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Resumo: O presente artigo tem como objetivo analisar e discutir o principio da ofensividade
no ordenamento juridico do Brasil, em especial no ambito do Direito Penal, fundando-se nas
doutrinas e jurisprudéncias brasileiras, como também nas doutrinas italianas. Neste trabalho,
foi utilizada a metodologia de pesquisa bibliografica, desenvolvida pela analise aprofundada
de doutrinas, normas e jurisprudéncias do Direito. Na discussao deste artigo, sera tratado
sobre o surgimento do principio da ofensividade na Italia, em meio ao periodo fascista vivido
na época, e o desenvolvimento e adequacao do principio no ordenamento juridico brasileiro.
Nesse sentido, sera explorada a influéncia da reorganizagao do Estado italiano no periodo
pos-fascismo (1948), como também o advento, e posterior desenvolvimento, do principio
da ofensividade, também conhecido como principio da lesividade, na legitimacédo da norma
penal incriminadora. Por fim, sera observada a aplicagcao de tal principio em determinados
casos concretos, como no entendimento de determinados tribunais superiores e tribunais de
justica estaduais, considerando a presenca implicita deste principio na Constituicao Federal
do Brasil de 1988.
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Abstract: This article aims to analyze and discuss the offensiveness principle in Brazil's legal
system, especially in the context of Penal Law, relying on Brazilian doctrines and jurisprudence,
as also in Italian doctrines. In this work, was used the bibliographic research methodology,
which was developed by the in-depth analysis of the Law’s doctrines, norms and jurisprudence.
In this article’s discussion, it will be addressed the emergence of the offensiveness principle in
Italy, in the midst of the fascist period lived at the time, and the (development and adequacy of
the principle in the Brazilian legal system. In this sense, it will explore the influence of the Italian
State’s reorganization in the post-fascism period (1948) in the advent, and subsequent devel-
opment, of the offensiveness principle, also known as harmfulness principle, in the legitimation
of the incriminating criminal norm. Finally, the application of this principle will be observed in
certain concrete cases, as in the understanding of some of the higher and state courts of law,
considering this principle’s implicit presence in Brazil's Federal Constitution of 1988.

Keywords: Penal Law. Offensive principle. Harmfulness principle. Criminal norm.

1. INTRODUCAO

No Direito Penal, ha diversas leis e principios que regem a aplicagdo do jus
puniendi estatal (poder-dever de atuacao do Estado frente a exclusividade de fazer
incidir o Direito Penal diante dos conflitos sociais), este que é um dos principais ob-
jetos de estudo, bem como a principal ferramenta de concretizagao, deste ambito
do Direito (COELHO, 2020, p. 345).

Com isso, nota-se que tais principios penais podem transcender um ordena-
mento juridico de determinado Estado, e acabar por influenciar os ditames de sis-
temas normativos juridicos de outros paises.

Este é o caso do Principio da Ofensividade, também conhecido como Princi-
pio da Lesividade, que trata sobre a proibi¢do da cominagao, execugéao e aplicagao
de penas, e medidas de segurancga, nos casos em que a lesdo contra determinado
bem juridico é irrelevante. Em relagao a tal principio, pode-se observar a capacida-
de de transnacionalidade das normas penais, tendo em vista que o mesmo foi de-
senvolvido tanto na conjuntura do ordenamento juridico da Italia, quanto no Direito
brasileiro (SANTOS, 2014).

Deste modo, o presente trabalho tem como objetivo analisar o surgimento de
tal norma principiolégica no contexto histérico italiano, visto a forte influéncia do
fascismo de Mussolini na formagao, como também no posterior desenvolvimento,
das normas penais incriminadoras daquela época.
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Diante disso, também é abordado no texto o periodo pds-guerra, no qual o ordena-
mento juridico italiano determinou a exclusividade da tutela penal estatal para tao
somente os bens juridicos que sofressem algum tipo de lesdo concreta, ou sua
ameaca. Além disso, é discorrido o debate doutrinario acerca do conceito de tal
principio, bem como a adogao e aplicagdo no Direito Penal.

Seguindo essa linha, é posta sob andlise a presenca e influéncia do principio
da ofensividade no ordenamento juridico brasileiro, em que é verificado que tanto
na Constituicao Federal de 1988 quanto no atual Cédigo Penal, em seu artigo 13,
caput, o principio da lesividade se faz presente, aduzindo que ndo ha crime sem
seu respectivo resultado juridico.

Ainda, é exposto o debate doutrindrio acerca da influéncia do principio da
ofensividade nos crimes de perigo abstrato, sendo estes os que nao exigem lesao
ou ameaga concreta ao bem juridico tutelado. Como também, é posta sob analise
a jurisprudéncia das cortes do Brasil acerca do principio trabalhado, no qual sao
apreciados os entendimentos de diversos julgados de tribunais superiores, estes
sendo o Supremo Tribunal Federal (STF) e o Superior Tribunal de Justigca (STJ),
além da analise de entendimentos provenientes do Tribunal de Justiga do Estado
de Minas Gerais.

2. A APLICACAO DO PRINCIPIO DA OFENSIVIDADE

0 pensamento juridico entende que a principal missdo do Direito Penal, atu-
almente, esta na protegé@o de bens juridicos. Isto porque, entende-se que nédo ha
delito sem que haja lesé@o ou risco de lesao a determinado bem juridico protegido.
Conhecido ainda como principio da exclusiva protecao de bens juridicos, € um prin-
cipio comum as obras de Beccaria na forma: “E melhor prevenir os crimes do que
puni-los [...]. As penas que ultrapassam a necessidade de conservar o depdsito da
salvagdo publica s3o injustas.” (BECCARIA, 2002, p. 67).

Com isso, é de suma relevancia explanar sobre o conceito desse instituto co-
nhecido como “Bem Juridico”. Jorge Figueiredo Dias (1999, p. 63), notdrio jurista
portugués, assevera que o conceito de bem juridico se da pela “expressao de um
interesse, da pessoa ou da comunidade, na manutengao ou integridade de um
certo estado, objeto ou bem em si mesmo socialmente relevante e por isso juridi-

1 Art. 13 - O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente é imputavel a quem Ihe deu causa. Con-
sidera-se causa a agdo ou omissdo sem a qual o resultado ndo teria ocorrido (BRASIL, 1940).
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camente reconhecido como valioso”.

Isto posto, observa-se entdo que tal principio estudado determina que para
se tipificar algum crime, é necessario que haja perigo, real e efetivo, de dano a um
bem juridico alheio protegido. Nesse sentido, nota-se a fundamental importancia
do bem juridico em relagcao ao a vedagéao a incriminagao de conduta que nao ex-
ceda o ambito do préprio autor, a autolesdo e sentido teleoldgico da norma penal
incriminadora pois, se ndo ha bem juridico, ndo ha porqué punir e, portanto, ndao ha
sentido em existir a norma penal. Segundo Zaffaroni e Pierangeli (2004, p. 546),
quando ndo ha o bem juridico tutelado, entramos num formalismo legal, ou em
uma jurisprudéncia de conceitos.

Diante disso, verifica-se a impossibilidade de puni¢édo de atos que ndo sejam
lesivos a bens juridicos alheios. O Estado ndo podera punir aquele que se auto le-
sionar, como exemplo, ndo se pune uma pessoa por fazer tatuagem em seu corpo.
Nilo Batista (1984, p. 93) assevera que a tentativa de suicidio, fazem parte de uma
série de fungdes primordiais do principio da ofensividade .

Dessarte, pode-se afirmar que tal principio se baseia na ideia de proibicdo dain-
criminagdaodeumacondutaque ndao exceda o ambito dopréprioautor,poiscomacon-
sagragaododireitoainviolabilidade daintimidade e da vida privada no texto constitu-
cional(artigo 5°,inciso X, Constituicdo Federal do Brasilde 1988) aintervengéo penal
estatalquereduztaldireito fundamental positivado,semqualquerfinalidade social ou
de garantia dos objetivos da Republica Federativa do Brasil expressos no artigo 3° da
Carta supracitadas, pode ser considerada, em regra, inconstitucional (AREDES,
2011, p. 38).

Ou seja, o principio da lesividade ndo é capaz de criminalizar a autolesao de-
vido ao fato que tal conduta ndo é considerada pelo Direito brasileiro como ofensa

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

(]

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indeni-
zagao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo; (BRASIL, 1988).

3 Art. 3° - Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizagéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminagdo (BRASIL, 1988).
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a algum bem juridico tutelado pelo Estado, tendo em vista que a tutela do bem juri-
dico do autor da autolesdo pertence a este, com base em seu direito fundamental
da intimidade e da vida privada.

Outrossim, este principio ganhou forga principalmente na Italia, no pés-segun-
da guerra mundial, com uma concepcao realistica do delito. A influéncia do fascis-
mo de Mussolini estava inserida em diversas normas penais incriminadoras do Cé6-
digo Penal italiano, as tornando normativamente rigorosas, com punigdes por mera
desobediéncia ou de carater puramente moral. Por conta disso, na democratizagao
do periodo pés-guerra, a doutrina de tal pais fortaleceu a necessidade de adogao
da tese do principio da ofensividade no ordenamento juridico da Italia, para se ter
a legitimacao do tipo penal incriminador, dado o contexto politico vivido no pais.
Com isso, observa-se entdo que o principio da ofensividade foi desenvolvido como
uma espécie de controle democratico e alinhado a fundamentacéo constitucional
do direito penal (MACHADO, 2014).

Com isso em consideracao, é importante constar a fundamental prestacao de
Franco Bricola, citado por Ferrajoli (2006, p. 474), na legitimagao constitucional das
leis penais e a inclusdo do principio de “tipicidade substancial” no Cédigo Penal
Italiano, determinando que um fato tipico que néo lesasse o interesse tutelado, ndo
seria punivel.

Nesse sentido, a constituicao italiana firmou o entendimento de que apenas
os bens tutelados na prépria constituigao seriam objeto de tutela penal. Dessa for-
ma, a lei penal incriminadora so6 poderia impor pena em situagdes de lesao a bens
juridicos equivalentes & liberdade. A vista disso, quando uma lei penal incriminado-
ra é promulgada, sem que seja observada a tutela de bens presente na constituigéo
ou que tenha relevancia a bens presentes nela, devera essa lei ser considerada
inconstitucional. Ferrajoli (2006, p. 435-436) sustenta que:

E certo que nossa Constituigéo, ainda que sujeitando o contetido das proibi-
cOes penais ao respeito a outros principios (da liberdade, da igualdade etc.),
nao contém norma alguma que enuncie expressamente a garantia de lesivida-
de. Seria ilégico, no entanto, entender que admita privagdes de um bem cons-
titucionalmente primario, como é a liberdade pessoal, se nao se fizer presente
o0 intuito de evitar ataques a bens de categoria igualmente constitucional.

Em vista disso, o principio da ofensividade afasta a possibilidade de criagao
de norma penal incriminadora baseada apenas em fundamentos morais ou apenas
na reprovacao social do fato, ja que, se tal norma fundada na moral nao lesionar,
ou ameagar de lesao, qualquer bem juridico, ela ndo sera legitima. O Direito Penal
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inspirado no paradigma da ofensividade guarda consonancia ainda com a concep-
¢ao de que a pena - tal como assinalam os doutrinadores da filosofia iluminista:
Montesquieu, Beccaria, Romagnosi, Bentham etc. — deve ser necessaria e minima
se justificando como a prevengao de novos delitos.

Por isso, tem-se a importancia dada por alguns autores funcionalistas ao con-
ceito de bem juridico, pois a tutela penal do bem juridico somente tem importancia
se o conceito de tal instituto for analisado juntamente a ofensividade minima que
se exige para a caracterizacao da tipicidade material do delito.

Nessa linha, o professor Luiz Flavio Gomes (2002, p. 89) ensina:

Em um Estado Constitucional que se define, com efeito, como democrati-
co e de Direito, e que tem nos direitos fundamentais seu eixo principal, ndo
resta ddvida que so resulta legitimada a tarefa de criminalizagdo primaria
recai sobre condutas ou ataques concretamente ofensivos a um bem juridi-
co, e mesmo assim ndo todos os ataques, sendo unicamente os mais graves
(fragmentariedade).

Dessa forma, observa-se que somente as ofensas intoleraveis e que de fato
podem causar repercussdes visiveis a convivéncia social é que devem ser incrimi-
nadas. O jurista Zaffaroni (1973, p. 226) ressalva que:

0 injusto concebido como lesdo a um dever é uma concepgao positivista ex-
tremada; é a consagragao irracional de dever pelo dever mesmo. Nao ha du-
vida que sempre existe no injusto uma lesdo ao dever [uma violagdo a norma
imperativa], porém o correto é afirmar que so existe violagdo quando se afeta
o bem juridico tutelado. Nao se pode interromper arbitrariamente a andlise do
fato punivel e se a acdo ndo prejudica terceiros, deve ficar impune, por expres-
sa disposigao constitucional.

Como dito anteriormente, no Direito Penal brasileiro o principio da ofensivi-
dade é posto, ainda que de forma implicita, na Constituicao Federal e também no
Caodigo Penal em seu artigo 13, que aduz nao existir crime sem resultado, ou seja, 0
resultado juridico — a lesdo ou o perigo concreto de lesdo ao bem juridico — é parte
fundamental do injusto penal (BRASIL, 1940, 1988). Portanto, verifica-se que tal
principio também é designado como nullum crimen sine iniuria (ndo hda crime sem
ofensa).

Segundo Juarez Cirino dos Santos (2014, p. 26) “o principio da lesividade tem
por objeto o bem juridico determinante da criminalizagao, em dupla dimenséao”,
sendo em primeira dimensao a analise qualitativa, em outras palavras, a natureza
do bem juridico lesionado, e em segundo momento do ponto de vista quantitativo,
que objetiva a extensao do bem juridico lesionado.
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Ao analisar a dimensao qualitativa, que se refere a natureza do bem juridico,
o principio da ofensividade aponta que nao é possivel que se criminalize liberda-
des constitucionais, pois estao acima de qualquer restricao da legislagcao penal.
Se tratando do ponto de vista quantitativo, o principio da ofensividade afasta a
possibilidade de criminalizagéo de lesdes irrelevantes aos bens juridicos. A doutri-
na entende que o principio da lesividade € uma expressao positiva do principio da
insignificancia no direito penal.

Dito isso, é valido observar que o principio da ofensividade pode ser verificado
como uma forma de orientagao a atividade legiferante, pois dé ao legislador funda-
mentos para elaboragao do tipo penal, exigindo que a conduta proibida pela norma
tenha verdadeiro conteudo ofensivo a bens juridicos.

No entanto, este fator também pode ser verificado sob a dtica a limitagao do
jus puniendi por meio da racionalizagao dos parametros de intervengao do Estado
nos direitos individuais. Ademais, vé-se o principio da ofensividade como um limita-
dor do poder punitivista do Estado, direcionado tanto ao legislativo como também
ao judicidrio. Logo, ao verificar a regra constitucional nullum crimen, nulla poena
sine necessitate, a observancia a lesédo ou possivel lesdo do bem juridico tutelado
durante a atividade legiferante é fundamental e mostra-se como um rigoroso limite
ao legislador.

Nessa perspectiva, o principio da ofensividade é visto como um limitador do
jus puniendi, pois cria demarcagdes ao legislador e ao aplicador do direito para que
possam nortear o Direito Penal em condutas que coloquem em risco ou que levem
a lesdo do bem juridico tutelado pelo ordenamento juridico.

A despeito disso, um importante caso que pode ser vislumbrado como
exemplo da agéo limitadora do principio da ofensividade ao jus puniendi é o caso
“Lawrence v. Texas” do ano de 2003, em que a Suprema Corte dos Estados Unidos
declarou como inconstitucional a lei de sodomia do estado do Texas, lei esta que
tinha unicamente fundamentos morais (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2003).
A lei de sodomia, que ndo era exclusiva do estado do Texas e se fazia presente
em mais doze estados, era uma lei fundada no ideal moral de que havia crime no
fato das pessoas do mesmo sexo se relacionarem afetivamente, isentando-se da
existéncia de lesdo ou risco de lesdo a um bem juridico alheio, ou seja, afastando a
observancia do principio da ofensividade.

Isso posto, é possivel verificar a estreita ligacdo do principio da ofensividade
com o principio da materialidade do fato, este que se trata da necessidade de exte-
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riorizagcdo de uma conduta, para a possibilidade de atuagao da intervencao penal.
Em suma, se trata da proibi¢éo de se punir a vontade, a ideia, as condutas internas
ou o0 modo de ser dos individuos, sem que haja uma exteriorizagao lesiva a bens
juridicos.

Além disto, o principio da ofensividade pode ainda ser observado como crité-
rio interpretativo, levando o intérprete a buscar nos casos concretos determinada
lesividade ao bem juridico protegido. Ainda que todos os limites tragados pelo prin-
cipio da ofensividade ao legislador sejam observados, a forma abstrata de tipos pe-
nais ndo impede que, em casos concretos, haja auséncia de lesdo a bens juridicos.

Conforme os ensinamentos de E. Raul Zaffaroni (ALAGIA; SLOKAR, 2002, p.
489), o emprego da legislagdo penal em situagdes que o legislador a utiliza para
tranquilizar a opinido publica, sem que haja descricdo de condutas que causem
perigo concreto de lesé@o a bens juridicos, e deste modo, promover o clientelismo
politico, devem ser consideradas inconstitucionais.

Em concordancia com o exposto anteriormente, a atividade legiferante nao
esta livre para criminalizar tudo aquilo que bem entender. Tal atividade deve ser
orientada por certos critérios que determinardo a real necessidade de tutela pelo
Direito Penal. Nesse sentido, cabe ao legislador observar os bens juridicos penais
e os principios penais presentes na Constituicao para salvaguarda-los em sua ati-
vidade legislativa.

Por conta disso, exsurge o principio da proporcionalidade que, em conso-
nancia com o principio da lesividade, constituem limitadores do jus puniendi e
orientadores da atividade legislativa, além da atividade do aplicador do direito,
em que defende a proporcionalidade entre a gravidade do crime praticado e a san-
¢do a ser aplicada (BITENCOURT, 2020, p. 75).

Segundo Canotilho (2002), a proporcionalidade deve ser desdobrada no prin-
cipio da adequacao social, este que versa sobre a exclusdao do ambito do injusto da
conduta que ndo seja gerada em condig¢des de previsibilidade de producao de um
resultado tipico (BITENCOURT, 2020, p. 67), e no principio da necessidade, o qual
dita sobre a necessidade da tutela penal somente quando se demonstra a inefici-
éncia de outro meio de tutela menos restritivo de direitos fundamentais “liberdade”
(WEYH, 2009, p. 214), ap6s isso, deve-se verificar se a é conduta delituosa, e a
consequente aplicagdo da medida penal proporcional ao fato (CANOTILHO, 2002).

Portanto, verifica-se a presenca da lesdo ou ameagca de lesdo ao bem juridico
alheio e posteriormente se a aplicagao penal é proporcional as consequéncias ge-
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radas pelo fato delituoso. Dito isso, é possivel verificar que cabe ao Direito Penal
tutelar apenas as agbes que mais afetam o bem juridico alheio e que comprome-
tam o bem estar social. Por outro lado, entende-se também que o Direito Penal
deve incidir proporcionalmente de dissonancia a norma de proibigao, evitando o
punitivismo exacerbado, a fim de ndo ser mais danoso do que aquele que infringiu
a norma penal. Sobre isso, Ferrajoli (2003, p. 427) diz que:

Se o direito penal responde somente ao objetivo de tutelar os cidadaos e de
minimizar a violéncia, as Unicas proibi¢des penais justificadas por sua ‘abso-
luta necessidade’ sdo, por sua vez, as proibigdes minimas necessarias, isto &,
as estabelecidas para impedir condutas lesivas que, acrescentadas a reagao
informal que comportam, suporiam uma maior violéncia e uma mais grave
lesdo de direitos do que as geradas institucionalmente pelo direito penal.

3. 0S CRIMES DE PERIGO ABSTRATO E O PRINCIPIO DA OFENSIVIDADE

Atualmente, hd um extenso debate na jurisprudéncia e na doutrina brasileira
e mundial sobre a legitimidade das normas penais que tipificam crimes de perigo
abstrato. Esse debate complexo conta com uma questao central: se os tipos pe-
nais de perigo abstrato sdo ou ndao adequados ao principio da ofensividade.

Isso se d3, pois, como ja foi tratado no presente artigo, o principio da lesivi-
dade defende a tipificagao penal, exclusivamente, de condutas que lesionam, ou
ameacem de lesdo, um bem juridico tutelado e, com isso, ha entendimentos dou-
trindrios e jurisprudenciais que defendem a inexisténcia de tal ameaga quando se
trata de crime de perigo abstrato, ja que tal ameaga nao é efetivamente concreta,
mas sim, um risco inadmissivel de perigo para determinado bem juridico, em que
tal perigo ndo é controlavel pelo autor da conduta (GRECO, 2004).

Exemplo dessa compreensao de ilegitimidade dos crimes de perigo abstrato
em face do principio da ofensividade é a doutrina de Cezar R. Bitencourt (2000), na
qual o jurista defende que o principio da lesividade afasta a possibilidade de crime
em perigo abstrato, como também defende a intervencao do Estado, utilizando-se
do Direito Penal, somente quando ha lesdo, ou sua ameaca efetiva e concreta, a
um bem juridico tutelado, reprimindo a interferéncia estatal em casos de crime de
perigo abstrato).

Bitencourt (2020, p. 61) acrescenta que:
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Para que se tipifique algum crime, em sentido material, é indispensavel que
haja, pelo menos, um perigo concreto, real e efetivo de dano a um bem juridico
penalmente protegido. Somente se justifica a intervengéo estatal em termos
de repressao penal se houver efetivo e concreto ataque a um interesse social-
mente relevante.

Destarte, o entendimento de Bitencourt € de que o controle de constituciona-
lidade da norma penal incriminadora diz respeito as normas em que nao ha nenhu-
ma possibilidade de gerar dano ou risco de dano ao bem juridico tutelado.

A discussao doutrinaria também abarca a possibilidade de fundamentar a le-
gitimidade dos tipos penais de perigo abstrato no principio da precaucao, que trata
da cautela legal antecipada, para que uma atitude ou agao nao venha resultar em
efeitos indesejaveis (MILARE, 2015, p. 264), e dessa forma antecipar a sang&o para
condutas potencialmente lesivas. Um exemplo é o crime de porte de arma de fogo
(artigo 14 da Lein.® 10.826/2003)+, sendo um crime de perigo abstrato, pois ndo de-
monstra uma concretude de perigo de lesdo ao bem juridico penalmente tutelado,
mas sim, um risco presumido derivado da conduta.

No mesmo sentido, é preciso destacar que ha entendimento no sentido de
que o bem juridico protegido pelo delito de porte de arma de fogo é a incolumidade
publica, ou seja, a garantia de bem-estar e seguranca de pessoas e, dessa forma,
seria a sociedade vitima e o porte da arma um perigo potencial. Ndo obstante, ain-
da se tem uma vertente da doutrina que entende que os crimes de perigo abstrato
sdo inconstitucionais, levando-se em conta o principio da ofensividade.

Claus Roxin (2006, p. 17 e 18) conceitua o bem juridico:

Em um estado democratico de direito, modelo tedrico de Estado que eu tomo por
base, as normas juridico-penais devem perseguir somente o objetivo de assegurar
aos cidadaos uma coexisténcia pacifica e livre, sob a garantia de todos os direitos
humanos. Por isso, o Estado deve garantir, com os instrumentos juridico-penais,
nao somente condic¢des individuais necessarias para uma coexisténcia seme-
Ihante (isto &, protegdo da vida e do corpo, da liberdade de atuagéo voluntaria, a
propriedade, etc.), mas também as instituicGes estatais adequadas para este fim
(uma administragdo de justica eficiente, um sistema monetario e de impostos
saudaveis, uma administragao livre de corrupgéo, etc.) sempre e quando isto ndo
se possa alcangar de forma melhor. Todos esses objetos legitimos de protegao
de normas que subjazem a estas condigdes eu as denomino bens juridicos .

4 Art. 14 - Portar, deter, adquirir, fornecer, receber, ter em depdsito, transportar, ceder, ainda que gratuitamente,
emprestar, remeter, empregar, manter sob guarda ou ocultar arma de fogo, acessoério ou munigéo, de uso per-
mitido, sem autorizagdo e em desacordo com determinagao legal ou regulamentar:

[.]

Paragrafo unico. O crime previsto neste artigo € inafiangavel, salvo quando a arma de fogo estiver registrada
em nome do agente (BRASIL, 2003).
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Imperioso ressaltar que Luis Greco (2004, p. 10) aponta que nos crimes de
perigo abstrato o problema, em geral, ndo esta no bem juridico a ser protegido, pois
este pode ser o mesmo dos crimes de dano e de perigo concreto , como pode-se
verificar no crime de porte de arma de fogo supradito, em que o bem juridico tu-
telado é a incolumidade publica, sendo este 0 mesmo bem juridico tutelado pelo
tipo penal incriminador de perigo concreto do artigo 250, do atual Cédigo Penal
brasileiro (Crime de Incéndio)s.

Dito isso, observa-se que ndao sao admissiveis crimes que existam para outro
viés além de tutela de bens juridicos. Nesse sentido, Luigi Ferrajoli (2006, p. 440)
expde que ndo pode haver criminalizagao de meras desobediéncias:

Se o direito penal é um remédio extremo, devem ficar privados de toda relevan-
ciajuridica os delitos de mera desobediéncia, degradados a categoria de dano
civil os prejuizos reparaveis e a de ilicito administrativo todas as violagdes de
normas administrativas, os fatos que lesionam bens ndo essenciais ou os que
sdo, s6 em abstrato, presumidamente perigosos, evitando, assim, a ‘fraude de
etiquetas’, consistente em qualificar como ‘administrativas’ sangdes restriti-
vas da liberdade pessoal que sao substancialmente penais.

O ilustre autor acrescenta:

0 mesmo pode-se dizer dos denominados ‘crimes de perigo abstratos’ ou ‘pre-
sumido’, nos quais tampouco se requer um perigo concreto, como perigo que
corre um bem, sendo que se presume, em abstrato, pela lei; desta forma, nas
situagbes em que, de fato, nenhum perigo subsista, o que se castiga é a mera
desobediéncia ou a violagao formal da lei por parte de uma agao inécua em
si mesma. Também estes tipos deveriam ser reestruturados, sobre a base do
principio da lesividade, como delitos de lesao, ou, pelo menos, de perigo con-
creto, segundo merega o bem em questao uma tutela limitada ao prejuizo ou
antecipada a mera colocagdo em perigo (FERRAJOLI, 2006, p. 440).

Acerca disso, hd uma divergéncia posta pelo doutrinador Luis Greco (2004,
p. 7) que se refere a obrigatoriedade de existéncia de bem juridico a ser tutelado,
guando se tem a criminalizagdo de uma conduta, sem, contudo, ser essa criminali-
zacao um arbitrio estatal. O autor expde que:

O bem juridico é, em regra, necessario para legitimar uma incriminagao. Mas
somente em regra, sendo possiveis exceg¢des: uma delas é o crime de maus-
-tratos a animais, incriminagao legitima, apesar de néo tutelar dado necessario
a realizagéo de individuos, nem tampouco a subsisténcia do sistema social.
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5 Art. 250 - Causar incéndio, expondo a perigo a vida, a integridade fisica ou o patriménio de outrem [...] (BRA-
SIL, 1940).
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Observa-se que a questdo central posta por Greco (2004, p. 9) ndo é o que se
protege, mas como se protege. O autor considera simplorio o debate acerca da
inconstitucionalidade dos crimes de perigo abstrato, pois entende que condutas
que ofendam bens que nao estao contidos nos considerados bens juridicos sao
passiveis de protegao penal, sem qualquer problema.

Em sintese, nos casos em que a atividade legiferante ndo observar as orienta-
¢bes principioldgicas da ofensividade, estes estardo em divergéncia com a Cons-
tituicdo. Entao é possivel verificar que o principio da ofensividade nao veta a possi-
bilidade de o legislador criar normas penais incriminadoras fundadas na presungéao
de periculosidade da conduta ou normas de perigo abstrato, ja que tal tipo de tipi-
ficacao criminal visa a proibicao de um risco de lesado inadmissivel ao bem juridico
penalmente tutelado. Desta forma, entende-se que, em determinadas situagoes, os
crimes de perigo abstrato, na verdade, buscam a antecipagao da tutela penal para
uma protecao efetiva dos bens juridicos.

4. ANALISE JURISPRUDENCIAL

No que diz respeito ao principio da ofensividade ser um dogma na
jurisprudéncia dos tribunais brasileiros, o Supremo Tribunal Federal vem tomando
decisdes no sentido da limitacdo as atuacdes legislativa e judicial do Estado. E o
casodoRecursoExtraordindrion.®583.523/RSde2013,quedeclarouinconstitucionalo
artigo 25 do Decreto-Lei n.° 3.688/1941¢.Nas palavras do ministro relator Gilmar-
Mendes:

N&o tenho duvida de que o principio da ofensividade vincula toda a ativida-
de de interpretagdo da lei penal. E, com maior razéo, deve orientar a propria
aplicacéo da lei penal. Desse modo, devera o juiz, diante das circunstancias
especificas do caso concreto que Ihe foi posto para julgamento, aferir o grau
de potencial ou efetiva lesdo ao bem juridico protegido pela norma penal, para
s6 entdo aferir a tipicidade (material) da conduta supostamente criminosa.
A simples adequacdo formal fato/norma néo é suficiente para qualificar de
delituosa a conduta do agente. Conforme ressaltei em voto acerca da tipici-
dade do crime de porte ilegal de arma de fogo desmuniciada (HC 104.410,
de minha relatoria, DJe 27.3.2012), entendo que esta Corte deve consagrar
o principio da lesividade, intrinsecamente conectado com o principio da pro-
porcionalidade, como limite ndo apenas a atividade judicial de interpretagao/
aplicagao das normas penais, mas também a propria atividade legislativa de

6 Art. 25 - Ter alguém em seu poder, depois de condenado, por crime de furto ou roubo, ou enquanto sujeito
a liberdade vigiada ou quando conhecido como vadio ou mendigo, gazuas, chaves falsas ou alteradas ou ins-
trumentos empregados usualmente na pratica de crime de furto, desde que ndo prove destinagao legitima [...]
(BRASIL, 1941).
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criagdo/conformagéo dos tipos legais incriminadores, o que estaria a possi-
bilitar o exercicio da fiscalizagao, por parte da Jurisdicao Constitucional, da
constitucionalidade das leis em matéria penal. [...] Estou certo que o legisla-
dor, ao criar essa espécie de contravencao penal, na verdade, antecipou-se
aos possiveis e provaveis resultados lesivos, com a clara intengao de evitar
que novos crimes de furto fossem cometidos (BRASIL, 2013).

0 ministro Gilmar Mendes ratifica o entendimento de que o principio da ofen-
sividade, além de limitar o jus puniendi, orienta o aplicador do direito em relagao
a lei penal e as circunstancias ali estabelecidas pelo caso concreto. Além disso, o
ministro expde a justa relagdo do principio da ofensividade com o principio da pro-
porcionalidade ao analisar um crime de perigo abstrato, o porte ilegal de arma de
fogo, dessa vez corroborando os limites impostos pelo principio tanto ao aplicador
do direito, quanto a atividade legiferante.

No STJ, o julgamento do Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial
n.° 1.290.257/RN (2018/0108948-0), sob relatoria da ministra Laurita Vaz, enten-
deu que no caso em questao:

O Superior Tribunal de Justi¢a sedimentou o entendimento de que o delito pre-
vistono art. 15da Lein.® 10.826/2003 é crime de perigo abstrato que presume
dano a seguranca publica, sendo desnecessaria a comprovagao da lesividade
ao bem juridico tutelado”. E por fim citou alguns julgados no mesmo sentido
como: "AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. AMEA-
CA. POSSE ILEGAL DE ARMA DE FOGO E MUNICOES. DISPARO DE ARMA DE
FOGO EM LOCAL HABITADO. ATIPICIDADE POR AUSENCIA DE DOLO. SUMULA
7/STJ. ART. 15 DA LEI'N. 10.826/2003. CRIME DE PERIGO ABSTRATO. SUMU-
LA 568/STJ. RECURSO DESPROVIDO.” O disparo de arma de fogo em local ha-
bitado configura o tipo penal descrito no art. 15 da Lei n. 10.826/2003, crime
de perigo abstrato que presume o dano a seguranca publica e prescinde, para
sua caracterizagao, de comprovacao da lesividade ao bem juridico tutelado
(ut, AgRg no AREsp 684.978/SP, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, Sexta

Turma, DJe 12/12/2017). Agravo regimental improvido [...] (BRASIL, 2019) )

0 STJ, durante o julgado citado acima, entendeu que o art. 15 da Lei n.°
10.826/20037, que trata de disparos de arma de fogo ou acionamento muni¢ao
em lugar habitado, ou em suas adjacéncias, em via publica ou em direcéo a ela,
desde que essa conduta ndo tenha como finalidade a pratica de outro crime, como
exemplo um crime de perigo abstrato, e que dispensa a necessidade de se com-
provar a lesdo de determinado bem juridico protegido, pois seria um crime de dano
a segurancga publica.

7 Art. 15 - Disparar arma de fogo ou acionar munigdo em lugar habitado ou em suas adjacéncias, em via
publica ou em diregéo a ela, desde que essa conduta ndo tenha como finalidade a préatica de outro crime [..]
(BRASIL, 2003).
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A corte sob relatoria do ministro Rogério Schietti Cruz, ainda pelo STJ, julgou o
Agravo Regimental em Agravo em Recurso Especial n.° 684.978/SP, que se tratava
de disparo de arma de fogo em local habitado, no mesmo sentido do julgado pela
ministra Laurita Vaz:

0 disparo de arma de fogo em local habitado configura o tipo penal descrito
no art. 15 da Lei n.° 10.826/2003, crime de perigo abstrato que presume o
dano a seguranga publica e prescinde, para sua caracterizagdo, de comprova-
cdo da lesividade ao bem juridico tutelado. [...] Para acolher o pleito defensivo
e absolver o réu, seria necessario o revolvimento do contexto fatico-probatério
dos autos (BRASIL, 2017).

Com a mesma linha argumentativa, o ministro Geraldo Og Fernandes do
STJ, que fora relator do Habeas Corpus n.° 234.637/SP (2012/0040018-3), tra-
tando-se novamente de disparo por arma de fogo, também entendeu que nestes
casos nao seria necessario a comprovacgao da efetiva lesdao ao bem juridico, em
suas palavras:

Ainda que superado tal 6bice, melhor sorte ndo assistiria a paciente, pois sua
conduta se amolda ao artigo 15 da Lei n.° 10.826/2003, que se caracteriza
como crime de perigo abstrato ou presumido, sendo desnecessaria a compro-
vacao da lesividade ao bem juridico tutelado. Habeas corpus ndo conhecido
(BRASIL, 2013).

Assim, fica evidente o entendimento do STJ de que ha possibilidade de crimes
abstratos, pois é colocada em risco pelo disparo da arma de fogo, pelo menos nos
casos supracitados, a segurancga coletiva, ou seja, presume-se o risco e se busca
evitar a concretude da agao por meio de um tipo penal incriminador.

Jao STF,aojulgaro Habeas Corpusn.® 113.295/SP, que se tratava de um pacien-
te que portava consigo apenas munigdes de arma de fogo, sob relatoria do ministro
Ricardo Lewandowski, entendeu que: “Mostra-se irrelevante, no caso, cogitar-se da
lesividade da conduta de portar apenas a munigao, porque a hipdtese é de crime de
perigo abstrato, para cuja caracterizagao ndo importa o resultado concreto da agao”
(BRASIL, 2012). Dessa forma, o ministro da Suprema Corte apontou que néo havia
risco abstrato e nem concreto para que se caracterizasse crime. Nao havia
ofensa nem ao coletivo e nem a um bem juridico tutelado.

O ministro Celso de Mello, no julgamento do Habeas Corpus n.° 185.974/SC do
STF, que se tratava da posse de duas munic¢des de arma de fogo, teve 0 mesmo entendi-
mento do julgado supracitado sob relatoria do ministro Lewandowski de que nao havia
potencialidade lesiva e, portanto, ndo havia perigo abstrato. Luiz Flavio Gomes ensina:
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O crime de posse ou porte de arma ilegal, em sintese, sé se configura quando
a conduta do agente cria um risco proibido relevante (que constitui exigéncia
da teoria da imputagdo objetiva). Esse risco sé acontece quando presentes
duas categorias: danosidade real do objeto + disponibilidade, reveladora de
uma conduta dotada de periculosidade. Somente quando as duas orbitas da
conduta penalmente relevante (uma material, a da arma carregada, e outra
juridica, a da disponibilidade deste objeto) se encontram é que surge a ofen-
sividade tipica. Nos chamados ‘crimes de posse’ é fundamental constatar a
idoneidade do objeto possuido. Arma de brinquedo, arma desmuniciada e o
capim seco (que ndo é maconha nem esta dotado do THC) expressam exem-
plos ;ie inidoneidade do objeto para o fim de sua punigédo autdbnoma (BRASIL,
2020).

Ja no STJ, o julgamento do Agravo Regimental no Recurso Especial n.°
1.621.389/RS, sob relatoria do ministro Rogério Schietti, que se tratava de posse
de municao de arma de fogo, o agravante requereu a absolvicdo sob o argumento
de que os principios da ofensividade e da insignificancia incidiam nos tipos penais
previstos no Estatuto do Desarmamento, como pode-se ver pela argumentagéo
abaixo:

[...] os principios da ofensividade e da insignificancia [...] possuem, sim, inci-
déncia em relagdo aos delitos estabelecidos no Estatuto do Desarmamento
[...] sobretudo em razdo do fato de que a quantidade de municdo apontada
como sendo do peticiondrio é infima e ndo estava acompanhada (mediata ou
imediatamente) de arma de fogo (BRASIL, 2017).

No entanto, o ministro relator ndo entendeu dessa forma e negou provimento
ao agravo, pois segundo Schietti o porte ilegal de munigéo de arma de fogo, ainda
gue ndo associado a alguma arma de calibre compativel, é lesivo a seguranga pu-
blica e compromete a paz social, sendo assim, configura-se crime.

A ministra Carmen Lucia, do STF, no julgamento do Habeas Corpus n.°
106.068/MG, que tratava de uma tentativa de furto simples, concedeu ordem nos
seguintes termos:

[...] A tentativa de furto de tubos de pasta dental e barras de chocolate, avalia-
dos em trinta e trés reais, ndo resultou em dano ou perigo concreto relevante,
de modo a lesionar ou colocar em perigo bem juridico na intensidade reclama-
da pelo principio da ofensividade [...] (BRASIL, 2011).

Ainda, nota-se que a ministra aponta a relacao entre o principio da insignifi-
cancia e o principio da ofensividade, visto que foi uma tentativa de furto (de peque-
no valor) e que ndo gerou risco concreto a algum bem tutelado.

Outro caso julgado pelo STF que aborda a questéo do principio da ofensivida-
de no ordenamento juridico brasileiro foi o Habeas Corpus n.° 93.820/MS, decidido
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sob a relatoria do ministro Celso de Mello, que tratava de posse de arma de fogo
desmuniciada e que, portanto, ndo estaria apta para uso imediato. O ministro sa-
lientou que em seu entendimento o fato concreto revela-se destituido de potencia-
lidade lesiva a conduta daquele que, embora possuindo arma de fogo totalmente
sem munigao, nao dispde de acesso imediato a munic¢ao, ndo resultando, por isso
mesmo, de tal comportamento, qualquer evento penalmente relevante, eis que, pre-
sente esse contexto, deixa de configurar-se situagdo imputavel ao autor do fato
que caracterize a criagdo ou a provocacgao causal, por ele préprio, de um estado de
risco relevante e proibido (BRASIL, 2013).

Pelo STJ, no julgamento do Recurso Especial n.° 1.392.567/PR, que se tratava
de crime de trafico internacional de municao, o ministro relator Felix Fischer apon-
tou que o ilicito de trafico internacional de munigao, tipificado no artigo 18 da Lei
n.° 10.826/03¢, é de perigo abstrato ou de mera conduta e visa proteger a seguran-
¢a publica e paz social. Sendo assim, é irrelevante o fato de a munigao apreendida
estar desacompanhada da respectiva arma de fogo. Nesse sentido, o ministro aco-
Ilheu o entendimento ja firmado pela corte e outros processos de que esse tipo de
crime coloca em risco a seguranca publica e gera perigo a bens juridicos tutelados
(BRASIL, 2017).

Ja a 62 Camara Criminal do Tribunal de Justiga do Estado de Minas Gerais
(TUMG), no julgado de Apelagao Criminal n.° 1.0511.12.000146-2/001, entendeu
gue no caso concreto no qual o cidadao fora encontrado com uma arma garrucha
calibre “.22”, ndo poderia se aplicar o principio da ofensividade (no sentido de que
apenas portar a arma e nao lesionar nenhum bem juridico ndo se configura delito),
pois o simples porte da arma de fogo de uso permitido ja configura o delito do
art. 14 da Lei n.° 10.826, independente da ocorréncia do perigo lesivo, restando
afastado a aplicagdo do principio da minima ofensividade (MINAS GERAIS, 2013).

Ainda referente ao TJMG, sua 72 Camara Criminal decidiu no julgamento da
Apelagao Criminal n.° 1.0145.19.025565-6/001, que o caso concreto que envolvia
pequenas quantidades de entorpecentes tinha como ausente a ofensividade ao
bem juridico penalmente protegido. Nas palavras do relator:

Nao se alegue ainda que a conduta de Ervi € materialmente atipica pela au-
séncia de lesividade/ofensividade (principio da insignificancia), tendo em
vista supostamente nao haver lesdo ao bem juridico tutelado pela norma
penal, na medida em que tal matéria ja se encontra pacificamente decidida

8 Art. 18 - Importar, exportar, favorecer a entrada ou saida do territério nacional, a qualquer titulo, de arma de
fogo, acessorio ou munigdo, sem autorizagéo da autoridade competente [...] (BRASIL, 2003).
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na jurisprudéncia nacional:(HC 141500, Relator(a): MARCQ AURELIO, Pri-
meira Turma, julgado em 13/11/2018, PROCESSO ELETRONICO DJe-040
DIVULG 26-02- 2019 PUBLIC 27-02-2019) AGRAVO REGIMENTAL NO HA-
BEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. PLEITO DE ABSOLVIGAO. PRIN-
CIiPIO DA INSIGNIFIC NCIA. INAPLICABILIDADE. AGRAVO IMPROVIDO.

1. Nao ha falar-se em incidéncia do principio da insignificancia na espécie,
porquanto inaplicavel, nos termos da jurisprudéncia, ao delito de trafico ilici-
to de drogas, na medida em que se trata de crime de perigo abstrato, sendo
irrelevante a quantidade de droga apreendida em poder do agente (MINAS
GERAIS, 2021) ).

5. CONSIDERAGOES FINAIS

Com o exposto, é possivel verificar a notéria importancia do principio da ofen-
sividade no Direito Penal, tanto brasileiro quanto de outros paises, visto que tal
principio se encontra em debate doutrinario e jurisprudencial frequente desde seus
primordios da época do lluminismo.

Ademais, nota-se a relevancia que a doutrina italiana no contexto pés-guerra
teve no desenvolvimento do principio estudado, em que esta foi responsavel por di-
versas mudancas na forma de tutela penal do Estado italiano, dado o periodo poli-
tico vivido na Italia no periodo fascista, no qual ndo havia distingao entre o direito e
a moral, o que, de certa forma, banalizou a normatizagao penal. Com esse entendi-
mento, o jurista Francesco C. Palazzo (apud MACHADO, 2014, p. 178) defende que
tal principio “é um produto tipicamente italiano, ou pelo menos na sua elaboragao,
a doutrina italiana pode reivindicar méritos especiais”.

Além, se tratando da atuagao do principio trabalhado, pode-se concluir que
este detém uma acgao dualista, sendo o primeiro plano encarregado de limitar o jus
puniendi estatal nos momentos a priori da elaboragao das normas criminais, e o
segundo responsavel por racionalizar a aplicagao a posteriori da norma penal pelo
magistrado, servindo de critério interpretativo, em que este principio compele o in-
térprete da lei a buscar em cada caso concreto fundamental ofensa ao bem juridico
tutelado (BITENCOURT, 2020).

Porém, como afirmado acima, ainda ha divergéncias na discusséo sobre a apli-
cacgao do principio da lesividade, principalmente quando se trata da relagao deste
principio com os crimes de perigo abstrato. Contudo, ha juristas que ja buscam a
solugdo para essa divergéncia doutrindria, defendendo que o caminho correto para
a pacificacdo da relagdo entre o principio tratado por este artigo e a legitimagao
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dos crimes de perigo abstrato estd numa detalhada anadlise de tal tipo de crime
e no desenvolvimento de critérios especificos de sua legitimidade, bem como na
distincao de alguns grupos de casos de crimes de perigo abstrato, segundo um
critério diferenciador que ainda ha de ser formulado, para se ter uma enunciagao
dos requisitos de legitimidade que cada qual tem de atender, para serem efetivos
no ordenamento juridico (GRECO, 2004).

Esse entendimento de legitimidade das normas penais de perigo abstrato
também é observado na jurisprudéncia, como pode ser visto nos julgados supra-
mencionados. Também, ao verificar a jurisprudéncia, e perceber que a grande parte
dos julgados que tratam sobre o principio da ofensividade sé@o de crimes de perigo
abstrato e considerando a ampla discussao doutrindria acerca da matéria, é pos-
sivel afirmar que a constitucionalidade dos crimes de perigo abstrato, em face do
principio da lesividade, deve ser observada em cada tipo penal e caso concreto,
para se ter uma efetiva e legitima acgao jurisdicional.

Portanto, é de se concluir que em um Estado Democratico de Direito, este que
intrinsecamente tem por objetivo a garantia do poder popular e da protegao social
e individual dos seres humanos, estes que sao dignos de direitos por natureza, é
de suma importancia a existéncia de um instituto que tem como funcéao a defesa
de tais garantias democraticas, e é passivel de se afirmar que tal instituto que de-
sempenha esse encargo basilar no ordenamento juridico brasileiro é o Principio da
Ofensividade, ao limitar a punicao estatal e nortear a atividade jurisprudencial do
magistrado.
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