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A leitura do texto revela que o Projeto conta com retrocessos evi-
dentes (como, p. ex., a introducdao do instituto da barganha em nosso
ordenamento juridico), erros crassos (como, p. ex., a punicdao do crime
de lesao corporal praticado com culpa temeraria com o dobro da pena
prevista para o crime de lesao corporal dolosa) e, também, com alguns
poucos avangos verdadeiros (como, p. ex., a descriminalizacao da posse
de drogas para uso pessoal).

Nesta fala, contudo, gostaria de me dedicar a uma outra figura tam-
bém abundante no Projeto de novo Cddigo Penal: a dos falsos avangos
(ou dos retrocessos enrustidos).

Esses falsos avangos estao presentes em varios pontos do Projeto e
se caracterizam pela incorporacao formal de institutos limitadores do po-
der punitivo ja amplamente aceitos na doutrina e jurisprudéncia patrias,
mas sempre de forma condicionada, numa espécie de recuo estratégico
do punitivismo para preserva-lo naquilo que ainda é possivel.

Um exemplo claro desses falsos avancgos é o art. 96, § 22, do Proje-
to, que limita o prazo de duracao das medidas de seguran¢a ao maximo
de pena cominada ao delito em abstrato, desde que este nao tenha sido
praticado com violéncia ou grave ameaca a pessoa.

Embora o Cdodigo atual nao defina nenhum prazo maximo de
duracao para as medidas de seguranca, é absolutamente tranquilo na
doutrina que nenhuma pessoa (imputdvel ou nao) pode ficar com sua
liberdade restringida em carater indefinido. Quanto a isso, a proépria
Constituicao da Republica é absolutamente clara ao dispor, no art. 59,
inciso XLVII, que nao ha no Brasil pena de carater perpétuo. Assim, nao
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ha duvidas de que as medidas de seguranca (que também sdo penas
em sentido /ato) nao podem ter duracdo indefinida. O que é, de fato,
controvertido na doutrina, hoje, é qual o prazo maximo de duragao das
medidas de seguranca a ser observado, vez que, até agora, nenhum é
expressamente previsto no Cédigo. Pois bem. E nesse contexto que o
Projeto vem afirmar que os prazos serao os mais alargados possiveis:
a) tratando-se de crime sem violéncia ou grave ameaca, o prazo serd o
maximo cominado ao crime em abstrato, ainda que, em func¢ao das cir-
cunstancias do caso concreto, seja absolutamente seguro que nenhuma
pessoa, por mais imputavel que fosse, receberia pena acima do minimo
legal; b) tratando-se de crime de maior potencial ofensivo praticado com
violéncia ou grave ameaca a pessoa (perseguicao obssessiva ou stalking,
por exemplo!), o prazo serd o maximo admitido em todo o ordenamento
(30 anos), o que é bastante ilustrativo de como o Projeto, muitas vezes,
“avanca” dando dois passos atras.

Outro exemplo bastante claro de falso avango constante do Projeto
diz respeito a positivagao do principio da insignificancia, realizada no art.
28, § 12, assunto, este sim, ja diretamente relacionado com o tema de
minha apresentacao.

A principio, poderia parecer aos menos avisados que a inclusdao no
proprio texto legal dessa hipdtese de exclusdao da tipicidade (ou da anti-
juridicidade), até entdo trabalhada somente no campo da doutrina e da
jurisprudéncia, seria um verdadeiro avanco em termos de conteng¢ao do
poder punitivo, uma vez que evitaria a condenacao de pessoas pela prati-
ca de condutas que nao afetam de forma significativa a esfera de existén-
cia de ninguém. Nada obstante, o tratamento dispensado pelo Projeto ao
principio da insignificancia desvirtuou de tal maneira o instituto, que, da
forma como esta previsto, ele ja nao se presta mais a tarefa de excluir da
intervencao punitiva estatal condutas que afetem bens juridicos apenas
de forma irrisdria, mas sim ao propdsito contrario de legitimar meras de-
sobediéncias ao comando contido no tipo incriminador.

No art. 28, § 19, diz o Projeto que nao ha fato criminoso quando
cumulativamente se verificarem as seguintes condicdes:

1 Art. 147. Perseguir alguém, de forma reiterada ou continuada, ameacando-lhe a integridade fisica ou psicoldgica,
restringindo-lhe a capacidade de locomogdo ou, de qualquer forma, invadindo ou perturbando sua esfera de liber-
dade ou privacidade: Pena — prisdo, de dois a seis anos. Parece a propria descricio de como é o maluco (direito
penal do autor).
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a) minima ofensividade da conduta do agente;
b) reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento;
c) inexpressividade da lesdo juridica provocada.

Ha, neste dispositivo, uma série de incongruéncias que gostaria de
analisar e que sao bastante ilustrativas da falta de rigor técnico, e também
l6gico, que marca todo o texto do Projeto.

Para melhor visualizar essas incongruéncias, no entanto, parece util
recorrer a dois outros dispositivos.

O primeiro deles é o art. 14, caput, que define fato criminoso como:
O fato criminoso

Art. 14. A realizagdo do fato criminoso exige agéo ou omis-
sdo, dolosa ou culposa, que produza ofensa, potencial ou
efetiva, a determinado bem juridico.

De cara, ha nesse dispositivo uma contradicao légica que nao pos-
so deixar de apontar. Diz o art. 14 que n3ao ha fato criminoso sem que se
“produza ofensa, potencial ou efetiva, a determinado bem juridico”.

Ora, o produto de qualquer coisa sé pode ser algo que efetivamen-
te ocorreu, do contrario, ndao é um produto, mas sim uma mera possibili-
dade, uma expectativa. Da mesma forma, aquilo que existe apenas como
poténcia ndo pode ser considerado ja como um produto de algo, pois ain-
da ndo tem existéncia real.

Desta forma, ao condicionar a existéncia do fato criminoso a produ-
cdao de uma ofensa potencial, o Projeto incorre em uma contradicao 16gi-
ca, pois uma situacao como esta é simplesmente impossivel. Nada pode
ja ser e ainda ndao ser ao mesmo tempo. A menos que se esteja falando de
um tipo penal quantico.

Bom. Colocando de lado essa impropriedade légica, quero chamar
atencao para duas consequéncias juridicas da regra insculpida no art. 14:
primeiro, que nao ha crime sem ofensa a bem juridico, o que poderia
sugerir, a0 menos aparentemente, um compromisso rigoroso do Projeto
com o principio da lesividade; segundo, que o elemento da culpabilidade
ndao compde o conceito analitico de crime, sendo apenas uma condicao
para a imposicao de pena.
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Essa ultima consequéncia, alids, vem confirmada pelo paragrafo
Unico do art. 12 (artigo que trata do principio da legalidade), em que res-
tou expressamente consignado que “ndo hd pena sem culpabilidade”.

Aparte a questdao da obscura correlacdao vislumbrada pelos auto-
res do Anteprojeto entre os principios da legalidade e da culpabilidade (a
qual ndo foi esclarecida na Exposicdo de motivos)?, o fato é que a introdu-
cdo dessa novidade no texto nada mais é do que uma tentativa de impor
(agora via legislativo) um conceito de crime absolutamente minoritario
na doutrina brasileira, segundo o qual o delito seria formado apenas pela
conduta tipica e ilicita, sendo a culpabilidade mera condicao para a aplica-
cdo da pena (René Ariel Dotti, Damasio de Jesus etc).

N3o vou aqui tratar do acerto, ou nao, desse ponto de vista dou-
trinario. O que me parece relevante destacar é a absoluta incongruéncia
que existe entre estes dois dispositivos —art. 12, paragrafo unico, e art. 14,
caput, — e aquele que trata do principio da insignificancia.

Ora, de acordo com o art. 14, caput, c/c art. 12, paragrafo Unico, o
crime seria constituido exclusivamente pela conduta (acdao ou omissao),
dolosa ou culposa, que produza ofensa a determinado bem juridico. Sem
ofensa a bem juridico, portanto, ndo ha fato criminoso. Por mais reprova-
vel (leia-se culpdvel) que uma conduta qualquer possa ser, ela ndo é crimi-
nosa se nao produz ofensa a bem juridico, diz o art. 14, caput, sendo certo
que a culpabilidade serve apenas para estabelecer a medida da pena a ser
imposta, e ndo para fundamentar a incriminacao (ou injusto, o que da no
mesmo para o cédigo), arremata o art. 12, paragrafo unico.

Ocorre que, ao tratar do principio da insignificancia, o art. 28, § 19,
incluiu dentre os requisitos cumulativos para a exclusao do fato criminoso
o “reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento” (alinea b),
causando enorme perplexidade para quem vinha tentando acompanhar a
l6gica utilizada nos artigos precedentes.

E que, depois de afirmar, categoricamente, nos artigos 12 e 14, que
nao ha crime sem ofensa a bem juridico, o Projeto resolve abrir uma exce-
cdo a essa regra, afirmando que, ainda que em determinado caso concreto

2 Uma explicagdo possivel para essa curiosa combinagao dos principios da legalidade e da culpabilidade num mesmo
dispositivo legal talvez esteja na necessidade, que se auto-imp0s a Comissao, de encerrar a Parte Geral do Cdodigo
em 120 artigos, de modo a possibilitar que a Parte Especial fosse iniciada com a tipificacdo do delito de homicidio
no mesmo art. 121, cujo indicativo numérico ja teria ingressado, segundo a apresenta¢do do Relator Geral, “no
‘patriménio imaterial’ dos aplicadores e estudiosos do Direito Penal”, ao lado dos arts. 155 (furto), 157 (roubo) e
171 (estelionato).
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a ofensa seja irrisoria, insignificante, desprezivel, havera crime desde
gue o comportamento do sujeito seja em alguma medida reprovavel.
Assim, por exemplo, seria criminosa a conduta daquele que, aproveitan-
do-se da condicao de cego da vitima, subtrai-lhe a caneta BIC que esta
traz no bolso.

O problema é que, se o que confere a qualidade de crime a de-
terminadas condutas é o fato dela ser ofensiva a bens juridicos (art. 14,
caput), entao de onde, afinal, decorre a natureza criminosa da conduta
daquele que furta uma simples caneta BIC?

A resposta a essa indagacao é dada pelo Projeto nas entrelinhas,
mas isso ndo a torna menos preocupante: o carater criminoso da conduta
surge da pura e simples violacao ao comando legal; da audacia do sujeito
de desobedecer, de forma reprovavel, a ordem impositiva contida no tipo
penal.

Com isso, ja é possivel antever em que medida a insercao do prin-
cipio da lesividade no caput do art. 14 pode também ser considerada um
falso avanco, pois ndao passa de uma frase de efeito, sem efeito vinculante
sequer para os demais dispositivos do préprio Projeto.

A andlise das duas outras alineas do art. 28, § 19, alias, confirma
esta tese de que o principio da lesividade, estampado no caput do art. 14,
nao passa de um falso avanco.

As duas outras condi¢des para a exclusao do fato criminoso com
base no principio da insignificancia sao: a) a minima ofensividade da con-
duta; e c) a inexpressividade da les@o juridica provocada.

A ofensa a bem juridico (alinea a) e a lesao juridica provocada por
uma conduta (alinea c) sao expressoes tidas por sinbnimas na doutrina.

un

Aparentemente, o que quis o Projeto distinguir entre as alineas “a
e “c” do art. 28, §19, foi a potencial afetacao do bem juridico, como ca-
racteristica da conduta tipica, de um lado, e a efetiva afetacao do bem
juridico, como resultado causal da pratica da conduta potencialmente
lesiva, de outro. Desta forma, para que se possa afastar a tipicidade (ou
a ilicitude, ndo se sabe ao certo) de uma conduta com base no principio
da insignificancia é preciso que ela, além de apresentar reduzidissima re-
provabilidade: (i) apresente uma potencialidade lesiva minima; e (ii) ndo
chegue a afetar o bem juridico, concretamente, de forma expressiva.

Essa distincdao entre potencialidade lesiva, como parte integrante do
desvalor da acao, e lesividade efetiva (dano ou perigo concreto de dano),
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como parte do desvalor do resultado, foi difundida nas ultimas duas dé-
cadas juntamente com uma especifica teoria da imputacao objetiva — a
do funcionalismo teleoldgico de Roxin — que é também explicitamente
acolhida no Projeto (art. 14, paragrafo unico).

Segundo essa concepc¢ao (que é muito mais antiga do que funciona-
lismo em si, remontando a obra de Wilhelm Gallas e, em ultima andlise, a
do prdprio Karl Binding), a periculosidade seria como um atributo objetivo
do desvalor da acao, aferivel segundo o critério da prognose postuma, ou
seja, ex ante factum, de modo a evidenciar que nao basta para configu-
racao do desvalor da acao a simples exteriorizacao da vontade contraria
a norma incriminadora; além disso, é preciso que a conduta voluntaria-
mente exteriorizada seja objetivamente capaz de lesionar bens juridicos,
ainda que, na pratica, o tipo legal dispense a ocorréncia desse resultado
danoso ou concretamente perigoso para o aperfeicoamento do delito.

Esse critério da periculosidade ex ante da conduta vem tendo acei-
tacdo crescente nas doutrinas alema e espanhola, ao argumento de que
com ele seria possivel conciliar a existéncia de incrimina¢cdes baseadas no
puro desvalor da acdao, sem que se tenha que romper de forma absoluta
com o principio da lesividade.

O argumento é mais ou menos o seguinte: ha de fato incriminagdes
gue nao exigem a ocorréncia de qualquer resultado lesivo ou concreta-
mente perigoso para o bem juridico (como seria o caso dos crimes de
perigo abstrato, p. ex.). Isso, no entanto, ndao quer necessariamente dizer
que tais incriminacdes sejam expressao do puro arbitrio estatal, na forma
de meras violagcdes do comando legal, meras desobediéncias. Na verdade,
dirdo os adeptos dessa corrente, na medida em que a conduta proibida
seja idonea para lesionar bens juridicos, isso ja é o suficiente para satis-
fazer o principio da lesividade. Afinal, se o direito penal tem por missao
proteger bens juridicos de eventuais lesdes, ndo ha por que aguardar que
esse resultado indesejado chegue efetivamente a ocorrer para que se au-
torize a intervencao punitiva estatal. Melhor, e muito mais légico, é agir
preventivamente, a vista de meras a¢des potencialmente lesivas.

Ao que tudo indica, foi esse o entendimento que o Projeto quis aco-
Iher ao dispor no art. 14, caput, que nao ha fato criminoso sem, ao menos,
ofensa potencial a bem juridico determinado.

Ocorre que, ao tratar da tentativa, o Projeto vem com mais uma
novidade.
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A definicao de tentativa continua a mesma, seguindo a tradicao ob-
jetivista, que remonta ao Cédigo Imperial de 1830, de acordo com a qual
nao ha tentativa sem inicio da execucado. A novidade trazida pelo Projeto
esta na positivacao do que se deve entender por “inicio da execugdo”. Diz
o art. 24:

Inicio da execug¢ao

Art. 24. Hd o inicio da execugéo quando o autor realiza uma
das condutas constitutivas do tipo ou, sequndo seu plano de-
litivo, pratica atos imediatamente anteriores a realizacéo do

tipo, que exponham a perigo o bem juridico protegido.

Nesse dispositivo, como se vé, o Projeto volta a tratar da ofensa ao
bem juridico, afirmando que, sé haverad inicio da execucao e, logo, tentati-
va punivel quando a conduta expuser a perigo o bem juridico protegido.

O Projeto, no entanto, nao explica qual tipo de perigo ao bem juridico
seria exigido para a caracterizacdo da tentativa. E preciso que seja um pe-
rigo concreto (ou, como diz o Projeto, efetivo), quer dizer, proximo a lesdo
de bem juridico determinado, ou basta ser um perigo potencial, avaliado
ex ante factum, com base na pura potencialidade lesiva da conduta, inde-
pendente de qualquer avaliacao sobre a efetiva interferéncia na esfera de
protecao de algum bem juridico especifico? Em outras palavras, é preciso
haver resultado de perigo ou basta haver periculosidade da conduta?

Uma interpretacao sistematica dos arts. 14 e 24 do Projeto poderia
sugerir, a primeira vista, que bastaria a periculosidade da conduta para
que se considerasse iniciada a execucdo do delito. Se a mera ofensa po-
tencial satisfaz o principio da lesividade para fins de consumacao, nao ha
qualquer razao para que nao o satisfaca também nas hipdteses de crime
meramente tentado. Afinal, pune-se o crime consumado de forma mais
grave do que o crime tentado exatamente porque naquele a ofensa ao
bem juridico ocorre de forma plena, enquanto neste de forma apenas
parcial. E, se isso & assim, seria ilégico exigir do delito tentado um grau
de ofensa ao bem juridico maior (perigo concreto) do que aquele exigido
para a propria figura consumada (perigo potencial).

Ocorre que esse tipo de interpretacdao conduz a resultados pra-
ticos insustentaveis, na medida em que permite o enquadramento de
praticamente toda e qualquer conduta humana como uma tentativa pu-
nivel de delito.
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E que, de um lado, j& ndo se exige que a conduta realizada se enqua-
dre, sequer de forma parcial, na figura tipica, bastando que seja imedia-
tamente anterior a realizacao do tipo, segundo o plano delitivo do autor.
De outro lado, tampouco se exige que o bem juridico tenha sequer sido
exposto a uma situacao de perigo efetivo, mas apenas que a criagcao dessa
situacao de perigo seja uma consequéncia possivel da conduta realizada.

Com isso, chega-se ao extremo de punir como crime, ainda que na
forma tentada, condutas a um sé tempo atipicas e inofensivas, ao argu-
mento de que elas, no futuro, podem, segundo o plano do autor, vir a se
tornar tipicas e, quem sabe, até efetivamente perigosas.

A prevalecer um entendimento como este, estariamos introduzindo
em nosso ordenamento juridico figura equivalente a de um “delito de pe-
rigo abstrato quase tipico”, ou seja, hipotese em que o legislador funda-
menta a incriminagao na mera possibilidade estatistica de ofensa ao bem
juridico, sem ao menos exigir enquadramento formal da conduta realiza-
da em algum dos tipos de perigo abstrato em vigor. Basta que, segundo
o plano do autor, a conduta abstratamente perigosa seja imediatamente
anterior a realizacao do tipo, ou seja, quase tipica.

Prefiro acreditar que o Projeto nao quis chegar tao longe e que o
perigo exigido pelo art. 24 ao bem juridico seja um perigo concreto de
lesdo; quer dizer, um resultado de perigo, tal como, alids, sempre foi de
nossa tradicdo juridica, desde Hungria até Miguel Reale Jr, dentre outros.

Mas, se for assim, ai é que a coisa fica definitivamente confusa.
Senao vejamos:

* Nos crimes consumados: o Projeto se contenta com a mera
potencialidade lesiva para a caracterizagao do injusto, con-
forme expressamente previsto art. 14;

* Nos crimes tentados: o Projeto exige a efetiva colocacdao do
bem juridico em uma situacao de perigo concreto, conforme
interpretacao menos pior do art. 24;

* Nas hipodteses insignificantes, tentadas ou consumadas:
o Projeto simplesmente prescinde de qualquer ofensa, po-
tencial ou efetiva, mantendo o carater criminoso da conduta
com base na simples reprovabilidade da conduta.

IR. EMERY, Rio de Janeiro, v. 15, n. 60, p. 46-58, out.-dez. 2012} 53



Toda essa confusao, € bom que se diga, nao foi criada nem inventa-
da pelos autores do Projeto.

Esse confronto entre um direito penal voltado para aquilo que ja
ocorreu (a ofensa) e um direito penal voltado para aquilo que se teme
possa vir a ocorrer (o medo da ofensa) é uma caracteristica do direito pe-
nal contemporaneo, que, nao a toa, atravessa uma fase de profunda crise
em seus conceitos.

A doutrina atual, de forma bastante simplificada, pode ser dividida
em dois grandes grupos, diante da situacao de crise ora vivenciada: de um
lado, ha os que acreditam que, por vivermos, de fato, numa sociedade
baseada na producdo e distribuicao de riscos, o direito penal ndao pode
assumir outra funcdo que nao a de instrumento ultimo de controle desses
mesmos riscos, de modo a preservar uma esfera de convivéncia segura,
na qual as pessoas possam viver sem serem esmagadas pelo medo de se
tornarem, a qualguer momento, vitimas da concretizacao de algum dos
muitos riscos existentes; de outro lado, ha os que acreditam que ao di-
reito penal ndo cabe esse papel de gerenciamento de riscos (e medos),
simplesmente por que ele nao tem capacidade operativa para tanto. Os
muitos riscos criados pela sociedade capitalista tardia (ou pds-industrial),
se € que de fato existem, decorrem de sua prdpria forma organizativa,
nao podendo o direito penal intervir para alterar essa realidade, senao ao
preco de reafirma-la. Assim, para evitar a criacao de riscos ainda maiores
para o Estado de direito, defendem os adeptos dessa segunda corrente
que o direito penal se mantenha fiel aos principios liberais que, desde o
iluminismo, servem de mecanismo de controle da intervencao punitiva
estatal, dentre os quais destaca-se o principio da lesividade.

As duas correntes partem de pontos de vista politico-criminais dia-
metralmente opostos, mas concordam em um ponto: o direito penal, de
fato, passa por uma situacao de crise.

Para os defensores do direito penal do risco, a crise se deve a persis-
téncia de alguns principios liberais nos ordenamentos juridicos que impe-
dem que o direito penal assuma uma forma prevencionista 6tima, em que
todos os seus institutos estejam funcionalmente dirigidos ao objetivo de
prevenir a ocorréncia de riscos. Para os criticos do direito penal do risco,
por outro lado, a crise se deve ao esfacelamento dos principios liberais,
em razao da repetida edicdao de tipos penais sem qualquer referéncia a
lesdes ou perigos de fato ocorridos, mas apenas a condutas que, seja por
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presuncao legal, seja por avaliagdes estatisticas, sao, no maximo, idoneas
para lesionar bens juridicos, mas que, em nenhuma medida, chegaram a
atingi-lo ainda, nem mesmo de forma perigosa.

Pois bem. A ideia de lesividade como mera periculosidade, que o
Projeto tentou mas ndo conseguiu adotar de forma rigorosa, nada mais
€ do que um esforco no sentido de superar esse impasse. De um lado,
quer-se aderir a um direito penal moderno, ajustando seus conceitos ao
enfoque prospectivo de prevencao de riscos. De outro lado, ndo se quer
admitir que, assim agindo, se esta efetivamente abrindo mao de principios
imprescindiveis a tarefa critica de limitacao do poder punitivo estatal.

O problema é que essa conciliacao entre o principio da lesividade,
de um lado, e as pretensdes de protecao antecipada de bens juridicos,
de outro, é simplesmente impossivel de ser realizada na pratica, a menos
que se queira chamar de lesividade aquilo que, definitivamente, nao re-
presenta ainda (e sequer se sabe se um dia representard) qualquer tipo de
ofensa para o bem juridico.

Essa descaracterizacao do principio da lesividade acaba repercutin-
do em toda a estrutura do delito, a comecar pela prépria definicao de bem
juridico.

Um passeio pela Parte Especial do Projeto demonstra bem os efei-
tos que essa transformacao do principio da lesividade provoca sobre a
ideia de bem juridico.

A partir do momento em que ja nao se exige a afetacdao danosa ou
perigosa do bem juridico para a caracterizacao do injusto, torna-se prati-
camente irresistivel a edicao de tipos penais vinculados a bens juridicos
cuja afetacdo concreta ndo é sequer imaginavel no mundo real. E que, a
medida em que a afetacao concreta do bem juridico é desde logo dispen-
sada pelo proprio tipo legal, ndo ha mais razao para se preocupar se ele
pode, ou nao, vir a ser lesado no futuro. Pertencendo a potencialidade
lesiva ao campo das conjecturas, das meras possibilidades, sua vincula-
¢do com os efeitos causais da conduta acaba, cedo ou tarde, revelando-se
dispensavel.

O crime de direcao de veiculo sem permissao ou habilitacao, previs-
to no art. 204 do Projeto, € um bom exemplo disso que eu estou falando.

3 A substituicdo do nexo causal por critérios normativos de imputagdo objetiva é outra consequéncia desse processo
de relativizagdo do principio da lesividade.
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Nele, esta tipificada a conduta daquele que dirige veiculo automotor, sem
habilitacdo para tanto, “expondo a dano potencial a sequranc¢a vidria”.

Ora, se a conduta expde a dano potencial é porque deve ser ao
menos possivel que, em algum caso concreto, ela chegue a concretizar o
dano cuja ocorréncia se esta querendo prevenir. Ocorre que causar lesao
efetiva a seguranca viaria é algo que ninguém, em sa consciéncia, con-
seguiria sequer imaginar o que seja. Se a acao de conduzir um veiculo
automotor sem habilitacdo apenas expde a dano potencial a seguranca
vidria, o que é preciso ocorrer para que esse dano passe da forma de uma
simples poténcia para a forma de uma efetiva lesdao? Uma derrapagem?
Um acidente? A morte de um? O ferimento de muitos?

A seguranca viaria, como conceito estritamente ideal que é, nao
pode ser objeto de lesao por parte de condutas individuais. E, se ela nao
é passivel de lesao, ndo ha que se falar em potencialidade lesiva da con-
duta em relagao a tal bem juridico, uma vez que a possibilidade de lesao
simplesmente inexiste na pratica. Trata-se, na verdade, de um artificio
construido pela doutrina (e, agora, acolhido pelo legislador) apenas com
o propodsito de justificar a incriminacao de condutas que nao afetam, de
forma alguma (sequer potencialmente), bens juridicos efetivamente exis-
tentes na sociedade. Trata-se, no dizer da doutrina alema mais recente, de
um falso bem juridico coletivo.

Como se vé, sem que se saiba exatamente o que significa bem ju-
ridico, de nada adianta afirmar que ndao ha crime sem ofensa a determi-
nado bem juridico, pois é sempre possivel inventar novos bens juridicos
para legitimar incriminacdes que nao afetam, de forma alguma, pessoas
de carne e osso.

Mas o problema nao se esgota na definicao de bem juridico. O pro-
prio principio da culpabilidade acaba sendo afetado por essa proposta de
substituicao do principio da lesividade por uma avaliacdao ex ante acerca
da potencialidade lesiva da conduta.

E que meras potencialidades n3o sdo passiveis de medicdo precisa,
de modo a permitir uma avaliacao sobre a quantidade de pena correspon-
dente ao mal praticado.

Ora, se tudo o que compde o injusto € uma mera expectativa de
ofensa, a pena proporcional a essa conduta deveria também se limitar a
uma mera expectativa de pena: uma pena em potencial.
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Mas nao € isso o que ocorre na pratica. Diante da predisposi¢cao
de cortar o mal pela raiz, de prevenir as lesdes enquanto elas ndao pas-
sam de meros calculos estatisticos acerca de perigos futuros, o que o
legislador faz — e o Projeto segue claramente essa tendéncia — é punir
ja de forma exemplar aquilo que nenhum mal representa ainda para
guem quer que seja. Muitas vezes, condutas que importam em peri-
go potencial a bens juridicos sao punidas de forma mais grave do que
aguelas que colocam em perigo concreto ou que efetivamente lesionam
esses mesmos bens, deixando claro que a imposicdao de pena nao tem
mais qualquer vinculacao com a medida da culpabilidade do agente,
mas apenas com o propdsito preventivista de controle incondicional de
riscos, custe o que custar.

Para ficar num Unico exemplo, basta mencionar que o arremesso
de objeto contra veiculo de transporte individual em movimento é puni-
do com pena de 2 a 5 anos (art. 200, § 12), ainda que o objeto arremes-
sado sequer passe perto do veiculo em movimento. Agora, se o objeto
atingir o para-brisa e colocar em perigo concreto a vida, a integridade
fisica ou a saude dos passageiros, ai a hipdtese passar a ser de crime de
periclitacao da vida e da saude (art. 130), punido com pena de 6 meses
a 2 anos de prisao.

Ainda que este Ultimo dispositivo seja textualmente subsididrio (“se
o fato ndo constitui crime mais grave”), é curioso notar que, para o Pro-
jeto, mais grave nao é o crime que atinge o bem juridico de forma mais
proxima a lesao, mas o que é punido com maior pena, 0 que apenas con-
firma que ja ndo hd mais qualquer relacao légica entre o mal causado pela
conduta do agente e a medida da pena que Ihe é imposta. A gravidade de
uma conduta nao é mais definida pelo mal que ela representa para tercei-
ros, mas sim pelo tanto de pena arbitrariamente atribuido pelo Estado.

E claro que alguém pode argumentar que a poténcia contida na
conduta de arremessar objeto contra veiculo em movimento abrange
resultados possiveis mais graves do que a simples ocorréncia de perigo
concreto. Isso, no entanto, serve apenas para demonstrar que, na ideia
de poténcia, cabe o mundo, cabem todos os nossos medos e anseios, que
sao infinitos. Mas cabe também o que é desprezivel, insignificante. Cabe
0 perigo concreto e também o que sequer perigo concreto é ainda. E é
exatamente por isso que o conceito de periculosidade, de mera potencia-
lidade lesiva, ndao pode servir de critério suficiente para a imposicao de
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pena, pois, com base nela, a punicao sera sempre desmedida, antecipada,
irracional.

Para finalizar, porque o tempo nos obriga, gostaria de dizer que
toda essa discussao acerca do conteddo minimo do injusto penal é ainda
uma questao em aberto na doutrina nacional e estrangeira, ndo havendo
qgualquer indicio de solucdo a curto prazo.

E exatamente por isso, alids, que a positivacdo desses novos con-
ceitos no Cddigo Penal ndao parece ser uma medida desejavel, maxime
se realizada da forma como foi feita pela Comissao, sem qualquer tipo
de reflexao prévia, a toque de caixa, em clara contradicao com principios
liberais ja arraigados em nossa tradicdo juridico-penal. %
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