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RESUMO

A presente monografia tem por objetivo analisar de maneira critica as incriminagdes de perigo
abstrato, especialmente, no contexto da sociedade global de risco. Isto se deve a utilizagao
crescente do Direito Penal como mecanismo de controle social, devido as transformacoes
sociais, econdmicas e tecnoldgicas, culminando no surgimento de novos riscos
constantemente. O problema é que o anseio social busca por seguranga ¢ o Estado como
resposta passa a investir em medidas preventivas, principalmente, no ambito penal,
verificando-se uma expansao da tutela penal por meio da figura dos crimes de perigo abstrato.
Um exemplo de crime nesse contexto ¢ de porte ilegal de arma de fogo (arts. 14 e 16 da Lei
10. 865/03). Para tanto, este trabalho busca analisar a expansao do direito penal na sociedade
de risco por meio dos crimes de perigo abstrato, ¢ em que medida sdo tipificados no
ordenamento juridico brasileiro, analisando para isso o crime de porte ilegal de arma de fogo,
bem como verificar sua adequagao aos principios basilares, como, ofensividade e intervengao
minima.

Palavras-chave: Sociedade de Risco. Expansdo do Direito Penal. Crimes de Perigo Abstrato.
Porte de Arma de Fogo.



ABSTRACT

The monograph has been considered critical for incriminations by foreign countries,
especially in the context of the global risk society. This is a growing application of criminal
law as a mechanism of social control, due to social, economic and technological
transformations, culminating in the emergence of new risks constantly. The problem is that
the social yearning seeks security and the State as a response starts to invest in preventive
measures, mainly in the criminal sphere, and there is an expansion of criminal protection
through the figure of crimes of abstract danger. An example of a crime is the context of illegal
possession of firearms (articles 14 and 16 of Law 10.865). Therefore, this work seeks to
analyze the expansion of criminal law in the society of risk by means of crimes of abstract
danger, and to what extent these are typified in the Brazilian legal system, analyzing for this
the crime of illegal possession of firearms, as well how to verify their suitability to basic
principles, such as, offensiveness and minimal intervention.

Keywords: Risk Society. Expansion of Criminal Law. Abstract Hazard Crimes. Firearms.
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INTRODUCAO

A sociedade contemporanea ¢ marcada por avangos tecnoldgicos e industriais,
bem como pela producgdo de riquezas, o que culmina na crescente exposi¢do humana a
riscos, que advieram sob uma perspectiva de normalidade, e logo se tornaram ameacas
globais a humanidade. Por consequéncia, tais riscos geram uma sensagdo geral de
insegurancga, ou seja, o risco atinge proporg¢ao global.

Diante dessa situagdo de risco e insegurancga, ha um anseio social por protecao,
que busca no Direito, em especial, no ambito penal, a ferramenta de controle e gestdo
social. O Direito Penal ¢ um instrumento do Estado a fim de garantir o controle social e
manuten¢do do bem comum, devendo ser empregado como ultima ratio, todavia, esse
ramo do direito tem sofrido reflexos dessa sociedade de risco, visto que tem sido
empregado em larga escala a fim de solucionar os problemas sociais, bem como para
trazer a seguranga de volta, resultando numa inflagdo punitiva.

Em vista disso, para proteger as condutas tidas como perigosas surgem normas
penais, principalmente, por meio de crimes de perigo abstrato, aqueles que decorrem de
uma presung¢do de perigo na conduta descrita no tipo, sem que seja necessaria a efetiva
comprovacdo de que a atuacdo do agente colocou, efetivamente, o bem juridico em
perigo. Assim, € nitido o papel preventivo do direito penal.

Ocorre que essa influéncia do Direito Penal resulta na sua utilizagdo com um
papel de gestdo social, de modo que ocasiona controvérsias doutrinarias a respeito dessa
expansao da tutela penal. Além disso, verifica-se a discussdo quanto a legitimidade dos
crimes de perigo abstrato, pois alguns doutrinadores e até mesmo jurisprudéncia
questionam sua aplicagdo frente a principios como da ofensividade e da intervengao
minima do Direito Penal.

Diante disso, como a crescente violéncia esta associada ao uso de arma de fogo,
sdo elaboradas leis e decretos para regular a sua utilizacdo e, ainda, para tipificar
penalmente condutas que descumprem as regras de utilizagdo das mesmas, como o porte
ilegal de arma de fogo, que ¢ um crime de perigo abstrato que se insere nesse contexto
de sociedade de risco, o que justifica sua escolha para o presente estudo.

Assim, a proposta do presente trabalho ¢ analisar a expansao do Direito Penal, o
qual resulta no aumento da sua area de atuacdo, em especial, por meio dos crimes de
perigo abstrato, analisando para isso o crime de porte ilegal de arma de fogo, levando

em conta as limitagdes, principalmente, dos principios constitucionais.
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Para isso, este trabalho ¢ divido em quatro capitulos. No primeiro sera analisado
a sociedade global de risco e os reflexos no Direito Penal. Ja no segundo capitulo, sera
estudado o crime de perigo abstrato e suas nuances, em especial, sua
constitucionalidade. No terceiro capitulo, correlacionar a sociedade de risco com os
crimes de perigo abstrato. Por fim, € ndo menos importante, o capitulo quarto sera
verificado o crime de porte ilegal de arma de fogo em nosso ordenamento juridico,
tendo como norte, a legislag@o a jurisprudéncia e a doutrina.

Para o desenvolvimento deste trabalho a metodologia escolhida foi a
descritiva/explorativa/bibliografica. Desse modo, a pesquisa bibliografica ¢
fundamental, considerando que possibilita um estudo tedrico bem fundamentado acerca
da sociedade de riscos, da ampliagdo da tutela penal, dos crimes de perigo abstrato e,
em especial, do porte de arma de fogo, por isso, serdo utilizadas: artigos, textos
publicados na internet em sites consideraveis, jurisprudéncias, além de doutrinas
(Alamiro Velludo Salvador Netto, Luciano Anderson de Souza, Karlos Alves Barbosa,

Pierpalo Cruz Bottini e outras), assim como, legislagdes pertinentes.
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CAPITULO 1 - DA SOCIEDADE GLOBAL DO RISCO

O Direito Penal ¢ utilizado como mecanismo de controle social, sendo que para
analisar seus valores e objetivos deve ser estudado o contexto social o qual estd
inserido. Ocorre que a sociedade contemporanea caracterizada por ser uma sociedade de
risco ¢ marcada por transformagdes sociais, econOmicas e tecnoldgicas, assim, ¢
dinamica, surgindo novos riscos constantemente.

Com efeito, diante dessa nova realidade se observa uma expansdao do Direito
Penal, ensejando o surgimento de uma nova modalidade criminosa, que ¢ a de carater
supra-individual, como a econdmica e a ambiental, bem como a criagdo de inimeros
crimes de perigo, em especial, abstrato, gerando a esse ramo juridico uma caracteristica
de prevengao ao dano.

O fato ¢ que os novos riscos, devido a imprevisibilidade de suas consequéncias,
somado ao tratamento dado pela comunicacdo social, influenciam no sentimento global

de inseguranga.

1.1 DA SOCIEDADE INDUSTRIAL PARA A SOCIEDADE DE RISCO

Com a Revolucao Industrial, que trouxe as méquinas, a linha de producao e o
sistema econdmico de livre concorréncia, a sociedade até entdo denominada de
tradicional, marcada pela producdo artesanal e pela manufatura, cede lugar para a
sociedade pos-industrial, também conhecida por sociedade de riscos.

Isso ocorre devido as exigéncias de inovagdes tecnologicas a fim de atingir um
maior nimero de pessoas. No entanto, os avangos cientificos ndo vieram acompanhados
pela analise dos seus efeitos e possiveis consequéncias, o que aumentou o potencial de
riscos, dando lugar para as insegurancas e incertezas humanas. O risco se torna,

portanto, inerente a sociedade, sendo veja-se:

Do descompasso entre o surgimento de inovagdes cientificas e o
conhecimento das consequéncias de seu uso surge a incerteza, a
inseguranga, que obrigam o ser humano a lidar com o risco sob uma
nova perspectiva. O risco, fator indispensavel ao desenvolvimento
econdmico de livre mercado, passa a ocupar papel central no modelo
de organizagdo social. O risco torna-se figura crucial para a
organizagdo coletiva, passa a compor o nucleo da atividade social,
passa a ser sua esséncia. '

1 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de Perigo Abstrato e principio da precaucio na sociedade de
risco. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 33-34.
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A modernizagdo, de acordo com Beck, pode ser de dois tipos, quais sejam a
tradicional e a reflexiva. A primeira, ocorrida no periodo industrial, é caracterizada pelo
desenvolvimento “pautado na exploragdo direta de recursos naturais de modo a permitir
um desenvolvimento pautado em elementos dotados de certa controlabilidade” % Isso
significa a passagem de uma sociedade agraria para uma sociedade industrial, em que
ocorreram grandes avangos tecnoldgicos sem que, no entanto, fossem percebidos todos
0s riscos € perigos inerentes a estes avangos.

Por sua vez, na modernidade reflexiva ha um colapso da ideia de
controlabilidade e seguranca, pois “eleva o nivel alcangado pelas forgas produtivas de
forma absolutamente impar, permitindo o surgimento de novos padrdes coletivos de
vida, progresso e, principalmente, de riscos” . Desse modo, os avangos tecnoldgicos
prosseguiram e foram percebidos pela sociedade, ou seja, ha uma autorreflexdo dos
riscos pelas pessoas.

Assim, resta clara a transi¢do da sociedade industrial, em que os riscos passam
despercebidos, para a sociedade pds-industrial, a qual verifica seus efeitos e busca
politicas para rever a seguranga. Nesse sentido elucida Marta Rodriguez de Assis

Machado, in verbis:

A teoria da sociedade mundial do risco parece nascer com a percepgao
social dos riscos tecnoldgicos globais e de seu processo de surgimento
até entdo despercebido. E uma teoria politica sobre as mudangas
estruturais da sociedade industrial e, ao mesmo tempo, sobre o
conhecimento da modernidade, que faz com que a sociedade se torne
critica de seu proprio desenvolvimento. *

E justamente nesse contexto de reconhecimento e aceitagdo dos riscos
decorrentes das evolugdes tecnoldgicas e superagdo da sociedade industrial que se
desenvolve a sociedade de risco. E, ainda, com ela a crescente sensacdo de incerteza,

que emerge uma demanda social, especificamente normativa, por seguranca.

1.2 A SOCIEDADE MODERNA COMO SOCIEDADE DE RISCO

A sociedade pos-industrial, também denominada de sociedade de risco, destaca
que os avangos tecnoldgicos e industriais, bem a producdo de riquezas, acarretam

crescente exposicao humana a riscos.

2 BARBOSA, Karlos Alves. Sociedade de Risco e os Crimes de Perigo Abstrato. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2017, p. 3.

3 Ibid., p. 4.

* MACHADO, Marta Rodrigues de Assis. Sociedade do Risco e o Direito Penal: uma avalia¢iao das
novas politicas criminais. Sao Paulo: IBCCrim, 2005, p. 31.
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Para compreender a sociedade de risco € necessario antes analisar o conceito de
risco. De acordo com Giddens, o termo “risco”, provavelmente, ¢ arabe, utilizado pelos
espanhois na época das grandes navegagdes, que significaria correr para o perigo ou ir
contra uma rocha’. Para outros autores, como destaca Bottini, deriva do baixo latim e
significa atuar perante a possibilidade de perigo®.

O risco e o perigo, no entanto, ndo se confundem. O perigo, como carater
objetivo, compreende uma situacdo fatica, concernente a probabilidade de ocorréncia de
lesdo ou dano. O risco, por sua vez, antecede o perigo, ¢ um adjetivo que se coloca ao
agir humano diante de uma situagdo de perigo, ou seja, um planejamento anterior ao
perigo.

E evidente que o risco sempre esteve presente na atividade humana, todavia, o
cotidiano ndo exigia a andlise dos seus efeitos, pois ndo envolvia atividades arriscadas,
vide as guerras, as catastrofes e as mudancas climéaticas, que eram fendmenos isolados,
marcados por ocorréncias pautadas em momentos de crises.

Assim, os ricos sempre existiram, o que muda é apenas sua dimensdo, como

elucida Bottini:

A producdo, as fontes de energia, o consumo de produtos ndo
envolviam tecnologias complexas e ndo interferiam na construgdo das
expectativas da vida em comum. Os riscos do passado caracterizavam-
se pela pessoalidade, pela regionalidade, pela concretude e pela
facilidade de mediacdo e previsdo. Logo, ndo ¢ a existéncia do risco
que caracteriza a sociedade atual, mas a nova dimensao deste risco. ’

,

E isso que se denomina de sociedade de risco, como destaca a autora Marta

Machado algumas peculiaridades da dindmica dos novos riscos, veja-se:

[...] destaca-se, como diferenga essencial entre 0s novos riscos e as
catastrofes naturais, o fato de que estas ultimas se concebiam como
algo que apenas poderia ser imputado ao destino, enquanto os riscos
derivam, necessariamente, de decisdes de ambito industrial ou
técnico-econdmico de pessoas ou organizagdes.

Isso significa que os novos riscos sdo derivados de decisdes humanas devido a
exploracdo das novas tecnologias. Também sdo considerados como efeitos colaterais
indesejados do processo de modernizagdo, pois muitas vezes causam danos

irreversiveis. Ainda, sdo caracterizados, por sua indeterminacdo espacial e temporal,

> GIDDENS, Anthony. As consequéncias da modernidade. Sdo Paulo: Unesp, 1990, p. 38.
$ BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., p. 29.

7 Ibid., p. 33.

8 MACHADO, Marta Rodrigues de Assis, ob. cit., p. 31.
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pois os efeitos de um ato ou fato podem ser sentidos a qualquer momento, bem como
. . 9
em qualquer lugar, mesmo que seja em local diferente ao do ato .
Assim, na sociedade de risco, os riscos sdo resultantes de um desenvolvimento
tecnologico e industrial descontrolado, como demonstra Paulo Silva Fernandes, que

afirma:

[...] a sociedade de risco, novo paradigma da era industrial tardia, fruto
dos excessos cometidos por uma evolugdo "a todo custo" tém sido
causadores de uma Pandora de riscos que se podem definir como
invisiveis, incalculaveis, potencialmente ilimitados (tanto espacial
como temporariamente, como ainda quanto ao circulo de afectados),
insusceptiveis de construir objecto seguro, que esbatem fronteiras
tanto fisicas (leia-se geograficas) como culturais - provocando uma
espécie de igualdade na diferenca entre todos aqueles que conosco
partilham da aventura da vida, provocaram, ¢ t€ém a tendéncia a
provocar, sentimentos de inseguranga, incerteza e medo das pessoas e
nas organizagdes. '’

Desse modo, os novos riscos surgidos nas sociedades pos-industriais possuem
caracteristicas distintas dos riscos existentes anteriormente, visto que advieram como
consequéncias diretas do progresso tecnoldgico e industrial, sob uma perspectiva de
normalidade, e logo se tronaram ameacas globais a humanidade.

Por consequéncia, tais riscos geram uma sensacdo geral de inseguranca, ou seja,
o0 risco atinge propor¢do global, visto que todos estdo sujeitos a ele, “tanto para a aldeia
indigena mais rudimentar como para a poténcia mais desenvolvida econdomica ou

militarmente”.!!

1.3 OS RISCOS, OS DISCURSOS SOCIAIS E A INSEGURANCA

Até meados do século XX, como ja mencionado, a economia se esforgava para
aumentar a produtividade a qualquer custo, sem analisar os riscos envolvidos, pois a
logica da produgdo da riqueza dominava a da produgao de riscos.

Todavia, na sociedade contemporanea, diga-se, na sociedade de risco, essa

logica se inverte, uma vez que o produto perde o valor que teria quando ¢ tido como

? SOUZA, Luciano Anderson de. Expansio do Direito Penal e Globalizaciio. Sio Paulo: Quartier Latin,
2007, p. 111.

' FERNANDES, Paulo Silva. Globalizacdo, "sociedade de risco" e o futuro do direito penal:
panorama de alguns problemas comuns. Coimbra: Almedina, 2001, p. 69-70.

B SOUZA, Luciano Anderson de, ob. cit., p. 107.
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produtor de riscos. Para exemplificar, Beck cita a mistura de alimentos geneticamente
modificados com alimentos normais'?.

Ainda, ha setores na economia que se beneficiam com o0s riscos, como a
industria produtora de filtros de contencao de poluigcdo. Assim, o sistema criou uma
monetarizacao do risco, pois se lucra com o risco e, também, com a ampliagao dos
controles voltados a esses mesmos riscos.

Os novos riscos afetam, ao menos, dois sistemas de forma prejudicial, segundo
Bottini'®, quais sejam: os discursos sociais e cientifico. Quanto ao primeiro, com o
desenvolvimento de atividades perigosas crescem os conflitos econdmicos acerca do
grau de tolerancia ou da extensdo das medidas de contengdo, ocasionando discursos
sobre gestao do risco, o que ajuda a aumentar a inseguranga sobre o tema.

Assim, ¢ evidente um crescimento gradativo da sensagdo geral de inseguranca

diante do aumento consideravel dos riscos em uma dimensao global, veja-se:

Basta a possibilidade de sua ocorréncia para que se gere uma realidade
social nova, para que um novo valor tido pelo grupo como algo digno
de protegdo seja violado, ou seja, para que a sensacdo de seguranca se
transforme em inseguranga. Apenas o risco — que gera a insegurancga —
¢ suficiente para que os cidaddos ameagados clamem por protecao.
Em vista disso ¢ que ja se afirmou que o ‘discurso do risco’ comega
ali onde a crenga da seguranga termina. '*

Além disso, a sensagdo de inseguranca ¢ intensificada pela pelos meios de

comunicagdo de massa, in litteris:

Como reflexo logico disso, gera-se no meio social uma profunda
sensacdo de inseguranca, oriunda de acontecimentos diversos, que
apesar de fazerem parte de nosso dia-a-dia, tomam uma proporcao
potenci?slizada devido a influéncia dos meios de comunicagdo de
massa.

Ressalta-se, ainda, que o medo vem acompanhado de uma exigéncia maior de
protecao, de forma que a sociedade, desde os ricos aos pobres buscam meios para se

manterem seguros nessa sociedade moderno, conforme ilustra Débora Regina Pastana:

"2 BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., p. 42.

B bid., p. 42-44.

14 SOUZA, Luciano Anderson de, ob. cit., p. 108.

'S DEUS, Jardel Sabino de. Os direitos fundamentais, a sociedade do risco e a (in)eficiéncia da
expansio do direito penal como forma de diminuicio da criminalidade na era globalizada.
Disponivel em<
https://www.derechoycambiosocial.com/revista042/OS_DIREITOS FUNDAMENTAIS> acesso em:
06/06/2019.
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O empresario manda blindar o automoével, transformando-o num
veiculo de protecdo contra o eventual ataque de bandidos
sequestradores ou de assaltos nas esquinas. Na sua casa sdo colocados
alarmes, cameras de videos, portdes automaticos, tudo como medidas
preventivas. Mesmo com todo esse aparato, ele ainda contrata
seguranga particular, para a defesa de sua vida e de seu patrimonio. Ja
o trabalhador levanta o muro de sua casa, coloca grades nas janelas,
langas no portdo, cacos de vidros nos muros e, como seguranca
particular, arruma um cao raivoso e feroz. 16

Por sua vez, outro sistema afetado ¢ o discurso cientifico, pois ndo consegue
elaborar conclusdes técnicas sobre os riscos e acabando sendo utilizada como
instrumento de interesse politicos e econdmicos, culminando na descrenca da propria
ciéncia.

Isso significa uma ‘cientificacdo reflexiva’, isto €, a propria ciéncia sendo
submetida a duvida, a ponto de se subordinar a criticas de leigos e representantes da

comunidade cientifica, in verbis:

[...] constata-se que a tomada de consciéncia dos riscos ndo esta, nem
pode estar, fundamentada exclusivamente nas premissas cientificas,
mas esta mediada argumentativamente, ou seja, o grau de visibilidade
do perigo potencial fica, mais do que nunca, sujeito a apropriacio
politica. !’

Diante dessa situagdo de risco e inseguranga, ha um anseio social por
protecdo das geragdes presente e futura, que busca no Direito, em especial, no ambito
penal, a ferramenta de controle e gestdo social, pois ¢ tido como meio capaz de pacificar

e abrandar os perigos sociais, conforme se demonstrara a seguir.

1.4 OS REFLEXOS DA SOCIEDADE DE RISCO NO ORDENAMENTO
JURIDICO PENAL

A sociedade contemporanea ¢ marcada pelo medo que se sobrepde a seguranga,
pois diante dos novos riscos, que sdo incontroldveis e desconhecidos, cresce a sensagao
coletiva de inseguranca, de modo que € necessario aumentar a seguranga € a vigilancia

tanto no espago privado, quanto no publico.

'® PASTANA, Débora Regina. Cultura do medo: reflexdes sobre a violéncia criminal, controle social
e cidadania no Brasil. S3o Paulo: Editora Método, 2003, p. 93.
17 BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., p. 44.
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Frente a esse cenario, a sociedade anseia por mais seguranga, bem como por
solugdes rapidas aos problemas que foram construidos em longo prazo, mas que
somente agora passaram a surtir efeitos consideraveis.

O Estado, diante do anseio social, buscas atuar de forma preventiva, a fim de
resguardar de perigos, bem como agir de modo mais célere diante dos fatos decorrentes
dos riscos, com o intuito de evitar ou, pelo menos, minimizar os efeitos que podem ser
causados. Assim, o agir preventivo visa identificar os riscos € os combater em tempo
habil.

A resposta Estatal ¢ encontrada preponderantemente no ambito juridico, em
especial, no direito penal, o qual apresentou uma consideravel expansdo como
consequéncia da intensificacdo dos meios de controle social por meio da tipificagdo de
condutas, isto ¢, tornando determinados comportamentos como crimes.

Nesse sentido esclarece Jardel Sabino:

A situacdo emergencial que se apresenta nos dias atuais, ainda que
visando a protecdo futura, tende a provocar o direito penal como
ferramenta de controle e gestdo social, principalmente em razao de sua
funcao histdria, onde muitos pensam, equivocadamente, que o direito
penal é a "formula magica" para o problema da seguranga, capaz de
pacificar e abrandar os perigos sociais.

Nota-se, assim, que se almeja que o Direito Penal se adeque ao contexto social,
para que possa administrar os riscos trazidos pela sociedade pds-industrial, ja que a
sociedade atual apresenta constantes transformagdes, ocasionando o surgimento de
NOVOS TiSCos.

Todavia, o Direito Penal ao se tornar paradigma da preven¢ao e instrumento de
seguranga e controle, sofre uma enorme pressao para a manutengao de suas garantias.

Como consequéncia do medo da sociedade de risco e a utilizacdo desenfreada do
Direito Penal para prevenir os riscos, culmina na reestruturacdo desse ramo juridico, o
qual se torna mais vago e abrangente, e, também, afeta o ambito procedimental, isto €, o
Direito Processual Penal. Para ilustrar Salvador Netto destaca algumas peculiaridades,

in verbis:

Os bens juridicos passam a ser vagos e indefinidos — economia, meio
ambiente, mercado exterior — e o tipo penal incriminador (como
instrumento pratico de minima legalidade) coloca-se diante da ingrata
tarefa de angariar o controle de perigos abstratos que carecem de
limitagdes.

18 DEUS, Jardel Sabino, ob. cit., p. 10.
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Apenas para acrescentar, o direito processual penal, criagdo
procedimental da tipicidade do mundo material, segue o mesmo
caminho, transpondo preceitos e garantias em face da executoriedade
de resultados na tentativa de realizar as esperancas depositadas na — ja
malograda — esfera penal.

Destaca-se que o Direito Penal tem como intuito a prevengao, de modo que visa
intimidar o individuo a ndo cometer a ato ilicito. Assim, sdo empregadas medidas
anteriores a ocorréncia de efetivos prejuizos como, por exemplo, a utilizagao dos crimes
de perigo abstrato, que se apresentam como uma solucdo possivel, pois ¢ uma tutela
penal antecipada.

O doutrinador Salvador Netto evidencia o emprego de crimes de perigo no

direito penal como mecanismo de tutela dos riscos:

Sem embargos, pode-se até dizer que o surgimento dos delitos de
perigo em grande escala seja a mais notada novidade relacionada aos
complexos problemas moderna.

(...)

A tipicidade penal, neste interim, passa a conceber a criminalizacdo de
condutas prévias a efetiva lesdo do bem juridico. Em outras palavras,
ha a antecipacdo da tutela no tocante ao antigo “iter criminis” dos
delitos de resultado naturalistico. *°

Todavia, € necessario se fixar limites punitivos ao Estado e para essa técnica de
controle social por meio dos crimes de perigo abstrato, para que se reconhecam suas
limitagdes nas resolugdes dos conflitos.

Em suma, essa ¢ uma das problematicas em estudo, que visa analisar a expansao
do direito penal frente aos ricos decorrente da sensagdo coletiva de inseguranca, bem
como a tendéncia de antecipar a tutela penal, a fim de evitar a ocorréncia de danos

efetivos.

' SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Tipicidade Penal e Sociedade de Risco. Sio Paulo: Quartier
Latin, 2006, p. 96-97.
2 Ibid., p.117.
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CAPITULO 2 - OS CRIMES DE PERIGO ABSTRATO

No ambito doutrinario aparentam ser recentes os estudos dos crimes de perigo
abstrato, todavia, na pratica tais delitos ja sao conhecidos ha muito tempo. Por exemplo,
na Roma Antiga configurava crime deixar um vasilhame no peitoril da janela, mesmo
que tal conduta ndo resultasse em lesdo a ninguém, apenas em razdo do risco advindo
dessa a¢do”'.

Tais crimes tém ganhado destaque, pois se inserem na logica da sociedade de
risco, sendo que por questdo de politica criminal se busca prevenir e proteger o bem
juridico antes mesmo da exposi¢do ao perigo. Assim, o intuito ¢ proporcionar uma
sensacdo de seguranca ao corpo social.

O ponto central deste trabalho, portanto, sdo os crimes de perigo abstrato. No
entanto, com vista a melhor compreensdo do tema, cumpre tratar no que consistem os
crimes de perigo em si, bem como sua distingdo quanto aos crimes de dano. Em
seguida, ¢ imprescindivel, ainda, diferenciar crimes de perigo concreto dos crimes
perigo abstrato e, ainda, destacar a interferéncia do risco nos crimes de perigo abstrato.
Por fim, cabe analisar a constitucionalidade de tais crimes no ordenamento juridico

frente a alguns principios basilares.

2.1 CONCEITO DE CRIMES DE PERIGO

Para compreender o que ¢ crime de perigo, primeiramente € necessario definir o
que € perigo. Apesar da divergéncia doutrindria sobre o conceito, Miguel Reale Junior

elucida de forma clara, definindo o perigo como:

[...] a aptidao, a idoneidade de um fendmeno de ser causa de dano, ou
seja, € a modificacdo de um estado verificado no mundo exterior com
a potencialidade de produzir a perda ou diminui¢do de um bem, o
sacrificio ou a restri¢io de um interesse. >

Desse modo, o perigo consiste na possibilidade de dano, isto €, possibilidade de
afetar um bem juridicamente tutelado. Partindo desse conceito, cabe agora distinguir
crimes de dano e crimes de perigo.

Os crimes de danos sdo aqueles que se consumam diante da efetiva lesdo a um

bem juridico protegido. Assim, o comportamento do agente ¢ dirigido finalisticamente

2! PINHO, Demésteneses Madureira de. O valor do perigo no direito penal. Rio de Janeiro, 1939, p. 8.
22 REALE JUNIOR, Miguel. Teoria do Delito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 226.
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para produzir o resultado, acarretando dano ao bem juridico tutelado, por exemplo, no
homicidio, previsto no art. 121 do Cédigo Penal, é acarretado um dano direto a um bem,
que ¢ a vida. No entanto, caso ndo exista dano efetivo ao bem tutelado, restara
caracterizado o delito tentado ou podera constituir um indiferente penal, ou seja, um
fato atipico.

De outro lado, os delitos de perigo se consumam diante da mera probabilidade
de dano, isto ¢é, basta apenas a colocagdo em risco de um determinado bem juridico
penalmente tutelado.

Nesse sentido a definicdo de crimes de perigo segundo Bitencourt:

Crime de perigo ¢ aquele que se consuma com a superveniéncia de um
resultado material que consiste na simples criacdo do perigo real para
o bem juridico protegido, sem produzir um dano efetivo. Nesses
crimes, o elemento subjetivo ¢ o dolo de perigo, cuja vontade limita-se
a criacdo da situacdo de perigo, ndo querendo o dano, nem mesmo
eventualmente. **

Para configurar tais delitos de perigo ¢ imprescindivel a caracteriza¢do do dolo
de perigo, mencionado no trecho acima, o qual consiste no agente estar “ciente de sua
conduta, do resultado potencialmente lesivo, ou seja, da exposi¢do de perigo ao bem

penalmente tutelado e do liame de causalidade entre aquela e este” **

. Isso significa que
o agente do crime deve ter vontade e consciéncia de que sua conduta pode ocasionar
uma lesdo.

No entanto, cabe uma ressalva, pois nem sempre os crimes de perigo sdo
informados pelo dolo de perigo, visto que podem ser praticados com dolo de dano e até
mesmo com culpa.

Por ultimo, quanto ao crime de perigo nota-se seu nitido carater subsidiario, pois

pressupde a existéncia de dano, de modo que se houver dano o crime de perigo podera

ser absorvido pelo delito de dano, como destaca Rogério Greco:

Cria-se uma infracdo penal de perigo para que seja levada a efeito a
punicdo do agente antes que seu comportamento perigoso venha,
efetivamente, causar dano ou lesdo ao bem juridicamente protegido.
Dessa forma, os crimes de perigo sdo, em geral, de natureza
subsidiaria, sendo absorvidos pelos crimes de dano quando estes
vierem a acontecer. >’

2 BITENCOURT, César Roberto. Tratado de Direito Penal — Volume 1. 21* edicdo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015, p. 282.

# SILVA, Angelo Roberto Ilha da. Dos crimes de perigo abstrato em face da Constituicdo. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 61.

» GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral, volume I. 19* edi¢io. Rio de Janeiro:
Impetus, 2017, p. 252.
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Para elucidar o exposto suponhamos a seguinte situagdo: um agente utiliza uma
arma ilegal para o cometimento de crime de homicidio. Isso significa que gerou o dano
a vida, justamente o que a puni¢ao a posse da arma pretendia evitar. Assim, a imputac¢ao
deve ser centrada no delito de homicidio (crime de dano), sendo absorvido o crime
posse de arma de fogo (crime de perigo abstrato).

A situagdo enunciada pode ser destacada na jurisprudéncia do Tribunal de

Justica de Sao Paulo:

Recurso em sentido estrito. Decisdo de pronuncia pelo crime de
tentativa de homicidio qualificado e porte ilegal de arma de fogo de
uso permitido. Art. 121, § 2°, Il e IV, c.c. art. 14, II, ambos do CP, ¢
art. 14 da Lei n° 10.826/03. Pedido de improntncia ou reconhecimento
da legitima defesa. In dubio pro societate. Qualificadoras que devem
ser objeto de apreciagdo pelo juizo competente. Existéncia de indicios
de autoria. Analise das imputag¢des deve se dar pelo Tribunal do Juri.
Absorg¢do do delito de porte ilegal de arma de fogo de uso permitido
pelo crime de homicidio tentado. Cabimento em face da exposi¢ao
fatica da denuncia que revela inexistir distingdo ou fundamento a
indicar que os fatos delituosos tenham sido cometidos de forma
auténoma ou independente. Recurso parcialmente provido™.

Por certo, ha hipdteses que o delito de perigo ndo ¢ absorvido pelo delito de
dano, como nos casos de terem bens juridicos diferentes. Como exemplo, os crimes de
quadrilha, previsto no art. 288 do Codigo Penal e o de roubo, art. 157 do Cédigo Penal,
pois o primeiro tutela a paz piblica e o ultimo o patriménio *’.

Além disso, ¢ possivel que o delito de perigo ndo seja absorvido quando restar
claro que os fatos delituosos foram cometidos de forma auténoma ou independe do
crime de dano, como mencionado pela jurisprudéncia acima.

Os crimes de perigo, portanto, sdo, em regra, criados para evitar a pratica de
crimes de danos, funcionando como uma prote¢do antes da efetivacdo de lesdao a bem
juridico tutelados, isto €, pune o perigo gerado a fim de evitar ter que punir o futuro

2
dano %%,

** TJSP: Recurso em Sentido Estrito 0000764-73.2017.8.26.0621; Relator (a): Reinaldo Cintra; Orgio
Julgador: 7* Camara de Direito Criminal; Foro de Guaratingueta - 4* Vara; Data do Julgamento:
12/09/2018; Data de Registro: 13/09/2018. Disponivel em<
https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=11809901&cdForo=0 >acesso em: 07/06/2019.

?’ NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de direito penal: parte geral: arts. 1° a 120 do Cédigo Penal.
Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 170.

% Ibid, p. 403.


https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=11809901&cdForo=0

24

2.2 CLASSIFICACAO DE CRIMES DE PERIGO

O crime de perigo, como ja destacado, ¢ criado para evitar a pratica de danos, ou
seja, ¢ uma antecipacao da tutela. No entanto, tal crime ¢ uma mera classificacdo quanto
ao resultado dos crimes, a qual comporta subdivisoes.

Nesse sentido, o doutrinador Fernando Capez elenca véarias subdivisdes para o

crime de perigo, quais sejam:

Subdivide-se em: a) crime de perigo concreto, quando a realizagdo do
tipo exige a existéncia de uma situacdo de efetivo perigo; b) crime de
perigo abstrato, no qual a situacdo de perigo ¢ presumida, como no
caso da quadrilha ou bando, em que se pune o agente mesmo que nao
tenha chegado a cometer nenhum crime; c) crime de perigo individual,
que € o que atinge uma pessoa ou um numero determinado de pessoas,
como os dos arts. 130 a 137 do CP; d) crime de perigo comum ou
coletivo, que é aquele que s6 se consuma se o perigo atingir um
nimero indeterminado de pessoas, por exemplo, incéndio (art. 250),
explosdo (art. 251) etc.; e) crime de perigo atual, que é o que esta
acontecendo; f) crime de perigo iminente, isto €, que esta prestes a
acontecer; g) crime de perigo futuro ou mediato, que é o que pode
advir da conduta, por exemplo, porte de arma de fogo, quadrilha ou
bando etc. *

Por outro lado, doutrinadores como Régerio Greco, Guilherme de Souza Nucci e
Cezar Roberto Bitencourt destacam que o crime de perigo pode ser concreto ou
abstrato.

Os crimes de perigo concreto sdo aqueles em que a situagdo de perigo
supostamente criada pela conduta do agente precisa ser demonstrada no caso concreto.
Isso significa que a visdo do perigo € ex post, ou seja, o comportamento praticado pelo
agente ¢ analisado ap0s a sua realiza¢do com o intuito de verificar se no caso concreto
trouxe perigo ao bem juridico tutelado.

Angelo Silva aponta que nos crimes de perigo concreto o perigo compde o tipo,
isto ¢, estd indicado em sua descri¢do’’. Como exemplo, o crime de perigo para a vida
ou saude de outrem, previsto no art. 132 do Cddigo Penal, no qual diz “Expor a vida ou
a saude de outrem a perigo direto e iminente”, a referéncia de perigo estd posta na
propria descrig¢do do tipo.

Todavia, o doutrinador referido destaca, ainda, que mesmo ndo estando expressa
a locucao “perigo” no tipo € possivel constatar a existéncia de crimes de perigo

concreto, como no crime de gestdo temeraria, previsto no paragrafo unico do art. 4° da

» CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal, volume 1, parte geral : (arts. 1° a 120). 15* edi¢io. Sio
Paulo: Saraiva, 2011, p. 285-286.
30 SILVA, Angelo Roberto Ilha da, ob. cit,. p. 68.
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Lei 7.492 de 1986. Nesse crime o vocabulo perigo ndo esta expresso, mas implicito na

adjetivagdo “temerdria”, mas mesmo assim Angelo Silva afirma que “trata-se, sem

. . . 1
davida de crime de perigo concreto™".

Por sua vez, os crimes de perigo abstratos, também denominado de presumido,
independem do dano efetivo, bastando a pratica do tipo incriminador. Desse modo, a
situacdo de perigo ¢ ex ante, visto que independe da comprovagdo, no caso concreto, de
que a conduta do agente tenha produzido, efetivamente ou ndo, a situagdo de perigo que
0 tipo procura evitar.

Leciona Miguel Reale Junior que “nos crimes de perigo abstrato, para

aperfeicoamento do modelo tipico, ha uma presuncdo absoluta, juris et de jure, da

9932

situacdo de perigo”””. Isso significa que a pratica de determinada conduta leva ao

perigo, sendo tal conduta tipificada, porque ¢ presumido o perigo.

Para exemplificar, o crime de porte de substancia entorpecentes, previsto no art.
28 da Lei 11.343/2006, constitui hipdtese de crime de perigo abstrato, pois a mera
pratica da conduta indicada na norma exaure os aspectos objetivos do tipo penal,
independentemente da produ¢do de um resultado externo, pois visa proteger a seguranca
publica.

Assim, o porte ilegal de drogas prescinde de comprovagdo da existéncia de
situagdo que tenha colocado em risco o bem juridico tutelado, isso porque, ao adquirir
droga, mesmo que para consumo proprio, o usuario poe em risco a saide publica. Nesse

sentido ¢ o entendimento do Superior Tribunal de Justiga:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. POSSE DE ENTORPECENTE PARA USO PROPRIO.
CRIME DE PERIGO ABSTRATO. PEQUENA QUANTIDADE DE
DROGA INERENTE A NATUREZA DO DELITO PREVISTO NO
ART. 28 DA LEI N. 11.343/06. TIPICIDADE DA CONDUTA.
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. INAPLICABILIDADE.
ILEGALIDADE NAO DEMONSTRADA. RECURSO IMPROVIDO.

1. Nao merece prosperar a tese sustentada pela defesa no sentido de
que a pequena quantidade de entorpecente apreendida com o
agravante ensejaria a atipicidade da conduta ao afastar a ofensa a
coletividade, primeiro porque o delito previsto no art. 28 da Lei n°
11.343/06 ¢ crime de perigo abstrato e, além disso, o reduzido volume
da droga ¢ da propria natureza do crime de porte de entorpecentes para
uso proprio.

2. Ainda no ambito da infima quantidade de substancias
estupefacientes, a jurisprudéncia desta Corte de Justica firmou
entendimento no sentido de ser inviavel o reconhecimento da

3TSILVA, Apgelo Roberto Ilha da, ob. cit., p. 69.
2 REALE JUNIOR, Miguel, ob. cit., p. 73.
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atipicidade material da conduta também pela aplicagdo do principio da
insignificancia no contexto dos crimes de entorpecentes.

3. Acrescente-se que, no caso dos autos, houve concurso do crime de
posse de substincia entorpecente para uso proprio com crime mais
grave (porte ilegal de arma de fogo de uso permitido), a demonstrar a
maior reprovabilidade da conduta, reforcando a ndo incidéncia do
principio da insignificancia.

4. Agravo regimental improvido™.

Assim, como exposto, para a consecu¢do desse tipo de delito, somente ¢
necessaria a demonstracdo de que tal conduta tida como perigosa foi realizada, nao
importando se o perigo foi ou nao produzido.

Os crimes de perigo abstrato sdo defendidos, inclusive, por doutrinadores, como
André Estefam e Victor Eduardo Rios Gongalves, que destacam o modo de agir
preventivo, antes que alguma lesdo ao bem seja consumada, exemplificando, que “a
maneira mais eficaz de prevenir o roubo ou o homicidio nao ¢ prender o ladrao ou o
assassino, algo reconhecidamente necessdrio, mas evitar que ele saque a arma ou a
dispare” **.

Numa breve evolugdo histdrica do desenvolvimento metodoldgico dos crimes de
perigo abstrato, nota-se que sua compreensao estd diretamente relacionada ao sistema
dogmatico penal no qual esta inserido.

No direito penal cléssico, o intuito era limitar o ius puniendi a fim de garantir
mais seguranga na aplicacdo das normas do ordenamento juridico, de modo que o
direito penal restringia sua intervencdo para as situagdes que houvesse lesdo ou perigo
concreto a bem juridico. Por isso, os delitos de perigo abstratos ndo eram bem aceitos,
pois de acordo com Binding, “uma norma penal dirigida a conduta, sem referéncia a
uma modificagdo exterior do mundo, ndo ¢ legitima, porque dirige a sang¢do penal a
mera desobediéncia, ao simples descumprimento de regras postas™ .

J& para o neokantimos a conduta era considerada como um ilicito penal quando
contraria a norma legal e, também, a algum valor estimado pela sociedade. Assim,
verifica a possibilidade de existéncia de crimes de perigo abstrato, uma vez que ha
verificagdo do contetido material da conduta e possibilita afastar o injusto penal nos
casos de perigo genérico.

Por sua vez, no finalismo, a acdo penalmente relevante ¢ aquele que tem uma

finalidade, ou seja, um agir voltado para um acontecimento, sendo o direito penal

33 STJ: AgRg no AREsp 1093488/RS, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em
12/12/2017, DJe 18/12/2017. Disponivel em<http://www.stj.jus.br/SCON/>acesso em: 07/06/2019.

3 ESTEFAM, André; GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Direito Penal esquematizado: Parte geral.
5% edigdo. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 382.

3 BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., p. 130.
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dirigido para o plano da prevencdo. Assim, os crimes de perigo abstrato para serem agao
tipica ndo basta “a mera vontade de agir contrariamente ao texto legal, mas a finalidade
expressa de criar um contexto de periculosidade para o bem juridico que se quer
proteger”3 6,

E, por tltimo, no pos-finalismo, diante dos novos riscos existentes ha construgao
de varias ideias para o direito penal, como de ampliagdo da intervencdo penal a fim de
controlar atividades perigosas, por outro lado, ideais de limitacdo da atuacdo da esfera
penal, restringindo a utilizacdo de crimes de perigo abstrato, como se vera no proximo
topico, bem como no capitulo seguinte.

Apos essa breve evolugdo historica dos crimes de perigo abstrato, cabe apenas
mencionar, por fim, os crimes de perigo abstrato-concreto, conceito que surgiu no final
da década de 60 por meio de Schroder, tido como intermedidrio entre os crimes de
perigo abstrato e concreto.

Esse delito intermedidrio necessita de um ambiente de perigo em potencial, mas
que ao mesmo tempo ndo ameace efetivamente nenhum bem juridico concreto, como o
artigo 306 do Codigo de Transito Brasileiro, que pune “conduzir veiculo automotor com
capacidade psicomotora alterada em razao da influéncia de alcool ou de outra substancia

psicoativa que determine dependéncia”.

2.3. OS RISCOS E OS CRIMES DE PERIGO ABSTRATO

O risco ¢ elemento integrante da tipicidade penal nos crimes de perigo abstrato.
A tipicidade penal, de acordo com a teoria tradicional, compreendia a mera subsun¢ao
do fato a norma. No entanto, tal conceito restou superado diante da teoria moderna, in

litteris:

Para a doutrina moderna, entretanto, a tipicidade penal engloba
tipicidade formal e tipicidade material. A tipicidade penal deixou de
ser mera subsuncdo do fato a norma, abrigando também juizo de
valor, consistente na relevancia da lesdo ou perigo de lesdo ao bem
juridico tutelado®”.

No caso dos crimes de perigo abstratos, ndo ¢ suficiente a mera subsun¢do a

norma, devendo ocorrer um juizo do risco, ou seja, avaliar a potencialidade de uma

36 BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., p. 134.
37 CUNHA, Rogério Sanches. Cédigo Penal para Concursos. 9 edi¢do. Salvador: JusPodivm, 2016, p.
245.
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conduta para causar um perigo concreto ou até mesmo uma lesdo. Desse modo, ¢
indispensavel demonstrar a relevancia do comportamento e a periculosidade resultante

dela, vejamos:

O injusto tipico nestes crimes, portanto, se verifica pelo risco da
conduta, ou seja, € necessario que a acao ou omissao crie um perigo
potencial para o bem juridico protegido, que ndo precise ser
concretizado na ameaga ou lesdo de um objeto especifico. **

Esse também ¢ o entendimento do Superior Tribunal de Justi¢a, que destaca que
mesmo em crimes de perigo abstrato ¢ imprescindivel expor o bem juridico a alguma
situacdo de perigo para que seja configurado o delito. Nesse sentido, segue

jurisprudéncia recente do referido tribunal.

PENAL E PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL EM
HABEAS CORPUS. CRIME DE POSSE ILEGAL DE MUNICAO
DE USO RESTRITO. CRIME DE PERIGO ABSTRATO.
PRINCIPIO DA  INSIGNIFICANCIA. 11 CARTUCHOS.
AUSENCIA DE ARMAS APTAS PARA DISPARAR.
POSSIBILIDADE. PRECEDENTES DA SEXTA TURMA.

1. A Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica, alinhando-se ao
Supremo Tribunal Federal, tem entendido pela incidéncia do principio
da insignificdncia aos crimes previstos na Lei n. 10.826/2003,
afastando a tipicidade material da conduta, quando evidenciada
flagrante desproporcionalidade da resposta penal.

2. Ainda que formalmente tipica, a apreensdo de 11 cartuchos ndo é
capaz de lesionar ou mesmo ameagar o bem juridico tutelado,
mormente porque ausente armamento capaz de deflagrar o projétil
encontrado em poder do agente.

3. Agravo regimental improvido™.

Assim, a jurisprudéncia evidencia que uma conduta tipicamente penal, qual seja,
porte de municdo, havendo uma perfeita subsun¢dao a norma, pois se enquadra nos
termos dos arts. 12, 14 e 16 da Lei n° 10.826/2003. No entanto, como o agente portava
uma quantidade pequena de muni¢do sua conduta torna-se irrelevante para o mundo
juridico, pois ndo representa nenhuma expectativa de perigo de dano a incolumidade
publica.

Desse modo, para um comportamento ser tido como injusto penal ¢ necessario a
presenca de um risco relevante para um bem juridico. O risco deve ser aquele provavel
de causar alguma lesdao ou, pelo menos, de colocar em perigo, ndo podendo ser os

improvaveis.

3* BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., p. 221.
' STJ: AgRg no HC 496.066/SC, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA TURMA, julgado
em 11/04/2019, DJe 26/04/2019. Disponivel em<http://www.stj.jus.br/SCON/>acesso em: 07/06/2019.


http://www.stj.jus.br/SCON/
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Elucidamos: um agente falsificou alguma moeda, isso significa que seu
comportamento se adequa ao disposto no art. 289 do Codigo Penal, que prevé
“Falsificar, fabricando-a ou alterando-a, moeda metalica ou papel-moeda de curso legal
no pais ou no estrangeiro”. Contudo, tal falsificagdo foi grosseira, ou seja, sem
possibilidade de enganar outra pessoa. Assim, a conduta ¢ atipica, pois ¢ despida de
periculosidade, ndo oferendo risco ao bem juridico tutelado, que ¢ a fé publica.

Nesse sentido, o entendimento jurisprudencial:

PENAL. PROCESSUAL PENAL. RECURSO EM SENTIDO
ESTRITO. CRIME DE MOEDA FALSA. FALSIFICACAO
GROSSEIRA. RECONHECIMENTO PELO JUiZO. LAUDO
PERICIAL NAO ACOLHIDO PELO MAGISTRADO. PRINCIPIO
DO LIVRE CONVENCIMENTO DAS PROVAS. ART. 182 DO
CODIGO DE PROCESSO PENAL. ATIPICIDADE MATERIAL.
FALTA DE JUSTA CAUSA. REJEICAO DA DENUNCIA.
RECURSO DESPROVIDO. ART. 395, III, DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL. 1. A rejeicao da denuncia pode ocorrer quando,
na forma do art. 395, III, do Cédigo de Processo Penal, se constatar,
de plano, de forma clara e incontroversa, a auséncia de justa causa a
instauracao da agdo penal. 2. No caso, o laudo pericial concluiu que o
material apresentava "o suporte falsificado e uma impressao sem as
caracteristicas peculiares de seguranca, porém ndo se trata de
falsificagdo tida como grosseira". 3. Nos termos do art. 182 do Cddigo
de Processo Penal, "o juiz ndo ficara adstrito ao laudo, podendo
aceita-lo ou rejeita-lo, no todo ou em parte", desde que a decisdo
esteja fundamentada. 4. O magistrado vislumbrou pela falsificacdo
grosseira com base nas caracteristicas apontadas no laudo pericial em
relagdo a cédula inauténtica de R$ 100,00 - "ndo apresentava os
elementos de seguranga tais como a textura, a marca d'agua, bem
como a auséncia da fita de seguranga padrdo" e quanto a impressao,
"constatou-se que a figura coincidente encontrava-se distorcida,
auséncia da imagem latente e os micro nimeros 100". 5. Mantida a
decisdo que rejeitou a peca acusatdria, por falta de justa causa (art.
395, III, do Coédigo de Processo Penal), por seus proprios
fundamentos. 6. Recurso em sentido estrito desprovido®. (RSE
0003924-94.2015.4.01.3826, DESEMBARGADORA FEDERAL
MONICA SIFUENTES, TRF1 - TERCEIRA TURMA, e-DJF1
27/03/2018)

Desse modo, os crimes de perigo abstrato sdo compostos pela periculosidade
tipica da conduta, isto €, pela verificagdo de risco ao bem juridico tutelado, mas ainda
requer que seja observada a tolerancia social diante da realidade concreta, a qual pode

acarretar o afastamento da tipicidade da conduta®'.

“TRF-1: RSE 0003924-94.2015.4.01.3826, DESEMBARGADORA FEDERAL MONICA SIFUENTES,
TRF1 - TERCEIRA TURMA, e-DJF1 27/03/2018. Disponivel
em<https://www2.cjf.jus.br/jurisprudencia/trfl/index.xhtml>acesso em: 07/06/2019.

4 BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., p. 239.


https://www2.cjf.jus.br/jurisprudencia/trf1/index.xhtml
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2.4. ANALISE DA CONSTITUCIONALIDADE DOS CRIMES DE
PERIGO ABSTRATO

Os crimes de perigo abstrato apesar de recentes nas discussdes doutrindrias e
jurisprudenciais ja ¢ suficiente para apresentar divergéncias de posicionamentos quanto
a sua constitucionalidade.

Tais delitos sdo apontados como inconstitucionais por violarem principios
constitucionais, em especial, os principios da ofensividade e o da intervengdo minima.
Antes, porém, de adentrar na andlise da constitucionalidade, ¢ preciso saber no que
consistem brevemente os principios referidos.

O principio da ofensividade, também intitulado de lesividade, sustenta que s6
sdo passiveis de puni¢do no ambito penal as condutas que lesionem ou coloquem em
perigo, sendo tal perigo concreto, real e efetivo, bem juridico tutelado. Assim, diante
prevalece o brocardo nullum crimen sine iniuria, ou seja, nao hd crime sem ofensa ao
bem juridico.

Ainda, destaca Rogério Sanches que o principio se destina ao legislador, bem
como ao aplicador da norma “que devera observar, diante da ocorréncia de um fato tido
como criminoso, se houve efetiva lesdo ou perigo concreto de lesdo ao bem juridico
protegido™*.

Dessa mesma maneira entende Luiz Regis Prado:

[...] ndo ha delito sem que haja lesdo ou perigo de lesdo (principio da
Lesividade e da Ofensividade) a um bem juridico determinado. Sob
essa perspectiva, a tutela penal s6 € legitima quando socialmente
necessaria (principio da necessidade), imprescindivel para assegurar
as condi¢des de vida, o desenvolvimento ¢ a paz social, tendo em
conta os ditames superiores da dignidade e da liberdade da pessoa
humana. *

Quanto ao principio da interven¢do minima, também conhecido como ultima
ratio, limita o poder de punir do Estado dispondo que criminalizagdo de uma conduta s6
¢ legitima quando for imprescindivel para proteger o bem juridico.

Assim, de acordo com esse principio, o direito penal s6 deve atuar quando os
demais ramos se mostrarem insuficientes de tutelar o bem juridico, logo, de modo

subsidiario, como ressalta Bitencourt:

42 CUNHA, Rogério Sanches, ob. cit., p. 94.
# PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: parte geral. 3. ed. rev., atual e ampl. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 147
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Antes, portanto, de se recorrer ao Direito Penal deve-se esgotar todos
0s meios extrapenais de controle social e, somente quando tais meios
se mostrarem inadequados a tutela de determinado bem juridico, em
virtude da gravidade da agressdo e da importancia daquela para a
convivéncia social, justificar-se-4 a utilizagdo daquele meio repressivo
de controle social. **

A partir das conceituagdes dos principios apresentadas, € possivel passar para a
analise da constitucionalidade dos crimes de perigo abstrato.

Para os defensores da inconstitucionalidade dos crimes de perigo abstrato, ha
direta afronta do principio da ofensividade, pois tal principio exige que haja efetiva
ofensa, em proporgao significativa a bem juridico relevante para que o Direito Penal
possa tipificar tal conduta, ao passo que os delitos de perigo abstrato tipificam condutas
sem comprovacao de perigo real.

O doutrinador Luis Flavio Gomes ** ¢ um dos que partilha dessa opinido, pois
defende que ¢ indispensédvel a lesdo ou perigo concreto para se ter uma figura tipica
penal, assim, os crimes de perigo abstratos violam o principio da ofensividades.

Acerca do tema discorre Bitencourt:

Por essa razdo, sdo inconstitucionais todos os chamados crimes de
perigo abstrato, pois, no ambito do Direito Penal de um Estado
Democratico de Direito, somente se admite a existéncia de infragdo
penal quando ha efetivo, real e concreto perigo de lesdo a um bem
juridico determinado. Em outro termos, o legislador deve abster-se de
tipificar como crime agdes incapazes de lesar ou, no minimo, colocar
em perigo concreto o bem juridico protegido pela normal penal. *

No mesmo sentido o doutrinador Luigi Ferrajoli*’ que denomina os crimes de
perigo abstrato de “delitos de suspeita” ou “fraude de etiqueta”, afirma que sdo delitos
que ocupam lugar de outro delito mais concreto.

O doutrinador aponta, ainda, que tais delitos deveriam ser reestruturados para se
adequarem ao principio da lesividade, tornando-se crime de lesdo ou, pelo menos, de
perigo concreto.

Além da violagdo ao principio da ofensividade, destaca-se também que afeta o
principio da interven¢do minima, uma vez que o direito penal deve ser aplicado como

ultimo recurso, no entanto, diante dos crimes de perigo abstrato observa-se uma

“ BITENCOURT, César Roberto, ob. cit., p. 54.

45 GOMES, Luiz Flavio. Principio da ofensividade no direito penal. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais,
2002, p. 86.

% BITENCOURT, César Roberto, ob. cit., p. 61.

* FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razio: Teoria do Garantismo Penal. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002.


https://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:rede.virtual.bibliotecas:livro:2002;000614646
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aplicagcdo prima ratio, observado pela crescente criagdo desses delitos, ocasionando
uma expansdo desmedida do direito penal.

Acerca do carater subsidiario do Direito Penal, explica Bottini:

Outro ponto importante a ser ressaltada é que, mesmo diante da falha
de outros instrumentos do controle de riscos, o direito penal ndo tem o
escopo de proteger os bens juridicos tutelados de todos os ataques
possiveis. O contexto social atual, por ser dinamico e estar fundado na
criagdo e aceitacdo de riscos como elemento integrante da
organizacgdo, tem a exposi¢cdo de bens juridicos a perigo como um
fenomeno natural. O direito penal ndo pode atuar sobre toda e
qualquer periculosidade, sob pena de macular o modo de producao e a
estrutura politica e social. O risco integra o cotidiano e sua supressao
por completo ndo é possivel. *

Por outro lado, boa parte da doutrina e jurisprudéncia admitem os crimes de
perigo abstrato, pois entendem como imprescindivel para controlar a criminalidade
oriunda da sociedade de riscos, pois esses crimes atuam na esfera anterior a lesdo, ou
seja, coibem condutas potencialmente lesivas em seus estagios iniciais.

Nesse sentido a conclusdo do Fernando Capez :

[...]subsiste a possibilidade de tipificacdo dos crimes de perigo
abstrato em nosso ordenamento legal, como legitima estratégia de
defesa do bem juridico contra agressdes em seu estagio ainda
embrionario, reprimindo-se a conduta, antes que ela venha a produzir
um perigo concreto ou um dano efetivo. Trata-se de cautela reveladora
de zelo do Estado em proteger adequadamente certos interesses.
Eventuais excessos podem, no entanto, ser corrigidos pela aplicagdo
do principio da proporcionalidade. *

Além disso, Cleber Masson também defende a constitucionalidade de tais
delitos, sob a justificava de que a tipificagdo de condutas que geram perigo abstrato
“acaba sendo a melhor alternativa ou a medida mais eficaz para a prote¢ao de bens
juridico-penais supraindividuais ou de carater coletivo, como, por exemplo, o meio
ambiente, a saude etc™” 0

Ainda, em decisdo do Supremo Tribunal Federal foi considerado plenamente
constitucional os crimes de perigo abstrato, conforme trecho do voto do Ministro

Gilmar Mendes:

* BOTTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato. 2 ed. ver e atual. Sio Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2010.

% CAPEZ, Fernando, ob. cit., p. 54.

% MASSON, Cleber. Direito Penal esquematizado: parte geral — Volume 1. Rio de Janeiro: Forense,
2017, p. 110.
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A criagdo de crimes de perigo abstrato ndo representa, por si soO,
comportamento inconstitucional por parte do legislador penal. A
tipificagdo de condutas que geram perigo em abstrato, muitas vezes,
acaba sendo a melhor alternativa, ou a medida mais eficaz, para
protecdo de bens juridico-penais supra-individuais ou de carater
coletivo, como o meio ambiente, por exemplo. A antecipagdo da
protecao penal em relagdo a efetiva lesdo torna mais eficaz, em muitos
casos, a protecdo do bem juridico. '

Isso significa que os delitos de perigo abstrato sdo legitimos e constitucionais,
desde que o magistrado se certifique de que, no caso concreto, aquele comportamento
especifico tinha potencialidade para lesionar ou colocar em risco o bem juridico
protegido pela norma penal.

Assim, os crimes de perigo abstrato integram cada vez mais a criminalidade

J4

contemporanea, por isso, ¢ necessario cautela na criagdo e aplicagdo desses delitos.

Nesse sentido, o ensinamento de Nucci:

O importante é concentrar os esforcos na elaboragdo da lei penal,
quando gera um tipo penal incriminador de perigo abstrato. Ele deve
ser, realmente, fruto de varios experimentos ¢ do conhecimento
efetivo do legislador no sentido de que tem a nitida probabilidade de
causar danos graves. No entanto, caso o legislador construa tipos
penais incriminadores de perigo abstrato, cuja potencialidade lesiva é
pifia, cabe ao Judiciario demandar, em lugar do abstrato, o perigo
concreto. Nao sendo possivel, cabe ao juiz proclamar a
inconstitucionalidade do tipo, pois lesivo ao principio da intervencao
minima (ofensividade)™.

Portanto, percebe-se que € necessario impor limites ao poder de punir do Estado,
a fim de evitar uma repressdo estatal, bem como viabilizar uma politica criminal

constituida com racionalidade e funcionalidade.

' STF: HC 104410, Relator: Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 06/03/2012,
ACORDAO ELETRONICO DJe-062 DIVULG 26-03-2012 PUBLIC 27-03-2012. Disponivel
em<http://portal.stf.jus.br/> acesso: 07/06/2019.

52 NUCCI, Guilherme de Sousa. Leis Penais e Processuais Penais Comentadas. 8 ed. Vol.2. Rio de
Janeiro: Forense, 2014, p. 115.
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CAPITULO 3 - SOCIEDADE DE RISCO E CRIMES DE PERIGO ABSTRATO

Os novos riscos decorrentes da sociedade moderna tem ocasionado uma
sensacdo de inseguranca, a ponto de a propria sociedade cobrar do Estado medidas mais
eficazes de seguranca. Assim, como resposta as pretensdes sociais o ente publico se
utiliza da intervengao penal como instrumento de politica estatal, cujo objetivo principal
¢ areducao da demanda dos riscos e a producao do sentimento de seguranga.

Nesse sentido elucida Ednica Maria dos Santos Machado:

A sociedade esta a alardear a sensacdo de inseguranga e perigo que a
assola, clamando por medidas protetivas vindas do Estado, capazes de
prevenir e conter os riscos oriundos da atividade humana na sociedade
pos-moderna ou pos-industrial. >

A solugdo encontrada foi a de se estabelecer uma concepgdo do direito penal
cada vez mais preventivo, o que, em ultima andlise, significa a intervencao do sistema
punitivo antes mesmo que se possa vislumbrar uma lesdo ao bem juridico tutelado.

Por isso, para conter os riscos sdo propostos mecanismo de criminalizagcdo de
condutas, principalmente, por meio das tipificacdes que se classificam como crimes de
perigo abstratos, pois independem da prova do dano para se caracterizar, bastando a
mera ameaga de ocorréncia de um dano efetivo.

Além disso, se observa uma expansao nos bens juridicos tutelados, visto que ¢
dada certa relevancia no ambito penal para o bens coletivos ou supra-individuais, como
meio ambiente, ordem econdmica e tributaria.

Portanto, como consequéncia da sociedade de risco pode ser apontada a
expansao do direito penal, que ¢é verifica nas tendéncias de antecipagdo da tutela penal
por meio dos crimes de perigo abstrato, na ampliacdo de bens juridicos tutelados, com
énfase nos bens supra-individuais e, ainda, a ampliacdao da responsabiliza¢dao, como por

meio da responsabilidade penal das pessoas juridicas.

3 MACHADO, Edina Maria dos Santos. A administrativizacio do direito penal em face da sociedade
do risco e a flexibilizacdo dos principios e garantias juridico-penais. Disponivel em <
http://www.revistas2.uepg.br/index.php/lumiar/article/view/2482> acesso em: 07/06/2019, p. 68.


http://www.revistas2.uepg.br/index.php/lumiar/article/view/2482
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3.1 EXPANSAO DO DIREITO PENAL

Na atualidade a producdo legislativa de tipos penais tem expandido como
consequéncia da sociedade globalizada, também denominada dos riscos, pois desde a
revolucao industrial novos riscos sao desenvolvidos constantemente, sendo tais
tecnologicos ou nao, de modo que o instrumento utilizado para controle tem sido a
criminalizagdo de condutas.

A sociedade, assim, estd marcada por uma sensagdo geral de inseguranga, visto
que com as pessoas estdo cada vez mais interligadas, havendo maior facilidade de
propagacao dos novos ricos. Desse modo, a sociedade por ser definida como sociedade
da “inseguranca sentida” (ou como sociedade do medo), como destaca Jesus Maria
Silva Sanchez™.

Alguns fatores que levam a este sentimento coletivo de medo sdo elucidados por

Luciano Anderson de Souza, in verbis:

O consumo em massa de produtos eventualmente danosos, o risco
diario de vitimizacdo de inumeras pessoas em acidentes
automobilisticos, aéreos e ferroviarios, o panico social ocasionado
pela atuagdo do crime organizado, o terrorismo internacional, dentre
outros, sdo fato sobejamente ecoados pelos velozes meios de
comunicagio que atingem os cidaddos de nossos dias. >

Além disso, os meios de comunicagao também exercem papel fundamental nesse
sentimento de inseguranca, em razdo da imensa quantidade de informagdes a que
submetem a sociedade. Tal fato inclusive tornou possivel afirmar que ha “uma relagao
direta entre a quantidade de informagdo a respeito de episddios de violéncia e o
sentimento de inseguranga, o primeiro incidindo sobre o segundo .

Diante desse contexto, se observa uma demanda para ampliacdo de protecdo
penal, que ponha fim as insegurangas, principalmente, “demanda de criminaliza¢do em
matéria meio ambiental, econdmica, de corrup¢do politica, no ambito sexual
(especialmente nas hipdteses de abuso sexual ou pornografia infantil) ou da violéncia
familiar™’.

Desse modo, o Estado ¢ acionado para tentar, ao menos, amenizar o quadro de

medo instaurado, sendo o instrumento utilizado para isso a repressdo penal. Portanto, a

> SILVA SANCHES, Jestis-Maria. A expansdo do direto penal — aspectos da politica criminal nas
sociedades pos-industriais. Sao Paulo. Editora Revista dos Tribunais, 2002, P. 33.

5 SOUZA, Luciano Anderson de, ob. cit., p. 153.

36 CALLEGARI, André Luis; LINHARES, Raul Marques. O combate ao terrorismo e a expansao do
Direito Penal. Direito & Justica. v. 40, n. 2, p.125-132, jul./dez. 2014, p. 126.

>’ SILVA SANCHES, Jestis-Maria, ob. cit., p. 38.
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solucdo para a inseguranca foi buscada pelo ente publico no Direito Penal através de sua

expansao, veja-se:

Criagdo de novos “bens juridicos penais”, ampliacdo dos espagos de
riscos juridicos- penalmente relevantes, flexibilizacdo das regras de
imputagdo e relativizagdo dos principios politico-criminais de
garantia, ndo seriam mais do que aspectos dessa tendéncia geral, a
qual cabe referir-se com o termo "expansio. >°

Com a criagdo de novos tipos penais, os principais criados foram aqueles
classificados como de crimes de perigo abstrato, pois o intuito ¢ prevenir que 0s riscos
acontecam, ou seja, agir antecipadamente, por isso, sao muito empregados nessa nova
fase do direito penal repressivo estatal.

No entanto, um questionamento surge, qual seja, a intervencao penal ¢ a forma
mais eficiente para solucionar o problema dos novos riscos na sociedade atual? Para
tentar responder tal indagacdo é necessario compreender algumas questdes que surgem
a respeito do direito penal, como seu emprego como simbolo, a sua tendéncia a
“administrativizagdo” e, ainda, a proposta de direito penal como velocidade de Jesus-

Maria Silva Sanchez, o que se passa a analisar.

3.1.1 SIMBOLISMO PENAL

O Estado enxerga a intervengdo penal como um mecanismo eficiente para
reduzir ou até mesmo conter os novos ricos, assim, entende que a criminalizacdo de
condutas e o endurecimento das penas sdo suficientes para acalmar a inseguranga da
sociedade.

Desse modo, o Estado passa a transmitir a ideia de seguranga, utilizando para

esse fim o Direito Penal, nesse sentido:

Nestes termos o que ha é verdadeira utilizagdo simbdlica do Direito
Penal que dota o Estado de caracteristicas preventivas, transformando-
o em Estado de Seguranca, o que se faz passar a impressdo
tranquilizadora a populagdo [da existéncia] de um legislador atento e
decidido. *’

58 SILVA SANCHES, Jesus-Maria, ob. cit., p. 33.
59 SOUZA, Luciano Anderson de, ob. cit., p. 156.
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O Direito Penal possui naturalmente o carater simbdlico, ou seja, “representa um

instrumento intimidatério perante a coletividade™®

, qual seja o emprego de pena ou
medida de seguranga como mecanismo de prote¢do das ameagas.

Devido as graves crises econdmicas, politicas e sociais que vem repercutindo na
sociedade e gerando medo e inseguranga coletiva, a utilizagao da funcao simbolica tem
se mostrado bastante presente. Esse simbolismo, na pratica, ¢ revelado por meio das
constantes edicdes de normas juridicas diante dos novos riscos, com o intuito apenas de
intimidar os agentes e proporcionar uma tranquilizagdo social.

Assim, o Direito Penal tem se tornado um simbolo, porque além de gerar o
sentimento de seguranca, também gera o temor que as penas sejam efetivamente
aplicadas a quem vier a praticar tais condutas criminosas.

Conforme se aumentam os ricos € 0os temores, na mesma medida sdo cobradas
novas condutas por parte do Estado, resultando num excesso de exploragdo do direito
penal simbolico, proporcionando uma falsa sensa¢do de seguranga.

Pontuam Salim e Azevedo sobre este aspecto:

Sempre que a sociedade clama por seguranca publica, maxime nos
tempos atuais de uma sociedade de risco, surge o legislador com sua
pretensdo de dar uma rapida resposta aos anseios sociais, e, com isso,
muitas vezes criminaliza condutas sem qualquer fundamento
criminolégico e de politica criminal, criando a ilusdo de que resolvera
o problema por meio da utilizacdo da tutela penal. Com efeito, se a
criacdo da lei penal ndo afeta a realidade, o Direito Penal acaba
cumprindo apenas uma funcdo simbolica. Dai a expressdo Direito
Penal simbélico. *'

Ocorre, ainda, que com o decurso do tempo a sociedade passa a notar que os
delitos ndo diminuem com a criagdo de novos tipos penais ou com o agravamento das
penas, ou seja, os riscos persistem mesmo com a maior rigidez do Direito Penal,
podendo ocasionar na perda da confianca dessa tutela. Nesse sentido, Andrade disserta

sobre a perda de legitimidade do Direito Penal:

Quando se criminaliza condutas desnecessariamente o sistema penal
perde legitimidade, pois, por um lado ndo consegue combater todas as
condutas criminalizadas e, por outro, a sociedade, em longo prazo,
notara que o sistema ¢ falho e seus agentes incapazes de garantir a

60 SOUZA, Luciano Anderson de, ob. cit., p. 158.
o1 SALIM, Alexandre; AZEVEDO, Marcelo André De. Direito penal - parte geral. 7 ed. Salvador:
JusPODVIM, 2017. P. 36.
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seguranga ¢ lidar com a criminalidade, o que gerara um efeito em
cadeia.

Claudio Prado Amaral sustenta também que o uso do Direito Penal Simbolico
ndo contribui para o controle da criminalidade, nem atinge os fins pretendidos com a

criacdo de uma nova tutela penal, veja:

Usa-se indevidamente o Direito Penal no ledo engano de estar dando
retorno adequado a toda criminalidade moderna, mas que em
realidade ndo faz mais que dar revide a uma reagdo meramente
simbolica, cujos instrumentos utilizados ndo sdo aptos para a luta
efetiva e eficiente contra a criminalidade. ®

Diante do atual contexto marcado pelo surgimento crescente de novos riscos €
a necessidade de minimiza-los, torna-se necessario ter cautela na utilizacao do Direito
Penal, porque ndo pode se transformar em um instrumento de satisfacdo dos anseios

sociais, sob pena de ficar desacreditado.

3.1.2 “ADMINISTRATIVIZACAO” DO DIREITO PENAL

Com a expansdo do Direito Penal, destaca-se que o sistema penal estd sendo
mais empregado para a gestdo dos problemas sociais, de modo que passa a ser
considerado uma prima ratio.

O ideal buscado nesse novo contexto penal € a prevencao, isto €, visa impedir
que sejam praticadas condutas causadoras de riscos. Assim, ¢ abandonado a ideia do
direito penal ser aplicado como ultima medida para transforma-lo em um mecanismo,
quase administrativo, de prevengao de possiveis lesoes.

Isso resulta numa dificuldade de distinguir o Direito Penal de outros ramos do
ordenamento juridico, principalmente, do Direito Administrativo. Nesse sentido ¢ o
entendimento do Karlos Alves, que revela como “consequéncia da ado¢do desse modelo
de direito penal — protetor de contextos cada vez mais genéricos — leva o Direito Penal a
se converter em um mecanismo de gestdo de riscos gerais, administrativizando-se”®*.

A administrativizagdo do Direito Penal significa, portanto, que tal ramo do

direito passa a incorporar algumas caracteristicas inerentes do Direito Administrativo,

2 ANDRADE, André Lozano. Os problemas do direito penal simbélico em face dos principios da
intervencio minima e da lesividade. Revista Liberdades, n. 17, p. 99-117, set./dez. 2014, p. 101-102.

6 AMARAL, Claudio do Prado. Principios penais — Da legalidade a culpabilidade. Sio Paulo:
IBCCRIM, p. 155-156.

64 BARBOSA, Karlos Alves, ob. cit., p. 61.
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na medida em que se torna instrumento de gestdo do Estado, diante dos problemas
socioecondmicos.

Sobre o tema, Silva Sanchez esclarece:

Com isso, tem-se produzido certamente a culminacdo do processo: o
Direito Penal, que reagia a posteriori contra um fato lesivo
individualmente delimitado (quanto ao sujeito ativo e passivo)”, acaba
por se converter “em um direito de gestao (punitiva) de riscos gerais e,
nessa medida, esta “administrativizado.

Além disso, o direito penal assume o modo de raciocinio préprio do direito
administrativo sancionatorio. Nesse sentido, o Direito Penal “incorpora a funcdo de
instrumento de controle social, muito proximo, portanto, do direito administrativo, com
o tnico diferencial na caracteristica punitiva apresentada pelo primeiro”®.

Destacam-se algumas influéncias primordiais do &mbito administrativo no penal,
quais sejam: os novos objetos de protecdo penal com a ampliacdo dos bens juridicos
tutelados, com énfase nos supra-individuais; a antecipagdo da tutela, visto que o intuito
do direito penal no atual contexto ¢ a prevengao, por isso, a ampla utilizagao dos crimes

de perigo abstrato; e, ainda, a responsabilidade passa a ser estendida a novos entes,

como a pessoa juridica.

[...] assim, ndo somente a afirmar que o Direito Penal assume o modo
de racionalizar proprio do Direito Administrativo sancionador, senao
que inclusive, a partir dai, se converte em um Direito de gestdo
ordinaria de grandes problemas sociais. *’

Sendo assim, fica evidente que estd se aproximando cada vez mais do Direito
Administrativo, principalmente, devido ao clamor popular por seguranga de bens
juridicos tutelados ameagados por novos perigos, no entanto, deve-se ter cautela nesse
emprego a fim de assegurar as garantias minimas decorrentes dos principios juridico-

penais.

3.1.3 DIREITO PENAL DE VELOCIDADES

Diante da expansdo do Direito Penal, decorrente da demanda social de punir,

Silva Sanches defende um modelo de direito penal, baseado em velocidades, a fim de

5 SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria, ob. cit., p. 116.
% MACHADO, Edina Maria dos Santos, ob. cit., p 69.
7 SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria, ob. cit., p. 120.
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evitar que o tal ramo seja na sociedade moderna marcada por excesso de direito penal
classico, qual seja, privativo de liberdade do individuo. Dessa forma, pode o Direito
Penal ampliar seu ambito de atuacdo, mas desde que as sangdes aplicadas ndo sejam de
privacao de liberdade.

Segundo Silva Sanchez, ¢ possivel classificar o quadro atual do Direito Penal em
duas velocidades®®.

A primeira velocidade, também denominada de modelo tradicional ou, ainda, de
direito penal da prisdo, porque utiliza, principalmente, as penas privativas de liberdade,
tem como principal caracteristica a lentiddo no seu andamento, visto que ¢
extremamente garantista, pois ¢ pautado na tutela de principios e garantias
fundamentais.

Por outro lado, a segunda velocidade que se caracteriza pela flexibilizagdo das
garantias, tendo em vista que aplica penas alternativas, que equivalem a sangdes
administrativas, como multas e penas restritivas de direitos e, também, e institutos
despenalizadores. Além disso, o andamento ¢ mais célere, por exemplo, se
assemelhando aos juizados especiais.

Nesse sentido, Silva Sanchez sintetiza as velocidades:

Uma primeira velocidade, representada pelo Direito Penal "da prisao”,
na qual haver-se-iam de manter rigidamente os principios politico-
criminais classicos, as regras de imputacdo e o0s principios
processuais; e uma segunda velocidade, para os casos em que, por ndo
se tratar ja de prisdo, sendo de penas de privagdo de direitos ou
pecunidrias, aqueles principios e regras poderiam experimentar uma
flexibilizagdo proporcional & menor intensidade da sangio. *

Desta forma, as velocidades do direito penal proposta por Silva Sanches
possibilitaria um equilibrio entre um direito penal minimo ¢ maximo.

No entanto, as velocidades do direito penal ndo se esgotam nas duas ja
observadas, sendo necessario destacar uma terceira velocidade, também denominada de
direito penal do inimigo, que ¢ defendida por Gunther Jakobs™. E tida como uma
antecipacao de tutela protetiva, com aplicacio de pena privativa de liberdade e
eliminacdo de direitos e garantista penais, portanto, ¢ uma forma mais extremista.

Por fim, cabe ainda destacar uma quarta velocidade no direito penal, também

conhecida como neopunitivismo, desenvolvida pelo argentino Daniel Pastor. Tal

% MASSON, Cleber, ob. cit., p. 110.
% SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria, ob. cit., p. 148.
70 BARBOSA, Karlos Alves, ob. cit., p. 75.
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velocidade se destaca por “promove a diminui¢do (ou eliminag¢ao) de garantias penais e
processuais, o aumento desordenado das forgas policiais e a inflagdo legislativa
mediante o aumento das penas, com finalidades altamente retributivas e

e , . 71
intimidatérias”.

3.2 ANTECIPACAO DA TUTELA

Atualmente, a crescente inseguranca na sociedade ocasiona na busca por
mecanismos para garantir a seguranga frente aos novos riscos, na mesma propor¢ao em
que aumenta a complexidade das novidades tecnoldgicas e sua capacidade potencial
para produzir perigos globais.

Nesse sentido destaca Renato de Mello o papel do Direito Penal:

[...] um Direito Penal adequado as necessidades da atual sociedade
pos-industrial, tanto se mostrando como instrumento eficaz de
condugdo de comportamentos, como meio de defesa a novos riscos
presentes hodiernamente. Pretende ele, assim, configurar uma ideia de
seguranga frente as insegurangas sociais. >

Diante desse cendrio, fala-se em antecipagdo da tutela penal com o intuito de
prevencdo e controle das fontes de perigo, principalmente, devido a proliferacdo dos
crimes de perigo abstrato.

Os crimes de perigo abstratos sdo aqueles que o proprio comportamento
perigoso ja representaria certo prejuizo ao bem juridico ao bem tutelado, de modo que
ndo € necessario demonstrar, concretamente, a ocorréncia da situacdo de perigo
prevista no tipo. Assim, basta o desvalor da acdo para a configuragdo, como elucida

Renato Mello:

A adoc@o de uma criminalizagdo em ambito prévio ao injusto dar-se-a
mediante outra modalidade tipica, vale dizer, através de tipos de
perigo abstrato. Dessa forma, considerando-se o elemento do injusto
verificado, unicamente, no caso de lesdo ou de perigo concreto a um
dado bem juridico, através da concrecdo de um desvalor da a¢do ¢ um
desvalor do resultado, ¢ de se perceber que o perigo abstrato se bastara
unicamente como desvalor da agao. &

n CAPEZ, Fernando, ob. cit., p. 272.

> SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito Penal Econdmico como direito penal de perigo. Sio
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 96.

 Ibid., p. 91.
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Assim, os crimes de perigo abstratos visam evitar, ou, pelo menos, administrar
essas condutas perigosas, ao invés de conter os resultados, visto que depois de ocorrida
a lesdo, os danos ocorridos podem ser irreversiveis ou de uma dimensdo imensuravel.

A finalidade principal buscada quando se aumentam a utilizagdo das
incriminagdes de perigo ¢ ampliar a capacidade de resposta penal e a eficacia do
controle de conduta. Portanto, se verifica um Direito Penal cada vez com caracteristicas
preventivas.

Diante do fato que os riscos tornam-se pertencentes do cotidiano de todos, ja que
as atividades humanas passam a envolvé-los, em maior ou menos medida, a
possibilidade de ocorréncia de danos. Nesse contexto, o principio da precaugdo ganha
notoriedade na discussao juridica sobre os riscos para a sociedade.

Nao obstante alguns doutrinadores entendam que o principio da precaugao e o
principio da prevencdo sejam sindnimos, tem predominado na doutrina o entendimento
que reconhece que se tratam de institutos diferentes.

A primeira diferencia¢do dos referidos principios se encontra no proprio aspecto
etimoldgico e semantico das palavras prevencao e precaucao, nesse sentido explica Edis

Milaré que:

Prevencdo € substantivo do verbo prevenir, e significa ato ou efeito de
antecipar, chegar antes; induz uma conotacdo de generalidade, simples
antecipacdo no tempo, ¢ verdade, mas com intuito conhecido.
Precaug@o € substantivo do verbo precaver-se (do latim prae = antes e
cavere = tomar cuidado), e sugere cuidados antecipados, cautela para
que uma atitude ou acdo ndo venha a resultar em efeitos
indesejaveis.”

Além disso, partindo da distingdo das palavras expostas, outra diferenciagcdo dos
principios da prevengdo e precaucdo € através das estratégias por elas adotadas para o

enfrentamento do risco, como esclarece Pierpaolo Cruz Bottini:

Nos casos em que a periculosidade do comportamento ¢ evidenciada
por constatagdes cientificas ou estatisticas, as medidas de restrigdo
revelam a manifestagdo da prevencdo. O principio da prevengdo sera a
diretriz para a restricdo de uma atividade diante da evidéncia de perigo
ou dano possivel, quando houver um risco ja diagnosticado. Ja o
principio da precaugdo tem seu dmbito de aplicacdo no conjunto de
técnicas ou produtos em relagdo aos quais ndo existe certeza cientifica

™ MILARE, Edis. Principios fundamentais do direito do ambiente. Justitia, Sdo Paulo, v. 59, n. 181/184,
p. 134- 151, jan./dez. 1998, p. 142.
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ou constatagdo estatistica sobre seus efeitos potenciais. O principio da
precaugio, portanto, surge na seara do cientificamente desconhecido.”

Portanto, feitas as distingdes, nota-se que o principio da precaugdo ¢ utilizado
para evitar danos, por permite o agir preventivo, mesmo diante da incerteza sobre a
ocorréncia de danos, possibilitando por parte dos entes estatais uma gestdo da incerteza
e dos riscos, o que justifica o crescente numero de tipificagdes com base em crimes de
perigo abstrato, pois ¢ uma antecipagdo da tutela penal.

Outro motivo que justifica a utilizacdo dos crimes de perigo abstrato, com o
intuito de antecipagdo de tutela, ¢ no caso de delitos de acumulacdao, que “acdes,
isoladamente, ndo representam uma ameaca, em potencial para bens juridicos tutelados,

mas sua reiteracdo ou multiplicacdo acaba por consolidar um ambiente de riscos

efetivos pata esteses interesses protegidos’®.”

Assim, ¢ utilizado como mecanismo de prevencdo de condutas com alto
potencial lesivo aos bens juridicos coletivos. Por exemplo, o art. 34 da Lei 9.605/98
prevé a criminalizacdo da conduta que pratica pesca no periodo de defeso, porque € o
momento de reproducdo dos peixes a fim de garantir o equilibrio ambiental. Trata-se tal
delito de acumulagdo, pois mesmo que a pesca de poucos peixes seja aparentemente
inexpressiva, a repeticdo da conduta, por uma série de individuos, poderia gerar um
grave dano, o que justifica a ndo utiliza¢do do principio da insignificancia.

Nesse sentido jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica:

PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL. PESCA EM PERIODO PROIBIDO. GRANDE
QUANTIDADE E UTILIZACAO DE PETRECHOS
PREDATORIOS.  PRINCIPIO DA  INSIGNIFICANCIA.
INAPLICABILIDADE. PRECEDENTES DO STJ. AGRAVO
REGIMENTAL DESPROVIDO.

1. Esta Corte entende ser inaplicavel o principio da insignificancia em
casos como o dos autos onde foi encontrada em poder do réu grande
quantidade de pescado, e este, além de ter conhecimento da proibicdo
da pesca no periodo da piracema, utilizou petrechos predatdrios na
empreitada. Some-se ao fato de ser pescador profissional, fazendo jus
a percepg¢do de um salario minimo mensal, enquanto durasse o periodo
da piracema.

2. "(...) somente havera lesao ambiental irrelevante no sentido penal
quando a avaliacdo dos indices de desvalor da acdo e de desvalor do
resultado indicar que ¢é infimo o grau da lesividade da conduta
praticada contra o bem ambiental tutelado, isto porque ndo se deve
considerar apenas questdes juridicas ou a dimensdo econOmica da
conduta, mas deve-se levar em conta o equilibrio ecoldgico que faz

7 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Principio da precaucdo, Direito Penal e sociedade de risco. Revista
IBCCRIM, n. 61, 2006, p. 06.
7 BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., p. 126.
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possiveis as condigdes de vida no planeta" (ut, REsp 1.620.778/SC,
Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, DJe 27/09/2016).
3. Agravo regimental desprovido’’.

Contudo, como ja exposto no capitulo anterior, o aumento dos crimes de perigo
abstrato tem ocasionado, principalmente, entre os doutrinadores, a reflexdo sobre sua
constitucionalidade frente aos principios basilares de direito penal.

Desse modo, ¢ necessario ter cautela na utilizacdo dos crimes de perigo
abstratos, para que ndo sejam utilizados massivamente para garantir uma sensacao de

conforto para a sociedade, mas sim para tutelar bens juridicos essenciais.

3.3 AMPLIACAO DA PROTECAO DOS BENS JURIDICOS

O direito ¢é fruto do contexto historico, cultural, social e econdmico, de modo
que o processo de implantagdo de normas juridicas s6 ¢ compreendido quando analisado
0 seu momento de criacao e desenvolvimento.

Assim, para elaborar normas juridicas o legislador deve estar atento ao momento
social em questdo, bem como verificar quais bens merecem tutela, pois o fim do direito
¢ proteger os bens juridicos, que “sdo valores ético-sociais que o direito seleciona, com
o objetivo de assegurar a paz social, e coloca sob sua protecdo para que ndo sejam
expostos a perigo de ataque ou lesdes efetivas™.

No ambito penal ndo ¢ diferente, pois o legislador para elaborar os tipos penais
realiza uma selecdo de bens juridicos para serem incriminados, por exemplo, o bem
‘vida’, que ¢ tutelado no Codigo Penal, contém um rol de crimes que visam proteger sua
incolumidade, no capitulo denominado “Dos Crimes Contra a Vida”, que compreende
os arts. 121 a 137 do Codigo Penal.

Nesse sentido elucida Edihermes Marques Coelho:

Pois, bem: o Direto ¢, enquanto regulador das relagdes sociais ambito
de tutela de bens juridicos. Ou seja, cada norma protetiva e/ou
reguladora de direitos, ou impositiva de proibigdes, vai ter um bem
juridico no seu amago, na sua esséncia. Ha lago que esta sendo
protegido e garantido por tal normal, buscando resguardar o equilibrio
social no conflito de interesses. *

77 STJ: AgRg no REsp 1674976/MT, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA TURMA,
julgado em 26/09/2017, DJe 06/10/2017. Disponivel em<http://www.stj.jus.br/SCON/> acesso:
07/06/2019.

® COELHO, Edihermes Marques. Direito Penal: Parte Geral. Vol 1. 2* edi¢do. Belo Horizonte: Del
Rey, 2015, p. 11-12.
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O Direito Penal, portanto, visa a protecao de bens juridicos, que consistem em
“valores ou interesses reconhecidos pelo Direito e imprescindiveis a satisfacdo do
individuo ou da sociedade”™. Assim, apenas os interesses elencados como mais
relevantes sao tutelados pelo Estado.

Para ilustrar, segue trecho do voto do Ministro Hamilton Carvalho, destacando a

relevancia dos bens juridicos.

Passo seguinte, tenho que ao direito penal se comete a fungdo de
preservar a existéncia mesma da sociedade, indispensavel a realizagao
do homem como pessoa, seu valor supremo. Ha de ser minimo e
subsidiario. O respeito aos bens juridicos protegidos pela norma penal
¢, primariamente, interesse de toda a coletividade, sendo manifesta a
legitimidade do Poder do Estado para a imposi¢do da resposta penal,
cuja efetividade atende a uma necessidade social. *

Importante destacar, no entanto, que no ambito penal o bem juridico s6 ¢
tutelado como ultima ratio, pois as normas penais ter carater subsidiario e fragmentario,
s6 sendo cabivel quando nao for possivel o tratamento pelos demais ramos do Direito.
Pelos menos esse ¢ o entendimento classico do Direito Penal.

Ocorre que na atualidade, marcada pela sociedade de riscos, isto €, pela criagao
de novos riscos, cresce a sensacdo de inseguranga, de modo que a sociedade clama por
medidas do Estado, o qual atendendo os anseios cria normas de repressao.

Desse modo, fica evidente que o Direito Penal passa a ter um carater claramente
punitivista, assumindo um papel de gestdo social, ja que visa evitar a ocorréncia de
lesdo a bens juridicos, ou seja, criminaliza condutas quando ainda sdo apenas ameacas a
determinados bens juridicos.

Assim, nota-se que o objeto de protecdo ndo ¢ uma decisdo exclusiva do
legislador, apesar de caber a ele a tipificacdo das condutas, ela tem uma origem social,
pois o bem juridico deve ser analisado dentro da realidade social, especialmente no

ambito do Direito Penal que cuida dos conflitos sociais. Nesse sentido:

Ha uma ampliagdo dos horizontes do direito penal a partir da protecao
de novos bens juridicos surgidos com a sociedade de risco. Essa
tendéncia revela um direito penal que tem menos a ver com a punigdo
ou a repressdo de determinados danos individuais, € que busca a
protecdo de condi¢cdes ou normas de seguranca e prevencdo de
distarbios sociais. *'

" MASSON, Cleber, ob. cit., p. 290.

%0 AgRg no REsp 887.240/MG, Rel. Ministro HAMILTON CARVALHIDO, SEXTA TURMA, julgado
em 26/04/2007, DJ 25/06/2007. Disponivel em<http://www.stj.jus.br/SCON/> acesso: 07/06/2019.

81 BARBOSA, Karlos Alves, ob. cit., p. 96.
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A modernizagdo das sociedades provocou uma extraordindria mudanca,
principalmente, no Direito Penal, de forma que at¢ mesmo os conflitos nao se
apresentam mais como antes, uma vez que a tutela ndo recai apenas em bens
individuais, ganhando relevancia os bens supra-individuais.

Tais bens, denominados de supra-individuais, almejam a protecdo de valores e
bens que ultrapassam a esfera do individuo, sendo que a esséncia de tais bens juridicos ¢
voltada para a esfera do coletivo.

Desse modo, a tipificacdo penal difusa vem se destacando, como elucida

Luciano Anderson de Sousa:

Sob o influxo da pretensa protecdo a interesses difusos, lastreada na
Constitui¢ao da Republica e turbinada por pressdes sociais de meios
de comunicag@o de massa e grupos gestores atipicos da moral, vem se
produzindo infrenemente uma tipificagdo penal difusa, como primeiro
e principal meio de controle social. **

Classificam-se como bens supra-individuais o meio ambiente, a protecdo ao
consumidor, a ordem econdmica ¢ financeira, a saude, a educacdo, o patrimonio
genético, entre tantos outros ja citados e outros que ainda irdo surgir com a evolugdo
tecnologica e cientifica.

O Ministro do Supremo Tribunal Federal, Celso de Mello, destaca que tais

direitos sdo de terceira geragdo, veja-se:

[...] os direitos de terceira geracdo, que materializam poderes de
titularidade coletiva atribuidos genericamente a todas as formacdes
sociais, consagram o principio da solidariedade e constituem um
momento importante no processo de desenvolvimento, expansio e
reconhecimento dos direitos humanos, caracterizados enquanto
valores fundamentais indisponiveis, pela nota de uma essencial
inexauribilidade. **

A tutelas desses direitos supra-individuais ¢ realizada, principalmente, por meio
dos crimes de perigo abstrato, porque o modelo de tipificagdo consiste na antecipacao
da tutela penal, isto ¢, de criminalizacdo no ambito prévio, antes mesmo da efetiva
lesdo.

Por vezes, ¢ até preferivel a utilizacdo de tais tipos penais, como destaca Luiz

Regis Prado quanto ao Direito Ambiental, ao informar que:

82 SOUZA, Luciano Anderson de, ob. cit., p. 139.
8 STF: STF-Pleno - MS n° 22164/SP- Rel. Min. Celso de Mello, Diario da Justica, Secdo I, 17 de
novembro de 1995, p. 39. Disponivel em< http://portal.stf.jus.br/> acesso: 07/06/2019.
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[...] tem-se como preferivel, a conformacdo dos preceitos penais
ambientais, mormente os tipos basicos, como infracdes de perigo
abstrato, que ao contrario das de perigo concreto ou de lesdo, tém
irrefragavel influéncia na aplicacdo da matéria. Com efeito, elide-se,
destarte, o supracitado problema da causalidade dos comportamentos
que surge por ocasido da prova, evitando em muitos casos infundadas
absolvigdes, lastreadas no in dubio pro reo, com reflexos na eficacia
da lei penal. *

Vale destacar, quanto a mencao de tutela ambiental, que diante da crescente
emissdo de poluentes e a intensa devastagdo de areas de preservagdo do ecossistema
num espago menor de tempo tem alertado o Estado tomar medidas mais eficazes a fim
de evitar danos incorrigiveis e situacdes ambientais catastroficas

Assim, a protecdo ao meio ambiente ¢ buscada no Direito Penal, por meio da
tipificacdo de condutas, para evitar a producdo de lesdes por meio da prevengdo de
danos, o que ocorre quando constatados os riscos no desenvolvimento de determinada
atividade.

A titulo de exemplo, o art. 60 da Lei n® 9.605/98, in verbis:

Art. 60. Construir, reformar, ampliar, instalar ou fazer funcionar, em
qualquer parte do territério nacional, estabelecimentos, obras ou
servigos potencialmente poluidores, sem licenca ou autoriza¢do dos
orgdos ambientais competentes, ou contrariando as normas legais e
regulamentares pertinentes:

Pena - detengdo, de um a seis meses, ou multa, ou ambas as penas
cumulativamente.

Tal crime ¢ de perigo abstrato, entendimento inclusive do Superior Tribunal de
Justiga®, pois ndo exige a prova do dano ambiental, sendo que a conduta ilicita se
configura diante da mera inobservancia da norma penal, uma vez que o dispositivo pune
a conduta do agente que pratica atividades potencialmente poluidoras, sem licenga
ambiental.

Além disso, com os avangos tecnoldgicos no campo da biologia fizeram surgir
situacdes sociais de risco que exigem a pronta interven¢do do Direito Penal, como
demonstra a Lei n° 11.105/05, denominada de Lei de Biosseguranca.

Por exemplo, o art. 25 da Lei de Biosseguranca tipifica a conduta do agente que

praticar engenharia genética em célula germinal humana, zigoto humano ou embrido

¥ PRADO, Luiz Régis. Direito penal ambiental. Problemas fundamentais. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1992, P. 75.
8 STJ: Resp n°® 1.530.690/RS. Disponivel em<http://www.stj.jus.br/SCON/> acesso: 07/06/2019.


http://www.stj.jus.br/SCON/

48

humano. O bem juridico tutelado em questao ¢ a inalterabilidade do patrimonio genético
da espécie humana.

A consumacdo de tal delito ocorre com a pratica de engenharia genética em
célula germinal humana, zigoto humano ou embrido humano, sendo, portanto, um crime
de perigo abstrato.

Outra hipdtese de incrimina¢do por meio de crime de perigo abstrato ¢ o
disposto no art. 27 da Lei n° 11.105/05, que consiste em punir a conduta de quem liberar
ou descartar OGM (organismo geneticamente modificado) no meio ambiente, em
desacordo com as normas estabelecidas pela CTNBio (Comissdao Técnica Nacional de
Biossegurancga) e pelos 6rgdos e entidades de registro e fiscalizagdo. Assim, o intuito €
proteger o ambiente e, por consequéncia, a vida e a saude dos seres humanos, refletindo
imperativos de biosseguranca.

Sendo assim, diante do exposto, inclusive, dos exemplos, nota-se que o Direito
Penal, como instrumento de controle social, deve se adaptar as mudancgas sociais e
produzir reacdes que sejam capazes de atender a politica dos tempos atuais, sem deixar
de observar os principios constitucionais penais. Além disso, o uso dos crimes de perigo
abstratos em situagdes de tutela de direitos supra-individuais € aceitavel, ou por vezes

até mesmo necessaria, desde que respeitado os preceitos penais.

3.4 RESPONSABILIDADE DA PESSOA JURIDICA

Verifica-se, hoje em dia, o crescimento dos riscos sociais, como ja exposto
anteriormente, de modo que novos interesses difusos passam a ser tutelados no ambito
penal. Nesse atual contexto ganha notoriedade as pessoas juridicas que atuam como
sujeito ativo nessa nova criminalidade, em espacial, no que concerne a interesses
econdmicos, ambientais ¢ nas relagdes de consumo.

O sujeito ativo no direito penal ¢ aquele que realiza diretamente ou
indiretamente a conduta criminosa, ou seja, realiza a conduta descrita numa norma
penal. Assim, serd que a pessoa juridica pode ser sujeito ativo e, portanto,
responsabilizada penalmente? E o que se passa a analisar.

De acordo com a teoria da ficcdo juridica, defendida por Savigny, a pessoa
juridica ndo tem vontade propria, portanto, ndo possui aptiddo para ser sujeito de
direitos. Assim, ndo ¢ possivel a pratica de crimes por pessoas juridicas, pois ¢ regida
pelo postulado societas delinquere non potest, sociedade nao pode delinquir, visto que

ndo tem vontade propria nem consciéncia, que a puni¢do atinge seus integrantes (socios
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ou dirigentes) e nao pode ser aplicada pena privativa de liberdade. Nesse sentido, veja-

S¢:

Com a devida venia das posigdes em contrario, entendemos que
responsabilizar penalmente a pessoa juridica ¢ um verdadeiro
retrocesso em nosso Direito Penal. A teoria do crime que temos hoje,
depois de tantos avangos tera de ser completamente revista para que
possa ter aplicagdo a Lei n.° 9.605/98. Isso porque, conforme frisou o
Min. Cernicchiaro, ja encontraremos dificuldades logo no estudo do
fato tipico. A pessoa juridica, como sabemos, ndo possui vontade
propria. Quem atua por ela sdo seus representantes. Ela, como ente
juridico, sem auxilio das pessoas fisicas que a dirigem, nada faz. Nao
se pode falar, portanto, em conduta de pessoa juridica, pois que, na
licdo de Pierangeli, 'a vontade de agdo ou vontade de conduta ¢ um
fendmeno psiquico que inexiste na pessoa juridica. *®

Por sua vez, a teoria da realidade, também denominado de organica, defendia
por Otto Gierke, sustenta que a “pessoa juridica um ente autonomo e distinto de seus
membros, dotado de vontade propria. E, assim, sujeito de direito e de obrigacgdes, tais
como a pessoa fisica™.

Com base nessa ultima teoria, a qual tem prevalecido, a pessoa juridica por ser
um ente autonomo detentora de consciéncia e vontade esta apta para praticar condutas,
inclusive, as ilicitas, devendo, portanto, responder pelos seus atos, sendo aplicadas

penas alternativas as privativas de liberdade, assim, as penas seriam compativeis com o

ente, quais sejam:

[...] do manejo de penas que pudessem atingir a pessoa juridica de
forma a garantir um aspecto de prevengdo do cometimento de novos
delitos contra estes bens juridicos constitucionalmente valorados,
como seria o caso de penas de multa, penas de proibicdo de
funcionalmente total ou parcial, etc.*

Na legislagdo brasileira, ha disposi¢des que prevé a responsabilizagdo penal da

pessoa juridica, como na Constituicdo Federal nos arts. 173, § 5* e 225, § 3°, in litteris:

Art. 173.(...)

§ 5.° A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos dirigentes
da pessoa juridica, estabelecera a responsabilidade desta, sujeitando-a
as puni¢des compativeis com sua natureza, nos atos praticados contra
a ordem econOmica e financeira e contra a economia popular.

% GRECO, Rogério, ob. cit., p. 179.
¥ MASSON, Cleber. ob. cit., p.205.
% Ibid, p. 207.
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Art. 225.(..))

§ 3.° As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente
sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢des penais e
administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar os danos
causados.

Além disso, a responsabilidade da pessoa juridica foi concretizada em legislacao
infraconstitucional, veja-se a Lei n° 9.605/98, que dispde sobre as sangdes penais e

administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, in verbis:

Art. 3° As pessoas juridicas serdo responsabilizadas administrativa,
civil e penalmente conforme o disposto nesta Lei, nos casos em que a
infragdo seja cometida por decisdo de seu representante legal ou
contratual, ou de seu 6rgdo colegiado, no interesse ou beneficio da sua
entidade.

No mesmo sentido, doutrinadores também defendem a possibilidade de
cominacdo de penas compativeis com a pessoa juridica, independente, da

responsabilidade dos seus dirigentes, in litteris:

Reconhecer a responsabilidade da empresa, e isso s6 correra nos casos
em que se evidenciar sua contribuicdo para o fato delituoso, €
reconhecer s6 a sua responsabilidade. Nenhuma pessoa fisica sera
processada e apenada pelo reconhecimento de que a empresa
contribuiu para a pratica do delito. Isso so1 ocorrera quando a pessoa
natural de alguma forma praticar o ato delituoso, ou concorrer de
algum modo para a sua pratica, razao pela qual — aqui também — ndo
se pode falar em atingimento de um principio norteador do direito
penal, com a admissibilidade da responsabilidade da pessoa juridica. *

Ao aceitar a responsabilidade penal da pessoa juridica ndo estd sendo excluida a
da pessoa fisica, a qual exige prova da autoria e materialidade do delito para configurar
a infracdo penal, conforme dispde o sistema paralelo de imputacdo, também conhecido
como teoria da dupla imputagdo. Isso significa que a “condenacdo da pessoa juridica
ndo acarreta, automaticamente, em igual medida no tocante a pessoa fisica, pelo mesmo
crime”™”.

Nesse sentido o Supremo Tribunal Federal entende que responsabilizagdo penal

da pessoa juridica pode prescindir da imputacdo concomitante da pessoa fisica que agia

em nome da pessoa juridica (ou em seu beneficio). Veja-se:

% SHECAIRA, Sérgio Salomdo. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1998, p. 125.
% MASSON, Cleber, ob. cit., p. 205.
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E admissivel a condenagdio de pessoa juridica pela pratica de crime
ambiental, ainda que absolvidas as pessoas fisicas ocupantes de cargo
de presidéncia ou de diregdo do orgdo responsavel pela pratica
criminosa.

[...]

Sublinhou-se que, ao se condicionar a imputabilidade da pessoa
juridica a da pessoa humana, estar-se-ia quase que a subordinar a
responsabilizacdo juridico-criminal do ente moral a efetiva
condenacdo da pessoa fisica. *'

O Superior Tribunal de Justica também fixou tal entendimento, veja-se

jurisprudéncia:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO EM MANDADO DE
SEGURANCA.RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA
JURIDICA POR CRIME AMBIENTAL: DESNECESSIDADE DE
DUPLA IMPUTACAO CONCOMITANTE A PESSOA FISICA E A
PESSOA JURIDICA.

1. Conforme orientagdo da 1* Turma do STF, "O art. 225, § 3° da
Constitui¢do Federal ndo condiciona a responsabilizagdo penal da
pessoa juridica por crimes ambientais a simultanea persecugdo penal
da pessoa fisica em tese responsavel no dmbito da empresa. A norma
constitucional ndo impde a necessaria dupla imputagdo." (RE 548181,
Relatora Min. ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado em 6/8/2013,
acordao eletronico DJe-213, divulg. 29/10/2014, public. 30/10/2014).
2. Tem-se, assim, que ¢ possivel a responsabilizacdo penal da pessoa
juridica  por  delitos ambientais independentemente  da
responsabilizacdo concomitante da pessoa fisica que agia em seu
nome. Precedentes desta Corte.

3. A personalidade ficticia atribuida a pessoa juridica ndo pode servir
de artificio para a pratica de condutas espurias por parte das pessoas
naturais responsaveis pela sua condugao.

4. Recurso ordinario a que se nega provimento’.

Portanto, a responsabilidade penal da pessoa juridica estd plenamente vigente no
territorio nacional, devido a razdes sistémicas e necessidades politico-criminais, como
ja expostas, de modo que se torna possivel ampliar a responsabilidade penal, a ponto de
albergar tais entes. Ainda, diante do principio da igualdade, as pessoas juridicas nao
podem ser prestigiadas em cotejo as pessoas fisicas, por isso, devem ser

responsabilizadas.

’l STF: RE 548181/PR, rei. Min. Rosa Weber, 1.0 Turma, j. 06.08.2013, noticiado no Informativo 714.
Disponivel em< http://portal.stf.jus.br/> acesso: 07/06/2019.

2 STI: RMS 39.173/BA, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA,
julgado em 06/08/2015, DJe 13/08/2015. Disponivel em<http://www.stj.jus.br/SCON/> acesso:
07/06/2019.
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CAPITULO 4 - CRIME DE PORTE DE ARMA DE FOGO COMO CRIME DE
PERIGO ABSTRATO

Diante do exposto sobre sociedade de risco e a crescente utilizagao dos crimes
de perigo abstrato, o presente capitulo visa analisar um crime em especifico que se
enquadra nesse contexto, qual seja, o crime de porte de arma de fogo, com previsdo nos
arts. 14 e 16 da Lei 10.826 de 2003, denominada Estatuto do Desarmamento.

Para isso, inicialmente, serd desenvolvida uma analise do conceito de armas de
fogo, bem como uma breve evolugdo legislativa sobre o tratamento dado ao porte de
arma. Em seguida, passa-se para a diferenciagdo entre posse ¢ porte de arma, pois €
necessario para o estudo do porte saber distingui-lo da posse.

Na sequéncia, serd analisado o porte de arma na legislacdo atual, por meio da
Lei n° 10.826 de 2003 e dos novos Decretos n® 9.785 € 9.797, a fim de verificar qual o
tratamento dado e qual conduta ¢ tipificada penalmente.

Por fim, um estudo jurisprudencial por meio da andlise de um caso de crime de
porte ilegal de arma de fogo desmuniciada e desmontada no sentido de se depurar os
critérios que se baseia a jurisprudéncia para qualificar juridicamente os crimes de

perigo, bem como os reflexos no direito penal contemporaneo.

4.1 ARMAS DE FOGO: CONCEITO E EVOLUCAO LEGISLATIVA

O aumento da violéncia somada a constante sensacdo de inseguranca, que ¢
tipico da sociedade de riscos, impde ao Estado buscar medidas para tranquilizar a
sociedade. Vide, por exemplo, os homicidios que sdo praticados por meio do emprego
de arma de fogo. As pesquisas ressaltam que a ampliagdo do acesso as armas de fogo
resulta em aumento da violéncia®.

Assim, como a crescente violéncia estd associada ao uso de arma de fogo, sao
elaboradas leis e decretos para regular a sua utilizacdo e, ainda, para tipificar
penalmente condutas que descumprem as regras de utilizagdo das mesmas.

Inicialmente, se faz necessario fazer uma breve evolucao legislativa partindo do

Cdédigo Penal de 1940, o qual optou por tipificar o porte de arma como contravencao

% IPEA - Atlas da Violéncia 2018. Disponivel em<
http://www.ipea.gov.br/portal/index.php?option=com_content&view=article&id=33410&Itemid=432 >
acesso: 07/06/2019.
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penal, com previsdo no art. 19 da Lei 3.688 de 1941°*. No entanto, néo satisfeito com o
enquadramento como contravengdo, se iniciou um movimento legislativo em torno de
uma tipificacdo do porte de armas como espécie criminosa, o que ocorreu em 1997
quando foi promulgada a Lei n° 9.437, que em seu art. 10 tipificava o porte de arma
como crime.

Todavia, tal Lei ndo foi trouxe a diminuicao da violéncia almejada, de modo que
ndo atendeu aos anseios sociais devido as imprecisdes técnicas e ineficacia pratica.

Assim, como o objetivo nao foi algado o clamor social continuou, como descreve Brito:

O clamor social, especialmente impulsado pelo sensacionalismo de
alguns meios de comunicagado, exigiu do legislador uma nova tomada
de posicdo diante desse fendmeno criminoso. Em 2003, foi
apresentado o projeto de lei n. 1.555, de autoria do Senado Federal,
que ap6és 40 emendas e trés substitutivos, foi transformado na lei
10.826 ¢ intitulado Estatuto do Desarmamento. *°

Com efeito, em 2003 foi aprovado o Estatuto do Desarmamento, previsto na Lei
n® 10.826, que dispde sobre registro, posse e comercializagdo de armas de fogo e
munic¢do, sobre o Sistema Nacional de Armas — Sinarm e define crimes. Portanto, o
intuito era claro, qual seja de reduzir o acesso a armas e conter a violéncia pelo seu uso.

Ocorre que a referida Lei é uma norma penal em branco, ou seja, necessita de
complementacdo por meio de outras normas. Desse modo, foi elaborado o Decreto n°
5.123 de 2004, que regulamentava a Lei no 10.826, de 22 de dezembro de 2003.

Um ponto importante ¢ que o Estatuto do Desarmamento foi um dos
responsaveis pela diminui¢do de mortes violentas, segundo pesquisa do IPEA (Instituo
de Pesquisa Econdmica Aplicada), devido a dificuldade de aquisi¢do de arma de fogo
somada as penalidades pelo uso de forma irregular,

Mudangas recentes no ambito politico impulsaram por mudancas também no
ambito legislativo, de modo que em 15 de janeiro de 2019 foi aprovado o Decreto n°
9.685, do Presidente da Republica Jair Messias Bolsonaro, que fez algumas alteragdes
no Decreto n° 5.123/04, mas ndo o revogou. As alteragdes foram referentes a aquisi¢ao

e renovacao de arma de fogo de uso permitido para fins apenas de posse.

* Art. 19. Trazer consigo arma fora de casa ou de dependéncia desta, sem licenca da autoridade: Pena —
prisdo simples, de quinze dias a seis meses, ou multa, de duzentos mil réis a trés contos de réis, ou ambas
cumulativamente.

% Art. 10. Possuir, deter, portar, fabricar, adquirir, vender, alugar, expor a venda ou fornecer, receber, ter
em deposito, transportar, ceder, ainda que gratuitamente, emprestar, remeter, empregar, manter sob
guarda e ocultar arma de fogo, de uso permitido, sem a autorizacdo e em desacordo com determinagao
legal ou regulamentar. Pena - deteng@o de um a dois anos e multa.

9 BRITO, Alexis Augusto de. Estatuto do desarmamento: lei n. 10826/2003. Sao Paulo: RCS, 2005.
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Alguns meses depois, foi aprovado o Decreto n® 9.785 de 7 de maio de 2019,
que revogou o Decreto n® 5.123/04, e facilitou o acesso ao porte de arma de fogo, bem
como ampliou o enquadramento de armas de fogo de uso permitido e, por consequéncia,
afetou a criminalidade, pois houve reducdo das penas diante do novo enquadramento
das bem e, ainda, uma vez que a arma se torna de uso permitido, deve-se afastar a
natureza hedionda do crime.

Poucos dias depois, para ser mais preciso, apenas 13 dias, foi aprovado o
Decreto n°® 9.797 de 2019, que altera alguns pontos do Decreto n® 9.785, mas que nao
afasta as consequéncias que afetou a criminalidade. Assim, trouxe apenas algumas
mudangas de enquadramentos, como quanto ao uso de arma permitidas, que o cidadao
terd acesso tdo somente a armas de porte, como pistolas revolveres e garruchas,
permanecendo proibido o porte de armas portateis, como fuzis, carabinas e espingardas.

No entanto, essas mudancas tém repercutido negativamente, a ponto de causar
receios sociais e de outras entidades, cita-se o Instituto Sou da Paz que recomenda,

inclusive, a revogacao do Decreto, in litteris:

O desejo obsessivo que demonstra o governo por uma verdadeira
corrida armamentista s6 atende a uma minoria radicalizada, a inddstria
e ao comércio de armas e muni¢des € as organizagdes criminosas, que
terdo acesso farto e generoso com a maior circulacdo de armas no
Pais. O governo ignora evidéncias 6bvias de que aumentara nossa ja
insuportavel violéncia cotidiana. *’

Diante disso, verifica-se um desencontro entre os anseios sociais que clamavam
pelo controle das armas de fogo no final da década de 90 e o recente Decreto que
facilita e permite um maior numero de pessoas portarem armas, além de beneficiar
quem as utiliza com a diminui¢do de pena devido ao aumento do nimero de arma de
uso permitido, bem com acarreta o aumento de pedidos na justica por revisao, a fim de
que seja enquadrado como crime de porte de uso permitido e ndo como restrito.

Com efeito, nem Estatuto do Desarmamento nem os Decretos regulamentares
apresentaram um conceito de arma de fogo. Assim, o doutrinador Nucci conceitua da
seguinte maneira “[...] pode ser entendida como um aparato ao qual funciona por
intermédio da deflagragio de carga explosiva, langando ao ar um projétil”.”®

Por sua vez, prevalece no ambito nacional o conceito legal encontrado no

Decreto n° 3.665/2000, em seu artigo 3° inciso XIII, in verbis:

7 Decreto restringe fuzil e Exército vai decidir se arma podera ser usada no campo. Disponivel em <
https://brasil.estadao.com.br/noticias/geral,decreto-restringe-fuzil-e-exercito-vai-decidir-se-arma-podera-
ser-usada-no-campo,70002838691> acesso em: 02/06/2019.

% NUCCI, Guilherme de Sousa., ob. cit,. p. 251.
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Art. 3° [..] XIII - arma de fogo: arma que arremessa projéteis
empregando a forca expansiva dos gases gerados pela combustdo de
um propelente confinado em uma cdmara que, normalmente, esta
solidaria a um cano que tem a funcdo de propiciar continuidade a
combustdo do propelente, além de diregdo e estabilidade ao projétil;

Quanto as espécies de armas de fogo, podem ser de uso permitido que segundo
Brito podem “ser utilizadas pelas pessoas fisicas em geral, bem como a pessoas

e g . L, . 99
juridicas, de acordo com a normativa do Exército”

. Por sua vez, no que concerne as
armas de fogo de uso restrito, afirma Brito “s6 poderdo ser utilizadas pelas Forcas
Armadas, por algumas instituicdes de seguranga, e por pessoas fisicas e juridicas

habilitadas, devidamente autorizadas pelo Exército, de acordo com legislagdo"'*.

4.2 DO PORTE E POSSE DE ARMA DE FOGO

No Brasil, hd duas situagdes que possibilitam a aquisi¢do de arma de fogo de
maneira legal, quais sejam: a primeira ¢ para quem deseja somente a posse da arma e a
segunda quem deseja posse e porte.

Cabe ressaltar antes de adentrar nas condutas de possuir e portar, que ambas tem
como objeto principal a arma de fogo, que como visto, corresponde aquele objeto que
possui capacidade de disparar um projétil.

Além disso, para poder adquirir arma de fogo, tanto na categoria posse quanto
porte devem ser cumpridos requisitos legais que estio disciplinados na Lei n° 10.826 de
2003 (Estatuto do Desarmamento) e nos Decretos n° 9.785 € 9.797, ambas de 2019, que
serdo analisados no topico seguinte.

A posse consiste no fato da pessoa ter arma de fogo em sua residéncia ou local
determinado, como no ambiente de trabalho, sem que possa sair com ela fora das
dependéncias especificadas, além de ser obrigatorio estar devidamente registrada.
Destaca-se, ainda, que o fato de possuir arma de fogo nao significa que o individuo
precisa ser o proprietario dela, bastando té-la sob seu poder.

Em sintese, DAMASIO™" conceitua o ato de possuir em “[...] agir como

proprietario ou simplesmente titular do poder de ter a arma a sua disposi¢ao”.

9 BRITO, Alexis Augusto de. Estatuto do desarmamento: lei n. 10826/2003. Sdo Paulo: RCS, 2005, p.
11.

1 1bid., p. 13.

" DAMASIO, Evangelista de Jesus. Direito penal do desarmamento, Anotagdes a parte criminal da
lei n.° 10.826 de 2003. 2005. p.32.
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Quanto a delimitagdo do conceito de residéncia, também esta compreendido suas
dependéncias, que Guilherme Nucci'® define como “o lugar a ela vinculado, tal como o
quintal, a edicula, a garagem. Nao se pode considerar como dependéncia da residéncia,
por exemplo, um celeiro ou um galpao de fazenda, afastado da sede”.

Por sua vez, o porte de arma de fogo compreende o fato do titular da arma poder
sair com ela, ou seja, ¢ possivel transitar em ambientes para além da residéncia, local de
trabalho ou outro lugar qualquer.

Assim, o porte pode ser entendido como um passo além do direito de posse,
visto que permite ao proprietario trazer consigo a arma de fogo por qualquer lugar que
seja. Nesse sentido, DAMASIO'” define portar como “[...] a agdo de ter a arma de fogo
ao seu alcance fisico (nas maos, vestes, maleta, pasta, pacote etc.)”.

No entanto, € necessario destacar que a autorizacdo para possuir uma arma nao
autoriza seu porte, apenas possibilita manté-la no interior de sua residéncia ou qualquer
outro lugar especificado. Logo, por mais que a arma esteja registrada, ndo ha
autorizacdo para sair na rua com ela.

Além disso, quando utilizadas em desacordo, as condutas sdo criminalizadas,
como elucida Fernando Capez, que “a posse ocorre dentro e o porte, fora de casa.
Quando tais condutas dizem respeito a arma de fogo de uso permitido, a Lei as trata
com distin¢ao, tipificando a primeira no art. 12 e a segunda, de modo mais severo, no
art. 1471%,

Diante do exposto, evidenciada as diferencas existentes entre as condutas de
posse e porte de arma de fogo, passa-se no proximo topico a analisar o porte de arma de

fogo no ordenamento juridico dado que seu uso irregular culmina em tipificacdo penal.

43 O PORTE DE ARMA DE FOGO NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

O porte de arma de fogo ¢ regido pela Lei n® 10. 826 de 2003, intitulada como
Estatuto do Desarmamento, que ¢ responsavel por regulamentar o porte de armas e,
como o proprio nome indica, tem o intuito de coibir o uso de armamentos no territorio

nacional.

102 NUCCI, Guilherme de Sousa. Leis Penais e Processuais Penais Comentadas. 8 ed. Vol.2. Rio de
Janeiro: Forense, 2014, p. 26.

% DAMASIO, Evangelista de Jesus, ob. cit., p. 34.

1% CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: Legislacio Penal Especial. 9. Ed. V. 4. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014.
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Para isso, o art. 6° da Lei n° 10. 826 de 2003 estabelece como regra a proibigao
ao porte de arma em todo o territorio nacional, sendo sua utilizacdo excepcionada por
grupo restrito, por exemplo, agentes de seguranca publica, membros do Exército ou
funcionarios de empresas privadas de seguranca, que ¢ justificado pela necessidade de
armamentos para o exercicio de suas fungdes ou outras casos especificos.

Assim, para portar armas de fogo de uso permitido alguns requisitos devem ser
preenchidos, como ja possuir uma arma devidamente registrada junto ao SINARM,
devendo demonstrar que preenche todos os requisitos para o registro, conforme
preceitua o art. 4° da Lei n® 10. 826 de 2003, bem como devera provar a efetiva
necessidade do porte por exercicio de atividade profissional de risco ou ameaga a sua

integridade fisica. Isso esta disposto no art. 10° da referida Lei, in verbis:

Art. 10. A autorizagdo para o porte de arma de fogo de uso permitido,
em todo o territorio nacional, ¢ de competéncia da Policia Federal e
somente sera concedida apds autorizacao do Sinarm.

§ 1° A autorizagdo prevista neste artigo podera ser concedida com
eficacia temporaria e territorial limitada, nos termos de atos
regulamentares, e dependera de o requerente:

I — demonstrar a sua efetiva necessidade por exercicio de atividade
profissional de risco ou de ameagca a sua integridade fisica;

IT — atender as exigéncias previstas no art. 4° desta Lei;

III — apresentar documentacdo de propriedade de arma de fogo, bem
como o seu devido registro no 6rgao competente.

Ocorre que recente alteracdo legislativa, por meio do Decreto n® 9.785 de 07 de
maio de 2019, com alteragdes dias depois por meio do Decreto n° 9.797 de 21 de maio
de 2019, que regulamenta a Lei n® 10.826/03, facilitou o acesso ao porte de arma para
mais categorias, visto que ampliou o rol de atividades profissionais de risco, nos termos
do § 3° do art. 20 do Decreto n® 9.785.

Isso significa que profissionais como advogados, oficiais de justica, detentores
de mandatos eletivos no Poder Executivo e Legislativo, jornalistas da area policial,
agentes de transito, motoristas de transportadoras e dentre outros profissionais, podem
portar arma de fogo em todo pais, sendo dispensados da comprovagdo da efetiva
necessidade.

Além disso, com a mudanga de enquadramento de algumas armas que passaram
de uso restrito para permitido, por exemplo, pistola 9 mm, pistola ponto 40, carabinas,
resultard em diminui¢do de pena podendo, inclusive, afetar processos que estdo

andamentos, conforme sera demonstrado adiante.


https://www.politize.com.br/exercito-brasileiro-estrutura-e-funcoes/
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No entanto, merece cautela a aplicacdo do Decreto n°® 9.785/19, pois 0 mesmo
padece de iniimeras inconstitucionalidades, tanto formal quanto material, sendo,
inclusive, objeto da ADI 6119 em tramite no Supremo Tribunal Federal.

O doutrinador Guilherme de Souza Nucci faz os seguintes comentarios em

relagdo ao porte de arma de fogo:

A arma de fogo ¢ instrumento vulnerante, fabricado, particularmente,
para ofender a integridade fisica de alguém, ainda que possa ser com o
proposito de defesa contra agressao injusta. De todo modo, para o bem
ou para o mal, em fun¢do do direito individual fundamental a
seguranga publica, € preciso que as armas de fogo, tal como se d4 no
contexto dos toxicos, sejam rigorosamente controladas pelo Estado.
Em especial, quando se trata de um pais pobre, ainda constituido de
grande parcela da sociedade sem formacao cultural adequada, como o
Brasil, 0 espago para circulagdo da arma de fogo deve ser restrito. '*°

Considerando o fato de arma de fogo ser um instrumento que coloca em risco a
seguranga publica e, principalmente, a vida, se faz necessdrio a tutela por parte do
Estado a fim de garantir que o porte seja realizado de forma adequada, ou seja, seguindo
as disposicdes legais. No entanto, em caso de descumprimento a conduta sera tipificada,
conforme previsao no Estatuto do Desarmamento.

O intuito ¢, de acordo com SOUZA'®, de “proteger os cidadios bem
intencionados que, ao pensarem que podem garantir a sua defesa ¢ a defesa de sua
familia, acabam majorando o risco de um desastre”.

Ressalta-se, ainda, que tal delito, de porte de arma de fogo seja de uso permitido
ou restrito, ¢ crime de perigo abstrato, pois ndo necessita para sua configuracdo da
prova efetiva de exposi¢do de outrem a risco, bastando a realizagdo da conduta, sendo
desnecessaria a avaliagdo subsequente sobre a ocorréncia de efetivo perigo a
coletividade. Isso significa que ha uma antecipagdo da tutela penal, punindo as condutas
antes mesmo que representem qualquer lesdo ou perigo concreto. Tal entendimento,
inclusive, encontra respaldo nos Tribunais Superiores'®’.

Assim, ¢ criminalizada a conduta de porte ilegal de arma de fogo de uso
permitido, sendo configurado o crime quando a pessoa deixa o local carregando consigo
a arma sem a devida autorizagdo, consoante art. 14 do Estatuto do Desarmamento, in

verbis:

105 NUCCI, Guilherme de Sousa, ob. cit., p. 22.

106 SOUZA, Robson Savio Reis. Politica Nacional do Desarmamento, 2014, p. 13.

97 STF: RHC 158087 AgR / MS e ARE 1122678 AgR / SP; STJ: AgRg no AREsp 1327903 e SP, AgRg
no AREsp 1318324 / MS. Disponivel em<http://portal.stf.jus.br/> acesso: 07/06/2019.


http://stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=158087&classe=RHC-AgR&codigoClasse=0&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=1122678&classe=ARE-AgR&codigoClasse=0&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://portal.stf.jus.br/
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Art. 14. Portar, deter, adquirir, fornecer, receber, ter em deposito,
transportar, ceder, ainda que gratuitamente, emprestar, remeter,
empregar, manter sob guarda ou ocultar arma de fogo, acessorio ou
muni¢do, de uso permitido, sem autorizacdo e em desacordo com
determinacdo legal ou regulamentar:

Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, ¢ multa”.

Por sua vez, também ¢ tipificado o porte ilegal de arma de fogo de uso restrito,
ou seja, o crime ¢ configurando quando a pessoa porta arma de fogo de uso restrito, que
sdo aquelas de uso exclusivo das For¢as Armadas, de institui¢des de seguranca publica
ou pessoas fisicas ou juridicas habilitadas, devidamente autorizadas pelo Comando do

Exército, sem autorizacdo e em desacordo com determinagdo legal.

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

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

Tais crimes sofreram impactos dos Decretos n® 9.785/19 e 4.797/19, pois ao
ampliarem as armas de fogo de uso permitido possibilita a desclassificagdo do delito
porte ilegal de arma de fogo uso restritivo (art. 16 da Lei n® 10.865/03) para uso
permitido (art. 14 da Lei n° 10.865/03).

Diante disso, pessoas estdo pedindo a Justica a revisdo de casos em que

108 1z 1.4
. Ja ha um

respondem por porte ilegal de armas, ou até em que ja foram condenadas
precedente nesse sentido que € a sentenca proferida pela juiza Sandra Elizabete Jorge
Landim, da 11? Vara Criminal do Cear4, no dia 25 de maio de 2019'%.

O caso julgado tratava de quatro homens que foram presos com trés armas de
fogo, dentre elas uma pistola calibre ponto 40, que passou a ndo ser mais de uso restrito
das For¢cas Armadas e policiais com o recente Decreto Presidencial 9.785/2019, que
ampliou o porte de armas para civis. Assim, a juiza levou em conta o Decreto recente

considerando a retroatividade da lei pena benéfica, que € assegura constitucionalmente

no art. 5°, LX'"°,

1% G1Globo. Disponivel em< https://gl.globo.com/jornal-nacional/noticia/2019/05/31/decreto-das-armas-
pode-beneficiar-condenados-por-porte-e-posse-ilegal.ghtml> acesso em: 06/06/2019.

""" Processo: 0147501-83.2018.8.06.0001 — Tribunal de Justica do Ceara. Disponivel em <
https://www.conjur.com.br/dl/juiza-ce-crime-decreto-armas.pdf> acesso em: 06/06/2019.

"0 Art. 5°[...] XL - a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu.


https://g1.globo.com/jornal-nacional/noticia/2019/05/31/decreto-das-armas-pode-beneficiar-condenados-por-porte-e-posse-ilegal.ghtml
https://g1.globo.com/jornal-nacional/noticia/2019/05/31/decreto-das-armas-pode-beneficiar-condenados-por-porte-e-posse-ilegal.ghtml
https://www.conjur.com.br/dl/juiza-ce-crime-decreto-armas.pdf
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Portanto, ao julgar o caso, a juiza entendeu pela alteracao do crime do art. 16 da

Lei 10.829/03 para o art. 14 da mesma Lei, nos seguintes termos:

O Decreto 9.785/2019, publicado no dia 08.05.2019, tornou de uso
permitido armas que antes eram de uso restrito, ampliando, assim, o
rol de armas de fogo permitidas.

Uma das armas citadas é, exatamente, a indicada no Auto de
Apresentacdo e Apreensdo de paginas 08/09 (especificamente a pistola
40).

Assim, dentre as armas apontadas como de uso permitido, tem-se os
calibres comuns, tais como .40, ou seja, todas as trés armas que
estavam na posse dos acusados sdo, nesta data, de uso permitido.

[..]

A prova, portanto, é robusta e séria, nao havendo qualquer razdo para
desconsiderar a existéncia do crime e a efetiva autoria dos quatro
acusados, na pratica do delito ora descrito, nos termos do artigo 14, da
Lei n°® 10.826/2003.

Neste diapasdo, mister a desclassificacdo ventilada pela Defensoria
Publica, considerando-se o Decreto n° 9.785/2019, publicado no
dia 08.05.2019.

Diante disso, nota-se que a ideia de criminalizacao de condutas de porte de arma
torna-se abrandada diante do Decreto, ja que além de aumentar o nimero de pessoas
que podem porte de arma, pois novas categorias profissionais foram consideradas como
de riscos, também beneficia com a redugdo de pena pela desclassificagdo. Assim, resta

saber se esse Decreto ¢ de fato valido para ser aplicado, o que se passara a analisar.

4.4 IMPACTOS DO CRIME DE PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO NO
DIREITO PENAL

No contexto da sociedade global de risco, marcada pelo surgimento de
atividades e produtos com alto potencial lesivo, e que possuem intensa capacidade de
gerar elevados danos a coletividade, busca-se no Direito Penal uma sensacdo maior de
seguranca, pacificidade e tranquilidade.

Sendo assim, ha uma evidente expansdo das criminalizacdes de perigo, em
especial, abstrato, pois se almeja proteger a sociedade de forma preventiva, isto €,
tutelar bens juridicos fundamentais antes da ocorréncia de lesdo ou, até mesmo, de risco
efetivo. Desse modo, verifica-se que ha uma diminui¢do das garantias individuais em
face do poder punitiva do Estado, a fim de tutelar os bens juridicos de modo preventivo.

O crime de porte ilegal de arma de fogo, por exemplo, ¢ um crime de perigo
abstrato decorrente dessa sociedade de risco, conforme ja demonstrado, que devido aos

anseios por seguranca, tal crime tem ampliado sua conduta delituosa a ponto de
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considerar suficiente o porte de arma de fogo, ainda, que desmuniciada e, at¢ mesmo,
desmontada para a caraterizacdo dos delitos do art. 14 da Lei n® 10.865/03.
Nesse sentido, seguem ementas de acorddos do Supremo Tribunal Federal e do

Superior Tribunal de Justica:

Habeas corpus. Penal. Porte ilegal de arma de fogo de uso permitido
(art. 14 da Lei n° 10.826/03). Arma desmontada ¢ desmuniciada.
Crime de perigo abstrato. Tipicidade da conduta configurada.
Precedentes. Ordem denegada. Prescricdo da pretensdo punitiva
efetivada. Habeas corpus concedido de oficio para julgar extinta a
punibilidade do paciente. 1. O Supremo Tribunal Federal firmou o
entendimento de que é de perigo abstrato o crime de porte ilegal de
arma de fogo, sendo, portanto, irrelevante para sua configuracdo
encontrar-se a arma desmontada ou desmuniciada. 2. Entretanto, o
caso ¢ de concessdo da ordem de oficio, em razdo da efetivagdo da
prescricdo. 3. A pena maxima, abstratamente cominada para o delito
imputado ao paciente (art. 14 da Lei n° 10.826/03), ¢ de 4 (quatro)
anos, razao pela qual seu prazo prescricional ¢ de 8 (oito) anos (CP,
art. 109, inciso V). Nessa conformidade, considerando que o ultimo
marco interruptivo se deu com o recebimento da denuncia (CP, art.
117, inciso I), em 18/6/04, é de se concluir que a prescricdo foi
alcangada aos 17/6/12. 4. Habeas corpus denegado. Ordem concedida
de oficio para julgar extinta a punibilidade do paciente em virtude da
consumagdo da prescricdo da pretensdo punitiva estatal, com
fundamento no art. 107, IV, do Cédigo Penal''".

AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. PENAL. PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO. ART.
14 DO CP. ARMA DESMUNICIADA E DESMONTADA.
IRRELEVANCIA. CRIME DE PERIGO  ABSTRATO.
PRECEDENTES. ENTENDIMENTO DO TRIBUNAL DE QUE A
ARMA ESTAVA APTA A SER DISPARADA. NECESSIDADE DE
REEXAME FATICO-PROBATORIO. INCIDENCIA DO OBICE
PREVISTO NA SUMULA 7/STJ.

1. Em relagdo ao porte de arma de fogo desmuniciada e desmontada,
esta Corte Superior uniformizou o entendimento de que o tipo penal
em apreco ¢ de perigo abstrato. Precedentes.

2. Ademais, para entender como pretende o agravante - no sentido de
que a arma nao oferecia perigo de dano, lesividade ou ameaca alguma
a incolumidade publica - seria necessario o revolvimento fatico-
probatorio dos autos - € ndo sua revaloragdo -, 0 que se mostra
incabivel em razdo do ébice previsto na Simula 7/ST1J.

3. Agravo regimental improvido''*.

Assim, diante de todo o exposto, conclui-se que o ato de portar arma de fogo ¢
considerado bastante para por em risco a seguranca e a integridade fisica das pessoas,

justamente porque um revolver ou qualquer outro tipo de artefato dessa natureza pode

"''STF: HC 95861 / RJ, Relator: Ministro Dias Toffoli, 2* Turma, data do julgamento 02/06/2015.
Disponivel em< http://portal.stf.jus.br/> acesso: 07/06/2019

"2 STJ: AgRg no AREsp 1367442/MS, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA TURMA,
julgado em 27/11/2018, DJe 14/12/2018. Disponivel em< http://www.stj.jus.br/SCON/> acesso:
07/06/2019


http://portal.stf.jus.br/
http://www.stj.jus.br/SCON/
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ser montado e municiado a qualquer momento pelo seu portador. Portanto, a conduta
restard tipica na medida em que gera perigo abstrato aos bens juridicos protegidos, quais
sejam a paz social e incolumidade publica.

Ocorre que afirmar que a seguranga publica ¢ o bem juridico a ser tutelado,
podendo ser criminalizada qualquer conduta que a ameace, principalmente, por meio de
crimes de perigo abstrato, em razdo de ser um tipo penal de tutela antecipada, requer
cautela para sua utilizagdo, a qual deve ser interpretada de modo restritivo, como

elucida Gustavo Junqueira Diniz:

Toda situagdo de diminuicdo de tal risco (o perigo presumido
sancionado pela lei) no caso concreto, ainda que envolvida arma de
fogo, torna o fato imediatamente irrelevante penal, como sintoma da
compensagdo de garantias pelo rebaixamento referido, como o caso da
arma quebrada, ineficaz, ou o porte de arma desmuniciada. '

Diante da necessidade de interpretacdo restritiva questiona-se: ¢ razoavel
tipificar o delito de porte ilegal de arma de fogo desmuniciada ou desmontada? Armas
de fogos nessas condi¢cdes ndo apresentam ameaga alguma a incolumidade publicas, a
ponto de serem menos perigosas que armas brancas, como uma faca, que ndo ¢
criminalizada.

Evidencia-se que o crime de perigo abstrato ndo analisa o contexto, o que
culmina na criminalizacdo, inclusive, condutas inofensivas, pois verifica apenas o
enquadramento ao tipo, independente, de ocorréncia de lesdo e até de perigo efetivo.

O mero porte de arma, sem a possibilidade de ser utilizada, pois n3o foi
apreendida munigdo apta a ser deflagrada, ndo caracteriza o tipo penal em comento, ante
a auséncia de ofensividade juridica, pois o simples fato de ser crime de perigo abstrato
nao pode ter o conddo de dispensar o dano ou o perigo de dano, sob pena de banalizar a
aplicacao do Direito Penal.

Nesse sentido, destaca Luiz Flavio Gomes:

O crime de posse ou porte ilegal de arma de fogo, em sintese, so se
configura quando a conduta do agente cria um risco proibido relevante
(que constitui exigéncia da teoria da imputacdo objetiva). Esse risco
s0 acontece quando presentes duas categorias: danosidade real do
objeto + disponibilidade reveladora de uma conduta dotada de
periculosidade. Somente quando as duas orbitas da conduta
penalmente relevante (uma, material, a da arma carregada, e outra

13 JUNQUEIRA, Gustavo Octaviano Diniz; FULLER, Paulo Henrique Aranda. Legislacio Penal
Especial. 6* edi¢do. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 733.
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juridica, a da disponibilidade desse objeto) se encontram é que surge a
ofensividade tipica. '

Portanto, os crimes de perigo abstrato, como o de porte ilegal de arma de fogo,
devem apresentar uma descri¢ao clara e objetiva das condutas potencialmente perigosas,
devendo haver uma razoabilidade entre a incriminagdo (ex. porte ilegal de arma de
fogo) e o fim a ser tutelado (ex. incolumidade publica), sob pena de permitir uma
atuacdo desmedida do Estado a partir de um direito violento.

Os crimes de perigo abstratos devem ser punidos porque colocam em risco bem
juridicos fundamentais e ndo apenas porque o comportamento € contrario & norma, pois
essa criminaliza¢do sem a verificagdo de seu potencial para afetar bem juridicos pode
levar a um desvirtuamento do direito penal, tornando-o autoritario e prima ratio.

Conclui-se, assim, que o reconhecimento dos crimes de perigo abstrato sem a
preocupacao em demonstrar a periculosidade da agdo, pode levar a condenagdes por
comportamentos indcuos, sem capacidade de afetar, ainda que potencialmente, bens

juridicos.

" GOMES, Luiz Flavio. Simula do STF sobre porte de arma desmuniciada. Disponivel em
<http://www.oquintopoder.com.br/informativo/ed29 IV.php> acesso em: 06/06/2019.
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CONSIDERACOES FINAIS

A sociedade contemporanea, também denominada de sociedade de risco,
marcada pelos avangos tecnologicos e industriais, os quais nao vieram acompanhados
pela andlise dos seus efeitos e possiveis consequéncias, aumentou o potencial de riscos,
dando lugar para as insegurancas ¢ incertezas humanas.

Diante disso, o Estado para atender o anseio social por seguranca, busca atuar de
forma preventiva, a fim de resguardar de perigos, bem como agir de modo mais célere
diante dos fatos decorrentes dos riscos, com o intuito de evitar ou, pelo menos,
minimizar os efeitos que podem ser causados.

Assim, o agir preventivo visa identificar os riscos e os combater em tempo habil,
o que feito por meio do Direito Penal, com a utilizagdo dos crimes de perigo abstrato,
que se considera crime o proprio comportamento perigoso por representar certo
prejuizo ao bem juridico ao bem tutelado.

No entanto, ¢ necessario ter cautela na sua utilizagdo para que ndo sejam
utilizados massivamente para garantir uma sensa¢do de conforto para a sociedade, de
modo que s6 devem ser empregados quando colocam em risco bem juridicos
fundamentais e ndo apenas porque o comportamento € contrario a norma, porque essa
criminalizagdo sem a verificagdo de seu potencial para afetar bem juridicos pode levar a
um desvirtuamento do direito penal, tornando-o autoritario e prima ratio.

Por isso, diante do avango da tutela penal percebe-se que € necessario impor
limites ao poder de punir do Estado, a fim de evitar uma repressdo estatal ou até mesmo
a transforma¢do num direito penal repressivo meramente simbolico, bem como
viabilizar uma politica criminal constituida com racionalidade e funcionalidade.

Isso significa que os delitos de perigo abstratos sdo legitimos e constitucionais,
desde que o magistrado se certifique de que, no caso concreto, aquele comportamento
especifico tinha potencialidade para lesionar ou colocar em risco o bem juridico
protegido pela norma penal.

Desse modo se concluiu que o mero porte de arma, sem a possibilidade de ser
utilizada, pois ndo apreendida com muni¢do apta a ser deflagrada, ao contrario do
entendimento jurisprudencial dominante, ndo deveria caracterizar o tipo penal de porte
ilegal de arma de fogo, ante a auséncia de ofensividade juridica.

Isso também deve ser aplicada a outras condutas como a posse de quantidade
minima de entorpecentes para consumo proprio, afastando a incidéncia do crime

previsto no art. 28 da Lei n° 11.343/06. Portanto, devem ser analisadas as condutas
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diante do caso concreto a fim de verificar a necessidade de enquadramento a algum tipo
penal.

Conclui-se, assim, que o Direito Penal ndo deve ser empregado como
instrumento de gestdo social e os crimes de perigo abstrato devem utilizar uma
descrigdo clara e objetiva das condutas potencialmente perigosas, devendo haver uma
razoabilidade entre a incriminacdo e o fim a ser tutelado, para que sejam resguardados
os principios basilares, como a proporcionalidade, ofensividade e intervengdo minima

(ultima ratio).
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