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A crise da crise do conceito de bem juridico RDCT

RESUMO:
Este artigo analisa o desenvolvimento historico da teoria do bem juridico
para a partir dai verificar se ha — de fato — uma crise de tal conceito ou se
ele ainda possui alguma utilidade. A partir da constatagao da atualidade e da
intensidade da expansdo do poder de punir, conclui-se que o abandono de
tal conceito se mostra equivocado. A alternativa proposta é a reformulacéo
do conceito ancorada no constitucionalismo e na criminologia critica,
adotando uma perspectiva personalista compativel com a dignidade da
pessoa humana, que permita ao bem juridico se coordenar com outros
principios (lesividade, fragmentariedade, intervengdo minima) com o objetivo
claro de contengao do poder punitivo, em uma vertente funcional teleoldgica

redutora.
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ABSTRACT:
This article analyzes the historical development of the legal good (interest)
theory of legal law to ascertain if a genuine crisis of the concept exists or if it
still holds any utility. Observing the current reality and the intense expansion
of punitive power, the conclusion is that abandoning the concept is mistaken.
The proposed alternative is the reformulation of the concept anchored in
constitutionalism and critical criminology, adopting a personalist perspective
compatible with the dignity of the human person. This approach allows the
legal good to coordinate with other principles (harmfulness, fragmentariness,
minimum intervention) with the clear objective of containing punitive power,

within a reducing teleological functional aspect.

KEYWORDS:

Legal good/interest (theory of good law). Constitutionalism. Personalist
Perspective. Reducing Teleological Functional Aspect
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RESUMEN:
Este articulo analiza el desarrollo historico de la teoria del bien juridico para
determinar si existe una verdadera crisis del concepto o si aun conserva
alguna utilidad. Observando la realidad actual y la intensa expansion del
poder punitivo, se concluye que abandonar el concepto es un error. La
alternativa propuesta es la reformulacién del concepto, anclada en el
constitucionalismo y la criminologia critica, adoptando una perspectiva
personalista compatible con la dignidad de la persona humana. Este enfoque
permite que el bien juridico se coordine con otros principios (lesividad,
fragmentariedad, minima intervencién) con el claro objetivo de contener el

poder punitivo, dentro de un aspecto teleoldgico funcional reductor.

PALABRAS CLAVE:
Bien juridico/interés (bien juridico). Constitucionalismo. Perspectiva

personalista. Aspecto teleoldgico funcional reductor.
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1. Introducao

Atualmente, muitos autores tém questionado a utilidade do conceito de bem
juridico, ndo sendo incomum nos depararmos com afirmag¢dées de que ha uma
“crise do bem juridico” ou de que o conceito esta em seu leito de morte.

No entanto, o que na verdade se tenta colocar em xeque ndo é
propriamente o conceito de bem juridico, mas sim sua fung&o politico-criminal, ou
seja, a capacidade dessa categoria de impor limites ao poder estatal de incriminar.

Sobre essa fungdo em especifico, € importante ressaltar que nem sempre
esteve presente e, ao longo da historia, foi possivel notar, pelo menos, quatro
posturas diferentes acerca de tal conceito. Sendo certo, ainda, que o
desenvolvimento histérico do conceito ndo foi linear, tendo se amoldado as
caracteristicas politicas e sociais de cada época.

Com efeito, foi apenas na segunda metade do século XX que ganhou forga
a concepcéao de bem juridico cuja a pretensdo € de ser explicitamente um conceito
limitador (o que numeraremos de 1% postura, embora ndo necessariamente a
primeira em ordem cronoldgica, até porque, como sera visto, ha controvérsias se
a origem de tal conceito tinha um viés limitador).

Essa primeira postura decorreu da tentativa de contrapor toda
argumentagado produzida por parcela da doutrina nazista, que buscava a
superacado e aniquilagdo do conceito de bem juridico, mais especificamente
doutrinadores da “Escola de Kiel”, que o enxergavam como um obstaculo ao seu
objetivo de expandir o poder punitivo (22 postura).

Por outro lado, mais recentemente, o que se tem notado é uma abstracao
do conceito, movimento que nao € inédito no percurso do conceito, mas que ganha
uma intensidade talvez jamais vista, em um malabarismo argumentativo e
linguistico que converte o conceito limitador de bem juridico lesado ou posto em
perigo concreto, no confuso bem juridico tutelado. Essa deturpagédo do conceito,
sem nega-lo como fez a segunda postura, habilita e robustece o exercicio do poder
punitivo estatal (3% postura), dentro de um contexto do movimento de expansé&o

do direito penal.
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Segundo Ferrajoli (2013), na jornada do bem juridico houve uma espécie
de investida “anti-iluminista” e “antigarantista”, a partir do século XIX, que obteve
como resultado o esvaziamento da fungéo limitadora do bem juridico e que se
converte em um recurso retorico apto a legitimar o poder punitivo. A partir dai
desaparecem progressivamente do horizonte das teorias do bem juridico os
interesses materiais dos individuos de carne e 0sso, para deixarem em seu lugar
principalmente os interesses e a vontade do Estado.

Em reacdo a essa terceira postura, partindo da constatacdo de que o
conceito € utilizado muito mais para legitimar do que para limitar o poder, alguns
autores tém buscado a superagcdo da nogdo de bem juridico, propondo a
construgédo de novos critérios limitadores (42 postura). Assim, diferentemente da
22 postura, adotada por parte da doutrina nazista, essa corrente — apesar de
buscar a superagao do conceito de bem juridico — ndo o faz com o intuito de
incrementar o poder punitivo estatal, mas de reduzi-lo. Enquanto a Escola de Kiel
entendia o conceito como um incébmodo ao poder, essa nova postura entende o
conceito como um catalisador do poder.

No entanto, parafraseando o professor Salo de Carvalho (2023), quando
trabalha a crise da criminologia critica, podemos afirmar que a dita crise do
conceito (politico-criminal) de bem juridico serve mais como um standard retorico
que enfraquece sua poténcia pratico-tedrica.

Assim, partindo de uma perspectiva funcional teleoldgica redutora e
ancorados nos dados empiricos da nossa realidade marginal, seria licito sustentar
que, na verdade, se assiste a crise da crise do conceito de bem juridico, mais
necessario do que nunca, pois, como observa Zaffaroni (2014): “o bem juridico é
um conceito logicamente necessario, ndo se podendo prescindir, pois com sua
renuncia desaparece todo sentido na proibigdo: proibe-se porque proibe”.

Ao invés de renunciarmos um possivel filtro limitador, devemos apostar na atuagao
de diversos filtros para que o direito penal exerca o papel dique de contencao do
poder punitivo.
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2. Feuerbach — Primeiro antecedente historico: a teoria da lesao

JL

. 7 de direito subjetivo

Antes de adentrarmos na urgéncia do fortalecimento do conceito de
bem juridico, entendemos interessante fazer um breve panorama historico do
conceito, com o objetivo de identificar os vicios e as virtudes de cada um dos
principais autores sobre o tema, para que possamos propor uma alternativa
resistente ao poder punitivo.

Juarez Tavares (2019) ja ensinava que a analise da evolugao historica
desse conceito pode, em certa medida, contribuir para sua reformulacéo, ao
demonstrar como ele se amolda aos varios segmentos da evolug¢ao da politica
criminal e do pensamento juridico em geral.

No final do século XVIII, Paul Johann Anselm Ritter Von FEUERBACH,
autor do Codigo Penal de 1813 da Baviera, desenvolveu o que se considera
o primeiro conceito material de crime, ele tinha o objetivo de construir uma
nogéo de crime transcendente e critica em relagdo ao direito penal vigente.

Para ele, a lei penal somente poderia punir agressbes a direitos
subjetivos alheios. Assim, o autor rechagava a nogéo autoritaria de delito
como simples desobediéncia ao dever perante o Estado.

Interessantes, ainda, os esclarecimentos que Zaffaroni e Pierangeli
(2007) fazem sobre o pensamento desse autor que, apesar de seguir o
caminho da filosofia criticista, divergiu de Kant em alguns aspectos: Kant
considerava o Estado como criador da condig¢ao juridica, enquanto Feuerbach
considerava o Estado como um instrumento de tutela de direitos que
preexistiam a ele. Além disso, Kant buscava os direitos a partir dos deveres,
enquanto Feuerbach buscava os deveres a partir dos direitos. E talvez sejam
premissas teoricas importantes de ser resgatadas na reformulagdo do

conceito.
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Contudo, como explicam Juarez Tavares e Antonio Martins (2025), por
varias razbes o direito subjetivo ndo se firmou como fundamento ou
pressuposto da teoria do delito. Os autores elencam cinco principais razdes.
As principais dentre elas sdo a grande influéncia do positivismo na ciéncia do
direito, cujo signo era a consideragado de que tudo deveria ser explicado e
fundamentado por meio de uma causalidade, o que contrastava com os
fundamentos do direito subjetivo, que prescindia dessa relacdo de
causalidade. E também a maior proximidade do conceito de direito subjetivo
com os ramos privados do direito.

Ademais, para analisarmos adequadamente a substituicdo da teoria da
lesdo de direitos subjetivos (por sua sucessora, a teoria do bem juridico), n&o
podemos nos esquecer das ligdes da professora Vera Malaguti Batista (2011),
amparada nas licdes de Pavarini, de que é fundamental entendermos qual a
demanda por ordem de determinada formagdo econdmica e social para
entendermos melhor o direito penal (e a criminologia).

Nesse sentido, a teoria de Feuerbach foi util a burguesia no momento
de ruptura histérica em relacdo ao Estado Absolutista. Porém, com a
ascensao e consolidagdo da burguesia no poder, principalmente apos a
revolugao industrial, o método racional e abstrato e a aceitagdo da existéncia
de um direito natural e imutavel, caracteristicos do lluminismo, tinham o
condao de limitar, demasiadamente, o poder punitivo. E, por conseguinte, ser
visto como incdbmodo a nova classe dominante, que necessitava de um
conceito mais flexivel e apto ao controle. E nessa linha que Juarez Tavares
(2019) afirma que a introdug&o do conceito de bem e sua identificacdo com a
de bem material, sucedaneo da nogcdo de mercadoria, relaciona-se com o
contexto de desenvolvimento do capitalismo industrial, crescimento da
producao e incremento do consumo.

Outro grande problema enfrentado pela teoria de lesdo a direitos
subjetivos foi que Feuerbach passou a incluir as meras infragdes de policia
entre os “delitos em sentido amplo”. Esse alargamento possibilitou a inclusdo
de agdes imorais ou apenas formalmente antijuridicas — sem afetagéo
concreta de direitos subjetivos — ao grupo das lesdes ao direito e fez com que
sua teoria perdesse for¢a delimitadora, o que era sua principal virtude.
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Nesse contexto, no século XIX, surgiu o conceito de bem juridico, como
proposta de superacgao da teoria da lesdo de direitos subjetivos, sustentada
por Feuerbach.

3. O conceito de bem juridico

3.1 - Birnbaum

Em 1834, Birnbaum defende, pioneiramente, o crime como ofensa a
bens e ndo a direitos. Para ele, os direitos ndo seriam realidades do mundo
exterior e, portanto, ndo seriam passiveis de lesdo ou ameaca de lesdo. Por
sua vez, os bens que seriam objetos do direito poderiam sofrer lesdo ou
ameaca de lesdo. O crime afetaria o bem, mas manteria inalteravel o direito.

Por exemplo, se determinado sujeito subtrai indevidamente algum
objeto de outrem, a lesdo se daria no objeto (bem), mas o direito de
propriedade (abstrato) ndo se perderia. Em outras palavras, o proprietario
continuaria proprietario.

Essa construgcdo tedrica se deu a partir de diversas influéncias,
situando-se em um periodo de transicdo, no qual se entrecruzavam o
jusnaturalismo, o iluminismo, o hegelianismo, o historicismo e o positivismo.
Havia no periodo, contudo, uma tendéncia de espiritualizagao, tendéncia essa
que se intensificou nos ultimos anos como veremos a seguir (Badaro, 2017).

Nesse contexto, Birnbaum, adotando a classificagdo de bens inatos e
adquiridos, distinguiu os delitos contra bens individuais dos delitos contra
bens coletivos. Passando a admitir a punigao por delitos religiosos e contra a
moral, a partir da ideia de um bem coletivo do povo.

Por tais razdes, alguns autores como Knut Amelung, Santiago Mir Puig
e Hernan Hormazabal Malarée afirmam que a concepgédo de bem juridico

desenvolvida por Birnbaum n&o tinha como objetivo impor limites ao Direito
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Penal, mas sim incluir no d&mbito da puni¢do os delitos contra a religido e a
moral.

Afirmando, ainda, que o conteudo vago do bem exposto por Birnbaum
revelava sua estratégia pragmatica com o fim de ampliar o objeto das normas,
desnaturando qualquer missao de delimitag&o da intervengao penal.

Por outro lado, por recusar a suposta existéncia de um direito estatal a
obediéncia, Birnbaum criticava a categoria de infragdes de policia do sistema
“feuerbachiano”. E, por tal razdo, autores como Juan Bustos Ramirez e Bernd
Schinemann afirmam que ele teria de fato se preocupado com o carater
liberal da intervengéo penal (Bechara, 2014).

A principal consequéncia da teoria de Birnbaum foi a emancipacgao da
doutrina penal face a teoria social do iluminismo, que representou o primeiro
passo na diregdo dos positivismos de Binding e Liszt (Prado, 2019).

Isso se deu principalmente porque, no século XIX, o processo de
acumulacgao capitalista demandou maior previsibilidade juridica. Dessa forma,
a justificagao filosofica das ciéncias experimentais serviu perfeitamente as
ambicdes politicas da nova classe dominante. O método, assim, passa do
dedutivo ao indutivo, aceitando-se acriticamente os fenémenos como
realidades inquestionaveis. Ademais, sob o enfoque politico, se observou o
crescente fortalecimento do Estado, o qual se converteu em um fim em si
mesmo. O positivismo, nessa toada, implicou na separagao entre o ser e o
dever-ser, o que resultou na consideragao do direito como conjunto de normas

positivadas, independente da valoracédo de seu conteudo.

3.2 — Binding - Positivismo Legal

E nesse contexto que se insere a concepgao de Karl Binding, filho de
jurista da alta burguesia, influenciado por um racionalismo focado
exclusivamente no Direito positivo, livre de qualquer consideracao filosofica
ou metajuridica.

Para Binding, bem juridico € tudo aquilo que, ndo sendo em si um
direito, aparece aos olhos do legislador como condigdo de vida saudavel da
comunidade, merecendo, assim, a garantia juridica frente a lesdo ou

colocagcado em perigo ndo desejada. Nao importando o real interesse social
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em sua proteg¢ao, e sim a mera escolha do legislador, que pode ser, inclusive,
aleatdria e arbitraria.

Apesar desse conceito puramente formal, cuja fungédo é tdo somente
sistematica, servindo apenas como potencial interpretativo, sem qualquer
funcéo limitadora da atividade legislativa, Binding defendia que nem todo bem
€ suscetivel de protecao penal, mas apenas aqueles dotados de relevancia
juridica (Bechara, 2014, p. 99-101).

Isso faz com que ele traga de maneira inédita a defesa do carater
fragmentario do direito penal (Batista, 2011).

Além disso, Binding dividia as normas penais em (i) proibicbes de
ofensa (proximo ao conceito de crimes de dano); (ii) proibicdes de risco
(préximo ao conceito de crimes de perigo concreto) e (iii) proibicées puras e
simples (préximo ao conceito de crimes de perigo abstrato).

Para o autor, um bem é protegido em raz&o do valor social que assume
para a vida comunitaria e que por isso ndo se deve encarar os bens juridicos
sob o angulo individualista, sendo que a titularidade de todos os bens seria
da coletividade, negando autonomia aos bens juridicos individuais, e sendo
inegavel o carater autoritario de seu pensamento (Badaro, 2017, p.40-41).

E inegavel também que sua construg&o tedrica serviu e serve a terceira
postura citada acima, pois esvazia qualquer possibilidade de limitagdo por
meio do conceito de bem juridico, servindo como fundamento tedrico

legitimador do poder de punir.

3.3 - Von Liszt — Positivismo Sociolégico/Naturalista

Em 1882, Franz Von Liszt, em oposi¢ao a Binding, tentou atribuir ao
conceito de bem juridico uma fungéo limitadora do legislador, ao assinalar que
€ a realidade social, e n&o o legislador, quem impde os objetos merecedores
de protecao pelo direito penal. Servindo o bem juridico como ponto de uni&o
entre a dogmatica e a politica criminal (Bechara, 2014, p.102-104).

Para Von Liszt, o direito tem como fonte n&o apenas a lei, mas também
o costume como expressao da vontade geral (Tavares, 2019, p. 205). E
tentou, assim, resgatar o potencial critico e transistematico do conceito de
bem juridico (Sales, 2006, p.425).
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Para ele, o Direito Penal possui a finalidade de prote¢ao de interesses,
e 0 bem juridico seria o interesse juridicamente protegido. Assim, a partir da
interpretacdo dessa finalidade, o autor tentou delimitar as agbes que devem
ser declaradas puniveis pelo Estado, superando a ideia de bem juridico como
mera ratio legis. Conceituando o injusto penal como conduta imputavel e ilicita
sob as perspectivas formal e também material, essa como lesdo ou perigo de
lesdo a um bem juridico, trazendo ao seu pensamento a ideia hoje contida no
importantissimo principio da lesividade (Bechara, 2014, p.106).

Cabe ressaltar que a nogado de bem juridico do autor € mais ampla do
que a de direito subjetivo, ja que — para ele — a ordem juridica poderia proteger
interesses sem conferir direitos a individuos ou a coletividade. E, apesar
desse ponto negativo, o problema principal da construgéo tedrica de Liszt foi
de nédo ter apresentado critérios precisos que permitissem identificar quais
seriam os interesses vitais do homem, isso porque afirmava que os interesses
emergem naturalmente da “realidade social”, termo vago e impreciso, figura
metafisica de facil manipulagdo politico-ideoldgica, 0 que esvaziou seu
potencial limitador (Badaro, 2017, p.47-48).

Além disso, apesar de apresentar divergéncias com o pensamento de
Binding, ambas as construgdes tedricas acabam por legitimar o poder de punir
estatal, ja que para Binding o poder € legitimado por meio da autoridade da
norma, enquanto para Liszt o poder € legitimado por meio de um interesse
social que se identifica com o interesse do Estado. Assim, o conceito de bem
juridico dependeria do mesmo modo da vontade estatal (Bechara, 2014,
p.105).

12

3.4 — Neokantismo e a concepgao metodolégica-teleolégica de bem juridico

A filosofia neokantiana, elaborada no inicio do século XX, deu
continuidade ao processo de normatizagdo do bem juridico iniciado por
Binding, mas agregando uma espiritualizacdo do conceito, afastando-o de
referenciais empiricos (Badard, 2017, p.49).

Humberto Souza Santos (2020, p.39-40) explica que os neokantistas
defendiam que o direito n&o era uma ciéncia naturalista do mundo do “ser”,
como afirmavam os positivistas, mas sim uma “ciéncia do espirito”, em uma

zona intermediaria entre o “ser” e o “dever ser”.
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Em 1919, Richard Honig, um dos principais defensores dessa
concepgao, transformou a utilidade do bem juridico tdo somente em busca da
ratio legis, ou seja, uma formula interpretativa dos tipos legais (Bechara, 2014,
p.106). Para ele, bem juridico seria o fim reconhecido pelo legislador em cada
tipo penal.

Ainda nesse contexto a escola de Baden, na década de 1920,
sustentou o conceito metodoldgico de bem juridico, preocupado mais na
organizagao sistematica da parte especial do codigo penal.

Ou seja, renunciando a busca de uma fungdo garantista liberal, e
substituindo a definicdo material do bem juridico pela ideia de um valor, que
nao era tomada no sentido do individuo, mas sim de um hipotético valor
cultural, que nasce e vive nos imperativos e proibigdes da norma.

Por essa razado, Juarez Tavares alerta que a principal consequéncia
pratica € que essa concepgao de bem juridico garante a aplicagdo da norma
incriminadora sem qualquer questionamento acerca de sua legitimidade,
valendo o bem juridico como mero exercicio retorico (Tavares, 2019, p.206).

Essa corrente de pensamento também foi responsavel pela distingdo
entre objeto da acdo e objeto de protecédo (Fragoso, 2015, p.223-224). O
objeto da agdo € um conceito de consideragao naturalistica do ser, enquanto
o objeto de protegcdo é um conceito de consideragao sintética de valor. E, a
partir dessa distincdo, foi possivel intensificar a espiritualizagdo do conceito
de bem juridico, ndo necessitando mais estar conectado a realidade empirico-
naturalistica e abrindo caminho de vez para que regimes autoritarios

pudessem impor seus “valores”.

3.5 — Direito Penal Nazista

Christiano Fragoso (Fragoso, 2015, p.223) afirma que, em sua cruzada
contra os principios liberais do direito penal, boa parte dos penalistas nazistas
se voltaria contra a teoria de que o direito penal serve a protecdo de bens
juridicos. Porém tal pensamento n&o foi unanime na teoria juridica nazista.

Por vezes os penalistas nazistas falariam em uma reinterpretacéo dos
bens juridicos em fungéo dos interesses da comunidade do povo (na verdade,
dos proprios interesses autoritarios do Partido) posigdo da Escola de
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Marburgo. Por vezes eles falariam que o conteudo essencial do crime nao
poderia ser a periclitagdo ou o dano a bens juridicos, mas sim a violagédo de
dever para com a comunidade do povo, posi¢ao da Escola de Kiel.

Assim, certo € que boa parte da doutrina penal nazista considerava o
delito como mera violagdo de um dever, posicdo, conforme ensina Zaffaroni
(2019, p.181), que deriva de um conceito organico de sociedade (considerada
real ou imaginaria) e que leva inevitavelmente a uma subestimagédo da
pessoa, que fica imersa como parte de um todo organico (ou reduzida a um
elemento do sistema). Nao por acaso regimes autoritarios e totalitarios de
todos os tempos sempre tiveram como base conceitos organicistas ou
sistémicos de sociedade, tanto pés-modernos como pré-modernos.

Mas, por outro lado, como vimos acima, a historia também demonstra
que o simples fato de se adotar uma teoria do bem juridico n&o é garantia de
um direito penal democratico, como a propria Escola de Marburgo
demonstraria. E como ocorreu no regime fascista italiano, com a estatizagéo
de bens juridicos realizada pelo Cédigo Rocco, fendmeno no qual o conceito
de bem juridico se torna tao abstrato, até desaparecer o concreto bem juridico
de que é titular o sujeito passivo do delito. Nele, a tutela do Estado é
alavancada como a unica missdo do Direito Penal. Assim, o bem juridico
“vida”, por exemplo, se transforma no bem juridico “interesse do Estado/social

na protecédo da vida ou na seguranga das pessoas”.

3.6 — A dita terceira postura: a expansao do direito penal e os reflexos no
conceito de bem juridico

Recentemente, ganhou forga a tese de que viveriamos em uma
“sociedade de risco”, expressdo consagrada por Ulrich Beck. Nessa
conjuntura, a sociedade, em vez de ter que lidar com os ditos riscos “naturais”,
teria que lidar com os riscos criados pela propria agdo humana, gerados pela
industria, ciéncia e tecnologia. Por exemplo: desastres nucleares (Chernobil),
ambientais (Brumadinho), econémicos (faléncias de grandes empresas) ou
outros (vide a contaminagao por metanol).

Por essa razado, Silva Sanchez (2002, p.42) afirma que a grande
mudanca de paradigma do direito penal residiria na transi¢cao da tolerabilidade

social ao risco.
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Na sociedade do desenvolvimento industrial, vigeria o conceito de risco
permitido como limite doutrinario (interpretativo) a incriminagado de condutas.
Em linhas gerais a ideia era a seguinte: a coletividade haveria de pagar o
preco do desenvolvimento, admitindo que as empresas ndo adotassem as
maximas medidas de seguranga nem empregassem materiais de maxima
qualidade. Ja na sociedade pos-industrial, notar-se-ia uma tendéncia de
retrocesso quanto ao risco permitido, exigindo que todas as medidas de
prevencgao e de precaug¢ao sejam tomadas.

Aqui, cabe nos perguntar se a nossa realidade seria de uma sociedade
ainda em desenvolvimento ou se seria de uma sociedade pdés-industrial. Pois
essa premissa sustenta todas as conclusdes posteriores.

Caberia nos perguntar também a legitimidade da transposi¢cao desse
pensamento para o tratamento penal dos ditos delitos classicos, que nada tem
a ver com esses “novos riscos”.

Isso porque, como observado por Tatiana Badaré (2017, p.100-101), a
transposicédo para a racionalidade penal do paradigma sociolégico do risco
tem levado a "modernizagdo" (ndo necessariamente positiva) do aparato
penal, sobretudo a partir da assimilagdo das seguintes tendéncias politico-

criminais:

1 - A criagdo de novos tipos penais sob a justificativa de tutelar
bens juridicos supraindividuais amplos e abstratos;

2 - O alargamento da antecipagao da intervengéo penal, mediante
0 uso habitual de crimes de perigo abstrato;

3 - Aresponsabilizacédo penal da pessoa juridica e a consequente
revisdo do conceito de culpabilidade;

4 - Aintensificagdo do emprego das normas penais em branco;

5 - A ampliagdo do recurso aos crimes omissivos e culposos € a
flexibilizagdo da compreenséao de dolo eventual

Prossegue a autora afirmando que, quanto aos mecanismos

processuais, as codificacdes sao mais dramaticas:
1. a adogao de métodos técnicos audiovisuais de investigagao;

2. a utilizacdo de dados pessoais informatizados, violando a privacidade

dos cidadaos;
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a introducao de investigadores infiltrados e disfargados;

a privatizagédo da segurancga

U

a massificacao das solugdes negociadas (barganha)

Além disso, essa menor tolerabilidade social ao risco levaria a uma
reformulacdo do direito penal para responder as necessidades dessa nova
sociedade, fazendo surgir o que Baratta (1994, p.13) denominou de “Estado
de Seguranga”, onde a produgcdo normativa e os mecanismos de deciséo
tendem a reorganizar-se permanentemente como resposta a uma situagao de
emergéncia estrutural.

A partir das licdes de Baratta e de Silva-Sanchez, o professor Davi
Tangerino (2011, p.161) ensina que esse contexto explicaria o fendmeno da
dinamizacé&o de bens juridicos, abrangedor de dois significados.

O primeiro "se refere a um deslocamento na relagdo Estado-sociedade
no que tange a producédo e a protegcado de bens juridicos". No Estado liberal
classico, chamado, por oposicdo ao Estado de seguranga, de Estado de
certeza do direito, "os substratos reais dos bens juridicos sdo produzidos na
sociedade civil e estdo pré-constituidos nas relacdes das fungdes publicas".

Ja no de seguranca, "os bens juridicos a serem protegidos sao, cada
vez mais, 'bens' produzidos pelo Estado, no que se refere as infraestruturas,
complexos organizacionais e fun¢des relacionadas a atividade do Estado e
das instituicdes publicas".

Em segundo lugar, designa também "o desenvolvimento de técnicas de
imputacao de responsabilidade penal que antecipam a esfera da punibilidade
a fases anteriores da conduta e nas quais ainda n&o se realizou uma lesao
efetiva do bem tutelado", a exemplo dos delitos de associacéo e das figuras
de responsabilidade penal 'por suspeita", fora os ja citados acima.

Nesse mesmo contexto, e de maneira bem semelhante, surge a ideia
de bem juridico como algo a ser promovido pelo Estado, fenbmeno a que
Alessandro Baratta (1994, p.11-12) denomina de "administrativizagdo" do

Direito Penal e que também reune dois fatos distintos.
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a iniciagcdo de investigacdes antes mesmo de existir qualquer suspeita;
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O primeiro, "de que a maior parte das normas penais produzidas pelos
legisladores em numero cada vez maior, (...), Sejam normas penais acessorias
as normas e a atividade administrativa do Estado e das instituicées publicas;
ou seja, normas que sustentam as fungdes, interferindo de modo sub-
rogatorio”.

O Estado interfere, assim, quando a administracdo ndo da conta de
regular a relagdo que lhe é normal e tipica: aquela que ela trava com sujeitos
particulares. "Neste caso de “acessoriedade” administrativa ndo existe uma
norma social que sirva de base a norma penal, como era sustentado pela
teoria classica de Binding, sendo uma fungdo administrativa publica". Seriam
exemplos a atuagdo em determinada atividade econémica sem permissao e
a obstrucdo de procedimento de inspecgédo estatal (Silva Sanchez, 2002,
p.125-129).

Em segundo lugar, o termo "indica que os tipos penais novos tendem
a se parecer, na sua forma, cada vez mais, com as normas de interveng¢ao na
administragao publica, distanciando-se assim dos requisitos "classicos" da lei
(abstracéo e generalidade)".

Prossegue o professor Tangerino (2011) afirmando que, no Direito
Penal classico, o Direito Penal tinha por funcéo declarada a prote¢cao de bens
juridicos, sendo a les&o — ou o perigo concreto de lesdo — a eles essencial
para a caracterizagao do tipo penal.

Por sua vez, a expansdo do Direito Penal fez com que, entre outras
coisas, o principio da lesividade fosse esvaziado, ao permitir tipos de perigo
abstrato.

Assim como os postulados da fragmentariedade e da intervencgéo
minima, ao passo que transformou o Direito Penal, como visto acima, em
ramo acessorio dos demais ramos juridicos, realgando a natureza do crime
como um refor¢o estatal ao descumprimento de um dever administrativo.

Badar6 (2017, p.110-111) sistematiza os trés principais problemas
nessa criacdo de bens despersonalizados e abstratos, cujos contornos tém
por base menos o real e mais 0 hormativo:

1) A tendéncia a confundir os conceitos de bem juridico e de fungéo
estatal.
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2) O resgate das teorias metodoldgicas que equiparam bem juridico a
ratio legis.

3) O risco de a propria norma, ou a sua vigéncia, substituir a nogao de
bem juridico, na linha do pensamento funcionalista-sistémico de Jakobs.

E a principal consequéncia é a de que, por todas as razdes indicadas
acima, o bem juridico deixa de cumprir sua funcdo politico-criminal de
limitagdo do poder punitivo estatal, servindo muito mais como um conceito
legitimador de tal poder.

Para finalizar esse topico, importante ressaltar a gestéo diferencial dos
ilegalismos, que escancara a seletividade penal. Para os ilegalismos proprios
das classes populares, a administrativizacao do direito penal. Para as classes
dominantes, uma privatizacdo do direito publico (administrativo), como
podemos observar na Lei n° 13.655 de 2018, que alterou a LINDB, em
especial o art. 26 da LINDB, que permite ao particular celebre um

compromisso, apos praticar um ato irregular.

4. Proposta de construgao tedrica

u
i1

4.1 — A Premissa constitucional e consideragao do conceito de bem juridico
como apenas um entre os varios filtros e obstaculos ao poder de punir

Feita essa breve retrospectiva sobre o conceito de bem juridico e sobre
seus atuais desafios, o principal questionamento, como bem observado pelo
professor Salah H. Khaled Jr. (2023, p.266) reside em saber se € viavel a
formulagé&o de uma estratégia tedrica que confronte um dos principais fetiches
da teoria juridico-penal (a suposta protecédo de bens juridicos) e que, no lugar
dela, redirecione a questdo do bem juridico para uma postura condizente com
um Estado Democratico de Direito.

Entendemos que é um trabalho herculeo, mas possivel, desde que
superados os trés principais obstaculos apontados por Baratta (1994, p.16-
17):
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O primeiro de carater historico, ja que, como visto acima, o conceito de
bem juridico tem sido usado principalmente num sentido extensivo e ndo num
sentido restritivo. Desde Birnbaum com sua critica a construgéo individualista
do bem juridico formulada por Feuerbach, a histéria do conceito € de
progressiva extensao da tutela penal da esfera dos direitos das pessoas aos
interesses difusos e as fung¢des. O autor afirmava que € muito improvavel que
se produza uma inversdo da tendéncia dos sistemas punitivos através de
redefinicbes do conceito de bem juridico.

O segundo seria de carater normativo, pois sustentava que é facil
verificar o vicio das argumentagdes que pretendem que se derive do
reconhecimento de valores e interesses na constituicdo a obrigacdo do
legislador de prover-lhes uma tutela penal. Mas também n&o seria facil,
segundo o autor, deduzir igualmente uma inconstitucionalidade ao criminalizar
condutas que ofendam valores presentes na constituicdo. Assim uma possivel
construcdo de tal conceito por parte da via constitucional também
apresentaria dificuldades.

O terceiro obstaculo seria de carater epistemoldgico, ja que o autor
apontava que até mesmo algumas teorias extra sistematicas dos bens
juridicos ndo conseguiriam escapar completamente de cumprir uma fungao
de legitimagao. Por exemplo, a teoria pessoal do bem juridico elaborada por
Hassemer, cuja intencdo € rigorosamente limitativa, apesar de afastar a
criminalizacdo de determinadas condutas, legitimava a criminalizagéo de
outras. Assim, a exclusdo por principio dos bens juridicos difusos e
indeterminados seria compensada por uma aceitacdo dos bens juridicos
pessoais e determinados. E haveria uma limitagdo tdo somente quantitativa
(conter a expansao do sistema punitivo em relacdo a determinadas
criminalizacdes) e n&o qualitativa (ou seja, questionamento da prépria fungéo
instrumental do direito penal).

Para superarmos tais obstaculos, acreditamos que a primeira tarefa é
afastar a confusdo entre as nogdes de bem juridico lesado e bem juridico
tutelado que, para Zaffaroni, remonta as formulagdes do garantismo liberal

ilustrado, uma vez que esses autores ndo dispunham de constituicdes ou
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mecanismos como o controle de constitucionalidade em seu arsenal
discursivo limitativo do poder de punir (Zaffaroni, 2014, p.16).

Assim, por ndo poderem apelar ao constitucionalismo, esses penalistas
fizeram uso do jusnaturalismo liberal que permitia circunscrever o campo de
atuacao do poder punitivo a presumida “tutela” de certo conjunto de direitos
(ou, simplesmente, de bens juridicos), afastando ingeréncias excessivas,
préprias do fantasma do Estado Absolutista. No entanto, o pregco a se pagar
estava na adogao de alguma teoria preventiva como fungéo justificadora da
pena (Khaled Jr, 2023, p.282).

Logo, hoje, em nosso ordenamento juridico, entendo que ndo é
possivel conceber um conceito politico criminal de bem juridico sem nos
valermos da ideia de constitucionalismo e da forgca normativa reconhecida a
Constituicdo. O que viabiliza que n&do paguemos o pre¢o de termos que adotar
qualquer teoria justificadora da pena.

E, se a finalidade & construir um arsenal tedrico objetivando limitar os
abusos do legislador, a unica alternativa legitima e potencialmente efetiva s&o
as normas constitucionais, com a consequente possibilidade de exercicio de
um controle de constitucionalidade da atividade legislativa.

Barroso (2010, p.83) ensina que o constitucionalismo surge como uma
doutrina de limitagdo do poder do Estado. E é justamente esse o objetivo
almejado pela construgdo de um conceito critico de bem juridico: limitar o
poder (punitivo) estatal. Mas com a dificil tarefa de ndo nos apegarmos a uma
visado liberal e consensual de sociedade, a partir dos ensinamentos da
criminologia critica.

Apesar de relativamente recente, o constitucionalismo ganhou forca e
se espalhou pelo mundo, como ensinam Daniel Sarmento e Claudio Pereira
de Souza Neto (2014, p.86-88), ja que, até poucas décadas, prevalecia no
cenario mundial a visdo inspirada na matriz francesa do constitucionalismo,
que concebia a Constituicho como mera proclamacao politica, que deveria
inspirar o Legislativo, mas ndo como uma auténtica norma juridica, geradora
de direitos para o cidaddo. A premissa era de que o Poder Legislativo
encarnava a “‘vontade da Nacg&o” e tinha legitimidade para criar o Direito,

enquanto caberia ao Poder Judiciario tdo somente aplica-lo ao caso concreto.
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Mecanismos de controle de constitucionalidade por meio do Judiciario eram
vistos como antidemocraticos. A principal excecdo era representada pelos
Estados Unidos desde o Caso Marbury vs. Madison (1803).

Ocorre que tal quadro comecou a se alterar ao final da Il Guerra
Mundial na Europa e depois no restante do mundo. As gravissimas violagdes
de direitos humanos perpetradas pelo nazismo demonstraram a importancia
da criagdo de mecanismos de garantia de direitos que fossem subtraidos do
alcance das maiorias de ocasido, para limitar seus abusos. Em suma,
comegou-se a construir uma nogcao de democracia que nao se limitava mais
tdo somente a vontade das maiorias, mas também — e principalmente — ao
respeito aos direitos fundamentais das minorias.

Na Alemanha, isso se deu a partir da Lei Fundamental de 1949 e do
Tribunal Constitucional Federal de 1951. Na ltalia, a partir da Constituicdo de
1947 e de sua Corte Constitucional em 1956. Na Franca, a partir da
Constituicdo de 1958. Em Portugal e na Espanha, apos a redemocratizagéo
na década de 1970. E, no Brasil, esse fendmeno foi construido a partir de
nossa Constituicdo de 1988.

Uma vez estabelecida a premissa de que a limitagdo a criminalizagcao
primaria e a criminalizagdo secundaria (Zaffaroni et al, 2011, p.43)? tem como
parametro os valores constitucionais, € importantissimo que nao se caia na
armadilha de legitimar qualquer incriminagao sob o pretexto de tutelar direitos
fundamentais (ou humanos) (Ramos, 2020) 2, como ja mencionado

2 Como ensinam os professores Nilo Batista e Zaffaroni, todas as sociedades
contemporaneas que institucionalizam ou formalizam o poder (estado) selecionam um
reduzido numero de pessoas que submetem a sua coagdo com o fim de impor-lhes uma
pena. Esta selecido penalizante se chama criminalizacdo e nao se leva a cabo por acaso,
mas como resultado da gestdo de um conjunto de agéncias que forma o chamado sistema

penal. Criminalizacdo primaria é o ato e o efeito de sancionar uma lei penal material que

incrimina ou permite a punigéo de certas pessoas. A criminalizacdo secunddria € a agao

punitiva exercida sobre pessoas concretas.

3 O professor André de Carvalho ramos ensina que os direitos essenciais do individuo contam
com ampla diversidade de termos e designagdes: direitos humanos, direitos fundamentais,
direitos naturais, liberdades publicas, direitos do homem, direitos individuais, direitos

publicos subjetivos, liberdades fundamentais. A doutrina tende a reconhecer que os “direitos
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anteriormente, e que € fundamental para que superemos os obstaculos
apontados por Baratta.

Aideia € a oposta, usar tais valores como forma de limitacdo do poder
de punir, e ndo como forma de expandir tal poder, assim como ja alertava
Baratta (2019, p.27-28) ao defender uma teoria dos direitos humanos (e
porque nao dos direitos fundamentais) como objeto e limite da lei penal.

Para o autor, o conceito de direitos humanos realiza uma dupla fungéo.
Em primeiro lugar, uma fungdo negativa concernente aos limites da
intervencdo penal. Em segundo lugar, uma fungdo positiva a respeito da
definigdo do objeto possivel, porém ndo necessario, da tutela por meio do
direito penal. E prossegue afirmando que, em ambas as fungdes, um conceito
historico-social dos direitos humanos oferece o instrumento tedrico mais
adequado para a estratégia da maxima contenc¢ao da violéncia punitiva.

Na mesma linha, Hassemer ressalta que a ameaca ou lesdo a um bem
juridico ndo pode ser vista como fundamento para criminalizacdo, mas como
um limite. Além disso, deve-se sempre lembrar que se trata de uma condicao
necessaria, porem nao suficiente: deve ser somada ao atendimento de outros
principios, tais como o da subsidiariedade, da ofensividade, da dignidade da
pessoa humana, do direito penal do fato e da legalidade. O autor também
recorda que uma descri¢cao tangivel dos bens juridicos é também fundamental
para que possa limitar a politica criminal (Costa, 2012, p.139).

Ademais, fundamentais as observacdes de Juarez Tavares e Anténio
Martins (2025, p.262-270), que robustecem as teses de Baratta e Hassemer:
o bem juridico ndo € um objeto de protecdo, mas um pressuposto da

incriminacao e sua afetagdo nao € mera especulacao abstrata. Pelo contrario,

humanos” servem para definir os direitos estabelecidos pelo Direito Internacional, enquanto
a expressao “direitos fundamentais” delimitaria aqueles direitos reconhecidos e positivados
pelo Direito Constitucional de um Estado especifico. Muitos ja utilizam uma unido entre as
duas expressoes vistas acima, “direitos humanos” e “direitos fundamentais”, criando-se uma
nova terminologia: “direitos humanos fundamentais”. Essa “unido de termos” mostra que a
diferenciacdo entre “direitos humanos, e os “direitos fundamentais” perde a importancia,
ainda mais na ocorréncia de um processo de aproximagao e mutua relagao entre o Direito
Internacional e o Direito interno na tematica dos direitos humanos. Aqui, usaremos tais

expressdoes como sinénimas.
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ela sO6 ocorre quando a conduta provocar a alteracdo do mundo, real ou
provavel. E prosseguem os autores recordando que a chamada protegéo de
bem juridico é uma falacia.

Afirmagdo com a qual concordamos plenamente. Ja restou provado
pela criminologia critica que o direito penal ndo tutela quaisquer bens
juridicos. Ele n&do é capaz de exercer essa fungdo. Assim, em vez da
expressao “bem juridico tutelado”, muito usada para legitimar incriminagdes,
e preferivel o uso da expressao “bem juridico violado”, isto €, um pressuposto
- como afirmado acima — necessario, mas néo suficiente para a incriminagao.

Até porque, como sempre bem observado pelo professor Nilo Batista,
ao ouvirmos dizer que a missdo do direito penal é a protecdo de bens
juridicos, através da cominagédo, aplicacdo e execugdo da pena, podemos
retrucar que numa sociedade dividida em classes o direito penal protegera
relagdes sociais (ou “interesses”, ou “estados gerais”, ou “valores”) escolhidos
pela classe dominante, ainda que aparentem certa universalidade, e
contribuindo para a reproducédo daquelas relagdes. Questionar uma fungao
tutelar ou protetiva de bens juridicos (ndo s6 pelo proverbial “atraso” com o
qual o direito penal chega aos conflitos, mas também porque numa sociedade
de classes tais bens juridicos s&o concebidos para reproducédo de relagdes de
dominagdo) nao significa transigir com a exigéncia central do principio da
lesividade (Batista, 2011, p.113).

Em suma, sustentamos que, sem lesdo ou ameaca de lesdo a um bem
juridico, ndo é possivel se incriminar determinada conduta, em homenagem
ao principio da lesividade. E também que o conceito material de crime e o
conceito de bem juridico devem ser extraidos dos direitos
fundamentais/humanos, mas a mera violagéo deles néo é condicao suficiente
para a incriminagdo de uma conduta, em homenagem, entre outros, ao

principio da intervengdo minima.

4.2 - Dignidade da pessoa humana como epicentro do ordenamento juridico
— Necessaria adogao de um conceito personalista de bem juridico
Além disso, uma das principais consequéncias da adocdo de um

modelo neoconstitucional é a irradiagdo das normas e valores constitucionais,
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sobretudo os relacionados aos direitos fundamentais, para todos os ramos do
ordenamento (Souza Neto; Sarmento, 2014, p.202).

Ou seja, assim como ocorreu na dita constitucionalizagdo do direito
civil, processo de aplicagao e interpretagao do direito civil a luz da Constituicao
Federal, é fundamental que nossa dogmatica parta também da premissa da
constitucionalizagdo do direito penal. E mais: que a legislagcéo
infraconstitucional seja interpretada a luz da Constituicdo e ndo o contrario,
isto €, com a indevida interpretacdo da Constituicdo a luz da legislagéo, da
doutrina e da jurisprudéncia anteriores a ela, com o fim de manter inalterado
o estado de coisas.

Nosso Codigo Penal data de 1940, nosso Codigo de Processo Penal
data de 1941, ambos gestados em um periodo autoritario e influenciados pelo
modelo fascista italiano. Nao se desconhecem as inumeras reformas nesses
diplomas, bem como a edigao de legislagbes penais extravagantes ao longo
dos anos, mas poucas delas foram de encontro ao modelo punitivista e
inquisitivo que ainda prevalece, mesmo que ao arrepio das normas
constitucionais. E urgente que se facam controles de (ndo) recepgao, de
constitucionalidade e de convencionalidade de determinadas normas, para
que nosso direito penal se adeque aos valores constitucionais e
convencionais.

E a elaboragéo do conceito de bem juridico, categoria central de nossa
dogmatica, também deve ser realizada a partir de uma “interpretacéo
conforme a Constituigao”.

Daniel Sarmento ([s.d]) nos ensina que o leitmotiv do Estado
Democratico de Direito € de que as pessoas nao existem para servir aos
poderes publicos ou a sociedade politica, mas, ao contrario, estes € que se
justificam como meios para a protegao e promogéo dos direitos humanos.

Ndo a toa, nossa Constituicdo adotou como epicentro de nosso
ordenamento juridico a dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll, da CRFB/88),
totalmente incompativel com concepgdes organicistas, utilitaristas e também
individualistas. Sendo que apenas uma concepc¢ao personalista se coaduna
com a dignidade da pessoa humana. Aqui, parece-nos oportuno nos amparar

nas licdes do professor Sarmento sobre cada uma dessas concepgdes.
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Para o autor, “a afirmacgao da supremacia do interesse da coletividade
sobre aqueles pertencentes a cada um dos seus componentes pode, do ponto
de vista de uma teoria moral, ser justificada a partir de duas perspectivas
diferentes, que, no entanto, mantém alguns denominadores comuns: o
organicismo e o utilitarismo.

Para o organicismo, o interesse publico seria algo superior e diferente
ao somatodrio dos interesses particulares dos membros de uma comunidade
politica, enquanto, para o utilitarismo, ele confundir-se-ia com tais interesses,
correspondendo a uma férmula para a sua maximizacdo. Ja a tese da
supremacia incondicionada dos direitos individuais sobre os interesses da
coletividade assenta-se sobre o individualismo.

Por sua vez, Sarmento defende que a prevaléncia ha de ser aferida
mediante uma ponderacédo equilibrada dos interesses publicos e privados,
pautada pelo principio da proporcionalidade, que ele denomina como
concepcao personalista.

O organicismo deve ser combatido pelo perigo que representa para a
liberdade. Ja que nele a prioridade absoluta do coletivo sobre o individual
acaba asfixiando a individualidade, que passa a ser instrumentalizada em
proveito de um suposto "organismo superior". A grande vitima é sempre a
liberdade humana, imolada em nome de ideais coletivos, tantas vezes vagos
e incorpdéreos, quando n&o meras fachadas para o arbitrio dos governantes.
Sob o prisma juridico, o organicismo se revela absolutamente incompativel
com o principio da dignidade da pessoa humana, que impde sejam as
pessoas sempre tratadas como fim, e nunca como meios - consoante o
célebre imperativo categorico kantiano -, confrontando-se também com todo
o ideario do Estado Democratico de Direito, que se baseia no reconhecimento
do valor fundamental da autonomia publica e privada do cidadao.

De outro lado, o utilitarismo também nado trata adequadamente os
direitos fundamentais como direitos situados acima dos interesses das
maiorias. Para o utilitarismo, os direitos fundamentais devem ser respeitados
se isto convier a promogédo do bem-estar geral - identificando-se este como
os interesses individuais prevalecentes em cada sociedade. S6 que a ideia de

estabelecer constitucionalmente direitos fundamentais - e, mais do que isso,
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de protegé-los, como clausulas pétreas (art. 60, § 4°, inciso 1V, CF), diante do
proprio poder constituinte derivado — desvela o firme propdsito do constituinte
de coloca-los fora do comércio politico, acima dos designios e interesses das
maiorias de cada momento. Os direitos fundamentais sdo protegidos,
portanto, mesmo quando contrariem os interesses da maioria dos membros
da coletividade.

Em contrapartida, no individualismo, os direitos fundamentais eram
vistos essencialmente como direitos de defesa em face dos governantes. N&o
se cogitava da necessidade de intervengcdo do Estado para asseguramento
destes direitos, ja que eles configuravam direitos negativos, que envolviam
abstencdes e nao prestacdes. Por isso, fazia sentido proclamar que os direitos
do individuo deviam ser sempre postos acima do alcance da ag¢ao do Estado.

Porém, mais recentemente, percebeu-se a indivisibilidade e a
interdependéncia de todos os direitos humanos/fundamentais. Portanto, como
ja reconhecido em diversos tratados, a realizagdo dos direitos civis e politicos
sem o gozo dos direitos econdmicos, sociais e culturais resulta impossivel. A
Declaracado de Viena, nesse sentido, afirma que “todos os direitos humanos
sao universais, indivisiveis, interdependentes e inter-relacionados”.

Em sintese, na leitura estritamente individualista, a igualdade juridica é
a mera igualdade formal, com a recusa a qualquer pretensao de utilizagdo do
Direito para fins redistributivos. A solidariedade ndo € um principio normativo,
mas apenas uma virtude humana, que escapa as consideragdes da ordem
juridica. E a liberdade é a nao intervengdo; a simples auséncia de
impedimentos externos para o comportamento individual, afigurando-se
irrelevante a existéncia ou ndo da possibilidade real do agente de fazer suas
escolhas e de agir em conformidade com elas. Contudo, tal visdo ndo se
compatibiliza com a Constituicdo de 1988, que proclama, logo no seu art. 3°,
que a Republica brasileira tem, dentre os seus objetivos, "construir uma
sociedade livre, justa e solidaria" (inciso |) e "erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais" (inciso II).
Consagra um generoso elenco de direitos sociais (artigos. 6° a 11) e
condiciona a tutela da propriedade ao cumprimento da sua fungao social
(artigos. 5°, XXIll, e 170, II).
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Na Constituicdo brasileira, a igualdade n&o € s6 um limite, mas antes
uma meta a ser perseguida pelo Estado, justificadora de enérgicas politicas
publicas de cunho redistributivo. A solidariedade também deixa de ser apenas
uma virtude altruistica, promovida por pontuais acbes filantropicas,
convertendo-se em principio constitucional, capaz de gerar direitos e
obrigacdes inclusive para o Estado. E a propria liberdade n&o é relegada a
um segundo plano, mas, ao contrario, vé-se enriquecida por preocupagodes
mais realistas e menos metafisicas. Ela deixa de ser vista como um dado a
priori, convertendo-se num objetivo, cuja prossecugao depende, na pratica,
da garantia para os excluidos das condicées materiais de liberdade; que
podem ser identificadas com o que a doutrina vem chamando de "minimo
existencial". E o seu foco se amplia, diante do reconhecimento de que a
pessoa humana deve ser livre ndo apenas da opressao exercida pelo Estado,
mas também daquela presente nas multiplas instancias da propria sociedade,
e que a intervencao estatal nestas instancias se faz muitas vezes em favor da
liberdade, e ndo contra ela.

Por fim, o personalismo parte de uma visao mais realista da autonomia
do que o individualismo classico, pois reconhece os multiplos obstaculos
materiais para o seu exercicio, que devem ser removidos, com o auxilio do
Estado, para que a liberdade saia do plano metafisico e ganhe concretude na
vida de seres humanos de carne e osso. Mas, diferentemente do organicismo,
ele se norteia pelo profundo respeito a esta autonomia individual, recusando-
se a instrumentaliza-la em proveito de objetivos coletivos” (Sarmento, [s.d]. p.
52-74).

A partir dessas ligdes, parece-nos que o unico conceito valido de bem
juridico deve derivar da adogdo de uma postura personalista, a unica
congruente com a dignidade da pessoa humana. Principalmente se notarmos
que, no direito penal e no processo penal, estamos diante de uma relagao
extremamente desigual entre o individuo e o Estado, e o que esta em jogo
nessa relagdo € justamente o direito fundamental a liberdade em franco
embate com outros “interesses publicos”.

Assentadas tais premissas, podemos chegar a algumas conclusdes. A

primeira € a de que qualquer funcdo preventiva da pena, ancorada em uma
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perspectiva utilitarista, seria inconstitucional, por violagdo da dignidade
humana. Assim como um direito penal de viés organicista e autoritario, como
foi o direito penal nazista, em que o individuo era entendido como parte de
um todo e a ele deveria fidelidade seria incompativel com nossa ordem
juridica (Munos Conde, 2005).

A segunda € a de que o “bem juridico violado” (como dito, pressuposto
necessario, mas néao suficiente para a incriminagdo), em razao do exame de
ponderacdo, por meio da proporcionalidade, a ser exercido entre os valores
de eventual conflito, deve ser logicamente mais valioso do que o direito
fundamental a liberdade. O que nos faria concluir pela inconstitucionalidade,
por exemplo, de crimes contra o patriménio praticados sem violéncia ou grave
ameaca, ou de crimes contra a honra.

E, de maneira alguma, isso seria ofensivo a prépria constituigdo. Pois
o direito penal n&o € a unica forma de se “tutelar” determinado valor. Baratta
ja alertava que “bens constitucionalmente relevantes, tais como a liberdade,
a integridade pessoal, a honra, a saude, ou o funcionamento dos 6rgaos do
Estado e das instituicbes publicas, sdo objetos de tutela de praticamente
todos os ramos do direito. No entanto deve-se destacar que a fragmentagéo
das areas de tutela em cada ramo do direito depende n&o tanto da natureza
dos bens, mas principalmente da estrutura das diversas situacdes que Ihe sao
prejudiciais e da qual se incumbem os diversos ramos do direito, concorrendo,
e ora sendo preferido um ou outro ramo do direito, com as técnicas proprias
e especificas de tutela” (Baratta, 1994, p.10).

Encarar o direito penal de maneira séria como a ultima ratio, a partir
dos principios da intervencdo minima, da subsidiariedade e da
fragmentariedade, € perceber que esse ramo s6 deve ser convocado quando
os demais ramos falharem, o que nao se justifica nos exemplos citados.

A terceira conclusdo é a de que o Estado ndo deve se abster apenas
de violar direitos fundamentais e humanos, mas também de promové-los,
sendo certo que sua omissdo no combate a desigualdade pode gerar
consequéncias na dogmatica penal.

Mas, também como consequéncia da conclusdo anterior e da

exposi¢ao defendida até aqui, os direitos sociais ndo devem ser vistos como
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fontes de novas incriminagdes (e de bens juridicos), mas como escudos do
individuo selecionado contra o aumento de sua marginalizagdo, isso porque
o préprio encarceramento aumenta a desigualdade social e a marginalizagéo.
Escudos que poderiam obstar a prépria condenagao ou gerar a atenuagao da
pena, uma vez adotada uma dogmatica critica.

A quarta é a de que, a partir da constatacdo de que a sancao penal
causa mais danos do que seus eventuais beneficios (se é que existem), toda
dogmatica penal deve se pautar por uma perspectiva funcional teleolégica
redutora de danos, com a interpretacao e (re)formulagao de todos os institutos
objetivando a maxima contenc&o do poder punitivo.

Na mesma linha do projeto de um “direito penal negativo” proposto por
Naucke (2012, p.473). E que Antdnio Martins (2024, p.47-48) trabalha como

um “conjunto de principios negativos”, explicando que

o direito penal é fruto de relagbes sociais de dominacao,
espelha relagbes econOmicas, e a luta por sua legitimidade
pressupde o bloqueio progressivo de seus efeitos mais
drasticos, assim como a denunciagdo progressiva de sua
irracionalidade estrutural. Esse bloqueio de efeitos consiste,
para a dogmatica penal atuante, num sistema interpretativo
que defina os principios negativos que se voltam contra os
elementos de irracionalidade presentes na sistematizagao
legal; por assim dizer, um antissistema que freie a
irracionalidade do direito, tendo por base a atividade que se
solidificou ao longo do tempo como denunciagao e critica de
um estado de coisas.

Nao por acaso, a partir das duas ultimas conclusdes, o professor Salah
(Khaled Ju, 2023, p.288-291) defende que “para construir uma teoria do bem
juridico que seja de fato material, que leve em conta a materialidade das
relagdes sociais produzidas pelo controle penal, ha que se considerar de
forma conjugada a exigéncia de referencial empirico vinculado a pessoa
humana e a prépria materialidade da criminalizagdo como ponto de partida.

Fazendo isso estardo postas as condigdes que podem alicercar uma
outra edificagdo tedrica de modo a contribuir para (a) confrontar os
argumentos sobre o bem juridico baseados em presungdes, que visam
ampliar a incidéncia do poder punitivo e legitima-lo ao renunciar a exigéncia

de wuma alteragdo sensivel e verificavel na realidade empirica,
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necessariamente ligada a pessoa humana e (b) confrontar o tragco mais
caracteristico da realidade efetiva do controle penal, visto a partir de um viés
materialista, isto &, sua seletividade estrutural, ja devidamente denunciada por
Zaffaroni.

E, sendo a seletividade extrema um dado estrutural e ndo mera falha
conjuntural, ndo ha como se projetar qualquer teoria que tenha a "tutela" de
bens juridicos do individuo ou da sociedade como norte. Isso porque os
mecanismos penais que buscardo essa tutela terdo de lidar com uma
infinidade de filtros indicados pela materialidade das relagdes sociais no modo
de producéo capitalista, isto é, coordenadas de criminalizagdo ou metarregras
tais como classe, género, idade, etnia etc. Um controle penal que tutele bens
juridicos em um sentido minimamente democratico sO poderia existir
enquanto abstragdo, ja que o que de fato se tem € um sistema punitivo que
tutela apenas a estratificacdo social.

No entanto, reconectar o Direito Penal com a materialidade do poder
punitivo n&o equivale a uma reinvengéo total da teoria do bem juridico. O
realismo marginal de Raul Zaffaroni e sua abordagem agndéstica, conjugada
com uma teoria critica do delito como a defendida por Tavares, possuem
condigdes de pavimentar o caminho para uma revisao profunda do significado
e fungdes que se pode crivelmente esperar que o bem juridico-penal cumpra.

Assim, Salah defende que o unico objeto de tutela plausivel pelo poder
juridico sera os direitos fundamentais do proprio criminalizado e potencial
criminalizavel. Dito de outra forma: os unicos bens juridicos que o poder
juridico podera de fato proteger sdo as garantias materiais e processuais dos
eventuais ou potenciais hipossuficientes diante do arbitrio punitivo. E
unicamente neste sentido que o Direito Penal protege os bens juridicos de
todos os cidaddos: neutralizando a ameaga constante que o poder punitivo
representa para a sua liberdade.

E, portanto, a lesdo de bem juridico ndo pode ser substituida por uma
suposta criminalizagdo de comportamento; a simples descricdo de uma
conduta proibida, sem ter relacdo com uma alteracdo sensivel da realidade,
pela qual se poderia configurar a lesdo ou perigo concreto de lesdo a bem

juridico, ndo atende o principio da lesividade e é incompativel com a ordem
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juridica democratica, uma vez que as condutas se situam na ordem do licito
e somente entram na zona do ilicito quando implicam uma alteragao relevante
da realidade empirica.

Essa programacgéo também é capaz de impor freios a politica criminal
e obstaculizar as criminalizagdes meramente politicas, ja que o poder juridico
tem condi¢cbes de conter os excessos punitivos no caso penal sempre que
estes se deem no sentido de aviltar principios como a lesividade, a
fragmentariedade ou a interveng&o minima. E, para isso, os juristas dispdem

do controle de constitucionalidade, seja difuso ou concentrado”.

5. Conclusao

Por tudo que foi exposto até o momento, acreditamos na teoria do bem
juridico como um paradigma de argumentagcdo no que se refere a
criminalizacdo de condutas. Tal argumentagdo ocorre em uma arena
delimitada por fatores sociais, histéricos, econbmicos e culturais. E,
evidentemente, nem a mais perfeita teoria de limitagdo do poder estatal
poderia dar frutos em um contexto de absoluto autoritarismo estatal (Costa,
2012, p.147). Seria injusto exigir isso do conceito de bem juridico.

Nesse ponto, € preciso ressaltar a dificil (porém n&o impossivel) tarefa
de construir uma dogmatica critica que se contraponha ao pensamento
majoritario até supera-lo, ja que o axioma marxiano ainda se mostra
verdadeiro: as ideias da classe dominante sdo, em cada época, as ideias
dominantes (Engels; Marx, 2007, p.72).

E, por tais razdes, na verdade, a crise da teoria do bem juridico ndo se
revela como uma crise da estrutura ou da fungao do préprio conceito, sendo
muito mais uma consequéncia das caracteristicas da sociedade
contemporanea. Assim, a resposta para a denominada crise do bem juridico
nao € o abandono do conceito, mas seu fortalecimento, para que possa

continuar a atuar como forte aliado de um direito penal limitador.
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Nessa linha, é fundamental que a teoria do bem juridico ndo seja
tomada como argumento isolado, mas operada em conjunto com outros
principios, tendo ele importante papel em coordenar e aglutinar os diversos
filtros ao poder. E exercendo, ainda, no minimo, um papel de constrangimento
epistemologico.

Portanto, como sustentado anteriormente, podemos afirmar que, na
verdade, se assiste a crise da crise do conceito de bem juridico, cuja
reformulagéo, a partir da constituicdo e dos ensinamentos da criminologia

critica, € mais imprescindivel do que nunca.
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