Para Roxin (apud ROMERO, 2006, p.4), delitos de perigo abstrato sao
“‘agueles em que se castiga a conduta tipicamente perigosa como tal, sem que no
caso concreto tenha de ocorrer um resultado de exposi¢ao a perigo”.

Greco Filho (2009, p. 149), comentando o art. 33 da Lei de Drogas (Lei n°
11.343/2006), menciona que para a existéncia do delito ndo ha necessidade de
ocorréncia de dano. “O préprio perigo é presumido em carater absoluto, bastando
para a configuragdo do crime que a conduta seja subsumida num dos verbos
previstos”.

Segundo Botini (2007, p.114), em interessante monografia sobre o
assunto - Crimes de Perigo Abstrato e o Principio da Precaugcao na Sociedade de

Risco - com apoioc em Demosthenes Madureira de Pinho, menciona que a



19

nomenclatura aceita pela doutrina brasileira constante da locugéo “crimes de perigo
abstrato” ndo € a mais apropriada, eis que o termo ‘perigo’ ndo poderia representar
bem uma realidade concreta de perigo, de um lado e, do outro, uma potencialidade
abstrata de perigo. Assim, para ¢ autor citado, somente se poderia falar em crimes
de perigo em se tratando de tipos penais de perigo concreto, enquanto, nas
situagdes em que o tipo trouxer embutido, por si s6, o perigo na conduta incriminada,
se deveria falar em risco, ou seja, “aquele atributo da pessoa humana que pode ou
n&o causar um perigo”.

A doutrina acerca do assunto ainda criou outra modalidade de crimes de
perigo abstrato em fungdo da constatagéo de que, em determinadas condutas, nédo
se exigia que se tivesse efetivamente uma situagdo concreta de perigo e, por
conseguinte, nao poderia ser enquadrada na categoria dos crimes de perigo
concreto, mas, por outro lado, também nao se contentava com a mera efetivagéo da
conduta, exigindo um plus intermediaric entre o perigo abstrato e o perigo concreto,
ou seja, a criagdo de um ambiente de potencialidade lesiva em abstrato ao bem
juridico tutelado sem, no entanto, condicionar a sua consumagé&o a uma situagao de
efetiva ameaca. Seriam exemplos deles as condutas tipificadas nos arts. 306 e 308
do Cadigo de Transito Brasileiro e art. 58 da Lei n° 9.6056/98 — lei dos crimes
ambientais). Em todos eles ha em comum a exigéncia de um dano potencial
intermediario entre a mera conduta e a colocagdo de um bem sob ameaga objetiva.
A marca registrada desses delitos seria, pois, a criagdc de um ambiente de
periculosidade da conduta,

De qualquer sorte, o que caracteriza o crime de perigo abstrato € o fato de
que toda a carga punitiva ird recair exatamente na conduta do agente, esta ja tida
por causadora de situagio de perigo para o bem juridicamente protegido sem que
seja necessério qualquer esforgo no sentido de se verificar a existéncia da

subjetividade delitiva em relagio a um resultadoe danoso para o bem juridico.

A utilizagdo desses modelos tipicos € uma decorréncia do surgimento da
sociedade de risco advinda com o desenvolvimento de novas tecnologias vinculadas
aos mais diversos ramos da atividade humana, sobretudo aquelas que direcionam-se a
produgdo de bens de elevado poder de destruigao, para fazer face ao atendimento
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das necessidades cada vez mais crescentes e urgentes da sociedade capitalista.
Por sua vez, essas novas tecnologias, em fun¢éo da rapidez com se desenvolvem e
sdo utilizadas pelos meios de produgdo, impedem o conhecimento das
consequéncias de sua utilizagdo ou dos bens através delas produzidos, levando a
necessidade de se adotar mecanismos para minimizar os riscos dai decorrentes. E
al que entra em cena a figura do gerente de riscos que tera a tarefa de buscar os
meios através dos quais ira tornar possivel a atuagdo dos meios de produgdo com o
maior grau de seguranga para a coletividade.

O gerenciamento de riscos passou entdo a ocupar lugar comum na
sociedade de riscos atual diante da impossibilidade de a ciéncia fornecer elementos
seguros ou para conhecer os riscos da utilizacdo de determinada tecnologia ou para
afasta-los. Quando ha um conhecimento cientifico disponivel a delimitar o ambito de
atuagdo dos riscos ou a afasta-los, desnecessaria é a atuacio do gerente de riscos,
ingressando os mecanismos de controle formal apenas com regulacbes destinadas a
sua prevengdo. Contudo, na grande maioria dos casos, a ciéncia ainda nao foi capaz
de fornecer adequadas respostas para novos contextos de risco, tais como a
utilizacdo da energia nuclear, biogenética, fabricacdo de remédios, etc. e, nesse
caso, o principio da precaucao ira legitimar o gerente de riscos a tomar decisdes
estratégicas para a sua contengao.

Nominado principio, no dizer de Botini (2007, p. 66), representou a
alternativa viavel a fornecer o necessario substrato para a administragao dos riscos
‘e ocupar os espagos de regulamentagao institucional de atividades”. Surgiu no
cenario internacional pela primeira vez no Ato de Polui¢ao do Ar de 1974 e veio a se
consolidar na Declaracao do Rio de Janeiro sobre o Meio Ambiente e

Desenvolvimento de 1992, expresso nos seguintes termos:

De modo a proteger o meio ambiente, o principio da precaugéo deve ser
amplamente observado pelos Estados, de acordo com suas capacidades.
Quando houver ameacga de danos sérios ou imeversiveis, a auséncia de
absocluta certeza cientifica nao deve ser utilizada como razdo para postergar
medidas eficazes e economicamente vidveis para prevenir a degradacao
ambiental. (BOTINI, 2007, p. 66)
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Concebido originariamente para atuar no gerenciamento de riscos
ambientais, o principic da precaugdo vem cada vez mais sendo utilizado em outras
areas da atividade humana, tais como sadde publica, relagbes de consumo, por via
de documentos internacionais. Diz o mencionado autor que no Brasil, véarios
diplomas normativos contemplam a adogZo de tal principio, podendo ser citados a
Lei de Biosseguranga (Lei n° 11.105/2005, art. 1°), além de diplomas internacionais
que foram aqui ratificados, tais como a Declara¢éo do Rio de Janeiro sobre o Meio
Ambiente e Desenvolvimento, a Convencao sobre a Diversidade Bioldgica e o
Protocolo de Quioto & Convengdo-Quadro sobre Mudanga no Clima. A
jurisprudéncia, por sua vez, j& vem incorporando em suas manifestagdes, o principio
da precaugdo, por exemplo, quando determina a realizacdo de estudo de impacto
ambiental para a pratica de atividades potencialmente poluidoras do meio ambiente.
(BOTINL, 2007, p.68-69).

As medidas de precaugdo, em fungdo de sua propria destinagdo, nio
poderdo ser adotadas de forma aleatéria diante do surgimento de uma atividade
potencialmente poiuidora. E agqui que entram em cena oOs principios da
razoabilidade e proporcionalidade a conferir um norte a servir de parametro ao
gestor de risco. A maior ou menor abrangéncia das medidas (restritivas ou
proibitivas) a serem adotadas devera ser uma opg¢do cuidadosa, embasada em
meticulosa avaliag@o prévia com vistas 3 detecgdo mais ou menos aproximada do
nivel de risco. Ha necessidade de se inferir do exercicio da atividade ou da utilizag&o
de um determinado produto, um minimo de potencial de risco que autorize a se
concluir pela existéncia de periculosidade e o maior ou menor ambito de
abrangéncia das medidas restritivas sera dado pela conclusio do gestor de riscos,
considerando-se a proporcionalidade e a relagdo custo/beneficio entre o risco
avaliado e as medidas de precaucdo adotadas.

Tal proceder, na maioria das vezes, traz sérias dificuldades em fungéo
mesmo da esséncia da aplicagdo do principio da precaugdo, que pressupde o
desconhecimento do potencial de risco da pratica de determinada atividade, o que
nao acontece no ambito do principio da preven¢éo, onde o conhecimento cientifico
ou os dados estatisticos foram capazes de fornecer bases seguras para as medidas

de controle eficiente da situagdo de risco. Esta ambiéncia de incerteza propicia a
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entrada em cena dos atores econdmicos interessados, estabelecendo-se um conflito
politico de interesses entre o gestor de risco, de um {ado, a buscar, com as medidas
inflingidas, o maior grau de seguranga no uso da atividade produtiva arriscada de
sorte a minimizar os niveis de risco, e, portanto a pretender a maior amplitude delas
e, do outro lado, as classes produtores interessadas em que tais medidas sejam as
mais limitadas possiveis, de sorte a facilitar o seu exercicio com o menor grau
possivel de restrigdo. Com isto, a decisdo acerca do nivel de tolerancia da margem
de risco, na maioria das vezes, ir4 refletir a preferéncia por um dos discursos
antagdnicos verbalizados neste cenario conflitivo. E o dilema do gestor de riscos no
exercicio de seu papel.

Afinal, qual a relagdo existente entre os tipos de perigo abstrato e o
principio da precaucgao?

Diante deste dilema e frente a percepgdo de um elevado nivel de risco,
muito além dos limites do que & possivel para a sociedade tolerar, essas medidas
restritivas poderdo atingir o seu nivel de maior agressividade quando entender que
somente o Direito Penal podera fornecer instrumentos de contengao eficientes para
eliminar o risco ou restringi-lo a niveis de tolerdncia aceitaveis. Tal op¢ao do gestor
de riscos, mais do que nunca, estara a exigir todo o seu tirocinio disponivel, pois
quando a op¢ao escolhida se der na dire¢éo do Direito Penal, devera ser antecedida
da certeza prévia de que os demais ramos do ordenamento juridico nido séo
suficientes para livrar a sociedade de potenciais riscos que pretende debelar e que
os gravames decorrentes da aplicagao deste ramo do ordenamento juridico guardam
fimites de proporcionalidade com o nivel de risco calculado. Nao se pode esquecer
que o Direito Penal nao deve ser utilizado como prima ratio € sim como ultima ratio,
somente estando legitimado a intervir quando nenhum dos demais ramos do

ordenamento juridico se mostrar capaz de dar as respostas socialmente adequadas.

No campo de vigéncia e atuagdo do principio da precaucdo, a ténica
predominante € a incerteza, em fungao do desconhecimento do potencial verdadeiro
de lesividade de determinada tecnologia ou do manuseio ou consumo de
determinado produto, mas sabe-se que, em relacdo a alguns deles, se vier de fato a

ocorrerem danos a sociedade, esses serdo de magnitude tamanha que a atuagao do
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Direito Penal concebido segundo a ideologia filoséfica do iluminismo nao é capaz de
recompd-lo, tornando-se imperativo que se busque mecanismos de controle mais
rigorosos cuja garantia de observagéo com vista a conferi-los o maximo de eficiéncia
e efetividade, sera dada pela atuagao do Direito Penal e através dos tipos penais de
perigo abstrato, pois aqui despreza-se o resultado danoso decorrente da conduta do
agente para concentrar-se toda a carga de ilicitude nela propria - conduta -
abstraindo-se eventual ocorréncia de resultado naturalistico. S&o atividades tais em
que o unico resultado favoravel no sentido de evitar danos de elevada magnitude
somente pode ser conseguido com normas de prevengdo e estas, por sua vez,
somente fornecerao os resultados desejados através da férmula dos tipos de perigo
abstrato.

Muitas razdes justificam essa opc¢do do legislador penal, afora aquela de
que ja nos referimos no topico anterior. Em relagdo a pratica de atividades
potencialmente lesivas e manuseio ou utilizagdo de produtos com reconhecido
potencial de riscos de lesdo, o desconhecimento dos riscos subjacentes tornam os
cursos causais de dificil, quica impossivel, conhecimento e comprovagéo, gerando
reflexos diretos no campo da responsabilidade penal. Os novos métodos de
producao impostos pela sociedade de massa deram origem a novas € complexas
estruturas de produgdo que diluem os atores do processo produtivo, criando
obstaculos quase intransponiveis para a perfeita individualizagdo de eventuais
responsaveis, no caso de ocorréncia de dano, e sem esta individualizagéo,
impossivel se torna a responsabilizagdo penal. Mais uma vez, tem o gerente de
riscos, leia-se, legislador penal, um bom motivo para se utilizar dos tipos de perigo
abstrato para atuar na linha de prevencgéo.

A defesa de bens juridicos coletivos tambéem & outro fator de
disseminag@o de tipos de perigo abstrato, em fungéo da dificuldade de atuagao
eficiente do Direito Penal classico. A tutela de bens juridicos como meio ambiente,
sistema financeiro, ordem tributaria e saide pulblica ndo podera se dar através da
produgéo de resultados por conta da abstrag&o dos interesses protegidos, levando o

legislador penal a atuar na proibigdo da conduta tendente a produgéo do dano.
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Na questdo do que chamamos de atos perigosos por acumulagéo,
entendidos esses como sendo aqueles atos que isoladamente s3o potencialmente
inofensivos para o bem juridico tutelado, mas que, por via de sua repetigdo, podem
produzir efeitos catastréficos, também nao se podera dispor de uma protegao
eficiente se ndo langarmos mao do artificio da incriminagdo através dos tipos de
perigo abstrato. Pode-se citar 0 exemplo da protecéo a fauna. Um so ato isolado de
um cagador de retirar da natureza um animal de determinada espécie,
evidentemente, ndo causara maiores danos ao meio ambiente, entretanto, a
repeticdo de tal ato por um numero indeterminado de pessoas podera vir a dizimar
aquela espécie, com consequéncias naturais imprevisiveis. O mesmo se diga em
relagdo a questdo do transito, onde o trafego de uns poucos veiculos pode nao
oferecer riscos intoleraveis, entretanto, um elevado nimero de usuarios de veiculos
em uma area restrita eleva o risco ao patriménio e a vida a niveis intoleraveis e a
forma mais eficiente de administrar esses riscos € também a utilizagdo dos delitos

construidos através de tipos penais de perigo abstrato.

A partir da constatagio desta realidade € possivel se compreender as
razdes da expansdo do Direito Penal na sociedade de risco atual, atraves da

utilizacao deste expediente de incriminacao de condutas.



5 CONSIDERAGAO DO PR[NCiPIO DA OFENSIVIDADE NO
PROCESSO DE CRIMINALIZAGAO DE CONDUTAS

Segundo o que nos informa a conceituagdo analitica de crime, é este o
fato tipico, antjjuridico e culpavel, donde se poder concluir com seguranga que a
tipicidade ¢ um dos elementos do delito. Para a selecdo dos bens juridicos que
devem merecer a protegd@o penal, o legislador se utiliza do critério consistente na

padronizagao de modeios de conduta humana que se chama de tipos. No dizer de
Toledo (2001, p. 126):

N&o e pura criagdo mental, mas sim descri¢do esquematica de individuos,
coisas, objetos ocu fendmenos. Apesar disso, ndo deixa de ser abstragdo e
tambem uma idéia-forca que agrupa e retém entes particulares, que
apresentam cerias caracteristicas uniformes, deles recebendo mas
igualmente transmitindo-lhes significado.

Assim, para que se possa afirmar que determinada conduta € delituosa,
se havera de proceder a um juizo de tipicidade que, segundo a doutrina formalista
classica, envolve a conduta, o resultado, o nexo de causalidade e a adequagdo
tipica, ou subsungdo formal do fato & norma. Se for impossiVeI ao aplicador da
norma conformar o fato dentro da moldura tragada pelo legislador, jamais se podera
falar em fato delituoso. Entretanto, modernamente, j4 ndo mais se aceita que esse
processo se limite a tipicidade meramente formal. Ha necessidade de se ir mais
além, através de um processo de valoragao dos fatos, no sentido de se verificar se
ele deu causa a lesdo de algum bem juridico ou se, pelos menos, o expds a perigo
de lesdo. Desta forma, o juizo de tipicidade primitivamente realizado apenas através
do seu aspecto formal subsuntivo do fato a letra da lei, agora se estendera até
outros limites, quais sejam, os limites da tipicidade material. Uma conduta ja nao
podera ser considerada crime apenas pelo fato de poder ser conformada com as
elementares mencionadas na letra da lei penal. Ha necessidade de que, a par desta
subsungao meramente formal, se agregue um juizo valorativo acerca da ofensa ou

perigo de ofensa ao bem juridico objeto da tutela penal.
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E, em esséncia, 0 principio da lesividade ou ofensividade.

Os reflexos de sua incidéncia ndo se restringem apenas ao aplicador da
lei, mas igualmente ao legislador penél que, na sua atividade legiferante, restara
impedido de criar tipos penais que ndo contemplem a necessidade de lesdo efetiva
ou, no minimo, um concreto perigo de lesdo a determinado bem juridico.

Segundo Batista (1996, p. 94), o principio da ofensividade possui quatro
fungdes primordiais: proibigdo de incriminagao de uma atitude interna, proibigao de
incriminaga@o de conduta que nao exceda ao ambito do préoprio agente, proibicdo de
incriminagdo de simples estados ou condigbes existenciais e proibicdo de

incriminag&o de condutas desviadas que nao afetem qualquer bem juridico.

O Direito Penal ndo pode se prestar a punir uma pessoa pelo fato de
haver pensado algo, ainda que direcionado a propdsitos socialmente reprovaveis,
sendo quando haja a exteriorizagdo deste pensamento, com resultado lesivo ou
perigoso para bens juridicos de terceiros. Do mesmo modo, ndo se pode cogitar
acerca da sua utilizagdo para sancionar condutas cujas consequéncias n&o
transcendam a esfera individual do seu autor. Também nZo se pode incumbir o
Direito Penal da tarefa de modelador de carater ou de personalidade. Embora néo se
nos seja possivel pensar em um ordenamento juridico-penal cujos valores se
ponham em rota de colisdo com principios ético-morais, da mesma forma n3o se
pode pretender que a intervengdo penal, com a rudeza de seu arsenal repressor,
seja utilizado para ingressar em dreas especialissimas da pessoa. Toledo (2001, p.
13) cita o tedlogo Grundel, para quem:

Nem tudo que & imoral tem logo que ser castigado. S6 quando a vida
comunitaria for afetada de maneira grave ou quando os direitos das pessoas
forem desprezados € que o Direito Penal tem de cuidar da proteco
correspondente. (TOLEDO apud GRUNDEL, 2001, p. 13)

Finalmente, o principio da ofensividade repele veementemente a
aplicagéo do Direito Penal para impedir a pratica de comportamentos que, embora

desviados ou repudiados moralmente, reflitam, na verdade, uma escolha existencial
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de vida, sem que impliquem em lesdo ou ameaga de lesdo a terceiros. Nesta
vertente, com razéo Costa (2007, p. 128-130) quando afirma:

Nio se podera reconhecer validade a uma norma penal que prolbe uma
conduta, se esta retrata uma escotha basica-existencial, que n&o possua
repercussao lesiva a terceiros e que seja inferior ao interesse da protegao
da liberdade individual da pessoa ou que ndo seja estritamente necessaria a
protegdo do bem juridico de outrem.

Assim, o exercicio do poder sancionador estatal por via do Direito Penal
havera de incidir levando em consideragdo o fato praticado e seu respectivo
resultado e nao a pessoa, por conta de suas escolhas pessoais de modelo de vida.
E de se repudiar aquilo que chamamos de Direito Penal do autor ou Direito Penal do
inimigo de que nos fala Jakobs, ou seja, aquele Direito Penal concebido para atuar
sobre pessoas ou conjunto de pessoas que nao oferegcam garantias de que
adequem os seus comportamentos em conformidade com a ordem normativa
estabelecida em determinada sociedade. Para o penalista alemao, as bases do
Direito Penal do inimigo repousam na idéia de que o conceito de pessoa leva em
consideragao o pape! que o individuo representa na sociedade, entendido, pois,
como a conduta de se portar e se pautar segundo os ditames das normas. Assim,
aqueles individuos ou grupo de individuos que nao alinham os seus comportamentos
com o padrio normativo construido ndo poderiam ser considerados pessoas. Se
nio sdo considerados como pessoas, devem receber o tratamento de inimigos por
representarem um perigo para a sociedade. E sobre eles que incidira as restrigbes

de comportamento impostas pelo sistema formal de controle, leia-se Direito Penal.

O principio da ofensividade repudia, pois, essa idéia de intervencionismo
penal que rotula o individuo sob o signo de duas classes, a saber: pessocas €
inimigos. O Estado de Direito ndo pode conviver com dois direitos, um para o0s
inimigos e o outro para as pessoas como tais consideradas, sob pena de se violar

frontaimente os principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana.



6 LIMITACOES CONSTITUCIONAIS DA ATUAGAO DO DIREITO
PENAL

A questdo da determinagéo dos limites de atuagéo do Direito Penal esta
intrinsecamente ligada as fungdes que devem ser exercidas por este ramo do
ordenamento juridico. Afastada a possibilidade de se o admitir como instrumento
modelador de caréter, papel reservado & ética, tem-se que a sua principal tarefa e,
na verdade, a protegido de bens juridicos, tarefa igualmente entregue a todos os
demais ramos do ordenamento juridico, entretanto, ao Direito Penal se reservara
uma atuagao limitada sob duas vertentes basicas: a primeira delas € o seu carater
de subsidiariedade, ou seja, somente serd chamado a atuar quando os demais
ramos do ordenamento juridico se mostrarem inaptos a conferir uma tutela eficiente;
num segundo viés, limita-se a sua atuagdo a defesa de bens juridicos dotados de
certa relevancia, em funcéo da sua importancia para o convivio social, exsurgindo
dai o seu carater de fragmentariedade.

Pode se afirmar com seguranga que a fungio imediata do Direito Penal &,
pois, a tutela de bens juridicos relevantes concebidos como produto da dinamica
social e, por isto mesmo, dotados de reconhecido carater de mutabilidade e
transitoriedade mais ou menos acentuado, conforme os ditames da evolugao
experimentada por determinada sociedade. Como l6gico consectario, cabera ao
legislador penal a delicada tarefa de selecionar estes bens, ndo segundo a sua
vontade, o que poderia se revelar como agéo de elevada dose de risco, mas
segundo determinados parametros que lhes serao fornecidos pela Constituigao.
Exercera ela um duplo papel. De um lado, fornecera ao legislador os valores
consagrados que irdo estabelecer as balizas que deverdao ser cuidadosamente
observadas nessa tarefa de selecao de bens juridicos. De outro lado, vedaaqueo
legislador crie proibigdes ou determine comportamentos que possam entrar em rota

de colisdao com direitos e garantias individuais nela assegurados.

A Constituicdo Federal, portanto, oferecerd explicitamente ao legisiador
um farto manancial de valores a serem considerados, por exemplo, quando no inciso

XLl do art. 5°, afirma que “a lei punird qualquer discriminagéo atentatoria dos direitos



-

29

e liberdades fundamentais”, quando, no inciso XLl do art. 5° autoriza o legislador
ordinario a criminalizar o racismo, inclusive estabelecendo se tratar de crime
inafiangavel e imprescritivel a ser punido com pena de reclus&o; quando no inciso
XLII do mesmo artigo, autoriza o legislador a considerar como crimes inafiangaveis
e suscetiveis de anistia ou graca a pratica de tortura, o ftrafico ilicito de
entorpecentes e drogas afing, o terrorismo e aqueles que foram definidos como
crimes hediondos, 0 mesmo ocorrendo em relagdo a agéo de grupos armados, civis

ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democratico (inciso XLIV do
art. 5°).

Conclui Costa (2007), com fundamento em estudo de autoria da
Professora Doutora Janaina Paschoal que a Constituigdo, neste contexto, funciona
apenas como limite ao Direito Penal e ndo como fundamento, ante a natureza
fragmentaria deste, concedendo ao legislador infraconstitucional parametros de
incriminacdo. Assim, ndo se poderia considerar como inconstitucional eventual
omissao legislativa em incriminar, por exemplo, o racismo, ou a agdo do legislador
em revogar a lei de tortura ou dos crimes hediondos. E que a tarefa de selegéo de
bens juridicos é de exclusiva atribuigao do legislador penal infraconstitucional, que o
fara a luz do exame dos valores de sua época, frente ao confronto com a realidade

do contexto social vigente e verificando a melhor forma de protegé-lo.

A par de nao criminalizar diretamente condutas, a Constituigao tem
interferéncia direta no Direito Penal, quer através da criagao de normas penais, quer
como instrumento a conferir validade a estas, inclusive, espraiando os seus efeitos
diretamente sobre a ordem juridica infraconstitucional. A admiss&o, por exemplo, de
ac3o penal privada nos crimes de agao publica quando néo for esta intentada dentro
do prazo legal, independe, para a sua plena aplicagéo, de lei infraconstitucional a
disciplinar o seu exercicio. Essa interferéncia podera ocorrer de forma direta, quando
fornece ela comandos imperativos limitadores do poder punitivo estatal ou servindo
de fonte deste mesmo poder, e, de forma indireta, ao conceder ao legislador penal o
necessario substrato para a legitimagao das normas infraconstitucionais. Se nao ¢
tarefa afeta ao Direito Constitucional constituir tipos penais incriminadores,
certamente o é o exame do seu alcance e objeto, para efeito de aferir-lhe a
legitimidade.
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A Constituicdo, sob este viés, estabelece uma série de principios
limitadores da atuagéo do Direito Penal e que, constituem, por assim dizer, as vigas
mestras sobre as quais se assentam as normas penais € que sobre elas se
discorrera, ainda que de forma sucinta, considerando-se as finalidades do presente
trabalho.

Pode se mencionar, a titulo de principios limitadores do Direito Penal, os
seguintes: 1. principio da reserva legal (art. 5°, XXXIX); 2. principio da anterioridade;
3. principio da taxatividade; 4. principio da ofensividade ou lesividade; 5. principio da
insignificAncia; 6. principio da intervengao minima, 7. principio da culpabilidade.

6.1 Principio da Reserva Legal

O principio da reserva legal representa uma das mais importantes
garantias individuais contra o arbitrioc do poder estatal e o seu conceito guarda
estreitas relagdes com o conceito de Estado Democratico de Direito, vez que este foi
concebido como instrumento com a especifica destinagéo de limitar o poder absoluto

do soberano, submetendo todos os cidaddos ao império da lei.

Muito embora seja mencionado que as suas origens remontam & Magna
Carta Inglesa, de 1215, na verdade, os seus contornos hoje predominantes foram

dados pela Revolugdo Francesa, através da Declaracéo dos Direitos do Homem.

Por ele, os tentaculos do Direito Penal somente poderac alcangar os
cidadsos se e somente se a conduta proibida através do preceito incriminador for
objeto de descrigdo em texto de lei, entendida esta em seu sentido estrito, ou seja,
formal e material. Exige-se, portanto, todo um procedimento formal através do Poder
Legislativo, com a participagdo das duas Casas Legislativas - Cémara dos
Deputados e Senado Federal - comegando pela iniciativa e encerrando-se com a
publicagdo. Entretanto, ao lado do aspecto meramente formal de produgao da norma
penal, quer seja incriminadora ou n&o, havera igualmente de ser observado o

aspecto material, ou seja, a conformagéo do contelido da norma com os primados
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constitucionais concernentes aos direitos e garantias individuais. Ndo basta somente
que seja obedecido o aspecto puramente formal para a validade da norma penal. O
seu contetdo néo podera conflitar com aqueles primados, sob pena de ser tida como
norma inconstitucional, passivel de ser extirpada do mundo juridico pela via propria -
declaragao de sua inconstitucionalidade - quer pela forma incidental ou pelo controle
concentrado perante o Supremo Tribunal Federal.

O principio da reserva legal abomina a produgdo de normas penais
através das medidas provisdrias e fortes sio as razbes para tanto. Nestas, a
iniciativa de propositura € do Presidente da Republica, quando, em matéria penal, o
poder de legislar pertence ao Legislativo, nao sendo dificil se concluir pela existéncia
de uma invasao de competéncia pelo Poder Executivo. As matérias que sdo objeto
de medidas provisorias s@o aquelas consideradas pela Constituicdo como
necessarias e urgentes e entram em vigor logo apés a sua publicagéo, ndo se
podendo admitir que a criagdo de normas penais possa ser considerada como
matéria urgente, até porque necessita de ampla discusséo, preferencialmente
permitindo a participagdo de segmentos sociais interessados e com amplas
possibilidades de contribuir nesta complexa tarefa de escolha de bens juridicos para
serem protegidos pelo Direito Penal.

Finalmente, o argumento de maior relevéncia para nac se permitir a
criagdo de normas penais através de medidas provisérias reside no fato de que
estas poderao nao ser transformadas em lei, bastando que n&o sejam aprovadas
pelo Poder Legislativo. Neste caso, se torna bastante preocupante os efeitos ja
produzidos por ela, principalmente no que diz respeito ao status libertatis do cidadao.
Imagine-se a decretagdo de uma prisdo preventiva, por exemplo, com base em
norma constante de medida proviséria que, posteriormente deixou de existir. Como
ficaria a situagdo de quem passou por este constrangimento? Admitir que a
reparacao civil seria suficiente para recompor este vexame é uma solucéo bastante

simpléria considerado ¢ valor do bem liberdade.

A doutrina sempre se opds a este tipo de procedimento g, finalmente, a
Emenda Constitucional n® 32, em seu art. 62, § 1°, letra b, veio definitivamente

proibir a utilizagdo de tal instrumento para a criagdo de normas penais.
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6.2 Principio da anterioridade

Viu-se, no tépico anterior, que uma das principais garantias
constitucionais conferidas ao cidadao, reside no principio da reserva legal para a
criagdo de tipos penais, significando dizer que a selegao de bens juridicos para
efeito de ser ungido com a protegéo do Direito Penal, havera de se dar através de
lei, entendida esta como emanacao do Poder Legislativo, dentro de uma ritualistica
especifica e com a participagéo do Poder Executivo através da sangao ou da sua

promulgacao pelo proprio parlamento. Essa reserva de lei abrange a lei ordinaria e
a lei complementar.

N&o obstante, o legislador constituinte nio se contentou apenas com a
fixag@o da reserva de lej para a produgéo de normas penais. [nstituiu, paralelamente
a essa, oufra garantia para efeito de se conferir-lhe legitimidade, qual seja, o
principio da anterioridade. Nzo basta que a criagdo de normas penais somente
possa ocorrer através de lei. E necessario que seja ela anterior & préatica do fato tido
como a ela ofensivo, ou seja, ela somente ira atuar em relag@o aos fatos ocorridos
postertormente a sua vigéncia.

O principio da anterioridade tem abrangéncia sobre as penas e as
medidas de seguranga, embora, em relacio a estas ultimas, sob a égide da
legislagao penal anterior, parcela da doutrina se inclinasse a admitir gue a sua
disciplina pudesse ser dada pela lei vigente ao tempo da execugio, isto devido ao
seu carater diferenciado de meio profilatico para curar pessoas doentes que viessem
a praticar fatos penaimente relevantes.

Aqueles que defendiam este ponto de vista, o faziam com fundamento no
art. 75 do Codigo Penal de 1940, que dizia que “as medidas de seguranga regem-se
pela lei vigente ao tempo da sentenca, prevalecendo, entretanto, se diversa, a lei
vigente ao tempo da execug#o”. A propria exposicéo de motivo do Cédigo Penal, de
autoria do Ministro Francisco Campos mencionava expressamente que “é
assegurado o principio da legalidade das medidas de seguranga, mas, por isso
mesmo que a medida de seguranga nao se confunde com a pena, ndo & necessario
que esteja prevista em lei anterior ao fato”.
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Seguindo-se esta logica, era de se entender que as medidas de
seguranga estavam sujeitas ao principio da legalidade, mas ndo ao principio da
anterioridade, ja que se abria a possibilidade de se aplicar, em relacao a elas, a lei
vigente @ época da execugdo, acaso fosse diferente da lei vigente ao tempo da
pratica do fato delituoso.

Contudo, se ha de admitir, e ainda com maior razao na vigéncia da atual
legislagao penal, que se tratam elas de verdadeira sangéo penal aplicavel aos
inimputaveis maiores de dezoito anos que vierem e cometer delitos, ou aos semi-
imputaveis que necessitem de tratamento profilatico, encontrando-se, pois, dentro da
esfera do poder punitivo do Estado, néo se vislumbrando nenhuma convincente

razao para nao ficarem submetidas ao principio da anterioridade da lei.

Explicitamente o principio da anterioridade da lei penal menciona que nao
pode ela ser aplicada a fatos anteriores a sua vigéncia, entretanto, o proprio texto
constitucional cuida de afastar esta vedagdo quando a sua disciplina se apresentar
como sendo mais benigna para o acusado. E o que objetivamente se encontra
mencionado no art. 5°, XL da Constituicao Federal: “A lei penal ndo retroagira, salvo
para'beneﬁciar o réu”. Nesse contexto, se pode retirar do principio da anterioridade
da lei penal dois desdobramentos, a saber: a lei penal ndo retroagird para prejudicar
o réu e a lei penal retroagira para beneficia-lo. Com base nesse enfoque que
representa auténtica garantia constitucional de natureza penal, se pode estabelecer
algumas proposigées. A lei penal que, de qualquer forma, exacerbe a carga
sancionatéria do Estado sobre o agente autor do fato, somente alcancgara os fatos
praticados durante a sua vigéncia. A lei penal que mitiga essa carga sancionatoria
retroagira, inclusive ultrapassando os limites da coisa julgada material, que também
é erigida a condigdo de garantia individual de status constitucional. Da mesma
maneira, retroagira para alcangar fatos praticados antes de seu periodo de vigéncia,
a lei penal que descriminalizar uma conduta (abolitio criminis) que anteriormente era

considerada como crime.
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6.3 Principio da Taxatividade

O tipo penal, considerado como a descricdo de uma conduta lesiva ou
potencialmente lesiva a relevantes interesses sociais, representa uma garantia, de
um lado, para o Estado, na medida em que o autoriza a usar o seu sistema de
controle formal diante da pratica de fato nele subsumido, e, do outro, para o cidadao,

que somente sera apanhado por este sistema se o seu ato violar especificamente a
norma penal incriminadora.

Essa garantia nao funcionaria em toda a sua inteireza se a descricdo da
conduta tipica ndo devesse se dar de forma clara a precisa, de sorte a se afastar o
discricionarismo estatal. Assim, o tipo penal havera de ser preciso, tanto em sua
descrigdo como nas suas consequéncias, nio se podendo admitir a formulagao de
tipos penais dotados de elevado grau de indeterminagéo, pois isto terminaria por
violentar o principio da legalidade, na medida em que iria permitir que o Juiz se
substituisse ao legislador, ferindo de morte o sistema de freios e contrapesos
baseado na divis@o das fungoes estatais,

O principio da taxatividade nao se dirige somente ao legislador impondo a
necessidade de utilizacdo de apurada técnica de elaboragao legislativa, mas
igualmente e com a mesma forga, ao aplicador da lei penal, através do dever de
declarar a sua inconstitucionalidade por violar garantia individual, além do que, traz
insita a impossibilidade pratica de sua aplicacao.

Prado (2006, p. 133) sintetiza a fungéo do principio da taxatividade:

Procura-se evitar o arbitrium judicis através da certeza da lei, com a
proibigdo da ufilizagdo excessiva e incorreta de elementos normativos, de
casuismos, clausulas gerais e de conceitos indeterminados ou vagos. O
principio da taxatividade significa que o legislador deve redigir a disposicio
legal de modo legal de modo suficientemente determinado para uma mais
perfeita descricéio do fato tipico (fex certa). Tem ele, assim, uma fungao
garantista, pois o vinculo do juiz @ uma lei taxativa o bastante constitui
autolimitag&o do poder punitivo-judiciario e uma garantia de igualdade.
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Valida, pois, a ligéo de Toledo (1994, p.29): “A exigéncia de lei certa diz
com a clareza dos tipos, que ndo devem deixar margens a dlvidas nem abusar do

emprego de normas muito gerais ou tipos incriminadores genéricos, vazios”.

6.4 Principio da Ofensividade

O principio da ofensividade representa uma das mais importantes
diretrizes encaminhadas tanto ao legislador como ao intérprete da norma penal no
sentido de reconduzir o &mbito de atuagio do Direito Penal aos seus legitimos
espacos de conformidade, segundo as bases ideologicas do Estado democratico de
direito e a ambos esses sujeitos estatais esta tarefa considerara
preponderantemente a concep¢do que se tem acerca do que seja o bem juridico
como abstragdo merecedora de protegdo através da ameaga de sanc¢do penal. E
que, na medida em que o Direito Penal somente estara legitimado a entrar em cena
quando essa atuagao tiver por escopo a prote¢ao de bens juridicos, é imperioso ao
legisiador penal reconhecer, no momento da confecg@o da norma juridica-penal qual
bem juridico devera ser objeto de protecéo através da ameaca de intervengéo penal.
Se esse juizo de valor ndo for coerentemente aferido, tanto a sociedade como o
proprio Direito Penal encontram-se passiveis de sofrer sérios revezes. A primeira,
em fungéo dos males préprios e caracteristicos da intervengao penal que, se nio for
suficiente e convenientemente dosada, trara prejuizos sociais irreparéveis porque
atua diretamente sobre um dos bens juridicos mais caros do ser humano, que é a
liberdade. Por outro lado, um Direito Penal hipertrofiado torna-se deslegitimado
socialmente, banalizando-se e terminando por conspirar contra a sua propria eficacia
e existéncia.

E ele uma emanacgao do pensamento iluminista que rompeu o elo até
entdo existente entre direito e moral, sedimentando a idéia segundo a qual nem todo
comportamento que fosse considerado contrario & moral deveria ser sancionado
pelo direito. Com a separagdo ocorrida entre religido e Estado estabeleceu-se
limites nitidos entre a fé e o direito de sorte a criar toda uma ambiéncia propicia ao

reconhecimento dos novos principios surgidos com esse novo pensar, que colocava
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em tudo e para tudo o homem como O centro de todas as atengdes e para o qual

todos os valores deveriam convergir (GRECO, 2009, pag. 77).

O principio da lesividade funciona como instrumento legitimador da
aplicagéo da pena criminal. Se o fato, apesar de tipificado como crime pela lei penal,
se apresenta aos olhos do aplicador da norma penal como carente de lesdo ou de
perigo de lesdao ao bem juridico penalmente tutelado, torna-se desnecesséria a
atuacdo da reprimenda do Estado, posto que o Direito Penal somente devera
ocupar-se de punir aguelas condutas que a ele causem dano ou perigo de dano.
Sob este viés, a expressao latina “nullum crimen sine injuria” se apresenta como um
compromisso assumido pelo Estado democratico de direito em somente criminalizar
condutas que de fato afetem bens juridicos relevantes para a manutengio do estado

de harmonia social.

Nio obstante o reconhecimento da existéncia destas balizas limitadoras
da atuagdo do legislador, se este vier a criminalizar condutas que ndo ostentem
les0 ou perigo de lesao a algum bem juridico relevante, o principio da ofensividade
ira fornecer ao intérprete da norma penal o necessario suporte tedrico para, ante um
processo interpretativo, afastar a aplicabilidade da sangao penal, reconduzindo a
atividade repressiva do Estado aos quadrantes daquele principio. E a solugdo

apresentada por Dolcini e Marinucci (2002, p. 53).

O exemplo classico acerca da aplicagao interpretativa-jurisdicional do
principio da ofensividade reside na discussao doutrinaria acerca da aplicagéo do art.
16 da Lei n° 6.368/76 que incriminava a conduta do uso de droga por parte de quem
dela era usuario. E que, se se considerar que 0 bem juridico a ser tutelado pelos
diversos tipos penais da entdo vigente lei de drogas é a saude publica, tal
incriminagao ofende o principio da ofensividade, eis que se o usuario a fem apenas
para 0 seu proprio uso, a lesao que venha a causar se dirige apenas a sua propria

satde e nao a saude publica.

A Lei n°® 11.343/2006 tratou de corrigir tal equivoco do legislador penal de

entdio, mas o fez apenas parcialmente, posto que manteve o tipo penal relativo ao
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uso de substancia entorpecente, apenas despenalizando a conduta, o que, no dizer
de Greco, (2009, p. 854) significou apenas

Uma medida descarceirizadora, haja vista que o novo tipo penal néc prevé
qualquer pena que importe em privagdo de liberdade do usurio, sendo,
inclusive, proibida sua prisdo em flagrante, conforme se dessume da
redag&o constante do § 2° do art. 48 da lei Antidrogas.

Nac se deve confundir principio da ofensividade com principio da
insignificdncia. E que neste, de fato existe a conduta causadora da lesao e a propria
lesdao ac bem juridico penalmente tutelado, entretanto, pela sua desprezivel
magnitude, deixa de ser uma conduta materialmente tipica, tornando-se um fato

penalmente irrelevante, conforme se vera no tépico seguinte (COELHO, 2003, p.
122).

6.5 Principio da Insignificancia

O principio da insignificancia representa a base dogmatica que se nos
permite, dentro do exame do aspecto da tipicidade material, excluir do ambito de
incidéncia do Direito Penal aquelas condutas que, embora estejam abrangidas pela
tipicidade formal, mas que n3o causem les&o significativa ou nao exponham a perigo
consideravel o bem juridico penalmente tutelado, tornando assim desnecesséria a
sua atuacao, deixando esta ao atendimento de sua fungdo mais legitima, que é a
protecac de bens juridicos penalmente relevantes. Ele se apresenta como
decorréncia da concretizagdo dos principios da ofensividade e da intervengao

minima, que sera examinado a seguir.

A sua aplicagdo somente se d& 3 luz do exame, em cada caso em
concreto, da relagao entre o fato praticado e o bem juridico penalmente tutelado,
resultando dai que se trata de uma vertente interpretativa posta a disposi¢do do
julgador para conformar a norma penal aos valores socialmente definidos no texto
constitucional. E, no dizer de Costa (2007, p.137), “uma afericdo de adequagio do
fato a norma, buscando identificar os elementos que lhe dao origem e suporte
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axiologico, como fator integrante de um sistema juridico que extrapola do frio texto
legislativo”.

Se 0 exame acerca da tipicidade ndo pode se cingir unicamente ac seu
aspecto formal, devendo se estender ao aspecto material, & compreensivel e ate
mesmo impositivo que se afaste do ambito de incidéncia do violento arsenal do
Direito Penal aguelas condutas que somente causem infimo prejuizo para o bem
juridico ou que exponham este a perigo também de forma insignificante, dai se dizer
que o reconhecimento do principio da insignificancia tem reflexos diretos sobre a

tipicidade material.

Os contornos bem nitidos do principioc da insignificancia s&o bem
colocados pelos mestres Edilson Mongenot Bonfim e Fernando Capez:

Na verdade, o principio da bagatela ou da insignificAncia ndo tem previs&o
legal no direito brasileiro, sendo considerado, contudo principio auxiliar de
determinacgéo da tipicidade, sob a otica da objetividade juridica. Funda-se
no brocardo minimis non curet praetor e na conveniéncia da politica
criminal. Se a finalidade do tipo penal e tutelar um bem juridico quando a
lesdo, de tdo insignificante, torna-se imperceptivel, ndo sera possivel
proceder a seu enquadramento tipico, por absoluta falta de correspondéncia
entre o fato narrado na lei e o comportamento infquo realizado. E que nos
tipos somente estdio descritos os comportamentos capazes de ofender o
interesse tutelado pela norma. Por esta razéo, os danos de nenhuma monta
devem ser considerados atipicos. A tipicidade penal esta a reclamar ofensa
de certa gravidade, exercida sobre os bens juridicos, pois nem sempre
ofensa minima a um bem ou interesse juridicamente protegido € capaz de
se incluir no requerimento reclamado pela tipicidade penal, o qual exige
ofensa de alguma magnitude a esse mesmo bem juridico (ln Direito Penal,
Parte Geral, Editora Saraiva, Sao Paulo: 2004, pag. 121/122

A construgéo da doutrina concernente & teoria do delito, considerado este
como sendo um fato tipico, ilicito e culpavel, foi arquitetada de tal forma que o
exame da ilicitude somente devera se dar se ultrapassada a questao da tipicidade,
assim como o exame da culpabilidade somente podera ser levado a cabo se ja
afirmadas as duas primeiras questdes — tipicidade e ilicitude. Por esta razéo € que

se diz que o fato insignificante, embora se subsuma formalmente no contetdo
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descritivo do tipo penal, ainda assim nio pode ser considerado como crime, por ndo
ser tipico.

O principio da insignificAncia funciona assim como um critério
interpretativo restritivo que permite que nas condutas formalmente tipicas nao se
reconhega a sua tipicidade material em fungéo da irrelevancia da les&o e, por via de

consequéncia, se excluindo a respectiva responsabilidade penal (GOMES, 20089,
p.50).

Nao ha uma uniformidade em se determinar exatamente a origem do
principio da insignificancia. Em interessante monografia intitulada Direito Penal do
Equilibrio, Greco (apud AKEL FILHO, 2009, p.85) cita afirmacgédo de Diomar Akel
Filho dando conta de que o principio da insignificancia ja vigia no velho Direito
Romano, onde o pretor ndo estava autorizado a cuidar de causas ou delitos
bagatelares, segundo aquela maxima constante do brocardo “minima non curat
praetor”. Sustenta ainda o renomado mestre que ele surgiu na Europa como um
problema de ordem geral ali vivenciado logo apos a primeira guerra mundial, quando
a sociedade passou a deparar com uma crescente onde de ataques de pequena
monta ao patriménio, decorréncia direta da devastacdo do pos-guerra. Contudo,
credita-se ao jurista alemdo a autoria do aperfeicoamento de suas bases
dogmaticas, aceitas hoje por varios ordenamentos juridicos penais mundo afora,
inclusive aqui no Brasil, tendo sido aplicado no dambito do Supremo Tribunal Federal,
pela primeira vez, no ano de 1988, através da relatoria do Ministro Celso de Mello,
num caso de lesao corporal levissima provocada em acidente de transito, tendo Sua
Exceléncia firmado as bases para o reconhecimento do principio em enfoque:
minima ofensividade da conduta do agente, nenhuma periculosidade social da agao,
reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e inexpressividade da
lesdo juridica provocada (RTJ 189/187 e ss).

A primeira decisdo da jurisprudéncia brasileira acerca da aplicagdo do
principio da insignificancia veio do Colendo Supremo Tribunal Federal, no ano de
1988, referindo-se a um caso de lesdo corporal levissima decorrente de acidente de
transito.  Entretanto, o acdrddao daquela Corte e que pode ser considerado
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paradigmatico acerca do tema em questao foi prolatado no HC 84.412 de Sao Paulo
e tem a seguinte ementa (In site do STF):

PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA — IDENTIFICAGAO DOS VETORES
CUJA PRESENGA LEGITIMA O RECONHECIMENTO DESSE
POSTULADO DE POLITICA CRIMINAL - CONSEQUENTE
DESCARACTERIZAGAO DA TICIDADE PENAL EM SEU ASPECTO
MAERIAL - DELITO DE FURTO - CONDENACAO IMPOSTA A JOVEM
DESEMPREGADO,COM APENAS 19 ANOS DE IDADE - “RES FURTIVA”
NO VALOR DE R$ 25,00 (EQUIVALENTE A 9,61% DO SALARIO MINIMO
ATUALMENTE EM VIGOR) — DOUTRINA - CONSIDERAGOES EM
TORNO DA JURISPRUDENCIA DO STF - PEDIDO DEFERIDO.

O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA QUALIFICA-SE COMQ FATOR DE
DESCARACTEIZAGAO MATERIAL DA TIPICIDADE PENAL.

- O principio da insignificancia — que deve ser analisado em conex&o com os
postulados da fragmentariedade e da intervengdo minimo do Estado em
material penal — tem o sentido de excluir ou de afastar a propria tipicidade
penal, examinada na perspectiva de seu carater material. Doutrina.

Tal postulado ~ que considera necessaria, na afericao do relevo material da
tipicidade penal, a presenga de certos vetores, tais como (a) a minima
ofensividade da conduta do agente, (b} a nenhuma periculosidade social da
agao, {c} o reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e {(d) a
inexpressividade da leséo juridica provocada — apoiou-se, em seu processo
de formuiag&o teédrica, no reconhecimento deque o carater subsidiario do
sistema penal reclama e imp&e, em fung&o dos proprios objetivos por ele
visados, a intervengéo minima do Poder Publico.

O POSTULADO DA INSIGNIFICANCIA E A FUNGAO DO DIREITO PENAL:
"DE MINIMIS, NON CURAT PRAETOR".

- O sistemna juridico h& de considerar a relevantissima circunstancia de que
a privagao da liberdade e a restrigo de direitos do individuo somente se
justificam quando estritamente necessdrias & prépria protegao das pessoas,
da sociedade e de outros bens juridicos que |lhes sejam essenciais,
notadamente naqueles casos em que os valores penalmente tutelados se
exponham a dano, efetivo ou potencial, impregnado de significativa
lesividade.

O Direito Penal n&o se deve ocupar de condutas que produzam resultado,
cujo desvalor — por ndo importar em lesdo significativa a bens juridicos
relevantes — ndo represente, por isso mesmo, prejuizo importante, seja ao
titular do bem juridico tutelado, seja & integridade da propria ordem social.

O que, em ultima analise, se pode dizer de tal principio & que se trata de
um principio interpretativo auxiliar que pode ser aplicado a grande nimero de tipos
penais, sempre objetivando afastar da incidéncia deles, aquelas condutas
causadoras de danos de infima magnitude. Por ser um principio interpretativo, ndo
consta da legislagdo penal comum. O Cédigo Penal Militar, no entanto, o explicitou
em pelo menos um de seus dispositivos. O art. 209, § 6° prevé a possibilidade de o



41

juiz, no caso de lesdes corporais levissimas, considerar a infragdo como apenas de
carater disciplinar, de sorte a afastar a incidéncia da san¢éo de natureza penal. Por
fim, cabe mencionar que somente ao Juiz compete examinar, frente ao caso
concreto, se esta diante de um caso relacionado a insignificancia penal e, portanto,

de impunidade, ou se diante de um caso de relevancia penal a merecer a devida
reprimenda.

6.6 Principio da Intervengao Minima

Nao obstante os males decorrentes da utilizagdo do Direito Penal como
instrumento de controle social, em fungao da brutalidade de sua intervengéo — atinge
diretamente a liberdade da pessoa humana — a sua missdo transcendental de
assegurar a convivéncia humana, por certo no o tirara de cena em futuro préximo, a
menos que se pudesse antever um outro sistema de controle em cuja base vicejasse
de forma mais efetiva, 0 marco das garantias que este ramo do ordenamento juridico
traz insito em sua formulacao tedrica.

As tensdes resultantes do confronto dos dois principais movimentos
acerca da utilizagao do Direito Penal — movimento abolicionista, a apregoar pura e
simplesmente a abolicdo do Direito Penal para garantir a ordem social e, do outro, o
movimento de lei e ordem, que prega a existéncia de um Direito Penal maximo,
considerando-o como a solugdo para todos os graves problemas sociais — fez brotar
outro movimento, encampado pelo mundo académico e por penalistas garantistas
que pregam a atuagdo de um Direito Penal racional e limitado, cercado de garantias
fimitadoras de sua atuagado, que o fagam incidir cada vez menos sobre a vida das
pessoas, circunscrevendo-se ela dentro daquele espa¢o minimo necessario para
tornar efetiva a prote¢@o a bens juridicos previamente selecionados como essenciais
para a manuten¢do de uma harménica convivéncia social. Ter-se-ia, por assim
dizer, a ideologia do Direito Penal minimo, em cujo cerne iremos encontrar o
principio da intervengao minima que aponta em duas diregdes. A primeira delas,
para o legislador penal, orientando-o na sele¢édo dos bens juridicos escolhidos para
receber a prote¢do penal e onde o raciocinio a ser empregado é aquele que
privilegia os bens de maior magnitude em termos de importancia para a subsisténcia
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da coesdo do grupo social, conferindo a esse ramo do ordenamento juridico um
nitido carater de subsidiariedade, ou seja, mesmo considerada a importéncia do bem
juridico para o convivio social, néo se utilizara o Direito Penal se algum outro ramo
do ordenamento juridico possuir mecanismos de controle aptos a protegé-lo
eficazmente. Na segunda direcdo, o principio da intervengdo minima autoriza
igualmente a que o intérprete ou o aplicador da norma penal realize um juizo de
valor acerca da necessidade de sua criagdo, reconhecendo-lhe a
inconstitucionalidade sempre que concluir que houve afronta ao principio da
intervengao minima.

Tal principio nd3c vem consagrado de forma explicita no texto
constitucional, entretanto podera ser vinculado ao sub-principio da necessidade,
componente do principio da proporcionalidade, assegurande assim a sua
legitimidade constitucional no mesmo patamar de igualdade daquele principio. O
teor do sub-principio da necessidade, por sinal, guarda intrinseca semelhanga com o

principio da intervengo minima, na medida em que se caracteriza pela idéia de que:

o meio a ser empregado deve ser o menos gravoso, dentre os disponlveis
para a realizagao ou fomento do fim pretendide. Sendo certo que o exame
da proporcionalidade objetiva limitar a atuagao estatal em prol da tutela de
direitos do cidad&io, & relevante salientar que a necessidade implica a
adog&o da medida que menos limite o direito fundamental em questao
(ARAUJO, 2009, p. 358)

Assim, a op¢éo pela utilizagdo do Direito Penal para efeito de proteger
algum bem juridico considerado valioso, somente poderd se dar apos se verificar a
existéncia de indiscutivel necessidade, palpavel diante da inexisténcia ou
insuficiéncia de mecanismos outros de controle social postos & disposi¢ao pelos
demais ramos do ordenamento juridico. Segundo Silva (2003, p. 117).

A intervencgéo penal em um Estado Democrético de Direito somente podera
ser subsidiaria, ou posto, doutra maneira, de intervengdc minima, na medida
em que se utilize o Direito Penal nos estritos limites da necessidade, quando
outros meios de controle social ndo forem aptos a proteger os bens juridicos
valorados como essenciais (Silva, 2003 pag. 117).
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6.7 Principio da culpabilidade

O principio da culpabilidade representa um dos maiores avangos da
ciéncia penal na medida em que conseguiu transpor os limites da responsabilidade
objetiva, pela qual a punigdo decorria pura e simplesmente do reconhecimento da
existéncia de um liame psicolégico a unir o psiquismo ao resultado danoso, para,
num posterior estagio de evolugdo cultural, compreender que a utilidade da
aplicagao da pena como instrumento de intimidagéo e prevengao do crime sé tera
algum sentido se se vincula-la a no¢ido de evitabilidade do fato. Nao faria, pois,
nenhum sentido, pretender punir alguém que praticou um crime em decorréncia de
coagao irresistivel, quer por ndo ter havido a participagdo de seu elemento volitivo,
quer pelo fato de que as finalidades de intimidagdo e prevengéo que justificam a

inflicdo da pena criminal jamais seriam atingidas nesta circunstancia.

A partir deste momento evolutivo, pois, passou-se a introduzir na idéia do
crime alguns elementos do psiquismo humano — previsibilidade e voluntariedade —
para efeito de justificar a aplicagdo da pena e sobre eles se construiu os conceitos
de dolo e de culpa, o primeiro, para exprimir a conduta querida, prevista e alcangada

e a segunda para indicar a a¢do carecedora de vontade mas previsivel e nao
prevista.

A nogao de culpabilidade através dos tempos nos é repassada por trés
teorias principais, a saber: teoria psicoldgica, teoria psicolégico-normativa € teoria
normativa pura.

O entendimento da primeira daquelas trés formulagdes tedricas € no
sentido de que a culpabilidade reside no psiquismo do agente, sendo suficiente e
necessario a justificar a aplicagio da pena, a representagéo psicologica do fato e a
vontade direcionada & sua pratica, sem a necessidade de qualquer formulagéo
valorativa acerca do proibido. Esta questdo é enfaticamente colocada pelo Prof.
Francisco de Assis Toledo:

Dentro de tal construgio, o dolo e a culpa em sentido estrito ndo s6 eram as
duas espécies de culpabilidade como também a totalidade da culpabilidade,
pois n&o se enxergava nesta Ultima outro elemento além dos dois primeiros.
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Admitia-se, porém, como pressuposto da culpa juridico-penal a
imputabilidade, entendida como capacidade de ser culpével ( In Principios
Basicos de Direito Penal. Editora Saraiva, 5* Edigao, sdo Paulo: 1994, pag.
220).

Apesar de ter significado enorme avango da ciéncia penal para a época,
mormente, conforme afirmado, por haver rompido com as barreiras ideolégicas
sobre as quais estava fincada a idéia de responsabilidade objetiva, ndo demorou
muito para se perceber que tal concepgéo apresentava falhas insanaveis em sua
construgao, eis que por ela, o executor material de um crime seria punidoe ainda
mesmo que o houvesse praticado sob coagdo moral irresistivel. , ou o autor de um
acidente de veiculo causado por excesso de velocidade, trafegando em uma rua
deserta, que atropela um pedestre que surge de repente em seu caminho, mesmo

sem existir vinculo psicolégico algum neste caso entre ele e o fato (culpa
inconsciente).

Verificada, pois, a sua imprestabilidade, uma nova concepcéo tedrica
surgiu com Frank em 1907 e, posteriormente, aperfeicoada por Mezger, dele
recebendo os seus contornos definitivos: a teoria psicologico-normativa.

Por ela, a culpabilidade nao se esgota apenas no elo psicoldgico entre a
vontade do agente e o fato. Exigia-se neste permeio que se pusesse um juizo
valorativo acerca da contradi¢ao entre o fato e o direito, ou seja, exigia-se que o
agente tivesse uma potencial representacao da desconformidade de sua agéo com
as regras de convivéncia social aceitas e que tivesse condigdo de agir, nas
circunstancias, em consonancia com aquelas regras. Em suma, poderia o agente
agir conforme o direito nas circunstancias e nao o fez por sua propria escolha. Aqui,
o dolo e a culpa, que na teoria psicolégica se constituiam em espécies de
culpabilidade, agora sa0 elementos integrantes desta, ao lado da imputabilidade.

Para esta corrente, € de se concluir que a culipabilidade € um juizo de
valor que se faz de determinada situagdo fatica, sendo que os seus elementos
psicolégicos — dolo e culpa — encontram-se no agente, enquanto o respectivo
elemento normativo esta no Juiz, que €, em suma, a autoridade que ird realizar
aquele juizo de valor acerca da reprovabilidade da conduta.
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A teoria psicolégico-normativa representou sem ddvida um grande avanco
da ciéncia penal, entretanto, o proprio Mezger descobriu posteriormente algumas
dificuldades para aplica-la em determinadas situacdes por ele estudadas, como, por
exemplo, no caso de delinqlientes egressos de favelas ou de outros submundos e
que, por conta disto, ndo tinham adquirido ao longo de suas vidas nenhum
referencial ético que lhe permitisse entender o desacerto de suas condutas. Para
estes tipos crimindgenos, exatamente por ndo haver neles nenhum senso de
reprovagéo de suas condutas, ndo poderia ser reconhecida a existéncia de dolo e,
em n&o existindo dolo, impedia o reconhecimento da culpabilidade, impossibilitando,
por consequéncia, a aplicagéo da pena, tao necessaria para a sociedade, ao menos
como medida de preveng&o social, diante do aumento exagerado da criminalidade.

E ai que entra a contribuigao do jusfildsofo e professor da Universidade
de Gottingen,.Hanz Welzel, que construiu a teoria finalista da culpabilidade ou teoria
normativa pura. Partiu o mestre da constatagdo de que toda conduta humana
encontra-se direcionada a um fim determinado, sendo esse finalismo elemento
indissociavel da agdo e que, de fato, representa o dolo. Portanto, tal elemento
psicologico n&o poderia jamais se encontrar ligado & culpabilidade e sim & prépria
conduta.

Partindo desta premissa, o que ele fez foi proceder a uma rearrumagao
dos elementos da culpabilidade constantes da teoria psicolégico-normativa,
extirpando o dolo e a culpa da culpabilidade e transpondo-os para as lindes da
tipicidade, ou seja, da conduta propriamente dita e, de fato, ndo precisa de muito
esforgo de raciocinio para se compreender o acertc deste posicionamento. Vejamos
o exemplo de uma pessoa que é vitima de um golpe de faca desferido em sua
barriga e, em seguida o médico, durante o procedimento cirlrgico, faz outra incisdo
no mesmo local para efetuar os procedimentos de limpeza. Na primeira situa¢éo o
autor da agdo € passivel de ser apenado, 0 que nao ocofre na segunda situacgao,
nado obstante, em ambas, tenha ocorrido o mesmo fato: uma lesédo provocada na
barriga da vitima. O que vai diferenciar ambas as situagbes € exatamente o
elemento psicolégico que as motivou: no primeiro caso, a intengao era de lesionar €,
no segundo caso, a intengdo de curar.
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Mas a questédo, na concepgédo do criador da teoria finalista da agdo, nao
se cingia apenas ao deslocamento puro e simples do dolo e da culpa da
culpabilidade para a tipicidade. Dever-se-ia igualmente extrair do dolo o
“conhecimento da ilicitude” e transportd-la para a culpabilidade, procedendo-se a
uma redefinicdo de seus contornos. O que, para a teoria psicolégico-normativa era a
consciéncia atual da ilicitude, como um dos elementos do dolo, passaria a ser um
‘potencial conhecimento da ilicitude”, agora como elemento integrante da
culpabilidade e, com toda esta rearrumacéo estaria resolvido o problema detectado
pelo proprio Mezger no que diz respeito & aplicagéo da teoria psicolégico-normativa
aqueles delinqiientes desprovidos dos minimos referenciais ético-sociais e, por isso

mesmo, incapazes de terem consciéncia da ilicitude de suas condutas criminosas.

Assim, a culpabilidade para os defensores da teoria finalista representa
um juizo de valor acerca reprovabilidade da conduta do seu autor, sendo que tal

juizo encontra-se na cabeca de quem ir& o agente, pela pratica do fato.

Esta brevissima sintese acerca do principio da culpabilidade se fazia
necessaria para se poder afirmar acerca da inexisténcia de incompatibilidade entre
ele e os tipos penais de perigo abstrato, ou seja, a presungéo de perigo nao implica
necessariamente na presungio de culpabilidade.

Silva (2003, p.137), nos oferece um exemplo que bem ilustra a questso.
O art. 12 da extinta Lei n° 6.368/76 representava um classico exemplo de tipo penal
de perigo presumido e, no entanto, previa em seu art. 19 uma causa de exculpante,
decorrente da inimputabilidade do agente, o que demonstra claramente que

presungéo de perigo ndo é a mesma coisa que presuncao de culpabilidade.

O agente que vier a cometer um delito cujo ndcleo do injusto seja
materialmente presumido podera ter ou ndo reconhecida a sua culpabilidade,
havendo necessidade de o aplicador da norma penal percorrer todo o iter: andlise da
tipicidade, quando se examinara se a conduta é dolosa ou culposa, verificacido da
ilicitude e exame da culpabilidade e, somente em sendo positivas todas estas
avaliagbes é que se tera reconhecida, em toda a sua plenitude a pratica de um
crime.



47

O principio da culpabilidade, como bem afirma o Prof. Rogéric Greco, nao
€ um principio expressamente contemplado no texto constitucional, entretanto
encontra-se implicito no contetdo do principio da 'dignidade da pessoa humana,
estando dotado de trés sentidos fundamentais, segundo o renomado mestre: como
elemento integrante do conceito analitico de crime; como principio medidor de pena

€ como principio que obsta a responsabilidade penal objetiva.



7 A LEG[TIMAGAO DOS TIPOS PENAIS DE PERIGO ABSTRATO
FRENTE AS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS PENAIS

As incertezas decorrentes da falta de conhecimento sobre as
consequéncias da utilizagdo das novas técnicas de producdo de bens na atual
sociedade de consumo terminam por dar vaziao a uma sensacao geral de
inseguranga coletiva, que culmina com a busca de medidas capazes de acalmar a
sociedade que, cada vez mais, busca mecanismos que possam neutralizar os riscos

delas decorrentes e, ndo raras vezes, o Direito Penal é chamado a atuar nesta
seara.

Esta atuagéo se dara através da produgéo de tipos cujo nucleo do injusto
penal centra-se em condutas tendentes a garantir o cumprimento das regras de
precaucao, ou seja, aquelas normas limitadoras de determinadas atividades sobre
as quais o gestor de risco, a falta de conhecimento acerca das consequéncias de
seu desenvolvimento, quer porque a ciéncia ainda nao conseguiu responder a esta
questdo, quer porque as estatisticas ainda nio apresentaram dados confiaveis,
termina por suspeitar acerca de sua periculosidade, concluindo assim por admitir a
possibilidade de virem a causar danos consideraveis a bens juridicos penalmente
tutelados e, sob esta otica, a melhor maneira de por a salvo estes bens é através da

emissao de normas de precaugéo.

Muito ja se debateu acerca da validade do uso do Direito Penal, através
de tipos de perigo abstrato, para garantir o cumprimento destas regras e o desafio
das teorias formuladas neste sentido &€ exatamente a compatibilizagdo com as
exigéncias garantistas para efeito de imposicdo da sangao penal dentro do Estado
democratico de direito, cuja base fundante é a dignidade da pessoa humana.
Dependendo assim da concepgéo do Direito Penal e da metodologia sistematica de
cada autor e da escola penal a que se vincule, se tera desde a total falta de
aceitagdo da utilizagéo deste ramo do ordenamento juridico para conferir reforgo e
operacionalidade as regras de precaucao, até a aceitagcdo da necessidade de sua
utilizagéo, através da construgéo de tipos penais de perigo abstrato, de fato, a (nica
possivel para o que se pretende, dentre todas as existentes.
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Assim, para doutrinadores como Kindhauser, Castafion e Bidasolo,{(2007,
p.257) os tipos penais de perigo abstrato ndo podem ser considerados como apenas
uma ameagca antecipada de danos e justificam esta posigao ao fundamento de que
a realizagcao das condutas por eles tipificadas abala a seguranca da disponibilidade
do bem juridico, que deve ser valorada com maior efetividade quando se trata de
exposicao a grandes perigos, devendo, nesta hipétese, proibir as agdes sobre as
quais pairam as suspeitas de perigo, até que a ciéncia venha a demonstrar a sua
inofensividade. Esta teoria, como visto, aceita a utilizacdo do Direito Penal

sancionador para reforgar o cumprimento das regras de precaugao.

Tal também se torna possivel para os adeptos do pensamento formalista,
a frente Schroeder, que consideram os tipos de perigo abstrato como crimes de
mera conduta, onde o nlcleo do injusto reside exclusivamente na desobediéncia a
regra explicitada no tipo, ja que, no entendimento desta corrente de pensamento, a
materialidade do injusto reside no fato de que o legislador, ao criminalizar a conduta,
o fez por levar em consideragdo o seu conhecimento acerca da potencialidade

lesiva da conduta incriminada, ou seja, aptiddo para causar danos.

Estas duas correntes de pensamento, portanto, ndo enfrentariam maiores
dificuldades em aceitar a utilizacdo dos tipos de perigo abstrato para protegao de
regras de precaugdo, isto porque as suas bases sistematicas nao exigem
caracteristicas outras além daquelas contempladas na propria moldura tipica.

As dificuldades para a busca da legitimidade da aplicagdo do Direito Penal
ao ambito da precaugdo comegam a surgir guando se a examina frente as novas
teorias que exigem atributos materiais no exame da tipicidade do crimes de perigo
abstrato, um vez que, para elas, o reconhecimento da tipicidade estaria a pressupor
a existéncia, pelo menos, de uma potencialidade lesiva na conduta penalmente

tipificada, ainda que nao verificada em concreto.

Romeo Casabona, Buergo e Reche (2007, p.263-265), embora com
construgdes dogmaticas especificas acerca da legitimidade dos tipos de perigo

abstrato ao ambito da precaugao, admitem em comum a existéncia do atributo da



50

periculosidade nas hipoteses de precaucao, através da presunc¢ao da existéncia do

risco, sempre que se esteja diante de indicios claros.

De fato, somente se tornara legitima a utilizagdo do Direito Penal, em
primeiro lugar, para a tutela de bens juridicos consagrados expressa ou
implicitamente pela Constitui¢do, tidos como relevantes para o convivio social e para
0s quais os demais ramos do ordenamento juridico se revelarem incapazes de
protegé-los; em segundo lugar, quando forem lesados ou apresentarem riscos
concretos ou presumidos de lesdo, devendo, neste Gitimo caso, a presungdo vir
respaldada em regras de experiéncia auferidas ao longo da convivéncia social, de
sorte a ndo circunscrever o injusto penal nela contido apenas na pura desobediéncia
a norma penal, desvinculando-a do referencial do bem juridico.

Faz-se imperioso neste contexto, uma solugdo dogmatica que possa
legitimar a aplicacdo do Direito Penal sancionador as condutas tipificadas sob a
égide do perigo presumido.

A evolucdo social experimentada pela sociedade contemporanea € uma
realidade palpavel aos nossos olhos, como € igualmente a consciéncia da
substancial elevagdo dos niveis de riscos decorrentes das diversas atividades
desenvolvidas sob os auspicios das modernas tecnologias, cuja rapidez com que
surgem e se expandem, impossibilitam mesmo a ciéncia de aferir as suas reais
potencialidades lesivas, a conspurcar contra a paz e a tranqgiilidade sociais e o
Direito Penal ndo podera permanecer alheio a esta nova realidade, devendo estar
disponivel e dogmaticamente adequado para atuar nos limites das reais

necessidades decorrentes desta nova conjuntura sécio-econémica.

Bens juridicos de alta relevancia para o convivio social existem, como sao
exemplos o meio ambiente, a saude publica, a ordem econdmica, a fé publica, que
somente poderdo ser eficazmente defendidos se o forem através do recurso a
criminalizagao através dos tipos penais de perigo abstrato. E que, em relagéo a
eles, os cursos causais se apresentam como de dificil identificagdo e até se perdem
no contexto das agdes desenvolvidas, dificultando a puni¢do dos seus autores, sem
se falar ainda que a ocorréncia do dano, nestas situagdes, provoca prejuizo de tal
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magnitude que a protegéo somente se torna eficiente se conferir primazia as normas
de prevengdo. Imagine-se se a protegdo penal contra acidentes nucleares ou contra

desastres ambientais somente viesse a se efetivar diante da ocorréncia da lesdo
efetiva.

De fato, essa metodologia de aplicago do Direito Penal de perigo rompe
com a dogmatica penal classica que confere primazia ao desvalor do resultado,
exatamente seguindo as idéias iluministas sempre direcionadas ao estabelecimento
de maiores &mbitos de restrigdes de utilizagdo do Direito Penal, como instrumento
de controle social formal, resultando dai a dificuldade da recepcao dos tipos penais

de perigo abstrato cuja estrutura nao se compatibilizaria com as suas bases

dogmaticas.

A solug@o para que se possa diluir as tensdes que afloram do confronto
entre a dogmatica penal classica e a utilizagdo dos tipos de perigo abstrato
perpassa, em primeiro lugar, pela exame da quest&o sob a ética do bem juridico e,

em segundo lugar, por uma atuagao interpretativa do aplicador da lei penal.

Ter-se-a, como paradigma inafastdvel, que se estabelecer
aprioristicamente que a escolha do bem juridico relevante que ira merecer a tutela
penal devera, pois, dela defluir, sendo diretamente do elenco de bens juridicos
explicitados, mas pelo menos de forma implicita, afinal de contas seria inconcebivel
que se viesse a admitir, num Estado Democratico de Direito, um sistema juridico-
penal que se contrapusesse as suas bases fundantes, por exemplo, que violasse o
principio da dignidade da pessoa humana. Veja-se que a Constituicdo elegeu
consideravel gama de direitos e garantias que entendeu, dentro de um contexto
sociologico e temporal vigentes, como imprescindiveis para a manutencao daquele
principio e deles defluem outros tantos que vao formar toda uma base principiolégica
que servira de norte ao legislador penal, ora impondo-the a obrigacdo de
criminalizagdo de determinadas condutas, ora impedindo-o de assim proceder, mas,
em qualquer caso, objetivando manter incélume a qualquer agressdc ou
possibilidade de agressdo aqueles bens juridicos. Assim, se, por um lado, &
necessario que se criminalize aquelas condutas que atentam, por exemplo, contra
os direitos e liberdades fundamentais {art. 5°, XL| da CF) ou que alimentem o
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racismo (art. 5°, XLII da CF), por outro lado, ndo se podera criminalizar condutas que
atentam contra a liberdade de associagao ou liberdade de crenga religiosa ou, enfim,
qualquer outra conduta que signifique a emanagio de um direito ou garantia
assegurada, de forma explicita ou implicita pelo texto constitucional.

A fé publica € um bem juridico penalmente protegido em todos os
ordenamentos juridicos do mundo civilizado e, apesar de nao ser contemplado no
texto constitucional, nem por isto se havera de contestar a legitimidade da protecéo
penal a ela conferida. E que, no cenrio da dinamica social, é ela de suma
importdncia para a garantia do bem-estar coletivo, estando assim em perfeita
sintonia com os objetivos de concretizagéo dos valores constitucionais, legitimando
assim a devida prote¢do penal. A Constituicdo, como visto, traz um rol de bens
juridicos relevantes, mas que ndo pode ser considerado como taxativo, assumindo
antes uma fungéo sistematica e de orientagao, eis que outros bens juridicos nela nao
contemplados explicitamente poderdo ser extraidos mediante uma analise
teleologica de seu contetido. Releve-se, contudo que, nem todo bem juridico
explicitado no texto constitucional deve merecer a tutela penal, sendo aqueles para
os quais a protegdo conferida pelos demais ramos do ordenamento juridico se
exteriorize de forma deficiente, necessitando assim do refor¢o do ordenamento

juridico-penal, ja se considerando que esse tipo de tutela assume carater de
subsidiariedade.

Expoentes da doutrina juridico-penal j& chegaram a se posicionar
positivamente em favor da utilizacao dos tipos penais de perigo abstrato para a
protegdo de bens juridicos especificos. Assim, na doutrina alienigena, temos as
posicdes de Bettiol, (apud SILVA, 2003, p.98), que afirmava que “dentro de certos
limites a criacdo de crimes de perigo presumido pode ser oportuna para atingir
particular finalidade de politica criminal”. Schunemann (apud SILVA, 2003, p. 98),
que considerava que a Escola de Frankfurt estava adotande uma postura reacionaria
ao pleitear a recondugzo do Direito Penal aos delitos de resultado, isto porque em
relacdo a determinadas condutas lesivas a interesses de alta relevancia social, o0s
cursos causais se volatilizam na sociedade de massa, impedindo a
responsabilizacao penal, tornando deficiente ou impossivel a protegédo penal e ¢

Direito Penal deve manter a sua funcionalidade em beneficio da sobrevivéncia da
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sociedade . Dias (apud BOTINI, 2007, p.100), autor lusitano que, por ocasiao do Xl
Congresso Internacional de Direito Penal, realizado em 1984, na cidade do Cairo,
afirmou que “tipos delitivos de perigo abstrato € meio valido na luta contra a
delingiéncia econdmica e empresarial, sempre e quando a conduta proibida pelo
legislador venha precisamente especificada, e a proibigdo se refira diretamente a
bens juridicos claramente determinados”. Entre nés, temos Reale Junior(1983,
p.214), que os defendeu para a tipificagdo de condutas preventivas de poluigao;
Ferreira (apud BOTIN!, 2007, p. 99), para quem os tipos de perigo abstrato para
prevenir ofensas ao meio ambiente se justificam em fun¢do da natureza de tais
ofensas; Prado (apud BOTINI, 2007, p. 76) que via neles um excelente meio de
obviar os inconvenientes das dificuldades de definicdo da relagao de causalidade
que tanto gerava absolvigdes infundadas.

Pelo viés do processo de hermenéutica, ante o caso concreto e
verificando que a norma penal em cuja moldura se subsume a conduta incriminada
se trata de norma voltada a conferir reforco ao cumprimento de regra de precaugao,
devera o aplicador da norma penal examinar se de fato ela traz em si perigo de
lesdo ao bem juridico penalmente tutelado. Da conclusdo positiva ou negativa
dependera igualmente o juizo positivo ou negativo de tipicidade penal a legitimar a
atuagéo do Direito Penal, considerando-se a sua fungéo precipua de instrumento de
defesa de bens juridicos relevantes, frente ao principio vetor do Estado democratico
de direito, qual seja, o principio da dignidade da pessoa humana. E que, conforme
afirmado, nos casos de normas penais destinadas a dar reforgo ao cumprimento de
regras de precaucdo, o perigo nao & conhecido, nem através do conhecimento
ontoldégico nem através do conhecimento nomolégico. Nem a ciéncia e nem a
estatistica demonstraram a existéncia de risco para a integridade do bem juridico
protegido, sendo apenas uma abstragao do legislador e a aplicagao do Direito Penal
nesta seara carece de legitimidade porque afronta, dentre outros, o principio da
ofensividade, segundo o qual, conforme afimado, é vedada a utilizagao do Direito
Penal para coibir condutas que ndo causem danos ou, pelo menos perigo de dano
ao bem juridico penalmente tutelado.

Ja quando se cuida de protecdo de regras de prevengéo, onde ou a

ciéncia ou a estatistica j4 demonstrou a existéncia de risco no caso de
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desobediéncia aquelas regras, entendemos que a utilizagao do Direito Penal através
da construgéo de tipos de perigo abstrato, ndo padece do vicio da ilegitimidade,
obviamente que precedidas de alguns cuidados especificos, a saber: o bem juridico
a ser protegido devera ter respaldo constitucional, sendo explicito, ao menos
implicito, que possa ser extraido do sistema de valores defendido pela Constituicao
ou nao entre em choque com ele; a estruturagéo do tipo através da descrigdo da
conduta requerera, por certo, uma técnica refinada, de sorte a nao violar o principio
da taxatividade, ndo se podendo, nem de longe, pensar em tipos penais abertos,
vagos ou imprecisos, sendo a clareza e objetividade a ténica de sua construgao;
além disso, se faz mister a observancia de todos os principios limitadores do Direito
Penal ja examinados: principio da ofensividade, principio da intervencao minima,
principio da proporcionalidade, principio da insignificancia, além de outros nio
menos importantes.

Queremos crer que em face do atual estagio de desenvolvimento social
em que as novas tecnologias surgem com rapidez inimaginavel, nio se pode
prescindir deste eficaz meio de criminalizagéo de condutas, e argumentar em sentido
contrario ao fundamento de que os tipos penais de perigo abstrato se revelam
incompativeis com a dogmatica do Direito Penal classico que centraliza o ntcleo do
injusto no resultado, significa no minimo retirar desse importante ramo do
ordenamento juridico o seu atributo de funcionalidade, no sentido de que ele j& nédo
mais estaria a atender a uma de suas fungdes primordiais qual seja aquela de
preservar a operacionalidade do modelo social do qual se projetou e para cuja
manutengao se propds a preservar. Neste viés, a precisa licao de Bottini (2007,
p.173).

O modelo de organizagdo do poder politicc no Brasil € o Estado
Democrético de Direito: logo, os institutos do Direito Penal patrio devem ser
funcionais para manter a reproduzir suas premissas e seus principios. Os
vetores deste modelo de Estado, expressos na Constituicdo Federal indicam
0 exercicio do poder fundado na soberania popular, arientade ac respeito a
piuralidade e & dignidade humana: loge, o sistema penal deve estar pautado
por estas premissas em todas as suas manifestagcSes, para mostrar-se
funcional.
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Com isto, ndo se esta a defender a desregrada ampliagdo do ambito de
atuacdo do Direito Penal por pura comodidade legislativa ou para atender a
demandas sociais de ocasido onde o clamor publico faz o legislador virar as costas
para as consequéncias de sua indevida utilizagdo, terminando por violar garantias
constitucionais conseguidas a duras penas. Exige-se, pois, um juizo valorativo
preévio que envolva a apreciagdo critica acerca da presenga de alguns elementos de
fundamental importancia, de sorte a conferir a devida e necesséaria compatibilidade
com as bases fundantes do Estado democratico de direito. Tera, pois, o legislador,
neste exercicio critico, que atentar para o fato de que a conduta incriminada devera
trazer em si um certo grau de periculosidade, segundo as regras da experiéncia, nao
se podendo admitir a criagédo de um tipo de perigo abstrato apenas com o propésito
de garantir a validade fatica de uma regra de precaugao. Para além disto, se esta a
afirmar a absoluta impossibilidade de uma cega aplicagao do Direito Penal voltado
para o ambiente da precaugado, como se os tipos penais de perigo abstrato a ele
vinculados, fossem equiparados a delitos de mera conduta. A solugdo possivel
nesses casos estard nas méaos do aplicador da norma penal, a quem, neste
processo, se reservara pape! de fundamental importancia, na medida em que tera
que conferir valor acs termos da norma, em consonéncia com a dindmica social,
voltado para a busca do reconhecimento de um conteudo material de ilicitude. Apos
toda essa operagao interpretativa, em nao descobrindo nela esse elemento material
buscado - o risco efetivo de lesdo ao bem juridico penalmente tutelado - a outra

conclus@o nao podera chegar senio afastar a incidéncia da tipicidade penal.

Discorrendo sobre essa tematica, Silveira (2006, p.158) conclui, com
muita propriedade que:;

O uso do perigo abstrato, em sitbagbes supra-individuais, até pode se
justificar, pois, conforme o bem juridico que se esteja a proteger, nao se
poderia esperar, ou mesmo aceitar sua lesdo. Dai a antecipagdo penal
justificada. A técnica legislativa, portanto, aceita tal condigdo. Entretanto,
para se adequar o tipo penal aos principios orientadores do préprio Direito,
& premente um repensar de como orientar a aplicagéo do perigo abstrato.
Com o novo arcabouco doutrinaric e uma sua evidente relativizagao,
parece, de fato, que muitas das suas criticas acabam por ruir. As nogdes
principiolégicas, de todo modo, mostram-se essenciais para a justeza do
Direito Penal de Perigo.
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Assim, estabelecendo-se parametros e fixando-se premissas na andlise
do tipo penal de perigo abstrato frente ao bem juridico penalmente tutelado,
certamente se exorcizard o fantasma do perigo de retrocesso em relacdo as

conquistas ja garantidas e que representaram significativo avango social para a
ciéncia penal.



8 CONCLUSAO

De tudo quanto aqui se encontra exposto, algumas conclusdes poderio
ser extraidas e a primeira delas é aguela segundo a qual a legitimidade da utilizagéo
do Direito Penal frente ao ordenamento juridico-constitucional tera como
pressuposto fundamental a nogéo de bem juridico, concebido como valor erigido &
condigao de essencialidade para a manutengdo da coesdo do grupo social em
determinada época e, por isso mesmo, protegido por conduto do instrumento de
protecao mais radical posto a disposigdo desta mesma sociedade, que é o Direito

Penal e se constitui em ponto de partida para legitimidade de qualquer incriminagéo.

A sociedade de risco contemporanea cada vez mais se vé frente a
incertezas decorrentes da rapidez com que surgem novas tecnologias, criadas para
o incremento dos processos de produgéo de bens, fazendo emergirem suspeitas de
perigo de danos sociais relevantes, demandando assim a atuagdo do gestor de
riscos através da adogdo de medidas tendentes a neutralizar estas situagdes de
perigo e, ndo raras vezes, o Direito Penal é chamado a atuar nesta seara, com o fim
de conferir um reforgo adicional ao cumprimento das regras de precaucéo e a forma

com que atua e através da construcdo de tipos penais de perigo abstrato.

Aé regras de precaucao destinam-se a evitar, através de medidas prévias,
danos sociais relevantes naquelas situagbes em que o saber ontologico ou
nomolégico desconhece os riscos da realizagdo de determinada conduta ou da
utilizagdo de determinadas tecnologias e a Unica garantia que se mostra eficaz para
se prevenir a ocorréncia de danos € a criagdo daquelas regras. Ao contrario, as
regras de prevencao pressupéem um conhecimento prévio fornecido pela ciéncia ou

pela estatistica acerca da potencialidade danosa de alguma atividade humana.

A utilizagdo do Direito Penal, através do recurso aos tipos penais de
perigo abstrato nos ambitos de precaugdo ndo encontra espagos de conformidade
com as novas teorias penais que somente entendem como legitima a atuacéo

daquele ramo do ordenamento juridico para sancionar condutas que
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reconhecidamente causem danos ao bem juridico penalmente tutelado ou o
exponham a perigo de lesio.

Fora do ambito da precaucao, nao se nos parece razoavel simplesmente
optar-se por taxar de ilegitimo o recurso do legislador penal aos tipos penais de
perigo abstrato, e as injungées advindas com o surgimento das novas tecnologias
para satisfazer aos anseios da sociedade de consumo a criar novos ambientes de
risco, ndo pode prescindir deste importante instrumento de controle social, bastando
que o aplicador da norma a compatibilize com o contetdo daqueles principios
constitucionais ja examinados, sempre tendo-se em mente a diretriz segundo a qual
a conduta incriminada devera trazer em si potencial de lesividade ja4 conhecido
segundo a experiéncia haurida de situagdes j& vivenciadas pelo gestor de risco e
desde que a integridade do bem juridico néo possa ser garantida através de tipos de
perigo concreto em fung&o da magnitude da leséo, no caso de se optar por aguardar

o resultado, tornando imperioso que confira énfase especial & prevencio.

Como a norma penal em si nao faz referéncias acerca do conhecimento
cientifico ou nomoldgico dos riscos que uma determinada conduta podera trazer para
a convivéncia social, apenas carimbando-a com sua nota de desvalor para efeito de
imposi¢do de uma sancao, frise-se, de graves consequéncias para o cidadao,
cabera ao intérprete da lei penal a criagdo de uma matriz interpretativa por via do
exame da materialidade tipica da conduta, fundada na conclusdo de existéncia de
periculosidade, de sorte a que, em n&o encontrando indicios positivos, outra solugdo
ndo lhe cabera sendo afastar a tipicidade da conduta para efeito de reconhecer a

néo incidéncia, no caso, do ordenamento juridico-penal.

Os tipos penais de perigo abstrato nao ofendem ao principio da
intervengé@o minima desde que a sua utilizagao somente se dé como Ultimo recurso a
se langar mao para efeito de se conferir protecao a um bem juridico

constitucionalmente relevante.

Também néo véo de encontro ao principio da culpabilidade porque esta
pressupde um juizo de reprovagao da conduta, de sorte que o fato de a norma penal

estabelecer uma presuncéo de perigo sobre ela, nao significa dizer que disto decorra
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inexoravelmente a necessidade de aplicagao da pena. O que aqui se presume & a
periculosidade da conduta e que nao se confunde com presungéo de culpabilidade.
Esta, sim, devera ser aferida em momento posterior, segundo o juizo positivo ou

negativo de reprovagéo da conduta exteriorizada que se vier a fazer.

De outra banda, com a sua utilizagdo nao se estara a violar o principio da
ofensividade na medida em que se puder identificar numa determinada conduta, pelo
menos, a sua aptiddo, segundo as regras da experiéncia ou do conhecimento

ontoldgico ou nomolégico, para por em perigo a integridade de algum bem juridico
penalmente tutelado.

Finalmente, o principic da proporcionalidade restara respeitado sempre e
quando a utilizagio da incriminagéo de conduta por via do recurso aos tipos penais
de perigo abstrato vier respaldado pelo bom senso e experiéncia, através da
realizagdo de um juizo de valor sobre a razoabilidade na operacionalizagdo do
bindmio incriminacao e tutela de bens juridicos, numa relagao entre meio utilizado e
fim buscado.
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