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RESUMO

O Direito Penal é regido pelo Principio da Intervencdo Minima, visto que carrega
sanc¢des mais gravosas que os demais campos do direito. Porém, sendo a sociedade
a responsavel pela valoracao dos bens juridicos, criam-se expectativas de tutela para
seus medos e anseios, o legislador responde com a tipificacdo de crimes de perigo
abstrato. Tendo esta realidade em mente, objetiva-se analisar a constitucionalidade
da tipificacdo dos crimes de perigo abstrato, com o objetivo especifico de enquadrar
0 crime de embriaguez ao volante, previsto no artigo 306, do Cddigo de Tréansito
Brasileiro, nesta espécie de crime de perigo. Para atingir estes objetivos, foram
utilizados os métodos descritivo e exploratério; e € uma pesquisa qualitativa, devido a
analise critica de diversos pontos de vista doutrinarios. Para melhor entendimento da
pesquisa, compartimentalizou-se os contetdos em trés topicos diferentes tratando de
temas especificos e imprescindiveis para a construcdo dos objetivos geral e
especifico, tratando do crime, dos crimes de dano e de perigo e da tipificacdo do artigo
306, do CTB. A partir da andlise da doutrina, jurisprudéncia, da legislagcdo penal
vigente e da Constituicho Federal de 1988, constatou-se a pluralidade de
entendimento a respeito da constitucionalidade dos crimes de perigo abstrato e a
respeito do enquadramento do crime de embriaguez ao volante como tal. Com essa
base teorica o resultado da pesquisa se formou no sentido de que a tipificacdo dos
crimes de perigo abstrato pode sim ser considerada constitucional — ndo obstante as
criticas absolutamente validas da doutrina — tal como mostra a jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores e alguns Regionais. Por essa razdo, também ¢é correto o
enquadramento do tipo do crime de embriaguez ao volante a espécie de perigo
abstrato, pois objetiva a tutela do bem-juridico “incolumidade publica”, sendo sua
sancao avaliada de acordo com o caso concreto, a fim de conciliar sua eficacia com a

razoabilidade da pena em relacdo a conduta.

Palavras-chave: Crime. Perigo. Abstrato. Principio. Ofensividade. Lesividade.

Embriaguez.



ABSTRACT

Criminal Law is governed by the Principle of Minimum Intervention, as it carries more
severe sanctions than other fields of law. However, since society is responsible for the
valuation of legal assets, expectations of protection are created for their fears and
anxieties, the legislator responds with the typification of crimes of abstract danger.
Bearing this reality in mind, the objective of this academic research is to analyze the
constitutionality of the classification of crimes of abstract danger, with the specific
objective of framing the crime of drunk driving, located in article 306 of the Brazilian
Traffic Code, as a crime of danger. To achieve these objectives, descriptive and
exploratory methods were used; furthermore, this is qualitative research, due to the
critical analysis of several doctrinal points of view. For a better understanding of the
research, the contents were compartmentalized into three different topics dealing with
specific and essential themes for the construction of the general and specific
objectives, explaining crime, crimes of harm and danger and an analysis of the article
306. From the analysis of doctrine, jurisprudence, current criminal legislation and the
Federal Constitution of 1988, it was found a plurality of points of view regarding the
constitutionality of crimes of abstract danger and regarding the framing of the crime of
drunk driving as such. With this theoretical basis, the result of the research was formed
in the sense that the classification of crimes of abstract danger can indeed be
considered constitutional — despite the valid criticisms of the doctrine — as shown by
the jurisprudence of the Superior Courts and some Regional Courts. For this reason,
it is also correct to frame the type of crime of drunk driving as an abstract danger, as it
aims to protect the legal interest “public safety”, with its sanction being evaluated
according to the specific case, in order to reconcile its effectiveness with the
reasonableness of the penalty in relation to the conduct.

Key-words: Crime. Danger. Abstract. Principle. Offensiveness. Harmfulness.

Inebriation.



RESUMEN

El Derecho Penal se rige por el Principio de Minima Intervencion, ya que conlleva
sanciones mas severas que otras ramas del derecho. Sin embargo, como la sociedad
es responsable de la valoracion de los bienes juridicos, se crean expectativas de
proteccion para sus temores y angustias, el legislador responde con la tipificacion de
delitos de peligrosidad abstracta. Teniendo en cuenta esta realidad, el objetivo es
analizar la constitucionalidad de la tipificacion de los delitos de peligrosidad abstracta,
con el objetivo especifico de enmarcar el delito de conduccién en estado de
embriaguez, previsto en el articulo 306, del Cédigo de Transito brasilefio, en este tipo
de delito de peligro. Para lograr estos objetivos se utilizaron métodos descriptivos y
exploratorios; y es una investigacion cualitativa, debido al andlisis critico de varios
puntos de vista doctrinales. Para una mejor comprensién de la investigacion, se
compartimentaron los contenidos en tres temas diferentes que tratan sobre la
delincuencia, sobre los delitos de dafio y peligrosidad y sobre la tipificacion del articulo
306, de la CTB. Del anélisis de la doctrina, de la jurisprudencia, de la legislacion penal
vigente y de la Constitucion Federal de 1988, se constaté la pluralidad de
entendimientos en cuanto a la constitucionalidad de los delitos de peligrosidad
abstracta y en cuanto a la tipificaciéon del delito de conduccion en estado de
embriaguez como tal. Con esta base tedrica, se tiene el resultado de la investigacion
en el sentido de que la tipificacion de los delitos de peligrosidad abstracta puede ser
considerada constitucional — pese a las criticas absolutamente validas a la doctrina —
tal como lo demuestra la jurisprudencia de las Cortes Superiores y algunas
Regionales. Por ello, también es correcto enmarcar el tipo de delito de conduccion en
estado de embriaguez como una peligrosidad abstracta, ya que tiene por objeto
proteger el bien juridico “seguridad publica”, siendo evaluada su sancidén segun el caso
concreto, a fin de conciliar su eficacia con la razonabilidad de la sancién en relacion

con la conducta.

Palabras-clave: Delito. Peligro. Abstracto. Principio. Ofensividad. Nocividad.

Embriaguez.
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1 INTRODUCAO

E premissa do Principio da ultima ratio legis, que o Direito Penal deve ser
o ultima frente na defesa dos bens juridicamente tutelados e apenas deve tutelar os
bens mais relevantes para a sociedade, visto que carrega san¢des mais gravosas que
os demais campos do direito. Porém a valoracédo dos bens juridicos se d& a partir do
seu contexto social, sendo assim, a sociedade manifesta seu desejo de tutelar
determinados bens juridicos e o legislador responde com a respectiva tutela legal,
através, por exemplo, da tipificagdo de crimes de perigo abstrato.

Apesar da ampla controvérsia doutrinaria, estes crimes sao definidos como
agueles em que ndo se exige nem a efetiva lesdo ao bem juridico protegido pela
norma, nem a configuracdo do perigo em concreto a esse bem juridico. O legislador
penal ndo pressupde a lesdo ou perigo concreto de lesdo a um bem juridico para a
criminalizacdo, mas a mera possibilidade de dano na forma que descrever a lei.

Dessa forma delinearam-se 0s seguintes objetivos da pesquisa: (1) o
objetivo geral foi entender as criticas a constitucionalidade da classificacdo dos crimes
de perigo abstrato e analisar seus fundamentos para chegar a uma concluséo a
respeito de sua inconstitucionalidade ou constitucionalidade. Além disso, como (2)
objetivo especifico, tomando como base os resultados da pesquisa do objetivo geral,
buscou-se entender também as criticas quanto a consideracdo do crime de
embriaguez ao volante, previsto no artigo 306, do Cédigo de Transito Brasileiro, como
um crime de perigo abstrato.

Para atingir os objetivos determinados para esta pesquisa, foram utilizados
0 método descritivo — pois tem base tedrica — e o exploratdrio — pois, além da pesquisa
bibliogréafica se baseia na repercusséo préatica e fatica do artigo 306. E uma pesquisa
gualitativa na medida que é feita uma analise critica dos pontos de vista apresentados
ao longo do desenvolvimento do trabalho, a fim de formar um entendimento proprio.

Buscando proporcionar um melhor entendimento da pesquisa, foi
necessario realizar uma compartimentalizacdo dos conteddos em trés tdpicos
diferentes tratando de temas especificos e imprescindiveis para a construcdo dos
objetivos geral e especifico. O primeiro deles trata do crime e ao longo dos seus
subtdpicos descreve seu conceito e sua definicdo legal. Trata, também; dos bens
juridicos protegidos; dos elementos objetivos e subjetivos dos tipos penais e da

classificagdo dos crimes.
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Em seguida, apresentam-se os crimes de dano e de perigo, fazendo-se
uma diferenciacéo entre eles e, a respeito deste ultimo tipo, apresenta-se a definicao
das espécies de crime de perigo concreto e de crime de perigo abstrato. Dessa forma
a discussédo a respeito dos objetivos geral e especifico pode ser feita com todos os
conceitos relevantes em mente.

Os crimes de perigo abstrato pressupdem a criacéo de perigo pelo autor da
conduta prevista no respectivo tipo. Significa dizer que o agente € punido pela
desobediéncia a letra da lei. A presuncédo legal de periculosidade e a tipificacdo
vagamente elaborada colocam em duavida sua constitucionalidade. Com efeito,
considera-se que essa presuncao contraria diversos principios constitucionais penais.

E feita, ainda, uma explanac&o a respeito do Principio da Ofensividade ou
Lesividade. Dentre os diversos principios que compdem o estudo do Direito Penal,
este é, indubitavelmente, um dos mais pertinentes para o tema tratado neste Trabalho
a respeito d’A Constitucionalidade da Tipificacdo dos Crimes de Perigo Abstrato com
Foco na Embriaguez ao Volante, visto que neste ponto surgem controvérsias quanto
a tipificacéo dos crimes de perigo abstrato, em razdo da aparente discordancia com o
Principio da Intervencao Minima.

Além disso, traz um subtopico que se destina especificamente ao objetivo
geral deste trabalho. Nele se trata da constitucionalidade dos crimes de perigo
abstrato apresentando-se argumentos que defendem a inconstitucionalidade e
argumentos que defendem a constitucionalidade tomando como base a doutrina e a
jurisprudéncia vigente na data de conclusao deste trabalho. Assim como o restante da
pesquisa e, em especial, o objetivo especifico, as conclusdes aqui se chegou néo sao
definitivas ou absolutas.

Por fim, o quarto topico trata do objetivo especifico da pesquisa, qual seja
a classificagéo do crime de embriaguez ao volante como crime de perigo abstrato com
base na sumula 575, do Superior Tribunal de Justica. Sdo analisados, também,
entendimentos do Supremo Tribunal Federal e do Tribunal de Justica do Distrito
Federal e Territorios, a fim de apresentar entendimentos pacificos e consolidados a
respeito da constitucionalidade dos crimes de perigo abstrato e do bem juridico ao
qual a tipificagcdo do crime de embriaguez ao volante se pretende a tutelar: a
incolumidade publica.

Este estudo buscara analisar a utilizacdo dos delitos de perigo abstrato

como meio encontrado pelo legislador para tentar coibir a criminalidade advinda da



12

sociedade atual, bem como a constitucionalidade desses delitos, tomando como
exemplo a tipificacdo do crime de embriaguez ao volante. Sera ainda examinado se
este tipo de crime se justifica, nomeadamente no que diz respeito a Constituicao,
tendo em conta os seus valores e 0s seus principios.

Com base nessas premissas, o presente trabalho visa estudar, a partir da
analise de escritos juridicos anteriores, debates doutrinarios e posicionamentos
judiciais, o tipo penal do artigo 306 do Cddigo de Transito Brasileiro, dado pela Lei
12.760/2012, enfatizando sua tipicidade, tipo penal e classificacdo, buscando
identificar o que de fato compfe a previsdo penal e o que é necessario para sua
verificacdo. Além disso, € feita uma analise do tipo e a evolucdo das criticas
doutrinarias de acordo com as alteracdes que o dispositivo sofreu ao longo dos anos,

de modo a entender a origem das discussdes e em que se baseiam.
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2 DO CRIME!

2.1 CONCEITO E DEFINICAO LEGAL

Inicialmente, é imperioso abordar a prépria concepcéo de crime no Direito
Penal Brasileiro, entendendo-o como um fendmeno social fruto da experiéncia
humana no convivio em sociedade organizada e cujo conceito ndo apenas € alvo de
divergéncias doutrinarias, como também chega a possuir diversos conceitos a
depender da perspectiva pela qual é analisado. Razédo pela qual este capitulo se
dedica a tratar de suas vertentes.

Para Paulo Queiroz, por exemplo, a Teoria do Crime pode ser vista tanto
no ambito legal quanto doutrinério, nesse primeiro podem ser identificados um crime,
um delito ou uma contravencéo, adotando-se uma classificacéo tri ou bipartida?. Nesta
alcada, o Decreto lei n°® 3.914/41, que introduz o Cédigo Penal, define, ja em seu artigo

1° 0 que vem a ser infragao:

considera-se crime a infragdo penal a que a lei comina pena de
reclusdo ou de detencdo, quer isoladamente, quer alternativa ou
cumulativamente com pena de multa; contravencao, a infragdo a que
a lei comina, isoladamente, pena de prisdo simples ou de multa, ou
ambas, alternativa ou cumulativamente.3

Nesse sentido, tem-se que a Legislacdo Penal Brasileira adota a
classificacdo bipartida, em que a infracdo penal constitui género do qual a
contravencédo penal e o crime so espécies. Este ultimo é, no Brasil, utilizado de modo
sindbnimo ao delito, ao contrario dos paises que adotam a teoria tripartida, que
consideram o delito uma espécie a parte de infracdo penal. A distincdo das espécies
€, portanto, puramente quantitativa quanto a punicdo resultante de cada uma das
condutas tipicas.

Ha de se mencionar, ainda, os ensinamentos da professora Vera Malaguti

Batista a respeito do que vem a ser crime, ela o define como uma construcéo social?,

1 No dicionario, define-se “crime” como “Delito; qualquer violag&o grave da lei por agdo ou por omissao,
dolosa ou culpavel; agéo ilicita”. Traz, ainda, uma defini¢cdo juridica para “crime”, segundo o ponto de
vista material, como “qualquer acdo que ofende um bem que esta sob tutela juridica”. (CRIME. In:
DICIO, Dicionario Online de Portugués).

2 QUEIROZ, Paulo. Curso de Direito Penal — Parte Geral. 2012. p. 179.

3 BRASIL. Lei de Introdugédo do Codigo Penal - Dec. Lei n® 3.914/41, art. 1°.

4 BATISTA, Vera Malaguti. Introdugé&o critica a criminologia brasileira. 2015. p. 21
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um fendbmeno que ndo tem origem na natureza, mas que, na realidade, € proveniente
da experiéncia humana. Similarmente, Michel Foucault defende, em “Vigiar e Punir”,
que: “E verdade que é a sociedade que define, em funcéo de seus interesses proprios,
0 que deve ser considerado como crime: este, portanto, ndo é natural”.

Seguindo este entendimento, Guilhnerme de Souza Nucci conjuga este

raciocinio com a afirmacao de que

Em verdade, é a sociedade a criadora inaugural do crime, qualificativo
gue reserva as condutas ilicitas mais gravosas e merecedoras de
maior rigor punitivo. Apos, cabe ao legislador transformar esse intento
em figura tipica, criando a lei que permitira a aplicacao do anseio social
aos casos concretos.®

O crime é, portanto, um fendmeno ao qual a sociedade considera danoso
ou ofensivo a seu bem-estar e, a partir de seu sistema legislativo e de justica, reflete
seu descontentamento na tipificacdo dessas condutas, atribuindo-lhes penas
proporcionais ao dano que produzem. Sendo um objeto sujeito de conceituacdes
diversas, Nucci divide o conceito de “crime” sob a Gtica de trés vertentes distintas: a
material, a formal e a analitica’.

De modo geral, a vertente do conceito material diz respeito a visdo da
sociedade sobre quais condutas devem ser consideradas proibidas e, portanto,
passiveis de aplicacdo de sancdo penal. A partir dai, informa-se o legislador sobre
guais delas violam o bem juridico penalmente protegido e devem ser convertidas em
tipos penais pois, leciona Claus Roxin, “o0 conceito material de crime € prévio ao
Cddigo Penal e fornece ao legislador um critério politico-criminal sobre o que o Direito
Penal deve punir e o que deve deixar impune”®.

De Forma sintética, Guilherme de Souza Nucci explica que no conceito

material de crime

cuida-se da voz da sociedade a respeito do fendmeno intitulado crime,
que € um ilicito no ambito penal. Significa o ato ilicito que, por ser
considerado grave pela sociedade, deveria ser reputado delito,
ameacado de pena. E o principio criminoldgico para que o legislador

5 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: histéria da violéncia nas prisGes. 2013.

6 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de direito penal: parte geral: arts. 1° a 120 do Cédigo Penal.
2022 p. 278.

7 Ibidem, p. 278.

8 ROXIN, Claus. Derecho penal — Parte general (Fundamentos. La estructura de la teoria del delito).
1999. p. 51.
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leve em conta alguma conduta perniciosa o suficiente para tornar-se
infracédo penal.®

Surge, consequentemente, a vertente formal, visto que decorre do papel do
legislador de elaborar as leis e tipos penais. Portanto, formalmente é crime a conduta
tipificada em lei penal sob pena de sancéo, dessa forma, s6 pode ser considerado
crime a conduta descrita no diploma legal. Por essa razdo é que decorre a eminéncia
do Principio da Legalidade expresso na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, de 1988, que preconiza, em seu artigo 5°, XXXIX, que “n&o ha crime sem lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal”. Esta € uma perpetuacéo
da maxima latina “Nullum crimen, nulla poena, sine praevia lege”.

Por fim, tem-se a vertente do conceito analitico do crime, também
denominada de Teoria do Delito que, sob a 6tica finalista, divide o crime em fato tipico,
ilicito e culpavel. Esta visédo tripartidal® é a que se utiliza no Cédigo Penal Brasileiro e
€ defendida pela parte majoritaria da doutrina e da jurisprudéncia por sua logicidade,
pois, apesar de estabelecer trés elementos distintos que compdem o delito, a teoria
analitica ndo os decompde quando da conceituacao do delito, analisa-se o todo.

Dessa forma, entende-se como fato tipico aquela conduta que €
perfeitamente subsumida & norma penal incriminadora. Nao havendo previsdo no
texto normativo para determinada conduta, configurar-se-4& uma atipicidade,
prejudicando a analise dos demais elementos. O fato tipico, por sua vez, decorre
necessariamente do nexo de causalidade entre uma conduta tipica e um resultado;
devido ao supramencionado Principio da Legalidade, a auséncia do tipo — descricdo
dos elementos penais — impede que se analise a licitude e a culpabilidade.

Em contrapartida, sendo verificada a tipicidade da conduta, pode-se entéo
partir para a analise da ilicitude — ou antijuridicidade — do tipo, que se configura quando
h& uma afronta ao direito como um todo, ou seja, quando ha previsao de ilicitude no
instrumento penal sem que, contudo, haja um dispositivo descriminante como uma
clausula de excluséo de ilicitude, tal como estado de necessidade, legitima defesa ou

exercicio regular do direito, como esta descrito no art. 23 do Cadigo Penal:

® NUCCI, op. cit., p. 206.

10 para os fins deste Trabalho, apenas trato da corrente tripartida, ndo abrangendo os entendimentos
das correntes: bipartida, tripartida causalista e quadripartida. Isto se deve ao fato de que estas n&o tém
aplicacao pratica atualmente no ordenamento juridico brasileiro e sua omissao ndo causa nebulosidade
na explanacéo e entendimento dos argumentos aqui apresentados para defender a Constitucionalidade
dos Crimes de Perigo Abstrato.
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Art. 23. Nao ha crime quando o agente pratica o fato:

| - em estado de necessidade;

Il - em legitima defesa;

[l - em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de
direito.

Paragrafo Unico - O agente, em qualquer das hipéteses deste artigo,
respondera pelo excesso doloso ou culposo.!?

Finalmente, o elemento da culpabilidade é, como ensina Paulo Queiroz,
uma conduta subjetiva em que ha um juizo de reprovacao que recai sobre o autor de
fato tipico e ilicito quando a ele era possivel e exigivel, concreta e razoavelmente, agir
de maneira diversa na situacdo*?. Ou seja, recai a culpa sobre o autor que, segundo
0 ordenamento juridico, deveria agir seja por agcdo ou omissdo de maneira diversa a
sua conduta e.g. frear um veiculo para impedir um atropelamento (acéo) ou deixar de
puxar o gatilho de uma arma contra uma vitima (omissao).

Antes de prosseguir, contudo, é valido mencionar duas outras correntes de
conceituacao de crime: a material-formal e a definitorial. A primeira surge como forma
de complementar os conceitos material e formal e define o crime com a infragcéo lesiva

113

a Lei Penal, como explana Francesco Carrara, “a infragdo da lei do Estado,
promulgada para proteger a seguranca dos cidadaos, e que resulta de um ato externo
do homem, positivo ou negativo, moralmente imputavel e socialmente danoso”!3.
Portanto, o foco do aspecto formal recai na expressao “infracao da lei estatal”’ e o
material, no ato/conduta que causa danos a sociedade.

Ja em se tratando da corrente definitorial — também chamada Teoria do
Etiguetamento — temos o delito sem consisténcia material, cujo resultado advém dos
processos de reacao social e de suas constru¢des de desvio de conduta e ndo da lei
em si. Sendo assim, esta corrente entende que o crime é uma construcao arbitraria
decorrente do controle social e resultante de processos de criminalizacdo primaria,
quais sejam as leis, e secundaria, fazendo-se valer do sistema de justica criminal
descrito na lei penal, composto pela Policia, o Ministério Publico, juizes e Tribunais e

demais 6rgéos criminais!4.

11 BRASIL. Codigo Penal. op. cit., art. 23.
12 QUEIROZ, op. cit. p. 186.

13 bidem, p. 182.

14 Ibidem, p. 183.
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2.2 BEM JURIDICO PROTEGIDO

Considera-se “bem” como tudo aquilo a que se pode atribuir preco, valor,
dignidade ou titularidade!®. Sendo a raca humana movida por valores em sua vida
cotidiana, néo é de se surpreender que alguns desses bens tenham adquirido tanta
relevancia e essencialidade que sua protecéo tenha se tornado objeto de protecéo
dentro do Direito e, dessa forma, tenha adquirido o status de “bem juridico protegido”.
Luis Greco traz a definicdo de que “bens juridicos seriam, portanto, dados
fundamentais para a realizacdo pessoal dos individuos ou para a subsisténcia do
sistema social, nos limites de uma ordem constitucional®.

Assim, com a finalidade de garantir a integridade dos bens e, ainda, punir
todo aquele que a ele Ihe cause danos; surge também a necessidade se salvaguardar
os bens pela lei penal, tornando-os “bens juridicos penais” — a pessoa e a honra, por
exemplo. Portanto, entende-se que o que aufere legitimidade e fundamentacdo ao
Direito Penal € a protecdo dos valores transmitidos aos bens juridicos inseridos no
contexto do Estado Democratico de Direito.

Neste interim, cabe ainda mencionar a diferenca entre bens juridicos
individuais — de carater personalissimo — e bens juridicos transindividuais — de carater
coletivo. Estes esclarecem a funcédo dos bens juridicos como dados fundamentais
para a realizacdo pessoal dos individuos e para a coletividade em que estdo inseridos,
limites de uma ordem constitucional'’. A respeito deste tema, apresenta-se a distingao

tracada por Luiz Régis Prado na obra “Curso de Direito Penal Brasileiro”:

Os bens juridicos individuais tém como titular o individuo, o particular
gue os controla e deles dispde conforme sua vontade. Tém carater
estritamente pessoal. J& 0s metaindividuais sdo caracteristicos de
uma titularidade de carater ndo pessoal, de massa ou universal
(coletiva ou difusa). Supdem um ambito de protecdo que transcende a
esfera individual, sem deixar de envolver a pessoa como membro
indistinto de uma comunidade. Classificam-se em institucionais
(pUblicos ou estatais), coletivos e difusos.'®

15 ABBAGNANO, Nicola. Apud SILVA, Angelo Roberto llha da. Dos Crimes de Perigo Abstrato em
Face da Constituicdo. p. 36.

16 GRECO, Luis. Modernizacdo do Direito Penal, Bens Juridicos Coletivos e Crimes de Perigo
Abstrato, p. 89.

17 Ibidem, p. 89.

18 PRADO, Luiz Régis. Curso de Direito Penal Brasileiro. p. 124.
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Por fim, importante distinguir a no¢cédo de bem juridico e de objeto da acao,
visto que esta diferenca nem sempre € evidente, apesar de sdo se confundirem.
Sendo assim, entende-se como objeto da acdo aquilo sobre o que incide a conduta
penalmente punivel cometida pelo sujeito da infracdo penal; € a realidade empirica
concreta — sujeita a percep¢ao sensorial — incidente da conduta tipica. Ou seja, 0
objeto da agao é formado “pelo ser animado ou inanimado — pessoa ou coisa (animal)
—sobre o qual se realiza 0 movimento corporal do autor que pratica uma conduta tipica

no circulo dos delitos a cuja descricdo pertence a um resultado tangivel*.

2.3 TIPOS PENAIS: ELEMENTOS OBJETIVOS E SUBJETIVOS

Considerando a afirmacao feita anteriormente de que o crime € resultado
do descontentamento social com relacdo a uma conduta ofensiva 0 que culmina na
vontade do Estado em tipificar tal comportamento através de leis para a efetiva
protecdo dos bens juridicos, faz-se necessario determinar com clareza a matéria
destas leis através de tipos penais. Estes, por sua vez, correspondem a descricao
abstrata de uma conduta, trazendo uma conceituacado puramente funcional com vistas
a concretizar o Principio da Reserva Legal®°.

Os tipos penais sdo, majoritariamente, descritivos — tipo “fechado” — haja
vista sua premissa de realizar um juizo de realidade e sua composi¢ao por elementos
objetivos, aqueles que independem da vontade/intencdo do agente para serem
determinados, quais sejam: a conduta, o resultado, 0 nexo causal e a tipicidade.
Contudo, ha também o tipo “aberto" que abrange elementos normativos e subjetivos
— 0 dolo e a culpa — que se referem a vontade/intencdo do agente, ou seja, realiza um
juizo de valoragéo. Nucci esclarece muito bem as distingdes entre elemento objetivos

e elementos subjetivos:

1.9) objetivos: todos aqueles que nao dizem respeito a vontade do
agente, embora por ela devam estar envolvidos. Estes se subdividem
em: al) descritivos: componentes do tipo passiveis de reconhecimento
por juizos de realidade, isto €, captaveis pela verificacdo sensorial
(sentidos humanos). Assim, quando se estuda o tipo penal do
homicidio, verifica-se ser composto integralmente por elementos
descritivos. Matar alguém n&o exige nenhum tipo de valoragdo ou
interpretacdo, mas apenas constatagdo. Matar € eliminar a vida;

19 NAVARRETE, 1974. Também, MAURACH; ZIPF, 1994. Apud. PRADO, op. cit., p. 118.
20 NUCCI, op. cit. p. 337.
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alguém é pessoa humana; a2) normativos: componentes do tipo
desvendaveis por juizos de valoragdo, ou seja, captaveis pela
verificacao espiritual (sentimentos e opinides). Sao os elementos mais
dificeis de alcancar qualquer consenso, embora sua existéncia tenha
justamente essa finalidade. Quando se discute, no crime de ato
obsceno (art. 233), 0 conceito de obscenidade, sabe-se que este
tltimo termo ndo tem outra analise sendo valorativa. A obscenidade,
no cendrio dos crimes contra a dignidade sexual, encontra variadas
formas de visualizacdo, motivadas por opinides e por condicBes de
lugar e tempo. Enfim, o elemento normativo produz um juizo de valor
distante da mera descricdo de algo. Podemos apontar, ainda, 0s juizos
de valoracdo cultural (como a referida obscenidade nos crimes
sexuais) e os juizos de valoracao juridica (como o conceito de cheque,
no estelionato). Nas palavras de ROXIN, “um elemento é ‘descritivo’
guando se pode perceber sensorialmente, vale dizer, ver e tocar o
objeto que designa. Neste sentido, o conceito de ‘ser humano’, ao qual
se referem os tipos de homicidio, € um elemento descritivo. Pelo
contrario, fala-se de um elemento ‘normativo’ quando somente existe
no ambito das representacdes valorativas e, por isso, somente pode
ser compreendido espiritualmente. Assim ocorre com 0 conceito de
alheio em meu segundo exemplo inicial [furto]. O fato de uma coisa
ser propriedade de alguém néo se pode ver, sendo apenas entender-
se espiritualmente conhecendo os contextos juridicos™?;

2.%) subjetivos: todos os elementos relacionados a vontade e a
intencdo do agente. Denominam-se elementos subjetivos do tipo
especificos, uma vez que ha tipos que os possuem e outros que deles
ndo necessitam. Determinadas figuras tipicas, como o homicidio
(“matar alguém”), prescindem de qualquer finalidade especial para se
concretizar. Logo, no exemplo citado, pouco importa a razao pela qual
A mata B; o tipo penal pode integralizar-se por completo. Entretanto,
h& tipos penais que demandam, expressamente, finalidades
especificas por parte do agente; do contrario, ndo se realizam. Sé se
pode falar em prevaricagdo (art. 319) caso o funcionario publico deixe
de praticar ou retarde o ato de oficio para satisfazer interesse ou
sentimento pessoal. Ai esta o elemento subjetivo do tipo especifico da
prevaricacdo. Se ndo estiver presente, pode-se falar de mera falta
funcional.??

Portanto, tomando como exemplo o art. 155, do Cddigo Penal: “Art. 155 -

Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia mdével’?®, temos como elementos

objetivos a ac&o “subtrair coisa alheia mével” (o que) e como elementos subjetivos a

intencdo “para si ou para outrem” (para quem). Note-se, contudo, que o tipo penal ndo

tem o condao de criar uma conduta, apenas tem o condao de valora-la e transforma-

la em crime?4,

21 ROXIN, Claus. La teoria del delito en la discusion actual. Apud. NUCCI, op. cit. p. 338.

22 NUCCI, op. cit. p. 338.

2 Presidéncia da Republica. Lei de introduc&o do Cédigo Penal. op. cit., art. 155.

24 NUCCI, op. cit. p. 337.
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Mirabete e Fabbrini defendem, em “Manual de Direito Penal”, que a conduta
corresponde ao comportamento humano que visa a atingir um fim e manifesta essa
vontade, ndo havendo repercussado se a vontade € livre ou se o resultado era
intendido. A averiguacdo da existéncia da conduta € essencial para que se possa
prosseguir para a andlise da existéncia do resultado para que o crime seja real, qual
seja a lesdo ou perigo de lesdo a bem juridico-penal protegido?.

Em seguida, ha de se averiguar o nexo de causalidade, que corresponde a
uma conexao entre conduta e resultado. Esta averiguacao € realizada através de um
método de eliminacao e se considerara causa todo evento que ndo pode ser suprimido
sem que afete o resultado da conduta, sendo elemento subjetivo — dolo ou culpa — do
fato tipico um limitador para esta analise, partindo do principio de que o resultado era
a intencao do agente ao ter dado causa ou néo ter agido de forma a impedir o resulta
guando lhe era exigivel que o fizesse em determinada situacao.

Por fim, a analise da tipicidade do fato tipico é realizada a partir da
observacédo da adequacéo do fato ao tipo penal. A tipicidade €, portanto “o fendmeno
representado pela confluéncia entre o fato ocorrido do mundo real e o fato previsto no
mundo abstrato das normas"?6. Pode ser, ainda, a chamada tipicidade por extensdo
gue aplica, em consonancia, um tipo penal incriminador — localizado na Parte Especial
do Cadigo Penal — e uma norma de extensao — localizada na Parte Geral — visando a
construcéo da tipicidade por uma assimilacdo de determinado delito?’.

Portanto, o que define a tipicidade é a adequacao perfeita do fato ao tipo
penal incriminador — o chamado modelo da conduta proibida. Entende-se, dessa
forma, que o tipo penal € um modelo afirmativo, mas a norma penal nele contida é
justamente o oposto, pois determina aquilo que ndo se deve praticar, isto configura
uma antinormatividade. Esta, por sua vez, ndo se confunde com a antijuridicidade,
gue diz respeito a contrariedade do fato tipico ao ordenamento juridico — portanto, a
ilicitude?®. Claudio Brand&o sintetiza bem a discussdo sobre esse tema na obra

“Tipicidade Penal”, ao dizer que

s

a averiguacdo da tipicidade, portanto, ndo € conhecida com a
contradicdo da conduta com o ordenamento juridico, que é a
antijuridicidade, mas com a contradicdo da norma proibitiva, isto &,

25 MIRABETE, Julio. FABBRINI, Renato N. Manual de Direito Penal. pp. 88 e 89.
26 NUCCI, op. cit. p. 348.

27 Ibidem, p. 349.

28 |bidem, p. 349.
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com a antinormatividade. A antinormatividade €é plenamente
concretizada com a realizacdo de uma conduta que se amolde a um
tipo penal, pois toda conduta amoldada aquela viola a norma que
logicamente se extrai da sua definicéo legal.?®

Assim, a tipicidade é a adequacdo perfeita do fato ao tipo penal, a

antinormatividade é a contradicdo do tipo penal com a norma proibitiva e

antijuridicidade € a contradi¢éo do fato penal com o ordenamento juridico.

2.4 CLASSIFICACAO DOS CRIMES

A classificacdo dos crimes se mostra imprescindivel para o estudo e
aplicacéo do Direito Penal, pois facilita o entendimento das normas de aplicabilidade
genérica e diferencia-las daquelas contidas na Parte Especial do Cdodigo Penal.
Garante-se, dessa maneira, um entendimento mais homogéneo do Direito, sem muito
espaco para a imaginacao e para criacoes que poderiam comprometer a integridade

das normas. Neste sentido, leciona Magalhdes Noronha que

7

a classificagdo sistematica dos delitos € um dos mais solidos
elementos com que pode contar a hermenéutica. Sem ela, o intérprete
mover-se-ia com indecisao e incerteza, na busca do bem tutelado,
objeto da interpretacdo finalistica ou teleoldgica, de todas a mais
importante.®®

Assim, pode-se classificar3! os crimes como:

a) comuns ou proprios — crimes que podem ser cometidos por qualquer pessoa
ou por pessoa qualificada, respectivamente;

b) de mé&o propria — crimes cometidos por sujeito ativo qualificado, direta e
pessoalmente;

c) instantaneos ou permanentes — crimes consumados numa linha do tempo
determinada ou crimes que podem se prolongar pelo tempo mesmo apos da

consumacdao da conduta tipica, respectivamente;

29 BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal. Dos elementos da dogmatica ao giro conceitual do
método entimematico. p. 61.

30 NORONHA, Magalhies. Apud. NUCCI, op. cit., p. 319.

31 NUCCI, op. cit., pp. 334 e 335.
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instantaneos de efeito permanente — crimes instantaneos cujos efeitos se
prolongam no tempo, aparentando serem permanentes;

COMISSIVOS OU OMIsSivos — crimes que se consumam com a acao ou com a
omissao, respectivamente. Podem, ainda, ser comissivos por omissao ou
0MmIissivos por comissao;

de atividade ou de resultado — crimes consumados por mera conduta ou por
resultado naturalistico, respectivamente;

de dano ou de perigo — crimes consumados por leséo visivel ao bem ou por
potencialidade de dano, respectivamente;

unissubjetivos ou plurissubjetivos — crimes cometidos por apenas um agente
OU que precisam necessariamente de mais de um agente para serem
cometidos, respectivamente;

simples ou complexos — crimes compostos por uma unica conduta punivel ou
por multiplas, respectivamente;

progressivos ou de progressao criminosa — crimes que, para atingir o resultado,
passam por outro delito ou crimes que passam de um delito menor para um
maior, por vontade do agente, respectivamente;

habituais — crimes compostos por um conjunto de condutas tipicas que
denotam um estilo de vida do agente;

unissubsistente ou plurissubsistente — crimes concluidos em ato Unico ou que

exigem uma série de atos, respectivamente;

m) de forma livre ou de forma vinculada — crimes praticados sem forma especial

n)
0)
p)
a)
r

ou crimes que exigem a sucessao dos atos previstos em seu tipo penal,
respectivamente;

vagos — crimes sem sujeito passivo determinado, sendo, portanto, a sociedade;
remetidos — crimes que se referem a outro tipo penal para sua configuracao;
condicionados — crimes cuja consumagcao estéd condicionada a uma condicéo;
de atentado — crimes consumados por mera tentativa;

militares préprios ou impréprios — crimes que sO podem ser consumados por
militares ou que podem ser consumados tanto por militares quanto por civis
(dependendo da situagao), respectivamente;

politicos — crimes que pdéem em risco o Estado Democratico de Direito
anteriormente previstos na Lei n® 7.170, de 14 de dezembro de 1983 (Lei de

Seguranca Nacional), revogada pela Lei n°14.197, de 1° setembro de 2021.
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3 DOS CRIMES DE DANO E DE PERIGO?*?

3.1 DANO

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 1°, os fundamentos do
Estado Democratico de direito, dentre eles, a dignidade da pessoa humana. Como
forma de assegurar este fundamento, encontramos, jA no supramencionado artigo 5°,
em seu inciso X, ndo apenas a garantia do Principio da Igualdade, como também a
garantia da inviolabilidade da intimidade, da vida privada, honra e da imagem;

constituem, portanto, bens juridicos constitucionalmente protegidos, como se Ié:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

lll - adignidade da pessoa humana,

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por
meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituigéo.

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

[...]

X - sé@o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacédo pelo
dano material ou moral decorrente de sua violacao; (Grifo nosso)®

Como ja brevemente citado no capitulo anterior, os crimes de dano séo
agueles consumados por lesdo visivel ao bem juridico tutelado, causando-lhe
destruicao, inutilizacdo ou deterioracdo, nos termos do art. 163, do Cadigo Penal, que

define, também, qualificadoras para o dano:

Art. 163 - Destruir, inutilizar ou deteriorar coisa alheia:
Pena - detencéo, de um a seis meses, ou multa.

32 Ambos, dano e perigo de dano, sdo espécies de ofensa penal dentro de uma gama de outras
espécies. Para os fins deste trabalho, trata-se apenas destas duas ja aplicadas no contexto de crime,
a fim de nao fugir ao foco da pesquisa.

33 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Arts. 1° e 5°, X.
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Dano qualificado

Paragrafo Unico - Se o crime é cometido:

| - com violéncia a pessoa ou grave ameaga;

Il - com emprego de substancia inflamavel ou explosiva, se o fato ndo
constitui crime mais grave

Il - contra o patrimbnio da Unido, Estado, Municipio, empresa
concessionaria de servigos publicos ou sociedade de economia mista;
IV - por motivo egoistico ou com prejuizo consideravel para a vitima:
Pena - detencdo, de seis meses a trés anos, e multa, além da pena
correspondente a violéncia.3*

Dessa forma, entende-se por destruicdo quando o bem perde sua
individualidade, ainda que subsista materialmente, pois ndo € possivel recupera-lo ou
restitui-lo a seu estado original. A inutilizacdo consiste na diminuicdo ou prejuizo no
estado original da coisa, temporariamente, significa dizer que, apesar de ainda existir
o bem, sua utilidade foi reduzida. J& a deterioracdo consiste na ruina do bem, que,
ndo obstante exista material, teve valor econémico e finalidade anulados®.

Neste interim, é pertinente citar, ainda, a definicdo prevista pelo Cadigo Civil,
gue, apesar de ndo possuir uma natureza sancionadora, tem uma funcao indenizatoria
e esclarece muito bem o que viria a ser o dano a coisa alheia — dano na esfera material
— e os tipos de dano contra a personalidade e contra a integridade fisica — danos nas

esferas moral e estética. A esse respeito, temos os artigos 186, 187, 927, 948 e 949:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou
guando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

Art. 948. No caso de homicidio, a indenizacdo consiste, sem excluir
outras reparacoes:

| - no pagamento das despesas com o tratamento da vitima, seu
funeral e o luto da familia;

34 BRASIL. Cédigo Penal. op. cit. art. 163.
3 PRADO op. cit., p. 663.



25

Il - na prestagcdo de alimentos as pessoas a quem 0 morto os devia,
levando-se em conta a duracao provavel da vida da vitima.

by

Art. 949. No caso de lesdo ou outra ofensa a saude, o ofensor
indenizar4d o ofendido das despesas do tratamento e dos lucros
cessantes até ao fim da convalescenca, além de algum outro prejuizo
gue o ofendido prove haver sofrido.

Segundo Adriano de Cupis®, a estrutura do dano é constituida por dois
elementos: (1) o elemento material ou substancial representado pelo fato fisico
(considerado em seu aspecto dinamico ou estatico); e (2) o elemento formal
decorrente da indicacdo do elemento material na norma juridica. Portanto, a nogéo de
dano juridico serd entendida como uma valoracdo — expressa ou implicita — do Direito
a respeito de um determinado fenbmeno danoso, por isso ha a dificuldade em sua
compreensao exata diante da modificacdo continua das hipoteses de danos como se
depreende da analise da base legislativa, doutrina e jurisprudéncia; visto que sua
interpretacdo e aplicagcdo evolui constantemente.

Neste interim, assim como o crime, ndo é o dano um fendémeno pré-juridico,
nem decorrente da teoria geral, mas sim normativa, resultado da interpretacédo e

aplicagéo das normas juridicas em situagdes concretas.

3.2 PERIGO DE DANO

Ao contrario da classificacdo dos crimes de dano que ndo encontra
divergéncias aparentes na doutrina quanto sua propriedade de aplicacdo, a
classificagdo dos crimes de perigo de dano é palco para diversas disputas de
entendimentos dos doutrinadores do Direito, no que diz respeito a propria
caracterizagao do “perigo de dano” como ofensa. Dessa forma, surge uma discusséo
bastante plural.

Vicenzo Manzini, defende que a ideia de “perigo de dano” é, em si, uma
abstracdo e por isso ndo é proprio haver sequer distincdo entre perigo concreto e
abstrato. J& Francesco Antolisei®’, segue uma linha diferente e defende que, assim
como o é possivel a probabilidade de concretude de um evento, o perigo de dano &,

também, sempre concreto em um sentido “mental”3,

3% DE CUPIS, Adriano. Il danno. p. 8
3" ANTOLISEI, Francesco. L’azione e L’evento Nel Reato. p. 143.
38 BAIGUN, David. Los Delitos de Peligro y La Prueba Del Dolo. p. 35.
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Por outro lado, Eugénio Raul Zaffaroni, defende a existéncia tanto do perigo
concreto quanto do abstrato e leciona que “todos os perigos sédo ‘concretos’ e todos
0s perigos sao abstratos, segundo o ponto de vista que se adote: ex ante [de antemao]
sdo todos concretos, ex post [posteriormente] séo todos abstratos”®.

Independente de quaisquer divergéncias doutrinarias, é fato que o perigo
existe ndo obstante a maneira como é tratado*°. O que importa, para o Direito, é definir
guais condutas perigosas sao de seu interesse ao ponto de tipifica-las; estas serao,
portanto, normativamente consideradas de perigo. Quanto a conceituacéo de “perigo”,

a doutrina indica trés teorias:

a) ateoria subjetiva — representada por Finger, Janka e Von Buri — defende que o
perigo ndo existe objetiva e concretamente, é um fruto da imaginacao derivado
da ignorancia e medo do homem#,;

b) a teoria objetiva — representada por Binding, Carnelutti, Floria, Halschner,
Jannitti de Guyanga, Madureira de Pinho, Maggiore, Merkel, Ranieri, Von Kries
e Von Liszt —também defende que o perigo € ente da imaginagéo, mas entende
gue é concreto e faz parte da construcdo da realidade; e

c) ateoria intermediaria — defendida por Oppenheim — concilia os entendimentos
anteriores e conclui que o perigo € concomitante mente subjetivo e obijetivo,

pois existe como realidade o que o torna perceptivel*2.

Diante disso, cabe mencionar a visdo de Miguel Reale que sintetiza bem
essas teorias ao definir o perigo como "a aptidéo, a idoneidade de um fenémeno de
ser causa de dano, ou seja, é a modificacdo de um estado verificado no mundo exterior
com a potencialidade de produzir a perda ou diminuicdo de um bem, o sacrificio ou a
restricdo de um interesse"43.

Apresentada discussao a respeito da ofensa de perigo de dano. Pode-se,
finalmente, partir para a conceituacao dos crimes de perigo de dano. Sao aqueles que

gue expdem o bem juridico penalmente tutelado a perigo de leséo, inclusive dos

%9 ZAFFARONI, Eugenio Radl. Tratado de Derecho Penal. 2011. p. 259.

40 SILVA, Angelo Roberto Ilha da. Dos Crimes de Perigo Abstrato em Face da Constitui¢cdo, 2003,
p. 52.

4! |bidem, p. 53.

*2 Ibidem, p. 54.

43 REALE JUNIOR, Miguel. Filosofia do Direito. 172 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 56
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exemplos trazidos pelo supracitado artigo 163, caput, do Cdodigo Penal; sendo
atribuida a esta turbacdo uma pena. Ensina Luzén Pefia* que tais delitos se
consumam sem que haja lesdo de fato, havendo uma antecipacdo das barreiras
penais para impedir maiores danos (ou danos concretos). Contudo, essa “protegao
antecipada” é resguardada por lei, ja que o ordenamento traz a tipificagdo de condutas
imprudentes — dolosas — que por si s6 ndo causam danos a um bem alheio.

A respeito do conceito de crimes de perigo, Rogério Grego diz que

crimes de perigo, que podem ser subdivididos em perigo abstrato e
perigo concreto, constituem uma antecipacdo da punicdo levada a
efeito pelo legislador, a fim de que o mal maior, consubstanciado no
dano, seja evitado. Assim, podemos dizer que, punindo-se um
comportamento entendido como perigoso, procura-se evitar a
ocorréncia do dano.*

Feita essa explanacéo, é apropriado partir para as definices de crimes de

perigo concreto e abstrato a seguir.

3.2.1 Crimes de perigo concreto

A caracterizacdo dos crimes de perigo concreto depende,
necessariamente, da comprovacéao de situacdo de perigo ao bem juridico tutelado?® e
sua punicao se deve ao fato de "o legislador querer, sem duvida, proteger determinado
bem juridico e pode fazé-lo porque considera que o pér em perigo é elemento bastante
para justificar uma pena criminal"4’.

Assim como os delitos de lesdo, os crimes de perigo concreto também sao
de resultado, contudo, a verificacdo se da por critérios diferentes, visto os de lesdo
apresentam um resultado lesivo de dano enquanto os de perigo apresentam um

resultado de perigo de criacdo de resultado de dano. Neste ponto, remete-se a

44 LUZON PENA, Diego Manuel. Curso de Derecho Penal, Parte General |. Apud. CALLEGARI, André
Luis. Delitos de perigo concreto e delitos de perigo abstrato — Algumas consideracfes sobre a
contravencdo prevista no artigo 34. 1998. p. 504-508.

4 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Parte Geral. 2009. p.196.

4 FERRAZ, Denise Nobrega. Crimes de Perigo Abstrato: A tutela dos bens juridicos supra-
individuais no direito penal moderno. 2006. p. 41.

47 COSTA, José Francisco de Faria. O perigo em direito penal. Apud. ROMERO, Diego. Reflexdes
sobre os Crimes de Perigo Abstrato. Revista IOB Direito Penal e Processual Penal, 2006, p. 53
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supracitada passagem de Zaffaroni*® culminada com os ensinamentos de Angioni que
parte do principio de que o juizo dos crimes de perigo deve ser feito a partir da
avaliacao de trés etapas: o momento da conduta tipica, 0 momento do resultado de
perigo e o momento do processo penal*. Dessa forma, quando a andlise é anterior
ao processo penal, é ex ante, e quando é posterior, é ex post.

Isto posto, questiona-se quais elementos caracterizam um crime de perigo

concreto. A este respeito, Diego Romero ensina que

para a caracterizagdo dos crimes de perigo concreto faz-se necessario
a coexisténcia de no minimo trés situacdes, a saber: primeiramente, é
fundamental existir um objeto tutelado que entre no ambito de
conhecimento e volicdo daquele que pratica determinada acdo que
acaba expondo tal objeto a perigo de dano; em segundo lugar, esta
acdao realizada deve criar real e individual perigo de dano ao objeto da
acao; e em terceiro lugar, do ponto de vista do bem juridico, esta
exposicdo concreta a perigo traduz-se em uma situacdo em que,
apresenta-se provavel a causacdo de uma lesdo, que néo pode ser
evitada de forma alguma.®®

Neste interim, os crimes de perigo concreto, de maneira geral,
caracterizam-se pela obrigatoriedade de constatacdo do perigo caso a caso e,
geralmente, tém o perigo apontado no tipo. H& certos casos em que, ainda que o
perigo ndo esteja claro no tipo — restando impreciso/aberto — ndo se podera configurar
crime de perigo abstrato. Quer isso dizer que, ausente a taxatividade, dever-se-a
considerar a infracdo penal como sendo de perigo concreto, para que haja adequacéo
as exigéncias constitucionais, e para que a legitimidade seja mantida.

3.2.2 Crimes de perigo abstrato

Os crimes de perigo abstrato — ou presumido — sdo, por sua vez, aqueles
cujo perigo esta impregnado na conduta e é presumindo ser de direito e por direito
(juris et de jure), segundo a melhor doutrina. Eles exigem a comprovacéo da situacao

em que o bem juridico protegido esteve em perigo.

48 “todos os perigos séo ‘concretos’ e todos os perigos s&o abstratos, segundo o ponto de vista que se
adote: ex ante s&o todos concretos, ex post sdo todos abstratos” (ZAFFARONI, 2011).

4 ANGIONI, Francesco. Il pericolo concreto come elemento della fattispecie penale — La struttura
oggetiva. In: FERRAZ, Denise Nébrega. op. cit., p. 41.

%0 ROMERO, Diego. Reflextes sobre os Crimes de Perigo Abstrato. Revista IOB Direito Penal e
Processual Penal, 2006, p. 54.
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Diferentemente dos crimes de perigo concreto, ndo se exige a
comprovacao do perigo real para sua configuracéo, pois este é presumido pela norma.
Basta a conduta inerentemente periculosa. Ademais, sua punicdo nao esta
condicionada ao resultado danoso ao bem juridico-penal, nem a exposi¢cao deste a
perigo concreto. Na técnica de tipificagdo dos crimes de perigo abstrato, ha de se
observar a necessidade que decorre da natureza de cada bem juridico, ou seja, as
figuras delituosas assim tipificadas devem atender ao reclamo de tutela baseado na
lesividade que a agdo encerra, em razao da ineréncia do perigo que guarda em si°?,

Sao crimes de perigo abstrato: a conducdo de automdéveis sob a influéncia
de determinada concentracdo de alcool ou psicotropicos, o porte ilegal de arma, o
trafico de drogas e entorpecentes, entre outros.

Afirma Miguel Reale Junior, na obra “Problemas Penais Concretos” que “na
construcdo do modelo tipico dos crimes de perigo abstrato, o legislador, adstrito a
realidade e a experiéncia, torna puniveis condutas que, necessariamente, atendida a
natureza das coisas, trazem insito um perigo ao bem objeto da tutela”®?2.

Busca-se com essa classificagdo de crime, alcancar uma sensacédo de
seguranca social através do impedimento do delito passivel de lesdo a um bem
tutelado antes mesmo que ele ocorra. Com base nisto, Glnther Jakobs discursa que
as condutas punidas pela classificacdo do perigo abstrato sdo aquelas que

apresentam risco a ordem publica e que ferem o direito a seguranca, como se Vé:

o legislador costuma concretizar centralmente os postuladores
normativos, e o faz de tal modo que ele mesmo descreve — também
sem mencionar de modo algum o resultado desejado da acdo — a
configuragdo dos comportamentos contrarios a norma e com isso, 0
gue vai se produzir descentralizadamente fica reduzido a simples de
em que caso se da tal configuracdo de comportamento. Assim, a lei
proibe coisas muito diferentes, desde o falso testemunho até a
conducdo de veiculo sob a influéncia de bebidas alcodlicas, e o faz
também quando o individuo ndo vé resultado perigoso de seu
comportamento, e quicd, tampouco poderia vé-lo: nesses crimes de
perigo abstrato, o tipo de comportamento se define como nao
permitido por si mesmo, € dizer, centralizadamente, sem atender a
especialidades ndo centrais.>®

51 SILVA, Angelo Roberto llha da, op. cit., p. 73.
52 REALE JUNIOR, Miguel. Problemas Penais Concretos. 1997. p. 66.
53 JAKOBS, Gunther. Sociedade, norma e pessoal: teoria de um direito penal funcional. p. 27.



30

Em se tratando de crime de perigo abstrato, o perigo deve ser insito na
conduta, entretanto o legislador pode empreender, de forma equivoca, tipificacdes
distantes do bom senso e a natureza da conduta criando um modelo de perigo abstrato
de forma artificial, um tipo de perigo que ndo é inerente a conduta no plano real®.
Portanto, os crimes de perigo abstrato, devem manter uma presungédo absoluta,
guando da sua tipificacdo adequada®®.

Alguns penalistas distinguem os crimes de perigo abstrato e presumido,
considerando-os como equivocos. Para Ferrando Mantovani, por exemplo, nos crimes
de perigo abstrato, o perigo é insito na conduta de acordo com uma experiéncia,
cabendo ao juiz adequar a conduta ao tipo, enquanto nos de perigo presumido, o
perigo ndo é insito na conduta, mas presume-se o juris et de jure, ndo cabendo prova
em contrario. Ainda, Mantovani afirma que nédo se pode ter o controle das condi¢cdes
gue os crimes de perigo abstrato podem provocar em um evento lesivo, jA nos de
perigo presumido é possivel um controle, como exemplo a conduta de atravessar em
sinal de transito vermelho, que é valida mesmo que a estrada de um cruzamento
esteja deserta®®.

Todavia, esta teoria ndo se sustenta pois 0 ordenamento patrio utiliza os
termos “abstrato” e “presumido” sinbnimos e em direta oposi¢cdo ao crime de perigo
concreto. Além disso, admitir essa distingdo € aceitar o “crime de perigo presumido”
como inconstitucional pela auséncia de perigo insito na conduta. Admitir essa ideia €,
portanto, infrutifera pois atribui um carater superior “de direito e por direito” sem que
gue haja adequacao de fato deste conceito ao direito, mantendo o crime de perigo

abstrato com uma conceituacao e aplicabilidade praticamente intactas.

3.3 DO PRINCIPIO DA LESIVIDADE OU OFENSIVIDADE

O Principio da Ofensividade é um apéndice do Principio da Intervencao

Minima®’ e, em razéo deste, emprega que apenas as lesdes efetivas ou perigo de

54 SILVA, Angelo Roberto Ilha Da. Op. cit. p. 78.

%5 |bidem, p. 79.

%6 |bidem, p. 74.

57 “o principio constitucional implicito da intervencdo minima significa que o direito penal ndo deve
interferir em demasia na vida do individuo, retirando-lhe autonomia e liberdade. Afinal, a lei penal ndo
deve ser vista como a primeira opc¢ao (prima ratio) do legislador para compor os conflitos existentes em
sociedade e que, pelo atual estagio de desenvolvimento moral e ético da humanidade, sempre estardo
presentes”. (NUCCI, op. cit., p.153)
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bens juridicos penalmente protegidos devem ser objeto de

carater de ultima ratio legis do Direito Penal, “a intervencédo da

lei penal s6 podera ocorrer quando for absolutamente necessaria para a sobrevivéncia

da comunidade”™®. A

respeito da subsidiariedade o Direito Penal o Supremo Tribunal

Federal decidiu, no RHC n° 89.624/RS:

EMENTA: RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. PENAL
MILITAR. PROCESSUAL PENAL MILITAR. FURTO. INEXISTENCIA
DE LESAO A BEM JURIDICAMENTE PROTEGIDO. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. AUSENCIA DE JUSTA CAUSA PARA A
PROPOSITURA DA AC}AO PENAL MILITAR. 1. Os bens subtraidos
pelo Paciente ndo resultaram em dano ou perigo concreto relevante,
de modo a lesionar ou colocar em perigo o bem juridico reclamado
pelo principio da ofensividade. Tal fato ndo tem importancia relevante
na seara penal, pois, apesar de haver lesdo a bem juridicamente
tutelado pela norma penal, incide, na espécie, o principio da
insignificancia, que reduz o ambito de proibicdo aparente
da tipicidade legal e, por [consequéncia], torna atipico o fato
denunciado. E manifesta a auséncia de justa causa para a propositura
da acdo penal contra o ora Recorrente. Ndo ha se subestimar a
natureza subsidiaria, fragmentaria do Direito Penal, que s6 deve
ser acionado quando os outros ramos do direito ndo sejam
suficientes para a protecdo dos bens juridicos envolvidos. 2.
Recurso provido. (RHC 89.624/RS, Rel. Min. Carmen Lucia, DJ
07/12/2006) (Grifo nosso)

Tem-se, dessa forma, que o Direito Penal tem natureza subsidiaria e

fragmentaria e deve ser a ultima instancia na protecdo dos bens juridicos, acionada,

somente, quando as sanc¢des dos demais ramos do direito restarem insuficientes para

garantir dita protecdo. Neste sentido, Guilherme Nucci defende a presenca da

ofensividade na determinagao do fato penal incriminador, com vistas a manter intacta

a intervencdo minima:

a ofensividade ou lesividade deve estar presente no contexto do tipo
penal incriminador, para valida-lo, legitima-lo, sob pena de se esgotar
o direito penal em situa¢cBes indcuas e sem propdsito, especialmente
guando se contrasta a conduta praticada com o tipo de sancéo para
ela prevista como regra, ou seja, a pena privativa de liberdade.®°

58 NUCCI, op. cit., 153. Também, TAVARES, Juarez. Teoria do Delito, 2015, pp. 10 e 11.

% PRADO, op. cit., p. 47.
60 NUCCI, op. cit., p. 117.
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De modo geral, pode-se descrever que € punivel toda conduta legiferante

ou que ponha em risco bens alheios, quer sejam particulares ou publicos. Nao se inclui

nesta tutela, portanto, a automutilacdo, a tentativa de suicidio, a depredacao de

veiculo préprio, entre outros, visto que estas condutas ndo ultrapassam a esfera de

bens do autor, dessa forma, ndo causam danos a bens de terceiros.

Cezar Roberto Bitencourt entende que o Principio da Ofensividade tem

uma dupla funcéo no Estado Democratico de Direito:

a) funcdo politico-criminal — esta funcdo tem carater preventivo-
informativo, na medida em que se manifesta nos momentos que
antecedem a elaboracéo dos diplomas legislativo-criminais; b) funcéo
interpretativa ou dogmatica — esta finalidade manifesta-se a
posteriori, isto €, quando surge a oportunidade de operacionalizar-se
o Direito Penal, no momento em que se deve aplicar, in concreto, a
norma penal elaborada.®!

Nesse sentido Rogério Greco, em seu “Curso de Direito Penal — Parte

Geral, citando Nilo Batista, em sua “Introdugao critica ao direito penal brasileiro”, p.

92-94, leciona a respeito de quatro principais funcdes do Principio da Lesividade, e

elabora que:

O principio da lesividade, cuja origem se atribui ao periodo iluminista,
que por intermédio do movimento de secularizagéo procurou desfazer
a confusdo que havia entre o direito e a moral, possui, ho escolio de
Nilo Batista, quatro principais fungbes, a saber: a) proibir a
incriminacdo de uma atitude interna; b) proibir a incriminacdo de uma
conduta que ndo exceda o ambito do proprio autor; c) proibir a
incriminacdo de simples estados ou condi¢cfes existenciais; d) proibir
a incriminacdo de condutas desviadas que ndo afetem qualquer bem
juridico.®?

Dessa forma, o Principio da Lesividade pretende impedir a sancdo a

autolesdo, a conduta que nédo afete terceiros, as condi¢cdes existenciais e as condutas

lesivas que ndo causam danos ao bem juridico penalmente protegido.

Cite-se, também, os Principios da Presuncdo de Inocéncia e da

Culpabilidade. Este, assegura a ndo puni¢ao do individuo que age sem dolo ou culpa,

pois ninguém deve responder por um resultado imprevisivel. Aquele, assegura,

61 BITENCOURT, Cesar Roberto. Tratado de direito penal, vol. 1: parte geral. Ed. 272. Sdo Paulo:

Saraiva. 2021. p. 31.

62 GRECO, 2009, op. cit., p. 53.
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justamente, que ninguém podera ser considerado culpado sem que antes seja
comprovada sua culpa.

Dentre os diversos principios que compdem o estudo do Direito Penal, o
Principio da Lesividade ou Ofensividade &, indubitavelmente, um dos mais pertinentes
para o tema tratado neste Trabalho a respeito d’A Constitucionalidade da Tipificagao
dos Crimes de Perigo Abstrato com Foco na Embriaguez ao Volante, visto que neste
ponto surgem controveérsias quanto a tipificacdo dos crimes de perigo abstrato, em

razao da aparente discordancia com o Principio da Intervengcdo Minima.

3.4 DA CONSTITUCIONALIDADE DOS CRIMES DE PERIGO ABSTRATO

Podemos, enfim, adentrar na primeira parte do foco deste Trabalho de
Concluséo que é a constitucionalidade dos crimes de perigo abstrato. Este tema é
considerado por alguns autores como uma das discussdes de maior repercussao nos
ultimos anos, Pierpaolo Bottini®® sendo um deles. No epicentro dessa discussao
encontram-se, basicamente, dois grupos com entendimentos paralelamente opostos,
séo eles: a) os que consideram os crimes abstratos inconstitucionais; e b) os que
defendem sua constitucionalidade.

Apesar de este trabalho se comprometer a provar a constitucionalidade da
tipificacdo dos crimes de perigo abstrato, a seguir sdo apresentados alguns
argumentos validos que parte da doutrina que os consideram inconstitucionais utilizam
para embasar suas opinides e estudos. Visto que toda boa pesquisa académica
apresenta os pontos necessarios tanto para corroborar quanto para questionar o ponto
gue esta tentando ser provado, a seguir trataremos inicialmente dos argumentos em
favor da inconstitucionalidade, inspirado no Processo Penal em que a acusacao é feita

antes da defesa.
a) Inconstitucionalidade dos crimes de perigo abstrato
Num primeiro momento tratemos do grupo que considera a tipificacdo dos

crimes de perigo abstrato como uma medida inconstitucional in totum. Os escritores

gue compartilham desse entendimento tomam como base o argumento de que os

6 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato ndo sdo de mera conduta. 2012
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crimes de perigo abstrato séo de mera conduta e, por isso, a sua tipificacdo significa
uma afronta aos Principio da Lesividade e da Intervencédo Minima.

Uma afronta ao Principio da Lesividade pois ele defende que n&do pode
haver crime sem que haja leséo real ou, no minimo, perigo de lesdo ao bem juridico
penal tutelado no caso concreto.

Portanto, seguindo o entendimento de que o crime de perigo abstrato se
caracteriza pela mera presuncao de lesdo ou de perigo de lesdo ao bem juridico
tutelado haveria, assim, desrespeito ao Principio da Lesividade ou Ofensividade®.
Ainda neste ponto, um outro argumento utilizado pelos defensores da
inconstitucionalidade dos crimes de perigo abstrato € o de que haveria uma hierarquia

constitucional em favor do Principio®®. Assim entente Oscar Emilio Sarrule:

As proibicbes penais somente se justificam quando se referem a
condutas que afetem gravemente a direitos de terceiros; como
consequéncia, ndo podem ser concebidas como respostas puramente
éticas aos problemas que se apresentam sendo como mecanismos de
uso inevitavel para que sejam assegurados 0s pactos que sustentam
o ordenamento normativo, quando nao existe outro modo de resolver
o conflito.®®

Jé a afronta ao Principio da Intervencdo Minima surge com base na maxima
do Direito Penal como um ramo de aplicacdo subsidiaria aos demais ramos do direito
guando suas acOes ndo forem capazes de, por si sOs, garantir a protecdo do bem

juridico é a chamada ultima ratio legis. A este respeito, discorre Celso Delmanto:

Quanto aos crimes de perigo abstrato, entendemos que em um Estado
Democrético de Direito sao eles de questionavel constitucionalidade,
em face dos postulados constitucionais da intervencdo minima, da
ofensividade e da proporcionalidade ou razoabilidade entre a conduta
e a resposta penal (insitos ao conceito de substantive due process of
law). Verifica-se, assim, que a mera subsuncéo do fato ao tipo penal —
antijuricidade formal — ndo basta a caracterizacao devendo-se sempre
indagar acerca da antijuricidade material, a qual exige efetiva les&o ou
ameaca concreta de lesdo ao bem juridicamente protegido, requisitos
esses que constituem verdadeiro pressuposto para a caracterizacdo
do injusto penal. (DELMANTO, 2007°7)

64 GRECO, Luis. Modernizacdo do Direito Penal, Bens Juridicos Coletivos e Crimes de Perigo
Abstrato. 2011, pag. 75.

% |bidem, p. 76.

% SARRULE, La crisis de legitimidad del sistema juridico penal (Abolocionismo o justification).
1998, p. 98. In: GRECO, Curso de Direito Penal — Parte Geral, 2009, p. 53.

67 DELMANTO. Cddigo Penal Comentado, 2007, p. 43.
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Bitencourt também apresenta entendimento similar, vejamos:

S&o inconstitucionais todos os crimes de perigo abstrato, pois, no
ambito do direito penal de um estado democratico de direito, somente
se admite a existéncia de infracdo penal quando ha efetivo, real e
concreto perigo de lesdo a um bem juridico determinado.®®

Outro argumento é o entendimento de que o bem juridico-penal deve

respaldar sua dignidade penal na Constituicdo é, hoje, amplamente aceito. Assim, dois

problemas que surgem devem ser levados em conta imediatamente: o primeiro é que

nem todos os bens ou valores constitucionais precisam ser protegidos pelo direito

penal e o segundo é que nem todo bem ou valor constitucional é explicito®®. Neste

sentido, Mauricio Borba entende que tutelam-se

por meio dos crimes de perigo presumido, bens juridicos que
[poderiam] ser protegidos com muito mais eficacia através de outros
ramos do Direito, como o Direito Administrativo, o Direito Tributario e
o Direito Civil. O Direito penal mostra-se inadequado e lento para
oferecer uma protecdo adequada a estes bens e, por outro lado, ndo
pode ser utilizado como mera fungcdo simbdlica, satisfazendo os
anseios da sociedade pela tutela de bens juridicos [recém-criados] ou
recém valorados. Incompativel, portanto, com o principio da
intervencéo minima.’

Dessa forma, o bem juridico tera sempre como referencial a Constitui¢ao,

pois é inaceitavel um direito penal que pretende atuar em desrespeito aos preceitos

constitucionais. Neste entendimento, pois, 0s bens juridicos tutelados devem guardar

dignidade penal e sé sdo bens juridico-penais os constitucionalmente relevantes.

b) Constitucionalidade dos crimes de perigo abstrato

Expostas as criticas a constitucionalidade dos crimes de perigo abstrato,

pretende-se, a seguir, rebater os argumentos apresentados através da doutrina e

jurisprudéncia que consideram constitucionais tais crimes.

% BITENCOURT. Tratado de Direito Penal — Parte Geral. 2004. p. 23

9 SILVA, op. cit, p. 84.

0 BORBA, Mauricio. A inconstitucionalidade dos crimes de perigo abstrato. In: LUZ, Renata
Carvalho Derzié. A constitucionalidade dos crimes de perigo abstrato: a tipicidade do porte de arma
de fogo desmuniciada com base na jurisprudéncia do STJ e do STF. 2012, p. 3 de 6.
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Em se tratando da primeira critica apresentada que diz respeito a afronta
ao Principio da Ofensividade ou Lesividade. Tem-se que é prerrogativa e base do
Direito Penal a protecdo do bem juridico-penal tutelado, cuja leséo ou perigo de leséo
ocasiona a consumacao de crime de dano ou de perigo de dano. Dessa forma sendo
0 crime de perigo abstrato caracterizado pela presenca de perigo de dano no caso
concreto a um bem juridico-penal tutelado, ndo ha invasdo desta conceituacdo ao
Principio da Ofensividade.

Ademais o proprio ordenamento juridico traz tipificacdes de tipos de crime
de perigo abstrato, portanto, também n&o fere a maxima latina “Nullum crimen, nulla
poena, sine praevia lege”, descrita, também no supracitado Principio da Anterioridade,
presente no artigo 5°, XXXIX, da CF/88, que diz que “n&o ha crime sem lei anterior
gue o defina, nem pena sem prévia cominacao legal”.

Quanto a argumentacao da hierarquia constitucional, pode-se rebater, com
veeméncia, que nao é racional subjugar de tal forma os crimes de perigo abstrato,
visto que estes encontram apoio no ordenamento juridico brasileiro, tém entendimento
favoravel sumulado e inclusive um de seus exemplos — crime de trafico de
entorpecentes — € equiparado ao um crime hediondo. Ao passo em que o Principio da
Ofensividade é implicito ao ordenamento, ou seja, ndo passa de uma interpretacdo do
diploma penal — 0 que néo retira seu mérito e importancia, mas certamente ndo o
deixa pareo na discusséo contra os crimes descritos em lei.

Quanto a critica do Principio da Intervencdo Minima, pode-se responder no
sentido de que as normas tipificadoras de crimes de perigo abstrato ndo restringem
ao Direito Penal a tutela dos bens protegidos, apenas reforcam o Principio da
Subsidiariedade de que na auséncia de outros diplomas legais, cabe a tutela do bem
ao crivo penal. Especialmente no que diz respeito ao foco deste tema, a embriaguez
ao volante esté descrita no Cddigo de Transito Brasileiro, ndo no Cédigo Penal.

No mesmo sentido pode-se responder a ultima critica quanto a valoracao
dos bens juridicos que deve ser feita de acordo com o caso concreto e com a
importancia atribuida a esses bens pela sociedade. Dessa forma, ndo se pode
considerar uma ofensa ao principio da Intervencdo Minima o ato de o Codigo Penal
defender que é um crime de perigo abstrato o porte ilegal de arma de fogo, por
exemplo, visto que o bem juridico que visa proteger €, na esfera transindividual, a

incolumidade publica e, numa esfera mais individual, a incolumidade fisica. Além
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disso, também esta se buscando evitar os danos meramente patrimoniais a bens

juridicos tutelados quer sejam publicos ou privados.

A respeito da critica quanto a relevancia dos bens juridicos, defende-se,

assim como Faria Costa’?, que a Constituicdo ndo exaure a listagem de bens juridicos

constitucionalmente relevantes. Ela tem, portanto, carater fragmentario e ndo tem a

pretenséo de classificar todos os bens. Angelo Roberto llha da Silva’? prega que

0s bens juridico-penais deverdo estar pressupostos na Constituicédo,
guando expressamente consagrados (de forma positiva e impositiva),
ou dela deduzidos mediante uma andlise sistematica e teleoldgica, ou
seja, excluindo-se as vedacfes impostas a certas incriminacoes,
explicitas ou implicitas, e averiguando-se se a tutela de determinado
bem né&o se pbe em conflito com os valores que a Carta Politica visa
a [afirmar] e resguardar, ou melhor, contribui-se para uma
implementacéo efetiva dos valores constitucionais’

E prossegue defendendo que

h& que se averiguar se o bem que se pretende tutelar consiste em
meio necessario a tutela de bens fundamentais manifestos do ponto
de vista da Constituigdo. Assim, v.g., em casos como 0s das
ConstituicGes alema e italiana, que, em decorréncia do momento
historico em que foram promulgadas, ndo consagram o meio ambienta
como valor constitucional, € de se fazer uma interpretacao teleoldgica
no sentido de que o ambiente constitui conditio sine qua non para a
observancia humana, e coloca-se como meio necessério a tutela da
vida humana, como valor patrimonial™

Portanto, a existéncia dos crimes de perigo abstrato se justifica em razao

da politica criminal, cabe ao legislador decidir sobre a criminalizacéo de determinadas

condutas lesivas, mesmo que ndo produzam risco efetivo ou danos. Nao importa,

portanto, o resultado. Assim entende esta autora, em concordancia com o

entendimento do Supremo Tribunal Federal e de Superior Tribunal de Justica.

L COSTA, José Francisco Faria. O perigo em direito penal. In: ANGIONI, Francesco. Il pericolo
concreto como elemento della fattispecie penale. In: SILVA, op. cit., p. 88.

2 SILVA, op. cit. p. 88.
3 |bidem.
7 |bidem.
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4 DA EMBRIAGUEZ AO VOLANTE

4.1 TIPO PENAL

Finalmente, podemos adentrar na analise do foco deste Trabalho: a
embriaguez ao volante como crime de perigo abstrato. A embriaguez, em seu sentido
literal, € o “estado provocado pelo consumo e ingestdo de bebidas alcéolicas”’.
Segundo Julio Battaglini, “a embriaguez pode ser definida como a intoxicagdo aguda
e transitéria provocada pela ingestdo de alcool ou de substancias de efeitos
analogo”’®. Ja de forma aplicada, a embriaguez ao volante esta descrita no artigo 306,

do Cddigo de Transito Brasileiro.

Art. 306. Conduzir veiculo automotor com capacidade
psicomotora alterada em razéo da influénciade alcool ou de outra
substancia psicoativa que determine dependéncia:

Penas - detencéo, de seis meses a trés anos, multa e suspenséo ou
proibicdo de se obter a permissdo ou a habilitacao para dirigir veiculo
automotor.’’ (Grifo nosso)

Contudo, a influéncia do alcool — e de outras substancias psicoativas — no
organismo humano e, consequentemente, a maneira que ele afetara seu
comportamento é extremante relativa. E por isso que quando tratamos da relacéo das
provas no Processo Penal, por exemplo, a prova testemunhal se sobrepora sobre o
laudo pericial de embriaguez, ainda que esta — quando proposital — haja como causa

agravante nas sanc¢oes penais. Ou seja,

Sendo relativa, para cada individuo a influéncia do alcool, prevalece a
prova testemunhal sobre o laudo positivo da dosagem alcodlica.
Impbe-se a solucdo, eis que aquela informa com maior seguranca
sobre as condicdes fisicas do agente.’®

Ou seja, quantidade de &lcool necesséaria para deixar o individuo A
totalmente embriagado e alheio ao controle do proprio comportamento, pode

significar, apenas, uma leve e passageira tontura para o individuo B. A depender de

S EMBRIAGUEZ. In: DICIO, op. cit.

76 BATTAGLINI. Direito Penal Parte Geral. 1973, p. 261.

7 BRASIL. [Cédigo de Transito Brasileiro]. Lei N° 9.503, DE 23 de setembro de 1997 — Institui o
Codigo de Transito Brasileiro. Art. 306, caput.

8 TACRIM — AC - Juricrim — Relator Correia das Neves Franceschini, n® 2.008.
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suas constitui¢cdes fisicas, habitos de consumo, sedentarismo e até mesmo do estado
mental que se encontram naquele dia.

Todavia, ndo se pode adotar o0 mesmo critério para auferir a embriaguez
guando se esté tratando do crime de transito embriaguez a volante. Pois, aqui, a
embriaguez é, por si so, tipo penal e ndo agravante. Sendo assim, nao sendo possivel
determinar como o alcool afeta a todo e cada um dos individuos, ha de se adotar
critérios cientificos e com aplicacdo geral para realizar calculos com base na
concentracdo da substancia no sangue. A este respeito, o Cddigo de Transito
Brasileiro sofreu alteracdes, em 2012, pela Lei n® 12,760, e determina nos paragrafos

do mesmo artigo 306 que:

§ 12 As condutas previstas no caput serdo constatadas por:

| - concentracdo igual ou superior a 6 decigramas de alcool por
litro de sangue ou igual ou superior a 0,3 miligrama de alcool por
litro de ar alveolar; ou

Il - sinais que indiguem, na forma disciplinada pelo Contran,
alteracao da capacidade psicomotora.

§ 2° A verificagcdo do disposto neste artigo podera ser obtida
mediante teste de alcoolemia ou toxicolégico, exame clinico,
pericia, video, prova testemunhal ou outros meios de prova em
direito admitidos, observado o direito a contraprova.

§ 32 O Contran disporéa sobre a equivaléncia entre os distintos testes
de alcoolemia ou toxicolégicos para efeito de caracterizacdo do crime
tipificado neste artigo.

§ 4° Podera ser empregado qualquer aparelho homologado pelo
Instituto Nacional de Metrologia, Qualidade e Tecnologia - INMETRO
- para se determinar o previsto no caput. ’® (Grifo nosso)

Portanto, nos casos de embriaguez como crime de transito, a verificacao
do teor alcoolico por litro de ar alveolar se dara atravées do etilémetro — popularmente
chamado de bafémetro. N&o obstante a ndo obrigatoriedade da submissao ao teste
de alcoolemia, que se da através do etildbmetro ou da coleta de amostra de sangue —
em razéao dos Principios da Legalidade e da Nao Autoincriminacdo — o individuo tera,
sim, que se submeter ao teste clinico, por meio do qual poderéo ser detectadas as

referidas alteragcGes psicomotoras®C.

7 BRASIL. Codigo de Transito Brasileiro. op. cit. Art. 306, §8§ 1° ao 4°.
80 GOMES. Aspectos médico legais da embriaguez alcéolica e a culpabilidade do agente infrator.
2016.
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4.2 ENQUADRAMENTO COMO CRIME DE PERIGO ABSTRATO

Neste ponto, surgem diversas criticas ao entendimento de que o crime de
embriaguez ao volante seja capaz de gerar sancao ao individuo que incida no tipo.
Isso se deve ao fato de algumas alteracbes sofridas pela redacao original que
acabaram alterando o sentido primeiro do dispositivo penal. Para que se possa
entender o debate é necessario, antes, entender quais foram essas alteracdes.

Originalmente, o caput do artigo 306, do CTB, apresentava a seguinte
redacao: “conduzir veiculo automotor, na via publica, sob a influéncia de alcool ou
substancia de efeitos analogos, expondo a dano potencial a incolumidade de outrem”.
Dessa forma, havia a mencao a dois elementos necessarios para configurar a conduta
delituosa. O primeiro deles € a menc¢dao de carater qualitativo em relagdo ao consumo
de alcool, estar “sob a influéncia”.

O segundo, diz respeito a parte final do artigo: “expondo a dano potencial
aincolumidade de outrem”. Ou seja, a identificagcao da conduta como fato tipico estava
condicionada ndo apenas a presenca de alcool (ou afins) no organismo, mas também
a conducéo perigosa do veiculo capaz de expor a incolumidade fisica de alguém a
perigo de dano. Portanto, o que se havia estabelecido na lei era uma classificagéo do
crime de embriaguez ao volante como crime de perigo concreto. Como ja reiterado
diversas vezes ao longo desse estudo, para haver crime era necessaria uma situacao
real e concreta de perigo, ndo mera presungao.

Em 2008, com a edigcédo da Lei n°. 11.705, o artigo 306 foi alterado para a
seguinte redacao: “conduzir veiculo automotor, na via publica, estando com a
concentracdo de alcool por litro de sangue igual ou superior a 6 (seis) decigramas, ou
sob a influéncia de qualquer outra substancia psicoativa que determine dependéncia”.
Passou-se a auferir a “concentragao de alcool por litro de sangue”, assim, o critério
passou de qualitativo — “sob a influéncia” — para quantitativo.

Além disso, ndo era mais necessaria a exposi¢ao “a dano potencial da
incolumidade fisica”, a mera condugéao (ainda que ndo aparentasse ser perigosa) era
o suficiente para configurar o crime. Em outras palavras, se antes de 2008, era
necessario que o condutor — além de embriagado — estivesse ziguezagueando com o
veiculo na via publica; apds 2008, bastava ser constatado 6 dg/L no sangue, em uma

blitz de rotina realizada pela Policia Rodoviaria Federal.
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Foi a partir dessa alteracdo que surgiu um grande obstaculo para a
concretizacdo da redacao legal. Este obstaculo tinha como base o Principio da Nao
Incriminacgao, isto porque a Unica forma de auferir a concentracao de alcool neste novo
critério quantitativo, era atravées do etildbmetro. Esse instrumento requer que o condutor
sopre no coletor para realizar a medi¢cdo, com isso, estaria o condutor produzindo
prova contra si mesmo ao ser acusado de embriaguez.

Em razéo da protecéo a este principio e devido a omissédo da lei em relacéo
a formas de sanar esta lacuna, muitos condutores simplesmente se recusavam a
realizar o teste e, ndo sendo possivel comprovar o nivel de concentracdo alcéolica
eles ndo poderiam ser incriminados. Foi por causa dessas complicacdes que, em
2012, mais uma alteracao foi feita através da Lei n°. 12.760, que a redacéo que temos
até esta data, mas que também néo ficou isenta de criticas.

Como j& visto o caput da redacédo atual do artigo 306 apresenta a seguinte
redacao: “conduzir veiculo automotor com capacidade psicomotora alterada em razao
da influéncia de alcool ou de outra substancia psicoativa que determine dependéncia”.
A primeira mudanca visivel, € a auséncia da figura da “via publica”, dessa forma, a
conducéo sob influéncia sera tipica em qualquer via em que for deflagrada. Contudo,
esta mudanca ndo apresenta muito prejuizo ao motorista que porventura esteja
dirigindo alcoolizado em uma estrada deserta ou mesmo um campo, por exemplo,
visto que ndo ha grande probabilidade de haver fiscalizagdes nestas areas.

A segunda mudanca diz respeito a positivacdo do § 1° e incisos:

§ 12 As condutas previstas no caput serdo constatadas por:

| - concentracao igual ou superior a 6 decigramas de alcool por litro de
sangue ou igual ou superior a 0,3 miligrama de alcool por litro de ar
alveolar; ou

Il - sinais que indiquem, na forma disciplinada pelo Contran, alteracdo
da capacidade psicomotora.

Entende o legislador que este configura um crime de perigo abstrato puro,
além disso, entende que o paragrafo primeiro compde a prépria figura tipica do caput.
Ja para os defensores de réus nestes processos, parte da doutrina
penalista e alguns Tribunais brasileiros, a mera presenca de alcool ou demais sinais
nao basta para tipificar a conduta, havendo a necessidade de comprovar que o
consumo de substancias psicoativas de fato alterou a capacidade psicomotora do

condutor. Entendem, portanto, a caracterizagdo de um “crime de perigo abstrato de
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perigosidade real”, ndo reconhecendo o paragrafo primeiro como parte da figura tipica
do caput apenas estabelece meios de prova.

O crime de perigo abstrato de perigosidade real seria uma terceira espécie
dos crimes de perigo. Rogério Sanches Cunha ensina que no crime de perigo abstrato
de perigosidade real, “o risco ao bem juridico tutelado deve ser comprovado,
dispensando vitima certa e determinada. E indispensavel a superacdo de um
determinado risco-base ao bem juridico protegido”8?.

A respeito do crime de embriaguez ao volante, sabendo-se que € um crime
de perigo, Cunha faz uma breve distingdo do que seria necessario para classifica-lo
em cada uma das espécies de perigo, quais sejam: abstrato, concreto ou — partindo

da presuncéo de que esta seria uma espécie — abstrato de perigosidade real. E segue:

Se de perigo abstrato (ou puro), basta a conducéo de veiculo sob
efeito de alcool, pois o risco advindo da conduta é absolutamente
presumido por lei (havera crime ainda que ausente a conducao
anormal do veiculo).

Se de perigo concreto, deve ser comprovado que a conduta gerou
risco (conducdo anormal do veiculo), periclitando vitima certa e
determinada.

Se de perigo abstrato de perigosidade real, exige-se a prova de
conducdo anormal (rebaixando o nivel de segurancga viario), mas
dispensa a demonstracdo de perigo para vitima certa e
determinada. Sem essa perigosidade real para a coletividade, que é
concreta, caracteriza mera infracdo administrativa.®? (Grifo nosso)

Neste sentido, pode-se dividir o entendimento da doutrina em dois grupos.
O primeiro, entende que o crime de embriaguez — da forma como estd descrita
atualmente no artigo 306, do CTB — configura um crime de perigo abstrato (puro), este
€ 0 posicionamento do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica.
Ja o segundo grupo, criticos a visao dos Tribunais Superiores, o entende como crime
de perigo abstrato de perigosidade real — mas, claro, para considerar este
entendimento valido é ainda necesséario admitir esta como uma espécie de crime de
perigo, esta comprovacao ndo é foco deste trabalho.

Por fim, cabe esclarecer que ndo ha uma parte notavel da doutrina que
ainda considere o tipo do artigo 306 como um crime de perigo concreto. Este

entendimento era sim pacificado até a primeira alteracdo feita em 2008, visto que

81 CUNHA. Vocé ja ouviu falar de “crime de perigo abstrato de perigosidade real”? 2013
82 |bidem.
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removeu o elemento qualitativo do tipo (estar “sob influéncia”) que deixava espago
para considerar o nivel de embriaguez a despeito da concentracéo alcoolica, mas a
partir do comportamento do condutor; e removeu, também, o elemento que descrevia
o risco de perigo certo (“expondo a dano potencial”) a bem (“incolumidade”) ou vitima
(“de outrem”) determinada.

Diante de todo exposto, esta autora entende conforme os Tribunais
Superiores no sentido de que o tipo do artigo 306 € sim um crime de perigo abstrato,
cuja evidenciacdo apenas depende da previsao legal, visto que visa proteger o bem
juridico da incolumidade publica, o fato de este elemento estar omisso no texto legal
nao afeta sua interpretacao.

Ademais, ha de se considerar que a conduc¢ao de veiculo automotor €, por
si s6, uma conduta perigosa mesmo sem quaisquer fatores externos que possam
corroborar para o acontecimento de acidentes e, por isso, qualquer medida que
objetive a protecdo da incolumidade fisica, quer seja de bens-objetos quer seja — e,
neste caso, principalmente — de pessoas deve ser considerada bem-vinda e ter sua
aplicacao garantida ao maximo.

A este respeito, um estudo realizado pela Policia Rodoviéria Federal da
Paraiba, em outubro de 2021 apontou que em 2020, apesar das restricdes impostas
em razdo da pandemia de COVID-19, cerca de ¥ dos acidentes de transito com

resultados fatais foram causados por ingestao de alcool:

No ano de 2020, a PRF registrou um aumento expressivo no nimero
de pessoas que perderam a vida em acidentes que tiveram como
causa a ingestdo de bebidas alcodlicas, sendo apontada como a
principal causa de Obitos em acidentes de transito nas rodovias
federais no ano passado, com um aumento de 40% quando
comparado ao ano de 2019. Do total de pessoas que perderam a vida
em acidentes de transito nas rodovias paraibanas, 26% delas estavam
envolvidas em acidentes que tiveram como causa a embriaguez ao
volante®?,

Com isso, fica evidente que a embriaguez € sim um grande vildo quando
associado a conducdo de veiculos, e deve ser tratado com severidade. Mais uma vez,

evidencia-se a necessidade de garantia de aplicacéo plena do artigo 306.

83 POLICIA RODOVIARIA FEDERAL. Embriaguez ao volante: PRF na Paraiba alerta sobre os
riscos da conduta. 2021.
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4.3 EVIDENCIACAO DO PERIGO AO BEM JURIDICO — INCOLUMIDADE PUBLICA
— COM BASE NA SUMULA 575 DO STJ

Por fim, podemos nos encaminhar para o final desta pesquisa e tratar do
entendimento dos Tribunais Superiores a respeito da tipificagdo do crime de
embriaguez ao volante como crime de perigo abstrato. Como ja previamente
mencionado, tanto o Supremo Tribunal Federal quanto o Superior Tribunal de Justica
entendem pela classificacdo do crime de transito na modalidade embriaguez ao
volante como crime de perigo abstrato e, consequentemente, atestam pela
constitucionalidade desta espécie de classificagcdo em si.

Como bem reiterado ao longo trabalho, tanto esta consideracdo de
constitucionalidade quanto — quando considerada constitucional — classificagcdo séo
grandes geradores de debates e constantes questionamentos por parte da doutrina e
de defensores de réus nestes tipos de processo. Por essa razdo existem diversos
exemplos de manifestacdes dos Tribunais Superiores que buscam uniformizar o
entendimento.

Primeiramente, pode-se apresentar a decisdo do Supremo Tribunal Federal

que, ainda em 2012, decidiu pela constitucionalidade dos crimes de perigo abstrato:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. EMBRIAGUEZ AO
VOLANTE (ART. 306 DA LEI N° 9.503/97). ALEGADA
INCONSTITUCIONALIDADE DO TIPO POR SER REFERIR A CRIME
DE PERIGO ABSTRATO. NAO OCORRENCIA. PERIGO
CONCRETO. DESNECESSIDADE. AUSENCIA DE
CONSTRANGIMENTO ILEGAL. RECURSO NAO PROVIDO.

1. A jurisprudéncia € pacifica no sentido de reconhecer a
aplicabilidade do art. 306 do Cédigo de Transito Brasileiro — delito
de embriaguez ao volante —, ndo prosperando a alegacéao de que
0 mencionado dispositivo, por se referir a crime de perigo
abstrato, ndo é aceito pelo ordenamento juridico brasileiro. 2.
Esta Suprema Corte entende que, com o advento da Lei n® 11.70508,
inseriu-se a quantidade minima exigivel de &lcool no sangue para se
configurar o crime de embriaguez ao volante e se excluiu a
necessidade de exposicdo de dano potencial, sendo certo que a
comprovacao da mencionada quantidade de alcool no sangue pode
ser feita pela utilizacdo do teste do bafémetro ou pelo exame de
sangue, 0 que ocorreu na hip6tese dos autos. 3. Recurso nao
provido.8* (Grifo nosso)

8 RHC 110.258/DF, Relator: MIN. DIAS TOFFOLI, 12 Turma, data de julgamento: 8/5/2012, publicado
no DJe: 24/5/2012
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Dessa forma, como ja se buscou demonstrar diversas vezes ao longo deste
trabalho, este € entendimento pacifico desde a Ultima alteracdo de artigo 306. Ja
guanto a classificacdo do crime de embriaguez ao volante como crime de perigo
abstrato, cabe citar algumas decisbes do Superior Tribunal de Justica. A primeira
delas é a Tese firmada n°® 901, de 2015, que Ié:

Tema 901 do STJ - Tese firmada: E de perigo abstrato o crime
previsto no art. 310 do Cdodigo de Transito Brasileiro. Assim, néo
€ exigivel, parao aperfeicoamento do crime, aocorrénciade leséo
ou de perigo de dano concreto nha conduta de quem permite, confia
ou entrega a direcdo de veiculo automotor a pessoa nao habilitada,
com habilitagéo cassada ou com o direito de dirigir suspenso, ou ainda
a quem, por seu estado de saude, fisica ou mental, ou por embriaguez,
nédo esteja em condi¢cdes de conduzi-lo com seguranc¢a.® (Grifo nosso)

A partir deste tema repetitivo foi originada, em 2016, a Sumula 575, também

do Superior Tribunal de Justica, que reforca que:

Sumula 575: Constitui crime a conduta de permitir, confiar ou entregar
a direcdo de veiculo automotor a pessoa a que ndo seja habilitada, ou
gue se encontre em qualquer das situagfes previstas no art. 310 do
CTB, independentemente da ocorréncia de lesédo ou de perigo de dano
concreto na conducéo do veiculo.®

Ambos os textos se referem ao artigo 310, do Codigo de Transito Brasileiro
e sao relevantes nesta discussao, pois o artigo 306 sera atingido pela classificacdo do

crime de perigo abstrato de forma reflexa, visto que a redacédo daquele prevé crime:

Art. 310. Permitir, confiar ou entregar a direcdo de veiculo
automotor a pessoa ndo habilitada, com habilitacdo cassada ou
com o direito de dirigir suspenso, ou, ainda, a quem, por seu estado
de saulde, fisica ou mental, ou por embriaguez, ndo esteja em
condicdes de conduzi-lo com seguranca®’ (Grifo nosso)

Ou seja, uma das formas de consolidacdo do crime do artigo 310 é,

justamente, entregar a conducdo de um veiculo que ndo esteja em condicdes de

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Tema Repetitivo 901. STJ. Relator: SEBASTIAO REIS
JUNIOR. 32 Sec&o. Data de julgamento em 11/03/2015, Dje 29/05/2015.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula 575. STJ. 32 Sec¢&o. Aprovada em 22/06/2016, Dje
27/06/2016. In. Vade Mecum JusPodivm. 2022. p.2513-2514

8 BRASIL. Codigo de Transito Brasileiro. Art. 310.
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conduzir o veiculo de forma segura, em razéo de seu estado embriaguez. Incorrendo,
dessa forma, no crime previsto no artigo 306.

Em seguida, menciona-se, a respeito da alteracdo do artigo 306 que
acrescentou os paragrafos 1° e 2°, o acorddo da 12 Turma Criminal do Tribunal de

Justica do Distrito Federal e Territorios:

PENAL. APELA(;AO CRIMINAL. CRIME DE
TRANSITO.EMBRIAGUEZ AO  VOLANTE. CAPACIDADE
PSICOMOTORA. ALTERAQAO. PROVA TESTEMUNHAL. TESTE
DE ALCOOLEMIA. CRIME DE PERIGO ABSTRATO.
CONDENAGAO. MANUTENGCAO. PENA-BASE. CIRCUNSTANCIAS
JUDICIAIS. BIS IN IDEM. REDUCAO. REGIME PRISIONAL
SEMIABERTO. REINCIDENCIA. RECURSO PARCIALMENTE
PROVIDO.

1. A alteracdo promovida na legislacdo de transito pela Lei
12760/12 ampliou os meios de constatacdo da embriaguez, quais
sejam: teste de alcoolemia, exame clinico, pericia, video, prova
testemunhal, dentre outros. 2. Comprovado o estado de embriaguez
do acusado na conducdo de veiculo automotor pelo teste de
alcoolemia, depoimentos das testemunhas policiais e da prépria
confissdo do réu, a condenagéo pelo delito do art. 306, § 1°, do CTB é
medida de rigor. 3. O tipo penal em questdo é de mera conduta e
de perigo abstrato, ndo exigindo a ocorréncia de resultado
naturalistico para a sua consumacédo. A simples conducdo de
veiculo automotor com concentracdo de alcool no sangue
superior a permitida em lei ja configura o tipo penal. [...]*8 (Grifo
Nosso)

A relevancia deste acordao, para esta pesquisa, se da porque apresenta
uma resposta a critica do grupo que defende o crime de embriaguez ao volante como
crime de perigo abstrato de perigosidade real mencionada no ponto 4.2, pagina 40
deste mesmo trabalho. Esse grupo ndo reconhece o paragrafo 1°, do artigo 306,
acrescentado pela alteracdo da Lei n® 12.760/12, como parte da figura tipica do caput
apenas estabelece meios de prova.

A partir da leitura deste acérdao, pode-se entender no sentido de que o
paragrafo 1° pode sim ser considerado como parte da figura tipica, justamente pelo
emprego do termo “ampliou os meios de prova”. Ou seja, adicionou meios de prova a
redacdo anterior do caput, ndo alterando sua posicdo como parte da figura tipica.

Entretanto, esta discussdo € meramente a respeito de uma classificacdo formal, ndo

88 Acorddo 1108893, 20171510000055APR, Relatora: ANA MARIA AMARANTE, 12 Turma Criminal,
data de julgamento: 12/07/2018, DJe: 18/07/2018
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apresenta grandes repercussodes na aplicacdo de fato dos meios de constatacdo de
embriaguez no caso concreto.
Por fim, apresenta-se o acordao, também do TJDFT, a respeito do bem

juridico tutelado quando tratamos do crime do artigo 306, do CTB:

Registre-se, inicialmente, que o delito de embriaguez ao conduzir
veiculo automotor em via publica é de perigo abstrato, sendo
satisfatério para sua caracterizacdo que o motorista seja flagrado
conduzindo veiculo automotor apds o consumo de bebida alcodlica em
guantidade superior ao limite legal.

Consigne-se que o0 bem juridico tutelado é aincolumidade publica,
compreendendo, assim, a seguranca das pessoas como
interesse coletivo, ndo sendo exigido dano sobre qualquer
individuo para a efetivacdo da préatica delitiva e nem a
demonstracdo de potencialidade lesiva concreta.?® (Grifo nosso)

Dessa forma, reforcando as exposi¢fes ja feitas, o bem juridico tutelado
gue se pretende proteger, quando da aplicacdo do artigo 306, é a incolumidade
publica. Assim, apesar de o crime de perigo abstrato ndo requerer vitima certa para
sua configuracdo, pode-se considerar a seguranca dos individuos como interesse
coletivo como a principal afetada.

Além disso, o dispositivo também age em defesa do ofensor, visto que, ao
impedir que um condutor embriagado assuma a direcdo de um automovel, ndo se
garante apenas a seguranca de transeuntes e demais condutores, mas também
garante a seguranca do proprio infrator que poderia ser a Unica vitima num acidente
fatal, como por exemplo, colidindo contra um muro ou caindo de um barranco.

Neste sentindo, um levantamento realizado, em 2019, pelo Detran do Rio
Grande do Sul, a partir do cruzamento de dados da Secretaria da Seguranca Publica
sobre acidentes de transito com morte em 2019 e a base de resultados dos testes de
alcoolemia feitos pelo Instituto-Geral de Pericia (IGP) revelou que 37% das vitimas

(232) que conduziam o veiculo tinham &lcool no sangue no momento do acidente®,

O DetranRS analisou dados de 624 condutores mortos em
acidentes, entre motoristas de veiculos quatro rodas e motociclistas,
excluindo-se caroneiros, pedestres, ciclistas, carroceiros — o0 conjunto

89 Acdrdao 1167223, 20161310037854APR, Relator: SILVANIO BARBOSA DOS SANTOS, 22 Turma
Criminal, data de julgamento: 25/04/2019, DJe: 02/05/2019.

% DETRAN. Alcool estava presente no sangue de 37% dos condutores mortos em acidentes em
2019. 2020.
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de vitimas para as quais foi realizado teste de alcoolemia pelo IGP
chega a 1.026, em 955 acidentes fatais.

O percentual de mortos com presenca de alcool no sangue
foi maior entre motoristas de veiculos de quatro rodas, chegando a
41% (142) de um total de 348 vitimas. Entre os 276 motociclistas
mortos e testados, o percentual de alcoolemia foi de 33% (90).

Fica constado, entdo, o risco igual que a embriaguez apresenta tanto a
terceiros quanto ao préprio condutor.

Com isto, firma-se o entendimento desta autora de que 0s crimes de perigo
abstrato sdo absolutamente constitucionais e, nesta espécie, encontra-se o crime de
embriaguez ao volante — previsto no artigo 306, do Codigo de Transito Brasileiros —
cujo objetivo é proteger o bem juridico tutelado: “incolumidade publica”. E uma norma
eficaz, que ndo apresenta desrespeito a quaisquer principios constitucionais e deve
ser preservada pelo tempo necessario para sanar o problema de saude publica que
se propde a solucionar, qual seja, os acidentes resultantes da conducéo de veiculos

automotores sob a influéncia de alcool e outras drogas psicoativas.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A contemporaniedade da discussado proposta neste trabalho e os variados
posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais sobre o assunto tém sido a grande
justificativa para seu debate na academia. O avanco da criminalidade, de modo geral,
tem servido de legitimacao e justificativa para a criacdo de crimes de perigo abstrato,
como meio de trazer mais seguranca a populacéo, visando maior eficiéncia da justica,
uma resposta estatal mais efetiva a crescente criminalidade.

Frente aos fatos expostos ao longo do trabalho e toda a pesquisa realizada,
pode-se chegar a conclusdo de que os crimes de perigo abstrato se fundamentam no
aumento do sentimento de protecdo que trazem a sociedade de modo geral, pois, ao
suprimir comportamentos apenas potencialmente perigosos, mas que, de maneira ou
de outra, j& sdo capazes de acuar a populagdo, da-se uma sensagdo maior de
seguranca. E certo, contudo, que ndo se pode desconsiderar que tais avancos
originaram uma série de problemas e discussdes relacionados a um eventual
desrespeito a determinados principios constitucionais do Direito Penal, como a
Intervengcdo Minima, a Lesividade, a Ofensividade, entre outros. Porém, quando
comparamos 0s principios constitucionais que os crimes de perigo abstrato podem
ofender e a protecdo que trazem a sociedade, € facil reconhecer a sua necessidade.

A partir dessa nova ideia de protecéo que o Direito Penal procura alcancar
com crimes de perigo abstrato, conflitos de interesse entre a dignidade do agente e 0
bem-estar da populacdo como um todo aparecem. Nessas situacbes, é preciso
considerar o interesse da comunidade, assim como o carater ofensivo e perigoso
representado pelas condutas qualificadas como perigos abstratos, para definir o que
€ 0 mais justo, o mais correto, o mais eficaz.

O assunto € bastante complexo e é alvo de incessantes criticas e debates.
Os principios constitucionais devem ser respeitados pela comunidade judiciaria, mas
sempre de forma equilibrada e justa, pois nenhum deles é absoluto o suficiente para
justificar a auséncia de protecdo dos cidadédos, a punicdo dos infratores, a auséncia
de protecéo da sociedade.

Académicos e juristas respondem a uma ampla variedade de perguntas de
diferentes maneiras. Assim, buscou-se apresentar um quadro mais claro das
diferentes ideologias, estabelecendo o principio de que os interesses da coletividade

devem sempre ser protegidos por lei, ndo sendo possivel que condutas
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potencialmente criminosas e lesivas, com enfoque, aqui, na embriaguez ao volante,
nao sejam punidos.

As solugcbes juridicas dificilmente aparentam poder ser solucbes
satisfatorias no dominio do Direito Penal mais garantista. O legislador brasileiro tem
tendido a aumentar os tipos de infracées penais com o objetivo de coibir o aumento
da criminalidade, proporcionando maior seguranca publica e juridica aos cidadaos,
embora, para isso, alguns principios constitucionais devam ser postos em perspectiva.

Além disso, é importante considerar que a intencéo do legislador, com a
categorizacao dos crimes de perigo abstrato, ndo foi fundar uma lei penal do inimigo,
em que o sujeito é punido por aquilo que é. Ao contrario, o objetivo com tais tipos
penais era — e ainda é — assegurar maior protecao a sociedade — maior seguranca —
punindo condutas potencialmente assustadoras e danosas e que por si ja assustam e
intimidam a populagao, e, por essas razdes, devem ser impedidas e repreendidas.

Dessa forma, ha de se considerar que a conducao de veiculo automotor €,
por si sO, uma conduta perigosa mesmo sem quaisquer fatores externos que possam
corroborar para o acontecimento de acidentes e, por isso, qualquer medida que
objetive a protecdo da incolumidade fisica de bens e, principalmente, pessoas, deve
ser considerada bem-vinda e ter sua aplicacdo garantida ao méximo.

Esperou-se com este trabalho, tornar possivel perceber que ha um
equilibrio entre a tipificacdo dos crimes de perigo abstrato e o0s principios
constitucionais do Direito Penal, em que um ndo se opde ao outro, uma vez que se
complementam e se integram. Além disso, esperou-se, também, reforcar o
entendimento do crime de embriaguez ao volante como crime de perigo abstrato, com
forca de aplicacdo necessaria apenas na lei, com 0 objetivo de proteger a
incolumidade da sociedade como um todo.

Conclui-se este trabalho com um pedido: Se beber, ndo dirijja. Nenhuma

diversdo vale uma vida.
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