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Resumo

O presente trabalho consiste na formulacdo de uma critica ao conceito de bem juridico-penal
no funcionalismo alemdo, com a apresentacdo, ao fim, de uma pretensa alternativa, mais
adequada a realidade brasileira. Essa segunda via ¢ denominada aqui de a “nova” teoria pessoal
do bem juridico-penal. Para a conceituacdo de bem juridico-penal, parte-se das constatacGes
empiricas da corrente criminoldgica critica e da teoria pessoal do bem juridico-penal. A “nova”
proposta é relevante porque se verifica, quanto a teoria funcionalista, uma dissociacdo com o
mundo empirico, o que € especialmente grave no contexto de capitalismo marginal, vivenciado
no Brasil. Além disso, a tradicional teoria pessoal do bem juridico-penal, defendida por
Winfried Hassemer, pode ser criticada na medida em que nédo atinge o cerne do protecionismo,
qual seja, a aceitacdo do Direito Penal como instrumento de protecdo de bens juridicos. Dessa
forma, a presente obra monogréafica é desenvolvida em dois momentos. Inicialmente, sdo
descritas as bases dogmaticas e o conceito de bem juridico-penal em Gunther Jakobs e Claus
Roxin, expondo, ao fim da apresentacao da perspectiva de cada autor, uma critica, com base na
criminologia critica. Num segundo momento, apresenta-se a tradicional teoria pessoal do bem
juridico-penal e sua nova reformulacdo, especialmente na obra de Juarez Tavares. A partir da
obra de Tavares, Zaffaroni, Andrade, Baratta, entre outros, busca-se retirar do conceito de bem
juridico-penal toda funcédo legitimante do Sistema de Justica Criminal. Por fim, veicula-se a
ideia de que o bem juridico-penal deve ser um elemento na teoria do delito, capaz de reduzir a

irracionalidade inerente ao exercicio do poder punitivo.

Palavras-chave: Bem juridico-penal. Funcionalismo.
Teoria pessoal do bem-juridico. Criminologia Critica.
Deslegitimacdo do Poder de Punir. Contengdo do poder

punitivo.



Abstract

The present work consists in a critique of the concept of legal goods in German functionalism,
with an alleged alternative, more suitable to Brazilian reality. In this essay the alternative route
is called the "new" personal theory of the legal interests. To this concept, it is necessary to
assume the empirical findings of critical criminology studies and so, the personal concept of
legal goods. The "new" way is relevant because there is a dissociation with the empirical world
at the functionalism theory, which is severe in the context of marginal capitalism in Brazil.
Furthermore, the traditional personal theory of the legal goods, well defended by Winfried
Hassemer, can be criticized because it does not reach the core of protectionism, the admission
of criminal law as legal interests protection tool. Thus, this work is developed in two stages.
Initially, it describes the dogmatic bases and the concept of legal goods in Gunther Jakobs and
Claus Roxin theorys, exposing, by the end of the essay the perspective of each author, a review,
based on critical criminology studies. Secondly, it presents the traditional personal theory of
legal interests and its new makeover, especially in Juarez Tavares' work. From the theory of
Tavares, Zaffaroni, Andrade, Baratta, among others, this work attempts to remove the concept
of legal interests all legitimating function for the Criminal Justice System. Finally, it presents
that the concept of legal interests should be an element in the theory of the crime to reduce the

irrationality inherent in the exercise of punitive power.

Key-words: Legal interests. Functionalism.
Personal theory of legal interests. Critical
Criminology studies. Delegitimization of
Punishment Power. Containment of punitive

power.



Sumario

INEFOTUGAD. ...t bbbt b ettt b et b e 11
I.1. O normativismo radical de GuNther JaKobs............ccoeiiiiiiniieeee e 14
I.11. O Conceito de bem juridico-penal em Gunther Jakobs............cccccoiiiiiiiiniiinie, 19
I.111 Critica ao conceito de bem juridico de Gunther Jakobs.............ccccccevviiiiiiic i, 21
I1.1 Roxin e a fundamentacéo politico-criminal do Sistema Juridico Penal........................ 25
1. 11. Bem juridico-penal M ROXIN.......ccccoiiiiiiieiieeesie e 30
I1. 111. Critica ao conceito de bem juridico-penal de ROXIN...........ccccovvevveveiie i 33
I11. I Sistema juridico-penal racional em Winfried Hassemer ...........cccccoovveveeiiniieicnennns 36
I11. 11. Conceito pessoal de bem juridico-penal em Winfried Hassemer..............c.cccccoc...... 40
I Critica a perspectiva de HaSSEMEr ............ccvveiiiieiiecece s 45
IV.l A “nova” perspectiva de conten¢io do poder punitivo..............c.ccceeveviiniiciiniieenn, 49
IV.I1 O “novo” conceito pessoal de bem juridico-penal...........ccccoceiiiiiiiiiini s 52
V.l. Duas primeiras decorréncias logicas do “novo” conceito pessoal de bem juridico......56

V.11. O Bem Juridico como instrumento de fragmentariedade do Direito Penal insito ao

[T o] o1 [0 1N 4 o L TSSOSO 60
V.111. O Bem Juridico como instrumento de contencdo da irracionalidade seletiva da lei
penal. O que ha de Mais “NOVO™..............cooiiiiiiiiii e 63
[©0] o Tod [0 1= o USSP 68
BIDIIOGIATIA. ...t 71

10



Introducéo

Atribui-se a origem da teoria do bem juridico-penal a BIRNBAUM e 0 seu
desenvolvimento, sob a perspectiva liberal, a FEURBACH, isso ainda no século XIX. Longe
de se fazer uma retrospectiva historica quanto as inimeras teorias, num primeiro momento, o
presente trabalho restringir-se-a, basicamente, ao estudo do posicionamento de Gunther
JAKOBS, Claus ROXIN e Winfried HASSEMER. Isso porque os dois primeiros autores sao,
no Brasil, notadamente os maiores expoentes do funcionalismo alemao, ao passo que o ultimo

é o criador da teoria pessoal do bem juridico.

O funcionalismo pode, desde ja, ser caracterizado por elaborar sistemas conceituais
funcionais aos objetivos que atribuem a pena, que, para eles [ROXIN e JAKOBS], configura
um instrumento de poder punitivo igualmente funcional para a preservagdo de uma sociedade
também compreendida como sistemal. Ambos os autores percebem a sociedade sob uma
perspectiva unitaria, em que a pena € a expressdo de valores compartilhados por todos e serve

para conservar a vida em sociedade.

E compreensivel o sucesso do modelo funcionalista na Alemanha, pois, como lembra
Davi de Paiva TANGERINO, a sociedade alema estrutura-se de forma bastante homogénea. O
alemdo é um membro de classe média, como a quase totalidade de seus concidaddos, estudou
em escola publica, como a maioria, e foi submetido a uma rigorosa supervisdo parental,

marcada pela ética da obediéncia e da ndo admoestac&o do proximo?.

A importacdo do modelo funcionalista, no entanto, para uma realidade de capitalismo
marginal®, como a brasileira, caracterizada pela desigualdade estrutural, por mortes em massa
e por um sistema penal que funciona com forte tendéncia eugénica, ndo é adequada. Deste lado
do tropico, ndo é dificil perceber que o sistema penal encarcera uma parcela da populagéo cuja

historia de vida, permeada por falta de escolhas, e cor da pele sdo muito homogéneas.

L ZAFFARONI, E. Rall; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal Brasileiro.
2010. p. 61.
2 TANGERINO, Davi de Paiva. Culpabilidade. 2014.
3 Sobre o conceito de realidade marginal, observar: ZAFFARONI, Eugénio Radl. Em busca das penas perdidas.
2001.
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No Brasil, a violéncia penal cotidiana recai sobre os setores mais vulneraveis da
populacdo. Convive-se com desaparecimentos de pessoas, homicidios promovidos pelo Estado
e 0 sempre presente risco de repressao politica. Como lembra ZAFFARONI, o Estado policial
ndo morreu e € percebido com maior evidéncia no exercicio do poder punitivo, permeado pela

irracionalidade, seletividade e corrupcao.

Em um contexto de Direito Penal libertario, surge a teoria pessoal do bem juridico, como
uma alternativa vidvel de contencdo do poder punitivo. Essa é talvez, como lembra
NEUMANN, a contribuicdo mais pessoal de Winfried HASSEMER a teoria do delito, em dois
sentidos: em primeiro lugar, uma contribuicdo pessoal como uma abordagem original,
comprometida apenas com alguns poucos modelos que lhe antecederam. Mas ela é também
uma contribuicdo pessoal no sentido de uma concepcéo juridico-penal que traduz num modelo

penal consistente as marcantes convicgdes éticas e politico-juridicas de seu autor®.

Né&o obstante ser a teoria de HASSEMER a base da formulagéo conceitual ora proposta,
0 conceito de bem juridico deve-se adequar ao contexto marginal brasileiro, vivenciado pela
nossa realidade latino-americana, e as criticas formuladas pela denominada criminologia
critica. Por isso, 0 ponto de vista de cada um desses trés autores sera apresentado e, logo em

seguida, criticado, tendo em vista 0 marco tedrico do presente trabalho.

Pode-se dizer que a aqui denominada “nova” teoria pessoal do bem juridico tem como
principal fonte de embasamento a obra de Juarez TAVARES, a teoria funcional redutora de
Eugénio Raul ZAFFARONI e as criticas formuladas por Vera ANDRADE e Alessandro
BARATTA, entre outros. Usa-se as aspas em razdo de a novidade ser parcial, uma vez que a

esséncia da teoria encontra raizes em HASSEMER.

Essa “nova” estruturagdo dogmatica tem como pressuposto serem a contencao do poder
punitivo e a protecdo da liberdade os objetivos buscados pelo Direito Penal. Isso porque se
reconhece a deslegitimidade do Sistema de Justica Criminal como mecanismo de solucéo de
conflitos e de protecdo da sociedade. Essa reformulagdo tedrica parece mais adequada em razdo
de sua precipua fundamentacdo empirica, especialmente tendo em vista as constatagdes sobre

o funcionamento do Direito Penal na realidade. E certo que as constatagbes aqui propostas

4 NEUMANN, Unfried. A Teoria pessoal do Bem Juridico. (Conferéncia proferida no Seminario Internacional em
homenagem a Winfried Hassemer —- EMERJ — RIO DE JANEIRO — margo de 2014). Tradugdo de Antbnio Martins.
12



necessitam de um maior aprofundamento tedrico, talvez a ser desenvolvido em trabalho

posterior, mas inviavel num trabalho de conclusdo de curso.
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I.1. O normativismo radical de Gunther Jakobs

No periodo pds-guerras, a dogmatica penal distanciou-se, cada vez mais, da utilizagdo
de dados ontoldgicos e de estruturas ldgico-reais para a estruturacdo da teoria do delito,

elementos determinantes para a estruturacdo da teoria finalista da ag&o®.

No &mbito da teoria finalista, WELZEL defendia, além do jusnaturalismo, a crenca
numa fundamentacdo e numa validade transpositiva de todo o direito. Afirmava, também, a
possibilidade de descoberta de principios de acdo relativamente a situacGes novas, ndo
experimentadas e, para as quais, dada a complexidade que nelas, eventualmente, se

descobrisse, os principios tradicionais n&o forneceriam critérios validos de decisao®.

Ao inserir-se no debate entre o juspositivismo e o jusnaturalismo, o citado autor defendia
a ideia segundo a qual “o Direito natural ndo pode ser encontrado fora do Direito positivo ou
acima dele, porém se insere no mesmo como seu limite imanente”’. A concretizacdo desses
limites imanentes dar-se-ia por meio de estruturas 16gico-objetivas, sendo a primeira dessas a

acdo finalista®.

Veja-se, assim, que, ao contrario do que defendido pelos manuais, a acéo final ndo € o
ponto de partida da teoria finalista da acdo de WELZEL, mas sim uma decorréncia légica da

perspectiva de Direito adotada pelo Professor de Bonn®.

A contraposicdo da teoria proposta por WELZEL é, ironicamente, construida por seu
discipulo Gunther JAKOBS. Importante observar, desde ja, que se falar em uma teoria do
Direito Penal de JAKOBS é algo realmente complicado, porque o autor mudou seus

posicionamentos sobre certos pontos mais de uma vez, e algumas de suas construgdes

> ROXIN, Claus. Normativismo, politica criminal e dados empiricos na dogmatica do Direito Penal. In Estudos
de Direito Penal, 2012, p. 55.
® TANGERINO, Davi de Paiva. Culpabilidade. 2014, p. 92.
"WELZEL, Hans. Naturrecht und Rechtpositivismums. Apud: TANGERINO, Davi de Paiva. Culpabilidade.
2014, p. 88.
8 WELZEL, Hans. Naturrecht und Rechtpositivismums. Apud: TANGERINO, Davi de Paiva. Culpabilidade.
2014, p. 88.
® TANGERINO, Davi de Paiva. Culpabilidade. 2014, p. 92.
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dogmaticas ndo sdo muito claras'®. De toda forma, a teoria defendida por JAKOBS ¢
classificada por SHUNEMANN de “normativismo livre de dados empiricos™*.

Como lembra PORCINCULA NETO, desde o prdlogo da primeira edicdo de seu
Tratado, JAKOBS afirma o seu rompimento com a teoria do Direito penal de amparo
ontoldgico, propondo uma radical normatizagdo dos elementos constitutivos do delito, os quais
perderiam seu conteddo pré-juridico e passariam a ser considerados ndo mais a partir da
esséncia dos objetos, mas de sua funcdo, da missdo que esses elementos devem cumprir no
ambito penal'®. Nesse contexto, o Direito penal compreenderia seus objetos de acordo com o
seu proprio sentido. A realidade seria construida pelo prdprio Direito penal®?.

De acordo com JAKOBS, o delito e a pena nao se situam no plano fatico, mas sim
simbdlico, ou seja, o delito ndo é visto como uma realizagdo externa, mas é antes compreendido
como a manifestacdo de uma pretensdo de sociedade na qual a norma ndo tem vigéncial®. A
pena seria uma censura a reafirmar a configuragéo social vigente. Também o conceito de sujeito

ndo esta fixado de um modo ontoldgico-substancial, mas é previsto normativamente.

JAKOBS parte de um modelo de sociedade repleta de contatos anénimos, em que €
necessario, para o convivio social, o cumprimento de certas expectativas de comportamento.
Essas expectativas referem-se a identidade da sociedade, o cumprimento delas possibilita a vida

tal como ela é. Existem duas espécies de expectativas, as normativas e as cognitivas.

10 Acerca da propria ideia de se atribuir ao Direito Penal a funcéo de garantir a identidade normativa da sociedade,
observe-se a critica de Luis Greco, que afirma: “Minha principal critica é a falta de clareza de Jakobs a respeito
do caréater de sua teoria: esta ele falando de uma fungédo em sentido descritivo (0 modo como o direito penal
realmente opera) ou em sentido normativo/prescritivo (aquilo que o direito penal deve almejar)? Como teoria
descritiva, a ideia de que o direito penal tem a funcéo de reafirmar a identidade normativa de uma sociedade é
plausivel, mas ela ndo passard de uma teoria entre muitas outras, e, além disso, sera impossivel extrair dela
quaisquer consequéncias juridicas, uma vez que estas sdo formuladas sempre em sentido normativo/prescritivo
(“A deve ser punido” “B ndo deve ser punido”). Se a teoria for, porém, compreendida em sentido normativo,
entdo ela perderéd a sua plausibilidade e ha de tornar-se falsa. Pois, num Estado de Direito, a identidade normativa
de uma sociedade ndo apresenta valor qualquer”. (GRECO, Luis. Cumplicidade através de acfes neutras. A
imputacéo objetiva na participacdo. 2004. p. 33.)
11 Nesse sentido: ROXIN, Claus. Normativismo, Politica Criminal e Dados Empiricos na Dogmatica do Direito
Penal. Igualmente: PORCIUNCULA NETO, José Carlos Nobre. La <<exteriorizacion de lo interno>>: Sobre la
Relacion entre lo <objetivo>>y lo <<subjetivo>> en el tipo penal. 2012, p. 230.
12 PORCIUNCULA NETO, José Carlos Nobre. La <<exteriorizacion de lo interno>>: Sobre la Relacion entre
lo <objetivo>>y lo <<subjetivo>> en el tipo penal. 2012, p. 230.
13 PORCIUNCULA NETO, José Carlos Nobre. La <<exteriorizacion de lo interno>>: Sobre la Relacion entre
lo <objetivo>>y lo <<subjetivo>> en el tipo penal. 2012, p. 230.
14 PORCIUNCULA NETO, José Carlos Nobre. La <<exteriorizacion de lo interno>>: Sobre la Relacion entre
lo <objetivo>>y lo <<subjetivo>> en el tipo penal. 2012, p. 230.
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Essas dltimas referem-se as regras da natureza e, se forem frustradas, é porque se
calculou mal e deve-se seguir outra orientacdo, ou seja, calcular melhor no futuro — com a
sabedoria adquirida com a experiéncia — quando é que ndo se pode desdenhar a frustracéo

como quantité négligeable®.

Uma expectativa normativa, no entanto, no deve ser abandonada nem mesmo em caso
de frustracdo, mas pode ser sustentada (contrariamente aos fatos), definindo-se como falta
normativa ndo a expectativa do frustrado, mas a violacdo normativa do causador da

frustrac&o®.’

Nesse contexto, o Direito é responsavel por assegurar o fiel cumprimento de
expectativas formalizadas em normas — expectativas normativas — e assim garantir a identidade

da sociedade.

Isso se da em razdo de as normas juridicas terem como caracteristica a circunstancia de
ndo perderem sua validade, mesmo quando elas ndo sdo cumpridas. O Direito existiria
independentemente das circunstancias faticas. Na dissociacdo com o plano fatico, reside a

autonomia do Direito como sistema capaz de produzir a sua prépria realidade.

O crime, para JAKOBS, ndo existe no mundo natural, consubstancia-se na mera
defraudacdo de expectativas em si mesmas'’, ou seja, é a afirmacdo de um sentido contrario
aquele referenciado na norma. Nesse contexto, todo delito carrega consigo uma pretensdo de
rompimento com a identidade social. Tal circunstancia ocorre porque o delito afronta a

identidade da sociedade e carrega consigo a pretenséo de alteracdo do status quo.

Com a resposta penal, declara-se, contra a pretensdo de validade inerente ao
comportamento delitivo, que ha de se respeitar a configuracao social manifesta na norma. Nas
palavras do autor: [qJuando a sociedade pune, ela se nega a conceber uma mudanca de sua
configuracdo, o fato punivel, como um ato de evolucéo, como uma parte de suas possibilidades,
por meio da punicdo se mantém firme o status quo, contrariamente a proposta de mudanga. Da

mesma forma que uma pessoa rechaga uma pretensdo que ndo se encaixa com a sua maneira

15 JAKOBS, Gunther. Tratado de Direito Penal: Teoria do Injusto Penal e Culpabilidade. 2009, p. 22.
16 JAKOBS, Gunther. Tratado de Direito Penal: Teoria do Injusto Penal e Culpabilidade. 2009, p. 23.
17 JAKOBS, Gunther. Imputacién Juridico-Penal, Desarrollo del Sistema com base en las condiciones de la
vigéncia de la norma.1998. In: JAKOBS, Gunther. Dogmatica de Drecho Penal y la Configuracién normativa
de la Sociedad, p. 76.
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de ser, também a sociedade rechaga a pretensdo de abandonar a expectativa rompida,
ratificando sua identidade®®.

A pena também ndo representa um conflito relevante em razdo de suas consequéncias
externas, ela importa, antes, para o plano do significado. Por meio dela, afirma-se que a
relevancia do comportamento violador ndo se mostra determinante para o convivio social e que

a norma sempre € vinculante. Essa oposicdo a violacdo normativa a custa do agente € a pena.

Dessa forma, a pena tem como funcdo preservar a norma enquanto modelo de orientacéo
para contatos sociais®. Em sintese, o delito é a negacéo do significado das normas, ao passo
que a pena é a forma de adesdo ao significado normativo®. Vé-se que o conceito de pena de

JAKOBS se aproxima ao de HEGEL (como negacéo da negacao).

Especificamente quanto a teoria da pena, a dissociacdo completa dos dados empiricos e
de estruturas l6gico-reais na construcdo da teoria de JAKOBS sofreu mitigacdes ao longo de
seu desenvolvimento, como bem lembra PORCIUNCULA NETO. Esse Gltimo autor alerta para
trés fases do desenvolvimento do pensamento do Professor de Bonn. Num ultimo momento,
JAKOBS teria aceitado o papel fundamental dos dados empiricos na teoria da pena, cuja
consequéncia é que a norma, enquanto expectativa de condutas institucionalizada, somente

pode gerar orientacdo social se produzir também medo e conviccao a potenciais delinquentes.

Outra consequéncia relevante decorrente da perspectiva puramente normativa de
JAKOBS ¢ o conceito de pessoa utilizado pelo autor. Para ele, “é pessoa quem é capaz
juridicamente. Por conseguinte, estdo excluidos do &mbito das pessoas aqueles que ndo podem
<<disfrutar>> de nenhum direito, nem suportar nenhum dever. Estdo parcialmente excluidos

quem n&o participa de determinados direitos e deveres”?*.

18 JAKOBS, Gunther. Imputacién Juridico-Penal, Desarrollo del Sistema com base en las condiciones de la
vigéncia de la norma.1998. In: JAKOBS, Gunther. Dogmatica de Drecho Penal y la Configuracién normativa
de la Sociedad, p. 75/76..
19 JAKOBS, Gunther. Tratado de Direito Penal: Teoria do Injusto Penal e Culpabilidade. 2009, p. 24.
20 JAKOBS, Gunther. Tratado de Direito Penal: Teoria do Injusto Penal e Culpabilidade. 2009, p. 63.
2L JAKOBS, Gunther. Personalidad y exclusion em Derecho penal. 2000. In: JAKOBS, Gunther. Dogmaética de
Drecho Penal y la Configuracion normativa de la Sociedad, p. 51/52..
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Esse conceito puramente normativo de pessoa revela-se importante, porque o delito é,
precisamente, a inobservancia por parte do autor de seu papel de cidad&o fiel ao Direito, vale

dizer, de seu papel de pessoa. Os critérios de imputacéo estdo atrelados a ideia de papeis sociais.

Do conceito de pessoa decorre que o Direito ndo existe para proteger bens juridicos,
mas sim para garantir a vigéncia de certas normas consideradas fundamentais para uma
determinada sociedade??. Essas normas projetam-se sobre os individuos, membros da
sociedade, atribuindo diferentes papeis?3. O papel €, em suma, uma abreviatura do conjunto de

normas que rege a conduta de um individuo em determinada interacéo social.

No transito, por exemplo®*, ha pessoas cujos deveres consubstanciam-se no papel de
motorista, outras no de pedestre. Cada uma dessas posicdes é garantida por um rol de normas:
ha expectativas no sentido de que o motorista deva se comportar de certa maneira, 0 mesmo
valendo para os pedestres, guardas, etc. Enquanto cada um continuar a representar o seu papel,
as normas da sociedade estdo sendo respeitadas, e essa permanece, portanto, ela mesma, igual

ao que sempre foi.

Suponha-se, contudo, que o motorista realize uma ultrapassagem proibida, colidindo
com um carro que vinha em sentido contrario. Esse comportamento é uma nitida violacédo do
papel normativo de motorista, uma vez que ha normas que determinam o momento adequado

de ultrapassagem, o que configura o delito de homicidio doloso?®.

Para JAKOBS, o tipo penal realiza-se somente quando ha violacdo de um papel. Vé-se,
assim, que o autor prescinde, por completo, da ideia de bem juridico como limite a configuragéo
do tipo penal. Por essa razdo, ROXIN identifica JAKOBS como um detrator do conceito de

bem juridico.

22 GRECO, Luis. Cumplicidade através de agOes neutras. A imputag&o objetiva na participagdo. 2004. p. 33.
23 GRECO, Luis. Cumplicidade através de agOes neutras. A imputagéo objetiva na participagdo. 2004. p. 33.
24 Exemplo extraido com modificagBes da obra: GRECO, Luis. Cumplicidade através de agdes neutras. A
imputacdo objetiva na participa¢do. 2004.
%5 GRECO, Luis. Cumplicidade através de agOes neutras. A imputagéo objetiva na participagdo. 2004. p. 33.
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I.11. O Conceito de bem juridico em Gunther Jakobs

Em JAKOBS, a legitimidade formal do Direito Penal consiste na aprovacao das leis
conforme & Constituicio?. A legitimidade material, por sua vez, reside no fato de as leis penais
serem necessarias & manutencao da sociedade e do Estado®’. A contribui¢do do Direito Penal

na manutencdo da configuracdo da sociedade é a garantia de normas.

Nesse contexto, o bem a ser protegido pelo Direito Penal é a solidez das expectativas
normativas essenciais ante a decepcdo, solidez esta que se encontra coberta pela eficacia

normativa posta em pratica?®. Observe-se que bem juridico passa a ser a eficicia das normas.

O citado autor critica a perspectiva de ser a protecdo do bem juridico a fonte de
legitimidade da lei penal. Isso porque a maior parte dos bens da vida que a doutrina usualmente
entende como bens juridicos — saude, vida, patrimbénio — podem ser lesionados

independentemente da existéncia de norma penal.

Caso se aceite ilimitadamente a funcdo do Direito Penal de estabilizar os bens juridicos,
a morte por senilidade, ou a deterioracdo de uma coisa ao longo do tempo, entre outros,
passariam a ter relevancia penal®®. Diante do absurdo dessa concepgao, torna-se claro que os
limites da eficacia do conceito de bem juridico sdo normativos. Portanto, conclui o autor que
ndo é a causacdo de uma morte que configura lesdo de um bem juridico-penal, mas a

desobediéncia normativa contida no homicidio evitavel®.

Nesse contexto, esclarece-se a perspectiva de JAKOBS com um simples exemplo. Para
ele, bem juridico, nos crimes contra a propriedade, ndo seria a coisa alheia ou a relacdo dos

proprietarios para com suas coisas, enquanto unidade funcional de acdo para a satisfacdo de

2 Segundo a perspectiva Luhmanniana, da qual parte JAKOBS, a diferenciacdo da politica em o Direito ocorre
por meio da Constituicdo. A partir de entdo rege, nas normas juridicas, o cddigo: constitucional-inconstitucional.
Sobre esse assunto veja: LUHMANN, Niklas. A constituicdo como aquisicdo evolutiva, disponivel em
<<http://docslide.com.br/documents/luhmann-niklas-a-constituicao-como-aquisicao-evolutiva.html>>, acessado
em 28/10/2015.

27 JAKOBS, Gunther. Personalidad y exclusién em Derecho penal. 2000. In: JAKOBS, Gunther. Dogmaética de
Drecho Penal y la Configuracion normativa de la Sociedad, p. 51/52..

28 JAKOBS, Gunther. Tratado de Direito Penal: Teoria do Injusto Penal e Culpabilidade. 2009, p. 61.

29 JAKOBS, Gunther. Tratado de Direito Penal: Teoria do Injusto Penal e Culpabilidade. 2009, p. 63.

%0 JAKOBS, Gunther. Tratado de Direito Penal: Teoria do Injusto Penal e Culpabilidade. 2009, p. 63.
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necessidades ou para a obtencéo de lucros, mas a eficicia do conteldo normativo que expressa

que a propriedade deve ser protegida®!.

Portanto, o conceito de bem juridico é positivado e consiste em tudo aquilo que é
socialmente valioso para a lei*2. Veja-se que o bem juridico esta restrito ao plano simbdlico e
é, em ultima anélise, a protecdo da manifestacdo da identidade da sociedade. Dessa forma, 0
bem juridico perde por completo o seu carater de limite ao poder punitivo e deixa de ser visto

como nucleo da acéo delitiva.

Conforme JAKOBS, a configuracdo do delito prescinde da lesdo a bem juridico, pois,
para que haja crime, “[n]do ha que se tratar nunca da lesdo de um bem juridico mediante
inobservancia (e ndo violacao!) da relacdo somente negativa (ndo lesar), mas sempre da
recusa em se comportar de modo conforme ao papel que se representa em uma instituicao, seja

como compatriota, patriota ou outros®”.

Embora o bem juridico n&o limite a incriminacéo pelo Estado, ele desempenha o papel
informativo de unidade funcional, no sentido de que “nem todo objeto de regulacéo de uma
norma constitui um bem juridico, mas apenas aqueles que desempenham uma fungdo para a
sociedade ou para um de seus subsistemas, inclusive o cidad&o”34. Essa ideia unidade social
encontra limite no conceito de perturbacéo social, o qual é dissociado do bem juridico e se
relaciona estritamente com a configuracdo da sociedade. A unidade social informa, tdo
somente, quais comportamentos ndo tém efeitos externos, objetivamente, ou, segundo a opinido
dos cidaddos, devem ser retirados do ambito da regulacdo penal, por falta de referéncia social

e por constituirem mera imoralidade e, por isso, ndo devam ser consideradas bens juridicos®.

Veja-se que o conceito de bem juridico ndo é o limite ao poder do Estado, mas sim a

falta de referéncia social, ressalte-se, € a identidade da sociedade o limite para a incriminacao.

Para JAKOBS, ndo é possivel determinar o que é meramente imoral sem suposi¢es

prévias sobre a forma de sociedade®. Nesse contexto, a teoria do autor admite sociedades

31 JAKOBS, Gunther. Tratado de Direito Penal: Teoria do Injusto Penal e Culpabilidade. 2009, p. 64.
32 JAKOBS, Gunther. Tratado de Direito Penal: Teoria do Injusto Penal e Culpabilidade. 2009, p. 63.
33 JAKOBS, Gunther. Personalidad y exclusién em Derecho penal. 2000. In: JAKOBS, Gunther. Dogmaética de
Drecho Penal y la Configuracion normativa de la Sociedad, p. 51/52..
3 JAKOBS, Gunther. Tratado de Direito Penal: Teoria do Injusto Penal e Culpabilidade. 2009, p. 75.
% JAKOBS, Gunther. Tratado de Direito Penal: Teoria do Injusto Penal e Culpabilidade. 2009, p. 63.
% JAKOBS, Gunther. Tratado de Direito Penal: Teoria do Injusto Penal e Culpabilidade. 2009, p. 75.
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modernas em que, por exemplo, a homoafetividade seja criminalizada®’, porque néo existe uma
fronteira cuja validade seja absoluta, entre, de um lado, 0 comportamento meramente imoral e,
de outro, a lesdo da infracdo de dever especial e a violacdo da paz social; mas pode-se muito
bem estabelecer esse limite a criminalizacdo para uma sociedade de determinada

configuragao®.

Veja-se que a teoria ora estudada ndo carrega nenhuma pretensdo universalizante acerca
do conceito de bem juridico penal. Esse conceito ndo representa nenhum limite a lei penal e,

também, ndo representa nenhuma garantia de protecéo do individuo.

I.111 Critica ao conceito de bem juridico de Gunther Jakobs

A volta as estruturas 16gico-reais, quanto a teoria do Direito Penal, nos escritos de Hans
Welzel, representa uma importante oposi¢do ao neokantianismo, o qual s6 torna racionalmente
acessivel o mundo através do valor. Para o neokantianismo, as coisas existem amorfas na
realidade, e cada observador cria a forma dessas coisas ao imprimir-lhes as categorias de

pensamento, 0s a priori.

Segundo WELZEL, quando KANT afirmara que o entendimento prescreve as coisas
as suas proprias leis, ndo teria ele se referido ao entendimento humano (consoante a leitura
neokantiana), porém ao entendimento puro. Welzel entende que as categorias a priori ndo sao
subjetivas, no sentido de que possam variar em cada homem, porém objetivas, para toda mente

inteligente®.

Isso significa que o direito, quando se refere a qualquer ente, deve reconhecer que esse
esta inserido numa certa ordem, que o mundo ndo ¢ um “caos” e que o conhecimento juridico,

como todo conhecimento, n&o altera o objeto do conhecimento®. N&o se quer dizer que a teoria

37 JAKOBS afirma que “O fato, por exemplo, de o homicidio de uma pessoa aleijada néo ser meramente imoral,
mas 0s comportamentos lésbicos sim, apenas é valido para sociedades que consideram como assunto publico a
existéncia de todos os membros, mas ndo uma atividade sexual consensual dos membros. Para sociedades que se
definem como bastido de elites bioldgicas, a decisao pode ser a inversa; sociedades que elevam o aperfeicoamento
de seus membros a categoria de assunto publico podem penalizar ambas as formas de comportamento descritas
no exemplo”. (JAKOBS, Gunther. Tratado de Direito Penal: Teoria do Injusto Penal e Culpabilidade. 2009, p.
75)
38 JAKOBS, Gunther. Tratado de Direito Penal: Teoria do Injusto Penal e Culpabilidade. 2009, p. 65.
3% TANGERINO, Davi de Paiva. Culpabilidade. 2014, p. 88.
40 ZAFFARONI, Eugénio Radl. Em busca das penas perdidas. 2001. p. 190.
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finalista ndo é criticavel*!, mas sim que ela estabelece premissas acerca do mundo e da
possibilidade do conhecimento juridico*? que devem ser respeitadas, especialmente quanto aos

dados empiricos do mundo real.

A criacdo de uma realidade propria, a partir de um sistema autbnomo ao mundo
empirico, tal como propde JAKOBS, implica em que o saber penal pode inventar o mundo e
negar a realidade. O Estado torna-se a fonte de toda a racionalidade do Direito e, se é o Estado
que detém o privilégio de dizer, por meio da legalidade, o que € racionalidade, a legitimacao
das normas penais a partir dessa racionalidade nada mais sera do que a evidéncia decorrente

de sua legalidade.

Cai-se assim num vicio ciclico, em que legitimo é o que o Estado declara como tal por
meio da legalidade, que por sua vez é racional, porque o Estado a declara como legitima“3.
Essa perspectiva, de cunho hegeliano e autoritario, implica na ocultagdo do déficit de
legitimidade do Direito Penal. Ao negar-se a realidade empirica, escondem-se as

irracionalidades e o déficit de legitimidade inerentes ao exercicio do poder punitivo.

Por essa razdo, TAVARES* e HASSEMER* clamam, em oposic¢do ao funcionalismo

e com base em KAUFMANN, por um rigido embasamento normativo nos processos de

41 Nesse sentido, observe-se a critica de ZAFFARONI e BATISTA: “Pode-se afirmar que o finalismo, a despeito
de seu compromisso metodoldgico ontologista, ignorou o dado dntico de que ndo existem conceitos juridico-
penais que ndo sejam politicamente funcionais, ja que produzidos e utilizados por agéncias do sistema penal
empenhadas num exercicio concreto de poder punitivo. O finalismo — pelo menos em alguns de seus expositores
— foi muito além do cabivel, ao ultrapassar o fundamento de seus conceitos sobre dados dnticos e pretender que
era Ontico aquilo que, na realidade, era uma nova construgao juridica e, portanto, funcional. Nao ha nada 6ntico
em prescrever ao direito penal a funcao de reforcamento da ética social, o que alids ndo passa de fantasia, sem
nenhum dado de realidade que o confirme.” (ZAFFARONI, E. Ratl; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro;
SLOKAR, Alejandro. Direito Penal Brasileiro. 2010. p. 58/59.).
2 E importante observar ainda que o finalismo ignora a circunstancia de que, “quando o direito penal deve
elaborar conceitos, ndo pode desconhecer que mesmo que ndo o faca teleologicamente, tais conceitos cumprem
uma fungdo politica e, portanto, ndo h& como deixar de orienta-los politicamente, sob pena de construir conceitos
perversos” (ZAFFARONI, E. Rall; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro. 2010. p. 59/60.).
4 TAVARES, Juarez. Os objetos simbélicos da proibicdo: o que se desvenda a partir da presuncdo de evidéncia.
p. 12.
4 “Nesse sentido, ja fez ver Kaufmann que o objeto da ordem juridica ndo pode ser encontrado no préprio
processo de produgéo juridica, nem fora dele, mas sim na pessoa humana, tomada como um conjunto de relacdes,
que deve necessariamente figurar como o seu objeto de prote¢do”. (TAVARES, Juarez. Culpabilidade: A
incongruéncia dos métodos. In: Revista brasileira de ciéncias criminais. ano 6 — n. 24 — outubro-dezembro 1998.
p. 156)
4 “Nao obstante, ha opinides — entre as quais, sobretudo, a de Arthur Kaugmann — que clamam por um rigido
embasamento normativo nos processos de desenvolvimento do Direito. Para Arthur Kaufmann, o conceito de
pessoa € 0 eixo e 0 centro de rotacdo de uma fundamentacéo juridica ndo funcionalista; ele constitui um critério
indisponivel de um Direito justo” (HASSEMER, Winfried. Linhas gerais de uma teoria pessoal do bem juridico.
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desenvolvimento do Direito na pessoa humana, tomada como um conjunto de relacGes, que

deve necessariamente figurar como objetivo de protegéo.

Além do mais, JAKOBS estrutura seu modelo cientifico exclusivamente para a protecao
da norma. O autor equipara a legalidade a legitimidade®®. Por esse motivo, a teoria de JAKOBS
¢ ainda mais problematica se for aplicavel para a nossa realidade marginal de América Latina,
em que a legalidade tem desempenhado o papel de encobrir o grande déficit de legitimidade do
sistema penal e ndo implica, muitas vezes, em protecdo a pessoa humana, mas sim em fonte de

justificacdo da incriminacio®’.

Acerca da relacdo entre legalidade e legitimidade no exercicio do poder punitivo, na
América Latina, ZAFFARONI conclui que: a) a legalidade ndo proporciona legitimidade, por
ficar pendente de um vazio que s6 a ficcdo pode preencher; b) o principal e mais importante
exercicio de poder do sistema penal se realiza dentro de um modelo de arbitrariedade,
concedida pela prépria lei; c) o exercicio de poder menos importante do sistema penal serve
de pretexto para o exercicio de poder principal, ndo respeitando também, e nem podendo
respeitar, a legalidade; d) além do exercicio de poder do sistema penal ndo respeitar, nem
poder respeitar a legalidade, na operacionalidade social de nossos sistemas penais, a
legalidade ¢ violada de forma aberta e extrema, pelo altissimo nimero de fatos violentos e de

corrpcao praticados pelos proprios 6rgdos do sistema penal“®,

Some-se a isso a circunstancia de ser o nosso contexto perpassado por uma desigualdade
estrutural, em que boa parte das pessoas ndo tem condi¢bes de contribuir efetivamente para a
producdo da norma. Essa circunstancia acaba por acarretar em que a maioria da populacéo ndo

é sujeito de direito, mas mero objeto de imputacdo criminal.

Abstrair dessa realidade concreta do exercicio do poder punitivo resulta na imposicao

de um sistema penal extremamente injusto, em que o discurso juridico sobre o dever ser esta

In: GRECO, Luiz e Tortima, Fernanda Lara (Orgs.). O bem juridico como limitagao do poder estatal de incriminar?
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 21.).
4 Na verdade, JAKOBS entende que perquirir sobre a legitimidade da norma ndo é uma postura cientifica. Acerca
disso, observe-se a seguinte explicagdo de ROXIN: “Jakobs evita conscientemente, ao contrario, toda declaragéo
sobre a legitimidade ou ilegitimidade de contelidos da norma, assinalando tais declaragdes como ndo cientificas”
(ROXIN, Claus. A protecdo de bens juridicos como missdo do Direito Penal? In: A protecdo do Direito Penal
como func¢do do Direito Penal. 2013, p. 34.).
47 Acerca da critica a legalidade como mecanismo de promocao da incriminacéo, analisar: TAVARES, Juarez. Os
objetos simbdlicos da proibicdo: o que se desvenda a partir da presuncéo de evidéncia.
4 ZAFFARONI, Eugénio Rall. Em busca das penas perdidas. 2001. p. 29.
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completamente dissociado da realidade — mundo do ser. A consequéncia direta é o exercicio de
um poder penal cuja principal caracteristica é, como lembra ZAFFARONI, a morte*®, sobretudo

de um grupo desfavorecido da populacdo, normalmente moradores de favelas.

Nesse contexto, conclui-se que a legalidade ndo significa garantia de protecdo do
individuo, especialmente para o nosso contexto marginal de América Latina e, por esse motivo,

0 bem juridico ndo pode deixar de significar um limite ao exercicio do poder punitivo.

Também o bem juridico-penal ndo pode se desvincular dos dados da realidade empirica,
sob pena de, se assim ocorrer, existir a possibilidade do exercicio do poder punitivo totalmente
injusto, eugénico e arbitrario, tal como hoje ocorre na realidade brasileira. O Direito Penal ndo
pode criar uma realidade propria e ndo pode desconsiderar os dados deslegitimantes do poder

punitivo.

4 “Ndo existe “teoria que, por si mesma, tenha forca suficiente para vencer uma estrutura que se interioriza,
desde cedo, na vida das pessoas, se ndo vier acompanhada de um fato de particular evidéncia, que opere como
“choque” com a realidade. A percep¢do de determinados fatos notorios pode ser perturbada, mas ndo pode ser
negada. Desta maneira, estes fatos atuam como curto-circuitos do mecanismo inventor da realidade, iluminando-
a com relampagos que, frequentemente, levam a acao como opgao de consciéncia aberta. Entre esses fatos, o mais
notorio, em nossa regido marginal, e do qual pode derivar-se toda uma ética deslegitimante, é a morte. Trata-se
de uma deslegitimagédo que esta além dos limites tedricos porque atinge diretamente a consciéncia ética, ndo
requerendo qualquer demonstragdo cientifica porque é “perceptivel”: ninguém seria tolo a ponto de negar que
0s mortos estdo mortos. A técnica terrorista do Estado de desaparecimentos forcados de pessoas, ao invés de
ocultar o fato a consciéncia ética, ndo fez mais do que apresenté-lo, em cores mais vivas, pois, ao evitar o ritual
da morte e do luto, tornou mais incerta a auséncia da morte, rebaixando a incerteza do nivel das escatologias
religiosas ao nivel da escatologia intramundana”. (ZAFFARONI, Eugénio Raul. Em busca das penas perdidas.
2001. p. 29.).
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I1.1 Roxin e a fundamentacéo politico-criminal do Sistema Juridico Penal

ROXIN fundamenta o sistema juridico penal em pontos de vista politico-criminal, o
que permitiria, segundo o autor, transformar nédo s6 postulados sécio-politicos, mas tambem
dados empiricos e, especialmente, criminoldgicos, em elementos fecundos para a dogmatica
juridica®. O autor critica a concepcédo de VON LISZT, segundo a qual o Direito Penal seria o
limite da politica criminal e aponta a necessidade de que as decisdes politico-criminais
penetrem o seio do sentido dos elementos do delito®. A unidade entre politica criminal e sistema
de Direito Penal conduziria a interpretacdo e desenvolvimento dos elementos do delito a partir
da funcao politico criminal.

Parte-se da ideia de que todas as categorias do sistema do Direito Penal baseiam-se
em principios reitores normativos politico-criminais, que ndo contém ainda a solugdo para 0s
problemas concretos. Esses principios sdao, contudo, aplicados a matéria juridica, aos dados
empiricos, e, com isso, chega-se a conclusdes diferenciadas e adequadas a realidadesz, ou seja,
a ideia reitora normativa deve ser desenvolvida com base na matéria juridica, ela serve de
guia, por meio do qual a totalidade do material empirico previsitada em sua relevancia

segundo os parametros da diretriz normativa de decisdos:.

Essa € uma premissa reconhecidamente com origem na concepcdo de RADBRUCH
de uma determinagao da ideia pela matéria®. Além da influéncia do Professor de Heidelberg,
ROXIN reconhece as raizes hegelianas, neokantianas e mesmo fenomenoldgicas em sua

construgdo dogmatica teleoldgica®®. O autor entende serem seus estudos o desenvolvimento das

% ROXIN, Claus. Sobre a fundamentag&o politico-criminal do sistema juridico-penal. In: Estudos de Direito
Penal, 2012, p. 77
51 PORCIUNCULA NETO, José Carlos Nobre. La <<exteriorizacion de lo interno>>: Sobre la Relacion entre
lo <objetivo>>y lo <<subjetivo>> en el tipo penal. 2012, p. 193.
52 ROXIN, Claus. Normativismo, politica criminal e dados empiricos na dogmatica do Direito Penal. In Estudos
de Direito Penal, 2012, p. 61.
% ROXIN, Claus. Normativismo, politica criminal e dados empiricos na dogmatica do Direito Penal. In Estudos
de Direito Penal, 2012, p. 61.
% Nesse sentido ROXIN: “O primeiro passo na resolugdo de problemas na dogmatica do direito penal deve ser
sempre uma ideia orientadora normativa, a qual, porém recebera contornos diversos a depender das
caracteristicas do dado da vida a que ela se aplicara. J& ha 35 anos recorri a concepgao de Radbruch, de uma
“determinagdo da ideia pela matéria”, e a sua frase tdo citada: “A ideia artistica é uma, quando ela deve ser
realizada em méarmore, outra, quando em bronze.... Assim também as ideias juridicas sdo essencialmente
determinadas pela matéria juridica”. (ROXIN, Claus. Normativismo, politica criminal e dados empiricos na
dogmatica do Direito Penal. In Estudos de Direito Penal, 2012, p. 61.).
%5 ROXIN, Claus. Normativismo, politica criminal e dados empiricos na dogmatica do Direito Penal. In Estudos
de Direito Penal, 2012, p. 64.
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premissas neokantianas influenciadoras da elaboragdo do sistema neoclassico do delito®.
Segundo ROXIN, sua contribuicdo consubstancia-se na substituicdo da ambigua nocdo de

valores culturais pela ideia, considerada mais exata, de diretrizes politico-criminais®”.

Uma critica recorrente a teoria de ROXIN é a de que a ideia de politica-criminal é
indeterminada em sua teoria e essa circunstancia possibilitaria o arbitrio estatal. Alguns autores
afirmam que politica-criminal seria uma vaga declaracdo de intengdes, ou uma denominacao

a um lugar comum de contornos imprecisos®®.

Quanto a suposta indeterminacéo, o Professor de Munique argumenta que o intérprete
ndo pode impor a sua prépria politica criminal aquela subjaz ao direito vigente. Sua tarefa é
muito mais trazer a tona as intengdes politico-criminais do legislador, a serem extraidas do
ordenamento juridico e principalmente do Cddigo Penal, e aproveitad-las no trabalho

interpretativos.

Veja-se que é por meio das normas que se pode construir a ideia de politica-criminal.
Para ROXIN, os limites do Direito Penal estdo normativamente previstos. Ele reconhece que a
Unica restricdo previamente estabelecida para o legislador encontra-se nos principios da

Constituig&o®.

Como lembra PORCIUNCULA NETO, indagado sobre se se deve optar pelo politico-
criminalmente correto em lugar do legalmente acertado, a resposta de ROXIN foi negativa,
pois, apesar da importancia, dos interesses politico-criminais, ndo se pode permitir que eles
transbordem as fronteiras juridicamente postas, sob pena de decisdes arbitrarias®’. Nesse

contexto, somente se pode exercer a politica-criminal dentro dos limites da lei, caso contrario,

% ROXIN, Claus. Normativismo, politica criminal e dados empiricos na dogmatica do Direito Penal. In Estudos
de Direito Penal, 2012, p. 64.
5 ROXIN, Claus. Normativismo, politica criminal e dados empiricos na dogmatica do Direito Penal. In Estudos
de Direito Penal, 2012, p. 64.
%8 QOritz de Urbina Gimeno, Roxin y la dogmatica politico-criminalmente orientada, p. 421. Apud:
PORCIUNCULA NETO, José Carlos Nobre. La <<exteriorizacion de lo interno>>: Sobre la Relacion entre lo
<objetivo>>y lo <<subjetivo>> en el tipo penal. 2012, p. 195.
% ROXIN, Claus. Normativismo, politica criminal e dados empiricos na dogmatica do Direito Penal. In Estudos
de Direito Penal, 2012, p. 61.
8 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Fundamentos. La Estructura de la Teoria del
Delit0.2008.p. 55.
61 PORCIUNCULA NETO, José Carlos Nobre. La <<exteriorizacion de lo interno>>: Sobre la Relacion entre
lo <objetivo>>y lo <<subjetivo>> en el tipo penal. 2012, p. 195.
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0 juiz se converteria em legislador, com manifesta afronta ao principio da divisdo dos poderes

e da legalidade.

A construcéo tedrica de ROXIN tem por base a critica dos sistemas juridico-penais
anteriores, o causalismo e o finalismo. Segundo o autor, o erro desses modelos tedricos reside
na construcdo das bases do sistema penal em categorias oOnticas, avaloradas, imunizadas de
antem&o contra objetivos sociais e politico-criminais®?. Isso porque o ilicito nem sempre é
realizado final ou causalmente, como o provaram os crimes omissivos®®. E ainda onde a
causalidade ou a finalidade se apresentam, falta-lhes a referéncia ao direito penal, de modo que
elas ndo bastam para caracterizar aquilo que h& de juridico-penalmente relevante em uma
ac&o tipica®. Pelo contrario, tanto o injusto culposo, como o omissivo, no funcionalismo de

ROXIN, resultam de uma imputacdo que se processa de acordo com critérios juridicos®®.

Nesse contexto, a teoria da imputacdo objetiva entende que o tipo passa a ser a
materializacdo de um risco proibido, tomando por referéncia os principios politico-criminais do
Direito Penal de protecéo subsidiaria de bens juridicos do individuo e da sociedade contra riscos
sdcio politicamente intoleraveis®. Segundo o autor, a ideia do risco extrapola a esfera da
dogmética juridico-penal e tematiza problemas fundamentais da sociedade moderna e de seu

direcionamento®’.

No tocante a sua versdo da teoria da imputacao objetiva, o Professor de Munique oferece
um exemplo ilustrativo: dirigir cria riscos ndo irrelevantes para a vida e a saide de outros.
Uma proibicéo deste modo arriscado de locomover-se limitaria, porém, de modo intoleravel,
a liberdade e a qualidade de vida dos cidaddos. A solucdo do conflito consiste em formular
regras de transito que, por um lado, minimizem o risco e, por outro, garantam tanto quanto
possivel a liberdade de dirigir. Segundo a teoria da imputacdo objetiva, isso reflete

imediatamente sobre a concepc¢ao de acao tipica. A causacdo de morte provocada por alguém,

62 ROXIN, Claus. Sobre a fundamentac&o politico-criminal do sistema juridico-penal. In: Estudos de Direito
Penal, 2012, p. 77.
8 ROXIN, Claus. Sobre a fundamentacéo politico-criminal do sistema juridico-penal. In: Estudos de Direito
Penal, 2012, p. 77.
6 ROXIN, Claus. Sobre a fundamentacéo politico-criminal do sistema juridico-penal. In: Estudos de Direito
Penal, 2012, p. 77.
8 ROXIN, Claus. Sobre a fundamentacéo politico-criminal do sistema juridico-penal. In: Estudos de Direito
Penal, 2012, p. 77.
% ROXIN, Claus. Sobre a fundamentagéo politico-criminal do sistema juridico-penal. In: Estudos de Direito
Penal, 2012, p. 64.
67 ROXIN, Claus. Sobre a fundamentag&o politico-criminal do sistema juridico-penal. In: Estudos de Direito
Penal, 2012, p. 81.
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apesar de dirigir respeitando as regras, ndo ser4 uma acdo de matar, sendo juridico-
penalmente irrelevante, enquanto a superagdo do risco permitido e a sua realizagéo na morte

da vitima serdo imputadas ao autor como acéo de homicidio®.

Vé-se, assim, que a imputacdo objetiva € uma politica criminal traduzida em conceitos
juridicos que trabalha a partir de uma base empirica e pondera interesses de liberdade e

seguranca®.

ROXIN parte de uma finalidade preventiva especial e geral da pena. I1sso porque as
normas penais somente se justificam quando tém como funcdo a protecdo da liberdade
individual e de uma ordem social que esteja a seu servigo. A pena também deve perseguir essa

finalidade, é dizer, um fim preventivo do delito’.

Para o autor, fatos delitivos podem ser evitados tanto através da influéncia sobre o
particular como sobre a coletividade, ambos meios se subordinam’ ao fim ultimo que é a
garantia aos cidaddos de uma existéncia pacifica, livre e socialmente segura, sempre quando
essas metas ndo possam ser alcangadas com outras medidas politico-sociais que afetem, em
menor medida, a liberdade dos cidaddos’?. A pena limita-se, em sua magnitude, por meio da
culpabilidade, mas pode ficar abaixo desse limite quando existam exigéncias minimas
preventivas gerais. O grau, ou quantidade de culpabilidade, é medido por fatores internos na
pessoa do autor e pela dimensdo dos danos ocasionados e contrapde-se eficazmente as

exigéncias preventivas determinadas pelos interesses da sociedade’.

Veja-se que, para ROXIN, o principio da culpabilidade somente serve como instrumento
de restricdo da prevencéo e no prejudica os particulares, mas sim os protege’®. Pode-se definir

8 ROXIN, Claus. Normativismo, politica criminal e dados empiricos na dogmatica do Direito Penal. In Estudos
de Direito Penal, 2012, p. 71/72.

8 ROXIN, Claus. Normativismo, politica criminal e dados empiricos na dogmatica do Direito Penal. In Estudos
de Direito Penal, 2012, p. 72.

0 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo |. Fundamentos. La Estructura de la Teoria del
Delit0.2008.p. 95.

I ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo |. Fundamentos. La Estructura de la Teoria del
Delit0.2008.p. 95.

2 ROXIN, Claus. A protecdo de bens juridicos como missdo do Direito Penal?. In: A protecédo de bens juridicos
como funcéo do Direito Penal. 2013. p. 16/17.

3 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo |. Fundamentos. La Estructura de la Teoria del
Delit0.2008.p. 100.

 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo |. Fundamentos. La Estructura de la Teoria del
Delito.2008.p. 101.
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culpabilidade, em linhas gerais, como a condi¢do necessaria, porém ndo suficiente, para a

imposicdo de uma pena.

Conclui-se que a funcdo do Direito Penal em ROXIN é a de promover uma coexisténcia
pacifica e livre, sob a garantia de todos os direitos humanos. Dessa forma, cumpre ao Estado
assegurar, por meio do poder punitivo, ndo somente as condi¢des individuais necessarias para
uma coexisténcia semelhante (isto ¢, a protecédo da vida e do corpo, da liberdade de atuacéo
voluntaria, da propriedade etc.), mas também as instituicdes estatais adequadas para este fim
(uma administracao de justica eficiente, um sistema monetario e de impostos saudaveis, uma
administracgéo livre de corrupgéo etc.), sempre e quando isto ndo se possa alcancar de outra

forma melhor?®.

Percebe-se assim que o modelo tedrico construido por ROXIN tem origem no
pensamento liberal, especificamente na ideia de contrato social. O proprio autor reconhece essa
genealogia de seu pensamento, na medida em que expbde uma legitimacdo historica para

estruturar a concepcdao de Direito Penal por ele adotada:

Desde a concepgdo do contrato social, os cidaddos como possuidores do poder
estatal, transferem ao legislador somente as atribui¢cdes de intervencdo juridico-penais que
sejam necessérias para o logro de uma vida em comunidade livre e pacifica, e eles fazem isto
somente na medida em que este objetivo ndo se possa alcangar por outros meios mais leves.
A ideia que se subentende é que se deve encontrar um equilibrio entre o poder de intervengdo
estatal e a liberdade civil, que entdo garanta a cada um tanto a prote¢do estatal necesséria
como também a liberdade individual possivel. Estes ideais de nossa tradicdo liberal ilustrada
ndo sairam de moda em absoluto, eles devem de preferéncia seguir sendo defendidos frente

as novas tendéncia de origem diferente, restrita de liberdade’®.

Explicados esses aspectos relevantes para a compreensdao do modelo teérico do

Professor de Munique, passa-se a esclarecer o conceito de bem juridico..

> ROXIN, Claus. A protecéo de bens juridicos como missdo do Direito Penal?. In: A protecéo de bens juridicos
como funcéo do Direito Penal. 2013. p. 17/18.
6 ROXIN, Claus. A protecdo de bens juridicos como missdo do Direito Penal?. In: A protecédo de bens juridicos
como funcéo do Direito Penal. 2013. p. 17.
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I1. I1. Bem Juridico Penal em Roxin

O conceito de bem juridico, em ROXIN, deriva dos preceitos previstos na Lei
fundamental, [Constituicdo] do Estado de Direito, baseado na liberdade do individuo, através
dos quais se marcam os limites do poder punitivo do Estado’’.

Argumenta o autor que [n]do € necessario que os bens juridicos possuam realidade
material; por exemplo, a possibilidade de disposi¢ao sobre coisas que a propriedade garante
ou a liberdade de atuacao voluntéria que se protege com a proibi¢ao da coa¢do nao sdo objetos
corporais; entretanto, sdo parte integrante da realidade empirica, 0 mesmo se da com a
administracdo da justica, embora ndo seja um bem juridico corpora, ela é uma realidade vital
cuja lesdo prejudica a vida dos cidad&os’®. Nesse contexto, bens juridicos séo circunstancias
dadas ou finalidades que sdo Uteis para o individuo e seu livre desenvolvimento no marco de
um sistema global estruturado sobre a base do conceito dos fins para o funcionamento do

proprio sistema’®.

A diferenca entre realidades e finalidades indica que os bens juridicos ndo sdo
obrigatoriamente fixados ao legislador com anterioridade, como é o caso, por exemplo, da vida
humana, mas que eles também podem ser criados pela entidade legiferante, como ocorre nas

pretensdes no Ambito do Direito Tributario®.

O autor distingue sua definicdo de bem juridico de um conceito pessoal, tal qual o
formulado por HASSEMER, propondo a legitimidade da abrangéncia do conceito de bem

juridico também aos bens juridicos da generalidade.

" ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Fundamentos. La Estructura de la Teoria del
Delit0.2008.p. 55.
8 ROXIN, Claus. A protecdo de bens juridicos como missdo do Direito Penal?. In: A protecédo de bens juridicos
como funcéo do Direito Penal. 2013. p. 18.
™ ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo |. Fundamentos. La Estructura de la Teoria del
Delit0.2008.p. 56.
8 ROXIN, Claus. A protecdo de bens juridicos como missdo do Direito Penal?. In: A protecdo de bens juridicos
como funcéo do Direito Penal. 2013. p. 19.
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Veja-se que o conceito de bem juridico pode derivar tanto de dados anteriores a lei penal,
porém ndo anteriores a Constituicdo, quanto de deveres criados por ela mesma. Nesse contexto,
poder-se-ia impor uma critica, pois 0 autor — ao estilo neokantiano — se deixa levar pela
normatizacdo globalizada, ao assentar uma base puramente sistémica, entretanto ROXIN

caminha para a construgdo de um sistema de garantias, ao propor limites ao poder punitivo®.

Para ROXIN, em primeiro lugar, mostram-se inadmissiveis normas penais unicamente
motivadas ideologicamente, ou que atentem contra Direitos fundamentais e humanos. Dessa
forma, seriam ilegitimas normas que criminalizassem a unido matrimonial de pessoas

pertencentes a origens étnicas distintas.

Também a simples transcricdo do objeto da lei ndo fundamenta um bem juridico, ou
seja, exige-se uma certa lesividade social para que se limite a liberdade individual inerente a
vida social. O autor exemplifica que normas que criminalizem o comércio de 6rgdos humanos

para efeitos de transplante ndo estdo de acordo com o paradigma de Estado de Direito.

Sdo inviaveis, ainda, a criminalizagdo de atentados contra a moral, pois ndo sao
suficientes para a justificacdo de uma norma penal®?. Nesse contexto, ao contrario de JAKOBS,
ROXIN exige que haja a necessidade de que a conduta criminosa gere uma diminuicdo da
liberdade ou da seguranca de alguém, portanto, seriam deslegitimas normas penais que

criminalizassem a unido homoafetiva.

Prosseguindo, decorre do conceito de bem juridico que atos autolesivos ndo podem ser
criminalizados. Por esse motivo, o auxilio ao suicidio, quando a pessoa atua de forma livre e
consciente vontade, ndo pode ser alvo de criminalizagdo®, o mesmo ocorre, por exemplo, com

0 uso de drogas.

N&o sdo legitimas, também, normas penais simbdlicas em que ndo haja a finalidade de
protecdo de bens juridicos, ou seja, normas penais cujo escopo ndo seja 0 asseguramento de

uma vida em comunidade e que, ao contrario, persigam fins como o apaziguamento do eleitor

81 TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 2003. p. 197.
8 ROXIN, Claus. A protecdo de bens juridicos como missdo do Direito Penal?. In: A protecéo de bens juridicos
como funcéo do Direito Penal. 2013. p. 21.
8 O Codigo Penal brasileiro, ao contrario do alemdo, criminaliza o auxilio ou instigagdo ao suicidio. Uma
interpretacdo conforme o conceito de bem juridico de ROXIN impde que essa criminalizacdo somente seria vidvel
se 0 autor do suicidio ndo agisse de livre e consciente vontade. Assim, o art. 122 do CP, segundo a concepgao de
ROXIN, se a pessoa ndo tomou sua decisdo em um estado de total responsabilidade.
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ou uma apresentacao favorecedora do Estado®. Para ilustrar normas meramente simbdlicas, o

autor utiliza a criminalizacéo da negagéo do holocausto.

Regulacgdes de tabu ndo sdo bens juridicos, segundo ROXIN. O autor menciona, como
exemplo, a criminalizacdo do incesto na Alemanha®. No Cddigo Penal brasileiro, poder-se-ia
citar o tipo penal de bigamia, em que a Unica fundamentacdo para a criminalizacdo é o tabu

imposto pelo modelo de familia crista.

Por fim, ndo sdo alvos legitimos de tutela penal as normas cujo objeto de protecdo seja
de uma abstracdo incompreensivel. Nesse tipo de norma, ndo se descreve suficientemente um
bem juridico concreto®. Para que a criminalizacio seja idonea, pressupde-se um juizo de valor
fundado empiricamente®’. O tipo penal da lavagem de dinheiro serviria de exemplo de norma
cujo bem juridico é uma abstracdo completamente incompreensivel. H4 uma indefinicdo
doutrinéria e jurisprudencial acerca de qual seria o bem juridico referenciado no citado delito.
Alguns autores entendem ser a administracdo da justica, outros, a ordem econdmica e ainda
existe quem defenda ser o0 bem juridico do crime antecedente. Com essa indefinicdo, acaba-se

por néo definir os limites do injusto®®.

8 ROXIN, Claus. A protecdo de bens juridicos como missdo do Direito Penal?. In: A protecéo de bens juridicos
como func¢éo do Direito Penal. 2013. p. 24.

8 ROXIN, Claus. A protecdo de bens juridicos como missdo do Direito Penal?. In: A protecédo de bens juridicos
como fun¢éo do Direito Penal. 2013. p. 24.

8 ROXIN, Claus. A protecéo de bens juridicos como missdo do Direito Penal?. In: A protecéo de bens
juridicos como funcéo do Direito Penal. 2013. p. 25.

8 ROXIN, Claus. A protecdo de bens juridicos como missdo do Direito Penal?. In: A protecdo de bens juridicos
como funcéo do Direito Penal. 2013. p. 25.

8 Essa € a conclusdo defendida por TAVARES em recente parecer ofertado sobre a controvérsia de qual seria o
bem juridico pressuposto no delito de lavagem de dinheiro.
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I1. 111. Critica ao conceito de bem juridico de Roxin.

Observa-se que, para ROXIN, o bem juridico significa importante limite ao poder de
punir do Estado. O autor sugere, ainda, a lesdo do bem juridico como condi¢éo de validade da

norma penal.

O bem juridico, entretanto, também ¢ fonte de legitimidade da atuacdo do Estado, na
medida em que o exercicio do poder punitivo tem por finalidade proteger o bem juridico e a
coexisténcia justa entre os concidaddos. A construcdo dogmatica do autor € uma via de méo
dupla, pois, de um lado, significa um importante avanco para o modelo de Estado democrético,
mas, de outro, justifica e legitima a existéncia da pena. ROXIN elabora um sistema conceitual
funcional ao objetivo que ele atribui a pena, que configura um instrumento de poder punitivo

para a preservacio de uma sociedade compreendida como sistema®®.

Nesse contexto, parte-se de um modelo unitario de sociedade iluminista, em que hd uma
consciéncia social também unitaria®. Como bem lembra CIRINO DOS SANTOS, a “protec&o
dos interesses e necessidades (conhecidos como valores) essenciais para a existéncia do
individuo na sociedade” escora-se nas ‘“nogoes de unidade (e ndo de divisdo) social, de
identidade (e ndo de desigualdade real) entre os componentes das classes sociais, e de
liberdade (e ndo de opressdo) individual "®. ROXIN ignora as especificidades de uma

sociedade concreta em que classes e grupos convivem em permanente conflito.

Ocorre que o estudo da delinquéncia, especialmente pela escola criminolégica das
subculturas, revela a existéncia de uma sociedade plural, com diversos sistemas de valores

divergentes em torno dos quais se organizam os grupos®.

BARATTA chega a dizer que “a teoria das subculturas criminais nega que o delito
possa ser considerado como expressdo de uma atitude contraria aos valores e as normas

sociais gerais, e afirma que existem valores e normas especificos dos diversos grupos sociais

8 ZAFFARONI, E. Rall; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal Brasileiro.
2010. p. 61.
% BATISTA, Nilo. Introducao critica ao direito penal brasileiro. 2007, p. 21.
%1 SANTOS, Juarez Cirino. Direito penal — a nova parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 1985, p. 13.
92 PABLOS DE MOLINA, Ant6nio Garcia. Tratado de Criminologia. 1999, p. 718. Apud: TANGERINO, Davi
de Paiva. Culpabilidade. 2014, p. 151/152.
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(subculturas)”®. Nesse contexto, a ideia de que o Direito Penal exprimiria regras e valores
aceitos unanimemente pela sociedade ndo € verificAvel empiricamente. Por isso, a funcdo

legitimante do poder punitivo proposta por ROXIN carece de fundamentacdo empirica.

Some-se a isso a critica formulada pela escola do labeling approach, no sentido de que
ndo existem propriamente valores per se, porém valores de quem observa contrastados com o0s
daquele que é observado.* Essa mudanca paradigmatica desloca o foco da axiologia para o do
poder de definir situacfes como desviantes ou ndo. Reforca-se, assim, a critica a universalidade
axioldgica dos bens juridicos, da qual parte ROXIN, na medida em que despe ainda mais 0
fendmeno criminal de qualidades intrinsecas, a saber, essencialmente, do crime como uma
lesdo a um valor que “é”, adotando-se antes a perspectiva do crime como uma agdo “tomada
como” lesiva aquilo que se mostra, do ponto de vista discursivo, como um valor, ou seja, um

valor “assumido como sendo .

Na verdade, em uma sociedade de classes, como a brasileira, o Direito Penal esta
protegendo relagdes sociais, interesses, estados sociais ou valores escolhidos pelas classes
dominantes, ainda que, sob o critério de sua universalidade®. Nesse contexto, o conceito de
bem juridico ndo se pode confundir com os interesses juridicamente protegidos, nem com um
estado social representativo de uma sociedade eticamente ideal®’, nem ainda como uma relagéo

sistémica, tal como propde ROXIN.

Por fim, a pretensdo de que a pena cumpra a funcgdo instrumental de prevencdo as lesGes
de bens juridicos revela-se, através de pesquisas empiricas, comprovadamente falsa ou nao
verificada®®. N3o é empiricamente verificavel que a ameaca penal ou a sancdo de alguns
infratores possa efetivamente representar uma contramotivagdo para outros infratores

potenciais®®.

O Direito Penal é meramente 0 meio de exercicio de uma das vérias espécies de

violéncia social, qual seja, a violéncia estatal em resposta as condutas criminosas. A violéncia

% BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do Direito Penal. 1999. p. 70.
% TANGERINO, Davi de Paiva. Culpabilidade. 2014, p. 160.
% TANGERINO, Davi de Paiva. Culpabilidade. 2014, p. 160.
% TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 2003. p. 193.
% TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 2003. p. 198.
% BARATTA, Alessandro. Direitos Humanos: Entre a violéncia estrutural e a violéncia penal. p. 51.
% BARATTA, Alessandro. Direitos Humanos: Entre a violéncia estrutural e a violéncia penal. p. 51.
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estatal manifestada pelo Direito Penal tem como objeto estritamente o delito. Esse objeto

reduzido n&o é capaz de evitar ou reduzir as lesdes a bens juridicos.

O espectro de incidéncia do Direito Penal se da sobre os efeitos da violéncia e ndo sobre
as causas dessa, ou seja, o Direito Penal atua sobre determinados comportamentos através dos
quais se manifestam os conflitos e n&o sobre os conflitos propriamente ditos'®. Assim, o Direito

Penal é absolutamente in6cuo na prevencao de lesdes a bens juridicos.

Ademais, a pena e o Direito Penal ndo estdo racionalmente legitimados, pelo contréario,
0 exercicio do poder punitivo é notadamente irracional. Deve-se concluir, assim, que a ideia de
bem juridico ndo pode ser entendida como legitimante do exercicio do poder punitivo, tal como
propde ROXIN.

10 BARATTA, Alessandro. Direitos Humanos: Entre a violéncia estrutural e a violéncia penal. p. 50.
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I11. 1 Sistema juridico-penal racional em Winfried Hassemer

HASSEMER afirma haver uma realidade, reconhecivel em qualquer caso, que precede
as acdes humanas e que a essas serve de medida. Os humanos, no entanto, sao capazes de

101 As construgdes sobre as quais se

construir a realidade social de forma nova e espontanea
baseia a construcdo social da realidade sdo estaveis e duradouras, a sociedade é organizada
nessa ordem, de outra forma, ndo poderia ser desenvolvido 0 nosso mundo: essas construgdes
sociais sd0 0 nosso mundo!®?. Essas construcdes tém uma qualidade cognitiva, emotiva e
inclusive normatival®, elas determinam a racionalidade dos nossos argumentos, a
plausibilidade de nossas percepcdes da realidade e a correcdo do valor com uma perspectiva de

perpetuacio®®.

A esse mundo de construgdes relativamente estaveis pertencem os conceitos basicos do
nosso sistema juridico'®. Ele é chamado, na obra de HABERMAS, de o mundo da vidal%, o

qual contem inimeros pressupostos e responde a uma evolugdo historica.

Nesse contexto, 0 autor chega a conclusdo que o status de uma teoria sobre o Direito
Penal é o discurso®’. Por meio do discurso se afirma que as pessoas podem acordar o que
entendem por imputacéo penal e, assim, de que forma e com base em quais condigdes querem

construi-la%,

Percebe-se a clara influéncia da relagdo entre a facticidade e validade, proposta por
HABERMAS, na formulacdo da teoria da imputacdo de HASSEMER. O Professor da Escola

101 HASSEMER, Winfried. Persona, Mundo y Responsabilidad. In: Persona, Mundo y Responsabilidad. 1999. p.
180EZS.HASSEMER, Winfried. Persona, Mundo y Responsabilidad. In: Persona, Mundo y Responsabilidad. 1999. p.
180E33.HASSEMER, Winfried. Persona, Mundo y Responsabilidad. In: Persona, Mundo y Responsabilidad. 1999. p.
18062.HASSEMER, Winfried. Persona, Mundo y Responsabilidad. In: Persona, Mundo y Responsabilidad. 1999. p.
i30(2.HASSEMER, Winfried. Persona, Mundo y Responsabilidad. In: Persona, Mundo y Responsabilidad. 1999. p.
1302.Para HABERMAS: o mundo da vida é composto por trés elementos: (i) cultura; (ii) sociedade e (iii) estrutura
de personalidades.

107 HASSEMER, Winfried. Persona, Mundo y Responsabilidad. In: Persona, Mundo y Responsabilidad. 1999. p.
1802.HASSEMER, Winfried. Persona, Mundo y Responsabilidad. In: Persona, Mundo y Responsabilidad. 1999. p.
86. 6



de Direito Penal de Frankfurt reconhece que a imputacdo criminal se caracteriza tanto por

elementos empiricos quanto por normativos.

A parte normativa da imputacdo consubstancia-se em dizer com base em quais
pressupostos uma sancgdo penal pode ser imposta a uma pessoal®®. Esses pressupostos nio
podem advir exclusivamente de raciocinios empiricos, mas devem ainda pressupor um sistema
normativo, que possa manter conexdo de uma pessoa com um evento no mundo empirico*tC.
Nesse contexto, exige-se um sistema normativo ao qual se submetem o poder estatal e a coercéo

juridica.

No tocante aos elementos empiricos da imputacao, deles decorre que a imputacéo penal
ndo pode resultar de uma realidade irreal e baseada em modelos de deducéo dos quais resultam
das estruturas ldgico-objetivas de carater supranormativo®'!, tal qual o proposto pelo

finalismo.

A imputacdo ndo ¢é, sempre e acima de tudo, “correta”, mas sim ajustada a processos
culturais e juridico-culturais, ou seja, a eventos empiricos!'?. Portanto, uma teoria sobre a
imputacdo juridica deve observar o que, cotidianamente, é entendido, no mundo da vida, por
imputacdo, mas essa realidade social ndo é vinculante. Uma teoria da imputacdo penal néo
pode se distanciar dos processos habituais de imputacao da sociedade até o ponto que a sua

relacdo com eles seja rompidalt?,

Segundo HASSEMER, a vida em sociedade é marcada por diversos sistemas de

controle, os quais sdo caracterizados pela existéncia de normas, de sanc¢des e de processo.

As sancBes sociais, assim como as juridico-penais, mantém o seu sentido somente
através da sua referéncia as normas sociais!'4. Sem uma relagéo com o desvio perceptivel pelos

participantes, as san¢fes seriam um acaso ou uma mera lesdo, mas, dentro de um contexto —

19 HASSEMER, Winfried. Persona, Mundo y Responsabilidad. In: Persona, Mundo y Responsabilidad. 1999. p.
i31(S.HASSEMER, Winfried. Persona, Mundo y Responsabilidad. In: Persona, Mundo y Responsabilidad. 1999. p.
i31€;).HASSEMER, Winfried. Persona, Mundo y Responsabilidad. In: Persona, Mundo y Responsabilidad. 1999. p.
?S.HASSEMER, Winfried. Persona, Mundo y Responsabilidad. In: Persona, Mundo y Responsabilidad. 1999. p.
1812.HASSEMER, Winfried. Persona, Mundo y Responsabilidad. In: Persona, Mundo y Responsabilidad. 1999. p.
18S.HASSEMER, Winfried. Introducdo aos fundamentos do Direito Penal. 2005. p. 413.
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uma comunidade de intérpretes —, elas se tornam compreensiveis como conduta final, dirigida

a um fim, como conduta com sentido social*®.

As sanc¢bes normativas confirmam a norma, estabelecem-na como uma expectativa
contrafatica de conduta. O desvio é sempre um desvio da norma. Junto a norma e a sangéo,
existe o processo de controle, o qual informa os pressupostos sob 0s quais se deve pronunciar

um desvio e 0 que deve ocorrer a partir disso.

Nesse contexto, o Direito Penal ¢ uma forma de transformacéo social dos conflitos
desviantes. Por isso ele reage também com as tarefas que o controle social cumpre em nossa
vida cotidiana. Ele assegura as expectativas de conduta, determina os limites da liberdade de

acdo humana, é um meio de desenvolvimento cultural e socializagio**®.

O que diferencia o sistema penal das outras formas de controle social é exatamente seu
objeto e seus instrumentos. Os objetos nada mais sdo do que os conflitos desviantes com grande
relevancia social, com elevada intensidade de ameaca, ao passo que 0s instrumentos consistem
nos meios de intervencao de efeito mais rigoroso. O Direito Penal se ocupa da transformacgédo

dos conflitos mais graves com os meios mais rigorosos*’.

A norma, a sanc¢do e o processo penal estdo relacionados com as normas, sangoes e
processos dos demais ambitos de controle social, juntos formam o sistema completo de
transformacéo social do desvio'®®. O sistema juridico-penal, para que seja legitimo, deve

pressupor esses outros ambitos de controle.

Em outras palavras, para HASSEMER, ndo se pode tratar os problemas da
criminalidade se os outros processos de desenvolvimento de cultura pessoal e social e a
socializacdo ndo obtém éxito!'®. O cidaddo precisa saber quais as normas juridico-penais
convertem-se em normas sociais e como viver com elas*?’. Ha uma relagio de troca entre todos
os ambitos de controle social. As possibilidades do sistema juridico-penal de colocar sinais a
sociedade estdo condicionadas pelas instancias extra-penais.

115 HASSEMER, Winfried. Introduc&o aos fundamentos do Direito Penal. 2005. p. 413.
116 HASSEMER, Winfried. Introdug&o aos fundamentos do Direito Penal. 2005. p. 416.
17 HASSEMER, Winfried. Introdug&o aos fundamentos do Direito Penal. 2005. p. 416.
118 HASSEMER, Winfried. Introdug&o aos fundamentos do Direito Penal. 2005. p. 416.
118 HASSEMER, Winfried. Introdug&o aos fundamentos do Direito Penal. 2005. p. 416.
120 HASSEMER, Winfried. Introdug&o aos fundamentos do Direito Penal. 2005. p. 416.
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A circunstancia de o sistema juridico-penal estar relacionado com os conflitos
desviantes mais graves e ser o instrumento mais rigoroso impde certa cautela na utilizacdo do
Direito Penal. A essa cautela, HASSEMER chama de formalizacéo, e o fato de a formalizacéo
do controle social trazer éxito ao sistema juridico-penal constitui a sua real justificatival?l. Vale
dizer: o sistema juridico-penal tem como tarefa aperfeicoar a capacidade de formalizacéo,
para satisfazer os direitos humanos dos participantes em conflitos desviantes graves e que, por

isso, sdo colocados em perigo*?2,

O Direito Penal encontra-se legitimado precisamente na medida em que formaliza o
controle social*®® e assegura as garantias fundamentais dos envolvidos. A formalizago,
legitimante do sistema penal, é entendida sob dois aspectos: por um lado, transparéncia, clareza
(e com isso possibilidade de controle dos instrumentos juridico-penais)*?*; por outro, a
observancia de determinados principios valorativos: a clareza e a possibilidade de controle

correspondem em esséncia com o classico principio da legalidade.

Os principios valorativos séo variados: o direito a assisténcia técnica, o de ser ouvido
no processo, o da proporcionalidade, o do in dubio pro reo, a proibicao da reformatio in peius,

o ne bis in idem, ao preceito do juiz natural, etc?®.

Conforme HASSEMER, a pena, vista a partir da ideia de controle social, tem a tarefa
de afirmar e assegurar publicamente as normas fundamentais que garantem o minimo ético da
vida em sociedade. Também serve para tracar os limites da liberdade de todo cidadéo e, por
isso, deve respeitar as garantias de liberdade. Ela sé é apropriada e justificada quando existir a
violacdo de bens juridicos vitais e ndo pode prestar a solucdo de conflitos indeterminados, ou
vagos, como propde o Direito Penal moderno. O autor adota uma teoria preventiva geral
positiva, contudo a pena néo significa apenas adaptacdo (muito menos intimidagéo), mas sim a

afirmacao publica e o asseguramento das normas fundamentais*?®.

121 HASSEMER, Winfried. Introduc&o aos fundamentos do Direito Penal. 2005. p. 417.
122 HASSEMER, Winfried. Introduc&o aos fundamentos do Direito Penal. 2005. p. 417.
123 HASSEMER, Winfried. Derecho Penal y filosofia del Derecho en la Republica Federal de Alemania. In:
Persona, Mundo y Responsabilidad. 1999. p. 8.
124 HASSEMER, Winfried. Derecho Penal y filosofia del Derecho en la Republica Federal de Alemania. In:
Persona, Mundo y Responsabilidad. 1999. p. 8.
125 HASSEMER, Winfried. Derecho Penal vy filosofia del Derecho en la Republica Federal de Alemania. In:
Persona, Mundo y Responsabilidad. 1999. p. 8.
126 HASSEMER, Winfried. Derecho Penal y filosofia del Derecho en la RepUblica Federal de Alemania. In:
Persona, Mundo y Responsabilidad. 1999. p. 8.
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I11. 1. Conceito pessoal de bem juridico-penal em Winfried Hassemer.

O Professor de Frankfurt identifica duas funcdes atribuidas para o conceito de bem
juridico, uma intrassistémica e outra extrassistémica. A primeira trata da interpretacdo e da
sistematizacéo teleologica das normas penais e situa o bem juridico como conceito imanente ao
Direito. Constitui exemplo da perspectiva de ROXIN, para quem o bem juridico deriva da
propria Constituicdo. A segunda relaciona-se com a individualizacdo das condigdes necessarias

e/ou suficientes da producdo de normas penais, elas transcendem ao sistema juridico.

Ambas perspectivas séo, respectivamente, alternativas entre um uso promocional e um
uso defensivo da pena, com respeito a bens e interesses considerados relevantes. O conceito
adotado pelo HASSEMER ¢é extrassistémico e implica que o bem juridico ndo se confunde com
os interesses juridicamente protegidos, nem com um estado social representativo de uma

sociedade.

O Professor de Frankfurt reconhece o principio protetivo de bem juridico para o Direito
Penal, contudo ele ndo ¢ algcado a categoria de fundamento do sistema juridico-penal, mas
representa um limite a imposicdo da pena. O autor identifica que, historicamente, o conceito de
bem juridico ndo foi elaborado para fundamentar o poder punitivo, mas consolidou-se, antes,
como um principio negativo, limitador do Direito Penal. “Esse principio nunca conteve a
exigéncia de criminalizar toda conduta que lesione o bem juridico, mas, pelo contrario, prevé
a exclusao da previsao legal para toda cominacao de pena que nao lesione o bem juridico. Nao
trabalha diretamente do lado da justificacdo do Direito penal, mas sim das limitacGes das
intervencdes penais”?’. Afirma, ainda, que o principio de prote¢do de bens juridicos exige que
se pergunte se o Direito Penal esta realmente em condi¢cdes de proteger os bens juridicos, 0

que implica numa critica empirica ao Direito Penal?®,

Nesse contexto, a ideia de protecdo do bem juridico € um limite a politica criminal, na
medida em que somente podem ser objeto de lei penal bens palpaveis, concretos e delimitaveis.
Tratam-se dos interesses primarios da pessoa, tal como a vida, a salde, a liberdade, a

propriedade etc. Exige-se que os bens juridicos penais a serem protegidos estejam solidamente

127 HASSEMER, Winfried. Puede haber delitos que no afecten a um bien juridico penal? In: HEFENDEHL,
Roland. La teoria del bien juridico. 2007. p. 98.

128 HASSEMER, Winfried. Derecho Penal vy filosofia del Derecho en la RepUblica Federal de Alemania. In:
Persona, Mundo y Responsabilidad. 1999. p. 8.
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descritos'?®. Assim, o bem juridico deve guardar (1) estrita relagdo com a pessoa humana,
devendo (2) ser apreendido com precisdo. A criminalizagdo somente pode ocorrer caso haja o

cumprimento desses dois requisitos.

Essas duas caracteristicas encontram eco, no Brasil, na obra de Juarez TAVARES®, o
qual, com base no conceito pessoal de bem juridico, explicita dois elementos essenciais desse
ente juridico: (i) constituir o bem juridico um dado do ser, diretamente relacionado com a pessoa
humana; e (ii) o bem juridico deve apresentar substancialidade. Por fim, TAVARES coloca

como inerente a ideia de bem juridico o seguinte limite:

Com isso, s6 serd caracterizado como bem juridico aquilo que possa ser
concretamente lesado ou posto em perigo, mas de tal modo que a afirmacdo dessa
lesdo ou desse perigo seja suscetivel de um procedimento de contestagdo. No dmbito
dos estreitos limites do injusto penal, para caracterizar, assim, um valor como bem
juridico, ndo basta que ele possa ser reduzido, direta ou indiretamente, a sua
caracteristica de pessoalidade, isto é, que interesse, antes de tudo, a pessoa
humana. E preciso que esse valor apresente, ademais, substancialidade, de forma
a fundamentar um procedimento de demonstracéo de que tenha sido lesado ou
posto em perigo. Justamente a possibilidade deste procedimento é que assinala um
limite normativo (a regra do jogo, para WITTGENSTEIN) a questdo da
espiritualiza¢do do bem juridico. (TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. p 221)

A teoria formulada por HASSEMER, que ficou conhecida como teoria pessoal do bem
juridico-penal, tem 0s seguintes pressupostos, descritos por NEUMANN:

A teoria pessoal do bem juridico pensa o direito penal ndo a partir da sociedade, mas
sim do individuo. Na disputa entre abordagens de teoria do Estado coletivistas, estatistas, de
um lado, e individualistas, de outro, ela se posiciona claramente ao lado destas. Em segundo
lugar, ela vincula o direito penal a interesses concretos dos seres humanos e é capaz de filtrar

componentes ideoldgicos que, embora consistam apenas em projecOes de valores sociais,
pretendem-se obrigatdrios e ameagam, por isso, o direito penal liberal*s.

Essa perspectiva carrega consigo alto potencial de limitacdo do poder punitivo, pois o
conceito sugerido de bem juridico-penal se opde a um modelo estatal autoritario, que considera
0 crime como lesédo de um dever. Deveres assumem, neste modelo, uma fungdo apenas
secundaria; eles servem a protecdo de interesses humanos, mas ndo sdo, em si, objetos de

protecdo do direito penal. A teoria pessoal do bem juridico corresponde, como abordagem

129 HASSEMER, Winfried. Linhas gerais de uma teoria pessoal do bem juridico. In: GRECO, Luiz e Tértima,
Fernanda Lara (Orgs.). O bem juridico como limitagao do poder estatal de incriminar? Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011. p. 19.
130 veja-se que Juarez TAVARES encontra-se na aqui denominada “nova” teoria pessoal do bem juridico, o autor
ndo atribui ao bem juridico nenhuma fungéo protetiva, como se verd mais adiante. De toda forma, a licdo do citado
Professor é importante para se compreender a teoria de HASSEMER.
131 NEUMANN, Ulfrid. A teoria pessoal do bem juridico, traducéo de Antonio Martins, Conferéncia, in Seminario
Internacional em Homenagem a Winfried Hassemer, EMERJ, marco/2014.

41



metodoldgica, a uma ética que ndo se orienta por deveres, mas por interesses, e que reclama
para si, em razdo da imediata clareza deste ponto de referéncia, uma grande capacidade de

persuasio”*?,

Além disso, o bem juridico como entidade real encontra-se ancorado no mundo da vida,
pois a sua conceituacdo ndo é constituida apenas no plano tedrico, mas sim na pratica social de
valores, mais precisamente, de acordo com os seguintes fatores: a frequéncia de uma lesédo a
interesses, 0 grau de necessidade no que diz respeito ao bem lesionado e a intensidade de
ameaca da lesdo, percebida socialmente'®. Os fatores constitutivos do bem juridico s&o

construidos social e comunicativamente e variam conforme a historial®*.

Contra a formulacdo proposta por HASSEMER, opde-se a critica de que o conceito
pessoal de bem juridico ndo abarcaria o que usualmente se costumou chamar de “bens juridicos
coletivos”. A mencionada teoria, entretanto, ndo esta em desacordo com a estrutura de boa parte
da citada espécie de delito, desde que se possa proceder a reducéo do bem juridico pressuposto

na norma a um dado de interesse da pessoa humana.

Assim, o Professor de Frankfurt combate a critica no sentido de que se deve de inicio
insistir que um conceito pessoal de bem juridico ndo nega a possibilidade de bens juridicos da
coletividade ou do Estado, mas que ele funcionaliza esses bens a partir da pessoa humana:
somente pode aceita-los como condicdo da possibilidade de servir a interesses dos seres

humanos!®,

A resposta formulada por HASSEMER ¢ pertinente na medida em que “somente uma
teoria pessoal do bem juridico exigira uma verificacdo prévia rigorosa da criminalizacdo de

uma conduta, no caso de bens juridicos coletivos. Quem reconhece generosamente bens

122 NEUMANN, Ulfrid. A teoria pessoal do bem juridico, traducéo de Antonio Martins, Conferéncia, in Seminario
Internacional em Homenagem a Winfried Hassemer, EMERJ, marco/2014.
133 HASSEMER, Winfried. Linhas gerais de uma teoria pessoal do bem juridico. In: GRECO, Luiz e Tértima,
Fernanda Lara (Orgs.). O bem juridico como limitacao do poder estatal de incriminar? Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011. p. 19.
134 HASSEMER, Winfried. Linhas gerais de uma teoria pessoal do bem juridico. In: GRECO, Luiz e Tortima,
Fernanda Lara (Orgs.). O bem juridico como limitagdo do poder estatal de incriminar? Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011. p. 19.
15 HASSEMER, Winfried. Linhas gerais de uma teoria pessoal do bem juridico. In: GRECO, Luiz e Tortima,
Fernanda Lara (Orgs.). O bem juridico como limitacdo do poder estatal de incriminar? Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011. p. 22.

42



juridicos universais corre o risco de aceitar o Direito Penal ndo como ultima, mas sim como

prima ou até mesmo sola ratio da protecéo de bens juridicos "3,

Defende o autor, ainda, que a imprecisédo do conceito de bem juridico e a ineficicia das
teorias do bem juridico andam de m&os dadas'®’. Nesse contexto, bens juridicos universais, ao
contrario, necessitam passar pelo teste que afere se eles, em ultima instancia, remetem-se a

interesses concretos e justos de pessoas de carne e 0Sso.

A bandeira do Direito Penal voltado para as consequéncias, estruturado a partir do
conceito pessoal de bem juridico, é, em ultima anélise, a prote¢do do ser humano e s6 dele, o
que implica a adequacdo dos meios, subordinando-se, assim, o sistema penal a rigorosos

requisitos e s6 podera ser ativado quando nada mais adiantar®38,

HASSEMER expde a denominada diluicio™*® do conceito de bem juridico ao longo da
teoria do delito, o que acaba por atribuir ao Direito Penal uma funcdo predominantemente
simbdlica, especialmente quanto aos bens juridicos universais, que ndo protejam valores
diretamente relacionados a pessoa humana. Segundo o autor, a criminalidade moderna ja ndo
atinge vitimas individuais, porém bens juridicos coletivos que ndo sdo facilmente percebidos
como objeto referencial da norma penal. Ela é marcada pela profissionalidade,

internacionalidade e divisdo do trabalho.

O sistema punitivo passa por uma administrativizac&o4°, pois a maior parte das normas
penais produzidas pelos legisladores sdo acessorias a atividade administrativa do Estado e das
instituicOes publicas.

138 HASSEMER, Winfried. Linhas gerais de uma teoria pessoal do bem juridico. In: GRECO, Luiz e Tortima,
Fernanda Lara (Orgs.). O bem juridico como limitagdo do poder estatal de incriminar? Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011. p. 22.
18 HASSEMER, Winfried. Linhas gerais de uma teoria pessoal do bem juridico. In: GRECO, Luiz e Tortima,
Fernanda Lara (Orgs.). O bem juridico como limitagcdo do poder estatal de incriminar? Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011. p. 22.
138 HASSEMER, Winfried. Historia das ideias penais na Alemanha do Pés-Guerra. In: Trés Temas de Direito
Penal. 1993.
139 Sob 0 ponto de vista do bem juridico, isso significa uma diluicdo do conceito: a palavra de ordem néo é mais a
protecdo de interesses humanos concretos, mas sim a protecdo de instituicdes sociais ou "unidades funcionais
valiosas": o funcionamento dos sistemas de subvencéo, processamento de subvencdo, processamento de dados ou
crédito; o meio ambiente em sua totatidade; a satide publica. (HASSEMER. Winfried. Linhas gerais de uma teoria
pessoal do bem juridico. In: GRECO, Luiz e Tértima, Fernanda Lara (Orgs.). O bem juridico como limitacdo do
poder estatal de incriminar? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 22.
140 O conceito de administrativizagdo em si é de BARATTA, embora HASSEMER aponte que o Direito Penal
tem se ocupado cada vez mais de assuntos semelhantes ao Direito Administrativo.
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Também é caracteristica da expansdo do Direito Penal a criminalizagdo de funcoes®..
Esse novo sistema punitivo ndo mais se relaciona com a estrutura inicialmente basilar do Direito
Penal liberal, que deixa sua casinha de paz liberal, onde se contentava com o asseguramento
do “minimo ético”, para se converter num poderoso instrumento de dominio das grandes

perturbacdes sociais ou estatais*?.

Nesse contexto, o Direito Penal acaba por ndo ser um instrumento de protecdo do bem
juridico e o principio protecionista acaba esvaziado. Predomina, segundo HASSEMER, no

novo sistema punitivo, a fungéo simbdlica.

A respeito do assunto, o Professor da Escola de Frankfurt foi um dos principais
responsaveis pelo desenvolvimento do estudo das fungdes simbdlicas do Direito Penal.
Consistem elas, em seu nucleo conceitual, no contraste enganador entre as funcdes latentes e

manifestas do Direito Penal.

Simbdlico, no Direito Penal, é o atributo que uma norma penal apresenta, segundo o
qual as funcdes latentes da norma suplantam suas fun¢es manifestas, de maneira a gerar a
expectativa de que o emprego e o efeito da norma concretizardo uma situacédo diversa da
anunciada pela propria normal*3. Funces manifestas sdo aquelas concretizagdes da norma que
a sua propria formulacdo enuncia. As funcgdes latentes, por sua vez, mostram-se variadas e
multiformes, sobrepdem-se parcialmente e vém recebendo inUmeras denominacdes. Sao
estudadas especialmente pela criminologia critica. O Direito Penal simbolico abre méo de suas
fungdes manifestas em favor das latentes, ndo observa as tradigdes liberais do estado de Direito
e frauda a confianca da populago®*,

141 Para um conceito de fungdes: TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. pgs. 205/209.

142 HASSEMER, Winfried. Direito penal simbdlico e tutela de bens juridicos. In: Direito Penal: Fundamentos,
Estrutura, Politica. 2008. p. 221.

143 HASSEMER, Winfried. Direito penal simbélico e tutela de bens juridicos. In: Direito Penal: Fundamentos,
Estrutura, Politica. 2008. p. 221.

144 HASSEMER, Winfried. Direito penal simbélico e tutela de bens juridicos. In: Direito Penal: Fundamentos,
Estrutura, Politica. 2008. p. 221.
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11111 Critica a perspectiva de Hassemer

A formulacéo do conceito de bem juridico proposta neste trabalho, como se vera mais
adiante, é muito semelhante a defendida por HASSEMER. Isso porque o citado autor apresenta

um conceito de bem juridico eminentemente limitativo do poder punitivo.

Como lembra NEUMANN, a teoria do Professor de Frankfurt busca, sob o viés da
filosofia prética, responder a pergunta: “[s]ob quais pressupostos o Estado pode proibir uma
acdo ameacando com pena aquele que a pratica?” — A resposta da teoria pessoal do bem
juridico consiste, em resumo, no seguinte: apenas quando essa a¢ao viola um interesse humano
que necessita de protecédo penal”*®. A resposta a essa indagagao sera respondida neste trabalho,
com base no conceito adotado por TAVARES, de uma forma muito semelhante, mas também

diversa.

De toda forma, embora a inten¢do de HASSEMER seja rigorosamente limitativa, ao
estipular a teoria pessoal do bem juridico, caracterizada pela deslegitimizacdo das normas
penais de tutela de interesses difusos e de fungdes, ha, em sua proposta, o risco de que a excluséo
de bens juridicos difusos e indeterminados seja compensada por uma aceitacdo dos bens
juridicos pessoais e determinados, e que esta aceitacdo substitua a comprovacao pratica da
hipbtese da idoneidade da pena na tutela destes bens, revelando-se assim em um novo suporte

da teoria instrumental do direito*.

Nesse contexto, a critica de HASSEMER limita-se a dimensdo quantitativa (conter a
expansdo do sistema punitivo), sem interferir na dimenséo qualitativa, ou seja, no conceito da
funcdo instrumental do Direito Penal'*’. A circunstancia de a teoria de HASSEMER legitimar
certos objetos de tutela, enquanto outros sdo excluidos deste tratamento, deixa em aberto o

tema da legitimacao do direito penal baseado na sua qualidade instrumental'*®,

145 NEUMANN, Ulfrid. A teoria pessoal do bem juridico, tradugéo de Antonio Martins, Conferéncia, in
Seminario Internacional em Homenagem a Winfried Hassemer, EMERJ, margo/2014.
146 BARATTA, Alessandro. FuncGes instrumentais e simboélicas do direito penal lineamentos de uma teoria do
bem juridico. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Ano 2, n. 5. janeiro-marco, 1994.p. 8.
147 BARATTA, Alessandro. Func@es instrumentais e simboélicas do direito penal lineamentos de uma teoria do
bem juridico. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Ano 2, n. 5. janeiro-marco, 1994.p. 8.
148 BARATTA, Alessandro. Func@es instrumentais e simbodlicas do direito penal lineamentos de uma teoria do
bem juridico. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Ano 2, n. 5. janeiro-marco, 1994.p. 8.
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Por mais que seja pertinente a limitacdo a uma intervencdo teorica e politica voltada a
reduzir quantitativamente os sistemas penais e a conter o expansionismo, o déficit de
verificacao qualitativa da legitimacéo instrumental do sistema ndo sera jamais saneado pelos

resultados qualitativos de tal intervengao4°,

O Professor de Frankfurt, no entanto, chega a conclusao de que a legitimidade do Direito
Penal encontra-se exatamente na circunstancia de, por meio dele, ser possivel a formalizagéo
do conflito, o que permitiria: (1) a igualdade de participacdo na sua composicéo; e (2) a
estabilizacdo de expectativas sobre a incidéncia da norma juridica, o que possibilitaria uma

certa “racionalidade” na convivéncia cotidiana.

Assim, parece gque para o citado autor seria possivel a construcdo de um sistema penal
racional, voltado para as consequéncias, eminentemente pautado na prote¢do do minimo ético
e da pessoa humana, isso caso houvesse um equilibrio entre as funcGes latentes e declaradas da
pena. Entretanto, a critica criminoldgica desvendou que o exercicio do poder punitivo ndo tem
sua instrumentalidade empiricamente comprovada, e mais, que o Sistema de Justica Criminal
encontra-se diretamente relacionado com a manutencdo de uma ordem capitalista, patriarcal,

machista e racista, é o que VERA ANDRADE chama de eficacia invertida.

Hoje se sabe que, no contexto do Sistema de Justica Criminal, “ha ndo apenas um
profundo déficit histérico de cumprimento das promessas oficialmente declaradas pelo seu
discurso oficial (do qual resulta sua grave crise de legitimidade) como o cumprimento de

funcdes latentes inversas as declaradas”®°.

A funcéo simbdlica do Direito Penal é legitimadora e a ele confere sustentacdo; é dizer,
enquanto suas fungbes declaradas ou promessas apresentam uma eficacia meramente
simbdlica (reproducéo ideoldgica do sistema) porque néo sao e ndo podem ser cumpridas, ele

cumpre, latentemente, outras fungdes reais, ndo apenas diversas, mas inversas as socialmente

149 BARATTA, Alessandro. Fung@es instrumentais e simbélicas do direito penal lineamentos de uma teoria do
bem juridico. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Ano 2, n. 5. janeiro-marco, 1994.p. 8.
150 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A soberania patriarcal: o sistema de justica criminal no tratamento da
violéncia sexual contra mulher. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais: RBCCrim, v. 12, n. 48, maio/jun.
2004. p. 268.
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Uteis declaradas por seu discurso oficial, que incidem negativamente na existéncia dos sujeitos

e da sociedade®®!.

E precisamente o funcionamento ideoldgico do sistema que perpetua a ilusdo de que o
Direito Penal funciona, o que justifica socialmente a sua existéncia e oculta as suas reais e
invertidas fungBes!®2. A eficacia invertida significa que a funcéo latente e real do sistema néo é
combater a criminalidade, o que, em tese, protegeria os bens juridicos universais e geraria

seguranca publica e juridica.

Pesquisas empiricas, como a de Vera ANDRADE, demonstram que o sistema penal
constréi a ideia de seguranca de forma seletiva e estigmatizantemente e, neste processo,
reproduz, material e ideologicamente, as desigualdades e assimetrias sociais (de classe,
género, raca)'®®. Nesse contexto, em vez de propor uma racionalidade para o Direito Penal,
podem-se anunciar os seus limites criticos da sua suposta racionalidade, é dizer, admitir a
existéncia de elementos irracionais e formular os elementos que sejam capazes de evitar que

as normas criminais sirvam de instrumento ainda mais arbitrario do poder®*.

Por fim, a teoria proposta por HASSEMER ignora as situacBes conflitivas e
problematicas produzidas pela intervencdo do sistema de justica criminal. Na realidade, a
conceituagdo “extrassistémica” do bem juridico requer uma ampla visdo, e nao se pode excluir
a realidade institucional do objeto de anélise, j& que esta é, de acordo com a posi¢ao dos

atores, nos conflitos, a sede de sua producéo ou consumagio™®>.

Ao formular o seu critério de caracterizacdo do conceito de bem juridico, o Professor de
Frankfurt ndo parte da perspectiva segundo a qual a criminalidade é a propria intervencédo do

151 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A soberania patriarcal: o sistema de justiga criminal no tratamento da
violéncia sexual contra mulher. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais: RBCCrim, v. 12, n. 48, maio/jun.
2004. p. 268
152 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A soberania patriarcal: o sistema de justica criminal no tratamento da
violéncia sexual contra mulher. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais: RBCCrim, v. 12, n. 48, maio/jun.
2004. p. 269.
153 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A soberania patriarcal: o sistema de justica criminal no tratamento da
violéncia sexual contra mulher. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais: RBCCrim, v. 12, n. 48, maio/jun.
2004. p. 269.
154 TAVARES, Juarez. La racionalidade. el Derecho Penal y el Poder de Penar: Los Limites de la intervencion
penal em el Estado Democrético. In: Racionalidad y Derecho Penal. 2014. p. 141.
15 BARATTA, Alessandro. Fung@es instrumentais e simboélicas do direito penal lineamentos de uma teoria do
bem juridico. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Ano 2, n. 5. janeiro-mar¢o, 1994.p. 11.

47



sistema (auténtico exercicio de poder, controle e dominio) que, ao reagir, constroi, co-constitui

0 universo da criminalidade (dai processo de criminalizagio)™®.

Nesse contexto, ndo é tanto a funcdo instrumental da pena que serve para resolver
determinados problemas e conflitos, mas sédo determinados problemas e conflitos que, ao
atingirem um certo grau de interesse e de alarme social no publico, se convertem num pretexto
para uma acao politica destinada a obter ndo tanto funcdes instrumentais especificas, mas sim
uma outra funcdo de carater geral: a obtencdo do consenso buscado pelos politicos na

chamada “opinido piiblica” *'.

1% ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A soberania patriarcal: o sistema de justica criminal no tratamento da
violéncia sexual contra mulher. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais: RBCCrim, v. 12, n. 48, maio/jun.
2004. p. 269.
157 BARATTA, Alessandro. Fung@es instrumentais e simboélicas do direito penal lineamentos de uma teoria do
bem juridico. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Ano 2, n. 5. janeiro-mar¢o, 1994.p. 23.
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IV.l A “nova” perspectiva de conten¢io do poder punitivo.

N&o se pode ter aqui a pretensdo de construir um conhecimento neutro, porque, quando
se escolhe um objeto de investigacdo, deve-se ter em mente que sempre se trabalha com uma
parte fragmentada da realidade, pois, a todo momento, depara-se com elevado nimero de
possiveis dados e informagfes das quais ndo se pode absorver tudo “por meras razdes de
percepcao fisioldgica e de percepcao psicoldgica ” 18,

Todos selecionam e buscam, por exemplo, os dados que correspondem as suas
expectativas'®®. Por 6bvio, essa selecdo ndo se da de forma aleatdria, mas obedece a padrdes,
principios de escolha, que naturalmente ndo séo privativos, mas compartilhados com todas as
pessoas do circulo cultural e linguistico'®. Deve-se ter como premissa que:

Quem compreende a “realidade”, quem a vivencia em casos e situagdes, a
vivencia e compreende “para si” e por isso de modo diferente que os outros: como o
amigo, como o médico. Ele a vivencia, porém ndo sé no papel de médico, mas tambeém
pelas vérias expectativas, sentimentos e atitudes que adquiriu ao longo de sua vida:
pelas sequelas que sofreu como vitima de um fato punivel, como a aversdo contra as

pessoas que para ele tem uma semelhanga com o entdo violador. Pela esperanca que
ele coloca a frente na nova geragéo, ou pelo receio que tem dela.*6!

Nesse contexto, ndo é demais concluir que todo saber ocupa-se de um ambito da
realidade e o faz a partir de perspectivas e com certa intencionalidade. Revela-se inevitavel que,
ao reconhecer os dados para a elaboracdo dos conceitos, se escolham aqueles que guardem
pertinéncia com o objeto e melhor se adequem ao método®?. N&o é diferente com o Direito
Penal. O saber cientifico organiza-se pescando os dados do mundo, contudo, ndo se permite

inventar o mundo?®3,

Quando o Direito Penal elabora conceitos, ndo pode desconhecer que, mesmo que nao

o faca teleologicamente, tais conceitos cumprem uma funcao politica e, portanto, ndo ha como

1% HASSEMER, Introducéo aos fundamentos do Direito Penal. 2005. p.129
19 HASSEMER, Introducéo aos fundamentos do Direito Penal. 2005. p.129
180 HASSEMER, Introducéo aos fundamentos do Direito Penal. 2005. p.129
161 HASSEMER, Introdug&o aos fundamentos do Direito Penal. 2005 p. 131
162 ZAFFARONI, E. Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal Brasileiro.
2010. p. 59.
163 ZAFFARONI, E. Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal Brasileiro.
2010. p. 59.
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deixar de orienta-los politicamente, sob pena de construir conceitos perversos'®. Para ndo cair
na perversidade, cabe elidir a tendéncia a inventar aquilo que n&o existe no mundo, bem como
a tendéncia a pretender que aquilo que existe venha a limita-lo além do necessario'®. Nesse
contexto, sob uma perspectiva de contencdo do poder punitivo, ndo se pode fugir a
consequéncia de que a construcdo conceitual do bem juridico deve empreender-se como um

sistema orientado pela ideia reitora de uma intencionalidade redutora do poder punitivo®®®,

Adota-se a ideia de teleologia redutora expressa por ZAFFARONI, pois a norma
incriminadora necessita de buscar uma legitimagéo para que seja imposta, porque, como lembra
TAVARES — em j cléssica licdo —, a liberdade restringida € um dado empirico, concreto e
absolutamente tangivel. Em outras palavras, por ser a liberdade evidente, ela ndo necessita se

legitimar.

No entanto, quando se analisa 0 mundo empirico, percebe-se que a pena nao goza de
nenhuma legitimidade. Na préatica operativa, o0 sistema penal ndo exerce seu poder para tutelar
bens juridicos, tampouco protege regras sociais minimas*®’. Qualquer afirmag&o nesse sentido
ndo passa de uma tentativa de racionalizacdo discursiva, legitimadora do exercicio do poder

punitivo, que ndo encontra amparo no mundo empirico®,

Como lembra HULSMAN, a justica penal é incontrolavel, materialmente desigual e
expropriadora dos direitos dos envolvidos no conflito, principalmente das vitimas®®. Além de
ndo ser instrumento de protecdo de bens juridicos, o Direito Penal, via de regra, cumpre papel
dessocializador da pessoa, que resulta da imposicdo do rétulo da culpa e da execucédo da pena.
A condenacdo importa sempre um desconforto psicolégico duradouro, decorrente da

humilhagio contida no juizo condenatorio®™.

164 ZAFFARONI, E. Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro. 2010. p. 59.
165 ZAFFARONI, E. Rall; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro. 2010. p. 59.
166 ZAFFARONI, E. Rall; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro. 2010. p. 59.
167 ZAFFARONI, Eugénio Rall. Em busca das penas perdidas. 2001. p. 254.
1688 ZAFFARONI, Eugénio Radl. Em busca das penas perdidas. 2001. p. 254.
189 HUSLSMAN, Louk. La criminologia critica y el concepto de delito. Apud: TANGERINO, Davi de Paiva.
Culpabilidade. 2014, p. 174.
"0 TAVARES, Juarez. Os objetos simbélicos da proibicéo: o que se desvenda a partir da presuncéo de evidéncia,
p. 12.
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FABRICIUS demonstra muito bem como se processa o0 juizo de culpabilidade e como
isso interfere para sempre, de maneira profunda, na estrutura psicoldgica do condenado, ndo
apenas em funcdo exclusiva de seu pronunciamento, mas da propria obediéncia a que é
submetido. Para o autor: “Na medida em que a regulacdo através da obediéncia se torna
dominante, o verdadeiro si mesmo (Selbst) é empurrado a clandestinidade e a consciéncia é

narcotizada e silenciada”’*.

Em geral, sabe-se que as intervengdes penais sdo estigmatizantes e produzem efeitos
contrarios & denominada ressocializacdo do condenado. Mesmo num irreal sistema de justica
criminal que funcione de acordo com os principios constitucionais do Estado de Direito e 0s
principios do Direito Penal liberal, a pena ndo pode representar uma defesa adequada do
minimo ético ou dos bens juridicos'’?. Dessa forma, ¢ inevitavel concluir que “n&o é possivel
afirmar um efeito relevante da pena na diminuicdo das infraces a norma. A sancéo penal teria
assim, quando muito, um papel de reafirmagdo da validade da norma, ndo obstante sua

violag&o™73,

Como a incriminacgdo ndo pode ser legitimada com fundamentos empiricos, parece que
entramos em um beco sem saida. A consequéncia imediata para um sistema penal
absolutamente desprovido de legitimidade seria a abolicdo do mesmo. Essa proposta ndo é
desarrazoada em funcéo de seus efeitos. Abolir a puni¢do ndo é uma proposta indecorosa'’.
Contudo, “as teorias abolicionistas ndo sdo muito Uteis para reduzir ao minimo a intervencao
penal. A reforma radical do sistema penal, pela qual pugnamos, deve ter em conta as denuncias

contra a desumanidade do sistema declamadas pela criminologia critica™".

Nesse contexto de contencdo do poder punitivo, deve-se buscar, na teoria do bem
juridico, um elemento de racionalidade que se oponha a irracionalidade do Direito Penal. Hoje
em dia, é certo que o sistema penal n&o resolve nenhum conflito, mas sim os decide, por isso,

a violéncia seletiva seria totalmente descontrolada, caso se admitisse sua intervencdo, na

11 EFABRICIUS, Dirk, Culpabilidade e seus fundamentos empiricos, tradugdo de Juarez Tavares e Frederico
Figueiredo, Curitiba, 2006, p. 25. Apud TAVARES, Juarez. Os objetos simbolicos da proibicdo: o que se desvenda
a partir da presuncdo de evidéncia.
172 Z AFFARONI, Eugénio Rall. Em busca das penas perdidas. 2001. p. 254.
13 BARATTA, Alessandro. Direitos Humanos: Entre a violéncia estrutural e a violéncia penal. p. 51.
1 TAVARES, Juarez. Os objetos simbdlicos da proibicdo: o que se desvenda a partir da presuncéo de evidéncia,
p. 13.
175 SANCHEZ, Mauricio Martinez Sachez, La abolicién del sistema penal, Bogota, 1990, p. 7. Apud: TAVARES,
Juarez. Os objetos simbolicos da proibicdo: o que se desvenda a partir da presuncdo de evidéncia, p. 13.
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auséncia de qualquer conflito ou que esse fosse gerado pelos simples gostos pessoais dos que

operam a seletividadel®.

Portanto, parte-se do pressuposto de que o bem juridico é condicionante da aplicacdo da
norma penal. N&o se aceita a legitimidade da norma penal’’, mas se entende que o bem juridico
deve ser um preceito de racionalidade na aplicagéo do Direito Penal. Isso porque a deciséo
criminalizante do Judiciario é sempre “ma”, mas ¢ menos “ma” do que as das outras agéncias

de criminalizagdo secundaria®’®

e, por esse motivo, deve impor padrées de racionalidade a essas
ultimas. A decisdo judicial somente é valida na medida em que reduza o grau de irracionalidade
no exercicio do poder punitivo. Como lembra FERRAJOLLI, o Poder Judiciario, diferentemente
dos outros, ndo € legitimado pela representatividade, ou pela aclamacdo, mas sim pela

racionalidade de suas decisoes.

IV.11 O “novo” conceito pessoal de bem juridico-penal.

N&o se pode apresentar um conceito estatico de bem juridico. Como lembra TAVARES,
“a identificacdo do bem juridico se faz mediante um processo discursivo, edificado sobre a
norma penal, que deve ser absolutamente clara e expressa na linguagem construida por

todos™1",

Ao utilizar-se da linguagem para conceituar bem juridico, deve-se ter em mente que “a
escolha da linguagem nédo € casual. A linguagem é um comportamento social e por isso
submete-se a inlmeras regras — e ndo apenas gramaticais. E um sinal de que se pertence a um
grupo”®. A escolha da expressio linguistica é regulada por meio de uma valoragdo daquilo

que se informa, e assim o destinatario da informac&o também a compreende!®?.

176 ZAFFARONI, Eugénio Rall. Em busca das penas perdidas. 2001. p. 254.
177 Acerca da deslegitimidade do poder punitivo ver, entre outros; ZAFFARONI, Eugénio Radl. Em busca das
Penas Perdidas.
178 ZAFFARONI, Eugénio Rall. Em busca das penas perdidas. 2001. p. 254.
1% TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 2003. p. 223.
180 HASSEMER, Winfred, Indrodugdo aos fundamentos do Direito Penal. p. 126.
181 HASSEMER, Indroduc&o aos fundamentos do Direito Penal. p 127.
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Faz-se necessario, assim, estabelecer o pressuposto segundo o qual a linguagem que
expressa 0 bem juridico é a linguagem cotidianal®. Isso porque os elementos da delimitacéo
da conduta proibida devem ser tragcados por todos, num processo de participacdo democratica
e ndo numa construcdo efetuada por uma elite'®. Dessa forma, o bem juridico condiciona a
imposicdo fatica da norma a que todo cidaddo possa ser considerado, ao mesmo tempo,

destinatério e autor das normas*®*.

O significado do bem juridico esta subordinado ao contexto de garantia e de limitacéo
de poder de um Estado democratico®®®. A identificagdo do bem juridico deve orientar-se em
dois sentidos. Conforme o primeiro, o bem juridico ndo pode perder, direta ou indiretamente,
sua referéncia a um dado do ser, isto €, sua existéncia como tal deve preceder suas
caracteristicas normativas'®. De acordo com o segundo, o conceito de bem juridico nfo pode
prescindir do seu enfoque normativo. Deve-se interpretd-lo como um elemento real

representativo de uma dada realidade social®’, cuja formagao é externa ao sistema juridico.

Entretanto, é importante que o bem juridico ndo seja entendido como um fato bruto em
sua mera existéncia fisica, nem com o proprio status que sobre este recai, ou seja, como um
valor a ser preservado independentemente de qualquer vinculo com a pessoa humana'®. Como
bem alerta TAVARES, o bem juridico "ndo pode ser entendido no sentido puramente material,
como se fosse uma pessoa ou uma coisa"'®®, mas também ndo deve ser recepcionado no
ordenamento juridico como um valor, por si s, carente de protecdo. Note-se aqui a esséncia do

conceito pessoal de bem juridico proposto por HASSEMER.

Na formulacdo de TAVARES, "o bem juridico s6 vale na medida em que se insira como
objeto referencial de protecdo da pessoa, pois sé nesta condi¢cdo € que insere na norma como
valor''®®, E que HASSEMER restringe-se a definir o bem juridico como interesse da pessoa

182 TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 2003. p. 103.

18 TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 2003. p. 103.

184 Essa premissa é assentada no conceito de pessoa deliberativa de Klaus Gunther. Para a conceituacéo precisa,
analisar: GUNTHER, Klaus. A culpabilidade no Direito Penal autal e no Futuro. Traducdo Juarez Tavares. In:
Revista Brasileira de ciéncias criminais. Ano 6 — n. 24 — outubro-dezembro, 1998.

185 TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 2003. p. 202.

18 TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 2003. p. 202.

187 JOFFILY, Tiago. Desvalor da acdo e desvalor do resultado como fundamentos do injusto penal: uma revisdo
a partir do modelo habermasiano de sociedade. p. 128.

188 GUNTHER, Klaus. A culpabilidade no Direito Penal autal e no Futuro. Tradugdo Juarez Tavares. In: Revista
Brasileira de ciéncias criminais. Ano 6 — n. 24 — outubro-dezembro, 1998 p. 128.

189 TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 2003. p. 199.

190 TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 2003. p. 202.
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humana, ao passe que TAVARES o formula como objeto referencial. Essa ideia tera
importantes implicagbes para a limitacdo do poder punitivo, como demonstrar-se-a mais

adiante.

De toda forma, o que realmente importa ndo é indagar se o bem juridico tem ou nédo
existéncia fisica, mas sim se ele pode ou ndo ser relacionado a uma ou mais pessoas'®l. A
relagdo com o sujeito concreto ndo ocorre quando ndo é possivel estabelecer qualquer vinculo
direto ou indireto entre aquilo que a norma aponta como bem juridico e a esfera de existéncia
de uma ou mais pessoas'®2. Isso se verifica, por exemplo, nas hipéteses de incriminacgoes

baseadas na simples desestabilizacdo de fungdes controladas pelo Estado.

Lembra TAVARES que a fungéo constitui uma mera "“relacao decorrente de variaveis,
que correspondem a pontos de referéncia de algo"'®. Ela ndo tem significado proprio e

somente representa a existéncia de uma relacao entre duas variaveis.

A incriminacdo de condutas simplesmente disfuncionais ndo tem qualquer relacdo com
a afetacdo de bens juridicos com valor substancial, mas é mero eficientismo dos instrumentos
de controle, independentemente de qualquer repercussao gque a conduta possa ter sobre a esfera
de existéncia de pessoas'®. No caso da criminalizacdo baseada em meras disfuncionalidades,
ndo ha um bem juridico materializdvel num objeto corpéreo. O que deslegitima uma
incriminacdo como esta ndo é o carater mais ou menos abstrato do ente afetado, mas a sua

desvinculacdo de qualquer elemento da prépria condicdo do sujeito e de sua projecdo social®®.

Com base nessas consideracfes, pode-se explicitar que o bem juridico deve ser um
elemento da prépria condigdo do sujeito e de sua projecédo social'®®. Nessa perspectiva, 0 bem
juridico pode ser entendido como um valor que se incorpora a norma, como objeto de
preferéncia real do sujeito’®”. A configuracdo do conceito de bem juridico deve ter como

referéncia a pessoa humana situada no seu mundo de relagBes reais e historicamente

191 JOFFILY, Tiago. Desvalor da acéo e desvalor do resultado como fundamentos do injusto penal: uma revisdo
a partir do modelo habermasiano de sociedade. p. 128.
192 JOFFILY, Tiago. Desvalor da acdo e desvalor do resultado como fundamentos do injusto penal: uma revisdo
a partir do modelo habermasiano de sociedade. p. 128.
19 TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 2003. p. 198.
194 JOFFILY, Tiago. Desvalor da acdo e desvalor do resultado como fundamentos do injusto penal: uma revisdo
a partir do modelo habermasiano de sociedade. p. 128.
1% JOFFILY, Tiago. Desvalor da acdo e desvalor do resultado como fundamentos do injusto penal: uma reviséo
a partir do modelo habermasiano de sociedade. p. 128.
1% TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 2003. p. 198.
197 TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 2003. p. 198.
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configuradas!®®. A partir desse preceito, pode-se ancorar o conceito de bem juridico no mundo
da vida.

Isso significa que o bem juridico deve restringir-se aos valores concretizaveis na norma,
compartilhados por todos e necessarios para o desenvolvimento dos cidaddos enquanto seres
que se manifestam e sdo percebidos no mundo concreto. Portanto, o bem juridico é um objeto
de reconhecimento intersubjetivo'® e, por isso, o injusto penal é entendido, em Gltima instancia,

como a negagao insuportavel do reconhecimento reciproco?®.

1% TAVARES, Juarez. Culpabilidade: A incongruéncia dos métodos. In: Revista brasileira de ciéncias criminais.
ano 6 — n. 24 — outubro-dezembro 1998. p. 156

199 JOFFILY, Tiago. Desvalor da acao e desvalor do resultado como fundamentos do injusto penal: uma revisao
a partir do modelo habermasiano de sociedade. p. 128.

200 JOFFILY, Tiago. Desvalor da acao e desvalor do resultado como fundamentos do injusto penal: uma revisao
a partir do modelo habermasiano de sociedade. p. 128.
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V.1. Duas primeiras decorréncias l6gicas do “nove” conceito pessoal de bem juridico

Caso se adote a perspectiva de bem juridico como objeto referencial do sujeito, ndo
podem ser criminalizadas as condutas que ndo atinjam valores compartilhados por todos os
cidaddos. Essa circunstancia serve para deslegitimar o poder punitivo na hipotese de a norma
penal criminalizar conflitos sociais manifestos em condutas tipicas de grupos politicamente
marginalizados, quando essas condutas decorram de um projeto de vida coletivamente

compartilhado.

Mostra-se necessario que o bem juridico estabeleca um objeto preciso de referéncia para
0 comportamento do sujeito, em outras palavras, a pessoa deve saber, em conformidade com a
sua projecdo no mundo da vida, como ela deve orientar a sua atividade?®*. Se o bem juridico
ndo é capaz de orientar a atividade, ele ndo é uma concepc¢ao correta para delimitar o poder
de punir?®, A perspectiva de “como agir” estara sempre alinhada aquela de como viver, de
sorte que somente se sente obrigado a seguir determinados deveres quem 0s concebe como

expressdo do valor do proprio eu, como traducdo da sua autoafirmagao?®2,

Entretanto, como lembra BECKER, pessoas profundamente envolvidas em uma
subcultura particular (tais como uma subcultura religiosa ou étnica) podem simplesmente nao
saber que as pessoas nao agem de determinada maneira e, assim, cometer uma impropriedade.

Pode haver, na verdade, areas estruturadas de ignorancia de regras particulares?®,

Para que o bem juridico possa ser um objeto preciso de referéncia para informar ao
sujeito, é indispensavel que os valores pressupostos pela norma incriminadora encontrem eco
nos outros instrumentos de controle social e facam parte da comunidade linguistica que o sujeito
integra. Ocorre que, numa sociedade concretamente determinada, ndo existe 0 consenso acerca

do que pode ou ndo ser criminalizado. TAVARES é enfatico, ao rememorar que, em uma

201 palestra de Juarez Tavares: Bem juridico-penal e Constituicdo, proferida no dia 9 de outubro de 2013 na UERJ
e no dia 24 de marco de 2015 na UnB.
202 palestra de Juarez Tavares: Bem juridico-penal e Constituicdo, proferida no dia 9 de outubro de 2013 na UERJ
e no dia 24 de marco de 2015 na UnB.
203 TANGERINO, Davi de Paiva. Culpabilidade. 2014, p. 160.
204 BECKER, Howard. Outsiders: Estudos de sociologia do desvio. 2008. p. 31-32.
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sociedade absolutamente desigual, fica dificil afirmar que houve consenso em torno de

determinada norma?®. O consenso ndo é empiricamente demonstravel.

Marcelo NEVES também adota essa perspectiva em sua tese de livre-docéncia e critica
a perspectiva habermasiana sobre o consenso. Segundo NEVES, “Habermas sobrecarrega,
com sua pretensdo consensualista, o mundo da vida enquanto horizonte dos agentes

comunicativos ou da construcdo da intersubjetividade?%,

Para o Professor da Universidade de Brasilia, 0 que caracteriza a modernidade é o
dissenso, a diferenca, a pluralidade e ndo o consenso entre projetos de vida radicalmente
multiplos. Defende ser inegavel a hipercomplexidade da sociedade moderna, com uma
diversidade incontrolavel e contraditoria de valores e interesses, 0 que torna praticamente
impossivel uma reconstrugdo racional do mundo da vida a partir da acdo comunicativa em
sentido estrito (orientada para o entendimento intersubjetivo). A ocorréncia no consenso na

interac&o ¢ eventual®®’.

Assim, estabelece-se como premissa o dissenso. A cultura, a sociedade e as estruturas
de personalidade sdo fragmentadas em diferentes grupos sociais. N&o existe a ideia de sociedade
unitaria, tal qual proposta pelo iluminismo. Dessa forma, numa sociedade de classes, os bens

juridicos h&o de expressar, em maior ou menor grau, os interesses da classe dominante28,

Surge a importancia, entdo, de limitar-se o poder do Estado de criminalizar
determinadas condutas pelo conceito de bem juridico, especialmente quando essas
manifestarem um projeto de vida coletivo para um grupo social, ou seja, quando néo refletirem
valores de uma camada da populacéo politicamente marginalizada. Essa medida ajuda a reduzir,
mas nao elimina, a irracionalidade inerente ao exercicio do poder punitivo, de forma que garante

um discurso em torno da norma penal mais democratico e inclusivo.

Um exemplo concreto seria a impossibilidade de reconhecer-se a legitimidade da
criminalizagdo das condutas previstas no art. 247 do Codigo Penal, tais como: Permitir alguém

gue menor de dezoito anos, sujeito a seu poder ou confiado a sua guarda ou vigilancia: I -

205 TAVARES, Juarez. Os objetos simbélicos da proibicdo: O que se devenda a partir da presuncao de evidéncia.
p. 11.
206 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relagéo dificil. 2012. p. 125.
207 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relagdo dificil. 2012. p. 127.
28 BATISTA, Nilo. Introdugéo critica ao Direito Penal Brasileiro. 2007. p. 116.
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resida ou trabalhe em casa de prostituicdo; 1V - mendigue ou sirva a mendigo para excitar a
comiseracgdo publica. Ndo se pode permitir que a norma penal diga que a mendicancia ou a
prostituicdo ndo sdo projetos de vida bons, especialmente em razéo da auséncia de oferta de

outras possibilidades pelo Estado brasileiro.

Com efeito, é necessario, ainda, que haja, por parte do Estado, uma coeréncia com as
instancias de cultura ao comunicar o conteddo do injusto aos cidadaos constitutivos de uma
sociedade. Para tanto, mostra-se indispensavel que a linguagem definidora do bem juridico seja
a mesma do cotidiano da vida em sociedade, que as institui¢des reflitam o valor pressuposto na

norma e que o discurso em torno da incriminacao seja claro e bem definido.

TAVARES reconhece que a norma penal deve ser um instrumento de comunicacao

preciso e delimitado para o individuo:

A compreensdo mais atual de que a norma juridica deve ser entendida como instrumento
de comunicagdo, concepgdo em grande medida devida a contribuigdo de Habermas?®, traz a
baila a questdo concernente a efetividade do ato comunicativo produzido pelo Estado a partir
da criagdo do tipo penal. O emissor deve garantir que a norma juridica, como ato de
comunicago, aporte com seguranca e precisdo aos seus destinatarios. E evidente que a
legitimidade garantida pelo processo de auto-legislacdo proposto por Habermas?'° a partir do
engajamento individual no processo de producéo normativa constitui ponto de partida seguro
para o incremento de eficacia do ato de comunicagéo proposto pela norma juridica. Contudo,
e independente da relevancia que se atribua ao procedimento de obtencdo de consenso na
producdo das normas juridicas, ndo se pode negar que a compreensao individual acerca do
ambito de proibicdo depende da realizacdo de um ato de comunicacéo entre o Estado e o
individuo®,

Para que o sistema juridico-penal possa informar ao cidaddo como ele deve comportar-
se em sociedade, devem existir aparatos de cultura e socializagdo que reflitam o valor
integralizado na norma penal. Dessa forma, a incriminacdo pressupBe outras instancias de

controle. Ndo se pode tratar os problemas da criminalidade se os outros processos de

desenvolvimento de cultura pessoal e social ndo obtém éxito?*2. O cidad&o precisa saber quais

209 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio Beno Siebeneichler. Rio
de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.v. 1 e 2.
210 A nocédo de auto-legislagdo repousa no paradigma procedimentalista tendente a buscar a manifestacdo de
vontade em igualdade de condic¢fes do agir comunicativo, estabelecedoras de regras imparciais reguladoras da
acao no mundo da vida. Para Habermas, “sem um respaldo religioso ou metafisico, o direito coercitivo, talhado
conforme o comportamento legal, s consegue garantia sia forga integradora se a totalidade dos destinatarios
singulares das normas juridicas puder considerar-se autora racional dessas normas. Nesta medida, o direito
moderno nutre-se de uma solidariedade concentrada no papel do cidadao que surge, em Ultima instancia, do agir
comunicativo” (HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2012. v. 1, p. 54).
21 TAVARES, Juarez. Parecer sobre o bem juridico pressuposto no crime de Lavagem de Dinheiro.
212 HASSEMER, Winfried. Introdug&o aos fundamentos do Direito Penal. 2005. p. 416.
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as normas juridico-penais que se convertem em normas sociais e precisa viver de acordo com

elas?®?,

Nesse contexto, o bem juridico, como elemento inerente a condicdo de sujeito,
condicionante da eficacia normativa, limita a norma penal na medida em que impede que ela
seja 0 Unico instrumento de controle a refletir o valor integralizado no bem juridico. Isso porque
a possibilidade de o sistema juridico-penal transmitir o conteldo da norma juridica é
condicionada a existéncia de instancias extrapenais, de modo que, caso elas se mostrem
incapazes de informar ao sujeito a forma como ele deve se comportar, ndo pode o bem juridico-
penal ser pressuposto para a incriminagdo. Nesse contexto, o bem juridico ndo é capaz de

informar ao individuo e, assim, ndo é idoneo para limitar o poder do Estado.

O que se propde aqui é uma espécie de perda da possibilidade de exercicio do poder
punitivo estatal’* em virtude de sucessivas e reiteradas falhas de todos os seus bragos
(educacdo, saude, assisténcia social, trabalho, lazer, higiene, habitacéo, etc), que redundaram
na impossibilidade absoluta de que a norma penal informe ao individuo como ele deve se

comportar.

Em suma: para que o bem juridico seja um objeto de referéncia para 0 comportamento
do sujeito, devem-se pressupor outras instancias de sociabilidade. Caso essas ndo estejam na
vida cotidiana do agente, o exercicio do poder punitivo encontra-se deslegitimado, pois, nas
palavras de TAVARES, se o0 bem juridico ndo € capaz de orientar a atividade, ele ndo é uma

concepcao correta para delimitar o poder de punir?®.

213 HASSEMER, Winfried. Introdug&o aos fundamentos do Direito Penal. 2005. p. 416.

214 A ideia aqui proposta é uma modificacdo de algumas das conclusdes da tese doutoral na obra de Davi de Paiva
Costa TANGERINO. Para mais, observar: TANGERINO, Davi de Paiva. Culpabilidade. 2014

215 palestra de Juarez Tavares: Bem juridico-penal e Constituicdo, proferida no dia 9 de outubro de 2013 na UERJ
e no dia 24 de marco de 2015 na UnB.
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V.11. O Bem Juridico como instrumento de fragmentariedade do Direito Penal insito ao

proprio tipo.

HASSEMER entende que, ao principio da violacdo de bens juridicos como elemento
fundamentador do merecimento de pena, “contrapdem-se principios que atuam no sentido de
uma limitacao da punibilidade, os quais eu reino sob a concepc¢ao da "formalizagdo da justica
penal”. Dentre eles ha que se mencionar os seguintes: subsidiariedade (o recurso ao Direito
Penal sé pode ter lugar quando nenhum outro meio puder solucionar adequadamente o
conflito); danosidade social (o conflito tem que atingir "todos n6s" e ndo somente o autor e a

vitima); tolerancia, humanidade, respeito da dignidade humana?:.

Veja-se que 0s preceitos da danosidade social, tolerancia, humanidade, etc, segundo a
perspectiva adotada pelo autor, contrapdem-se ao principio de protecdo do bem
juridico.Entretanto, a partir do conceito de bem juridico como objeto de preferéncia real,
condiciona-se, ainda, a validade da norma e subordina-se sua eficacia a demonstracéo de lesdo
ou colocacdo em risco do bem juridico, o qual passa a ser um elemento primario da estrutura
do tipo®'’. Assim, como o bem juridico é um dado empirico, a norma penal passa a estar
relacionada a um conflito socialmente verificavel. A funcéo do tipo é abarcar um conflito social

e 0 injusto ndo pode ser outra coisa que um conflito submetido & resposta do poder punitivo?8,

Esclarece-se que o bem juridico-penal é uma parcela da realidade social que recebe um
status da coletividade, de modo a funcionar como o contetido material do injusto®®. Trata-se
de um instituto de Direito Penal que opera segundo regras constitutivas, de modo que faz surgir

no mundo algo que antes ndo existia: o crime. Como lembra Mir Puig:

O tipo objeto do delito somente €, pois, uma forma limitada de criacdo normativa
do Direito, pois seleciona um setor da realidade, naturalistico ou social, previamente
existente. A selecdo dessa realidade é ato de disposi¢cdo normativa juridica, que da a dita
realidade um sentido valorativo especifico. Porém a realidade selecionada ndo é criada pelo

216 HASSEMER, Winfried. Linhas gerais de uma teoria pessoal do bem juridico. In: GRECO, Luiz e Tértima,
Fernanda Lara (Orgs.). O bem juridico como limitacdo do poder estatal de incriminar? Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011. p. 18.
21 TAVARES, Juarez. Os objetos simbélicos da proibicéo: O que se devenda a partir da presuncao de evidéncia.
p.11
218 ZAFFARONI. Eugénio Raul. Prefacio da 1? edi¢édo da Teoria do injusto penal. In: TAVARES, Juarez. Teoria
do Injusto Penal. p. xviii.
219 JOFFILY, Tiago. Desvalor da acdo e desvalor do resultado como fundamentos do injusto penal: uma revisdo
a partir do modelo habermasiano de sociedade. p. 128.
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legislador, mas sim a ele vem dada, com seu significado natural e social prdprio. O critério
fundamento que ha de guiar a selecdo de condutas tipicas deve ser a sua capacidade de
lesionar interesses reais diretos ou indiretos dos cidaddos, interesses prévios as normas
juridico-penais, fatos de uma amalgama de base natural e concrecdo cultural de que deve
partir o Direito penal®%,

Nesse contexto, a tipicidade deixa de ser uma mera subsuncéo da norma ao fato e passa

a abarcar um conflito de elevada relevancia social.

Para a aplicacdo da proibicao prevista no tipo penal, € imprescindivel a lesividade social
da conduta, pois o Direito Penal é o instrumento de controle mais grave em um Estado
Democréatico. Como lembra o préprio HASSEMER, o que diferencia o Direito Penal dos
demais mecanismos de controle € o seu objeto — os conflitos desviantes com grande relevancia

social — e o seus instrumentos — 0s meios de intervencao de efeito mais rigoroso.

A norma incriminadora ndo tem validade por si s6. Além da exigéncia quanto ao
procedimento democratico para a sua elaboracéo, é preciso que a incriminacdo seja delimitada
sob o ponto de vista de seus efeitos sociais, quer dizer, a regra € a da preservacao da liberdade,
em primeiro plano, e a excecdo de intervencdo sé pode ser executada em caso de necessidade
e desde que atendidas sua adequacgdo e proporcionalidade??t. A incriminacgdo, quando
proibitiva por si sO, independentemente de lesdo social que dela resulte, acarreta em efetivo
efeito dessocializador, tornando tipicas condutas socialmente aceitaveis e inclusive inseridas no

ambito normal de relagdo de pessoas®?2.

O Direito Penal como forma de transformacdo dos conflitos desviantes??® ndo pode
perder o contato com o conflito empirico. Como ele faz parte do controle social, isso significa
gue norma penal, sancao penal e processo penal estdo relacionados com as normas, sanc¢oes
e processos dos demais ambitos de controle social, eles ‘“‘formam” o sistema completo de

transformac&o social do desvio??,

220 MIR PUIG, Santiago. Limites del normativismo en derecho penal. Revista Electronica de Ciéncia Penal y
Criminologia, Granada, n. 07-18, p. 01-24, dez. 2005. In: JOFFILY, Tiago. Desvalor da acéo e desvalor do
resultado como fundamentos do injusto penal: uma revisdo a partir do modelo habermasiano de sociedade. p.
128.
221 TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 2003. p. 120.
222 TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 2003. p. 120.
223 HASSEMER, Winfried. Introdug&o aos fundamentos do Direito Penal. 2005. p. 415.
224 HASSEMER, Winfried. Introdug&o aos fundamentos do Direito Penal. 2005. p. 415.
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O sistema juridico-penal deve ser subsidiario a estes outros ambitos. Assim, caso 0
conflito seja resolvivel por meio de uma forma menos gravosa, um instrumento de controle

menos rigido, a norma penal perde sua eficacia.

Por meio do conceito de bem juridico, a aplicacdo da lei penal fica condicionada a que
o conflito submetido ao Poder Judiciario ndo seja resolvivel por uma forma menos gravosa.
Isso porque o bem juridico é o objeto lesionado ou posto em perigo pela conduta tipica. A partir
dele, pode-se aferir a lesividade social, que é um conceito baseado num saber empirico e na

utilizagio deste saber para a estipulacéo das consequéncias juridico-penais??.

Na medida em que, ao Direito Penal somente interessam os conflitos que ndo séo
solucionaveis por outras esferas de controle, pode-se entender que o bem juridico-penal foi
lesionado ou colocado em perigo apenas quando o conflito social manifesto no crime nao tiver

outra solucdo que ndo pela intervencdo juridico-penal.

Como lembra TAVARES, é pressuposto do reconhecimento do bem juridico a
possibilidade de ser concretamente lesado ou posto em perigo, mas de tal modo que a afirmacéo
dessa les@o ou desse perigo seja suscetivel de um procedimento de contestacéo. A lesdo efetiva
do bem juridico deve ter como pressuposto a impossibilidade de solucédo do conflito por uma

forma menos gravosa.

A negacao do reconhecimento intersubjetivo deve abarcar o minimo ético para uma vida
em sociedade. N&o que caiba ao Direito Penal proteger esse minimo ético, mas, com base nesse
pressuposto, insere-se dentro do tipo penal o preceito da ultima ratio, pois 0 bem juridico é

elemento primério do tipo.

Como decorréncia légica do que aqui defendido, o caso de furto , por exemplo, em que
é possivel a composi¢do do conflito pelo Direito Civil, ou por meio de um acordo entre as
partes, deixaria de ser um fato tipico.

A partir de entdo, ndo se trataria apenas de estipular um valor maximo da res furtiva
para a aplicagdo do principio da insignificancia, como tém feito os Tribunais brasileiros??®, mas

sim de analisar a possibilidade de resolucéo do conflito por outras esferas do controle social. A

225 HASSEMER, Winfried. Introduc&o aos fundamentos do Direito Penal. 2005. p. 57.
226 O Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal tém aplicado o principio da insignificancia
quando o valor da res furtiva ndo ultrapassa o montante de R$ 100,00 (cem reais.).
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lesdo ao patriménio, para fins da lei penal, somente ocorrera quando for de tal gravidade que

torne impossivel a solucdo do conflito em outras esferas.

Apenas se relembre que toda espécie de delito necessita de um resultado, nullum crimen
sine iniuria. A doutrina em Direito Penal, quase de forma unissona, entende a

imprescindibilidade da lesdo ou da colocacdo em perigo do bem juridico.

Dessa forma, a conclusdo proposta neste capitulo tem aplicabilidade para todas as
espécies delitivas, até mesmo para 0s casos que usualmente costumou-se a chamar, no Brasil,

de crime de mera conduta??’ e para os delitos de perigo abstrato??,

Com a nova perspectiva, cabe ao Judiciario proteger a liberdade o maximo possivel,
aplicando a norma incriminadora apenas quando néo existir outra forma de proteger o cidadé&o.

Esse seria um critério mais racional e alinhado a ideia de conten¢do do poder punitivo.

V.111. O Bem Juridico como instrumento de contencdo da irracionalidade seletiva da lei

penal. O que ha de mais “novo”.

A exigéncia de uma delimitacdo da intervencdo do Estado, igualmente no ambito do
processo de socializagé@o, ou dessocializa¢do, e ndo apenas no ambito causal da producéo de

efeitos, deflui da necessidade de situar o bem juridico ndo apenas como objeto de preferéncia

227 A doutrina nacional propde a classificacdo dos crime em “de mera conduta”, nos quais no é possivel a distingio
entre acdo e resultado, porquanto o resultado se esgota na prépria acdo e os “de resultado” “nos quais se pode
separar nitidamente, no plano natural de espago e tempo, entre a a¢éo e o seu efeito” (TAVARES, Juarez. Teoria
do injusto penal. 2003 p 234). Entretanto, essa classificacdo € plenamente criticavel, pois, independentemente de
guando ocorra o resultado, o importante é a perfeita identificacdo do resultado naturalistico que deve ser entendido
como uma alteragdo do objeto da agdo. “Esta alteragdo pode ser expressada tanto na forma de uma alteragéo
material ou substancial do objeto da acéo (...) quanto na forma de um quadro de probabilidade dessa alteracéo
substancial” (TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 2003 p 234.).

228 BOTTINI propde a identificacdo da exposicdo do bem juridico ao perigo, como critério de avaliagdo da
relevancia penal, a qual ele chama de construgdo material dos delitos de perigo abstrato, essa € uma forma que o
autor encontrou de limitar/justificar a existéncia dos crimes de perigo abstrato, em face do preceito do nullum
crimen sine iniuria. Para mais, verificar: BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato — 3 ed rev. e atual.
— S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais.
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ou de referéncia, mas também como instrumento de discussdo da legitimidade do proprio

direito de punir?®,

E fundamental que o Judiciario argumente, ao aplicar a lei penal, sobre o seu papel
constitutivo da criminalidade. Uma decisdo juridica racional tem como pressuposto que “0
sistema de justica penal ndo reage contra uma criminalidade que existe ontologicamente na
sociedade independente da sua intervengdo, mas é a propria intervencdo do sistema que, ao

reagir constroi, co-constitui o universo da criminalidade”?°.

Na prética, a agéncia judicial acaba, na maioria dos casos, exercendo o papel de
confirmar os esteredtipos de criminoso, legitimando o poder punitivo sob 0 manto do discurso
de legalidade. A consequéncia direta é verificada empiricamente pela homogeneidade da nossa
populacédo carceraria, composta, quase com exclusividade, por homens, jovens, ndo brancos e

de baixa renda, apesar de a pratica de delitos ser majoritaria e ubiqua®.

Aqui importa, tal qual faz JOFFILY, a substituicdo da ideia de liberdade liberal pela
nocdo de liberdade republicana, proposta na obra de John Braithwaite e Philip Pettit. Esses
autores defendem a substituicdo do conceito moderno de liberdade — consistente no poder de

fazer tudo aquilo que n&o afete a outra pessoa — pelo conceito de dominio (dominio)?*2.

PETTIT afirma que, na Roma antiga, na Italia renascentista e na Inglaterra do século

XVII, todos os republicanos diziam que a dominacdo era o maior mal a ser evitado na

229 TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 2003. p. 227.
230 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A soberania patriarcal: o sistema de justiga criminal no tratamento da
violéncia sexual contra mulher. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais: RBCCrim, v. 12, n. 48, maio/jun.
2004. p. 270.
231 Acerca da seletividade no exercicio do poder punitivo, observe-se a seguinte licio de Vera ANDRADE: Todas
as pessoas, de todos os estratos sociais, faixas etarias, etnias e género, ou seja, todos nés (e ndo uma minoria
perigosa da sociedade) praticamos, frequentemente, fatos definidos como crimes, contravencdes ou infragdes
administrativas e somos, por outro lado, vitimas destas praticas (0 que muda é a especificidade das condutas).
Assim, tanto a criminalidade quanto a vitimacdo sdo majoritarias e ubiquas (todos nés somos criminosos e
vitimas), percep¢ao heuristica para um senso comum acostumado a olhar o problema criminal como um problema
do(s) outro(s) e a manter com ele uma relacéo de exterioridade, e, portanto, de imunizagdo. Ora, se a conduta
criminal é majoritaria e ubiqua a clientela do sistema penal é composta, regularmente, em todos os lugares do
mundo, por homens adultos jovens pertencentes aos mais baixos estratos sociais e, em grande medida, ndo
brancos, isto significa que a impunidade e a incriminagdo (e também a vitimagdo) sdo orientadas pela selecao
desigual de pessoas de acordo com uma fortissima estereotipia presente no senso comum e dos operadores do
controle penal, e ndo pela incriminacgéo igualitaria de condutas, como programa o discurso juridico-penal.
ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A soberania patriarcal: o sistema de justica criminal no tratamento da
violéncia sexual contra mulher. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais: RBCCrim, v. 12, n. 48, maio/jun.
2004. p. 270.
232 JOFFILY, Tiago. Desvalor da ac&o e desvalor do resultado como fundamentos do injusto penal: uma revisdo
a partir do modelo habermasiano de sociedade. p. 128.
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organizacgao de uma comunidade e na politica. Descrevia-se o status de ndo ser dominado — ndo
estar sobre o poder de alguem — como liberdade e tomava-se por liberdade a ndo dominagéo
como a politica de maior valor?3®, Para gozar da liberdade republicana, se deveria ser capaz
de manter a cabeca em pé, olhar os outros diretamente nos olhos e se relacionar com os outros
sem medo ou diferenca?®*. Liberdade era ndo ter um dominus ou mestre, mesmo um mestre

justo, era n&o ser sujeito de ninguém??.

A concepcdo liberal, por sua vez, parte de uma nocéo solitaria do individuo, entendendo
como situacado ideal de liberdade a existéncia isolada, fora da esfera de interferéncia de qualquer

outra pess0a3®,

Como ndo vivemos numa tal realidade hermeticamente fechada, mas em permanente
convivio, BRAITHWAITE e PETTIT conceituam a liberdade de forma relacional. Nesse

sentido:

A liberdade plena deixa de ser definida em termos absolutos, como total auséncia
de coercéo ou constrangimento, e passa a ser compreendida somente em termos relativos,
comparativos. Assim, enquanto que na concepgéo liberal um sujeito estaria no perfeito gozo
de sua liberdade na medida em que fosse deixado em paz por todos os demais, numa
concepgdo republicana, ele sé seré efetivamente livre na medida em que a ele for dispensado
igual tratamento perante a lei, ou seja, nha medida em que a ele ndo seja dispensado, por
terceiros ou pelo Estado, tratamento diverso daguele recebido por todos os demais membros
da comunidade?¥'.

Lembra JOFFILY que BRAITHWAITE e PETTIT apresentam trés requisitos basicos
para uma existéncia plenamente livre: (1) a pessoa deve ndo apenas se considerar livre (de
coercgao), mas que ela seja efetivamente tao livre (de coercédo) quanto qualquer outro membro
da sociedade®?; (2) todas as pessoas, independente de estarem sendo tratadas como iguais,
sejam dadas garantias de que tal tratamento igualitario ndo decorra de um simples golpe de

sorte —apenas porque ninguém resolveu intervir em sua esfera de dominio — mas sim da prépria

233 PETTIT, Philip. Indigence and Sentencing in Republican Theory. In: HEFFERNAN, William C; KLEINIG,
John. From Social Justice to Criminal Justice. p. 243.
23 PETTIT, Philip. Indigence and Sentencing in Republican Theory. In: HEFFERNAN, William C; KLEINIG,
John. From Social Justice to Criminal Justice. p. 243.
235 PETTIT, Philip. Indigence and Sentencing in Republican Theory. In: HEFFERNAN, William C; KLEINIG,
John. From Social Justice to Criminal Justice. p. 243.
2% PETTIT, Philip. Indigence and Sentencing in Republican Theory. In: HEFFERNAN, William C; KLEINIG,
John. From Social Justice to Criminal Justice. p. 243.
237 JOFFILY, Tiago. Desvalor da ac&o e desvalor do resultado como fundamentos do injusto penal: uma revisdo
a partir do modelo habermasiano de sociedade. p. 142.
238 JOFFILY, Tiago. Desvalor da ac&o e desvalor do resultado como fundamentos do injusto penal: uma revisdo
a partir do modelo habermasiano de sociedade. p. 144.
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garantia de igual tratamento de todos perante a lei®?; (3) a garantia legalmente assegurada a
todos, de ver-se livre da coercéo de terceiros, ndo seja um dado objetivo, mas que ela seja do
conhecimento de cada uma das pessoas e, mais do que isso, que toda e qualquer pessoa tenha

conhecimento de que todo os seus iguais sabem que a eles é garantido igual tratamento livrez®,

Uma vez que todo bem juridico estd sempre relacionado com a esfera de existéncia de
pessoas concretas, sejam elas tomadas isoladamente ou como um grupo de individuos
indistinguiveis, o conceito de bem juridico deve agir como elemento redutor da irracionalidade
na aplicacdo da lei penal, na medida em que condiciona a vigéncia da norma incriminadora a
que a pessoa por ela afetada ndo tenha sido objeto de um procedimento de exclusdo social®! e,

também, que a aplicacdo da lei penal ndo resulte de uma seletividade pura e simples.

Em outras palavras, a aplicacdo da norma penal deve estar condicionada a demonstracéo
de que a selecdo do caso extraido da realidade complexa ndo se deu por meio de uma
consolidacdo de esteredtipos e preconceitos insitos a atividade das agéncias de criminalizacédo

secundaria, mas que ela respeita o conceito republicano de liberdade.

O juiz nao pode se manter no siléncio quanto a seletividade, até porque esse siléncio é
constitutivo do poder punitivo®*?, mas deve antes assumir a existéncia dessa em seu discurso e
comprovar uma reducdo da irracionalidade ao decidir o caso penal. Somente quando o bem
juridico se insere como instrumento de garantia de protecdo da liberdade, entendida como
igualdade de tratamento, o Judiciario pode legitimar sua decisdo, por reduzir o grau de

irracionalidade inerente ao poder punitivo.

239 JOFFILY, Tiago. Desvalor da acéo e desvalor do resultado como fundamentos do injusto penal: uma revisdo
a partir do modelo habermasiano de sociedade. p. 144.
240 JOFFILY, Tiago. Desvalor da ac&o e desvalor do resultado como fundamentos do injusto penal: uma revisdo
a partir do modelo habermasiano de sociedade. p. 144.
21 TAVARES, Juarez. Os objetos simbélicos da proibicéo: O que se devenda a partir da presuncéo de evidéncia.
p. 12.
242 Acerca do papel do siléncio, relembre-se do “primeiro WITTGENSTEIN”, do Tratactus Logico filosofico para
guem existia apenas as palavras que podem ser bem ditas e acerca do resto, deve-se calar. Num segundo momento
o filésofo austriaco fez a constatacdo de que o siléncio é constitutivo da linguagem. Acerca dessa constatacéo,
observe-se a licdo de CARVALHO NETTO e SCOTTI: “Ao retirarmos do pano de fundo tacitamente
compartilhado de siléncio qualquer palavra que consideremos de sentido 6bvio, veremos que acerca de seu
significado nédo havia um acordo racional, mas mero preconceito, ou seja, uma precompreensao irrefletida, um
saber que se acreditava absoluto e que, por isso mesmo, ndo era saber algum [...] A comunicac¢éo como tal, por
meio da linguagem, é muito improvavel e, no entanto, ela se da, n6s nos comunicamos gracas a esse pano de
fundo compartilhado de siléncio que, é claro, é sentido naturalizado” (CARVALHO NETTO, Menelick de;
SCOTTI, Guilherme. Direitos fundamentais e a (in) Certeza do Direito. 2011. p. 30-31.). O siléncio quanto a
seletividade tem grande relevancia operativa do Direito Penal, razdo pela qual se deve retirar a seletividade do
siléncio das decisfes judiciais.
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Busca-se desvincular o bem juridico de toda e qualquer funcédo legitimante do sistema
de justica penal, Dessa forma, esse instituto tem como Unica atribuicdo a protecdo da liberdade.
Em suma: a funcionalizacdo do bem juridico ao ideal de contencéo do poder punitivo implica
que ele tenha como Unica fungdo garantir o pleno exercicio da liberdade individual, que deve

ser entendida de forma relacional.
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Conclusao.

O funcionalismo enfrenta a questdo do bem juridico, partindo da ideia de que o fim do
direito penal esta situado na estabilidade da norma penal, como instrumento adequado a
manutencao do sistema?*3. Desse modo, a0 mesmo tempo que o discurso juridico penal afasta-
se da ideia de pessoa humana concreta, perdem-se, em maior ou menor grau, os limites as
garantias consideradas tradicionalmente como liberais, tais como o bem juridico®**. O Direito
Penal, em um pensamento juridico-penal funcionalista, ndo pode se separar da politica
criminal, porque a politica criminal faz parte do seu interesse central, porque ele mesmo é

orientado segundo o output®*®.

Em sua versdo mais ortodoxa, esposada por JAKOBS, o bem juridico é destituido de
todo o papel constituido ao longo da historia, qual seja, o de instrumento de proibicdo de
incriminacdes sem lesividade social. Para o Professor de Bonn, restringe-se o bem juridico a
mera eficacia normativa e a garantia da identidade da sociedade. Essa perspectiva radical
expurga os dados empiricos da teoria do Direito Penal e cria um discurso legitimante do Sistema
de Justica Criminal completamente alheio a realidade. Essa perspectiva é notadamente perigosa
em um contexto de capitalismo marginal, tal qual o vivenciado na realidade brasileira, em que

o Direito Penal opera com a sua eficacia invertida.

Por mais que JAKOBS tenha a pretensao de criar um discurso cientifico-racional acerca
da norma penal, na medida em gque pugna por um sistema normativista puro, lembra TAVARES
que “pode-se ver que a realidade social nem sempre corresponde ao discurso racional. Na
maioria das vezes, em face das contradigdes antagonicas que se manifestam nas relacdes de
producdo, a norma mandamental esta dirigida no sentido de sedimentar aquelas relacGes, até
mesmo com o sacrificio de seus sujeitos”?*5. Dai porque o “confronto empirico deve
descaracterizar a norma, quando os dados do conflito social indiquem que sua execuc¢ao ira

fortalecer as discriminag@es e as possibilidades de sua superacio”**'.

243 TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 2003. p. 234.
244 7 AFFARONI, Eugénio Radl. Em busca das penas perdidas. 2001. p. 87.
25 HASSEMER, Winfried. Linhas gerais de uma teoria pessoal do bem juridico. In: GRECO, Luis e Tértima,
Fernanda Lara (Orgs.). O bem juridico como limitacdo do poder estatal de incriminar? Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011. p. 16.
246 TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos. 2012. p. 215.
24T TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos. 2012. p. 215.
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No funcionalismo teleoldgico politico-criminal, defendido por ROXIN, por sua vez,
verifica-se que o autor parte da ideia de sociedade sisttémica e elabora um sistema conceitual

funcional ao objetivo que ele atribui & pena*®,

Nesse contexto, o autor formula a pretenséo liberal de que o bem juridico seja uma
circunstancia ou finalidade util para o individuo e se restrinja ao objetivo de assegurar aos
cidadaos uma coexisténcia pacifica e livre, sob a garantia de todos os direitos humanos?4. A
formulacdo de ROXIN é valida, na medida em que limita o poder de incriminar atos imorais,
fins ideoldgicos, bens juridicos indeterminados, sentimentos e todos o0s preceitos

discriminatorios.

No entanto, ao partir de um modelo intrassistémico de bem juridico, também ignora os
dados deslegitimantes do poder punitivo, especialmente quanto a existéncia de uma sociedade
em que o conflito é constitutivo da vida comunitaria. Assim, o Professor de Munique formula

uma ideia unitaria de sociedade que valora, de forma unissona, os bens juridicos.

A forma de constituicdo social pressuposta por ROXIN ndo é verificavel no mundo
empirico. As teorias sobre as subculturas demonstraram a impossibilidade de uma sociedade
cujos valores sejam homogéneos a ponto de permitir um plano de vida Unico. Essa critica €
agravada pela denominada escola do labeling aprroach, na medida em que essa corrente
comprova a inexisténcia de valores per se, mas meramente valores dos observadores

contrastados com o do observado?®.

A critica ao conceito de bem juridico formulado pelo funcionalismo encontra na teoria
pessoal de HASSEMER um norte para garantir os pressupostos de um Estado Democratico de
Direitos. Isso porque o autor restringe 0 mencionado conceito a interesses concretos dos seres
humanos e, assim, € capaz de filtrar componentes ideoldgicos que, embora consistam apenas
em projecdes de valores sociais, pretendem-se obrigatérios e ameacam, por isso, o direito
penal liberal®®!. Também na medida em que o conceito proposto pelo autor ancora-se no mundo

da vida, extingue-se a ideia de um bem juridico constituido teleologimente, sem vinculacéo

248 ZAFFARONI, E. Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal Brasileiro.
2010. p. 61.
249 ROXIN, A protecdo de bens juridicos como missdo do Direito Penal? In: A protecdo do Direito Penal como
funcéo do Direito Penal. 2013, p. 19.
20 TANGERINO, Davi de Paiva. Culpabilidade. 2014, p. 160.
1 NEUMANN, Ulfrid. A teoria pessoal do bem juridico, traducéo de Antonio Martins, Conferéncia, in Seminario
Internacional em Homenagem a Winfried Hassemer, EMERJ, marco/2014.
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empirica. Entretanto, o Professor de Frankfurt acaba atrelando ao conceito do bem juridico
fungdes legitimantes do exercicio do Sistema de Justica Criminal, o qual, no mundo real, ndo
cumpre nenhuma das fungdes manifestas, mas opera antes de forma incontrolavel, com eficacia

invertida.

Dessa forma, buscou-se, neste trabalho — com base na dogmatica esposada,
principalmente por TAVARES e ZAFFARONI, e na critica criminologica de ANDRADE,
BARATTA, BECKER, entre outros —, a construcdo da chamada “nova” teoria pessoal do bem
juridico, cujo pressuposto € o reconhecimento da faléncia do Direito Penal e a conseguinte
funcionalizacdo do conceito de bem juridico ao ideal de garantia da liberdade e de contencdo
do poder punitivo. Nesse contexto, pretendeu-se expurgar qualquer funcao legitimante do poder
punitivo do conceito de bem juridico, bem como criticar a operacionalidade do Sistema de

Justi¢a Criminal no mundo empirico.

Como concluses logicas decorrentes dessa perspectiva, apresentam-se que: (1) o bem
juridico deve ser um limite a criminalizacdo de planos de vida compartilhados por integrantes
de grupos sociais marginalizados; (2) o bem juridico deve pressupor as outras instancias de
controle social e, na medida em que essas ndo se encontrarem operativas, deve afastar a
incidéncia da norma penal; (3) somente se pode concluir pela lesividade do bem juridico quando
ndo existir a possibilidade de resolucdo do conflito por outra esfera de controle, porque o bem
juridico refere-se ao minimo ético consubstanciado no reconhecimento intersubjetivo; (4) o
bem juridico, como instrumento de reducdo de irracionalidade do Direito Penal, condicionante
da eficacia normativa, deve garantir a liberdade, concebida de forma relacional, e assim
assegurar que a norma penal somente pode ser aplicada na hipdtese de o caso pingcado da

realidade complexa ndo o ter sido com base em uma seletividade discriminatdria.
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