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O modelo de crime como ofensa ao bem juridico encontra no direito penal contempordneo um ambiente

hostil, muito embora, em um aparente paradoxo, também um dos espacos de juridicidade em que mais tem a

oferecer. Tratase de uma projecdo principal de base politico-ideolégica que reflete uma forma de pensar o

direito penal e o fendmeno criminoso ndo sé adequada, mas até mesmo intrinseca ao modelo de Estado

democrdtico e social de Direito, e que, uma wvey recepcionada constitucionalmente, quer no dmbito dos

principios, quer no dmbito das regras constitucionais, torna a ofensa a bens juridico-penais exigéncia

indeclindvel a legitimacdo de todo e qualquer ilicito penal.

1. Consideragoes Introdutoérias
1

ivemos tempos de mudanca.

Independente de como se

pretenda definir a sociedade

atual, certo é que estamos a
vivenciar fransformacdes sociais de
incomum velocidade e profundidade. O
nosso tempo € marcado pelo aumento
da complexidade das relacdes sociais,
pelo surgimento de novos espacos de
conflitualidade e por uma intensa crise
de referenciais.

Em momentos como este, a
expansdo do direito penal é um
fendbmeno absolutamente natural e
previsivel. Se hd novos espacos de
conflitualidade (meio ambiente,
informdtica, genética, entorpecentes,

terrorismo, mercado de valores, dentre
tantos outros), € de se esperar o avango
regulatério do direito e, dai também, do
direito penal. Avanco que se dd
normalmente, embora ndo sé, na forma
de leis especiais, usualmente
denominadas de direito penal
secunddrio (em referéncia a expressdo
alemd Nebenstrafrecht), a gravitar em
torno do Codigo Penal.

Esta forte expansdo do direito penal
é, por si sO, preocupante. Contudo, o
que mais preocupa a ciéncia penal
contempordneo ndo é o simples fato de
haver “mais direito penal”’, e sim a
conformacdo que este “novo” direito
penal passa a assumir.

Percebe-se uma
flexibilizacdo, sendo

significativa
mesmo




afastamento, dos principios reitores do
direito penal cldssico, em prol de uma
espécie de ‘“administrativizacdo” do
direito penal, de um direito penal
submetido, de forma ampla e franca,
aos  mais variados interesses  da
administracdo publica. O conceito de
crime, ainda que no seio de Estados
democrdticos, passa a  enconfrar
fundamento na ideia de mera violacdo
de um dever, no odioso modelo de
crime como violacdo de um dever,
marca mais saliente de ordenamentos
penais autoritdrios. Problema que tende
aginda a se agravar em paises em
desenvolvimento, como é o caso de
Brasil e Mocambique, por meio do uso
populista e iresponsdvel das leis penais.
Leis no lugar de politicas publicas. Como
se a lei, por si s6, fosse capaz resolver
problemas sociais, melhorar a qualidade
de vida e reduzir os indices de
criminalidade.

Neste preciso horizonte de coisas,
um voltar de olhos & questdo do
conceito material de crime (i.e., 0 que é
ou poder vir a ser um crime) e dos limites
de legitimidade do direito penal (até
onde pode avancar os dominios de um
direito penal ndo autoritdrio) apresenta-
se como tarefa irrenuncidvel em
qualquer Estado democrdtico de direito.
E diferente ndo € entre nods.

O direito penal brasileiro, neste
ambito, nitidamente influenciado pela
tradicGo penal portuguesal, alemd? e
italianas, sempre manifestou-se tendo
por base a denominada teoria do bem
juridico (Rechtsgutstheorie), cujas raizes
remetem ao direito penal alemdo, e a
doutrina italiana do crime como ofensa
a bens juridicos; ambas a destacar a
importdncia do resultado juridico na
constituicdo do ilicito penal: crime é o
fato culpdvel ofensivo a bens juridico-
penais.

Mais recentemente, por ocasido dos
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trabalhos de reforma do Cddigo Penal
brasileiro de 1984, e na linha do que esta
a ocorrer no movimento de reforma do
Codigo Penal italiano, o conceito
material de crime é elevado a posicdo
central da nova legislacdo. A Comissdo
de Reforma do Coédigo Penal decidiu
por consolidar a nocdo de ofensa a
bens juridicos como elemento material
indispensdvel a ideia de crime, mediante
expressa previsdo legislativa. Em sua
Ultima  versdo, estabelecida  pelo
Substitutivo  do  Senado4, ora em
tframitacdo no Congresso Nacional, a
proposta de redacdo para o novo artigo
14 do Codigo Penal ficou assim definida:
“Art.14. A readlizacdo do fato criminoso
exige acdo ou omissdo, dolosa ou
culposa, que produza lesdo ou risco de
lesdo a determinado bem juridico.”

Se aprovado o Projeto de Reforma,
ndo se estard a inaugurar um referencial
material novo para o direito penal
brasileiro. Contudo, a nocdo de crime
como ofensa a bens juridicos ganhard
muito em densidade e importancia, (re)
colocando antigos e novos problemas.
Problemas que vdo desde o efetfivo
significado dogmdatico e politico-criminal
da adocdo do modelo de crime como
ofensa a bens juridicos, passando pela

sua derrogabilidade, até o)
enfrentamento de problemas
dogmdticos pontuais, como, v.g., a

confrovertida legitimidade de (i) crimes

de perigo presumido, da (ii)
criminalizacdo de aftos meramente
preparatérios e de (iij condutas

ofensivas a interesses do préprio autor
(autolesdo/autointoxicacdo).

Ndo hd& duivida de que valor
dogmdtico do modelo de crime como
ofensa a bens juridicos depende da
compreensdo que se tenha tanto da
nocdo de bem juridico, como da nog¢do
de ofensividade. Dai que - e ndo
poderia ser diferente — a reflexdo a que




Nnos propomos tenha de optar por um ou
outro caminho, embora indissocidveis em
seu entendimento como um todo, para
que possamos avancar algumas reflexdes
sobre o tema. O estudo da teoria do bem
juridico, por essa razdo, ndo poderd ter
espaco neste breve escrito, sendo 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
investigacdo, € que tomaremos como
centro da reflexdo que segue.

2. Do Pecado ao Crime: Elementos
Histoéricos sobre o Surgimento do Modelo
de Crime como Ofensa ao Bem Juridico

A distincdo entre crime e pecado
é, sem duvida alguma, um dos
momentos de maior importé@ncia na
génese do direito penal moderno. Muito
embora j& se possa perceber no
trabalho de um dos mais importantes
juristas do séc. XVI, o Tractatus Criminalis
do italiano Tiberius Decianuss, um detido
exame dos conceitos de peccatum,
delictum e crimené, é a partir do
jusnaturalismo de autores como
Christian Thomasius’” e, principalmente,
da obra epocal de Cesare Beccariq,
dei Delitti e delle Pene (1764), que o
crime ganha autonomia em relacdo ao
pecado, em uma virada que assinala o
nascimento do direito penal
secularizado. Nd&o mais enqguanto
pecado, mas como fato danoso d
sociedade é que o crime assume o
lugar central no dmbito da nascente
ordem penal dessacralizadas.

No periodo pré-iluminista, o ilicito
penal movimenftava-se em uma
dimensdo acentuadamente teoldgica.
Crime e pecado confundiam-se. Era
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nada mais que violacdo da vontade de
Deus?. A separacdo entre Estado e
Igreja, enfretanto, implicou uma
idéntica separacdo de tarefas e dmbito
de afuacdo. A Igreja competiria o
pecado, a maldade, os vicios, enfim, o
homem em suas dimensodes interna e
externa. Ao Estado, por outro lado, sem
qualguer pretensdo de interferir no
modo de ser humano, na sua postura
interior ou no seu modo de pensarlo,
competiriam as intervencdes do homem
Nno mundo, ou, mais propriamente, as
acdes humanas externas causadoras de
um dano & Nacdo'!l. O conteldo de
vontade expresso em uma acdo
externa e concretizado em um dano a
Nacdo era, pois, o fendmeno criminoso
em sua emergente compreensdo laica.
Fendbmeno que, embora conformado
pelo conteludo de vontade, encontrava
na objefividade do dano a pedra
angular do seu conteldo de desvalor.
Ndo por outra razdo, Beccaria, em
célebre passagem, embora
resguardando um importante papel ao
dolo e & culpa na constituicdo do
crime, sublinha, de forma categdrica,
que “a Unica e verdadeira medida dos
delitos € o dano causado & nacdo, e
por isso erraram aqueles que
acreditaram como verdadeira medida
dos delitos a intencdo de quem os
comete”12,

Esse dano de que nos fala
Beccaria, capaz de representar com
singular eloquéncia a medida do crime,
em contfraposicdo a juizos
acentuadamente  subjetivistas 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 a comunidade. O dano
como medida do crime assumia-se,
assim, como elemento central do




fendbmeno criminoso, mas também
como elemento critico de
criminalizacdo'’3, preenchendo um
importante papel na realizacdo das
aspiracoes ilustradas de contencdo e
validacdo do poder punitivo do Estado,
através da imposicdo 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¢cdo de bem
juridico, mas sim da nocdo de direito
subjetivo. Em verdade, o direito
subjetivo, para usar as palavras de
Sgubbi, ‘“representa a anima da
concepcdo de mundo propria do
liberalismo cldssico”4. 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 cenftral, capaz de sustentar e
promover os principios de liberdade e
igualdade, para além de outros
principios estruturantes da visdo de
mundo liberal, de modo a propiciar as
condi¢cdes fundamentais de vida em
sociedade's. A consideracdo 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 arbitrdrio,
violador de direitos alheios, o que,
considerado em conjunto, confere a
cada individuo um determinado
Lebenskreis (Gmbito de vida),
demarcador da fronteira entre o licito e
o ilicito, entre a violacdo e a ndo-
violacdo de direitos subjetivos alheios,
de modo que, neste preciso cendrio,
outra ndo poderia ser a esséncia do
crime, sendo a violacdo do Lebenskreis,
ipso facto, a violacdo de um direito
subjetivolé.

Tal forma de compreender o crime
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pode ser surpreendida, em sua mais
forte expressdo, na célebre obra de
Anselm von Feuerbach, a quem se
pode aftribuir a primeira tentativa
frutuosa em obter um *“conceito
material de crime, transcendente e
critico face ao direito penal vigente"17,
Jd no inicio de seu Lehrbuch des
peinlichen Rechts (primeira edicdo de
1801), Feuerbach assinala, como o mais
importante principio de direito penal,
gue toda pena aplicada pelo Estado é
“a conseqUéncia juridica de uma lei
fundamentada através da necessidade
de conservacdo de direitos alheios, e
que ameaca a violacdo de um direito
com um mal sensivel” (§19)8,
concluindo que, por crime, em sentido
amplo, dever-se-ia entender a “a
ofensa contida em uma lei penal, ou
uma acdo que, sancionada por uma lei

penal, confraria o direito de
outrem™ (§21)'?. Fortemente
influenciado pelo pensamento

kantiano, Feuerbach nega legitimidade
a utiizacdo do direito penal como
insfrumento de persecucdo de
finalidades franscendentes, quer de
fundo religioso, quer estabelecidas no
bem comum20, A existéncia e finalidade
do Estado justificam-se na protecdo das
liberdades, na prevencdo da violacdo
de direitos subjetivos, e sé com este fim,
somente para a protecdo de direitos
subjetivos da atuacdo de acodes
externas, €& que se legitima a
competéncia do legislador?!.
Percebe-se, assim, que Feuerbach
ndo deixa de se ocupar da danosidade
social de que nos fala Beccaria, mas o
faz de forma particularizada. A
dimensdo social do dano € ftrazida
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 ldbgica




confratualista indica ndo s as diretrizes
normativas do direito penal, como
descreve aquilo que ¢é prejudicado
pela acdo 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?s,
erigidos a partir de uma orientacdo
individualista24, E, nesta medida, o
direito subjetivo torna-se o objeto
juridico da protecdo normativa,
implicando uma consequente leitura
da ofensividade a partr da sua
violacdo.

Todavia, muito embora o crime
como violacdo de um direito subjetivo
tenha proporcionado um importante
confributo em prol da elaboracdo e
afirmacdo de um conceito material de
crime, acentuadamente critico em
relagdo ao direito penal vigente - o
qgue se percebe com especial clareza
no que tange aqaos crimes confra a
religido e aos crimes contra a moral
sexual, incapazes de representar uma
qualguer violacdo a um direito
subjetivo?> -, a concepcdo
apresentava também limitacdes de
dificil solucdo, nomeadamente no que
se refere d sua capacidade explicativa
e ao conteldo de ofensividade que
pretende expressar.

Reconhecer, para além da
violacdo de um direito subjetivo do
individuo, também a violacdo de um
direito subjetivo do Estado como um
fato criminoso, é algo ndo sé possivel,
mas presente no pensamento de
autores como Feuerbach - razdo de
ser, inclusive, da distincdo entre crimes
privados e crimes puUblicos,
respectivamente —, agora, admitir, na
esfera das condutas violadoras de
direitos subjetivos, crimes como, v.g., a
falsidade, atentados confra a
incolumidade publica ou conftra a
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ordem publica, cuja legitimidade ndo
era posta por ninguém em questdo, era
ir longe demais2. 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 nocdo de
violacdo, ao admitir, na hipdtese de
valores em que ndo ¢é possivel
identificar o titular em um determinado
sujeito (v.g., valores coletivos, sociais,
etc.), um direito subjetivo sem sujeito?’.

Para além disso, fambém a propria
nocdo de ofensividade apreensivel na
violagdo de um direito subjetivo &€, em si
mesma, equivocada. Quando alguém
lesiona a integridade fisica de outrem
ou subftrai para si bens mdoveis alheios,
ndo suprime ou lesiona o direito
subjetivo em questdo. 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 €, a vida, a honra, a integridade
fisica, o patrimoénio, e ndo o direito em
si, que sofre a acdo criminosa, que
pode, enfim, ser objeto e expressar o
efetivo conteltdo de desvalor da
ofensa28.  Surgiam, portanto, qQos
poucos, 0s elementos que iriam
propiciar uma nova compreensdo do
conteldo material do crime, que iriam
propiciar o surgimento do modelo de
crime como ofensa a bens juridicos.

A teoria da protec@o de bens
juridicos (Lehre vom RechtsgUlterschutz)
tem o seu primeiro desenvolvimento em
um conhecido escrito de Birnbaum
(1834), no qual o autor afirmava que o
contetdo do crime deveria ser
buscado, ndo na violagcdo 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 “lesdo ou
poér-em-perigo, atribuivel a vontade
humana, de um bem a todos garantido
igualmente pelo poder do Estado3!.
Uma formulacdo que pde em
destaque a incipiente nocdo de bem
juridico como objeto de protecdo da
norma penal incriminadora. Mas ndo
s6. Também a emergente nocdo de
ofensividade em suas duas formas
fundamentais, dano e perigo,
encontram-se j& delineadas na
proposta de Birnbaum.

Em verdade, tal qual a teoria da
violacdo de um direito subjetivo, a
teoria da protecdo de bens juridicos
também encontra a sua origem na
concepcdo iluminista de dano social,
em que pese com ela ndo se
confundir. Nao se frata, como bem
salienta  Amelung, de diferencas
meramente descritivas, isto €, ao invés
da violacdo de um direito subjetivo,
tericmos a violacdo de um bem
juridico, o que, no entanto, por si so, j&
representaria um significativo ganho
tedrico e prdtico®2. HA& também
diferencas normativas de grande
significado. Embora possamos afirmar
que a maior parte dos bens juridicos
reconhecidos pela ordem juridico-
penal sejaom oriundos dos direitos
subjetivos em ascensdos3, ndo houve,
de inicio, uma preocupacdo em
restringi-los ao dambito dos direitos
individuais. Birnbaum, inclusive, propds
o conceito de Gemeingut (bem
comum), ao qual subsumia conviccoes
morais e religiosas da comunidades’4,
em total dissondncia com as
aspiracées que norteavam os ideais
iluministas, tornando controvertida, até
hoje, a idéia de um possivel aumento
do dmbito de punibilidade penal com
o advento da nogcdo de bem juridico3s.

Certa ou ndo, ndo é o gue aqui
importa, a mera possibilidade de admitir-
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se uma ampliacdo do espaco de
intervencdo 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 entdo, antever muito
dos problemas que os acompanhariam
durante a sua frajetéria  juridico-
dogmdtica. A ofensividade, mesmo que
concebida tal qual a temos, a partir de
uma perspectiva onto-antropoldgica,
pode ter seu conteldo de garantia
suprimido em razdo de sua natureza
relacional, dependendo do conteldo
que é atribuido d nogcdo de bem juridico.
Da mesma forma que o bem juridico
pode representar nada mais que um
elemento de inspiracdo legislativa,
desprovido de qualquer potencial critico,
se abrirmos em demasia os limites da
ofensividade. Dai ndo percebermos o
estudo da ofensividade em uma posicdo
dicotbmica em relacdo a teoria da
protecdo de bens juridicos3, mas como
dimensdo insuprimivel desta, que precisa
ser desenvolvida a partr da sua
compreensdo e delimitacdo, para que
pOssaMos assim, € somente assim, obter
a totalidade do potencial explicativo e
heuristico da teoria do crime como
ofensa a bens juridicos.

Até alcancar a conformacdo critica
e fransistemdatica de base constitucional
que tem hoje o bem juridico, muitos
foram 0s momentos em que teve
enfraquecida e até mesmo suprimida a
sua capacidade de legitimagdo (critica)

da infervencdo juridico-penal
incriminadora. J& em sua primeira
elaboracdo, como vimos, Birnbaum

permite uma abertura através da qual
eram resgatados valores transcendentais
de base puramente moral ou religiosa?.
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Binding, em acentuado positivismo,
supervaloriza o processo legislativo na
formulacdo do bem juridico, restringindo-

o a uma relacdo de total e
inquestiondvel conformidade com a
norma. O bem juridico, limitado

unicamente a logica e as consideracoes
préprias do direito, encontra na norma o
seu referencial de validade, o seu proprio
fundamento, suprimindo desta relacdo
qualquer possivel foco de tensdo3s,
Honig, ainda em uma compreensdo intra
-sistemdtica, com o seu conceito
metodoldgico, esvazia o conteudo liberal
de garantia do bem juridico, relegando-
lhe apenas uma modesta funcdo de
orientacd@o na interpretacdo do tipo%. E,

para ficarmos em apenas alguns
exemplos, j& agora em uma outra
perspectiva, a propria experiéncia

juridico-penal da Alemanha Nacional-
Socialista, na qual o ilicito penal como
express@do  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 representacdo forte de um
indesejado legado liberal-individualista,
Schwinge e Zimmerl propugnavam uma
concepcdo de bem juridico suprao-
individual, representativa dos valores da
Alemanha nazista, que, por este exato
motivo, em nada prejudicava o eticismo

despodtico caracteristico da
compreens@o  nacional-socialista  de
crime“0,

Ndo hd duvida, portanto, de que de
nada vale falar em ofensividade como
limite material da incriminacdo se ndo

partirmos de um conceifo de bem
juridico-penal que propicie uma tal
construcdo tedrica. Hoje, todavia, a

significativa e crescente aceitacdo de
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leituras constitucionais do bem juridico-
penal, tanto no Brasil como no exterior,
em uma perspectiva transistemdatica,
permite-nos confiar em um terreno &
suficientemente delimitado e seguro,
para que possamos avancar algumas
linhas sobre a ofensividade em direito
penal.

3. Sobre a Fundamentagéo
Constitucional da Ofensividade

A estreita relacdo entre 0os modelos
de crime e o0s modelos de Estado,
claramente percebida em uma
perspectiva histérica, revela elementos
significativos sobre uma maior ou menor
dificuldade de assimilacdo de certas
formas de estruturacdo do ilicito penal,
servindo, no mais das vezes, como indice
confiadvel de autoritarismo penal. Da
mesma forma que o fortalecimento da
compreensdo do crime como mera

violacdo dos deveres impostos pelo
Estado, em uma politica-criminal de
exaltacdo dos vinculos éticos de

fidelidade e obediéncia durante o
nacional-socialismo, muito tem a dizer
sobre a relacdo Estado-cidaddo na
Alemanha Nazista, também o modelo de
crime como ofensa a bens juridico-penais
pretende refletir e concretizar linhas
ideolégicas comuns a grande maioria
dos Estados ocidentais contempordneos.
Em verdade, podemos dizer que o
modelo de crime como ofensa a bens
juridicos em sua vertente principioldgica,
o denominado Principio da Ofensividade
é, antes de qualguer coisa, uma
projecdo principial de base politico-
ideolégica que reflete uma forma de
pensar o direito penal e o fendbmeno
criminoso ndo sé adequada, mas até
mesmo infrinseca ao modelo de Estado
democrdatico e social de Direito.

Muitas sdo, nesta perspectiva, as

11



Vol. 1, N° 01, Ano I, Setembro de 2014

significa  dizer que ambos estdo
submetidos ao dmbito normativo do
principio origindrio, ndo admitindo uma
conflitualidade que extrapole os limites
da tutela de bens juridicos, ou seja, que
toda incriminacdo que va além dos
limites da ofensividade ndo corresponde
a um interesse politico-criminal legitimo,

eis que estaria fora do dambito de
protecdo do seu principio
conformador4.

Por outro lado, ndo é sob uma o&tica
estritamente principioldgica, mas a partir
das regras constitucionais — ou, mais
precisamente, das normas
constitucionais de “cardter
duplo” (Doppelcharakter) que a
ofensividade alcanca o seu momento de
maior concrecdo legislativo-
constitucional. No seguimento da teoria
dos direitos fundamentais de Alexy,
devemos reconhecer que tfanto a norma
constitucional que prevé a
inviolabilidade do direito & liberdade
(art.5.° CF brasileira) como a norma
constitucional que prevé a dignidade da
pessoa humana (art.1.° CF brasileira) sdo
normas constitucionais de cardter duplo
(Doppelcharakter), simultaneamente,
regra e principio. Da inviolabilidade do
direito d liberdade decorre, pois, tanto o
principio da liberdade que, enquanto
principio, estd sujeito & ponderacdo,
como a regra da liberdade, esta
submetida ao regime duro das regras; o
qgue diferente ndo € no que tange a
dignidade da pessoa humana. Significa
dizer que, muito embora a norma
constitucional concernente & liberdade
admita ser ponderada com outros
valores, estd longe de admitir uma
ponderacdo irrestrita. H& aqui a inclusdo
de uma ‘“cldusula restritiva referida a
principios”, decorrente da vinculacdo de
ambos os planos — regras e principios —
que admite o balancing, porém o faz
impondo determinadas exigéncias para

gue o confeudo rigido de regra ndo seja
violado#’.

Toda previsdo legislativa de um tipo
penal incriminador, se bem a vemos, € o
resultado da ponderacdo de valores na
qual o direito fundamental a liberdade é
restringido em beneficio da conservacdo
de outros valores de fundamental relevo
em sociedade (liberdade versus
patrimbénio, versus integridade fisica,
versus honra, etc.), mesmo que se trate
de uma liberdade meramente potencial,
como ocorre na restricdo da liberdade
em prol da tutela da vida, nos crimes
contra a vida“. E, se isso & correto,
mostrar-se inaceitdvel a restricdo do
direito fundamental & liberdade em
beneficio da obtencdo de meros
interesses  politico-criminais de
organizacdo e regulamentacdo social.

Para a sua restricdo, €& preciso
atender ndo s6é a uma exigéncia formal
de hierarquia normativa que limita a
ponderacdo a bens com dignidade
constitucional — referéncia mesmo que
indireta na Constituicdo — como a uma
necessdria compatibilidade axioldgica
que justifique a restricdo, para além, é
certo, de um juizo de necessidade de
tutela. Enfim, exigéncias que descartam
a ponderacdo com interesses que
sequer possam ser reconhecidos como
um bem juridico-penal, pois, afinal, seria
no minimo contraditério o
reconhecimento constitucional do direito
inviolavel d liberdade simultaneamente &
criminalizacdo facil e irrestrita do seu
exercicio#?. A protecdo juridico-
constitucional do direito a liberdade -
como também da dignidade da pessoa

humana que, por sua vez, veda a
instrumentalizacdo do homem em
beneficio de meros intferesses

administrativos — impede, por tudo isso, o
alargamento da tutela penal para além
dos casos em qQue O seu exercicio
implique a ofensa a outros bens juridicos
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linhas de forca axioldgicas que poderiam
ser invocadas como elementos fundantes
de tal orientacdo politica do Estado. Mas,
primando pela simplicidade de
exposicGo e atento aos limites deste
breve escrito, poderiamos dizer que
indiscutivel nessa precisa forma de ver as
coisas estd o comprometimento forte do
Estado para com os direitos e garantias
fundamentais. Um Estado que se quer
ndo-liberticida, autoritdrio, intolerante,
mas sim, laico, plural e multicultural,
erigido a partir da diferenca e com ela
comprometido, em que ndo hd espaco
para perseguicdoes de credo, cor ou
classe, em que ndo se punem pessoas ou
grupos, mas apenas fatos4. Enfim, um
Estado em que todos, absolutamente
todos, podem valer-se da condicdo de
cidaddos e, assim, resguardados pela
totalidade dos direitos e garantias
constitucionais, resistir as manifestacoes
de inaceitdvel avutoritarismo  que,
sazonalmente, quer por razdes de cunho
meramente pragmdatico, quer por razoes
ideoldgicas, insistem em tentd-lo42.

Elementos, portanto, fortemente
recepcionados tanto pela Carta
Constitucional  brasileira de 1988,
inclusive em seu proprio predmbulo4,
como pela Constituicdo da
Republica de Mocambique de 2004,
em seus artigos 3, 11, 12 e 35:

Artigo 3 (Estado de Direito
Democrdtico): “A RepUblica de
Mocambique é um Estado de
Direito, baseado no pluralismo de
expressdo, na organizagdo politica
democrdtica, no respeito e garantia
dos direitos e liberdades
fundamentais do Homem”.

Todavia, a falta, muitas vezes, de
patamares minimos de racionalidade e
univocidade da politica criminal em
paises em desenvolvimento faz com que
se sinfa mais acentuadamente a
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insuficiéncia de diretrizes meramente
politico-ideoldgicas e, dai, a
conseqUente necessidade de vinculos
positivos. A dissondncia entre a prdtica
politico-criminal levada a cabo pelo
Estado e aquela esperada a partir dos
COMPromissos politico-juridicos

assumidos pela Constituicdo
demonstram a necessidade de
trabalharmos com critérios  positivos,
capazes de conferir limites
razoavelmente seguros para o}
Processos de criminalizacdo e
descriminalizacdo. E mais. A
necessidade de trabalharmos com

critérios constitucionais suficientemente
aptos a delimitar adequadamente os
processos legislativo e hermenéutico-
aplicativo. Em outras palavras. Importa
saber se o modelo de crime como
ofensa a bens juridicos € ou ndo uma
exigéncia constitucional.

No Brasil, este €& um tema
controverso. Temos sustentado, na linha
de importante doutrina e jurisprudéncia
italianas, a constitucionalidade de tal
exigéncia. Parece-nos possivel encontrar
elementos que justifiuem a sua
constfitucionalidade tanto em dambito
puramente principioldgico como, e
principalmente, & luz das regras
constitucionais.

Partindo de um ordenamento
constitucional fundado na inter-relacdo
de regras e principios44, podemos,
mediante a admissdo de uma proposicdo
de ordem e paz a cargo do Estado de
Direito4®, reconhecer um principio geral
fundamental de tutela de bens juridicos,
densificador do principio estruturante do
Estado de Direito. Pois & 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, representado
pela intervencdo penal necessdria, o que
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em harmonia ordem
constitucional0.

Por estas, entre outfras razdes, € a
ofensividade uma inafastdvel exigéncia
para a legitimidade do ilicito penal na
ordem juridico-penal brasileira, apds a
Constituicdo Federal de 1988. E ndo
parece ser diferente no espaco
constitucional mocambicano. Muito pelo
conftrdrio. O art. 56, 2. da Constituicdo da
Republica de Mocambique mostra-se
contundente neste sentido:

com a

Artigo 56 (Principios gerais). 2. O
exercicio dos direitos e liberdades
pode ser limitado em razdo da
salvaguarda de outros direitos ou

inferesses protegidos pela
Constituigcao.

No que tange ao Brasil,

independente da reforma em curso,

muitos outros indicativos da

concretizacdo legislativa da exigéncia
material de ofensividade podem ser
ainda enconfrados na legislacdo
infraconstitucional, mais precisamente
no Cdédigo Penal brasileiro. SGo muitos os
dispositivos que atestam a recepcdo de
um ilicito penal de base objetiva, em
nitida contfraposicdo a uma orientacdo
subjetivista. Os institutos da tentativa
(art.14, Il 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 direito penal do resultado
(Erfolgstrafrecht), e  reclamam o
desenvolvimento sistemdtico de uma
hermenéutica consistente e
verdadeiramente comprometida com
uma tal orientacdo.

4. Ofensividade e Direito Penal
i Contempordaneo
4.1. E legitimo afastar a exigéncia de
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ofensividade de determinados crimes em
prol do atendimento a interesses de
politica criminal (prevengéo geral
positiva)?

Chegando até aqui, acreditamos

ter elementos suficientes para
reconhecer a ofensividode como
efetiva exigéncia constitucional de

legitimidade do ilicito juridico-penal e, a
partir disso, questionarmos acerca da
sua importdncia como elemento de
delimitacdo também no espaco de
maior complexidade do direito penal
contemporédneo, o denominado direito
penal secunddrio. Questdo que assume
especial relevancia quando a crescente
utiizacdo, neste particular édmbito do
direito penal, de categorias de crime
tradicionalmente reconhecidas como
hipodteses de ilicito incompativeis com a
nocdo de ofensa ao bem juridico,
alimentada por fortes interesses de
politica criminal, mais especificamente,
de prevencdo geral positiva, tem
propiciado a manutencdo de um
significativo espaco de tensédo que ndo
raramente convida a uma relativizacdo
da ofensa como regra geral a todas as
formas de aparicdo do llicito-tipico, em

prol de espacos de livre disposicdo
politico-criminal.

Ndo outra tem sido, v.g., a
orienfacdo proposta por um  dos

principais estudiosos da ofensividade,
Ferrando Mantfovani: em que pese
reconheca a recepcdo constitucional do
principio da ofensividade, faz isso como
principio regular, mas ndo absoluto.
Segundo Mantovani, &€ importante admitir
a possibilidade de derroga do principio
da ofensividade quando estivermos
diante de categorias totalmente
desprovidas de tal atributo, isto &, diante
dos denominados crimes sem
ofensividade (reati senza offesa ai beni
giuridici), os quais encontrariam a sua
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razdo de ser na necessidade politico-
criminal de prevenir ofensas a bens
primdrios, coletivos, institucionais,
devendo aqui “a racionalidade do
principio moderar-se com a necessidade
de prevencdo geral”’sl. Em oufras
palavras, a existéncia de interesse
politico-criminal na manutencdo 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 conteldo
de garantia da ofensividade de uma
excessiva abertura, ocasionada por
tentativas inUteis de recuperacdo da
ofensa em crimes sabidamente
desprovidos dela®z,

Uma tal compreensdo é equivocada
por inUmeras razoesss.

(a) H&, de pronto, uma clara
inversdo metodoldgica. Ndo é possivel
partirmos de um dado empirico, do
reconhecimento da existéncia de crimes
desprovidos de ofensividade e
insuscetiveis de recuperacdo
hermenéutica — de uma hermenéutica
assumidamente interessada em resgatar
o conteldo material do ilicito através da
restricdo do dmbito do tipo - para
afastar a incidéncia da exigéncia
constitucional de ofensividade, sob a
simples alegacdo da existéncia de
interesses politicos na sua manutencdo.
Seriacc 0 mesmo que propor,
absurdamente, a leitura de principios
constitucionais orientadores da
legitimacdo normativa a partir das
préprias normas infraconstitucionais.

(b) A proposta de Mantovani ndo
atenta as implicacdes juridicas do
reconhecimento da ofensividade como
norma constitucional de cardter 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 infransponiveis o
processo legislativo infraconstitucional.

E (c). por fim, restringindo-nos aos
tfracos mais salientes, hd, ainda, um
acentuado equivoco logico, tanto na
orientacdo politico-criminal quanto na
fundamentacdo juridica.

(aa) A grande valia, hoje, de um
retorno ao essencial, do resgate de uma
compreensdo objetiva do ilicito penal —
de uma compreensdo de base objetiva,
porém ndo exclusiva, diga-se -, (re)
visitada afravés da ofensa ao bem
juridico, enconfra-se justamente na sua
capacidade de delimitacdo do
conteudo material do ilicito nos novos
espacos de incriminacdo, em clara
oposicdo das atuais tendéncias de
orientacdo meramente formal ou
normativa. Mas, se isso € verdade, se
aqui estd a grande valia da categoria
em andlise, negar-lhe entrada
justamente nos espacos em que é posta
em questdo € negar-lhe sua principal
utilidade, é relegd-la a mera condicdo
de critério de interpretacdo 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 a
exata razGo que nos leva a acreditar
que ela deve ter sua aplicacdo
intensificada.

(bb) E, por outro lado, propor a
criacdo e manutencdo de tipos-de-
ilicito desprovidos de ofensa, sob a
alegacdo da necessidade de tutela de
bens primdrios, coletivos e institucionais,
é confraditério e evidentemente
insustentavel. Ora, alegar a
necessidade de crimes sem ofensa ao
bem juridico para evitar a ocorréncia
de ofensa ao bem juridico é ndo sé
falacioso, como chegaria ao absurdo
de justificar até mesmo a punibilidade
indiscriminada de atos preparatoérios, eis
que, também aqui, poderiamos buscar
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teleologicamente o seu desvalor na
possivel ocorréncia de um evento futuro
e incerto. Dai reconhecermos plena
razdo s palavras de Faria Costa ao
referir que tal idéia, isto é, a idéia de
que ¢é ‘“precisamente em nome da
protecdo de bens juridicos que se
devem ou tém de punir condutas elas
mesmas ndo violadoras de bens
juridicos”, consiste em “uma das
expressdes mais acabadas de
subversdo e incompreensdo
metodoldgicas”s4.

4.2, Os planos de aplicacédo da
ofensividade: /ege ferenda e lege lata

Os elementos que nos fazem crer
em uma recepcdo constitucional da
ofensividade e os moldes em que se dd
essa recepgdo, por nds j& considerados,
sGo, como vimos, elementos 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
plono de lege ferenda (plano
legislativo), um importante critério de
orientacdo legislativa e, no plano de
lege lata (plano  hermenéutico-
aplicativo), critério de validade e
delimitacdo do ilicito, reitor de uma
hermenéutica que se quer
constitucionalmente orientada.

Em outras palavras, ndo s6 o
legislador deve ater-se a exigéncia de
ofensividade na proposicdo de novas
figuras delitivas que, na sua interacdo
com outros principios penais, leva-lo-& a
priorizar sempre as formas de ofensa
mais intensas, como a aplicacdo da
norma penal exigird do interprete uma
hermenéutica atenta a sua efetfiva
existéncia. O que € o mesmo que dizer
que todas as deficiéncias legislativas
deverdo ser corrigidas a partir de um
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filtro hermenéutico que, muitas vezes,
poderd restringir o dmbito de aplicagcdo
do licito-fipico, em um processo
hermenéutico de correcdo e
recuperacdo do ilicito, quando, por
certo, o tipo penal permitir tal correcdo,
e, outras vezes, pela total incapacidade
de adequacdo 4 nocdo de
ofensividade, deverd levar
inevitavelmente ao reconhecimento da
sua inconstitucionalidade.

No direito penal secunddrio, a
necessidade de atencdo a @ ser
dispensada, nos planos de lege ferenda
e lege lata, a exigéncia constitucional
de ofensividade 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, 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 &
forma de tutela, concluiriamos por uma
maior valorizagcdo do frabalho
hermenéutico. Mas, se tomamos, p. ex.,
a redlidade legislativa brasileira, tal
como se apresenta, na qual a falta de
preocupacdo com as exigéncias
constfitucionais de validade e a
acentuada falta de rigor técnico sdo
marcas comuns, podemos perceber,
entdo, 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 duvida alguma,
passa por uma melhor compreensdo e
delimitacdo do que devemos entender
por ofensividade. O estudo da
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ofensividade e das formas de ofensa
torna-se, pois, tarefa irenuncidvel ao
processo de atualizacdo da ciéncia
juridico-penal, decorréncia normativa
do chamamento a “superacdo” que
nos €& feito, responsavelmente, por
Anselmo Borges®s.

5. Decorréncias praticas da adogéo do
modelo de crime como ofensa a bens
juridicos

Por ofensa a bens juridicos entende-se,
em termos dogmdaticos, o dano ou o
perigo de dano ao objeto de tutela da
norma. Logo, afirmar que ndo hé& crime
(legitimo) sem ofensa a bens juridico-
penais € o mesmo que exigir de todo e
qualquer licito penal a efetiva
ocorréncia de dano ou, ao menos, de
perigo de dano ao objeto de tutela da
norma. O resultado juridico (dano ou
perigo) torna-se, assim, ao lado do
desvalor da acdo, elemento
indispensdvel na constituicdo do ilicito-
tipico. As decorréncias prdticas de
tal entendimento sdo inUmeras. A titulo
de mera ilustracdo, traremos aqui
apenas trés exemplos.

5.1. Necessidade de (re)leitura dos crimes
de perigo abstrato

Em termos tradicionais, os crimes de
perigo abstrato sdo definidos como
figuras de perigo meramente presumido.
O perigo seria apenas elemento de
motivacdo legislativa, ndo figurando
como elemento constitutivo do fipo.
Vale dizer: ao estabelecer um crime de
perigo abstrato, o legislador selecionaria
condutas normalmente perigosas,
presumindo a ocorréncia do perigo
sempre que a conduta viesse a ser
praficada.

Contudo, e como sdi ocorrer, umad
tal presuncdo ndo é infalivel, dando azo
a sifuacdes em que, embora realizada a
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conduta, ndo estd presente o perigo. E,
se assim &, os crimes de perigo abstrato
ndo seriam compativeis com uma
exigéncia de efetiva e real ofensa ao
objeto de tutela da norma.

Isso ndo significa, por outro lado, a
imediata inconstitucionalidade desta
espécie delitiva. Muito pelo contrdrio. Os
crimes de perigo abstrato sdo suscetiveis
de recuperacdo hermenéutica, ndo
constituindo, por isso, uma categoria
necessariamente desprovida de
ofensividade. Restringir a riqueza e
complexidade da nocdo juridico-penal
de perigo as situacoes tradicionalmente
denominadas de perigo concreto,
relegando aos crimes de perigo abstrato
uma exangue presuncdo absoluta de
perigo, €, sem duUvida, desnecessdrio e
equivocado.

A literatura especializada hd muito
vem tentando resgatar os crimes de
perigo abstrato do rol dos ilicitos
meramente formais e j& conta hoje com
inUmeras elaboracdes significativas®s. Da
proposta de (re)leitura dos crimes de

perigo abstrato como  presuncdo
relativa de perigo (Schréder), ao perigo
abstrato Ccomo perigosidade

(Gefarlichkeit) (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,
Schunemann e Roxin), ou como risco de
lesdo ao bem juridico (Wolter e Martin),
pode-se encontrar diferentes formas de
perceber e enfrentar o problema.
Quanto a nds, acreditamos ser
plenamente  possivel recuperar ©
confteludo material dos crimes de perigo
abstrato, mediante a exigéncia de uma
possibilidade, ndo insignificante, de
dano ao bem juridico, a ser verificada
mediante um (Unico) juizo ex ante (i.e.,
no momento da prdatica da acdo
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perigosa)s’. Seria, assim, algo diferente
dos crimes de perigo concreto, nos quais
sdo exigidos dois juizos de probabilidade
de dano, um juizo ex ante (no momento
da acdo) e um juizo ex post (apds o
decurso da ac¢do); juizo duplo este que
nem sempre & possivel, a depender da
natureza da matéria de regulacdo.

No dmbito dos crimes ambientais, p.
ex., a realizacdo do de um juizo ex post
€, por vezes, muito dificil, sendo mesmo
impossivel. Basta tomar, a titulo de
ilustracdo, o crime de poluicdo do ar ou
das aguas. Nestes, o resultado da acdo
costuma estar muito distante do
momento da acdo e se dd mediante a
interacdo com inUmeras outras
condutas poluidoras, o que dificulta
sobremaneira a verificacdo do curso
causal e, assim, o juizo ex post de
probabilidade. Razdo pela qual é
recomenddvel a criminalizacdo por
meio de crimes de perigo abstrato, no
qual a verificacdo do perigo estard
restrita ao juizo ex ante de possibilidade
de dano ao bem juridico.

Conclusdo: os crimes de perigo
abstrato passariom a exigir a ocorréncia
de efetivo perigo ao bem juridico, na
forma de uma possibiidade, ndo
insignificante, de dano ao bem juridico
tutelado.

5.2. Nao punibilidade de actos
meramente preparatoérios (ainda que no
ambito do terrorismo)

O crime tentado é, em termos
materiais, um crime de perigo. O
fundamento da punibiidade da
tentativa é justamente a exposicdo a
perigo do bem juridico-penal.
Fundamento que, em contrapartida,
ndo acompanha os casos de mera
preparacdo.

Com excecdo das hipbdteses em que
os atos preparatérios configuram crimes
autdénomos, em razdo da ofensa a bem
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juridico diverso daquele futelado por
meio da punibiidode dos atos
executoérios — como ocorre usualmente
no crime de porte ilegal de arma de

fogo, no qual é punido o porte
independentemente da intencdo (licita
ou ndo) do agente -, os atos
preparatdrios correspondem a  um

momento do iter criminis em que, Ao
menos em principio, ndo hd qualquer
perigo para os valores tutelados pela
norma penal. O que significa dizer que a
punibilidade dos atos preparatérios ndo
é - na perspectiva aqui defendida -
constitucionalmente legitima.

Todavia, ndo é essa a orientacdo
que se mostra presente no ambito
inUmeras leis, como, alids, bem
demonstra a legislacdo europeia de
repressdo ao terrorismo.

A fitulo de ilustracdo, podemos
considerar a Lei de Combate ao
Terrorismo de Portugal, Lei n.52/2003

(aprovada em cumprimento & Decisdo-
Quadro 2002/475/JAl e recentemente
modificada pela Lei 17/2011, em
atencdo 4 Decisdo-Quadro 2008/919/
JAI) que, entre outfras coisas, em seu
art.2, 4, criminaliza a prdtica de atos

meramente preparatdrios da
constituicdo de grupo, organizacdo ou
associacdo terrorista. In verbis: "Artigo.
2.° Organizacdoes Terroristas. (...) 4 -

Quem praticar actos preparatdrios da
constituicdo de grupo, organizacdo ou
associacdo fterrorista & punido com
pena de prisdo de 1 a 8 anos.”

Este ndo é, certamente, o Unico
dispositivo  da lei que criminaliza
condutas  usualmente  reconhecidas
como atos de mera preparacdo, o que,
inclusive, bem demonstra a
criminalizacdo do recrutamento e o
freinamento para o terrorismo, Nos
termos da Decisdo-Quadro 2008/919/
JAI. Entretanto, ele destaca-se dos
demais pelo fato de criminalizar
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condutas que sequer consistem em atos
preparatdrios de um “ato terrorista”, mas
preparatdrios da ‘“constituicdo de uma
organizacdo terrorista”, ou seja, de um
tipo penal que ja consiste, por si s, em
uma inequivoca antecipacdo de tutela.
Em outras palavras: partindo do
pressuposto de que a punibilidade da
constituicdo de um grupo criminoso ja
representa uma antecipacdo da tutela
penal do terrorismo (Vorfeldschutz), a
punibilidade dos seus atos preparatdrios
revela ndo sé a incriminacdo de atos
desprovidos de ofensa a um bem
juridico (como costuma ocorrer com a
generadlidade dos atos de mera
preparacdo), mas também uma dupla e
extrema antecipacdo da tutela pendal,
uma espécie de tutela anterior d propria
tutela antecipada (‘Vor'vorfeldschutz).

Pode-se argumentar — como, alids,
normalmente se faz — no sentido de que
o mal que representa o terrorismo é
demasiadamente grande, o que
justificaric a adocdo de medidas
extremas, de modo a se obter o méximo
de eficiéncia no seu controle. Vale dizer:
que um bom e forte motivo (ex.: luta
contra o terror) é suficiente para afastar
ou mitigar a aplicacdo de principios
reitores do direito penal. Tal argumento,
todavia, como j& assinalado no inicio
desse escrito, parece-nos
absolutamente inaceitdvel nos quadros
de um Estado Democrdatico de Direito. O
reconhecimento e a manutencdo dos
principios e regras penais ndo podem ser
fratados como uma questdo de
conveniéncia estatal no combate a
criminalidade.

NGo bastasse isso,
igualmente equivocada a
supervalorizacdo dos custos
direito  penal mais enxuto.
acreditamos, definitivamente, que o
rigoroso atendimento aos principios
reitores do direito penal democrdtico

parece-nos
comum
de um
N&o
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produza riscos elevados para oS
objetivos de prevencdo e repressdo do
terror. Em verdade, defender o contrdrio
parece-nos valorizar em demasia a
efetividade do direito penal enquanto
instrumento de intervencdo e regulacdo
do Estado, no que diz respeito, muito
especialmente, a prevencdo e
repressdo do terrorismo.

Dadas as parficularidades e a
complexidade do fendmeno terrorista, é
dificil acreditar que seja possivel obter
efeitos prdaticos dissuasérios a partir da
simples edicdo e aplicacdo de normas
penais e, menos ainda, pelo simples
aumento da faixa de condutas
penalmente proibidas, de modo a
compreender também atos extremos
como a mera preparacdo. Em regra, o
que se tem nesses casos € apenas um
aumento do dmbito de punibilidade e,
assim, de repressdo, na forma de uma
intervencdo penal fortemente
antecipada; o que ndo corresponde,
obviamente, & prevencdo.

Nessa perspectiva, importa
considerar que a repressdo internacional
ao terrorismo j& conta com uma drea de
intervencdo penal bastante alargada,
mediante a ampla criminalizacdo do
concurso de pessoas — pune-se toda
forma de colaboracdo moral e material
d prdtica de atos terroristas -, bem como
da criminalizacdo da associacdo com
fins fterroristas e da apologia ao
terrorismo. Contexto em que restaria G

criminalizacdo autbnoma de atos
preparatorios apenas condutas
verdadeiramente exiremas, condutas

que sequer constituiriam alguma forma
de confributo material ou moral o
terror, ou mesmo uma associacdo ilicita
para o terrorismo, para a qual, como se
sabe, bastam apenas duas pessoas.
Conclusdo: é ilegitima a punicdo de
atos meramente preparatorios,
independentemente  dos  interesses
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politico-criminais em jogo.

5.3. Néo punibilidade da autoleséo
(ainda que no ambito da legislagéo
antidrogas)

Se por um lado, o modelo de
crime como ofensa a bens juridicos
considera ilegitimo um ilicito
desprovido de perigo ao objeto de
tutela, por outro, afirma ser igualmente
ilegitima a criminalizacdo de fatos
direcionados a interesses do proprio
aufor. A autolesdo ndo &, por isso,
punivel no Brasil, independente da sua
gravidade, como também ndo a
tentativa de suicidio. Pune-se apenas o
auxilio e a instigacdo ao suicidio (art.
122 CP), na medida em que seus
efeitos recaem sobre terceiro, bem
como hipdteses em que a autolesdo é
apenas meio para lesar bem juridico
diverso, como ilustra o crime de
autolesGo para para fraudar seguro
(art. 171 V CP). Neste dispositivo, o
bem tutelado € ndo o corpo ou a
saude, mas o patrimbénio  da
seguradora.

A existéncia de consenso acerca
da ndo criminalizacdo da autolesdo e
da tentativa de suicidio faria presumir
igual consenso no que tange a ndo
punicdo da autointoxicacdo. E, de
fato, isso & assim, no que diz respeito a
drogas licitas, como o dlcool ou o
cigarro. No que se refere a drogas
ilicitas, o consenso simplesmente
desaparece, dando azo a um espaco
de forte controvérsia doutrindria e
jurisprudencial.

Até o advento da Lei 11.343/2006,
a posse de drogas para uso proprio
era punida no Brasil com pena de
detencdo de 6 meses a 2 anoss8. O
novo regramento, por sua vez,
estabeleceu uma melhor posicdo
para o usudrio de drogas, mediante
uma sancdo criminal ndo privativa de
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liberdade®”. O fato,
manteve-se no rol das
penalmente puniveis.

O problema, portanto, coloca-se
em admbito hermenéutico-aplicativo.

Uma vez que o legislador penal
insiste em criminalizar a posse de
drogas para uso, compete o
magistrado analisar a compatibilidade
do referido dispositivo com a exigéncia
constifucional de ofensividade. E
exatamente aqui se dd a divergéncia.
Seja porque uma tal exigéncia
constitucional ndo é de todo pacifica,
seja porque alguns a consideram
derrogdvel, quando diante de
interesses politico-criminais de grande
magnitude, como costuma ser o
alegado “combate as drogas”.

O entendimento majoritdrio, como,
alids, ndo poderia ser diferente, opta
por uma leitura meramente formal do

contudo,
condutas

art. 28 da Lei de Entorpecentes,
desconsiderando toda e qualquer
argumentacdo acerca do @ seu

conteudo material. Em contrapartida,
embora minoritdria, uma interessante
jurisprudéncia em favor da
inconstitucionalidade  do  referido
dispositivo  tem  ganhado  forca,
mostrando-se  presente tanto nos
tribunais brasileiros, como, até mesmo,
em julgados monocrdticos. Vejamos
aqui alguns exemplos.
Reconhecimento da
inconstitucionalidade pelo Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, ainda
sob a vigéncia da antiga lei de
entorpecentes:

Penal. Art. 16 da Lei 6368/76.
Auséncia de lesdo a bem juridico
penalmente relevante.
Inconstitucionalidade. (Undanime):
a Lei anti-téxicos brasileira é
caracterizada por dispositivos
viciados nos quais prepondera o
“emprego constante de normas
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penais em branco (...) e de tipos
penais abertos, isentos de precisdo
semantica e dotados de
elaboragdes genéricas” (ver: Salo de
Carvalho, A Politica Criminal de
Drogas no Brasil: do discurso oficial
as razoes da descriminalizagdo, Rio
de Janeiro, 1997, p.33-34). Diante
destes dados, tenho como limites ao
labor na matéria, a principiologia
constitucional impositora de freios &
insurgéncia punitiva estatal. Aqui

interessam primordialmente os
principios da dignidade,
humanidade (racionalidade e
proporcionalidade) e da

ofensividade. No Direito Penal de
viés libertdrio, orientado pela
ideologia iluminista, ficam vedadas
as punigdes dirigidas a autolesdo
(caso em tela), crimes impossiveis,
atos preparatérios: o direito penal se
presta, exclusivamente, a tutela de
lesdo a bens juridicos de terceiros. -
Prever como delitos fatos dirigidos
contra a propria pessoa é resquicio
de sistemas punitivos pré-modernos.
O sistema penal moderno, garantista
e democrdtico ndo admite crime
sem vitima. Repito, a lei ndo pode
punir aquele que contra a prépria
saude ou contra a propria vida -
bem juridico maior - atenta: fatos
sem lesividade a outrem, punigdo
desproporcional e irracional! Licoes
de Eugénio Raul Zaffaroni, Nilo
Batista, Vera Malaguiti Batista, Rosa
del Olmo, Maria Licia Karam e Salo
de Carvalho. (...) (Apelagdo Crime
n.° 70004802740, Quinta Cdamara
Criminal, Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, Relator: Amilton
Bueno de Carvalho, Julgado em
07/05/2003). (grifo nosso)

Reconhecimento da
inconstitucionalidade pelo Tribunal de
Justica de Sdo Paulo, j&@ no dmbito da
nova legislacdo:

1.- A firdficGncia exige prova
concreta, ndo sendo suficientes,
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Decisdo

para a comprovagao da
mercancia, denuncias anénimas de
que o acusado seria um traficante.
2.- O artigo 28 da Lei n. 11.343/2006
é inconstitucional. A criminalizagdo
primdria do porte de entorpecentes
para uso préoprio é de indisfargavel
insustentabilidade  juridico-penal,
porque ndo ha ftipificagdo de
conduta hdbil a produzir lesdo que
invada os limites da alteridade,
afronta os principios da igualdade,
da inviolabilidade da intimidade e
da vida privada e do respeito a
diferenga, coroldrio do principio da
dignidade, albergados pela
Constituicao Federal e por tratados
internacionais de Direitos Humanos
ratificados pelo Brasil. (Apelagao
Criminal n.° 01113563.3/0.0000-000,
6 Camara Criminal do 3° Grupo da
Secgdo Criminal, Tribunal de Justica
de Sdo Paulo, Relator José Henrique
Rodrigues Torres, julgado em
31/03/2008) (grifo nosso)

monocrdatica, Poder

Judicidrio do Rio de Janeiro:

Em suma, deixando a hipocrisia de
lado, ndo dafetando a conduta
incriminada pelo art. 28 da Llei
11.343/2006 bens juridicos de
terceiros, e sendo licita a pratica da
autolesdo, ndo guardando tal agdo
pertinéncia com a sadde ou
incolumidade puUblica, estamos no
ambito do direito constitucionalmente
assegurado a dignidade humana, a
liberdade, & privacidade e a
intimidade de cada cidadado,
inexistindo bem juridico concreta e
legitimamente tutelavel; logo,
carecendo a conduta tipificada de
ofensividade, e violando a
incriminagdo os supra citados
principios constitucionais, carece
aquele tipo penal de respaldo na

Carta Maior, impondo-se o
reconhecimento de sua
inconstitucionalidade, o que ora
declaro. (Processo n.° 0021875-
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62.2012.8.19.0208, 37° Vara Criminal
da Comarca da Capital, Estado do
Rio de Janeiro, Magistrado Marcos
Augusto Ramos Peixoto, 20/03/2014).
(grifo nosso)

Conclusdo: é ilegitima a
criminalizacdo de condutas autolesivas,
independentemente das razdes politico-
criminais que |he possam conceder
fundamento.

6. Consideracoes Finais

N&o ha crime (legitimo) sem ofensa a
bens juridicos; ndo hda crime (legitimo)
sem dano ou perigo a bens juridico-
penais. E, quanto a isso, ndo se pode
admitir  excecdes, a despeito dos
interesses de prevencdo geral que o
atendimento dessa premissa  possa
defraudar. Esta forte assertiva sintetiza a
ideia reitora do presente texto. Mas ndo
s6. Deixa também insinuada uma
importante proposta de base.

O qgue aqui se propde, ao fim e ao
cabo, é o fortalecimento da ciéncia
normativa do direito penal,
constitucionalmente informada,
enquanto lugar por exceléncia de
convergéncia e afimacdo das garantias
fundamentais em matéria penal, diante
dos interesses de politica criminal, como
tarefa indispensavel para a manutencdo
da racionalidade do direito penal
contempordneo. Ponto de chegada que
convoca a todos nds. Que convoca a
academia em seu agir responsdvel e
comprometido para com a manutencdo
de conquistas que |he ddo sentido, mas
também para com um tempo e uma
sociedade que se perfaz em novos, nem
sempre bem compreendidos, tracados.
Afinal, nas lUcidas palavras de Mia Couto,
através da figura do Barbeiro de Vila
Longe, “ndo é fdcil sair da pobreza. Mais
dificil, porém, é a pobreza sair de nos”.
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