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Resumo: O presente artigo visa a tratar de um fendmeno comum nos dias atuais: o
chamamento do sistema punitivo estatal para a tutela de novos interesses coletivos, mazelas
do desenvolvimento tecnoldgico. Nesta linha, perpassados todos os problemas dogmaéticos e
politico-criminais que confrontam o chamado direito penal do risco com os padroes de
legitimidade do Direito Penal moderno (garantista ¢ minimalista), o texto se concentra na
discussdo a volta do conceito de bem juridico-penal. O propédsito €, pela via da doutrina
politico-criminal do conceito material de crime, lograr um conceito de bem juridico que
legitime e restrinja a intervencao do direito penal, tanto no plano do direito constituido quanto
de lege ferenda, em conta 0 movimento expansionista por que passa o sistema penal atual de
que é exemplo o Direito Penal ambiental.
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ABSTRACT

Criminal Law of Risk, Environment and the Material Concept of Crime (some notes
about the expansion of Criminal Law in confront with its material patterns of
legitimacy)

The present work aims to deal with a common phenomenon of these days: the calling of the
state punitive system for the guardianship of new collective interests, illness of the
technological development. On the same path, pervading all the dogmatic and criminal-
political problems that face the so called criminal law of risk with the patterns of legitimacy of
the modern Criminal Law (guarantor and minimalist), the text concentrate itself on the
discussion about the concept of the criminal-legal good. The purpose is, by means of the
criminal political doctrine of the material concept of crime, to achieve a concept of subject
matter that legitimates and restrains the intervention of penal law both on the level of the
constituted law as well as de lege ferenda, considering the expansionist movement in which
the current penal system goes through which has, as an example, the Environmental Criminal
Law.
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1. Consideracoes iniciais

Vivemos um momento de transformacgdes sociais. Transformacdes que, a um sé
tempo, interferem em diferentes horizontes discursivos como a sociologia, a politica, o
direito.

Mais especificamente, a sociedade pés-capitalista tornou-se reflexiva’, a partir do
momento em que passa a questionar a viabilidade dos seus meios de produgdo e
transformacgao de riquezas. De forma impressiva, no que ao meio ambiente concerne, poucos
sao os que, hodiernamente, ndo tem consciéncia dos problemas correlatos a degradacdo
ambiental e dos riscos de esses mesmos problemas se acentuarem num futuro ndo muito
distante. De fato, cada vez mais, em virtude de multiplos fatores- entre os quais podemos citar
a pressao da opinido publica, a efetiva ocorréncia de desastres ambientais, as exigéncias do
mercado por produtos mais “verdes” -, tem-se clamado por um ambiente mais sadio e auto-
sustentdvel, que ndo venha a prejudicar as venturas geragcdes, mesmo que para tanto nao se
dispense a intervenc¢do estatal. Em uma palavra, vivemos um momento historico em que a
crise ecologica ganha uma dimensao alargada, de crescente relevancia, passando a fazer parte
da discursividade juridica.

E esta maior preocupagdo com o equilibrio ecoldgico e a preservagdao ambiental deve-
se, de certo modo, ao fato de que — recorrendo a uma expressao de Ulrich Beck — “o aumento
do bem-estar ¢ da ameaca se condicionam reciprocamente”. Quer isto significar que,
conforme a sociedade se desenvolve tecnologicamente, ao passo que a modernidade (ou pos-
modernidade) industrial propicia avancos antes inimagindveis, surgem — ao lado ou em
conseqiiéncia desse desenvolvimento — novos riscos que ameagam, também de uma forma

antes inimagindvel, toda a civiliza¢do e o meio em que esta circunscrita.

' Cf. BECK, Ulrick, Risk Society — towads a new modernity, London/ Thousand Oaks/ New Delhi: Sage
Publications: 1992, p. 9

’Cf. BECK. Ulrick, Maquiavelismo ecolégico, p.181 in:La democracia y sus enemigos - textos escogidos,
Barcelona/Buenos Aires/México, Paidds: 1995.



Vivemos em uma sociedade “exasperadamente tecnolégical”3 , com niveis de avango e
crescimento cientifico incomparavelmente crescentes. Todavia, de par com o aparecimento de
“avancos tecnoldgicos sem paralelos em toda a histéria da humanidade”, somos obrigados a
conviver com algumas “conseqiiéncias negativas” *, de inaudito potencial catastréfico, aptas a
causas danos de desmedidas dimensdes e extraordindrio poder lesivo.

Assim, o avanco industrial e cientifico traz consigo, a0 mesmo tempo em que
repercute positivamente para o bem-estar social, o aparecimento de novos riscos de “mega-
dimensdes”, “suscetiveis de serem produzidos em fempo e em lugar largamente distanciados
da ac@o que os originou ou para eles contribuiu e de poderem ter como conseqiiéncia, pura e
simplesmente, a exting¢do da vida™.

E nesse sentido que se tem falado, na esteira do mesmo Beck, de uma sociedade de
riscos (Risikogesellschaft). Uma sociedade que, diante da efervescéncia dos riscos modernos,
globais, imprevisiveis, torna-se reflexiva, passando a pensar sobre si mesma e os valores sob
os quais se orienta. Esta nova modernidade, diante do “lado obscuro” do progresso técnico e
econdmico, questionando a virtualidade e a infalibilidade do “moderno”, sente a imperiosa
necessidade de refletir — agora de maneira menos inocente e cautelosa — sobre seu préprio
modo de atuar. Uma sociedade de sujeitos passivos € em que a maioria social passa a se
identificar com a figura da vitima®

E o que de mais espantoso nos parece estar relacionado ao fopos da “sociedade do
risco” € o fato de, segundo a concepcao de Beck, os novos riscos emergentes a partir dessa
nova realidade possuirem natureza, em tudo e por tudo, diversa dos riscos comuns do
passado. Efetivamente, diz-se, os riscos atuais sdo indetectdveis, imprevisiveis, ocultos em

complexas relacdes causais, ilimitados espacial e temporalmente.

2. Sociedade do risco, meio ambiente e direito penal: Direito Penal classico

versus “‘direito penal do risco”

3 Cf. FIGUEIREDO DIAS, Jorge, O O direito penal entre a “sociedade industrial” e a “sociedade do risco” in
Estudos em Homenagem ao Doutor Rogério Soares (a publicar). p. 7.

4 Cf. SILVA SANCHEZ, Jesus Maria, Expancion del Derecho Penal. Madrid, Civitas: 1999, p. 22. Dentre estas
consequencias, ressalta o Autor o aparecimento do “risco de procedéncia humana como fendémeno social
estrutural. Em outras palavras, o fato de que boa parte das ameacas de que os cidaddos estamos expostos
provenham precisamente de decisdes que outros concidaddos adotam no manejo dos avangos técnicos: riscos
para o meio ambiente ou para os consumidores ou usudrios que derivam das aplicacdes técnicas dos
desenvolvimentos na biologia, na genética, na energia nuclear, na informdtica, nas comunicacdes, etc.” (idem,
ididem).

> Cf. FIGUEIREDO DIAS, op. cit., p. 7.

® Sobre o que se afirmou, veja-se SILVA SANCHEZ, op. cit., p. 31 e ss.



2.1. Como decorréncia direta do quadro descrito, a sociedade torna-se insegura e
atemorizada diante destes novos riscos emergentes do desenvolvimento técnico-cientifico,
podendo-se dizer que, paralelamente, vivemos em uma sociedade que se pode designar como
“sociedade do medo” ou da “inseguranga”’. Num certo sentido, a existéncia objetiva de riscos
repercute subjetivamente numa sensacdo coletiva de inseguranga, que, por outro lado, é
consequéncia da enorme complexidade que marca a contemporaneidade e, ademais, vé-se
potencializada pela influéncia dos meios de comunicagdo, gerando uma insegurancga subjetiva
que extravasa, muitas vezes, os niveis de risco objectivo (real)g.

Ora, na medida em que cresce, de forma incontinente, o sentimento social de
insegurancga, cresce também, um pouco por todo lado, o clamor social por medidas que
resultem em alguma sorte de efeito preventivo. E o momento de adiantarmos que o direito
penal, assim como outras dreas do sistema social’ e do sistema juridico em particular, €
chamado a compor o rol dos instrumentos de politica social idoneos a responder aquele

clamor.

Em oposicdo ao cldssicos movimentos de restricao da intervengdo penal, que fizeram
furor nas décadas de 60 e 70'°, surgem cada vez mais demandas no sentido do alargamento
(expansdo) do direito penal, de modo a tutelar os novos interesses comunitdrios, tipicos da
sociedade contempordnea (pds-industrial e globalizada). Referi-mo-nos aos discursos que
pregam a criminalizacdo de condutas lesivas em matéria ambiental, econdmica, de consumo,

etc.

Noutros termos — e ja especificando ao que a nds mais proximamente interessa —, a
crise ecoldgica que aquela idéia de "sociedade do risco" traduz, repercute também no campo
juridico-penal. O que € facil compreender, desde logo, pelo fato de ser sempre o direito penal
convocado pela comunidade como instrumento de reacdo eficaz (ou pretensamente eficaz) a

quaisquer formas de ameaca a seguranca (individual ou coletiva).

A questdo ambiental passa entdo a fazer parte das preocupacdes juridico-penais e, a

" Idem, p. 24.

¥ Idem, p. 28.

° Dai o apelo de Beck para que a questio ecoldgica se amplifique a uma constelagio questdes menores, tais
como: “formas tecnoldgicas e produtivas, politica de producdo, alimentagdo, estilos de vida, diagndstico e
tratamento médicos, normas juridicas (grifo nosso), reforma organizativa e da administracio, politica exterior,
politica de desenvolvimento” (cf. BECK, Ulrick, Maquiavelismo ecoldgico, p. 184).

%Sobre o que se comentou: FIGUEIREDO, Guilherme Gouvéa de, CRIMES AMBIENTAIS A LUZ DO
CONCEITO DE BEM JURIDICO-PENAL (dés)criminalizacdo, redagdo tipica e (in)ofensividade, IBCCRIM,
2008, p. 60 e ss.



partir da Lei 9605, surgem algumas incriminacées legadas a tutela do ambiente.

2.2. Direito penal classico versus "direito penal do risco”

Tenha-se presente, entretanto, que a relac@o entre o direito penal e os riscos oriundos
da era pés-industrial — e a necessaria expansao daquele que esta relacdo implica — é polémica
e controvertida, na medida em que "importa considerdveis problemas de eficiéncia e
legitimagﬁo"“' Dizendo de outro modo, na expressdo de Figueiredo Dias, "a idéia da sociedade
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do risco suscita ao direito penal problemas novos e incontorniveis"

. Isto porque, ao que
parece, nao estd o direito penal de hoje, de vertente garantiste e auto-restritiva, suficientemente
preparado para a prevengao destes novos perigos, de procedéncia humana, que ameacam a
sociedade e as futuras geracoes. Falamos de um paradigma, deliberadamente minimalista, que
admite que o direito penal intervenha somente "para assegurar a prote¢dao necessaria e eficaz
dos bens juridicos fundamentais, indispensaveis ao livre desenvolvimento ético da pessoa e a

subsisténcia e funcionamento da sociedade democraticamente organizada" '®.

Se fossemos, mesmo que perfunctoriamente, descrever o paradigma penal préprio dos
tempos atuais, dirfamos, em primeiro lugar, que este paradigma se assenta na idéia de que o
direito penal s6 pode intervir em caso de “protecdo subsididria de bens jurl’dicos”B; ou seja,
s6 deve intervir para a “tutela subsididria (ou de ‘ultima ratio’) de bens juridicos dotados de

dignidade penalM(de ‘bens juridico-penais’)”"”

. Em segundo lugar, € digno afirmar, tem-se
defendido que a aplicacdo das penas e das medidas de seguranga, cominadas abstratamente
na norma incriminadora, deve visar exclusivamente fins preventivos, sejam de prevencdo
geral positiva ou de integragdo, sejam de prevengdo especial positiva. Falamos de um
paradigma, deliberadamente minimalista, que admite que o direito penal intervenha somente
para “assegurar a protecdo necessaria e eficaz dos bens juridicos fundamentais,

indispensdveis ao livre desenvolvimento ético da pessoa e a subsisténcia funcionamento da

1 cf. SOUZA MENDES, Paulo, Vale a pena o direito penal do ambiente, AAFDL, Lisboa: 2000. p. 84.

12 Cf. FIGUEIREDO DIAS, O direito penal entre a “sociedade industrial’e a “sociedade do risco”, p. 6.

13 Assim, por todos, ROXIN, Claus, Derecho Penal, p. 58 e ss.

' Para uma maior aproximacdo as categorias da dignidade penal e caréncia de tutela penal veja-se COSTA
ANDRADE, Manuel, A ‘dignidade penal” e a “caréncia de tutela penal” como referéncias a uma doutrina
teleologico-racional do crime, RPCC, 1992, passim

"> Cf. FIGUEIREDO DIAS, Questées Fundamentais, p. 62. “Logo por aqui se deve concluir que um bem
juridico politico-criminalmente vinculante existe ali — e s6 ali — onde se encontre refletido num valor juridico-
constitucionalmente reconhecido (idem, p. 58 e ss.). Também Roxin, Claus, op. cit., p. 55 e ss. Sobre a questio
da tensdo entre o conceito de bem juridico e a Constituicdo, ver Figueiredo, Guilherme Gouvéa de, Crimes
Ambientais, p. 71 e ss.



. . . 16
sociedade democraticamente organizada” .

E ndo se deve pensar que esta matriz, minimalista e garantista, serve somente como
padrdo critico (trans-sistemdtico) para o legislador quanto a selecdo dos valores dignos de
tutela penal. Ela repercute também no modo de dispensar essa tutela, vale dizer, quanto aos
principios e categorias a partir dos quais se orienta, quanto ao tracado dos tipos
incriminadores e a escolha da técnica que deve presidir a incriminagdo. Quer isto significar
que o legislador, ao optar pela tipificacdo de determinadas condutas, por considera-las dignas
da tutela penal, deve orientar-se por critérios técnico-juridicos que sejam restritos ao
indispensavel para assegurar a persecucao das finalidades que tem em vista.

Estamos perante um direito penal que tem por objeto a tutela de bens juridicos estrita-
mente individuais (entendimento monista-pessoal, antropocéntrico, do bem juridico); que se
funda na responsabilidade estritamente individual; que se mantém fiel as exigéncias de aferi¢ao
da causalidade, da imputagdo objetiva, da culpabilidade, etc. Finalmente, convém frisar, a
vinculacdo do direito penal a esse modelo impde ao legislador que nunca lance mao de
modalidades supérfluas de antecipacdo da tutela penal de bens juridicos (e referimo-nos a
técnica dos crimes de perigo, mormente os de perigo abstrato). Ora, assim como nao € legitimo
que o legislador decida pela salvaguarda de valores que nao sejam indispensdveis, nao &

também legitimo que se antecipe nesta mesma tutela.

Em contrapartida, — precisamente porque a caracteristica principal da sociedade de
riscos, a0 menos a que mais repercute no campo juridico-penal, deriva do fato de no seu seio se
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""" — frente as novas e crescentes

produzirem "riscos com grande dificuldade de imputagdo
necessidades de intervencdo penal em novos e complexos ambitos da vida comunitdria, o
Direito penal vé-se numa posicao singular. Conclamado a tipificagcdo de novas condutas, a
criacdo de novos bens juridico-penais, ao recurso a técnicas dogmaéticas que implicam numa
certa "flexibilizacdo" das regras de imputagdo, corre o risco de perder a coeréncia com seus
principios e postulados fundamentais.

De fato, ndo mais estamos diante de bens juridicos individuais — facilmente
determindveis e cuja conexdo com o Direito penal €, inclusivamente sob o ponto de vista

dogmatico, facilmente aceitdvel —, mas sim perante bens coletivos (supra-indivivais),

verdadeiros "interessi diffussi”, de novo cunho e frutos do desenvolvimento técnico € econdmico.

' Cf. COSTA ANDRADE, Manuel, op. cit., p. 178.
"7 Cf. BARGA DE QUIROGA, Jacobo Lopes, Derecho penal para una sociedad de riesgos, Revista del Poder
Judicial, n. 49, p. 292.



Estes interesses — e este € quicd o ponto que mais inconveniéncias traz, mormente no ambito
ambiental — caracterizam-se por ndo serem "operativos ou projetdveis sobre si as técnicas de
tutela tradicionais"'®. Assim, por um lado, sobre os mesmos ndo é possivel uma configuracdo
autdonoma dos tipos penais, sendo indispensdvel o recurso a integragdes normativas de tipo
extrapenal, que se cristalizam, as mais das vezes, no recurso a normagdo penal em branco e a
elementos normativos no tipo. Por outro lado, por multiplas razdes, muitas vezes nao € possivel
radicar o nucleo do desvalor do resultado recorrendo a redagdo tipica de crimes de dano ou
mesmo crimes de perigo concreto, antes sendo indispensavel, para uma efetiva salvaguarda
dos interesses em causa, as estruturas tipicas de perigo abstrato.

Além do mais, uma tal demanda leva a flexibilizacdo de certas exigéncias,
cunhadas com nitido empenho garantista, tais como as de responsabilidade estritamente
individual, de causalidade, imputacdo objetiva, erro e consciéncia do ilicito, dolo e
negligéncia, autoria'.

Pelo que se acaba de expor torna-se manifesto porque, conforme antecipamos logo
acima, se tem argumentado que o direito penal tradicional se ndo encontra preparado para a
contencdo dos novos riscos de que falivamos. Um direito penal ancorado numa fun¢do mini-
malista e subsidiaria de tutela de bens juridicos (individuais), diz-se, ndo possui o instrumental
bastante para, eficazmente, responder a demanda de medidas para a persecucdao dos objetivos de

controle dos novos riscos.

Queremos, nestes termos, sublinhar que tudo o que se acaba de descrever evidencia,
claramente, que a idéia de uma “sociedade do risco” e a necessdria interven¢ao do Direito Penal
em ambitos que lhe eram alheios, reclamam uma revisdo, tanto no plano politico-criminal

quanto no dogmitico, de seus principios e categorias fundamentais e do modo de concebé-los.

Urge, por lado, que a politica criminal moderna abandone aquela perspectiva liberal, que
defendia a intervencdo penal somente para a tutela de bens juridicos cldssicos (como a vida ou o
patrimdnio), e tome como tarefa sua a tutela de interesses vagos, difusos, verdadeiros bens
juridicos universais, “‘supra-individuais” (entre os quais, vale ressaltar, estd o “meio ambiente”).
Por outra banda, torna-se do mesmo modo indispensavel que o legislador recorra a “técnicas de
incriminacdo versateis”, tanto quanto possivel, a fim de iludir os obsticulos ao discurso da
responsabilizagdo. Dogmaticamente, estas técnicas se traduzem, v. g., no recurso aos crimes de

perigo abstrato, as normas penais em branco, a responsabilizacdo penal das pessoas coletivas,

'8 Cf. MORALES PRATS, Fermin, Técnas de tutela penal de los interesses difusos, CDJ, Madrid, 1994, p.76.
' FIGUEIREDO DIAS, O direito penal entre a “sociedade industrial”e a “sociedade do risco”, p. 9.



etc.

Contudo, nota-se o perigo, quando se faz uso de técnicas que antecipam a tutela a
estagios anteriores a lesdo do bem juridico que se quer proteger, de se assumir uma forma de
raciocinar prépria do direito administrativo. O Direito Penal deixa de ter como padrao critico de
sua interven¢cdo o bem juridicozo e converte-se em um sistema de ‘“gestdo ordindria de
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problemas sociais””". Ou, o que € o mesmo, em nome de uma “fun¢do promocional” ou de

governo da sociedade, o direito penal ameaca se administrativizar.

Nesta perspectiva das coisas, resta saber se este paradigma penal que nos acompanha —
e tem por fundamento principios politico-criminais até agora indispensaveis, como a fungdo
exclusivamente protetora de bens juridicos, o da intervencdo minima, o de ultima ratio —
destinado a ser substituido, em resposta aos “problemas novos e incontorndveis” que a
sociedade de risco apresenta, por uma “nova politica criminal” e, por decorréncia, uma ‘“nova
dogmitica juridico-penal”. E, se a resposta for afirmativa, cabe aqui um outro questionamento:
qual entdo devem ser os contornos de um novo paradigma aptos a responder suficientemente

aqueles problemas sumariamente enunciados?

3. Detalhamento de algumas propostas

Conforme temos sustentado, o direito penal moderno s6 € idoneo para a tutela
subsididria de bens juridico-penais. Todavia, sendo isso tido por certo, ndo menos certo € que,
por traz dessa afirmacgdo essencial, existe um grande nimero de questdes que t€ém despertado
enorme controvérsia (ou até mesmo antagonismo). Dai toda a polemica suscitada a volta do
papel a desempenhar pela politica criminal na conten¢do dos novos riscos oriundos do
desenvolvimento tecnolégico em confronto com a funcdo de exclusiva protecdo de bens
juridicos: urge, segundo uns, que o direito criminal abandone aquela perspectiva liberal, que
defendia a intervencao penal somente para a tutela de bens juridicos cldssicos (como a vida ou
o patrimdnio), e tome como tarefa sua a tutela de interesses vagos, difusos, verdadeiros bens
juridicos universais, supra-individuais (entre os quais, vale mencionar, esta o “ambiente”)zz;
noutro sentido, posicionam-se aqueles autores que, apegados aos valores do direito penal

classico e a concepgao liberal de Estado a qual aquele se remete, defendem a necessidade de

% Nesse sentido, insistindo na incapacidade critica da teoria do bem juridico para, eficazmente, servir de critério
para a legitimacdo da interven¢do penal nestas dreas, por todos, JAKOBS, Giinther, Sociedad, norma, persona en
una teoria de un derecho penal funcional, Madrid, 1996.

*! Na ligdo de SILVA SANCHEZ, op. cit. , p. 107.

** Nesse sentido, entre tantos, SCHUNEMANN, Situacién espiritual de la ciencia juridico-penal alemana, p.
188 e ss.; ROXIN, La evolucion de la politica criminal, p. 89 € ss.



qualquer programa politico-criminal continuar ainda restrito ao seu ambito clédssico de tutela
quando se quer que o bem juridico continue a cumprir com sua funcdo de padrio critico e
legitimador da intervencdo punitiva®.

Se as coisas se postulam nos termos atrds desenhados, resta-nos procurar devassar as
razdes de uma postura rigidamente acorde com o “pensamento europeu dos principios
tradicionais”, idéntica a que tém sido propugnada no ambiente da Escola de Frankfurt,
segundo a qual o direito penal deve quedar-se “nuclear”, ou seja, restrito ao seu ambito
classico de tutela de interesses individuais, remetendo para outros ramos extra-penais a tarefa
de salvaguardar os novos valores coletivos. Por outra banda, e opostamente, cumprir-nos-a
uma maior aproximacdo daquele setor da doutrina que, com base em uma racionalidade
funcional a permitir uma dogmatica politico-criminalmente orientada, atribui ao direito penal
a tarefa de lutar contra novos riscos sociais, tidos por mais danosos para vida social do que a

criminalidade considerada “classica”.

3.1. No intuito de discorrer sobre os problemas essenciais que se fazem notar, quando
da protecao juridico-penal de interesses coletivos se trata, o primeiro deles que de pronto nos
salta aos olhos quando se intenta uma abordagem mais pormenorizada é o de lograr saber se,
neste campo, estamos diante de auténticos bens juridicos. Ou, dizendo de outro modo,
importa saber se estes bens constituem interesses autdonomos e dignos de protecdo por si
mesmos, ou seja, pelo relevo que possuem para a vida comunitdria, ou se ndo passam de
formas de antecipacdo da tutela penal de bens juridicos individuais preexistentes".

Justo € salientar que toda a discussdo aqui suscitada deve-se ponderar, a0 menos num
primeiro momento, tendo por interlocutor privilegiado a prépria concep¢do de Estado que
serve de suporte ao sistema penal e ao programa politico-criminal correspondente. De resto,
ndo seria desarrazoado pensar que a negagao de qualquer fundamento tedrico aos interesses
supra-individuais ou coletivos entra em desacordo com a vertente social do Estado de Direito
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contemporaneo. Foi, pois, no seio dessa dltima nocdo de Estado™ que se desenvolveram as

2 Cf., por todos, HASSEMER, Derecho penal simbdlico, passim. Para o meio ambiente, veja-se MULLER-
TUCKFELD, Abolicion del derecho penal del medio ambiente, passim.

* Nesse sentido, refere, por exemplo, Fiandaca que bens coletivos como a saiide e a incolumidade ~piiblica nio
sdo tutelados autonomamente, sendo antes uma “tutela antecipada da vida e da integridade do singular’(Cf.
FIANDACA, Il bene giuridico, p. 72).

» Como descreve Norberto Bobbio, a evolugio dos direitos humanos ao longo dos tempos pode ser dividida em
trés fases: “num primeiro momento afirmaram-se os direitos da liberdade, ou seja, todos aqueles direitos que
tendem a limitar o poder do Estado e a reservar ao individuo ou a grupos particulares uma esfera de liberdade em
relacdo ao Estado; num segundo momento foram promulgados os direitos politicos, j4 que ao se conceber a
liberdade nao s6 negativamente como nio impedimento, mas positivamente como autonomia, houve por



10

teses favordveis ao alargamento da intervencdo penal de modo a abarcar aqueles interesses
sociais, frutos dessa nova forma de se entender o Estado em suas relagdes com o individuo®®.
Modernamente, o autor germanico que mais atencdo dispensou ao tema da
autonomizacdo do direito penal secunddrio foi Klaus Tiedemann. Com as preocupagdes
centradas no direito penal econdmico, Tiedemann identifica esse dltimo ramo com auténticos
bens juridicos supra-individuais, merecedores de punicdo auténoma, independentes e
desconectados dos interesses juridicos individuais®’. Entende assim, que a tutela juridico-
penal de interesses supra-individuais como a ordem econdmica ou determinados valores
sociais constituem fins em si mesmos e, portanto, desvinculados de quaisquer referentes
individuais®®. Para além disso, partindo de um conceito dualista de pessoa, que distingue entre
Selbstein e o Alssein, postula uma constru¢ao dualista do bem juridico apta a alicercar - tendo
por base a autonomia material entre as duas dimensdes relativamente auténomas do agir

pessoal - a dualidade entre direito penal cldssico (ou de justica) e direito penal secundario®.

conseqiiéncia a participagdo cada vez mais ampla no poder politico (...); e finalmente, foram proclamados os
direitos sociais, que se expressam o amadurecimento de novas exigéncias (bem-estar, igualdade real), que se
poderiam chamar liberdade através ou por meio do Estado” (Cf. BOBBIO, Derechos Humanos, p. 16.)

% Como ¢ sabido, j4 com Eb. Schmidt, ocorre uma delimita¢do material entre crimes e contra-ordenacdes que
ndo deixa de explicitar a idoneidade da intervencdo penal no dmbito sécio-econdmico. Com efeito, se com
Goldschmidt da-se uma viragem na histéria do Direito Penal Administrativo, traduzida na distin¢io entre este
ultimo e o direito penal, ainda ndo se deixava notar neste Autor uma compreensio que relevasse como tarefa
legitima do direito penal (em sentido estrito, e portanto ndo eticamente neutro) a tutela de interesses sociais
vinculados a intervencdo do Estado na vida quotidiana. Isso porque, no dizer de Amelung, a doutrina de
Goldschmidt mantinha-se atrelada a idéia “de que as infragdes praticadas no seio de uma sociedade separada do
Estado sdo inquestionavelmente mais graves que as que contrariam a interven¢do do Estado na mesma
sociedade” (cf. Amelung, Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft, p. 290 apud COSTA ANDRADE,
Contributo para o conceito de contra-ordenagcdo, p. 89). . E, portanto, com Eb. Schmidt que aquela dimensdo
social do bem juridico aflora, no ambito econdmico, como “espaco dos interesses vitais econdmicos-materiais”.
Para Schmidt, crimes contra a economia sdo “as infracdes que lesam o interesse estadual na existéncia e
manutencdo da ordenacdo econdmica estabelecida pelo Estado, atingindo esta ordenag¢@o no seu conjunto ou nos
seus ramos particulares, como pressuposto necessario da capacidade do Estado para realizar as suas superiores
tarefas econdmicas” (Apud COSTA ANDRADE, A nova lei dos crimes contra a economia, p. 400). Da-se,
assim, com a doutrina de Eb. Schmidt, a elevag@o de certos interesses coletivos a categoria de bens juridicos, o
que ndo deixa de ser conseqii€éncia de uma nova mundividéncia consoante com as transformacgdes politicas e
ideoldgicas ocorridas no periodo que sucedeu os grandes conflitos mundiais. Ficava, pois, claramente
evidenciado, no dominio juridico-penal particularmente, o abandono do modelo liberal cldssico de Estado com a
elevacdo de determinados interesses supra-pessoais a categoria dos bens dignos de punicio, mormente aqueles
pertencentes ao “espaco dos interesses vitais econdmicos-materiais”. Nas palavras de FIGUEIREDO DIAS:
“passou o tempo em que a referéncia de uma norma a interesses (como se dizia) ‘salutistas’ do Estado podia
reputar-se sinal bastante da neutralidade ética do respectivo substrato: as tarefas da Daseinsvorsorge ndo foram
assumidas pelos Estados contemporaneos sem a correspondente ‘eticizacdo’ de uma boa parte das providéncias
destinadas a melhorar a condi¢do social dos homens” (Direito penal secunddrio, p. 332).

7 Cf. TIEDEMANN, EI concepto, p. 67 e ss.

*# 0 que se nota claramente em TIEDMANN quando afirma que ao direito penal econdmico competem as
“transgressdes no campo dos chamados bens juridicos coletivos ou supra-individuas da vida econdmica, que por
necessidade conceptual transcendem os interesses juridicos individuais” (cf. TIEDEMANN, EI concepto, p. 68).
¥ Cf. HASSEMER/MUNOS CONDE, Introduccién, p. 189. Como aprecia Santana Vega, construcdes dualistas
como a empreendida por Tiedmann “partem da existéncia de duas modalidades na titularidade dos bens juridico-
penais: a do Estado e a do individuo a maneira de ‘duas colunas’ paralelas sem critério comum superior que
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Dessa forma, a prote¢do autonomamente dispensada a integridade de institui¢cdes ou sistemas
econdmicos em nada colidiria com a referéncia de todo o direito a pessoa humana 30,

Em Portugal, é esse o caminho trilhado por Figueiredo Dias. Defensor de um conceito
de bem juridico constitucionalmente ancorado, esse Autor postula que a forma em que se
relacionam o ordenamento juridico-constitucional e a “ordem legal dos bens juridicos dignos
de tutela penal” possibilita uma ‘“distingdo material — com importantissimos reflexos
dogmaticos e sistemdticos - entre o direito penal cldssico ou de justica, e o direito penal
administrativo, extravagante, secundario, ou econdmico social’>!. De forma que, se os crimes
constantes do direito penal de justica correspondem aos direitos, liberdades e garantias das
pessoas (previstos pela Constitui¢do), “ja os do direito penal secundério (...) se relacionam
primariamente com a ordenagdo juridico-constitucional relativa aos direitos sociais e a
ordenacdo economica. Diferenca que radica, por sua vez, na existéncia de duas zonas
relativamente autdonomas na atividade tutelar do Estado: uma que visa proteger a esfera de
atuacdo especificamente pessoal (embora ndo necessariamente ‘individual’) do homem: do
homem ‘como este homem’; a outra que visa proteger a sua esfera de atuagdo social: do

homem ‘como membro da comunidade”>?.

3.2. No entanto, ndo se deve pensar que essa postura comprometida com a
consagracdo de novos interesses merecedores de tutela penal é aceita sem ressalvas. Com
efeito, e de certo modo reflexamente ao aparecimento progressivo de incriminagdes que t€m
por fulcro novos bens de feicdo supra-individual, atualmente tém surgido variados estudos
criticos a questionar a validade e o fundamento tedrico das mais recentes elaboragdes
doutrinais favordveis a uma mais empenhada e ativa participagdo do direito penal

contemporaneo nos problemas que afligem a sociedade moderna.

permita a preeminéncia de uma ou outra classe de bens” (cf. SANTANA VEGA, Bienes juridicos colectivos, p.
84).

% Também no entender de Mir Puig “ndo cabe discutir a importincia desta classe de interesses” ji que, no
contexto de um Estado social, ndo se pode negar a legitimidade do direito penal para responder a certas
demandas de criminaliza¢do para a salvaguarda de novos valores coletivos ou sociais(cf. MIR PUIG, Bien
juridico y bien juridico-penal, p. 208). Todavia, acrescenta o mesmo Autor — e com toda razéo - que o afirmado
anteriormente “ndo basta para decidir o importante debate atual acerca dos critérios que hdo de decidir que
limites devem presidir a intervencdo do direito penal neste ambito” (Bien juridico y bien juridico-penal, p. 208).
*!' Cf. FIGUEIREDO DIAS, Os novos rumos da politica criminal, p 17.

32 Cf. FIGUEIREDO DIAS, Questées Fundamentais, p. 69. Dessa relativa autonomia entre ser-individual e ser -
social, Figueiredo Dias faz derivar outra, fundada na necessidade de modificar as exigéncias tradicionais do
Estado de Direito formal em matéria de limitacdo do poder punitivo “quando em tela estiver a salvaguarda dos
interesses que relevam da dimensdo social do individuo” Desenvolvidamente, ver FIGUEIREDO DIAS, Direito
penal secunddrio, p.7 e ss.
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Nesse sentido aponta o pensamento de Michael Marx e de todos aqueles autores
orientados a uma noc¢do de bem juridico de vocagdo estritamente liberal (concep¢cdo monista-
individualista ou personalista). Segundo esse entendimento, s6 podem ser bens do direito
penal “os objetos que o ser humano precisa para sua livre auto-realizacdo”, de forma que os
mesmos objetos sO “se convertem em bens juridicos a medida que estdo dotados de um
conteddo de valor para o desenvolvimento pessoal do homem em sociedade™. Em
conformidade, se de acordo com o entendimento de alguns existe uma autdnoma salvaguarda
dos interesses cristalizados pela vertente social do Estado de Direito, ja na perspectiva aqui
defendida tais interesses sO merecem acolhimento na justa medida em que forem
indispensaveis a livre realizacdo do individuo singular. O direito penal s se justifica para a
protecao do individuo frente ao Estado, sendo ele (individuo) o eixo ou nicleo axioldgico ao
redor do qual a ordem juridico-penal deve entremostrar-se.

E no individuo que reside o apoio normativo a todo o desenvolvimento juridico®. Daf
que a concepc¢ao monista personalista propugne a fundamentacao de todo o direito penal com
base no ser humano, valendo este como um parametro irrenuncidvel - apoiado, segundo
alguns, no ordenamento juridico-constitucional - para a avaliacdo do merecimento de pena.
Conseqilientemente, isso repercute como um “freio” as atuais reelaboracdes tedricas de
categorias dogmadticas e principios politico-criminais e também as tendéncias de
“socializacdo” dos mesmos em resposta ao desenvolvimento e transformagdo das estruturas
sociais.

Por outro lado, escreve Marx, a auto-realizacdo pessoal ndo existe nem se perspectiva
em razdo unicamente do individuo isolado, mas sim da “socialidade da pessoa”. Nao se
desconhece, ainda mais, que a pessoa, para além de “individuo” singular, é sempre e
conjuntamente “uma individualidade social”*’. Daf que “esta concepgdo s6 possa resultar num

1", De resto, a

conceito unitario de bem juridico, isto €, ao mesmo tempo individual e socia
passagem do Estado de direito formal ao Estado social de Direito ndo compromete o refor¢o
dos interesses pessoais no momento na configuracdo do tipo: os bens juridicos supra-

individuais podem ser construidos como autdnomos objetos de tutela desde que estes estejam

¥ Cf. SILVA SANCHEZ, em especial referéncia ao pensamento de M. Marx (Derecho penal contempordneo, p.
271).

** Cf. HASSEMER , Teoria personal del bien juridico, p. 278.

¥ Cf. KAUFMANN, Subsidiaritiitsprinzip, pp. 95/6 apud SANTANA VEGA, Bienes juridicos colectivos, p. 89.
% Cf. SANTANA VEGA, Bienes juridicos colectivos, p. 91.
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. < .~ . ~ 7 .
sempre referidos as condi¢des de auto-realizacdo da pessoa3 . Dizendo de outro modo, os
objetos s6 se convertem em bens juridicos quando “dotados de um contetido de valor para o

desenvolvimento pessoal do homem em sociedade’®

. Assim, por exemplo, quando se trate de
conferir protecdo ao meio ambiente, ndo se dispensa a comprovagdao, no momento da
aplicacdo do tipo, de um resultado que contrarie os interesses do individuo®”.

Ora, essa maneira de ver as coisas pretende dar resposta ao perigo de se
instrumentalizar a pessoa e os interesses particulares em funcdo do Estado® (entendido como
uma entidade que se justifica por si mesma), o que € préprio do modo funcionalista de

z

inteligir. Em contrapartida, o que se pretende € exatamente o contrdrio: “funcionalizar os

. . . . P 41
interesses gerais e do Estado a partir do individuo”

. O pensamento funcionalista ndo serve,
segundo créem esses autores, como um ponto de apoio apto a oferecer limites a intervencao
punitiva estadual porque corporiza uma racionalidade meramente pragmaética, voltada para o
output, e, portanto, desatenta a uma outra racionalidade axioldgica (a Wertrationalitit) que
deve sempre interceder. A recorréncia a no¢do de “danosidade social”, peculiar as teses
funcionalistas mais radicais, nao presta a fun¢do de um padrao critico politico-criminal pronto
a servir de limite material ao ius puniendi. No seio dessas correntes, dado o seu carater

essencialmente normativo e o conseqiiente apagamento do mundo da vida e da pessoa, o que

resulta socialmente danoso ou disfuncional pode ser contrdario a eficdcia limitadora e

7 No dizer de Hassemer, “um conceito pessoal de bem juridico ndo rechaca a possibilidade de bens juridicos
gerais ou estatais, mas funcionaliza esses bens a partir da pessoa: somente se podem aceitar com a condi¢do de
que brindem a possibilidade de servir aos interesses do homem” (cf. HASSEMER , Teoria personal del bien
juridico, p. 282).

38 Cf. SILVA SANCHEZ, Derecho penal contempordneo, p. 271. Assim também, Santana Vega, quando afirma
que “serdo inadmissiveis no ambito de protecdo penal aqueles bens que resultem dificilmente conectaveis com o
individuo” (Bienes juridicos colectivos, p. 92).

% Convém notar que essa concepgio guarda estreita relacio com o idedrio politico-filosGfico que alimentou as
teorizagdes proprias do iluminismo penal, nomeadamente com a idéia de que o Estado sé deve intervir para
salvaguardar a liberdade do cidaddo e nunca para promover valores ou “fun¢des” que lhe causem prejuizo. Tal
como o pensamento penal iluminista, procura-se impor limites materiais ao direito penal, elegendo a protecdo do
individuo como fim tdnico e legitimo. A fun¢do do Estado, compreendido nesses moldes, € de servir ao individuo
e salvaguardar a sua esfera de liberdade; esfera essa que poderia ser ameacada se o Estado interviesse em
dominios cujo vinculo com o particular € pouco apreensivel, de modo que o préprio Estado, assim, converter-se-
ia num fim em si mesmo, desprendido dos referentes individuais. Com efeito, a manutencio de status negativo
do cidadao frente ao Estado resulta benéfico na medida em que pressupde a existéncia de ambitos de liberdade
assegurados juridicamente. Assim KINDHAUSER, afirmando que uma “politica criminal racional (...) deve
orientar-se (...) a protecio das condi¢des juridicamente garantidas da esfera de liberdade individual” (Delitos de
peligro abstrato, p. 447).

0 Este é 0 modo de raciocinar préprio das teorias monistas coletivistas do bens juridico, que defendem que todos
os interesses protegidos pelo direito penal sdo interesses do direito e, portanto, sempre trans-individuais. Uma tal
compreensdo teve por primeiro representante Karl Binding, um dos pais do conceito, para quem o bem juridico é
“tudo aquilo que, aos olhos do legislador, tem valor como condi¢do para uma vida sauddvel dos cidaddos”.
Atualmente, orientam-se nesta linha os autores que sustentam um conceito material de crime com base na teoria
dos sistemas sociais como Amelung ou Jakobs. Para uma abordagem mais desenvolvida, ver JAKOBS, Derecho
Penal — PG, p. 43 e ss. Criticamente, por todos, ROXIN, La evolucion de la politica criminal, p. 57 e ss.

*I Cf. HASSEMER, Teoria personal del bien juridico, p. 281.
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garantista de uma politica criminal alicercada nos valores do Estado de Direito. Uma
perspectiva exclusivamente funcionalista arrisca-se a proteger meras imoralidades, ou a
legitimar o recurso ao direito penal pelo poder estatal para cumprir funcdes de estratégia
politica®’.

E isto, num certo sentido, deve valer também para aquele setor da doutrina em que o
pensar tecnologico é levado a menores conseqiiéncias. F4cil é chegar a essa conclusdao quando
se tem presente, como ja afirmou o préprio funcionalista Roxin, que “a acentuacdo das
orientagdes preventivo-gerais conduz a uma extensdo da penalidade a todos os ambitos

43 . . . . .
7. E, pois, de uma oposi¢do ao pensamento funcionalista, considerado

socialmente relevantes
em muitas das suas manifestacdes, de onde partem as mencionadas criticas, mormente as
provindas da doutrina minimalista radicada em Frankfurt. Em uma abordagem dicotomica,
pode-se dizer que toda a polémica agora levantada traduz-se na temadtica, mais ampla — e a
qual teremos ocasido de voltar logo em breve -, do “direito penal entre o funcionalismo e

., .. . 5d4
pensamento europeu dos principios tradicionais™".

Por agora basta reiterar que ao
funcionalismo - seja ele na sua vertente moderada seja na sua vertente radical® - referem-se,
portanto, os autores de Frankfurt, como um instrumento de incorporacdo, aos principios
normativos do merecimento de pena, de interesses politicos e ideoldgicos da mais variada
ordem. E dizer: como uma “idéia pela qual se funcionalizam os principios do direito penal a

. oA . L. .. . 46
partir das exigéncias de uma politica criminal efetiva”

€ que tem por conseqiiéncia
primordial a expansdo do nimero de necessidades coletivas algadas a categoria de interesses
dignos de tutela penal.

Uma outra questdo que tem sido posta em evidéncia pela doutrina antropocéntrica do
bem juridico € a de se saber até que ponto o direito penal, quando protege interesses que
transcendem a esfera do individuo (em sentido estrito), ndo adota uma fungdo propulsora ou
promocional. Se, com fundamento nas observacdes anteriores, atribui-se ao pensamento

funcionalista o demérito de subtrair da no¢do de bem juridico todo o conteido material, num

momento posterior, tém-se predicado aquela mundividéncia também o abandono do principio

2 Ver, neste sentido, HERZOG, Derecho penal del riesgo, p. 55 e ss. Também, do mesmo HERZOG: Limites al
control penal de los riesgos sociales, p. 321 e ss.

Bt ROXIN, La evolucion de la politica criminal, pp. 27/8.

* Cf. SCHUNEMANN, Situacion espiritual de la ciencia juridico-penal alemana, p. 189.

4 Distingue o funcionalismo em moderado e radical, POVEDA PERDOMO, Fundamentacion material del
injusto, p. 407 e ss.

% Cf. HASSEMER , Teoria personal del bien juridico, p. 276. O que, no dizer de Hassemer, di-se “sobre a base
metodoldgica de uma aplicagdo do direito orientada para as conseqiiéncias e de uma ponderagdo dos principios
segundo os interesses do caso concreto”. Dessa forma, “flexibilizam-se as tradicdes normativas e se as subtrai o
poder de oposi¢@o que necessitam” (Teoria personal del bien juridico, p. 276).
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da subsidiariedade®. Com efeito, para além de sua classica func@o de tutela subsididria de
bens juridicos, o direito penal passaria a incorporar uma “fun¢do promocional” da vida social,
a implicar em uma clara transformagdo de sua funcdo®®. Cré-se, assim, que a ordem juridico-
constitucional deixaria entdo de servir como limite negativo a criminalizacdo, passando a
servir como “pressuposto de uma concep¢do promocional ou propulsora do direito,
acrescentando a fung¢do tradicionalmente protetora e repressiva do direito penal o papel de
instrumento que concorre na realizacdo do modelo e dos escopos prefigurados na

¥ Ademais, e como maior objecdo a uma acentuagio da funcio promocional do

Constitui¢do
direito penal, estaria o enorme perigo de “transformar o direito penal de instrumento juridico
de tutela em ‘instrumento de governo’, enquanto tal ndo imune a uma instrumentalizagdo

politica em sentido estrito™".

4. Apontamentos inconclusivos: a conciliacio entre a razio pragmatica e a

Wertrationalitiit.

4.1. Buscando clarificar e tomar partido em tudo o que ficou considerado, temos para
nds que a solugcdo ndo estd, com Jakobs ou Stratenwerth, no abandono da noc¢do de bem
juridico enquanto conteddo material (e limite) ao jus piniendi. Cremos, ainda mais, que uma
tal postura merece muitas das criticas formuladas pela Escola de Frankfurt. Com efeito, é
acertado pensar, com estes ultimos, que uma excessiva funcionaliza¢do do sistema juridico-
penal com vistas a combater eficazmente os novos riscos da sociedade moderna implicaria em
um desencontro pernicioso com os postulados fundamentais de uma politica criminal que se
queira no compasso dos valores do Estado de Direito. Desencontro, em primeiro lugar, com a
indispensdvel restricdo da interven¢do penal a determinados “bens ou valores que, em
determinada comunidade e em um também determinado momento historico, constituem o
minimo ético que ndo pode ser, nem mais, nem menos, do que o nicleo duro dos valores que

a comunidade assume como seus e cuja protecdo permite que ela e todos os seus membros, de

7 Assim, no juizo de Baratta, todas estas transformacdes estio “conduzindo a que sejam considerados como
totalmente inadequados — enquanto caracterizam os sistemas penais -, conceitos como os de bem juridico e do
cardter subsididrio do direito penal, que anteriormente bem podiam constituir os critérios para uma contencio
funcional e quantitativa da reacdo punitiva” (cf. BARATTA, Integracion-.prevencion, pag. 11).

* Cf. BARATTA, Integracion-.prevencion, pag. 11. CATENACCI, La tutela penale dell ‘ambiente, p. 95 ¢ ss

* Cf. Neppi Modona apud FIANDACA, Il bene giuridico, p. 67.

% Cf. FIANDACA, Il bene giuridico, p. 68. A custa de dotar o sistema juridico-penal de um instrumental
dogmatico apto a responder com eficiéncia aos clamores de uma “sociedade do risco”, ji ndo se conceberia o
direito penal como ultima ratio da protecdo de bens juridicos, sendo como prima ratio e parte integrante de uma
“estratégia de gestdo de riscos” influencidvel politica e ideologicamente.
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forma individual, encontrem pleno desenvolvimento em paz e tensdo de equilibrio instavel™".
Em segundo lugar, desencontro com a idéia —também ela irrenuncidvel — de que essa mesma
tutela s6 € legitima quando impossivel de se efetuar por meios menos atentatérios a liberdade
humana. Nessa linha, pensamos convictamente que um abandono ou alargamento do “objeto”
em razdo do qual o direito penal tem definidos os seus limites implica, por decorréncia légica,
num abandono ou alargamento da sua fun¢do. Em termos mais impressivos: a recusa a
limitagdo material do ambito do penalmente legitimo significaria, assim, a recusa a limitacao
de sua fun¢do e a conseqiiente abertura a considera¢cdes meramente funcionais e de estratégia
poh’ticasz.

Coisa diversa € acreditar que, para que o bem juridico esteja em compasso com sua
funcdo de critério legitimador e critico da intervencdo penal, seja indispensdvel manter-se fiel
ao seu carater antropocéntrico extremado. Diferentemente — e tomando por base os pilares de
sustentacdo da nogdo de Estado social de Direito —, ndo se v€ razdo alguma naqueles
contestam a existéncia de bens sociais e coletivos e, enquanto tais, dignos de punic¢do. E isso,
segundo cremos, ndo contradiz a afirmacao de um direito penal em que a pessoa humana seja
o cerne das preocupagdes. A consagracdo de verdadeiros bens juridicos coletivos, supra-
individuais, ndo interfere em nada naquela tese, que arranca da idéia da descriminalizagdo,
segundo a qual o direito penal s6 pode intervir com legitimidade para a salvaguarda das
condig¢des essenciais ao livre desenvolvimento da pessoa humana. Pelo contrario, quando se
foge daquela concepcdo extremamente antropocéntrica, dando particular importancia a
“nocdo de bem juridico como entidade sécio-juridica eminentemente histérica e mutdvel”™,
nada se opde a uma construgcdo dualista do conceito que continue em compasso com a fungdo
politico-criminal que lhe subjaz. Dai que essa posicdo se mostra perfeitamente coesa com as
finalidades prosseguidas pelo Estado contemporaneo: garantir a cada pessoa singular as
condi¢des indispensdveis para conduzir sua vida com liberdade e responsabilidade, sem
olvidar que o individuo de que se fala ndo se considera apenas como um ser isolado, mas que
se desenvolve e frutifica no seio de uma comunidade.

Por outro lado, € também nossa convic¢do que a elevacdo de determinados bens ou

valores sociais a categoria de autdbnomos bens juridicos ndo € (ndo deve ser!) produto de uma

L Cf. FARIA COSTA, O perigo, p. 302.

> HERZOG, Limites al control penal de los riesgos sociales, p. 321. e ss.

>3 Cf. FIGUEIREDO DIAS, Direito penal na proteccio do ambiente, p. 9.

> Nesse sentido, apesar de tender para a adogdo de uma postura mais presa ao individuo, ver SILVA
SANCHEZ, Derecho penal contempordneo, p. 271. Fala-nos de uma harmonizagdo entre o Estado social e o
Estado de Direito, ROXIN, Politica criminal y sistema de derecho penal, p. 33.
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razio meramente pragmatica e indiferente 3 Wertrationalitar”. Como j4 tivemos ocasido de
demonstrar, da contraposicdo entre a Wertrationalitat e a Zweckrationalitat deve
necessariamente resultar um programa politico-criminal que - dando a devida importancia a
tese de que “um moderno sistema juridico-penal deve estar estruturado teleologicamente, ou

. . . . . 35
seja, construido atendendo a finalidades valorativas”

5957

- ndo se descortine como um puro
“consequencialismo Devendo o pensamento teleoldgico participar das consideragdes
politico-criminais a dar sentido e conteido ao sistema dogmdtico e as categorias que o
integram, isso ndo inviabiliza a incidéncia de limites a um tal pensamento. Desse modo,
adotamos uma racionalidade que ndo persegue somente fins instrumentais de controle, mas
também e precipuamente a realizacdo de valores®,

Todavia, a esses valores que servem de limite ao modelo teleoldégico podemos nos
aproximar de vdrias formas que, por sua vez, hdo de influenciar de maneira decisiva o telos do
sistema e, no ponto que aqui mais interessa, a compreensao da categoria dos bens juridicos.
Se a eles nos aproximamos de uma perspectiva assente no ‘“‘pensamento europeu dos

» % _ que se concretiza como afirmacdo do pensamento juridico-penal

principios tradicionais
desenvolvido a partir do Iluminismo e sobre a afirmac¢do da idéia de contrato social —
estariamos diante de uma postura proxima aquela da chamada Escola de Frankfurt e que se

pode resumir numa concepcdo minimalista que busca resolver o conflito entre

% No extremo oposto de toda esta controvérsia, encontram-se aqueles que preconizam a aceitacdo de um novo
direito penal absolutamente direcionado e funcionalizado para responder as exigéncias preventivas de uma
sociedade cada vez mais insegura e amedrontada com as conseqii€éncias do préprio “avanco”. Fala-se entdo da
indispensabilidade de uma “nova dogmadtica”, ou de “um direito penal do risco”, como alternativa a responder
com maior eficiéncia aos apelos préprios da sociedade pés-industrial. Para além das implicacdes dogmaticas a
serem tratadas oportunamente — entre as quais o cultuo a apoteose dos crimes de perigo abstrato ndo serd,
certamente, a menos impressiva -, 0 que sobressai como elemento comum dessas concepgdes € a perda de valor
da nog¢do de bem juridico como padrio critico e legitimador (Na linha das teses funcionalistas mais radicais, ver
MUSSIG, Desmaterializacion del bien juridico y de la politica criminal, p. 157 e ss. ; JACOBS, Derecho Penal,
p. 47 e ss.). Assim, por exemplo, o pensamento de STRATENWERTH: segundo entende este Autor, o
legislador, ao restringir a protecdo penal a bens juridicos individuais, abandona a nobre tarefa de “assegurar o
futuro com os meios do direito penal”. Nesse sentido, sendo a pena “a san¢@o (...) mais dura que conhece o
nosso direito”, ndo faria sentido uma retirada do direito penal “precisamente ali onde estdo em jogo interesses
vitais ndo s6 dos individuos, mas de toda a humanidade em sua totalidade” (cf. ROXIN, Derecho Penal PG, § 2
nm. 23d.). Em conformidade, abandonando a referéncia aos bens juridicos, propde a tutela de “contextos da vida
como tais”, que passam a proteger juridico-penalmente “normas de conduta referidas ao futuro” e sem “retro-
referéncia a interesses individuais” (cf. ROXIN, Derecho Penal PG, § 2 nm. 23d.); com a ressalva de que tal ndo
seria uma proposta de entono unicamente funcionalista, j4 que estaria em consonancia com o0s principios e
garantias do Estado de Direito.

> Cf. ROXIN, Derecho Penal PG, § 7 nm. 51.

7 Cf. SILVA SANCHEZ, Politica criminal en la dogmdtica, p. 99.

¥ “O modelo teleolégico resultante compreenderia, pois, aspectos instrumentais e outros ‘valorativos’ (cf.
SILVA SANCHEZ. Politica criminal en la dogmdtica, p. 100).

%% Expressdo utilizada por SCHUNEMANN, em Situacion espiritual de la ciencia juridico-penal alemana, p.
188 e ss. Refere-se a eles como “velhos principios ideolégicos europeus”, ROXIN, La evolucion de la politica
criminal, p. 56.
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“principialismo” e “consequencialismo” conferindo, num certo sentido, primazia ao primeiro
e restringindo a legislacdo penal a um “direito penal basico” vocacionado de forma prioritaria
a protecdo do individuo®. Se, opostamente, partimos de uma perspectiva funcionalista
extremada, os valores s6 serdo acolhidos quando parte menor de uma légica de auto-
conservacgdo do sistema social, de forma que terdo o contetido delimitado e aceite em funcdo
dessa mesma l6gica. Conforme esse entendimento, na sintese de Jakobs, “a pena ndo repara
bens, mas confirma a identidade normativa da sociedade. Por isso, o direito penal ndo pode
reagir frente a um fato enquanto lesdo de um bem juridico, mas somente frente a um fato
enquanto transgressao a norma”®'. Daf ndo se poder dizer que essa ultima compreensdo, ao
advogar uma funcionaliza¢do dos valores, consiga abandonar o consequencialismo; “pois a
Wertrationalitat aparece como funcdo da Zweckrationalitat consistente na manutengdo do
sistema social de que se trate”®®. Além do mais, importa lembrar que é exatamente dessa
idéia, tdo forte em autores como Jakobs — assente numa politica-criminal contraposta ao
individuo e tendente a sua instrumentalizacdo e subjetivacdo em fun¢do do sistema social -,
que derivam muitas das criticas dirigidas ao funcionalismo radical. Criticas que, partidas tanto
da perspectiva da criminologia critica® ou das teses de Frankfurt, como daqueles defensores
de um funcionalismo moderado®, tém alertado para o perigo que implica, v. g., o abandono
do conceito de bem juridico como conteido material a conferir legitimidade a intervencdo
penal e sua substitui¢io pela “vigéncia das normas”.

O que defendemos como postura metodoldgica correta ndo estaria, pois, em sintonia
com um funcionalismo levado as ultimas conseqiiéncias, e, nessa medida, concordamos com
Frankfurt. Do mesmo modo, ndo vemos razdo para, baseados no louvdvel empenho de
defender os principios limitadores da pena préprios do Estado de Direito, ndo dotar de
dignidade penal determinados interesses de fei¢do coletiva. Tudo a permitir concluir, na
esteira de Schiinemann, que “o individualismo de Frankfurt estd fadado a exprimir em
demasia um unico principio, convertendo-o assim, em vez de em um elemento positivo, em
um obstdculo; o normativismo de Jakobs, por sua parte, necessariamente conduz a uma

capitulacdo incondicional ante a pratica politica imperante em cada momento na atividade do

% Cf. ROXIN, La evolucion de la politica criminal, p.90.

®l Cf. JAKOBS, Sociedad, norma y persona, p. 11.

62 Cf. SILVA SANCHEZ, Politica criminal en la dogmdtica, p. 103.

% Cf. BARATTA, Integracion-.prevencion, pag. 10 e ss.

o4 Cf., por todos, ROXIN, La evolucion de la politica criminal, p 57 e ss.; ver também SCHUNEMANN,
Situacion espiritual de la ciencia juridico-penal alemana, p. 205 e ss.
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6 . . . - ..
65 Assim - e deixando de lado a discussdo sobre se tais limites

legislador ou na jurisprudéncia
sdo oriundos do préprio “pensamento europeu dos principios tradicionais” ou  se,
inversamente, consistem em limites ontoldgicos e exteriores ao método teleolégico em causa -
, partimos nés da eleicdo de um programa politico-criminal em que os ‘“‘contrapontos
valorativos” ndo se concebem de forma exclusivamente funcional, mas que também, e em
sentido oposto, ndo podem reconduzir-se a0 monismo individualista de Frankfurt. De forma
que o modelo por nds propugnado ndo pode ser taxado nem de normativista (ou funcionalista
extremado), nem de minimalista.

O certo € que, em termos assumidamente simples, a conciliagdo entre uma
racionalidade funcional e uma outra axiolégica faz-se indispensdvel, quanto a nds, em
homenagem a prépria concep¢ao de Estado de Direito (social e democratico). Em respeito aos
valores e ao étimo juridico-politico que se cristalizam na concep¢ao de Estado, ndao pode o
sistema juridico-penal, em nome da luta desmesurada contra o crime (e 0 criminoso), passar
por cima de valores irrenuncidveis como a liberdade e dignidade da pessoa humana. Sendo
assim, a elei¢do e concre¢cdo de bens juridicos supra-individuais deve fazer-se ndao sé por
conta de consideracdes pragmaticas fundamentadas na eficdcia para a prevencdo do crime®,
devendo antes estar atenta aos valores limitadores da puni¢do préprios do Estado de Direito.
Parece ser convergente o pensamento de Figueiredo Dias ao asseverar que “na sua refracdo
juridico-constitucional o direito penal administrativo corporiza — como positivacao juridica da
politica social do Estado -, ndo uma racionalidade meramente pragmatica, finalista e
indiferente a valores, mas uma ordenacdo com relevancia axioldgica direta. Também no
direito penal administrativo, pois, como no de justi¢a, se trata do livre desenvolvimento da
personalidade do homem e, assim, de auténticos bens juridicos. S6 que, no ambito do direito
penal administrativo, a atuagdo da personalidade do homem apenas é possivel como
fendmeno social, em comunidade e em dependéncia reciproca dela™®’.

Uma maneira de compreender os bens dignos de puni¢do penal tributdria das idéias
antropocéntricas de Frankfurt peca, segundo entendemos, por propugnar uma politica criminal
restritiva e garantista, mas inadequada as transformagdes por que passa o mundo moderno e
que tém por conseqiiéncia, no que aqui nos interessa, a aparicdo de novas formas

criminalidade. Noutros termos, falha a concep¢do pessoal de bem juridico porque “ndo tem

% Cf. SCHUNEMANN, Situacion espiritual de la ciencia juridico-penal alemana, p. 189.
% Contra uma “légica de eficicia” para o direito penal do meio ambiente, ver FARIA COSTA, O perigo, p. 313.
%7 Cf. FIGUEIREDO DIAS, Direito penal secunddrio, p. 10 — o grifo é nosso.
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em conta as dimensdes das distintas potencialidades de lesdo de uma determinada sociedade
em funcdo de seu estdgio de desenvolvimento tecnolégico”68.

E, contudo, ndo se deve pensar que aceitar a legitimidade da tutela penal direta desses
interesses queira significar um abandono do paradigma “moralizante” que percorre a doutrina
juridico penal desde o [luminismo: a idéia de contrato social, como principio de restri¢do, ndo
impde, de nenhuma forma, a sujeicdo da prote¢do penal ao individuo considerado de forma
singular®. E, portanto, absolutamente coerente com o paradigma penal que nos acompanha —
que, como ¢ sabido, deita raizes no pensamento filoséfico moderno surgido a partir do século
XVII e o idedrio liberal classico do século XVIII e que tem por um de seus mais impressivos
valores o antropocentrismo e a conseqiiente defesa do individuo em face ao rigor punitivo do
Estado - a salvaguarda pelo direito penal de novos interesses da coletividade. A essa
constatacdo se chega — digamo-lo mais uma vez — quando se tem por notdrio que, de par com
a esfera eminentemente pessoal do agir humano, existe uma outra, em sintonia com 0 mesmo
“axioma onto-ontropoldgico” em que se funda o direito penal moderno, que releva da
dimensdo coletiva do homem como ser-com e ser-para os outros °. Aqui também, como no
direito penal “cldssico”, estamos diante de bens que existem em fun¢do do Homem e como
condic¢do para a sua existéncia livre e responsdvel. O mesmo € dizer que, também quanto aos
bens juridicos supra-pessoais, a pessoa humana € o referente axiolégico que permite uma
limitacdo da intervencao punitiva, s6 que agora considerada como pessoa inserta e dependente
da comunidade. Portanto, ndo € necessdria, neste ultimo caso, uma afetacdo direta do

individuo, podendo a mesma ser indireta’".

4.2. Questao distinta € a de saber qual é o ponto 6timo dessa afetac@o indireta. J4 que,
aqui, “surge o problema de onde fixar o limite: em que ponto da repercussao indireta sobre o
individuo cabe entender que ndao se dao as condicdes para a protecdo penal; pois,

evidentemente, o termo ‘indireto’ € suficientemente ambiguo para que dificilmente se possa

8 Cf. SCHUNEMANN, Situacion espiritual de la ciencia juridico-penal alemana, p. 193.

N sentido, criticando tenazmente o monismo-individualista de Frankfurt, veja-se SCHUNEMANN, Situacion
espiritual de la ciencia juridico-penal alemana, p. 192 e ss. Segundo este Autor, a vinculac@o a idéia de contrato
social ndo pode, também, limitar o direito penal a tutela dos individuos existentes em determinado momento, ja
que a nocdo de contrato social s6 € praticavel “se se concebe como parte do contrato toda a humanidade, isto é,
incluindo também as geracdes futuras” (Situacion espiritual de la ciencia juridico-penal alemana,p. 193 — o
italico € nosso).

0 Assim, FIGUEIREDO DIAS, Sociedade do risco, p. 23 e ss. Assim também, apesar de sustentar uma
concepcdo distinta - a que chama pessoal-dualista - de bem juridico, ver SILVA DIAS, Entre comes e bebes, p.
66 e ss.

"I Cf. PORTILLA CONTRERAS, Bienes juridicos colectivos, p. 745.
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- o 72
obter uma conclusdo a partir unicamente do mesmo”

. De fato, podemos subscrever a tese
daqueles que s6 aceitam a validade e for¢a legitimadora dos bens coletivos quando dotados de
um “referente pessoal”, ou seja, quando a “moralidade da interveng¢do penal” esteja
condicionada a existéncia de uma “dimensao pessoal”’, mesmo que esta seja “alargada a uma
concepgdo intersubjetiva e ‘comunizada’ dos interesses a tutelar, expressio de um
comunicativo ser-com-os-outros que € caracteristica do nosso mundo da vida (concepc¢do
pessoal-dualista de bem juridico)””®. Rumo diverso seria o tomado se atendéssemos aos que
defendem uma absoluta autonomizacdo dos interesses em questdo. Assim a concepc¢ao
dualista (em sentido estrito) do bem juridico, segundo a qual os bens juridicos supra-
individuais, para além de autdonomos, independem de qualquer referéncia aos interesses do
individuo para a sua consagracdo legislativa como objetos de tutela’.

Uma tomada de partido num destes sentidos em relacao a tutela juridico-penal do meio
ambiente - enquanto bem juridico-penal supra-individual e autonomamente protegido -
significard a defesa, no primeiro caso, de uma concep¢ao antropocéntrica dependente, em que
seria indispensdvel, no momento de aplicar o tipo, a comprovacdo de uma afetacdo, por
minima que seja, de interesses do individuo; no segundo, de uma perspectiva antropocéntrica
independente (ou ecocéntrica moderada)’>, em que, mesmo estando o bem juridico concebido
como condicdo indispensavel a existéncia humana e a satisfacdo de interesses pessoais, seria
essa referéncia a pessoa uma mera ratio legis nao sujeita a comprovacao no caso concreto’’.

Note-se, chegados a esse ponto, que a questdao nao fica ainda resolvida somente com a
acolhida, por principio, dos bens juridicos coletivos ou supra-individuais. Ainda mais quando
se tem presente que os novos interesses de que vimos falando, por apresentarem uma natureza
distinta da dos classicos bens individuais, sao dificilmente delimitaveis de forma a servir de
critério a construgdo e aplicacdo dos tipos penais. Por conseqiiéncia, resulta problematica ndao
s0 a tarefa de concepgdo e concrecdo desses bens como a sua compatibilidade com os
principios de garantia, mormente com o principio da protecdo subsididria de bens juridico-
penais.

O propésito de delimitacdo do bem juridico protegido pelo direito penal ambiental,

nos contornos de uma conceituagdo antropocéntrica moderada, tal como a por noés

> Cf. SILVA SANCHEZ. Derecho penal contempordneo, p. 272.

3 Cf. SILVA DIAS. Entre comes e bebes, p. 67.

™ Cf. TIEDMAN. EI concepto, p. 68; também FIGUEIREDO DIAS, Direito penal secunddrio, p. 7 ¢ ss.
> Na expressio de SCHUNEMANN. Derecho penal del medio ambiente, p. 648

76 Cf. SILVA SANCHEZ. Reforma de los delitos contra el medio ambiente, p. 158.
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defendida’’, foge do objeto preciso do presente estudo. Fica, contudo, manifesta a
adverténcia: em relagdo ao meio ambiente, como também a outros objetos de tutela do direito
penal secunddrio, a intervencdo penal deve ser coerente com o bem juridico protegido. Dai
que, segundo este modo de vez as coisas, deve haver um profundo labor de concre¢do do
objeto de tutela para que este cumpra com sua missdo de padrdo critico e legitimador da
intervencdo penal. O mesmo € dizer que a definicdo do bem juridico protegido serve, quando
minimamente precisa, de duas formas, ambas de inegdvel relevo politico-criminal e
dogmatico: (a) de lege lata, a no¢do do valor protegido opera como parametro ao juizo de
imputacdo de uma conduta concreta a descri¢do abstrata contida no tipo; (b) de lege ferenda,
como € sabido, o bem juridico € o limite que deve o legislador obedecer para a legitima
tipificagdo de crimes vocacionados para uma protecdo penal apegada a padrdes restritivos.
Noutros termos, o conceito de “meio ambiente” € um dos grandes suportes aos mandamentos
de descriminalizacdo porque, sendo certo o valor que legitima a interven¢do punitiva do
Estado, todos aqueles tipos legais de crime ndo construidos para a tutela deste mesmo valor —
0 “meio ambiente” — devem ser descriminalizados. Nesta linha, surge o bem juridico também
como grande referencial para as técnicas de redacdo tipica. Assim, sendo certo o valor que se
tem como meta proteger, mais facil serd o labor de descricdo da conduta tipica: sé serdo
criados tipos legais cujo preenchimento de fato importe numa ofensa ou perigo de ofensa ao
bem juridico que confere legitimidade ao tipo, afastando-se, assim, o recurso indiscriminado a

ilicitos de “mera desobediéncia” e de perigo abstrato (na forma de perigo presumido)’™.
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