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RESUMO

A medida que a veiculago de informagdes se torna cada vez mais veloz e novos interesses come-
cam a surgir, a sociedade clama por meios que lhe possam conferir protegdo em face de agdes a
ela prejudiciais. E sob essa 6tica que o Direito Penal tem sido utilizado, para conferir resposta
imediata e extremada em grande parte das circunsténcias, sem que necessariamente haja ferimento
ou oferecimento de perigo de lesdo a qualquer bem ou direito pertencente ao homem. Através do
presente artigo, analisam-se alguns dispositivos de determinadas normas penais existentes no
ordenamento juridico, originadas sob o pretexto de tutelarem bens juridicos que, se analisados de
forma mais aprofundada, ndo necessariamente precisam da intervengéo penal.
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ABSTRACT

As the transmission of information is becoming faster and in so far as new interests are emerging,
the society calls for resources that may confer protection in the face of actions harmful to her. It is
in this light that the criminal law has been used to provide immediate and extreme in most
circumstances, without necessarily offering injury or danger of injury to any property or right belonging
to the man. This article, examines some devices of certain criminal laws exist in the legal system
originated under the pretext of safeguarding the legal interests which are discussed in more detail
not necessarily need the intervention of criminal law.
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1INTRODUCAO

Ao Direito Penal reputa-se a caracteristica de ser a ultima alternativa para a
concretizagdo do controle social, devendo ser utilizado somente quando outros ramos do Direito
forem insuficientes ou inaplicaveis, fundando-se em premissas legais e alicergando-se no respeito
aos preceitos fundamentais, principalmente o principio da dignidade humana, porque se caracteri-
za como o meio mais intenso de fiscalizagao e dominio, visto que, em regra, prescreve limitagdes
ao exercicio da liberdade, direito tdo caro ao homem e ao coletivo.
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Um de seus elementos constitutivos mais importantes ¢ o fato de deter um
cunho fragmentario, conexo ao principio da subsidiariedade, que corresponde a um critério subje-
tivo para identificag@o dos bens juridicos a serem protegidos pelo Direito Penal.

Subjetivo porque mesmo que ndo seja de competéncia do Direito Penal res-
guardar indistintamente todos os bens juridicos, nem estabelecer penalidades a todas as situagdes
que venham a viola-los, aqueles sdo identificados com base em certas circunstancias imprescindi-
veis segundo um juizo de merecimento de penalidade. E esse juizo de merecimento de penalidade
— subjetivo — é o que dificulta a identificagao dos bens juridicos que verdadeiramente necessitam
de tutela penal.

A problematica gira em torno da complexidade de se identificar os critérios
que devem ser considerados para selecionar os bens juridicos que requerem tutela penal, sem
maximizar o Direito Penal, utilizando-o somente quando for estritamente necessario.

Assim, apos tragadas essas diretivas propedéuticas, tais critérios serdo abor-
dados no decorrer deste trabalho, através de uma analise critica dos seguintes tipos penais: artigo
15, da Lei 7.802/1989; artigos 68 e 69, da Lei 8.078/1990; artigo 305 da Lei 9.503/1997; e, por fim,
paragrafo inico, do artigo 1°, da Lei 8.137/1990.

2 CONCEITO DE BEM JURIDICO-PENAL E PRINCIPAIS PRINCIiPIOS
REGENTES

Prado (2003, p. 52-53) entende que o bem juridico-penal ¢ representado por
algo corpodreo ou incorporeo extraido da sociedade, pertencente a uma pessoa individualmente
considerada ou a uma coletividade (transindividualidade), estimado indispenséavel para a convivén-
cia ou o progresso do homem que vive socialmente e que, em razdo da valoragdo que lhe ¢
atribuida, a ele ¢ reservada a tutela pelo Direito Penal.

Os parametros para a defini¢do desses bens se encontram na Carta Magna, e
assim, a idéia de bem juridico-penal correlaciona-se com o reconhecimento daquilo que da causa
a uma relagdo juridica consistente merecedora de prote¢do do Direito Penal, ou seja, que pode
reivindicar a tutela mais rigorosa existente no ordenamento juridico. Essa relagdo juridica consis-
tente, por sua vez, estd intimamente ligada a importancia do bem e a relevancia do valor atribuido
a ele, demonstrando que ¢é resguardado pela esfera penal em razao do especifico poder lesivo a
que esta sujeito (LOPES, 2000, p. 287-289).

Como instrumentos auxiliares da defini¢do dos bens juridicos que requerem
tutela penal, encontram-se os principios constitucionais, que exercem fungdo esclarecedora e
limitativa. Dentre os principios constitucionais mais relevantes para a matéria aqui tratada, € pos-
sivel destacar:

a) Principio da Legalidade: constitui um principio penal explicito na Consti-
tui¢do Federal no artigo 5°, inciso XXXIX, e também contido no texto do Codigo Penal, em seu
artigo 1°, os quais determinam que um crime s6 pode ser definido por uma norma, devidamente
originada do Poder Legislativo e de acordo com os preceitos contidos na Carta Magna (NUCCI,
2008, p. 70. BITENCOURT, 2009, p. 11). Esse principio além de assegurar a liberdade, resguarda
a dignidade humana, protegendo tais preceitos de serem transgredidos discricionariamente pelo
mesmo poder de punir do Estado, razdo pela qual é elevado a categoria de “garantia fundamental”
(BRANDAO, 2002, p. 68-69). Além disso, possui quatro missdes primordiais: a) vedar a
retroatividade da norma penal no tocante ao crime e a pena se as disposi¢des vierem a prejudicar
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o acusado — Nullum Crimen Nulla Poena Sine Lege Praevia; b) vedar a elaboragdo ou agrava-
mento de tipos penais e de penas através do costume — Nullum Crimen Nulla Poena Sine Lege
Scripta; c) vedar a elaboragdo de crimes, embasamento ou majoragdo de penas por meio da
analogia — Nullum Crimen Nulla Poena Sine Lege Stricta ; d) vedar a elaboragdo de crimes
incertos e imprecisos — Nullum Crimen Nulla Poena Sine Lege Certa (BATISTA, 2005, p. 68/
77. BRANDAO, 2002, p. 72 et seq.. BUSATO; HUAPAYA, 2003, p. 157).

b) Principio da Interven¢io Minima: esta previsto implicitamente tanto na
Constituigdo Federal como no Codigo Penal (BATISTA, 2005, p. 85) e sucintamente determina
que o ramo penal ndo tem por obrigagdo intervir excessivamente na vida do homem, restringindo-
lhe a autodeterminagdo e o direito de ir e vir (NUCCI, 2008, p. 72). S6 deve ser exercido quando
para proteger bens juridicos indispenséaveis a convivéncia humana tranquila, que ndo puderem ser
tutelados de maneira diversa (PRADO, 2003, p. 68), ou seja, s6 deve agir “na tltima fase do
controle social” (BUSATO; HUAPAYA, 2003, p. 181). Tem por finalidade, impedir ou evitar a
arbitrariedade do responsavel por elaborar as normas penais incriminadoras, de modo a ndo per-
mitir que se instituam crimes irrelevantes e penas que afrontem, sobretudo, a dignidade humana
(LUISI, 2003, p. 38-39).

b.1) Subrincipio da Fragmentariedade: derivado do principio da interven-
¢do minima, a fragmentariedade estabelece que ndo ¢ de competéncia do Direito Penal proteger,
sem restrigdes, todos os bens considerados relevantes para o ordenamento juridico (NUCCI,
2008, p. 74). A intervengdo penal so se justifica diante de determinados tipos de ofensas repulsivas
sob o aspecto social, o que equivale dizer que somente os atos mais opressivos realizados em face
dos bens mais essenciais ¢ que podem ser objeto de criminalizagdo (PRADO, 2003, p. 69).

b.2) Subprincipio da Subsidiariedade: igualmente derivado do principio da
interven¢do minima, a subsidiariedade determina o uso do Direito Penal somente quando outros
ramos do Direito forem insuficientes para a prote¢ao dos bens juridicos violados (LUISI, 2003, p.
40), ou seja, quando se fez uso de outras esferas juridicas, mas estas ndo bastaram para tutelar um
bem juridico (BATISTA, 2005, p. 87. LOPES, 2000, p. 326).

¢) Principio da Exclusiva Prote¢iio de Bens Juridicos: decorre da ideia
de que a finalidade originaria e consequéncia logica do Direito Penal, consiste em proteger bens
juridicos, considerados como aqueles imprescindiveis para o homem e para a sociedade, seja em
razdo da ordem valorativa constitucionalmente estabelecida, seja em razdo do sentido atribuido ao
Estado Democratico de Direito. Tal principio possui atuagao quando da produgio da norma para a
elaboragdo do tipo penal (fase legislativa) e quando da aplica¢@o dessa norma (fase judicial), o que
implica na conclusdo de que “tanto a figura delitiva quanto a conduta concreta do agente envolvam
uma lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico protegido” (PRADO, 2008, p. 136).

d) Principio da Lesividade ou Ofensividade: segundo tal principio, para
que haja a legitimagdo da protegdo penal é necessario que a conduta de alguém capaz de causar
les@o aos interesses juridicamente considerados de outra pessoa, seja exteriorizada, ndo cabendo
interveng@o penal caso a conduta em questdo ainda esteja apenas no plano do pensamento ou se
disser respeito apenas ao individuo que praticou a conduta para si mesmo (ROXIN apud. BATIS-
TA, 2005, p. 91). Corolario do principio da exclusiva protecéo de bens juridicos, o preceito em
questdo determina entdo que para haver a intervengdo estatal através do Direito Penal para a
aplicac@o de uma pena, ou melhor, para que determinada conduta possa ser considerada um delito
e consequentemente lhe seja aplicada uma pena, é necessario que viole/ofenda ou ameace lesar/
ofender um bem juridico especifico (PRADO, 2008, p. 136). O preceito em questao possui quatro
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missoes: 1) de vedar que uma conduta que ainda esteja apenas no plano do pensamento (atitude
interna) seja considerada crime; II) de vedar que a conduta praticada e que diga respeito apenas
aquele que a realizou (conduta que ndo exceda o &mbito do proprio autor), seja considerada crime;
IIT) de vedar que condigdes ou circunstincias da pessoa sejam consideradas crime; IV) de vedar
que agdes consideradas moralmente erradas sejam consideradas crime, se ndo violarem bens
juridicos de terceiros (BATISTA, 2005, p. 92/94).

Estabelecido um conceito de bem juridico-penal e esclarecidos os principios
mais relevantes que regem a seleg@o e identificacdo destes, no préximo tdpico, apresentam-se
alguns exemplos de normas penais, existentes no ordenamento juridico patrio, originados sob o
proposito de estarem protegendo bens de relevancia suficiente para serem elevados a categoria
de bens juridico-penais.

3 EXEMPLOS DE NORMAS PROTETORAS DE BENS QUE NAO REQUEREM
TUTELA PENAL

A lei penal embasada na Constitui¢ao Federal possui como atribuigdo tutelar
bens juridicos fundamentais, que se originam de valores essenciais nela constantes; os ditos bens
juridicos fundamentais sdo entendidos como aqueles sem os quais ndo ¢ possivel uma existéncia
coletiva. Tais bens juridicos s@o protegidos pelo Direito Penal caso ndo possam ser tutelados por
outras esferas do Direito, diante da ocorréncia de lesdo ou da propensdo de serem lesionados de
maneira extremamente violenta, estabelecendo uma san¢do penal como consequéncia da sua
transgressao.

A doutrina entdo ¢ pacifica ao reconhecer que uma das fungdes primordiais do
Direito Penal ¢ a tutela de bens juridico-penais, assim entendidos como aqueles qualificados em
razdo da imprescindibilidade que possuem para o cidaddo e para a coletividade; e estes possuem,
como alicerce, principios juridicos fundamentais. Desse modo, ao legislador infraconstitucional,
quando da eleic@o das situagdes que requerem tutela penal, deve considerar tais principios para
identificar os bens juridico-penais e legitimar de forma coerente a intervengao estatal (PRADO,
2003, p. 65-66).

As progressivas transformagdes do significado e das ideias acerca do bem
juridico-penal possuem simetria com a expansdo gradual dos estudos penais e, mais especifica-
mente, no que tange a matéria relativa ao ilicito penal (LOPES, 2000, p. 290). Cabivel entdo a
analise de alguns delitos previstos no ordenamento juridico pétrio, com o precipuo fim de verificar
a necessidade ou ndo da tutela penal.

Nesta seara, existe a problematica dos crimes de perigo abstrato, assim classi-
ficados como aqueles que prescindem de comprovagédo, ou seja, que se constituem crimes cuja
presung@o de ocorréncia ¢ absoluta (juris et de jure), na medida em que a norma penal
incriminadora satisfaz-se com a realizag@o da conduta que se supde antecipadamente como capaz
de causar dano a um bem juridico (BITENCOURT, 2009, p. 224).

Em outros termos, “significa que se atribui a acusagdo somente a prova da
realizagio do comportamento. E o quanto basta para a lei, que impde a si propria a tarefa de
completar o tipo incriminador, presumindo que, em decorréncia da conduta” (JESUS, 2006, p. 4),
independentemente da comprovagéo de efetiva lesdo a algum bem juridico relevante.

E o que ocorre no caso do artigo 15, da Lei 7.802, de 11 de julho de 1.989, in
verbis:
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Art. 15. Aquele que produzir, comercializar, transportar, aplicar, prestar ser-
vigo, der destinagdo a residuos e embalagens vazias de agrotoxicos, seus
componentes e afins, em descumprimento as exigéncias estabelecidas na
legislagdo pertinente estara sujeito a pena de reclusdo, de dois a quatro
anos, além de multa.

Gomes e Bianchini (2002, p. 28) asseveram que no caso em apreco, o mero
descumprimento de um dever de cuidado, desacompanhado de qualquer efeito danoso ou de ame-
acareal de dano a um bem juridico, por si so transforma a conduta formalmente em um delito, cuja
consequéncia ¢ a aplicagdo de uma sangao penal.

Entretanto, o uso da expressdo “em descumprimento as exigéncias estabelecidas
na legislagdo pertinente” denuncia que constitui conflito passivel de ser solucionado pela via admi-
nistrativa e ndo inevitavelmente através do Direito Penal. Isto porque, se para a utilizagdo deste
ramo do Direito ¢ preciso existir um posterior resultado, consubstanciado na leso efetiva ou na
ameaga real de lesdo a um bem juridico, nos termos dispostos anteriormente, tal consequéncia nao
¢ necessariamente decorréncia logica do descumprimento da ordem legal a que se reporta o
dispositivo em questdo (GOMES; BIANCHINI, 2002, p. 28), razdo pela qual ndo se pode exigir de
imediato uma resposta de cunho penal.

Outra disposi¢do legal de ordem penal que a0 mesmo tempo em que viola
disposigdes constitucionais, também se configura como delito de perigo abstrato, ¢ o artigo 68, do
Cadigo de Defesa do Consumidor, in verbis: “Art. 68. Fazer ou promover publicidade que sabe ou
deveria saber ser capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa
a sua saude ou seguranca:

Pena. Detencdo de seis meses a dois anos e multa”.

Inicialmente, observa Ticianelli (2007, p. 168) que a redagéo original do referi-
do dispositivo ainda trazia um paragrafo tunico!, vetado pela autoridade competente, em virtude de
se tratar de reprodugdo idéntica do caput, do artigo 67, do Codigo de Defesa do Consumidor?.

Embora tenha existido o cuidado do Presidente da Republica em vetar parte de
tal dispositivo, ha posicionamento doutrinario no sentido de que o artigo 68 permanece sendo
transcrigdo textual do artigo 67 (FERRARI, 2002, p. 14).

Ha outro posicionamento doutrindrio expressando critica a técnica legislativa,
entendendo que aquela previsao legal constitui forma qualificada da publicidade abusiva prevista
no artigo 67, razdo pela qual deveria estar disposta através de um paragrafo a ser acrescido a este
ultimo dispositivo, como um desdobramento deste e ndo por meio de um artigo autdnomo e
subsequente (FONSECA, 1999, p. 221).

Nao obstante, configura, ainda, tipo penal que a pretexto de prever a pratica
de um delito, a conduta humana a ser realizada para caracteriza-lo qualifica-se por ser de amplitu-
de extrema, revelando estar em flagrante violag@o ao principio da legalidade que rege o Direito
Penal (TICIANELLI, 2007, p. 169. FILHO, 2000, p. 94).

Em comentdrio a esse dispositivo, manifesta-se Costa Junior (1999, p. 239):

1 Paragrafo unico - Incorrera nas mesmas penas, quem fizer ou promover publicidade de modo que dificulte sua identifi-
cagdo imediata.

2 Artigo 67. Fazer ou promover publicidade que sabe ou deveria saber ser enganosa ou abusiva: pena detengdo de trés meses
a um ano e multa.
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O presente dispositivo ¢ medieval, ndo satisfazendo nem de leve a fungdo
de garantia que deve exercer o tipo. Obscuro, vago, incerto, de contornos
fluidos, atenta contra os mais comezinhos principios da certeza do direito
(sic.). Mereceria ser todo ele vetado, como o foram outros dispositivos, por
ndo descrever, de forma clara e precisa, a conduta que tenciona impedir.

Isto porque a propria redagdo da disposigao legal torna dificultosa a produgao
da prova de que o consumidor tenha agido de modo a comprometer sua satide e seguranga,
mesmo que isso ndo configure efetiva lesdo aos referidos bens juridicos (TICIANELLI, 2007, p.
170). E ainda que o consumidor tenha agido de tal forma, também ha uma grande problematica de
conseguir comprovar que aquele tenha assim se portado em virtude da publicidade veiculada e que
esta mantém relagdo de causalidade com a conduta ofensiva (MONTE, 1996, p. 103).

Ressalta ainda Prado (2004, p. 146) que o signo da nocividade ou periculosidade
constante no tipo penal refere-se a capacidade de o ato praticado pelo agente de realizar ou
veicular mensagem publicitaria que possa incutir no consumidor agir de forma lesiva a si mesmo,
ocasionar a este, danos materiais ou morais e de por em situagdo de perigo direitos ou bens
pertencentes a outras pessoas.

A conduta que causa danos materiais ou morais configura um ilicito civil, nos
termos do artigo 186 e artigo 187, do Cddigo Civil®.

Por outro lado, a conduta que pde em situagdo de perigo, direitos ou bens
pertencentes a outras pessoas, ¢ identificada pela doutrina como delito de perigo abstrato, para o
qual basta a pratica da agdo preceituada pelos verbos, ainda que a conseqiiéncia perigosa ou
prejudicial ao consumidor néo tenha efetivamente ocorrido (COSTA JUNIOR, 1999, p. 240). Em
outros termos, mesmo que a pratica da agdo do agente ndo tenha afetado bem juridico algum do
consumidor ou da vitima, ainda assim restara configurado o delito em virtude de estar previsto
como preceito incriminador para o qual o resultado independe, tendo como efeito a aplicagdo de
uma san¢ao penal.

Diante de tal situagao, é possivel remeter o pensamento a outros principios que
regem o Direito Penal, inclusive o da exclusiva protegdo de bens juridicos e, consequentemente, o
da lesividade ou ofensividade e o da intervengdo minima. Isto porque o principio da exclusiva
protecdo de bens juridicos ¢ que determina a tutela daqueles bens reputados indispensaveis para o
individuo e a coletividade, que deve ser observado na ocasido da produg@o da norma penal e no
momento da sua aplicagao, valendo entdo frisar o posicionamento de Prado (2008, p. 136) de que
em virtude de tal preceito tanto o tipo penal previsto quanto a a¢do pratica e efetiva do agente
devem provocar uma lesdo ou ao menos uma ameaga de leso efetiva ao bem juridico protegido.

Em decorréncia logica, o principio da lesividade ou ofensividade estabelece
que a intervengdo estatal através do Direito Penal para a aplica¢do de uma pena, ou melhor, para
que determinada conduta possa ser considerada um delito e consequentemente lhe seja aplicada
uma pena, ¢ necessario que viole/ofenda ou ameace lesar/ofender um bem juridico especifico
(PRADO, 2008, p. 136).

3 Artigo 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem,
ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.
Artigo 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.
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E por esse principio estar intimamente ligado a escolha preliminar das condu-
tas criminosas, também constitui um fundamento para o principio da interven¢do minima, que,
como explicitado anteriormente, determina que o Direito Penal so deva interferiricitado anterior-
mente, determina que o Direito Penal se atenha nas relagdes entre os homens quando se mostrar
imprescindivel 4 manutencdo da convivéncia humana (LOPES, 2000, p. 315).

Atualmente, muitos dos delitos de perigo abstrato, previstos no ordenamento
juridico em oposi¢ao aos delitos de perigo concreto, sdo apresentados como meios utilizados pela
politica criminal para prever que determinadas condutas sejam consideradas crime e como meio
de exercer o controle sobre a criminalidade incomum. A maior parte desses delitos caracteriza-se
pelo fato de o agente agir contrariando determinagdo legal (non facere quod debetur), indepen-
dentemente de estar ou ndo ferindo algum bem juridico (WUNDERLICH, 200-, p. 1).

Tal posicionamento ¢ amplamente criticado por Jesus (2006, p. 4-5), na medida
em que o Direito Penal patrio ¢ embasado na culpabilidade para a atribui¢do de responsabilidade
penal e os delitos de perigo abstrato que possuem como caracteristica a presungdo absoluta de
estarem ferindo algum bem juridico, impedem o agente a quem se imputa a pratica do delito,
comprovar que a conduta por ele praticada ndo provocou dano ou perigo de lesido algum, violando
tanto o principio da culpabilidade como o direito ao contraditorio e a ampla defesa.

Alias, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica repele a existéncia ex-
cessiva de delitos de perigo abstrato:

RHC - PENAL - LEIDAS CONTRAVENCOES PENATIS (ART.32)— CODIGO
NACIONAL DE TRANSITO (ART. 162 EART. 309) - SUCESSAO DE LEIS -
REVOGACAO ORGANICA - O Codigo Nacional de Transito (Lei n®9.503/
97) disciplinou, as inteiras, a matéria juridica relativa ao transito de veiculos
na via publica. A Lei das Contravengdes Penais encerra, no art. 32, verbis:
“Dirigir, sem a devida habilita¢do, veiculo na via ptblica, ou embarcagéo a
motor em aguas publicas.” O Cddigo Nacional de Transito, no art. 162
registra: “Dirigir veiculo: I - sem possuir Carteira Nacional de Habilitagdo ou
Permissdo para dirigir: Infragdo - gravissima. Penalidade - multa (trés vezes)
e apreensdo do veiculo.” Configura, sem duvida, face ao art. 1° da Lei de
Introdugdo ao Codigo Penal (Decreto-Lei n® 3.914, de 9 de dezembro de
1941) ilicito administrativo. O rigor penal esta contido no art. 309, com a
seguinte redagdo: “Dirigir veiculo automotor, em via ptblica, sem a devida
Permissdo para Dirigir ou Habilitagdo ou, ainda, se cassado o direito de
dirigir, gerando perigo de dano”. A doutrina penal moderna repudia o deno-
minado - crime de perigo abstrato. O crime é fendmeno socialmente nega-
tivo. Dai, o resultado evidenciar dano, ou perigo de dano ao bem juridica-
mente tutelado. Perigo. por sua vez, entendido como - probabilidade (ndo
mera possibilidade) de dano. Cumpre, por isso, afastar o mero perigo
abstrato que traduz idéia de somente em tese o objeto juridico ser afetado.
[...] (BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. 6* Turma. Recurso Ordinario em
Habeas Corpus n°. 8151/SP. Relator Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro. Jul-
gamento em 02/02/1999 (grifo nosso).

Ademais, a abrangente previsao legal de delitos de perigo abstrato causa ainda
uma espécie de crise de identidade da defini¢do de bem juridico-penal: “a multiplicidade, a contin-
géncia e a inconsisténcia dos bens equivalem na realidade a uma desvalorizagdo da idéia mesma
de bem” (GOMES; BIANCHINI, 2002, p. 28).

Em outros termos, a grande problematica da avalanche de delitos de perigo
abstrato assolar a sociedade atual ¢ que, juntamente com essa falta de concre¢do, ha ainda a
possibilidade de tais crimes virem acompanhados de certa parcela de indeterminagao, podendo ser
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reputados inconstitucionais em virtude de atentarem contra o principio da legalidade e de
consequéncia, contra o subprincipio da taxatividade (WUNDERLICH, 200-, p. 1).

Naio se nega a possibilidade de determinado bem juridico ser protegido através
do Direito Penal, entretanto, ¢ necessario que a tutela se dé de forma apropriada e irrepreensivel,
atendendo aos fins para os quais esse ramo severo do Direito foi instituido no ordenamento juridico
e respeitando os principios que o regem (SENISE FERREIRA, 1995, p. 89), sobretudo aqueles
que conferem ao Direito Penal a caracteristica de ultima ratio e a determinagéo pela intervengao
minima.

Do exposto, verifica-se que mesmo existindo a descrigdo legal de uma conduta
como sendo um delito, ndo significa constituir agdo que necessariamente requer tutela penal. Além
de analisar se efetivamente fere ou oferece perigo real de lesdo a um bem juridico, € preciso que
a descrigdo legal ndo esteja a ferir principios regentes ou mesmo a finalidade para a qual o Direito
Penal foi criado.

Outra hipotese de norma editada em descompasso com o ordenamento juridi-
co patrio € o artigo 69, do Codigo de Defesa do Consumidor. Confira-se o seu teor: “artigo 69.
Deixar de organizar dados faticos, técnicos e cientificos que dao base a publicidade: Pena. Deten-
¢d0 de um a seis meses ou multa”.

De acordo com Ticianelli (2007, p. 176-177), constitui normativo penal regrando
o paragrafo unico do artigo 36, do Codigo de Defesa do Consumidor, o qual trata especificamente,
de uma das formas de praticas comerciais, estabelecendo que seja de responsabilidade do forne-
cedor conservar em seu poder, arquivos contendo dados faticos, técnicos e cientificos que embasam
a mensagem publicitaria de seus produtos e servigos, configurando, portanto, ilicito penal por
desobediéncia a ordem administrativa.

Em uma primeira analise, a norma penal em questdo oferece prote¢do mediata
ao bem juridico objeto do dispositivo, que permanece sendo a veracidade, a transparéncia, a
completude e a exatiddo das informagdes apresentadas (PRADO, 2004, p. 147).

Entretanto ndo se verifica uma tutela imediata, na medida em que o tipo penal
ndo oferece protegdo de forma direta a informagdo difundida (bem juridico), mas sim a uma
fungdo administrativa: “basta mencionar que a informagao publicada pode ser absolutamente va-
lida no sentido de ndo ser enganosa ou abusiva, ndo possuindo, todavia, dados organizados que
possam sustenta-la” (TICIANELLI, 2007, p. 178-179).

Ainda em comento ao dispositivo:

No presente contexto, ndo revela o preceito administrativo fun¢do que de-
tém natureza protetora do bem juridico representado pela qualidade da in-
formagdo, o que fundamentaria eventual dignidade penal. A qualidade da
informagdo ndo depende absolutamente da organizagdo dos dados. Tam-
bém, a caracterizagdo de engano ou abuso da informagdo ndo depende
absolutamente da falta de organizagdo de dados. Em que pesem as manifes-
tagdes de protecdo de bem juridico, ndo se vislumbra qualquer protecdo de
valor penalmente reconhecido. O presente tipo penal existe unicamente
para a satisfagdo de um preceito administrativo que ndo significa absoluta
prote¢do do valor da informagdo, contrariando o principio da exclusiva
protegdo de bens juridicos, que revela o escopo primordial do direito penal
(sic.) (TICIANELLI, 2007, p. 179 (grifo no original).
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Ademais, a técnica legislativa conferiu ao tipo penal imprecisdo em relagdo a
conduta a ser praticada para caracterizar o delito em questdo (deixar de organizar dados), bem
como de outros elementos que constituem a tipicidade (dados faticos, técnicos e cientificos), im-
primindo-lhe amplitude extrema, caracteristica incompativel com o Direito Penal patrio, em fla-
grante viola¢do do principio da taxatividade, o qual prescreve que o contetido da norma penal deve
ser determinado e preciso (TICIANELLI, 2007, p. 181).

Constata-se que o tipo penal em aprego carece de bem juridico-penal, que lhe
atribuiria legitimidade para existir no ordenamento juridico, na medida em que o objeto de prote¢do
¢é tdo-somente uma fungio administrativa e ndo um bem juridico em si mesmo considerado, obser-
vando-se ainda que, além de violar o principio da exclusiva protecdo de bens juridicos, ainda
afronta o principio da taxatividade, coroléario do principio da legalidade.

Pode-se também aventar problemética existente no Cédigo de Transito Brasi-
leiro, que dispde especificamente acerca dos crimes de transito, que, no artigo 305 do referido
Diploma Legal prevé um dos crimes em espécie, consubstanciado na seguinte conduta: “afastar-
se o condutor do veiculo do local do acidente, para fugir a responsabilidade penal ou civil que lhe
possa ser atribuida: penas — detengdo, de seis meses a um ano, ou multa”.

A norma incriminadora institui como sendo delito o ato de o agente provocador
do acidente evadir-se do respectivo local. Entretanto ¢ de se ressaltar que a responsabilizagdo do
condutor do veiculo que provoca o acidente, seja no ambito civil, seja no ambito criminal, independe
do fato de ter-se evadido ou ndo (BOLLER, 2009, p. 1).

Isto porque caso o agente tenha fugido do local e se, por exemplo, em razdo do
acidente tiver danificado o veiculo da vitima, provocando dano material, nos termos do artigo 186,
do Cddigo Civil, tera cometido ato ilicito ¢ nos moldes do artigo 927, do mesmo Codex, fica
obrigado a repara-lo; seguindo o mesmo raciocinio, caso o agente tenha fugido do local e também
tenha provocado a morte ou algum tipo de dano fisico a vitima, dono do outro veiculo envolvido ou
ao pedestre que transitava pela via publica, tera, respectivamente cometido o delito de homicidio,
enquadrando-se no tipo penal descrito no artigo 302, ou de lesdes corporais, enquadrando-se no
tipo penal do artigo 303, ambos do Codigo de Tréansito Brasileiro.

No caso do ilicito civil, 0 bem juridico atingido ¢ o patrimdnio; no caso do ilicito
de indole penal, o bem juridico penalmente protegido ¢ a vida. Em ambos os casos a
responsabilizagdo ¢ cabivel seja pela via civil, seja pela via criminal e, em relag@o especial a esta
ultima, a finalidade de atribuir-lhe responsabilizagio ¢ alcangavel mesmo sem a incriminagdo da
conduta evasiva do agente, razdo pela qual basta de intervencdo penal (BOLLER, 2009, p. 1).

Ademais, nenhuma pessoa ¢ obrigada a produzir prova em seu desfavor, por
forga do artigo 8°, inciso II, alinea “g”, do Pacto de San José da Costa Rica do qual o Brasil é
signatario, razao pela qual Nucci (2006, p. 848) entende que o delito previsto no artigo 305, do
Cadigo de Transito Brasileiro € inconstitucional.

Em sede de controle difuso, a propria Corte Superior do Tribunal de Justiga do
Estado de Minas Gerais, posicionou-se pela inconstitucionalidade do dispositivo em comento,
aduzindo as seguintes razdes de voto:

INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE — RESERVA DE PLENARIO
—ART. 305.DO CODIGO DE TRANSITO BRASILEIRO — INCOMPATI-
BILIDADE COM O DIREITO FUNDAMENTAL AO SILENCIO —
INCONSTITUCIONALIDADE DECLARADA. VOTO: Cuida-se de Inciden-
te de Inconstitucionalidade do art. 305, da Lei 9.503/97, Codigo de Transito
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Brasileiro, argiiido pela 5* Camara Criminal deste Tribunal de Justi¢a, em
sede de Apelagdo Criminal interposta pelo Réu Malter Silva de Castro, con-
denado, em Primeiro Grau, nas iras dos artigos 302, incisos [ e I1I, 305 ¢ 311,
todos do CTB. Ap0s a argiii¢ao da clausula de reserva de plenario, determi-
naram a remessa dos autos a Corte Superior deste Tribunal, nos termos do
art. 248, do seu Regimento Interno. A d. Procuradoria-Geral de Justica, em
parecer de fls. 206/215, manifestou-se pelo reconhecimento da
inconstitucionalidade. E o sucinto relatério. Ante a brilhante fundamenta-
¢do exarada pelo d. Des. Alexandre Victor de Carvalho, ao argiiir o presente
incidente de inconstitucionalidade, consoante fls. 188/193, acompanhada
pelo i. Procurador-Geral de Justiga, resta evidente a incompatibilidade do
art. 305, do CTB, com o principio de que ninguém é obrigado a produzir
prova contra si mesmo. Dispde o art. 305, do Cédigo de Trénsito Brasilei-
ro: “Art. 305 Afastar-se o condutor do veiculo do local do acidente, para
fugir a responsabilidade penal ou civil que lhe possa ser atribuida: Penas
-detencdio, de seis meses a um ano, ou multa.” Tratado como fuga A respon-
sabilidade, o citado delito, de fato. contraria o sistema juridico, que admite
a qualquer agente criminoso a possibilidade de fugir a responsabilidade.
Nestes termos. inaceitivel ¢ se impor a alguém que permaneca no local do
crime para se auto-acusar, submetendo-se as conseqiiéncias penais e civis
decorrentes do ato que provocou, como pretende o artigo em comento. Vis-
lumbra-se que, além de afrontar. diretamente, a garantia individual da niio
auto incriminaciio, o dispositivo contraria as garantias da ampla defesa. do
devido processo legal, bem como da liberdade, como ressalta a d. Procura-
doria-Geral de Justiga a fl. 209. Ademais, consoante o ultimo, fl. 214: “(...) a
responsabilidade civil ou criminal do individuo que causa um acidente de
trinsito nio depende de sua niio evasio do local. O fim da norma
incriminadora em pauta é perfeitamente alcancivel através da aplicacio da
lei civil (que atribua ao agente responsabilidade pela reparacio dos danos
quetiver causado) e da lei penal (que descreva como crime a conduta prati-
cada pelo agente envolvido no acidente de trinsito) sem que seja necessa-
ria a incriminacéo da fuga do local. O bem juridico protegido ¢ alcancavel
pela simples aplicacio destas outras normas, que tornam o agente civil ou
criminalmente responsdvel.” Por todo o exposto, DECLARA-SE A
INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 305, DO CODIGO DE TRANSI-
TO BRASILEIRO (BRASIL. Tribunal de Justi¢a do Estado de Minas Ge-
rais. Corte Superior. Incidente de Inconstitucionalidade n°. 1.0000.07.45621-
0/000(1). Relator Sérgio Resende. Julgamento em 01/06/2008 (grifo nosso).

Constata-se a desnecessidade da existéncia do referido tipo penal, em virtude

de configurar delito que carece de bem juridico imprescindivel a ser tutelado (primeiro porque a

lesao ao patriménio ja se encontra tipificado como ilicito civil, cujas consequéncias sdo inerentes a

essa esfera; segundo, porque as lesdes ao direito a vida também ja se encontram tipificadas como

ilicitos penais), além de se tratar de dispositivo inconstitucional por violar o direito de cada pessoa

de ndo se autoincriminar (artigo 5°, inciso LXIII, da Constitui¢do Federal).

Outro exemplo de previsdo legal de um delito, cujo bem juridico ndo requer

tutela penal, € o caso do paragrafo unico, do artigo 1°, da Lei 8.137/90, o qual esta inserido no

capitulo destinado aos delitos cometidos contra a ordem tributaria, in verbis:

Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributdria suprimir ou reduzir tributo,
ou contribuigdo social e qualquer acessorio, mediante as seguintes condu-
tas:

[.]

V - negar ou deixar de fornecer, quando obrigatorio, nota fiscal ou documen-
to equivalente, relativa a venda de mercadoria ou prestagdo de servigo,
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efetivamente realizada, ou fornecé-la em desacordo com a legislagao.
Pena - reclusdo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.

Paragrafo unico. A falta de atendimento da exigéncia da autoridade, no
prazo de 10 (dez) dias, que podera ser convertido em horas em razéo da
maior ou menor complexidade da matéria ou da dificuldade quanto ao aten-
dimento da exigéncia, caracteriza a infragdo prevista no inciso V.

Pela leitura do tipo penal, constata-se que quando o legislador utiliza a expres-
sdo “a falta de atendimento da exigéncia da autoridade [...]”, esta se referindo ao funcionario
publico que exerce a atividade de fiscalizagdo tributaria. Embora esteja previsto no capitulo que
trate especificamente dos delitos cometidos contra a ordem tributaria, verifica-se, no entanto, que
com tal incriminag@o o legislador ndo oferece prote¢do a ordem tributaria, mas sim a atividade
administrativa fiscalizadora (GOMES; BIANCHINI, 2002, p. 29-30).

Martins (1998, p. 42) explica, ainda, que todas em todas as ocasides em que o
agente fiscalizador intentar coletar dados que possam revelar a pratica de um delito tributario, por
forca do disposto no artigo 5°, inciso LXIII, da Constitui¢do Federal*, ao acusado assiste o direito
de permanecer em siléncio e ndo fornecé-los. E complementa:

Esta deve ser obtida pelos meios possiveis, inclusive da informatica que
permite ao Fisco estar permanentemente atualizado sobre a vida de todos
os contribuintes. Ndo podera, todavia, conseguir-se a prova através da
auto-incriminagao, nas hipoteses que impliquem crime tributario, visto que
possui, o acusado, o direito constitucional de ficar calado e ndo prestar
colaboragdo (MARTINS, 1998, p. 42-43).

Isto porque na ocasido em que o legislador ordinario entendeu que determina-
das condutas deveriam ser consideradas crimes tributdrios, instituindo no ordenamento juridico
tipos penais nesse sentido, automaticamente essa particularidade da norma fica submetida aos
preceitos constitucionais que conferem direitos e garantias a todos os acusados de crime
(MARTINS, 1998, p. 44).

Nio obstante, verifica-se que a conduta, descrita no tipo em questao, configu-
ra tipico crime de desobediéncia (GOMES; BIANCHINI, 2002, p. 29), ja previsto no ordenamento
juridico, mais especificamente no artigo 330, do Codigo Penal, in verbis: “Artigo 330 - Desobede-
cer a ordem legal de funcionario publico: pena — detengdo, de quinze dias a seis meses, e multa”,
visto que:

Na perspectiva especifica da exigéncia de exibi¢ao de livros e documentos
que podem vir a interessar a verificagdo do correto cumprimento de obriga-
¢do tributaria, o bem juridico tutelado por meio da incriminagao da conduta
prevista pelo paragrafo tnico do art. 1° da Lei n. 8.137/90, ¢ o mesmo tutela-
do pelo crime de desobediéncia, previsto pelo art. 330 do Codigo Penal
(DECOMAIN, 2003, p. 1).

4 Ainda que o dispositivo mencione que constitui direito do preso permanecer calado, entende Martins (1998, p. 42) que
configura direito de qualquer acusado de crime, esteja ele detido ou em liberdade.
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A diferenga, entre a norma do paragrafo tnico do artigo 1°, da Lei 8.137/90 ¢
o artigo 330, do Codigo Penal, estd especificamente na norma secunddria, aquela que estabelece
a sangdo penal: enquanto que no primeiro caso a norma prevé a pena de reclusio de 2 (dois) a 5
(cinco) anos; no segundo a pena consubstancia-se em detengdo de 15 (quinze) dias a 6 (seis)
meses, o que configura o desprezo do principio da lesividade ou ofensividade (GOMES;
BIANCHINI, 2002, p. 29).

Explica-se: embora a norma prevista na Lei 8.137/90 seja determinagao legal
que prevé infragdo especifica praticada por aquele que possui como fim sonegar imposto, o tipo
penal € indcuo, na medida em que a norma do Codigo Penal é determinag@o legal genérica, sendo
que o delito se consuma quando da desobediéncia da ordem proferida por qualquer autoridade
competente. Verifica-se que o bem juridico em questdo (atividade administrativa) ja esta protegido
pela norma penal genérica (artigo 330, do Cédigo Penal), ndo necessitando de outra norma com o
mesmo fim (paragrafo unico, do artigo 1°, da Lei 8.137/90), apenas oferecendo sang¢@o penal mais
severa (dois a cinco anos de reclusdo), como se a falta de obediéncia da ordem do fiscal ou auditor
fiscal fosse mais grave do que a desobediéncia da ordem de qualquer outra autoridade competente
para determinado caso especifico.

Analisando os exemplos dispostos, verifica-se que constituem delitos institui-
dos no ordenamento juridico patrio muitas vezes a revelia dos principios que regem o Direito
Penal, transformando-o em instrumento utilizado para atingir fins para os quais nao foi criado.

Ainda que ndo haja consenso doutrinario no que tange ao conceito de bem
juridico-penal, € necessario compreender que ndo ¢ em razdo de a norma penal proteger um bem
juridico que ele ¢ tido como bem juridico-penal, mas que em virtude da relevancia juridica do bem
¢ da maior propensdo de ser mais violentamente infringido, ¢ que necessariamente precisa da
tutela penal para impedir a sua transgressdo, ou seja, exige-se que o bem juridico detenha a
dignidade penal necessaria para que a sua violagdo seja repelida pelo ramo do ordenamento juridi-
co com as consequéncias mais severas.

4 CONCLUSAO

Diante de tudo o que foi exposto, verifica-se que o legislador patrio encontra
diversos empecilhos para exercer seu oficio de forma satisfatéria, considerando a grande dificul-
dade de identificar aqueles bens que requerem tutela penal, ainda que seja auxiliado pela existén-
cia de principios constitucionais que o guiam na tarefa que lhe ¢ atribuida.

Em face dessa dificuldade, também se constata que, por inimeras vezes, ndo
se tem encontrado situagdes em que o bem juridico-penal esteja cumprido com seus encargos
funcionais, como, por exemplo, o de limitar a intervengdo estatal para permitir a criminalizagao
somente daquelas condutas que atingirem bens juridicos ou estarem na iminéncia de fazé-lo.

A multiplicagdo das normas penais no ordenamento juridico patrio e a ndo
diminuic¢do da ocorréncia de delitos conduz em aplicadores e estudiosos do Direito a questionar a
sistematica adotada de utilizar-se do Direito Penal de forma indiscriminada, como se so existissem
medidas penais para resolugio de conflitos.

E comum atribuir-se legitimacfio & incriminagio de diversas condutas pelo mero
fato destas estarem tipificadas no ordenamento juridico como “ag¢des criminosas”, mas a fundo
ndo se analisa se a incriminagdo € reconhecida como auténtica, no sentido de ser inconteste como
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medida efetivamente necessaria e exclusiva, de modo que néo se pode dizer que determinado ato
seja crime pela simples razdo fatica de estar previsto em lei como tal.

Embora a Constituigdo Federal, que corresponde a norma maior de um Estado
Social e Democratico de Direito como ¢ o Brasil, abarque, em seu texto, valores entendidos como
fundamentais para o homem e para a sociedade, que devem fundamentar a criagdo de normas,
inclusive as de Direito Penal, tal fato por si s6 ndo garante que a intervengéo penal ocorrera de
acordo com os ditames destinados a essa rigorosa esfera do Direito.

Ha que ser observado, ainda, se a disposi¢do dos elementos que o constituem
esta de acordo com os principios fundamentais que regem o ordenamento juridico patrio, de modo
a verificar se a norma penal, a ser elaborada, ou se aquela que ja se materializou, sob a forma de
lei, estd em conformidade com os critérios que justificam a intervengdo penal.

Assim, requer-se uma analise do proprio bem juridico que se pretende dar
protecdo pelo ordenamento juridico, com o fim de constatar, por exemplo, se o Direito Penal é a
unica e mais adequada forma de oferecer-lhe tutela juridica; se esse bem juridico possui relevan-
cia a ponto de a auséncia de norma penal incriminadora desestabilizar as relagdes entre os ho-
mens, de modo a tornar inviavel a convivéncia social; se a norma que institui para o Direito,
conduta a qual se atribui a qualidade de “crime”, foi devidamente oriunda do Poder Legislativo e
em momento anterior a sua pratica, e assim sucessivamente.

Dessa forma, o legislador ordinario ndo detém a faculdade de transformar em
conduta criminosa todo e qualquer tipo de a¢do indistintamente, mas sim a obrigacdo de instituir
um tipo penal de acordo com o fato de a agdo tipica estar ferindo bem juridico de relevancia
crucial, que ndo possa ser tutelado por outra esfera do Direito, representando, portanto, a Gltima e
unica alternativa de meio para oferecer protegao.

Ainda que existam diretrizes nesse sentido, a evolug@o das relagdes sociais
implica cada vez mais em uma necessidade de respostas imediatas. E estas, no ambito juridico,
sdo concedidas de forma constante, através de medidas de cunho rigoroso ao extremo. Refere-se,
aqui, a adogdo do Direito Penal para oferecer tutela juridica a uma gama de direitos e bens
juridicos, pela incriminagdo de condutas nas quais se revela estar ausente qualquer resquicio de
poder lesivo, cuja propensdo de causar lesdo seja quase infima, ou, ainda, pelo aumento da gravi-
dade das sangdes a serem aplicadas aos delitos ja existentes.

E o rigorismo ndo se observa tdo-somente pela verificagdo do agravamento da
severidade das penas e pelos seus implacaveis efeitos, mas também em virtude da instituicdo de
tipos penais em excesso, sem que estejam a proteger bens que necessariamente requerem tutela
penal. A severidade do sistema traz apenas uma falsa impressio de tutela, na medida em que ndo
previne a ocorréncia de delitos e também nao contribui para evitar a reincidéncia. Na realidade, a
verdadeira seguranga juridica seria constatavel caso as medidas adotadas estivessem realmente
surtindo os efeitos pretendidos. Entretanto, essa severidade penal surge em resposta ao clamor
social por uma imediata tutela do Estado, que invariavelmente é concedida utilizando-se do Direito
Penal. Primeiramente, o clamor social se forma através da manifestagdo de pessoas ou institui-
¢oes formadoras de opinido publica, as quais s6 enxergam como solucao para determinadas ques-
tdes, a sangdo penal.

Diante dessa situagdo, o Estado tenta retribuir equivalentemente as suplicas
da sociedade através da sang@o penal sugerida pelo coletivo, sem utilizar-se, no entanto, de crité-
rios de necessidade, razoabilidade e proporcionalidade. Assim, a medida que deveria ser a ultima

ratio passa a ser a primeira alternativa: a excegdo passa a ser a regra. Deste modo, ¢ possivel
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observar que as principais consequéncias que se seguem sdo, a intensa proliferacdo de normas
com cunho penal e de carater emergencial, sem que seja imediatamente necessario, e a relativizagao
da definigdo de bem juridico-penal e da sua importancia para o ordenamento juridico.

De outro modo, também ndo ¢ incomum, quando da analise mais aprofundada
dos tipos penais existentes, encontrar delitos previstos no ordenamento juridico a tutelar bens
juridicos que ndo requerem imediata e necessaria tutela penal. Com esse tipo de pratica, ocorre a
desfiguragdo do bem juridico-penal, no sentido de nele ndo mais se encontrar tragos de relevancia
social e indispensabilidade para legitimar a oferta de tutela penal.

E preciso uma atengfo especial, quando da elaboragio de normas juridicas,
ndo s6 as penais, mas principalmente destas, de modo a utilizar-se dos instrumentos adequados
para atender a cada uma das necessidades da sociedade com coeréncia e utilidade. E isso, quando
traduzido diretamente para o ramo penal, so ¢ vidvel iniciando a verificacdo da necessidade de
tutela por parte do Direito Penal, pela analise do bem juridico que devera ser protegido pela edi¢ao
de uma norma que preveja delitos e lhes comine uma sangéo.

A correta identificagdo dos bens juridicos que merecem tutela penal com a
utilizagdo do Direito Penal, conforme o objetivo para o qual foi criado, poderia culminar na meta
maior que ¢ a diminui¢do da ocorréncia de delitos, caso ndo seja possivel a sua total extingdo. Isso
porque quanto menor for o rol de delitos existentes, a0 mesmo tempo em que havera menos
possibilidade de violagdo de normas penais, também havera mais contingente para se ocupar dos
delitos existentes, aos quais se reputa imprescindivel a intervengdo do Estado por meio do Direito
Penal.
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