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RESUMO

O presente artigo em tela tem por objetivo uma andlise detida do axioma A4 proposto pelo
jurista italiano Luigi Ferrajoli em seu livro “Direito e Razao”, obra na qual consagra a teoria do
garantismo penal. Assim sendo, realizou-se um estudo acerca da origem do bem juridico
tutelado pelo Estado e seus reflexos como limite da intervengéo penal estatal, consubstanciado
com o principio constitucional da lesividade/ofensividade. Para isso, a metodologia utilizada foi
por meio de um viés bibliografico com enfoque dogmatica penal e teoria do garantismo penal,
sob o método hipotético-dedutivo. Apresenta-se a discussdo sobre a intervencdo estatal
necessaria para tutelar perigos ao bem juridico penalmente relevante na contemporaneidade da
sociedade de risco, bem como o surgimento de novos bens juridicos ofendidos com a tutela dos
direitos difusos/metajuridicos. Explana-se, ainda, sobre a legitimidade dos crimes de perigo,
mais precisamente dos crimes de perigo abstrato. Ao final, conclui-se pela baliza e ponderagéo
entre o principio da lesividade e o da precaucdo pautado na intervencdo minima estatal em
cada caso envolvendo esses tipos penais.
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ABSTRACT

The purpose of this article is a detailed analysis of axiom A4 proposed by the Italian jurist Luigi
Ferrajoli in his book “Law and Reason”, a work in which he enshrines the theory of criminal
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guarantees. Therefore, a study was carried out on the origin of the legal asset protected by the
State and its consequences as a limit of state criminal intervention, substantiated with the
constitutional principle of harmfulness/offensiveness. For this, the methodology used was
through a bibliographical bias with a focus on criminal dogmatics and theory of criminal
guarantees, under the hypothetical-deductive method. A discussion is presented on the state
intervention necessary to protect dangers to criminally relevant legal assets in the contemporary
risk society, as well as the emergence of new legal assets offended by the protection of
diffuse/metalegal rights. It also explains the legitimacy of dangerous crimes, more precisely of
abstract dangerous crimes. In the end, it is concluded by the guideline and consideration
between the principle of harmfulness and that of precaution based on minimum state
intervention in each case involving these criminal types.

KEYWORDS: Criminal Guarantee. State Intervention. Good Legal. Harmfulness.

1 INTRODUCAO

O direito penal € um importante instrumento para limitacdo do ius puniendi do
Estado, ressaltando a importancia de seus limites e suas fun¢des dentro da sociedade.
Ademais, nessa senda, observa-se que a teoria do bem-juridico ocupa um lugar de
destaque e evidencia como um sustentaculo de limitacdo desse poder estatal, bem
COmo serve como um aparato garantista frente a criminalizacao.

Dessa forma, urge compreender quando se deve recorrer ao direito penal e qual
a importancia do papel do bem juridico nessa seara, haja vista que atualmente, se vive
em uma sociedade em que 0s riscos crescem cada vez mais, atingindo novos bens
juridicos. A medida que esses riscos expandem, aumenta também a sensacdo de
inseguranca. Sendo assim, a sociedade tem buscado novas formas de contencao
desses riscos.

Nesse sentido, as ciéncias juridico-penais apresentam uma seérie de métodos
que vislumbram abarcar as novas disposi¢coes da sociedade atual. Um direito penal que
nao considerasse as novas e inUmeras maneiras de agressao a novos bens juridicos
nao seria totalmente eficaz.

Contudo, faz-se mister considerar que o Direito Penal deve agir como ultima
ratio, isso é, somente deve intervir para proteger bens juridicos penalmente relevantes,

isto é, bens dotados de certa lesividade. Assim sendo, o estudo do principio da
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lesividade e da teoria do bem juridico faz-se necessario para estabelecer os limites e
alcance do direito penal na sociedade hodierna, sobretudo, frente a técnica legislativa
de tutelar novos riscos ao bem juridico por meio da tipificacdo de “crimes de perigo
abstrato” que possui o condao de evitar o dano real independente de perigo ou lesdo ao
bem tutelado.

E nesse cenario, portanto, que o presente artigo encontra um fértil campo de
discussfes quanto a constitucionalidade desses crimes e a consequente inseguranca
juridica gerada, frente a colisdo dos principios constitucionais da lesividade,
taxatividade, quando do preenchimento somente do preceito primario do tipo penal, e
da precaucéo frente ao surgimento de novos riscos, devendo-se, portanto, avaliar quais
0s bens que possuem dignidade penal suficiente para sua tipificacdo como de perigo
abstrato.

Mediante a presente pesquisa serd possivel vislumbrar que, diante da
expansao e inflacdo do Direito Penal, 0s pressupostos necessarios para a intervengao
estatal ndo estdo sendo observados, gerando demandas penais desnecessarias,
inadequadas e rigorosas.

O presente artigo tem por finalidade aprofundar o conhecimento cientifico
acerca do tema, ndo esgotando toda a discussdo, buscando analisar os crimes de
perigo abstrato ante a lesividade e teoria do bem juridico como ferramentas limitadoras
do poder de punir do estado e propiciadoras do direito penal minimo.

A coleta dos dados supracitados foi realizada através de pesquisa bibliografica
e documental, com abordagem qualitativa com o intuito de relacionar os dados para
melhor interpretacao do tema.

O presente artigo foi dividido em trés capitulos para uma melhor andlise sobre o
tema. No primeiro capitulo serd abordado a relacdo entre Direito e Moral, a
secularizacdo e seus reflexos na definicdo de bem juridico. Ja no capitulo 3 sera
apresentado a evolucdo do conceito de bem juridico a partir de um estudo da teoria do
bem juridico, sua correlagcdo com o principio da lesividade e intervencdo minima. Por
fim, no capitulo 4, o ultimo, abordard a sociedade de risco frente a emergéncia de

novos riscos e a tutela de bem juridicos metaindividuais e os crimes de perigo, com
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maior enfoque aos crimes de perigo abstrato.

2 A SECULARIZACAO ENTRE DIREITO E MORAL E SEUS REFLEXOS NA
DEFINICAO DE BEM JURIDICO

Inicialmente, é mister elucidar a importancia do marco temporal da secularizacéo
entre direito e moral para teoria do bem juridico e sua relacdo com o principio
constitucional da lesividade. Em Habermas (1990), o direito ndo podera mais procurar
um fundamento na tradi¢do, na religido e na moral. Dessa forma, sob a égide de seu
pensamento, € defendido pelo autor uma fundamentacdo discursiva do direito, isto €,
um critério deliberativo do justo. Para ele (1990), a filosofia continuara fiel as origens
metafisicas enquanto defender que a razdo cognoscente se reencontra no mundo
estruturado racionalmente.

E continua o autor:

O direito diferencia-se da moral também pelo fato de desobrigar os
destinatarios, a quem se exige o cumprimento das normas, dos
problemas da fundamentacdo, aplicacdo e implementacdo de tais
normas, gue séo, por sua vez, transferidas para os 6rgaos estatais.

O direito moderno tira dos individuos o fardo das normas morais e as
transfere para

as leis que garantem a compatibilidade das liberdades de ag&o. Estas
obtém sua

legitimidade através de um processo legislativo, que, por sua vez, se
apoia no principio

da soberania do povo. Com o auxilio dos direitos que garantem aos
cidaddos o exercicio de sua autonomia politica, deve ser possivel
explicar o paradoxo do surgimento da legitimidade a partir da legalidade.
(Habermas, 1997a, p. 115).

O principio da secularizacdo?, de acordo com Luigi Ferrajoli (2002), é a ideia de
que inexiste uma conexdo entre o direito e a moral. O direito ndo tem a missao de

(re)produzir os elementos da moral ou de outro sistema metajuridico de valores éticos-

2 Nelson Saldanha, descreve o processo de secularizagdo como uma "passagem (gradativa) de
contextos dominados pelo padrao teleolégico (instituicdes, valores, linguagem) para contextos marcados
pelo espirito [leigo], racional e latentemente critico".
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politicos, mas, tdo-somente, o de informar o seu produto de convencgfes legais nédo
predeterminado ontoldégico nem tampouco axiologicamente. Mas, por outro lado,
salienta o constitucionalista, percebe-se a autonomia da moral com relacdo ao direito
positivo, ou seja, "0S preceitos e 0s juizos morais, com base nesta concepcado, ndo se
fundamentam no direito nem em outros sistemas de normas positivas — religiosas,
sociais ou de qualquer outro modo objetivas -, sendo somente na autonomia da
consciéncia individual" (Ferrajoli, 2002).

Amilton Bueno de Carvalho e Salo de Carvalho (2001), afirmam que a
secularizacdo (laicizacdo) é a ruptura entre a cultura eclesiastica e as doutrinas
filosoficas, especialmente entre a moral do clero e a forma de producéo da ciéncia. Por
isso, o Estado “ndo deve se imiscuir coercitivamente na vida moral dos cidaddos e nem
tampouco promover coativamente sua moralidade, mas apenas tutelar sua seguranca,
impedindo que se lesem uns aos outros” (Carvalho, 2001).

Salienta-se, portanto, que a ruptura entre Direito e Moral significou um marco no
Direito Penal Liberal, sendo que apds o inicio da secularizacdo o Direito somente
passou a se preocupar com aspectos externos das condutas humanas relacionadas
com as normas positivadas nos ordenamentos juridicos, ndo mais se preocupando com
a conduta interna e individual do ser humano, isto €, a conduta imoral.

Sobre essa disrupcéo leciona o mestre italiano:

A lei penal tem o dever de prevenir os mais graves custos individuais e
sociais representados por esses efeitos lesivos e somente eles podem
justificar o custo das penas e proibicbes. Ndo se pode nem se dever
pedir mais ao direito penal. O principio da separacdo entre direito e
moral veta, por sua vez, a proibicdo de condutas meramente imorais ou
de estados de animo pervertidos, hostis ou, inclusive, perigosos
(Ferrajoli, 2002).

Assim, observa-se que o sistema juridico deve elencar critérios para que o
Estado possa interferir na liberdade dos cidadaos, isto €, a intervencao penal deve ser

somente em situacdes extremas e pautada no principio da necessidade e lesividade,

nao podendo punir tAo somente condutas meramente imorais.
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Ferrajoli (2002) explicitou que a confuséo entre direito e moral ndo é benéfica
para nenhum dos institutos, haja vista que a primeira necessita de arbitrariedade
decisionista e a segunda € desvinculada da das medidas coercitivas, sendo mais ligada
a expressdes autbnomas e incondicionadas.

Assim sendo, conclui-se que o direito ndo deve estar subordinado a moral numa
sociedade secularizada e pluralista. E nesse contexto que a lesividade emerge como
ferramenta capaz de legitimar a intervencdo penal, delimitando, por sua vez,
materialmente, a expansao do direito penal.

Portanto, para que o direito penal incida sobre determinado fato, este deve
lesionar um bem juridico, ndo bastando uma suposta ameaca pra concretizar um crime,
0 pensamento ou intencdo tem que se concretizar numa acao ilicita.

O principio da secularizacdo implica que a sancdo penal ndo deve ter conteddo
nem fins morais. Sendo que a execucao da pena nao pode ter o escopo de modificar o
pensar do apenado, muito menos condicionar seus direitos a esta mudanca

Dessa forma, ao longo da historia, as visdes éticas do direito penal foram se
transformando tendo como marco a Revolucdo Francesa no século XIX até as
concepcgOes mais atuais do direito penal moderno, concretizando nas teorias de bem
juridico e sua estrita relacdo com o principio da lesividade.

3 A EVOLUCAO DO CONCEITO DE BEM JURIDICO E O DIREITO PENAL MINIMO

Ha dois séculos busca-se a identificacdo de diversas formas de identificacdo da
lesividade, tendo como pressuposto os conceitos de “dano penal’, “objeto do delito” e
‘bem juridico”, tendo a histéria desses conceitos embrionaria relagdo com a historia
conceitual moderna do delito.

Desta feita, Ferrajoli (2002) afirma que antes de avaliar como punir € necessario

saber o que é proibir, uma vez que a proibicdo antecede a punicao.

3.1 Teorias do Bem juridico

Revista Vertentes do Direito / e~<ISSN 2359-0106 / vol. 11. N.01 -2024~ p. 586— 612


http://revista.uft.edu.br/index.php/observatorio
https://doi.org/10.20873/uft.2359-0106.2020.v11n1.p586-612

ertentes do

ireito

592

ISSN n° 2359-0106 Vol. 11, n. 1, 2024.

https://doi.org/10.20873/uft.2359-0106.2020.v11n1.p586-612

A priori, no século XVIII, com o advento do iluminismo, o objeto do delito era,

necessariamente, um direito subjetivo natural da pessoa, isto €, um bem fundamental

como vida, saude, liberdade fisica e bens.

Para a Escola Classica Italiana para que se recorresse a tutela estatal era

imprescindivel que se tratasse de algo nocivo ao bem-estar alheio, mal material e até

mesmo um mal sensivel produzido pelo delito no ato de violagcdo do direito em questao.

Ja na segunda metade s6 século XIX, a luz do antigarantismo, ha um deslocamento

dos interesses individuais para o interesse do Estado, posteriormente, materializando-

se em interesse na obediéncia.

Nessa toada:

Seguindo os passos de Hegel desapareceram progressivamente do
horizonte das teorias do bem juridico os interesses materiais dos
individuos de carne e o0sso, para deixarem seu lugar, primeiro, aos
interesses e a vontade do Estado, e, depois a simples ideia do direito e
do Estado (Ferrajoli, 2002).

A partir de uma concepcéo positivista, para Binding (2004) o Direito sé poderia

proteger os bens que possuiam certa relevancia, ndo sendo captado pela realidade,

mas sim produto de uma elei¢cdo do legislador, que por sua vez, permitia um arbitrio

irracional.

Nesse sentido, Binding (2004) definiu bem juridico-penal como:

Tudo o que ndo constitui em si um direito, mas, apesar disso, tem, aos
olhos do legislador, valor como condigédo de uma vida s& da comunidade
juridica, em cuja, manutencdo integra e sem perturbagbes ela (a
comunidade juridica) tem, segundo 0 seu juizo, interesse, e em cuja
salvaguarda perante toda lesdo ou perigo indesejado, o legislador se
empenha através das normas (Binding Apud Andrade, 2004, p.65).

Assim sendo, o conceito de bem juridico poderia ser visto como entidade “aos

olhos do legislador’, externa ao direito e independente dele, sendo que apds

orientagOes teleologicas, formalistas e tecnicista o conceito de bem juridico recai sobre

3BINDING apud ANDRADE, 2004, op. Cit. P.65.
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o de norma juridica, designando a finalidade da lei penal, consagrando, assim, a
dimenséo formal do bem juridico.

Contrariamente, Von Lizst (2006) estabeleceu a dimensdo material de bem
juridico, ressaltando todo o limite imposto a acdo legiferante, ultrapassando as barreiras
normativas, buscando justificativas sociais, isto é, o bem juridico ndo seria criacdo do
legislador e sim uma identificacdo por este dado o contexto social para uma posterior
protecdo pela norma penal.

Liszt (2006) define bem juridico como:

Chamamos bens juridicos os interesses que o direito protege. Bem
juridico é, pois, o interesse juridicamente protegido. Todos os bens
juridicos s&o interesses humanos, ou do individuo, ou da coletividade. E
a vida, e nao o direito, que produz o interesse, mas sO a protecao
juridica converte o interesse em bem juridico. A liberdade individual, a
inviolabilidade do domicilio e o segredo epistolar eram interesses muito
antes que as cartas constitucionais os garantissem contra a intervencao
arbitraria do poder publico. A necessidade origina protecéo e, variando
0s interesses, valem também os bens juridicos, quanto ao nimero e
guanto ao género. (Liszt, 2006, p.93-104).

Dessa forma, segundo o pensamento de Liszt a ordem juridica ndo criaria o
interesse, uma vez que esse € oriundo das relacdes sociais®.

Assim sendo, conclui que os bens juridicos sdo os interesses na medida do
respectivo reconhecimento legal, isto €, da protecdo que lhes é juridicamente
assegurada. Ja para Binding bens juridicos seréo as pessoas, coisas e estados, com o
significado, densidade e funcéo que o direito Ihes prescreve.

Destarte, a partir da ascensao dos movimentos espiritualista e irracionalista na
Alemanha no inicio do século XX, influenciados pela filosofia neokantiana, o conceito de
bem juridico se transforma em critério de deslegitimacéo externa, retomando os valores
éticos-culturais reverberando a confusédo entre direito e moral. Ferrajoli (2002) leciona

gue para o0s juristas nazistas, com o0 advento desse novo modelo pautado no

4 Para Liszt, "os interesses surgem das rela¢des dos individuos entre si, e dos individuos para com o
Estado e a sociedade ou vice-versa. Onde ha vida, ha forca que tende a manifestar-se, afeicoar-se e
desenvolver-se liviemente. (Ibid., p. 95-96).
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subjetivismo ético e no direito penal da vontade, surgem conceitos como o0s de
“‘violagédo do dever”, “desvalor da atitude interna” ou “infidelidade ao Estado.

Para tais teorias, o bem juridico vem a ser "um valor, abstrato, de cunho ético-
social, tutelado pelo tipo legal: 'valor ideal da ordem social juridicamente protegido”. O

bem juridico pasa a ser entendido como um valor cultural, sendo que:

[...] sua caracteristica basica €, pois, a referéncia do delito do mundo ao
'valorativo', em vez de situa-lo diretamente no terreno do 'social.

Y

Procura-se vincula-lo a ratio legis da norma juridica - no sentido
teleol6gico de cada tipo penal - o que acaba por converté-lo em um
simples método interpretativo.®

E nesse contexto que o bem juridico abandona seu conteido material ao ser
interpretado como ratio legis.

Desse modo, o Estado passa a ter a funcdo de mandatario da vontade geral. E
nesse contexto histérico que surge o Direito Penal Liberal, caracterizado como norma
de ultima ratio, somente devendo intervir quando outros ramos do direito ndo forem
suficientes para equacionarem o conflito social (ROXIN, 1997, p. 65).

O traco mais relevante do Direito Penal Liberal é que néo se pode utilizar o poder
punitivo do Estado diante de “quaisquer condutas de potencialidade lesiva infima ou
conflitos que pudessem ser resolvidos por outras esferas do controle social informal ou
formal ndo-penal” (CARVALHO, 2008, p. 84).

Portanto, observa-se que o conceito de bem juridico sofreu severas
transformacdes ao longo da historia, tendo retomado seu carater garantista e
democrético ap06s a Segunda Guerra Mundial, no qual houve a retomada da fungéo
axiolégica, tomando como referéncia a Constituicdo e utilizado como uma limitacdo do
ius puniendi.

Amelung ensaia a tentativa de basear o conceito material de crime e

0 conceito de bem juridico, que que seria entendido pela noc&o de dano social.

5 PRADO, 2003, op.cit, p.37-38).
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Consoante apontamentos de Andrade, Amelung ataca frontalmente a teoria do
bem juridico como conteddo material da norma, pautada em um Direito Penal irracional
e restauracionista, a margem de todo controle sociolégico. Assim, o crime e 0 bem
juridico, configurariam a partir de uma visao da teoria da danosidade social.

Para Hassemer (1989) imprescindivel é a confirmagéo de uma danosidade social
para a legitimagcdo da intervencdo punitiva por parte do Estado.
Acrescenta o tedrico que os bens ndo sdo produto de processos naturais, sendo de
acordos sociais baseados na experiéncia. Dessa forma, pode se concluir que os bens
nao existem, a nao ser que sejam produzidos. Mesmo que 0s bens e interesses estejam
ao alcance das pessoas, pode-se afirmar que séo de certo modo autbnomos, tendo o
Direito Penal o papel de protecdo, com o condao de analisar 0 processo constitutivo no
qual, desde o ponto de vista do merecimento da pena, analisard sua aptidao para ser
protegido penalmente.

Lado outro, o legislador, a quando da criacdo da lei penal, atua dentro de sua
margem de autonomia, “configurando” os bens juridicos, € ndo simplesmente "sacando-
os da realidade social, perfazendo assim uma funcao politica. Por fim, define o conceito
de bem juridico de um modo genérico como interesse humano necessitado de protecéo
juridico-penal.

Assim, em busca de estabelecer o conteddo do objeto da tutela penal estatal,
surge as teorias constitucionalistas, que consideravam as Constituicbes como
parametro para a escolha dos bens a serem protegidos pelo Direito Penal. Desse
modo, a Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 19880 adotou em seu bojo principios
limitadores da norma penal, como o principio da proporcionalidade e ofensividade,
sendo o ultimo objeto da presente pesquisa.

A adocéo dos principios acima expostos no texto magno permitiu estabelecer o
conceito de Direito Penal Material. Além dos requisitos formais, somente é possivel
afirmar a legitimidade do direito penal quando ocorre a efetiva lesdo de um bem juridico
protegido ou exposi¢céo ao perigo concreto (GOMES, 2007, p. 192).

Conclui-se, portanto, que os bens juridicos devem ser relevantes e possuirem

previsao constitucional para incidir a interferéncia estatal, ndo sendo possivel a criacao
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de tipos penais que tutelem bens juridicos ndo considerados como relevantes e

protegidos pelo legislador.

3.2 Principio da Lesividade e da Intervencédo Minima

A partir da visdo da Constituicdo como Unico instrumento legitimo para abarcar e
delimitar o bem juridico-penal, fixando critérios para ponderacdo de valores, far-se-a
estabelecer os limites da criminalizacdo, pelo Direito Penal, estabelecendo quais os
bem juridicos merecem atencéo desse braco do Direito, isto €, elencar quais seriam 0s
bens juridicos penalmente tutelados.

Os principios funcionam como a base de todo sistema juridico, permitindo,
assim, a germinacéo com as normas juridicas. E nesse contexto que o legislador, ao
selecionar os bens juridicos relevantes, deve orientar-se de acordo com principio da
intervengdo minima®.

Assim, para que um objeto seja julgado ele devera ser considerado como um
bem para que se justifique a tutela penal estatal, sendo o valor desse bem superior aos

bens que nao sao ofendidos ou aplicados alguma espécie de pena.

Historicamente, este principio, tem tido um papel essencial na definicao
do moderno Estado de direito e na elaboracédo, quando menos teodrica,
de um direito minimo, facilitando uma fundamentag&o néo teol6gica nem
ética, sendo laica e juridica, orientado-o para funcdo de defesa dos
sujeitos mais frageis por meio da tutela de direitos e interesses
considerados fundamentais (Ferrajoli, 2002).

Mauricio Lopes (1997) leciona que, em observancia ao principio da lesividade, o
tipo penal possui dois momentos distintos, sendo eles: 1) no processo de escolha de

condutas potencialmente ofensivas aos bens juridicos mais relevantes (momento da

6 Batista leciona que " principio da intervencdo minima foi produzido por ocasido do grande movimento
social de ascensdo da burguesia, reagindo contra o sistema penal do absolutismo, que mantivera o
espirito minuciosamente abrangente das legislacbes medievais. Beccaria advertia que "proibir uma
enorme quantidade de acdes indiferentes ndo é prevenir os crimes que delas possam resultar, mas criar
outros novos"; e a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadédo prescrevia que a lei ndo estabelece
sendo penas "estrita e evidentemente necessarias" (art. VIII) (BATISTA, 2007, op. cit.. p. 84).
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producdo legislativa — tipicidade formal); e 2) confirmagdo da ofensa material
significativa ou de perigo potencialmente relevante de dano ao bem juridico tutelado
(tipicidade material).

Nesse cenario, sobre o conceito do principio da lesividade:

Nosso principio de lesividade, tal como resulta dos critérios ja
comentados, atua como uma afiada navalha descriminalizadora, idonea
para excluir, por injustificados, muitos tipos penais consolidados, ou para
restringir sua extensdo por meio de mudancgas estruturais profundas.
Agora irei me referir, em particular, a trés classes de delitos a respeito
dos quais se realiza esta fungéo restritiva e minimizadora (Ferrajoli,
2002).

O principio da lesividade constitui fundamento axiolégico do primeiro dos trés
elementos substanciais ou constitutivos do delito: a natureza lesiva do resultado, isto &,
dos efeitos que produz. (Ferrajoli, 2002).

De toda sorte, o autor italiano estabeleceu a existéncia de critérios negativos de
deslegitimagcédo, como por exemplo, a irrelevancia ou esvaziamento do bem tutelado, a
desproporcdo com as penas previstas, a possibilidade de uma melhor protecdo por
meio de medidas destituidas de carater penal e auséncia de lesédo efetiva por ocasido
da conduta proibida, para aplicacéo do Direito Penal frente aos bens juridicos tutelados.

Nesse mesmo sentido Luiz Flavio Gomes (2007) pontua que a adocdo do
referido principio implica na concepgéao do delito como um “fato ofensivo tipico”, tendo a
tipicidade abarcando o resultado juridico, traduzida, portanto, na soma da tipicidade
formal com a material.”.

Assim sendo, ndo ha crime sem ofensa, e a ofensa é a lesdo ou o perigo de
lesdo ao bem juridico, considerando que a lesdo ndo pode ser confundida com o
conceito de dano material ou fisico. Importa ressalta que a lesividade néo significa
dano material, sendo a lesdo € um conceito juridico que pode se produzir tanto nos

delitos com dano material quanto nos de dano imaterial.®

7 GOMES, L., 2007, op.cit.p 33-36.
8 Ibid., p 36-37
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A ofensa pode ocorrer também através de um perigo concreto de lesdo. O perigo
€ um resultado danoso em potencial, um estado de fato, é a probabilidade de uma
lesdo®.

Nesse sentido, Brandao (2022) estabelece que a substancia do tipo € a tutela de
um valor. O tipo penal que ndo tutela um valor é vazio de conteudo, isto é, nao
apresenta um resultado juridico lesivo. Assim, sem o bem juridico que confira a ele
substancia, o tipo penal se transforma em um instrumento de arbitrio.

Logo, sdo queridos os impactos derivados da relacéo entre bem juridico e norma.

Temos, portanto, que frente a problemética dos bens juridicos, a intervencéo
penal realizada pelo Direito Penal na tutela desses bens deve ser minima, considerada
como ultima ratio, legitimando-se pela fonte material da reacéo punitiva estatal.

Deve-se demonstrar, concretamente, que da acao (perigosa) do sujeito derivou
um plus, que é um resultado perigoso, e a possibilidade concreta desse resultado, por
si sO, gera uma afetacdo ao bem juridico.

Acerca da funcéo restritiva do principio da lesividade, é cedico a divisdo em trés
classes, sendo elas categorizadas pelo critério quantitativo, qualitativo e estrutural, esse
ultimo abrangendo os crimes de perigo abstrato que serd comentado no préximo

capitulo.

4 A SOCIEDADE DE RISCO E OS CRIMES DE PERIGO

A nocéo de perigo engloba o perigo real e o perigo concreto, podendo afetar
pessoas determinadas (bem juridicos individuais) ou pessoas indeterminadas (bem
supra individuais), sendo o perigo concreto limitrofe para antecipacao da tutela penal,
frente a eclosao de riscos na sociedade moderna.

A sociedade pés-moderna € marcada pela intervencdo do Estado nas atividades
produtoras de risco, culminando na tutela dos ditos direitos metajuridicos.

Segundo Prado (2003):

9 Ibid., p 38.
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Bens metaindividuais sdo caracterizados por uma titularidade de carater
nao pessoal, de massa ou universal (coletiva ou difusa); estdo para além
do individuo - afetam um grupo de pessoas ou toda a coletividade;
supdem um raio ou ambito de protecdo que transcende, ultrapassa a
esfera individual, sem deixar, todavia, de envolver a pessoa como
membro indistinto de uma comunidade. Esses bens juridicos sé&o
primordiais para o desenvolvimento das potencialidades do ser
humano enquanto pessoa, bem como sua real integragdo (social,
politica, cultural e econdmica) em uma coletividade organizada
(Prado, 2003, p.103-109 — grifo nosso).

Ultrapassado o reconhecimento dos bens juridicos penais supra-individuais,
acrescenta-se que a classificacdo supramencionada é a adotada por Prado,° Silveira'!
e Souza'?, segundo os quais 0s bens juridicos supra-individuais (metaindividuais, ultra-
individuais, universais, transindividuais, comunitarios, sociais, etc.) podem ser
institucionais - publicos ou estatais, nos quais a tutela supra-individual aparece
intermediada por uma pessoa juridica de direito publico (v.g., administracdo publica,
administracdo da justica) -, coletivos - que afetam um ndmero mais ou menos
determinavel de pessoas (v.g., saude publica, relacdo de consumo), e difusos - que tém
carater plural e indeterminado e dizem respeito a coletividade como um todo (v.g., meio
ambiente).

Emerge, portanto, a probleméatica da protecédo juridico-penal de interesses supra
individuais, e a afericAo acerca da autenticidade de bens juridicos penalmente
relevantes, ou seja, se estes bens constituem interesses autbnomos e dignos de
protecdo por si mesmos, ou se configuram formas de antecipacédo da tutela penal de
bens juridicos individuais preexistentes.

Assim, a tutela desses direitos metaindividuais, pautada no risco ao bem juridico
tutelado, preconizado na ineficiéncia dos meios ndo penais deflagra em uma expanséao

do direito penal, definida por Sanches (1992).

10 PRADO, 2003, op. cit., p. 109.
11 SILVEIRA, 2006, op. cit., p. 61.
12SOUZA, 2004, op. cit., p. 297-298.
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O principio da precaugdo, constitucionalmente assegurado, é a chave
legitimadora da chamada sociedade de risco proposta por Beck (2013), que é:

E certo que os riscos e perigos, de maneira geral, sempre existiram no seio da
sociedade, entretanto, eram qualificados como individuais, previsiveis,
determinéveis e exteriores aquela. Por isso, ndo havia pondera¢des acerca
destes fenbmenos, uma vez que eram considerados como acontecimentos

isolados e nédo relacionados a ordem social. Deste modo, o elemento
caracterizador da sociedade atual ndo é a existéncia do risco, mas a dimenséo
gue este adquiriu (Beck,2013).

Dessa forma, com o surgimento de novos riscos o Direito Penal em seu papel de
controle social e diminuicdo dos danos passa a discutir a criminalizacdo desses novos
tipos de delito. Nesse sentido, h4 uma discussdo na doutrina sobre o limite da tutela
estatal na emergéncia de novos riscos na sociedade, desdobrando- se em duas
correntes: aqueles que defendem a intervencdo minima do Estado consubstanciado no
principio da lesividade e outros que defendem uma intervencdo maxima embasado no
principio da precaucao.

Portento, se a funcdo do Direito Penal € a protecdo dos bem juridicos
penalmente relevantes, hd de se convir que ele pode tutelar novos bens juridicos,
desde que esses sejam penalmente relevante e possuem um grau de ofensividade, de
ponto técnico, a justificar a intervengéo estatal. Caso contrario, a situagcao remontaria a
criagdo de diversos tipos penais em branco, com uma falha técnica legislativa em sua
aplicacdo, na medida em que a comprovacdo da lesdo ao bem juridico seria inGcua,
afastando, assim, a necessidade da intervencéo estatal.

Observa-se, portanto, que ja um conflito entre os principios constitucionais
assegurados e a eclosdo de novos riscos, devendo ser compatibilizados.

Reconhecer que a tutela dos bens juridicos supra individuais da-se tdo-somente
através dos crimes de perigo, e, principalmente, através do perigo abstrato, €
extremamente pernicioso, e causaria um alargamento indevido e indesejado desta

modalidade de intervencao punitiva.

4.1 Os crimes de perigo
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O conceito de perigo pode ser definido como:

Probabilidade de um evento futuro danoso, resultante do que pode ser
imputado a algo externo, colocado fora do poder de op¢cdo do agente,
passa a ser possivel falar-se de ‘risco’ quando um dano, qualquer que
seja, for passivel de ser entendido como consequéncia de uma deciséo,
cujos efeitos sejam imprevisiveis, podendo conduzir, teoricamente, a
gualquer horizonte de eventos (Lemos, 2006, p 333).

Segundo Angelo Roberto Ilha da Silva (2003, p.50) os crimes de perigo s&o
aqueles que expdem a perigo um bem juridico tutelado pela lei penal, ou seja, cujo
preceito de ndo turbacdo ao bem juridico tenha por consequéncia uma pena.

E continua o autor:

Esse autor busca nos registros histéricos de como o conceito de perigo
para o Direito Penal foi surgindo ao longo do tempo. Ele buscou um
brilhante exemplo de uma incriminagdo que havia na Roma antiga, “[...]
gue incriminava o fato de colocar-se um vasilhame sobre o peitoril da
janela, ainda que nao ocorresse lesdo aos transeuntes” (Silva, 2003,
p.50).

Logo, percebe-se que ao longo da histéria a tipificacdo existiu como uma forma
de protecdo ao bem juridico, independentemente do nivel de lesédo causado.

Na licdo de Nilo Batista (2004), o direito ndo pode reprimir condutas desviadas
ou simples estados e condi¢cbes pessoais que nao afetem nenhum bem juridico. O que
importa ao direito é o fazer e nunca o ser, pois sendo deixaria de ser direito penal de
acao e passaria a ser direito penal de autor. Como exemplo temos o homossexualismo.
Também, refere 0 mesmo autor, ndo podem ser punidas praticas que sé podem ser
objeto de apreciacdo moral, como a mentira e praticas sexuais entre adultos.

Os crimes de perigo sao aqueles que buscam reprimir, com base em juizo
probabilistico, um acontecimento pautado no perigo ou risco e se dividem em crimes de
perigo abstrato e crimes de perigo concreto, sendo 0s primeiros considerados parte

constituinte do tipo penal enquanto o segundo, presume-se uma situacao perigosa. Ha
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ainda na doutrina uma vertente que defende a existéncia de uma terceira classificacao,

os crimes de perigo abstrato-concreto.

4.1.1 Crimes de perigo concreto

Os delitos de perigo concreto sdo aqueles que embora ndo haja uma previsao de
um dano ou resultado necessério para a sua configuracdo, o tipo penal prevé algo
concreto que devera ocorrer para que a conduta seja tipificada como delito de perigo
concreto.

Angelo Roberto llha da Silva (2003, p.71), conclui que:

Em suma, os crimes de perigo concreto caracterizam-se pela exigéncia
de constatar-se 0 perigo caso a caso e, como afirmarmos, tém em regra
0 perigo indicado no tipo. Em certos casos, mesmo que 0 perigo nao
esteja indicado no tipo de forma expressa e este seja impreciso, aberto,
nao podera configurar crime de perigo abstrato. Ou seja, ausente a
taxatividade, dever-se-a, para adequar-se as exigéncias constitucionais,
e para que a legitimidade n&o reste arranhada, considerar a infragdo
penal como sendo de perigo concreto (Silva, 2003).

Ainda, Roxin (1997) fixa que esses crimes pressupfem no caso concreto a
producdo de um perigo real para o bem juridico protegido pela norma penal. Para a
configuracdo dos crimes de perigo concreto € necessario, portanto, comprovar a
existéncia da situacao de perigo que o bem tutelado € exposto.

Desse modo, o perigo concreto deve ser constatado na medida de sua
efetividade, podendo ser presumido juris tantum. Este tipo de perigo admite-se, ainda a

prova em contrario, em virtude do seu juizo ex post.

4.1.2 Crimes de perigo concreto-abstrato

No que concerne aos crimes de perigo abstrato-concreto, Paulo de Sousa
Mendes (2000) afirma que o perigo constitui um elemento da previsao tipica e se sujeita
a prova, estando associado a propria agdo, isto é, a perigosidade genérica da agao

necessita de demonstracao no caso concreto.
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Sobre a tematica Luiz Flavio Gomes (2008) sugestiona a utilizacdo da expressao
“perigo concreto indeterminado” para se referir aos crimes de perigo concreto-abstrato
na medida em que o perigo seria abstrato na medida em que ndo exige uma vitima
concreta do perigo, lado outro, o perigo seria também concreto na medida em que a
conduta deve ser concretamente adequada para poder lesionar um bem juridico
individual.

Logo, pode-se afirmar que sdo crimes intermediarios aos de perigo abstrato e
aos de perigo concreto. O legislador descreve na norma penal a propria conduta que
considera perigosa, sem necessidade de possuir o resultado perigoso autbnomo e que

€ 0 perigo em si.

4.1.3 Crimes de perigo abstrato

Segundo Claus Roxin (1997, p. 407) crimes de perigo abstrato seriam aqueles
em que se castiga a conduta tipicamente perigosa como tal, sem que no caso concreto
tenha que ocorrer um resultado de exposi¢cdo a perigo. Dessa forma, é notério que a
conduta por si s6 é suficiente para criminalizacdo do agente, prescindindo a
comprovacédo do fato que pés o bem juridico em perigo, sendo presumido, entdo, juris
et de jure. O juizo feito nestes tipos de crime sdo ex ante, ou seja, quando da pratica da
acao pressupde-se que havera dano ao interesse tutelado.

Porque em se tratando de delitos de danos presumidos, aqueles que defendem
sua constitucionalidade, pelo menos admitem que possam haver prova em contrario,
isto €, o agente acusado pode demonstrar nos autos que a sua conduta, embora de
delito de perigo abstrato, no caso ndo houve sequer uma leséo minima ao bem juridico
tutelado, impondo-lhe sua absolvigéo.

Acerca da discussao envolvendo a inconstitucionalidade dos delitos de perigo
abstrato, a doutrina e a jurisprudéncia se dividem, tendo os tribunais superiores,
sobretudo o Supremo Tribunal Federal (STF), entendido pela constitucionalidade de tais

crimes sob o argumento de que ndo se pode erradicar os crimes de perigo partindo do
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pressuposto que foi uma opcdo do legislador tuteld-los baseado nos principios

constitucionais.

Nesse viés, Pierpaolo Cruz Bottini (2012) preleciona:

[...] os crimes de perigo abstrato sdo legitimos e constitucionais, desde
gue o magistrado se certifique de que, no caso concreto, aquele
comportamento especifico tinha potencialidade para lesionar ou colocar
em risco o bem juridico protegido pela norma penal, que néo
era absolutamente inocuo.

De outra sorte parte da doutrina sustenta que os crimes de perigo abstrato séo

inconstitucionais pois ferem veemente o principio da lesividade, taxatividade e em

alguns casos até a legalidade estrita.
Segundo Maria Fernanda Palma (1995, p. 209):

Os crimes de perigo abstracto concretizam uma técnica legislativa de
dificil articulagdo com um direito penal de culpa. Sendo o perigo mero
motivo da incriminagdo e ndo constatando do tipo legal de crime, a
conduta proibida ndo tem que revelar a concreta falta de motivacao pela
norma e a decorrente culpabilidade do seu autor. Portanto, a
culpabilidade nos crimes de perigo abstrato ndo é presumida, necessita
ser constatada caso a caso pelo juiz.

Outra afronta ao principio da lesividade sdo os crimes de perigo abstrato, pois o

delito consuma-se com o simples perigo criado para o bem juridico.

Nas palavras de Cézar Roberto Bitencourt (2013):

Crime de perigo é 0 que se consuma com a simples criacdo do perigo
para o bem juridico protegido, sem produzir um dano efetivo. Nesses
crimes, o elemento subjetivo é o dolo de perigo, cuja vontade limita-se a
criacdo da situacdo de perigo, ndo querendo 0 ano, nem mesmo
eventualmente. (...) O perigo abstrato é presumido juris et de jure. Nao
precisa ser provado, pois a lei contenta-se com a simples pratica da
acado que pressupdes perigosa (Bitencourt,2013).
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O delito de perigo abstrato, previsto no artigo 306 do CTB, é exemplo de ofensa

ao principio da lesividade. Neste sentido colaciona-se o parecer de Lenio Luiz Streck

(2004):

(...) com efeito, como venho sustentando, o delito imputado ao apelante
— art. 306 do CTB — exige perigo concreto. Nao basta, e foi somente isso
descrito na exordial acusatoria, a existéncia de dano potencial. O fato de
o réu dirigir embriagado, a noite e com os fardis desligados,
indiscutivelmente gera perigo, mas, salvo prova em contrario, perigo
para o proprio condutor. A "acéo delitiva” descrita nem de longe — e nem
de perto — anunciou o efetivo perigo a alguém ou a alguma coisa. Logo,

concluo inexistente o necessario perigo concreto (Streck, 2004)

E continua o autor:

(...) o apelo merece provimento em razao do principio da seculariza¢éo
do direito, proprio do moderno Estado Democratico de Direito. Com
efeito, no Estado Democrético de Direito ndo se pode admitir a puni¢cédo
de condutas ou comportamentos que abstratamente possam colocar em
risco a sociedade. O direito penal somente pode estar voltado a punicao
de condutas que violem concretamente bens juridicos especificados.
Afinal, ndo ha crime sem vitima. E ndo se diga que, no caso, a vitima é a
sociedade. Ora, ‘a sociedade’ nada mais € do que um conceito
metafisico. Assim, somente pode haver crime se, no caso concreto, ficar
provado que houver risco, para um determinado bem juridico. O resto é -
—respeitando opinibes m contrario — resquicios de um direito nao
secularizado (Streck,2004).

Isto posto, € cedico que a declaracdo da inconstitucionalidade dos crimes de

perigo abstrato ndo se revela como a decisdo mais adequada. Contudo, considerando

gue os referidos crimes sdo constitucionais é necessario encontrar uma baliza entre o

principio da lesividade e o principio da precaugcdo de modo que a decisdo seja

analisada considerando os aspectos de cada caso e levando em consideracdo a

intervencdo minima do Direito Penal.

Conforme posicionamento de Dias, ndo ha razdes para que hoje se advogue o

crescimento exponencial de protecdes antecipadas de bens juridicos - de que os crimes

de perigo abstrato sdo o sinal mais evidente - até um ponto em que o bem juridico
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perde os seus contornos, se esfuma e, com isto, deixa completamente de exercer a sua
func@o critica como padrdo de legitimagcdo. Ainda que o "perigo" ou'risco" deva
constituir a nocédo-chave da dialética da ilicitude penal, como sintese entre a tese do
desvalor de acéo e a antitese do desvalor de resultado, isto em nada contende com a
contestacdo que deve merecer a tentativa de transformar o Direito Penal dos bens
juridicos num Direito Penal dos perigos.

Destarte, apds uma andlise constitucional levando em consideracao os principios
da lesividade, proporcionalidade e intervencao penal minimo, é forcoso concluir que os
delitos de perigo abstrato devem ser analisados de forma comedida frente ao

ordenamento penal patrio, por ferirem os pressupostos da ofensividade.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A sociedade hodierna é marcada pelo surgimento de novos riscos, gerando,
porquanto, novos bens juridicos. E nesse sentido que os crimes de perigo
encontraram terreno fértii com essa nova visdo de assuncdo de novos riscos a
sociedade, sendo incrementados na legislacdo penal. Contudo, o direito penal néao
pode ser considerado meio habil e suficiente para regulacdo e contencdo desses
riscos que tutela os bens juridicos classicos ndo é considerado suficiente e eficiente
para conter 0os novos tipos de risco, haja vista que a intervengao estatal na esfera
penal podera ser justificada se os bens a serem tutelados forem necessarios a defesa
de valores eleitos pela comunidade como essenciais em face de agressoes
intoleraveis, sendo o direito penal instrumento de ultima ratio, isto é, recurso somente
acionado quando outros meios de controle social, até mesmo dentro do préprio direito,
como o0 ambito civil e administrativo ndo se mostrarem suficientes para contencdo da
producao de novos riscos.

Por sua vez, o principio da secularizacdo fomentou a visado de distanciamento
de conceitos morais e religiosos do Direito Penal, servindo como instrumento de
restricdo e reforcando a ideia de lesividade ao bem juridico como seu objeto,

limitando, portanto, sua expansdo. Porém observa-se, que ainda hoje, a secularizacao
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caracteriza-se como um processo inacabado frente a insurgéncia de novos riscos na
sociedade moderna, principalmente, com a interferéncia dos avancos tecnoldgicos,
caracterizando uma inflacéo legislativa.

N&o € possivel admitir, na atividade legislativa, criacdo desarrazoada de tipos
penais para tutela de quaisquer bens juridicos, ou em desrespeito aos postulados da
proporcionalidade, da ofensividade e da intervencdo minima, sendo latente a
observancia de disposicbes que fere e contrariam o0s principios da intervencéo
minima, ofensividade e proporcionalidade.

Assim, o legislador ao selecionar os bens juridicos merecedores da tutela
penal, deve considerar, como principios norteadores de sua atividade, a intervencao
minima e da ofensividade. Sendo o primeiro uma premissa de que o direito penal sé
deve atuar na defesa dos bens juridicos imprescindiveis a coexisténcia dos homens e
gue ndo podem ser eficazmente protegidos por outros meios, o segundo na medida
em que sO pode punir aquele comportamento/acdo que lesione ou gere perigo
concreto de lesdo a um bem juridico penal.

Dessa forma, € necessario buscar um direito penal secularizado, amoldado aos
preceitos constitucionais trazidos no bojo da Constituicdo de 1988, atinente ao Direito
Penal minimo e as observacgdes aos principios constitucionais limitadores do poder de
punir do estado, selecionando bens juridicos que estejam de acordo com tais ditames
constitucionais, evitando, assim, uma criminalizagdo desarrozoada, inflavel e
expansiva.

Assim, faz-se mister o reconhecimento dos bens juridicos metaindivivudias,
sendo, contudo, implementados apds uma rigorosa técnica de tipificagdo, assim como
uma precisa e taxativa descri¢éo do tipo incriminador, principalmente no que concerne
aos crimes de perigo abstrato. Assim, quando do julgamento desses tipos penais,
dever-se-a observar sempre 0s principios constitucionais como fundamento de uma
politica criminal com tracos de cientificidade e racionalidade.

Destarte, seguindo esses critérios podera almejar uma retomada de uma
técnica legislativa garantista do bem juridico e um afastamento da expanséo do direito

penal, valendo-se do conceito de bem juridico enquanto critério de limitacdo da

Revista Vertentes do Direito / e~<ISSN 2359-0106 / vol. 11. N.01 -2024~ p. 586— 612


http://revista.uft.edu.br/index.php/observatorio
https://doi.org/10.20873/uft.2359-0106.2020.v11n1.p586-612

608
ertentes do [ ireito

ISSN n° 2359-0106 Vol. 11, n. 1, 2024.

https://doi.org/10.20873/uft.2359-0106.2020.v11n1.p586-612

intervengao punitiva.
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