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1 Introdugéio

O Direito Penal tem como funcéo primordial a pro-
tecdo de bens juridicos. Bens juridicos séo aqueles bens
mais importantes, quer para a o individuo, quer para a
sociedade'. Vasta é a discusséo a respeito do que se-
riam, de fato, bens juridicos, mas é sabido que sdo os
valores e direitos (vida, integridade fisica, propriedade,
dentre outros) inerentes a toda pessoa. Ao criminalizar
uma conduta, busca o Estado assegurar a prépria exis-
téncia da sociedade, pois ndo se pode considerar legiti-
mo um poder constituido que ndo garanta aos seus go-
vernados a protecdo minima aos seus direitos bdsicos. O
Estado, por meio do Direito Penal, tem o dever de pro-
teger bens juridicos.

O presente trabalho tem como obijetivo discutir
sobre a legitimidade do uso da técnica dos crimes de
perigo abstrato para protecdo de bens juridicos. Néao se
busca resolver totalmente o que fora levantado, mas ao
menos chamar atencdo para uma nova realidade, a dos
riscos inerenfes & evolucdo biotecnolégica ou mesmo &
evolucdo social, e a necessidade de outros meios de pro-
tecdo, dentre os quais estdo os crimes de perigo abstrato.

2 Os bens juridicos protegidos nos crimes de perigo
abstrato

O Direito Penal tem como funcéo principal a prote-
¢do de bens juridicos®. Esse entendimento ndo é pacifico,
mas é o que melhor se compatibiliza com o Estado De-
mocrdtico de Direito. O controle, por si s6, sem o escopo
de protecdo de bens juridicos, vai de encontro aos princi-
pios constitucionais do Direito Penal® e & prépria con-

cepcdo de Estado Democrdtico de Direito, que veda o
arbitrio estatal. Daf a importéncia de se definir o que
seriam bens juridicos, tendo em vista que, em regra,
somente a lesGo ou perigo de lesdo a bens juridicos é
que justificam a intervencéo penal.

Tratando-se de crimes de perigo abstrato, a defini-
cGo de bens jurfdicos por eles protegidos é de suma im-
portancia. Conhecendo-se o bem juridico a ser tutelado,
busca-se melhor técnica para tal: crimes de dano, de
perigo concreto ou de perigo abstrato. Importante, a
principio, é delimitar conceitos de bens juridicos para
entdo se demonstrar quais sdo aqueles protegidos pelos
crimes de perigo abstrato.

Sobre o conceito de bem juridico, disserta Claus
Roxin:

Em um estado democrdtico de direito, modelo tedrico de
Estado que eu tomo por base, as normas juridico-penais
devem perseguir somente o objetivo de assegurar aos
cidad@os uma coexisténcia pacifica e livre, sob a garantia de
todos os direitos humanos. Por isso, o Estado deve garantir,
com os instrumentos juridico-penais, ndo somente condicdes
individuais necessdrias para uma coexisténcia semelhante
(isto é, protecdo da vida e do corpo, da liberdade de atua-
c&o voluntéria, a propriedade, etfc.), mas também as institui-
coes estatais adequadas para este fim (uma administracdo
de justica eficiente, um sistema monetdrio e de impostos
sauddveis, uma administracdo livre de corrupcdo, efc.) sem-
pre e quando isto ndo se possa alcancar de forma melhor.
Todos esses objetos legitimos de protecdo de normas que
subjazem a estas condi¢des eu as denomino bens juridicos

(ROXIN, 2006, p.17 & 18).
Desse modo, define o autor os bens juridicos como

circunstancias reais dadas ou finalidades necessérias para
uma vida segura e livre, que garanta a todos os direitos
humanos e civis de cada um na sociedade ou para o fun-
cionamento de um sistema estatal que se baseia nestes obje-
tivos (ROXIN, 2006, p.18 e 19).

Os bens juridicos podem ser materiais ou imateriais,
bem como individuais ou coletivos.

Roxin (2007, p.28) trata brevemente da protecdo
antecipada de bens juridicos na obra A protecdo de bens
juridicos como funcdo do direito penal, no qual cita como

" Bacharel em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais, Especialista em Ciéncias Criminais pelo IEC Puc Minas e pos-

graduanda em Direito Empresarial pelo Ceajufe - Centro de Estudos Juridicos na Area Federal, servidora piblica do Tribunal de Justica de
Minas Gerais, lotada na 34° Vara Civel da Comarca de Minas Gerais como Oficial de Apoio Judicial - Escrevente de Pauta.

'Claus Roxin conceitua bens juridicos como "circunsténcias reais dadas ou finalidades necessérias pra uma vida segura e livre, que garan-
ta todos os direitos humanos e civis de cada um na sociedade ou para o funcionamento de um sistema estatal que se baseia nestes obje-
tivos. A diferenca entre realidades e finalidades indica aqui que os bens juridicos ndo necessariamente séo fixados ao legislador com ante-
rioridade, como é o caso, por exemplo, da vida humana, mas que eles também possam ser criados por ele, como é o caso das pretensées

no direito Tributario" (ROXIN, 2006, p.19).

2 Para Jackobs, o direito penal tem como fungéo a reafirmacéo da existéncia da norma.
* Vejam-se os principios constitucionais do Direito Penal na obra Introducéo critica ao direito penal brasileiro, de Nilo Batista.
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exemplos a conducao de veiculos em estado de embria-
guez e o estelionato de seguros, previstos no Cédigo Pe-
nal aleméo, nos art. 316 e 265, respectivamente, que
sGo tipicos crimes de perigo abstrato. Defende o autor
que a antecipacdo da punibilidade sé se justifica se for fei-
ta de forma fundamentada. Né&o descarta o autor a pro-
tecdo aos bens juridicos por meio dos crimes de perigo
abstrato.

Claus Roxin considera ponto principal do injusto
penal a criacéo de riscos ndo permitidos, e ndo a causa-
¢Go de um resultado (Roxin, 2007, p. 41). Por essa teo-
ria, justifica-se a protecdo a bens juridicos por meios de
crimes de perigo abstrato, pois a lesdo ao bem juridico é
evitada pela antecipacdo da punibilidade, ao passo que,
caso se espere pela ocorréncia do resultado, ndo have-
ria razdo para a intervencdo penol, em certos casos.

Pode-se inferir, pelo exposto acima, que quaisquer
bens juridicos (vida, satde, liberdade, propriedade) po-
dem ser passiveis de protecdo por meio dos crimes de
perigo abstrato. Nesse sentido, discorre Luis Greco
(2004, p. 119): “Nos crimes de perigo abstrato, o pro-
blema, em geral, ndo estd no bem juridico a ser protegi-
do, pois este é o mesmo dos crimes de dano e de peri-
go concreto de dano [...]". Pierpaolo Cruz Bottini (2007,
p.195) defende que os bens juridicos passiveis de ser tu-
telados pelo direito penal séo os bens juridicos difusos
como meios de profecdo a inferesses individuais. Bens
juridicos individuais, entdo, devem ser protegidos, em
regra, por crimes de perigo concreto ou de leséo. Para
explicar sua teoria, o autor defende que o crime de peri-
go abstrato é absorvido pelo crime de lesdo sempre que
todos os que forem expostos ao risco forem de fato
atingidos. Néo se atingindo todos, tratar-se-4 de bem
juridico difuso, devendo o autor responder a titulo de da-
no e exposicdo ao perigo.

Em resumo: pode-se afirmar que os crimes de peri-
go abstrato podem proteger os mesmos bens juridicos
protegidos pelos crimes de perigo concreto e de dano. A
titularidade do bem é que deve ser de origem difusa.
Nao se sabe, em se tratando de crime de perigo abstra-
to, quais sdo os individuos destinatérios da protecdo, o
que, entretanto, ndo retira sua legitimidade para pro-
tecdo de bens juridicos quando necessdrio.

3 Criminalizagdo de condutas sem protecdo a bens
jurfdicos - legitimidade

O principio da lesividade, segundo Luiz Flavio
Gomes (2002, p. 42), estd intimamente ligado ao princi-
pio da exclusiva protecdo dos bens juridicos. Isso porque
a classificacdo de crime sobre seu potencial lesivo tem
por base o bem juridico tutelado. Para ele, néo sdo ad-
missiveis crimes que ndo existam para tutelar bens juridi-
cos. Luigi Ferrajoli, semelhantemente, aborda o fato de o
delito existir para protecdo de bens juridicos, ndo deven-

do haver criminalizagéo de meras desobediéncias e o
que ele chama “regras de etiqueta”:

Se o direito penal é um remédio extremo, devem ficar priva-
dos de toda relevancia juridica os delitos de mera desobe-
diéncia, degradados & categoria de dano civil os prejuizos
repardveis e & de ilicito administrativo todas as violacées de
normas administrativas, os fatos que lesionam bens nédo
essenciais ou os que s@o, sé em abstrato, presumidamente
perigosos, evitando, assim, a ‘fraude de etiquetas’, consis-
tente em qualificar como ‘administrativas’ sangoes restritivas
da liberdade pessoal que sdo substancialmente penais (FER-

RAJOLI, 2006, p. 440).
Preceitua ainda o ilustre autor:

O mesmo pode-se dizer dos denominados ‘crimes de perigo
abstratos’ ou ‘presumido’, nos quais fampouco se requer um
perigo concreto, como perigo que corre um bem, sendo que
se presume, em abstrato, pela lei; desta forma, nas situacdes
em que, de fato, nenhum perigo subsista, o que se castiga é
a mera desobediéncia ou a violagéo formal da lei por parte
de uma acdo inécua em si mesma. Também estes tipos deve-
riam ser reestruturados, sobre a base do principio de lesivi-
dade, como delitos de leséo, ou, pelo menos, de perigo con-
creto, segundo mereca o bem em questdo um tutela limita-
da ao prejuizo ou antecipada & mera colocacdo em perigo
(FERRAJOLI, 2006, p. 440).

Luis Greco apresenta uma visdo diferente acerca
da obrigatoriedade de existéncia de bem juridico a ser
tutelado quando da criminalizagéo de uma conduta,
sem, contudo, ser essa criminalizacdo um arbitrio estatal.
Existem bens, conforme leciona o ilustre estudioso, que
ndo sdo abarcados pelo conceito de bem juridico, mas
que merecem igualmente protecdo penal, dada sua
importéncia pelos individuos. Defende Luis Greco que

O bem juridico ¢, em regra, necessdrio para legitimar uma
incriminacdo. Mas somente em regra, sendo possiveis
excecdes: uma delas é o crime de maus-tratos a animais,
incriminacéo legitima, apesar de néo tutelar dado necessario
a realizagéo de individuos, nem tampouco & subsisténcia do
sistema social (GRECO, 2004, p.111).

A questdo crucial, segundo Greco, ndo é o que se
protege, mas como se protege. Para o autor, todos os bens
juridicos podem ser protegidos quer por meio de crimes de
perigo concreto, ou perigo abstrato ou de lesdo. Ele con-
sidera simplérias as discussdes generalizadas sobre a
inconstitucionalidade dos crimes de perigo abstrato. Ele
defende que néo é imprescindivel a existéncia de bens
juridicos para que se criminalize uma conduta. Para ele, o
conceito de bem juridico comporta excecées que séo os
crimes de maus-tratos aos animais e as levantadas por
Roxin, que sGo a proteg@o aos embrides e aos inferesses de
geracdes futuras (GRECO, 2004, p. 109 e 111).

Desse modo, entende Greco que condutas que
afetem bens que ndo estdo contidas nos considerados
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bens juridicos séo passiveis de protecé@o penal, sem qual-
quer problema, porque, embora néo essenciais para vi-
véncia social, séo de suma importéncia para as pessoas
em geral. E o direito existe para as pessoas, e ndo estas
para o direito.

4 Existéncia de crimes de perigo abstrato para protegéo
de bens juridicos

Grande é a discussdo doutrindria acerca da legiti-
midade da protecéo de bens juridicos por meio dos cri-
mes de perigo abstrato. Entende-se, em suma, que essa
técnica legislativa ofenderia os principios da lesividade e
da culpabilidade. Desse modo, discorre Daniela de Frei-
tas Marques sobre a legitimidade dos crimes de perigo
abstrato:

Na realidade, a tese do perigo abstrato é insustentével,
porque importa em presuncéo absoluta de resultado. Diga-
se mais: a tese do perigo abstrato é insustentavel, ainda que
a conduta fipica contenha o perigo como elemento inte-
grante de sua descricdo, porque hé violacdo ao principio da
causalidade e a violagdo & prépria culpabilidade. Por ¢ltimo,
a tese do perigo abstrato & insustentével, porque condutas de
mera desobediéncia ou de mera infragdo sdo levadas a

tipos-de-ilicito (MARQUES, 2008, p.69).

Na mesma esteira, preleciona o ilustre mestre Luigi
Ferrajoli:

Temos assistido a uma crescente antecipagdo da tutela,
mediante a configurag@o de crimes de perigo abstrato ou
presumido, definidos pelo cardter altamente hipotético e até
improvével do resultado lesivo e pela descricdo aberta e néo
taxativa da acdo, expressada por férmulas como ‘atos
preparatérios’, ‘dirigidos a’, ou ‘idéneos para pér em perigo’
ou semelhantes. Isso sem contar com a persisténcia de resi-
duos pré-modernos, como a penalizagdo de acées prati-
cadas pelo agente contra si préprio - desde a embriaguez ao
uso imoderado de entorpecentes - ou de delitos de opinido

contra a religido (FERRAJOLI, 2006, p. 436).

A técnica do perigo abstrato vai, por vezes, de
encontro & dogmdtica tradicional. Dai ndo ser aceita
pela maioria dos estudiosos brasileiros. O fato de ndo
poder ser explicado doutrinariamente néo retira dos
crimes de perigo abstrato sua finalidade de protecéo de
cerfos bens juridicos contra danos de extensées desco-
nhecidas. A sociedade, a vivéncia dos individuos, nédo se
encontra & mercé dos estudiosos do direito. Este regula
relagdes entre os seres humanos e riscos que surgem a
cada dia. E natural que a doutrina ndo consiga acom-
panhar a evolucdo das relacdes sociais e o surgimento
de novos riscos.

Ocorre que, para protecdo de certos bens juridi-
cos, sobretudo os coletivos, necessdrio se faz que o direi-
to penal venha a se antecipar & lesGo ou ao perigo con-
creto de les@o. Francisco Assis Toledo entende ser admis-
sivel penalizar condutas que sejam ao menos potencial-
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mente lesivas aos bens juridicos, embora ndo demonstre
concordar com sua legitimidade. Assegura o autor:

A criacdo legal de figuras delitivas que nédo impliquem leséo
real ou potencial a bens juridicos seria, com efeito, a admisséo
de um sistema penal que pretendesse punir o agente pelo seu
modo de ser ou de pensar. Apesar disso, ndo se pode negar a
existéncia de residuos dessas figuras em certos tipos penais, ou
em alguns cédigos vigentes. A punicéo da fentativa impossivel,
contemplada em vérios paises latino-americanos (ndo no
Brasil) e na atual legislacdo penal alemd, é um exemplo de
punigdo do animo. Os denominados crimes de perigo abstra-
to s@o outro exemplo (TOLEDO, 2000, p.19).

Apesar da controvérsia doutrindria, néo se pode ig-
norar o crescimento das hipéteses de tipificacéo de crimes
de perigo abstrato na legislacéo brasileira. Vérias séo as
causas de ampliacdo do nimero de crimes de perigo
abstrato. Pierpaolo Cruz Bottini (2007, p. 125) defende
que sAo suas causas:

. alto potencial lesivo de algumas atividades e pro-
dutos;

. dificuldade de elucidacéo ou de previsdo de ne-
xos causais derivado da aplicacdo de novas tecnologias;

. tutela de bens juridicos coletivos (meio ambiente,
ordem tributdria, satdde publica) dada a dificuldade de se
constatar a efetiva lesdo ou o perigo concreto de les@o;

. afos perigosos por acumulagéo, ou seja, atos que,
isolados, ndo ameacam o bem, mas, reiterados, produzem
consequéncias incalculdveis, como, por exemplo, as con-
dutas que tipificam os crimes ambientais.

O autor sintetiza com muita propriedade as razées
de ampliacéo dos crimes de perigo abstrato. Percebe-se,
com isso, que a protecdo de bens juridicos por meio dos
crimes de perigo abstrato ndo configura algo negativo,
conforme se tem dito na doutrina. Né&o se pode tratar da
mesma maneira situacdes diversas. Os riscos atuais
devem ser tratados de forma compativel, tendo em vista
que, caso se espere que haja a lesdo efetiva, os prejui-
zos & coletividade poderdo ser sem precedentes e de difi-
cil ou improvével reparacéo.

Néo se pode, de maneira simpléria e superficial, con-
cluir que néo deve o direito penal lancar méo da técnica
do perigo abstrato, expressdo do principio da precaucdo,
sem cometer o erro de, pela generalizacdo, deixar-se de
proteger bens importantes de consequéncias irremedidveis
apenas por néo se fer certeza do perigo de dano. A ante-
cipacdo pode ser necessdria em certos casos, tendo em vis-
ta que o desconhecimento de algo ndo quer dizer que este
n&o exista de fato.

5 Conclusées

Os crimes de perigo abstrato devem ser entendidos
como uma técnica de que o legislador pode lancar méao
para tipificar condutas para protecdo antecipada de
bens juridicos. A antecipacdo da punibilidade se justifica



devido ao surgimento de novos riscos, cujas consequén-
cias, por muitas vezes sdo irremedidveis.

Nao se defendeu, no presente trabalho, a flexibi-
lizacdo dos principios garantistas do direito penal, mas
ndo se pode negar que é necessdria uma releitura dos
mesmos quando se frata do direito penal do risco.
Existem, porém, certos limites que ndo podem ser ultra-
passados, nem pela prevencdo de danos irrepardveis,
pois, a pretexto de se proteger certos bens juridicos,
cometem-se atrocidades, proibindo condutas arbitraria-
mente com o fundamento de serem perigosas. O perigo,
para legitimar a antecipacdo da tutela penal, deve ser tal
que haja um equilibrio entre os beneficios da punicdo a
priori e a manutencdo dos principios do direito penal.

Acredita-se também que a prépria dogmética penal
deve ser relida, tendo em vista que a nova criminalidade
que enseja a criacdo de crimes de perigo abstrato requer
uma nova estrutura do delito, sob pena de ser uma
“excecdo” & dogmdtica. Ora, ndo se pode falar em
excec@o, mas em um ramo do direito penal que estd em
construcéo, que ndo fem respostas a todos os questiona-
mentos dos estudiosos. O que se pode dizer é que o direi-
to penal do risco busca protecdo de modo peculiar, apro-
priado & nova realidade. Busca-se a anfecipacdo para uma
protecdo efetiva, e ndo a punicdo por si s6, que ndo ense-
ja reparacdo.

Conclui-se ainda que os crimes de perigo abstrato
n&o afrontam o principio da lesividade, tfendo em vista que
existem, a principio, para protecdo antecipada de bens
juridicos em face de novos riscos, de prejuizos incalculdveis
por vezes. A leséo dd-se pela propria exposicdo ao perigo,
nucleo do fipo.

Os crimes de perigo abstrato sédo legitimos se obede-
cerem a uma técnica legislativa clara e que o bem juridico
protegido seja de antemédo identificével, sob pena de
afrontarem o principio da legalidade e de serem meros
crimes de desobediéncia.

Insta esclarecer que néo se pode aplicar o que aqui
se defende de forma desmedida. Os verdadeiros limites do
direito penal do risco sé serdo tracados com o tempo e
com os erros do legislador e do aplicador do direito.
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