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1 Introducao

O Direito Penal tem como funcéo primordial a prote¢do de bens juridicos. Bens juridicos sao aqueles
bens mais importantes, quer para a o individuo, quer para a sociedade’. Vasta é a discussio a respeito do
que seriam, de fato, bens juridicos, mas € sabido que sédo os valores e direitos (vida, integridade fisica,
propriedade, dentre outros) inerentes a toda pessoa. Ao criminalizar uma conduta, busca o Estado
assegurar a propria existéncia da sociedade, pois nao se pode considerar legitimo um poder constituido que
nao garanta aos seus governados a protegdo minima aos seus direitos basicos. O Estado, por meio do
Direito Penal, tem o dever de proteger bens juridicos.

O presente trabalho tem como objetivo discutir sobre a legitimidade do uso da técnica dos crimes de
perigo abstrato para prote¢do de bens juridicos. Nao se busca resolver totalmente o que fora levantado,
mas ao menos chamar atengéo para uma nova realidade, a dos riscos inerentes a evolugao biotecnoldgica
ou mesmo a evolugdo social, e a necessidade de outros meios de protegao, dentre os quais estao os crimes
de perigo abstrato.

2 Os bens juridicos protegidos nos crimes de perigo abstrato

O Direito Penal tem como funcgéo principal a protecao de bens juridicosz. Esse entendimento néo é
pacifico, mas é o que melhor se compatibiliza com o Estado Democratico de Direito. O controle, por si s0,
sem o escopo de protecédo de bens juridicos, vai de encontro aos principios constitucionais do Direito Penal®
e a prépria concepcao de Estado Democratico de Direito, que veda o arbitrio estatal. Dai a importancia de
se definir 0 que seriam bens juridicos, tendo em vista que, em regra, somente a lesédo ou perigo de lesdo a
bens juridicos € que justificam a intervengéo penal.

Tratando-se de crimes de perigo abstrato, a definicdo de bens juridicos por eles protegidos é de suma
importancia. 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, € delimitar conceitos de bens
juridicos para entédo se demonstrar quais sao aqueles protegidos pelos crimes de perigo abstrato.

Sobre o conceito de bem juridico, disserta Claus Roxin:

Em um estado democratico de direito, modelo tedrico de Estado que eu tomo por base, as
normas juridico-penais devem perseguir somente o objetivo de assegurar aos cidadaos
uma coexisténcia pacifica e livre, sob a garantia de todos os direitos humanos. Por isso, o
Estado deve garantir, com os instrumentos juridico-penais, ndo somente condigbes
individuais necessarias para uma coexisténcia semelhante (isto é, protecdo da vida e do
corpo, da liberdade de atuagao voluntaria, a propriedade, etc.), mas também as instituicdes
estatais adequadas para este fim (uma administracdo de justica eficiente, um sistema
monetario e de impostos saudaveis, uma administracao livre de corrupgao, etc.) sempre e
quando isto ndo se possa alcangar de forma melhor. Todos esses objetos legitimos de
protecdo de normas que subjazem a estas condi¢cbes eu as denomino bens juridicos
(ROXIN, 2006, p.17 € 18).

Desse modo, define o autor os bens juridicos como

circunstancias reais dadas ou finalidades necessarias para uma vida segura e livre, que
garanta a todos os direitos humanos e civis de cada um na sociedade ou para o
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funcionamento de um sistema estatal que se baseia nestes objetivos (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 protegdo de
bens juridicos como fungao do direito penal, no qual cita como exemplos a condugao de veiculos em estado
de embriaguez e o estelionato de seguros, previstos no Cddigo Penal aleméao, nos art. 316 e 265,
respectivamente, que sao tipicos crimes de perigo abstrato. Defende o autor que a antecipacdo da
punibilidade s6 se justifica se for feita de forma fundamentada. N&o descarta o autor a protegéo aos bens
juridicos por meio dos crimes de perigo abstrato.

Claus Roxin considera ponto principal do injusto penal a criagdo de riscos ndo permitidos, e ndo a
causagao de um resultado (Roxin, 2007, p.41). Por essa teoria, justifica-se a protecdo a bens juridicos por
meios de crimes de perigo abstrato, pois a lesdo ao bem juridico é evitada pela antecipagao da punibilidade,
a0 passo que, caso se espere pela ocorréncia do resultado, ndo haveria razao para a intervengao penal, em
certos casos.

Pode-se inferir, pelo exposto acima, que quaisquer bens juridicos (vida, saude, liberdade, propriedade)
podem 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 problema, em geral, ndo esta no bem juridico a ser
protegido, pois este € o mesmo dos crimes de dano e de perigo concreto de dano [...]". Pierpaolo Cruz
Bottini (2007, p.195) defende que os bens juridicos passiveis de ser tutelados pelo direito penal sédo os bens
juridicos difusos como meios de protecdo a interesses individuais. Bens juridicos individuais, entdo, devem
ser protegidos, em regra, por crimes de perigo concreto ou de lesdo. Para explicar sua teoria, o autor
defende que o crime de perigo abstrato é absorvido pelo crime de lesdo sempre que todos os que forem
expostos ao risco forem de fato atingidos. Nao se atingindo todos, tratar-se-4 de bem juridico difuso,
devendo o autor responder a titulo de dano e exposicao ao perigo.

Em resumo: pode-se afirmar que os crimes de perigo 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 abstrato, quais sdo os individuos
destinatarios da protecdo, o que, entretanto, nao retira sua legitimidade para protecdo de bens juridicos
quando necessario.

3 Criminalizagcao de condutas sem protecao a bens juridicos - legitimidade

O principio da lesividade, segundo Luiz Flavio Gomes (2002, p. 42), esta intimamente ligado ao
principio da exclusiva protegao dos bens juridicos. Isso porque a classificagdo de crime sobre seu potencial
lesivo tem por base o bem juridico tutelado. Para ele, ndo sdo admissiveis crimes que ndo existam para
tutelar bens juridicos. Luigi Ferrajoli, semelhantemente, aborda o fato de o delito existir para protecao de
bens juridicos, ndo devendo haver criminalizacdo de meras desobediéncias e 0 que ele chama “regras de
etiqueta”™

Se o direito penal € um remédio extremo, devem ficar privados de toda relevancia juridica
os delitos de mera desobediéncia, degradados a categoria de dano civil os prejuizos
reparaveis e a de ilicito administrativo todas as violagbes de normas administrativas, os
fatos que lesionam bens néo essenciais ou 0s que sdo, sé em abstrato, presumidamente
perigosos, evitando, assim, a ‘fraude de etiquetas’, consistente em qualificar como
‘administrativas’ sancoes restritivas da liberdade pessoal que sdo substancialmente penais
(FERRAJOLLI, 2006, p. 440).

Preceitua ainda o ilustre autor:

O mesmo pode-se dizer dos denominados ‘crimes de perigo abstratos’ ou ‘presumido’, nos
quais tampouco se requer um perigo concreto, como perigo que corre um bem, sendo que
se presume, em abstrato, pela lei; desta forma, nas situagcdes em que, de fato, nenhum
perigo subsista, 0 que se castiga € a mera desobediéncia ou a violagao formal da lei por
parte de uma agéo in6cua em si mesma. Também estes tipos deveriam ser reestruturados,
sobre a base do principio de lesividade, como delitos de leséo, ou, pelo menos, de perigo
concreto, segundo mereca o bem em questdo um tutela limitada ao prejuizo ou antecipada
a mera colocagédo em perigo (FERRAJOLI, 2006,P.440).

Luis Greco apresenta uma visao diferente acerca da obrigatoriedade de existéncia de bem juridico a
ser tutelado quando da criminalizagdo de uma conduta, sem, contudo, ser essa criminalizagdo um arbitrio
estatal. Existem bens, conforme leciona o ilustre estudioso, que ndo sdo abarcados pelo conceito de bem

2



juridico, mas que merecem igualmente protecao penal, dada sua importancia pelos individuos. Defende Luis
Greco que

O bem juridico é, em regra, necessario para legitimar uma incriminagdo. Mas somente em
regra, sendo possiveis excegbes: uma delas é o crime de maus-tratos a animais,
incriminacao legitima, apesar de nao tutelar dado necessario a realizagdo de individuos,
nem tampouco a subsisténcia do sistema social (GRECO, 2004, p.111).

A questao crucial, segundo Greco, ndo € 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 leséo. Ele considera simplorias as discussdes generalizadas sobre a inconstitucionalidade dos crimes de
perigo abstrato. Ele defende que nao é imprescindivel a existéncia de bens juridicos para que se criminalize
uma conduta. Para ele, o conceito de bem juridico comporta excegdes que sdo os crimes de maus-tratos
aos animais e as levantadas por Roxin, que sdo a protecdo aos embrides e aos interesses de geragdes
futuras (GRECO, 2004, p. 109 e 111).

Desse modo, entende Greco que condutas que afetem bens que nédo estdo contidas nos considerados
bens juridicos sdo passiveis de protecao penal, sem qualquer problema, porque, embora ndo essenciais
para vivéncia social, sdo de suma importancia para as pessoas em geral. E o direito existe para as pessoas,
e nao estas para o direito.

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

Grande é a discussao doutrinaria acerca da legitimidade da protecao de bens juridicos por meio dos
crimes de perigo abstrato. Entende-se, em suma, que essa técnica legislativa ofenderia os principios da
lesividade e da culpabilidade. Desse modo, discorre Daniela de Freitas Marques sobre a legitimidade dos
crimes de perigo abstrato:

Na realidade, a tese do perigo abstrato é insustentavel, porque importa em presungéo
absoluta de resultado. Diga-se mais: a tese do perigo abstrato é insustentavel, ainda que a
conduta tipica contenha o perigo como elemento integrante de sua descrigdo, porque ha
violagé@o ao principio da causalidade e a violagéo a propria culpabilidade. Por ultimo, a tese
do perigo abstrato é insustentavel, porque condutas de mera desobediéncia ou de mera
infragéo sdo levadas a tipos-de-ilicito (MARQUES, 2008, p.69).

Na mesma esteira, preleciona o ilustre mestre Luigi Ferrajoli:

Temos assistido a uma crescente antecipagao da tutela, mediante a configuragéo de crimes
de perigo abstrato ou presumido, definidos pelo carater altamente hipotético e até
improvavel do resultado lesivo e pela descrigdo aberta e ndo taxativa da agéo, expressada
por férmulas como ‘atos preparatérios’, ‘dirigidos a’, ou ‘idéoneos para pér em perigo’ ou
semelhantes. Isso sem contar com a persisténcia de residuos pré-modernos, como a
penalizagao de agOes praticadas pelo agente contra si proprio - 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 a dogmatica tradicional. Dai ndo ser aceita
pela maioria dos estudiosos brasileiros. O fato de ndo poder ser explicado doutrinariamente nao retira dos
crimes de perigo abstrato sua finalidade de protecdo de certos bens juridicos contra danos de extensdes
desconhecidas. A sociedade, a vivéncia dos individuos, ndo se encontra a mercé dos estudiosos do direito.
Este regula relagbes entre os seres humanos e riscos que surgem a cada dia. E natural que a doutrina nao
consiga acompanhar a evolugéo das relagdes sociais e 0 surgimento de novos riscos.

Ocorre que, para protecado de certos bens juridicos, sobretudo os coletivos, necessario se faz que o
direito penal venha a se antecipar a lesdo ou ao perigo concreto de lesdo. Francisco Assis Toledo entende
ser admissivel penalizar condutas que sejam ao menos potencialmente lesivas aos bens juridicos, embora
nao demonstre concordar com sua legitimidade. Assegura o autor:

A criagéo legal de figuras delitivas que ndo impliquem lesdo real ou potencial a bens
juridicos seria, com efeito, a admiss@o 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 codigos vigentes. A puni¢ao
da tentativa impossivel, contemplada em varios paises latino-americanos (ndo no Brasil) e
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na atual legislagdo penal alema, é um exemplo de punicdo do animo. Os denominados
crimes de perigo abstrato sdo outro exemplo (TOLEDO, 2000, p.19).

Apesar da controvérsia doutrindria, nao se pode ignorar o crescimento das hip6teses de tipificacdo de
crimes de perigo abstrato na legislagao brasileira. Varias sdo as causas de ampliagdo 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 produtos;

. dificuldade de elucidacdo ou de previsdo de nexos causais derivado da aplicagdo de novas
tecnologias;

. tutela de bens juridicos coletivos (meio ambiente, ordem tributaria, satude publica) dada a dificuldade
de se constatar a efetiva lesdo ou o perigo concreto de leséo;

. atos perigosos por acumulagdo, ou seja, atos que, isolados, ndo ameagam o bem, mas, reiterados,
produzem consequéncias incalculaveis, como, por exemplo, as condutas que tipificam os crimes ambientais.

O autor sintetiza com muita propriedade as razées de ampliagdo dos crimes de perigo abstrato.
Percebe-se, com isso, que a protecdo de bens juridicos por meio dos crimes de perigo abstrato nado
configura algo negativo, conforme se tem dito na doutrina. N&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 lesédo efetiva, os prejuizos a coletividade poderdo ser sem precedentes e de dificil ou improvavel
reparagao.

Nao se pode, de maneira simploria e superficial, concluir que nao deve o direito penal langar mao da
técnica do perigo abstrato, expressdo do principio da precaucdo, sem cometer o erro de, pela
generalizagao, deixar-se de proteger bens importantes de consequéncias irremediaveis apenas por ndo se
ter certeza do perigo de dano. A antecipacdo pode ser necesséria em certos casos, tendo em vista que o
desconhecimento de algo ndo quer dizer que este ndo exista de fato.

5 Conclusoes

Os crimes de perigo abstrato devem ser entendidos como uma técnica de que o legislador pode langar
mao para tipificar condutas para protecdo antecipada de bens juridicos. A antecipacdo da punibilidade se
justifica devido ao surgimento de novos riscos, cujas consequéncias, por muitas vezes sao irremediaveis.

Nao se defendeu, no presente trabalho, a flexibilizagdo dos principios garantistas do direito penal, mas
nao se pode negar que € necessaria uma releitura dos mesmos quando se trata do direito penal do risco.
Existem, porém, certos limites que ndo podem ser ultrapassados, nem pela prevencdo de danos
irreparaveis, pois, a pretexto de se proteger certos bens juridicos, cometem-se atrocidades, proibindo
condutas arbitrariamente com o fundamento de serem perigosas. O perigo, para legitimar a antecipagéo da
tutela penal, deve ser tal que haja um equilibrio entre os beneficios da punicdo a priori e a manutencao 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 criagdo de crimes de perigo abstrato requer uma nova estrutura do delito, sob
pena de ser uma “excec¢do” a dogmatica. Ora, ndo se pode falar em exceg¢édo, mas em um ramo do direito
penal que esta em construgdo, que nao tem respostas a todos os questionamentos dos estudiosos. O que
se pode dizer é que o direito penal do risco busca protegcdo de modo peculiar, apropriado a nova realidade.
Busca-se a antecipacao para uma protecao efetiva, e ndo a punigdo por si s6, que ndo enseja reparagao.

Conclui-se ainda que os crimes de perigo abstrato ndo afrontam o principio da lesividade, tendo em
vista que existem, a principio, para protecdo antecipada de bens juridicos em face de novos riscos, de
prejuizos incalculaveis por vezes. A lesdo da-se pela prépria exposi¢éo ao perigo, nucleo do tipo.

Os crimes de perigo abstrato séo legitimos se obedecerem a uma técnica legislativa clara e que o bem
juridico protegido seja de antemao identificavel, 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 s6 serdo tracados com o tempo e com os erros do legislador e do aplicador
do direito.
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