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IV ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO I

Apresentacdo

APRESENTACAO

A pandemia do novo coronavirus segue exigindo de todos nés, neste ano de 2021, adaptacéo.
O CONPEDI segue envidando esforgos, nesse sentido, para reunir, em ambiente eletronico,
pesquisadores da pés-graduacdo juridica de todo o Brasil em suas muitas salas virtuais, has
guais temas de altissima relevancia sdo amplamente debatidos.

Nesse sentido, temos a honra de apresentar, aqui, aquelas pesguisas que foram apresentadas
no ambito do Grupo de Trabaho “Direito Penal, Processo Penal e Constitui¢do I1”, natarde
do dia 13 de novembro de 2021.

No artigo intitulado “LICITAC}OES E CONTRATOS ADMINISTRATIVOS: A LEI 14.133
/2021 E O CRIME DE CONTRATA(;AO DIRETA ILEGAL PREVISTO NO ART. 337-E

DO CODIGO PENAL”, Davi Pereira Remedio e José Antonio Remedio analisam o artigo

337-E do Cddigo Penal, avaliando a amplitude de sua tipificacéo e da severidade das san¢des
cominadas ao delito, o que devera contribuir para 0 combate a corrupcéo e para melhor

responsabilizagdo dos infratores participantes direta ou indiretamente das licitagbes e

contratos administrativos.

O texto “ANALISE ECONOMICA DO DIREITO E O CRIME DE MANIPULAC;AO DO
MERCADO DE CAPITAIS’, de Marcelo Costenaro Cavali, Alessandra Gomes Faria Baldini
e Vanessa Piffer Donatelli da Silva aborda os fundamentos econdmicos que justificam a
criminalizagdo da manipulac&o do mercado de capitais.

Bibiana Terra e Bianca Tito, no texto intitulado “DIREITO PENAL DE EMERGENCIA E A
INOBSERVANCIA POR PARTE DO ESTADO AO PRINCIPIO DA INTERVENQAO

MINIMA: O SIMBOLISMO PENAL E SUAS IMPLICAQ@ES NAS POLITICAS

CRIMINAIS CONTEMPORANEAS DO BRASIL”, avaliam o direito penal em seu caréter
emergencial, diante da inobservancia por parte do Estado ao principio dainterven¢éo minima
preconizado no texto constitucional de 1988.

Por sua vez, no artigo “DELITOS DE PERIGO ABSTRATO DE BENS JURIDICOS
COLETIVOS: UMA ANALISE CRITICA A PARTIR DA TEORIA PERSONALISTA DE



WINFRIED HASSEMER”, Airto Chaves Junior e Thiago Santos Aguiar de Padua
empreendem uma andlise critica dos delitos de perigo abstrato de bens juridicos coletivos a
partir dos critérios propostos por Winfried Hassemer.

O texto “COMUNICACAO DA PRISAO EM FLAGRANTE COMO MEIO DE
CONTROLE POPULAR DO SERVICO DE SEGURANCA PUBLICA”, de autoria de
Bibiana Paschoalino Barbosa e Luiz Fernando Kazmierczak, analisa o carater de direito
fundamental da seguranca publica, especificamos os meios de controle dos atos
administrativos com enfoque no controle social, trazendo como conclusdo que a
comunicacao da prisdo em flagrante é meio efetivo de controle popular consubstanciando a
efetivaco da publicidade dos atos administrativos.

Ana Flavia De Melo Leite e Gabriel Silva Borges, no texto “A ASSISTENCIA DE
ADVOGADO AO INDICIADO EM SEDE DE INTERROGATORIO POLICIAL E A
NOVA LEI DE ABUSO DE AUTORIDADE”, discutem a atuacéo do advogado juntamente
ao indiciado preso em flagrante quando de sua oitiva perante a Autoridade Policial no
periodo noturno, diante da edicdo da Lel 13.869/2019 que criminaliza condutas que
tangenciam o procedimento como crimes de abuso de autoridade.

Em “A IMPORTANCIA DA APLICACAO DA TEORIA DA IMPUTACAO OBJETIVA
NA RESPONSABILIZACAO PENAL DA PESSOA JURIDICA NOS CRIMES
ECONOMICOS; UMA ANALISE DA LEGISLACAO BRASILEIRA E ESPANHOLA”,
Edith Maria Barbosa Ramos, Roberto Carvalho Veloso e Rayane Duarte Vieira abordam a
aplicacdo da Teoria da Imputacdo Objetiva no ambito do Direito Penal Econémico, trazendo
apontamentos sobre a importancia da Responsabilizacdo Criminal da Pessoa Juridica para
fins de combate a criminalidade contemporanea.

No artigo “GLOBALIZACAO E CRIMINALIDADE TRANSNACIONAL: A
VIABILIDADE DA COOPERACAO INTERNACIONAL E MEDIDAS ALTERNATIVAS
EXTRAPENAIS’, Anna Kleine Neves e Fernanda Borba de Mattos d"Avila avaliam a
viabilidade da cooperacdo internacional e medidas alternativas extrapenais, empreendendo
reflexbes sobre a influéncia e consequéncias causadas pela Globalizacdo e pela
transnacionalidade no Direito Penal, sobre aimportancia da cooperacao juridica internacional
e de medidas alternativas extrapenais na resolucdo dos possives conflitos.

Em seu “ESTUDO COMPARADO DA PRISAO PREVENTIVA NO BRASIL E DA
PRISAO INVESTIGATORIA NA ALEMANHA: O ENCARCERAMENTO DE PESSOAS
E NOVAS ALTERNATIVAS EM POLITICAS CRIMINAIS’, Jessica de Jesus Mota e



Lucia Carolina Raenke Ertel propfem-se a demonstrar como € utilizada a prisdo preventiva
no Brasil e a prisdo investigatéria na Alemanha, estudando os principais aspectos das prisdes
cautelares nos dois paises.

O artigo “A POSSIBILIDADE DE SUSPENSAO DAS MULTIPLAS MEDIDAS
SANCIONATORIAS INSTAURADAS SOB O MESMO CONTEXTO FATICO-
PROBATORIO COMO CAMINHO PARA MINORAR OS RISCOS DO BISIN IDEM”, de
autoria de Jean Colbert Dias, Anderson Ferreira e Marcelo de Souza Sampaio, investiga o
campo de incidéncia do Direito Penal e do Direito Administrativo Sancionador, evidenciando-
se uma nova vertente do Supremo Tribunal Federal sobre o assunto.

No trabalho intitulado “INQUERITO DAS FAKE NEWS: ENTRE O
INSTRUMENTALISMO E O GARANTISMO PENAL", os autores Jodo Paulo Avelino
Alves De Sousa e Rejane Feitosa de Nordes Milfont analisam o inquérito das fake News a
luz dateoria do garantismo penal de Luigi Ferrgjoli, na vigéncia da Constitui¢éo Federal de
1988.

“CATEGORIAS PROCESSUAIS E DISCUSSOES ACERCA DO PROCESSO PENAL

BRASILEIRO ORIGINARIO NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: ACAO PENAL E A
DECISAO PENAL”, de Francisco Geraldo Matos Santos e Renato Ribeiro Martins Cal, é um
trabalho que apresenta consideracoes criticas a respeito de algumas categorias no processo
penal cuja competéncia originéria € do STF, tendo em vista a hecessidade de compreender se
ha ou ndo efetivacdo do que o texto constitucional pos 1988 realmente se propds a proteger
no que tange ao acusado.

Luiz Gustavo Goncalves Ribeiro, Silvia Altaf da Rocha Lima Cedrola e Daniel Alberico
Resende, no texto “A NOVA FACETA DO DIREITO A INTIMIDADE NO MEIO
AMBIENTE DIGITAL: A TIPIFICACAO DO REVENGE PORN”, avaliam como as
transformacdes e inovagdes tecnol dgicas desencadearam uma necessidade de alteracdo do
ordenamento juridico pétrio, mais especificamente no Direito Penal, sendo que essa
necessidade, ligada ao meio ambiente digital, colide, por vezes, com o direito aintimidade, o
gue justifica o estudo do chamado revenge-porn, mormente a partir da analise das Leis
Federaisn® 12.737/2012 e n° 12.965/2014.

No artigo “CIBERCRIME E A NECESSARIA REFORMA DA LEGISLACAO PENAL

BRASILEIRA”, Clarisse Aparecida Da Cunha Viana Cruz, Daniel Brasil de Souza e Pedro
José de Campos Garcia avaliam é se alegislacdo penal brasileira € suficiente para proteger 0s
cidaddos contra os cibercrimes.



O trabalho “MEDIDAS JURIDICAS PROVISORIAS E JUSTICA DRAMATICA: A CRISE
NA COMUNICACAO ENTRE A ATIVIDADE JURIDICO-PERSECUTORIA DO
ESTADO E A OPINIAO PUBLICA NO CONTEXTO DA SOCIEDADE EM REDE”, de
Bruna Barbosa de Goes Nascimento e Henrique Ribeiro Cardoso analisam como a atividade
juridico-persecutéria do Estado nos casos que atraem a atencdo publica esta sendo impactada
tanto pelos meios de comunicacdo em massa quanto pelas redes sociais que expressam em
larga medida a opinido publica no contexto da atual sociedade em rede.

Em “A INEFICACIA DA POLITICA CRIMINAL NO COMBATE AO TRAFICO DE
DROGRAS ENQUANTO OBJETO DE LUCRO DAS ORGANIZACOES CRIMINOSAS’,
Cristian Kiefer Da Silva analisa a ineficacia da politica criminal no combate ao trafico de
drogas enquanto objeto de lucro das organizagdes criminosas.

O artigo “MEIO AMBIENTE DIGITAL E A AUTORIA DELITIVA NOS CRIMES
CIBERNETICOS’, de Jilio César Batista Pereira e Reinaldo Caixeta Machado, aborda como
0s avancos da informética e da tecnologia tém sido palco diério de ameacas a sociedade de
risco, capazes de afetar diversos segmentos que repercutem na seara juridica e em um
ambiente que foge da naturalidade, tradicional mente tutelado pelo Direito.

No texto “A (IN)COMPATIBILIDADE DO CRIME DE DESACATO COM O DIREITO A
LIBERDADE DE EXPRESSAO NA OTICA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA”,
Abner da Silva Jagues, Endra Raielle Cordeiro Gonzales e Jodo Fernando Pieri de Oliveira
analisam o debate sobre a descriminalizacdo do delito de desacato no Brasil, partindo das
decisdes proferidas no ambito do STJ.

Em “CRIMES PRATICADOS CONTRA A ADMINISTRACAO PUBLICA E PRINCIPIO
DA INTERVENCAO MINIMA NA JURISPRUDENCIA DO STJ, Airto Chaves Junior e
Thiago Santos Aguiar de Padua avaliam se os argumentos utilizados pelo Superior Tribunal
de Justica na andlise da tipicidade material do fato nos delitos praticados contra a
Administracéo Publica violam o Principio da Intervencdo Minima.

Thulio Guilherme Silva Nogueira, no texto “O DIREITO A PRESENCA FiSICA DO
IMPUTADO NOS ACORDOS PENAIS CELEBRADOS EM AMBIENTE VIRTUAL",
guestiona a viabilidade constitucional da negociacéo de acordos penais ho ambiente virtual,
concluindo que a negociacdo no ambito virtual ndo pode ser impositiva, e deve ser tratada
como faculdade da defesa.



Em “A DUPLA INCIDENCIA DE SANCAO PENAL E ADMINISTRATIVA EM

MATERIA URBANISTICA E O PRINCIPIO DO NE BIS IN IDEM”, Bruna Azevedo de
Castro e Sibila Stahlke Prado se debrugam sobre o tema da regulac&o juridica da utilizacdo e
aproveitamento do solo e como o Direito intervém sancionando administrativa e

criminalmente condutas que implicam lesdo ou perigo de lesdo ao ordenamento urbano.

O artigo “CONTROVERSIAS SOBRE O CONCEITO DE CONTUMACIA NO CRIME DE
SONEGACAO FISCAL”, de Marcelo Batista Ludolf Gomes, aborda a dificuldade quanto a
definicéo deste novel conceito trazido pelo Supremo Tribunal Federal ao crime de sonegacdo
fiscal.

Por fim, o artigo intitulado “A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO PENAL E A
LIMITACAO TEMPORAL DAS MEDIDAS DE SEGURANCA”, de Daniela Carvalho
Almeida Da Costa e Gabriela Silva Paixdo, abordam a temética da duracdo méxima da
medida de seguranca na jurisprudéncia dos tribunais superiores.

O(a) leitor(a), por certo, percebera que os textos, além de ecléticos, sdo criticos quanto a
realidade do sistema penal, o que reflete 0 compromisso dos(as) autores(as) na busca pelo
aperfeicoamento do direito material e processual penal em prol da melhor e maior adequacdo
ao texto constitucional e as demandas da contemporaneidade, dentro de um modelo integrado
de Ciéncias Criminais,

Tenham todos(as) étima leitura, € o que desejam os organizadores!

Prof. Dr. Alceu de Oliveira Pinto Janior — UNIVALI

Prof. Dr. Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro — ESDHC

Prof. Dr. Maiquel Angelo Dezordi Wermuth — UNIJUI



DELITOSDE PERIGO ABSTRATO DE BENS JURIDICOS COLETIVOS: UMA
ANALISE CRITICA A PARTIR DA TEORIA PERSONALISTA DE WINFRIED
HASSEMER

ABSTRACT DANGER CRIMESOF COLLECTIVE LEGAL GOODS: A CRITICAL
ANALYSISFROM THE PERSONALIST THEORY OF WINFRIED HASSEMER

Airto Chaves Junior 1
Thiago Santos Aguiar de Padua 2

Resumo

A pesqguisa tem por objeto o estudo da Teoria Pessoal de Winfried Hassemer. O objetivo é
realizar uma andlise critica dos delitos de perigo abstrato de bens juridicos coletivos a partir
deste referencial tedrico. Desse modo, busca-se responder ao seguinte problema: os tipos
penais de perigo abstrato de bens juridicos coletivos resistem aos critérios propostos por
Winfried Hassemer com a Teoria Pessoa? Findo o estudo, conclui-se que o autor referido
defende um nucleo bastante restrito de bens juridicos direcionados as pessoas e tudo o que se
afastar desse referente deve ser deslocado para um Direito de Intervencéo.

Palavras-chave: Winfried hassemer, Teoria pessoa do bem juridico, Delitos de perigo
abstrato, Delitos de bem juridico coletivo, Principio daintervencéo minima

Abstract/Resumen/Résumé

This research object is reflect about Winfried Hassemer's Personal Theory. The objective is
realyze a critical analysis of crimes of abstract danger of collective legal goods from this
theoretical framework. So, we answer the following problem: do the criminal types of
abstract danger of collective legal goods resist the criteria proposed by Winfried Hassemer
with the Personal Theory? After the study, we concludes that Hassemer defends a very
restricted nucleus of legal assets directed at people and everything that deviates from this
referent should be shifted to a Right of Intervention.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Winfried hassemer, Personal theory of legal good,
Abstract danger offences, Offenses of collective legal interest, Principle of minimum
Intervention

1 Doutor e Mestre em Ciéncia Juridica pela Univali. Doutor em Direito pela Universidade de Alicante, Espanha.
Professor Permanente do Programa de Pos-Graduagdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridicada Univali.

2 Doutor e Mestre em Direito (UniCEUB). Professor do Programa de P6s-Graduacdo Stricto Sensu em Direito
do UDF - Centro Universitério do Distrito Federal
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1. INTRODUCAO
A pesquisa tem por objeto o estudo da Teoria Pessoal de Winfried Hassemer frente a tendéncia
cada vez maior em se criminalizar comportamentos sem vitima determinadas ou determinaveis.
O objetivo é realizar uma analise critica dos delitos de perigo abstrato de bens juridicos
coletivos a partir deste referencial tedrico.
Para tanto, inicia-se o trabalho com um estudo teérico do modelo de criminalizagdo fundado
em delitos de lesdo e de perigo concreto ou abstrato, a fim de compreendé-los em estrutura e
maneira de afetacdo ao bem juridico penalmente tutelado.
Na sequéncia, estuda-se 0s bens juridicos coletivos como objetos de protecdo pela norma penal.
Ademais, trata-se dos fundamentos tedricos do Principio da Intervencdo Minima em matéria
penal no Brasil, em especial, os critérios da lesividade, fragmentariedade e da subsidiariedade.
Também, procura-se demonstrar um ponto de interseccdo deste principio com a Teoria Pessoal,
no que toca o bem juridico como um limite ao processo de incriminacao.
Na parte final, realiza-se uma analise critica da crescente criminalizacdo de condutas pela via
dos delitos de perigo abstrato de bens juridicos coletivos. Essa apreciacdo € produzida,
sobretudo, a partir da Teoria Pessoal do Bem Juridico de Winfried Hassemer, referencial tedrico
ancorado na politica do Direito Penal Minimo e vinculada a critérios que justificam e mensurem
a intervencao do Estado com base em lesbes (ou perigo de lesdes) a vitimas determinadas ou
mesmo, determinaveis.
A pesquisa é encerrada com as consideracGes finais, nas quais sdo apresentados 0s pontos
conclusivos destacados acerca do objetivo geral e do questionamento proposto.
Quanto ao método de pesquisa, na fase de investigacdo denota-se a utilizacdo do indutivo, o
qual é sempre subsidiado por pesquisa bibliogréafica.

2. DELITOS DE DANO E DELITOS DE PERIGO
Conforme Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli (2008, p. 483), a afetacdo do bem
juridico pode ocorrer pelo dano ou lesdo e pelo perigo.
Para a consumagc&o nos delitos de dano, exige-se lesdo ao bem juridico. Esse resultado material
determinard a ocorréncia de um injusto tipico (BITENCOURT, 2020), como ocorre, por
exemplo, nos delitos de homicidio, lesdo corporal, furto etc.
Em atencéo aos tipos de perigo, estes sdo divididos em delitos de perigo concreto, como no
contagio venéreo e incéndio, e de perigo abstrato, como no abandono de incapaz e trafico de

drogas, a depender da sua intensidade e a configuracédo do tipo penal (MARTIN, 1997, p. 52).



Evidentemente, tais delitos antecedem a ocorréncia do dano, sendo o perigo determinado pela
probabilidade de sua ocorréncia, reflexo de uma tendéncia politico-criminal de antecipacéo da
intervencao penal, que passou a repercutir a partir do ano de 1970 (PAZ, 1999, p. 35).

Aqui, a intencdo do legislador na criminalizacdo primaria €, justamente, evitar a materializacdo
da ofensa ao bem juridico. Cuida-se, portanto, de uma atuagdo em escala preventiva, sendo 0
“juizo de perigo” um “juizo de previsibilidade objetiva” ex ante (CEREZO MIR, 2002, p. 49).
Assim, “o nucleo essencial da ideia de perigo radica na ideia de previsibilidade do dano como
consequéncia necessaria” (BRANDAO, 2015, p. 21).

Bem por isso, 0 proprio conceito de perigo tem como caracteristica a “elasticidade”, pois se
tratando de um juizo relativo a probabilidade da ocorréncia do dano, esta situado entre a mera
possibilidade e a necessidade forgosa desse fato. Também € por essa razdo que a norma juridica,
embora proiba a execu¢do de uma conduta perigosa, ndo consegue estabelecer “que grau de
tendéncia deve possuir essa agao para a produgdo do resultado a fim de que se estime proibida”
(TORIO LOPEZ, 1981, p. 841-842).

Basta “a cria¢do ou incremento de um perigo proibido e ndo insignificante de ocorréncia do
resultado danoso para o0 bem juridico. Portanto, o que diferencia os crimes de dano dos crimes
de perigo ¢ a intensidade do ataque ao bem juridico” (BAPTISTA, 2016, p. 183).

Perigo concreto “é aquele que precisa ser comprovado, isto é, deve ser demonstrada a situacdo
efetiva de risco ocorrida no caso concreto ao bem juridicamente protegido” (BITENCOURT,
2020). No perigo abstrato, os tipos penais “prescindem da referéncia a fendmenos externos a
atividade descrita como ilicita”, ndo sendo necessario a ocorréncia de lesdo ou perigo concreto
ao bem juridico penal (BOTTINI, 2019), pois a conduta em si ja é desvalorada (CUSSAC,;
BUSATO; CABRAL, 2017, p. 219).

Conforme Tiago Joffily (2012, p. 183), é a distincdo entre 0s conceitos de perigo e
periculosidade que possibilita compreender “um injusto fundado exclusivamente no desvalor
da acao” sem limita-lo a mera desobediéncia. O autor anota que o “termo perigo esta referido
as consequéncias causais de uma acao, que importam numa transformacdo do mundo proxima
a lesdo de algum bem juridico especifico”. Por outro lado, “o termo periculosidade refere-se a
qualidade de determinadas ag¢0es que se mostram aptas a produzir transformacées perigosas no
mundo externo, mas que com estas ndo se confundem”. A partir disso, vé-se que a
periculosidade e o perigo possuem um nexo de causalidade, na medida que “todo perigo
pressupOe a pratica anterior de uma conduta dotada de periculosidade”, muito embora ndo seja
viavel um raciocinio inverso. Entdo ¢ por isso que “nos delitos de perigo abstrato, prescinde-se

do resultado de perigo, mas nao da periculosidade da conduta”.
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Mas esta Ultima formula de tipos penais tem desencadeado interpretagdes bastante
problemaéticas. A prépria denominagdo de perigo abstrato ou presumido, utilizada tanto na
doutrina quanto na jurisprudéncia, demonstra o distanciamento de uma concepcao teleoldgica-
valorativa nesses casos. N&o parece correto utilizar da referida terminologia, pois inexiste juizo
de presunc&o acerca do perigo ao bem juridico. E que, geralmente, algumas condutas séo tidas
como perigosas e esse fator determina a proibicdo penal, ou seja, o0 perigo é a ratio legis na
criacdo dos tipos penais (CEREZO MIR, 2002, p. 67). No entanto, embora os delitos de perigo
abstrato se conformam com a constatacdo de potencial periculosidade da conduta ao bem
juridico, ndo é viavel presumir a existéncia, real ou potencial, de perigo (BASOCO, 1999, p.
74), até porque seja possivel que hajam condutas formalmente tipicas, porém materialmente
atipicas. Ndo ha, propriamente, um coeficiente matematico exato de periculosidade do
comportamento. Admitir que determinada conduta seja presumidamente perigosa, e, portanto,
materialmente tipica, reclama em um juizo de tipicidade automatico, pois preestabelecido pelo
legislador, bastando a adequacdo da conduta ao teor do tipo penal, 0 que é bastante precério
(TORIO LOPEZ, 1981, p. 842).

O fato de ndo se exigir efetiva lesdo ao bem juridico que se declara tutelar ndo compreende (e
nem permite) a interpretacdo que se deve ignorar qualquer possibilidade de leséo a esse bem,
razao pela qual as condutas amparadas nos delitos de perigo abstrato também devem preencher
o critério da lesividade (BASOCO, 1999, p. 73).

Reconhecendo-se que hd um bem juridico tutelado pela norma e, ainda, que a lesdo a esse bem
pode ser objeto de graduacdo, deve-se, no caso concreto, verificar em qual dessas dimensdes
estd compreendida a acdo: perigo de lesdo de grande gravidade, média gravidade, pequena
gravidade ou, por fim, pela inexisténcia do perigo. Nao se desconhece que a leséo efetiva ao
bem é prescindivel. Porém, a intensidade do perigo (no &mbito abstrato) € verificada a partir da
acdo perpetrada pelo sujeito, a qual pode ser identificada a partir da resposta a seguinte
pergunta: o comportamento do agente oferece um perigo ao bem juridico que se declara
proteger com essa norma? Ao menos, a indagacao auxilia, no caso concreto, que se identifiquem
comportamentos que, embora formalmente encontrem tipicidade, ndo tem qualquer relevancia
penal a vista da atipicidade material.

Por isso, sempre que ha possibilidade de graduagdo do perigo a que é exposto o bem juridico a
partir da conduta do agente, tem-se como imprescindivel essa analise. Deste modo, vé-se a
relevancia de compreender que o delito de perigo abstrato ndo pode ser interpretado “em termos
meramente formais”, pois isto implicaria numa dissolu¢cdo do &mbito da conduta punivel,

existente em qualquer fato tipico.
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Portanto, faz-se necessario uma “recuperagdao hermenéutica do conteudo de ofensividade
material dessa modalidade tipica” (BAPTISTA, 2016, p. 191) porque, até mesmo nos delitos
de perigo abstrato, existe um conteudo, consubstanciado na probabilidade do risco a partir da

periculosidade da conduta do agente, a ser observado.

3. APRETENSA TUTELA PENAL DE BENS JURIDICOS COLETIVOS
Prevalece no ambito da dogmatica que Direito Penal tem a funcdo primordial de tutelar
subsidiariamente bens juridicos. E a partir dos trabalhos de Claus Roxin' que essa afirmacéo
sintoniza, ainda hoje, a principal funcdo deste ramo do Direito na percepg¢éo de grande parte do
corpo doutrinario?.

Esses bens juridicos penalmente tutelaveis podem ser de natureza individual ou coletiva. Se
individuais, como a vida, a liberdade, a honra, a propriedade, se referem a protecédo de interesses
de pessoas individualizadas ou determinaveis e, se coletivos, estdo voltados a protecdo de
interesses de um numero indeterminado de pessoas, a exemplo da protecdo da seguranca
publica, paz social e satde publica (HEFENDEHL, 2002, p. 3).

De maneira similar, Francisco Mun6z Conde e Mercedes Garcia Aran (2010, p. 59) anotam que
os bens individuais afetam as pessoas singularizadas diretamente, enquanto que nos casos
envolvendo os bens juridicos coletivos, por abrangerem um carater mais amplo de ofensa, é
suficiente que determinada conduta lesione um interesse coletivo vinculado a uma “ordem
social ou estatal”.

Nesse seguimento, Roland Hefendehl (2002, p. 4) articula o critério da “ndo distributividade”
para demonstrar que “todo bem juridico coletivo se caracteriza pela possibilidade de ser
desfrutado por cada membro da sociedade, por isso ndo é possivel relaciona-lo em todo ou em
parte a um Unico setor da mesma”. Assim, por exemplo, 0 meio ambiente ndo pode ser dividido
em percentuais para cada ser humano, mas é compreendido de maneira una e integral.
Atribui-se ao século XX o ponto de partida para o reconhecimento destes interesses de ordem
coletiva (BECHARA, 2014, p. 154), o que se da pela mudanca do Estado liberal para o Estado
social (PRADO, 2003, p. 106). Inclusive, hd um histérico na Teoria do Bem Juridico com a
admissédo de bens das duas naturezas. Assim, como tema de discussdes mais recentes, ndo se

trata de questionar a existéncia de bens coletivos, 0 que ja restou superado, e sim a maneira

1 Sobre o tema, ver, especialmente, a seguinte obra: (ROXIN, 2013). B ) )
2 A exemplo, os seguintes autores: (TAVARES, 2018, p. 96-98); (MUNOZ CONDE; GARCIA ARAN, 2010, p.
59).
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como podem ser reconhecidos enquanto objetos de protecdo. Neste ponto, h& duas correntes
doutrinarias bastante consolidadas e diametralmente opostas (HASSEMER, 1999, p. 7).2

A primeira delas, 0 monismo pessoal, € uma concepcdo que reconhece a tutela penal de bens
juridicos individuais, mantendo-se um nucleo de protecdo de interesses relevantes para as
pessoas (HASSEMER; MUNOZ CONDE, 1989, p. 112).

No que tange o tratamento dispensado aos bens juridicos coletivos, prople-se a sua
individualizacdo, pelo que, a intervencao penal depende de que seja possivel verificar a ofensa
concreta a um interesse pessoal que também foi afetado pela conduta.* Exemplo disso é a tutela
do meio ambiente, protegido porque € essencial para a vida digna das pessoas (TAVARES,
2004, p. 72).° Ndo ha, portanto, uma relagdo de autonomia dos bens coletivos, tampouco
paridade com os bens individuais.

De outro lado, o dualismo admite a protecdo de bens individuais e coletivos e, ainda, no mesmo
patamar hierarquico (GRECO, 2011, p. 86). E dizer, os bens juridicos seguranca plblica e vida,
por exemplo, tém 0 mesmo grau de importancia.

Esses interesses coletivos ultrapassam os classicos bens juridicos individuais, a partir dos quais
é possivel verificar o individuo titular do bem lesionado, pois o Estado e a sociedade também
possuem bens relevantes para o campo penal. Dessa forma, retomando o exemplo anterior, ndo
haveria problema algum na tutela do meio ambiente por si mesmo (GRECO, 2011, p. 86).
Distribuir tutela para bens coletivos, hoje, parece uma tarefa recorrente no Direito Penal. E
muito dificil ndo identificar um interesse coletivo passivel de protecao. Inclusive, eles tém lugar
na maior parte dos novos tipos penais dispostos na legislacdo penal especial e no cédigo penal
(SEHER, 2007, p. 69).

Outro fator que contribui para a tutela de bens dessa natureza é a “sociedade de risco™®
(Risikostrafrecht). E a sociedade atual, pautada pelo progresso e seus respectivos riscos, estes
ndo necessariamente voltados a individuos concretos, mas articulados como "grandes
transtornos” (HASSEMER, 2005, p. 361).

3 Uma terceira via é o monismo estatal, o qual maximiza os interesses sociais ou estatais em relagéo ao individuo.
Este posicionamento é voltado para um Estado autoritario, razdo pela qual é uma concepgdo com poucos
seguidores. Conforme: (GRECO, 2011, p. 86).

4 Um grande defensor desta concepcéo é o Winfried Hassemer, a partir da sua Teoria Pessoal do Bem Juridico, o
que sera verificado no tépico subsequente.

5 N&o é o meio ambiente em si objeto de protecgdo, pois deve ser compreendido como um bem “derivado ou
indireto” do bem individual. Ou seja, a agressdo ao meio ambiente merecerd intervencao penal se demonstrado
uma relagéo de perigo para um bem individual. Essa é a Unica possibilidade. Conforme: (HASSEMER; MUNOZ
CONDE, 1989, p. 110).

® Sobre o tema, ver: (BECK, 2010).
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Aqui, é possivel entender o motivo da atuagdo preventiva a partir dos delitos de perigo abstrato.
Partindo-se da ideia de risco, o qual vai justificar a criacdo de um bem coletivo (PRADO, 2003,
p. 106), propde-se a tutela penal de maneira antecipada, pois esse risco deve ser neutralizado.
Por isso, os delitos de perigo abstrato sdo preferencialmente utilizados pelo legislador
(HASSEMER, 2007, p. 227-228), vez que cumprem o papel esperado: responder, de antemao,
a potencialidade lesiva ao bem juridicamente tutelado, em geral, de natureza coletiva.

No entanto, diferentemente dos delitos de perigo abstrato, os quais antecipam a protecdo do
bem juridico, os bens juridicos coletivos antecipam a propria lesdo e, ambos, correspondem a
uma “criminalizag@o no estagio prévio” (GRECO, 2020, p. 13-24).

O desdobramento disso para o Direito Penal € a sua transformagdo em um “gestor de riscos”,
cada vez mais genérico em relacéo aos bens juridicos (SILVA SANCHEZ, 2001, p. 123). Neste
sentido, Winfried Hassemer (2005, p. 64) anota que as tradi¢cdes garantistas consubstanciadas
em principios limitadores, como o “direito penal do fato” e a “lesdo do bem juridico como
pressuposto de um mandato de agdo penal”, “se encontram em conflito fundamental com as
tendéncias atuais do direito penal assumir-se em interesse de uma efetiva prevencéo dos riscos
sociais”.

Justamente por isso, esta pesquisa propde uma analise critica dos delitos de perigo abstrato de
bens juridicos coletivos a partir da Teoria Pessoal do Bem Juridico, da qual se compreenderdo

0s contornos tedricos adiante.

4. A TEORIA PESSOAL DO BEM JURIDICO DE WINFRIED HASSEMER
Winfried Hassemer’ foi um penalista alem&o vinculado a “Escola de Frankfurt®”, conhecida
pelos seus tedricos compartilharem um posicionamento critico a expansao do Direito Penal
(GRECO, 2011, p. 15). Defende-se que a intervencdo penal siga um modelo “classico”, ao qual
“pertencem as tradi¢es do Estado de Direito relativas a determinabilidade e a subsidiariedade
do direito penal, assim como o delito da lesdo como a forma normal da atuacéo delituosa”
(HASSEMER, 2007, p. 191).

Segundo o autor, as criminalizagdes contém um referente pessoal. Nessa l0gica, o legislador s6
pode proibir condutas com o intuito de proteger um bem juridico e este é compreendido,

genericamente, como um “interesse humano necessitado de protecdo juridico-penal”

" Winfried Hassemer se preocupou com os perigos de um Direito penal distante das amarras de um Estado de
Direito e da protec¢do do individuo, sobretudo pelo alcance desmedido da intervencdo penal. Ele faleceu em 2014.
Conforme: (ZULUAGA, 2016, p. 297-298).

8 Essa expressdo foi articulada por Bernd Schiinemann com referéncia aos tedricos do Instituto de Ciéncias
Criminais de Frankfurt, na Alemanha. Conforme: (SANCHEZ, 2011, p. 26-27).
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(HASSEMER; MUNOZ CONDE, 1989, p. 108 e 111-112). Aqui, 0 injusto penal sempre sera
a lesdo de um bem juridico, apresentando vitima e o grau ofensivo da conduta (HASSEMER,
2005, p. 56). Assim, a partir da Teoria Pessoal do Bem Juridico, nota-se uma pendéncia da
relevancia penal a demonstracdo de que a acdo é capaz de ser reconduzida a seres humanos
individuais (ou determinaveis) (GRECO, 2011, p. 16).

Para tanto, s&o elaborados trés critérios. O primeiro deles € que o bem juridico deve conter um
substrato de realidade, que possa ser factivel com as necessidades fundamentais das pessoas,
inclusive incorporando os interesses universais, se necessario. O segundo critério indica que o
bem juridico deve ser preciso quanto ao seu alcance, até porque se refere a possibilidade de
interferéncia estatal na liberdade daquele individuo que se disp0s a praticar uma ofensa grave a
este bem, ndo havendo espaco para obscuridades. Por terceiro, o bem juridico deve ser
compreensivel, pois assim é possivel verificar o que é efetivamente protegido, bem como
realizar uma andlise critica do direcionamento destes bens a interesses individuais
(HASSEMER, 2007, p. 104).

H4, portanto, complementacdo do conceito pessoal do bem juridico. Inclusive, é importante que
sejam “definidos da forma mais precisa possivel” a partir desses critérios, pois o diferencial da
protecdo exercida pelo Direito Penal, em comparagdo a outros instrumentos, é a formalizacao
(HASSEMER; MUNOZ CONDE, 1989, p. 21),° caracterizada tanto pela “transparéncia e
claridade (e com isso, possibilidade de controle) dos instrumentos juridico-penais” como pela
“observancia de principios valorativos” (HASSEMER, 1999, p. 8).

No entanto, importante registrar que o legislador ndo é obrigado a criminalizar apenas 0s
comportamentos em conformidade com este aporte tedrico. Essa etapa da criminalizacdo tem
alguma margem para discricionariedade e nem é papel do bem juridico, mesmo que numa
concepcao pessoal, nortear, em absoluto, o que sera ou ndo proibido pela norma.

Na verdade, a Teoria Pessoal do Bem Juridico prop8e uma “linha argumentativa” acerca de

quais interesses podem ser objetos de prote¢do penal,’® pois “[...] luta por uma politica de direito

% Nesse sentido, “somente seu acentuado formalismo - reserva legal, anterioridade, publicidade da verificagéo das
normas, sangdes e procedimentos; vinculagdo do controle social penal a principios destinados a assegurar a tutela
juridica das pessoas por ele atingidas em seus direitos individuais - pode legitimar o Direito penal e seus meios de
coercao concretos. Um controle do desvio ndo formalizado, que se serve dos instrumentos drasticos do Direito
penal, ¢ um dos fantasmas assustadores da modernizagdo”. Conforme: (HASSEMER, 2008, p. 43).

10 Sobre o conceito pessoal do bem juridico, Winfried Hassemer anota o seguinte: “[...] esse conceito, por certo,
tampouco esta tdo carregado de pressupostos a ponto de poder deduzir dele decisbes politico-criminais acerca do
merecimento de pena. Mas isso também néo pode ser esperado em relacdo a um conceito de bem juridico. Em
primeiro lugar, sua importancia — como a de outros conceitos juridicos fundamentais, como o “principio da
culpabilidade” ou o “in dubio pro libertate” — ndo reside e possibilitar dedu¢des more geometrico, mas em dar
discussdes juridicas determinada linha argumentativa, como €, neste caso, a concepgao pessoal na escolha dos
objetos de protecdo penal. Em segundo lugar, o conceito de bem juridico deve ser sempre aberto o suficiente para
permitir uma decisdo discricionaria do legislador penal”. Conforme: (HASSEMER, 1989, p. 282).
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penal vinculada a principios e que justifique e mega suas decisdes em fungdo da protecdo de
interesses humanos dignos de prote¢ao” (HASSEMER,; MUNOZ CONDE, 1989, p. 112).

No Brasil, Juarez Tavares (2018, p. 96)* também é defensor de um conceito pessoal do bem
juridico, estipulando-o como “um dado relacionado a pessoa humana, como seu elemento de
preferéncia e orientacdo, o qual adquire valor quando incorporado a respectiva norma de
conduta, proibitiva ou mandamental”.

Esse olhar personificado esta alinhado ao modelo politico democratico, ja que ndo é possivel
pensar o Estado por si mesmo, mas, sempre, como um ente concebido por e para os cidadaos.
Por isso, o Direito Penal somente atua diante de condutas ofensivas para as pessoas, as quais
ocupam “0 centro da ordem juridica e o parametro essencial da interpretacdo de suas normas”
(TAVARES, 2018, p. 93)*2.

Diante dessas consideracdes, admite-se a tutela dos bens juridicos individuais e daqueles bens
coletivos delimitados e passiveis de individualizacdo (HASSEMER, 2007, p. 207). Veja-se que
eles ndo sdo prontamente descartados pela teoria pessoal, até porque o autor em estudo defende
uma concepcao socioldgical®, pela qual a constituicdo dos bens juridicos se da pela “experiéncia
social, ou mais precisamente, segundo os momentos de frequéncia de uma lesdo a um interesse,
a intensidade da necessidade vista desde o bem lesionado e a intensidade de ameaca segundo a
percepcao social da lesdo”.

Sendo assim, considerando que os interesses coletivos ndo passam despercebidos pelas pessoas
(HASSEMER, 1989, p. 283-284), a alternativa é o seu acolhimento, mas sem perder de vista a
Teoria Pessoal. Em linhas gerais, os bens juridicos coletivos sdo colocados em funcdo dos
individuos!*, portanto, devem ser interpretados para o cumprimento dessa finalidade. Em outras
palavras, o bem juridico coletivo é compreendido como um bem “derivado ou indireto” do bem
juridico individual (HASSEMER; MUNOZ CONDE, 1989, p. 110).

11 A proposta do autor, embora contenha algum grau de semelhanga, ndo corresponde ao pensamento de Winfried
Hassemer. Juarez Tavares ndo é adepto ao monismo pessoal, tampouco a classificagdo de bens individuais ou
coletivos. Ele prefere trabalhar com a categoria "bem pessoal”, o que abrange essas duas naturezas de bens
juridicos. O indispensavel é a prote¢do dos interesses individuais, mas se a ofensa é direta ou indireta, se ha vitima
determinada ou ndo, nada importa. Conforme: (TAVARES, 2004, p. 71-72).

12 “Observa-se que a pessoa individual é elemento estrutural da ordem juridica, conforme dispde o art. 1°, 1 e II,
da Constituigdo, ao eleger a cidadania e a dignidade de pessoa humana como fundamentos do Estado Democrético
de Direito. Em face disso, ndo sera possivel conceituar-se um bem juridico sem estar vinculado a pessoa
individual”. Conforme: (TAVARES, 2018, p. 97).

13 A partir dessa vertente, admite-se que os bens podem sofrer mudancas ao longo do tempo. Nesse sentido, anota
Paulo Queiroz: “obviamente que se trata de um conceito socialmente construido, historicamente condicionado,
como de resto sdo todos os conceitos juridicos. Se, por exemplo, na vigéncia dos cédigos penais de 1830, 1890 e
1940 (redagdo original), fazia sentido tipificar condutas como seduzir ou deflorar mulher virgem, raptar mulher
honesta, praticar adultério, etc., hoje ndo faria sentido algum pretender proteger ai a seguranca da honra e a
honestidade das familias ou os bons costumes”. Conforme: (QUEIROZ, 2020, p. 80).

14 Conforme a concepgdo monista pessoal ja verificada nesta pesquisa.
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Por essa razdo, o conceito pessoal adentra, justamente, na relagdo entre “pessoa, Estado e
sociedade”, afastando qualquer orientagdo vinculada ao in dubio pro societate (HASSEMER,
1999, p. 32). O Estado esta direcionado para salvaguardar os interesses vitais das pessoas
(HASSEMER, 1989, p. 281) e esse referente pessoal, portanto, deve nortear toda a
criminalizacdo de condutas.

Pelo exposto, é evidente que a Teoria do Bem Juridico idealizada pelo Winfried Hassemer
estabelece um nucleo restrito de bens merecedores de tutela. E esse recorte material é
importante, pois limita, em certa medida, a intervencdo penal. Basta compreender que o
legislador tem a liberdade de escolher o que sera protegido, mas possui uma margem para isso:
a escolha de bens ofensivos a interesses individuais.

Entdo, tudo o que for excessivo (ndo correspondente com essa proposta) deve ser deslocado
para uma via mais pertinente (subsidiariedade penal), revelando um alinhamento desta teoria

com o Principio da Intervengdo Minima, o que ser& melhor explorado a seguir.

5. INTERVENCAO MINIMA EM MATERIA PENAL E TEORIA PESSOAL DO
BEM JURIDICO: UMA LEITURA CRITICA AOS DELITOS DE PERIGO
ABSTRATO DE BENS JURIDICOS COLETIVOS

5.1 O Principio da Intervencdo Minima e a Teoria Pessoal do Bem Juridico

No Brasil, o Principio da Intervengdo Minima é conhecido como principio da “insignificancia”
ou “bagatela”, nomenclatura trazida por Claus Roxin (2002, p. 73) na obra Politica criminal y
sistema del derecho penal. A terminologia, porém, ndo passa despercebida aos olhos de Paulo
César Busato (2017, p. 61), o qual atribui criticas aos termos empregados. Para este autor, essas
expressdes ndo condizem com a importancia deste principio que norteia toda a atuacdo do
Direito penal, razdo pela qual o termo “interven¢ao minima” € 0 mais correto com a proposta
de restricdo para 0s casos mais excepcionais.

No ambito jurisprudencial, por meio do Habeas Corpus 84.412-0/SP, julgado pelo Ministro
Celso Mello no Supremo Tribunal Federal, foram fixados 0os quatro vetores interpretativos
sobre a matéria no Brasil, quais sejam: a) minima ofensividade da conduta; b) nenhuma
periculosidade social da acéo; c) reduzidissimo grau de reprovabilidade; d) inexpressividade da
lesdo juridica.

Paulo Queiroz (2020, p. 97), no entanto, afirma que esses vetores séo “tautologicos”, pois “os
supostos requisitos apenas repetem a mesma ideia por meio de palavras diferentes,

argumentando em circulo”. Assim, constata-se um desencadeamento logico em torno da

72



minima ofensividade da conduta, pois, se verificada, todos os outros critérios elencados estaréo
preenchidos.

O Principio da Intervencdo Minima é uma baliza do Direito Penal como o ultimo recurso de
intervencdo do Estado, portanto, ultima ratio (BITENCOURT, 2020), o que abarca todo o
processo de criminalizagdo. Os critérios deste principio séo a lesividade, fragmentariedade e a
subsidiariedade, os quais sintetizam a ideia de que a protecdo de bens juridicos, funcdo
majoritariamente atribuida ao Direito Penal, ndo é absoluta. Isso implica dizer que estes bens
sdo penalmente tutelados diante de agressdes especificas, socialmente intoleraveis (ORTEGO,
1982, p. 427)1°, e de maneira subsidiaria, sendo a tutela empregada apds as outras instituicoes
de controle social falharem nesse objetivo (BUSATO, 2017, p. 57).

Conforme se verifica, 0os bens juridicos sdo irrenunciaveis na intervencdo penal minima, vez
que representam o primeiro recorte material, indicando o que é protegido pela norma.
Justamente neste ponto, a Teoria Pessoal do Bem Juridico pode nortear, de forma mais
delimitada, esse objeto de protecao.

Winfried Hassemer reconhece que somente os bens juridicos individuais e individualizaveis
podem ser legitimamente protegidos pela norma. Assim, a titulo exemplificativo, afastam-se
aquelas criminalizacOes que ndo protegem bem juridico algum (delitos de comportamento®®).
Essa é uma proposta defendida por Stratenwerth, o qual propGe a intervencdo penal em casos
de lesoes direcionadas as “geragdes futuras” e a “natureza em si mesma” (GRECO, 2011, p.
10). Contudo, essa orientacdo € lida criticamente, pois “nao ha um "para qué?" do tipo e,
portanto, ndo ha possibilidade alguma de interpretacdo teleoldgica da lei penal” (ZAFFARONI,
PIERANGELI, 2008, p. 398-399). O bem juridico demonstra o carater ofensivo da conduta e
articula uma intervencéo penal legitima na liberdade das pessoas'’, do contrario, haveria um
“terror estatal” (HASSEMER, 2005, p. 74), tanto que “de uma maneira geral, todas as
manifestacdes do direito penal autoritario tenham desacreditado este conceito”. Isso porque

“quando ndo se pergunta para que a norma proibe essa conduta, s6 nos resta dizer que o dever

15 “Assim, a conduta de quem estaciona seu veiculo tdo proximo a nosso automével, a ponto de nos impedir a
saida, ndo configura uma privacéo de liberdade; nem os presentes de uso, como as propinas aos servidores publicos
por ocasido do Natal, configura uma lesdo a imagem publica da administragdo, configuradora da tipicidade do art.
317 do CP; nem arrancar um fio de cabelo, por mais que possa ser considerado uma ofensa a integridade corporal
(art. 129, caput, do CP), resulta numa afetacdo do bem juridico tipico de lesdes; nem a subtracédo de um palito de
fésforo da caixa que encontramos no escritorio vizinho configura um furto, ainda que se trate de uma coisa movel
totalmente alheia”. Conforme: (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2008, p. 484).

16 No Brasil, o delito de maus tratos (Art. 32 da Lei 9.605/1998).

7 Deve-se recordar a intervengdo penal é, e sempre sera, uma violéncia. O diferencial é que “trata-se de uma
violéncia institucionalizada, socialmente aceita e legitimada por um poder punitivo estatal”. Conforme:
(BUSATO, 2017, p. 3). Essa operacionalizagdo do Poder Punitivo pelo uso “legitimo” da violéncia talvez possa
ser melhor compreendida da leitura de: (CHAVES JUNIOR, 2018, p. 93-141).
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se impde por si mesmo, porque é o capricho, o preconceito, 0 empenho arbitrario de um
legislador irracional” (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2008, p. 402).

De igual modo, afasta-se a incidéncia do Direito Penal de Autor, pois o Direito Penal tem sua
atuacdo vinculada as “condutas exteriorizadas” que afetam o bem juridico penalmente tutelado
(Direito Penal de Fato) (CUSSAC; BUSATO; CABRAL, 2017, p. 103). Assim, ndo é possivel
conferir punigdo com base em personalidades delituosas (HASSEMER, 2005, p. 63). A mesma
linha de exclusdo abrange os casos em que se pretende a criminalizacdo para proteger
concepcdes morais, valores sociais com essa caracterizagdo.®

Dessa forma, confere-se um olhar critico no momento da criminalizacdo priméria, sendo
possivel questionar: o bem juridico que o legislador pretende idear para justificar uma
incriminacdo esta voltado para interesses individuais concretos? A intervencdo penal é
realmente necessaria?*®

Na hipotese de respostas negativas para tais questionamentos, propde-se que seja buscada uma
via alternativa, denominada “Direito de Intervencdo”, para o tratamento dessas questdes e
outras oriundas da “moderniza¢do do Direito Penal”, que extrapolam esse referente pessoal
(HASSEMER, 2007, p. 207). Pode-se compreender essa construcdo doutrinaria como uma
maneira de esvaziar 0s excessos da intervencao penal, deixando ali um ndcleo bésico de bens
juridicos, todos eles, bens individuais e alguns casos de perigo, como no crime de incéndio
(HASSEMER, 1999, p. 32).

Nota-se que essa “personalizagdo do bem juridico” estipula limites a intervencdo do Estado
(TAVARES, 2018, p. 96). Dai que essa teoria persegue o mesmo fim do principio da
intervencdo minima. Inclusive, Winfried Hassemer anota que a teoria pessoal em estudo “[...]
pode insistir com especial forca na necessidade e idoneidade das respectivas ameagas penais
para a protecdo de bens juridicos” e “[...] pode dar a este campo, fundamentos mais profundos

ao tradicional principio da subsidiariedade” (HASSEMER, 1989, p. 284).

18 O crime de incesto na Alemanha foi um caso criticado pelo Winfried Hassemer no Tribunal Constitucional
Alemdo, justamente porque envolvia um encargo moral na criminalizacdo. Trabalho interessante sobre o tema,
inclusive constando o posicionamento deste autor, € o seguinte: (GRECO, 2010).

19 Por isso, “a teoria pessoal do bem juridico ndo tem seu lugar no campo da filosofia teérica, mas no da filosofia
pratica. Ela oferece resposta a uma questdo normativa, pratica. A pergunta que se faz ¢ a seguinte: “Sob quais
condicBes o Estado tem permissdo para proibir uma acdo utilizando-se da ameaga de uma pena?” A reposta da
teoria pessoal do bem juridico se coloca de maneira resumida: apenas se esta acdo viola um interesse humano que
demande protecdo penal. Essa ndo é, desde a perspectiva da teoria pessoal do bem juridico, uma resposta completa,
pois assinala somente condi¢Bes necessarias, mas insuficientes para a criminalizacdo de um comportamento.
Também ndo se trata de uma resposta universal, pois seria necessario recorrer a modelos alternativos de
legitimacgdo. Mas é uma reposta cientificamente convincente e inteligente do ponto de vista politico-juridico, para
a qual ndo existe hoje alternativa evidente”. Conforme: (NEUMANN; BOLDT, 2015).
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Ent&o, a violag&o aos interesses mais fundamentais do individuo é a referéncia obrigatoria para
a incidéncia do poder punitivo. Logo, o caminho a ser percorrido pelo legislador penal
compreende dois pontos: (i) a protecao de bens juridicos, os quais so serdo admitidos em Direito
Penal se (ii) direcionados a interesses individuais concretos.

Realizadas essas consideracOes, a pesquisa procurara fazer uma analise critica dos delitos de
perigo abstrato de bens juridicos coletivos, pois completamente desvirtuados dos fundamentos

teoricos até aqui registrados.

5.2 Avaliacdo critica dos delitos de perigo abstrato de bens juridicos coletivos a partir
da Teoria Pessoal do Bem Juridico
Nos dias atuais, ndo € dificil verificar a existéncia de uma tendéncia de expanséo do Direito
Penal® claramente dominante na legislagdo de grande parte dos paises. Isso ocorre “mediante
novas proibi¢cdes, mediante uma agravacao de proibicdes ja existentes e mediante ameacas
penais mais rigorosas” (HASSEMER, 2006, p. 73), as quais podem ser inseridas no quadro
geral de restricdo ou a "reinterpretacdo” das garantias classicas do direito penal substantivo.
Uma questdo central nesse cenario é a protecao de bens juridicos. Em contraposi¢do a um direito
penal “classico”, o direito penal “moderno?” tem despertado a mudanca de sentido sobre o
tema (HASSEMER, 1999, p. 19-20): ao invés de se estabelecer a criminalizacdo somente das
condutas que lhe sejam ofensivas (critério negativo), passa o bem juridico a exigir do legislador
a protecdo de tudo o que puder ser assim considerado (critério positivo) (HASSEMER, 2006,
p. 7).
Ainda, a caracteristica mais latente dos novos tipos penais que comportam essa proposta esta
na antecipacao da proibigédo penal pelos delitos de perigo abstrato, ou seja, tipos que declaram
punivel um comportamento sem exigir lesdo real ou perigo concreto ao bem juridico coletivo
penalmente tutelado (GRECO, 2011, p. 3), tais como aqueles decorrentes da Lei de Crimes
Ambientais, da Lei de Drogas, do Direito Penal Econémico, dentre outros (HASSEMER, 2013,
p. 38).22

20 Sobre o tema, ver: (SILVA SANCHEZ, 2001).

2L Aqui, exige-se uma resposta estatal rapida, ndo importando os meios. Os principios limitadores, voltados,
portanto, as garantias do acusado, se perdem. E um direito penal repressor que busca resultados a qualquer custo
no sentido de uma “efetiva prevencdo dos riscos sociais”. Conforme: (HASSEMER, 2005, p. 64).

22 Ha autores, alids, que apresentam critérios para se identificar falsos bens juridicos coletivos, a exemplo de
Roland Hefendehl. Ver: (HEFENDEHL, 2002). No Brasil, uma critica a Salde Publica como Bem Juridico
Coletivo para fins de tutela do Direito Penal é apresentada por Airto Chaves Junior; (CHAVES JUNIOR, 2020, p.
199-230).
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Diante desse cenario, € possivel realizar uma leitura critica a partir da Teoria Pessoal do Bem
Juridico, a partir da qual, conforme ja se verificou, objetiva-se uma “politica criminal clara,
controlavel e orientada para a pessoa” (HASSEMER; MUNOZ CONDE, 1989, p. 112). Isso
porque as criminalizacdes ja ndo se referem a protecdo de bens juridicos individuais, mas
determinam, na expressdo empregada por Winfried Hassemer (2007, p. 198), uma "protegéo
institucional™ voltada as “institui¢des da sociedade ou do Estado”.

Além disso, a grande aversao aos bens juridicos coletivos se da pela maneira vaga e genérica
como sao formulados, caracteristicas estas que possibilitam justificar a criminalizacdo de
qualquer interesse que logrou abrigo no nicleo de protecdo de um tipo penal (HASSEMER,
2008, p. 225), num flagrante descompasso com 0s postulados que norteiam a intervencao
minima, especialmente pela auséncia de critérios para a elei¢do desses bens (GRECO, 2011, p.
4).

N&o fosse o bastante, 0 mesmo raciocinio critico deve ser estendido aos delitos de perigo
abstrato, pois “¢ a forma mais representativa do moderno direito penal” (HASSEMER, 1999,
p. 24). Segundo o penalista alemdo (HASSEMER, 2013, p. 38), “[...] dissolve-se a
determinacdo legal do injusto punivel, aumentam e flexibilizam-se as possibilidades de
aplicacdo da lei, diminuem as chances de defesa e também a critica a ultrapassagem dos limites
instituidos pelo legislador™.

Dessa forma, esses delitos facilitam a aplicagdo do Direito Penal ao dispensarem qualquer
ofensa concreta ao bem juridico (HASSEMER, 1999, p. 24), sendo suficiente o potencial perigo
de lesdo ao referido bem, isso sem contar as ocasides em que até mesmo esse juizo de tipicidade
material € dispensado. Os problemas disso alcangam tanto a politica criminal quanto o campo
da dogmatica: a) auséncia de delimitacdo do bem juridico penalmente tutelado em termos de
ofensividade; b) relacdo de causalidade dispensavel, sendo inexistente; c) interesses pessoais
néo verificados (BECHARA, 2014, p. 215).

Cita-se, como exemplo, o tréfico de drogas, delito de perigo abstrato de bem juridico coletivo
previsto no artigo 33, caput, da Lei 11.343/2006. Neste caso, o bem declaradamente tutelado é
a satde publica?®, ou seja, a afetacio da satide de todas as pessoas.?* Contudo, este bem juridico
é especialmente vago, com amplo grau de abstracdo, ndo sendo possivel compreender
exatamente o que se esta tutelando pela via do Direito Penal (HASSEMER, 1994, p. 45). Nesse

sentido, veja-se que, para o legislador, “guardar” determinada quantidade de droga ja configura

23 Outros crimes contra a satide publica estdo dispostos no Capitulo 111 do Titulo VIII do Cadigo Penal Brasileiro.
24 Nesse sentido: (BITENCOURT, 2020).
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uma conduta ofensiva ao declarado bem juridico “saude publica”, sujeitando o individuo a
intervencdo penal mesmo sem qualquer prejuizo para as pessoas (delito de vitima difusa).?

E essas lacunas no referido delito coadunam um cenario ideal para excessos estatais, de maneira
que € possivel que haja intervencdo na liberdade do individuo diante de uma conduta ofensiva
como também inofensiva, tudo a depender da discricionariedade do julgador (o que ja ocorre
no ambito dos Tribunais Superiores?®).

Sabe-se que os delitos de perigo abstrato tém lugar nos tipos penais para 0S quais 0
comportamento admite graduacédo de lesdo ao bem juridico (para mais ou para menos), razao
pela qual deve-se avaliar o conteido material do crime. Contudo, isso ndo é suficiente para os
adeptos da Teoria Pessoal do Bem Juridico.

Exige-se, ainda, a protecdo de um interesse individual relevante concretamente lesionado ou
posto em situacdo de perigo. Por isso, trabalha-se a individualizacdo do aspecto coletivo do bem
juridico, determinando a puni¢ao do individuo ndo porque afetou a dita “satde publica”, mas a
propria saude individual, por exemplo.

Veja-se, entdo, que sustentar a protecao de toda a coletividade é um argumento bastante fragil
e propicio para pretensdes punitivas, até porque ha uma expectativa social na atuagéo repressora
estatal, sintoma de uma inseguranca coletiva que estimula um Direito Penal voltado para riscos
(HASSEMER, 2006),%” e ndo ofensas concretas e perceptiveis. Isso, alids, ganha maior
dimensdo quando da utilizacdo da intervencédo penal para o éxito em fins politicos (direito penal
simbdlico), articulando puni¢bes ao argumento da protecdo de bens juridicos (funcéo
manifesta), muito embora a verdadeira intencao esteja direcionada para os pleitos eleitorais, ou,
ainda, visando qualquer outro fim impréprio nesse meio (funcao latente) (HASSEMER, 2008,
p. 39)%,

5 Luis Greco, a época da Lei 6.368/1976 (Lei de Toxicos), portanto, com referéncia ao artigo 12 daquela lei, ja
apresentava questionamento nesse sentido. Para ele, “condutas como “ter em deposito”, “guardar” ou “trazer
consigo” substancia entorpecente em nada prejudicam o referido bem juridico”. Ver: (GRECO, 2003, p. 227).
Reflexdo similar é realizada por Renato de Mello Jorge Silveira sobre o crime de envenenamento de dgua potavel
ou de substancia alimenticia ou medicinal, previsto no artigo 270 do Cadigo Penal: “onde, no tipo, pode ser
vislumbrada agressdo a um bem juridico? O fato de envenenar ndo quer dizer que este veneno seja apto a fim
nocivo a salde publica. Mesmo que este veneno venha a se diluir em grande quantidade de agua, ndo restando
mais quaisquer de seus efeitos, ainda subsistira o crime”. Ver: (SILVEIRA, 2011).

2% E justamente esse o tratamento do trafico de drogas pelos Tribunais Superiores do Brasil. H4 uma orientagio
bastante consolidada no STJ e STF pela inaplicabilidade do principio da insignificancia no referido delito com
énfase no argumento de que se trata de um crime de perigo abstrato, muito embora seja perfeitamente possivel a
pratica de uma conduta materialmente atipica na hipdtese da venda de pequena quantidade de droga, por exemplo.
Estudo direcionado para esse sentido pode ser verificado em: (CHAVES JUNIOR; TAMANINI, 2020).

2" Sobre o0 tema, ver o seguinte trabalho: (HASSEMER, 2006).

28 O mesmo cendrio j4 foi previsto, inclusive denominado de “politica de bens juridicos populista”, por Roland
Hefendehl. Segundo ele, determina-se a protecdo de bens juridicos pela consecucdo de interesses eleitorais dos
politicos, na medida em que “o legislador insiste em responder a escandalos sociais com novas criminalizagdes”.
Conforme: (HEFENDEHL, 2010, p. 104).
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O fato é que os critérios da fragmentariedade e da subsidiariedade se perdem diante dessa
tendéncia de delitos de perigo abstrato de bens juridicos coletivos. N&o a toa, Winfried
Hassemer (1999, p. 25) anota que o Direito Penal “deixa de ser um instrumento de reagdo frente
as lesbes graves da liberdade dos cidadaos, e se transforma em um instrumento de politica de
seguranga” (direcionado aos riscos), se aproximando, inclusive, das “fung¢des do direito civil ou
administrativo”.

Diante de tudo isso, a atuacdo do legislador precisa de algumas limitacfes e o proprio bem
juridico deve fazé-lo, o que demonstra a importancia de um aporte teorico restritivo como a
Teoria Pessoal, a qual possibilita que o bem juridico retome a capacidade de restringir a
criminalizagdo de comportamentos (HASSEMER, 1989, p. 279). Assim, verificado que a
conduta do agente ndo é capaz de provocar lesdo grave a um interesse individual, direta ou
indiretamente, ndo ha como o Direito Penal intervir na liberdade das pessoas, a0 menos
legitimamente.

Por tais constatacGes, é possivel diagnosticar que os tipos penais de perigo abstrato de bens
juridicos coletivos ndo sintonizam com os postulados da Intervencdo Minima em matéria penal.
Pelo contrario, esse modelo de criminalizacdo é o principal instrumento utilizado para a adocao
de um Direito Penal prima ratio, pois o injusto penal ndo ¢ a causa provavel de um dano, mas

uma atividade qualquer que o legislador criminalizou (HASSEMER, 1995, p. 23-36).

6. CONSIDERACOES FINAIS

A pesquisa que se finaliza foi desenvolvida com o objetivo de realizar uma anélise critica dos
delitos de perigo abstrato de bens juridicos coletivos a partir da Teoria Pessoal de Winfried
Hassemer. Assim, a proposta foi responder o seguinte questionamento: os tipos penais de perigo
abstrato de bens juridicos coletivos resistem aos critérios propostos por Winfried Hassemer com
a Teoria Pessoal?

Para tanto, no inicio do trabalho, abordou-se o modelo de criminaliza¢do fundado em delitos de
perigo abstrato de bens juridicos coletivos, casos em que basta o potencial perigo de leséo ao
bem de titularidade de uma multiplicidade de individuos.

Na sequéncia, foram verificados os contornos tedricos da Teoria Pessoal do Bem Juridico
idealizada por Winfried Hassemer. A partir deste aporte tedrico, somente 0s interesses pessoais
sdo legitimamente merecedores de tutela penal, 0 que abrange tanto os bens individuais quanto
individualizaveis. Por se tratar de uma proposta essencialmente restritiva, afasta-se a

possibilidade de um campo aberto sobre a concep¢do de bem juridico e isso é necessario para
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haja algum limite a intervencdo penal, estabelecendo-se uma margem de proibicdo para o
legislador.

A vista disso, percebeu-se que a Teoria Pessoal do Bem Juridico e o Principio da Intervencéo
Minima sdo propostas coerentes. Pelo Principio da Intervencdo Minima, busca-se restringir a
atuacdo do Direito Penal para as situagdes mais excepcionais. Essa triagem ocorre a partir dos
critérios da lesividade, fragmentariedade e da subsidiariedade.

A lesividade exige que o bem juridico seja afetado pela conduta, quer seja pelo dano ou perigo.
A fragmentariedade, relevancia dessa ofensa, vez que lesbes minimas ou insignificantes ndo
merecem intervencdo penal. A subsidiariedade, por fim, propde o Direito Penal como o ultimo
recurso de intervencao do Estado.

Nesse seguimento, a Teoria Pessoal do Bem Juridico defende um nucleo bastante restrito de
bens juridicos direcionados as pessoas e tudo o que se afastar desse referente deve ser deslocado
para um Direito de Intervencdo, pois ali é o local adequado para o tratamento desses excessos.
Dai que a protecdo de bens juridicos retoma o seu lugar como um critério negativo no processo
de criminalizacdo.

Referente aos delitos de perigo abstrato de bens juridicos coletivos, constatou-se que eles nao
cumprem os critérios deste aporte tedrico, por auséncia de referente pessoal e ofensa concreta
ao bem juridico. Na verdade, os delitos de perigo abstrato de bens juridicos coletivos propagam
a aplicacdo de um Direito Penal Maximo, como se fosse o primeiro e Unico recurso de
intervencao do Estado.

A partir desse modelo de criminalizacdo, ndo ha um substrato empirico ofensivo da conduta,
tampouco clareza acerca do bem protegido pela norma. Assim, partindo-se de que o Direito
Penal tem a funcdo primordial de tutelar bens juridicos, qualquer pretensdo punitiva ganha
contornos de legitimidade. Por isso, encerrado o trabalho, tem-se uma resposta negativa ao

problema de pesquisa levantado.
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