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Resumo: Inerente a qualquer interacdo social € o risco, e se tratando das atividades
econdmicas ndo € diferente, sendo inclusive em muitos casos caracteristica essencial ao seu
funcionamento. Apesar, o que se verifica é uma preocupacédo crescente do Estado-legislador
na tutela de tal setor social, o que se da, via de regra, pela criminalizagée gordelito

de perigo— instituto questionado por parte da doutrina que defende a exclusividade dos
delitos de leséo.

O trabalho faz a analise do instituto do delito de perigo como meio de protecdnsde be
juridicos transindividuais de carater econdémico, indagando-se quanto a sua legitimidade e
possibilidade de aplicacdo, tendo em vista a dignidade da pessoa humana e o aclamado
principio da lesividade.

Pugna pela hipotese da legitimidade da tutela penal do perigo em se tratando de bens
juridicos essenciais ao desenvolvimento econémico-social do individuo, vez que constituem
condicdo de operacionalizacdo dos bens juridicos individuais. Para tanto, apds detida
analise da opinido de diversos doutrinadores, optou-se pela adocdo da teoria da lesdo de
perigo, elaborada por Kindhauser, como fundamentacédo ao instituto.

Na perspectiva de tal teoria, a auséncia de garantias de seguranca aprtiveitamento

de um bem transindividual, por si s0, constitui ofensa ao bem desprotegido, vez que priva o
cidadao de sua utilizacdo racional retirando-lhe qualquer eficacia. Assim, concluiy-se que
em se considerando a importancia dos subsistemas econdmicos para o desenvolvimento dos
individuos no sistema social € indispensavel sua protecdo ainda que penal, sempre em
respeito a dignidade humana e seus coroléarios.

Palavras-chave:crime de perigo, Direito penal econémico, bem juridico transindividual,
sociedade de risco, risco econdmico.



1. INTRODUCAO

Observa-se que modernamente o individuo, ndo diversamente do que ocorrera no
passado, se encontra submetido aos mais variados riscos. No entanto, se no passado &
submissdo humana aos grandes riscos se resumia aqueles derivados da natureza, comc
catastrofes naturais, epidemias aptas a aniquilar populacdes inteiras, etc., hoje revelam uma
face diversa: boa quantidade dos riscos com capacidade de grande afetacdo social tem origem
na conduta humana.

Durante séculos o ser humano se submeteu aos riscos naturais, diante disto, as
ciéncias responsaveis pelo estudo destes obtiveram grandes avancos, podendo-se afirmar comn
absoluta certeza, que se nédo foram eliminados, foram minimizados de forma significativa. O
risco natural € compreendido e em algumas hip6teses dominado pelo intelecto humano.

Apesar dos avancos, ainda hoje a inseguranca e a submissdo ao risco fazem-se
presentes no cotidiano dos cidaddos. Apesar das conquistas de séculos passados, com c
avancgo das relagdes sociais, aliada ao desenvolvimento de novas tecnologias, novos riscos
surgiram, t&o ou muito mais graves e sujeitos ao poder volitivo humano, dentre eles, pode-se
citar os riscos decorrentes de danos ambientais, riscos de acidentes nucleares, riscos
decorrentes do consumo de produtos, etc., tem-se ai esséncia da sociedade de risco. E dentrc
desta nova realidade social um dos grandes responsaveis pela criacdo de tais riscos é a
empresa e seus responsaveis.

Sob tal perspectiva e empresa, como agente responsavel pelo desenvolvimento das
atividades econbmicas, ganha destaque no cenario social, sendo responsabilizada ndo apena:
pelos beneficios que gera para a sociedade, mas também pelos prejuizos que causa para esta.

Hodiernamente, em regra, a atividade econdmica se baseia na ponderagcao entre 0s
riscos relacionados aos custos financeiros do investimento e dos lucros gerados por este,
deixando-se de lado a analise de seus custos sociais e 0s riscos dai decorrentes. Neste
diapaséo, ganha relevancia o Direito na missdo de regulamentar o exercicio de tais atividades

em vista ao interesse comum.



2. EXPANSAO DO DIREITO E OS DELITOS ECONOMICOS

Na presente perspectiva da sociedade de risco, observa-se um agigantamento no
namero de tipificagbes penais. Se ndo bastasse o aumento quantitativo do Direito Penal, se
verifica a ampliacdo qualitativa das hipoteses de incidéncia da norma penal, possibilitando o
exercicio do jus puniendi mediante a realizacdo de comportamentos que no passado,
dificilmente teriam aptiddo de exigir do Estado-juiz a imposicdo de pena. A tal fen6meno
conhece-se por expanséo do Direito Pema#m por consequéncias o aumento e agravamento
do nimero das condutas tidas por injusto penal, muitas vezes de forma nao refletida.

A tal fendbmeno de expansdo somam-se elogios de parte da comunidade juridica,
mas, principalmente, criticas a fim de expurgé-la. Neste ultimo sentido, Winfried Hassemer
jurista alemédo catedratico representante da Escola de Frankfurt, aponta criticamente como
caracteristicas da hodierna ciéncia penal a consideracdo de bens juridicos que agfma ndo
encaradas como critério negativo de tutela penal, mas como positivo, ou seja, tornam-se por si
s6 razdo para a tipificacdo penal. A tendéncia de se orientar o Direito penal ndo como ultima
ratio, mas como sola ou prima ratio para a solugcado dos problemas sociais, orientando-o pelas
consequéncias, além de salientar, finalmente, o apego a prevencao, ou‘sejague no
Direito penal classico era no maximo um fim paralelo da justica penal, torna-se o paradigma

»2. O hodierno Direito Penal também encontra anélise no pensamento

penal dominante
espanhol, dentre os quais destaca-se a obra Expansao do Direito penal de Silvd §aechez
salienta tais modificacdo com énfase a teoria da sociedade de risco de Beck, diferenciando-se
daquele por propor, em parte, a aceitacdo deste movimento de expansédo penal, pugnando
adocao de critérios distintos de intensidade de aplicacdo do Direito Penal.

Partimos do posicionamento de que o Direito Patele, sem divida, acompanhar

as infindaveis transformacdes sociais a fim de efetivamente cumprir seu papel social, contudo,

! SILVA SANCHEZ, 2003.

2 HASSEMER, 2001, p. 59

¥ SILVA SANCHEZ, 2000.

4 Cremos que certo grau dexpansdd do Direito Penal é indispensavel a efetiva tutela juridica do atual
ambiente social. A partir do momento em que a sociedade desenvolve-sese tordia complexa, mediante a
criacdo de uma infinidade de novas formas de relacdo social, obviamente Déei#o adaptar-se a fim de
manter-se efetivo em seu papel social, e, por consequéae&o Direito Penal, ainda que em velocidade mais
diminuta, evoluir a nova situagdo que lhe ¢ imposta, caso contrario a difundida “crise do Direito Penal” se daria

néo por uma auséncia de legitimacéo e banalizagdo de sua aplicacdo, masqelantea nova realidade que
Ihe incumba tutelar. Dentre a modernizagcdo necessaria surge a tutela dos sisteréascos. Chama-se a



sem olvidar-se da devida preocupacédo pela manutengédo de garantias individuais, essenciais a
manutencdo de um Direito Penal Democrético calcado na dignidade da pessoa humana. A tal
“modernizacdd insere-se o desenvolvimento do que ficou conhecido pela comunidade
cientifica como Direito Penal Econdmico, ainda que o tema, e muito menos a terminologia,
estejam pacificados na ciéncia do Direito. Apesar disto, no intuito de dar prosseguimento ao
trabalho, adotaremos o pressuposto de que por delitos econdmicos, compreende-se todo o
delito que tenha por caracteristicas a tutela de um bem coletivo ou difuso, de carater
econdbmico ou que com ele traga relevancia, incluindo-se ai os crimes contra a ordem
tributéria, o mercado de valores mobiliarios, o meio ambiente, a economia popular, etc.

Fruto deste novo expansionismo penal econdmico-empresarial muito tem se
debatidd, no entanto, deve-se observar que na préatica, apesar das tipificacdes g@mexistir
décadas, ndo logram éxito na efetiva aplicacdo. E notério que esta deficiéncia da norma tem
origem ndo apenas em barreiras faticas para o processo investigatorio desteanagne
sobretudo, sédo frutos de incompreensdes a nivel dogmatico que obstam sua irradiacdo ao casc
concreto.

Dentre as incertezas que permeiam a aplicacdo do Direito Penal Econdmico,
encontra-se a compreensdo da tutela do bem juridico transindividual, caracteristicos destas
modalidades de delitos, e sua protecdo mediante a técnica de tipificacdo pelos delitos de

perigo.

3. CONSIDERACOES ACERCA DO BEM JURIDICO
TRANSINDIVIDUAL.

Partiremos do pressuposto que a tutela de bens juridicos é a finalidade do Direito

Penal, assim entendidos como bens essenciais ou como condicdes de desenvolvimento do

atencdo de que untanodernizac&d ndo abarca todo o fenbmeno de expansao que passa o Direito Penal,
merecendo a todo o momento andlise critica da comunidade juridica.

> Cumpre ressaltar que a tipificacdo de crimes denominados econdmicoserném realizada a décadas,
entretanto, no que se refere a sua aplicacdo contra 0os agentes de grande pdaércea@s investidas do jus
puniendi estatal demonstram-se recentes, a titulo de exemplo, cite-se o crimeeléntmunacao privilegiada,

ou também conhecido por insider trading, que apesar de existir desdenalgagdio da lei 6.385/76, sO
encontrou aplicacdo concreta em meados da década de 2000, apesar da notergpadecdnduta tipificada é
reiteradamente perpetradas por diversos participantes do mercado bursatil.

® Conforme leciona ROXIN, 2006.



individuo, devem estes ser objeto de tutela penal sempre que estritamente necesséario. Nesse
sentido, o Direito Penal deve adaptar-se a natureza de cada espécie de bem jwidico, ca
contrario a protecao sera inutil.

Bens juridicos transindividuais (também denominados genericamente como supra-
individuais, universais, etc.) sdo bens considerados fundamentais para a existéncia e
desenvolvimento das potencialidades do individuo inserido em uma coletividade organizada,
cuja referéncia ao individual da-se indiretamente. Luiz Regis Prado, leciona que estes se
subdividem em institucionais, cuja tutela aparece intermediada por uma pessoa juridica de
direito publico, coletivos, em que os afetados podem ser determinados, ainda que
imprecisamente, e difusos, cujo carater é plural e indeterminado, relativos a toda coletividade.
Importante ressaltar € que em todas estas subespécies o bem sempre terd referéncia nc
individuo, enquanto cidaad’.

N&o contrariando o entendimento exposto, Urs Konrad Kindhauser, catedratico da
Universidade de Rostock, dispbe que bens juridicos sdo as condi¢cdes, garantidas
juridicamente, de livre desenvolvimento do individuo em uma sociedade concretamente
configurada. Assim quando “[...] se garante a um concreto portador, sera um bem juridico
individual, se serve ao desenvolvimento livre de muitas pessoas indistintamente, estaremos
ante um bem juridico universal®,

Quanto aos limites a protecdo penal do bem transindividual, o catedratico professor
alemao Claus Roxin salienta que o Direito Penal deve assegurar a coexisténcia pacifica dos
cidadaos, entretanto tal escopo ndo pode ser baseado em tipos penais fundados em bens
juridicos cuja abstracdo seja impalpavel, deve haver ao menos um perigo para essa
coexisténcia entre os cidaddos, caso contrario o suposto bem juridico ndo deseonstra-
suficiente para justificar um tratamento pénainda, é de salientar a interessante questéo de
que todo bem juridico (transindividual ou n&o) possui carater duplice, sempre havera a
referéncia reciproca entre interesses individuais e transindividuais, no sentido de que, a ofensa
um bem transindividual atinge indiretamente os préprios cidaddos, em seus bens individuais,
enguanto que uma ofensa a estes, acarreta a indiferenca de toda a coletividade, e afetacdo dc

bem universaf.

"PRADO,2006

® KINDHAUSER, 1995, p. 445.

® ROXIN, 2006.

9 ROXIN; ARZT; TIEDEMANN, 2007.



Por fim, ndo sendo este apenas um fim especifico do presente trabalho, cumpre a
observagédo de que o bem juridico transindividual ndo é merecedor de prote¢do penal por si
mesmo, somente quando adquire o carater de pressuposto para o livre desenvolvimento do
individuo, ou seja, s6 assume a condicdo de bem juridico-penal pelo papel que desempenha
para a pessoa humana, cuja auto-realizacdo se encontraria obstada pela ausé@ntegide p
direta e imediata pelo Direito pefial Assim, “a protecdo de bens juridicos socigis
pressuposto pakadesenvolvimento do individuo [...] imprescindivel para sua existéncia, por
isso € igualmente impossivel conceber sua relacdo num sentido de posicado de superioridade

12 noutras palavras, de nenhuma forma, categoria superior ao individuo sim-

ou subordinagao
plesmente por estar em funcédo de todos os membros da sociedade, sendo, que significa uma
protecdo superior ao individuo que se encontra submetido a tal bem protegido. Trata-se,
portanto, de um complemento essencial aos bens juridicos individuais que se veriam turbados

pela lesdo ao bem juridico transindividdal

4. O DELITO DE PERIGO COMO FORMA DE PROTECAO EFICAZ
AO BEM TRANSINDIVIDUAL.

O modo pelo qual se organiza a sociedade hodierna (de risco) impde que o Direito
penal atue a fim de prevenir graves e irreversiveis lesées a bens juridicos (essencialmente em
se tratando dos transindividuais, ja que constituem pressuposto para o desenvolvimento do
direito individual), controlando comportamentos e condutas antes que simplesmente reprimir
resultados, assim,

nao interessa ao gestor do risco atuar apés a ocorréncia da lesdo, mas
antecipar-se a ela, diante da magnitude dos danos possiveis. Nestas
circunstancias, a norma penal surge como elemento de antecipacdo da tutela,
sob uma perspectiva que acentua o papel preventivo do direito

percebe-se claramente, a necessaria atuacdo preventiva. Vale relembrar, entretanto, que

conforme anteriormente exposto, a prevencao, segundo Hassemer, se torna o novo paradigma

1 HEFENDEHL, 2001
120TTO, 1995, p. 466

13 ALCATER GUIRAO, 2002
“BOTTINI, 2007, p.118



penal. Percebe-se, no entanto, que tal prevencao, por ser inescusavel a defesa de determinado
bens juridicos, deve vir aliada a um reforco das garantias do cidaddo, sob pena de uma
indesejavel quebra do Direito Penal democratico.

O incremento do potencial de lesdo das condutas no sistema social faz com que o
tipo penal classico, conhecido como de lesaquele que para a consumacao exige o dano ao
bem juridico tutelado pela norma, v.g., os crimes de homicidio ou de-fd&dugar a tutela
penal sob a forma de uma nova técnica de tipificacdo, antecipatoria a lesdo, entendida,
preliminarmente, como a tutela penal da mera exposicdo dos bens juridicos a riscos,
chamados delitos de perigo.

Classificam-se os crimes de perigo em concreto e abstrato. Neirpri para a
consumacao do delito, exige-se a producéo do perigo, 0 perigo € elemento normativo, que
deve ser demonstrado no caso concreto, papel este incumbida ao Estado acusacao, que deve
demonstrar, caso a caso, além do comportamento do agente, a realizacédo efetiva do perigo, ja
que constitui elementar do tipo penal nesta espécie de delito. A comprovacao da causac¢éo do
perigo ndo é averiguada pela simples acdo do agente, deve-se revelar in casu 0s elementos
objetivos que demonstrem risco ao bem juridico tutelado, ou seja, 0 bem neste caso, quando
exposto a perigo, afetando a livre disposicdo dos bens individuais, exige a comprovacao do
perigo, que por vezes é dificilima.

Quanto aos segundos, denominados delitos de perigo abstrato, diferem daquele por
constituirem incriminacdo cuja técnica legislativa exige para sua consumacao tdo somente a
realizacdo de uma conduta arriscada, uma vez que seria esta, per si, suficiente para a
constatacdo do perigo por meio de uma forma de presuncédo da causacado de risco ao bem
juridico tutelado. Importante salientar que em decorréncia de tal presuncao legal do risco,
impde-se ao aplicador da norma juridico-penal a comprovacao apenas da acdo do agente, nao
havendo necessidade da demonstracdo do efetivo risco causado pelo comportamento. Apesar
das criticas, os tipos de perigo abstrato vém demonstrando-se essenciais a protecdo de
diversos bens juridicos transindividuais cuja efetiva comprovacdo do perigo €
demasiadamente complica@endo raramente, inclusive impossivel dentro das possibilidades
técnico-cientificas.

O crime de perigo abstrato seria, assim, a forma pela qual o legislador atribui a
qualidade de crimes a condutas, independentemente da exteriorizacdo de resultado

naturalistico, sendo, portando, prescricdo normativa autbnoma do resultado externo,



vinculando-se apenas a acao, diferindo neste ponto com os delitos de perigo concreto e de
lesad®.

Apos esta breve incursdo nos crime de perigo (abstrato e concreto), intencionalmente
preferimos a opcéo por omitir no presente trabalho outras subclassificacdes quanto aos crimes
de perigo, como, por exemplo, a de perigo abstrato-concreto elaborada por Schréder, tanto por
nao ser este o foco principal do trabalho, quanto por considerarmos mais adequada a
classificacéo bipartida dos delitos de perigo, em abstrato e concreto, ndo havendo, cremos,
premente necessidade para a analise de tipos intermediarios vez que podem ser considerada:
apenas graduacdes de abstracdo do périgo

Importante salientar a observacao critica de que a utilizacdo dos delitos de perigo

abstrato facilita de maneira extraordinaria a aplicacdo do Direito penal, ao passo que ao

se renunciar a prova de um dano, ndo se pode mais encontrar a prova da
causalidade. Por consequéncia, se insiste na prova da conduta incriminada,
cuja gravidade nao depende da apreciagéo do juiz, mas, para o legislador, era
motivo para a criminalizacdo desta conduta. A tarefa do juiz, portanto, é
facilitada de um modo extraordindrio

No entanto, ndo é a facilitacdo da prova e aplicacdo da norma que inspira (ou ao
menos deve inspirar) a elaboracéo de tipos desta categoria, mas, antes, a propria natureza dc
bem protegido, que exige como resposta penal, a incriminacdo de condutas por meio de tal
técnica, por tratarem-se de bens transindividuais cuja protecao é necessaria para manutencac
do sistema social e uma possivel lesdo seria apta a causar prejuizo num ambito
exponencialmente maior do que uma lesdo a um bem individual, somada a impossibilidade de
comprovacao técnico-cientifica do perigo concreto.

Sobre a questdo da legitimidade do delito de perigo abstrato salutar é a observacédo de
Kindhauser, para qual o perigo gerado contra um bem juridico transindividual acaba por
configurar em si mesmo uma turbacdo a determinado bem juridico individual, no sentido de
que sO ha possibilidade de aproveitamento dos bens individuais, quando o meio social
(ordens, instituicdes, etc.) no qual se encontra inserido o individuo permanece em adequado

funcionamentt. Assim, se ilustra a real necessidade de tutela do perigo ainda que

> BOTTINI, 2007.

'8 No mesmo sentido GIUSINO apud SILVA, 2003, p. 80.
" HASSEMER, 2001, p.61

8 KINDHAUSER, 1995.



abstratamente, vez que sob tal perspectiva, sequer tratar-se de antecipacdo, mas como efetive
les&o de perigo.

Sobre a lesdo de perigo, tese elaborada pelo catedratico da universidade de Bonn,
entende-se que a conduta que vem a expor a perigo determinado bem juridico ndo constitui
apenas antecipacdo a um estado prévio a lesdo, como é corrente na doabiiarme
exposto acima, mas é considerada verdadeira lesdo a um bem juridico responséavel pelo livre
desenvolvimento individual. Noutras palavras, diz-se que um bem juridico posto em perigo,
ainda que abstratamente, tolhe as possibilidades do individuo utiliza-lo racionalmente como
meio de seu livre desenvolvimento pelo simples fato de ndo se encontrar suficientemente
segurd®. A titulo de exemplo, seria irracional operar na bolsa de valores sabendo que em seu
bojo as oportunidades de lucro se encontram ameacadas pelas operacdes de insiders.

Nesse diapasdo, entende Kindhauser, que o bem juridico, entendido como
caracteristicas pessoais, coisas ou instituicbes que servem ao livre desenvolvimento do
individuo, pode ser lesado de trés formas distintas: primeiro, como modificacado efetuada na
sua substancia, de tal modo que impossibilita ou diminua sua funcionalidade. Um segundo
modo seria a colocacdo do bem em uma situacdo que sua integridade dependa apenas dz
causalidade, a tal forma de lesdo caberiam os delitos de perigo concreto. Por fim, em se
tratando do perigo abstrato, o terceiro tipo de lesdo a que esta sujeito o bem juridico consiste
na situacdo em que ndo se € garantida as condi¢cdes de seguridade necesséariasia disposic
racional do bem, o bem sé poderia ser utilizado de maneira restringida, revelando-se como a
diminuicéio do valor do bem para seu tittflar

Assim, para pleno desenvolvimento social e individual, necessaria se faz a protecéo
penal pelo perigo abstrato de bens juridicos transindividuais, vez que vulneracdo destes,
acarretara a turbacao de inumeros bens juridicos individuais.

Retomando o exemplo anteriormente citado, do caso do crime de uso de informacéao
privilegiada, ou insider trading, cujo bem juridico é a equidade necessaria ao correto
funcionamento do mercado de capitais, quanto a este, vale ressaltar que, como praticamente
qualquer atividade econémica hodierna, envalwalea, entretanto, o insider atua no sentido
de desequilibrar os riscos envolvidos em tal atividade, vulnerando equidade entre investidores

no aproveitamento de oportunidades, o que acaba por abalar a confianca que os investidores

9 KINDHAUSER, 20009.
2 KINDHAUSER, 2009, p15.



depositam no mercado de capitais e consequentemente lesando o funcionamento da ordem
econdmica de modo gefal

Sob tal Gtica, vez que o perigo constitui lesdo em si e sendo a tutela penal condicao
de livre desenvolvimento do individuo imerso no meio social, vez que este se encontraria
lesionado no uso racional de suas capacidades econ6micas pelo fato de um determinado
subsistema econdmico se encontrar ausente de protecdo apta a garantir condicdes minimas de
seguranca, € necessario num estado democratico de Direito, que tem como fundamento a
liberdade do individuo, a devida tutela penal para manutencao de determinados ordenamentos
e instituicdes sociais, como € o caso do mercado de valores, instituto de grande medida
responsavel pelo financiamento da atividade econémica e seu consequente e desejavel desen:
volvimento, ou mesmo do sistema tributario, instituto que abrange um interesse patrimonial
do Estado- patriménio em um sentido publico, que abarca a capacidade de realizacdo de
finalidades politico-econdmicas cujo poder de afetacdo é irradiado a nivel global, sem deixar
de mencionar fins inclusive ambientais mediante a concretizagdo do principio ambiental do
poluidor-pagador.

N&o restam davidas que possiveis danos gerados contra estes institutos signifiquem
imensas perdas para toda a economia de um Estado, e consequentemente a todos os seu
cidadaos. Justificag assim, legitimamente, a tutela pelo perigo abstrato em razdo da
impossibilidade de tolerdncia a lesdo, que se daria através da quebra do essencial

funcionamento dos subsistemas econdmicos, acarretando caos em todo o sistema econdmico.

5. CONCLUSAO

N&o se olvida que muitas outras consideraces merecem todas as explanacfes aqui
expostas, tanto os crimes de perigo abstrato quanto o tema do bem juridico transindividual,
sem olvidar a que se refere ao préprio Direito Penal Econdbmico e a Expansdo do Direito
Penal, pretendemos com o trabalho apenas aclarar uma das possibilidades de analise da
legitimidade dos chamados delitos de perigo abstrato.

Assim, sucintamente, entende-se que a tutela penal dos subsistemas econémicos, assim

entendidos o mercado de valores, o sistema tributario, 0 meio ambiente, etc., ttm como uUnico

2L Sobre 0 tema OTTO, 1995, p. 465.



meio eficaz para a protecdo a técnica de tipificacdo abstrata, que encontra legitimidade na

lesdo de perigo, forma essa adotada pelo sistema patrio nos mais diversos tipos penais, cuja
protecdo garante o desejavel aproveitamento dos bens da vida convertidos em bens juridicos,
0 que, consequentemente, propicia 0 bom funcionamento dos subsistemas sociais e 0 pleno

desenvolvimento dos individuos imergidos no sistema social-econdmico.
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