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Resumo — O presente trabalho tem como objetivo analisar a constitucionalidade dos crimes
de perigo abstrato, confrontando-os com os principios, valores, normas e preceitos trazidos
pela CRFB/88. Primeiramente serdo expostos 0s principios que séo objeto de questionamento.
Depois, demonstrar-se-a definicdo dos crimes de perigo abstrato, de modo a dar um correto
posicionamento do instituto e afastar a tese da inconstitucionalidade, culminando, enfim, na
analise da constitucionalidade de alguns crimes de perigo abstrato ja tipificados no
ordenamento, dando enfoque na desconexdo existente com o sistema penal brasileiro.
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Sumario — Introducéo. 1. Da adequacdo dos crimes de perigo abstrato em relacdo ao sistema
juridico e seus principios trazidos pela CRFB/88. 2. Os crimes de perigo abstrato e a
presuncdo absoluta de perigo. 3. Controvérsias quanto a proporcionalidade da tipificagdo dos
crimes de perigo abstrato. Conclusédo. Referéncias.

INTRODUCAO

A presente pesquisa cientifica tem como objetivo analisar os crimes de perigo
abstrato, inseridos no contexto da sociedade atual e das funcgdes inerentes ao Estado
Democratico de Direito, em confronto com a atual Constituicdo da Republica e os principios,
valores, normas e preceitos fundamentais por ela irradiados.

Para tanto, abordam-se questdes doutrinarias e jurisprudenciais, confrontando-se
legislacbes, a fim de que se possa chegar a uma ponderacdo final a respeito da
homogeneidade do ordenamento.

O Estado, muitas vezes atendendo a demandas populares, com o fim de proteger
bens juridicos individuais, busca coibir condutas que possuem, pela experiéncia social,
elevado carater ofensivo a tais bens juridicos. Busca, por meio do Direito Penal, ndo apenas
punir lesGes depois que elas aconteceram, mas sim evitar que acontecam.

Assim, condutas que geram perigo a um bem juridico podem ser consideradas
crimes, independentemente de dano. Nessa esteira, diferentemente dos crimes de perigo
concreto, em que o0 perigo de dano ao bem juridico deve ser comprovado, 0s crimes de perigo
abstrato dispensam qualquer prova do efetivo perigo, pois este é presumido e ndo admite

prova em contrario.



Indaga-se se seria o Direito Penal o meio adequado para atingir o objetivo de evitar
condutas, ou se ele é, por natureza, apenas punitivo ex post. Além disso, se poderia o Estado,
por meio de uma suposta presuncdo absoluta (juris et de juri), elevar um perigo abstratamente
considerado ao status de crime. Por fim, se a forma como o legislador cuidou dessa
modalidade criminosa foi adequada e proporcional.

Tem-se visto uma postura do legislador que atua com o objetivo de dar uma resposta
aos anseios da sociedade, trazendo condutas que vém causando grande abalo social ao campo
do Direito Penal. Somado a isso, as penas cominadas ndo se demonstram condizentes, em sua
maioria, com a dindmica do sistema juridico penal brasileiro, o que gera distor¢6es que ferem
frontalmente a proporcionalidade.

Assim, é justo que se faca uma analise acerca dessa modalidade criminosa, bem
como se busque exemplos no ordenamento para demonstrar a postura do legislador brasileiro
no que se refere a tipificacdo de condutas abstratamente perigosas e suas respectivas penas.

Inicia-se, portanto, no primeiro capitulo, a discussdo sobre a adequacéo dos crimes
de perigo abstrato frente ao sistema juridico inaugurado pela Constituicdo de 1988, sobretudo
seus principios e valores.

Em seguida, no segundo capitulo, analisa-se se poderia o Estado considerar, em
abstrato, como perigosa determinada conduta, enquandrando-a como crime, sendo irrelevante
o0 dano ou mesmo o efetivo perigo, sem nem mesmo admitir prova em contrario.

Debate-se, por fim, no terceiro capitulo, se a forma como o legislador vem
tipificando os crimes de perigo abstrato é constitucional, sobretudo em relacdo a
proporcionalidade.

A pesquisa é desenvolvida pelo método hipotético-dedutivo, pois parte-se de uma
analise da legislacdo, da doutrina e da jurisprudéncia para se chegar a uma concluséo final
sobre o tema debatido.

Para tanto, a abordagem € qualitativa, sendo descritiva quanto ao objeto, adotando-se
0 procedimento bibliografico, pois se analisa o instituto dos crimes de perigo abstrato
aplicado na pratica pelo legislador, confrontando com a disciplina constitucional, sopesando

com o0s posicionamentos doutrinarios condizentes com o tema.



1. DA ADEQUACAO DOS CRIMES DE PERIGO ABSTRATO EM RELACAO AO
SISTEMA JURIDICO E SEUS PRINCIPIOS TRAZIDOS PELA CRFB/88

Hoje a Constituicédo € tida como norma suprema do ordenamento juridico. Contudo,

n&o foi sempre assim. Nos dizeres de Gilmar Ferreira Mendes:

a assertiva de que a Constituicdo tem valor de norma — e de norma suprema do
ordenamento juridico —, se hoje passa por um truismo, é, na realidade, um produto
do pensamento constitucionalista, que culmina uma sucessdo de registros de
inteligéncia sobre o tema, muitas vezes desencontrados. O prestigio juridico da
Constituigdo, no momento presente, é resultante de uma urdidura de fatos e ideias,
em permanente e intensa interagdo reciproca, durante o suceder das etapas da
Historia.

Em um dado momento histérico, como forma de tentar colocar fim ao estado de
guerra e regular as relagfes entre si, 0s homens se organizaram e realizaram um acordo, 0
Contrato Social, que estabeleceria, enfim, o Estado. Nas palavras de Canotilho“, “a ordem
politica € querida e conformada através de um contrato social assente nas vontades
individuais .

A Constituicdo tem dois objetivos: conformar o poder politico e garantir direitos e
liberdades®. Desta forma, tem valor imensurdvel dentro da organizacdo politica e social do
pais, pois é por meio dela que os direitos e liberdades individuais sdo protegidos e o Estado €
regulado para ndo violar essas liberdades, a0 mesmo tempo em que deve buscar promové-las.

No Estado Democréatico de Direito brasileiro a Constituicdo da Republica ocupa o
epicentro axioldgico do ordenamento juridico. Isso quer dizer que o ordenamento brasileiro é
hierarquizado e todas as normas devem vassalagem a Constituicdo Federal. Assim, todas as
leis e atos normativos precisam estar de acordo com ela, sob pena de inconstitucionalidade.
Esse é o principio da supremacia da Constituicao.

A CRFB/88 trouxe um vasto rol de direitos e garantias individuais, previstos no art.
5° e seus incisos, cumprindo o primeiro papel de uma Constituicdo, que é garantir as
liberdades individuais. Tambeém, ao longo de seu texto, trouxe diversos regramentos com o
objetivo de controlar o poder do Estado.

A CRFB/88 deve ser lida como um todo coeso e como um sistema, que irradia

fundamentos para todo o ordenamento juridico, de forma que deve haver harmonia entre o

! MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. Gilmar Ferreira Mendes, Paulo Gustavo Gonet
Branco. 8 ed. rev. e atual. So Paulo: Saraiva, 2013, p. 40.

2 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Livraria
Almedina, 2003, p. 58.

* Ibid., p. 57.



ordenamento juridico e os objetivos da Constituicdo. N&o basta apenas seu texto, mas 0s
objetivos do sistema.

Desse sistema, é possivel se extrair alguns principios que, para nés, sdo bem
relevantes, como: o principio da ultima ratio que informa que o Direito Penal, sendo a forma
mais severa de intervencdo do Estado na liberdade, s6 pode ser utilizado como ultimo recurso;
0 principio da proporcionalidade, que tem como esferas a proibigdo do excesso e a proibicéo
de protecdo insuficiente; o principio da ofensividade, que estabelece que o Direito Penal deve
se atentar apeas para condutas que causem lesdo efetiva ou potencial a bens juridicos.

Deve-se, portanto, analisar a constitucionalidade dos crimes de perigo abstrato a
partir do sistema, como um todo.

O crime de perigo abstrato é conceituado amplamente como modalidade criminosa
em que o Estado presume, por meio de uma presuncdo absoluta, a submissdo de um
determinado bem juridico a um perigo de lesdo. Ou seja, ndo hd como afastar o crime,
comprovando que ndo houve perigo no caso concreto, pois o Estado entende que aquela
conduta sempre coloca em risco o bem juridico tutelado, ndo admitindo prova em contrario.

Por conta disso, a inconstitucionalidade dessa modalidade criminosa vem sendo
debatida, de modo que os criticos vém apoiando seus posicionamentos nos principios
constitucionais que instruem o Direito Penal, como os da proporcionalidade, intervencao
minima, e em especial o da ofensividade.

Damasio de Jesus® sustenta que delitos de perigo abstrato ndo sdo admissiveis no
ordenamento nacional, por violar a ofensividade, ja que mesmo que a conduta seja in6cua
impde-se a condenacédo. Luiz Flavio Gomes® também defende que tal modalidade criminosa
seja inconstitucional, pois entende que o perigo abstrato s6 é valido no campo do direito
administrativo, por violar o principio da ofensividade. Luigi Ferrajoli® também vé violacéo ao
principio da ofensividade, pois, quando ndo se verifica no caso concreto o efetivo perigo, o
que se castigaria seria apenas a desobediéncia ou violagédo formal da lei.

O principio da ofensividade, além de ser visualizado no art. 13 do Codigo Penal,

também pode ser extraido, segundo Damaésio de Jesus’, do art. 98, | da CRFB/88. Possui

* JESUS, Damésio E. Crimes de transito: anotacdes & parte criminal do cédigo de transito (Lei n. 9.503, de 23
de setembro de 1997). 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 20.

® GOMES, Luiz Flavio. Lei Seca: Acertos, Equivocos, Abusos e Impunidade. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portal TvJustica/portal TvJusticaNoticia/anexo/Curso_de_Direito_Penal
_ Luis_Flavio_Gomes.doc>. Acesso em: 18 de abril de 2018.

® FERRAJOLL, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 2. ed. rev. e ampl. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2006, p. 440.

" JESUS, Damésio E. Cédigo penal anotado. 8. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 1998, p. 2.



quatro esferas principais, proibindo a incriminacdo atitudes internas, a incriminagdo de uma
conduta que ndo exceda o dmbito do proprio autor, a incriminacdo de simples estados ou
condicdes existenciais, e a incriminacdo de condutas desviadas que ndo afetem qualquer bem
juridico. Traz também a ideia de que a privacdo da liberdade e restricdo de direitos do
individuo deve ser medida essencial a protecdo das pessoas, da sociedade e dos bens
juridicos®.

Tal principio comporta, em seus fundamentos, a lesdo potencial de bens juridicos.
Tanto € assim que ndo ha na doutrina qualquer discordancia quanto a constitucionalidade dos
crimes de perigo concreto — nos quais o perigo deve ser comprovado. O que se Vé com isso é
que a discussdo ndo reside, essencialmente, na lesdo potencial a um ou outro bem juridico,
nem no principio da ofensividade em si, pois a potencialidade de lesdo ndo o ofende. A
potencialidade existe tanto nos crimes de perigo concreto quanto nos de perigo abstrato, a
Unica diferenca é que em um o perigo deve ser comprovado no caso concreto, e no outro o
perigo € presumido. O que ndo se aceita mesmo € que o perigo seja presumido pelo Estado.

Luis Greco® sustenta a constitucionalidade dos crimes de perigo abstrato, pois
entende que a diferenca entre crime de lesdo, de perigo concreto ou abstrato integra a
estrutura do delito, ndo tendo relagdo com a questdo do bem juridico. Roland Hefendehl™,
também defende a modalidade, que se legitima quando se presta a proteger bens juridicos de
primeira ordem. Claus Roxin* vislumbra um principio de protecéo a bens juridicos de forma
modificada, no qual o comportamento culpado ainda estaria longe da lesdo, mas aceita a
figura, com a ressalva de que sua legitimidade deve ser avaliada caso a caso.

O STF*, em 2012, no julgamento do Habeas Corpus n® 102.087/MG, enfrentou a
questdo dos crimes de perigo abstrato, e entendeu, acertadamente, que tal modalidade, quando

analisada em si, é constitucional. Trecho do acorddo merece destaque:

a criacdo de crimes de perigo abstrato ndo representa, por si s6, comportamento
inconstitucional por parte do legislador penal. A tipificacdo de condutas que geram
perigo em abstrato, muitas vezes, acaba sendo a melhor alternativa ou a medida mais
eficaz para a protecdo de bens juridico-penais supraindividuais ou de carater
coletivo, como, por exemplo, o meio ambiente, a satide etc. Portanto, pode o

# GRECO, Rogério. Cédigo Penal: Comentado. 7. ed. Niteréi, RJ: Imputus, 2013, p. 4.

9 GRECO, Luis. "Principio da ofensividade” e crimes de perigo abstrato - Uma introdugio ao debate sobre o
bem juridico e as estruturas do delito... Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo, Brasil, v. 12, n.
49, p. 89-147, jul./ago. 2004, p. 135.

9 HEFENDEHL, Roland. ;Debe Ocuparse el Derecho Penal de Riesgos Futuros? Bienes Juridicos Colectivos y
Delitos de Peligro Abstracto. Traduzido por Eduardo Salazar Ortufio. Anales de Derecho. Universidad de
Murcia. n. 19, 2001, p. 152.

' ROXIN, Claus. A protecéo de bens juridicos como funcéo do Direito Penal. Organizacéo e Tradugdo: André
Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. 2. ed. Porto Alegre: 2009, p.28.

12 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 102087/MG. Rel. Min. Celso de Mello. DJ 11/10/2011. Disponivel
em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=1507337>. Acesso em: 18 de abril de 2018.



legislador, dentro de suas amplas margens de avaliacdo ¢ de decisdo, definir quais as
medidas mais adequadas e necessarias para a efetiva prote¢do de determinado bem
juridico, o que lhe permite escolher espécies de tipificacdo proprias de um direito
penal preventivo. Apenas a atividade legislativa que, nessa hipdtese, transborde os
limites da proporcionalidade, podera ser tachada de inconstitucional.

Muitas vezes, pela experiéncia social, algumas regras se mostram indcuas e 0
legislador tem o dever de agir de maneira a conferir a protecdo adequada de um bem juridico.
E possivel tenha chegado ao ultimo recurso, que é o Direito Penal, para coibir condutas que se
mostraram ao longo dos anos verdadeiramente danosas a sociedade. Inclusive, tendo em conta
0 principio da proporcionalidade na sua esfera de proibicdo de protecdo insuficiente, impedir
o legislador de conferir a protecdo que se mostra adequada € negar o referido principio.

A experiéncia social mostra, em grande parte das vezes, que o crime de perigo
abstrato é a protecdo suficiente que um bem juridico precisa, ou podem existir condutas téo
ameacadoras que merecam maior desvalor, justificando essa protecdo do Estado, que tem o
dever, fundado no principio da proporcionalidade, de proteger de maneira efetiva esse bem
juridico.

Portanto, a criacdo de crimes de perigo abstrato ndo &, por si s6, inconstitucional,
pois pode ser a medida adequada para proteger determinados bens juridicos. N&o viola os
principios da ofensividade, da ultima ratio, ou da proporcionalidade, pelo contrario, 0s
privilegia.

Pode-se ainda discutir sobre o perigo de lesdo existente nos crimes de perigo
abstrato, uma vez que existem condutas assim tipificadas, como dirigir embriagado, que

podem ser indcuas a um primeiro olhar. Assim, passa-se a analise dessa problematica.

2. OS CRIMES DE PERIGO ABSTRATO, A PRESUNCAO ABSOLUTA DE PERIGO E A
CONSTITUICAO

Primeiramente, deve ser ressaltado que a questdo controvertida envolvendo 0s crimes
de perigo abstrato ndo guarda relagdo com o bem juridico, pois um crime de perigo abstrato
pode proteger exatamente 0 mesmo bem juridico protegido por um crime de lesdo. Como
sustenta Luis Greco™, o debate ndo é sobre “o qué” proteger, mas sim “como” proteger, ou
seja, se por crimes de lesdo, perigo concreto ou abstrato, subsumindo-se a discussdo a

estrutura do delito.

¥ GRECO, op. cit., p. 118.



Os crimes de perigo abstrato podem ser considerados como aqueles em que ha uma
presuncdo absoluta de perigo, de maneira que a conduta tipificada é sempre considerada
potencialmente lesiva ao bem juridico tutelado, sendo irrelevante qualquer analise posterior se
a conduta colocou em efetivo perigo o bem juridico.

A critica que normalmente se faz aos crimes de perigo abstrato fundamenta-se,
basicamente, no principio da ofensividade. Ocorre que tal principio informa que o Direito
Penal deve voltar seu olhar a condutas que causem lesdo efetiva ou potencial a um bem
juridico. A potencialidade lesiva integra o referido principio.

A potencialidade de lesionar um bem juridico esta presente tanto nos crimes de
perigo abstrato como nos de perigo concreto. Ndo ha qualquer discussdo sobre a
constitucionalidade destes ultimos, e a Unica diferenca entre eles € que no primeiro o perigo é
presumido e no segundo deve ser comprovado.

Dessa forma, € inevitavel constatar que o problema ndo esta na potencialidade lesiva,
mas sim na desnecessidade de comprovacdo do perigo na situagdo concreta, no caso dos
crimes de perigo abstrato.

Ocorre que a melhor definicdo de crime de perigo abstrato deve ser conceituado
como modalidade criminosa em que ha potencial lesdo a um bem juridico e a situacdo de
perigo deve ser analisada sob uma perspectiva ex ante. Nao hé presuncdo absoluta de perigo,
mas uma perspectiva diferente no momento de sua afericao.

Uma conduta pode ser analisada sob duas perspectivas: ex post e ex ante. Soba
perspectiva ex post sdo colhidas todas as informacGes existentes, tanto as anteriores como as
que sucedem ao resultado. Assim, é possivel analisar, como no caso dos crimes de perigo
concreto, se a conduta foi potencialmente lesiva na situacdo concreta, pois a afericao seré feita
apos o término da conduta, ou seja, ex post, sopesando as consequéncias, particularidades e
dados existes antes, durante e depois da pratica da conduta. J& na perspectiva ex ante a
conduta criminosa s6 é analisada no momento de sua realizacdo com as informacdes
existentes antes de sua ocorréncia, antes do resultado ocorrer, ou seja, levam-se em conta
somente os fatos conhecidos até 0 momento da pratica da conduta.

Assim, pela andlise ex ante, consideram-se os fatos conhecidos por um homem
prudente no momento da préatica da conduta para determinar se aquela conduta tem ou néo
potencialidade lesiva a um bem juridico. Ndo ha uma presuncao absoluta de perigo. O perigo

sera analisado efetivamente, mas sera desconsiderado tudo aquilo que suceder a conduta.



Dessa forma, no caso do crime de embriaguez ao volante, previsto no art. 306 do
CTB™, ha uma andlise ex ante da conduta. Verifica-se se o condutor estd inserido nos
requisitos do §1°. Despreza-se, contudo, que se comprove que a conduta foi indcua, pois isso
ja seria uma analise ex post, ja que essa informacao sé foi adquirida apés a pratica da conduta.

Assim, ndo se sustentam as criticas que se fazem sobre os crimes de perigo abstrato,
em especial quando se baseiam no principio da ofensividade. A ofensividade engloba a
potencialidade lesiva, e esta, nos crimes de perigo abstrato, € exatamente a mesma dos crimes
de perigo concreto. A diferenca entre eles ndo esta na valoracdo da potencialidade, mas sim
nos momentos em que a analise da potencialidade é feita, ocorrendo, nos crimes de perigo
concreto, sob uma perspectiva ex post e nos de perigo abstrato, ex ante.

N&o ha como sustentar a inconstitucionalidade dos crimes de perigo abstrato por si
s0s, pois a sua criacdo pode ser a medida mais eficaz para a protecdo de bens juridicos.
Baseando-se na experiéncia social, o legislador pode se valer dessa modalidade criminosa
para proteger bens juridicos da melhor forma possivel, como no caso do delito de embriaguez
ao volante, que entre 2002 e 2010 o ndmero de acidente envolvendo pessoas embriagadas
teve alta de 25%.

N&o subsiste ainda o argumento de que os crimes de perigo abstrato s6 seriam
validos na esfera administrativa. Nelson Hungria™ ensina que a diferenca entre ilicito penal e
ilicito administrativo é puramente quantitativa, ou seja, pune-se mais severamente no campo
penal. De resto, ilicito penal e administrativo sdo substancialmente idénticos, exceto pelo
Orgdo aplicador da sang¢do. Sustenta que:

a punicao de certos ilicitos na esfera do direito administrativo, ao invés de o ser na
Orbita do direito penal comum, ndo obedece, como ja frisamos, sendo a razbes de
conveniéncia politica: para o direito penal comum ¢é transportado apenas o ilicito
administrativo de maior gravidade objetiva ou que afeta mais diretamente o interesse

publico, passando, assim, a ilicito penal. O ilicito administrativo de menor entidade
ndo reclama a severidade da pena criminal, nem o vexatério strepitus judicii.

O principio da proporcionalidade, em sua vertente que demanda protecdo suficiente,
exige que o Estado proteja bens juridicos da forma necessaria. Muitas vezes, um determinado
bem juridico somente sera suficientemente protegido por meio de crimes de perigo abstrato.

Trata-se de opcdo politica do legislador, livre de qualquer inconstitucionalidade.

1 BRASIL. Cédigo de Transito Brasileiro. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/L9503.
htm>. Acesso em: 26 set. 2018.

1 HUNGRIA, Nelson. llicito Administrativo e Ilicito Penal. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro,
vol. 1, n. 1, p. 24-31, 1945.
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Também ndo ha violagdo ao principio da ultima ratio quando o legislador cria crimes
perigo abstrato baseado em dados concretos acerca dos reiterados males causados por
condutas antes ndo tipificadas como crimes, pois restou demonstrado que os outros ramos do
Direito falharam na efetiva protecdo do bem juridico.

Portanto, pela analise do instituto dos crimes de perigo abstrato identifica-se que nao
ha Obice a sua criagdo, desde que necessarios a devida prote¢do do bem juridico tutelado, pois
nao ha impedimento, pelo principio da lesividade, que o Estado tutele a ameaga aos bens
juridicos. Ademais, com a ineficiéncia dos outros ramos do Direito, a atuagao estatal por esta
forma encontra amparo no proprio principio da proporcionalidade, pois o Estado precisa
adotar a medida que seja suficiente para assegurar os direitos e liberdades individuais, sob
pena de violagdo deste principio na esfera de protegao insuficiente.

Ocorre que no Brasil, buscando dar uma resposta a sociedade, o legislador acaba por
extrapolar os limites da sua legitimidade, violando o preceito de proibi¢do de excesso trazido
a n6s também pelo principio da proporcionalidade. Muitos delitos de perigo sdo punidos mais
severamente que delitos de lesdo, ambos tutelando o mesmo bem juridico. Assim, cabe

analisar a proporcionalidade na tipificacdo dos crimes de perigo abstrato.

3. DA CONSTITUCIONALIDADE DOS CRIMES DE PERIGO ABSTRATO E A
PROPORCIONALIDADE NA SUA TIPIFICACAO

A atividade legislativa que busca proteger bens juridicos com a criacdo de tipos
penais que trazem crimes de perigo abstrato é legitima. N&o ha qualquer inconstitucionalidade
no instituto dos crimes de perigo abstrato. O STF j& se manifestou em mais de uma
oportunidade sobre a constitucionalidade dessa modalidade criminosa.

No julgamento do Habeas Corpus n° 109.269/MG, que trata sobre o delito de
embriaguez ao volante, crime de perigo abstrato, o STF*, contrariamente ao que decidiu o
Juizo de 1? instancia, firmou o seguinte entendimento acerca da constitucionalidade dos

crimes de perigo abstrato:

HABEAS CORPUS. PENAL. DELITO DE EMBRIAGUEZ AO VOLANTE. ART.
306 DO CODIGO DE TRANSITO BRASILEIRO. ALEGACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE DO REFERIDO TIPO PENAL POR TRATAR-SE

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 109.269/MG. Relator: Ministro Ricardo
Lewandowski. Segunda Turma. Disponivel em:  <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=TP&docID= 1507337>. Acesso em: 26 set. 2018.
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DE CRIME DE PERIGO ABSTRATO. IMPROCEDENCIA. ORDEM
DENEGADA. [...]

IV — Por opcao legislativa, ndo se faz necessaria a prova do risco potencial de dano
causado pela conduta do agente que dirige embriagado, inexistindo qualquer
inconstitucionalidade em tal previsao legal.

V — Ordem denegada.

Quanto ao delito de posse de arma de fogo, também um crime de perigo abstrato, em
2005, o STF havia firmado entendimento acerca da atipicidade da conduta quando a arma
estivesse desmuniciada. Entretanto, em 2012, no julgamento do Habeas Corpus n° 102.087",
mudou seu entendimento para considerar como tipica a conduta. Reconheceu também, de
forma geral, a constitucionalidade dos crimes de perigo abstrato, conforme o seguinte trecho

da ementa:

[...] A cria¢do de crimes de perigo abstrato ndo representa, por si s6, comportamento
inconstitucional por parte do legislador penal. [...] Portanto, pode o legislador,
dentro de suas amplas margens de avalia¢do e de decisdo, definir quais as medidas
mais adequadas e necessarias para a efetiva protecao de determinado bem juridico, o
que lhe permite escolher espécies de tipificagdo proprias de um direito penal
preventivo. Apenas a atividade legislativa que, nessa hipdtese, transborde os limites
da proporcionalidade, podera ser tachada de inconstitucional [...].

Portanto, ndo ha, para o STF, inconstitucionalidade no instituto dos crimes de perigo
abstrato. Entretanto, sua titpificagdo normalmente ocorre em momentos em que o legislador
se sente obrigado a dar uma resposta a sociedade, em virtude de fatos ocorridos que causaram
comogéo social e que impulsionaram o Poder Legislativo a atuar. Como exemplo desse tipo
de atuacdo legislativa, cogitou-se ha alguns anos a tipificacdo do porte de arma branca, em
virtude de alguns latrocinios praticados com faca em um curto lapso de tempo, ocorridos no
Leblon, no Rio de Janeiro.

Assim, quando o legislador atua buscando dar uma resposta a sociedade acaba por
extrapolar os limites da sua legitimidade, violando o preceito de proibicdo de excesso
existente no principio da proporcionalidade. Dessa forma, muitos delitos de perigo sao
punidos mais severamente que delitos de lesdo, ambos tutelando o mesmo bem juridico.

Por exemplo, o crime de embriaguez ao volante, presente no art. 306 do Cddigo de
Transito Brasileiro'®, tem pena de detencdo, de seis meses a trés anos. O bem juridico
protegido, evidentemente, é a incolumidade dos individuos, bem como a vida. Entretanto, a
pena para a leséo corporal culposa ao volante é de detengé@o de seis meses a dois anos. 1sso

quer dizer que se um cidadao sébrio vem dirigindo com imprudéncia e culposamente atropela

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n® 102.087/MG. Relator: Ministro Celso de Mello.
Disponivel em: < http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630023>. Acesso em:
26 set. 2018.

BBRASIL, op. cit., nota 14.
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e machuca alguém, tera pena maxima de dois anos de detencdo. J& um cidaddo que ingeriu
quantidade de alcool acima de 6 decigramas de alcool por litro de sangue ou 0,3 miligrama de
alcool por litro ar alveolar, tendo comprometida a sua capacidade psicomotora, mesmo que
ndo provogue nenhum acidente, pode ser condenado a pena de detencdo de no maximo trés
anos.

Ora, se 0 bem juridico protegido é a incolumidade fisica dos cidadaos, jamais o risco
de lesdo deveria ser punido com maior gravidade que a lesdo efetiva. Ndo se pode também
argumentar que o bem juridico protegido € a vida, a seguranca e a incolumidade fisica de
todos os cidaddos, ou seja, que € um bem juridico coletivo, 0 que legitimaria a pena mais
elevada. Este é um classico exemplo de soma de bens juridicos individuais, conforme alertado
por Roland Hefendehl™ e Luis Greco®. Embora legitima na esséncia, a san¢éo estatal viola o
principio da proporcionalidade.

Outro exemplo dessa despropor¢do esta no crime de disparo de arma de fogo. O
Estatuto do Desarmamento®, no seu art. 15, pune o simples disparo de arma de fogo,
evidentemente um perigo abstrato, com pena de reclusao de dois a quatro anos. Ja a pena que
0 Cddigo Penal prevé para o homicidio culposo é de detencdo, de um a trés anos.

Novamente hd uma evidente despropor¢do entre a punigdo ao crime de perigo
abstrato e a da efetiva lesdo ao bem juridico tutelado. Em nenhuma hipotese se pode conceber
a proporcionalidade da puni¢do mais gravosa a quem comete um crime de perigo do que a
guem comete o crime de dano.

O constitucionalismo surgiu em meio a necessidade do povo de limitar os poderes de
um Estado Absolutista, no qual os interesses da sociedade, os direitos e liberdades individuais
eram relativizados. Houve a necessidade de se criar um documento escrito, que limitasse o
poder do Estado e garantisse a sociedade os direitos de cada um. Tal documento € a
Constituicdo. Assim, toda Constituicdo tem como propdsito regulamentar o poder do Estado e
garantir a cada cidadao sua liberdade.

Ja o Direito Penal € a forma mais severa de limitacdo da liberdade que o Estado
possui. Porém, ao mesmo tempo em que limita a liberdade de um assegura a liberdade do
restante da sociedade. Contudo, exatamente por ser 0 meio mais severo de limitacdo da

liberdade, a atuacédo estatal pelo Direito Penal somente pode se legitimar em ultimo caso, ou

Y HEFENDEHL, op. cit., p. 154.

% GRECO, op. cit., p. 135.

2L BRASIL. Lei n° 10.826, de 22 de dezembro de 2003. Disponivel em: <http://www.planalto. gov.br/ccivil 03/
leis/19099.htm>. Acesso em: 26 set. 2018
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seja, em ultima ratio. Além disso, ndo se admitem restri¢des a liberdade além do estritamente
necessario, violando a proporcionalidade.

Portanto, o Estado deve atuar comedidamente na tutela de bens juridicos por meio
dos crimes de perigo abstrato, jA que € uma forma abrupta de limitacdo das liberdades
individuais, respeitando os limites impostos pelos direitos, garantias e liberdades individuais.
Toda tipificagdo de condutas como crime de perigo abstrato que ndo seja a Ultima alternativa,

que ndo seja 0 meio mais indicado para garantir a liberdade social, sera inconstitucional.

CONCLUSAO

Viu-se, portanto, que ha divergéncia doutrindria acerca da constitucionalidade dos
crimes de perigo abstrato. Enquanto um lado busca extirpar da esfera penal a figura do perigo
abstrato, sustentando violagdo a principios basilares do Direito Penal, em especial o da
ofensividade, o outro a aceita, pois ndo verifica qualquer violagdo. Apesar da discussdo, a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é favoravel a essa modalidade criminosa.

Restou exposto que nos crimes de perigo abstrato a verificacdo do perigo é feita a
partir de uma perspectiva ex ante, de modo que somente se avaliam as informagdes existentes
até o momento da préatica da conduta, desconsiderando-se as informagfes posteriores. Nao se
verificou também qualquer violagdo aos principios da ofensividade, da proporcionalidade e da
ultima ratio em sua esséncia.

Por conta disso, o entendimento a que chegou este pesquisador € de que os crimes de
perigo abstrato ndo séo inconstitucionais. O Estado, com o fim de proteger a seguranca dos
individuos estabelece critérios para definir quais condutas merecem resposta do Direito Penal.

Portanto, ficou evidente que os crimes de perigo abstrato, ndo sdo, por si SOs,
inconstitucionais. Embora se entenda pela constitucionalidade dos crimes de perigo abstrato,
sua tipificacdo pelo legislador deve se dar de forma cuidadosa e responsavel, respeitando 0s
principios e regras constitucionais.

Os crimes de perigo abstrato sdo um excelente mecanismo para a protecdo de bens
juridicos, pois visam a evitar a ocorréncia da lesdo, o que € justo. Contudo, na medida em que
se avance, o cuidado deve aumentar ainda mais para que num futuro préximo nédo se esteja
punindo, por meio do Direito Penal, as pessoas pelo que elas sdo capazes de fazer e ndo pelo

que, de fato, fizeram.
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