econhecido valor, muitas delas
fruto de dissertacdes de mestrado e
doutorado, apresentadas em
renomadas universidades brasileiras
e estrangeiras. Com a iniciativa,
procura-se dar divulgacdo a
trabalhos destacadamente
interdisciplinares de inegdvel
qualidade cientifica, que encontram
nessa colecdo o espaco merecido,
muitas vezes ndo preenchido pelo
mercado editorial.
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A presente monografia parte do diagndstico de que a chamada teoria do bem juridico enfrenta uma
sensivel crise na atualidade. Partindo do fendmeno da expansdo do Direito Penal, em que observamos
0 surgimento de figuras como bens juridicos supraindividuais, crimes de perigo abstrato, delitos de
tentativa, normas penais em branco, entre outros, defende-se a tese de que a teoria do bem juridico
vem encontrando dificuldades para cumprir duas das mais importantes funcdes da ciéncia juridico-penal:
de um lado, fornecer uma descricio adequada das normas existentes em nosso sistema de imputagdo;
de outro, oferecer critérios consistentes para que conformacdes abusivas do poder punifivo possam ser
criticadas e repensadas.

Visando a superar tais deficiéncias da teoria do bem juridico, esta monografia analisa modelos que
propoem uma desmaterializacdo e uma funcionalizagdo da teoria juridico-penal. Por meio deste
procedimento tedrico, autores como Giinther Jakobs condicionam as categorias dogmaticas a fungdo
que o Direito Penal exerce na sociedade, e passam a entender o conceifo de delifo como uma lesdo de
deveres normativos. Ao discutir a consisténcia fedrica e as conseqiéncias prdticas desta concepgdo, a
presente monografia busca justificar porque este novo modelo seria preferivel dquele da teoria do bem
juridico, tanto do ponto de vista da descrigdio quanto da critica do Direito Penal confempordineo.
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PREFACIO N

Tenho a satisfacdo de apresentar ao publico brasileiro o primeiro
livro de Yuri Corréa da Luz. Trata-se de uma versdo modificada de
sua monografia de conclusdo da graduacao em Direito, apresentada
na USP em 2009. Objeto da monografia é o conceito material de
delito, mais concretamente, se o delito deve ser entendido como
violagdo de um bem juridico, como cada vez mais se afirma na
doutrina nacional, ou como violagdo de um dever, na esteira das
reflexbes formuladas especialmente por Ginther Jakobs e pelos
integrantes de sua escola. Depois de uma rapida exposi¢do da
historia da teoria da protecdo de bens juridicos, Luz submete
essa teoria a uma critica duplice, que questiona a fecundidade da
referéncia a bens tanto para descrever o atual estdgio em que se
encontra o direito penal (a chamada funcdo dogmatica ou imanente
ao sistema da teoria da protecdo de bens juridicos), como para
orientar a critica ao direito penal (a chamada funcéo critica ou
transcendente ao sistema). Luz pretende demonstrar que uma
concepgdo do delito ndo mais como violacdo de bens, e sim de
deveres organizacionais ou institucionais, em boa parte nos moldes
desenvolvidos pelo funcionalismo de Jakobs, tem maior potencial
tanto descritivo quanto critico.

O leitor, que acaba de abrir a presente monografia, possivelmente
ndo sabe dela muito mais do que o nome do autor, da obra e
0 que acabo de escrever no primeiro paragrafo deste prefacio.
Imagino que esse leitor deve estar fazendo indagac@es; ou, para
Ser mais preciso ou sincero, se estivesse eu na posicdo do leitor,
imagino que me surgiriam algumas indagagdes. Nas linhas que
seguem, tentarei responder a essas indagagdes imaginarias, que
sdo, fundamentalmente, trés: teoria do bem juridico? Jakobs?
Monografia de concluséo de curso?



Teoria do bem juridico? E verdade que poucos temas tém
sido objeto de tamanha atencdo da doutrina brasileira nos Gltimos
anos. Ja foram publicadas mais de dez monografias; ndo héa
praticamente coletdnea sem ao menos um trabalho a respeito,
isso para ndo mencionar os artigos em periodicos. Diante desse
quadro, a indagacdo mais natural é: por que mais um trabalho?
Hé& ainda algo a ser dito? Nesse aspecto, a monografia de Luz ndo
decepciona. Porgque enquanto boa parte dessa mencionada producao
literaria tem carater apologético e se limita a declamar o caréater
indispensavel do bem juridico ou da ofensividade para o direito
penal democratico liberal etc., Luz tem a coragem de remar contra
a maré, de desafiar aquilo que, nos circulos ditos esclarecidos ou
mesmo criticos (diga-se de passagem, o termo mais acriticamente
utilizado na literatura penal brasileira, e do qual ja se apropriaram
até os mais inquestionaveis representantes do establishment, como
0 sdo 0s chamados “cursinhos”), é considerado de bom tom. O
autor esforga-se por demonstrar que a teoria do bem juridico, mais
do que insuficiente do ponto de vista descritivo, tampouco serviria
para criticar o direito penal contemporaneo em suas tendéncias
expansivas. Pelo contrario, o argumento do bem juridico seria
o0 principal motor tedrico dessa expansdo. Quem quer proteger
bens juridicos, tem de criminalizar; quanto antes, melhor. Como
0 germe do delito (a0 menos do doloso) é a ideia de cometé-lo,
guem quer proteger bens juridicos tem, idealmente, de criminalizar
ja pensamentos. Esses argumentos de Luz, que em boa parte (se
bem que ndo em tudo) me parecem acertados, tém de ser levados
em conta pela discusséo brasileira, se queremos fazer mais do que
mera apologia a slogans da moda.

Jakobs? Tanto o diagndstico critico de Luz, como o remédio
por ele proposto, sdo fortemente influenciados pela reflexdo
de Jakobs e de sua escola. Alguns dos leitores brasileiros
provavelmente associardo ao nome de Jakobs o direito penal do
inimigo; uma parcela mais reduzida ainda o situara como mentor do
“funcionalismo radical” (em contraposicdo ao dito “funcionalismo
moderado” de Roxin). De qualquer forma, tanto o direito penal do
inimigo, quanto o funcionalismo radical, sdo, para boa parte de
nossa doutrina, tabus; e esses tabus se transmitiram, naturalmente,
ao autor dessas ideias. Da mesma forma que € considerado de bom



tom falar de democracia e constitucionalizacdo, de garantismo
e minimalismo, é tido como apostasia concordar com Jakobs
ou mesmo citd-lo sem ressalva. Da mesma forma que Ferrajoli
é argumento, Jakobs é reductio ad absurdum. Luz ndo se deixa
impressionar por esse maniqueismo pouco sofisticado, e isso em
varios planos. Primeiramente, Luz fez o que a boa parte dos criticos
ndo julgou necessario fazer: leu o autor. Mas o0 mais interessante
¢ — em segundo lugar — que Luz ndo se limitou a reproduzir o
conteido do que leu, mas, com relativa independéncia, formulou
um novo e interessante argumento em favor da posicdo que assumiu.
Esse argumento — se bem que dito com as minhas palavras — é o
de que a teoria do bem juridico, ao fazer referéncia a um objeto
pré-dado, esconderia as verdadeiras razdes relevantes no momento
de avaliar a legitimidade ou ndo de uma proibicédo, razdes essas
que, em ultima analise, dizem respeito a auto-compreensao de uma
sociedade. Com base em um exemplo: uma sociedade que ndo pune
o0 estupro dentro do casamento (tal era o caso na Alemanha até
1997; no Brasil, leiam-se as famosas linhas nos Comentarios de
Hungria), mais do que deixar desprotegido o bem liberdade sexual
da mulher casada, mostraria a sua cara de sociedade machista.
Poder-se-ia formular argumentos similares em relacdo ao aborto,
a crueldade com animais, ao meio ambiente. A pergunta essencial,
dessa perspectiva, seria ndo “que bem protegemos?”, e sim: “que
sociedade somos n6s?”. Pouco importando se essa perspectiva
deve ou ndo ser acolhida, é inquestionavel que se trata de algo
interessante, que enriquece nossa discussao nacional. Manter uma
atitude de rejeicdo incondicionada a tudo o que recorde a Jakobs
demonstraria ndo estarmos a altura do livro que temos diante de nos.

Monografia de concluséo de graduagao? De fato, o leitor tem
em maos um trabalho escrito por um estudante, por um académico a
época no ultimo ano de graduagdo, mas um trabalho que néo precisa,
de modo algum, envergonhar-se de pleitear um lugar ao lado de teses
de doutorado ou mesmo de livre-docéncia a respeito do tema. Se
as ideias desenvolvidas sdo adequadas ou ndo, ndo cumpre avaliar
em um prefacio, que ndo é uma resenha critica. Principalmente,
Luz se revela como alguém que ndo se deixa impressionar por
slogans da moda, alguém que, pelo contrario, insiste em ler com
0s préprios olhos e pensar com a propria cabeca, ainda que isso



incomode, ainda que isso signifique matar algumas vacas sagradas.
Se até o recém-graduado Yuri Corréa da Luz inova e provoca (e
isso em um pais em que a ciéncia é tanto mais repetitiva quanto
mais se autodeclara critica), podemos aguardar com ansiedade a
maturacdo dessas ideias na tese que o doutorando Yuri Corréa da
Luz em breve hé de apresentar.

Muniqgue, 06 de junho de 2013
Luis Greco
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“Uma pratica sa é aquela que continuamente respira o

ar da ciéncia. Este padréo, no entanto, exige uma ciéncia
que disponha de oxigénio suficiente. Uma ciéncia do Direito
deve ser uma ciéncia pratica, isto €, uma teoria que em sua
atividade escute o pulsar da pratica, consciente de que deve
perseguir a aplicagao da lei e orientar decisdes oferecendo
razdes e fundamentos juridicos. Uma teoria, em suma, que
antecipe as dificuldades com que podemos nos deparar na
pratica, somente esta sera uma teoria boa e adequada”

(Karl Binding)

““A ciéncia do Direito ndo apenas leva a cabo a tarefa
de reunir as normas juridico-penais de uma

sociedade e de ordena-las segundo critérios externos.
Para além disso, ela deve expor a necessidade e 0s
limites de tais normas para seu tempo e, neste sentido,
sintetizar Direito Penal e tempo em um Unico conceito™.

“Existe, portanto, uma dependéncia
reciproca entre sociedade e Direito Penal.
Sendo assim, nem um nem outro

pode saltar sobre sua prépria sombra”

(Glinther Jakobs)
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N o0 Brasil, as ciéncias criminais serviram, durante muito tempo,
como instrumentos de legitimacdo de nossas praticas
juridicas. Adotando uma postura fortemente passiva diante do uso
da intervencdo estatal, o positivismo juridico e socioldgico do final
do século XIX e do comeco do século XX marcou profundamente
nossa reflexdo cientifica sobre o Direito Penal. Sem questionar as
diversas conformacdes adotadas pelo poder punitivo, aqueles que
estudavam o fendmeno do crime trataram de criar modelos e teorias
que fornecessem critérios legitimadores as praticas de entdo.
Reflexos desta postura podem ser constatados nos mais diversos
campos de estudo, desde a criminologia positivista de matriz
lombrosiana, que dava roupagem cientifica a exclusédo e a
estigmatizagdo dos menos abastados e dos socialmente excluidos,
até as bizantinas discussdes dogmaticas sobre a posi¢do de
determinada categoria na estrutura da chamada teoria do delito, em
regra travadas sem que fossem feitos quaisquer questionamentos
acerca da legitimidade do sistema juridico-penal.

Este quadro geral comeca a sofrer alterac@es a partir da década
de 70 do século passado. Desde entdo, estudos criminolégicos e
etnoldgicos passam a encarar as praticas punitivas como mais um
elemento da mecanica geral de controle social, e assim as raizes
sociais do fenbmeno do crime passam a ser objeto de denlncia
e reflexdo. Tornam-se correntes, entdo, estudos criticos sobre o
Direito Penal, problematizando a instituicdo carceraria, as politicas
de seguranca publica, bem como os fatores politico-econdmicos
que estariam em suas bases. Os anos passam, no entanto, e estes
avangos cientificos, embora tenham sensivel impacto sobre os
gestores de politica publica, parecem permanecer fora de nosso
quotidiano juridico, distantes do imaginario compartilhado pelos
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tedricos e operadores do Direito. Por mais que se desenvolvam
estudos sobre as origens sociais e politicas do controle penal,
sobre suas funcdes ideoldgicas e econdmicas, a maioria daqueles
que operam, criam e teorizam o Direito Penal mantém-se inertes
diante deste desenvolvimento. Como explicar este descompasso?

A Teoria do Direito contemporénea vem chamando atencéo
para a possibilidade de analisarmos o fendmeno juridico a partir
de dois pontos de vista diferentes: um externo e outro interno*. O
ponto de vista externo seria aquele dos historiadores, antrop6logos
e sociologos, que perguntam quais as causas politicas, econémicas e
culturais da adogdo de determinado modelo de regulacéo juridica?.
O ponto de vista interno, por sua vez, seria aquele pertencente aos
proprios participantes da pratica juridica, seja como tedricos, seja
como legisladores, seja como operadores do Direito®. Cada uma
destas perspectivas, por se focar sobre um determinado aspecto
do fenbmeno juridico, acaba tratando de questBes diferentes. Se
0 interesse do estudioso que parte de um ponto de vista externo
é explicar macro-fendmenos, a partir da observacdo de fatores
exdgenos a atividade de cada participante da pratica juridica, o
interesse daquele que parte de um ponto de vista interno € de outra
ordem: ele procura entender quais sdo os elementos internos que
caracterizam a atividade juridica, isto é, quais as motivacoes e
razBes de que os participantes da pratica juridica se utilizam para
decidir e argumentar em determinado sentido. Ao passo em que
aqueles desenvolvem teorias sobre, por exemplo, como a histéria e
a economia forjam nossas instituicdes e nossas relacdes de poder,
estes querem compreender quais elementos compdem o universo
que os funcionarios, os juristas ou as pessoas particulares usam
como guia de conduta na sua vida juridica, isto é, quais 0s motivos
e as razdes de suas pretensdes, pedidos, confissdes, criticas ou
castigos, enfim, qual é a base para suas atitudes no ambito da

! Esta distingdo foi originalmente desenvolvida por Herbert L.A. Hart, mas teéricos
posteriores como Ronald Dworkin também se referem a ela. Para uma introducéo ao
tema, ver TAMANAHA, Brian. “The Internal/External distinction and the notion of a
‘practice’ in legal theory and sociolegal studies”. In: Law & Society Review, Vol. 30,
1996. P. 163 e seguintes.

2 HART, Herbert. L.A. O Conceito de Direito. 4% Edi¢ao. Tradug&o de A. Ribeiro Mendes.
Lisboa: Fundagédo Calouste Gulbenkian, 2005. P. 99.

3 DWORKIN, Ronald. Law’s Empire. Cambridge: Harvard University Press, 1986. P. 13.
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interpretacdo e da aplicacdo do Direito®.

Por tratarem de questBes tdo diversas, mas igualmente
fundamentais, uma compreensao adequada do que é o Direito - e
de como ele deve ser - tem de abarcar estas duas perspectivas.
Acreditamos, no entanto, que uma das possiveis razdes para o
descompasso entre 0s avangos cientificos acima descritos e 0
seu baixo impacto sobre nosso quotidiano juridico pode residir
precisamente neste ponto: no Brasil, as ciéncias criminais, por mais
que tenham se desenvolvido nas ultimas quatro décadas, parecem
ter relegado a um segundo plano a tarefa de refletir consistentemente
a partir de um ponto de vista interno ao Direito Penal.

Desenvolvemos uma série de estudos sobre os diversos
contextos econdmicos, politicos e culturais que conformaram
nossas institui¢des penais; concebemos o Direito Penal como parte
de um mecanismo amplo de controle social; percebemos como o
fenbmeno do crime pode ser visto como um fendmeno que produz
e reproduz exclusdo material e espiritual. No entanto, parece que
pouco se discutiu e se debateu sobre o qué e como pensam aqueles
que produzem nossas normas juridicas, aqueles que aplicam nossas
leis, aqueles que, a partir delas, fazem demandas de liberdade, de
punicéo, de seguranca, enfim, aqueles que participam como atores
de nossas préticas juridico-penais. Quais conceitos estruturam
0 raciocinio destas pessoas? Com base em que categorias eles
interpretam nosso Direito Penal? Quais sdo as idéias pressupostas
no imaginario daqueles que, seja teorizando, seja operando
praticamente, atuam em nossos tribunais, em nossas faculdades
de Direito, em nosso Legislativo, no quotidiano juridico de nossa
sociedade? A estas perguntas parece pouca a atencdo dada pelas
ciéncias criminais brasileiras.

Em nosso pais, estudos de teoria penal, preocupados em refletir
sobre as categorias estruturantes de nossas praticas juridico-penais,
foram durante muito tempo vistos com maus olhos. Em regra,
eles eram tomados como sinénimos de discussGes dogmaticas
etéreas, que, em nome de uma pretensa necessidade de refinamento
conceitual, perdiam o contato com a realidade social. Talvez
por conta disso, 0s estudos criticos nas ciéncias criminais foram

4 HART, Herbert. L.A. O Conceito de Direito. Op. cit. P. 100.
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tradicionalmente realizados a partir de um olhar externo ao Direito
Penal, tendo como foco seus problemas de ordem politica, histérica
etc. Consequentemente, a forma como os juizes, advogados,
enfim, os operadores do Direito produzem e reproduzem suas
argumentacdes, bem como o modo através do qual o sistema
juridico-penal, de um ponto de vista interno, descreve a si proprio,
raramente foi objeto de reflexdo profunda, e a critica, neste ambito,
foi algo por muito tempo ausente.

Ao ser adotada esta postura parcial, parece que nos escapa
toda uma dimensdo daquilo que queremos tanto entender. Isso
porque, por mais sofisticados e densos que sejam os estudos
criminoldgicos que temos produzido, eles ndo parecem dar conta
de identificar plenamente as razdes para atuarmos como atuamos,
0s conceitos postos a nosso dispor, 0s elementos que usamos para
questionar determinada criminalizacdo, para exigir determinado
comportamento, para decidirmos pela responsabilidade criminal
de alguém. Assim, se pretendemos compreender e criticar
adequadamente o que fazemos de nosso Direito Penal, parece ser
preciso refletir a partir de uma perspectiva que procure trabalhar
com estas questdes.

Apenas muito recentemente a comunidade académica passou
a levar em conta esta necessidade. Desde entdo, os juristas, talvez
por conta da evidente complexificacdo social das Gltimas décadas,
vém tomando para si a tarefa de refletir e discutir sobre os rumos
de sua propria pratica. Exemplo deste tipo de teoria produzida pelos
e para os juristas, principalmente apés o advento da Constitui¢éo
de 1988, vem ganhando forca a reflexdo sobre importantes
principios que estruturam o raciocinio juridico-penal — tais como
0 da proporcionalidade, o da individualizacdo da pena, a idéia
de ultima ratio, entre outros. Comeca-se, assim, a perceber que
estudos dogmaticos apartados da realidade ndo esgotam aquilo que
os penalistas tém a dizer sobre sua atividade®; a ciéncia juridico-
penal passa a ser permeada por questdes de politica-criminal, e

5 Sobre as mudancgas de funcdes da dogmatica penal, que deixa de apenas fornecer
sistamatizagdo do material juridico, para entdo assumir também um papel construtivo
de criacdo de novas formas de se pensar nosso Direito, ver ZACZYK, Rainer. “Was
ist Strafrechtsdogmatik?”. In: Festschrift fir Winfried Kiper. Heidelberg: C.F.Muller,
2010. P. 724-732.
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as categorias com as quais os operadores do Direito trabalham
tornam-se objeto de estudo fundamental para aqueles que querem
combater o uso irracional e excessivo da intervencéo estatal sobre
a liberdade das pessoas.

Esta mudanga de perspectiva, embora ja conte com muitos
adeptos, ainda ndo dispde de lugar destacado em nossas ciéncias
criminais. 1sso nos parece um erro. Se ndo compreendermos
plenamente a importancia de se refletir sobre o Direito Penal a
partir de um ponto de vista interno, talvez permanecamos sem
entender por que tantos avancgos nas ciéncias criminais afetam
tdo pouco o quotidiano dos juristas. Enquanto ndo enfrentarmos a
tarefa de refletir e repensar os conceitos e idéias que ddo sentido as
nossas interpretacdes, acdes e teorias no ambito de nossas praticas
juridicas, continuaremos fadados a enfrentar o pior dos cenéarios
para aqueles que querem transformar, efetivamente, aquilo que
estudam: estaremos, para usar das palavras de Ronald Dworkin,
“esperando por uma luz; e enquanto esperamos, as teorias ficardo
cada vez mais programaticas e menos substantivas, mais radicais
no papel e menos criticas na pratica”®.

Assumindo esta tarefa intelectual e partindo de um ponto de
vista interno ao Direito Penal, o presente trabalho consiste em
uma reflexdo sobre um dos principais conceitos presentes em nosso
discurso: o conceito de bem juridico. Nas ultimas décadas, esta
categoria vem ganhando espaco crescente em nosso imaginario e em
nosso discurso, sendo sua importancia pratica visivel em diversos
ambitos do quotidiano juridico-penal. Legisladores criminalizam e
descriminalizam condutas com base na idéia de protecdo a um bem
juridico; sistematizam, ainda, os capitulos de nosso Codigo Penal e
da Legislacao Especial conforme os diferentes bens envolvidos em
cada figura tipica; promotores usam desta categoria para denunciar e
processar aqueles que violam determinado bem juridico; advogados,
fazendo referéncia a este conceito, pleiteiam diminuigdes de pena ou
mesmo a impossibilidade de se responsabilizar seus clientes; juristas
e leigos, no ambito do debate publico, correntemente discutem e
questionam a legitimidade de uma determinada norma penal com
base nesta categoria.

6 DWORKIN, Ronald. Law’s Empire. Op. cit. P. 14.
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Estes sdo apenas alguns exemplos de como esta “gramatica do
bem juridico”, presente em nosso imaginario, tem grande impacto
sobre nosso quotidiano. Para além deste interesse pratico, no
entanto, devemos ter em mente que este conceito também parece ser
de grande relevancia para a nossa reflexdo tedrica sobre o Direito
Penal. Correntemente, observamos penalistas que afirmam ser a
funcédo do Direito Penal proteger bens juridicos, ou que todo crime
deve ser entendido como uma lesdo a um bem juridico. Longe de
ser este um mero jogo de palavras, ao fazermos deste conceito a
base para grande parte de nossas atividades juridicas quotidianas,
bem como para nossa prépria autocompreensao acerca do que € o
Direito Penal e 0 que € o crime, estamos vinculando-o ao destino
de milhdes de pessoas que estiveram, estdo ou podem vir a estar
envolvidas em alguma relacdo juridico-penal.

Neste sentido, a presente monografia terd por foco central este
conjunto de idéias que fazem parte de nossa autocompreensao
sobre o Direito Penal. Ao refletirmos sobre esta chamada teoria do
bem juridico, acreditamos ser possivel compreender o papel deste
conceito no imaginario daqueles que teorizam o Direito Penal,
gue constroem e pensam nossas categorias dogmaticas, criando
0s instrumentos por meio dos quais podemos descrever e criticar
o funcionamento de nosso sistema juridico. Devemos, por isso,
analisa-la mais de perto, fornecendo respostas a algumas questdes
fundamentais: quais sdo 0s pressupostos dos quais partimos quando
afirmamos que o Direito Penal protege bens juridicos? Qual o
tipo de dogmatica penal que construimos quando temos como
base essa “gramatica de bens”? Ela é adequada aos tempos atuais
e consistente com nossas praticas juridicas? A quais propositos
este conceito pretende servir? A quais propositos ele efetivamente
serve? Podemos ou precisamos pensar em conceitos alternativos a
ele? Quais sdo 0s custos e 0s ganhos de fazé-1o?

Todas estas questdes constituem o fio condutor da presente
monografia. Respondé-las ndo parece tarefa simples, mas essa
dificuldade ndo deve ser vista sendo como um incentivo para
fazermos nosso melhor. Se o que estamos defendendo faz algum
sentido, entdo ndo podemos continuar tratando do Direito Penal
sem compreender — e, eventualmente, repensar - as categorias que
estruturam nosso raciocinio, os sistemas de idéias que gravitam em
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torno de nossas a¢des e opinides a respeito deste ramo juridico. E
isso ndo apenas porque o destino de muitas pessoas parece depender
dos componentes e arranjos desta dimensdo interna de atividade
juridica, mas principalmente porque, ao refletirmos adequadamente
sobre o papel que um conceito desempenha para aqueles que dele
fazem uso e que sobre ele discutem, nos talvez possamos entender
melhor a forma como atribuimos responsabilidade penal em nossa
sociedade, bem como desvendar possiveis entraves existentes
para que esta possa ser efetivamente transformada. Este estudo ¢,
portanto, um convite para analisarmos mais de perto o conceito
de bem juridico, tdo presente e tdo relevante em nossas praticas
juridico-penais.



RESUMO &

ste estudo parte do diagndéstico de que a chamada teoria do

bem juridico enfrenta uma sensivel crise na atualidade.
Partindo do fenémeno da expansdo do Direito Penal, em que
observamos o surgimento de figuras como bens juridicos
supraindividuais, crimes de perigo abstrato, delitos de tentativa,
normas penais em branco, entre outros, defende-se a tese de que a
teoria do bem juridico vem encontrando dificuldades para cumprir
duas das mais importantes funcfes da ciéncia juridico-penal: de
um lado, fornecer uma descri¢do adequada das normas existentes
em nosso sistema de imputagdo; de outro, oferecer critérios
consistentes para que conformacdes abusivas do poder punitivo
possam ser criticadas e repensadas.

Visando a superar tais deficiéncias da teoria do bem juridico,
este estudo analisa modelos que propdem uma desmaterializacdo
e uma funcionalizacdo da teoria juridico-penal. Por meio desse
procedimento teorico, autores como Gunther Jakobs condicionam
as categorias dogmaticas a funcdo que o Direito Penal exerce na
sociedade, e passam a entender o conceito de delito como uma
lesdo de deveres normativos. Ao discutir a consisténcia teorica e as
consequéncias préaticas desta concepgao, este estudo busca justificar
por que este novo modelo seria preferivel aquele da teoria do bem
juridico, tanto do ponto de vista da descrigdo quanto da critica do
Direito Penal contemporéneo.
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S aber quais caracteristicas uma conduta deve reunir para que
possa ser submetida a pena estatal foi — e continua sendo —um
problema fundamental, ndo apenas para o legislador ou para 0s
juristas, mas também para a prépria ciéncia do Direito Penal. A
resposta para a pergunta que esta pressuposta neste problema — qual
seja, “que elemento caracteriza um comportamento como delito?”
—vem sendo respondida de diversas maneiras ao longo da historia
da modernidade.” Em seus muitos desenvolvimentos, no entanto,
uma destas respostas pode ser, hoje, considerada dominante quando
da definigdo a respeito do que se entende como “delito”: aquela
gue o entende como lesdo a um bem juridico.

A concepcdo de delito como lesdo a bens pode ser entendida
como um dos paradigmas mais duradouros na conformacéo da base
de legitimacéo da intervencgéo penal. Cunhado por Johann Michael
Birnbaum?® em 1834, e ainda hoje dotado de grande forgca no campo

7 Essa questdo esta intimamente ligada ao problema da legitimidade das normas penais.
Pode-se afirmar com seguranca que foi a partir do lluminismo que essa questdo passou
a ser desenvolvida com claros contornos. De fato, foi a partir do declinio da sociedade
fundada na tradi¢do de obediéncia ao soberano e da consequente necessidade de
refundamentagdo da convivéncia humana que a legitimagdo do Estado pdde se tornar
objeto de discussdo tedrica. O modelo contratualista, desenvolvido no Iluminismo,
tomou para si a tarefa de dar nova fundamentacéo a ordem social, ndo mais assentada
na tradi¢do, mas sim no acordo que todos os homens firmam em nome da convivéncia
mutua. Por ndo ser mais encarado como fruto da vontade divina ou da “ordem natural
das coisas”, mas sim como artificio dos homens, tornou-se necessaria a formulacéo de
modelos que, por um lado, legitimassem e, por outro, limitassem o exercicio do poder
estatal. Consequentemente, também o Direito Penal, considerado o instrumento mais
drastico disponivel para o Estado, passa a ser objeto de reflexdo e de problematizacao.
Nesse sentido, ver ScHUNEMANN, Bernd. El derecho penal es la ultima ratio para la
proteccion de bienes juridicos: sobre los limites inviolables del derecho penal en un
Estado liberal del derecho. Bogota: Universidad Externato de Colombia, 2007. p. 10.

8 BmrnsauMm, Johann Michael Franz. Uber das Erfordernis einer Rechtsverletzung zum
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da dogmatica penal dos sistemas romano-germanicos, o conceito de
bem juridico ndo apresentou, todavia, uma formulagdo univoca em
seu desenvolvimento histérico. Pelo contrario, ainda que a forma
“leséo a bens” tenha sido amplamente aceita desde Birnbaum, isso
ndo impediu que, ao longo dos anos, fosse travada uma forte disputa
pela definicdo de seu contetido. Em suas mais diversas formulages,
a ideia de bem juridico ndo apenas foi discutida em relacéo a sua
amplitude (se deveria ser definida de modo mais amplo ou mais
estrito, de forma mais ou menos complexa), mas também o foi em
relacdo a sua natureza (isto €, se um bem juridico € fruto social ou
natural, se tem valor pré-juridico ou se apenas é valioso quando o
legislador assim o entende etc.).

Tomando a perspectiva daqueles que teorizam e operam o Direito
Penal, este estudo pretende discutir e por a prova a chamada teoria
do bem juridico, segundo a qual um delito deve ser entendido como
uma violagdo de bens cuja protecdo seria devida pelo Direito Penal.
E isso por dois motivos fundamentais.

Em primeiro lugar, porque o atual estagio de desenvolvimento
do Direito Penal parece ndo mais poder ser descrito por uma teoria
que condiciona o conceito de delito a lesdes materiais a bens
juridicos dados. Nesse ponto, defenderei a tese segundo a qual uma
grande quantidade dos tipos penais criados nas Ultimas décadas
ndo encontraria uma explicacdo satisfatéria na ideia de que, para
ocorrer um crime, é necessario gque se verifiqgue um dano efetivo a
um objeto que, apesar de ter seu valor reconhecido pelo Direito,
existe independentemente dele. Partindo da analise do fenbmeno
de expansdo do Direito Penal,® pretendo expor como diversos
novos ambitos da vida social — como o meio ambiente, a ordem
econdmica, a criminalidade organizada, entre outros — passaram a

Begriffe des Verbrechens, mit besonderer Riicksicht auf den Begriff der Ehrenkrankung.
Archiv de Criminalrechts. Neue Folge Band 15, 1984, p. 149 e ss..

®  Smva SANcHEz, JesUs-Maria. La expansion del derecho penal: aspectos de la politica
criminal en las sociedades postindustriales. Madri: Civitas, 1999. Também PrittwiTz,
Cornelius. Strafrecht und Risiko: Untersuchungen zur Krise von Strafrecht und
Kriminalpolitik in der Risikogesellschaft. Frankfurt am Main: Vittorio Klostermann,
1993. Na literatura brasileira, fundamental a obra de: MacHapo, Marta Rodriguez de
Assis. Sociedade de risco e direito penal: uma avaliagdo de novas tendéncias politico-
criminais. Sdo Paulo, IBCCRIM, 2005, bem como Siveira, Renato Mello de Jorge.
Direito penal econdbmico como direito penal de perigo. Sdo Paulo: RT, 2006.



INTRODUGAO 31

ser objeto da regulacéo juridico-penal e como esta, para dar conta
de suas novas tarefas, teve de reformular seus préprios padrdes de
funcionamento, por meio da criacdo de crimes de perigo abstrato, de
normas penais em branco, dos chamados “delitos de transgresséo”
etc. Ao administrar riscos cada vez mais difusos e complexos, o
Direito Penal parece deixar de operar com base na leséo de bens
concretos, e principios como o da lesividade e da tipicidade estrita
passam a ser relativizados.’® Neste contexto, apontaremos como
a chamada teoria do bem juridico estaria perdendo seu potencial
explicativo, fazendo com que a dogmaética que nela se sustenta
deixe de cumprir uma de suas funcdes fundamentais: fornecer uma
boa e adequada descricdo dos padrdes e dos critérios utilizados no
funcionamento do sistema juridico-penal.

Em segundo lugar, a teoria do bem juridico sera aqui analisada
ndo apenas em relacdo a seu déficit descritivo, mas também por ndo
parecer capaz de cumprir adequadamente uma funcdo critica diante
da expansdo do Direito Penal. Nesse sentido, sera sustentada a tese de
que, ao contrario do que a esmagadora maioria dos penalistas prega,
0 uso que fazemos do conceito de bem juridico ndo necessariamente
limita o conjunto de situacdes que podem ser definidas como crime.
Pelo contrario, 0 que me parece € que, assim como na época de seu
surgimento, também hoje a elasticidade da nocéo de bem juridico
esta sendo usada em nome da ampliagdo de seu contetdo, vale dizer,
em nome da ampliagdo do Direito Penal. Exemplos disso podem
ser vistos no plano dos discursos de fundamentagdo da atividade
legislativa dos Estados contemporaneos, em que a regulagdo penal
de novas areas — como meio ambiente, crimes econdmicos, protecao
do consumidor — parece estar sendo fundamentada com base na ideia
de que seria necessario combater os danos e 0s riscos possivelmente
causados a esses “novos bens juridicos”. Assim, por se pautar pela
necessidade de evitar danos e perigos a bens, a definicdo material
de delito como lesdo de bem juridico acabaria por fundamentar o
processo expansivo do Direito Penal, uma vez que, em uma sociedade

0 Hassemer, Winfried. Einfuhrung in die Grundlagen des Strafrechts. 2. ed. Munique:
C.H. Beck Verlag, 1990. p. 247 e ss. No mesmo sentido, ver também Cancio MELIA,
Manuel. O atual estado da politica criminal e a ciéncia do direito penal. In: CALLEGART,
André Luis (Org.). Direito penal e funcionalismo. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005. p. 91-92.
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complexa, sdo inimeros 0s “bens” a serem protegidos. Desse modo,
aamplitude e elasticidade caracteristicas do conceito de bem juridico
parecem contribuir para as disparidades em seu uso, bem como para
a consequente perda de seu potencial critico.

Se esse for um bom diagnostico, entdo estas duas deficiéncias
fundamentais — a perda do potencial descritivo e a perda do potencial
critico — parecem apontar para uma sensivel crise do conceito de
bem juridico penal. Estariamos, entdo, diante da tarefa de repensar
essa categoria. Dessa forma, na medida em que as insuficiéncias da
teoria do bem juridico vao se tornando mais claras, mostrarei como
comega a surgir um movimento de reformulacgéo do conceito de delito.
Realizando uma desmaterializacdo desse conceito, a categoria do
bem juridico em suas vertentes substanciais passa a ser repensada,
especialmente por autores que buscam determina-la a partir de teorias
funcionalistas. Tais revisdes, buscando dar conta das deficiéncias
descritivas da teoria de bem juridico, procurardo reformular a questéo
“0 que constitui um delito?” desvinculando-a da ideia de bem juridico.
O problema a respeito de qual € o objeto de cada tipo penal passa, entdo,
a ser visto como diretamente relacionado a configuracdo concreta da
sociedade em que ele surge, e ndo mais a um rol predeterminado de
bens. Nesse sentido, o Direito Penal deixaria de ser concebido como
protetor de objetos materiais e pré-juridicos, passando a ser entendido
como garantidor da estrutura normativa da ordem social. Com isso, 0s
proprios critérios de operacdo do sistema juridico sdo reconduzidos a
uma nova perspectiva, e a funcéo social das normas penais tomaria o
papel de condutor central do conceito de delito.™

No admbito deste movimento que busca uma redefinicdo do
conceito de delito, este estudo focara especial atencao as formulacoes
do jurista alem&o Glinther Jakobs. Este pensador destaca-se entre 0s
funcionalistas por ndo se limitar a redesenhar o conteudo da ideia
de bem juridico penal, rearticulando, para além disso, a prépria
estrutura do conceito de delito, formulando-a em conexdo com
um novo e complexo sistema de imputacao e, principalmente, com
a fungdo que o Direito Penal exerce na sociedade. Para Jakobs, o
Direito Penal ndo serve mais & protegdo de bens juridicos, mas sim

1 MussiG, Bernd. Desmaterializacion del bien juridico y de la politica criminal. Sobre las
perspectivas y los fundamentos de una teoria critica del bien juridico hacia el sistema.
Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal VII, Buenos Aires, n. 11, p. 259, 2001.
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a protecdo da vigéncia das normas. Consequentemente, aquele que
comete um crime ndo deve ser tomado como um violador de um
dado estado de coisas (bens juridicos), mas sim como alguém que
viola determinados deveres normativamente estabelecidos. Ao partir
do contexto comunicativo expresso nas relagcdes norma-de-conduta/
crime e crime/pena, esse autor parece formular um modelo tedrico
capaz de superar a ideia de que todo delito pressupfe uma lesdo
materialmente verificavel de determinados estados, abrindo, assim,
espaco para toda uma nova fundamentacgéo a respeito de quais sdo
0S comportamentos que podem ser submetidos a pena estatal e
quais ndo. Nesse sentido, a teoria de Jakobs parece abrir caminho
para possiveis modelos que superem o déficit descritivo inscrito
no conceito de bem juridico, sendo sensivelmente mais adequada
para explicar o funcionamento do Direito Penal em uma sociedade
complexa e funcionalmente diferenciada. Mais ainda, defenderei a
tese segundo a qual, se a teoria penal pretende desempenhar um papel
critico diante da acelerada e questionavel expanséo do Direito Penal,
as ideias de Jakobs devem ser entendidas como um ponto de partida
fundamental de anélise; caso contrario, continuara sendo impossivel
o estabelecimento de um critério consistente para avaliar o que pode
e 0 que ndo pode legitimamente ser tido como delito.

Em vista de trabalhar essas hipoteses, os capitulos deste estudo
estdo estruturados da seguinte forma:

(1) Inicialmente, serdo tracadas as linhas gerais das principais
formulacdes da chamada teoria do bem juridico, desde seu
surgimento até os dias de hoje. Reconstruir todas as nuances deste
desenvolvimento é algo que ultrapassa os objetivos deste trabalho. Da
mesma forma, ndo pretendo fazer uma histéria despropositada deste
conceito; pelo contrario, trata-se apenas de trabalhar com aquelas
formulagbes que trouxeram alguma contribuicdo fundamental a
construcdo conceitual da ideia de bem juridico, seja no que tange a
sua natureza, seja no que tange a amplitude dos comportamentos que
ele abarca. Assim, retomarei a formulacdo de Birnbaum e procurarei
demonstrar como a concepcdo de delito como lesdo a bens surgiu
como critica aquela segundo a qual um delito deveria ser visto
enquanto lesdo a direitos subjetivos. Em seguida, serdo expostas as
linhas gerais das formulac6es de Binding e de Honig, passando por
Welzel e chegando até o estado atual de desenvolvimento do conceito
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de bem juridico, expresso de forma mais acabada pela concepcao
de Claus Roxin.

A essas diversas formulac@es da nogdo de bem juridico se seguira
uma analise estrutural deste. Partiremos, para tanto, da classica
distingcdo proposta por Hassemer,*2 de forma a mostrar que as diversas
concepcdes de bem juridico entdo reconstruidas podem ser agrupadas
conforme a funcéo que este desempenha frente ao sistema juridico-
penal. Nesses termos, serd mostrado como, ao longo dos anos, ao
bem juridico foram atribuidas duas fungdes bem distintas: por vezes,
a ele foi atribuido um carater imanente, de mera sistematizacéo e
de expressdo da chamada ratio legis inscrita em cada um dos tipos
penais; por outras, a ele foi atribuido um carater transcendente, de
criticaao Direito posto e de limitacdo do legislador quando da escolha
do que pode ser considerado legitimamente um delito.

(2) No segundo capitulo, serd defendida a tese segundo a
qual o desenvolvimento atual do Direito Penal, marcado por sua
significativa expansao e reestruturacdo, parece colocar em xeque
tanto o carater imanente quanto o carater transcendente da teoria
do bem juridico. Com o surgimento de novos campos de regulacao,
com a proliferacdo e aceitacdo dos chamados bens juridicos
supraindividuais, entre outros, a dogmatica penal vem enfrentando
a necessidade de reformular seu modus operandi, usando de novas
figuras como os crimes de perigo abstrato, os delitos de transgressao,
as normas penais em branco etc. A partir disso, 0 que se verifica
parece ser uma profunda crise de principios tradicionais como o da
ofensividade e o da tipicidade estrita. Neste momento, mostrarei
como a nocdo tradicional de bem juridico ndo apenas ndo consegue
explicar adequadamente o funcionamento do sistema juridico-penal
na atualidade, como também se torna incapaz de fornecer um critério
consistente de critica a sua expansao.

(3) No terceiro capitulo, serdo expostos alguns dos modelos
tedricos que, em face das insuficiéncias do conceito tradicional
de bem juridico, procuraram reformulé-lo e dar a ele um novo
fundamento. Neste ponto, seréo expostas as visdes de Hans Joachim

2 Fundamental, nesse sentido, a tese de habilitagdo desse autor: Hassemer, Winfried.
Theorie und Soziologie des Verbrechens — Ansétze zu einer praxisorientierten
Rechtsgutlehre. Frankfurt am Main: Athendum Verlag, 1973.
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Rudolphi e de Walter Kargl, abrindo terreno para possiveis formas de
se repensar 0s problemas que hoje acometem a teoria do bem juridico.

(4) Apenas entdo serad possivel expor a alternativa teorica
desenvolvida por Ginther Jakobs. Assim, o quarto capitulo deste
trabalho tratara inicialmente de como este autor funcionaliza
radicalmente os conceitos da dogmatica penal, condicionando todas
as categorias da teoria do delito a funcdo que o Direito Penal exerce
na sociedade. Em seguida, serdo expostas as objecGes de Jakobs a
teoria do bem juridico, evidenciando as incongruéncias que subjazem
a este conceito e sustentando a hipotese de que o Direito Penal ndo
pode ser fundamentado pela protecdo de bens previamente dados.
Diante de tais objecdes, seré exposto o modelo alternativo proposto
por Jakobs, segundo o qual o Direito Penal deve ser visto ndo como
protetor de bens, mas como protetor de deveres, como protetor da
vigéncia das normas. Nesse ponto, para além da consisténcia interna
de tal visdo, as consequéncias préaticas e dogmaticas da concepcao de
Jakobs serdo trabalhadas e postas a prova. Em seguida, procuraremos
apontar por que a nogdo de protecdo de deveres parece preferivel
a nocgdo de protecdo de bens juridicos, tanto do ponto de vista da
descricdo quanto da critica do funcionamento do Direito Penal
contemporaneo; mais ainda, apontaremos para alguns elementos que
fazem com que a desmaterializacdo e a funcionalizacdo da teoria
penal, tais quais propostas por Jakobs, sejam dotadas de um relevante
potencial emancipatorio e democratico, capaz de abrir novos rumos
para o debate sobre a legitimidade das normas penais.

(5) Por fim, uma conclusdo retomara os principais argumentos
aqui expostos, e procurara levantar questfes que podem servir de
base a futuras reflexdes.






CAPITULO 1
O SURGIMENTO E O DESENVOLVIMENTO
DO CONCEITO DE BEM JURIDICO

O conceito de bem juridico assegurou, ao longo de sua historia,
um posto firme no arsenal categorico da ciéncia juridico-penal.
Passados ja mais de 170 anos desde seu surgimento, no entanto, ele
ainda pertence ao grupo de conceitos que, sem prejuizo dos esforgos
empreendidos para sua melhor delimitagdo, apresentam uma
consideravel indeterminacdo, ndo dispondo, portanto, de um firme
e univoco contetdo declarativo.*® Desde sua primeira defini¢do até
as mais recentes formulagdes, a nogédo de bem juridico abarcou ora
espectros amplos, ora espectros restritos de comportamentos
penalmente tutelados; a ele foi atribuida ora uma funcdo meramente
descritiva, ora uma funcao critica do Direito Penal posto; ora natureza
de objeto material-concreto, ora natureza exclusivamente ideal-
imaterial; mais ainda, sua titularidade foi atribuida ora exclusivamente
ao individuo, ora também a coletividade e ao Estado.

O tratamento exaustivo de cada uma dessas nuances ultrapassa
0s objetivos deste trabalho. Seria impossivel, aqui, discutir todas as
posicBes a respeito do que se entende por bem juridico penal, quais
s80 os objetos abarcados por essa ideia, qual sua funcdo na teoria
do delito etc. Ndo obstante isso, considero fundamental recuperar

3 Ruporeni, Hans Joachim. Los diferentes aspectos del concepto de bien juridico.
Nuevo Pensamiento Penal, Buenos Aires, n. 5 a 8, p. 329, 1975. Extraindo desta
indeterminacéo conclusdes céticas, WOHLERS, Wolfgang. Deliktstypen des
Praventionsstrafrechts — zur Dogmatik “moderner”” Gefahrdungsdelikte. Berlim:
Duncker & Humboldt. 2000. p. 214. Também StratenwertH, Ginther. Das Strafrecht
in der Krise der Industriegesellschaft. Basel, Helbing & Lichtenhahn, 1993. p. 17-18.
Critico frente a este ceticismo é ScHinNemann, Bernd. El derecho penal es la ultima ratio
para la proteccion de bienes juridicos cit., p. 17-19.
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e reconstruir algumas das mais relevantes formulacdes dessa
categoria ao longo dos anos, tendo em vista dois principais intuitos:
em primeiro lugar, apontar as questdes centrais que a teoria penal
enfrentou ao desenhar e redesenhar essa figura, de forma a tornar
mais claras as fungdes praticas que ela desempenhou ao longo da
historia;** em segundo lugar, a partir da exposicao das principais
formulagdes da teoria do bem juridico, tornar possivel a identificacao
de alguns de seus pontos frageis, de forma a preparar o terreno para
0s argumentos que serdo desenvolvidos neste trabalho.

1.1 Feuerbach e o conceito de delito
como leséo a direitos subjetivos

reconstrucdo das diversas formulacdes da chamada teoria do

bem juridico exige, previamente, uma breve exposicdo daquilo
que a antecedeu. Somente dessa forma torna-se possivel compreender
corretamente quais os valores e objetivos inscritos no conceito de
bem juridico, ou seja, a que tipo de conceito este fez oposicdo e
visando quais objetivos. Nesse sentido, sera exposto, a seguir, 0
paradigma anterior ao da idea de lesdo de bens, qual seja, aquele que
entendia o delito como uma leséo a direitos subjetivos.

Na teoria penal, tal concepgéo foi fundamentalmente defendida
por Paul Johann Anselm von Feuerbach. Considerado um dos

4 Namedida em que a ciéncia do Direito (e a dogmatica penal, por consequéncia) consiste
em uma tecnologia voltada a criagdo e sistematizagdo de categorias que servem a
decidibilidade de conflitos, entendemos que as diversas formulacbes acerca de ideias
como a de bem juridico sdo mais que meros jogos de palavras. Elas implicam, pelo
contrario, diferentes formas de conceber o sistema juridico, bem como de formular
decisdes em seu &mbito. Nesses termos, o desenvolvimento histérico da ideia de bem
juridico deve ser lido em termos pragmaticos, tendo-se em conta as consegéncias
préticas que estdo implicadas em cada uma de suas diferentes formulagdes categoriais.
Sobre a dogmética juridica como tecnologia, ver FErraz Jr., Tercio Sampaio. Introdugédo
ao estudo do direito — Técnica, decisdo, dominagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 83-
92. Sobre a dogmatica penal como teoria responsavel ndo apenas por reunir as normas
juridico-penais de una sociedade, mas também por expor a necessidade e os limites de
tais normas para seu tempo, ver Jakoss, Giinther. La autocomprension de la ciéncia del
Derecho Penal ante los desafios del presente. In: Hassemer, Winfried. La ciéncia del
derecho penal ante el nuevo milénio. Valéncia: Tirant lo Blanch, 2004. p. 53. Também
Jakoss, Glnther. El derecho penal como disciplina cientifica. Navarra: Civitas, 2008. p.
11-30.
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pioneiros do chamado conceito material de delito,® esse autor do
periodo iluminista foi um dos primeiros a atribuir a nocao de crime
um conteldo, de forma a que qualquer incriminacao desprovida de
determinadas caracteristicas deveria ser considerada ilegitima. Seu
pensamento pode ser entendido como expressdo de certa concepcao
contratualista, segundo a qual os homens, para viverem em seguranca,
teriam aberto mao de parte de sua liberdade natural e de seu arbitrio,
colocando fim ao “Estado de Natureza” e fundando os alicerces da
chamada sociedade civil. O Estado, dessa forma, seria visto como
fruto de um contrato cujo objetivo é garantir a compatibilidade entre
as liberdades de cada individuo, isto é, entre os direitos subjetivos
de liberdade. Nesse contexto, o legislador determinaria os limites
para o exercicio adequado dos direitos subjetivos dos cidadaos,
protegendo-o0s, por meio da ordem juridica, contra determinadas
acoes violadoras.'® Dada esta funcdo, o direito subjetivo de um
individuo poderia ser limitado apenas e tdo somente pelo direito
subjetivo de outro individuo.Y

Como expressdo de seu tempo, Feuerbach transpGe esses
pressupostos para o interior da teoria penal. Em sua obra Lehrbuch des
gemeinen in Deutschland giltigen peinlichen Rechts, este pensador
afirmava que ““quem viola o contrato social, quem viola a liberdade
garantida por uma lei penal, comete um delito. Este, em sentido
mais amplo, deve entdo ser entendido como uma acao, prevista
em uma lei penal, que contraria o direito subjetivo de outrem”?®
(destaques acrescentados). Surgia, entdo, a definicdo de delito como
lesé@o de direitos, segundo a qual a realizacdo de um crime deveria
estar condicionada a violagdo de direitos subjetivos, de direitos iguais
de liberdade.®

5 Sina, Peter. Die Dogmengeschichte des strafrechtlichen Begriffs “Rechtsgut™. Helbing
& Lichtenhahn, 1962. p. 9 e ss. No mesmo sentido, Hassemer, Winfried. Theorie und
Soziologie des Verbrechens... cit., p. 33 e ss.; Marx, Michael. Zur Definition des Begriffs
“Rechtsgut”. Kéln: Karl Heymanns, 1972. p. 5-7; FernAnDES, Gonzalo D. Bien juridico
y sistema del delito: un ensayo de fundamentacion dogmatica. Buenos Aires: Julio César
Faria Editor, 2004. p. 12-13.

% FeuersacH, Paul Johann Anselm von. Lehrbuch des gemeinen in Deutschland gtiltigen
peinlichen Rechts. Giessen: Heyer Verlag, 1840. Paragrafo. 22.

7 |dem, Paragrafo 8.

8 |dem, Paragrafo. 21.

¥ GunTHER, Klaus. Von der Rechts- zur Pflichtverletzung. Ein “Paradigmawechsel*
im Strafrecht?. In: Institut fir Kriminalwissenschaften Frankfurt a.M. (Org.). Vom
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Essa formulacgdo, longe de ser mero adorno tedrico, detinha
consequéncias praticas extremamente importantes. Inserida no
movimento iluminista que ganhava forca a época (a exemplo da
publicacdo, algumas décadas antes, de Dos delitos e das penas, de
Beccaria), a definicdo feuerbachiana de delito tinha por objetivo
precipuo a limitagdo do arbitrio punitivo por parte do Estado, na
medida em que afirmava que nem toda conduta seria passivel de
imposicdo de pena, mas sim e apenas aquelas a¢des que efetivamente
violavam o sentido Gltimo do Estado — a convivéncia entre os direitos
subjetivos de liberdade dos individuos. Aqueles que operavam e
teorizavam o Direito Penal passavam, entdo, ter em maos uma nova
forma de interpretar suas praticas juridicas. A obrigacao fundamental
do cidaddo — a omissdo fundamental de ndo lesionar o direito
subjetivo de liberdade® —, ao ser vista como a barreira intransponivel
ao exercicio do ius puniendi, tornava desprovida de legitimidade
qualquer incriminagdo que visasse ultrapassa-la, ndo sendo sequer
entendida como delito.

Ao definir o Estado como garantidor da compatibilidade entre
liberdades existentes previamente, Feuerbach construiu, entdo, um
conceito de delito dotado de funcéo critica,* na medida em que
condicionava toda criminalizacdo a ocorréncia de uma violacao de
um direito subjetivo alheio, de uma violacéo da liberdade individual
de outrem.?? Ao refletirem sobre o Direito Penal, aqueles que
compartilhavam dessa visdo passavam a entender que um crime nao
pode mais ser legitimamente criado apenas pela descri¢cdo de uma
acdo em um tipo penal. Pelo contrério, tal agdo deveria ser capaz de
fazer referéncia a um contelldo material, a algo que fundamentasse
a propria criminalizagdo: a violagdo da liberdade de outrem e do
direito subjetivo que dela deriva. Vista nesses termos, toda pena
estatal seria, portanto, a consequéncia juridica vinda da necessidade
de garantir a compatibilidade dos direitos subjetivos e sua prote¢do

unmoglichen Zustand des Strafrechts. Frankfurt am Main: Peter Lang Verlag, 1995.
p. 445. No mesmo sentido, ver também MacHapo, Marta Rodriguez de Assis. Do
delito a imputacéo: a teoria da imputacdo de Giinther Jakobs e a dogmatica penal
contemporanea. Tese (Doutorado) apresentada no Departamento de Filosofia e Teoria
do Direito. Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, 2007. p. 134.

2 FeuerBacH, Paul Johann Anselm von. Lehrbuch des gemeinen... cit., Paragrafo 24.

21 HasseMERr, Winfried. Theorie und Soziologie des Verbrechens... cit. p. 34-35.

2 GUNTHER, Klaus. Von der Rechts- zur Pflichtverletzung... cit., p. 446-447.
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contra eventuais viola¢des.? Em suma, na concepcao de Feuerbach,
uma acdo que nao viola direitos subjetivos de outrem ndo poderia
ser objeto da pena estatal.?*

1.2 Birnbaum e a introducéo da
ideia de protecao de bens

tese de Feuerbach foi um marco na teoria penal. Pela primeira

vez na histéria, foi cunhado um modelo que se opunha
conceitualmente ao arbitrio estatal, caracteristico do absolutismo da
época. Ao se estabelecer um contetido para a nogao de delito, buscou-
se atribuir novos contornos ao exercicio do ius puniendi,
condicionando-se sua legitimidade a verificacdo, em cada uma das
incriminacdes, de uma violagdo de direitos pertencentes a um
individuo. Apesar de seus méritos, no entanto, a teoria de Feuerbach
era dotada de alguns pontos fracos, motivo pelo qual, nos anos que
a seguiram, ela passou a ser fortemente questionada.

O maior opositor da concepgao feuerbachiana de delito foi Johann
Michael Birnbaum. Segundo esse autor, Feuerbach estava correto em
afirmar a necessidade de um contetido material para o conceito de delito;
no entanto, segundo Birnbaum, um conceito adequado do que se entende
por crime deveria fazer referéncia ndo a ideia de direitos subjetivos, mas
sim nogédo de bem.? E isso devido a dois principais motivos.

Em primeiro lugar, porque a formulagdo de Feuerbach
seria marcada por um grau indevido de abstracdo, ndo sendo

3 FeuersacH, Paul Johann Anselm von. Lehrbuch des gemeinen... cit., Paragrafo. 23. Para
uma analise mais detalhada das implicagdes desse principio, ver Scamipt, Ebenhardt.
Einflihrung in die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege. Géttingen: Vandenhoeck
& Ruprecht Verlag, 1983. p. 203 e ss. Também Hassemer, Winfried. Theorie und
Soziologie des Verbrechens... cit., p. 34-37 e Sma, Peter. Die Dogmengeschichte des
strafrechtlichen Begriffs “Rechtsgut™ cit., p. 9 e ss.

2 Tal concluséo pode ser extraida de diversos pontos da obra de Feuerbach (Cf. FEuErBACH,
Paul Johann Anselm von. Lehrbuch des gemeinen... cit., Paragrafos. 9, 21, 27, 37 e
38). Para detalhes, ver AMeLUNG, Knut. Rechtsguterschutz und Schutz der Gesellschaft.
Untersuchungen zum Inhalt und zum Anwendungsbereich eines Strafrechtsprinzips
auf dogmengeschichtliche. Grundlage; zugleich einer Beitrag zur Lehre von der
Sozialschadlichkeit des Verbrechens. Frankfurt am Main Athendum-Verlag, 1972. p. 16 e ss.

% BrnBauM, Johann Michael. Bemerkungen Uiber den Begriff des natiirlichen Verbrechens.
Archiv des Criminalrechts. Neue Folge Band 17, 1984, p. 560 e ss.
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suficientemente concreta na descri¢do do objeto atingido quando
da ocorréncia de um crime. Segundo Birnbaum, “esta na natureza
das coisas que, para além do conceito juridico de delito, deve haver
um conceito natural deste. Quando falamos de um conceito natural
de delito, entendemos por isso aquilo que, segundo a natureza do
Direito Penal, pode ser razoavelmente valorado como punivel pela
sociedade e resumido em um conceito geral e concreto (...). Se o
que se pretende € tratar o delito como lesdo, entdo este conceito ha
de ser extraido naturalmente ndo de um direito, mas de um bem”
(destaques acrescentados).?

Segundo Birnbaum, a teoria penal deveria estar orientada ndo
apenas a limitacao do arbitrio legislativo (como pensava Feuerbach),
mas deveria, também, ser capaz de fornecer elementos concretos para a
avaliacdo, pelo juiz, acerca da legitimidade de uma dada incriminacdo.
Ao partir da nocdo de direito subjetivo, a teoria de Feuerbach seria
excessivamente abstrata, dificultando a identificacdo, por parte dos
operadores do Direito, daquilo que, de fato, o Estado pretende evitar
por meio da criminalizagéo de condutas.?” O objeto do delito ndo se
assentaria sobre nogoes juridicas abstratas, mas sim no ambito fatico,
concreto. Para Birnbaum, o valor tutelado pelo Direito Penal seria de
indole substancial, sendo que as ac¢des tipicamente antijuridicas ndo
excluiriam nem prejudicariam o direito de que determinado sujeito é
titular, mas sim e apenas o bem que juridicamente lhe é atribuivel.?®
Assim, 0 homicidio de um homem deveria ser considerado como uma
lesdo do bem vida, e ndo como lesdo de um “metanivel normativo”
como o seria 0 “direito subjetivo a vida”.?® A teoria feuerbachniana
seria, portanto, marcada por um déficit operativo, derivado de um “alto
e desnecessario grau de abstracao”.

Em segundo lugar, de acordo com Birnbaum, a concepcéo
defendida por Feuerbach seria inadequada porque haveria diversos
comportamentos cuja criminalizacdo, embora tida naquele periodo
como legitima, ndo fazia referéncia aquilo que se entende por

% |dem, p. 149.

2 |dem, p. 152, 157 e ss.

% MacHapo, Marta Rodriguez de Assis. Do delito a imputagéo... cit., p. 136.

2 BrnsauM, Johann Michael. Uber das Erfordernis... cit., p. 172-174. O mesmo exemplo
pode ser visto em: ScHioNeEmanN, Bernd. El derecho penal es la ultima ratio para la
proteccion de bienes juridicos cit., p. 13-14.



O SURGIMENTO E O ESENVOLVIMENTO DO CONCEITO DE BEM JURIDICO 43

direitos subjetivos. Importantes tipos penais da época— como aqueles
relativos a crimes religiosos e contra 0s costumes — ndo poderiam
ser explicados pela ideia de que a todo delito subjaz uma leséo de
direitos subjetivos. Afinal, por serem caracterizados como interesses
coletivos, tais criminalizagdes ndo seriam redutiveis a esfera
particular de um individuo, e ndo estariam abarcadas pelo modelo
feuerbachiano. O préprio Feuerbach teria reconhecido esse problema,
tratando-0, no entanto, de forma inconsistente: ndo conseguindo
categorizar os crimes contra a religido e contra os bons-costumes em
sua nocdo de “leséo a direitos subjetivos”, e, no entanto, reconhecendo
a legitimidade destes tipos penais, esse autor viu-se na necessidade de
usar da problematica ideia de “infrages de policia” (Polizeivergehen)
para explicar a regulacdo estatal desses ambitos.*® Nesse momento,
Feuerbach cairia em contradicdo, ao defender, por um lado, que o
Estado apenas pode punir condutas que lesionam direitos subjetivos,
mas, por outro, aceitar que fossem punidos comportamentos que nao
preenchem tal requisito. Assim, a teoria de Feuerbach seria marcada,
também, por um déficit explicativo, por ndo descrever adequadamente
diversas incriminac0es legitimas para sua época.

Identificando tal inconsisténcia, Birnbaum vai, entdo, afirmar
que o delito deve ser entendido como “toda leséo ou colocagdo em
perigo de bens atribuiveis aos seres humanos”,* e ndo mais como
simples lesdo de direitos subjetivos. Dessa forma, foi possivel
abarcar, em sua definicdo de delito, as “infracBes de policia” de
Feuerbach, na medida em que condutas contra os bons costumes
e contra o sentimento religioso seriam passiveis de descricdo em
termos de “lesdo de bens®? — apesar de ndo em termos de “lesdo
de direitos subjetivos”. Assim, como a nocdo de bem compreende
também aqueles interesses da comunidade (e ndo apenas interesses
individuais), a teoria de Birnbaum pdde cobrir um espectro maior de
comportamentos do que a lesdo de “direitos subjetivos”, suprindo,
dessa forma, o déficit explicativo inscrito no modelo de Feuerbach.

% Estacontradigao, no limite, fez com que o conceito de delito de Feuerbach perdesse a forca
delimitadora a que se propunha, pois aceitava incriminagdes que ndo preenchiam seus
proprios requisitos Cf. AmeLunG, Knut. Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft...
cit., p. 35 e ss. No mesmo sentido, ver também: SiNa, Peter. Die Dogmengeschichte des
strafrechtlichen Begriffs “Rechtsgut” cit., p. 10, nota de rodapé 32.

3 Brnsaum, Johann Michael. Uber das Erfordernis... cit., p. 179.

32 Pense-se, aqui, no “bem publico” religido, por exemplo. Cf. Idem, p. 178.
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Nesse ponto, pode-se questionar: no momento em que se quebra a
necessariedade de violacdo de um direito subjetivo para que se possa
falar em crime, como evitar que qualquer objeto seja considerado um
“bem” cuja violag@o possa fundamentar uma punicdo? Em outras
palavras, como garantir que nem tudo possa ser tido como um bem
juridico? Birnbaum tentou resolver esse problema afirmando que,
por serem de natureza pré-juridica, “derivados da natureza ou das
necessidades da vida social’’®*®* e ndo meramente do Direito, ndo
estaria dada ao legislador a faculdade de criminalizar condutas a seu
bel prazer, sendo necessario, pelo contrario, que lesdes de bens como
a vida, a integridade fisica, a liberdade, a propriedade etc. fossem
verificadas para que se pudesse considerar uma conduta como crime.3
N&o obstante esse argumento possa parecer convincente a primeira
vista, parece-nos insuficiente a resposta de Birnbaum; apesar de
afirmar que “o legislador ndo pode definir qualquer conduta como
lesdo de um bem”,* sua definicéo de delito ndo consegue estabelecer
uma limitagdo consistente para o arbitrio estatal. E isso porque,
como observa Amelung, ainda que Birnbaum afirme que os bens tém
carater pré-juridico, derivando da natureza ou das necessidades da
vida social, “quem decide —e por quais razdes — 0 que sera protegido
pela lei como bem, permanece sendo o Estado”, sendo que, assim,
“sua caracterizacdo como bem juridicamente protegido dependera,
em Ultima instancia, de uma decisdo politica”.* Nesse sentido, se, por
um lado, Birnbaum consegue inserir em seu conceito de delito aquelas
criminalizacdes que Feuerbach apenas poderia classificar como
“infracBes de policia”, por outro, ele acaba por ampliar o espectro
de condutas passiveis de pena,®” enfraguecendo o potencial critico
presente na definigdo de delito como lesdo de direitos subjetivos.®®

Diante do exposto, considero importante ja chamar a atencao para
alguns pontos, que devem ser frisados se quisermos entender melhor
as funcdes desempenhadas pela teoria do bem juridico.

3 ldem, p. 177.

3 Bmnsaum, Johann Michael. Bemerkungen tiber den Begriff des nattirlichen Verbrechens
cit., p. 571-572.

% BrnsauM, Johann Michael. Uber das Erfordernis... cit., p. 179.

% AMELUNG, Knut. Rechtsguterschutz und Schutz der Gesellschatft... cit., p. 48.

37 GUNTHER, Klaus. Von der Rechts- zur Pflichtverletzung... cit., p. 451.

3 Hassemer, Winfried. Theorie und Soziologie des Verbrechens... cit., p. 36-37.
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Primeiramente, deve-se atentar para o fato de que a difundida tese
segundo a qual a ideia de bem juridico tem, necessariamente, uma
natureza critica e limitadora parece fruto de um desconhecimento das
proprias origens desse conceito. Ao contrério do que se pensa, a teoria
do bem juridico ndo surgiu para limitar o exercicio do ius puniendi
estatal, mas sim esteve ligado a necessidade historica da Restaura¢do®
de explicar e legitimar a existéncia de incriminagdes (como € o caso
das Polizeivergehen ou dos delitos relativos a religido ou a moralidade)
que ndo se enquadravam na definicao de delito como lesdo de direitos
subjetivos individuais. Assim, ao legitimar a possibilidade de punir lesdes
de “bens derivados das necessidades da vida em sociedade”, Birnbaum
abriu espago para a fundamentag&o daquilo que hoje chamamos de delitos
contra bens coletivos* (como os delitos contra a ordem publica, contra
a saude publica, contra a religido e os bons costumes, entre outros),
impensaveis como lesdo de direitos subjetivos.** Em outras palavras, o
aparecimento da nogao de bem juridico se deu justamente para justificar
uma ampliacdo da imputacdo,*? dando suporte tedrico a uma expansao
da intervenc&o penal.*

Em segundo lugar, devemos atentar para o fato de que, ao suprir
o déficit explicativo da concepcao de delito como leséo de direitos
subjetivos (Feuerbach), a teoria do bem juridico acabou tendo de
enfrentar um novo problema: a dificuldade de restringir o poder
punitivo por meio da nogdo de lesdo a bens. Ainda que se procure
afirmar que esses bens sdo dotados de natureza pré-juridica, o simples
fato de se entender que eles “surgem da natureza ou das necessidades
da vida social” parece abrir caminho para que o proprio Estado possa

3 Marcado pela queda de Napoledo, o periodo chamado de “Restauracdo” caracterizou-
se pelo deslocamento da ideia de soberania — do povo para o principe —, tornando-se
necessaria uma teoria que pudesse justificar puni¢des de comportamentos contra questoes
de carater publico. Cf. HormazABAL MaLAREE. Hernan. Bien juridico y Estado social
y democratico de Derecho. Barcelona: PPU Edicciones, 1991. p. 20-21. Tambhém ver
FernANDES, Gonzalo D. Bien juridico y sistema del delito... cit., p. 15.

“ BrnsauM, Johann Michael. Uber das Erfordernis... cit., p. 178. Para mais detalhes sobre
tais crimes, ver item 2.2 deste trabalho.

4 Sivera, Renato Mello de Jorge. Direito penal supra-individual: interesses difusos. Séo
Paulo, RT, 2003. p. 40.

42 SiNa, Peter. Die Dogmengeschichte des strafrechtlichen Begriffs “Rechtsgut™ cit., p. 25-
26. Ver também Angioni, Francesco. Contenuto e funzioni del concetto di bene giuridico.
Mildo: Giuffré, 1983. p. 23.

4 MacHapo, Marta Rodriguez de Assis. Do delito a imputagéo... cit., p. 136.
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definir unilateralmente o que se deve considerar um “bem”. Assim,
também ao contrario do que se afirma correntemente, a linha que
separa um conceito material com conteldo bem definido de um
conceito formal de delito ndo parece necessariamente inscrita no
modelo da teoria do bem juridico.*

1.3 Binding e Honig: formalizagao e
esvaziamento da nogao de bem

A concepcéo pretensamente naturalista de Birnbaum, focada em
uma definicdo material daquilo tido como bem passivel de
protecdo penal, foi fortemente criticada com o advento do pensamento
positivista, em meados do século XIX. Procurando analisar o Direito
a partir de método distinto* o positivismo ndo podia compactuar
com a nocdo naturalista e alegadamente pré-juridica propugnada por
Birnbaum, a qual pretendia limitar a priori o contetdo dos preceitos
criminais.

No campo penal, foi Karl Binding o autor que, com maior
contundéncia, representou essa critica.*® Segundo Binding, “o
Estado pode decidir a seu arbitrio o que quer e como quer punir”,#
ndo havendo qualquer conceito capaz de limitar, externamente,
aquilo que, no ambito juridico, é tido como proibido. Seria um
equivoco acreditar que haveria uma gramatica metajuridica capaz de

4 Este argumento serd mais bem desenvolvido nos capitulos seguintes deste trabalho. Por
hora, trata-se apenas de fazer uma observacéo que possa servir de base para comprovar as
criticas que pretendemos formular a tese segundo a qual o Direito Penal tem por fungéo
a protecéo de bens juridicos.

% Vide, ademais, o projeto do positivismo neokantista de Hans Kelsen, que intentou
construir um método puro para a ciéncia do Direito, isto é, um método que “pretende
livrar a ciéncia do Direito de todos os elementos a eles externos”. Para Kelsen, ““este
principio metodoldgico pode parecer uma obviedade, mas ndo o é, pois, quando se
observa a tradicional ciéncia do Direito das Gltimas décadas, torna-se claro que
estamos muito longe disso. De forma absolutamente equivocada, a Teoria do Direito
tem cotejado com a Psicologia, com a Biologia, com a Etica e com a Teologia (...). Deste
modo, a verdadeira ciéncia do Direito obviamente se perde”. Cf. KeLsen, Hans. Reine
Rechtslehre — Einleitung in die rechtwissenschaftliche Problematik. Ttbinger: Mohr
Siebeck Verlag, 1934. p. 2-3.

% Scamipt, Ebenhardt. Einfiihrung in die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege cit.,
p. 74-75.

4 BinpING, Karl. Strafrechtliche und strafprozessuale Abhandlungen. Munique: Ducker &
Humbolt, 1915. t. I, p. 93.
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condicionar o sentido do Direito. Para o positivismo, nenhum objeto
poderia ter valor normativo sendo com base nos critérios internos de
validade do proprio sistema juridico.*

Partindo desses pressupostos, Binding tratou de reformular o
conceito naturalista de bem juridico. Segundo o modelo bindingniano,
a tarefa das normas penais € garantir as condi¢des da vida em
comum, sendo que ““o legislador sempre busca criar ou manter tais
condicdes™.*® Assim, tudo aquilo que o Estado eleger como digno
de protecdo contra lesGes ou perigos concretos, sob ameaca de
pena, deveria ser entendido, para Binding, como “bem juridico”.%®
Bastaria que fosse legalmente declarado que determinada situacéo
requer protecdo penal para que seu objeto se tornasse um bem. A
criminalizacdo de atos contra a vida, contra a liberdade sexual, contra
o0 rei e o Estado: segundo Binding, todos eles se refeririam, sem
excecdo, a protecdo de bens juridicos. Visto a partir desse modelo
positivista, “0 bem juridico é tal por sua qualidade para a vida
juridica, e se conforma com base naquilo que o Estado entende como
valioso para a comunidade™.>

Nesses termos, o que Binding fez foi esvaziar o conceito
de bem juridico de todo contetdo pré-positivo, cunhando um
modelo formal de delito, em que a definicdo do que é crime esta
unicamente condicionada a decisdo do legislador. Ao estabelecer
uma coincidéncia absoluta entre proibicdo e bem,*? o modelo de
delito de Binding serviu de suporte legitimador do espirito de
sua época, quando se observava um grande fortalecimento do
Estado e se reconhecia a ideia de poder publico como um direito
do governante.>® Marcado por esse contexto e atuando sobre ele,
0 positivismo bindingniano dava tamanha liberdade ao Estado no
exercicio de sua atividade penal que um bem juridico devia sua
existéncia apenas e tdo somente ao fato de o legislador ter definido

4 Binbing, Karl. Grundriss des deutschen Strafrechts. Allgemeiner Teil. 8. ed. Darmstadt:
Scientia Aalen Verlag, 1975. p. XVIII-XIX.

% BNpING, Karl. Die Normen und ihre Ubertretung. Volume I: Normen und Strafgesetze.
4. ed. Leipzig: Felix Meiner Verlag, 1922. p. 339.

%0 AMELUNG, Knut. Rechtsgiterschutz und Schutz der Gesellschaft... cit., p. 187.

%1 Bmping, Karl. Handbuch des Strafrechts. Leipzig: Duncker & Humbolt, 1885. v. 1, p.
386.

2 Siveira, Renato Mello de Jorge. Direito penal supra-individual... cit., p. 43.

% PFernANDES, Gonzalo D. Bien juridico y sistema del delito... cit., p. 19.
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certo comportamento como uma infracdo criminal:** bem juridico
seria, portanto, ““tudo aquilo que, aos olhos do legislador, é valioso
para garantir a existéncia da comunidade juridica e que, assim,
requer protecdo contra lesGes ou perigos concretos™.>

Se apenas a decisdo do Estado era capaz de criar um bem
juridico,®® esse modelo acabava ndo sendo til a qualquer pessoa que
quisesse questionar determinada criminalizacéo, pois ndo haveria
qualquer barreira material para o espaco de decisdo do legislador
penal. Na criacdo de bens juridicos, este estaria limitado apenas e tdo
somente pelas suas prdprias consideracdes e pelas leis da légica.®
Como bem observa Hassemer, Binding ndo se perguntava se 0S
membros da sociedade teriam interesse em uma dada incriminagéo,
mas sim e apenas se a sociedade, conforme avalia¢éo do Estado, o
teria.®® O rol de bens passiveis de tutela penal, portanto, mostrava-se
extremamente amplo,* sendo que a importancia de um objeto para
a sociedade ndo resultaria de qualquer outra consideracdo senao
aquela feita pelo Estado.®® N&o é a toa que Franz von Liszt definiu o
conceito de bem juridico de Binding como sendo um “Proteus, que
pode assumir todas as formas; uma palavra, que hoje significa uma
coisa e amanhd pode significar outra absolutamente diversa; um
papel em branco, que pode ser preenchido com qualquer contetido”.®

Essa concepcéao formalista de bem juridico significou um forte
giro na formulacdo do conceito de delito, pois se distanciou tanto
do modelo de Feuerbach quanto do modelo de Birnbaum. Partindo
dele, aqueles que teorizavam e operavam o Direito Penal abriram
méao de qualquer esforco no sentido de direcionar ou limitar o poder

5 Anastasopourou, loanna. Deliktstypen zum Schutz kollektiver Rechtsgiiter. Munique:
C.H. Beck Verlag, 2005. p. 8. Também Hassemer, Winfried. Theorie und Soziologie des
Verbrechens... cit., p. 47.

% BmpinG, Karl. Die Normen und ihre Ubertretung... cit., p. 353-354.

% Bmping, Karl. Handbuch des Strafrechts cit., v. 1, p. 169. No mesmo sentido, ver
atualmente StrateNwerTH, Gunther. Strafrecht Allgemeiner Teil | — Die Straftat. KoIn:
Karl Heymanns, 2000. p. 33-34.

5 BiNpING, Karl. Die Normen und ihre Ubertretung... cit., p. 340.

% Hassemer, Winfried. Theorie und Soziologie des Verbrechens... cit., p. 47.

% BinpING, Karl. Die Normen und ihre Ubertretung.. cit., p. 344-345.

% AmeLUNG, Knut. Rechtsgiterschutz und Schutz der Gesellschaft... cit., p. 77; Sina, Peter.
Die Dogmengeschichte des strafrechtlichen Begriffs “Rechtsgut™ cit., p. 45.

8 Liszr, Franz von. Der Begriff des Rechtsgutes im Strafrecht. Zeitschrift fur die gesamte
Strafrechtswissenschaft, n. 8, p. 674, 1888.
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punitivo do soberano. Ao contrario do que ocorria no modelo de
Feuerbach (para quem o Estado esta limitado a garantir o convivio
de liberdades individuais), em Binding, os cidad&dos é que estariam
limitados a decisdo estatal; o critério definidor do delito, assim,
deixaria de ser um interesse pertencente aos individuos, passando
a ser um bem do Estado, como expressao formal da coletividade.®?
Dessa forma, Binding ia contra qualquer individualismo que marcasse
0 conceito de delito,® pois afirmava, por exemplo, que a proibicao
de homicidio ndo protegeria a vida de um homem ou de uma mulher,
mas sim a vida como interesse geral. Em oposicdo a Birnbaum,
por sua vez, Binding sustentava que a noc¢do de bem juridico ndo
podia ser construida por critérios materiais e pré-juridicos, pois isso
implicaria em desconhecer a prépria autonomia do Direito, que ndo
poderia partir de nenhum fundamento a ele externo.®

Se ndo serviam a conduc&o e a critica da atividade do legislador,
seria esse conceito absolutamente indtil aos participantes da pratica
juridico-penal? Parece que ndo, pois existem outros usos que se
podem fazer desse tipo de conceito. Apesar de ndo possuir um
conteido material que sirva a limitacdo do poder estatal, a concepgéao
bindingniana de bem juridico conteria, outrossim, um sensivel
potencial sistematizador.®® I1sso porque Binding acreditava que ““um
bom sistema de Parte Especial do Direito Penal € impensavel sem se
fazer referéncia aos bens que cada uma das normas deve proteger™.%
Ao fazerem referéncia a ratio legis de uma dada incriminacéo, isto
é, aquilo que o Estado intenta proteger, aqueles que interpretavam
o0 Direito Penal podiam agrupar cada um dos delitos conforme seu
objeto de protecdo, o que auxiliaria, por exemplo, na avaliacdo
comparativa das penas cominadas a dois comportamentos distintos
gue, no entanto, atingem o mesmo “bem juridico”. Assim, por
exemplo, tornava-se possivel sustentar que a gravidade da pena no

& BinpinG, Karl. Die Normen und ihre Ubertretung... cit., p. 357 e ss. No mesmo sentido,
ver AnastasopouLou, loanna. Deliktstypen zum Schutz kollektiver Rechtsguter cit., p.
35-36.

& BpING, Karl. Die Normen und ihre Ubertretung... cit., p. 353.

5 Bmping, Karl. Grundriss des deutschen Strafrechts. Allgemeiner Teil cit., p. 102-103.
Também Bmoing, Karl. Die Normen und ihre Ubertretung... cit., p. 357

% Hirsch, Hans Joachim. Acerca del estado actual de la discusion sobre el concepto de
bien juridico. Modernas tendencias en la ciencia del derecho penal y en la criminologia.
Madri: Universidad Nacional de Educacion a Distancia, 2001. p. 374.

% Bmping, Karl. Die Normen und ihre Ubertretung... cit., p. 198.
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crime de furto ndo pode ser maior do que a do crime de roubo, pois
naquele apenas o bem propriedade seria violado, ao passo que neste
também o bem integridade fisica/psiquica sofreria abalos.

Essa mesma funcdo sistematizadora foi, décadas mais tarde,
retomada pela escola neokantista, principalmente por Richard Honig.
Em sua obra Die Einwilligung des Verletzen, de 1919, Honig seguia na
esteira de Binding e promovia um radical esvaziamento do conceito de
bem juridico, ao entendé-lo apenas como método de interpretacéo.s’
Para esse autor, o conceito material de bem juridico, tal qual proposto
inicialmente por Birnbaum, no teria atingido, ao longo dos anos, um
nivel de univocidade necessario para figurar como conceito juridico.®
E isso se daria ndo tanto pelas insuficiéncias tedricas daqueles que
sobre ele se debrugaram, mas sim pelo fato de que a propria ideia de
um conceito material de delito seria, por si, irrealizavel.®®

Renunciando a busca de um contetdo material o conceito de delito,
a escola neokantista centrou, entdo, suas atencfes sobre o rendimento
teleol6gico do conceito de bem juridico, isto €, sobre sua capacidade
de servir como critério de interpretacéo do fim de protecdo da norma
penal.”® Como observa Marta Machado, nesse modelo, ““de objeto
de tutela, o conceito de bem juridico passa a ser visto como ratio de
tutela™, servindo apenas para compreender o escopo do legislador
em cada disposi¢do penal.” Aqueles que partiam dos termos postos
por Honig, assim, acabavam por entender esse conceito como uma
mera “sintese categorial”,”? pelo qual tornava-se possivel captar o fim
perseguido pelas normas. Precisamente por ser uma sintese categorial,
0 objeto de protecdo penal seria apenas um produto da construgao
juridica de conceitos.” Ou seja, 0 bem juridico, como objeto a ser
protegido, ndo teria qualquer existéncia prévia, adquirindo relevancia

5 Honig, Richard. Die Einwilligung des Verletzen, Teil |: Die Geschichte des
Einwilligungsprobleme und die Methodenfrage. Berlim: J. Bensheimer Verlag, 1919. p.
93-94.

& ldem, ibidem.

% ldem, p. 84-85.

" FerNANDES, Gonzalo D. Bien juridico y sistema del delito... cit., p. 25. Também
Hassemer, Winfried. Theorie und Soziologie des Verbrechens... cit., p. 49-50 e AMELUNG,
Knut. Rechtsgiterschutz und Schutz der Gesellschaft... cit., p. 148-201.

" MacHapo, Marta Rodriguez de Assis. Do delito a imputagéo... cit., p. 139.

2. Honig, Richard. Die Einwilligung des Verletzen... cit., p. 93.

% Idem, p. 94.
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apenas no momento em que se pretendia compreender quais os valores
pressupostos em cada um dos tipos penais.”

Cada qual a partir de seus pressupostos, 0s modelos de Binding
e de Honig realizaram uma formalizag&o radical no conceito de bem
juridico. Neles, desaparece o intento de estabelecer quais sdo 0s
objetos dignos de tutela do Direito Penal, restando a teoria do bem
juridico uma fungdo unicamente metodoldgica e interpretativa.”™ Por
adotarem uma concepg¢do formalista, aqueles que se apropriavam
dessa concepgdo apenas faziam uso dessa categoria de forma
“dogmatica”,”® na medida em que tomavam por vinculante as
fronteiras estabelecidas pelo legislador e limitavam-se a operar dentro
delas, visando apenas compreender seus fins, seu telos.”

1.4 Welzel e a duplicidade na
abordagem do bem juridico

sinsuficiéncias criticas trazidas por esse conceito absolutamente

formal de delito ja eram denunciadas por tedricos
contemporaneos a Binding. A exemplo de von Liszt, muitos
afirmavam, ja naquela época, que o conceito de delito ndo poderia
ser absolutamente pautado por aquilo que o legislador concreto
entende como penalmente relevante.”® Visando estruturar suas
pretensfes de criticas a determinadas criminalizagdes, diversos
autores comecaram a sustentar que um modelo formalizado, que
afirmasse a total impossibilidade de limitacdo do arbitrio estatal,
acabaria por legitimar que quaisquer tipos de condutas viessem a ser
tratadas pela pena estatal.

™ ldem, p. 109.

s Marx, Michael. Zur Definition des Begriffs “Rechtsgut™ cit., p. 20; também ver Sina,
Peter. Die Dogmengeschichte des strafrechtlichen Begriffs ““Rechtsgut™ cit., p. 74 e ss.

6 Hassemer, Winfried. Theorie und Soziologie des Verbrechens... cit., p. 49.

" RuporpHi, Hans Joachim. Los diferentes aspectos del concepto de bien juridico cit., p.
332.

8 Segundo von Liszt, “o conceito de bem juridico ndo é exclusivamente juridico, ndo é
pura criagdo do legislador; pelo contrario, é uma criagéo da vida, um interesse vital que
é apenas protegido pelo Direito” (Cf. Liszr, Franz von. Rechtsgut und Handlungsbegriff
im Bindingchen Handbuche. Strafrechtliche Vortrédge und Aufsézte. Berlim: Walter de
Gruyter, 1970. t. I, p. 223).
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Os anos passaram, e 0 periodo nazista™ e as atrocidades por ele
praticadas vieram reforcar essa preocupacdo, fazendo com que o
po6s-Segunda Guerra Mundial fosse marcado por intensos esforgos
tedricos no sentido de limitar o ius puniendi, fixando contetidos que
condicionassem a legitimidade das normas penais. Aos participantes
das préaticas juridicas tornou-se cada vez mais importante a criagao de
conceitos e categorias que lhes permitissem avaliar o uso do Direito
Penal. Nesse contexto, o0 pensamento de Hans Welzel® foi um dos
marcos mais importantes na tentativa de rematerializar o conceito de
delito, fundando-o sobre categorias ontoldgicas®! e se contrapondo
ao modelo neokantista, que teria aberto espaco para um relativismo
valorativo no campo da dogmaética penal.®? Tratava-se, portanto, de
refutar um conceito de bem juridico que servia Unica e exclusivamente
como método de interpretacdo da ratio legis inscrita nos tipos penais.

Em oposicdo ao pensamento naturalista de Birnbaum e ao
positivismo de Binding, Welzel concebia o Direito como realidade

" Impossivel, no &mbito deste trabalho, reconstruir a importancia da dogmatica nazista
para o debate sobre bem juridico. Fundamental, neste sentido, a obra SCHAFFSTEIN,
Friedrich. Das Verbrechen als Pflichtverletzung. In: Larenz, Karl (org.). Grundfragen
der neuen Rechtswissenschaft. Berlim, 1935. p. 108-142. Para referéncias secundarias,
ver Hassemer, Winfried. Theorie und Soziologie des Verbrechens... cit., p. 50-57;
GunTHER, Klaus. Von der Rechts- zur Pflichtverletzung... cit., p. 452-457; SiNa,
Peter. Die Dogmengeschichte des strafrechtlichen Begriffs ““Rechtsgut™ cit., p. 70-87;
AmMELUNG, Knut. Rechtsgliterschutz und Schutz der Gesellschaft... cit., 216-257. Marx,
Michael. Zur Definition des Begriffs “Rechtsgut™ cit., p. 16-18; Macuapo, Marta
Rodriguez de Assis. Do delito a imputagéo... cit., p. 142-145.

8 Nao desconsidero, aqui, o fato de que o pensamento de Welzel pode ser dividido em
diversas fases, na medida em que ele préprio reviu muitos de seus posicionamentos ao
longo de sua obra. N&o obstante isso, é importante ressaltar que sua concepgao de bem
juridico manteve-se de forma mais ou menos constante, desde sua primeira formulagdo
até a Ultima edigdo de seu tratado. Ou seja, ao contrario do que ocorre, por exemplo,
com seus posicionamentos acerca dos delitos culposos, a concepgao welzeniana de bem
juridico mantém-se sem variag6es relevantes ao longo de toda sua obra (Cf. FERNANDES,
Gonzalo D. Bien juridico y sistema del delito... cit., p. 39). Sobre seus diferentes
posicionamentos acerca da chamada “adequagao social”, ver Cancio MELIA, Manuel. La
teoria de la adecuacion social en Welzel. Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales,
Madri, n. 46, p. 697-729, 1993.

8 WerzeL, Hans. Introduccién a la filosofia del Derecho: derecho natural y justicia
material. Madri: Aguilar Editores, 1974. p. 275-285.

8 M PuiG, Santiago. Introduccién a las bases del derecho penal. 2. ed. Buenos Aires:
Jalio Cesar Faria, 2003. p. 225-229. Para maiores detalhes, ver também ScamipT,
Ebenhardt. Einfiihrung in die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege cit., p. 350-
352.
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social, como elemento da prépria estrutura da sociedade;® por
esse motivo, expor seu conceito de bem juridico é algo que exige,
previamente, um tratamento daquilo que este autor entendia como
funcéo do Direito Penal.

Segundo Welzel, a fungéo do Direito Penal seria proteger os
valores elementares da vida em comunidade,® sendo que o modo
pelo qual o Direito realiza tal fungdo é por meio de sua incidéncia
sobre aquilo que constitui o elemento basico da realidade social: a
acao humana.® Para o finalismo, toda a¢éo poderia ser analisada sob
dois aspectos: enquanto “valor de acdo” (Aktwert) e enquanto “valor
de resultado” (Erfolgswert). Dito com um exemplo: um trabalhador
pode ser elogiado tanto pelo fato de se esforcar profundamente em
sua atividade quanto pelo resultado que, eventualmente, produz com
ela; ou seja, as condutas podem ser avaliadas tanto pela atividade
em si quanto pelo resultado que dela decorre.® Da mesma forma
acontece com o delito: este, como produto da acdo humana, também
pode ser analisado sob um aspecto duplo, isto é, pode ser visto, por
um lado, como “acdo desvalorada” (Aktunwert) e, por outro, como
“resultado desvalorado” (Erfolgsunwert). Dito novamente com um
exemplo: um homem pode ser reprovado tanto por tentar matar
alguém quanto por, efetivamente, atingir esse objetivo.

Admitir esses pressupostos é algo que traz importantes
consequéncias. Segundo Welzel, esses dois aspectos da acdo humana
seriam relevantes para o Direito Penal ndo apenas porque a partir
deles seria possivel diferenciar crimes consumados de crimes
tentados,®” mas também (e principalmente) porque cada um dos
polos dessa estrutura duplice cumpriria determinada parcela da
funcdo do Direito Penal. Isto é: o duplo aspecto da acdo humana

8  WeLzeL, Hans. Studien zum System des Strafrechts. Zeitschrift fir die gesamte
Strafrechtswissenchaft, n. 58, p. 491 e 496, 1939.

8 WeLzeL, Hans. Das deutsche Strafrecht — eine systematische Darstellung. Berlim: Walter
de Gruyter, 1969. p. 1.

8 WeLzeL, Hans. Studien zum System des Strafrechts cit., p. 491.

8  WeLzeL, Hans. Das deutsche Strafrecht... cit., p. 2.

8 Pense-se, por exemplo, na diferenca de penas de um crime tentado e de um crime
consumado, nos termos do art. 14 do Cédigo Penal brasileiro: “Art. 14. Diz-se o crime:
I — consumado, quando nele se retinem todos os elementos de sua definigéo legal; 11
— tentado, quando, iniciada a execucgdo, ndo se consuma por circunstancias alheias a
vontade do agente. Paragrafo Ginico — Salvo disposicdo em contrario, pune-se a tentativa
com a pena correspondente ao crime consumado, diminuida de um a dois tergos™.
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permitiria evidenciar que a prépria funcdo do Direito Penal seria,
também ela, dupla.

Por um lado, o Direito Penal seria responsavel pela protecdo
contra acdes como “desvalores de resultado”. Vistos sob essa 6tica,
um delito deveria ser entendido como um resultado violador de
determinado bem, tal como a vida, a liberdade, a propriedade e o
corpo. O crime de lesdo corporal, sob esse aspecto, seria desvalorado
pelo resultado danoso ao bem integridade fisica. Por consequéncia,
ao punir determinados atos tidos como danosos pelo seu resultado
concreto, pelo seu desvalor de resultado, o Direito Penal estaria
protegendo bens juridicos.®®

Por outro lado, além da protec&o contra desvalores de resultado, o
Direito Penal seria ainda responsavel pela protecéo contra “desvalores
de acdo” (Aktunwerte). Vistos sob essa segunda oOtica, os delitos
seriam entendidos ndo como resultados violadores de bens, mas sim
como violagdes aos valores sociais consubstanciados nas normas de
conduta que a eles se referem (como, por exemplo, o reconhecimento
da importancia da vida humana, da liberdade individual, da confianca
no Estado, da honra alheia etc).%® Sob esse outro aspecto, 0 crime
de homicidio seria lesivo ndo apenas por resultar na morte de
outrem, mas sim pelo desrespeito ao valor “respeito a vida” que
essa acao expressa. Neste sentido, ao submeter a pena determinados
comportamentos, o Direito Penal estaria protegendo e fomentando
0 respeito a tais valores, na medida em que, por coac¢do, habituaria
os cidaddos ao cumprimento das normas.®

Se quisermos sintetizar essa estrutura duplice da funcdo do Direito
Penal, podemos afirmar que “o injusto que representa o desvalor de
acdo consiste em um dano a vigéncia da norma, ao passo que o que
representa o desvalor do resultado consiste em um dano a um bem
juridico”.®* Nesse ponto, no entanto, parece ser preciso notar que os
dois tipos de protecdo ndo tém, para Welzel, igual importancia. Pelo
contrério, a protecdo contra lesdes a bens juridicos seria condicionada
a necessidade de protecdo de algo mais relevante: ““a orientagdo

8 WeLzeL, Hans. Studien zum System des Strafrechts cit., p. 491 e 509-512. No mesmo
sentido, ver também WeLzeL, Hans. Das deutsche Strafrecht... cit., p. 2-3.

8 ldem, p. 3.

% Como nota Macuapo, Marta Rodriguez de Assis. Do delito a imputagéo... cit., p. 147.

% AMELUNG, Knut. Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschatft... cit., p. 168.
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central das normas penais é a protecdo frente ao desvalor da agédo
(...); a protecao de bens juridicos, assim, é apenas um momento
parcial e condicionado da verdadeira protecdo penal, qual seja,
aquela que garante os valores ético-sociais e exercita no sujeito uma
atitude conforme o Direito™ (destaques acrescentados).’? Haveria,
portanto, uma prioridade estabelecida: a da protecdo dos valores
ético-sociais sobre a protecdo de bens juridicos.*

Os argumentos usados por Welzel para defender essa priorizacdo
parecem muito fortes. Segundo esse autor, ndo perceber aimportancia
do sentido social da proibicédo penal e, assim, inverter a prioridade do
desvalor da acédo sobre o desvalor do resultado seria, antes de tudo,
aceitar que o Direito Penal seria quase sempre um meio ineficiente
para atingir sua funcéo. Afinal, para a protecdo de bens (isto é, para
evitar desvalores de resultado), o Direito Penal chega geralmente
muito tarde. A sanc¢do criminal, em regra, ndo ¢ aplicada antes da
ocorréncia do resultado desejado, mas sim depois de o bem ser
deteriorado ou violado. Se o Direito Penal tivesse como funcao
precipua a protecdo do bem vida, ndo faria sentido afirmar que a
pena por homicidio cumpriria efetivamente tal funcao, pois ela s6 é
aplicada quando a morte de um individuo ja ocorreu. Ou seja, se do
que se trata € unicamente da protecdo de desvalores de resultado, a
efetividade da intervencdo penal cairia por terra. Por esse motivo,
mais importante do que a protecdo contra bens juridicos concretos
seria a protecdo da vigéncia e da validade dos valores sociais,
garantidos pela observancia das normas penais. Seria fundamental
destacar a dimensdo préatico-social do conceito de bem juridico,
percebendo que, mais do que voltado ao desvalor do resultado, o
Direito Penal estaria orientado pela l6gica do desvalor de acao.
A protecdo de bens juridicos seria apenas um objetivo negativo-
preventivo, policialesco, ao passo que a funcdo essencial do Direito
Penal seria de natureza positiva e ético-social: ao serem submetidas
a pena as condutas previstas normativamente, tornar-se-ia claro aos
cidaddos que o Estado pode agir em prol da garantia dos valores
da sociedade, o que, no limite, incentivaria cada individuo a agir

% WeLzeL, Hans. Uber den substantiellen Begriff des Strafgesetzes. Probleme der
Strafrechtserneuerung — Festschrift fir Eduard Kohlrausch. Berlim: Walter de Gruyter,
1944. p. 101.

% WEeLzeL, Hans. Das deutsche Strafrecht... cit., p. 3.
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positivamente conforme o Direito.%

Postas essas consideracdes sobre a funcéo do Direito Penal para
Welzel, definida pela protecéo de valores ético-sociais elementares
por meio da protecéo de bens juridicos, podemos entdo nos perguntar
0 que poderia ser visto como bem. Para Welzel, seriam bens juridicos
“todo bem vital da comunidade ou do individuo, que por sua
significagdo social é protegido juridicamente.® Definidos desta
maneira ampla, eles poderiam aparecer de diferentes formas, como
objetos fisicos (v.g. a vida) ou ideais (v.g. a honra), como estado (v.g.
inviolabilidade de domicilio), como vinculo social (v.g. a heranca) e
até mesmo como relagdo juridica (v.g. propriedade).® Quais seriam
as implicacdes dessa concepcao?

Por um lado, por estar necessariamente vinculado a fungdo
de protecdo de valores essenciais de uma dada sociedade, o
conceito welzelniano de bem juridico deixava de funcionar como
um “proteus”, como uma férmula abstrata que comporta qualquer
conduta. Cumpria, assim, parte das pretensGes que 0s atores da
atividade juridico-penal exigiam da teoria do bem juridico, no
sentido de fornecer critérios para a avaliacdo do uso do poder
estatal. Ainda que a ideia de bem possa comportar diversas formas,
Welzel afirmava que ela seria limitada pela sua capacidade de ser
atil ao cumprimento da funcéo do sistema juridico-penal.®” Nesse
sentido, a funcéo duplice do Direito Penal teria por consequéncia
0 estabelecimento de uma relacdo funcional entre, de um lado, o
fortalecimento e a confirmacgao de valores ético-sociais cristalizados
nas normas penais, e, de outro, a protecdo de bem juridico.®® A
partir de entdo, a definicdo dos objetos passiveis de protecdo via
criminalizacdo abandonaria seu carater arbitrario, passando a ter
de respeitar os pressupostos e as condicOes referentes aos efeitos
sociais de cada uma das incriminacdes propostas.®®

% |dem, ibidem.

% WeLzeL, Hans. Das deutsche Strafrecht... cit., p. 4.

% |dem, ibidem.

9 Idem, p. 5.

% WeLzeL, Hans. Studien zum System des Strafrechts cit., p. 491 e 515.

® E o que nota Mussic, Bernd. Schutz abstrakter Rechtsgiiter und Abstrakter
Rechtsgiterschutz — zu den materiellen Konstitutionskriterien sog. Universalrechtsgiiter
und deren normentheoretischen Fundament. Frankfurt am Main: Peter Lang Verlag,
1994. p. 28. No mesmo sentido, ver também Hassemer, Winfried. Theorie und
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Ao se utilizar desse recurso conceitual, Welzel chamava a atencéo
para uma dimensdo até entdo esquecida pela teoria do bem juridico:
a dimenséo de seu sentido social, de onde se deveria extrair o
significado e analisar a danosidade e relevancia penal de determinado
comportamento. Nesse sentido, o Direito Penal ndo ofereceria uma
protecdo absoluta de bens,® ndo procuraria combater todas as lesGes
gue estes possam vir a sofrer; pelo contrario, somente a pena poderia
se voltar contra agressdes configuradas “de determinada maneira”;
isso porque a protecdo de bens juridicos, em Welzel, deveria ser
prestada apenas de forma mediata, como reflexo da prote¢éo imediata
de valores fundamentais da comunidade. Assim considerados, 0S
bens juridicos ndo eram mais vistos como simples soma de estados
que deveriam ser protegida; pelo contrario, eles passavam a ser
constitutivos da prépria “estrutura da ordem social e, desta forma,
nao podem ser vistos sendo em conexao com os valores essenciais a
vida comunitaria”.’* Assim, seria oferecido aos operadores e tedricos
do Direito Penal um conceito com pretensdes criticas, na medida em
que uma criminalizacdo incapaz de reforcar os valores ético-sociais
de uma sociedade deveria ser entendida como ilegitima.'®

Por outro lado, no entanto, o alcance desse potencial critico,
inscrito na alusdo de Welzel a funcdo ético-social do Direito Penal,
ndo parece ser capaz de efetivamente limitar o rol de objetos passiveis
de regulagéo penal. 1sso porque seu conceito de bem juridico, como
““bem da vida que, por sua relevancia social, é protegido via pena”,
permanece altamente vago e amplo, comportando uma extensissima
gama de comportamentos que, sob estes pressupostos, seriam ainda

Soziologie des Verbrechens... cit., p. 90-92.

00 Afinal, “todo bem tem de ser efetivamente usufruido e, para tanto, em uma determinada
medida precisa ser arriscado (bastando lembrar, neste sentido, do relativo grau de risco
a vida que enfrentamos diariamente no trafico de carros)”. Cf. WeLzeL, Hans. Das
deutsche Strafrecht... cit., p. 5. Pressuposto nesse argumento esté a idéia de “adequacéo
social”, cuja reconstrucdo extrapola o &mbito do presente trabalho. Para as origens
welzenianas deste modelo, fundamental é o artigo WeLzeL, Hans. Studien zum System
des Strafrechts cit., p. 509 e ss.

1 WerzeL, Hans. Abhandlungen zum Strafrecht und zur Rechtsphilosophie cit., p. 232.

2 WerzeL, Hans. Das deutsche Strafrecht... cit., p. 6. Isso decorre do proprio fato de, em
Welzel, as estruturas l6gico-objetivas (como séo os valores ético-sociais) constituirem
elementos “pré-juridicos” que funcionam como limites ndo apenas a atividade do
legislador, mas também a prépria estruturagdo conceitual da dogmatica juridica (Cf. Mir
Puig, Santiago. Introduccion a las bases del derecho penal cit., p. 233).
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passiveis de pena. Para usar de um exemplo extremo, até mesmo
a criminalizacdo da homosssexualidade'®® poderia ser considerada
necessaria a manutencao e a confirmacao de valores ético-sociais,
da mesma forma que a criminalizacdo do homicidio; afinal, ainda
que se condicione a prote¢do de bens juridicos (que estdo definidos
ampla e vagamente) a protecdo de valores ético-sociais, no modelo
de Welzel permanece em aberto o que é e quem define o que seja
socialmente relevante. Nesse sentido, a observagdo de Mussig nos
parece muito apropriada: ainda que tenha tentado se desvencilhar do
modelo formalista de Binding e Honig, Welzel ndo parece suprir as
deficiéncias de seus antecessores, pois ele ndo estaria apto a fornecer,
a partir de seus proprios pressupostos, um critério material para a
verificagdo da legitimidade de uma dada incriminagéo.%*

N&do obstante essa critica, e abstraindo-se o forte carater
eticizante atribuido ao modelo de Welzel,'% sua concepcdo merece
ser reconhecida por alguns grandes méritos.

Em primeiro lugar, por ter evidenciado a dimensdo préatico-social
da protecdo de bens juridicos, isto €, por ter fincado o conceito de
bem juridico no terreno da realidade social,*® Welzel foi o primeiro
chamar atencéo para a estreita relagdo entre a funcdo do Direito Penal
e a defini¢do do substrato material do conceito de delito. Nos modelos
que o0 antecederam — a excecdo de Feuerbach —, as concepgdes de bem
juridico variavam apenas de acordo com os pressupostos filosoficos

103 Parece claro que o modelo welzeniano, ainda que condicione a protecdo de bens
juridicos a protecdo e ao fortalecimento de valores ético-sociais, ndo é capaz de criticar
o0 patente abuso da criminalizagdo em tela. Como “bem da vida, protegido por sua
relevancia social”, podem ser consideradas tanto “bens” como a autodeterminagao
sexual (claramente fundamental) quanto “a moral e 0s costumes sociais sobre a
sexualidade alheia”. Seu potencial critico, portanto, parece de reduzida aplicabilidade.

04 Mussig, Bernd. Schutz abstrakter Rechtsguter und Abstrakter Rechtsguterschutz cit.,
p. 30.

105 Referimo-nos ao questionavel uso do Direito Penal como meio pelo qual os cidadaos séo
condicionados a obediéncia e ao exercicio de fidelidade & ordem. Para muitos de seus
criticos, o modelo de Welzel, quando adota a funcéo de reforcar valores ético-sociais
da comunidade, acaba defendendo em uma relacdo problematica entre Direito e valores
sociais, eticizando os cidaddos que se desviam dos imperativos juridicos e eliminando a
possibilidade de dissenso. Fundamental nesse sentido € a obra de Lampg, Ernst-Joachim.
Das personale Unrecht. Berlim: Duncker & Humboldt, 1967. p. 93 e ss.

06 Mussic, Bernd. Schutz abstrakter Rechtsgiiter und Abstrakter Rechtsgiiterschutz cit., p.
28. Ver também Machapo, Marta Rodriguez de Assis. Do delito a imputacéo... cit., p.
147; e HasseMmeRr, Winfried. Theorie und Soziologie des Verbrechens... cit., p. 90-92.
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dos quais se partia, sendo apenas estes que definiam em que medida
o conceito de delito poderia ndo ser dotado de um contelildo material;
em Welzel, ao contrério, 0 conceito de bem juridico esta estreitamente
vinculado aquilo que entende ser a tarefa do Direito Penal: a protecéo
de bens somada a reafirmacao dos valores ético-sociais de uma dada
comunidade.®”

Em segundo lugar, o modelo de Welzel € salutar por abrir caminho
para uma revisdo do papel do resultado concreto na teoria do delito.
Ao afirmar que mais importante do que o resultado danoso ao bem
(juridico) seria aquilo que ele representa como violagdo dos valores
nele expressos, esse autor parece promover uma mudanca fundamental
de perspectiva na estrutura do conceito de delito.!®® Nesse modelo, o
desvalor da acdo (isto é, a violacdo dos valores ético-sociais) passa
a desempenhar papel de destaque na definicdo de crime. Ainda que
a punicdo continue pressupondo a ocorréncia de um desvalor de
resultado,’® a protecdo de bens juridicos seria, em Welzel, matizada,
na medida em que se passaria a enxergar a dimensdo social que até
entdo era ignorada pela dogmatica penal. A mera protecéo contra a
lesdo de bens deixa, nesse modelo, de ter valor por si so.

1.5 Roxin e a fundamentacao constitucional
da ideia de bem juridico

P or diversos motivos de ordem histérica e dogmaética, essas
referéncias préatico-sociais na formulagéo do conceito de delito
tornaram-se mais escassas nos modelos tedricos posteriores a Welzel.

07 WeLzeL, Hans. Abhandlungen zum Strafrecht und zur Rechtsphilosophie. Berlim: Walter
de Gruyter, 1975. p. 241. Comentérios interessantes podem ser vistos em Mussig, Bernd.
Desmaterializacion del bien juridico y de la politica criminal... cit., p. 235.

w8 Mussic, Bernd. Schutz abstrakter Rechtsgiter und abstrakter Rechtsgliterschut cit., p.
28-29.

w9 *Q fato de que a ordem juridica tenha por fungdo principal a prote¢éo e a afirmacéo
de valores etico-sociais através da punicao frente aos desvalores de agdo néo significa,
de forma alguma, que a intengéo dolosa possa ser punida sem que haja lesdo ou perigo
de lesdo, isto &, sem que aja desvalor de resultado. Pois apenas a acéo realizada pode
legitimar a pena. O Direito Penal se relaciona apenas a comportamentos externalizados,
e nunca a simples inteng¢des ou disposi¢cdes” (Cf. WeLzeL, Hans. Das deutsche
Strafrecht... cit., p. 2. A tradugéo € livre).
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110 O desvalor da acdo perde, entdo, seu papel central na formulagéo
do delito, e a protecdo de bens reassume posicdo de destaque.

Esse retorno a uma defini¢do material e concreta de bem juridico,
apartada do contexto social em que se realiza a prote¢cdo penal, ndo
conseguiu oferecer, todavia, um conjunto de categorias consistente
que fosse capaz de descrever o funcionamento do Direito positivo,
de um lado, e de servir como critério para critica da legitimidade de
determinadas incriminagdes, de outro. As dificuldades enfrentadas
desde Birnbaum, no sentido de prover aos participantes da préatica
juridico-penal um conceito claro e irrefutavel que abarcasse todos os
bens legitimamente passiveis de prote¢do, permaneciam e, como vimos,
nem mesmo Welzel teria conseguido supera-las. A critica da abordagem
de Binding —segundo a qual seria impossivel formular um conceito que
delimitasse abstratamente qual norma protege e qual norma néo protege
bens juridicos — parece ter, assim, seu fundo de razéo.

As mais diversas formulacBes da teoria do bem juridico
teriam, assim, deixado claro que uma formulacgdo positiva — isto &,
que afirmasse que séo apenas os bens X, Y e Z que merecem ser
protegidos via Direito Penal — mostra-se absolutamente irrealizivel.
Para piorar essa situacao, o agigantamento do Estado e o surgimento
de um modelo de Welfare, ocorridos na segunda metade do século
XX, parecem ter tornado evidente aquilo que antes restava oculto:
a historicidade do contetido da regulacéo juridico-penal. A prdpria
multiplicidade de concepces acerca do bem juridico — de Birnbaum
até Welzel, passando por Binding, von Liszt, Honig, Mezger e tantos
outros — evidenciaria isso. Diante da dificuldade de determinar
“0” rol de bens dignos de tutela penal, principalmente a partir do
momento em que o Estado aumenta quantitativa e qualitativamente
sua intervencdo sobre as relacdes sociais, a teoria do bem juridico
passou, entdo, a se apresentar, cada vez mais, como um modelo de
legitimidade negativa; isto é, em vez de determinar “quais sao 0s
bens tutelaveis pelo Direito Penal”, a teoria do bem juridico passa
a querer determinar quais os bens que ndo podem ser protegidos
via crime.

10 Cf. Macuapo, Marta Rodriguez de Assis. Do delito a imputagdo... cit., p. 148.

11 Anastasopourou, loanna. Deliktstypen zum Schutz kollektiver Rechtsgter cit., p. 291.
No mesmo sentido, ver também Ruporphi, Hans Joachim. Los diferentes aspectos del
concepto de bien juridico cit., p. 331.
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Nesse sentido, foi Claus Roxin aquele que procurou, com
maior rigor, determinar negativamente o contetdo do conceito de
delito, excluindo da no¢éo de bem juridico todos aqueles interesses
de protecdo que a ele ndo pertenceriam. Esse autor, que pode ser
considerado como o representante do atual e mais desenvolvido
estagio da teoria do bem juridico, esforgou-se, portanto, para construir
um método progressivo de minimizagdo daquilo que poderia ser
concebido como objeto digno de protecdo penal.!2

Para Roxin, os limites do ius puniendi deveriam ser extraidos
da funcédo social do Direito Penal, sendo que tudo que va além
dessa funcéo deveria ser considerado ilegitimo.® Até aqui, o ponto
de partida de Roxin se assemelha aquele tomado por Welzel. Em
oposicao a este, no entanto, Roxin ndo acredita ser fungdo do Direito
Penal a “eticizacdo dos cidaddos”, isto €, aimposi¢ao de valores como
0 respeito a vida e a propriedade por meio da pena.'** Pelo contréario:
tal fungdo positiva, de criacdo de respeito a valores, é abandonada
por Roxin, que passa a formular a fungdo do sistema juridico-penal
nos seguintes termos: ““o Direito Penal tem como finalidade garantir
aos cidadaos uma existéncia pacifica, livre e socialmente segura, na
medida em que tais objetivos ndo possam ser alcancados através
de outras medidas sdcio-politicas menos intromissivas na esfera de
liberdade dos cidaddos™.!*® Roxin considera a intervencdo penal
como mecanismo de ultima ratio,¢ isto é, como Ultima alternativa

12 A observagdo é de PortiLLa CoNTRERAS, Guillermo. Principio de intervencién minimay
bienes juridicos colectivos. Cuadernos de Politica Criminal, Madri, n. 39, p. 734, 1989.
Ver também, em sentido préximo, Perpomo, Alberto Poveda. Fundamentacion material
del injusto: entre el Derecho penal protector de bienes juridicos y el Derecho penal
defensor de la vigéncia de la norma. Actualidad Penal, Madrid, n. 21, p. 411, 1998.

13 Roxin, Claus. Que comportamentos pode o Estado proibir sob a ameaca de pena? Sobre

a legitimac@o das proibic@es penais. Estudos de direito penal. Trad. Luis Greco. Rio de

Janeiro: Renovar, 2006. p. 32.

Afinal, defender tal funcdo seria entender o Estado como “institui¢do moral”, o que

contradiria a ideia de que vivemos em uma sociedade multicultural (Cf. Ruporphi, Hans

Joachim. Los diferentes aspectos del concepto de bien juridico cit., p. 340).

15 Roxin, Claus. ¢Es la proteccion de bienes juridicos uma finalidad del Derecho penal?. In:
HerenpenL, Roland (Org.). La teoria del bien juridico: ¢Fundamento de legitimacion del
Derecho penal o juego de abalorios dogmatico? Madri: Marcial Pons Edicciones, 2007.
p. 446. Tradugao livre.

16 No mesmo sentido, Scuunemann, Bernd. El derecho penal es la ultima ratio
para la proteccion de bienes juridicos cit. Sobre o Direito Penal como ultima
ratio, intrigante é a andlise de Prittwitz, Cornelius. Das deutsche Strafrecht:
Fragmentarisch? Subsidi&r? Ultima Ratio? — Gedanken zu Grund und Grenzen gangiger

114



62 ENTRE BENS JURIDICOS E DEVERES NORMATIVOS

no combate a determinados comportamentos indesejaveis. Dentro
desses limites, ao Estado cabe a tarefa de “garantir penalmente ndo
apenas as condicdes individuais necessarias a coexisténcia humana
(como a protecdo da vida, da integridade fisica etc.), mas também as
instituicBes estatais imprescindiveis a tal fim (como o funcionamento
da justica, a intangibilidade dos sistemas fiscais e monetarios, a
incorruptibilidade da Administracéo etc.)”.t*’

Para Roxin, a funcdo do Direito Penal seria a protecao subsidiéria
de bens juridicos.!® Dada essa funcdo, bem juridico seria “todo
objeto legitimamente protegido sob tais condi¢des™.*® Mais
especificamente, seria “‘toda realidade ou fim necessario a uma vida
social livre e segura, que garanta os direitos humanos dos individuos,
ou ao funcionamento do sistema estatal erigido para tal objetivo™.*%

Por colocar o individuo como parametro de sua definicao de bem,
Roxin é considerado um adepto da chamada ““teoria individualista
de bem juridico™,'?* segundo a qual ndo haveria bens juridicos que
ndo fizessem referéncia ao livre desenvolvimento do individuo. Nao
se trataria, aqui, de ignorar a existéncia de bens importantes para
toda a coletividade, isto é, de bens coletivos. Tratar-se-ia, apenas,
de afirmar que tais bens coletivos apenas poderiam ser passiveis
de tutela penal se fizerem referéncia aquilo que Roxin considera a
funcdo do Direito Penal: garantir a liberdade e a seguranca de um
individuo.'?? Assim, a protecéo da autenticidade dos documentos, por
exemplo, apenas seria legitima se permite o livre desenvolvimento
do cidaddo. Ou seja, ainda que se reconheca a necessidade que uma
sociedade moderna teria em garantir determinadas configurac6es
e bens coletivos, a sua protecdo via pena apenas seria legitima se

Strafrechtsbeschrankungspostulate. In: Institut fur Kriminalwissenschaften Frankfurt am
Main (Org.). Vom unmdéglichen Zustand des Strafrechts. Frankfurt am Main: Peter Lang
Verlag, 1995. p. 387 e ss.

17 RoxiN, Claus. ¢Es la proteccion de bienes juridicos uma finalidad... cit., p. 447.

18 Roxin, Claus. Strafrecht Allgemeiner Teil 1: die Grundlagen und der Aufbau der
Verbrechenslehre. 4a Edicdo. Munique: C. H. Beck Verlag, 2005. p. 14.

19 Roxin, Claus. ¢Es la proteccion de bienes juridicos uma finalidad... cit., p. 447.

120 Roxin, Claus. Strafrecht Allgemeiner Teil I... cit., p. 16. Também Roxin, Claus. ¢Es la
proteccion de bienes juridicos uma finalidad del derecho penal? cit., p. 448. Tradugéo
livre.

21 Do mesmo modo como o fazem Marx, Michael. Zur Definition des Begriffs ““Rechtsgut™
cit.; e Hassemer, Winfried. Theorie und Soziologie des Verbrechens... cit.

22 Rox, Claus. Strafrecht Allgemeiner Teil I... cit., p. 16.
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garantisse a liberdade individual.*?

Colocada nesses termos, a teoria do bem juridico de Roxin dota
esse conceito de um contetido material, na medida em que fornece
critérios para medir a legitimidade das incriminacdes formuladas
in concreto pelo Poder Legislativo. No entanto, como ja apontado,
a definicdo daquilo que é, efetivamente, bem juridico, seria algo
dificil de realizar. O fato de reconhecer que a sociedade moderna
exige a protecdo penal de bens coletivos aprofunda ainda mais esse
problema, pois abre de vez o leque daquilo que pode ser tomado
como passivel de criminalizacéo.

Ciente dessas dificuldades, Roxin tende a evitar uma definigdo
positiva do que entende por bem juridico, limitando-se, nesse
sentido, a formular um conceito extremamente amplo como “toda
realidade ou fim necessario a uma vida social livre e segura”. Assim,
0 que Roxin parece fazer € se limitar a apontar aqueles interesses
que nao poderiam ser tido como bens juridicos, deixando de lado
uma determinacgdo positiva do contetdo desse conceito. Nesse
sentido, quais seriam, entdo, aqueles casos em que, claramente,
ndo se poderia falar em bem juridico?

Em primeiro lugar, de seu conceito de bem juridico, Roxin
deriva que seriam claramente ilegitimas criminalizages que
atentassem contra os direitos humanos e fundamentais. A punicdo
de manifestacOes contrarias ao regime, por exemplo, atentaria contra
a liberdade de expresséo, bem como a criminalizacdo do casamento
interracial violaria o principio da igualdade.!?*

Em segundo lugar, a simples delimitacéo da “finalidade da lei”
ndo constituiria qualquer bem juridico.’® Assim, por exemplo, a
criminalizagdo de uso de maconha nao seria legitima simplesmente
por ser possivel esclarecer a finalidade visada por essa proibicao;
0 objetivo de “alcancar uma sociedade sem drogas” ndo seria
suficiente para legitimar esse preceito, pois aqui nada mais se
estaria fazendo além de indicar o que pretende o legislador com tal
lei. Para Roxin, apenas se a finalidade da criminalizagdo é aquela

122 RoxiN, Claus. Que comportamentos pode o Estado proibir sob a ameaga de pena?...
cit., p. 34-35. Este argumento sera posto a prova no cap. 2 deste trabalho.

124 Roxin, Claus. ¢Es la proteccion de bienes juridicos uma finalidad... cit., p. 448.

25 Roxin, Claus. Strafrecht Allgemeiner Teil I... cit., p. 18-19.
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de proteger a coexisténcia pacifica dos individuos é que se poderia
falar que a lei estéa protegendo um bem juridico. No caso, o porte de
maconha para uso proprio ndo estaria violando a convivéncia entre
as pessoas, motivo pelo qual, ainda que sua criminalizacdo possa
ser reconstruida em termos de uma ratio legis, esta ndo poderia ser
fundamento para uma criminalizacéo legitima.!?

Em terceiro lugar, a mera violagéo de preceitos morais ndo seria
capaz de justificar uma proibicdo penal.’?” Qualquer punicdo de
comportamentos imorais s6 poderia ser legitima se estes afetassem
o livre desenvolvimento dos individuos. Nesse sentido, ndo seria
possivel falar em punicdo legitima em casos de criminalizacdo de
relacBes intimas que, ainda que pudessem ser tidas por imorais para
algumas pessoas, acontecem na esfera privada dos individuos, com
seu consentimento.!?

Em quarto lugar, a protecdo de meros sentimentos apenas poderia
ser considerada protecéo de bens juridicos se 0 que estivesse em jogo
fosse o sentimento de inseguranca. Por exemplo, a criminalizagéo da
incitacdo ao odio, a violéncia'?® ou ao desprezo estaria justificada,
na medida em que se trata de proteger a confianca de ndo vir a
sofrer ataques a coexisténcia entre os individuos. Para além desses
limites, no entanto, Roxin sustenta que qualquer prote¢do penal de
sentimentos seria ilegitima. Por se admitir que vivemos em uma
sociedade multicultural, seria necessaria a tolerancia em relacéo a
diversos valores, tais como aquelas referentes a minorias sexuais,
religiosas, politicas etc. Sua punicdo, portanto, ndo apenas nao seria
protecdo de bens juridicos, como ainda violaria a coexisténcia pacifica
entre as pessoas.’*

126 No mesmo sentido, cita Roxin o caso da lei aleméa que, até 1969, proibia a pratica de
relages afetivas entre homossexuais, sob a justificativa de que tal pena estaria a proteger
“a estrutura heterossexual das relagbes humanas”. Ainda que a finalidade da lei pudesse
ser corretamente reconstruida, isso ndo bastaria para entendé-la como fazendo referéncia
a um bem juridico, pois a obtencédo deste fim nédo é indispensavel para a convivéncia
pacifica entre os individuos (Cf. Roxin, Claus. Que comportamentos pode o Estado
proibir sob a ameaca de pena?... cit., p. 36).

27 RoxiN, Claus. Strafrecht Allgemeiner Teil I... cit., p. 19. Da mesma forma Rubovphi, Hans
Joachim. Los diferentes aspectos del concepto de bien juridico cit., p. 339.

128 Roxin, Claus. ¢Es la proteccion de bienes juridicos uma finalidad... cit., p. 449.

129 Como preveé o art. 286 do Cadigo Penal brasileiro: “Incitar, publicamente, a pratica de
crime: Pena — detencdo, de 3 (trés) a 6 (seis) meses, ou multa”.

130 Roxin, Claus. ¢Es la proteccion de bienes juridicos uma finalidad... cit., p. 449.
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Em quinto lugar, nem a autolesdo consciente nem a
autocolocacdo em risco poderiam ser fundamento de uma
incriminacdo.®! Muitas pessoas lesionariam a si proprias: por meio
do consumo de alcool, de cigarro, de uma alimentacdo inadequada,
ou mesmo praticando esportes radicais. No entanto, afirma Roxin,
tais comportamentos ndo poderiam ser legitimamente regulados
pelo Direito Penal. Isso porque a protecdo de bens juridicos teria
como objetivo a protecao dos outros, ndo de si mesmo.**2 O Estado
apenas poderia usar da pena para casos em que haveria déficit de
autonomia do concernido (minoridade, anomalia psiquica etc.).
Por isso, ndo apenas os danos decorrentes da propria decisdo
dos lesionados, como também casos de eutanasia, deveriam estar
isentos de qualquer consequéncia penal.**?

Em sexto e altimo lugar, as “leis simbdlicas” ndo serviriam a
protecdo de bens juridicos.?* Por “leis simbolicas”, entende Roxin
aquelas leis que ndo serviriam efetivamente a prote¢do do individuo,
servindo, pelo contrério, a fins “extrapenais”, como a garantia de
uma boa imagem do Estado ou a diminui¢&o ilusoria da sensagdo
de impunidade.®* Como exemplo, cita-se a alinea I11 do § 130 do
Caodigo Penal alemao (StGB), que pune a negacao ou diminuicdo
das atrocidades cometidas pelo regime nazista (comportamento
também conhecido como “mentira sobre Auschwitz”): para Roxin,
a punicdo dessas condutas seria ilegitima, pois apenas elas nao
seriam capazes de, por si s, afetar a convivéncia pacifica entre os
individuos, ndo restando lesionado qualquer bem juridico.1%

181 Roxin, Claus. Strafrecht Allgemeiner Teil ... cit., p. 23-24.

132 Roxin, Claus. (Es la proteccion de bienes juridicos uma finalidad... cit., p. 449. No
mesmo sentido, nota Amelung que “a fungéo do Direito Penal é garantir a co-existéncia,
e ndo a co-sentimentalidade” (Cf. AmeLunG, Knut. Rechtsguterschutz und Schutz der
Gesellschaft... cit., p. 347).

133 Para uma analise dogmatica que, partindo desses pressupostos, exclui a punibilidade
em caso de consentimento da vitima, ver Roxin, Claus. Das strafrechtliche Unrecht
im Spannungsfeld von Rechtsgiiterschutz und individueller Freiheit. Zeitschrift fur die
gesamte Strafrechtswissenschaft, n. 116, p. 930-936, 2004.

¥ Roxin, Claus. Que comportamentos pode o Estado proibir sob a ameaca de pena?... cit.,
p. 47.

1% Roxin, Claus. (Es la proteccion de bienes juridicos uma finalidad... cit., p. 451. No
mesmo sentido, Hassemer, Winfried. Das Symbolische am symbolischen Strafrecht.
Festschrift fur Claus Roxin. Berlim: Walter de Gruyter, 2001. p. 1001 e ss.

1% Roxin, Claus. Strafrecht Allgemeiner Teil I... cit., p. 26-27.
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Diante do exposto, fica claro que Roxin se coloca, por um lado,
como um defensor de um conceito material de delito, na medida em
gue atribui a ele um contelido, necessario a sua legitimidade. Por outro
lado, ele ndo o faz afirmando que tais contetdos séo pré-juridicos
(como o fazia Birnbaum e von Liszt), pois admite que podem também
derivar das finalidades do Estado, consolidadas nos principios da ordem
constitucional.*" 1sso fica evidente quando atentamos novamente para
sua formulag&o conceitual de bem juridico, definido como ““realidade
ou fim necessarios a uma vida social livre e segura”.*® Ora, ao enxergar
gue também finalidades podem constituir bens juridicos, Roxin abre
espacgo para entender um bem como algo ndo necessariamente pré-
dado. Em suas palavras, ““a distingéo entre realidades e fins aponta
que os bens juridicos ndo necessariamente vém dados ao legislador,
como ocorre, por exemplo, com a vida humana; pelo contrario, também
pode ocorrer que sejam criados por ele, como sucede, por exemplo,
no caso da protecao da ordem tributaria”.*®

Dessa forma, por um lado, sua concepcao tem o mérito de tornar
clara a capacidade de mutacdo dos bens juridicos,* isto é, a sua
capacidade de alteracdo conforme os diferentes arranjos sociais
sobre os quais o Direito Penal pode atuar. Isso explicaria, afirma
Roxin, porque ha dois séculos era impensavel admitir como bem
juridico aquilo que, hoje, é passivamente aceito como tal —a exemplo
da protecdo de informacdes sigilosas, dos &mbitos de trabalho
consolidados pelo desenvolvimento econdémico da modernidade
etc..’ Seu modelo, portanto, parece estar aberto a necessidade de
explicacdo de fendmenos regulatorios da atualidade, pois ndo exigiria
gue sejam protegidos apenas objetos previamente dados. Haveria
aqui, portanto, um ganho descritivo consideravel sobre nossas atuais
praticas juridico-penais.

Por outro lado, esse ganho descritivo parece ficar matizado por
sua concepcao individualista de bem juridico.'*2 Como se nota pela

%7 Hirsch, Hans Joachim. Acerca del estado actual... cit., p. 376.

1% Roxin, Claus. Strafrecht Allgemeiner Teil I... cit., p. 16.

139 Roxin, Claus. ¢Es la proteccion de bienes juridicos uma finalidad... cit., p. 448. Traducéo
livre.

140 Roxin, Claus. Strafrecht Allgemeiner Teil I... cit., p. 32.

1“1 1dem, p. 33.

42 Ppara além de Roxin, encontramos essa concepgdo também em Hassemer, Winfried.
Grundlinien einer personalen Rechtsgutslehre. In: PuiLips (Org.). Jenseits des
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exposicdo acima feita, a avaliagdo acerca da legitimidade de uma
criminalizac@o, em Roxin, é sempre pensada sob o filtro da protecéo
da convivéncia pacifica entre os individuos. Mesmo a protecéo
de bens coletivos, como a saude publica e a confiabilidade dos
documentos publicos, é vinculada as necessidades dos individuos:
aquilo que é coletivo s6 pode ser um bem juridico se puder se
remeter diretamente a necessidade de livre desenvolvimento do
individuo.} Em poucos termos, “todos os bens juridicos devem
ser necessariamente pensados a partir do individuo, se quiserem
ser reconhecidos enquanto tais”.** Ainda que tal concepcao acabe
servindo como um meio interessante de limitagdo do poder estatal,
diversas protec¢des penais existentes na atualidade néo conseguiriam
ser por ela explicadas de forma satisfatoria. Isso porque, como
veremos nos capitulos seguintes, hoje é aceita a protecdo penal de
uma série de interesses que, embora ndo sejam diretamente ligados
aos individuos, serviriam a eles como comunidade, ndo apenas
presente, mas também futura.'*

Como veremos no préximo capitulo deste trabalho, o advento
de uma intensa complexificacdo social e de um aumento da
regulacdo estatal parece alterar quantitativa e qualitativamente
a intervencdo penal sob o campo social, fazendo com que uma
concepcdo estritamente individualista da protecdo penal enfrente
gradualmente um processo de esgotamento.'*® Se esse diagndstico
esta correto, entdo se torna necessario refletir sobre se e em que
medida a teoria do bem juridico ainda é util para seus propositos,
considerando a pretensdo de fornecer categorias e conceitos que

Funktionalismus. Heidelberg: Decker & Milller Verlag, 1989, e em Michael Marx: ““bens
juridicos séo todos aqueles objetos necessarios ao livre desenvolvimento do individuo™
(Cf. Marx, Michael. Zur Definition des Begriffs “Rechtsgut™ cit., p. 62).

143 Cf. ANastasopouLou, loanna. Deliktstypen zum Schutz kollektiver Rechtsgiter cit., p. 29.
Também Hassemer, Winfried. Theorie und Soziologie des Verbrechens... cit., p. 69.

14 RoxiN, Claus. Strafrecht Allgemeiner Teil I... cit., p. 23.

145 Nesse sentido, fundamental é a critica de Stratenwerth, para quem a teoria do bem
juridico peca por sua dimenséo exclusivamente negativa-protetiva, que desconsidera a
importancia de construir positivamente entre os cidaddos uma consciéncia a respeito do
que é proibido e o que é permitido (Cf. StrateEnwerTH, Ginther. La criminalizacion en
los delitos contra bienes juridicos colectivos. In: Herenpent, Roland (Org.). La teoria
del bien juridico... cit., p. 365-372.

146 O que, inclusive, o proprio Roxin tem admitido nos Gltimos anos, como se vera mais
adiante.
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auxiliem os juristas a compreender e criticar o funcionamento do
sistema juridico na atualidade.

1.6 Sistematizacao categorial das diversas
formulacg6es sobre o bem juridico

A ntes de se proceder a analise dos fenémenos recentes que
colocam em xeque a teoria do bem juridico, no entanto,
consideramos interessante sistematizar, rapidamente, o percurso
acima reconstruido. Ndo se trata, neste ponto, de agrupar
pressupostos tedricos tao diversos como, por exemplo, os de Binding
e os de Honig. Trata-se, apenas de proceder a uma sistematizacio
categorial, nos termos propostos por Winfried Hassemer,*’ vale
dizer, reconstruir o desenvolvimento desse conceito com base nas
diferentes funcBes que, em cada formulacéo feita, ele desempenhava
para os teoricos e operadores do Direito Penal.

Essa sistematizac&o categorial, com base na funcéo desempenhada
pelo bem juridico dentro do sistema juridico-penal, € interessante e
necessaria por dois principais motivos. Primeiramente, porque, como
se pode ver, as diferentes concepcdes acerca desta categoria sao tdo
numerosas e multifacetadas que seria impossivel uma exposicao
exaustiva que partisse do que cada uma delas entende como sendo
a natureza do bem juridico; assim, uma categorizacdo com base
na funcdo desempenhada por esse conceito oferece uma vantagem
sistematizadora.

Em segundo lugar, porque identificar as diversas fungfes
exercidas pelo conceito de bem juridico evidencia aquilo que
deve estar sempre claro quando da andlise de categorias juridicas:
o fato de que estas servem, fundamentalmente, a resolucdo de
problemas juridicos praticos. Nesse sentido, o pano de fundo
dessa reconstrugdo ndo é de interesse puramente historico, mas
sim e principalmente pragmatico. O modo pelo qual se concebe a
resolucéo da questédo acerca da legitimidade dos preceitos penais
ndo apenas esta inscrito na historia do conceito de delito, mas
também — e principalmente — deve ser considerado o préprio

47 Hassemer, Winfried. Theorie und Soziologie des Verbrechens... cit., p. 18.
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motivo para o qual essa se constituiu.** Devemos, portanto, atentar
para aquilo que cada uma das concepgdes acima expostas oferece
aqueles que, seja refletindo sobre o Direito Penal, seja atuando
praticamente com ele, participam do processo de producéo e de
reproducdo desse setor do sistema juridico.

Assim, conforme a funcéo exercida pelo conceito de bem
juridico frente uma dada ordem juridica, este pode ser visto de duas
diferentes formas: de um lado, como modelo descritivo da soma
de todas as normas penais em um dado sistema (por exemplo, de
todos os objetos protegidos pelo Cédigo Penal brasileiro e pela
legislacdo especial a ele secundéaria), de outro lado, como um
instrumento de critica ao quadro atual de interesses protegidos
legalmente — seja no sentido de que o campo real de protecao penal
deva ser aumentado, seja no sentido de que deva ser reduzido. No
primeiro caso, costuma-se falar de um carater imanente do conceito
de bem juridico, ao passo que, no segundo caso, tratar-se-ia de
seu carater transcendente.’® As diferentes concepcdes até aqui
trabalhadas ora focam sobre um caréter, ora focam sobre outro;
desse modo, elas acabam por fornecer aos participantes da pratica
juridico-penal uma categoria por meio da qual diferentes interesses
e objetivos podem ser vocalizados: no padrdo imanente, fornece-se
um conceito com pretensdes descritiva e sistematica; no padrao
transcendente, por sua vez, fornece-se um conceito com pretensdes
preponderantemente criticas frente ao Direito Penal positivo.

1.6.1 O carater imanente do conceito de bem juridico

V ejamos mais de perto como essas diferentes pretensdes s@o
operacionalizadas. Aquele que, diante da pergunta “o que €é
um bem juridico?”, orienta-se unicamente pelo disposto no Cadigo
Penal, procura apenas e tdo somente encontrar uma descrigdo
adequada das normais penais a sua disposi¢cdo, bem como uma

148 Mussig, Bernd. Schutz abstrakter Rechtsgtiter und abstrakter Rechtsguterschut cit., p.
174. No mesmo sentido, também AmeLunc, Knut. Rechtsgiiterschutz und Schutz der
Gesellschaft... cit., p. 206.

149 Cf. terminologia proposta em Hassemer, Winfried. Theorie und Soziologie des
Verbrechens... cit., p. 19.
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sistematizacdo dos objetos protegidos em uma dada ordem.*® Do
ponto de vista tedrico, essa fun¢do do conceito de bem juridico
encontrou grande énfase nos modelos formulados por Binding e
por Honig, segundo os quais toda e qualquer norma penal serviria
a protecdo de algum bem juridico. Quando partem desse pressuposto,
aqueles que participam da pratica juridico-penal estdo preocupados
em ter em maos um conceito que tanto explique adequadamente
como funciona o sistema no qual eles estdo inseridos, quanto seja
capaz de sistematizar as normas nele vigentes. Se observarmos a
atividade de muitos dos penalistas, esses parecem ser 0s interesses
gue subjazem a esmagadora maioria dos manuais que tratam da
Parte Especial do Direito Penal. Neles, podemos perceber como
para cada tipo penal é vinculada a protecédo de determinado bem: a
titulo de exemplo, o crime de bigamia®* serviria a protecéo do ““bem
juridico organizacéo juridica matrimonial, consubstanciado no
principio monogamico”,'® o crime de favorecimento de
prostituicao®®® serviria a protecdo do ““bem juridico bons costumes
e liberdade sexual’>* e assim por diante.

Esse interesse estritamente descritivo, vocalizado pelo uso do
conceito de bem juridico em seu carater imanente, esta preocupado
em formular questdes de forma estritamente dogmatica,
reconhecendo as condic¢Bes fornecidas pelo legislador, para, a
partir dai, ser sistematizadoramente Util. Dentro desses limites,
diversos sdo 0s usos que os juristas poderiam fazer desse conceito.

Em primeiro lugar, a partir dele torna-se possivel uma
generalizacdo dos tipos penais, por meio da identificacdo de
similitudes entre eles e, assim, da construcdo de critérios que
possibilitem uma sistematizacdo em classes de delitos.'* Apenas
a titulo de exemplo, podemos imaginar gque, ao se verificar qual o

% RuporpHr, Hans Joachim. Los diferentes aspectos del concepto de bien juridico cit., p.
329.

151 “Art. 235. Contrair alguém, sendo casado, novo casamento: Pena — reclusdo, de 2
(dois) a 6 (seis) anos.”

52 Brrencourt, Cézar Roberto. Codigo Penal comentado. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p.
912.

188 “Art. 228. Induzir ou atrair alguém a prostituicao, facilita-la ou impedir que alguém
a abandone: Pena — reclus&o, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos.”

14 Prapo, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. Sdo Paulo: RT, 2001. v. 3, p. 195.

1% Honig, Richard. Die Einwilligung des Verletzen... cit., p. 94 e ss.
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bem juridico afetado diretamente em cada caso de comportamento
tipico, tornar-se-ia possivel diferenciar entre crimes de lesdo, de
perigo concreto e de perigo abstrato,'*® bem como agrupar diversos
delitos sob a rubrica “crimes contra o patrimonio”.

Em segundo lugar, parece decorrer do uso desse carater
imanente também um tipo de pretensdo que se aproximaria,
de certa forma, da critica. Isso porque, ao visar descrever
adequadamente a realidade e sistematiza-la, tal conceito estaria
na base de argumentos que buscam comparar e questionar penas
sensivelmente dispares que, no entanto, protejam exatamente
0 mesmo objeto. Assim, partindo da ideia de que o art. 311 do
Cddigo de Transito!™ protegeria 0 mesmo bem juridico que
o0 art. 121, caput,’® do Codigo Penal brasileiro — qual seja, a
integridade fisica —, advogados, estudantes e professores de
Direito Penal poderiam operacionalizar o chamado “principio da
proporcionalidade”, questionando porque uma conduta estaria
sendo punida com pena diferente da outra.®

Por fim, tal carater imanente da noc¢&o de bem juridico poderia
servir ainda como instrumento por meio do qual outras categorias
juridicas podem ser utilizadas. Apenas a titulo de exemplo, vejamos o
gue acontece com a categoria “estado de necessidade”, uma causa de
justificagdo prevista no art. 24 do Cédigo Penal brasileiro.’® Nela, ha
guem exija a ponderacéo de dois valores e uma posterior defini¢cdo do
interesse preponderante, que tornaria justificada uma dada agressao.
Para advogados que pleiteiam o reconhecimento da antijuridicidade
do comportamento de seus clientes, e também para 0s juizes que

1% Hirsch, Hans Joachim. Acerca del estado actual... cit., p. 380.

187 “Art. 311. Trafegar em velocidade incompativel com a seguranga nas proximidades de
escolas, hospitais, estagdes de embarque e desembarque de passageiros, logradouros
estreitos, ou onde haja grande movimentag&o ou concentracdo de pessoas, gerando
perigo de dano: Penas — detencéo, de seis meses a um ano, ou multa.”

158 “Art. 129. Ofender a integridade corporal ou a salde de outrem: Pena — detencéo, de
3 (trés) meses a 1 (um) ano.”

1% Greco, Luis. Principio da ofensividade e crimes de perigo abstrato: uma introducao ao
debate sobre o bem juridico e as estruturas do delito. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, n. 49, p. 111-112, 2004.

%0 “Art. 24. Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para salvar de
perigo atual, que ndo provocou por sua vontade, nem podia de outro modo evitar,
direito préprio ou alheio, cujo sacrificio, nas circunstancias, nao era razoavel exigir-
se”
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tém de decidir esses casos, 0 conceito de bem juridico, usado em
seu sentido imanente, poderia servir de mediador da definicéo desse
interesse preponderante, na medida em que forneceria uma resposta
concreta a respeito de quais sao 0s “bens” que estariam em conflito.26

1.6.2 O carater transcendente do
conceito de bem juridico

S do outras as pretensdes daqueles que procuram se utilizar do
carater transcendente do conceito de bem juridico. Para esses,
0 interesse maior estaria em fornecer um conceito que permitisse
criticar determinada criminalizacdo. Para tanto, costuma-se
desenhar um rol de objetos ideais e o comparar com o rol
efetivamente protegido pelo Direito Penal, de forma a falsear a
prépria realidade juridica.'®? Dito de outra forma: se o0 que se
verifica teoricamente é que um dado tipo penal ndo protegeria
qualquer bem juridico, isso ndo significaria (como acontece com o
carater imanente) que a teoria esta equivocada, mas sim que a
realidade esta errada, que o preceito em tela ndo deveria ser
considerado legitimo.

Aqueles que se valem do carater transcendente do conceito
de bem juridico parecem perseguir, nesses termos, uma avaliacao
dos tipos penais com base em um critério externo, em um rol
ideal de objetos cuja protecdo seria legitima e que deveria ser
usado como base para uma eventual critica da realidade legal de
uma dada sociedade. Do ponto de vista da teoria do bem juridico,
como apontamos, a natureza desse critério foi tradicionalmente
entendida como sendo de ordem pré-juridica, na medida em
que se concebia um bem juridico ndo como produto da ordem
juridica, mas sim da propria vida social, estando, portanto,
previamente dado ao Direito. Aqueles que tomam esse conceito
nesses termos acreditam que todos os bens juridicos seriam objetos
metapositivos, sendo que as normas juridicas poderiam abarca-
los, mas nunca cria-los.1s3 E nesse sentido pratico que podem ser

1 Hirsch, Hans Joachim. Acerca del estado actual... cit., p. 380.
62 Hassemer, Winfried. Theorie und Soziologie des Verbrechens... cit., p. 22.
163 Nesse sentido, fundamental é Liszr, Franz von. Lehrbuch des deutschen Strafrechts.
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lidos os esforcos tedricos de Birnbaum, von Liszt e Welzel, que se
apoiavam em um rol pré-positivo de objetos dignos de tutela penal
para, entdo, tentar evitar que ao legislador fosse dada a faculdade
de criminalizar quaisquer condutas, sem qualquer possibilidade
de controle quanto a sua legitimidade.

Esse critério externo de verificacdo da realidade penal nédo
é, no entanto, o Unico modo de se vocalizar pretensdes com
base nesse carater transcendente. A exemplo do que foi exposto
sobre 0 modelo de Claus Roxin, parece também ser possivel
verificar, principalmente nas duas Gltimas décadas, o surgimento
de pretensdes que, diante da dificuldade de tratar o Direito Penal
por meio de critérios a ele externos, procuraram criticar nossas
préticas juridico-penais com base na propria Constitui¢do. Dessa
forma, o critério de legitimidade de um dado tipo penal poderia
ser inscrito na propria ordem constitucional, e ndo mais em
elementos metajuridicos, e estariamos diante de uma categoria
capaz de instrumentalizar aqueles que se veem insatisfeitos com
determinada configuracdo do Direito Penal.

De uma forma ou de outra, seja qual for a natureza do critério
externo de legitimacdo, tratar-se-ia aqui da formulacdo de um
nucleo material para o conceito de delito, nicleo este que seria
independente da atividade do legislador ordinario, e capaz de
servir de limitacdo a forma como o poder punitivo se estrutura na
realidade.®* Nessa perspectiva, procura-se oferecer uma resposta
acerca de quais seriam as condicdes que determinado objeto
precisa preencher para poder ser entendido como bem juridico e,
assim, ser digno de protecdo penal. O interesse que lastreia esse
modelo, portanto, seria critico,'*® na medida em que o conceito
de bem juridico ndo seria deduzido da atividade do legislador,
procurando, pelo contrario, guid-la e submeté-la a avalia¢do.®

26. ed. Berlim: Walter de Gruyter, 1932. p. 176-178.

84 Ruporphi, Hans Joachim. Los diferentes aspectos del concepto de bien juridico cit., p.
334,

85 Hassemer, Winfried. Theorie und Soziologie des Verbrechens... cit., p. 22. Ver também
ScHUNEMANN, Bernd. Strafrechtsdogmatik als Wissenschaft. Festschrift fur Claus
Roxin. Berlim: Walter de Gruyter, 2001. p. 26-27.

%6 Na doutrina brasileira recente, cabem citar as seguintes obras como exemplos de
esforcos em desenvolver um conceito de bem juridico dotado de carater transcendente:
Tavares, Juarez. Teoria do injusto penal. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p.
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Diante de uma realidade dada, aqueles que usam desse carater
imanente nunca afirmariam a existéncia de uma configuracao ideal
do Direito Penal in concreto, formulando, ao invés, um postulado
alternativo que pudesse servir de critério de legitimidade para
valorar a atividade do legislador.®’

Diante do exposto, percebe-se que a teoria do bem juridico
procura ser base para pretensées de diversas ordens: quando trabalha
em seu carater imanente, visa a oferecer critérios de descri¢do de
nossas praticas juridico-penais, bem como de sistematizacdo e
operacionalizacdo de seus elementos estruturantes; quando trabalha
em seu carater transcendente, por sua vez, visa a oferecer critérios
de critica e de avaliacdo da atividade do legislador, bem como
das conformacdes concretas da regulacdo juridico-penal em cada
sociedade.

No capitulo a seguir, discutirei se e em que medida a teoria do
bem juridico ainda serve como base adequada para sustentar as
pretensdes daqueles que participam de nossas praticas juridico-
penais. Farei isso como forma de testar uma das principais
hipdteses deste estudo, qual seja, a de que, na atualidade, tanto o
carater imanente gquanto o carater transcendente do conceito de
bem juridico estariam perdendo forca. Em outras palavras, pelo
estagio atual de complexidade e diferenciacdo que vive nossa
sociedade, a ideia de bem juridico ndo parece estar servindo
adequadamente nem como instrumento critico, nem como
descricdo correta do funcionamento do sistema juridico-penal.
Nas paginas que seguem, pretendo mostrar como 0 avento de
uma sociedade de risco acaba por reestruturar os mecanismos de
operacdo do Direito Penal, que passa ndo apenas a incidir sobre
uma quantidade cada vez maior de setores sociais, como também
passa a alterar a forma pela qual se regulam tais campos. Nesse
contexto, procurarei apontar como a ideia de que o Direito Penal

197-200; Gowmes, Luiz Flavio. Norma e bem juridico no direito penal. S&o Paulo: RT,
2002. p. 28 e ss.; Barista, Nilo. Introdugdo critica ao direito penal brasileiro. Rio de
Janeiro: Revan, 1999. p. 93-96; Prapo, Luiz Regis. Bem juridico penal e Constituig&o.
3. ed. Sdo Paulo: RT, 2003; Becuara, Ana Elisa Liberatore. Delitos sem bens juridicos?
Boletim IBCCRIM, n. 181, dez. 2007; Bitencourt, Cézar Roberto. Tratado de direito
penal. Parte geral. 11. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007. v. 1, p. 80-81 e 260-261.

87 Hassemer, Winfried. Theorie und Soziologie des Verbrechens... cit., p. 24.
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serve a protecdo contra a lesdo ou perigo concreto de bens juridicos
previamente dados (seja pela Constituicdo, seja por algo externo ao
Direito) parece perder, em definitivo, forca descritiva e prescritiva,
e como, a partir de entéo, tornar-se-ia necessario pensar em novos
conceitos que possam servir de base sistematizadora e critica para
a ciéncia e para a pratica juridico-penal.






CAPITULO 2
A CRISE DA TEORIA DO BEM JURIDICO

2.1 Complexificacdo social e “Direito Penal de Risco”

A segunda metade do século XX foi marcada por uma profunda
reestruturacdo da relagdo entre Estado e sociedade civil. O
liberalismo reinante no inicio do século, marcado pelo nédo
intervencionismo e por uma regulacdo juridica meramente reativa,
entrava em colapso com o aumento de demandas sociais em nome
da expanséo e da universalizagdo de diversos direitos sociais, bem
como de uma politica estatal mais interventiva sob o ambito
econdmico.'%® Nesse contexto, a propria sociedade civil se percebia
diante de um aumento decisivo de complexidade e interacéo, o que
se verificava, a época, no aumento das transagdes internacionais,
no crescente éxodo populacional, na busca por novas fontes de
energia (principalmente depois dos dois choques do petréleo na
década de 70), na expansiva producdo de bens caracteristica dos
“Anos Dourados” etc.

Tais transformacgbes foram decisivas para a caracterizacdo
da sociedade contemporanea como uma “sociedade do risco”.
Na medida em que a relacdo entre Estado e sociedade civil
se complexificava sensivelmente, os individuos percebiam
que as transformacdes sociais vigentes traziam consigo um
grande potencial destrutivo, nunca antes verificavel: o grande
desenvolvimento produtivo do Welfare tinha por consequéncia uma

18 Para as transformagdes no Direito provocadas por essas mudancas sociais, ver o estudo
fundamental de Neumann, Franz. The Rule of Law: political theory and the legal system
in modern society. Leamington: Berg Press, 1986.
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intensa degradacdo ambiental; o aumento dos fluxos de crédito e
a reestruturacdo do movimento do capital implicavam riscos de
fortes crises financeiras; a busca por fontes de energia alternativa
vieram acompanhadas de desastres como o de Chernobyl; o
surgimento de uma sociedade de consumo trazia como desafio
a superacao de graves defeitos de produtos, perigosos a vida e a
saude de milhares de pessoas. Esses exemplos mostravam que o
desenvolvimento da técnica e das ciéncias aplicadas era, por um
lado, capaz de fornecer um relevante incremento de bem-estar
social,*®® mas, por outro, desse mesmo desenvolvimento decorriam
novos problemas, novos riscos, que passaram a fazer parte da
pauta de regulacéo estatal. Diante desse contexto, a sociedade
contemporanea se tornava ““uma sociedade mais segura em relagdo
a problemas tradicionais, mas mais insegura em relagdo a novos
fenbmenos™ .17

Na esteira desse processo, a constatacdo e a consciéncia de
uma nova ldgica de producéo e de percepgao de riscos trouxeram
consigo novas demandas de regulacdo.'™* Na medida em que o
desenvolvimento econémico e tecnoldgico tornava-se causa de
novos e complexos problemas — como crises econdmicas derivadas
de novas formas de especulacdo, problemas ambientais derivados
da atividade industrial acelerada etc. — a diminuicéo, a limitacao
e a distribuicdo de tais riscos tornavam-se pauta da intervencao
estatal. Em poucas palavras, é possivel dizer que, das novas formas
de perceber riscos, surgiram demandas por novos modelos para
regula-los.r> Assim, do Estado se passou a cobrar ndo apenas
uma diminuicdo dos problemas advindos desse processo de
complexificacdo social, como também a exigir a imputacéo de

169 ScHUNEMANN, Bernd. Kritische Anmerkungen zur geistigen Situation der deutschen
Strafrechtswissenschaft. Goltdammers Archiv fiir Strafrecht, 1995. p. 201-203.

10 Neste ponto, basta pensar na sensacdo de seguranca que o desenvolvimento
da medicina, da fisica e da engenharia trouxe ao quotidiano das pessoas que,
anteriormente, costumavam viver sob a égide da incalculabilidade no &mbito dos
contatos sociais. A observagdo é de Prirrwirz, Cornelius. Strafrecht und Risiko...
cit., p. 76.

1 BEck, Ulrich. Risikogesellschaft — auf dem Weg in eine andere Moderne. Frankfurt am
Main: Suhrkamp, 1986. p. 15-16.

2 Prirtwitz, Cornelius. Strafrecht und Risiko... cit., p. 168-170. No mesmo sentido,
Hassemer, Winfried. Einflihrung in die Grundlagen des Strafrechts... cit., p. 274-275.
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responsabilidade aos causadores desses novos riscos.'”

Tal contexto de crescente demanda social por seguranca,
por sua vez, afetou ndo apenas o Direito Civil e o Direito
Administrativo, mas também foi normativa e substancialmente
direcionado ao Direito Penal.t™ As raz6es comumente dadas para
tal direcionamento séo diversas: em primeiro lugar, a gravidade
e a magnitude desses novos problemas, capazes de atingir uma
grande quantidade de pessoas, justificariam a busca do mais grave
instrumento de tutela juridica, qual seja, o Direito Penal; em
segundo lugar, o fato de muitos desses riscos se desenvolverem a
partir do exercicio da atividade econdmica privada faria com que
o combate deles fosse visto como tarefa necessariamente pablica,
por meio da intervencdo punitiva estatal, e ndo da autocomposicao
entre os entes privados.

Esse modelo de sociedade em que hoje vivemos funcionaria,
portanto, de tal forma que ao Direito Penal atribuem-se
crescentemente novas tarefas. Nas ultimas décadas, o sistema
juridico-penal parece assumir novas fungdes, nunca antes a ele
alocadas. Novos objetos de regulacdo, como, por exemplo, aqueles
vinculados aos problemas do consumo de drogas, as questdes
ambientais, & estruturagdo e ao bom funcionamento da economia
e ao combate da chamada criminalidade organizada deixaram de
ser problemas estritamente administrativos ou civis, passando
a compor o campo de regulacdo propriamente penal.'” Nesse
contexto, esse setor do Direito estaria deixando de ser apenas um
instrumento de reacdo contra violagdes a bens de titularidade do
individuo, tornando-se, cada vez mais, um sistema de gestdo e de
alocacdo de grandes riscos.’®

1% MacHaDO, Marta Rodriguez de Assis. Sociedade do risco e direito penal... cit., p. 91.

174 Nesse sentido, Silva Sanchez afirma que a situagdo psicolégica de nossa sociedade,
marcada por uma forte inseguranga subjetiva, acaba por sustentar uma crescente
demanda por vigilancia e protecéo (Cf. SiLva Sanchez, Jesis-Maria. La expansion del
derecho penal cit., p. 7-9).

15 HasseMmer, Winfried. Perspektiven einer neuen Kriminalpolitik. Strafverteidigung, n.
9, p. 483, 1995.

16 A exemplo dessa mudanga de funcdes, ressaltam-se as mais recentes leis aprovadas
no mundo ocidental. Segundo as ideias nelas pressupostas, o Direito Penal seria
responsavel por prevenir danos ambientais, combater a “ameaca terrorista”, servir
de gestor sanitario no tratamento das drogas ilicitas etc. Cf. a abordagem critica de
Prirrwitz, Cornelius. Strafrecht und Risiko... cit., p. 275-276.
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2.2 Surgimento de bens juridicos de
carater supraindividual

iante dessa profunda alteracdo do papel social exercido pelo

Estado, o &mbito de atuacdo do Direito Penal é redesenhado.
Ao passo que as décadas de 50 e 60 do século passado tinham sido
marcadas por certa tendéncia liberal, concretizada em movimentos
favoraveis a descriminalizacdo de ambitos entdo relegados a mera
regulacdo moral (como o caso dos “delitos de homossexualidade™)
ou mesmo & intervencdo civil ou administrativa,'’” os anos 70 e 80
passam a ser pautados por fortes demandas de criminaliza¢do.!’
Ainda gue esse movimento seja, ele mesmo, objeto de discussdes e
questionamentos, fato é que a primeira grande mudanca que podemos
apontar no Direito Penal contemporaneo parece consistir na expansao
dos objetos por ele regulados. Nesse sentido, a politica criminal das
ltimas décadas caracteriza-se fundamentalmente por criar novos
tipos penais e por intervir crescentemente em esferas antes deixadas
ou a auto-organizacdo da sociedade civil, ou a regulacéo
administrativa. O Direito Penal passa a atuar em um nimero cada
vez maior de campos, principalmente naqueles em que a apreensao
e a percepcao dos atuais riscos sdo mais intensas. Tanto novos
interesses passaram a ser alvo de protecdo penal, quanto interesses
preexistentes se tornaram alvo de uma intervengdo mais intensa.

Do ponto de vista tedrico, essa expansao foi processada sob a
formula de “surgimento de novos bens juridicos”,}”® surgimento
este que se explicaria por duas principais razdes: por um lado, pela

17 SANcHEz GaRcia DE Paz, Maria Isabel. El moderno derecho penal y la antecipacion de la
tutela penal. Valladolid, Secretariado de Publicaciones de la Universidad de Valladolid,
1999. p. 35.

178 Costuma-se afirmar que os motivos para tal expansao seriam de diversas ordens: em
primeiro lugar, teria sido nesses anos que movimentos terroristas atingiram seu auge, o
que justificaria uma legislacéo preocupada sensivelmente com o aspecto preventivo de
danos, punindo mais fortemente atos preparatérios, sob a justificativa de interesses vagos
como a “ordem publica” e o “interesse do Estado”; em segundo lugar, poder-se-ia citar
a percepcéo crescente de que o desenvolvimento tecnoldgico e industrial teria trazido
consigo efeitos secundarios que ameagam a convivéncia humana e que, por seu carater
difuso, exigiriam uma protecéo preventiva e feita de forma setorial. Para mais detalhes
acerca das caracteristicas dessa politica criminal expansiva, no contexto da chamada
Sociedade do Risco, ver Macuapo, Marta Rodriguez de Assis. Sociedade de risco e
direito penal... cit., p. 91 e ss.

179 Hassemer, Winfried. Einfiihrung in die Grundlagen des Strafrechts... cit., p. 275 e 278.
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conformacdo e generalizacdo de novas realidades, que anteriormente
ndo existiam e que passaram, pouco a pouco, a ser fundamentais
para a existéncia em sociedade (pense-se, por exemplo, na protecdo
do sistema financeiro e da ordem tributaria); por outro lado, pela
deterioracdo de realidades antes tidas como abundantes, e que agora
se mostravam como escassas (pense-se, nesse sentido, na protecdo
do meio ambiente).8°

Para garantir a protecdo de tais “bens”, foi inserida nas
ordens-juridicas ocidentais uma série de novos tipos penais,®
cujas caracteristicas diferem substancialmente daqueles tipos
tradicionalmente presentes nesses sistemas.82 Através dessas novas
criminalizacOes, ndo se protegeria apenas a vida ou a liberdade do
individuo, mas também interesses difusos e coletivos, tais como
a saude publica ou a capacidade de funcionamento do comércio
internacional.'® A exemplo de diversas leis editadas no Brasil
nas Ultimas décadas, tais como a Lei de Crimes Contra o Sistema
Financeiro Nacional (7.492/1986), a Lei de Crimes Contra a Ordem
Tributaria, Econdmica e as Relagdes de Consumo (8.137/1990), a
Lei de Crimes Contra o Meio Ambiente (9.605/1998) e Lei Contra
Lavagem de Dinheiro (9.613/1998), verifica-se na atualidade uma
protecdo penal cada vez mais difusa, referida a grandes riscos para
a sociedade como um todo. Como se pode notar, trata-se cada vez
menos da protecdo de interesses individuais, e cada vez mais de
interesses coletivos, isto €, de interesses do proprio sistema social.*8

Nesse contexto, em que se verifica uma forte adaptacdo do
Direito Penal a chamada sociedade do risco, o potencial descritivo
da teoria do bem juridico parece perder forca. Na medida em que a
tradicional funcdo minimalista de tutela de alguns bens previamente
dados passa a dar lugar a uma funcdo promocional, de garantia das
geracgdes futuras (principalmente no tocante ao meio ambiente,
a atividade econ6mica e a sanidade dos produtos distribuidos a

80 Siva SANcHEZ, JesUs-Maria. La expansion del derecho penal cit. p. 25.

81 1dem, p. 19-20.

82 Hassemer, Winfried. Produktverantwortung im modernen Strafrecht. Heidelberg:
C.F.Miiller, 1994. p. 10.

85 Hassemer, Winfried. Perspektiven einer neuen Kriminalpolitik... cit., p. 484.

8 Hassemer, Winfried. Kennzeichnen und Krisen des modernen Strafrechts. Zeitschrift fur
Rechtspolitik, 1992. p. 378.
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populacgdo), a ideia de que o Direito Penal serviria apenas a repressao
e a protecdo de bens juridicos de titularidade direta do individuo
estaria perdendo sua base concreta. Da mesma forma, a tese segundo a
qual existiria um rol predeterminado cuja lesividade seria fundamento
para a imputacao penal, se parecia sustentavel para uma sociedade
pouco diferenciada, mostra-se problematica na medida em que os
contetdos das normas-juridicas alteram-se rapidamente, conforme
as necessidades cambiantes de regulacao estatal.’®> Nesse sentido, 0
rendimento do carater imanente do conceito de bem juridico parece
ser cada vez menor, na medida em que se torna dificil identificar os
bens protegidos por cada uma das normas penais (dada as suas novas
conformag0es tipicas e os interesses difusos que elas protegem),
ficando blogueada, dessa forma, a possibilidade de descrever e
sistematizar adequadamente nossa realidade juridica.

Assim, 0 que surge desse contexto parece ser um sensivel
descompasso entre aquilo que se entendia tradicionalmente como bem
e aquilo que é protegido atualmente em nossa sociedade, descompasso
esse que se deve, acredito, aos proprios pressupostos liberais-classicos
dos quais a teoria do bem juridico parte. Como mostra Alessandro
Baratta,'®® o Direito Penal classico pressupunha uma separacéo rigida
entre Estado e sociedade civil, sendo atribuida apenas a esta Ultima o
papel de definir os substratos materiais dos bens juridicos tidos como
vinculantes. Nesse sentido, vida, integridade corporal, liberdade e
propriedade eram vistos como objetos pré-juridicos, cuja prote¢cdo —em
face do Estado — seria necessaria e tida como evidente. Esses “bens”,
por seus claros contornos e por seu relevante valor ético-social,*®’
constituiriam elementos materiais cuja garantia seria fundamental para
gue ndo houvesse abuso estatal. Ao menos a primeira vista, trata-se de
uma tese que parece muito convincente.

8 Moccia, Sergio. De la tutela de bienes a la tutela de funciones: entre ilusiones
postmodernas y reflujos iliberales. In: Siva SAnchez, Jesus-Maria (Org.). Politica
criminal y nuevo derecho penal. Barcelona: Bosch, 1997. p. 113-114.

% Ainda que derivando deste argumento um posicionamento critico diante destas
mudangas, cf. BararTa, Alessandro. Funciones instrumentales y simbdélicas del derecho
penal: una discusion en la perspectiva de la criminologia critica. Pena y Estado,
Barcelona, n. 1, p. 37-55, 1991.

87 Esse substrato ético-social do Direito Penal cléssico estaria em praticamente todos os
interesses tradicionalmente tidos como bens juridicos. Nesse sentido, pense-se, por
exemplo, em como a conduta “matar alguém” é tida ndo apenas por juridicamente
proibida, mas também por moralmente reprovavel.
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No entanto, tal visdo liberal parece mostrar-se insuficiente
a partir do momento em que o Estado é chamado a intervir no
processo de “producdo” dos bens juridicos, isto €, a partir do
momento em que as forgas sociais encaram o Estado ndo mais como
simples corporificacdo do arbitrio contra o qual se deve lutar, mas
sim e principalmente como interventor sem o qual os préprios bens
juridicos tradicionais deixariam de ser usufruiveis.!® A favor desse
papel interventor por parte do Estado, costuma-se afirmar que um
sistema financeiro em colapso impediria o usufruto da propriedade,
bem como um meio ambiente em plena degradacdo violaria a
integridade fisica e a salde de um enorme nimero de individuos.
Esse tipo de situagéo evidenciaria, portanto, a necessidade de se
proibirem acdes que, se nao diretamente, a0 menos indiretamente
acarretam danos ao usufruto de bens materiais e concretos. Com
essa mudanga na relagdo entre Estado e sociedade civil, os interesses
dignos de protecéo passariam a ser definidos em nome da satisfacéo
das necessidades de cada um dos membros da sociedade ou de uma
coletividade, em consonancia com o sistema social. Ou seja, eles
deixariam de ser fundamentados sob uma ideia tradicional de carater
microssocial, passando a serem vistos sob uma ética particularmente
macrossocial.’®® Tomado nesses termos, pode-se mesmo dizer que
uma importante parte do Direito Penal ndo estaria protegendo bens
pertencentes a sujeitos individuais, tornando-se objeto da propria
soberania do Estado e assumindo para si o papel de regulacdo
sobre essas novas esferas.’® Se passa a ganhar forca a ideia de
funcionamento do sistema — ou seja, dos processos ou fungoes
que este venha a cumprir para que possam estar materialmente
asseguradas as bases e condigdes da coletividade'®! —, entéo a tese
de que o Direito Penal apenas poderia proteger bens juridicos
previamente dados e circunscritos aos interesses do individuo parece
perder sua base concreta de sustentacdo.®?

%8 O exemplo é de KinpuAuser, Urs. Gefahrdung als Straftat — rechtstheoretische
Untersuchungen zur Dogmatik der abstrakten und konkreten Gefahrdungsdelikte.
Frankfurt am Main: Vittorio Klostermann, 1989. p. 20.

% para mais detalhes, ver Siveira, Renato Mello de Jorge. Direito penal supra-
individual... cit., p. 62-63.

%0 MacHapo, Marta Rodriguez de Assis. Sociedade do risco e direito penal... cit., p. 109.

91 Busto Ramirez, Juan. Los bienes juridicos coletivos. Revista de la Faculdad de Derecho
— Universidad Complutense, Madrid, 1986, p. 160-161.

%2 Mussic, Bernd. Schutz abstrakter Rechtsgiter und abstrakter Rechtsgiiterschutz cit., p. 155.
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Essa maior ingeréncia do Estado ndo é significativa apenas
por evidenciar a protecdo penal de novos interesses. Também é
relevante notar a forma pela qual tais interesses sao definidos como
relevantes. Como vimos, as concepcdes iniciais da teoria do bem
juridico afirmavam a existéncia de um rol de bens prévio ao Direito,
que forneceria ao legislador um critério material preciso acerca de
que interesses poderiam receber protecdo via pena. Muitos desses
bens eram de dignidade praticamente incontestavel, principalmente
porque se aproximavam daquilo que, em sociedade, era considerado
moralmente condenéavel; basta pensarmos, a titulo de exemplo,
na protecdo do bem vida, em face do ato moralmente condenavel
de homicidio, bem como na protecdo do bem liberdade sexual,
diante do ato moralmente condenavel de estupro. O surgimento
de novos riscos e a maior intervencdo estatal passa, no entanto,
a evidenciar que os interesses do Direito Penal néo se restringem
necessariamente aqueles vinculados a moralidade. Ou seja, 0 Direito
Penal da atualidade ndo estaria mais sendo visto como fruto de
uma “moral vivenciada”;'*® pelo contrario, os objetos de protecao
penal parecem ser definidos contingencial e discricionariamente,
sem fazer referéncia a regras morais, conforme as necessidades
de protecdo de uma dada instituicdo ou comunidade concreta.'*
A titulo de exemplo, percebemos que a fixacdo de o que é
ambientalmente danoso seria feita por conveniéncia (o despejo de
2 litros de petréleo em uma baia é permitido, mas 8 litros néo),
a delimitacdo de o que € uma operagdo econdmica lesiva seria
feita de modo discricionério,'* da mesma forma que ocorre com
a determinacdo acerca do que é um risco produtivo socialmente
inaceitavel, entre outros. Nesses casos, parece tornar-se claro que
a protecdo penal ndo precisa se vincular, necessariamente, a bens
materialmente delimitados e previamente dados (como a vida, a
liberdade sexual etc.), para que possa ser tida como de interesse
social. A exemplo dos casos supracitados, a proibicdo penal nado
viria necessariamente acoplada a um prévio juizo de reprovabilidade
ética ou moral, sendo mesmo possivel dizer que, em uma grande

1% MacHapo, Marta Rodriguez de Assis. Do delito & imputagéo... cit., p. 153.

% MacHapo, Marta Rodriguez de Assis. Sociedade do risco e direito penal... cit., p. 110.

1% Até que ponto, por exemplo, estariamos diante de uma gestéo fraudulenta de instituicdo
financeira, nos termos do art. 4.°, caput, da Lei 7.492/1986 (“Gerir fraudulentamente
Instituicdo Financeira: Pena — Reclusdo, de 3 (trés) a 12 (doze) anos, e multa™)?.
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guantidade de tipos penais da atualidade, ndo se pune porque uma
dada conduta € socialmente danosa, mas sim para que ela se torne
socialmente danosa.'%

Esse movimento, caracterizado pelo advento de interesses
difusos e supraindividuais no &mbito de funcionamento do Direito
Penal, é conhecido como desmaterializacdo do bem juridico.'*’
Nele, evidencia-se uma crescente “criacéo estatal e artificial de bens
juridicos” % que passam a ser cada vez mais identificados com a ideia
de fim estatal, afastando-se qualquer referéncia a uma materialidade
pré-positiva.

Ainda que a totalidade dessas mudangas ndo esteja isenta de
criticas e de resisténcias, acredito que um modelo tedrico que
pretende dar conta de explicar parte de nossa realidade juridica
deve ser capaz de operar nesse contexto. A teoria do bem juridico,
por partir de um rol de bens que mediata ou imediatamente fazem
referéncia ao individuo, e cujo valor € muitas vezes determinado por
critérios externos a avaliacdo estatal, ndo parece lidar facilmente com
essa tarefa. E esse quadro se vé agravado quando percebemos que o
advento de uma sociedade de risco ndo apenas implicou na protecédo
de um espectro cada vez mais amplo de interesses (contradizendo,
assim, os pressupostos da teoria individualista de bem juridico),
mas também levou a uma protec¢do penal qualitativamente diferente:
ndo mais de bens materialmente definidos, mas sim de funcgdes,
instituicOes e modelos de organizacdo,'®® que, ndo obstante sua
mutabilidade e sua plasticidade, sdo por muitos tidas como
essenciais a estruturacdo de uma sociedade na qual o convivio mais
OU menos seguro com grandes riscos tornou-se uma necessidade
premente.2%°

% Prirrwitz, Cornelius. Strafrecht und Risiko... cit., p. 177.

197 Termo fundamentalmente exposto por Mussig, Bernd. Schutz abstrakter Rechtsgiiter und
Abstrakter Rechtsgiterschutz cit., p. 149-205.

1% Scussl, Fillipo. El delito como riesgo social: investigacion sobre las opciones en la
asignacion de la ilegalidad penal. Buenos Aires: Abaco Editorial, 1998. p. 65-66.

1% BuerGo, Blanca Mendonza. El derecho penal em la sociedad del risco. Madri: Civitas,
2001. p. 72-73.

20 FernanDEs, Paulo Silva. Globalizagéo, sociedade de risco e o futuro do direito penal.
Coimbra: Almedina, 2001. p. 84.
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2.3 Transformac0es na estrutura de imputacéo

té 0 momento, procuramos apontar como o surgimento de novos

riscos teve por consequéncia um consideravel aumento dos
objetos protegidos via pena, de modo que novos interesses sociais
se tornaram objeto de tutela e, assim, serviram como base de um
grande namero de novas criminaliza¢6es. As mudancas processadas
no ambito do Direito Penal, no entanto, ndo parecem se limitar apenas
aum aumento quantitativo de sua regulacéo. Isso porque, como nota
Prittwitz, esse novo sistema de combate a grandes riscos ndo apenas
protege mais bens e interesses, mas também o faz de forma diferente,
pela utilizagao de novos mecanismos de imputacao.®* Nesse sentido,
ao lado do surgimento de “novos bens juridicos”, verifica-se também
uma mudanca na chamada “estruturacdo do delito”, ou seja, na
propria maneira pela qual as proibigdes penais vém sendo formuladas
em termos de categorias dogmaticas.

No ambito deste trabalho, seria impossivel tratar com
profundidade de cada um desses novos fendmenos de reformulagéo
da estrutura de imputacéo, forjados com o objetivo de dar conta dos
novos objetos de regulacao do sistema juridico-penal. Ndo obstante
isso, consideramos importante ao menos apontar, ainda que de modo
sucinto, algumas das mais recentes tendéncias de formulagdes tipicas
gue podem ser verificadas na atualidade, reforcando a tese segundo
a qual a teoria do bem juridico ndo apenas ndo estaria explicando
adequadamente o processo de criminalizacdo moderna, como
ainda ndo seria capaz de fornecer critérios consistentes para avaliar
criticamente este movimento de expanséao do Direito Penal.

2.3.1 Crimes de perigo abstrato e delitos de tentativa

radicionalmente, o Direito Penal funcionava exclusivamente com
base na leséo ou colocacdo em perigo concreto de um dado bem.
A exemplo do que ocorre em casos de homicidios, furtos, violéncia
ou grave ameaca, 0 aparato estatal, em regra, reage apenas quando
verificado um dano a um bem concreto. Nesse sentido é que deve ser
entendida a afirmacéo adotada pela exposicao de motivos do Codigo

21 Prrrtwitz, Cornelius. Strafrechts und Risiko... cit., p. 245.
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Penal brasileiro, segundo o qual “ndo ha crime sem resultado. Nao
existe crime sem que ocorra, pelo menos, um perigo de dano, e sendo
0 perigo um ‘trecho da realidade’ (um estado de fato que contém as
condigOes de superveniéncia de um efeito lesivo), ndo pode deixar de
ser considerado, objetivamente, como resultado (...)”.2%

A complexificacdo social acima retratada vem, no entanto, criar
pressdes no sentido de transformar esse padrao de funcionamento.
Isso porque, pela prépria natureza dos interesses que se pretende
proteger através das mais recentes criminalizagdes, parece ser
impossivel manter o tradicional modus operandi da regulacao penal,
se 0 que se pretende é atuar eficientemente contra esses NOVOS riscos.
Costuma-se afirmar que os danos advindos de um desastre ambiental
em larga escala, as crises financeiras resultantes de processos de
especulacdo desenfreados, os grandes danos a salde causados pela
producdo de produtos comercializados em massa, e até mesmo 0s
danos causados por grandes organizagdes criminosas ndo seriam
processaveis pelo funcionamento eminentemente reativo do Direito
Penal tradicional, que condicionava a pena a ocorréncia de danos ou
perigos concretos a bens previamente dados. Bastaria pensar, por
exemplo, que uma grande quantidade de riscos da atualidade tem
caréater difuso, sendo que a comercializacdo de produtos nocivos, a
liberagdo de produtos tdxicos e a realizagdo de operagdes financeiras
lesivas como as vinculadas ao chamado crédito “subprime”, sdo
de tal forma complexas que suas causas desencadeadoras ndo se
identificam de modo preciso, fazendo com que, muitas vezes,
delas decorram danos apenas muitos anos depois da realizagdo das
condutas tidas por potencialmente lesivas.?®® Nesses contextos, a
necessidade de se cuidar de um complexo difuso de riscos teria
levado a uma transformacdo na forma de regulagéo penal de diversos
setores, deixando de se operar reativamente para, entdo, trabalhar
de forma essencialmente preventiva.?*

22 Citado por SiLvEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal supra-individual... cit., p. 90.

23 E o que parece estar pressuposto no argumento de: Siva SAnchez, Jesls-Maria. La
expansion del derecho penal cit., p. 29.

24 Admitindo esse ponto, ainda que de uma perspectiva cética, ver Herzog, Felix.
Risikogesellschaft, Risikostrafrecht, Risikoregulierung — uber das Strafrecht
hinausweisende Perspektiven. In: Neumann, Ulfried. Kritik und Rechtfertigung des
Strafrechts. Frankfurt am Main: Peter Lang Verlag, 2005. p. 124-125.
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Assim, nos novos campos de regulacéo juridico-penal, a ideia de
prevencdo, antes tida como residual na regulacdo via pena, estaria se
tornando, cada vez mais, “o paradigma de operacao” do sistema.?®
Este estaria se transformando em um sistema preventivo, cujos ambitos
regulados — do meio ambiente a corrupgao em larga escala, passando
pelaeconomia e pelas relac6es de consumo — evidenciam uma sensivel
luta contra riscos de grande porte.?% Tratar-se-ia, portanto, de uma
mudanga paradigmatica, consistente ndo apenas na substitui¢cdo do
combate a bens juridicos individuais em nome da gestao de grandes
problemas, mas também na substituicdo de uma resposta reativa em
face do passado em nome do controle sobre o futuro.?”’

Neste contexto, em que a prevencdo poderia ser vista como
objetivo primeiro do Direito Penal, duas figuras dogmaticas parecem
desempenhar um papel cada vez mais decisivo: os chamados crimes
de perigo abstrato e os delitos de transgressao.

Os crimes de perigo abstrato tem se proliferado nas legislacoes
contemporaneas, principalmente em crimes contra 0 meio ambiente?%
e relativos ao trafico internacional de drogas.?*® Tais delitos se
caracterizam, fundamentalmente, por ndo exigirem, para a consumacao
tipica, nem o dano nem a colocacdo em perigo concreto de determinado
bem. O delito se configuraria apenas com a realizacdo da conduta
abstrata descrita no tipo.?° Assim, a referéncia ao perigo nao é feita

25 A expressédo € de Hassemer, Winfried. Perspektiven einer neune Kriminalpolitik... cit.,
p. 486; no mesmo sentido, também PrirtwiTz, Cornelius. Strafrecht und Risiko... cit.,
p. 239.

26 Hassemer, Winfried., Sicherheit durch Strafrecht. Onlinezeitschrift fir Hochstrichterliche
Rechtsprechung im Strafrecht, 4, p. 132, 2006.

27 Hassemer, Winfried. Produktverantwortung im modernen Strafrecht... cit., p. 13.

28 A exemplo do art. 55 de nossa Lei 9.605/1998, segundo a qual a mera conduta de
extrair recurso mineral sem a competente licenga ou autorizagéo, por si so, ja presume a
probabilidade de relevante dano ao meio-ambiente: “Art. 55. Executar pesquisa, lavra ou
extracdo de recursos minerais sem a competente autorizagdo, permissao, concessao ou
licenca, ou em desacordo com a obtida: Pena —deteng&o, de seis meses a um ano, e multa.”

29 SANcHEz GaRrcia DE Paz, Maria Isabel. El moderno derecho penal y la antecipacion de
la tutela penal cit., p. 37.

20 No Brasil, um conhecido exemplo é o art. 17 da Lei de Crimes Contra o Sistema
Financeiro, que dispde: “Art. 17. Tomar ou receber, qualquer das pessoas mencionadas
no art. 25 desta lei, direta ou indiretamente, empréstimo ou adiantamento, ou deferi-
lo a controlador, a administrador, a membro de conselho estatutario, aos respectivos
conjuges, aos ascendentes ou descendentes, a parentes na linha colateral até 0 2.° grau,
consangiiineos ou afins, ou a sociedade cujo controle seja por ela exercido, direta ou
indiretamente, ou por qualquer dessas pessoas: Pena — Reclusao, de 2 (dois) a 6 (seis)
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como condicdo da punibilidade, mas sim e apenas como mera ratio,
mero motivo para cria¢do da criminaliza¢do.?** Neles, como nota
Jescheck, ““a producéo de resultado, em si mesma, ndo pertence ao
tipo” 2?2 bastando que uma conduta seja considerada socialmente
perigosa para que 0 tipo seja preenchido em seu aspecto objetivo. De
forma esquematica, poderiamos dizer que, em comparagdo com 0s
crimes de dano, os crimes de perigo abstrato ndo exigem a realizagéo
de qualquer resultado, ao passo que, em comparagdo com os crimes de
perigo concreto, “h& uma transacao da decisdo do perigo, do juiz para
o legislador. A presuncdo juris et de jure do perigo obriga o aplicador
da lei a ndo considerar o caso fatico, aplicando a lei in genere”.?3

Essa forma de construgdo tipica passou a ser fundamentalmente
usada para facilitar o processo de imputacdo, principalmente nas
hipdteses em que o nexo de causalidade entre conduta e resultado
danoso seria de tal forma difuso que, muitas vezes, apenas um combate
preventivo seria capaz de evitar que danos de larga escala fossem
formados. Este seria 0 caso, por exemplo, dos delitos contra 0 meio
ambiente e contra defeitos na comercializacdo de medicamentos, em
gue nos deparamos com 0s chamados ““cursos causais nao verificaveis”:
0 estado atual da medicina e da ciéncia ainda ndo seria capaz de
encontrar uma explicacéo univoca acerca da relagéo entre causa e efeitos
lesivos, ainda que detenha, minimamente, um diagndstico probabilistico
quanto aos possiveis fendmenos que lhes dao origem. Na medida em
gue, como se verifica nos crimes de perigo abstrato, a verificagdo de
dano torna-se prescindivel, contornar-se-ia a impossibilidade pratica de
explicagdo exata desses nexos causais excepcionalmente complexos.?#
O uso de tais figuras, portanto, ainda que seja questionavel em relagdo

anos, e multa”. Também costuma se citar o art. 7.°, 1X, da Lei de Crimes Contra a Ordem
Econdmica e as Relacdes de Consumo: “Art. 7.° Constitui crime contra as relagoes de
consumo: IX — vender, ter em depdsito para vender ou expor a venda ou, de qualquer
forma, entregar matéria-prima ou mercadoria, em condicdes improprias ao consumo;
Pena — detencéo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, ou multa™.

21 A observagdo acurada é de Berz, Ulrich. Formelle Tatbestandverwirklichung und
materialer Rechtsguterschutz — Eine Untersuchung zu den Gefahrdungs- und
Unternehmensdelikte. Munique: C.H. Beck Verlag, 1986. p. 128-130.

22 Jescueck, Hans-Heinrich. Strafrecht — Allgemeiner Teil. 4. ed. Berlim: Duncker &
Humblot, 1988. Paragrafo 26.11.2.

23 Siveira, Renato de Mello Jorge. direito penal supra-individual... cit., p. 97 e 113.

2% Hassemer, Winfried. Produkverantowrtung im modernen Strafrecht... cit., p. 11-16.
Também Prittwitz, Cornelius. Strafrecht und Risiko... cit., p. 114.
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a seu grande volume de uso e sua alta frequéncia, parece estar voltado
ao tratamento de problemas regulatorios relevantes: por consistirem
em uma forma de adiantamento da protecao penal a fases anteriores a
efetivacdo do resultado concreto,?® os crimes de perigo abstrato fariam
com que a intervencao do Direito Penal nesses setores se tornasse mais
factivel em relacéo ao objetivo de prevengdo.?

*kkk

Ao lado dos crimes de perigo abstrato, a protecdo em estagios
prévios a lesdo de um bem concreto também parece ser processada
por meio dos chamados delitos de tentativa. Em termos amplos,
estes constituem uma forma de construcédo tipica de consumacao
antecipada, nos quais o legislador toma como plenamente realizado o
tipo penal a partir da mera execugdo de atos tendentes a produzir uma
lesdo ou um perigo concreto frente a um bem juridico relevante.?’
Trata-se de casos em que a mera tentativa de lesdo concreta seria,
por si s, fundamento da punicao, sendo a realizacdo material algo
externo a estrutura do tipo objetivo.

A literatura espanhola, por exemplo, vem se debrucando
particularmente sobre esse problema, e verificando a incidéncia
legislativa crescente desse modelo penal de prevencdo de danos.
Como exemplos destes delitos de tentativa, costumam-se citar o art.
495 do novo Codigo Penal espanhol, que prevé castigo para ““todo
aquele que executar atos diretamente encaminhados a substituir por
outro o governo da nagao”, bem como o art. 284 do mesmo Cadigo,
segundo o qual deve ser castigado ““quem, difundindo noticias falsas,
intentar alterar os precos que deveriam resultar da livre concorréncia
no mercado de produtos™. No mesmo padréo, ainda, pode ser vista a
figura de lavagem de dinheiro (art. 301.1 do Codigo Penal espanhol),
gue sanciona expressamente a tentativa do delito, a mera realizacao de

25 Macuapo, Marta Rodriguez de Assis. Sociedade do risco e direito penal... cit., p. 129.

26 Favoravel a tal forma de regulagdo, no que tange ao Direito Penal Econdmico, pode-
se citar Tiepemann, Klaus. Poder econdmico y delito. Introduccion al Derecho penal
econdmico y de la empresa. Barcelona: Ariel, 1985. p. 36-40. Também favoravel ¢
STRATENWERTH, Glinther. Zukunftsicherung mit den Mitteln des Strafrechts cit., p.
694-698. Criticando a criagdo desenfreada de crimes de perigo abstrato, extraindo dela
conseqiiéncias nefastas para a seguranga juridica, ver Hassemer, Winfried.Kennzeichnen
und Krisen des modernen Strafrechts cit., p. 380 e ss.

AT JescHeEck, Hans-Heinrich. Strafrecht — Allgemeiner Teil cit., Paragrafo 49.111.
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acdes de lavagem dirigidas a produzir um favorecimento real, ainda
que este ndo se produza.?8

Nesses casos, percebe-se que a gestdo penal dos riscos estaria
produzindo como consequéncia uma relevante reformulagdo dos
pressupostos da punibilidade: ndo apenas a consumagao se mostraria
como um elemento formal de caracterizacdo de uma conduta tipica,
como também sua propria diferenciacdo em relagéo a tentativa estaria
sendo relativizada. Ao se punir atos preparatorios ou mesmo atos
prévios a consumacao do delito, os elementos “lesdo material” e
“colocacdo em perigo concreto” estariam deixando de desempenhar
um papel determinante na explicacao de diversos setores de imputacdo
penal, fazendo com que, inevitavelmente, as seguintes questdes
passem a ser levantadas: Essa tendéncia de diminui¢do da importancia
de danos verificados empiricamente seria legitima do ponto de
vista de nossas préaticas juridicas? Se a resposta for positiva, ainda
gue devamos pensar em meios para restringir o uso abusivo desses
recursos dogmaticos, como explicar que tais criminalizacdes possam
ser entendidas como delitos se ndo ha produgdo concreta de resultados
e, portanto ndo ha lesdo material de bem juridico?

Ambas as questbes ndo sao simples de se responder e ndo surgem
apenas na discussao acerca dos delitos de tentativa. Também nos
chamados ““delitos de empreendimento”? seria possivel verifica-
las. Neles, s@o equiparadas, para efeito de punicdo, a consumacao
do resultado e a mera tentativa de produzi-lo. Como exemplo desse
processo, poderiamos citar o art. 432.1 do novo Cddigo Penal
espanhol,?® que rechaca a distin¢do entre consumacao e tentativa,
entre atos preparatdrios e atos executivos, e isso sob a justificativa de

218 Neste caso, nem mesmo haveria de se falar em consumacéo formal ou em crime de perigo
abstrato. Isso porque, na medida em que o art. 301.2 do Cédigo Penal espanhol prevé a
punicéo também para a consumacéo (producéo do favorecimento real pelo autor), apenas
restaria entender que o art. 301.1 pune a simples tentativa de tal realizacdo. Cf. a analise
de Branco Corpero, Isidoro. El delito de blanqueo de capitales. Pamplona: Aranzadi,
1997. p. 306, 440 e ss.

29 Uso do termo “delitos de empreendimento”, seguindo a traducéo majoritariamente usada
na literatura espanhola.

20 “Articulo 423. 1. Los que con dadivas, presentes, ofrecimientos o promesas
corrompieren o intentaren corromper a las autoridades o funcionarios publicos
seran castigados con las mismas penas de prision y multa que éstos” (destaques
acrescentados).
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“promover uma maior protecdo dos interesses estatais e politicos™.?
Nesse mesmo sentido, o Cddigo Penal alemdo chega mesmo a
prever expressamente a figura do Unternehmensdelikt, definindo-o
como “juncdo ou indiferenciacéo entre consumacao e tentativa™ (8
11. 1, n. StGB).?22 Neste contexto, sob 0 argumento de se evitarem
determinados riscos e de escapar da inefetividade derivada do uso
de uma estrutura tipica de consumacdo em contextos complexos,
a classica linha divisoria entre crimes de danos e crimes de perigo
parece, entdo, ser relativizada. Como consequéncia préatica disso, tais
formulagdes acabam por contrariar o funcionamento tradicional de
aplicacgdo da lei penal, segundo o qual a tentativa deve se castigar de
modo mais brando que a consumacéo.??® Mais ainda, a ndo aplicacéo
de pena em caso de desisténcia voluntaria??* deixaria de valer como
regra de calibragdo,? e isso em nome de uma “mais efetiva prote¢ao
de bens juridicos”.?2

*k*k

A anélise destas duas figuras — os crimes de perigo abstrato e
os delitos de tentativa — levanta uma série de questdes, que serao
mais bem trabalhadas a seguir. Por hora, no entanto, cabe chamar a
atencdo para o fato de que, tanto em uma quanto em outra, podemos
observar uma série de pontos de pressdo quando levamos em conta
0s pressupostos dos quais a teoria do bem juridico parte para explicar
e avaliar o conceito de delito.

221 SANcHEz GArcia DE Paz, Maria Isabel. EI moderno derecho penal y la antecipacion de
la tutela penal cit., p. 51.

22 JescHEcK, Hans-Heinrich. Strafrecht — Allgemeiner Teil cit., Paragrafo 26.11.7. No
mesmo sentido, Berz, Ulrich. Formelle Tatbestandverwirklichung und materialer
Rechtsgiterschutz... cit., p. 132.

223 Assim, por exemplo, dispde o vigente Codigo Penal brasileiro, em seu art. 14, paragrafo
Unico: “Salvo disposi¢do em contrério, pune-se a tentativa com a pena correspondente
ao crime consumado, diminuida de um a dois tercos”.

24 Conforme o art. 15 do Cédigo Penal brasileiro: “O agente que, voluntariamente, desiste
de prosseguir na execugéo ou impede que o resultado se produza, s6 responde pelos atos
jé praticados™.

25 JescHeck, Hans-Heinrich. Strafrecht — Allgemeiner Teil cit., Paragrafo 49.VIII.
Ruporphr, Hans Joachim. Systematischer Kommentar StGB. 6. ed. Frankfurt am Main:
Alfred Metzner Verlag, 1994. Paragrafo 1.°, n. 8.

26 Berz, Ulrich. Formelle Tatbestandverwirklichung und materialer Rechtsgliterschutz...
cit., p. 130-131.
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Em primeiro lugar, nessas estruturas delitivas, verificar-se-ia
uma excecdo ao chamado “principio da ofensividade™, que exige a
presenca de dano a um bem para a atribuigcdo de pena a uma conduta.
A complexidade dos novos fendmenos de responsabilidade do Estado,
pelo préprio carater difuso das relagdes entre causa e resultado,
entre perigo e dano, parece exigir um modelo de imputacdo que
permita, por um lado, resguardar as minimas condicdes de seguranca
necessarias a fruicdo dos bens em sociedade e, por outro, escapar de
critérios tradicionais de verificacdo de causalidade, muitas vezes de
dificil afericdo em contextos nos quais diversos fatores interagem
de modo complexo.??” Ainda que um problema central da teoria
penal contemporanea seja refletir sobre a compatibilidade dessas
figuras com aquilo que queremos para nossas praticas juridicas, se
concluirmos que ha ao menos alguma legitimidade em seu uso, entao
nos parece que estariamos diante de uma necesséria revisdo de tal
principio da ofensividade, sob a pena de tomarmos como vinculante
um dogma que encontra pouca ou nenhuma sustentagéo na realidade
sobre a qual tem de incidir.

Em segundo lugar, se for entendido que essas figuras merecem
certo espaco (ainda que limitado) em nossa pratica juridica, entdo
devemos perceber que essas estruturas de imputacdo, por estarem
calcadas em algo que, de fato, ndo € a lesdo a bens juridicos
concretos, acabam por induzir o questionamento a respeito de o
que, afinal, estaria sendo lesionado nos crimes de perigo abstrato
e nos delitos de tentativa. Em outras palavras: na medida em que,
por todos os motivos acima elencados, essas normas poderiam
ser eventualmente reconhecidas como legitimas e necessarias a
sociedade contemporénea, e na medida em que elas ndo podem
ser explicadas como lesdo ou perigo concreto de bens juridicos,
tornar-se-ia necessario pensar se ndo haveria algum outro elemento
capaz de esclarecer mais adequadamente aquilo que dota de sentido
estas formas de criminalizacdo da atualidade. No limite, trata-se de
pensar se a as categorias dogmaticas que se sustentam sobre a teoria
do bem juridico estariam dando conta de descrever adequadamente
uma realidade que opera a partir de critérios outros que nao apenas
aqueles do Direito Penal tradicional.

21 KiNnpHAUSER, Urs. Gefahrdung als Straftat... cit., p. 280.
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2.3.2 Delitos de transgresséo e normas
penais em branco

sses questionamentos ganham ainda mais forca quando

lembramos que a natureza dos novos riscos que se pretende
regular por meio do Direito Penal ndo implica apenas em um
adiantamento de punibilidade, como visto com os delitos de tentativa
e 0s crimes de perigo abstrato. Além disso, a propria forma de
defini¢do do contetdo das normas penais, antes fortemente vinculada
a ordem moral, parece estar sofrendo mudancas sensiveis, passando
a ser volatilizada conforme as necessidades e conveniéncias de uma
intervencdo estatal mais eficiente. Para garantir a protecdo de
determinados interesses, a referéncia fixa a determinado bem estaria
cedendo espaco a criagdo de patamares de seguranga, compostos
por normas de condutas que, quando observadas, deveriam ser
capazes de combater riscos difusos.??® Nesse contexto, ganha
importancia crescente o recurso aos chamados delitos de transgressao
e as normas penais em branco.

O surgimento de novos riscos e de demandas de regulacédo
mais complexas traz consigo sérias dificuldades para os padrdes
tradicionais de imputacdo do Direito Penal, historicamente
fundados na lesdo de um bem juridico concreto. A necessidade de
um controle cada vez mais difuso e de uma protecéo de bens cada
vez mais abstratos passa a exigir o estabelecimento de padrfes de
seguranca que, se respeitados, garantiriam um exercicio e uma frui¢éo
adequados dos bens e direitos que se pretende conservar. A partir de
entdo, diversas normas penais deixam de tentar fixar uma a uma as
condutas que pretendem combater, passando a se relacionar em uma
simbiose com o Direito Administrativo, feita nos seguintes termos:
normas administrativas, de facil maleabilidade e altamente adaptaveis
(por poderem ser alteradas por atos do Executivo), vém tornando-se
responsaveis pela delimitacdo dos standards de risco socialmente
aceitos, ao passo que ao Direito Penal € atribuida uma funcéo
acessoria neste processo, de garantir mediante pena os patamares
administrativamente estabelecidos como socialmente aceitaveis.
Dessa forma, passa a ser fundamental ao Direito Penal ndo o fato em
si, mas sim os standards fixados administrativamente e que, segundo

228 MacHapo, Marta Rodriguez de Assis. Sociedade do risco e direito penal... cit., p. 112.
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o critério estatal, sdo idoneos para a protecdo da sociedade.??

Para operacionalizar esse tipo de modelo regulatorio, séo
criados delitos que poderiamos chamar de delitos de transgressao,
no ambito dos quais os tipos penais seriam constituidos ndo sobre
a descricdo de um fato bruto (ex: “matar alguém™), mas sim sobre
a violacdo de regras técnicas e burocraticas de administracdo dos
bens.?®® Nesses casos, estamos a tratar menos da criminalizacao
de uma conduta devido ao impacto que ela gera no mundo
real, e mais da criminalizacdo de fatos que violam um padrao
de seguranca estabelecido.?®! Um padrdo de seguranca seria
colocado como limite da acdo dos individuos, e sua violagdo
passaria a ser vista como motivo suficiente para a aplicacédo da
sancdo, ainda que o comportamento ndo tenha conseguido afetar
efetivamente a integridade de qualquer bem. Entendidos dessa
forma, os delitos de transgressao constituiriam “lesdes de dever”,
ndo possuindo qualquer conexao imediata com bens materiais. A
férmula de composicao dessas incriminacgdes parece ser, portanto,
fundamentalmente normativa e ndo naturalista.? A fixagao
desses standards costuma ser justificada com base no argumento
de que, muitas vezes, o risco de dano presente em determinados
comportamentos seria tdo grande que seria preciso criar obstaculos
juridicos que desincentivem certos comportamentos. Pensemos,
por exemplo, nos grandes danos ambientais que podem decorrer
de uma exploracdo petrolifera altamente arriscada e rentavel, ou
mesmo de especulacGes no mercado de agdes que, no futuro, podem
levar a crises de liquidez do sistema financeiro; tanto em um caso
quanto em outro, costuma-se dizer que 0s danos provaveis sao tao
relevantes que esperar que eles acontecam, para entdo se tomar
medidas juridicas, seria adotar uma técnica reguladora equivocada.

Outro argumento usado para defender esse desenvolvimento
afirma que o tipo de ator que produz tais riscos precisaria ser levado
em conta. Afinal, muitas das mais novas demandas por regulacéo

29 \VEGA, Dulce Maria Santana. La proteccion penal de los bienes juridicos coletivos.
Madri: Dykinson Editora, 2000. p. 166-167.

20 Macuapo, Marta Rodriguez de Assis. Sociedade do risco e direito penal... cit., p. 113.

31 E o que aponta, ainda que de uma perspective cética, Naucke, Wolfgang. Konturen
eines nach-préventiven Strafrechts. Kritische Vierteljahresschrift fir Gesetzgebung und
Rechtswissenschaft, n. 3, p. 346, 1999.

z2 - A formulagéo acurada é de Scusst, Fillipo. El delito como riesgo social... cit., p. 71.
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penal surgiriam principalmente em esferas de alta diferenciacdo
e de forte desenvolvimento econdmico e tecnoldgico, o que faria
com que os autores envolvidos nesses ilicitos possuissem, em geral,
uma alta capacidade adaptativa, sendo capazes, muitas vezes, de
adotar técnicas para burlar a realizacdo dos tipos penais.?*® Nesses
contextos, surgiria, entdo, a necessidade de também o Estado ser
capaz de se adaptar rapidamente a uma série de mudancas.

Nesse ponto, ganham importancia as chamadas normas
penais em branco. Elas sdo fruto de um contexto em que, pela
propria volatilidade regulatoria necessaria para a adaptacdo as
alteracGes do setor regulado, tornar-se-ia necessario que a fixagao
do que se entenda por ilicito ndo dependesse sempre de uma linha
divisoria fixada em lei. O fato de que esta seria dotada de pouca
maleabilidade, ja que sujeita a um processo moroso de modificacgéo,
impediria que a gestdo dos riscos pudesse se adaptar as proprias
mudancas frenéticas que estes viessem a sofrer. Assim, por exemplo,
seria preciso que a regulacéo penal do meio ambiente e do sistema
financeiro fosse forjada de modo néo tradicional, de modo a garantir
um controle mais flexivel do que se entende por ambientalmente
nocivo, bem como aquilo que se entende como sendo uma operagao
financeira arriscada. Diante dessas necessidades, prolifera-se, ao
lado dos delitos de transgresséo, normas penais cujo comportamento
sancionado ndo €é descrito de forma exaustiva pelos elementos
descritivos do tipo objetivo, sendo, pelo contrario, necessaria a
remissdo a outras normas para que se possa ‘““completar o vazio
da proibicdo penal”.4 Por meio dessa técnica, intensifica-se o
modelo de funcionalizagdo do Direito Penal, na medida em que
este passa a salvaguardar, em definitivo, o modelo gestorial fixado
pelos padrBes do Direito Administrativo.?*

Os exemplos de normas penais em branco na legislagdo recente
sdo varios: o art. 22 da Lei 7.492/1986%¢ pune o crime de evasao

233 Pense-se, por exemplo, na alta capacidade dos atores financeiros de criarem férmulas
novas de especulagdo, ndo previstas em lei, mas tdo danosas quanto a que nelas estao.

234 Mir Puig, Santiago. Introduccion a las bases del derecho penal cit., p. 36

25 Prrrtwitz, Cornelius. Strafrecht und Risiko... cit., p. 242-253.

236 ““Art, 22. Efetuar operacdo de cambio ndo autorizada, com o fim de promover evasao de
divisas do Pais. Pena — Reclusdo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos, e multa. Paragrafo Unico.
Incorre na mesma pena quem, a qualquer titulo, promove, sem autorizacéo legal, a
saida de moeda ou divisa para o exterior, ou nele mantiver depésitos ndo declarados a
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de divisas, deixando, no entanto, as normativas do Banco Central
a definicdo do que se entende por “operagdo de cambio nédo
autorizada”; da mesma forma, o art. 28 da Lei 11.343 pune “quem
adquirir, guardar, tiver em deposito, transportar ou trouxer consigo,
para consumo pessoal, drogas sem autoriza¢éo ou em desacordo
com determinacdo legal ou regulamentar”, mas deixa as portarias
da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa) a definicao
do que se entende por “produto entorpecentes”. Outro exemplo
importante é aquele em que um tipo penal diz, genericamente, que
serd punido aquele que causar poluicdo nas dguas publicas, sendo
que, efetivamente, a determinacéo de quando se esta diante do limite
de poluicdo aceitavel é feita pelas normas administrativas.?” Nesses
casos, os partidarios do uso de normas penais em branco afirmam
que elas constituiriam o Unico modo eficaz de protecdo penal, pois
haveria de se perceber que “a lei é estatica e 0 meio ambiente
é dindmico. Se o que se pretende é proteger o meio ambiente, é
necessario adotar medidas eficazes e rapidas para se evitar o dano
irreversivel. Nao seria possivel esperar a tramitacéo de uma lei até
sua promulgacao para se proteger uma espécie silvestre ameacada
de extincdo, por exemplo. Ha espécies em estado avancado de
extingdo a curto prazo e consideradas ameacadas de extingdo a
médio prazo (espécies nacionais, regionais e locais). E por ato
administrativo emanado de 6rgdos ambientais integrantes do
Sisnama é que melhor se protegera a espécie silvestre ameacada’.?%®

Nos setores marcados pelos delitos de transgressdo e pelas
normas penais em branco, estariamos, portanto, diante de um
modelo penal que se afastaria da protecéo direta de bens para, entdo,
resguardar patamares de protecéo definidos com base em standards
de seguranca. Diante do exposto, consideramos importante chamar a
atencéo para o fato de que, da mesma forma que os crimes de perigo
abstrato e os delitos de tentativa, também essas figuras parecem
colocar em xeque principios caros a teoria do bem juridico.

Em primeiro lugar, se 0s argumentos usados para justificar
essas mudangas no Direito Penal fazem algum sentido e séo

reparticdo federal competente.”

27 Hassemer, Winfried. Perspektiven einer neuen Kriminalpolitik cit., p. 486.

2% A defesa, no caso do Direito Penal Ambiental, é feita por Sirvinskas, Luis Paulo. Tutela
penal do meio ambiente. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002. p. 41-42.
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capazes de dar a elas certo grau de legitimidade, entdo, nesses
novos ambitos, parece estar equivocada a tese segundo a qual
toda incriminacdo legitima guarda necessariamente uma relacéo
entre a acdo e a producdo de um perigo ou dano a bens. Nos
delitos de transgressdo, por exemplo, a conduta tem reflexos
muito remotos e eventuais sobre 0s bens concretos; como nota
Marta Machado, o que se verifica é um afastamento das premissas
materiais da teoria do bem juridico, sendo que a vulneracgdo
penal “pode ser interpretada como simples violac@o de um dever
ora positivado”.® Isso nos levaria a pensar, de pronto, que, na
sociedade atual, a criminalizagdo de vérios setores parece acentuar
muito mais o chamado “desvalor da acdo”, sendo que o “desvalor
do resultado”, como tal, estaria sendo marginalizado enquanto
elemento secundério e eventual da definicdo de delito.?* Na
medida em que a propria natureza dos interesses a serem regulados
faria com que a represséo de danos concretos e individuais cedesse
espaco para a punic¢do da inobservancia de normas organizativas,
a leséo do dever de respeito aos standards de seguranca, mais do
que a lesdo de um bem juridico, ganharia cada vez mais espaco
no modelo de regulacdo juridico-penal.

Em segundo lugar, se em alguma medida a tendéncia de
“administrativizacdo do Direito Penal’?! pode ser vista como
legitima e socialmente necesséria para alguns setores de nossa
pratica juridica, entdo teriamos que admitir que, na sociedade atual,
a determinacdo prévia de um contetido material das normas penais
ndo apenas ndo seria possivel, como também sequer seria adequada
para apreender muitos dos fendmenos complexos diante dos quais
o0 sistema juridico se depara. Fixar previamente os objetos dignos
de protecdo penal pareceria, assim, um exercicio indcuo de reducéo
de complexidade de um sistema que, inevitavelmente, parece ter
de lidar com uma realidade altamente diferenciada.

Esses pontos de pressdo, em seu conjunto, apontam para a

239 Macuapo, Marta Rodriguez de Assis. Sociedade do risco e direito penal... cit., p. 114.

20 Moccia, Sergio. De la tutela de bienes a la tutela de funciones... cit., p. 118 e ss. No
mesmo sentido, ver Macuapo, Marta Rodriguez de Assis. Do delito a imputacéo... cit.,
p. 153.

21 Para mais detalhes sobre este fendmeno, ver: SiLva SANcHEZ, JesUs-Maria. La expansion
del derecho penal cit., p. 121-147.
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necessidade de se refletir sobre se e em que medida 0s critérios
oferecidos pela teoria do bem juridico ainda sdo adequados para
descrever nossa realidade juridico-penal.

2.4 A perda do potencial descritivo do
conceito de bem juridico

0 exposto até aqui, parece-nos que 0S pressupostos da teoria

do bem juridico encontram dificuldades para explicar uma parte
relevante do funcionamento do sistema juridico-penal na atualidade.
Se aceitarmos que a regulacdo penal de bens coletivos — estruturada
por meio de figuras como a dos crimes de perigo abstrato e das normas
penais em branco — possui alguma legitimidade, entdo aqueles que
procuram explicar nossa realidade juridica ndo conseguem fazé-lo
adequadamente com base no chamado carater imanente do conceito
de bem juridico. Afinal, a ideia de que todo delito tem por contetido
necessario a lesdo ou o perigo de bens concretos, delimitados e
individuais estaria perdendo cada vez mais espaco para definicGes
gue englobam a protecéo de bens coletivos, supraindividuais, difusos,
contetdos vagos e contornos imprecisos. Diante desse contexto, a
teoria do bem juridico estaria perdendo sua base concreta de
sustentacao, pois ndo conseguiria mais explicar, com base nos seus
proprios critérios, 2 uma grande quantidade de tipos surgidos nas
Gltimas décadas.

Acredito que tal esvaziamento do carater imanente do conceito
de bem juridico, expresso pelo seu cada vez maior déficit descritivo,
poderia ser explicado pelo enfraquecimento dos trés principais
pilares da teoria do bem juridico: a ideia de que o merecimento de
pena dos objetos de protecdo poderia ser determinado de maneira
pré-positiva; a ideia de que todo bem juridico poderia ser reconduzido
ao usufruto do individuo; e a ideia de que seria necessario, para que
se pudesse falar em delito, verificar a lesdo ou colocacdo em perigo
de determinado bem concreto. Portanto, faz-se necessario analisar
de perto cada um desses aspectos, para que possamos concluir qual o
efetivo rendimento dessa categoria para entendermos nossa realidade.

242 Este argumento sera mais bem desenvolvido nas paginas a seguir.
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2.4.1 A insustentabilidade de um rol prévio de bens
como base de um conceito material de delito

D esde Birnbaum, passando por von Liszt e chegando até Welzel,
as formulacGes mais tradicionais da teoria do bem juridico
sustentaram que os bens dignos de protecdo penal constituem um rol
gue apenas pode ser reconhecido pelo legislador, mas nunca criado
por ele. Ao entender a ideia de bem como algo “derivado da natureza
ou das necessidades da vida social”,>*® como algo que “ndo é
exclusivamente juridico, ndo é pura criagdo do legislador, mas sim
uma criagdo da vida, um interesse vital que € apenas protegido pelo
Direito”,%** enfim, como algo “que por sua significacdo social é
protegido juridicamente”,?*® procurou-se fornecer um contetido
material ao conceito de delito, que independesse de valoracao
juridica, isto é, um rol de bens valiosos independentemente das
regulacOes juridico-penais de cada sociedade concreta. Em certo
sentido, tratar-se-ia, portanto, de uma definicdo ontolégica de delito,
isto é, de uma definicdo que partia da ideia de que “as defini¢cbes
juridicas precisam sempre e necessariamente partir do previamente
dado, para entdo determinar o conteido de suas definigdes™ .46

Se essas definicGes materiais de delito pareciam convincentes em
uma sociedade pouco diferenciada e cunhada sobre uma separacao
clara entre Estado e sociedade civil, tipica do liberalismo, 0 mesmo
nao parece ocorrer em uma sociedade plural e complexificada,
marcada pelo aumento da interveng&o estatal e por uma nova relacdo
entre os cidaddos e o poder soberano.*” Como nota Silva Sanchez,

3 BrnsauM, Johann Michael. Uber das Erfordernis... cit., p. 177. Tradugdo livre.

244 Liszr, Franz von. Rechtsgut und Handlungsbegriff im Bindingchen Handbuche cit., p.
223. Traducao livre.

25 WeLzeL, Hans. Das deutsche Strafrecht... cit., p. 4. Traducéo livre.

26 WeLzeL, Hans. Uber Wertungen im Strafrecht. Gerichtssaal, n. 103, p. 340-341, 1932..
Mais detalhes em Mir Puig, Santiago. Introduccion a las bases del derecho penal cit.,
p. 234.

247 Basta pensarmos, aqui, que em uma sociedade destes moldes da atual ¢ dificil contrapor,
de um lado, o poder soberano e, de outro, os individuos como suditos. Em um modelo
liberal classico, entender o Estado como fonte Gltima do poder e do arbitrio fazia relativo
sentido, pois praticamente ndo havia alternancia de poder nem formas de representacao
democratica. No entanto, em sociedades nas quais estas estariam presentes, a
intervencéo estatal parece nem sempre estar em oposicdo aos interesses da sociedade
civil. Para uma interessante analise a respeito desde ponto, ver Harr, Herbert L.A. O
conceito de direito cit., p. 80-87.
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nesse contexto, tornar-se-ia excepcionalmente dificil sustentar uma
argumentacdo fundada em certas estruturas imutaveis do ser.*8
O aumento do papel do Estado, verificado a partir da segunda
metade do século XX, teria deixado claro que um conceito de delito
que partisse de critérios pré-positivos ndo apenas seria de dificil
demonstracdo,?* mas acima de tudo seria indesejavel. O surgimento
de riscos financeiros, econémicos, tecnolégicos, ambientais, entre
outros, exigiria uma forte intervencao, sem a qual o proprio usufruto
davida, da propriedade e da integridade corporal se tornaria inviavel.
Nesse momento, o Estado passa a se mostrar como grande “artifice”
de bens juridicos, criando protecdes como a de dados sigilosos, de
salubridade das &guas, de higidez do sistema financeiro, de qualidade
do consumo de massa etc.. A relevancia dos objetos penais, assim,
estaria se distanciando cada vez mais do “nucleo duro” do conceito
tradicional de bem juridico (como critério pré-positivo), passando a
ser constituida pela propria valoracdo da deciséo estatal, conforme
as necessidades de prote¢do de uma dada instituicdo.?® Estariamos
diante, portanto, de um desacoplamento entre aquilo que seria
definido como rol prévio de bens juridicos e aquilo que é atualmente
protegido via pena.

Esse processo de “desmaterializa¢do do conceito de bem juridico”
nos sugere que o conceito de delito mais pode ser fundado em um
critério pré-positivo, isto é, em algo externo a prépria configuracao
concreta da sociedade onde o Direito Penal atua. A ideia de um
conteudo material para o conceito de delito, se fundada na lesdo de
bens pré-dados, ndo apenas nao explica a atual protecdo juridico-
penal formulada em termos de fungdes, instituicbes e modelos de
organizacao,?! como também obscurece algo que, se na origem do
conceito de bem juridico era mais dificil de se aferir, hoje parece
cada vez mais claro: a mutabilidade e a contingéncia dos objetos
dignos de prote¢do penal.??

28 Siva SANcHEZz, JesUs-Maria. Aproximacion al derecho penal contemporaneo.
Barcelona: Bosch, 1992. p. 67.

249 Lembremos que, a época, 0 modelo jusnaturalista, que opunha & ordem positiva uma
ordem transcendente e que constituia o critério de verificacdo da legitimidade das leis,
estava caindo em descrédito.

%0 MacHapo, Marta Rodriguez de Assis. Sociedade do risco e direito penal... cit., p. 110.

%1 Buerco, Blanca Mendonza. El derecho penal em la sociedad del risco cit., p. 72-73.

%2 FerNANDES, Paulo Silva. Globalizagdo, sociedade de risco e o futuro do direito penal.
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2.4.2 O déficit descritivo do modelo
individualista de bem juridico

s formulacBes recentes da teoria do bem juridico tinham tais

dificuldades em mente. O funcionalismo roxiniano, ao abrir 0
sistema juridico-penal para os influxos da politica criminal ancorada
em principios constitucionais,®? representa, em certa medida, um
conjunto de tentativas de, por um lado, garantir ao conceito de delito
um contetido material, sem que, por outro, fosse necessario o
preenchimento de tal contetdo por meio de fundamentos pré-
juridicos. Ao definirem a Constituigdo como ponto de apoio do
conceito de bem juridico,®* essas formulacBes recentes parecem
resolver, em certa medida, as dificuldades advindas da adocéo de um
rol predeterminado de bens passiveis de tutela penal;*° afinal, as
normas constitucionais, por serem fruto do proprio processo de
positivacdo, constituiriam um fundamento interno ao Direito,
preenchendo de forma mais adequada a exigéncia de um contetido
material para o conceito de delito em uma sociedade altamente
diferenciada. Mais ainda, como procuramos mostrar no capitulo
anterior, ao enxergar o bem juridico como realidade ou fim, Roxin
teria aberto espaco para se entender um bem como algo néo
necessariamente pré-dado.?

Esse ganho explicativo fica, no entanto, matizado pelo fato de
gue, embora o modelo constitucional abra espaco a novos contetidos
para o conceito de delito, ainda se nota, atualmente, uma adocdo
forte da concepcéo individualista de bem juridico.®” Segundo essa

Coimbra: Almedina, 2001. p. 84. Ver também MacHapo, Marta Rodriguez de Assis. Do
delito & imputacé&o... cit., p. 158.

23 Fundamental, neste sentido, é o estudo inaugural do movimento funcionalista, intitulado
Roxin, Claus. Kriminalpoltik und Strafrechtssystem. Berlim: Walter de Gruyter, 1970.

24 Entre nos, tal conceito de bem juridico ancorado na Constitui¢do encontra grande aceitagéo,
como se pode ver em Barista, Nilo. Introducéo critica ao direito penal brasileiro cit., p.
96; Gowmes, Luiz Flavio. Norma e bem juridico penal cit., p. 86-89; MaGALHAES GOMES,
Mariangela. O principio da proporcionalidade no direito penal. Sdo Paulo: RT, 2003. p.
90-94; Prapo, Luiz Regis. Bem juridico penal e Constitui¢éo cit., p. 90-98.

25 Ainda que, como se vera mais adiante, surjam dai novas dificuldades.

26 Roxin, Claus. ¢Es la proteccion de bienes juridicos uma finalidad del derecho penal? cit.,
p. 448.

27 Hassemer, Winfried. Grundlinien einer personalen Rechtsgutslehre cit. Anéloga é a
afirmacédo de Michael Marx: “bens juridicos sédo todos aqueles objetos necessarios ao
livre desenvolvimento do individuo™ (Cf. Marx, Michael. Zur Definition des Begriffs
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concepcgao, como ja mencionado, a avaliacdo acerca da legitimidade
de uma criminalizacéo seria sempre pensada sob o filtro da protecéo
ou ndo da convivéncia pacifica entre os individuos. Os interesses
gue poderiam ser legitimamente protegidos pelo Direito Penal
seriam, portanto, aqueles passiveis de atribuicdo direta a esfera dos
individuos, a exemplo do que ocorreria com 0 bem propriedade,
vida, integridade fisica, honra etc.

Ora, se lembrarmos que o aumento dos riscos sociais e a
metamorfose nas relagdes entre Estado e sociedade civil alteraram
quantitativa e qualitativamente a intervencg&o penal sobre a realidade,
uma concepcdo estritamente individualista da protegéo penal parece
fadada a enfrentar gradualmente um processo de esgotamento. Isso
porque, a exemplo do que ocorre com 0 meio ambiente, existem
muitos interesses que ndo podem ser entendidos a partir de uma
concepgdo individualista de bem juridico;*® em casos nos quais 0
interesse protegido é sensivelmente difuso, uma teoria que admite
como bens apenas “aqueles destinados ao livre desenvolvimento do
individuo” explica muito pouco.?®

Nesse sentido, para alguns de seus criticos, a teoria individualista
do bem juridico ignoraria o fato de que, ainda que a liberdade
do individuo seja um valor fundante dos ordenamentos juridicos
ocidentais, protegé-la diretamente ndo seria a Unica forma de
desenvolvé-la. Para que os homens possam viver dignamente, seria
necessario, ainda, que as condig¢@es de usufruto de sua liberdade
fossem resguardadas; para tanto, fundamental também seria a garantia
das instituicbes por meio das quais 0s homens se desenvolvem,
como o sistema financeiro, 0 meio ambiente, a confiabilidade dos
dados socialmente partilhados, a satde publica, a idoneidade dos
procedimentos burocraticos etc.?® Em outras palavras: os interesses

“Rechtsgut™ cit., p. 62).

2% Ainda que, de modo superficial e pouco sustentavel, tentativas de abarcar estes interesses
em um conceito individualista de bem juridico podem ser vistas em Karexvas, Stefano
Emm. Die Lehre vom Rechtsgut und das Umweltstrafrecht. Tubinger: Eberhard-Karl-
Universitats, 1996. p. 96 e ss.

29 StraTENwERTH, Glnther. Strafrecht Allgemeiner Teil | — Die Straftat cit., p. 34.

%0 A observagdo contra a concepcédo individualista de bem-juridica pode ser vista em
Herenpent, Roland. Kollektive Rechtgliter im Strafrecht. Berlim: Karl Heymanns, 2002.
p. 77-83. No mesmo sentido, também AnastasopouLou, loanna. Deliktstypen zum Schutz
kollektiver Rechtsguter cit., p. 42.
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humanos ndo deveriam ser apenas protegidos diretamente, mas
deveriam também ser protegidos mediatamente, por meio da garantia
das instituicdes sociais.?®* Assim sendo, a incolumidade da ordem
tributaria continuaria sendo um objeto de protecéo legitimo, ainda
quando da arrecadagdo ndo derivasse qualquer consequéncia direta
para o desenvolvimento da liberdade de individuos concretos.??

Neste contexto, a pretensdo da atual teoria do bem juridico,
segundo a qual “interesses supraindividuais que ndo tenham relacio
direta com o livre desenvolvimento do individuo ndo devem ser tidos
como constitucionais™,?? parece pouco praticavel. Vivemos em
um momento no qual as necessidades de regulacdo ndo apenas sao
diversas, como também surgem e desaparecem rapidamente. Nao
apenas novos objetos tornam-se relevantes para o Direito Penal,
como também objetos antes importantes tornam-se, pouco a pouco,
irrelevantes para a intervencdo estatal.?s* Exigir que tais interesses
sejam, de antemao, vinculados a promog&o do livre desenvolvimento
dos individuos seria, portanto, algo que, a despeito da pretensdo de
critica frente a novos processos de incriminacdo, parece amarrar 0
Direito Penal a uma estrutura rigida e ndo necessariamente mais justa
de defini¢do do contetido das normas penais.

Neste ponto, é importante fazer uma ressalva. Com o que foi
dito, ndo quero argumentar que essa concepcao individualista ndo é
defensavel; pelo contréario, acredito que haveria, sim, alguns fortes
argumentos para sustenta-la. No entanto, se a teoria individualista do
bem juridico pretende ser levada a sério, entéo ela precisa explicar
por que nosso Direito Penal deveria funcionar com 0s mesmos
padrdes tradicionalmente praticados. E ao fazé-lo, a mera referéncia
ao classico modelo de regulagdo penal seria insuficiente, pois, dessa
forma, ndo se estaria enfrentando todos os fatos historicos que
tornam nossa sociedade diferente daquela em que o Direito Penal
tradicional se desenvolveu. Em outras palavras: se 0 que se pretende

1 Mussig, Bernd. Schutz abstrakter Rechtsgtiter und abstrakter Rechtsgiiterschutz cit.,
p. 192.

%2 Este exemplo é de retirado de AmeLung, Knut. Rechtsgiiterschutz und Schutz der
Gesellschatft... cit., p. 161-162.

263 Hassemer, Winfried. Theorie und Soziologie des Verbrechens... cit., p. 231-233.

%4 Pense-se, por exemplo, na tendéncia mundial de descriminalizagdo do aborto, bem como
na tendéncia, recentemente verificada na Argentina, de descriminalizacéo de porte de
maconha para uso pessoal.
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é advogar que o Direito Penal se mantenha alheio a esse processo
de desenvolvimento? entdo devem ser fornecidos bons argumentos
que aproximem as condi¢des de atuagdo do Direito na sociedade
contemporanea daquelas existentes ha décadas atras.?s

A pretensa necessidade de amparo individualista sobre os
processos de regulacdo penal teria de se mostrar, portanto, como
algo compativel com uma sociedade na qual os riscos e suas formas
de protecdo estdo em constante disputa. Assim, se 0 que se pretende
é reduzir a sancdo juridico-penal aquelas expectativas relacionadas
Unica e exclusivamente aos contatos diretos individuais, a mera
referéncia a tradicdo ndo basta,?’ sendo necessario, pelo contréario,
que esse modelo classico seja defendido com boas razbes, que nao
abstraiam a realidade em que vivemos hoje. Caso contrério, se a
teoria individualista do bem juridico se mantiver alheia ao debate e
a disputa sobre qual o melhor modelo de regulacdo que podemos ter,
ela estara correndo o risco de defender um desacoplamento do Direito
Penal frente a configuragdo da sociedade, isto é, “uma protecédo penal
de contornos pré-modernos para atuar sob uma estrutura social da
modernidade’ .8

De qualquer modo, independentemente da teoria individualista
do bem juridico poder ou ndo ser defendida com boas razdes,
parece-nos que essa empreitada argumentativa ndo tem sido sequer
assumida como algo necessario a teoria penal. Pelo contrario, a
insuficiéncia de uma concepcéo de bem juridico fundada estritamente
no individuo parece tdo dificil de sustentar com boas razdes que
até mesmo Roxin — que ao longo de toda sua obra adotou a teoria

®5 Como o faz a chamada “Escola de Frankfurt”, a exemplo de Herzog, Felix.
Gesellschaftliche Unsicherheit und strafrechtliche Daseinsfursorge. Heidelber: Deck’s
Verlag, 1991. p. 116 e ss. Também AvrsrecHT, Peter-Alexis. Das Strafrecht im Zugriff
populistischer Politik. In: Institut fir Kriminalwissenschaften Frankfurt a.M. (Org.).
Vom unmdglichen Zustand des Strafrechts, Frankfurt am Main: Peter Lang Verlag,
1995, P. 429 e ss.; no mesmo sentido, ver Hassemer, Winfried. Produktverantwortung
im modernen Strafrecht... cit., p. 20-25.

26 A critica acurada pode ser vista em ScHUNEMANN, Bernd. Kritische Anmerkungen zur
geistigen Situation der deutschen Strafrechtswissenschaft cit., p. 212.

%7 Afinal, como nos ensina Locke, “‘um argumento a partir do que foi ndo tem grande forga
para o que devera ser”. Cf. Lockg, John. Two Treatises of Government. Nova York:
Menter Press, 1965. Livro 2, Cap. 8, Secédo 103. p. 380.

28 Mussig, Bernd. Desmaterializacion del bien juridico y de la politica criminal... cit.,
p. 268.
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individualista — se viu na obrigagéo de, a partir da 4.2 edicdo de seu
Tratado,*® relativizar seu posicionamento. Desde entdo, esse autor
vem afirmando reiteradamente que ““a protecdo de bens juridicos
[tais como entendidos por ele] ndo pode exclusivamente responder
as necessidades da sociedade moderna, pois ndo é capaz de resolver
todos os problemas que surgem do atual desenvolvimento econémico,
técnico e industrial que vivemos”.?® Segundo ele, de um contexto
cada vez mais complexo estaria surgindo uma série de novas tarefas,
para as quais seria necessario admitir como legitima uma regulacéo
penal que ndo se refira necessariamente a bens juridicos.

Como exemplo dessas novas tarefas, Roxin cita a protecdo penal
contra abusos na utilizagdo de embrides, protegidos na Alemanha
desde 1991. Convivemos com um nivel de desenvolvimento cientifico
e tecnoldgico tdo grande que é possivel hoje manipular células de
embriGes, elimina-las quando necessario e crid-las em laboratério.
Essas e outras sdo possibilidades nunca antes pensadas e para as quais
a atual teoria do bem juridico, expressa de forma mais consistente
no modelo de Roxin, ndo ofereceria grandes explicacdes. Isso
seria algo admitido, inclusive, por esse autor: ““na medida em que
embribes ainda ndo sdo seres humanos (e talvez nunca venham
a ser), a protecdo penal contra os abusos no seu manuseio nao
afetaria, de forma alguma, a coexisténcia dos homens. No entanto,
a protecdo penal é aqui absolutamente necessaria, pois como pré-
forma humana hé interesse em manter protegida a possibilidade de
chegarem a vida™.?™* Qutro caso de protecdo penal legitima que, no
entanto, ultrapassaria a protecdo de bens juridicos seria aquela relativa
a penalizacdo do abuso e de maus-tratos de animais. Ainda que se
possa pensar que a existéncia de um meio ambiente é necessaria para
a existéncia pacifica entre os homens, a verdade é que ““0s homens
poderiam seguir vivendo, ainda que muitas espécies de plantas e de
animais fossem molestadas™.?2

29 Publicado na Alemanha em 2005, ainda sem traducéo.

20 Roxin, Claus. Strafrecht Allgemeiner Teil I... cit., p. 29.

2 |dem, p. 29-30.

272 QO argumento pode ser visto, também, em um recente artigo de Luis Greco. Cf. Greco,
Luis. Rechtsguterschutz und Tierquélerei. Festschrift fir Knut Amelung. Berlim: Walter
de Gruyter, 2009. p. 3-16. Nesse sentido, Luis Greco defende que o art. 32 da Lei
9.605/1998 seria outro exemplo de preceito penal legitimo que, no entanto, ndo protege
nenhum bem juridico. Cf. Greco, Luis. Principio da ofensividade e crimes de perigo
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No primeiro dos casos, o que legitimaria a punicdo desses
comportamentos ndo seria mais o fato de estarmos diante de uma
violagdo a convivéncia pacifica dos homens do presente, mas sim
de estarmos diante de um caso em que se protegem os interesses
das geragdes futuras,?”® dos homens que poderiam eventualmente
chegar ao mundo um dia. Ja no caso dos maus-tratos dos animais, 0
que fundamentaria a puni¢do néo seria qualquer bem juridico, como
forma de garantir o livre desenvolvimento do individuo, mas sim um
sentimento de solidariedade entre as espécies.?’

Essas duas excecOes a ideia de que toda protecdo penal legitima
se remete, necessariamente, a um bem juridico, ndo constituiriam,
de acordo com Roxin, qualquer rol taxativo; pelo contréario,
elas poderiam aumentar de acordo com o desenvolvimento e a
complexificacdo sociais. Diante disso, 0 que interessa aqui é notar
gue, na medida em que até mesmo um defensor da teoria do bem
juridico como Roxin passa a afirmar que a protecdo de bens juridicos
n&o é o Unico critério que legitimaria a intervencdo penal, parece ser
inevitavel langar méo das seguintes perguntas: O que, entdo, poderia
servir como critério geral, englobante de todas as incriminagoes
socialmente aceitas na atualidade? N&o seria a relativizagéo proposta
por Roxin um sinal de que, na realidade, o critério que fundamentaria
o0 conceito de delito ndo é a lesdo de bens juridicos, mas sim outro
tipo de lesdo? Em outras palavras: ndo seria necessario buscar um
novo critério para a fundamentacgdo e a descri¢do do Direito Penal?

2.4.3 A crise do principio da ofensividade

E sse déficit descritivo da teoria do bem juridico, evidenciado pela
alta contingéncia normativa que inviabiliza a adocao de critérios
pré-positivos para definicdo material do delito, bem como pela
proliferacdo de tipos que se afastam fortemente da ideia de bens
necessarios ao livre desenvolvimento do individuo, parece se
consumar com a crise do chamado “principio da ofensividade”.

abstrato... cit., p. 108.

213 StraTENWERTH, GUnther. Zukunftssicherung mit den Mitteln des Strafrechts cit., p. 679-
690.

24 Roxi, Claus. Strafrecht Allgemeiner Teil | cit., p. 30.
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A teoria do bem juridico parte da ideia de que ndo haveria crime
sem lesdo ou perigo concreto de bem juridico.?”® Assim, a pena para
homicidio apenas poderia ser cominada se houvesse dano ou perigo
concreto do bem juridico vida, o furto apenas se consumaria se
estivéssemos diante de uma violag&o efetiva do bem juridico patriménio,
e 0 estupro apenas se configuraria, efetivamente, se a autodeterminacéo
sexual tivesse sido abalada. Portanto, uma proibicdo penal que nédo
atendesse a tais requisitos nao poderia ser tomada como legitima.

Se para essas incriminagfes o principio da ofensividade seria
absolutamente aplicavel, o mesmo néo vale em relacéo a uma grande
quantidade dos mais recentes tipos penais, vinculados a protecdo
de riscos difusos e interesses abstratos. Como procurei apontar,
nesses casos, em que nos encontramos diante de um processo
de “desmaterializacdo de bens juridicos”, estes apenas restariam
lesionados por uma reiteracdo generalizada de condutas que nédo
respeitam standards basicos, o que resultaria na sensivel dificuldade
de verificacdo do grau de lesividade da conduta individual ante 0 bem
supraindividual.?® Pelo seu carater difuso e abstrato, tanto a ordem
tributaria quanto o meio ambiente e a saude publica ndao parecem
ser, efetivamente, lesionados quando da pratica de delitos. Apenas
de forma muito indireta poderia se admitir que a derrubada de um
tonel de petroleo atingiria 0 bem juridico meio ambiente nos mesmos
termos que faz o crime de homicidio em relagdo ao bem juridico vida.
O mesmo raciocinio vale para o bem juridico erario publico quando
da ocorréncia de uma grande sonegacéo fiscal.?”” Neses casos de
interesses difusos, o conceito de delito como lesdo de bem juridico
dificilmente tem condigdes de explicar o funcionamento dessas
incriminacdes, e aqueles que participam da pratica juridico-penal
estariam na complicada situagdo de ndo contar com uma categoria

25 Na doutrina brasileira, este principio é um dogma bradado aos quatro ventos, como
se pode ver em Gowmes, Luiz Flavio. Principio da ofensividade no direito penal. Séo
Paulo: RT, 2002. p. 12-14; também MacaLuAes Gomes, Mariangela. O principio da
proporcionalidade no direito penal cit., p. 120-122; Jesus, Daméasio de. Crimes de
transito. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 1-7; Biancuini, Alice. Pressupostos materiais
minimos da tutela penal. S&o Paulo: RT, 2003. p. 65-68.

216 Este problema ja era identificado por Siiveira, Renato de Mello Jorge. Direito penal
supra-individual... cit., p. 113.

27 Siva SANcHEZ, JesUs-Maria. La expansion del derecho penal cit., p. 128. Também:
Moccia, Sergio. De la tutela de bienes a la tutela de funciones... cit., p. 115.
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adequada para entenderem a realidade em que atuam.?’®

Para complicar ainda mais esse cenario, a exemplo das condutas
contra 0 meio ambiente ou a salide dos consumidores, muitas dessas
lesbes, quando verificaveis empiricamente, ocorrem a longo prazo e,
de todos os modos, em um contexto geral de incerteza sobre a relagdo
causa-efeito. O nexo causal, facilmente aferivel em um crime como
o furto ou o estupro, torna-se altamente complexo nos casos em
gue os comportamentos tidos como possiveis causas dos resultados
danosos sdo de natureza difusa e praticados por mais de um autor.
Diante disso, conforme apontado, os chamados delitos de resultado
parecem se mostrar insatisfatérios enquanto técnica de regulacdo
desses fendmenos, fazendo com que os crimes de perigo abstrato, bem
como os delitos de tentativa, ganhem espaco na estrutura do sistema
juridico-penal.?”® Em um sistema como esse — em que 0 “desvalor
do resultado”, antes essencial a definicdo de delito, estaria sendo
marginalizado como elemento eventual do delito®° —, a violagdo de
normas meramente comportamentais estaria se tornando o centro de
gravidade de um setor relevante do Direito Penal.?®

Sem divida alguma, saber se ao Direito Penal deve ser autorizado
intervir sobre esses novos fendmenos é algo que ainda precisa ser
fortemente debatido, pois esta disputa ndo estd nem assentada nem
definida. Suponhamos, no entanto, que, com base nas diversas
mudancas ocorridas em nossa sociedade no ultimo século, desse debate
se extraiam argumentos a favor da intervencéo penal sobre esses novos
setores, entendendo-a como forma legitima e necesséria de protecéo
de interesses da atualidade. Neste caso, surgiriam, entdo, os seguintes
guestionamentos: estaria o principio da ofensividade fadado a se
tornar um mero termo retdrico, sem qualquer capacidade explicativa

28 N&o é a toa que Lothar Kuhlen procura solucionar estas dificuldades forjando a idéia de
que, nestes casos, 0 que se pune nao é o dano de cada conduta, mas sim o risco de que
diversos “danos”, provindos de diversos atores, sejam acumulados e, assim, destruam
efetivamente tais bens. Sobre a ideia de “delitos de acumulagao”, ver, fundamentalmente
Kunren, Lothar. Umweltstrafrecht — auf der Suche nach einer neuen Dogmatik.
Zeitschrift fur die gesamte Strafrechtswissenschaft, n. 105, 1993.

2% Siva SANCHEZ, JesUs-Maria. La expansion del derecho penal cit., p. 30.

280 Moccia, Sergio. De la tutela de bienes a la tutela de funciones... cit., p. 118 e ss. No
mesmo sentido, ver MacHapo, Marta Rodriguez de Assis. Do delito a imputagéo... cit.,
p. 153.

21 GunrHER, Klaus. Von der Rechts- zur Pflichtverletzung... cit., p. 457-458.
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ou critica? Como solucionar o fato de que diversos novos crimes ndo
responderiam a este requisito de ofensividade? Como prover aqueles
que escrevem doutrina, aos estudantes e operadores do Direito um
modelo capaz de descrever a realidade na qual estdo inseridos?

Acredito que as respostas para dar conta dessas questdes
poderiam ser formuladas em duas direcGes opostas:

a) Em primeiro lugar, a inexisténcia de lesdo material ou
perigo concreto verificada em diversos tipos penais poderia ser
“solucionada” por meio da criacdo hipostasiada de “novos bens
juridicos”. Com isso nos referimos ao procedimento pelo qual
um crime de perigo abstrato contra um bem juridico individual é
transformado em crime de les@o de um ““bem juridico coletivo™.
Para tornar mais claro esse recurso, tomemos como exemplo a forma
com que se aborda, muitas vezes, o art. 28 da Nova Lei de Toxicos
(Lei 11.343 de 2006).28 Esse dispositivo representaria, a principio,
um crime de perigo abstrato contra o bem juridico individual
integridade fisica e, por ndo ser necessario a consumacao tipica o
dano concreto desse bem individual, tal incriminag&o contradiria
o famigerado “principio da lesividade”. Como descrever, entdo, a
existéncia dessa norma? Parte consideravel da doutrina, em nome
de uma maior aplicacdo de tal principio, vem tentando resolver
essa questdo por meio da criacdo de (ou “referéncia a”) um bem
juridico coletivo, qual seja, a salde publica, que seria diretamente
atingida por tais condutas.?*

O mesmo pode ser observado no trato do art. 311 do Cddigo de
Transito.? Essa norma representaria um crime de perigo abstrato para

282 |dentificando e criticando este tipo de transformacéo conceitual, ver Greco, Luis.
Principio da ofensividade e crimes de perigo abstrato... cit., p. 113.

23 “Art, 28. Quem adquirir, guardar, tiver em deposito, transportar ou trouxer consigo,
para consumo pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo com determinagao
legal ou regulamentar sera submetido as seguintes penas: | — adverténcia sobre os
efeitos das drogas; Il — prestagéo de servicos a comunidade; 111 — medida educativa de
comparecimento a programa ou curso educativo. § 1.2 — As mesmas medidas submete-
se quem, para seu consumo pessoal, semeia, cultiva ou colhe plantas destinadas
a preparagdo de pequena quantidade de substancia ou produto capaz de causar
dependéncia fisica ou psiquica.”

284 Esta referéncia a um bem juridico coletivo como forma de garantir a aplicabilidade
do principio da lesividade pode ser vista, por exemplo, em Jesus, Damasio de. Lei
Antitoxicos. 6. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2000. p. 16-17.

285 ““Art, 311. Trafegar em velocidade incompativel com a seguranca nas proximidades de
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o0 bem juridico individual vida, e por isso ndo satisfaria o principio da
ofensividade. No entanto, em nome da “busca do objeto efetivamente
lesionado”, e para suprir esse problema descritivo, tal delito tem sido
visto como lesdo contra bens coletivos como a seguranca do trafico
viario e a incolumidade publica.?®

Diante desses exemplos, 0 que se percebe é que um dos possiveis
caminhos para superar a crise do principio da ofensividade consistiria
na formulagdo conceitual de bens juridicos supraindividuais —
como saude publica, por exemplo —, fazendo com que a diferenca
entre crimes de dano e crimes de perigo se dissolva.?®” Seria esta a
melhor forma de oferecer um modelo tedrico capaz de descrever
adequadamente nossa realidade juridico-penal? Parece-me que ndo,
por dois motivos principais.

Em primeiro lugar, porque, com a substitui¢éo de perigos abstratos
a bens concretos por danos de bens abstratos, é ocultada a diferenca
qualitativa entre os modelos de regulagdo penal preventivo e reativo,
fazendo com que penas muito altas, nunca aceitaveis se falamos
de crimes de perigo abstrato, possam ser “justificaveis” a partir da
referéncia a uma lesdo de interesse difuso. Nesse sentido, Luis Greco
nos fornece o exemplo do art. 12 da Lei 6.368/1976, cuja pena de 3
a 12 anos de reclusdo estaria sendo justificada pela pseudoexisténcia
de uma lesdo ao bem juridico coletivo saude publica, em vez de
ser vinculada ao perigo abstrato do bem juridico individual vida (o
gue tornaria draconiano o referido iter penal).?®® Se adotamos essa
“solucdo”, portanto, deixaria de existir qualquer diferenca entre crime
de leséo e crime de perigo. Em segundo lugar, essa ndo parece ser a
melhor via porque a referéncia a “lesdo” de bens juridicos coletivos
(ainda que, de fato, ndo constitua um dano material destes) dificulta a
percepcao de que, nesses casos, a lesividade da conduta, se legitima,
precisaria ser pensada com critérios outros que ndo a referéncia a
resultados empiricamente verificaveis e causalmente determinaveis.

escolas, hospitais, estacoes de embarque e desembarque de passageiros, logradouros
estreitos, ou onde haja grande movimentagdo ou concentracdo de pessoas, gerando
perigo de dano: Penas — detenc¢do, de seis meses a um ano, ou multa.””

26 Jesus, Damasio de. Crimes de transito cit., p. 227.

27 De forma critica frente a este processo, ver as observacoes de: Siveira, Renato de Mello
Jorge. Direito penal supra-individual... cit., p. 111.

28 Greco, Luis. Principio da ofensividade e crimes de perigo abstrato... cit., p. 113.
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b) Isto posto, considero mais interessante seguir por outro
caminho. Outra resposta possivel a crise do principio da
ofensividade consiste em reformular o conceito de lesdo, partindo
ndo mais de critérios empirico-causais, mas sim de uma analise
normativa e funcional do que se entende por danosidade social.
Como indicam os crimes de perigo abstrato, os delitos de tentativa e
de transgressdo, entre outras formas recentes de regulacdo penal, 0s
grandes riscos produzidos em uma sociedade altamente diferenciada
estariam apontando para uma crescente dificuldade de determinacéo
tradicional do nexo de causalidade concreta entre crime e dano,
motivo pelo qual este, cada vez mais, se vé marginalizado na
estruturacdo tipica das criminalizacGes contemporaneas. Diante
dessa falta de resultados concretos e exteriormente apreensiveis, é
necessario repensar o conceito de dano, de forma a entendé-lo ndo
mais como destruicédo parcial ou total de bens concretos protegidos,
mas sim como fendmeno normativamente lesivo, isto é, como
portador de uma comunicacao destrutiva para a estrutura social.

Atitulo de exemplo, acredito que o argumento segundo o qual, nos
crimes de perigo abstrato no ambito dos riscos econdémicos, 0 dano
estaria presente apenas de forma muito mediata, pressupde uma visdo
excessivamente materialista da danosidade social da conduta. Dito
de melhor modo: se partirmos do dano patrimonial de cada pessoa
vitima de um crime financeiro, de fato estariamos diante de um perigo
abstrato sem qualquer resultado; no entanto, se abandonarmos a nogao
naturalistica de resultado, que o entende em termos exclusivamente
verificaveis por empiria, entdo parece gue abrimos espaco para
conceber o dano em seus aspectos supraindividuais, simbolicos, e,
assim, tornar-ser-ia possivel conceber uma lesividade dotada de maior
consisténcia e relevancia social.?® Partir de uma lesividade normativa,
presente pelos efeitos simbolicos da conduta tida como delito, seria
entdo uma forma de se explicar todas as espécies de delitos de nossa
sociedade, sejam aqueles tradicionais, sejam aqueles de formacao
recente. Assim, acredito que a solucdo mais proficua da crise do
principio da ofensividade deve ser pensada a partir do ponto de vista
segundo o qual o decisivo ndo é o ataque externo, acessivel aos sentidos,
de determinado bem, mas sim o significado comunicativo representado

29 Esta parece, por exemplo, ser a visdo de Tiepemann, Klaus. Witschaftsstrafrecht —
Einfuhrung und Ubersicht. JuS, 1989, p. 687.
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pela conduta tida como lesiva.?® Dessa forma, os operadores do Direito,
bem como os dogmaticos e aqueles que participam de nossa pratica
juridico-penal, estariam finalmente aptos a entender e descrever de
forma mais satisfatdria a realidade em que vivem.

2.5 A perda do potencial critico do
conceito de bem juridico

quadro até aqui exposto procurou apontar diversos elementos

que sugerem um sensivel déficit descritivo da teoria do bem
juridico. Partindo da efetiva complexificacdo social verificada com
0 advento de um Estado interventor e a queda do modelo liberal de
organizacdo social, procuramos mostrar Como novos riscos passaram
a ser objeto de uma pretensdo de controle e, dessa forma, foram
processados pelo codigo do Direito Penal por meio de figuras como
0s bens juridicos supraindividuais, os crimes de perigo abstrato, 0s
delitos de tentativa e de transgressdo, as normas penais em branco,
entre outros. Neste contexto, os pilares fundamentais da teoria do
bem juridico, sobre os quais pretensdes explicativas se apoiavam,
parecem ser pouco a pouco atingidos, na medida em que:

(i) a protecdo de uma série de situacdes garantidas ndo apenas
perante 0, mas também e principalmente em nome do Estado,
relativizaria a ideia de que toda norma penal deve fazer referéncia
a maximizacgdo da liberdade dos individuos; (ii) a volatilidade na
mudanca dos contetidos das normas penais, fruto da protecéo de
standards de seguranca e de riscos difusos, desfaria o vinculo entre
delito e juizo de reprovacdo moral, evidenciando a contingéncia das
normas juridico-penais e a insustentabilidade de um conceito de
crime fundado em um rol pré-positivo de bens; (iii) a proliferacdo
de delitos de perigo abstrato e de mera conduta evidenciaria um
crescente apelo do Direito Penal contemporaneo ao chamado
“desvalor de agéo”, pondo em crise o famigerado “principio da
ofensividade” e colocando em xeque a nog¢do de delito fundada na
lesdo naturalistica de bens materiais, expressa no tradicional modelo
dos crimes de resultado. Em suma, quando levamos em conta esses

20 Mussig, Bernd. Desmaterializacion del bien juridico y de la politica criminal... cit., p.
257.
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fendbmenos, percebemos uma série de indicios que apontam para
um esvaziamento do carater imanente do conceito de bem juridico.

Esse quadro, no entanto, ndo pde em relevo o segundo tipo de
déficit apresentado pela teoria do bem juridico, qual seja, o déficit
critico. Assim, nas paginas que seguem, procuraremos expor
brevemente por que haveria uma grande dificuldade em vocalizar
pretensdes criticas com base no conceito de bem juridico, e para
tanto estruturaremos nossos argumentos em dois niveis: (i) em um
primeiro nivel, sustentaremos que, ao contrario do que se costuma
pregar, a no¢dao de bem juridico ndo parece capaz de garantir o
aumento irracional e abusivo de incriminagdes na atualidade; (ii)
em um segundo nivel, por sua vez, defenderemos a tese de que tal
no¢do nao apenas nao funcionaria como barreira adequada contra
a expansdo ilegitima do Direito Penal, como ainda parece operar
como um de seus principais motores.

2.5.1 A relagéo entre déficit critico e o conceito
constitucional de bem juridico

omo vimos, a ideia de que o contetdo material do conceito de

delito deve ser retirado de um rol pré-juridico de bens seria
algo de tal forma insustentavel que nem mesmo os atuais adeptos
da teoria do bem juridico se apoiariam sobre ela. Assim, no lugar
de critérios previamente dados, externos ao Direito positivo, tem
ganhado espago a tese segundo a qual o conceito de bem juridico
deve se ancorar suas bases em preceitos constitucionais.?®! Dessa
forma, procura-se, por um lado, garantir um carater transcendente
ao conceito de bem juridico e, por outro, fazer com que seu contetdo
seja preenchido por elementos internos ao préprio Direito. Nesse
sentido, correntemente encontramos quem afirme que a Constituicdo
conteria as decisGes valorativas fundamentais para a elaboracéo de
um conceito de bem juridico critico frente a legislacdo penal, de

291 Além do proprio Roxin, cuja teoria ja foi examinada acima, pode ser citado RuporpHi,
Hans Joachim. Los diferentes aspectos del concepto de bien juridico cit., p. 338. Da
mesma forma, diversos autores brasileiros como Prapo, Luiz Regis. Bem juridico
penal e Constitui¢éo cit., p. 90-92; Gomes, Luiz Flavio. Norma e bem juridico penal
cit., p. 86-90; Batista, Nilo. Introdugéo critica ao direito penal brasileiro cit., p. 96
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acordo com o qual apenas poderiam ser objeto de sangdo penal
aqueles comportamentos que lesionam ou colocam em perigo 0s
principios norteadores da ordem constitucional.?® Estaria a ado¢éo
desse “conceito constitucional de bem juridico” em condicdes de
fornecer a base para pretensdes criticas no ambito de nossas praticas
juridico-penais?

Parece-nos que a resposta para essa questdo dependera do tipo
de Constituicdo de que estamos tratando. 1sso porque, embora
tal ancoragem constitucional possa parecer, a principio, um forte
elemento limitador do poder punitivo, cabe questionar se ela seria
capaz de desempenhar este papel em todas as realidades juridicas
da atualidade. Mais ainda, cabe questionar qual o papel que essa
ancoragem desempenharia em nossa prépria Constituicao.

A observacéo atenta da configuragéo constitucional de muitos
ordenamentos juridicos fundados nas Gltimas décadas revela que a
referéncia a Constituicdo, em muitos paises, esta longe de fornecer
uma limitacdo adequada ao arbitrio penal do Estado. E isso pelo
simples fato de que, em muitos paises de constitucionalizagdo
recente, as Constituicbes sdo dotadas de um sensivel carater
aberto e impreciso.2® Nosso pais fornece um exemplo claro desse
fendmeno, pois foi marca de nosso processo constituinte a inclusdo
de diversos valores conflitantes, conciliados de maneira muitas
vezes sui generis e passiveis de uma interpretacdo altamente
polissémica.?®* A Constituicdo Federal brasileira, de carater
programatico, é dotada de um grande nimero de clausulas abertas,
tais como “dignidade da pessoa humana” (art. 1.° I, CF),
“sociedade livre e solidaria” (art. 3., I, CF), “justica social’ (art.
170, caput, CF) entre outros. Constitucionalmente sdo protegidos
diversos interesses, desde a integridade da familia (arts. 226 e
227, CF) até a moralidade dos meios de comunicacao (art. 221,

292 RuporpHl, Hans Joachim. Los diferentes aspectos del concepto de bien juridico cit.,
p. 341. No mesmo sentido, Ruborpui, Hans Joachim. Systematischer Kommentar
StGB cit., Paragrafo 1.°, n. 5. Na doutrina brasileira, os exemplos sdo varios: BATIsTA,
Nilo. Introducéo critica ao direito penal brasileiro cit., p. 96; Gomes, Luiz Flavio.
Norma e bem juridico penal cit., p. 86-89; Prapo, Luiz Regis. Bem juridico penal e
Constituicéo cit., p. 90-98.

2% Greco, Luis. Principio da ofensividade e crimes de perigo abstrato... cit., p. 98.

2 Para uma sintese deste fendmeno, ver Faria, José Eduardo Campos de Oliveira. O
direito na economia globalizada. S&o Paulo: Malheiros, 1999. p. 132-134.
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IV, CF). Diante desse caleidoscopio de principios, como ficam as
pretensdes criticas ao Direito Penal?

Com base em nossa ordem constitucional, sem duvida
seria possivel estabelecer um patamar minimo e inviolavel
para o exercicio do ius puniendi. Por exemplo, por disposicao
constitucional, ha de ser tomada como ilegitima e ilegal uma
incriminacdo que ndo leve em conta os critérios de maioridade
penal estabelecidos no art. 228 da Constitui¢cdo.?*> Da mesma
forma, uma criminalizagdo que viole o principio de culpabilidade
(art. 5.°, XLV, CF?%¢) ndo poderia ser formulada sem incorrer em
inconstitucionalidade. Ou seja: de um conceito constitucional de
bem juridico derivariam alguns obstaculos altamente relevantes
a atividade do legislador penal.

Esses limites, no entanto, ndo parecem tdo numerosos quanto
se costuma afirmar. Isso porque, pela propria vagueza e polissemia
dos preceitos constitucionais, com base neles seria possivel
nao apenas limitar o exercicio do poder punitivo, mas também
fundamenté-lo. Alguns exemplos podem deixar isso mais claro:
seria absolutamente compativel com o conceito constitucional de
bem juridico a criacdo de um tipo penal que sancione com pena
de prisdo a pratica do chamado “furto de uso”, com base no valor
constitucional propriedade privada (art. 5.%, XXII e art. 170, I,
CF); da mesma forma, punicdes extravagantes para quem joga
pequenos dejetos no rio poderiam tranquilamente ser defendidas
com base na protecdo do bem constitucional meio ambiente (art.
225, CF).®" Levando esse argumento ao limite, poder-se-ia até
mesmo criminalizar a conduta de retirar o Colégio Pedro Il da
oOrbita federal (com base no art. 242, § 2.°, CF).2%® Esses casos,

295 “Art, 228. Sao penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos as
normas da legislacéo especial.”

2% “Art, 5.° (...) XLV — nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a
obrigacao de reparar o dano e a decretacdo do perdimento de bens ser, nos termos
da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do
patriménio transferido.”

21 *Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem
de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder
Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e
futuras geragoes.”

28 ““Art. 242 (...) § 2.° O Colégio Pedro 1, localizado na cidade do Rio de Janeiro, sera
mantido na drbita federal”. Este exemplo é dado por: Greco, Luis. Principio da



A CRISE DA TEORIA DO BEM JURIDICO 117

embora hipotéticos, refletem uma I6gica efetivamente existente em
nossa realidade juridica. Prova disso é que, quando observamos
atentamente a atividade legislativa em matéria penal de nosso
pais, parece ser possivel observar diversas referéncias a valores
constitucionais sendo usadas como alicerce de incriminagfes
draconianas.

Para ilustrarmos esse ponto, tomemaos como exemplo algumas
fundamentacdes presentes em Projetos de Lei editados na vigéncia
da Constituicdo de 1988.2%

O Projeto de Lei 4.004/1989, ao propor a criagdo de uma série
de crimes contra a Ordem Urbana, o faz recorrendo a valores
constitucionais. Nele, podemos ler: “O projeto que apresentamos
busca estabelecer, como objetivo para a execucdo de politica
urbana, a eliminacdo das desigualdades regionais, garantir
provisdo de equipamentos urbanos em quantidade e qualidade que
possibilite aos trabalhadores da cidade acesso aos seus direitos
basicos, como moradia, transporte, salde, necessarios para 0
cumprimento do exercicio da cidadania, que é um dos principios
fundamentais previstos no art. 1.2, inciso Il, da Constituigdo
Federal”. Pretendendo criar uma norma criminalizadora altamente
vaga e punir todo aquele que “atentar contra o Plano Diretor”, o
autor do projeto em tela afirma ainda estar tomando essa medida
““para que o Poder Publico possa utilizar os instrumentos previstos
no art. 182, 11, Il e 111 da Constituicéo Federal, visando penalizar
o0 proprietario que ndo respeitar a funcdo social da propriedade”.

Este mesmo uso de dispositivos constitucionais para
fundamentar novas criminalizacGes pode ser visto no Projeto
de Lei 6.830/2006. Nele, o legislador afirma que, uma vez que
a Emenda Constitucional (EC) 45/2004 submeteu o Brasil a
jurisdicdo de Tribunal Penal Internacional, haveria necessidade
de adaptacdo de nossa ordem juridica a esta nova realidade.
Para tanto, nada menos do que 72 tipos penais sao propostos, de
forma a “regulamentar a legislacéo interna, pois, sem ela, nao
ha eficacia plena do novo dispositivo constitucional™. Cria-se,

ofensividade e crimes de perigo abstrato... cit., p. 100-101.
2 Todos os projetos mencionados na presente monografia estdo disponiveis
gratuitamente para acesso no sitio <http://www.camara.gov.br/sileg/default.asp>.
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entdo, uma série de normas penais de carater duvidoso, a proteger
objetos vagos como o “Estado de Direito” e a “Humanidade”, por
meio de figuras como crimes de genocidio, crimes de guerra entre
outras — todas elas justificadas com base em uma nova realidade
constitucional.

Nessa mesma linha, o Projeto de Lei 5.282/2005 propGe
criminalizar todo tipo de “violacdo de prerrogativas dos advogados”.
Assim, pretende criar um tipo penal de questionavel relevancia, e
isso com base na “garantia constitucional constante do art. 133
da Carta Magna de 1988, que, no Capitulo destinado as fungoes
esséncias a Justica, determina [que] o advogado €é indispensavel
a administracdo da Justica, sendo inviolavel por seus atos e
manifestacBes no exercicio da profissdo, nos termos da lei’”’. Mais
ainda, o autor desse projeto sustenta que ““a violagao ao bem juridico
tutelado pelos mencionados dispositivos compromete os direitos e
as liberdades individuais que legalmente lhes sdo confiados para o
respectivo patrocinio”.3®

Esses s@o apenas alguns exemplos que expdem como o0 conceito
constitucional de bem juridico pode servir, em muitos casos, nao
como limitador da atividade penal, mas sim como um de seus
principais motores. Nos Projetos de Lei acima descritos, e em
muitos outros que poderiamos citar, valores constitucionais foram
usados como base para se aumentar o espectro de regulacdo penal,
fazendo com que diversos e questionaveis tipos penais fossem
criados sem maiores cuidados ou limitacGes. Considerando tudo
isso, dizer que o Direito Penal deve ter a Constituicdo como seu
centro de gravidade ndo parece garantir, necessariamente, um uso
mais racional do poder punitivo, pois isso é algo que depende,
no limite, do tipo de normas constitucionais existentes em nossa
realidade juridica. Em outras palavras: tudo dependera do tipo
de Constituicdo que esta em jogo. Quando olhamos para a nossa
realidade constituinte, marcada pela adocdo de uma série de valores
conflitantes e polissémicos, percebemos que, se por um lado a
referéncia a Constituicdo parece importante para dotar o conceito de
delito de um contetldo minimo a ser respeitado (caso da proibi¢éo

300 QOs grifos sdo meus, e chamam a atencéo para a forte ligagéo posta entre a idéia de bem
juridico e o valor constitucional que serve de base a criminalizagéo.
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da pena de morte), por outro esta referéncia, por si s, ndo parece
suficiente, se o que se pretende é fornecer um critério consistente
para se medir a legitimidade das normas penais.*

Em suma, a referéncia a Constituicao serviria para tragar um
patamar minimo contra determinadas propostas do legislador penal,
mas ndo parece suficiente para garantir que muitas incriminagoes
sejam abusivamente criadas. Vista a questdo por esse angulo, o
conceito constitucional de bem juridico ndo apenas ndo parece
capaz de condenar incriminagdes claramente abusivas como as
acima citadas, como ainda pode servir de justificativa para elas,
na medida em que a referéncia a diversos valores constitucionais
pode ser usada como arma fundamentadora da expansdo do Direito
Penal. Por esses motivos, um conceito de delito dotado de um carater
transcendente adequado parece ter de pensar em critérios acessorios
a ancoragem constitucional, se pretende cumprir a funcdo que a
si préprio arrogou.

2.5.2 A relagao entre déficit critico e a protecdo de
bens juridicos como func¢do do Direito Penal

P ara além do fato de poder servir como veiculo de valores
constitucionais os mais diversos, 0 conceito de bem juridico
também parece perder seu potencial critico devido a propria estrutura
pressuposta na tese de que “a funcdo do Direito Penal € proteger bens
juridicos contra lesdes e perigos concretos”.

Segundo a teoria do bem juridico, o objetivo das normas
penais seria garantir a protecdo de determinado estado de coisas,
caracterizado pela intangibilidade de bens tidos como socialmente
relevantes. Para grande parte dos teéricos do Direito Penal na
atualidade, essa seria uma formula capaz de fornecer um critério
limitador e tornar racional o exercicio do poder punitivo. No entanto,
se analisarmos mais de perto o que esta por tras dessa proposicao
pretensamente garantista, parece ser possivel levantar o seguinte
questionamento: se aceitamos que a funcdo do Direito Penal seria

301 Moccia, Sergio. De latutela de bienes a la tutela de funciones... cit., p. 113-114. Também
Siva SANCHEZ, JesUs-Maria. La expansion del derecho penal cit., p. 122.
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a de evitar danos a bens juridicos, como impedir que esse objetivo
seja perseguido de modo abusivo?

Esta questdo sera mais bem analisada quando da exposicao
da teoria de Gulnther Jakobs. Por hora, no entanto, parece-nos
conveniente chamar atencdo para o fato de que até mesmo um autor
como Winfried Hassemer, ferrenho defensor do conceito de bem
juridico como limite ao ius puniendi, vem admitindo que a protecdo
de bens contra danos e perigos pode servir — e estaria servindo —
a funcdo inversa da critica, isto €, a legitimacdo da expansédo do
Direito Penal.®2 Segundo esse autor, a ideia de protecdo de bens
juridicos estaria se alterando significativamente na atualidade,
migrando de um critério negativo para um positivo: 0 que antes
valia como critica ao legislador, questionando a criminalizacdo de
determinados comportamentos, hoje tem valido como incentivo
para que ele submeta a pena certas acGes.®® Nesta linha, chega-
se mesmo a afirmar que a ideia de protecdo de bens juridicos
estaria sofrendo uma metamorfose completa, passando de uma
proibicdo de penalizagdo para um comando de penalizacao.®®
Estariamos, assim, diante de uma alteragdo sub-repticia na funcéo
desempenhada pela ideia de bem juridico, pois, se antes era
precisamente a referéncia a essa no¢do que servia de plataforma
critica ao uso abusivo de crimes de perigo abstrato, na medida em
gue nestes ndo haveria qualquer lesdo a bens, poderiamos verificar
hoje que tal ideia converteu-se no proprio motor de justificacéo de
um Direito Penal de perigo.3%®

%2 Hassemer, Winfried. Grundlinien einer personalen Rechtsgutslehre cit., p. 89. No
mesmo sentido, Hassemer, Winfried. Symbolisches Strafrecht und Rechtsgiterschutz.
Neue Zeitschrift fur Strafrecht. 1989, p. 557; ver também Hassemer, Winfried.
Einflhrung in die Grundlagen des Strafrechts... cit., p. 275, bem como HASSEMER,
Winfried. Perspektiven einer neuen Kriminalpolitik cit., p. 484.

33 Como exemplo disso, Hassemer cita a interpretagdo do Tribunal Constitucional Aleméao
(Bundesverfassungsgericht) a respeito do aborto: sob o argumento de que o bem
juridico vida requer protegdo penal, passou-se a exigir fortemente que o ato do aborto
fosse novamente criminalizado (Cf. Hassemer, Winfried. Produktverantowrtung im
modernen Strafrecht... cit., p. 6-7).

304 |dem, p. 7. Neste mesmo sentido, Feijéo Sanchez nota que a referéncia a bens juridicos
serviu como um dos principais slogans programaticos da reforma do Codigo Penal
espanhol de 1995, reconhecidamente marcado por um forte carater expansionista (Cf.
Fevoo SAnchez, Bernardo. El injusto penal y su prevencion ante el nuevo cédigo penal
de 1995. Madri: Editorial Constituicion y Leyes, 1997. p. 86).

35 Nesse sentido, ver MeEnDEz RobriGuEz, Cristina. Los delitos de peligro y sus técnicas
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Como explicar essa mudanca? Quais seriam as ideias que
Ihe serviriam de base? A maioria dos tedricos penalistas, quando
pretendem responder a essas perguntas, afirma que essa metamorfose
contradiz a tese segundo a qual o Direito Penal tem como func¢éo a
protecao de bens juridicos. Ao analisarem a apropriacao dessa nogao
pelo movimento expansionista penal, muitos acusam a atividade
legislativa contemporénea de “deturpar” o verdadeiro sentido da
teoria do bem juridico, distorcendo esse conceito para sobre ele
apoiar pretensdes que, na realidade, ele ndo poderia sustentar.

Tal postura parece-me, no entanto, equivocada, pois busca as
raizes dessa problematica metamorfose apenas na pratica legislativa,
sem atentar para as possiveis razoes tedricas que estariam na base
desse movimento de expansdo. Quando analisamos atentamente a
mudanca no uso do conceito de bem juridico na atualidade, ndo nos
parece, de forma alguma, que isso tenha ocorrido apenas por motivos
de politica criminal, que teriam “contrariado” ou “deturpado” nossa
autocompreensdo tedrica sobre o conceito de delito como lesdo de
bens juridicos; pelo contrario, o que ocorre atualmente parece poder
ser entendido como consequéncia dos préprios pressupostos dos
quais parte a teoria do bem juridico.

Essas colocagdes serdo mais bem desenvolvidas no capitulo
4 deste estudo. Por hora, no entanto, podemos adiantar as linhas
centrais de nosso argumento: em um modelo tedrico para o qual
a sociedade é um amontoado de bens que devem ser protegidos a
todo custo, haveria pouco espaco para a dimensao social de seu
uso e disponibilidade. Tomada a funcéo do Direito Penal nesses
termos, ndo deveria nos admirar o descompasso existente entre
0s objetivos declarados pela teoria do bem juridico e a préatica
expansiva da regulacdo penal na atualidade. Nesse sentido,
acredito que critérios consistentes para que o poder punitivo seja
exercido de forma racional apenas serdo construidos se, para além
de uma reflexdo profunda sobre os impulsos e interesses politico-
criminais da atualidade, também formos capazes de repensar as
categorias e 0s conceitos de que os tedricos e 0s operadores do
Direito Penal se utilizam para vocalizar e para pdr em pratica
suas pretensoes juridicas. Caso contrario, ao deixarmos de lado

de tipificacion, Madri: Centro de Estudios Judiciales, 1993. p. 155.
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os elementos que formam e conformam a dimenséo interna de
nosso raciocinio juridico-penal, corremos o risco de ignorar
entraves que ndo sdo de ordem estritamente politico-criminal,
mas sim de ordem cognitiva,®® tratando como solucdo aquilo
que, talvez, seja parte consideravel de nosso problema.

3% Acredito que o conceito de bem juridico, tal qual entendido por grande parte de
nossos penalistas, poderia ser visto como uma espécie de “obstaculo cognitivo”, no
sentido cunhado por Alvaro Pires. Ao tratar do que denomina de “racionalidade penal
moderna”, este autor aponta como o sistema juridico-penal adquire e mantém certa
forma ndo apenas por conta dos interesses e impulsos provenientes do sistema politico
(em regra legislativo), mas também (e talvez principalmente) por conta de um conjunto
de teorias (definidos como “sistemas de pensamento”) que nos “impedem tanto de
compreender corretamente quanto de reformar a estrutura normativa de nosso Direito
Penal” (Cf. Pires, Alvaro P. La rationalité pénale moderne, la société du risque et la
juridicisation de I’opinion publique. Sociologie et sociétés, v. 33, p. 184, 1994). Para
mais detalhes sobre a nocéo de “obstéaculo cognitivo”, ver, do mesmo autor, o0s artigos
Alguns obstaculos a uma mutagdo humanista do direito penal. Sociologias, v. 1/1,
p. 64-65, 1999, bem como Les mouches et la bouteille & mouches — utilitarisme et
rétributivisme classiques devant la question pénale. Revue Carrefour, v. 16, n. 2, p.
8-40, 1994.



i CAPITULO 3

A CRITICA AOS PRESSUPOSTOS
DA TEORIA DO BEM JURIDICO: O
CAMINHO DA FUNCIONALIZAGCAO

quadro exposto até o momento sugere a necessidade de

repensar os critérios dos quais costuma partir a chamada teoria
do bem juridico. Na medida em que ela enfrentar uma dificuldade
crescente para descrever o nucleo de reprovagdo de uma importante
parte dos ilicitos penais dos sistemas juridicos contemporaneos,
pressupondo uma relacdo sensivelmente naturalistica entre acdo e
resultado danoso, e partindo ou de critérios pré-positivos ou de
preceitos constitucionais insuficientes a limitacdo do poder punitivo,
comecam a surgir propostas de reinterpretacdo do conceito de
delito. A partir de entdo, as formulagdes da teoria do bem juridico
vem sendo repensadas, especialmente por autores que buscaram
analisa-la a partir de critérios funcionais normativos.*®’

Neste capitulo, serdo expostas as linhas mestras dos argumentos
de dois autores que procuraram reformular de forma interessante
0 conceito de bem juridico, conduzindo-o para novos campos de
reflexdo. N&o pretendo, aqui, dar conta de todas as contribuigdes
tedricas de cada um destes pensadores, pois isso ultrapassaria,
em muito, os objetivos deste estudo. Trata-se, portanto, apenas e
tdo somente de apontar para novos pontos de vista, que possam
abrir caminho para a exposi¢do do objeto central deste trabalho: a
proposta de reconstrucdo feita por Gunther Jakobs, de um Direito
Penal calcado na prote¢do de deveres normativos. Pois bem.

307 Macuapo, Marta Rodriguez de Assis. Do delito a imputagéo... cit., p. 149.
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3.1 Rudolphi e a nogao de bem como estado
funcional ao desenvolvimento do cidadao

primeiro a revisitar o conceito de bem juridico, dando-lhe

novos contornos a partir de critérios funcionais, foi Hans
Joachim Rudolphi. Em seu artigo Die verschiedene Aspekte des
Rechtsgutsbegriffs,%® escrito no inicio da década de 70, esse autor
se volta fortemente contra a ideia de um conceito de bem juridico
calcado em critérios pré-juridicos, propondo uma releitura desta
categoria em termos constitucionais.

Segundo Rudolphi, o conceito de bem juridico ndo seria
dotado de um contetdo previamente fixado, do qual se poderia
deduzir uma resposta univoca para a questao sobre se determinada
conduta pode ou ndo ser apenada pelo Estado. Pelo contrério,
tratar-se-ia de uma categoria que, se quisermos apreender seu
verdadeiro significado, deveria ser entendida em sua relagéo
com a realidade social. Nesse sentido, para esse autor, a tarefa
da teoria penal consistiria na analise de todos aqueles fendmenos
que sdo lesionados por um comportamento humano para, a partir
dai, concretizando progressivamente o ponto de vista diretivo, ser
possivel a formulacdo de “‘um conceito de bem juridico que se
revele como um pressuposto para uma vida em comum préspera e
de individuos livres’ .30

Para Rudolphi, um conceito aprioristico e univoco de bem
juridico ndo seria nem sustentavel, nem mesmo possivel. 1sso porque
este conceito ndo se referiria a algo com contetido predeterminado,
que fornega uma resposta clara e certa a pergunta acerca de quando
um comportamento pode ser legitimamente sancionado via pena.
Tal abordagem tradicional da teoria do bem juridico teria, com
certeza, um objetivo fascinante e atrativo: a determinagdo univoca
dos contetdos das normas penais. No entanto, a verdade é que
essa forma de encarar esse conceito ndo seria de forma alguma
realista, pois um catalogo taxativo de bens, cuja fungdo fosse guiar
0 exercicio do poder estatal, ndo existe nem poderia existir.3° Mais

3% Tomamos por base a versao traduzida para o espanhol.

309 Ruporpni, Hans Joachim. Los diferentes aspectos del concepto de bien juridico cit.,
p. 341.

310 Isso é assumido hoje, inclusive, por alguns defensores ndo-ortodoxos do conceito de
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ainda, mesmo que fosse possivel a elaboracdo de um catélogo
deste tipo, ainda permaneceria em aberto a pergunta sobre em que
medida e por meio de quais instrumentos a protecdo de tais bens
seria formulada. A raz&o para isso, afirma Rudolphi, consiste no fato
de que compete a cada sociedade definir e fundamentar as normas
gue serdo garantidas via pena.®* Uma dogmatica que ignora tal
historicidade dos conceitos acabaria colocando em oposi¢cdo 0s
tedricos do Direito Penal, de um lado, e a sociedade, de outro, criando
uma teoria descolada da realidade e sem qualquer capacidade de
fornecer respostas para seu tempo.

Como procurei apontar nos capitulos anteriores, o conceito
de bem juridico calcado em critérios previamente dados partia de
uma separacao estatica entre Estado e sociedade civil, motivo pelo
qual os “bens” eram vistos como produtos desta contra os arbitrios
daquele. Isso muda, no entanto, no momento em que a consciéncia
social sobre essa relacdo entre sociedade e Estado se altera. A
obra de Rudolphi, forjada em um periodo de sensiveis mudancas
socioeconbmicas, parece defender a necessidade de se enxergar
essa relacdo de forma mais complexa e significativa. Tanto € assim
que esse autor, naquele momento, passou a sustentar que “a vida
social é um organismo vital, que continuamente se reproduz segundo
determinadas leis funcionais, com base em certas situacfes sociais.
Da mesma forma, o Estado néo ¢ algo estatico, mas sim algo que,
a todo momento, se desenvolve e se transforma por consequéncia
de novas forcas. Consequentemente, também os pressupostos para
uma vida em comunidade nao sédo um dado qualquer, mas sim uma
unidade funcional viva. Os bens juridicos cuja protecéo é tarefa
do Direito Penal, do mesmo modo, ndo sao objetos estaticos que
permanecem em repouso, mas unidades funcionais sem as quais
cada sociedade em sua estruturacdo concreta ndo seria capaz de
existir” (os destaques sdo meus).%?

bem juridico, tais como Herenpent, Roland. Kollektive Rechtsglter im Strafrecht cit.,
p. 22-24, e ANastasopouLou, loanna. Deliktstypen zum Schutz kollektiver Rechtsguter
cit., p. 291.

31 Na mesma linha, ver Herennenr, Roland. Kollektive Rechtsgiter im Strafrecht cit.,
p. 22.

32 RuporpH, Hans Joachim. Los diferentes aspectos del concepto de bien juridico cit., p.
342.
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Longe de ser uma mera mudanga de roupagem teorica, as
consequéncias dessa reformulacéo da relagdo entre Estado e sociedade
para a prética juridica sdo varias e conduzem, no limite, a uma reflexdo
sobre os préprios fundamentos do Direito Penal. Isso fica claro quando
analisamos o exemplo dos crimes contra a administragdo da justica
(Titulo XI, Capitulo 111, do Cédigo Penal brasileiro). Na esteira
proposta por Rudolphi, poderiamos dizer que esses preceitos penais
protegem relacOes que, se entendidas como bens juridicos, apenas o
podem ser em um sentido muito diverso daquele que o toma como um
objeto previamente dado e empiricamente palpavel (como a integridade
fisica e a vida, por exemplo). De fato, nesses casos nao se trata de um
estado determinado, de algo estatico, mas sim da administracdo da
justica como conjunto significativo de funcdes, isto é, da somatoria
de decisbes sobre controvérsias e conflitos entre os homens, bem
como da protecdo da sociedade e de seus membros individualmente
considerados frente ao abuso do poder estatal. Dito de outro modo,
parece que apenas se poderia entender a administracdo da justica como
bem juridico se compreendéssemos que a funcdo que ela desempenha é
parte integrante da sociedade e, a0 mesmo tempo, pressuposto basico
para o livre desenvolvimento das pessoas.®®® Ou seja, seria preciso
apreender, nos termos de Rudolphi, ““o0 bem juridico referente aos
crimes contra a administracédo da justica como a unidade funcional
necessaria para uma sociedade constitucionalmente organizada™ .

Ao partir desses pressupostos, o que Rudolphi parece fazer €
dar forga e radicalidade a um pressuposto de Welzel que, ao longo
de sua obra, acabou restando minguado: a ideia de que apenas se
poderia falar em bem juridico na medida em que estes possam
estar “em funcao”, isto €, na medida em que atuem na vida social
e dela recebem seu verdadeiro sentido.*> Rudolphi parece partir
dessa raiz comum dos primeiros trabalhos de Welzel, levando-a,
contudo, mais além, ao entender que o bem juridico consiste ndo

313 |dem, p. 343.

314 ldem, ibidem. Vale lembrar que, ao contrario do que possa parecer, estas observagdes
ndo se limitariam apenas a bens juridicos coletivos, aplicando-se, pelo contrério,
também aos grupos mais elementares de bens individuais, como é o caso da vida, da
salde, da liberdade e da integridade fisica.

35 ““Vida, propriedade, liberdade, etc, ndo estdo simplesmente ai [Dasein], mas sua
existéncia consiste em um ser-em-funcéo, isto é, um ser que exerce efeito sobre a coesdo
social” (Cf. WeLzEL, Hans. Studien zum System des Strafrechts cit., p. 490).
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em um objeto dotado de fungéo, mas sim na prépria funcéo social
que se pretende proteger.3¢ Isso fica claro quando ele analisa 0 bem
juridico propriedade: o que se protegeria no crime de furto ndo seria,
nesse sentido, a coisa concreta em seu correspondente estado; pelo
contrario, o decisivo seria a funcédo objetiva da coisa em relagdo
com seu proprietario, operando na realidade social, ou seja, a funcao
da coisa em sua correspondéncia com o proprietario, necessaria ao
aproveitamento de suas utilidades juridico-sociais.®’

Com isso, percebe-se, em Rudolphi, uma critica as definigcdes
materiais classicas de bem juridico, bem como uma tentativa de
recuperar esse conceito, definindo seu contorno sob novas bases:
ndo mais conteudos predefinidos, mas sim contingentes em relacéo
a cada sociedade concreta.’® Reconhecendo que um contetdo pré-
positivo para o conceito de bem juridico seria de limitado valor
para a dogmatica juridico-penal e ndo se encontraria capacitado a
proporcionar uma correta descrigdo de todos os comportamentos
puniveis contidos na lei, Rudolphi parece reconstruir esse conceito,
fundando-o sobre bases cada vez mais sociais. Tal base social sera,
em Rudolphi, ancorada na Constituicdo do Estado Social, motivo
pelo qual esse autor pode ser visto como um dos precursores do atual
conceito constitucional de bem juridico. Nesses termos, os bens
juridicos passariam a ser concebidos como “fun¢Bes importantes
para a vida social no &mbito da Constitui¢éo, isto €, como unidades
funcionais valiosas e regidas constitucionalmente em respeito a
liberdade dos individuos™.®® A protecdo de bens legitimada pela
Constituicdo passaria, entdo, a ser vista apenas como aquela que se
refere & estrutura da sociedade em sua concreta configuracdo, bem
como as “unidades funcionais que sdo para tanto valiosas” .32

Nota-se, portanto, que apesar de nao abrir mao do conceito de bem
juridico nem de seu fundamento constitucional — ndo conseguindo

316 Ruporpwi, Hans Joachim. Los diferentes aspectos del concepto de bien juridico cit.,
p. 344.

817 |dem, ibidem.

38 Nesse mesmo sentido, ver também: Macuapo, Marta Rodriguez de Assis. Do delito a
imputacao... cit., p. 149.

39 |dem, p. 344-345. No mesmo sentido, RuborpHi, Hans Joachim. Systematischer
Kommentar StGB cit., Paragrafo 1.°, n. 8.

320 Ruporpsi, Hans Joachim. Los diferentes aspectos del concepto de bien juridico cit.,
p. 346.
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se afastar de muitos dos problemas aludidos no capitulo anterior —,
Rudolphi redimensiona a forma pela qual esse conceito pode ser
adequadamente apreendido e utilizado. Ao funcionalizar o conceito
de bem juridico, esse autor abre espaco para compreender que os bens
n&o apenas seriam diferentes segundo a constituicdo concreta de cada
sociedade, como também seriam condicionados pelas necessidades
sociais que demandam por respostas tedricas. Com isso, alcanga-se,
entdo, um critério melhor de compreensdo e de critica do Direito
Penal. A contingéncia da sociedade revelaria, assim, a antes oculta
contingéncia dos conceitos, pois “da mesma forma que o conjunto
social como totalidade se transforma e se desenvolve com o correr do
tempo, também se alteram as unidades funcionais necessarias para
sua existéncia. Muitas modificam sua funcéo, outras se comprovam
desnecessarias e, por vezes, outras novas aparecem”.%2!

3.2 Kargl e a protecédo de bens como protecao
da moralidade e das expectativas
condensadas em normas

o lado do modelo de Rudolphi, outra interessante reformulacéo

do conceito de bem juridico é aquela desenvolvida por Walter
Kargl. Este autor, em artigo chamado ““Protecdo de bens juridicos
através da prote¢do do Direito”,*?? procura questionar a ideia de que
a leséo concreta de bens possa ser 0 elemento definidor do conceito
de delito.

Para Kargl, a lesdo corporal empiricamente verificavel em um
caso de agressao fisica poderia parecer apenas a primeira vista um
fundamento razoavel para a imposicdo de pena. Afinal, nesse caso,
teria havido uma alteracdo no mundo exterior, intencionalmente
causada e geradora de um resultado concreto indesejavel, fato
que, a primeira vista, realmente poderia justificar a punicdo. No
entanto, argumenta esse autor, tal forma estritamente naturalista de

321 |dem, p. 345.

322 KarcL, Walter. Rechtsgliterschutz durch Rechtsschutz: iiber den Zusammenhang von
Rechtsgiitern, Schaden und Strafe. In: Institut fir Kriminalwissenschaften Frankfurt
(Org.). Von unméglichen Zustand des Strafrechts. Frankfurt am Main: Peter Lang Verlag,
1995. p. 53-64
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enxergar a ideia de dano encontra dificuldades, de pronto, quando nos
encontramos frente a situacdes de crimes tentados. 1sso porque neles
nao seria possivel verificar qualquer resultado materialmente lesivo,
nem sequer, em muitas das vezes, existiria um perigo concreto para
0 bem protegido;*?® ndo obstante isso, consideramos absolutamente
aceitavel a imputacdo de pena para hip6teses de crimes tentados e
crimes de perigo abstrato. Como explicar esse fato?

Segundo Kargl, a teoria do bem juridico, tradicionalmente
concebida, ndo conseguiria dar uma resposta satisfatoria a essa
pergunta. Isso porque, ao partir, desde seus primeiros contornos feitos
por Birnbaum e von Liszt, de uma concepg¢do de mundo estritamente
naturalista, que fundava a danosidade social de uma conduta na
possibilidade de verificacdo empirica da alteracdo de um bem a ser
protegido penalmente,®* tal concepcdo ignoraria que o que esta por
trds do processo de punicdo ndo seria apenas a intangibilidade de
determinado estado fisico, mas sim — e principalmente — determinado
interesse, determinada expectativa de comportamento social.**

Pensemos, por exemplo, no interesse que temos em viver.
Segundo Kargl, o que justifica a proibigéo contida no tipo penal de
homicidio ndo é a vida como fato bruto, mas sim o interesse social
que cada individuo tem em poder utiliza-la para planejar e construir
sua propria existéncia. Nesse sentido, a morte ndo deveria ser vista
como um simples resultado externo maléfico para o individuo; se
assim o fosse, com o seu advento seria impossivel dizer que tal
pessoa se sentiu lesada, na medida em que, afinal, ela teria deixado
de existir. Da mesma forma, ndo seria tantas vezes questionada a
constitucionalidade da proibicédo penal do suicidio assistido, situaco
em que determinada vida é encerrada por falta de interesse de seu
titular em continuar dela usufruindo. Esses casos, extraidos do nosso
quotidiano, parecem evidenciar que o que interessa ao Direito Penal
seria apenas e tdo somente as mortes que violam o préprio interesse
em viver. Nas palavras de Kargl, a morte, para ser adequadamente
entendida como fundamento de um crime, deve ser analisada em

323 1dem, p. 54.

%4 BrnsauM, Johann Michael. Uber das Erfordernis... cit., p. 179; no mesmo sentido,
ver Liszr, Franz von. Der Zweckgedanke im Strafrecht. Strafrechtliche Vortrage und
Aufsézte. Berlin: Walter de Gruyter, 1970. t. I, p. 147-148.

35 KarcL, Walter. Rechtsgtiterschutz durch Rechtsschutz... cit., p. 56.
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seu sentido normativo (e ndo naturalistico), ou seja, no “contexto de
sua moralidade”.3?® Visto nesses termos, 0 dano provocado por um
homicidio passaria a ser entendido como “violacdo da moralidade
protetora da vida”, como ato que afeta a pretensao de respeito a esse
valor que todo humano possui frente a outrem, e ndo como simples
violagdo da vida como um bem objeto.

Na esteira desses pressupostos, o que Kargl parece sugerir,
ao exigir que o conceito de bem juridico seja entendido em seu
contexto social, é que o julgamento acerca da danosidade de uma
conduta ndo deveria ser feito a partir dos eventuais resultados
externos que ela provoca; pelo contrério, ele deveria ser pensado
a partir da violacdo da pretensdo de conservacdo de determinado
complexo de interesses. Sua concepg¢éo de bem juridico, portanto,
parece ser fundada no significado social da conduta, mais do que
nos resultados empiricos por ela produzidos. Dessa forma, torna-
se possivel abandonar uma visdo fortemente mecénica da funcéao
do Direito Penal (calcada no evitar resultados concretamente
danosos),*?” uma vez que 0s bens passariam a ser vistos como
dignos de prote¢do na medida em que sdo significativos para um
desenvolvimento autbnomo calcado em expectativas juridicas de
comportamento, e sua violacdo, por sua vez, passa a ser entendida
como dano a moralidade que corporifica as pretensdes de respeito
dessas expectativas. Para usar de suas palavras, ““danificado
apenas pode ser aquele &mbito simbdlico que, por circunstancias
contingenciais, deve valer como inviolavel’.®® Desse modo, se 0s
bens devem ser entendidos como expectativas fundadas em normas,
a funcéo do Diretio Penal como protetor de bens passa a ser uma
funcédo de protecdo do préprio Direito (Rechtsschutz)3?°

As consequéncias dessa reformulagdo sdo extremamente
importantes, sendo que a contribuicéo dada por Kargl merece especial
atencdo por duas principais razdes.

3% |dem, p. 57.

327 |dem, p. 60.

328 |dem, ibidem.

329 |dem, p. 62. No mesmo sentido, parece também se colocar GunrtHer, Klaus.
Méglichkeiten einer diskursethischen Begrindung des Strafrechts. In: NEumann,
Ulfried (Org.). Recht und Moral: Beitrage zur Standortbestimmung. Baden-Baden:
Nomos Verlag, 1991. p. 209-211.
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Em primeiro lugar, porque ela parece representar um giro
de perspectiva na abordagem sobre o conceito de dano, abrindo
espaco para uma reflexdo mais ampla e proficua acerca de diversos
fendmenos ndo explicados pela teoria do bem juridico. No modelo
de Kargl, todos os problemas advindos da chamada “crise do
principio da ofensividade”, passariam, entdo, a ser analisados a
partir de um novo ponto de vista: o do carater comunicativo dos
objetos de protecao penal. Na medida em que os comportamentos
delitivos passam a ser vistos como danosos por se voltarem contra
bens juridicos como moralidade condensada em normas,° torna-se
possivel e necessaria uma nova reflexdo sobre a diferenca — antes
tida como 6bvia, mas atualmente pouco significativa — entre crimes
de perigo e crimes de dano. Afinal, se nossas praticas juridico-
penais criminalizam tanto condutas que resultam quanto condutas
que ndo resultam em um dano naturalisticamente aferivel, entéo
a ideia de “protecdo de expectativas” surgiria como candidata
a um importante posto de género basico — porque presente em
ambas as espécies de delitos — no arsenal teérico da dogmatica
contemporénea. A reformulagdo funcionalista de Kargl permitiria,
neste contexto, repensar o corrente questionamento sobre a falta
de legitimidade de delitos que ndo produzem resultado concreto
empiricamente. Se passadssemos a enxergar na ideia de protecao
de expectativas o verdadeiro fundamento de um crime como o
homicidio (tradicionalmente visto como de dano), entao teriamos
que admitir sua presenca também nos chamados crimes de perigo
abstrato, e os argumentos tradicionalmente usados contra a criacéo
dessas figuras teriam de se esforcar para ser mais contundentes
e sofisticados. Essa reconstrucdo funcional, em suma, parece
trazer consigo a possibilidade de superagdo de alguns dos déficits
explicativos e criticos de que sofre a atual teoria do bem juridico.

Em segundo lugar, a contribuicdo de Kargl parece importante
porque, da mesma forma como o faz Rudolphi, ela torna evidente
a relacdo existente entre constituicdo de bens e sociedade, bem
como entre a violagdo destes bens e a danosidade social que
deve ser pressuposta de uma intervencdao penal legitima; dessa
forma, abre-se espaco para um questionamento mais profundo

330 KarGL, Walter. Rechtsgiiterschutz durch Rechtsschutz... cit., p. 61.
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e consistente a respeito de quais sdo os interesses dignos de
protecdo em determinada comunidade — seja no tocante a novas
criminalizacdes, derivadas do surgimento de novos interesses
sociais de protecdo, seja no tocante a novas descriminalizagoes,
derivadas do desaparecimento de interesses de protecdo ou do
crescimento de demandas por espagos de liberdade.

No capitulo anterior, apontei para diversos elementos que
sugerem uma sensivel crise do conceito de bem juridico. Por
conta desse esgotamento, duas das principais funcdes da ciéncia
juridico-penal estariam sendo comprometidas: de um lado, ndo
estariam sendo dadas aos participantes de nossas préaticas juridicas
categorias adequadas para descreverem aquilo que fazem; de
outro, faltariam também conceitos consistentes para que eles
pudessem avaliar e criticar as diversas configurac6es do Direito
Penal de seu tempo. Diante desses problemas, as concepgdes de
Rudolphi e de Kargl representam, cada qual & sua maneira, formas
interessantes de reconstru¢do do conceito de bem juridico. Ao
funcionalizarem e normativizarem a teoria penal, esses autores
dotam o conceito material de delito de algo que parecia atrofiado
até entdo: a sua necessaria dimenséo social. Tanto a referéncia a
funcédo que os bens desempenham em cada sociedade, evidenciada
por Rudolphi, quanto a normativizacgdo da nog¢ao de bem juridico,
promovida por Kargl, parecem fazer com que a discusséo sobre
quais comportamentos podem ser penalmente protegidos passe
a envolver, necessariamente, argumentos sobre a sociedade na
qual essa regulacdo é exercida. Assim, se do que se trata € de
discutir os termos de uma sociedade concreta, entdo os espagos
de liberdade que podemos e que queremos ter, bem como o0s
deveres que precisamos e que estamos ou ndo dispostos a assumir
nos dias de hoje, tornam-se elementos que ndo mais podemos
ignorar no momento de definir o &mbito e os termos de operagéo
do Direito Penal.

Essas sdo ligOes valiosas e que precisam ser levadas a sério se
gueremos superar adequadamente os déficits descritivo e critico da
chamada teoria do bem juridico. Porém, precisamente neste ponto,
e ndo obstante todos 0os méritos acima apontados, entendo que 0s
modelos de Rudolphi e Kargl acabam por oferecer apenas uma
solucdo moderada para esses sensiveis problemas. Isso porque,
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embora eles proponham um novo fundamento para a noc¢ao de bem,
esta permanece sendo tomada como centro do conceito de delito.
Em outras palavras: nesses autores, a ideia de que o Direito Penal
serve a protecdo de bens juridicos é remodelada, mas nédo parece
ser abandonada nem substituida de maneira definitiva.

E nesse momento que ganha relevancia a obra de Giinther
Jakobs. Esse pensador destaca-se entre os funcionalistas por néo
se restringir a discutir o contetido da nogéo de bem juridico-penal,
articulando essa questao, pelo contrario, a partir de uma nova forma
de encarar o fenémeno delitivo.®* Para ele, trata-se de reconduzir
todas as categorias fundantes do processo de imputacdo a funcéo
que o Direito Penal presta ao sistema social, e de perceber, entdo,
que o conceito de delito apenas pode ser pensado adequadamente
se for entendido como uma violacdo de deveres normativos.

E 0 que seré exposto de agora em diante.

31 MacHapo, Marta Rodriguez de Assis. Do delito a imputacéo... cit., p. 149-150.






CAPITULO 4

) O MODELO TEORICO

DE GUNTHER JAKOBS: O DIREITO
PENAL COMO PROTECAO CONTRAA
LESAO DE DEVERES NORMATIVOS

4.1 A funcionalizagéo radical da ciéncia juridico-penal

pensamento de Gunther Jakobs é dotado de extrema

inventividade e reconhecida complexidade. Embora
corretamente criticado por ter cunhado o famigerado conceito de
“Direito Penal do Inimigo”,**? a importancia de sua obra ndo apenas
ultrapassa em muito esse debate, como mesmo parece guardar certa
independéncia frente a ele. De fato, entendo ser possivel enxergar,
na obra de Jakobs, diversas fases, dotadas de pressupostos diversos
e, muitas vezes, conflitantes.* Disso decorre que muitas das ideias
de Jakobs parecem poder ser apropriaveis, sem que seja necessario
aceitar todos os pressupostos dos quais parte esse autor.

Conhecido como um dos principais expoentes do funcionalismo
penal, seus escritos fornecem um tratamento sui generis dos principais

332 Como este estudo ndo procura abordar esse debate, limito-me a remeter o leitor aos
principais textos onde ele é travado: Jakoss, Gunther. Derecho penal del enemigo:
un estudio acerca de los presupuestos de la juridicidad. In: Cancio MEeLiA, Manuel,
Gomez-Jara Digz, Carlos (Org.). Derecho penal del enemigo. Madrid: Edisofer, 2006;
Jakoss, Ginther. Direito penal do inimigo — Nog@es e criticas. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2007; Jakoss, Giinther. Terroristen als Personen im Recht? Zeitschrift fir
die gesamte Strafrechtswissenschaft, n. 117, 2005.

333 Atitulo de exemplo, entendo que a proposta de Direito Penal do Inimigo, ao introduzir
a idéia de seguranca cognitiva e de “combate ao inimigo”, constituiria uma ruptura
significativa em relagdo a tese jakobsiana de que o Direito Penal deve ser visto
exclusivamente sob um ponto de vista comunicativo, Para detalhes acerca de uma
divisdo de “fases” no pensamento jakobsiano, com a qual concordo integralmente, ver
Macuapo, Marta Rodriguez de Assis. Do delito & imputagéo... cit., p. 170-218.
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temas da ciéncia penal contemporanea, sempre com o intuito de
oferecer uma resposta adequada aos desafios de nosso tempo. Como
veremos, pelos préprios pressupostos de que Jakobs parte, seria
absolutamente necessario desnaturalizar os conceitos com 0s quais a
teoria penal vem trabalhando de forma absolutizada, para que, entao,
seja possivel adequar a ciéncia do Direito a sociedade no qual este se
insere. A teoria penal, diz Jakobs, “nédo apenas leva a cabo a tarefa
de reunir as normas juridico-penais de uma sociedade e de ordena-
las segundo critérios externos; para além disso, trata-se de expor a
necessidade e os limites de tais normas para seu tempo e, nesse sentido,
sintetizar Direito Penal e tempo em um mesmo conceito”.3

Esse penalista alemao partilha com um de seus principais
inspiradores — o sociélogo Niklas Luhmann®® — a crenca de que
a teoria do Direito e a dogmatica tém de se mostrar adequadas a
complexidade da sociedade na qual elas sdo forjadas. Assim, parece-
me meérito de Jakobs reconhecer que, por maiores que sejam 0s
refinamentos conceituais de um dado complexo de categorias, ele
de nada adianta se tiver perdido o referencial central da realidade
social, de onde o Direito surge e sobre o qual age. Nesse sentido,
os operadores do Direito, bem como aqueles que sobre ele refletem,
deveriam estar preocupados ndo apenas com o refinamento analitico
e a coeréncia logica de suas construcgdes tedricas, mas também — e
principalmente — deveriam atentar para as causas e consequéncias
sociais da atividade juridica. Quais sdo as consequéncias de
determinada alteracdo legislativa? A criminalizacdo de determinado
setor da vida social, além de ser compativel com uma teoria do delito
abstratamente bem definida, faz sentido do ponto de vista politico-
criminal? Quais as relacdes entre os conceitos dogmaticos e a funcéo
gue o Direito Penal exerce na sociedade? Em que medida as categorias
juridicas estruturam nosso raciocinio, nossas pretensées e nossas
acOes no &mbito do Direito Penal? Essas sdo importantes questoes
trabalhadas pelo movimento funcionalista, que tem em Jakobs um

33 Jakoss, Glnther. La autocomprension de la ciéncia del derecho penal ante los desafios
del presente. In: Hassemer, Winfried (Org.). La ciéncia del derecho penal ante el nuevo
milénio. Valencia: Tirant lo Blanch, 2004. p. 53 (os grifos sdo nossos).

3% Para uma andlise luhmanniana das relagdes entre dogmatica e sistema social, ver
Lunmany, Niklas. Das Recht der Gesellschaft. Frankfurt am Main: Suhrkamp Verlag,
1993. p. 9-37. Entre nos, ver Ferraz Jr., Tercio Sampaio. Funcao social da dogmatica
juridica. Séo Paulo: RT, 1980. p. 81-117.
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dos seus principais expoentes. Para ele, “como ciéncia prética, a
ciéncia do Direito Penal deve estar intimamente acoplada a outros
dois sistemas sociais, a saber, primeiro, com a politica, e, segundo,
com o sistema juridico propriamente dito”.3% Trata-se, portanto, de
uma premissa fundamental: a de relevar sensivelmente as relacfes
entre Direito e sociedade.

A adocdo dessas premissas, longe de constituir mero jogo de
palavras, traz consigo consequéncias relevantes para a formulacéo
dos conceitos dogmaticos. Isso porgue, segundo Jakobs, considerar
fundamental a relagéo entre Direito e sociedade implica reconhecer
que também a dogmatica juridico-penal, como setor de reflexdo
do Direito Penal, tem de necessariamente adotar uma “perspectiva
externa”,®7 isto é, tem de construir o processo de imputacao
com base ndo em um sistema fechado de categorias (como agéo,
antijuridicidade e culpabilidade), mas sim na prestacéo que o Direito
Penal exerce no &mbito social.**® Como nota Marta Machado, trata-
se de perceber a necessidade de adaptar o processo de imputacao as
estruturas concretas nas quais este é formulado.* Para tanto, ndo
apenas 0s conceitos de acdo*° e de culpabilidade,** mas também
outros situados em um grau bem menor de abstracdo devem deixar
de expressar determinada esséncia pré-juridica, para entdo “se
converterem em conceitos sobre 0s quais nada se pode dizer sem
que seja feita referéncia a funcéo do Direito Penal na sociedade” .3
Tal perspectiva implica, no limite, em pensar distintas formas de
construcdo do conceito de delito, conforme as interagdes funcionais

3% Jakoss, Glnther. La autocomprension de la ciéncia del derecho penal ante los desafios
del presente cit., p. 35.

37 Jakoss, Gunther. Das Strafrecht zwischen Funktionalismus und “alteuropéischen”
Prinzipiendenken. Oder: Verabschiedung des “alteuropéischen” Strafrechts?. Zeitschrift
fir die gesamte Strafrechtswissenschaft, n. 107, p. 851, 1995.

3% Nesse mesmo sentido, fundamental é Lescu, Heiko. Der Verbrechensbegriff:
Grundlinien einer funktionalen Revision. Koln: Karl Heymanns Verlag, 1999.
p. 280-282.

339 Macuapo, Marta Rodriguez de Assis. Do delito a imputagéo... cit., p. 133.

340 Fortemente funcionalizado em Jakoss, Glnther. Der strafrechtlicher Handlungsbegriff.
Munique: C.H. Beck Verlag, 1992.

341 Como procede em Jakoss, Glnther. Das Schuldprinzip. Dusseldorf: Westdeutscher
Verlag, 1993 e também em Jakoss, Glnther. Schuld und Pravention. Tibinger: JCB
Mobhr, 1976.

32 Jakosms, Glnther. Strafrecht — Allgemeiner Teil: die Grundlagen und die
Zurechnungslehre. 2. ed. Berlim: Walter de Gruyter, 1991. p. VII.
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vigentes em um dado contexto de regulacdo.3** Nesse diapasdo, o que
Jakobs propde € conduzir os conceitos juridicos a um processo de
funcionalizacéo e de normativizacgéo radical,*** de forma a que esses
percam seu carater material e previamente dado, para entdo serem
vistos como contingentes em relagdo a cada arranjo social concreto.®#

4.2 As criticas jakobsianas a teoria do bem juridico

conceito de bem juridico, como conceito dogmatico,**® ndo escapa

desse processo de normativizacdo. Pelo contrario, é por ele
fortemente atingido e reformulado. Tal reformulagéo parece fazer com
que varias das insuficiéncias da teoria do bem juridico, tais como
tratadas no capitulo 2 deste estudo, tornem-se efetivamente superaveis.
Isso porque, a partir da funcionalizagéo e da desmaterializacdo do
conceito de bem juridico, parece ser possivel repensar as causas dos
déficits explicativos e criticos dos quais sofre a atual teoria do delito,
bem como propor um novo critério para se definir o que € e 0 que pode
ser objeto de protecdo penal em nossa sociedade.

Se 0s argumentos a seguir expostos parecerem corretos, entao
parte da obra de Jakobs deve ser lida como um esforco para criar
um modelo alternativo aquele calcado na ideia de bem. Por conta
disso, antes de adentrar especificamente no seu modelo, entendo
ser conveniente comecar tratando das objecGes desse autor a teoria
do bem juridico, obje¢des estas que me parecem ser agrupaveis em
trés diferentes ordens: i) em primeiro lugar, as objecdes em relacéo
ao fundamento da teoria do bem juridico, isto é, aos pressupostos

33 Lesch, Heiko H. Injusto y culpabilidad en derecho penal. Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2001. p. 28-29.

¥4 Para mais detalhes acerca dos pressupostos de tal processo de normativizagdo, ver
Jakoss, Gunther. La idea de la normativizacion en La dogmatica juridico-penal. Sobre
la normativizacion de la dogmaética juridico penal. Madri: Civitas, 2003. p. 15-45

35 Essa proposta parece constituir, portanto, uma inversdo da proposta ontologicista de
Welzel e Armin Kaufmann, no sentido de que a ciéncia penal deveria se preocupar
com a “esséncia dos conceitos”, com o que ha de “perene e constante na realidade
humana”, e ndo com aquilo que varia de sociedade em sociedade. Cf. WeLzeL, Hans.
Abhandlungen zum Strafrecht und zur Rechtsphilosophie cit., p. 345 e ss. Para uma
excelente contextualizacdo dessa proposta, ver Mir Puig, Santiago. Introduccion a las
bases del derecho penal cit., p. 224 e ss.

36 Sobre o conceito de bem juridico como conceito dogmatico, ver AMELUNG, Knut.
Rechtsguterschutz und Schutz der Gesellschatft... cit., p. 206.
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tedricos dos quais esse modelo parte; ii) em segundo lugar, em relacéo
a descricdo do sistema juridico-penal fornecida por essa teoria; iii)
por fim, em relagdo ao reduzido potencial critico nela inscrito.

4.2.1 As objecbes jakobsianas quanto ao
fundamento da teoria do bem juridico

omo apontado no primeiro capitulo, a obra de Welzel parece

marcada por uma duplicidade na abordagem do conceito bem
juridico. Por um lado, esse autor reconhecia a importancia de se
proteger bens, como estados materiais valorosos; por outro, no
entanto, afirmava que a protecédo de bens juridicos seria apenas um
momento parcial e condicionado da verdadeira protecéao penal, qual
seja, aquela que garantiria os valores ético-sociais e exercitaria no
sujeito uma atitude conforme o Direito.?” Dessa forma, ao
condicionar protecdo de estados valorosos ao respeito dos valores
sociais subjacentes a eles, Welzel chamava atencdo para algo muito
importante: a dimenséo social que est& na base da protec¢do realizada
pelo Direito Penal.

Com o passar dos anos, no entanto, essa duplicidade foi esquecida
pelos sucessores de Welzel, sendo que, desde Armin Kaufmann, a
funcdo de protecdo de bens juridicos parece ter matizado e minguado
0 aspecto ético-social de que falava seu mestre. A partir de entao,
a relevancia da ideia de bem foi inflada, em detrimento do sentido
social expresso em sua protecdo. Consequentemente, a finalidade da
pena estatal passou a ser cada vez mais cunhada na inviolabilidade
e intangibilidade de bens juridicos, e cada vez menos pautada pelas
relagdes entre seus titulares.

E exatamente contra esse fundamento que Jakobs se volta. Para
ele, a tese de prote¢do de bens juridicos, ao tomar como referéncia
central um bem, estaria adotando, no limite, um ponto de partida
equivocado.**® Seja afirmando que existem bens prévios ao Direito

7 WeLzeL, Hans. Uber den substantiellen Begriff des Strafgesetzes cit., p. 101.

38 Jakoss, Glnther. Wie und was schiitzt das Strafrecht? Widerspruch und Prévention,
Rechtsguterschutz und Schutz der Normgeltung. Sobre la normativizacion de La
dogmatica juridico-penal. Madri: Civitas, 2003. p. 48. Tomaremos como base 0
manuscrito original em alem&o, que mantém, no entanto, a mesma paginagdo da
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Penal (como faziam Birnbaum e von Liszt), seja afirmando que
também o Estado pode crié-los e por eles ser responsavel (como o
faz a doutrina hoje dominante), a teoria do bem juridico conceberia
como norte do processo de imputagdo a intangibilidade de
determinados bens. Eles deveriam ser preservados, exatamente por
serem considerados pelo Direito como objetos de grande importancia.

Fundamentar a intervencdo penal na necessidade de protecdo
de bens, dira Jakobs, ndo é algo adequado. E isso fica evidente
se observarmos que, em uma grande quantidade de casos da vida
quotidiana, um sem-nimero de “bens” seria lesionado e se extinguiria
diariamente, como consequéncia de processos que, efetivamente,
carecem de qualquer relevancia juridico-penal. Os seres humanos
morrem ao alcancar uma idade avancada, desastres naturais destroem
casas, objetos sdo corroidos por ferrugem etc. Ora, afirma Jakobs,
admitir que essas sejam lesdes de bens juridicos seria, no limite, partir
da absurda concepcdo de que o passado constitui um vasto “cemitério
de bens juridicos”.** Diante de tantas lesdes a bens presentes em
nosso dia a dia, como entdo explicar que o Direito Penal permaneca
inerte, como explicar que esses danos ndo afetem de modo algum
nosso quotidiano juridico?

Nesses casos, um adepto da teoria do bem juridico poderia
afirmar que ao Direito Penal caberia cuidar apenas de lesdes de
bens provocadas por ataques humanos, néo lhe interessando meros
fendmenos da natureza como a morte por velhice, uma tempestade ou
uma reagao quimica que deteriora objetos com o tempo; assim, ainda
que uma gripe afete o bem integridade fisica, ela ndo constituiria
uma violagdo contra esta como bem juridico.

Essa resposta, afirma Jakobs, pode parecer convincente a
primeira vista, mas uma analise mais detida nos fara perceber que o
ponto decisivo parece permanecer escondido. O relevante, de fato,
é compreender que os bens, independentemente de quem os viole (a
natureza ou os homens), nao transitam independentes pelo mundo;
pelo contrario, estdo adstritos a titulares, de modo que séo estes (e
nao seus bens) que detém a pretensdo de nao serem lesados. Colocada
a questdo desse ponto de vista, Jakobs entdo sustenta ser preciso

publicagdo em espanhol.
349 Jakoss, Glnther. Strafrecht — Allgemeiner Teil cit., Paragrafo 2/4.



O MODELO TEORICO DE GUNTHER JAKOBS: O DIREITO PENAL COMO... 141

aceitar que ““‘o Direito ndo ¢ um muro protetor colocado ao redor
de bens, mas sim uma relagdo entre pessoas”.*° Portanto, a tese de
que o Direito Penal protege bens juridicos apenas poderia significar
que o que se protege é o individuo ou a coletividade em sua relagéo
com outras pessoas.!

Nessa perspectiva, 0 mundo em que opera o Direito Penal deixa
de ser visto como um complexo de bens a ser protegido, e passa ser
compreendido como um mundo de titulares de direitos que, de modo
reciproco, tém o dever de respeitar os direitos alheiros. Portanto,
0 delito ndo viola um bem juridico, mas sim uma relagdo juridica
entre pessoas, estruturada normativamente; a titulo de exemplo, e na
mesma esteira proposta por Kargl,*? a destruigdo de um corpo ou
de uma coisa apenas constituiria crime e deixaria de ser um “mero”
fato natural se for vista como violacdo de uma relacdo juridica de
respeito aos bens vida e integridade fisica.®* Assim, destruir uma
vida humana per se ndo seria mais que mero fato natural, sendo que
apenas a presenca de uma norma é capaz de converter o sistema
psico-fisico ser-humano em um titular de direito a vida que, portanto,
ndo deveria ser morto sem raz§o.**

O que Jakobs propde, portanto, € uma mudanca de perspectiva, a
partir da ado¢do de um novo fundamento para a protecéo penal. Trata-
se de aceitar, para usar de suas palavras, que “um Estado no qual
os individuos possuem algo apenas faticamente é, necessariamente,
vazio do ponto de vista juridico. Para que se possa preencher esse
vazio juridico, é necessario que esses bens sejam processados em
forma de ‘propriedade’, isto é, de direitos e deveres que devem ser
respeitados por todos™.*® Nesse sentido, para que a morte possa
ser entendida como delito de homicidio, isto é, para que possa ser

30 Jakoss, Gunther. O que protege o direito penal: bens juridicos ou a vigéncia da norma?
In: CaLLeGArt, André Luis (Org.). Direito penal e funcionalismo. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2005. p. 33. Os grifos sao meus.

%1 Jakoss, Gunther. Wie und was schiitzt das Strafrecht? Widerspruch und Pravention,
Rechtsgiiterschutz und Schutz der Normgeltung cit., p. 60-61.

%2 Conforme tratada no capitulo anterior.

33 Jakoss, Gunther. La idea de la normativizacion en la dogmatica juridico-penal cit., p.
27-28.

34 Macuapo, Marta Rodriguez de Assis. Do delito a imputagdo... cit., p. 154.

35 Jakoss, Gunther. Sozialschaden? — Bemerkungen zu einem strafrechtstheoretischen
Fundamentalproblem. Festschrift fir Knut Amelung. Berlim: Walter de Gruyter, 2009.
p. 45.
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entendida para além de seu mero resultado empiricamente verificavel,
seria necessario que ela fosse vista pelo prisma das relagdes juridicas
que lhe atribuem significado.*® Sob esse novo angulo, a teoria do
bem juridico, ao enxergar a sociedade como mero conjunto de bens,
parece atomizar o complexo comunicativo das intera¢cdes humanas,
ameacando encobrir esta importante relagdo entre sistema social e
sistema juridico.®’

Nesse ponto, alguém poderia objetar: seria a adogcdo desse
novo fundamento uma mera renomeacao do problema? Estariamos,
aqui, apenas criando um desnecessario “metanivel normativo”,
complicando a prote¢cdo de um bem como a vida com a ideia de
um “direito a vida?”.®8 Acredito que ndo, de forma alguma. Pelo
contréario, como procurarei demonstrar mais adiante, a objecdo de
Jakobs gquanto aos fundamentos da teoria do bem juridico parece
ter por consequéncia direta uma sensivel mudanga na forma pela
qual descrevemos e podemos criticar a atual configuracdo de nossas
praticas juridico-penais, superando uma série de deficiéncias
presentes no horizonte atual da teoria do bem juridico.

4.2.2 As objecdes jakobsianas quanto ao déficit
descritivo da teoria do bem juridico

S e rejeitarmos o fundamento da teoria do bem juridico, apontando
como ela estaria partindo de uma perspectiva atomizada que
reduz a sociedade a um conjunto de bens positivamente valorados,
passamos a poder entender e repensar por que essa teoria parece
insuficiente para descrever adequadamente o funcionamento do
Direito Penal contemporaneo.

Quais seriam, entdo, as raizes de seu déficit descritivo da teoria
do bem juridico e como elas poderiam ser superadas a partir de uma
perspectiva alternativa?

36 Jakoss, Glnther. Norm, Person, Gesellschaft: Voriiberlegungen zu einer
Rechsphilosophie. 3. ed. Berlim: Duncker & Humblot, 2008. p. 89.

%7 Mussig, Bernd. Schutz abstrakter Rechtsgiiter und abstrakter Rechtsgiiterschutz cit., p.
171.

%8 Esse argumento é sustentado, por exemplo, por ScHUNEMANN, Bernd. El derecho penal
es la ultima ratio para la proteccion de bienes juridicos cit., p. 13-14.
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i) Em primeiro lugar, a teoria do bem juridico parece enfrentar
dificuldades por néo levar suficientemente em conta o fato de que todo
bem, para que possa ser efetivamente usufruido, necessitaria de uma
série de condigdes acessorias, que atualmente nem seriam abundantes
nem estariam garantidas por si mesmas. Dito de outra forma, a teoria
do bem juridico parece ndo compreender a importancia nao apenas
da protecéo de bens, mas também das condi¢Bes basicas necessarias
a sua utilizacao.>®

Como apontado anteriormente, a sociedade da segunda metade
do século XX se diferenciou e se complexificou de tal forma que
ndo apenas diversos novos riscos surgiram, como também a forma
pela qual a sociedade civil os apreendeu mudou significativamente.
A crise financeira de 1929, duas guerras mundiais, a Guerra Fria,
dois choques do petréleo na década de 1970, a consolidacdo de uma
sociedade de consumo de massa, 0 aumento da consciéncia ambiental,
a diminuicéo das fronteiras com a internacionalizagdo do fluxo de
pessoas, a flexibilizagdo do fordismo e o advento de um padréo
toyotista de producdo: esses sdo apenas alguns dos fenémenos que
impulsionaram uma sensivel metamorfose das relacdes entre Estado
e sociedade civil. Esse novo contexto passou a exigir das autoridades
publicas um intervencionismo sensivelmente maior. Nesse movimento,
a partir da década de 80, o Direito Penal foi chamado a regular um
namero cada vez maior de situac@es. Jakobs afirma que, nesse periodo,
0 que se passou a perceber foi um decréscimo da confianca de que
0s pressupostos da vida e da configuracdo da vida dos cidadaos se
ajustariam por vias naturais, por meio da autorregulacdo do mercado ou
de uma simples composicéo civil. Por conta disso é que o Estado teria
passado a assumir a administracao de tais pressupostos.®® O reflexo
disso na seara penal seria, como vimos, o surgimento dos chamados
“bens juridicos supraindividuais”, como o meio ambiente, a confianca
no sistema financeiro etc.

A teoria do bem juridico parece enfrentar grande dificuldade para
explicar esse novo contexto. Por enfatizar os bens protegidos e ndo
as relagdes sociais que lhe subjazem, esses diversos novos interesses
foram duramente questionados como objetos dignos de protegédo

39 Jakoss, Gunther. Das Strafrecht zwischen Funktionalismus und “alteuropéischen”
Prinzipiendenken... cit., p. 861.
30 Jakoss, Glnther. Strafrecht — Allgemeiner Teil... cit., Paragrafo 2/11.
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penal. Afinal, a seguridade do trafico viario, 0 meio ambiente intacto e
tantas outras situagdes ndo sdo, evidentemente, estados naturais como
a vida, a integridade fisica ou mesmo a honra.*! Por conta disso, sua
caracterizacdo como “bens” foi e continua sendo problematica para
mulitos autores que partem dessa chave de interpretacdo caucada em bens.

Nesse contexto, mesmo a discussao sobre entender ou ndo esses
novos interesses como “bens juridicos” seria, segundo Jakobs,
inevitavelmente infrutifera, pois ndo enfrentaria a questdo de por que
esses interesses seriam importantes. Uma saida para ndo cair nesse
mesmo erro apenas poderia ser pensada quando deslocamos nosso
foco um pouco, entendendo que, quando tratamos desses interesses
supraindividuais, estamos lidando ndo com bens classicos, mas com
algumas das condicdes basicas sem as quais aqueles estados naturais
dificilmente poderiam ser protegidos efetivamente, dado o atual
estagio de evolucdo de nossa sociedade. 3%

Em uma sociedade complexa, o estabelecimento de normas que
se dirigem contra a lesdo de bens de contorno nitido e voltados a
satisfacdo dos interesses dos individuos ndo parece suficiente. Se
elas serviam adequadamente as necessidades de um outro modelo
social, 0 mesmo parece nado se aplicar a este que hoje se apresenta.?
Nesse sentido, basta pensarmos na importancia de um meio ambiente
protegido como garantia da satde e da vida de milhares de pessoas, ou
em como o usufruto da propriedade individual poderia ser ameacado
se o sistema financeiro ndo for protegido contra colapsos. Quando
deixamos de tratar esses interesses a partir de uma estrita gramatica
de bens, torna-se possivel abrir espaco para discutir, de um ponto de
vista social, sobre as necessidades e conveniéncias de uma regulacdo
penal sobre esses setores. Se essa &, entdo, uma questdo sobre a
sociedade, entdo aqueles que querem defender a ilegitimidade da
regulacdo penal de interesses supraindividuais ndo podem fazé-lo
simplesmente alegando que “néo estamos diante de bens juridicos”,

361 Jakoss, Glnther. Das Strafrecht zwischen Funktionalismus und “alteuropdischen”
Prinzipiendenken... cit., p. 862.

%2 Jakoss, Glnther. O que protege o direito penal... cit., p. 45-46. O mesmo afirma
StraTENWERTH, GUnther. Zukunftssicherung mit den Mitteln des Strafrechts cit., p. 694.

363 Mussig, Bernd. Schutz abstrakter Rechtsgliter und abstrakter Rechtsgiiterschutz cit.,
p. 155. A mesma necessidade de adaptacdo do Direito Penal as exigéncias do presente
também ¢é afirmada por Scuunemann, Bernd. Kritische Anmerkungen zur geistigen
Situation der deutschen Strafrechtswissenschaft cit., p. 207-208.
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pois teriam, pelo contrério, de defender que a protecdo dessas
condi¢des de usufruto de bens ndo seria necesséria para que nossa
sociedade mantenha sua propria estrutura normativa.®

Com esse argumento, ndo pretendo endossar uma posicéo
igualmente equivocada, que confere legitimidade imediata a prote¢do
penal de interesses coletivos. N&o se trata disso. Trata-se, apenas e tdo
somente, de perceber a importancia de relacionar o Direito Penal e a
sociedade, e de notar que as normas estruturantes da sociedade atual
n&do cuidam necessariamente apenas dos processos de interacéo direta
entre individuos, podendo também proteger expectativas relacionadas
a estabilizacdo de instituicdes e a fendmenos sociais de grande porte,
como as relagdes de consumo de massa, de institucionalizacéo dos
processos politicos, de resguardo do meio ambiente e da higidez do
sistema de economia globalizada. Afinal, tais expectativas, embora
sejam por certo mais difusas, ndo sdo necessariamente menos
concretas, pois também podem ser de suma importancia para a estrutura
normativa de uma sociedade diferenciada e complexa como nunca.%

Diante desse contexto, acredito que, se 0 que se pretende é
afirmar que o Direito Penal de hoje deve manter sua estrutura
classica e funcionar nos moldes tradicionais,®® esse projeto ndo
pode ser sustentado apenas pela referéncia aquilo que ocorreu no
passado. Aqueles que o fazem estariam, nos dizeres de Jakobs,
caindo no mesmo erro de quem nédo percebe que a obra Second
Treatise of Human Nature, de John Locke, apesar de toda sua
importancia histérica, ndo reflete necessariamente a sociedade do
presente.®” Assim, se levarmos a sério a necessidade de se refletir
a respeito da relacdo entre sistema social e sistema juridico-penal,
entdo ndo podemos tomar como dado qualquer modelo de regulacéo

34 Mussig, Bernd. Schutz abstrakter Rechtsgtiter und abstrakter Rechtsgliterschutz cit.,
p. 171.

365 Jakoss, Gunther. Die Aufgabe des strafrechtlichen Ehrschutzes. Festschrift fiir Hans-
Heinrich Jescheck. Berlim: Duncker & Humboldt, 1985. p. 627-628. No mesmo sentido,
ver MussiG, Bernd. Schutz abstrakter Rechtsguter und abstrakter Rechtsgiterschutz cit.,
p. 186.

%6 Como pretende a chamada “Escola de Frankfurt”, a exemplo de Herzog, Felix.
Gesellschaftliche Unsicherheit und strafrechtliche Daseinsfiirsorge cit., p. 116 e
ss.; no mesmo sentido, também Hassemer, Winfried. Grundlinien einer personalen
Rechtsgutslehre cit.

367 Jakoss, Glnther. Das Strafrecht zwischen Funktionalismus und “alteuropdischen”
Prinzipiendenken... cit., p. 862.
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penal. Pelo contrério, a reconducdo do Direito Penal as suas bases
tradicionais € algo que, sim, pode ser sustentado, mas apenas de
forma argumentativa, isto é, por meio de razdes que exponham bons
motivos para que, mesmo diante de todas as transformacdes sociais do
altimo século, nosso modelo regulador permanega 0 mesmo daquele
praticado no passado. Afinal, sdo razbes e fundamentos, e ndo o
passado ou tradicdo que podem moldar o “se” e 0 “como” do Direito.

No plano desse debate mais amplo e necessario, parece-me que
0s atuais adeptos da teoria do bem juridico estdo caminhando para um
impasse. Se, por um lado, condiciona-se a intervencdo penal a protecéo
de bens, e entendem-se estes exclusivamente como bens concretos
e individuais, entdo se acaba ndo compreendendo adequadamente a
tematica dos interesses coletivos. Por outro lado, quando se procura
redescrever esses interesses coletivos como sendo “novos bens
juridicos”, essa teoria parece diluir o proprio conceito que pretende a
todo custo salvar,*® uma vez que aproxima a ideia de bem daquilo que
é socialmente tido como importante para a manutencao das relagdes
intersubjetivas em um dado contexto social.*® Dito com um exemplo:
se, por um lado, alguém afirma que o meio ambiente nao é um bem
juridico e que, por isso, ele deve ser desconsiderado pelo Direito Penal,
entdo se acaba deixando desprotegido um conjunto de condicdes
sem o qual os bens salde, integridade fisica e vida ndo poderiam ser
usufruidos adequadamente; se, por outro lado, esse alguém procura
adaptar a ideia de protecédo de bens a realidade atual, entdo se acaba,
necessariamente, esvaziando o conceito de bem juridico, tratando-o
como uma nogao extremamente ampla e contingente, cujo contetdo
depende de cada contexto a ser regulado.®™

Esse tipo de impasse, cada vez mais presente com a reconhecida
tendéncia de “desmaterializagdo dos bens juridicos”, parece-me um
forte indicio da impossibilidade estrutural de descri¢do adequada de

38 Assim admite Greco, Luis. Principio da ofensividade e crimes de perigo abstrato... cit.,
p. 110.

39 Né&o é a toa que Jakobs aponta que a criagdo da idéia de bem juridico supraindividual
implica em reconhecer que, no limite, toda e qualquer institucionalizagéo da atividade
estatal possa ser vista como bem. Cf. Jakoss, Glnther. Strafrecht — Allgemeiner Teil...
cit., Paragrafo 2/11.

370 BacicarLupo, Enrique. Rechtsgutshbegriff und Grenzen des Strafrechts. Festschrift fir
Gunther Jakobs. Berlim: Walter de Gruyter, 2007. p. 14.
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nossa sociedade a partir de uma ““semantica de bens’ ** a qual reduz
sua analise a protecado de interesses que, em realidade, sdo elencados
e disputados no contexto de regulacdo em tela, ndo surgindo como
valorosos por conta de suas proprias caracteristicas imanentes.®’

ii) Para além do fato da teoria do bem juridico ndo levar em
conta as condicOes necessérias ao usufruto dos bens concretos em
uma sociedade complexa, Jakobs afirma que ela peca, ainda, por
nado perceber que, ao lado da vida, da salde, da integridade fisica e
de tantos outros interesses, a propria seguranca teria se convertido,
atualmente, em um direito que se poderia exigir do Estado.®”

Para esse autor, seria certo que as normas que penalizam lesdes
efetivas de bens devem ocupar lugar de destaque; no entanto, em uma
sociedade complexa e que permite contatos andnimos, isso, segundo
Jakobs, ndo seria suficiente.®* Na medida em que o Estado teria sido
chamado a intervir de forma mais incisiva sobre a vida social, o padréo
de imputacdo, como vimos, passou a sofrer sensiveis transformagdes.
A natureza dos interesses que se pretende proteger por meio das mais
recentes criminalizages tornara impossivel manter o tradicional modus
operandi da regulacdo penal, baseado na reacdo em face de danos
concretos. Nesse contexto, vimos como, para cuidar de um complexo
cada vez mais difuso de riscos, a regulacdo penal teria comecado a
trabalhar, cada vez mais, de forma essencialmente preventiva.’”™

Também no plano dessa problematica, dar énfase as relagdes entre
sistema social e sistema juridico constitui uma importante premissa
para entender essas mudancas. 1sso porque essas alteracGes em nossa
estrutura de imputacao refletiriam determinada forma de organizacéo
social, em que se verificaria uma nova e disseminada percepcao
social sobre a ideia de risco.®’® Em uma sociedade desse tipo, afirma
Jakobs, a administracao estatal ndo poderia criar apenas normas que
se referem a lesdo de bens, pois existiria também a necessidade de

3 Mussig, Bernd. Schutz abstrakter Rechtsguter und abstrakter Rechtsglterschutz cit., p. 156.

372 Jakoss, Glnther. Strafrecht — Allgemeiner Teil... cit., Paragrafo 2/25.

373 Sobre a idéia de seguranca como bem juridico, ver a exposicao detalhada de KINDHAUSER,
Urs. Geféhrdung als Straftat... cit., p. 277 e ss.

37 Jaxoss, Gunther. O que protege o direito penal: bens juridicos ou a vigéncia da norma?
cit., p. 43-44.

375 Hassemer, Winfried. Perspektiven einer neune Kriminalpolitik cit., p. 486; no mesmo
sentido, também Prirtwitz, Cornelius. Strafrecht und Risiko... cit., p. 239.

37 Beck, Ulrich. Risikogesellschaft — auf dem \Weg in eine andere Moderne cit., p. 254-270.
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gue determinadas modalidades de comportamento, consideradas
inocuas, sejam combatidas normativamente como condutas que
infringem determinado padréo de periculosidade.*”” Nesse contexto,
seria necessario perceber que a propria seguranca teria deixado de ser
mero reflexo da atividade de policia, convertendo-se em um interesse
legitimamente tutelavel.®”®

Seria, assim, com base na les@o a essa pretensdo de seguranca
que os crimes de perigo abstrato poderiam ser explicados mais
adequadamente. Apenas dessa forma seria possivel superar a aporia
expressa naquilo que chamei de “crise do principio da ofensividade”,
inerente a ideia de protecdo contra danos ou perigo concreto a bens
juridicos. Na medida em que se desloca o ponto de gravidade do
conceito do delito, percebendo-o0 como manifestacdo que afeta a relacdo
entre titulares de direitos (no caso, de direito a seguranca), e ndo como
simples lesdo de bens, a discusséo sobre os crimes de perigo abstrato e
os delitos de tentativa parece poder ganhar novos contornos: como nota
Missig, nessa nova perspectiva, as no¢des naturalistas de dano e perigo
passam a ser reconduzidas e reconstruidas em uma mesma semantica
de lesividade normativa. Assim, tanto no caso dos crimes de resultado
guanto no dos crimes de perigo, estariamos diante de expectativas
sociais juridicamente garantidas; a diferenca entre um caso e outro
passa, entdo, a ter de levar em conta ndo o dano concreto existente em
apenas uma dessas duas constelagdes, mas sim a diferente intensidade
dos significados lesivos que ambos os tipos de crime representam para
a ordem social.®”® Longe de ser em si um projeto acabado, essa nova
forma de enxergar a ideia de dano e os crimes de perigo abstrato exige
o desenvolvimento de critérios dogmaticos mais aptos a sistematizar
e limitar o uso dessa técnica reguladora; de qualquer modo, acredito
que, com essa mudanca de perspectiva, estaria dado ao menos o
primeiro passo para que a conveniéncia e a legitimidade dessas figuras
possam ser abertamente discutidas em seu mérito, sem que tenhamos
de esbarrar na suposta impossibilidade tedrica de explica-las do ponto

877 Jakoss, Glnther. Das Strafrecht zwischen Funktionalismus und “alteuropdischen”
Prinzipiendenken... cit., p. 863.

378 Jakoss, Glnther. O que protege o direito penal: bens juridicos ou a vigéncia da norma?.
In: CaLLecari, André Luis (Org.). Direito penal e funcionalismo. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2005. p. 44.

3% Mussig, Bernd. Schutz abstrakter Rechtsgliter und abstrakter Rechtsgiterschutz cit., p.
194-200.
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de vista da dogmatica penal tradicional.

iii) Por fim, para além da dificuldade em lidar com interesses
coletivos e de ndo perceber a necessidade de se proteger a pretensdo
de seguranca das pessoas, a teoria do bem juridico, ao adotar um ponto
de partida equivocado, parece ainda ser inadequada para descrever o
Direito Penal contemporéneo por ndo dar conta da alta volatilidade
e contingéncia verificadas na definicdo da fronteira entre licito e
ilicito na atualidade.

Como apontado quando da anélise das normas penais em
branco e dos delitos de transgressdo, a dinamica da sociedade
contemporanea estaria afastando a regulacgéo juridico-penal de uma
“moral institucionalizada”.*®° Desse modo, a fronteira entre licito e
ilicito parece ndo se pautar mais em consensos absolutos acerca da
imoralidade de determinado comportamento, sendo, pelo contrério,
muitas vezes fruto de uma decisdo que nao guarda qualquer suporte
em uma diferenciagdo moral entre justo e injusto. Para usarmos de um
exemplo, podemos dizer que, se um crime classico como o estupro
diferencia licito de ilicito com base em um padrdo muito préximo
do cddigo moral/imoral (ter relagdes sexuais com mulher contra a
vontade dela e mediante uso de forca ou grave ameacga), 0 mesmo
ndo parece acontecer com a definicdo que separa uma operacao
financeira penalmente tipica de uma penalmente atipica.®! Tal seria
o0 afastamento dessas duas dicotomias que, muitas vezes, se mostra
possivel (e até altamente provavel) que a linha que separa as operacdes
financeiras licitas das ilicitas seja uma hoje, e outra completamente
diferente amanha. Nesse contexto, vimos a importancia da norma
penal em branco como meio de adaptacéo do sistema juridico-penal
a uma realidade fortemente cambiante.

Para Jakobs, esse tipo de realidade ndo poderia ser adequadamente
descrita pela teoria do bem juridico. 1sso porque esta procuraria
fixar previamente os objetos dignos de protecdo penal, incorrendo
em uma tentativa quase estéril de reducdo de complexidade de um

30 Em sentido préximo, Macuapo, Marta Rodriguez de Assis. Do delito a imputacéo... cit.,
p. 153.

%1 Da mesma forma, “no ambito dos crimes econémicos internacionais, um astuto
comerciante e um criminoso econémico ndo se diferenciam como antes se
diferenciavam um ‘cidad@o’ de um ‘malfeitor’”. Cf. Jakoss, Gunther. Das Strafrecht
zwischen Funktionalismus und “alteuropdischen” Prinzipiendenken... cit., p. 853.
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setor juridico que, inevitavelmente, teria de lidar com uma realidade
altamente diferenciada.®® Somente quando recorremos as relagoes
entre Direito Penal e sociedade, para entdo perceber que aquele pode
se alterar conforme as mudancas desta. Assim, ainda que a teoria
do bem juridico partisse de um rol mutavel de bens, a frenética
mudanca dos contornos desses objetos de prote¢cdo, determinada
pela contingéncia das necessidades regulatorias, parece fazer com
gue esse conceito tenha um reduzido potencial de descrigdo sobre o
gue vem ocorrendo na atualidade.

Diante do exposto, procurei demonstrar que a critica de Jakobs
ao fundamento da teoria do bem juridico traz consigo importantes
ganhos descritivos a ciéncia penal contemporanea. Mais do que
uma mera troca de rétulos, o afastamento da ideia de bem e a
consequente valorizacdo das relac@es juridicas presentes no seio
social parece implicar em um tratamento mais adequado da realidade
gue vivenciamos: a partir da funcionalizacdo proposta por Jakobs,
a proliferagdo de “bens juridicos supraindividuais” torna-se uma
questdo que diz respeito as condi¢des necessarias ao usufruto de
bens concretos; ja a “crise do principio da lesividade”, representada
pela proliferacdo de crimes de perigo abstrato e delitos de tentativa,
passa a poder ter seu alcance revisto, na medida em que a propria
seguranca € vista como um interesse digno de protecéo, e a lesdo
de uma expectativa normativa toma o espacgo central na definicdo de
delito, antes ocupado pelos resultados concretos de cada conduta; por
fim, a “administrativizagdo do Direito Penal”, expressa no recurso
crescente a normas penais em branco e a delitos de transgresséo,
passa a ser vista por outras lentes, na medida em que 0s objetos das
normas penais passam a ser visto como contingentes e cambiantes,
e ndo mais como bens per se dignos de prote¢do penal.

Essa funcionalizagéo e essa desmaterializacdo da teoria do bem
juridico, portanto, trazem consigo a possibilidade de descrever
adequadamente muitas das transformac@es pelas quais passa o
Direito Penal de hoje. Consequentemente, dessa nova postura surge
a possibilidade de superar a suposta “impossibilidade teorica”,
sustentada pelos adeptos da teoria do bem juridico, de explicar a atual
realidade que vivemos. A partir de entdo, superadas as dificuldades

32 Jakoss, Glnther. Strafrecht — Allgemeiner Teil... cit., Paragrafo 2/11.
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de descrevermos teoricamente o Direito Penal da atualidade, abre-
se espaco para que possamos, finalmente, discutir abertamente os
méritos e deméritos dos rumos que estamos dando a nossas préaticas
juridico-penais.

4.2.3 As objecoes jakobsianas quanto ao
déficit critico da teoria do bem juridico

S omado a todos esses méritos descritivos, existe algo ainda mais
importante contido na afirmacgéo segundo a qual o Direito Penal
nao serve a protecdo de bens juridicos: a possibilidade de superar
os déficits criticos de que sofre a atual teoria do Direito Penal.

Anteriormente,®3 mencionei como até mesmo um autor como
Hassemer, ferrenho defensor do conceito de bem juridico como limite
ao ius puniendi, vem admitindo que a protecdo de bens contra danos
e perigo tem servido a legitimacdo de uma atuacdo cada vez mais
intensa do Direito Penal.®* Nesse plano, apontei como a ideia de
protecdo de bens juridicos vem migrando de um critério negativo para
um critério positivo de politica criminal, isto é, em vez de servir de
critica a novas incriminac0es, a protecdo de bens tem servido como
fundamento legitimador da expans&o do Direito Penal. E chegada a
hora de analisar com cuidado as raizes dessa transformacéo.

Na esteira do que percebe Jakobs, essa tendéncia ndo me parece
acidental nem mesmo contraditéria. Pelo contrério, ela parece-me
consequéncia da propria autocompreenséo da teoria do bem juridico.
Assim, se quisermos rastrear 0s motivos ocultos que alimentam a
tendéncia contemporanea de expansdo do Direito Penal, sobretudo
no gue tange ao quadro de adiantamento crescente das fronteiras de
punibilidade caracteristica dos crimes de perigo abstrato, da puni¢do
de crimes tentados e de atos preparatérios, entdo devemos olhar para
a propria tese segundo a qual o Direito Penal serve a protecdo de
bens juridicos.3®

33 Ver secéo 2.5.2 supra.

34 Hassemer, Winfried. Symbolisches Strafrecht und Rechtsgliterschutz cit., p. 557;
também Hassemer, Winfried. Perspektiven einer neuen Kriminalpolitik cit., p. 484.

385 Esse argumento esta originalmente exposto em uma palestra proferida por Jakobs em
1985, intitulada Kriminalisierung im Vorfeld einer Rechtsgutsverletzung. A referida
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De acordo com os partidarios da teoria do bem juridico, o objetivo
das normas penais seria garantir a protecdo de determinado estado de
coisas, caracterizado pela intangibilidade de bens tidos como relevantes.
A nocividade de uma dada conduta seria, nestes termos, definida pela
periculosidade que ela representa para a integridade de determinado bem.
Essa proposi¢do, sobre a qual muito se apoia a maioria dos penalistas
da atualidade, serviria supostamente para formularmos pretensdes e
demandas por um Direito Penal menos intromissivo e mais racional.
Quando, no entanto, analisamos mais de perto o que esta por tras dessa
férmula pretensamente garantista, a questao que surge € a seguinte: se a
funcéo do Direito Penal é tida como a de evitar danos a bens juridicos,
como entdo limitar a forma pela qual esse objetivo sera perseguido?

Segundo Jakobs, a teoria do bem juridico néo conseguiria, a partir
de seus critérios internos, responder a essa pergunta. Isso porque,
ao tomar como exclusivo ponto de partida de seu modelo teorico a
ideia de bem, aqueles que partem da teoria do bem juridico tendem a
desconsiderar equivocadamente a esfera juridica do autor, deixando
de se perguntar sobre algo extremamente importante: quais sdo seus
direitos e seus deveres, isto é, se determinado cidadao seria ou ndo
competente para garantir a incolumidade de determinado bem.3®7

Para esse modelo tedrico, o crime seria concebido como uma lesdo
a bens, e a funcéo do Direito Penal consistiria na garantia de que estes
ndo sejam violados. O problema é que, se partirmos desse modelo como
pauta de nossas praticas juridico-penais, acabamos correndo o risco
de dar tanta énfase para os bens a serem protegidos e para a finalidade
de garantir sua inviolabilidade, que entdo deixamos de atentar para a
esfera de direitos e deveres do potencial autor, tomando-o como mera
fonte de perigo — ou, nas palavras criticas de Jakobs, como “inimigo
do bem juridico”.®®® Afinal, se um delito consiste na leséo de bens, e

palestra foi publicada na Zeitschrift fir gesamte Strafrechtswissenschaft, tendo sido
traduzida ao espanhol e publicada em Jakoss, Giinther. Criminalizacion en el estado
previo a la lesion de um bien juridico. Estudios de Derecho Penal. Madri: Civitas, 1997.

36 Isso foi admitido recentemente, inclusive, por Roxin, que vimos ser um dos principais
defensores da teoria do bem juridico. Cf. Roxin, Claus. Zur neueren Entwicklung der
Rechtsgutsdebatte. Festschrift fur Winfried Hassemer. Heidelberg: C.F. Miiller, 2010.
p. 589-590.

37 Jakoss, Glnther. Criminalizacion en el estado previo a la lesion de um bien juridico cit.,
p. 295.

38 |dem, ibidem. Vale ressaltar que o termo “inimigo”, usado nesta época, tem significado
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se evité-la é a funcéo precipua do Direito Penal, entdo os cidadaos
acabam sendo colocados & margem desse modelo, ndo Ihes sendo
reconhecida qualquer esfera privada ou qualquer espaco de liberdade
ou de competéncia, dentro das quais, embora possa haver lesdo a algum
bem, ndo seria licita qualquer intervencéo estatal.>®

Acredito que essa grande preponderancia dada aos bens sobre
as esferas de liberdade e de competéncia de cada cidad&do, longe
de constituir uma mera deficiéncia tedrica, traz consigo uma série
de problemas praticos, quando transportada para o universo dos
conceitos e categorias que estruturam o entendimento e as ac¢les
daqueles que participam de nossas praticas penais. Vejamos, entdo,
alguns exemplos esclarecedores.

Suponhamos que, diante de atitudes autoritarias de um governante,
uma série de pessoas comeca a planejar, em seu foro intimo, varias
manifestacBes politicas, pintando as fachadas de dérgdos publicos
com protestos e termos questionadores. Ao ouvir em alguns meios
eletrdnicos rumores sobre esses planos, as autoridades publicas se
colocam na posicdo de garantir a inviolabilidade de bens como a
propriedade e a paz publica. Entdo, por ndo estarem dispostas a esperar
gue os eventuais danos acontecam, editam normas penais de carater
preventivo, punindo ndo apenas a violagdo desses bens, mas também
todos os atos preparatorios e o planejamento feito por aquelas pessoas.

Imaginemos agora que, em determinada comunidade costeira,
uma forte industria petrolifera se instala e comeca suas atividades
a todo vapor. Em nome da inviolabilidade do bem meio ambiente, a
autoridade competente edita normas penais que punem todo e qualquer
trabalhador que danifica-lo de forma consideravel. Mais ainda, cria
diversas posicdes de garante, estabelecendo para os dirigentes desta e de
outras empresas uma série de deveres positivos, no sentido de garantir
que nenhum perigo surja da exploragdo do petroleo, e sancionando-o0s

muito diferente daquele pelo qual Jakobs foi séria e justamente criticado. O texto
ora em tela, datado de 1985, foi escrito 14 anos antes da temerdria discussdo sobre
o Direito Penal do Inimigo ser colocada como polémica internacional. Sobre a
diferenca dos termos usados nestas duas épocas, ver Greco, Luis. Uber das sogenannte
Feindstrafrecht. Goltdammers Archiv fiir Strafrecht, 2006. p. 96-98.

39 Ainda que partindo de outra chave, esse diagndstico também esta presente na brilhante
tese de Greco, Luis. Lebendiges und Totes in Feuerbachs Straftheorie. Ein Beitrag zur
gegenwartigen strafrechtlichen Grundlagendiskussion. Berlim: Duncker & Humblot,
2009. p. 347 e ss. (especialmente p. 350).
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penalmente caso isso ocorra, a titulo de crimes omissivos improprios.

Esses sdo apenas alguns exemplos de como o chamado
“adiantamento da punibilidade” e a criagdo de uma série de
guestionaveis normas podem ser fundamentados pelo legislador
com base no objeto de proteger bens juridicos. Nos casos relatados,
pode-se notar um importante papel desempenhado pela tese segundo
a qual a funcdo do Direito Penal seria garantir a protecdo de bens.
Para garantir sua intangibilidade, punem-se atos preparatorios que,
eventualmente, possam representar algum perigo; sob essa mesma
justificativa, cria-se ainda uma série de deveres positivos para pessoas
envolvidas com riscos de grande porte, sobrecarregando-as com a
ardua tarefa de proteger bens a todo curso.

Essas situacGes parecem apontar para o fato de que nao apenas
a teoria do bem juridico nédo estaria apta a fornecer uma limitacdo a
proliferacdo de crimes de perigo abstrato, de delitos de tentativa e
de crimes omissivos improprios, como, pelo contrario, parece estar
na base fundamentadora desse processo.

O seguinte grafico pode ser Util para ilustrar este argumento:

O fenémeno do delito no
modelo de lesdo a um bem-juridico

/

Autor >

Campo do
perigo abstrato

Campo do
perigo concreto

Quadro 1
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Nele, o que se procura demonstrar é que, em um modelo que reduz
o0 sentido da intervencdo a protecdo de bens, abre-se espaco para tal
protecdo seja defendida a todo custo,**° uma vez que a chamada teoria
do bem juridico ndo oferece, por si so, qualquer critério para garantir
que a protecdo penal se mantenha no campo da leséo, sem que migre
para 0s campos de perigo concreto e de perigo abstrato. O autor,
entdo, é visto como fonte de perigo a ser combatida, e suas esferas de
liberdade e de competéncia tendem a ser desconsideradas em nome
de uma tutela penal de carater cada vez mais preventiva e eficientista.

Essa relacdo intima entre teoria do bem juridico e a atual
tendéncia de adiantamento da punibilidade, longe de ser mera
especulacdo diletante, fica evidente quando analisamos com cuidado
alguns julgados recentes de nossos tribunais. Apenas a titulo de
exemplo, podemos citar uma manifestacdo formulada pela Ministra
Ellen Gracie no ambito do julgamento do Habeas Corpus STF n.
81.057/SP.

Na espécie, o Supremo Tribunal Federal se deparou com
a necessidade de discutir se alguém que portava uma arma
desmuniciada realizava ou n&o o tipo previsto no hoje revogado art.
10 da Lei 9.437/1997.3 Alguns ministros entenderam que, por ndo
haver qualquer potencialidade de dano no caso, ndo haveria que se
falar em tipicidade da conduta; de outro lado, no entanto, alguns
ministros sustentaram que o delito previsto no referido dispositivo
seria de perigo abstrato, motivo pelo qual o crime em tela estaria
consumado mesmo sem que houvesse possibilidade de ocorréncia
de resultado danoso.

Independentemente de se discutir qual posicionamento parece
mais adequado a analise do crime de porte ilegal de arma, interessa
aqui notar com quais argumentos foi sustentada a tese que procurava
justificar a punibilidade no caso concreto. Em uma das passagens
mais importantes de seu voto, a Ministra Ellen Gracie, opinando pela
manutenc¢do da condenacgdo do paciente, sustentou que a legitimidade

390 Jakoss, Gunther. Wie und was schiitzt das Strafrecht? Widerspruch und Pravention,
Rechtsgiiterschutz und Schutz der Normgeltung cit., p. 67.

31 ““Art. 10. Possuir, deter, portar, fabricar, adquirir, vender, alugar, expor a venda
ou fornecer, receber, ter em deposito, transportar, ceder, ainda que gratuitamente,
emprestar, remeter, empregar, manter sob guarda e ocultar arma de fogo, de uso
permitido, sem a autorizagéo e em desacordo com determinagéo legal ou regulamentar.””



156 ENTRE BENS JURIDICOS E DEVERES NORMATIVOS

dos crimes de perigo abstrato — como o que estava em jogo no caso
— decorreria de sua funcdo Ultima de protecé@o de bens juridicos. A
seu ver, ““a opgao politica do Poder Legislativo em considerar o fato,
formal e materialmente, tipico, independentemente de alguém, no
caso concreto, vir a sofrer perigo real, ndo acoima a lei definidora
de atentatoria a dignidade humana. Ao contrario. Revela, por parte
do legislador, disposicao ainda maior de tutelar o bem juridico,
reprimindo a conduta violadora desde seu nascedouro, procurando
néo Ihe dar qualquer chance de desdobramento progressivo capaz
de converté-la em posterior perigo concreto e, depois, em dano
efetivo. Trata-se de legitima opg¢do politica de resguardar, de modo
mais abrangente e eficaz, a vida, a integridade corporal e a dignidade
das pessoas™ (0s destaques Sd0 meus).3%

Esse exemplo evidencia o problema que na ilustracdo acima
procurei apontar: a dificuldade de se explicar, a partir da teoria do bem
juridico, por que entender a funcao do Direito Penal como protecédo
de bens ndo faria com que justificassemos a proliferacdo cada vez
maior de adiantamentos de punibilidade caracteristicos de um Direito
Penal de perigo. Ou colocado como uma pergunta: ““se colocamos
0 bem juridico como centro de gravidade do conceito de delito, (...)
por gque razao ha de se esperar até que se produza a lesdo?”.3%

Quando, portanto, Jakobs percebe essa face oculta da teoria do
bem juridico, o que esse autor nos fornece € um poderoso argumento,
que faz com que a suposta “metamorfose” na funcdo do bem
juridico — que se transforma de uma proibi¢cdo em um comando de
criminalizacdo — se mostre em todas as suas contradi¢fes.>** Com
iSs0, resta evidente a incoeréncia de se fazer referéncia a nocéo de bem
juridico para questionar o uso abusivo de crimes de perigo abstrato,
de delitos de tentativa e de crimes omissivos improprios. Na medida
em que a teoria do bem juridico, enquanto concep¢do dominante
que temos sobre o delito, é denunciada como modelo que concebe a
sociedade como um amontoado de bens que devem ser protegidos a
todo custo, torna-se claro o porqué do descompasso existente entre 0s
objetivos tedricos propostos e a pratica expansiva da regulacao penal

%2 STF, HC 81.057-8/SP, Rel. Min. Ellen Gracie, fl. 261.
393 Jakoss, Gunther. O que protege o direito penal... cit., p. 42.
34 Cf. HassemER, Winfried. Produktverantowrtung im modernen Strafrecht... cit., p. 7
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na atualidade. Ao partirmos dos pressupostos dessa teoria, tendemos
a ignorar a esfera de liberdades e de competéncia dos (potenciais)
autores, ndo percebendo que nem toda conduta perigosa para um
bem seria, necessariamente, socialmente lesiva. Assim, aquilo que
seria mera intervencdo ilegitima passa a ser tratado da mesma forma
daquilo que serve como protecao legitima de interesses socialmente
relevantes.>%

A estrutura segundo a qual o Direito Penal protege bens
juridicos parece guardar, portanto, uma série de problemas para a
autocompreensdo de nossas praticas juridico-penais. Por ndo dar
devida atengdo as relagoes entre Direito e sociedade, essa concepgdo
acaba fornecendo modelos insuficientes para descrever a realidade
atual. Mais ainda, por se pautar excessivamente pela protecdo de
estados valiosos, ela faz com que esquecamos a importancia de se
levar em conta as esferas juridicas dos cidaddos, esferas estas que
efetivamente deveriam informar quando podemos e quando néo
podemos exigir via pena a intangibilidade de determinado bem
juridico.

Postas essas criticas fundamentais, parece-me que tanto o
chamado carater imanente quanto o chamado carater transcendente
do conceito de bem juridico se mostram pouco Uteis e até mesmo
potencialmente perigosos. Diante desse quadro, devemos cada vez
mais procurar desenvolver outras formas de pensar e processar
dogmaticamente o conceito material de delito. Nas paginas a seguir,
tratarei da forma pela qual, segundo entendo, Jakobs pretende superar
essas dificuldades da teoria do bem juridico, desenhando as linhas
mestras de uma alternativa a ideia de que ao Direito Penal cabe a
protecdo de bens juridicos. Consequente com a tese de que o Direito
ndo trata de bens, mas sim das relacBes entre seus titulares, serd
exposto como, para Jakobs, a funcdo exercida pelo Direito Penal
consiste na protecdo da validade da ordem normativa, ou seja, na
protecdo contra a violagdo dos deveres que dela decorrem.

3% Qu dito de outro modo: a teoria do bem juridico ndo é capaz de distinguir normas
meramente interventoras de normas funcionais. Cf. Jakoss, Glinther. Das Strafrecht
zwischen Funktionalismus und “alteuropdischen” Prinzipiendenken cit., p. 863.
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4.3 O Direito Penal como protecdo
contra lesdes de deveres

4.3.1 Prevencao geral positiva e garantia
de expectativas normativas

m termos muito gerais, pode-se dizer que, historicamente, a

discussdo sobre o contetdo material do conceito de delito foi,
por muito tempo, feita separadamente da discussdo sobre a funcéo
do Direito Penal.**® O surgir do movimento funcionalista veio mudar
esse quadro, sendo que ja Roxin, quando afirmava que a fungéo do
Direito penal seria proteger subsidiariamente bens juridicos, teria
tratado de conectar a resposta da pergunta “o que protege o Direito
Penal?” a da pergunta “para que protege o Direito Penal?”. Em
Jakobs, por sua vez, essa fusdo é levada as ultimas consequéncias,
pois, como apontado, ele condiciona todos o0s conceitos dogmaticos
— dos mais simples aos mais abstratos — a determinacédo da fungéo
social do sistema juridico-penal. Por esse motivo, tratar do objeto de
protecdo das normas penais exige, previamente, que seja exposta,
ainda que de forma sucinta, a concep¢do de Jakobs a respeito da
funcéo do Direito Penal >’

Glnther Jakobs é conhecido como o principal representante da
teoria da prevencdo geral positiva na atualidade. Para esse autor,
esta seria a teoria que fornece os maiores subsidios teéricos de
explicagdo da fungdo da pena na sociedade. Jakobs enfrenta as
diversas teorias formuladas sobre o tema, desde o retributivismo
das teorias absolutas até os modelos de prevencdo especial
negativa e positiva, passando ainda pela prevencéo geral negativa.
Em oposicéo a elas, afirma que a principal funcdo da punicéo
ndo seria a retribuicdo de um mal cometido (como pensariam 0S
retributivistas), nem a ressocializagdo do infrator, criando nele

3% Basta pensarmos, por exemplo, na forma como a discusséo sobre a reabilitagédo do
preso foi feita por von Liszt de forma apartada de sua concepgao de bem juridico como
“interesse vital juridicamente admitido como valioso”.

37 Ultrapassa o0s objetivos deste trabalho analisar pormenorizadamente a teoria da pena de
Jakobs. Por esse motivo, para mais detalhes, considero fundamental a leitura de Jakoss,
Glinther. Staatliche Strafe: Bedeutung und Zweck. Disseldorf: Ferdinand Schoningh,
2004, bem como de Lesch, Heiko. La funcién de la pena. Madri: Dykinson, 1999.
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um valor de respeito a lei (como pensam os adeptos da prevencao
especial positiva), nem sua neutralizacdo com vistas a evitar
reincidéncia no cometimento de um crime (prevencgdo especial
negativa), e tampouco o desencorajamento do restante da sociedade,
dissuadindo potenciais autores de ilicitos a realizarem seus planos
(como pensam os adeptos da prevencao geral negativa).>%®

Para Jakobs, o Direito Penal teria por funcdo contribuir com a
prevencgdo geral positiva. A pena, nesse modelo, néo se justificaria
por sua capacidade de intimidar terceiros ou por sua capacidade
de regenerar o infrator. Pelo contrario, os destinatarios da norma
penal seriam todas as pessoas, e ndo apenas alguns potenciais
infratores.®*® Ela teria, primordialmente, um efeito positivo sobre
toda a sociedade, servindo para conservar a validade de sua estrutura
normativa.“

Para fundamentar esse modelo, Jakobs redescreve elementos da
teoria dos sistemas de Niklas Luhmann, segundo a qual a sociedade
é comunicacao, configurada mediante normas.*®* Estas, por sua vez,
sdo esquemas de interacdo que, de forma generalizada, estruturam
uma rede de expectativas.*? Segundo Luhmann, ao contrario do
que aconteceria com as leis da natureza, as regras sociais precisam
de um mecanismo que garanta sua validade, caso venham a ser
desrespeitadas. Dito com um exemplo, ainda que um individuo
tenha a expectativa de ndo ser lesado em seu direito de ndo ser
agredido, existe sempre a possibilidade de ocorréncia de um fato
que va contra tal expectativa, frustrando-a, por exemplo, quando se
comete uma lesdo corporal. Diante disso, a tarefa do Direito seria
a de garantir que tal expectativa se mantenha como legitima, sem
que se adapte (ou seja, sem que seja tomada, por seu detentor e por
toda a sociedade, como uma expectativa equivocada). Em poucos

3% Para um panorama sobre as diversas concepcdes de fins da pena, bem como para uma
analise critica das mesmas, ver Roxin, Claus. Problemas fundamentais de direito penal.
Lisboa: Vega, 1998.

39 Jakoss, Glnther. Strafrecht — Allgemeiner Teil... cit., Paragrafo 1/9.

40 Sobre as origens e implicagBes dessa teoria, ver GunTHER, Klaus. Kritik der Strafe I.
WestEnd — Neue Zeitschrift fir Sozialforschung. Heft 1, 2004. p. 127-130.

41 Cf. Lunmann, Niklas. Soziale Systeme: Grundrif einer allgemeinen Theorie. 4. ed.
Frankfurt am Main: Suhrkamp Verlag, 1991. p. 411-418; ver també: Lunmann, Niklas.
Rechtssoziologie. 3. ed. K6In-Opladen: Westdeutscher Verlag, 1987. p. 28-49.

42 Lunmann, Niklas. Das Recht der Gesellschaft cit., p. 79.
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termos, ao Direito caberia garantir expectativas.“%

No que diz respeito estritamente ao Direito Penal, sua funcao
seria, segundo Jakobs, garantir apenas e tdo somente aquelas
normas cuja observancia seria irrenuncidvel para a manutencéao da
configuracdo basica da sociedade.*** Como um crime é visto como
ato que porta uma comunicagédo violadora da ordem normativa, a
pena surgiria, entdo, como mecanismo pelo qual se comunicaria
a sociedade que o infrator, ao afrontar determinada expectativa
normativa social basica, terd seu ato entendido como comunicagéo
defeituosa — isto é, como algo que ndo se admite.*® O Direito, desse
modo, lanca a seus destinatarios em geral, bem como a vitima e
ao infrator em particular, a mensagem de que ndo aceita como
comunicacao véalida a afirmacdo desviada, isso é, o delito. Dessa
forma, reafirma-se a configuracdo normativa da ordem vigente,
de modo que a aplicacdo da pena funciona como uma forma de
confirmag&o simbolica da identidade social.*%

Nessa interacdo simbdlica entre negacdo da norma e sua
confirmacdo por meio da pena, “o delito cai marginalizado na
comunicacdo”,*’ diante de uma declaragdo institucional de que
seu conteddo ndo representaria uma alternativa aceitavel de
comportamento, e de que a ordem mantém-se digna de gerar
expectativas que nela se apoiem. Assim, ndo apenas o delito seria
portador de uma comunicagdo, mas também o seria a pena, pois esta
significaria ““que o comportamento do infrator ndo é determinante
e que o0 que segue valendo é a norma” 4%

403 Lunmann, Niklas. Erwartungssischerung oder Verhaltenssteuerung?. Ausdifferenzierung
des Rechts: Beitrage zur rechtssoziologie und Rechtstheorie. Frankfurt am Main:
Suhrkamp Verlag, 1981. p. 73 e ss.

404 Macuapo, Marta Rodriguez de Assis. Do delito & imputagéo... cit., p. 166.

45 Jakoss, Glnther. Das Strafrecht zwischen Funktionalismus und “alteuropdischen”
Prinzipiendenken cit., p. 844. No mesmo sentido, também: Jakoss, Glinther. Norm,
Person, Gesellschaft... cit., p. 88-98.

4% Detalhes e criticas desse modelo podem ser vistos em: Cancio MELiA, Manuel. Un nuevo
sistema del derecho penal: consideraciones sobre la teoria de la imputacion de Giinther
Jakobs. Bogoté: Universidade Externado de Colombia, 1999. p. 19-26.

47 Jakoss, Gunther. Wie und was schiitzt das Strafrecht? Widerspruch und Préavention,
Rechtsgtiterschutz und Schutz der Normgeltung cit., p. 51.

4% Jakoss, Gunther. Strafrecht — Allgemeiner Teil... cit., Paragrafo 1/9. No mesmo sentido,
ver: Jakoss, Glnther. Das Strafrecht zwischen Funktionalismus und “alteuropdischen”
Prinzipiendenken cit., p. 845.
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4.3.2 A protecao de bens juridicos como um discurso
metafdrico sobre a vigéncia das normas penais

omo nota Mussig,*® se a funcdo do Direito Penal é vista nos

termos acima expostos, 0 que se torna possivel € uma mudanca
decisiva de perspectiva no trato daquilo que se entende por objeto
das normas penais. Em um sistema em que tanto delito quanto pena
sdo elevados ao nivel da comunicacdo e de seus respectivos
significados sociais, a lesividade de uma conduta deixa de ser aferida
com base na leséo de bens juridicos.**° Isso porque, quando adotamos
esse novo modelo, uma infracdo passa a ser relevante ndo porque
tenha resultado em uma lesdo material a um bem concreto, mas sim
porque resultou na lesdo a vigéncia de uma norma.*** O objeto de
protecdo do Direito Penal torna-se outro, e este sistema passa a
proteger a sociedade contra infracdes de deveres normativos.

Longe de ser essa uma simples mudanca teérica, é preciso
reconhecer que, com isso, muitos dos problemas praticos enfrentados
pela teoria do bem juridico passam a poder ser tratados de maneira
diferente e mais sofisticada.

Por um lado, tornar-se possivel descrever mais adequadamente
muitas dos institutos dogmaticos do Direito Penal contemporaneo.
Em primeiro lugar porque, como nesse modelo seria relevada a
relacdo entre sistema-juridico e sistema social, ele acaba oferecendo
uma explicacdo mais consistente da protecdo penal dos interesses
supraindividuais que surge na atualidade. Em segundo lugar, porque
a remissao a ideia de deveres normativos, ao afastar a no¢ao pouco
maleavel de bem, torna possivel explicar a grande contingéncia
guando da definicdo da fronteira entre licito e ilicito, fazendo com
que, assim, as normas penais em branco e os delitos de transgressao
deixem de ser vistos, necessariamente, como figuras per se
incompativeis com o Direito Penal.

Para além disso, ao elevar o conceito de delito ao nivel de
comunicagdo, um modelo tedrico calcado na nocdo de deveres
normativos parece capaz de reestruturar o conceito de leséo, fazendo

49 Mussig, Bernd. Desmaterializacion del bien juridico y de la politica criminal... cit.,
p. 256.

40 Jakoss, Glnther. Strafrecht — Allgemeiner Teil... cit., Paragrafo 1/11.

4“1 Assim também vé Karar, Walter. Rechtsgiterschutz durch Rechtsschutz... cit., p. 60.
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com que a chamada “crise do principio da ofensividade” passe,
necessariamente, a ser tratada pela seméantica do significado social
da conduta. Com isso, ndo apenas estaria resolvido um problema
tedrico, mas também estariam postas as linhas mestras de uma
dogmatica que pretenda ser capaz de operar adequadamente em uma
realidade na qual a distingdo entre lesdo e perigo é cada vez mais
fluida e indeterminada.

Para esclarecer este ponto, vejamos a figura a seguir:

O fendbmeno do delito
como lesdo a deveres normativos

Esfera de liberdade e de - T T <
competéncia S N
\
Autor \
vitima I
/
/
7/

lesdo normativa

Quadro 2a

Esse Quadro 2a pretende ilustrar uma das possiveis formas
de compreender o conceito de delito como violacdo de deveres
normativos. Como nesse modelo a sociedade deixa de ser entendida
como conjunto de bens valiosos, para entdo ser vista como interacao
de expectativas condensadas em normas, um delito ndo pode mais ser
tratado dogmaticamente como mera violacdo de bens, devendo, ao
revés, ser concebido como ato portador de significado lesivo — isto
¢, como comunicacao que afronta deveres condensados em normas
estruturantes de uma dada sociedade. A pergunta central, assim,
passa a ser: em que medida determinada pessoa organizou sua esfera
juridica de modo a violar as expectativas pertencentes a esfera de
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outrem, isto é, em que medida um comportamento poderia ser visto
como violagdo de um dever normativo?

Nesse novo registro, o dano empirico-causal que pode decorrer
de um comportamento deixa de ser determinante, ainda que possa
servir para avaliar a intensidade da les@o normativa de alguns tipos de
crime. Trata-se, no limite, de perceber que nem sempre a prética de
um delito pressupde a lesdo de um bem concreto. Assim, ainda que
desempenhe algum papel em parte das normas penais, o resultado
material de lesdo a um bem juridico concreto deixa de ser necessario
para entender determinado comportamento como crime.*?

Se partirmos desse modelo estruturado sobre a nogéo de deveres
normativos, entdo a chamada crise do principio da ofensividade, que
representava um verdadeiro entrave a explicacdo da realidade pela
teoria do bem juridico, parece ser finalmente passivel de revisdo
e reformulacdo. Isso porque, nesse modelo, elemento comum a
todo delito seria esta lesividade comunicativa, presente em todo
comportamento que violasse um dever normativo. Nao sendo mais
decisivo 0 ataque externo, acessivel aos sentidos, de determinado
bem, tornar-se-ia possivel, entdo, explicar teoricamente os crimes
de perigo abstrato, os delitos de tentativa e de transgressdo, entre
outras figuras da regulacdo penal na atualidade. Afinal, também
estes, embora ndo impliquem em destruicdo parcial ou total de bens
juridicos, poderiam ser pensados como comportamentos portadores
de significado lesivo, como violagOes de deveres e de expectativas
de seguranga normativamente configuradas. A titulo de exemplo,
bastaria aqui pensarmos que o resultado danoso com base no
significado simbdlico da conduta estaria presente tanto naqueles
delitos cujo resultado tradicionalmente se afere em termos concretos
e empiricos (ex: morte da pessoa, violacdo da liberdade sexual etc),
quanto naqueles cujo resultado apenas pode ser visto como leséo a
um standard de conduta normativamente estabelecido (ex: crimes de
perigo abstrato, violacdo de bens juridicos coletivos etc).

Se transferirmos o foco da protecdo bens concretos para a
protecdo de deveres normativos, portanto, o proprio conceito de
lesdo tem de ser reformulado, passando a se calcar ndo mais em
critérios empirico-causais, mas sim em uma analise normativa e

42 Moccia, Sergio. De la tutela de bienes a la tutela de funciones... cit., p. 118.
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funcional a respeito do que é considerado socialmente danoso. Esses
ganhos descritivos teriam de ser, obviamente, acompanhados de um
esforco em construir uma dogmatica capaz de operar nossa realidade
juridica atual. No entanto, ainda que seja necessario desenvolver
uma série de critérios dogmaticos para se aferir adequadamente
as diferentes formas de lesividade normativa,*®® ja estaria dado o
primeiro passo para se solucionar a chamada crise do principio da
ofensividade, abrindo-se espac¢o para um debate mais proficuo acerca
da conveniéncia e da legitimidade dos atuais rumos de nossas praticas
juridico-penais.

Por outro lado, ndo apenas o déficit descritivo, mas também
parte do déficit critico da teoria do bem juridico — derivado da
dificuldade em responder a pergunta ““se do que se trata € de proteger
bens, como entdo impor um limite a tendéncia de adiantamento da
punibilidade?” — parece encontrar um tratamento mais consistente
se adotarmos esta perspectiva. E isso porque, se o Direito Penal
passa a ser visto como garantidor de expectativas normativas,
entdo néo lhe interessa toda e qualquer violacdo de bens, mas sim
e apenas aquelas que violam determinado rol de deveres, ou seja,
aquelas que, do ponto de vista normativo, possam ser consideradas
como lesivas para a estrutura comunicativa da sociedade. Se o que
constitui a lesdo social ndo é o simples causar a morte (que representa
simplesmente a lesdo a um bem), e sim a oposi¢do a norma subjacente
ao homicidio, ou seja, a oposi¢do a validade da norma que obriga o
cidaddo a ndo matar uma pessoa,** entdo um acusado somente deve
ser responsabilizado quando se comportar em desacordo com um rol
de deveres previamente delimitado.*®

Esse deslocamento de foco — dos bens a serem protegidos para
o0s deveres normativos que estruturam as relacdes sociais — afasta,
entdo, a problematica visdo pressuposta na teoria do bem juridico,
a qual acabava por tomar o autor como mera fonte de perigo,*®

4“3 A observagao acurada é de: Puppg, Ingeborg. Naturalismus und Normativismus in der
modernen Strafrechtsdogmatik. Goldtammers Archiv fur Strafrecht, 1994. p. 317.

44 Jakoss, Gunther. Sozialschaden? — Bemerkungen zu einem strafrechtstheoretischen
Fundamentalproblem cit., p. 45-46.

45 Jakoss, Glnther. O que protege o direito penal: bens juridicos ou a vigéncia da norma?
cit., p. 38.

48 Ver Quadro 1, supra.
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pois tende a demandar uma maior consideragdo a esfera juridica
daqueles envolvidos no delito. Como consequéncia dessa mudanca
de perspectiva, passa a ser necessario aceitar, por exemplo, que
todo autor, como pessoa, possui uma esfera de deveres e de direitos
configurados normativamente, esfera essa que constitui ndo apenas
o fundamento como também o limite da responsabilizacdo penal. Ou
seja: quando tomamos como pressuposto esse modelo tedrico, somos
chamados a reconhecer que um sujeito apenas pode ser imputado
por um dano a um bem se a sua protecao estiver inscrita no rol de
deveres de sua esfera de competéncia.

A seguinte ilustracdo pode ser usada para esclarecer este ponto:

O fendbmeno do delito
como leséo a deveres normativos

Esfera de liberdade
e de competéncia

_ o
Cidadao ®
® ()

leséo socialmente @
irrelevante de bem lesdo socialmente
Quadro 2b relevante de bem

Esse Quadro 2b tem por objetivo ilustrar uma segunda forma de
entender o delito como lesdo de deveres normativos. Se no quadro
anterior importava perceber que nem todo delito pressupde a lesdo
de um bem, nesse trata-se de deixar claro que nem toda lesao de
bens constitui um delito.

Essa figura procura mostrar que, uma vez entendendo o Direito
Penal como mecanismo de protecdo de normas, passa a ser importante
levar em conta a diferenca entre lesdes relevantes e lesdes irrelevantes
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de bens. As primeiras seriam aquelas que, do ponto de vista social,
deveriam ser evitadas pelo autor, pois seria seu dever garantir a
inviolabilidade de certo bem. As segundas, por sua vez, seriam
aquelas que, normativamente consideradas, ndo podem servir de
base a responsabilidade de ninguém, uma vez que estdo dentro da
esfera de liberdade e de competéncia de determinada pessoa, sendo,
portanto, socialmente aceitas e juridicamente permitidas.

Com essa reformulacéo do problema oferecida por um modelo
calcado na nogdo de deveres normativos, a semantica de verificagéo
da legitimidade de um preceito penal parece, entdo, ganhar uma
nova forca. Por colocar em foco a relacdo entre titulares de direitos
e deveres, e ndo a relacdo entre simples bens, abre-se espaco para
uma limitacdo da intervencdo penal com base em um critério de
imputacao extra: ndo mais ““ha lesdo ou risco de lesdo ao bem?”’,
mas sim ““h& fundamentos para se considerar que uma pessoa é
responsavel por garantir a intangibilidade do bem?”.4” O dano
social, assim, passa a ter de ser medido de modo diferente, sendo
possivel se falar em lesdes de bens que ndo autorizam a punicao
penal, pois 0 “ser responsavel por uma lesdo” torna-se algo muito
diverso do simples “causar uma lesdo” .8

Entendido nestes termos, o Direito Penal passa a funcionar
com base em papéis sociais, vale dizer, com base em um conjunto
de deveres que cada cidaddo deve respeitar para que possa agir
conforme a lei. Consequentemente, uma pessoa apenas pode ser
responsabilizada por um delito se lesou a vigéncia das normas
fundamentais a estrutura da sociedade e os deveres normativos
inscritos em sua esfera de competéncia.**®

Esse pressuposto, que exige que levemos em conta a esfera
juridica do autor, parece de suma importancia nos dias de hoje. Isso
porque, como nota Jakobs, em uma sociedade complexa como a
atual, ndo se poderia conceber o Direito Penal como uma simples
instituicdo de conservacdo de bens; pelo contrario, ja que em uma
sociedade complexa é impossivel que todos se ocupem de tudo,*?°

47 Jakoss, Gunther. O que protege o Direito Penal: bens juridicos ou a vigéncia da norma?
cit., p. 43.

48 Jakoss, Glnther. Wie und was schiitzt das Strafrecht?... cit., p. 64.

49 MacHapo, Marta Rodriguez de Assis. Do delito a imputacéo... cit., p. 157.

420 Jakoss, Glinther. La imputacion objetiva en derecho penal. Buenos Aires: Ad-Hoc,
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é preciso admitir que, muitas vezes, o sacrificio desses bens pode
ser fundamental para tornar possivel a propria interacdo social.
A vida, a salde, a liberdade etc, ndo estdo simplesmente “ai”;
devendo, ao revés, ser pensados como um “ser-em-funcdo”.*** Nao
deveriamos, portanto, criar uma barreira contra a lesdo de bens;
se assim o fizermos, corremos o risco de construir, no limite, uma
“protecdo policialesca”,*?? que culminaria em uma disfuncional
paralisacdo social.*?®

Tendo esse risco em mente, a concepgdo de delito como lesédo
de deveres normativos fornece aos participantes de nossas praticas
juridico-penais um arsenal teérico mais adequado para tratar casos
problematicos de sua realidade. Partindo dessa perspectiva, no
exemplo dos grupos que planejam protestar contra a autoridade
governamental, acima mencionado, seria possivel sustentar que
a edicdo de normas penais de carater preventivo tem sempre de
respeitar um limite basico: o da esfera privada de que cada pessoa
é titular. Assim, a punicao de atos preparatdrios e do planejamento
feito por aquelas pessoas ndo poderia, em nome da protecdo de bens,
ser legitimada, uma vez que a intervencdo deve sempre respeitar a
esfera intima de cada pessoa, a0 menos enquanto esta ndo tiver se
exteriorado de forma mais contundente. Esse € um argumento que
apenas pode ser fundamentado de forma consistente se tomamos o
autor ndo como um mero perigo em potencial para bens, mas sim
como alguém que, como cidadao, é dotado de uma esfera minima
isenta de controle estatal.*** Entender o delito como uma leséo de
deveres normativos, e ndo como mera lesdo de bens, parece, assim,
um pressuposto fundamental para concretizar a ideia de que, “em
um Estado de liberdades, devem ser isentas de responsabilidade
nao apenas as cogitationes, mas também toda conduta que se

1997. p. 3.

421 “Ihr Dasein ist ein In-Funktion-Sein". Cf. Jakoss, Glinther. Strafrecht — Allgemeiner
Teil... cit., Paragrafo 2/23. Como vimos, parecido é o pressuposto de Ruborpi, Hans
Joachim. Los diferentes aspectos del concepto de bien juridico cit., p. 344.

422 Cf. Lesch, Heiko. Der Verbrechensbegriff: Grundlinien einer funktionalen Revision
cit., p. 182.

423 Basta pensar, por exemplo, no que a prote¢édo absoluta de bens significaria em relacéo
aos grandes riscos que enfrentamos, a todo momento, no trafico viario, no consumo
de alimentos geneticamente modificados etc.

424 Jakoss, Gunther. Criminalizacion en el estado previo a la lesion de um bien juridico
cit., p. 295-296.
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realize no ambito privado e, ademais, toda conduta que seja per
se irrelevante” 4%

Também no que tange ao o caso das leis contra danos
ambientais, usadas na hipotese acima mencionada, 0 modelo
de lesdo de deveres parece fornecer uma nova perspectiva e
oferecer fundamentos solidos para um novo tratamento pratico.
Se entendermos todo cidaddo como um ser dotado de uma
esfera de liberdade e de competéncia, entdo ndo podemos lhe
imputar todo e qualquer perigo ou dano a determinado bem. Pelo
contrério, a criacdo de crimes de perigo abstrato e de crimes
omissivos improprios, em sua fundamentagéo, precisaria ir além
do argumento de que estariam servindo a “protecdo de um bem
juridico”, fornecendo boas razdes sobre por que deve ser imputado
a um funcionario de uma empresa o dever de garantir — como
um vigilante sem descanso — determinado estado de coisas, bem
como detalhando quais devem ser os limites desses deveres. 1sso
significa, no limite, ter de partir da ideia geral de que, em uma
sociedade complexa, os participantes da pratica juridico-penal
devem estar aptos a discutirem a formulacéo de um tipo penal ndo
simplesmente nos moldes “danificar um bem juridico: pena de x
ay”, esforcando-se para, além disso, discriminar detalhadamente
quais sdo os deveres que competem a cada papel social, deveres
esses que, uma vez respeitados, isentam de responsabilidade
qualquer pessoa, ainda que um bem venha a ser violado.#?®

Diante do exposto, espero ter demonstrado que reformular o
conceito de delito, tomando-o como lesdo de deveres normativos,
guarda um grande potencial critico e permite repensar a atual
tendéncia de adiantamento de punibilidade, incutindo a ideia
geral de a regulacdo penal contemporanea nao pode nem deve
estar voltada a protecdo de bens contra todos 0s riscos. Nesse
ponto, um partidario da teoria do bem juridico poderia até objetar
que, em realidade, ele ndo defenderia a protecdo absoluta de
bens, mas sim e apenas a “protecdo necessaria” ou a “protecao
de bens relevantemente afetados”. A prdpria ideia de tipicidade

45 |dem, p. 303.

426 Um argumento aproximado, aplicado a responsabilizagédo penal por defeito de produto,
pode ser visto em detalhes em Machnapo, Marta Rodriguez de Assis. Do delito a
imputacéo... cit., p. 107-114.
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material,**” hoje amplamente aceita na doutrina internacional
e cada vez mais reconhecida nacionalmente, teria esse tipo de
“correcdo conceitual” em mente, isto €, procuraria escapar de
uma protecdo cega de bens. No entanto, parece-me que esse tipo
de “correcdo”, em vez de garantir uma sobrevida a teoria do bem
juridico, na realidade refor¢a os argumentos a favor de um conceito
de delito calcado na les@o de deveres. Isso porque, ao assumir que
a conduta apenas seria socialmente danosa se, para além da relacao
formal entre fato e descricdo tipica, o bem juridico for atingido
de “forma relevante”, o que esse partidario da teoria do bem
juridico ndo percebe é que esta admitindo que, por atras do termo
relevante, existe, na verdade, uma consideracdo normativa, que
ja ndo faz parte dos critérios internos da teoria do bem juridico.
Afinal, quando a teoria do bem juridico afirma que se trataria da
“protecdo contra lesdes relevantes de bem juridico”, a propria
ideia de “relevancia” — que nada mais significa que a danosidade
social da conduta*?® — esta sendo introduzida de fora para dentro
da proposta de protecdo de bens juridicos.*?

Diante dessa situacdo, de duas uma: ou a protegdo de bens
juridicos é vista como absoluta, acarretando num possivel aumento
ad infinitum da responsabilidade penal para evitar a todo custo que
bens sejam lesionados; ou ela é matizada por critérios normativos, e
assim deixa de ser decisivo o0 bem em si, para entdo se tornar central
aquilo que determina se o dano por ele sofrido é ou ndo um dano néo
permitido: as normas juridicas e os deveres por ela prescritos. Em
suma: ou a teoria do bem juridico parece insuficiente para limitar
0 poder punitivo, pois tende a legitimar argumentos que justificam
uma protecdo absoluta de bens, ou ela remete, necessariamente, a
protecdo de deveres,*® fazendo com que a protecdo de bens apenas
seja sustentavel como ““discurso metaférico sobre a vigéncia das
normas”.*3

427 Sobre este tema, fundamental é Roxin, Claus. Strafrecht — Allgemeiner Teil cit., p.
295-300 e 382-384.

428 AMELUNG, Knut. Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft... cit., p. 210. Também
Anastasopourou, loanna. Deliktstypen zum Schutz kollektiver Rechtsgliter cit., p. 292.

429 Neste ponto, concordo integralmente com o argumento de Jakoss, Glinther. Strafrecht
— Allgemeiner Teil... cit., Paragrafo 2/5.

430 Jakoss, Glnther. Strafrecht — Allgemeiner Teil... cit., Paragrafo 7/4b.

41 Jakoss, Gunther. Das Strafrecht zwischen Funktionalismus und “alteuropéischen”
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Assim sendo, acredito que a teoria penal, se pretende oferecer
aos participantes de nossas praticas juridicas conceitos e categorias
gue nos permitam compreender e criticar consistentemente nossa
realidade, deve ser capaz de se movimentar no ambito da propria
estruturacdo da sociedade, discutindo e debatendo as normas de
comportamento que compdem e configuram a comunicacdo do
sistema social. N&o mais a protecédo contra a lesdo de bens, e sim
a protecdo das normas que garantem a identidade das relacdes
intersubjetivas: esse deve ser o ponto de partida.**2 Posto o problema
nesses termos, as pretensdes de determinar aquilo que se entende
por “lesivo” passa a ter novos contornos, e “digno de punigdo”
sera apenas aquele comportamento capaz de atingir 0s papéis e 0s
deveres normativamente estabelecidos. Nesse projeto tedrico, com
muitos reflexos praticos, a analise da legitimidade das normas penais
passa a ser pautada por critérios normativos de identidade do sistema
social.®® Trata-se, portanto, de uma proposta alternativa, que se
preocupa em interpretar as relagdes entre Direito Penal e sociedade,
pode abrir caminho para novas formas de compreender e de pensar
nossas praticas juridicas.

4.3.3 Teoria penal versus politica: sobre o carater
formal da nocgéo de dever normativo

O eventual sucesso deste projeto alternativo exige, contudo, o
enfrentamento de uma derradeira critica, que vem sustentando
que, se do que se trata é da protecao de normas, entdo seria possivel
proteger qualquer ordem juridica, da mais liberal a mais totalitaria.
Se adotamos esse modelo fundado na protecéo de deveres normativos,
alguns afirmam, estariamos entdo assumindo uma ““concepcao
conservadora e tecnocrética, fundamentadora da expansdo do
Direito Penal e protetora do status quo™.*%

Prinzipiendenken... cit., p. 862.

42 Nos dizeres de Luhmann, “néo se trata da garantia ou da falta de garantia sobre uma
dada ordem de bens, mas sim da possibilidade de continuidade do préprio processo de
reproducdo do sistema” (Cf. Lunmann, Niklas. Soziale Systeme cit., p. 86).

4% Mussig, Bernd. Schutz abstrakter Rechtsgiiter und abstrakter Rechtsglterschutz cit.,
p. 171.

434 Apenas para citar alguns entre os muitos exemplos, ver: Mir Puig, Santiago.
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Sem divida alguma, parece-me verdade que, para um autor como
Jakobs, seria impossivel estabelecer, previamente, quais serdo os
conteldos e 0s objetos das normas penais; afinal, como ele mesmo
admite no inicio de seu Tratado, sua atencdo se dirigiria apenas
e tdo somente para o0 estabelecimento dos tracos comuns a todo
ordenamento juridico, independentemente das enormes diferencas
aferiveis entre cada sociedade concreta.**® Como afirma um de seus
discipulos, o conceito de dever juridico, em si, seria formal, ndo
pressupondo qualquer contetdo especifico.**® Por considerar que a
decisdo sobre esses conteldos ndo seria uma questao a ser apreciada
por sua teoria, muitos dos opositores a esse modelo calcado em
deveres normativos afirmam que, com ele, estariamos diante dos
limites da desmaterializacdo e da funcionalizacdo da ciéncia penal,
pois estaria diluida qualquer possibilidade teérica de se estabelecer
quais os contetidos do conceito de delito, isto é, quais o0s interesses
e objetos que seriam legitimamente passiveis de protecao.

Frente a isso, no entanto, entendo ser importante deixar
claro o que esta em jogo quando tratamos desse processo de
desmaterializagdo e normativizacdo do conceito de delito. Para
tanto, duas perguntas precisariam ser respondidas: em primeiro
lugar, o conceito de bem juridico seria capaz de fugir desse
“problema”? Em segundo lugar, admitir que uma teoria como a
de Jakobs ndo atribui qualquer contedo prévio as normas penais
significa que esta deva ser rechacada?

Em relacdo a primeira questao, a resposta me parece ser negativa.
Como procurei demonstrar no capitulo 1, o conceito de bem juridico
foi de tal forma alterado em seu desenvolvimento histdrico que,
seguramente, ndo constitui um conceito necessariamente liberal.
Pelo contrario, como visto, a sua origem foi pensada por Birnbaum
exatamente para legitimar criminaliza¢cbes que ndo podiam ser
explicadas com base na ideia feuerbachiana de lesdo a direitos

Funcién fundamentadora y funcién limitadora da prevencion general positiva.
El derecho penal en el Estado social y democratico de derecho. Barcelona: Ariel
Derecho, 1994. p. 138; também: Bararta, Alessandro. Integracion-prevencion:
uma nueva fundamentacién de la pena dentro de la teoria sistémica. Cuadernos de
Politica Criminal, n. 24, p. 544 e ss., 1984.

4% Jakoss, Glnther. Strafrecht — Allgemeiner Teil... cit., Paragrafo 1/1.

4% Mussig, Bernd. Schutz abstrakter Rechtsglter und abstrakter Rechtsgiiterschutz cit.,
p. 238.
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subjetivos.*¥” Mais ainda, como vimos, a ideia de protecdo de bens
estaria sendo um fundamento importante para justificar a expansao
do Direito Penal,*® acelerada, inclusive, pelo préprio fato de se dar
relevancia central a intangibilidade de certos bens. Ao contrario
do que se pensa, portanto, a definicdo do que se entende por bem
juridico parece ser, também ela, marcadamente formal, pois a
determinacdo de seu contetdo depende, em Gltima instancia, de
uma decisdo politica.** Haveria, assim, uma forte arbitrariedade
velada inscrita nesse conceito, sendo que por meio dele se poderia
tanto garantir a liberdade do individuo quanto proteger a “pureza
de uma raga” ou a hegemonia de um partido politico, a depender
do que se entenda por bem juridico.*® Assim sendo, parece-nos
ilégico afirmar que a adogdo de uma perspectiva fundada na nogéo
de dever normativo levaria a perda do potencial critico da teoria
do bem juridico. Afinal, como o préprio Jakobs nota, ““0 que ndo
existe ndo se pode perder™ .44

Diante dessas constatagdes, podemos entdo responder a segunda
questdo levantada. De fato, o modelo de Jakobs parece marcado por
um duplo contingenciamento no trato da ideia de bem juridico:*4?
em um primeiro plano, a ideia de delito seria desnaturalizada e
desvinculada tanto de contetdos previamente dados quanto da
protecdo contra a lesdo de bens, fazendo surgir a nogdo de dever
juridico; em um segundo plano, por sua vez, o conteudo desses
deveres é tido, ele também, como contingente em relacdo as
definicdes de cada sociedade concreta.

Ao realizar esse procedimento, Jakobs afirma que a teoria
penal ndo deveria interferir na escolha dos contetidos dos deveres
normativos de uma sociedade. Para ele, ““se realmente a sociedade
esta imersa em uma tendéncia de diminui¢do dos direitos de
liberdade, (...) a decisdo sobre se este processo € excessivo e
desnecessario, ou, pelo contrario, se consiste em uma necessaria

47 Siveira, Renato Mello de Jorge. Direito penal supra-individual... cit., p. 40

4% MENDEz RobriGUEZ, Cristina. Los delitos de peligro... cit., p. 155.

49 AMELUNG, Knut. Rechtsguterschutz und Schutz der Gesellschatt... cit., p. 48.

40 Jakoss, Glnther. Wie und was schitzt das Strafrecht?... cit., p. 69.

41 Jakoss, Gunther. O que protege o direito penal: bens juridicos ou a vigéncia da norma?
cit., p. 43.

42 A expressdo extremamente acurada é de Macuapo, Marta Rodriguez de Assis. Do delito
a imputacao. cit., p. 158.
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defesa, é algo que se define politicamente, mas ndo juridico-
penalmente”.** Em seu modelo, portanto, o conteddo material do
delito ndo teria uma relevancia priméria, pois a questao a respeito
de quais deveres o Estado pode proteger sob ameaca de sancao
penal seria deslocada para fora das margens da teoria penal.*** Em
outras palavras, ndo estaria no ambito de sua teoria dar definicfes
sobre a identidade da sociedade,** e avancar esse limite ndo seria,
segundo ele, algo que caberia ao penalista.*4

Esse posicionamento excessivamente passivo constitui o ponto
em que me separo de Glinther Jakobs. Isso, no entanto, ndo me faz
abandonar um projeto de Direito Penal fundado na nogéo de dever
normativo, pelo simples fato de que a postura que esse autor adota
ndo me parece ser a Unica forma de defender um modelo alternativo
a teoria do bem juridico. Pelo contrario, como mencionado no
inicio desse capitulo, as implicagfes da funcionalizacéo e da
desmaterializacdo da teoria penal sdo tantas que, em certa medida,
acredito ser possivel se apropriar de muitas das contribui¢fes
jakobsianas, sem, contudo, assumir que ndo caberia a teoria penal
influir sobre a escolha dos contetdos das normas penais. No limite,
acredito ser possivel partir de muitos pressupostos de Jakobs para,
entdo, rever e aprimorar sua propria obra.*’

43 Os destaques sdo meus. Cf. Jakoss, Ginther. Das Strafrecht zwischen Funktionalismus
und “alteuropéischen” Prinzipiendenken cit., p. 860.

44 Jakoss, Gunther. O que protege o direito penal: bens juridicos ou a vigéncia da norma?
cit., p. 46.

45 Cancio MELIA, Manuel. Un nuevo sistema del derecho penal cit., p. 38.

4“5 A mesma postura parece ser tomada por Stratenwerth, que, ao se mostrar
absolutamente cético a respeito da possibilidade de se formular uma teoria geral
acerca da legitimidade das criminalizagBes promovidas pelo Direito, afirma que a
decisdo sobre os limites e as medidas da punicao deve ser feita em concreto, no plano
do debate pablico em torno de uma dada tipificagcdo (Cf. StrarenwerTH, Glnther.
Strafrecht Allgemeiner Teil | — Die Straftat cit., p. 37).

447 Esse esforco parece estar presente na obra de alguns pensadores da atualidade que,
ao se apropriarem da desmaterializagdo e da funcionalizagdo proposta por Jakobs,
o fazem de maneira critica, revendo muitas das posi¢des desse autor a partir de suas
proprias contribui¢des. Apenas para citarmos alguns exemplos, ver Gunther, Klaus.
Schuld und kommunikative Freiheit — Studien zur personalen Zurechnung strafbaren
Unrechts im demokratischen Rechtsstaat. Frankfurt am Main: Vittorio Klostermann,
2005; também: Macnapo, Marta Rodriguez de Assis. Do delito a imputag&o... cit.; e
Mussig, Bernd. Aspectos tedrico-juridicos y tedrico-sociales de la imputacion objetiva
en derecho penal. In: Diez, Carlos Gomez-Jara. Teoria de sistemas y derecho penal:
fundamentos y posibilidad de aplicacion. Granada: Comares, 2005.
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Nesse sentido, embora esse autor derive desse processo
de desmaterializacdo e da funcionalizagdo uma posigédo tedrica
excessivamente passiva frente as diversas demandas feitas ao
sistema juridico-penal, suas ideias parecem trazer consigo (ainda
que ndo intencionalmente, é verdade) um potencial emancipatério
nunca antes visto na teoria do Direito Penal, e por isso ndo devem,
de modo algum, ser rechacadas de plano.

4.4 O potencial emancipatorio inscrito na
funcionalizagdo e na desmaterializacao
dos conceitos em Direito Penal

D 0 exposto nota-se que nem o modelo de protecao de bens nem
0 de modelo de prote¢do de deveres normativos seriam capazes
de necessariamente restringir os possiveis conteidos de uma norma
penal.*® No entanto, parece-me que essa Ultima forma de entender
o0 delito é dotada de trés sensiveis vantagens quando comparada
com sua oponente. Como ja apontado, em primeiro lugar ela guarda
um maior potencial descritivo, na medida em que da énfase as
relagdes entre Direito Penal e sociedade, e entende o delito como
lesdo normativa, ndo empirico-causal; em segundo lugar, ela guarda
ainda um maior potencial critico, pois exige que consideremos a
esfera juridica dos cidad&dos, ndo os tomando como meras fontes
de perigo a inviolabilidade de certos bens.

Para além desses dois aspectos, por si muito importantes, o
modelo de delito como les&o de deveres normativos parece guardar,
ainda, uma vantagem fundamental sobre a teoria do bem juridico:
o fato de deixar evidente que a opgdo por uma maior ou menor
intervencdo penal €, no limite, uma decisdo politica, determinada
contingencialmente, e ndo aferida em um processo dedutivo pelos
teoricos penalistas. Em outras palavras: por denunciar a formalidade
dos conceitos juridicos (entre eles, o conceito de “bem juridico”),
mostrando que esses sao preenchidos contingencialmente de acordo
com cada contexto de regulacdo concreto, 0 que esse processo de
funcionalizacdo consegue evidenciar é o carater normativo do que

48 Jakoss, Gunther. O que protege o direito penal: bens juridicos ou a vigéncia da norma?
cit., p. 47.
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antes era tido como “contelido material do delito”. Nesse sentido,
e ao contrério do que se prega, seja no modelo de bens juridicos,
seja no modelo de leséo de deveres, estariamos diante de estruturas
formais que dependem — queiramos ou ndo — de decisdes para
preencher seus conteidos.*°

Assim, o problema apresentado em ambos 0s casos seria 0
mesmo: quem toma a decisdo e com base em qué.**® E nesse ponto
parece residir uma diferenca fundamental entre esses dois modelos.
O modelo fundado na nogdo de bem juridico, ao defender que os
bens sdo protegidos penalmente porque tém um valor em si, tende
a mascarar o carater social e normativo dessa decisdo, fazendo com
que a resposta acerca de quais sdo os “bens dignos de protecédo
penal” seja dada de forma unilateral pelos tedricos do Direito Penal.
Em oposicdo a isso, a definicdo de delito como lesdo de deveres
tende a evidenciar a natureza contingente desse processo, uma vez
gue esvazia o contetdo a priori vinculado a ideia de bens, e se nega
a fornecer, de antemao, uma resposta univoca sobre quais sdo 0s
comportamentos legitimamente regulaveis pelo Direito Penal.**

Os ganhos decorrentes da adogao dessa perspectiva sdo muitos.
O principal deles, talvez, consista em entender que, se 0 debate
acerca de “quais sao os bens juridicos de uma sociedade” constitui,
nos termos de Jakobs, um debate metaférico sobre a vigéncia
das normas sociais, entdo devemos considerar ilegitima qualquer
colocacdo feita em termos “ontologizados”. Concretamente
falando, no @mbito de um debate publico acerca da legitimidade
de determinada criminalizagdo, alguém que queira defender
adequadamente sua posicao nao podera fazé-la apenas afirmando
que algo “é” ou “ndo é” um bem juridico, como se esta fosse uma
questdo de identificar coisas “existentes” no mundo. Pelo contrério,
se entendermos que estamos diante de um problema normativo, e
nao ontoldgico, as respostas tradicionalmente dadas pelos penalistas
ndo podem mais ser vistas como meras “descricdes da realidade”,
tendo, pelo contrério, de ser acompanhadas de bons argumentos

“9  F o que sugere GUNTHER, Klaus. Von der Rechts- zur Pflichtverletzung... cit., p. 451-452.

40 Nesse mesmo sentido: Macuapo, Marta Rodriguez de Assis. Do delito a imputagéo...
cit., p. 159.

41 Jakoss, Glnther. Das Strafrecht zwischen Funktionalismus und “alteuropéischen”
Prinzipiendenken cit., p. 859-860.
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e boas fundamentagdes — que levem em conta tanto os interesses
regulatdrios da sociedade em que se discute quanto a magnitude
dos custos de liberdade em jogo relacionados a determinada
criminalizacéo.

Nesse ponto, talvez seja necessaria uma ressalva. Ao
dessubstancializar o conceito de delito, transformando os objetos
tradicionalmente tidos como “bens juridicos” em contetdos
normativos adotados pelo Direito Penal, ndo quero dizer que os
tedricos penalistas ndo possam ter, para si, uma proposta préopria a
respeito do que entendem ser melhor para nossas praticas juridicas.
Sem duvida alguma, eles o podem — e, inclusive, acredito que o
devem. No entanto, ndo me parece que lhes caiba substituirem,
como oraculos, os proprios cidaddos no processo de escolha
dos objetos e das formas de regulacdo que se deseja adotar.**
A ndo ser que estejam em jogo valores basilares e fundamentais
de um Estado democratico (por ex.: no caso de apoio massivo
a pena de morte), ndo deveria ser dada aos tedricos penalistas a
legitimidade de decidir com exclusividade o “o qué” e o “como”
do Direito Penal.*® Se de o que se trata é de defender um modelo
de regulacdo juridico-penal, entdo isso deve ser feito ndo por
meio de “descri¢cBes” sobre quais “sdo” 0s bens juridicos a serem
protegidos, mas sim por meio de argumentos bem fundamentados
sobre o que se entende ser a atual configuracdo da sociedade em
debate, bem como sobre aquilo que se deseja para ela.

E isso ndo apenas porque a sociedade atual poderia exigir
uma maior regulacdo dos novos riscos que surgem de forma
crescente. De forma alguma. N&o apenas um aumento no espectro
e uma mudanga no modus operandi da regulacdo penal parecem
ser atravancados enguanto a teoria penal e aqueles que a partir
dela operam continuarem se valendo de uma semantica de bens
juridicos valorados unilateralmente; também as necessidades
sociais de descriminalizacdo em diversos ambitos estardo sendo

42O mesmo entendimento pode ser encontrado em: MacHapo, Marta Rodriguez de Assis.
Do delito & imputagdo... cit., p. 111.

43 Nesse sentido, estou de acordo com o desabafo de Stratenwerth, quando este afirma que
néo cabe a Escola de Frankfurt decidir, como um oraculo, aquilo que pode e aquilo que
ndo pode ser um interesse digno de prote¢ao através da pena (Cf. HerenpeHL, Roland
(Org.). La teoria del bien juridico... cit., p. 420).
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ignoradas enquanto continuarmos presos a uma gramatica de bens
predeterminados pelos tedricos do Direito Penal.

Mais uma vez, a referéncia a justificativa de um Projeto de Lei pode
ser esclarecedora. Da fundamentacdo do Projeto de Lei 5.085/2005,
que busca criminalizar toda e qualquer forma de aborto (inclusive
aquelas hoje permitidas) com base na protecdo do bem juridico vida,
consta a seguinte passagem: ““Ao garantir os direitos individuais
fundamentais e inviolaveis a todas as pessoas, sem qualquer distingao
e, portanto, sem distinguir, tampouco, o estagio da vida em que se
encontrem, a Constituicdo Federal cita, em primeiro lugar, o direito
avida. (...) o aborto e a eutandsia séo violagdes ao direito natural
a vida, principalmente porque exercidos contra insuficientes. E
indispensavel, portanto, que se explicite a natureza hedionda de
tais crimes, bem como se vedem legalmente quaisquer agdes nesse
sentido. Por essa razao, o aborto, em qualquer hipétese passa a ser
considerado crime, com a revogacao do art. 128 do Cddigo Penal”.
O autor do referido projeto, ao tratar de questdo excepcionalmente
rica e complexa, fundamenta uma criminalizacido apenas fazendo
referéncia aquilo que seria um “bem juridico em si valioso”; ndo
se preocupa, assim, em explicitar os diversos interesses e valores
em jogo na questdo, nem em argumentar e sustentar racionalmente
porque estes deveriam ser preteridos em nome do interesse de vida
do feto. Nesse tipo de fundamentacdo, encontramos expressamente
posto o tipo de postura ontologizada que considero problematica.
Enquanto a questdo da criminalizacdo e da descriminalizagdo do
aborto, por exemplo, for analisada estritamente nesses termos, a partir
de uma linguagem de “protecdo de bens juridicos” (vida contraposta
a liberdade da gestante), ela permanecera sendo decidida parcial e
autoritariamente por pessoas que pretensamente descrevem qual “é”
0 “bem preponderante”.

Da mesma forma, enquanto o “bem juridico” propriedade for
visto como valor fundamental pelos tedricos do Direito Penal, os
cidaddos continuardo sem poder pensar em modelos alternativos que
ndo vinculem a lesdo ao patriménio sangdes tdo drasticas como as
que aplicamos atualmente em nosso pais.*** Também alguns casos

44 Nesse sentido, a partir de uma répida passada de olhos em nosso Cddigo Penal, as
exacerbadas penas cominadas aos crimes que violam as normas que protetoras do
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de protecdo penal da sexualidade, por muitos setores da sociedade
considerada um rango de moralismo insustentavel nos dias de
hoje, nunca podera ser vista como uma questéo irrelevante ao
sistema juridico-penal, enquanto se apoiar na referéncia a esse
“bem juridico” feitas unilateralmente pelos penalistas. Em suma,
Se permanecermaos presos a uma “semantica de bens”, que trata as
decisdes sobre 0 que consideramos digno de protecdo penal como
uma questdo descritiva, ontologica, continuardo sendo raros 0s
esforcos tanto no sentido de se discutir efetivamente sobre quais
s&0 0s custos — em termos de liberdade, de recursos, de autonomia
etc. — decorrentes de determinada criminalizacdo, quanto no
sentido de se buscarem possiveis alternativas a regulacdo penal de
determinado problema.

Os problemas derivados dessa postura parecem ser ignorados
pela grande parte dos penalistas de nosso pais. Acreditando
estar adotando uma visdo garantista, ndo raramente encontramos
quem sustente que, ““tendo-se presente que se deve tutelar o que
em si mesmo possui valor, 0 marco da pena ndo € sendo uma
consequéncia imposta pela condicdo valiosa do bem; ao mesmo
tempo, a significacéo social do bem se vé confirmada precisamente
porque para a sua prote¢ao vem estabelecida a pena”.** Ainda
que acredite que tal concepc¢do seja formulada com boas intencdes,
parece-me que ela acaba atuando contra a construcao de uma pratica
juridica mais racional e menos invasiva, uma vez que, ao vincular
automaticamente o Direito Penal a protecdo de objetos “valiosos
em si”, elaincorre em um duplo problema: por um lado, ela acaba
fornecendo uma visdao unilateral acerca de qual deve ser protegido
penalmente; por outro, ela impede que alguns interesses sejam
tratados por outros meios que nao através da pena.

Uma vez capturada nessa problematica faceta, a chamada
teoria do bem juridico acaba se mostrando como uma espécie de
“bloqueio cognitivo”, isto €, como uma armadilha presente em
nosso imaginario tedrico e pratico, que dificulta nossa reflexdo tanto
sobre modelos alternativos de Direito Penal quanto sobre modelos

patriménio falam por si.
45 A sintese deste posicionamento foi retirada de Prapo, Luiz Regis. Bem juridico penal e
Constituigdo cit., p. 23.
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alternativos ao Direito Penal. O processo de desmaterializagdo do
conceito de delito, ao abrir espaco para modelos que acentuam
a relacdo normativa existente entre Direito Penal e sociedade,
parece constituir uma possivel via de saida dessa redoma. Para que
realmente sejamos capazes de resolver esse dilema, precisamos
levar a sério o aviso vocalizado por Marta Machado, segundo a
qual o processo de escolha dos objetos de protecdo penal nunca sera
democratico enquanto forem parciais a selecdo dos argumentos que
impulsionam a criminalizacdo e os critérios que se articulam para
breca-la. Nesse sentido, enquanto permanecermos, como penalistas,
assumindo de antemdo um Unico conteldo possivel para o conceito
de delito (por exemplo, sua conformacdo tradicional como violagéo
de bens juridicos individuais), estaremos subtraindo dos cidad&os
“uma parte da decisdo sobre como regulamentar os diferentes
setores da sociedade e que instrumentos estdo a sua disposi¢io
para resolver conflitos de distintas naturezas™.*® Diante desse
quadro, a concepcao de delito como violacao de deveres parece ser
dotada de um relevante potencial emancipatorio e democratico para
o Direito Penal, pois deixa o caminho aberto para novas formas
de se compreender o que €, sob um critério efetivamente social,
entendido como danoso. Como ird se formular este processo de
eleicdo dos objetos das normas penais passa, assim, a depender
da concreta configuracéo de cada sociedade, e ndo mais de um rol
determinado unilateralmente posto pelos penalistas.

As diversas concepcdes a respeito do que pode e do que
ndo pode ser processado pelo Direito Penal devem, assim,
estar prontas para se engajarem em um debate normativo, com
argumentos dotados de peso e passiveis de refutagdo racional.
N&o mais pessoas discordando sobre o que “é” um bem juridico
penal, mas sim pessoas avaliando as necessidades de regulacédo da
sociedade, de um lado, e os espacos de liberdade e de autonomia
que queremos resguardar, de outro. Diante dessa reformulacéo,
certamente alguns irdo dizer que, se esvaziarmos os contetdos
prévios dados ao conceito de delito, estaremos abrindo espaco
para o advento de arbitrariedades e de confus@es categoriais. No
entanto, na esteira do que ensina Silva Sanchez, acredito que,

46 Macuapo, Marta Rodriguez de Assis. Do delito a imputagéo... cit., p. 114.
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com esse método, estaremos muito mais perto de apreender o
real status da ciéncia penal, por tanto tempo escondido por tréas
de pretensdes desmedidas de cientificidade e neutralidade que, no
entanto, nunca estiveram em condigdes de se realizar.**” Somente
assim, dessubstancializando o conceito de delito e evidenciando
0 carater normativo da determinacdo de seus possiveis conteudos,
conseguiremos tornar os participantes de nossas praticas juridico-
penais verdadeiros autores de nossa realidade; a partir de entéo, o
modo como atribuimos responsabilidade penal em nossa sociedade
podera ser submetido a decisdo consciente dos cidadaos, tornando-
0s — para usar da expressdo de Gunther — “responsaveis por sua
responsabilizacdo”.*®

Compreender isso parece-me uma tarefa de suma importancia.
Ao mesmo tempo, admito que concretizar esse projeto é algo
complicado, que exige de nos penalistas um tipo de reflexdo que
raramente é feita. Se reconhecermos que a avaliacdo da legitimidade
dos preceitos penais deve ser, ela mesma, feita de forma legitima,
entdo temos de aceitar que esta € uma questdo que deveria ser
pensada a partir de critérios democraticos. Vista nesses termos, a
ideia de um “conceito material do delito” teria, invariavelmente, de
ser reformulada: ndo mais a determinagdo unilateral acerca daquilo
que os penalistas entendem como valioso, mas sim a tentativa de
categorizacdo conceitual da propria atividade de reflexdo e de
autodescricdo da sociedade. Nesse sentido, ndo estando os padrées
de referéncia dessa anélise previamente dados, mas sim sendo
resultado dos conflitos e das controvérsias entre diversos interesses
sociais,*® o tedrico penal devera estar preparado para reconhecer
toda uma nova gama de formas possiveis e legitimas de configuracéo
da regulacdo penal em cada sociedade concreta,*® seja no sentido
de um aumento da regulacéo penal, seja no sentido de um processo
intensivo de descriminalizacdo de condutas.

Esse processo de desmaterializagdo e funcionalizacéo traz

47 Siva SANcHEZ, JesUs-Maria. Aproximacion al derecho penal contemporaneo cit., p. 71.

48 O termo aleméo é “Verantwortung fur ihre Verantwortlichkeit” (Cf. Gunrtrer, Klaus.
Verantwortlichkeit in der Zivilgesellschaft. In: MuLLER-Doonm, Stefan. Das Interesse
der Vernunft. Frankfurt am Main: Suhrkamp Verlag, 2000. p. 477-478).

49 Mussic, Bernd. Desmaterializacion del bien juridico y de la politica criminal... cit.,
p. 261

40 Cancio MEeLIA, Manuel. Un nuevo sistema del derecho penal cit., p. 44.
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consigo, portanto, importantes elementos para uma reformulagdo
da problematica da legitimacdo juridico-penal, apenas possivel
quando a teoria do bem juridico d& lugar a um modelo cunhado
na semantica da protecdo de deveres normativos. As tarefas dessa
reformulacdo parecem ser muitas e custosas. De qualquer modo,
as primeiras pedras dessa estrada parecem ter de ser postas tendo
em mente as palavras de Mussig:

“a questdo a respeito de qual é o sentido social, qual é o objeto
de cada tipo penal, deve ser vista como diretamente relacionada
com a configuracao da sociedade, e ndo como uma questéo relativa
a determinados bens juridicos. O Direito Penal é a garantia das
normas enquanto estrutura da sociedade. Por isso, os critérios de
legitimacdo e os padrdes de referéncia hdo de ser determinados
desde uma nova perspectiva: aquela da identidade e da autodescricao
do sistema social”.*!

41 Mussic, Bernd. Desmaterializacion del bien juridico y de la politica criminal... cit.,
p. 232
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E ste trabalho, por entender de suma importancia refletir sobre
0S conceitos e categorias que usamos em nossas praticas
juridico-penais, procurou contribuir para uma compreensao distinta
do conceito material de delito, a partir de uma discussado acerca de
qual é o objeto protegido pelas normas penais. Para tanto, teve de
enfrentar, invariavelmente, a tese segundo a qual o Direito Penal
protegeria bens juridicos, dado ser essa a visdo predominante na
atualidade.

Esse enfrentamento néo foi, por sua vez, despropositado. Pelo
contréario, foi motivado e guiado por um diagndstico, a meu ver cada
vez mais evidente, de que a chamada teoria do bem juridico nédo
estaria cumprindo duas das principais funcdes da ciéncia do Direito:
servir de modelo descritivo adequado a compreenséo e a operacao
do sistema juridico, bem como apresentar critérios consistentes a
critica das praticas ilegitimas que surjam em sua autorreproducao.

Em nome de fundamentar esse diagndstico, entendi necessario
reconstruir os principais passos galgados no desenvolvimento
da teoria do bem juridico, de forma a evidenciar as questdes
fundamentais que giraram em torno desse conceito, bem como
as possiveis fungbes que ele seria capaz de desempenhar. A
reconstrucdo das diversas formulagdes dessa teoria mostrou,
principalmente, que o conceito de bem juridico parece ser dotado
de uma maleabilidade incontornavel. Desde suas origens até os
dias de hoje, as pretensdes de oferecer um rol preciso de bens que
possam ser objeto legitimo das normas penais ndo teriam feito outra
coisa sendo fracassar. Para além disso, percebeu-se que, ao contrario
do que afirma grande parte dos penalistas, ndo haveria qualquer
relacdo direta entre protecdo de bens juridicos e garantias liberais;
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pelo contrario, a exemplo do que vimos ao analisar a origem
desse conceito (criado por Birnbaum), a ideia de protecéo de bens
muitas vezes pode servir ndo a limitacdo, mas sim a legitimacéo
da expansdo penal.

Todas essas dificuldades parecem se intensificar no momento
em que a sociedade se diferencia fortemente e se complexifica.
Passa-se a verificar, a partir de entdo, que tanto o potencial
descritivo (vinculado a seu carater imanente) quanto o potencial
critico (vinculado a seu carater trancendente) do conceito de bem
juridico estariam progressivamente perdendo sua forca. Analisando
a efetiva complexificacdo social verificada com o advento de um
Estado interventor e a queda do modelo liberal de organizacéo
social, procurei mostrar como novos riscos passam a ser objeto
da regulacdo penal e como isso levou a uma alteragdo no modus
operandi do sistema juridico, fazendo com que surgissem figuras
como bens juridicos supraindividuais, crimes de perigo abstrato,
delitos de tentativa e de transgressao, normas penais em branco,
entre outros. Nesse contexto, apontei como pilares fundamentais da
teoria do bem juridico foram sendo, pouco a pouco, atingidos, na
medida em que: a volatilidade de uma protecao penal de standards
de seguranca e de riscos difusos teria desfeito o vinculo entre
delito e juizo de reprovacdo moral, evidenciando a contingéncia
das normas juridico-penais e a insustentabilidade de um conceito
de crime fundado em um rol pré-positivo de bens; a protecao de
uma série de situacdes garantidas ndo apenas pelo, mas também
e principalmente em nome do Estado relativizaria a ideia de que
toda norma penal deve fazer referéncia a maximizacao da liberdade
dos individuos; e a proliferacdo de delitos de perigo abstrato e de
mera conduta colocaria em evidéncia um crescente apelo do Direito
Penal contemporéaneo ao chamado desvalor de agdo, pondo em crise
o chamado “principio da ofensividade” e colocando em xeque a
nocdo de delito fundada na leséo naturalistica de bens materiais,
evidenciada no tradicional paradigma dos crimes de resultado.

E diante desse cenario que deveria ser lido o surgimento de
modelos tedricos alternativos a teoria do bem juridico, propondo
tanto descri¢fes mais acuradas quanto criticas mais consistentes de
nossas praticas juridico-penais. Nesse contexto, apontei um proficuo
caminho recentemente aberto, que consiste na funcionalizacdo e na
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desmaterializacdo do conceito de delito. Inicialmente desbravado
por Rudolphi e Kargl, esse trajeto desemboca em sua plenitude na
obra do jurista alemao Ginther Jakobs. A meu ver, a obra desse autor
constitui um interessante caminho com vistas a superar muitas das
dificuldades pelas quais passa a chamada teoria do bem juridico. Isso
porque, ao conceber o delito como comunicagdo que viola deveres
normativos, de um lado estabelece-se que nem todo delito constitui
uma lesdo de bem juridico e, de outro, por dar evidéncia a esfera
de liberdade e competéncia de cada cidaddo, permite-se sustentar
gue nem toda lesdo de bem constituiria um delito.¢? Ainda que
considere esse modelo tedrico problematico em certos aspectos,*e
acredito que o que temos a partir dele é uma nova forma de conceber
0s problemas atuais do Direito Penal.

Como procurei demonstrar, ndo apenas o avancgo da regulacao
penal pode ser processado a partir de uma ideia de protecdo de
deveres, como também uma forte reducdo da responsabilidade
penal pode ser, com base nesse modelo alternativo, proposta e
defendida com forca renovada. Ademais, o principal mérito desse
processo de desmaterializacdo e de funcionalizacdo, presente
nas criticas a teoria do bem juridico, consiste em evidenciar
0s nexos absolutamente relevantes entre sociedade e Direito
Penal,** chamando nossa atencao para o fato de que, no fundo,
“nem um, nem outro pode saltar sobre sua propria sombra”.4®
Uma vez reconhecida a importancia desse projeto, estaremos
diante de todo um novo horizonte de reflexdo para a teoria penal,
pois ficara patente que, acima de tudo, nés penalistas temos uma
nova tarefa: a de buscar os critérios de legitimacdo das normas
penais em um plano normativo, ndo mais “descrevendo” uma
dada conexdo entre Direito Penal e um conjunto de bens, mas

42 No mesmo sentido, v. MacHapo, Marta Rodriguez de Assis. Do delito & imputagéo...
cit., p. 158.

43 \fer item 4.3.3 supra.

464 Consiste, no limite, em entender o Direito Penal como estrutura da propria sociedade.
Cf. MussiG, Bernd. Aspectos tedrico-juridicos y tedrico-sociales de la imputacién
objetiva en derecho penal cit., p. 200; no mesmo sentido, também: Jakoss, Glinther.
Dogmatica penal y configuracién normativa de la sociedad. Madri: Civitas, 2004. p.
22 ess.

465 Jakoss, Glnther. Das Strafrecht zwischen Funktionalismus und “alteuropéischen”
Prinzipiendenken cit., p. 859-860.
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sim construindo e reconstruindo a forma como nés, cidadaos,
exercemos a responsabilidade penal em nossa sociedade.

Se o que foi defendido na apresentacdo deste trabalho faz
algum sentido, entdo compreender melhor 0s conceitos e categorias
que usamos quando criminalizamos condutas, quando exigimos
a liberdade de nossos clientes, quando decidimos pela prisdo de
um infrator etc., parece ser algo de suma importancia. Ao refletir
sobre o conceito de bem juridico, tdo importante para nossa pratica
juridico-penal, guiava-me a intui¢do de que, ao fazé-lo, investigava
parte daquilo que somos e que queremos para nosso Direito Penal.
Nesse sentido, ao defender certas mudangas em nossa perspectiva
tedrica, meu esforco foi direcionado a tentar tornar os participantes
de nossas praticas juridicas mais conscientes do terreno sobre o
qual sustentam suas pretensdes, bem como a apontar para novas
ferramentas operacionais, NnOvos pressupostos, novos imaginarios
e, acima de tudo, novos pontos de partida.
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