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PREFACIO

Coube-me a grata tarefa de prefaciar o livro de meu amigo Humberto Souza
Santos, que examina se “Ainda vive a teoria do bem juridico?” e oferece “Uma
contribuicao ao debate sobre a teoria do bem juridico e os limites materiais do
poder estatal de incriminar”. No Brasil, ndo faltam trabalhos sobre o tema; ainda
assim, as reflexdes de Souza Santos se destacam e merecem especial atengao
do publico interessado, por pelo menos trés razdes.

Primeiramente, a obra de Souza Santos é minuciosamente informativa; ela
da noticia tanto da histéria da teoria do bem juridico, ainda que aqui ndo se
encontre o seu foco, quanto da atual discussdo, e leva em conta a discussao
de lingua inglesa, sobre o chamado harm principle, como a de lingua alema
e espanhola. A leitura do trabalho de Souza Santos situa o leitor na crista da
onda do complexo debate contemporaneo, o que, num contexto cientificamente
periférico como o brasileiro, por si sd, ja justificaria a publicacio.

Mas o trabalho nio se limita a repetir o que os outros ja pensaram; essas
ideias sd3o a primeira matéria prima de que ele se vale para desenvolver um
caminho todo préprio, baseado na teoria das capacidades de Amartya Sen. Essa
teoria, cujo enfoque é uma concep¢do nio apenas formal, e sim substancial
de liberdade, que, simplificadamente, a entende como as oportunidades reais
disponiveis a uma pessoa para que, a sua escolha, realize o que tem razao para
valorizar, leva Souza Santos a desenvolver uma compreensio propria do que é
bem juridico, que ele situa na segunda de trés fases de um filtro de legitimidade
das normas penais. Na primeira fase deve ser analisado se a conduta proibida
estéd fora da esfera imponderavel e intocdvel da autonomia; na terceira, se existe
nexo de idoneidade para violacdo entre a conduta proibida e o bem juridico
protegido. Se essa abordagem € ou ndo correta, ndo cumpre ao prefaciador



10 HUMBERTO SOUZA SANTOS

avaliar; indiscutivel é que se trata de uma original (e instigante) contribuicao
para um debate que muitos criam esgotado.

Por fim, Souza Santos nio se acomoda no plano abstrato da (prépria) teoria,
mas, numa atitude corajosamente prdtica, desce para o concreto, dedicando o
quarto e ultimo capitulo de sua tese a uma andlise de tipos penais problematicos
do direito brasileiro. Reflexdo tamanhamente cuidadosa, que se inicia ji com
a escolha dos tipos a serem examinados e sempre desemboca numa conclusao
ponderada, é de todo pioneira e, em dois aspectos, nada menos do que exemplar:
ela € um exemplo de como teoria e pratica, abstracdo e concretude, tém de
caminhar juntos; € um exemplo de como o didlogo com construgdes estrangeiras
tem de conseguir chegar ao direito brasileiro.

Concluo com algumas observacdes sobre o autor dessa informativa, original
e prética contribuicdo para o debate sobre os limites as criminalizagdes estatais.
Conheci Humberto durante meu hiato como professor substituto na UFRJ, no
primeiro semestre de 2001, antes de ir-me para a Alemanha, o que ocorreu
em outubro daquele ano. Pude, a distancia, acompanhar seu desenvolvimento,
inclusive prefaciando seu primeiro livro, o pioneiro trabalho sobre “Co-autoria
em crime culposo e imputacdo objetiva” (Sao Paulo, Manole, 2004), fruto de
sua monografia de graduacio, e discutir com o autor sobre o conceito de dolo,
a que dedicou sua dissertacdo de mestrado, a qual, contudo, nao foi publicada
em forma de livro (ha artigos nela baseados: “Problemas estruturais do conceito
volitivo de dolo”, in: Greco/Lobato, “Temas de Direito Penal - Parte Geral”,
Rio de Janeiro, Renovar, 2008; “Elementos fundamentais de um conceito de dolo
politico-criminalmente orientado”, in: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais
97, Sao Paulo, RT, 2012; “O dolo nos crimes econdOmicos € empresariais”,
in: Lobato/Martinelli/Souza Santos, “Comentérios ao direito penal econémico
brasileiro”, Belo Horizonte, D’Placido, 2017). A manifesta e indiscutivel qua-
lidade desses trabalhos ja criava uma expectativa de que o jovem Humberto
algum dia seria capaz de escrever um livro como o presente. Mas o fato de que
0 autor o tenha feito, isto €, que tenha logrado transformar a expectativa em
realidade, permanece notavel e me enche nio apenas de alegria, como também
de certo orgulho. Que a presente publicacao estimule Humberto Souza Santos
a prosseguir contribuindo para a ciéncia do direito penal brasileiro!

Berlim, 17 de novembro de 2019.

Luis GrRECO

Professor Catedratico de Direito Penal,
Direito Processual Penal, Direito Penal Estrangeiro
¢ Teoria do Direito Penal da Universidade Humboldt,
de Berlim.



APRESENTACAO

O livro que apresento € fruto da tese de meu doutoramento na Universidade
do Estado do Rio de Janeiro, defendida em 16 de fevereiro de 2018 diante de
uma banca examinadora formada por trés professores da propria Universidade
do Estado do Rio de Janeiro: o Prof. Dr. Davi de Paiva Costa Tangerino, meu
orientador, o Prof. Dr. Christiano Falk Fragoso e o Prof. Dr. Artur de Brito
Gueiros Souza; e por dois professores “importados” de casas paulistas: a Pro-
fa. Dra. Ana Elisa Liberatore Silva Bechara, da Universidade de Sdo Paulo,
e o Prof. Dr. Joao Paulo Orsini Martinelli, do Instituto de Direito Publico de
Sao Paulo; os quais, por unanimidade, concederam o grau maximo possivel,
aprovagdo com distingdo de louvor e recomendacdo para publicacdo. A tese
também foi submetida ao juizo do Prof. Dr. Luis Greco, da Universidade Hum-
boldt, de Berlim, Alemanha, que concedeu a segunda honraria: publicagdo na
ja historica colecdo coordenada por ele na Editora Marcial Pons, com direito
ao seu prefacio. As modificacdes que fiz em relagdo ao texto original foram
especialmente didaticas, com o objetivo de facilitar ao leitor o enfrentamento
das dificeis questdes abordadas.

Escolhi para o titulo a pergunta “ainda vive a teoria do bem juridico?”
por entender que € um ponto de partida capaz de refletir o periodo de incer-
teza pelo qual passa o desenvolvimento da teoria do bem juridico em sentido
politico-criminal. O inegdvel crescimento da quantidade de juristas dispostos a
abandonar a ideia de que a norma penal precisa proteger bens juridicos, ou até
mesmo o entendimento de que o poder estatal de incriminar pode ser questio-
nado por barreiras tedricas, tem servido de séria indicacdo de que o escrutinio
do direito positivo por juizos racionais caminha ao desuso.

A decadéncia do pensamento politico-criminal do bem juridico é evidente
pela quantidade de excecdes que os seus proprios defensores tém reconhecido,
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pelas frequentes criticas, justas e injustas, que os seus opositores lhe tém dirigido
e pelo descaso com que o legislador e os tribunais tém reagido as conclusdes
alcancadas pela discussdo académica das ultimas décadas. Se nio é justo afir-
mar que todo opositor da teoria politico-criminal do bem juridico é também
opositor do questionamento ao direito positivo, pois hd propostas de substituir
a teoria politico-criminal do bem juridico por critérios também limitadores do
poder estatal de incriminar, é preciso reconhecer que a posicao daqueles cujos
argumentos alargam o campo de poder do legislador é a que parece amealhar
mais adeptos, por meio, por exemplo, de justificativas referidas a protecao da
validade da norma, a danosidade social, ao reconhecimento de bens com base
na “cultura” ou a um relativismo fundamentado nos principios da proporciona-
lidade e da democracia.

Mas acredito que a variedade e a sofisticagdo dessas explicagdes nao podem
ser consideradas suficientes para afastar a licdo oferecida pela Histdria de que
€ perigoso negar a validade de critérios para aferir a legitimidade do uso do
direito penal apenas porque nao derivam de poderes estatais e sim de conclu-
sOes racionais extraidas do debate cientifico. Por isso, esse trabalho teima em
que o poder do legislador de proibir penalmente determinado comportamento
deve perder forca diante de argumentos que demonstrem com clareza quando
a incidéncia da intervencdo penal em determinada hipdtese entra no ambito da
arbitrariedade. Tais argumentos, segundo a proposta que defendo no presente
estudo, giram em torno da ideia de liberdade e da valoracdo de alguns de seus
aspectos fundamentais, o que se adequa ao fato de que, em ultima instancia, é
sempre a liberdade o que entra em jogo no direito penal.

Rio de Janeiro, 12 de novembro de 2019.

HuMBERTO SouzA SANTOS
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“Aqueles que sdo considerados mortos vivem mais”, responde Schiinemann
com um antigo ditado aos frequentes antincios de morte da teoria do bem juridico
nas ultimas décadas.! A expressdo é boa, pois a maior demonstracdo de forca
da teoria do bem juridico tem sido a de conseguir se manter como a explicagao
dominante sobre a tarefa do direito penal, apesar de enfrentar criticas agudas
e um envelhecimento de quase duzentos anos. A multiplicidade de vozes que
declaram seu Obito com argumentos sélidos, mas ainda nio definitivos, permite
ao menos duas interpretacoes a respeito de seu destino. A primeira, otimista,
de que € o indicio de seu ainda grande futuro,” a revelacdo de seu verdadeiro
estado: uma figura que ainda vive.? Ja a segunda, pessimista, de que tais vozes
criticas, cada vez mais intensas, tenham langcado, de maneira irreversivel, a pulga
atras da orelha dos juristas de que a ideia de protecdo de bens juridicos como
fim do direito penal, segundo a qual lei penal que ndo proteja bem juridico é
ilegitima, significa apenas um dogma que nao merece ser conservado.*

1. SCHUNEMANN, Bernd. Das Rechtsgiiterschutzprinzip als Fluchtpunkt der verfassungs-
rechtlichen Grenzen der Straftatbestinde und ihrer Interpretation. In: HEFENDEHL, Roland; VON
HIRSCH, Andrew; WOHLERS, Wolfgang (Hrsg.). Die Rechtsgutstheorie — Legitimationsbasis des
Strafrechts oder dogmatisches Glasperlenspiel?, Baden-Baden: Nomos Verlagsgesellschaft, 2003, p.
133.

2. SCHUNEMANN, Bernd. Op. cit., 2003, p. 133.

3. HEFENDEHL, Roland. Das Rechtsgut als materialer Angelpunkt einer Strafnorm. In: HE-
FENDEHL, Roland; VON HIRSCH, Andrew; WOHLERS, Wolfgang (Hrsg.). Die Rechtsgutstheo-
rie — Legitimationsbasis des Strafrechts oder dogmatisches Glasperlenspiel?, Baden-Baden: Nomos
Verlagsgesellschaft, 2003, p. 119.

4. Como pensam, por exemplo, STRATENWERTH, Giinther; KUHLEN, Lothar. Strafrecht
Allgemeiner Teil I, 5. Auflage, Koln: Carl Heymanns Verlag, 2004, p. 30.
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Mas nem o otimismo nem o pessimismo em relacdo ao futuro da teoria do
bem juridico escondem a constatacdo de que o seu debate contemporaneo tam-
bém depende da conclusdo superior sobre se é possivel limitar com argumentos
racionais o poder de incriminar do legislador, ainda que democraticamente
eleito. O dissenso sobre um pressuposto tao essencial revela uma desconfianca
constrangedora quanto ao papel que a moderna ciéncia do direito penal pode
exercer como ferramenta de questionamento das decisdes legislativas apds dois
séculos de constante desenvolvimento e maturacdo. Se hd a0 menos o consenso
de que o direito penal € o meio de intervengdo estatal predominantemente mais
grave na liberdade da pessoa, também deveria ser um ponto de convergéencia
- a nao ser que se defenda a sua aboli¢do imediata — a ideia de que o seu em-
prego precisa estar orientado por balizas racionais, cuja extrapolacdo nido pode
ser ratificada nem mesmo pela legitimidade eleitoral. A gravidade do uso do
direito penal deveria indicar que ndo basta ao cidadao saber que determinado
comportamento € proibido, mas que é proibido porque hd motivos racionais que
justificam tal proibicdo. Nao deveria ser considerado valido o pressuposto de
que a mera vontade do Estado justifica a aplicacdo do direito penal, pois ndo ter
uma explicacdo sobre o que justifica a proibicdo de uma determinada conduta
significa também ndo conseguir explicar o motivo pelo qual o direito penal nao
teria legitimidade para interferir em qualquer campo da vida, o que deixaria a
liberdade do cidadao ao arbitrio das decisdes dos governantes.

A pretensao liberal de delimitar &mbitos de incidéncia da norma penal tem-se
fragmentado, porém, numa teia de argumentos semelhante a um jogo dogmatico
de aveldrios, contas de vidro ou bolas de gude,’ com cada vez menos importan-
cia para o legislador e para a jurisprudéncia, que ndo tém visto problemas, por
exemplo, na intervencdo do direito penal em 4reas tradicionalmente reguladas
pelo direito civil ou administrativo ou na incriminacdo de condutas que afetam
somente a moralidade. H4 vérios fatores que, isolados ou em conjunto, contri-
buem para transformar um debate de consequéncia pratica inegivel — sobre o
que pode e o que nio pode ser incriminado — numa conversa de académicos:
a ambicdo de vincular o legislador democraticamente eleito, a obscuridade dos
conceitos em discussio, a tensdo com as exigéncias do processo de producao
legislativa, a dinamicidade da vida em sociedade, a edicdo de leis com fins elei-

5. Termo no original em alemao “Dogmatisches Glasperlenspiel”, cunhado por Roland Hefen-
dehl, Andrew von Hirsch e Wolfgang Wohlers no subtitulo da coletanea de artigos sobre a teoria
do bem juridico Die Rechtsgutstheorie — Legitimationsbasis des Strafrechts oder dogmatisches Glas-
perlenspiel?, Baden-Baden: Nomos Verlagsgesellschaft, 2003, que lembra o famoso romance “Das
Glasperlenspiel” (“O jogo das contas de vidro”), de Hermann Hesse, sobre intelectuais de Castélia,
uma comunidade do século XXIII, que praticavam uma atividade lidica e sofisticada definidora dos
valores da sociedade: o jogo dos aveldrios ou das contas de vidro, objetos também conhecidos no
Brasil como bolas de gude.
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toreiros, etc. A admissdo de que existem problemas na nocao de que o poder de
incriminar do legislador deve ser submetido ao escrutinio cientifico é importante
para a correcdo de suas falhas, mas ndo basta para conforma-la aos limites das
ideias impotentes. A ciéncia do direito penal, como uma penetra, deve chamar
a legislacdo e a jurisprudéncia ao didlogo, ainda que elas se sintam as anfitrias
da festa da intervencdo penal do Estado na liberdade das pessoas.

O trabalho que o leitor agora encara pretende colaborar com esse didlogo.
Para isso, decidi desenvolvé-lo com trés preocupacdes principais. A primeira,
expor e analisar a discussdo sobre a teoria politico-criminal do bem juridico:
suas orientacdes internas, os argumentos que serviram para que fosse colocada
em xeque e as alternativas ao seu emprego que tém sido apresentadas na dis-
cussdo cientifica. A segunda, propor um raciocinio tedrico que forneca bons
argumentos para o questionamento racional da legitimidade de normas penais.
A terceira, submeter esse raciocinio proposto a discussdes sobre tipos penais de
legitimidade controvertida, para testar a sua capacidade de rendimento. Essas
trés preocupacdes levaram a uma fragmentacio do estudo em quatro capitulos,
além de sua conclusio final, cada qual com um papel definido.

No primeiro capitulo, exponho um panorama da teoria do bem juridico
em sentido politico-criminal, iniciado com uma evolucdo histdrica sobre como
era interpretada antes do conceito limitador do poder estatal de incriminar. A
narrativa dessa evolucdo abrange a protecdo de bens na concep¢do de Birn-
baum, a defini¢ao de bem juridico de Binding, a teoria de Von Liszt, o conceito
metodoldgico ou neokantiano, a interrup¢do do desenvolvimento da teoria do
bem juridico durante a época nacional-socialista, sua retomada no pds-guerra,
com o retorno da concepgdo neokantiana e a ascensio do finalismo de Welzel.
Apés a exposicao desse histérico evolutivo, analiso a natureza constitucional
pretendida pela teoria politico-criminal do bem juridico e, em seguida, exponho
suas principais vertentes: as concepcdes monista-pessoal e dualista. Examino,
ainda, as tentativas de combinacio entre a teoria do bem juridico e os principios
limitadores do poder estatal de incriminar desenvolvidos no sistema anglo-saxao.

No segundo capitulo, estudo os argumentos que colocam a teoria do bem
juridico em davida e o que foi proposto como alternativa a sua adocdo. Em
primeiro lugar, faco uma exposicao sobre as principais excegdes a teoria do bem
juridico em sentido politico-criminal, admitidas por seus préprios defensores,
em que comeco pelas hipdteses de protecao de embrides, de animais e plantas e
da vida das geragodes futuras; trato da teoria das velocidades do direito penal; e
analiso os delitos de comportamento. Em segundo lugar, examino as principais
criticas dirigidas pela doutrina contemporénea a teoria politico-criminal do bem
juridico, relacionadas ao seu pressuposto historico, a imprecisao de seus elemen-
tos conceituais e aos seus fundamentos. Em terceiro lugar, examino a rejei¢cao
da teoria politico-criminal do bem juridico pela jurisprudéncia alema, com foco
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no julgamento que reconheceu a constitucionalidade do crime de incesto. Em
quarto lugar, examino as propostas alternativas a teoria politico-criminal do bem
juridico. A primeira proposta que analiso € a que gira em torno da validade das
normas, desenvolvida por Jakobs; a segunda € a que apresenta argumentos com
base na teoria dos sistemas e na danosidade social, de Amelung; a terceira, a
que busca explicagdo num consenso normativo fundamental na sociedade, defen-
dida por Stratenwerth; A quarta, que vislumbra o objeto de protecdo do direito
penal nos direitos dos outros, sustentada por Hornle; a quinta, que considera
penalmente relevantes a cultura e o principio da tolerancia; e a sexta, que gira
em torno do respeito aos principios da proporcionalidade e da democracia.

No terceiro capitulo, apresento a proposta que defendo nessa obra: um
raciocinio na forma de um filtro composto de trés fases sucessivas, cujas exi-
géncias devem ser satisfeitas para aferir a legitimidade das normas penais. Na
primeira fase desse filtro de legitimidade deve ser verificado se 0 comportamento
proibido esta fora da esfera intocavel e imponderdvel da autonomia da pessoa,
de acordo com o conceito de autonomia que adoto. Na segunda fase, deve ser
examinado se ha um bem juridico merecedor de protecdo penal, cuja definigcao
reformulo a partir da ideia de liberdade substantiva, o que faco, também, em
relacdo aos bens juridicos coletivos. Por fim, na terceira fase, deve ser cons-
tatada a presenca de um nexo de idoneidade para violacdo entre a conduta fora
da esfera intocdvel e imponderavel da autonomia de quem a pratica, analisada
na primeira fase, e o bem juridico merecedor de protecdo penal, examinado na
segunda fase.

No quarto capitulo, analiso dez espécies de incriminagao da legislacao brasi-
leira, selecionadas em razao da existéncia de controvérsias sobre sua legitimidade
nao resolvidas apenas com a identificacdo sobre o que se estd a proteger, mas
que exigem também o esclarecimento de até onde se pode proteger o que se esta
a proteger e para quem € importante a protecao. Em primeiro lugar, examino o
crime de praticar ato de abuso, maus-tratos, ferir ou mutilar animais silvestres,
domésticos ou domesticados, nativos ou exdticos, prevista no artigo 32 da Lei
9.605/1998 (Lei dos Crimes Ambientais). Em segundo lugar, os tipos penais
referidos a plantas, previstos nos artigos 38 a 53 da Lei 9.605/1998 (Lei dos
Crimes Ambientais). Em terceiro lugar, os crimes referidos a embrides, previstos
nos artigos 24 a 26 da Lei 11.105/2005 (Lei de Biosseguranca). Em quarto lugar,
o delito referido a geracdes futuras, previsto no artigo 60 da Lei 9.605/1998
(Lei de Crimes Ambientais). Em quinto lugar, o tipo penal de ultraje a culto e
impedimento ou perturbacio de ato a ele relativo, previsto no artigo 208 do C6-
digo Penal. Em sexto lugar, os “crimes contra o respeito aos mortos”, previstos
nos artigos 209 a 212 do Cddigo Penal. Em sétimo lugar, o delito de casa de
prostitui¢do, previsto no artigo 229 do Cédigo Penal. Em oitavo lugar, o crime
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de remover tecidos, 6rgaos ou partes do corpo de pessoa ou cadaver para fins
de transplante, com o consentimento do doador, para pessoa nio parente € nao
conjuge, mas sem autorizacdo judicial, previsto no artigo 14, combinado com
o artigo 9° da Lei 9.434/1997 (Lei de Transplantes e Orgdos). Em nono lugar,
o delito de realizar esterilizacio cirtirgica em quem, na vigéncia de sociedade
conjugal, nao obtém o consentimento expresso do cOnjuge, previsto no artigo
15, combinado com o artigo 10, § 5°, da Lei 9.263/1996 (Lei do Planejamento
Familiar). E, em décimo lugar, o delito de adquirir, guardar, ter em depdsito,
transportar ou trazer consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizacao ou
em desacordo com determinagdo legal ou regulamentar, previsto no artigo 28
da Lei 11.343/2006. Por fim, no capitulo seguinte, exponho ao leitor minhas
conclusdes finais.



A TEORIA DO BEM JURIDICO
EM SENTIDO POLITICO-CRIMINAL

1.1 Consideracdes introdutorias

A teoria do bem juridico estd fora de moda — esta a0 menos € a mensagem
que tém transmitido o legislador, os tribunais e uma parcela da literatura juridico-
-penal. As novidades legislativas, a postura da jurisprudéncia e as posicoes de
setores da doutrina, manifestadas nas ultimas décadas nos paises em que exerce
influéncia, tém empurrado o seu reconhecimento, a despeito da resisténcia de
seus defensores, do papel de principal explicacao doutrindria sobre a tarefa do
direito penal a condigdo de cacareco, cuja presenca nao combina com a decoragao
do imdvel e estorva a livre movimentagao dos passantes. Talhada para ocupar
0 espaco central da sala de estar, hd um esfor¢co crescente para acomoda-la
no comodo das velharias, lugar de aglomeracido dos objetos poucos uteis que,
apesar de ainda permanecerem dentro da casa, entram na lista das coisas que
merecem ser descartadas.

A decadéncia do posto de escudo maior da dogmatica penal contra incri-
minacdes arbitrarias pode ser atribuida, ainda que isso seja um paradoxo, ao
grande sucesso de seu processo de desenvolvimento. A teoria do bem juridico
nio nasceu com os mesmos atributos que lhe foram conferidos pela doutrina
majoritiria e somente perdeu o carater descritivo dos fundamentos da incrimi-
nacdo a medida que a evolucdo de seu debate adquiriu uma feigdo liberal mais
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clara, cujo 4pice foi o entendimento predominante de que teria forca para limitar
o poder do legislador de elaborar normas penais.

Mas essa grande ambicao cientifica ndo conseguiu uma imposicao efetiva
diante do legislador, que permaneceu a editar com frequéncia tipos penais sem
uma tutela evidente de bens juridicos merecedores de prote¢do penal, nem
diante da jurisprudéncia, que de uma postura de admitir argumentos retdricos
como bens juridicos passou a reconhecer que a teoria do bem juridico nao teria
legitimidade para limitar o legislador democraticamente eleito. Tal colocagdo em
xeque do papel limitador, politico-criminal, da teoria do bem juridico, porém,
serd analisada somente no capitulo seguinte, pois nesse primeiro capitulo prefiro
apresentar ao leitor os principais aspectos da discussao que o sustenta, a comecar
pelo estudo da evolucao histdrica que antecedeu a conclusdo de que o conceito
de bem juridico teria capacidade de conter o poder estatal de incriminar.

1.2 A evolucédo histérica da teoria do bem juridico anterior ao conceito
limitador do poder de incriminar do legislador

O desenvolvimento historico da teoria do bem juridico antes de sua interpre-
tagdo politico-criminal envolve um largo periodo de mais de um século, durante
0 qual ao menos cinco espécies de propostas obtiveram grande ressonancia:
as de Birnbaum, Binding, Von Liszt, aquelas de influéncia neokantiana e a de
Welzel. O curso cientifico da discussao chegou a ser interrompido ao tempo do
nacional-socialismo por criticas e redefinicdes conceituais motivadas por inte-
resses politico-ideoldgicos, mas, com a queda do regime em razdo da derrota
na Segunda Guerra Mundial, foi retomado com um debate polarizado entre
neokantismo e finalismo. Nos topicos seguintes examino de maneira resumida
as principais ideias que sustentaram cada uma dessas concepcdes - o suficiente
para que sejam percebidas suas distintas variagdes terminoldgicas, influéncias
filosoficas, contribuicdes para o aprimoramento do debate e, também, a pouca
disposi¢do de seus formuladores de causar atritos com o legislador.

1.2.1 A protecdo de bens na concepgao de Johann Michael Franz Birnbaum

O mérito da primeira nocio de bem juridico tem sido geralmente atribuido
a Birnbaum por ter defendido, na primeira metade do século XIX, a ideia de
que a tarefa do direito penal seria proteger determinados “bens”.® Birnbaum
pretende com a sua nocao de “bem” - ele ndo emprega em sua proposta o termo
“juridico” - que somente fosse considerado delito, conforme a natureza das

6. BIRNBAUM, Johann Michael Franz. Uber das Erfordenis einer Rechtsverlezung zum Begriff
des Verbrechens, mit besonderer Riicksicht auf den Begriff der Ehrenkrdnkung. Archiv des Crimi-
nalrechts, Neue Folge, Zweites Stiick, Halle: C. A. Schwetchke und Sohn, 1834, p. 175-176.
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coisas ou a razao, a lesdo ou colocacdo em perigo, atribuivel a vontade humana
e punivel no dmbito do Estado, de um bem garantido a todos pela for¢a estatal,
quando ndo fosse possivel estabelecer uma garantia geral a ndo ser por meio
da cominag@o de uma determinada pena e da execugdo da ameaga legal contra
cada infrator.” Com essa concepcio, Birnbaum estabelece uma contraposi¢ao a
teoria de que o direito das outras pessoas deveria ser o objeto a ser protegido
pelo direito penal, defendida por Feuerbach,® a qual critica por ndo conseguir
justificar determinados delitos, como os praticados contra a moral e a religiao’
e ndo se adequar ao uso natural da linguagem ao desconsiderar que, para este,
uma colocacdo em perigo, por exemplo, da vida, ja configura um desrespeito
ao direito a vida, ainda que ndo tenha havido uma viola¢do a vida em si, o
que leva a uma confusio entre tentativa e consumacio.' Birnbam faz uma
distingdo entre direito natural e direito positivo e fundamenta a proibicao penal
de acordo com um conceito juridico natural de crime, segundo o qual crime é
aquilo que, de acordo com a natureza do direito penal, pode ser racionalmente
considerado como punivel pela sociedade civil.!' Conforme a sua visdo sobre a
natureza do crime, quando o delito € visto como lesdo, o essencial € que esse
conceito se orienta naturalmente ndo a um direito, mas deve se referir a um
bem.!? Para Birnbaum, tais bens podem ser dados aos homens pela natureza ou
ser consequéncias de seu desenvolvimento na sociedade'® ¢ podem ser violados
por crimes praticados contra os individuos, a comunidade, a religido, a moral
e os costumes. '

Uma parte da doutrina considera que a teoria de Birnbaum tem preocupacdo
liberal por pretender evitar, de maneira consciente, a transposi¢do do direito
penal a um metanivel normativo.!> Tal argumento, porém, ¢ insuficiente para
considera-la uma ferramenta critico-sistematica. Birnbaum nao apresenta uma

7. BIRNBAUM, Johann Michael Franz. Op. cit., 1834, p. 179.

8. Para Feuerbach, quem ultrapassasse os limites da liberdade juridica cometeria uma lesao de
direito, enquanto quem violasse uma liberdade garantida pelo contrato social e assegurada pela lei
penal praticaria um crime. Em sentido lato, Feuerbach considerava delito a pratica de uma agao
contraria ao direito de outrem, ameacada de pena por meio de uma lei penal. FEUERBACH, Paul
Johann Anselm Ritter von. Lehrbuch des gemeinen in Deutschland giiltigen peinlichen Rechts, 5.
Auflage. Giessen: Georg Friedrich Heyer, 1812, p. 23 - 24.

9. BIRNBAUM, Johann Michael Franz. Op. cit, 1834, p. 179.

10. BIRNBAUM, Johann Michael Franz. Op. cit., 1834, p. 182-183.

11. BIRNBAUM, Johann Michael Franz. Op. cit., 1834, p. 155.

12. BIRNBAUM, Johann Michael Franz. Op. cit., 1834, p. 175-176.

13. BIRNBAUM, Johann Michael Franz. Op.cit., 1834, p. 177.

14. BIRNBAUM, Johann Michael Franz. Op. cit., 1834, p. 178.

15. SCHUNEMANN, Bernd. Das Rechtsgiiterschutzprinzip als Fluchtpunkt der verfassungs-
rechtlichen Grenzen der Straftatbestinde und ihrer Interpretation. In: HEFENDEHL, Roland; VON
HIRSCH, Andrew; WOHLERS, Wolfgang (Hrsg.). Die Rechtsgutstheorie — Legitimationsbasis des
Strafrechts oder dogmatisches Glasperlenspiel?, Baden-Baden: Nomos Verlagsgesellschaft, 2003, p.
139.
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proposta de imposicao de limites ao direito penal, mas, ao contrrio, ao criticar
a teoria da lesdo de direitos, justifica a inclusdo dos delitos contra a religido e a
moral no Ambito do penalmente punivel.!® Além disso, a sua defini¢cdo vaga do
significado de “bem” amplia de tal forma o objeto das normas penais que torna
muito dificil vislumbrar alguma fungdo delimitadora.!” A teoria de Birnbaum
representa, na verdade, um positivismo moderado da época da Restauracao, que
abandona o conteudo juridico-politico da teoria do dano social do Iluminismo. '
Mas ¢ preciso reconhecer que a teoria de Birnbaum contribuiu para o desen-
volvimento de figuras importantes da moderna dogmaética do direito penal. O
conceito de protecdo de bens permitiu, muitos anos depois, uma diferenciagao
mais precisa entre consumacao e tentativa, entre violagao do objeto e colocacao
em perigo do objeto; aprimorou o entendimento sobre a distingdo entre injusto
do fato e culpabilidade; além de ter possibilitado o esclarecimento de fronteiras
sistematicas entre os elementos do plano objetivo e subjetivo do fato."

1.2.2 O conceito de bem juridico de Karl Binding

Embora Birnbaum tenha utilizado o termo “bem” em sua teoria, a expressao
“bem juridico” surge apenas com Binding dentro de uma concepg¢do distinta.
Binding defende em sua obra “As normas e sua infracdo” (“Die Normen und
ihre Ubertretung”), publicada pela primeira vez em 1872, que a esséncia de
todo injusto € a contrariedade a norma, de modo que a vontade da lei e a ati-
vidade do individuo ndo correm paralelamente, mas de maneira divergente,® e
toda proibigdo tem o mesmo objetivo: impedir que certas mudangas no mundo
juridico sejam precipitadas mediante agdes humanas.*! Com base na realizagdo
desse objetivo, Binding diferencia trés grupos de proibigdes. O primeiro for-
mado pela proibi¢do de resultado indesejavel por si mesmo.* O segundo, pela
proibicdo da colocacdo em perigo de bens protegidos antes da ocorréncia de

16. ROXIN, Claus. Zur neueren Entwicklung der Rechtsgutsdebatte. In. NEUMANN, Ulfrid;
HERZOG, Felix (Hrsg.) Festschrift fiir Winfried Hassemer. Heidelberg: C. F. Miiller, 2010, p. 576.

17. HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccioén a la Criminologia y al
Derecho penal, Valencia: Tirant lo Blanch, 1989, p. 106.

18. AMELUNG, Knut. Der Begriff des Rechtsguts in der Lehre vom strafrechtlichen Rechts-
giiterschutz. In: HEFENDEHL, Roland; VON HIRSCH, Andrew; WOHLERS, Wolfgang (Hrsg.).
Die Rechtsgutstheorie - Legitimationsbasis des Strafrechts oder dogmatisches Glasperlenspiel?,
Baden-Baden: Nomos Verlagsgesellschaft, 2003, p. 159-160.

19. SWOBODA, Sabine. Die Lehre vom Rechtsgut und ihre Alternativen. In: Zeitschrift fiir die
gesamte Strafrechtswissenschaft, Band 122, Berlin: Walter De Gruyter, 2010, p. 27-28.

20. BINDING, Karl. Die Normen und ihre Ubertretung — eine Untersuchung iiber die rechtmdissige
Handlung und die Arten des Delikts. Erster Band. Leipizig: Verlag von Wilhelm Engelman, 1872,
p. 135.

21. BINDING, Karl. Op. cit., 1872, p. 188.

22. BINDING, Karl. Op. cit., 1872, p. 188.
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sua violacdo geralmente possivel.?* O terceiro, pela proibi¢do de acdes que nao
consideram resultados reais, mas apenas o cuidado com a sua possibilidade,
ou seja, a proibicdo da desobediéncia nio por ela causar um estado de contra-
riedade a um interesse e sim pela propria desobediéncia.?* Binding afirma que
a comparagdo dessas trés espécies de acdes proibidas com o seu conteido, a
proibicio de realizacao, permite observar que o interesse do direito é contraria-
do pelo estado produzido pela acdo proibida, enquanto o estado prévio a acao
corresponde a esse interesse.? Isso significa que todos esses estados que nao
devem ser suplantados por meio de sua modificagdo tém um valor para o direito
e podem ser denominados de “bens juridicos”.?® Por isso, Binding considera
que o fim da proibicdo de realizacdo ¢ a conservacio de bens juridicos, isto €,
0 meio necessario da obediéncia frente a proibicdo.?” Assim, o bem juridico
ndo equivale a tudo o que ¢ apresentado como ideal na cabeca de um defensor
da teoria do direito natural, segundo o qual algo deve ser considerado interesse
mesmo quando o direito positivo ndo tome para si esse interesse, nem esta
identificado com direitos subjetivos do individuo, da coletividade ou do Esta-
do.?® Para Binding, o que se entende por direitos subjetivos é com frequéncia
apenas meio para a conservacio de bens juridicos. Além disso, nas proibicoes
caracterizadas por acdes sem consideracdo a resultados reais, ndo é possivel
identificar nenhum direito subjetivo, mas somente um direito do Estado contra
o sudito da lei cuja omissdo da agdo era exigida.”

A partir desse ponto de vista, Binding elabora um conceito segundo o qual
por “bem juridico” deve ser entendido tudo aquilo em cuja inviolabilidade e imo-
dificabilidade o direito positivo possui um interesse.** Em razao disso, o direito
positivo busca assegura-lo, por meio de suas normas, frente a uma indesejavel
violagdo ou colocagdo em perigo.?! Portanto, o objeto a ser salvaguardado se
torna um bem juridico por meio da norma.* E o bem assegurado por meio da
norma integra o “capital de bens” do ordenamento juridico.* Para Binding, a
fonte juridica, na criacdo de bens juridicos e na disposicao das normas de pro-
tecdo, ¢ limitada apenas por sua prépria consideragdo e pela logica.* Isso com
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