Universidade p

ESTADUAL DA PARAIBA

UNIVERSIDADE ESTADUAL DA PARAIBA — CAMPUS I
CENTRO DE HUMANIDADES OSMAR DE AQUINO
DEPARTAMENTO DE CIENCIAS JURIDICAS
BACHARELADO EM DIREITO

RENE RAMON BARBOSA NUNES

A LEGALIDADE DOS CRIMES DE PERIGO ABSTRATO A LUZ DA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

GUARABIRA - PB
2015



RENE RAMON BARBOSA NUNES

A LEGALIDADE DOS CRIMES DE PERIGO ABSTRATO A LUZ DA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Trabalho de Conclusdo de  Curso
apresentado a Universidade Estadual da
Paraiba — UEPB, Campus lll, como requisito
parcial de obtencéo de titulo de Bacharel em
Direto.

Area de concentracéo: Direito Penal

Orientador: Renan Aversari Camara

GUARABIRA - PB
2015



E expressamente proibida a comercializagdo deste documento, tanto na forma impressa como eletrdnica.
Sua reprodugo total ou parcial & permitida exclusivamente para fins académicos e cientificos, desde que na
reprodugdo figure a identificagdo do  autor, titulo, instituicde & ano da dissertagio.

Ma72l  Munes, René Ramon Barbosa
A legalidade dos crimes de perige abstrato 4 luz da
constituigio federal de 1988 [manuscrito] / Rene Ramon Barbosa
Munes. - 2015,
25 p. nao

Digitado.

Trabalho de Conclusdo de Curso (Graduagio em Dirsito) -
Liniversidade Estadual da Paraiba, Centro de Humanidades, 2015.
“Orientag&o: Renan Aversari Cdmara, Departamento de

Diireito".

1. Crimes. 2. Perigo Abstrato. 3. Principio Fundamentais. 4.
Legalidade 1. Titulo.
21.ed. CDD 342




RENE RAMON BARBOSA NUNES

A LEGALIDADE DOS CRIMES DE PERIGO ABSTRATO A LUZ DA
CONSTITUIGAO FEDERAL DE 1988

BANCA EXAMINADORA
/ s
Prof. Renan Aversan Céamara /JUEPB
Orientador

Al o pt —
Prof. Ailton Nunes Melo Filho /JUEPB
Examinador

!E - EE | ik H ! H - !
Prof®. Maria Verdnica Fernandes Marinho/ UEPB
Examinadora

Aprovado em: () ;L/O U/C';’LO 415

GUARABIRA - PB
2015



A LEGALIDADE DOS CRIMES DE PERIGO ABSTRATO A LUZ DA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

René Ramon Barbosa Nunes!

RESUMO

No sistema penal brasileiro adota-se a teoria do direito penal minimo, de forma que a
aplicacao da lei penal da-se como ultimo recurso para protecdo de bens juridicos
relevantes para a manutencdo da vida em sociedade. Nesse contexto o Estado
somente exercera seu controle social penal quando presente uma lesdo a um bem
juridico protegido legalmente em razédo de sua relevancia. Assim, pune-se o fazer
lesivo a interesses de terceiros, mas ndo o0 pensar ou intentar, uma vez que o Estado
nao pode comandar aspectos da esfera privada do individuo. Nesse contexto o0s
crimes de perigo abstrato em sua constitucionalidade questinada por violar principios
constitucionais basilares ao estabelecer puni¢cdo de forma preventiva, sem que haja
dano ou risco provado. Desse modo, o0 presente estudo objetiva analisar os
principais aspectos doutrinarios dos crimes de perigo abstrato e suas consequéncias
para a aplicacdo da lei penal. Por meio do método dedutivo e da pesquisa
bibliografica qualitativa serdo analisados os fundamentos mais relevantes apontados
pela doutrina, fim de promover a discussao e aprimoramento do objeto de estudo
dentro da seara juridica penal.

Palavras chaves : Crimes. Perigo Abstrato. Principios Fundamentais.Legalidade.

1 INTRODUCAO

No sistema penal brasileiro a pena é a resposta do Estado ao individuo em
razdo da violacdo de bens juridicos legalmente constituidos e representa, por um
lado, a busca pela coibicdo de préticas criminosas, ou seja, a prevenc¢ao do crime e,
de outro lado, uma resposta a sociedade que celebrou o pacto de abrir mao de
parcela de sua liberdade em troca de seguranca.

Assim, é a partir das funcdes atribuidas a pena que se extrai a sua funcao
declarada, qual seja, proteger bem juridicos penais relevantes para o convivio
pacifico em sociedade, os quais recebem a reposta do sistema penal instituido e

aplicado pelas instituicbes, tais como a policia, o Poder Judiciario e o0s

! Bacharelando em Direito pela Universidade Estadual da Paraiba, Campus .
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estabelecimentos penais. Nesse sentido o Direito Penal se presta a cumprir duas
funcBes primordiais, quais sejam: a ético-social e a preventiva.

Contudo, o sistema penal é regido por principio implicitos e explicitos que
norteiam a aplicacdo da Lei Penal. Nesse sentido, ndo ha crime se néo ha leséo, de
forma que se pune o fazer mas nao o ser, livrando da esfera de incidéncia penal o
pensamento e condutas moralmente e socialmente reprovadas mas que nao causam
danos a terceiros.

Nesse contexto, os crimes de perigo abstrato sdo a definicdo legal para
protecdo de bens juridicos relevantes a partir de situagces abstratas, hipotéticas,
sem que haja o real risco ou dano concreto.

No entanto, o Direito Penal deve ser minimo, ou seja, a Ultima ratio na
persecucao de uma sociedade justa e solidaria, eis que o Direito Penal representa a
intervencado estatal mais profunda no comportamento coletivo com base no principio
da intervencdo minima.

A necessidade de seguranca e o aumento da criminalidade faz o legislador
editar espécies de crimes que afrontam os Direitos fundamentais na tentativa de
atender aos anseios sociais, 0 que ocasiona uma conduta legislativa inadequada e
uma aplicacao juridica perigosa por parte do Poder Judiciario.

Por conseguinte, a notéria incapacidade das instituicbes penais,
especialmente no Brasil, de evitar e diminuir a criminalidade evidencia a distor¢céo e
o distanciamento tedrico entre as funcbes simbolicas e reais da pena, além do
fracasso do sistema prisional brasileiro.

Os fundamentos que regem a politica criminal no Brasil, apesar de sua
constante reformulacéo, apenas efetivam as desigualdades econémicas e sociais,
bem como, o conflito entre o desacreditado Estado e sua legislacdo com a
sociedade.

Objetiva-se analisar os crimes de perigo abstrato sob a perspectiva dos
principios da Constituicdo Federal e do Direito Penal, a fim de analisar sua
legalidade, de modo a contribuir com seu questionamento e, assim, contribuir pela
melhor aplicagdo das leis, cuja conseqiéncia maior € assegurar a liberdade e os
direitos fundamentais.

Nessa esteira, 0 tema justifica-se pela sua importancia académica e pratica,

na medida em que se busca efetivar o ideal de um direito penal minimo, atualmente
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em choque com a crescente violéncia e criminalidade ante os anseios sociais por
uma maior punibilidade.

O presente estudo respalda sua justificativa nas reflexdes que podera
suscitar, colaborando para o seu aprimoramento, na medida em que quanto mais
discussdes sdo suscitadas e novas propostas legislativas sdo demonstradas em
tema téo relevante para a sociedade, mais embasamentos séo disponibilizados aos
operadores do direito, cujo dever é promover a defesa dos direitos humanos e da
justica social, bem como, contribuir pela boa aplicacdo das leis, pela rapida
administracdo da justica e pelo aperfeicoamento da cultura e das instituicoes
juridicas, de modo a se efetivar o desenvolvimento juridico e social

Dessa forma, por meio da pesquisa bibliografica qualitativa e do método
dedutivo-hipotético a tematica € analisada a partir das publicacdes doutrinarias mais
relevantes dentro da seara juridica brasileira, em especial nas licbes de Luiz Régis
Prado, Luiz Flavio Gomes e Nilo Batista. O método dedutivo possibilitara o
entendimento geral dos crimes de perigo abstrato de acordo com sua demonstracao
doutrinaria, para posterior analise especifica a luz dos postulados constitucionais.

Portanto, vale frisar que ndo se objetiva esgotar o assunto, na medida de
sua extensdo e complexidade, apenas destacar seus principais pontos que merecem

a atencdo da comunidade juridica.

2 O ESTADO CONSTITUCIONAL

O Estado Constitucional de Direito pode ser entendido como o padréao
politico e juridico onde se estabelece a Teoria do Garantismo, ou seja, representa
uma evolucdo do Estado de Direito, onde os principios constitucionais se
estabelecem com maior eficacia®.

Assim, o Estado de Direito firmou-se no século XIX como resposta ao
Estado absolutista onde imperava o regime de forca, e representava os ideiais

liberarais com prevalencia da raz&o. Nesse sentido, o Estado de Direito buscava o

2 PENA FREIRE, Antonio Manuel. La garantia en el Estado Constitucional de Derecho . Madrid:
Trotta, 1997, p.19.
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fim da arbitrariedade do Estado sobre os cidaddos e uma maior liberdade na vida
privada, sendo, pois, o pressuposto das constituicdes liberais®.

Por sua vez, o Estado Consitucional € considerado por muitos juristas como
uma evolucdo ou um aperfeicoamento do Estado de Direito e representante do
nosso atual momento constitucional. Segundo Zagrebelsky” “o préprio Estado
constitucional, que é a forma de Estado tipica do nosso século, é representado com
freqiéncia como uma versao particular do Estado de direito”. Ainda, segundo este
autor, o Estado de Direito “assumia um significado que compreendia a
representacado eletiva, os direitos dos cidaddos e a separacdo de poderes; um
significado particularmente orientado a protecéo dos cidadaos frente a arbitrariedade
da Administrac&o”.”

Assim, no Estado de Direito, a maxima € a Lei, a qual rege todas as acoes,
tanto da Adminsitracdo Publica quanto do cidaddo. E no Estado de Direito que se
estabelece o principio da legalidade, o qual estabelece que a lei € soberana, sem
limitag&o de conteido.® Destaca o autor que em razéo da divergéncia entre 0 mundo
do dever ser e 0 mundo real econébmico e social, escolheu-se aplicar a legislacéo
formalizada em termos absolutos, separando, taxativamente, o Direito da realidade
material social.” Assevera o autor que “como consequencia dessa dissociacéo,
esvaziou-se do Direito qualquer referéncia substancial, tornando-se ele um simples
receptaculo de quaisquer decisbes adotadas via processo legislativo”.?

Desse modo, no Estado de Direito liberal, a posicdo da Administracédo
Publica e dos cidaddos perante a Lei se diferencia, no sentido de que, se para
aguela somente é permitido fazer o que a Lei autorizada, para estes é permitido
fazer tudo desde que ndo vedado expressamente por Lei.

Assim, segundo Montaner, o principio da legalidade “era entendido como a
necessidade de que qualquer atuacao interventora do Poder Executivo estivesse

previamente regulada por uma Lei".?

¥ ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil . Ley, derechos, justicia. 4. ed. Madrid: Trotta, 2002, p.
21-22.

* Ibid., p. 21.

> Ibid., p.23.

® CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart. Discricionariedade administrativa no estado
constitucional de Direito . Curitiba: Jurud, 2001, p.61.

" Ibid., p.61-62.

® CADEMARTORI, 2001, p.62.

® MONTANER, Luis Cosculluela. Manual de derecho administrativo  I. 13. ed. Madrid: Civitas, 2002,
p.26.



7

Todavia, o Estado Liberal entrou em crise, na medida em que a Lei deixou
de ser o resultado da vontade geral, mas passou a servir interesses da minoria que
se reveza no Poder, somado ao excesso de formalismo e relativismo axiolégico em
que as leis sdo produzidas, o que resultou legislacbes totalmente distante da
realidade social e econdmica.™

Assim, buscou-se a consolidagdo do Estado de Direito em um modelo mais
eficaz e substancial, onde os trés Poderes estdo atrelados ao seu carater normativo.

De acordo com Cademartori'!:

Estado Constitucional de Direito ndo foi nada além do que uma tentativa de
realizar uma otimizacdo dos mesmos valores que, inicialmente, inspiraram o
Estado de Direito na sua versao pos-revolucionaria ainda permeada pelo
espirito racional-iluminista do século XVIII e que se traduziu na garantia dos

direitos dos cidadaos e sua centralidade com relacao ao poder politico.

Nesse sentido, a Lei cede espaco a Constituicdo, a qual desempenha o papel
de maxima normativa, responsavel por manter a unidade por meio de principios e
garantias fundamentais amplamente aceito, com natureza superior,indisponivel e
vinculante para todos os Poderes da adminsitracdo e para os cidadaos,
evidenciando,pois, os sistema garantista.?

Segundo Pefia Freire'® sdo trés as caracteristicas do Estado Constitucional:

(&) a supremacia constitucional e dos direitos fundamentais, b) a
consagracao do principio de legalidade como submisséo efetiva a direito de
todos os poderes publicos e c¢) a funcionalizagcdo de todos os poderes do
Estado a garantia do desfrute dos direitos de carater liberal e a efetividade
dos direitos de carater social.

No modelo de Estado Constitucional o principio da legalidade representa
tanto a fonte juridica legal quanto a legitimacdo dos poderes instituidos e faz
possivel a existéncia de “juizos de valor’ que tem grande importancia na aplicacao,
efetivacdo e validade das normas juridicas. Desse modo, a Constituicdo € muito
mais do que uma norma superior que vincula as inferiores sem considerar o

conteddo material, ao contrario, no Estado Constitucional:

1 CADEMARTORI, op. cit., p.63.
" |bid., p.64.

12 ZAGREBELSKY, 2002, p. 40.
* PENA FREIRE, 1997, p.37.
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[...] a Constituicdo estrutura-se como um complexo programa que visa a
ordenagdo ou a constitucionalizagao social, politica, econémica, cultural e
assim por diante, no qual os principios constitucionais passam a
desempenhar um papel fundamental como reflexos normativos dos valores
constitucionais.**

Assim, 0s principios gerais tornam-se principios constitucionais e
representam uma revolucao juridico-normativa, pois séo a chave do sistema nao
apenas em seu aspecto formal, mas sobretudo material. Desse modo, os direitos e
garantias fundamentais ganham maoir forca coercitiva e efetivadade, sob pena de
deslegitimar a atuacdo estatal e suas instituicdes juridicas, ou seja, o Estado
somente possui legitimidade e suas normas apenas possuem legalidade quando

observados os direitos fundamentais constitucionais.

3 OS CRIMES DE PERIGO ABSTRATO

Os crimes de perigo abstrato sdo classificados como aqueles crimes que
definem uma conduta, porém sem resultado danoso concreto, onde ndo ha a real
lesédo ou a colocacdo do bem juridico em risco. Segundo Queiroz, “nos crimes de

perigo, o legislador, ao descrever o tipo, contenta-se com 0 perigo que a presente

acao representa relativamente ao bem juridico”.*®

Como exemplo dos crimes de perigo abstrato temos o previsto na Lei
9.503/97%:

Art. 276. Qualquer concentracéo de alcool por litro de sangue ou por litro de
ar alveolar sujeita o condutor as penalidades previstas no art. 165

Paragrafo Unico. O Contran disciplinard as margens de tolerancia quando a
infracdo for apurada por meio de aparelho de medicdo, observada a
legislacdo metrolégica.

Art. 165. Dirigir sob a influéncia de alcool ou de qualquer outra substancia
psicoativa que determine dependéncia:

Infracdo - gravissima;

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

1 CADEMARTORI, 2001, p.80.

> QUEIROZ, Paulo. Direito Penal. Parte Geral . Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p.175.

'® BRASIL. Lei 9.507 de 23 de setembro de 1997. Cédigo de Transito Brasileiro . Disponivel em:
<www.denatran.gov.br/download/Resolucoes/resolucaol53 _03.doc>. Acesso em: 25 fev. 2015.
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Da andlise dos citados artigos, verifica-se que ndo € necessaria a
constatacdo da lesdo ou o seu risco concreto, ou seja, independente do resultado,
basta a conduta tipificada para que incida a aplicacédo da pena.

Outro exemplo de crime de perigo abstrato € o porte e posse ilegal de arma
de fogo, ainda que desmuniciada, pois a Lei 10.826/2003, n&do faz essa
diferenciacdo'’. Para a caracterizacéo do tipo penal basta a probabilidade de dano e
nao sua ocorréncia. Assim, a criminalizacdo do porte e posse de arma de fogo ndo
se limita a protecao juridica da incolumidade fisica, do direito a vida, mas abrange a

liberdade pessoal, a seguranca coletiva, o patrimonio, etc'®.

Art. 14. Portar, deter, adquirir, fornecer, receber, ter em depdsito,
transportar, ceder, ainda que gratuitamente, emprestar, remeter, empregar,
manter sob guarda ou ocultar arma de fogo, acessorio ou municdo, de uso
permitido, sem autorizacdo e em desacordo com determinacdo legal ou
regulamentar:

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

Referido artigo ndo foi declarado inconstitucional pelo STF, razdo pela qual

continua valido e a conduta descrita tipica.

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. ART. 14 DA LEI
10.826/03. PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO DE USO PERMITIDO.
CRIME DE PERIGO. ABSTRATO. TIPICIDADE DA CONDUTA. RECURSO
IMPROVIDO.1. A seguranca coletiva € o objeto juridico imediato dos tipos
penais compreendidos entre os arts. 12 e 18 da Lei 10.826/03, com o0s quais
visa o legislador, mediatamente, proteger a vida, a integridade fisica, a
saude, o patrimonio, entre outros bem juridicos fundamentais. 2. Consoante
o firme entendimento jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica, tais
crimes sdo de perigo abstrato, do que se conclui ser presumida a
ofensividade da conduta ao bem juridico tutelado. 3. As condutas do art. 14
da Lei 10.826/03 (porte de arma de fogo de uso permitido) ndo estao
acobertadas pela hipétese de "atipicidade momenténea”, razéo pela qual o
prazo do art. 30 da Lei 10.826/03, com redacéo dada pela Lei 11.706/08, a
elas nao se refere. 4. Recurso improvido.*

" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1121671/SP, Rel. Min. Jorge Mussi, quinta turma,
julgado em 01/06/2010, DJe 21/06/2010. TURMA, julgado em 01/06/2010, DJe 21/06/2010.

'® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC 147.623/RJ, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, quinta
turma, julgado em 09/03/2010, DJe 05/04/2010.

9 BRASIL. Lei 10.826 de 22 de dezembro de 2003. Estatuto do Desarmamento . Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/110.826.htm>. Acesso em: 25 fev. 2015.

% BRASIL. STJ. Superior Tribunal de Justica . RHC 21423/SP. Recurso Ordinario em Habeas
Corpus 2007/0130597-4. Relator: Ministro Arnaldo Esteves Lima. Orgdo Julgador: Quinta Turma.
Data do Julgamento: 18/06/2009. Disponivel em: <http://www.stj.gov.br>. Acesso em: 25 fev. 2015.
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Importante ressaltar que os crimes de perigo abstrato tém sido amplamente
utilizados pelo legislador em diversas areas além do transito, e do porte de armas,
mas também tem sido empregado em condutas na seara ambiental, médica,
biosseguranca, financeira. Quanto mais complexa a sociedade se torna, mais
condutas sdo tipificadas, a fim de proteger bens juridicos de natureza fundamental.

Consoante ressalta Bottini:**

[...] a expanséo do direito penal atual prima pela utilizacdo dos crimes de
perigo abstrato como técnica de construcdo legislativa empregada para o
enfrentamento dos novos contextos de risco. Pode-se afirmar que os tipos
de perigo abstrato constituem o nicleo central do direito penal de risco. A
configuracdo da sociedade contemporanea, o surgimento dos novos riscos
e suas caracteristicas respondem por este fenébmeno, por diversos motivos.

Desse modo, o autor € punido pela desobediéncia da letra da lei, sem a
necessidade de se comprovar qualquer lesdo ou ameaca de lesdo ao bem juridico
protegido pela norma, razdo pela qual essa presuncao legal do perigo e a tipificacao

abstrata, ou seja, vaga, subjetiva, tornam a tematica tdo debatida juridicamente, pois

2

sua constitucionalidade é questionada. De acordo com Romero,?? os crimes de

perigo

séo de resultado como os delitos de lesdo, mas sua verificacdo importa em
critérios de imputacdo divergentes, pois em vez de apresentarem um
resultado lesivo de dano, apresentam um resultado de criacdo de perigo de
resultado de dano, de assuncéo de risco de lesdo ndo permitido pela norma.

Para grande parte da Doutrina essa presuncdo legal incidente sobre os
crimes de perigo abstrato representa uma tendéncia de expansao do Direito Penal
pelo desprestigio de outros ramos ndo penais para protecdo de bens juridicos.

[...] esses ramos nao detém a autonomia necessaria para tutelar lesfes a
bens juridicos, o que conduz a um alastramento da delinqiiéncia e ao
incremento de proibicdes penais. Trata-se o direito penal como o Unico
instrumento eficaz de pedagogia politico-social, como mecanismo de
socializacdo, de civilizacdo, supondo uma expansdo ad absurdum da
outrora ultima ratio. *®

2L BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Principio da precaucio, direito penal e sociedade de risco. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais , Sdo Paulo, v. 61, p. 44-121, jul./ago. 2006, p. 66.

2 ROMERO, Diego. Reflexdes sobre os Crimes de Perigo Abstrato. Revista IOB Direito Penal e
Processual Penal , Sao Paulo, v. 39, p. 43-62, ago./set. 2006, p. 13.

% FERRAZ, Denise Nébrega. Crimes de perigo abstrato: A tutela de bens juridicos supra-individuais
no Direito Penal Moderno. Revista da Fundacdo Escola Superior do Ministério P dblico do
Distrito Federal e Territérios , Brasilia, a. 14, dez. 2006, p. 16.
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Porém para outros essa tendéncia viola os principios constitucionais, além
de padecer de técnica legislativa criticavel para suprimir direitos e garantias
fundamentais, entre eles a presuncdo de inocéncia, a liberdade, a legalidade, a
ofensividade, a culpabilidade e o Direito Penal minimo.

De acordo com Wunderlich é notdéria a "violagdo ao principio da
culpabilidade, uma vez que nos delitos de perigo abstrato, como se sabe, basta a
realizacdo da conduta pelo agente, ndo sendo necessaria a demonstracao do dano
efetivo”.?*

Ocorre nos crimes de perigo abstrato um adiantamento da protecéo pela Lei,
cujo objetivo é evitar a lesdo aos bens juridicos essenciais, todavia, outros direitos

fundamentais igualmente protegidos s&o violados.?

3.1.1 Principio da legalidade

O principio da legalidade esta disposto no artigo 5°, inciso Il, em sentido

26
|

amplo e inciso XXXIX, em sentido estrito, da Constituicdo Federal™, os quais

asseguram que as obrigacbes impostas ao cidadao serdo sempre derivadas de lei,
bem como, que qualquer tipo penal e sua consequente puni¢do sujeita-se ao seu
prévio estabelecimento em lei. Tais garantias visam coibir a acao arbitraria e o abuso

de poder por parte do ente Estatal.

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo
em virtude de lei;

XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominacéo legal;

O artigo 1° do Cédigo Penal®’ igualmente estabelece:

** WUNDERLICH, Alexandre. Uma reflexdo sobre os delitos de perigo abstrato ou presumido.
Revista Juridica , n.270, abr. 2000, p. 52.

?® OLIVEIRA, Marco Aurélio Costa Moreira de. Crimes de perigo abstrato. Revista Juridica , n.325,
nov. 2004, p. 100.

% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1  988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 25 fev. 2015.

? BRASIL. Decreto-Lei n° 2848 de 07 de Dezembro de 1940. Cédigo Penal . Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm>. Acesso em: 26 fev. 2015.
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Art. 1° - Nao héa crime sem lei anterior que o defina. Nao ha pena sem prévia
cominacéo legal.

Da mesma forma, o artigo 3° da Lei de Execucéo Penal® preveé:

Art. 3° Ao condenado e ao internado serdo assegurados todos os direitos
nao atingidos pela sentenca ou pela lei.

De acordo com Prado® sobre o principio da legalidade:

[...] ndo ha crime (infracdo penal), nem pena ou medida de seguranca
(sancgdo penal) sem prévia lei (stricto sensu). Isso vale dizer: a criagdo dos
tipos incriminadores e de suas respectivas consequencias juridicas esta
submetida a lei formal anterior (garantia formal). Compreende, ainda, a
garantia substancial ou material que implica uma verdadeira
predeterminacdo normativa (lex scripta Lex praevia et lex certa).[...] O seu
fundamento politico radica principalmente na fungdo de garantia da
liberdade do cidad&o ante a intervencéo estatal, por meio da realizacédo da
certeza do direito.[...] A lei formal e tdo-somente ela é fonte criadora de
crimes e de penas, de causas agravantes ou de medidas de seguranca,
sendo inconstitucional a utilizacdo em sue lugar de qualquer outro ato
normativo (v.g medida proviséria), do costume ou do argumento anal6gico in
malam partem- exigéncia de lei escrita (nulla poena sine lege scripta).

Igualmente, Moraes® esclarece que “s6 por meio de espécies normativas
devidamente elaboradas conforme as regras de processo legislativo constitucional,
podem se criar obriga¢cdes para o individuo, pois séo expressao da vontade geral.”

Além disso, decorre deste principio o principio da reserva legal, o qual
estabelece a competéncia absoluta do Poder Legislativo para legislar sobre matéria
penal, impedindo o Poder Executivo de atuar em sede de normatizacdo penal, bem
como, que a regulacdo de determinadas matérias especificas, caso a caso, séo
feitas obrigatoriamente por lei formal, retirando tal possibilidade de outras fontes.

Do principio da legalidade ainda derivam os postulados de garantia
jurisdicional e penitenciaria ou de execuc¢ao; o principio da irretroatividade da lei e
sua excecdo, ou seja, a lei penal ndo retroagira, salvo em beneficio do réu, nos
termos do art. 59, inciso XL da Constituicdo Federal e art. 2° do Codigo Penal; e por
fim, principio da taxatividade ou da determinagcdo, que regula a técnica de

elaboracdo da lei penal, a qual deve ser clara, precisa e determinada, com perfeita

? BRASIL. Lei n° 7.210 de 11 de julho de 1984. Lei de Execucdo Penal . Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7210.htm>. Acesso em: 26 fev. 2015.

? PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro . Volume 1: parte geral. 13. ed. S&o Paulo:
Séo Paulo, 2014, p.140.

% MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional . 30. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014, p.69.
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descricdo quanto ao tipo penal e sua respectiva sancédo, de modo a garantir a

seguranca juridica.®".

3.1.2. Principio da igualdade

O principio da igualdade processual esta previsto no caput do artigo 5° da
Constituicdo Federal, que nada mais € do que proporcionar tratamento igual as
partes e seus procuradores a fim de que tenham as mesmas oportunidades de
aduzir suas razdes e participar do convencimento do juizo*, bem como, que é
vedada qualquer distingdo de género, raga, credo, condigdo social ou pensamento
politico.

Igualmente, o paragrafo Gnico do artigo 3° da Lei de Execucdo Penal®®
estabelece que ndo havera qualquer distingdo de natureza racial, social,religiosa ou
politica. Segundo diz Olmedo citada por Tourinho Filho, “a norma constitucional
segundo a qual todos sé&o iguais perante a lei traduz-se, em juizo, como a igualdade

n 34

das partes”.

A Doutrina de Cintra, Grinover e Dinamarco® exemplifica que:

No processo civil legitimam-se as normas e medidas destinadas a
reequilibrar as partes e permitir que litiguem em paridade em armas, sempre
gue alguma causa ou circunstancia exterior ao processo ponha uma delas
em condicdes de superioridade ou de inferioridade em face da outra. Mas é
muito delicada essa tarefa de reequilibrio substancial, a qual nao deve criar
desequilibrios privilegiados a pretexto de remover desigualdades.

Igualmente, Moraes traz importante assertiva:

Dessa forma, o que se veda sdo as diferenciacdes arbitrarias, as
discriminacfes absurdas, pois, o tratamento desigual dos casos desiguais,
na medida em que se desigualam, é exigéncia tradicional do proéprio
conceito de justica [...].%°

* PRADO, 2014, p.114.

%2 CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo e et al. Teoria geral do processo . 19. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003, p.53.

% BRASIL. Lei n° 7.210 de 11 de julho de 1984. Lei de Execucdo Penal . Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7210.htm>. Acesso em: 26 fev. 2015.

¥ OLMEDO, Clarita. Drecho Procesal. v.1. Buenos Aires: Depalma, 1989, p.83. In: TOURINHO
FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal . 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p.19.

> CINTRA et al., 2003, p.54.

% MORAES, 2014, p.64.
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De acordo com Dinamarco®’:

Perante a Constituicdo e a lei, o juiz tem o compromisso de dar ele proprio
esse tratamento equilibrado e de desencadear medidas capazes de superar
desequilibrios eventualmente existentes (CPC, art. 125, inc. I) O processo
sera justo e équo na medida em que a o juiz seja capaz de chegar a esse
optimum, sem que o autor seja privilegiado em nome de uma obcecada
busca da celeridade processual e sem gque 0s sentimentos pessoais do juiz
o influenciem na conducdo do processo e julgamento da causa. Esses
aspectos isondmicos constituem o conteddo da garantia constitucional da
igualdade das partes e do dever judicial de dar a estas um tratamento que
realize as exigéncias constitucionais.

Sendo assim, o principio da legalidade esta intimamente ligado ao principio
da razoabilidade, uma vez que o acusado néo pode sofrer a aplicagao da legislacéo
de forma arbitraria e desmedida.

3.1.3 Principio da Lesividade

O principio da lesividade ou da ofensividade est4 presente no artigo 5°,
inciso XXXIX da Constituicdo Federal e no artigo 13, caput, do Cddigo Penal. O
mesmo trata da necessidade de se criminalizar e punir somente a conduta que atinja
interesses de terceiros, ou seja, ocasionem lesdao a um bem juridico relevante que

torne insegura a vida em sociedade. Segundo Gomes® “

0 delito ndo pode ser
concebido como mera desobediéncia ou simples infracdo de um dever (simples
violacdo do aspecto imperativo da norma). Delito € sempre uma violagéo aos direitos
de outrem.”

De acordo com Greco® «

[...] o Direito Penal s6 pode, de acordo com o
principio da lesividade, proibir comportamentos que extrapolem o ambito do proprio
agente, que venham atingir bens de terceiros”.

Dessa forma, ndo compete ao Direito Penal impor condutas ou formas de
comportamento e pensamento, mas apenas tutelar aqueles bens juridicos que
impliguem em uma convivéncia social segura, garantido os preceitos basicos de

vida, liberdade e propriedade.

¥ DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil . Vol. Il. 4. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2004, p. 290.

% GOMES, Luiz Flavio. Principio da ofensividade no Direito Penal . S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p.28.

¥ GRECO, Rogério. Direito penal do equilibrio : uma visdo minimalista do direito penal. Niter6i:
Impetus, 2005, p.90.
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Segundo Damasio® (2000, p.19), o principio da lesividade adquire maior
importancia a partir da teoria da imputagéo objetiva do resultado, uma vez que nao
confere valor as condutas inofensivas que antes eram abarcadas pelo dogma
causal, tendo em vista que a teoria do conditio sine qua non ndo considera a real
misséo do Direito Penal que é a protecéo de bens juridicos relevantes.

Ressalta-se que nao se confundem o principio da lesividade com o principio

da exclusiva protecéo de bens juridicos. Ensina Gomes*:

O principio da exclusiva protecdo de bens juridicos, de outro lado,
justamente porque nos revela uma forma de Direito penal, tem a
preocupacdo de responder entre outras, questdes como Que é que deve ser
protegido? Qual é o objeto de protecdo? Que se entende por bem juridico?
Quais sdo suas caracteristicas? Etc. S8o questdes que corporificam o
contetido do bem juridico. Ja o principio da ofensividade tem outros tipos de
preocupacdo: Que contribuicdo pode dar para definir materialmente o bem
juridico? Como deve o legislador contemplar a redagcao de um tipo penal?
Que se entende por lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico? Quais sédo os
limites da antecipacéo da tutela penal? etc.

E o grau de lesividade aos interesses de terceiro perpetrados por
determinada conduta que determinara o crime e a pena, de forma que o principio ora
analisado pressupde a incidéncia de um juizo de valor sobre o0 dano apto a justificar
sua protecdo e a consequente aplicacdo da pena. Todavia € com fundamento nesse
entendimento que parte da doutrina tenta fazer valer a n&o punigéo da tentativa.

Nesse aspecto, o principio da lesividade guarda estreita ligagdo com o
principio da insignificancia ou bagatela, haja vista que mesmo uma conduta tipica,
mas infima no sentido de causar uma lesédo relevante ao interesse juridico de
terceiro ndo deve ser passivel de punicao diante do postulado do direito penal como
ultima ratio. Para este principio no Direito Penal moderno ndo ha espaco para o
crime de perigo abstrato.

O principio da lesividade também se relaciona com o principio da
intervencdo minima e da fragmentariedade, sendo inadmitido, modernamente, um
Direito Penal intervencionista. Assim, de acordo com Bianchini*’: “[...] a preocupac&o
com a ofensividade decorre do carater fragmentario do direito penal que, por sua

vez, advém do entendimento que propugna o seu uso minimo.”

9 JESUS, Damasio Evangelista de. Imputaco objetiva . Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p.19.

*L GOMES, op. cit., p.43-44.

2 BIANCHINI, Alice. Pressupostos penais minimos da tutela penal . Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p.52.
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Outrossim, ainda que haja a lesdo a bem juridico protegido e de relevancia
social, faz-se necessario que ndo haja outro meio eficaz sendo o penal para a
solucédo do conflito, justamente em razdo da subsidiariedade do direito penal e do
principio da intervencdo minima, conforme ja inferido,uma vez que a lei penal é a
forma mais gravosa da qual, infelizmente, a sociedade ainda prescinde. Conforme
destaca® Luisi, “se outras formas de sancdo se revelam suficientes para a tutela
desse bem, a criminalizac&o € incorreta.”

Por sua vez, vale esclarecer que o principio da lesividade imp&e um limite ao
poder-dever do Estado de punir, a fim de que o0 mesmo recaia somente sobre bens
juridicos relevantes e onde haja verdadeiramente a lesdo e o dano, no entanto, nao
exige a ocorréncia do resultado, pois sao tipificadas condutas que signifiguem
apenas o risco a esses bens.

O bem maior do homem é a sua liberdade, motivo pelo qual todo Estado
Democratico de Direito que se fundamenta na dignidade da pessoa humana, como o
faz o Estado brasileiro, deve pautar sua politica criminal nos pressupostos do
principio da lesividade. Assim, referido principio € de extrema importancia, na
medida em que efetiva todos os demais postulados de garantias e direitos
fundamentais em que se pauta o ordenamento juridico brasileiro, quais sejam, da
dignidade da pessoa humana, da cidadania, da justica social, da igualdade, entre
outros.

Por conseguinte, o principio da lesividade deve se coadunar com o0s
pressupostos de adequacado e eficacia da medida punitiva, a fim de se efetivar o
poder-dever estatal de aplicar a norma penal, bem como, responder a sociedade

com eficiéncia e proporcionalidade. Segundo ressalta Bianchini**:

Adequacéo e eficacia encontram-se no plano mais proximo quando se diz

intervencdo ser considerada imprépria, ou porque 0S meios Sao
considerados ilegitimos (em descompasso com a expressdo de vontade do
Estado social e democratico de direito) ou por se considerar ineficaz (nao
sendo capaz de alcancar os fins visados).
Nesse aspecto, impera a necessidade de se efetivar a racionalizagcdo do
Direito Penal, adequando-se as medidas necessarias para que se atinja o fim da

pena, quais sejam, a protecdo da sociedade e a ressocializacdo do criminoso, em

3 LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais . 2. ed., rev. e aum. Porto Alegre: Fabris, 2003,
p.39.
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consonancia com a proporcionalidade, a eficiéncia e a efetiva tutela dos bens

juridicos protegidos.

3.1.4 Principio da Intervengdo Minima

O principio da intervencdo minima significa que ao Estado somente compete
intervir subsidiariamente, ou seja, quando nenhum outro ramo do direito € apto a dar
a resposta para o conflito social, atuando, desse modo, como ultima ratio. Em igual
sentido, para Capez, a intervengcdo minima “tem como ponto de partida a

caracteristica da fragmentariedade do Direito Penal™®. De acordo com Prado?®:

O principio da intervengdo minima ou da subsidiariedade estabelece que o
Direito Penal s6 dever atuar na defesa dos bens juridicos imprescindiveis a
coexisténcia pacifica dos homens e que ndo podem ser eficazmente
protegidos de forma menos gravosa. Desse modo, a lei penal s6 devera
intervir quando for absolutamente necessario para a sobrevivéncia da
comunidade, como ultima ratio. E, de preferéncia, s6 devera fazé-lo na
medida em que for capaz de ter eficacia.

Igualmente, para Capez*":

Da intervencdo minima decorre, como corolario indestacavel, a
caracteristica de subsidiariedade. Com efeito, o ramo penal s6 deve atuar
guando os demais campos do Direito, os controles formais e sociais tenham
perdido a eficacia e ndo sejam capazes de exercer essa tutela. [...] Se existe
um recurso mais suave em condi¢cfes de solucionar plenamente o conflito,
torna-se abusivo e desnecessario aplicar outro mais traumatico. A
intervencdo minima e o carater subsidiario do Direito Penal decorrem da
dignidade humana, pressuposto do Estado Democratico de Direito, e sao
uma exigéncia para a distribuicdo mais equilibrada da justica.

Assim, pelo principio da intervengdo minima somente faz jus a tutela penal a
violagdo a bens juridicos relevantes que ndo possam ser protegidos ou punidos de
outra maneira ou por outros ramos do direito, uma vez que a lei penal € o ultimo

recurso a ser utilizado. Segundo Bitencourt*®:

“ BIANCHINI, 2002, p.11.

%> CAPEZ, Fernando. Direito Penal . 15. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 11-12.

% PRADO, Luiz Régis et al. Curso de Direito Penal Brasileiro . 13. ed. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p.119-120.

*" CAPEZ, op. cit., p. 22.

8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de Direito Penal : parte geral. Vol. 1. 7. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002, p. 315.
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Os legisladores contemporaneos tém abusado da criminalizacdo e da
penalizacédo, em franca contradicdo com o principio em exame, levando ao
descrédito ndo apenas o Direito Penal, mas a sancao criminal que acaba
perdendo sua forca intimidativa diante da inflagdo legislativa reinante nos
ordenamentos juridicos.

De acordo com Mirabete*®:

O ordenamento positivo, pois, deve ter como excepcional a previsdo de
sancdes penais e ndo se apresentar como um instrumento de satisfacdo de
situacdes contingentes e particulares, muitas vezes servindo apenas de
interesses politicos [...] a sancdo penal estabelecida para cada delito deve
ser aquela “necesséria e suficiente para a reprovacao e prevencao do crime
(na expressao acolhida pelo art. 59 do CP), evitando-se 0 excesso punitivo
sobretudo com a utilizacdo da pena privativa de liberdade [...] deve buscar
na realidade fativa o substancial para tornar efetiva a tutela dos bens e
interesses considerados relevantes quando dos movimentos de
criminalizag¢do, neocriminalizacéo, descriminalizacdo e despenalizacéo’.

Portanto, a descriminalizagdo de condutas, como corolario do principio da
intervengdo minima, bem como, a busca por sangfes alternativas sdo os meios

adequados para o melhor funcionamento da maquina estatal.

3.1.5 Principio da presuncéao de inocéncia

Inicialmente, o presente estuda parte do estudo do principio da presuncgéo
de inocéncia, o qual esta inserido no artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal a

saber:

Art. 5°, LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado
de sentenca penal condenatoria®’;

Esclarece Moraes® acerca do principio da presuncéo de inocéncia que “ha
necessidade de o Estado comprovar a culpabilidade do individuo, que é

constitucionalmente presumido inocente, sob pena de voltarmos ao total arbitrio

9 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal . v.1. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 117.

® BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1 988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 25 fev. 2015.

> MORAES, 2014, p.132.
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estatal.” Acrescenta ainda Moraes®? que a presuncéo de inocéncia é presuncao iuris
tantum e, portanto, “exige para ser afastada a existéncia de um minimo necessario
de provas produzidas por meio de um devido processo legal e com a garantia da
ampla defesa”.

Outrossim, a presuncdo de ndo-culpabilidade do individuo abarca quatro
funcBes basicas, quais sejam: limitacdo a atividade legislativa; critério condicionador
das interpretacfes das normas vigentes; critério de tratamento extraprocessual em
todos os seus aspectos (inocente); obrigatoriedade do 6nus da prova da pratica de

um fato delituoso ser sempre do acusador.>® Para Capez:**

O principio da presuncao de inocéncia desdobra-se em trés aspectos:
a) no momento da instru¢cdo processual, como presuncéo legal relativa de
néo culpabilidade, invertendo-se o énus da prova;
b) no momento da avaliacdo da prova, valorando-a em favor do acusado
quando houver duvida;
¢) no curso do processo penal, como paradigma do tratamento do imputado,
especialmente no que concerne a analise da necessidade da priséo
processual.
Desse modo, a inocéncia é presumida até que as provas até que se prove o
contrario e, a agcdo ou omissdo no crime de perigo deve ficar cabalmente

comprovada, sob pena de violagao deste principio.

3.1.6 Principio da culpabilidade

Por este principio ndo h& crime sem culpabilidade, o qual é a base da
imputacado penal. Assim, se ndo ha dolo ou culpa nédo recai a sancado penal. De
acordo com Bitencourt®: “A culpabilidade diz respeito a reprovabilidade social da
conduta injusta (tipica e antijuridica). Sendo assim, ndo basta que a conduta seja
tipica e antijuridica, € necessario também que seja considerada culpavel, vale dizer,

reprovavel socialmente.” Ainda, segundo Ferrajolli®®:

2 MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil Interpretada e Legislacdo Constitucional . 9.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 339.

>3 |bid., p. 385.

> CAPEZ, 2012, p.44.

5 BITENCOURT, 2002, p.10.

°® FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo : Teoria do Garantismo Penal. Tradutores: Ana Paula Zomer,
Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
p.390.
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[...] por exigir dita condicdo, que corresponde ao chamado elemento
subjetivo ou psicoldgico do delito, nenhum fato ou comportamento humano
€ valorado como acdo se ndo é fruto de uma deciséo; conseqientemente,
ndo pode ser castigado, nem sequer proibido.

A culpabilidade esmilca a acao delitiva, tipica em seu aspecto psicolégico e
serve de limite da imposicao da pena, ou seja, o individuo responde na medida de

sua culpabilidade.

4 A ILEGALIDADE CONSTITUCIONAL DOS CRIMES DE PERIGO ABSTRATO

A ilegalidade dos crimes de perigo abstrato ainda é muito discutida na
Doutrina, pela violagdo dos postulados constitucionais expostos, especialmente o
principio da legalidade, pois a descricdo da conduta tipica é inexata, sem a devida
definicdo e, em razdo disso, sua interpretacdo e aplicacdo ficam sujeitas a
arbitrariedades.

Os crimes de perigo abstrato emergiram de uma necessidade preventiva
para a tutela de certos bens juridicos que poderiam ser tutelados por outros ramos
do Direito, como o Civil, Administrativo etc., 0 que demonstra sua incompatibilidade
com o principio da intervencdo minima.

Igualmente, o principio da presunc¢éo de inocéncia e o in dubio pro reo, sdo
violados pelos crimes de perigo abstrato pois ja se presume a culpabilidade sem
sequer a ocorréncia do perigo. A lesividade € afrontada pela mesma razao.

Entende Queiroz®’ que a objecdo aos crimes de perigo abstrato decorrem
justamente da inobservancia do principio da lesividade, pois a presuncdo se
apresenta em posicdo anterior ao préprio crime e incide meramente pela

desobediéncia da norma. Contudo, assevera o autor que:

[...] casos ha em que o perigo de lesdo é de tal modo grave que a sua
criminalizacéo se justifica plenamente, tal como ocorre com a falsificacdo de
moeda, por exemplo, razdo pela qual cumpre verificar cada caso
concretamente, de modo a verificar se sua tipificacdo € ou nao legitima.

> QUEIROZ, 2011, p. 166-167.
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Ja para Streck®® somente a efetiva lesdo ou sua possibilidade concreta e
imediata é que justifica a intervencdo penal do Estado sob pena de incorrer em
responsabilidade objetiva pela violagdo dos postulados basicos do Estado

Democratico de Direito. Segundo Gomes>®:

[...] a lei, em suma, ndo pode presumir fatos ou a culpabilidade. N&do pode
presumir, em consequéncia, o perigo, como algo inerente a conduta. A
presuncdo legal de perigo, como sabemos, desobriga o acusador de
demonstrar o perigo concretamente. E exatamente isso que conflita
flagrantemente com a presuncéo de inocéncia, pois esta impde o dever ao
acusador de comprovar legalmente a culpabilidade [..]. Comprovar
legalmente a culpabilidade significa demonstrar dentro do processo a
existéncia de um fato lesivo ou perigoso para um bem juridico e, ao mesmo
tempo, que ele é atribuivel ao seu agente.

Os crimes de perigo abstrato ndo se coadunam com a o caminho para o qual
a nova ordem constitucional pretende encaminhar o Direito Penal e o legislador n&o
deve se valer dessa perspectiva sempre que a necessidade e o anseio social assim
0 quiserem. Todavia, ante a necessidade da prevencdo na sociedade de risco na
qgual estamos inseridos, evidencia-se que somente 0 caso concreto evidenciara a

constitucionalidade ou a inconstitucionalidade dos crimes de perigo abstrato.

5 CONCLUSAO

A fim de inserir a tematica abordada em seu contexto normativo, iniciou-se a
presente pesquisa pela exposicdo da evolucdo do Estado Democratico de Direito,
com objetivo de ampliar o entendimento da presenca onipresente dos principios
fundamentais constitucionais e da necessidade de sua observancia na aplicacao da
legislacao penal.

Assim, verifica-se que o Estado Constitucional surgiu como uma evolucao,
um aprimoramento do Estado de Direito, onde o0s principios basicos tornam-se
principios constitucionais, de ordem superior, vinculante e indisponivel, ndo apenas

como norma juridica de carater superior formal, mas sim como postulado basico,

*® STRECK, Lénio Luis. O crime de porte de arma a luz da principiologia constitucional e do controle
de constitucionalidade: Trés solucdes a luz da hermenéutica. Revista de Estudos Criminais do
ITEC, a. 1, n. 1, 2001, p.52.
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anico e fundamental de ordem formal e material, a fim de reger todas das demais
disposi¢cdes normativas. Nesse sentido, demonstrou-se que a Lei abriu espaco a
Constituicao e seus principios como valores juridicos supremos.

Demonstrou-se que a atuacdo estatal deve assegurar o cumprimento dos
direitos fundamentais, na medida em que somente por meio de um sistema juridico
de garantias e meios de controle da atuacao estatal € que se torna possivel a defesa
dos direitos dos cidadaos. Desse modo, € possivel concluir que o Direito Penal como
é atualmente aplicado caminha no sentido contrario ao pretendido de ultima ratio.

A incompatibilidade dos crimes de perigo abstrato com a nova ordem
constitucional de supremacia dos principios constitucionais penais de igualdade,
presuncado de inocéncia, culpabilidade, intervencdo minima, lesividade, etc., motivo
pelo qual a Doutrina penalista brasileira se divide entre sua constitucionalidade e
inconstitucionalidade.

A crescente criminalidade ndo deve servir de justificativa Gnica para o
desvirtuamento do Direito Penal e dos seus postulados, dentro na seara
Constitucional.

A liberdade, como bem fundamental e corolario da dignidade humana
somente deve ser retirada do individuo quando outra solugdo ndo se apresente tanto
para a ressocializa¢do, quanto para a punicao.

Nesse sentido, conclui-se que o Direito Penal, em razdo da subsidiariedade
da sua norma, deve pautar-se em um principio maior, de valoracéo de bens juridicos
e de promocao da dignidade da pessoa humana, transpondo, pois, os limites
impostos pelo anseio de recriminar.

O amadurecimento do Estado Democratico de Direito repousa, pois, na
aplicacao fragmentaria e subsidiaria do direito penal, mediante a valoracdo de bens
juridicos penais que merecem maior prote¢do juridica quando ausente outro meio
juridico de garanti-lo. Assim, somente por meio de uma aplicacdo constitucionalista
do Direito Penal é que se assegura a legitimidade do controle estatal penal.

Deve-se evitar, portanto, a aplicacdo de um Direito Penal reacionario e
extremista, pautado em valores retrogrados e violentos, sem qualquer semelhanca

com os postulados trazidos pela Constituicdo Federal de 1998. O aumento das

* GOMES, Luiz Flavio. Principio da ofensividade no Direito Penal .S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p.78.
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penas e das sancdes ndo resultara em diminuicdo da impunidade, mas no
recrudescimento social.

Verificou-se que a legitimacdo do controle penal ndo estd somente nos
parametros impostos pela lei e pelos principios do modelo socio-juridico vigente,
mas sim na valoragdo dos bens juridicos, bem como, na capacidade de proteger
esses mesmos bens considerados essenciais para o desenvolvimento do individuo e
da coletividade, impedindo efetivamente a repeticdo de condutas lesivas.

Portanto, a necessidade de criminalizar condutas deve sempre considerar o
principio da lesividade, da culpabilidade, da intervencdo minima e, acima de todos,
a dignidade da pessoa humana, uma vez que o Estado Democrético de Direito ndo
se coaduna com um Estado arbitrario fomentado por uma sociedade descontrolada

e vingativa.

6 REFERENCIAS

BIANCHINI, Alice. Pressupostos penais minimos da tutela penal . S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de Direito Penal : parte geral. Vol. 1. 7. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2002.

BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Principio da precaucéo, direito penal e sociedade de risco.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais , Sao Paulo, v. 61, p. 44-121, jul./ago.
2006.

BRASIL. Decreto-Lei n° 2848 de 07 de Dezembro de 1940. Cddigo Penal .
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm>,
Acesso em: 26 fev. 2015.

. Lei n® 7.210 de 11 de julho de 1984. Lei de Execucao Penal . Disponivel
em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7210.htm>. Acesso em: 26 fev. 2015.

. Constituicdo da Republica Federativa do Brasilde 1 ~ 988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 25 fev.
2015.

. Lei 9.507 de 23 de setembro de 1997. Cddigo de Transito Brasileiro
Disponivel em: <www.denatran.gov.br/download/Resolucoes/resolucao153_03.doc>.
Acesso em: 25 fev. 2015.



24

. Superior Tribunal de Justica. REsp 1121671/SP, Rel. Min. Jorge Mussi,
quinta turma, julgado em 01/06/2010, DJe 21/06/2010. TURMA, julgado em
01/06/2010, DJe 21/06/2010.

. Superior Tribunal de Justica. HC 147.623/RJ, Rel. Min. Arnaldo Esteves
Lima, quinta turma, julgado em 09/03/2010, DJe 05/04/2010.

. Lei 10.826 de 22 de dezembro de 2003. Estatuto do Desarmamento
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/110.826.htm>. Acesso
em: 25 fev. 2015.

. STJ. Superior Tribunal de Justica . RHC 21423/SP. Recurso Ordinario em
Habeas Corpus 2007/0130597-4. Relator: Ministro Arnaldo Esteves Lima. Orgdo
Julgador: Quinta Turma. Data do Julgamento: 18/06/2009. Disponivel em:
<http://www.stj.gov.br>. Acesso em: 28 fev. 2015.

CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart. Discricionariedade Administrativa no
Estado Constitucional de Direito . Curitiba: Jurud, 2001.

CAPEZ, Fernando. Direito Penal . 15. ed. S0 Paulo: Saraiva, 2012.

CINTRA, Antonio Carlos de Araujo e et al. Teoria geral do processo . 19. ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2003.

DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil . v. Il. 4,
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004.

FERRAJOLI, Luigi. Direito e razéo : Teoria do Garantismo Penal. Tradutores: Ana
Paula Zomer, Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sao
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2002.

FERRAZ, Denise Nobrega. Crimes de perigo abstrato: A tutela de bens juridicos
supra-individuais no Direito Penal Moderno. Revista da Fundac&o Escola Superior
do Ministério Publico do Distrito Federal e Territd rios , Brasilia, a. 14, dez. 2006.

GOMES, Luiz Flavio. Principio da ofensividade no Direito Penal . S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002.

GRECO, Rogeério. Direito Penal do equilibrio : uma visdo minimalista do direito
penal. Niterdi: Impetus, 2005.

JESUS, Damasio Evangelista de. Imputacdo objetiva . S&o Paulo: Saraiva, 2000.

LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais . 2. ed., rev. e aum. Porto Alegre:
Fabris, 2003.

MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal . Vol.1. 22. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2005.



25

MONTANER, Luis Cosculluela. Manual de Derecho Administrativo . 13. ed.
Madrid: Civitas, 2002.

MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil Interpretada e Legislagéo
Constitucional . 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.

. Direito Constitucional . 30. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014.
OLMEDO, Clarita. Drecho Procesal. Vol. I. Buenos Aires: Depalma, 1989. In:
TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal . 6. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2004.

OLIVEIRA, Marco Aurélio Costa Moreira de. Crimes de perigo abstrato. Revista
Juridica , n. 325, nov. 2004.

PENA FREIRE, Antonio Manuel. La garantia en el Estado Constitucional de
Derecho . Madrid: Trotta, 1997.

PRADO, Luiz Régis, et al. Curso de Direito Penal Brasileiro .13. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013.

. Curso de Direito Penal Brasileiro . Volume 1: parte geral. 13. ed. Séao
Paulo: Sdo Paulo, 2014.

QUEIROZ, Paulo. Direito Penal. Parte Geral . Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.

ROMERO, Diego. Reflexdes sobre os Crimes de Perigo Abstrato. Revista 10B
Direito Penal e Processual Penal , Sao Paulo, v. 39, p. 43-62, ago./set. 2006.

STRECK, Lénio Luis. O crime de porte de arma a luz da principiologia constitucional
e do controle de constitucionalidade: trés solugbes a luz da hermenéutica. Revista
de Estudos Criminais do ITEC , a. 1, n.1, 2001.

WUNDERLICH, Alexandre. Uma reflexdo sobre os delitos de perigo abstrato ou
presumido. Revista Juridica , n.270, abr. 2000.

ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil . Ley, derechos, justicia. 4. ed. Madrid:
Trotta, 2002.



