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RESUMO

O modelo de crime como ofensa ao bem juridico encontra no
direito penal secundéario (Nebenstrafrecht) um ambiente hostil,
muito embora, em um aparente paradoxo, também um dos es-
pacos de juridicidade em que mais tem a oferecer. Trata-se de
uma projecio principal de base politico-ideoldgica que reflete
uma forma de pensar o direito penal e o fendmeno criminoso
nio s6 adequada, mas até mesmo intrinseca ao modelo de
Estado democratico e social de Direito, e que, uma vez recep-
cionada constitucionalmente, quer no Ambito dos principios,
quer no Ambito das regras constitucionais, torna a ofensa a bens
juridico-penais exigéncia indeclindvel a legitimacio de todo e
qualquer ilicito penal.
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1 CONSIDERACOES INTRODUTORIAS

A compreensio do crime como ofensa a bens juridico-penais, como dano
ou perigo a bens dotados de dignidade penal, embora possa soar, para muitos,
como trivialidade, evidéncia, nomeadamente no espaco de discursividade juri-
dico-penal brasileiro, é, em verdade, um horizonte compreensivo que, para além
de historicamente posto em questio, encontra no direito penal contemporaneo
um ambiente hostil, de dificil afirmacio e continuidade, muito embora, em um

" Doutor em Ciéncias Juridico-Criminais pela Universidade de Coimbra (Portugal), Pés-Doutorando pela
Johann Wolfgang Goethe Universitit (Frankfurt am Main — Alemanha), Bolsista da Fundacdo Alexander
von Humboldt (Alemanha), Professor do Programa de Pés-Graduacgio em Ciéncias Criminais da PUCRS.

76 ° n.7- 2006.1



O modelo de crime como ofensa ao bem juridico. Elementos para a legitimag&o do direito penal secundario.

aparente paradoxo, também um dos periodos em que mais tem a oferecer. A
ampliacdo do direito penal secundario, com o surgimento de novos espagos, cada
vez mais complexos, de intervencio juridico-penal, tem levado a um progressivo
distanciamento do ilicito penal em relacdo aos vinculos objetivos que implicam
o reconhecimento da ofensividade como elemento de garantia. Mas nio s6. Tem
conduzido a um esfumagamento dos valores tutelados, a uma perda de densidade
tal que o bem juridico passa a movimentar-se em um espaco de total indiferenga
em relacio a meros interesses de politica-criminal, incapaz de atender a uma
qualquer pretensio de concretizacdo. O bem juridico perde seu caréter critico
e a ofensividade, o lugar primeiro na constitui¢ao do ilicito. A flexibilidade de
teorias subjetivisticas do ilicito, de concep¢des puramente normativistas ou,
ainda, de leituras meramente formais do ilicito penal, hoje tdo em voga, torna-se
acintosamente sedutora, mas, em contrapartida, cobra um preco alto em termos
de legitimidade, nomeadamente a supressio de elementos objetivos capazes de
propiciar substrato material critico a construcio do ilicito-tipico. Daf que a insis-
téncia em uma compreensao do crime como ofensa a bens juridicos, naturalmente
revisitada,! tenha, h4 tempo, deixado de ser lugar comum e assuma hoje um espaco
central na discussio sobre a legitimidade do direito penal contemporaneo.

Todas as inimeras dificuldades, de ordem pratica e tedrica, que atualmente
recaem sobre a teoria do bem juridico-penal no Ambito do direito penal secun-
dério, parecem ser, todavia, de forma curiosa, justamente os elementos que tém
impulsionado a (re)visitagdo da categoria através de importantes estudos com
vistas, no mais das vezes, ao seu aperfeicoamento e continuidade. Em Portugal,
Figueiredo Dias, em seu recente “Direito Penal”, afirma ser a func¢io do direito
penal a “tutela subsididria (ou de ultima ratio) de bens juridicos dotados de dignidade
penal (de “bens juridico-penais”)”;* enquanto Faria Costa, desde 1992, com “O
Perigo em Direito Penal”, pde & mostra os fundamentos de um direito penal de
base ontoldgica, na qual o resultado juridico emerge como pedra angular do
ilicito penal.’ Na Alemanha, foi recentemente publicada uma interessante cole-
tAnea sobre a teoria do bem juridico (Die Rechtsgutstheorie. Legitimationsbasis des
Strafrechts oder dogmatisches Glasperlenspiel?), organizada por Hefendehl, A. von
Hirsch e Wohlers;* e Claus Roxin, no final de 2004, num escrito em homenagem
aos 90 anos do Prof. Dr. Hans-Heinrich Jescheck, pde em evidéncia e reafirma
uma das maximas do pensamento de Jescheck, ao concluir que “a protecéo de
bens juridicos nao apenas designa a tarefa do direito penal, mas também controla
a sistemética da teoria do ilicito”.” No Brasil, temos, dentre tantos, o trabalho
de doutoramento de Sporleder de Souza, “Bem Juridico-Penal e Engenharia
Genética Humana”.® Sem falarmos, obviamente, na Itilia, onde a prevaléncia
de uma compreensio objetiva do ilicito, expressa na ofensa a bens juridico-pe-
nais, encontra o seu espaco por exceléncia.” Ou seja, exemplos de uma continua
revitalizacdo do estudo do crime como ofensa ao bem juridico-penal.

Contudo, em que pesem os inimeros estudos ja produzidos e a significativa
retomada da literatura penal contemporanea, a recep¢ao do modelo de crime
como ofensa a bens juridicos esta longe de obter consenso, mesmo entre seus
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defensores, sobre a sua compreensio e ressonincia na ordem juridico-penal. A
forca vinculativa de uma tal idéia reitora passa, em muito, pela compreensio
que se tenha da nocdo de bem juridico, bem como pelo fundamento juridico
e delimitacdo que se pretenda atribuir & no¢io de ofensividade. Daf que — e
nao poderia ser diferente — a reflexdo a que nos propomos tenha de optar por
um ou outro caminho, embora indissocidveis em seu entendimento como um
todo, para que possamos, sem qualquer pretensio ex professo, avancgar algumas
consideracdes sobre o tema. O estudo da teoria do bem juridico, por essa razao,
nao podera ter espago neste breve escrito, senfo na forma de algumas notas,
com o objetivo de viabilizar o estudo da ofensividade, esta sim, objeto do nosso
cuidado. A ofensividade como fendmeno juridico que pressupde o bem juridico,
mas que possui, em si mesma, consisténcia suficiente para servir de objeto de
investigacio, é que tomaremos como centro da reflexdo que segue.

2 DO PECADO AO CRIME. ELEMENTOS HISTORICOS SOBRE O
SURGIMENTO DO MODELO DE CRIME COMO OFENSA AO BEM
JURIDICO

A distingao entre crime e pecado é, sem dtvida alguma, um dos momentos
de maior importAncia na génese do direito penal moderno. Muito embora ja se
possa perceber no trabalho de um dos mais importantes juristas do séc. XVI, o
Tractatus Criminalis do italiano Tiberius Decianus,® um detido exame dos concei-
tos de peccatum, delictum e crimen,’ é a partir do jusnaturalismo de autores como
Christian Thomasius'® e, principalmente, da obra epocal de Cesare Beccaria, dei
Delitti e delle Pene (1764), que o crime ganha autonomia em relacio ao pecado,
em uma virada que assinala o nascimento do direito penal secularizado. Nao
mais enquanto pecado, mas como fato danoso a sociedade é que o crime assume
o lugar central no Ambito da nascente ordem penal dessacralizada.!!

No periodo pré-iluminista, o ilicito penal movimentava-se em uma di-
mensao acentuadamente teoldgica. Crime e pecado confundiam-se. Era nada
mais que violacdo da vontade de Deus.!? A separacio entre Estado e Igreja,
entretanto, implicou uma idéntica separagdo de tarefas e &mbito de atuagdo.
A Igreja competiria o pecado, a maldade, os vicios, enfim, 0 homem em suas
dimensdes interna e externa. Ao Estado, por outro lado, sem qualquer preten-
sdo de interferir no modo de ser humano, na sua postura interior ou no seu
modo de pensar,’’ competiriam as intervenc¢des do homem no mundo, ou, mais
propriamente, as acdes humanas externas causadoras de um dano & Nagao.!t
O contetdo de vontade expresso em uma acio externa e concretizado em um
dano & Nacio era, pois, o fendmeno criminoso em sua emergente compreensiao
laica. Fendmeno que, embora conformado pelo contetdo de vontade, encon-
trava na objetividade do dano a pedra angular do seu contetido de desvalor.
Nio por outra razio, Beccaria, em célebre passagem, embora resguardando um
importante papel ao dolo e a culpa na constituicdo do crime, sublinha, de forma
categdrica, que “a Unica e verdadeira medida dos delitos é o dano causado a
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nacio, e por isso erraram aqueles que acreditaram como verdadeira medida dos

delitos a intengo de quem os comete”.”®

Esse dano de que nos fala Beccaria, capaz de representar com singular
elogiiéncia a medida do crime, em contraposicio a juizos acentuadamente subje-
tivistas e moralistas, ascende como marca do primado objetivista do ilicito penal
no periodo iluminista. Para Beccaria, ndo haveria legitimidade em criminalizar
condutas que prejuizo algum causassem & comunidade. O dano como medida do
crime assumia-se, assim, como elemento central do fendmeno criminoso, mas
também como elemento critico de criminalizagio,'® preenchendo um importante
papel na realizacdo das aspiracdes ilustradas de contencéo e validacio do poder
punitivo do Estado, através da imposi¢ao de vinculos objetivos de legitimidade.
Contudo, nesse momento histérico, falar-se em tutela de bens juridicos em
sentido estrito, ndo era ainda possivel.

O ilicito penal do periodo iluminista erigia-se, ndo a partir da no¢ao de bem
juridico ainda muito incipiente, mas sim da nocéo de direito subjetivo. Em verdade,
o direito subjetivo, para usar as palavras de Sgubbi, “representa a anima da con-
cepcio de mundo prépria do liberalismo cléssico”.!” O contrato social substitui
a matriz divina do Estado e da sociedade por uma matriz meramente terrena, na
qual o direito subjetivo surge como eixo central, capaz de sustentar e promover
os principios de liberdade e igualdade, para além de outros principios estruturan-
tes da visdo de mundo liberal, de modo a propiciar as condi¢oes fundamentais
de vida em sociedade.'® A consideracio do direito subjetivo de cada um diante
do direito dos demais permite tracar simultaneamente os limites de liberdade
garantidos pela ordem juridica e o inicio do seu exercicio arbitrario, violador
de direitos alheios, o que, considerado em conjunto, confere a cada individuo
um determinado Lebenskreis (Ambito de vida), demarcador da fronteira entre o
licito e o ilicito, entre a violagao e a ndo-violacio de direitos subjetivos alheios,
de modo que, neste preciso cenério, outra nao poderia ser a esséncia do crime,
sendo a violacdo do Lebenskreis, ipso facto, a violacdo de um direito subjetivo."”

Tal forma de compreender o crime pode ser surpreendida, em sua mais
forte expressio, na célebre obra de Anselm von Feuerbach, a quem se pode
atribuir a primeira tentativa frutuosa em obter um “conceito material de crime,
transcendente e critico face ao direito penal vigente”.?° J4 no inicio de seu Lehr-
buch des peinlichen Rechts (primeira edicio de 1801), Feuerbach assinala, como o
mais importante principio de direito penal, que toda pena aplicada pelo Estado
¢ “a conseqiiéncia juridica de uma lei fundamentada através da necessidade de
conservacao de direitos alheios, e que ameaca a violagao de um direito com um
mal sensivel” (§19),?! concluindo que, por crime, em sentido amplo, dever-se-ia
entender a “a ofensa contida em uma lei penal, ou uma aco que, sancionada por
uma lei penal, contraria o dirveito de outrem” (§21).?? Fortemente influenciado pelo
pensamento kantiano, Feuerbach nega legitimidade a utilizacio do direito penal
como instrumento de persecugio de finalidades transcendentes, quer de fundo
religioso, quer estabelecidas no bem comum.?’ A existéncia e finalidade do Estado
justificam-se na protecio das liberdades, na prevencio da violacdo de direitos
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subjetivos, e s6 com este fim, somente para a protecdo de direitos subjetivos da
atuacdo de agdes externas, é que se legitima a competéncia do legislador.?*

Percebe-se, assim, que Feuerbach nio deixa de se ocupar da danosidade
social de que nos fala Beccaria, mas o faz de forma particularizada. A dimensao so-
cial do dano é trazida indiretamente e, por isso, com prejuizo de sua autonomia,?
para o centro de desvalor do crime, através da violacdo de um direito subjetivo.
Como bem observa Amelung, a ldgica contratualista indica nfo s6 as diretrizes
normativas do direito penal, como descreve aquilo que é prejudicado pela acio
socialmente danosa. Ou seja, socialmente danosa é a conduta que desorganiza
a ordem posta pelo contrato, violando direitos individuais ou do Estado como
pessoa moral,?® erigidos a partir de uma orientacio individualista.’” E, nesta
medida, o direito subjetivo torna-se o objeto juridico da prote¢io normativa,
implicando uma conseqiiente leitura da ofensividade a partir da sua violacéo.

Todavia, muito embora o crime como violagao de um direito subjetivo te-
nha proporcionado um importante contributo em prol da elaboragio e afirmacio
de um conceito material de crime, acentuadamente critico em relagio ao direito
penal vigente — 0 que se percebe com especial clareza no que tange aos crimes
contra a religifo e aos crimes contra a moral sexual, incapazes de representar uma
qualquer violagio a um direito subjetivo —,?® a concepg¢ao apresentava também
limitacdes de dificil solu¢io, nomeadamente no que se refere a sua capacidade
explicativa e ao contetdo de ofensividade que pretende expressar. Reconhecer,
para além da violacio de um direito subjetivo do individuo, também a violacio
de um direito subjetivo do Estado como um fato criminoso, é algo nao s6 pos-
sivel, mas presente no pensamento de autores como Feuerbach — razio de ser,
inclusive, da distin¢io entre crimes privados e crimes publicos, respectivamente
—, agora, admitir, na esfera das condutas violadoras de direitos subjetivos, crimes
como, v.g., a falsidade, atentados contra a incolumidade publica ou contra a
ordem publica, cuja legitimidade nio era posta por ninguém em questio, era
ir longe demais.” Estariamos, bem observam Marinucci e Dolcini, ou diante
de uma categoria de crime marcada pela auséncia de violacdo de um direito
subjetivo, ou desnaturando a prépria nogao de violagdo, ao admitir, na hipétese
de valores em que nao é possivel identificar o titular em um determinado sujeito
(v.g., valores coletivos, sociais, etc.), um direito subjetivo sem sujeito.*

Para além disso, também a prépria nogao de ofensividade apreensivel na
violagdo de um direito subjetivo é, em si mesma, equivocada. Quando alguém
lesiona a integridade fisica de outrem ou subtrai para si bens méveis alheios, nao
suprime ou lesiona o direito subjetivo em questio. Ele se mantém intacto, nada
sofre com a agressdo, pois, em verdade, a ofensa nada pode causar ao direito,
mas, sim, apenas ao seu objeto. E o préprio objeto do direito, isto é, a vida, a
honra, a integridade fisica, o patrimonio, e ndo o direito em si, que sofre a acio
criminosa, que pode, enfim, ser objeto e expressar o efetivo contetido de desvalor
da ofensa.’! Surgiam, portanto, aos poucos, os elementos que iriam propiciar
uma nova compreensio do contetido material do crime, que iriam propiciar o
surgimento do modelo de crime como ofensa a bens juridicos.
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A teoria da prote¢ao de bens juridicos (Lehre vom Rechtsgiiterschutz) tem
o seu primeiro desenvolvimento em um conhecido escrito de Birnbaum (1834),
no qual o autor afirmava que o contetido do crime deveria ser buscado, ndo na
violagio de direitos subjetivos, mas na ofensa a valores assim reconhecidos pela
sociedade,’ isto €, na ofensa a bens protegidos pela norma.* Para Birnbaum, o
crime deveria ser reconhecido na “lesao ou pdr-em-perigo, atribuivel a vontade
humana, de um bem a todos garantido igualmente pelo poder do Estado”.**
Uma formulacio que poe em destaque a incipiente no¢ao de bem juridico
como objeto de protecdo da norma penal incriminadora. Mas nio sé. Também
a emergente nogao de ofensividade em suas duas formas fundamentais, dano e

perigo, encontram-se ja delineadas na proposta de Birnbaum.

Em verdade, tal qual a teoria da violacdo de um direito subjetivo, a teoria
da prote¢ao de bens juridicos também encontra a sua origem na concepcio
iluminista de dano social, em que pese com ela nio se confundir. No se trata,
como bem salienta Amelung, de diferencas meramente descritivas, isto é, ao
invés da violacdo de um direito subjetivo, terfamos a violagdo de um bem juridi-
o, 0 que, no entanto, por si so, ja representaria um significativo ganho teérico
e pratico.” H4 também diferengas normativas de grande significado. Embora
possamos afirmar que a maior parte dos bens juridicos reconhecidos pela ordem
juridico-penal sejam oriundos dos direitos subjetivos em ascensio,’® nao houve,
de inicio, uma preocupag¢io em restringi-los ao Ambito dos direitos individuais.
Birnbaum, inclusive, propds o conceito de Gemeingut (bem comum), ao qual
subsumia convic¢des morais e religiosas da comunidade,’” em total dissonancia
com as aspiracdes que norteavam os ideais iluministas, tornando controvertida,
até hoje, a idéia de um possivel aumento do Ambito de punibilidade penal com
o advento da nog¢ao de bem juridico.’®

Certa ou nfo, nio é o que aqui importa, a mera possibilidade de admitir-
se uma ampliacio do espaco de intervencio penal a partir do conceito de bem
(juridico) de Birnbaum coloca em evidéncia as entdo incipientes dimensdes
fundamentais da teoria do crime como ofensa a bem juridicos, o objeto de tutela
da norma e as formas de sua violacdo, ou, se assim preferirmos, o bem juridico e
a ofensividade, permitindo, desde entio, antever muito dos problemas que os
acompanhariam durante a sua trajetéria juridico-dogmaética. A ofensividade,
mesmo que concebida tal qual a temos, a partir de uma perspectiva onto-
antropoldgica, pode ter seu contetido de garantia suprimido em razio de sua
natureza relacional, dependendo do contetido que é atribuido 4 noc¢do de bem
juridico. Da mesma forma que o bem juridico pode representar nada mais que
um elemento de inspiracio legislativa, desprovido de qualquer potencial cri-
tico, se abrirmos em demasia os limites da ofensividade. Dai ndo percebermos
o estudo da ofensividade em uma posicio dicotdmica em relacdo a teoria da
protecio de bens juridicos,’” mas como dimenso insuprimivel desta, que precisa
ser desenvolvida a partir da sua compreensao e delimitaco, para que possamos
assim, e somente assim, obter a totalidade do potencial explicativo e heuristico
da teoria do crime como ofensa a bens juridicos.
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Até alcangar a conformacio critica e transisteméatica de base constitu-
cional que tem hoje o bem juridico, muitos foram os momentos em que teve
enfraquecida e até mesmo suprimida a sua capacidade de legitimagio (critica)
da intervencio juridico-penal incriminadora. J4 em sua primeira elaboracéo,
como vimos, Birnbaum permite uma abertura através da qual eram resgatados
valores transcendentais de base puramente moral ou religiosa.* Binding, em
acentuado positivismo, supervaloriza o processo legislativo na formulagio do
bem juridico, restringindo-o a uma relacio de total e inquestionavel conformi-
dade com a norma. O bem juridico, limitado unicamente a légica e as consi-
deracdes préprias do direito, encontra na norma o seu referencial de validade,
o seu préprio fundamento, suprimindo desta relacdo qualquer possivel foco
de tensdo.*! Honig, ainda em uma compreensio intra-sistematica, com o seu
conceito metodoldgico, esvazia o conteddo liberal de garantia do bem juridico,
relegando-lhe apenas uma modesta funcdo de orientacdo na interpretacio do
tipo.* E, para ficarmos em apenas alguns exemplos, j4 agora em uma outra pers-
pectiva, a propria experiéncia juridico-penal da Alemanha Nacional-Socialista,
na qual o ilicito penal como expressdo extrema de autoritarismo assume a forma
de uma mera violacdo de dever (Pflichtverlezung), uma simples desobediéncia aos
deveres impostos pelo Estado, ndo excluiu, de pronto, a nocdo de bem juridico.
Embora estranha ao pensamento da Escola de Kiel (Schaffstein e Dahm), para
a qual o bem juridico era a representacio forte de um indesejado legado libe-
ral-individualista, Schwinge e Zimmerl propugnavam uma concepcio de bem
juridico supra-individual, representativa dos valores da Alemanha nazista, que,
por este exato motivo, em nada prejudicava o eticismo despdtico caracteristico
da compreensdo nacional-socialista de crime.*”

Nio hé davida, portanto, de que de nada vale falar em ofensividade como
limite material da incriminacéo se ndo partirmos de um conceito de bem juridi-
co-penal que propicie uma tal construcio tedrica. Hoje, todavia, a significativa
e crescente aceitacio de leituras constitucionais do bem juridico-penal, tanto
no Brasil como no exterior, em uma perspectiva transistematica, permite-nos
confiar em um terreno ja suficientemente delimitado e seguro, para que possamos
avancar algumas linhas sobre a ofensividade em direito penal.

3 SOBRE A FUNDAMENTACAO CONSTITUCIONAL DA OFENSI-
VIDADE

A estreita relagio entre os modelos de crime e os modelos de Estado,
claramente percebida em uma perspectiva histdrica, revela elementos significa-
tivos sobre uma maior ou menor dificuldade de assimilagdo de certas formas de
estruturacio do ilicito-tipico, servindo, no mais das vezes, como indice confidvel
de autoritarismo penal. Da mesma forma que o fortalecimento da compreensio
do crime como mera violagao dos deveres impostos pelo Estado, em uma politica-
criminal de exaltagio dos vinculos éticos de fidelidade e obediéncia durante o
nacional-socialismo, muito tem a dizer sobre a relacdo Estado-cidadao na Ale-
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manha Nazista, também o modelo de crime como ofensa a bens juridico-penais
pretende refletir e concretizar linhas ideoldgicas comuns a grande maioria dos
Estados ocidentais contemporaneos. Em verdade, podemos dizer que o modelo
de crime como ofensa a bens juridicos em sua vertente principiolégica, o de-
nominado Principio da Ofensividade €, antes de qualquer coisa, uma projecio
principial de base politico-ideoldgica que reflete uma forma de pensar o direito
penal e o fendmeno criminoso nao s6 adequada, mas até mesmo intrinseca ao
modelo de Estado democratico e social de Direito.

Muitas sdo, nesta perspectiva, as linhas de for¢a axiolégicas que poderiam
ser invocadas como elementos fundantes de tal orientacdo politica do Estado.
Mas, primando pela simplicidade de exposicio e atento aos limites deste breve
escrito, poderiamos dizer que indiscutivel nessa precisa forma de ver as coisas esté
o comprometimento forte do Estado para com os direitos e garantias fundamentais.
Um Estado que se quer nao-liberticida, autoritario, intolerante, mas sim, laico,
plural e multicultural, erigido a partir da diferenca e com ela comprometido, em
que nao ha espaco para perseguicoes de credo, cor ou classe, em que nao se punem
pessoas ou grupos, mas apenas fatos.** Enfim, um Estado em que todos, absolu-
tamente todos, podem valer-se da condicdo de cidadaos e, assim, resguardados
pela totalidade dos direitos e garantias constitucionais, resistir as manifestacoes de
inaceitdvel autoritarismo que, sazonalmente, quer por razdes de cunho meramente
pragmatico, quer por razdes ideoldgicas, insistem em tenti-lo.¥

Elementos, portanto, que, fortemente recepcionados pela Carta Cons-
titucional brasileira, inclusive em seu proprio preAmbulo,*® muito pouca ou
quase nenhuma resisténcia deveria encontrar, em termos ideoldgicos, no espaco
politico-criminal brasileiro. Todavia a falta, muitas vezes, de patamares minimos
de racionalidade e univocidade da politica criminal brasileira faz com que se
sinta mais acentuadamente — e apenas mais acentuadamente — a insuficiéncia
de diretrizes meramente politico-ideoldgicas e dai, a conseqiiente necessidade
de vinculos positivos. A dissonincia entre a pratica politico-criminal levada a
cabo pelo Estado e aquela esperada a partir dos compromissos politico-juridicos
assumidos pela Constituicdo demonstram, a toda evidéncia, a necessidade de
trabalharmos com critérios positivos, capazes de conferir limites razoavelmente
seguros para os processos de criminaliza¢do e descriminalizacio. E mais. A ne-
cessidade de trabalharmos com critérios constitucionais suficientemente aptos a
delimitar adequadamente os processos legislativo e hermenéutico-aplicativo. A
discussdo desloca-se, desta forma, para o plano constitucional, para o questiona-
mento sobre a existéncia de uma exigéncia constitucional de ofensividade, o que
tornaria a ofensa a bens juridico-penais, para além de elemento de orientacéo,
um dos principais limites de contencio da politica criminal contemporanea.

A ofensividade é, sem didvida, por indmeras razdes, uma exigéncia consti-
tucional. Alids, parece-nos possivel encontrar elementos para justificar uma tal
exigéncia, tanto em Ambito puramente principiolgico como, e principalmente,
a luz das regras constitucionais. Partindo de um ordenamento constitucional
fundado na inter-relacio de regras e principios,*” podemos, mediante a admissao

REVISTA OPINIAO JURIDICA ° 83



Fabio Roberto D’Avila

de uma proposicio de ordem e paz a cargo do Estado de Direito,* reconhecer
um principio geral fundamental de tutela de bens juridicos, densificador do
principio estruturante do Estado de Direito. Pois é exatamente desse principio
geral de tutela de bens juridicos que decorre tanto o principio geral de garantia
representado pela necessdria ofensa, como o principio constitucional impositivo, re-
presentado pela intervencdo penal necessdria, o que significa dizer que ambos est@o
submetidos ao Ambito normativo do principio originério, nao admitindo uma
conflitualidade que extrapole os limites da tutela de bens juridicos, ou seja, que
toda incriminagio que vé além dos limites da ofensividade ndo corresponde a um
interesse politico-criminal legitimo, eis que estaria fora do Ambito de protecio
do seu principio conformador.®

Por outro lado, ndo é sob uma Gtica estritamente principioldgica, mas a
partir das regras constitucionais — ou, mais precisamente, das normas consti-
tucionais de “carater duplo” (Doppelcharakter) — que a ofensividade alcanca o
seu momento de maior concre¢io legislativo-constitucional. No seguimento
da teoria dos direitos fundamentais de Alexy, devemos reconhecer que tanto a
norma constitucional que prevé a inviolabilidade do direito a liberdade (art.5.2
CF) como a norma constitucional que prevé a dignidade da pessoa humana
(art.1.2 CF) sdo normas constitucionais de carédter duplo (Doppelcharakter),
simultaneamente, regra e principio. Da inviolabilidade do direito a liberdade
decorre, pois, tanto o principio da liberdade que, enquanto principio, esta su-
jeito a ponderagao, como a regra da liberdade, esta submetida ao regime duro
das regras; o que diferente nao é no que tange a dignidade da pessoa humana.
Significa dizer que, muito embora a norma constitucional concernente a li-
berdade admita ser ponderada com outros valores, estd longe de admitir uma
ponderacio irrestrita. Ha aqui a inclusdo de uma “clausula restritiva referida a
principios”; decorrente da vinculagdo de ambos os planos — regras e principios
— que admite o balancing, porém o faz impondo determinadas exigéncias para
que o contetdo rigido de regra nio seja violado.”

Toda previsio legislativa de um tipo penal incriminador, se bem a vemos, é
o resultado da ponderacio de valores na qual o direito fundamental a liberdade
¢ restringido em beneficio da conservacio de outros valores de fundamental
relevo em sociedade (liberdade versus patrimonio, versus integridade fisica, versus
honra, etc.), mesmo que se trate de uma liberdade meramente potencial, como
ocorre na restri¢do da liberdade em prol da tutela da vida, nos crimes contra a
vida.’! E, se isso é correto, mostrar-se-ia absolutamente inaceitdvel cogitar-se
a restri¢ao do direito fundamental a liberdade em beneficio da obtencédo de
meros interesses politico-criminais de organizacdo e regulamentacdo social.
Para a sua restri¢io, é preciso atender nfo s6 a uma exigéncia formal de hierar-
quia normativa que limita a ponderacio a bens com dignidade constitucional
— referéncia mesmo que indireta na Constituicio — como a uma necessaria
compatibilidade axiolégica que justifique a restri¢io, para além, é certo, de um
juizo de necessidade de tutela. Enfim, exigéncias que descartam a ponderacgio
com interesses que sequer possam ser reconhecidos como um bem juridico-penal,
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pois, afinal, seria no minimo contraditério o reconhecimento constitucional do
direito inviol4avel a liberdade simultaneamente & criminalizacio facil e irrestrita
do seu exercicio.”” A protecio juridico-constitucional do direito a liberdade
— como também da dignidade da pessoa humana que, por sua vez, veda a ins-
trumentalizagdo do homem em beneficio de meros interesses administrativos
— impede, por tudo isso, o alargamento da tutela penal para além dos casos em
que o seu exercicio implique a ofensa a outros bens juridicos em harmonia com
a ordem constitucional.’® Por estas, entre muitas outras razoes, é, por certo, a
ofensividade uma inafastavel exigéncia para a legitimidade do ilicito-tipico na
ordem juridico-penal brasileira, apds a Constituicao Federal de 1988.

Muitos outros indicativos da concretizagio legislativa da exigéncia material
de ofensividade podem ser ainda encontrados na legislagio infraconstitucional,
mais precisamente, no Codigo Penal brasileiro. Sdo muitos os dispositivos que
atestam a recepcio de um ilicito penal de base objetiva, em nitida contraposicio
a uma orientacio subjetivista. Os institutos da tentativa (art.14, I CP), do crime
impossivel (art.17 CP) e até a prépria primeira parte do art.13 do CP permitem o
claro reconhecimento de um direito penal acentuadamente comprometido com o
desvalor que representa a ofensa a bens juridico-penais, no seguimento do chamado
Exfolgstrafrecht, e reclamam o desenvolvimento sistematico de uma hermenéutica
consistente e verdadeiramente comprometida com uma tal orientagio.

4 OFENSIVIDADE E DIREITO PENAL SECUNDARIO. SUBSIDIOS
PARA UMA NECESSARIA APROXIMACAO

Chegando até aqui, acreditamos ter elementos suficientes para reconhe-
cer a ofensividade como efetiva exigéncia constitucional de legitimidade do
ilicito juridico-penal e, a partir disso, questionarmos acerca da sua importancia
como elemento de delimitacio também no espaco de juridicidade do direito
penal secundario. Questiao que assume especial relevancia quando a crescente
utilizacdo, neste particular Ambito do direito penal, de categorias de crime
tradicionalmente reconhecidas como hipdteses de ilicito incompativeis com a
nog¢ao de ofensa ao bem juridico, alimentada por fortes interesses de politica
criminal, mais especificamente, de prevencio geral positiva, tem propiciado a
manuten¢do de um significativo espaco de tensio que ndo raramente convida
a uma relativizacio da ofensa como regra geral a todas as formas de apari¢do do
ilicito-tipico, em prol de espacos de livre disposicdo politico-criminal.

N3o outra tem sido, v.g., a orientacio proposta por um dos principais estu-
diosos da ofensividade, Ferrando Mantovani: em que pese reconheca a recepcio
constitucional do principio da ofensividade, faz isso como principio regular,
mas nio absoluto. Segundo Mantovani, é importante admitir a possibilidade de
derroga do principio da ofensividade quando estivermos diante de categorias
totalmente desprovidas de tal atributo, isto é, diante dos denominados crimes sem
ofensividade (reati senza offesa ai beni giuridici), os quais encontrariam a sua razao
de ser na necessidade politico-criminal de prevenir ofensas a bens primérios, cole-
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tivos, institucionais, devendo aqui “a racionalidade do principio moderar-se com
anecessidade de prevencio geral”.”* Em outras palavras, a existéncia de interesse
politico-criminal na manutengio de categorias juridico-penais desprovidas de
qualquer ofensividade justificaria, por si s6, a derroga do principio. Derroga que,
inclusive, no entender de Mantovani viria a preservar o contetido de garantia
da ofensividade de uma excessiva abertura, ocasionada por tentativas intteis de
recuperacio da ofensa em crimes sabidamente desprovidos dela.”

Uma tal compreensio é equivocada por inimeras razoes.’® (a) H4, de
pronto, uma clara inversao metodolégica. Nao é possivel partirmos de um dado
empirico, do reconhecimento da existéncia de crimes desprovidos de ofensi-
vidade e insuscetiveis de recuperagdo hermenéutica — de uma hermenéutica
assumidamente interessada em resgatar o contetido material do ilicito através
da restricdo do Ambito do tipo —, para afastar a incidéncia da exigéncia cons-
titucional de ofensividade, sob a simples alegacdo da existéncia de interesses
politicos na sua manutengao. Seria 0 mesmo que propor, absurdamente, a leitura
de principios constitucionais orientadores da legitimacio normativa a partir das
proprias normas infraconstitucionais. Mas nio sé. (b) A proposta de Mantovani
nio atenta as implicagdes juridicas do reconhecimento da ofensividade como
norma constitucional de caréter duplo, regra e principio, decorrente da norma
constitucional da liberdade e da norma constitucional da dignidade da pessoa
humana, o que, como vimos, coloca limites claros e intransponiveis ao processo
legislativo infraconstitucional. E (c), por fim, restringindo-nos aos tracos mais
salientes, h4, ainda, um acentuado equivoco logico, tanto na orientagao po-
litico-criminal quanto na fundamentacio juridica. (aa) A grande valia, hoje,
de um retorno ao essencial, do resgate de uma compreensio objetiva do ilicito
penal — de uma compreensio de base objetiva, porém nao exclusiva, diga-se —,
(re)visitada através da ofensa ao bem juridico, encontra-se justamente na sua
capacidade de delimitacdo do contetddo material do ilicito nos novos espagos
de incriminacio, em clara oposicdo as atuais tendéncias de orientacio mera-
mente formal ou normativa. Mas, se isso é verdade, se aqui estd a grande valia
da categoria em andlise, negar-lhe entrada justamente nos espacos em que é
posta em questdo é negar-lhe sua principal utilidade, é relega-la a mera condicio
de critério de interpretacio do tipo, com muito pouco a dizer ao direito penal
secunddrio. De forma breve: o motivo que Mantovani apresenta para justificar
o afastamento da ofensividade é o exato motivo que nos leva a acreditar que
ela deve ter sua aplicacio intensificada. (bb) E, por outro lado, propor a cria-
cdo e manutencio de tipos-de-ilicito desprovidos de ofensa, sob a alegacdo da
necessidade de tutela de bens primarios, coletivos e institucionais, é contradi-
tério e evidentemente insustentavel. Ora, alegar a necessidade de crimes sem
ofensa ao bem juridico para evitar a ocorréncia de ofensa ao bem juridico é nio
s6 falacioso, como chegaria ao absurdo de justificar até mesmo a punibilidade
indiscriminada de atos preparatdrios, eis que, também aqui, poderfamos buscar
teleologicamente o seu desvalor na possivel ocorréncia de um evento futuro e
incerto. Dai reconhecermos plena razio as palavras de Faria Costa ao referir que
tal idéia, isto ¢, a idéia de que é “precisamente em nome da protecdo de bens
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juridicos que se devem ou tém de punir condutas elas mesmas no violadoras
de bens juridicos”, consiste em “uma das expressdes mais acabadas de subversao
] p

e incompreensio metodoldgicas”.”’

Todavia todos esses argumentos apenas reforcam a nocao de ilicito penal
de base necessariamente objetiva. Os elementos que nos fazem crer em uma
recepcio constitucional da ofensividade e os moldes em que se d4 essa recepgao,
por nds ja considerados, sdo, por si sO, elementos absolutamente suficientes
para garantir a sua aplicacdo ampla e irrestrita em todo o direito penal, sob de
pena inconstitucionalidade. A ofensividade torna-se, por isso, no plano de lege
ferenda, um importante critério de orientacio legislativa e, no plano de lege lata,
critério de validade e delimitacio do ilicito, reitor de uma hermenéutica que se
quer constitucionalmente orientada. Ou seja, nao s6 o legislador deve ater-se a
exigéncia de ofensividade na proposi¢cao de novas figuras delitivas que, na sua
interacdo com outros principios penais, leva-lo-a a priorizar sempre as formas
de ofensa mais intensas, como a aplicacdo da norma penal exigira do interpre-
te uma hermenéutica atenta a sua efetiva existéncia. O que é o mesmo que
dizer que todas as deficiéncias legislativas deverio ser corrigidas a partir de um
filtro hermenéutico que, muitas vezes, poderd restringir o Ambito de aplicacio
do ilicito-tipico, em um processo hermenéutico de correcio e recuperacio do
ilicito, quando, por certo, o tipo penal permitir tal corre¢io, e, outras vezes,
pela total incapacidade de adequacdo a nogao de ofensividade, devera levar
inevitavelmente ao reconhecimento da sua inconstitucionalidade.

No direito penal secundario, a necessidade de atencéo a ser dispensada,
nos planos de lege ferenda e lege lata, a exigéncia constitucional de ofensivida-
de aumenta significativamente em razdo das particularidades que envolvem
os bens juridico-penais tutelados, normalmente, supra-individuais, da maior
complexidade dos elementos que envolvem e constituem o fato, de forte ten-
déncia normativa, e da forma de tutela possivel, muitas vezes através de crimes
de perigo abstrato. Aqui, mesmo que partissemos de um funcionamento ideal
do plano legislativo, o normal aumento da normatividade, por decorréncia das
vicissitudes inerentes ao objeto e a forma de tutela, concluirfamos por uma
maior valorizacdo do trabalho hermenéutico. Mas, se tomamos a realidade
legislativa brasileira tal como se apresenta, na qual a falta de preocupacio com
as exigéncias constitucionais de validade e a acentuada falta de rigor técnico
sdo marcas comuns, podemos perceber, entio, o grau de responsabilidade
que recai sobre o intérprete, e dai, a necessidade de um intenso e continuo
aprimoramento do plano hermenéutico-aplicativo, o que, sem ddvida alguma,
passa por uma melhor compreensio e delimitacdo do que devemos entender
por ofensividade. O estudo da ofensividade e das formas de ofensa torna-se,
pois, tarefa irrenuncidvel ao processo de atualizacio da ciéncia juridico-penal,
decorréncia normativa do chamamento a “superagao” (Aufhebung) que nos é
feito, responsavelmente, por Anselmo Borges.”®

Nio h4, certamente, nos limites deste breve escrito, como avangarmos
consideraces minimamente satisfatérias sobre esses dois nddulos problematicos
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td0 importantes para a afirmacio e dinAmica da ofensividade no direito penal
secundério. Contudo, ndo nos podemos furtar a algumas linhas que possam, ao
menos, permitir um apertado esboco do nosso modo de ver as coisas.

Em uma compreensio onto-antropoldgica do direito penal,*® construida
a partir do ilicito, e ndo, certamente, da pena,®® apreendemos a ofensividade
como ressonaAncia normativa de uma oscilagao juridico-penalmente desvaliosa
da relagao matricial de cuidado-de-perigo, de cuidado do eu para com o outro
e do eu para comigo mesmo. Essa relagdo matricial, estruturante do modo de
ser humano, é chamada indiretamente pela no¢ao de ofensividade, pela nocio
de ofensa a bens juridico-penais. A ofensividade torna-se, pois, uma categoria
juridica capaz de expressar um autdbnomo desvalor de resultado, absolutamente
independente de outros centros de desvalor que possam a ela estar teleologica-
mente relacionados. A ofensividade ganha, dessa maneira, plena autonomia e,
por decorréncia, capacidade de fundamentacio e delimitacio do ilicito.

O ilicito penal, neste contexto, é erigido a partir do desvalor que expressa
o resultado juridico, ou seja, a ofensa a bens juridicos. O bem juridico-penal
assume a posi¢ao de pedra angular do ilicito.®! Como valor positivo que €, 0 bem
juridico apresenta-se como expressao axioldgica irradiante e simultaneamente
condensadora da intencionalidade normativa, dando forma ao que podemos
chamar de primeiro nivel de valoragio e permitindo, a partir da tensdo entre
a sua afirmagio e negagio, o surgimento de outros niveis de valoragio, entre
os quais o segundo nivel de valoragio, o nivel da ofensividade. Os fatos que
negam o valor positivo primério, que violam o bem juridico-penal, expressam
um determinado contetido de desvalor que, em determinados niveis, torna-se
perceptivel e juridico-penalmente interessante, permitindo a construgio e
concretizacio do ilicito-tipico. Ou seja, nada mais do que a forma de captacio
pelo direito penal das oscilagdes especialmente desvaliosas da relacdo matricial
onto-antropolégica de cuidado-de-perigo que sdo apreendidas e expressadas
através de diferentes formas de ofensa. A ofensividade é, portanto, resultado
de um segundo e fundamental nivel de valoragao que, ao expressar o primeiro
momento de desvalor do fato, assume-se como elemento de fundagao do ilicito,
muito embora distante de ser o Gnico.

Ao falar em um ilicito estabelecido a partir do resultado ndo estamos, em
momento algum, negando outros niveis de valoracio indispensaveis, como, v.g.,
o correspondente ao proprio desvalor da acdo. Apenas buscamos salientar que
¢ o desvalor de resultado como negacio da intencionalidade normativa de um
ilicito penal teleologicamente voltado a tutela de bens juridicos, a pedra angular
do ilicito e, se assim é, somente na sua presenca é que falaremos em desvalor da
acdo, ou seja, uma coexisténcia necesséria, mas que sO se torna possivel diante
da preexisténcia do primeiro. Em outras palavras, o exato oposto a célebre
afirmacdo de Welzel: “a lesdo ao bem juridico (o desvalor de resultado) tem
significacdo juridico-penal somente dentro de uma acdo pessoal antijuridica
(dentro do desvalor de acdo)” (die Rechtsgutsverletzung (der Erfolgsunwert) hat
strafrechtlich nur innerhalb einer personal-rechtswidrigen Handlung (innerhalb des
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Handlungsunwerts) Bedeutung) .** Segundo o nosso modo de ver as coisas, o des-
valor da acio tem relevancia juridico-penal apenas entre os fatos detentores de
desvalor de resultado, dentre os fatos violadores de um bem juridico-penal.®’

Tal compreensio leva certamente a necessidade de novos acertamentos
dogmadticos e ao desenvolvimento de tipologias de ofensa. Ao falarmos em uma
necessdria restricio do ilicito penal as hipSteses de efetiva ofensa a bens juridicos
nao estamos propondo uma limitacio do direito penal aos crimes de dano e aos
crimes de perigo concreto. Em verdade, h4d muitas formas de ofensa que podem,
entretanto, ser reunidas, no seguimento de Faria Costa, nas categorias de dano/
violacdo, presente nos crimes de dano, e perigo/violacdo, subdividido na ofensa
de concreto por-em-perigo e na ofensa de cuidado-de-perigo, presentes, respecti-
vamente, nos crimes de perigo concreto e nos crimes de perigo abstrato.%

Devemos observar, por conseguinte, que os crimes de perigo abstrato so,
também eles, suscetiveis de recuperacio hermenéutica, nio constituindo uma
categoria necessariamente desprovida de ofensividade. Restringir a riqueza e
complexidade da noc¢éo juridico-penal de perigo as situacoes tradicionalmente
denominadas de perigo concreto, relegando aos crimes de perigo abstrato uma
exangue presungao absoluta de perigo ou, ainda, & mera violacio de um dever,
é, sem divida, desnecessario e equivocado. A literatura especializada ha muito
vem tentando resgatar os crimes de perigo abstrato do rol dos tipos-de-ilicito
meramente formais e j4 conta hoje com intmeras elaboragdes significativas.®
Da proposta de (re)leitura dos crimes de perigo abstrato como presuncéo rela-
tiva de perigo (Schréder), ao perigo abstrato como perigosidade (Gefrlichkeit)
(Gallas, Giusino, Meyer, Hirsch, Zieschang e Mendoza Buergo), passando pela
tomada do perigo abstrato como probabilidade de perigo concreto (Cramer),
como negligéncia sem resultado (Horn, Brehm, Schiinemann e Roxin), ou,
ainda, como risco de lesdo ao bem juridico (Wolter e Martin), sem ter sequer
de mencionar, por certo, a nossa prépria proposta desenvolvida por ocasido da
nossa tese doutoral, em que a ofensa de cuidado-de-perigo, correspondente aos
crimes de perigo abstrato, surge como uma interferéncia juridico-penalmente
desvaliosa na esfera de manifestacio do bem juridico, a ciéncia juridico-penal
permite hoje afirmar, sem qualquer tipo de receio, a total superacio das tradi-
cionais compreensdes formal-positivistas dos crimes de perigo abstrato.

Diferente nio deve ser o tratamento dado a outras categorias contro-
vertidas do direito penal tradicional cujo interesse e problematicidade tém sido
agravados no Ambito do direito penal secundario, como, entre outros, os crimes
omissivos proprios e os crimes de resultado cortado. No acreditamos que a apa-
rente inadequagao ou incapacidade explicativa de institutos tradicionais, no que
tange principalmente ao direito penal secundario, seja razdo suficiente para o seu
pronto e facil afastamento. E evidente que ha limites a serem respeitados, sob
pena de desconstitui¢do do préprio instituto e é igualmente certo que o direito
penal secundério coloca intimeras dificuldades & manutencgio desses limites,
porém isso nada mais é do que reflexo das transformacdes sociais a salientar a
dimenséo histdrica do direito penal. A conclusio sobre o envelhecimento de uma
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ciéncia nio se pode dar a partir de uma andlise apressada e superficial acerca da
sua (in)capacidade em responder aos desafios do seu tempo, mas sim a partir
da sua capacidade de superagio, aprimorando-se e adequando-se a esses novos
desafios. Debrugamo-nos, pois, na busca de solucdes que estdo muito além da
simples e ingénua transposi¢do de categorias historicamente comprometidas
ou de um irresponsével niilismo pés-moderno, debrucamo-nos na tentativa de
contribuir para uma constante (re)construcio do direito penal, tarefa que, sem
davida, é irrenunciavel e estd na base de todo saber cientifico.
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CRIME AS AN OFFENSE TO PROPERTY.
ELEMENTS FOR LEGITIMATING SECONDARY
CRIMINAL LAW.

ABSTRACT

The idea of crime as an offence to property finds in
secondary Criminal Law (Nebenstrafrecht) a hostile
environment but, in an apparent contradiction, also
refers to one of the legality areas it has more to offer to.
This issue deals with a political and ideological matter
which reflects a way of assessing criminal law and crime
that is not only appropriate, but also inherent to the legal
democratic and social State, and which, once adopted
by the Constitution, makes offence to any property a
non-refusable exigence to legitimate any offence.

KEYWORDS: Property. Secondary criminal law. Legal

democratic and social State. Crime.

LE MODELE DE CRIME COMME INFRACTION
AU BIEN JURIDIQUE. ELEMENTS POUR
LA LEGITIMATION DU DROIT PENAL
SECONDAIRE.

RESUME

Le modele de crime comme infraction au bien juridique
trouve dans le droit criminel secondaire (Nebenstrafrecht)
un environnement hostile, bien que, dans un évident
paradoxe, aussi il y trouve I'un des espaces de [égalité ouil a
plus 2 offrir. Il s’agit d'une projection principale sur les bases
politique et idéologique qui refletent une forme de penser
le droit criminel et le phénoméne criminel non seulement
adaptée, mais aussi bien intrinséque au modéle d’Etat
démocratique et social de droit, et que, une fois adoptée
dans la Constitution, soit dans le contexte des principes,
soit dans des régles constitutionnelles, transforme toutes
les atteintes aux biens juridique-pénaux une exigence
majeure pour I'occurrence de tout illicite pénal.

MOTS- CLES: Bien juridique. Droit pénal secondaire.

Etat démocratique et social de Droit. Crime.
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