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RESUMO

RAPOSO, Guilherme Guedes. Teoria do bem juridico e estrutura do delito: uma reflexdo
sobre a legitimidade da antecipacdo da tutela penal como meio de protecéo de bens juridicos
na sociedade contemporanea. 2010. 165f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Penal) —
Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2010.

O estudo toma como ponto de partida a tese, cada vez mais difundida, da
inconstitucionalidade da criminalizacdo de situacGes de perigo abstrato para analisar os fins
do direito penal no Estado contemporaneo, a construcdo de um conceito material de delito
baseado na ideia de protecdo de bens juridicos e também as técnicas de protecdo adequadas e
necessarias para o efetivo resguardo dos interesses mais relevantes na atualidade. Sob a
premissa de que a configuracdo do direito penal deve ser fruto de uma relacdo dialética entre
dois interesses que marcam a vida do homem em sociedade, que sdo a reducdo da violéncia
privada por meio da prevencdo de crimes e a diminui¢do da violéncia do sistema penal
mediante a contencdo do arbitrio estatal, as conclusdes adotadas no curso do trabalho
caminham no sentido da admissibilidade da protecdo, sob a ameaca de uma pena, de certos
interesses difusos e abstratos e também da legitimidade da antecipacdo da tutela penal em
algumas situacbes excepcionais, sempre que observados pelo legislador determinados
parametros materiais previamente fixados.

Palavras-chave: Fins do direito penal. Conceito material de delito. Bem juridico. Antecipacéo

da tutela penal. Crimes de perigo abstrato.



ABSTRACT / RESUMEE / RESUMEN

This study is developed from the well-spread thesis of the abstract danger crime
unconstitutionality in order to analyze the criminal law aims in the contemporary state, the
creation of a concrete crime concept based in the idea of juridical property protection and also
the protection techniques which are appropriate and essential to the effective care of the most
relevant interests of the present. Under the assumption that the criminal law configuration
should emerge from a dialectic relation between two interests that affect life in a society,
which are the decrease of private violence through crime prevention and the reduction of
criminal system violence by means of containing state discretion, the conclusions adopted in
the course of this study point to the possibilities of protecting, under the threat of a penalty,
certain diffuse and abstract interests, as well as to the guardianship anticipation legality in
some exceptional situations, when particular and previous determined material parameters are
observed by the legislator.

Key words: Criminal law aims. Concrete crime concept. Juridical property. Guardianship

anticipation. Abstract danger crimes.
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INTRODUCAO

O século XX foi marcado por profundas modificagdes nas relacfes sociais e
econbmicas travadas pelos individuos. O ambiente de seguranca e otimismo e a confianca
inabaldvel no continuo progresso da humanidade baseada no avanco cientifico até entdo
experimentado pela sociedade moderna cedeu espaco a um mundo de incertezas no qual foi
constatada a total incapacidade do homem para controlar os riscos por ele criados com a
evolucéo tecnologica. A revolugdo cientifica, ao invés de produzir apenas efeitos benéficos
para 0s seres humanos e de permitir o controle do homem sobre os fenémenos naturais, como
se esperava, conduziu a humanidade a diversos episddios de desastre provocados por guerras
e conflitos armados, todos com enorme potencial lesivo em razdo da proliferagcdo das armas
de destruicdo em massa, além de provocar novas doencas biologicas e psiquicas e 0
surgimento de outros riscos graves a vida e a saude humana causados pela intervencdo cada
vez maior do homem na natureza.

Esse quadro de incertezas foi agravado pelo fendmeno da globalizacéo e a
consequente diminuicao de espacos provocada pela evolugdo dos sistemas de transportes e de
telecomunicacgdes, que provocou uma verdadeira revolucdo no modo de vida das pessoas. De
fato, se por um lado é inegdvel que a globalizacdo, ao encurtar distancias, facilitou a
comunicacdo e o deslocamento de individuos pelo mundo, por outro, também permitiu a
difusdo mais facil dos efeitos lesivos causados pelas acGes humanas, que deixaram de se
restringir a um grupo geograficamente determinado de individuos e passaram a afetar um
incalculavel numero de pessoas.

No ambito das relagcdes econdmicas, esse conjunto de transformacdes foi
marcado pelo grande aumento populacional e pela utilizacdo crescente de maquinas e
métodos modernos de producdo em larga escala, o que intensificou consideravelmente a
produgcédo e o fornecimento de mercadorias e riquezas, fazendo com que fabricantes,
fornecedores e consumidores se perdessem no anonimato das sociedades de massa. Se antes
os cidaddos obtiam seus alimentos de um mesmo produtor ou de um unico fornecedor, que
tinha um circulo de clientes constante e limitado, atualmente as relagdes econémicas travadas
entre os individuos tornaram-se impessoais e complexas, fruto de uma interconexdo crescente
entre as acOes praticadas pelos agentes econdémicos e de uma cadeia produtiva composta de

fases cada vez mais entrelacadas, o que tem dificultado enormemente a identificacdo do



responsavel pelo fornecimento de alimentos estragados ou de outros produtos defeituosos ou
nocivos a saude. Aliado a isso, a globalizacdo também provocou uma consideravel
interligacdo entre todos os mercados mundiais, 0 que, diante da ampliacdo de investimentos
no mercado de capitais e da crescente captacdo de recursos pelas instituicdes financeiras,
tornou o patriménio da maior parte da populacdo mundial mais exposto a fraudes cometidas
em todos os principais bancos espalhados pelo mundo. A recente crise econémica mundial —
que, de acordo com os economistas, foi a maior desde a crise de 1929 —, apesar de ter sido
provocada essencialmente pela ganancia e pela irresponsabilidade de alguns operadores do
mercado financeiro em atuacdo nos Estados Unidos e na Europa, provocou consideraveis
perdas econbmicas e desemprego na maioria dos paises do mundo.

Essa nova realidade social tem gerado certa perplexidade entre juristas e
filésofos e proporcionado uma busca incessante por respostas a todos esses novos desafios do
mundo p6s-moderno. Muitas pessoas, por exemplo, tém se mobilizado por meio de diversas
organizacfes ndo governamentais e exercido um papel importante no controle de certos riscos
que afetam a vida na atualidade, buscando evitar a pratica de danos ambientais ou diminuir as
desigualdades econdmicas existentes entre as pessoas e paises.

Nesse contexto de profundas transformacgdes sdcio-econdmicas, os Estados
tém sido chamados a atuar positivamente para, em cumprimento ao seu dever de regulacédo da
vida em sociedade, garantir condicdes minimas para convivio livre e pacifico dos seus
cidadéos.

Mas de que forma o Poder Publico deve agir para assegurar um minimo de
estabilidade social e um sistema de producéo de riquezas que nao ponha em risco a existéncia
futura da humanidade? De que maneira o direito em geral e, em especial, o direito penal,
como conjunto de normas de que o Estado se vale para organizar a vida em sociedade com o
objetivo de atender aos anseios de seus integrantes, deve reagir a essas transformacdes sociais
ocorridas nas ultimas décadas?

Na pratica, tem sido possivel perceber uma tendéncia de adaptacdo do
direito penal a essa nova realidade social mediante a incorporacdo de novos objetos de
protecdo, que antes ndo detinham relevancia penal, e a previsdo de novas técnicas de
tipificacdo caracterizadas pela antecipacao da tutela a um momento prévio ao da lesdo ou do
perigo concreto a bens juridicos. De fato, se antes o ndcleo do direito penal era marcado

essencialmente por comportamentos lesivos a bens individuais e concretos, como a vida e o



patrimonio, nas Ultimas décadas houve um consideravel aumento da tipificacdo de condutas
lesivas a interesses transindividuais e abstratos, tais como a ordem econdmica e 0 meio
ambiente. E essa tendéncia tem sido acompanhada pelo uso cada vez mais comum de tipos
penais de perigo abstrato, nos quais o legislador opta por proibir, sob a ameaca de uma pena, a
pratica de condutas prévias a lesdo ou a causacdo de um perigo concreto ao bem juridico.

Essa mudanca de perspectiva, entretanto, tem sido severamente criticada por
alguns autores e operadores do direito que véem o crescimento do sistema penal sobre areas
antes ndo alcangadas como uma forma de expansao ilegitima do direito penal. N&o raro, em
diversos processos penais envolvendo a pratica de crimes contra 0 meio ambiente, a ordem
econbmica e o sistema financeiro nacional, tem sido possivel perceber a veiculacdo de
argumentos criticos acerca da legitimidade de algumas tipificacBes de crimes de perigo
abstrato. Dentre as varias argumentacfes apresentadas estdo a de que eles violariam os
principios da ofensividade, da proporcionalidade e da subsidiariedade, além de representar
uma forma de utilizacdo do direito penal meramente simbolica ou promocional, sem qualquer
preocupacao com sua eficacia concreta.

Essa postura critica acerca da possibilidade de protecdo penal de certos
interesses difusos e também da legitimidade da antecipacdo da tutela penal por meio dos
delitos de perigo abstrato tem adquirido varios adeptos no Brasil. Trata-se, provavelmente, de
um reflexo do grande descontentamento com a atuacdo do legislador penal que, em algums
situacOes, tem se valido da sancdo penal de maneira abusiva, criminalizando comportamentos
despidos de danosidade social e estabelecendo penas flagrantemente desproporcionais a
gravidade do comportamento tipificado na norma penal.

A grande questdo que deve ser respondida, contudo, é se essa caracteristica
da producdo legislativa atual pode, por si soO, servir de argumento favoravel a tese da
impossibilidade de protecdo penal de todo e qualquer bem difuso ou abstrato e a defesa da
inconstitucionalidade de toda criminalizacdo de comportamentos de perigo abstrato ou se, ao
contrario, a questdo da legitimidade destas formas de tutela penal deve ser analisada a partir
de uma abordagem mais ampla que reflita toda a complexidade que a problematica da
protecdo de bens juridicos abarca na atualidade.

E frente a esse desafio, e motivado pela busca de respostas mais
consistentes sobre a legitimidade destas novas formas de intervencdo penal, que o presente

trabalho foi elaborado.



Assim, o estudo que ora se inicia desdobra-se em quatro capitulos, seguidos
de uma conclusdo. O primeiro capitulo é dedicado a analise das justificativas que permitem
que o Estado prive de liberdade alguns de seus cidadaos, sendo as respostas buscadas a partir
dos fins que devem ser alcancados pelo direito penal na atualidade. Partindo-se da premissa
de que o sistema penal é o instrumento de controle social mais rigido de que o Poder Publico
dispde para a regulacdo da vida em sociedade, sdo apontadas e analisadas as duas finalidades
principais do direito penal no Estado contemporaneo: a prevencdo futura de crimes e a
reducdo da violéncia estatal mediante a contencao do arbitrio na escolha do fato punivel e na
aplicacdo das sancGes penais.

No segundo capitulo reconstitui-se historicamente todo caminho sinuoso
que a teoria do bem juridico enfrentou até sua consagracao atual como elemento central para a
constru¢cdo de um conceito material de crime. Neste ponto, dar-se-&4 especial énfase ao
pensamento de Feuerbach e aos conceitos de bem (juridico) formulados por Birnbaum,
Binding e von Liszt. Por fim, sdo analisadas criticamente algumas concepg¢des de crime que
representam um esvaziamento material do conceito de bem juridico, tais como a construcao
neokantiana do conceito metodoldgico de bem juridico e as concepgbes funcionalistas
sistémicas de Amelung e de Jakobs.

No capitulo seguinte sdo abordadas as principais caracteristicas do bem
juridico-penal na atualidade, apontados os critérios materiais que deverdo pautar sua selecao
pelo legislador penal e analisadas duas questGes fundamentais relacionadas com a teoria do
bem juridico, que sdo a titularidade dos bens e seu grau de abstracdo. Além disso, sdo
estudadas a influéncia da Constituicdo Federal e de seus valores para a definigéo e escolha dos
interesses penalmente relevantes e as caracteristicas essenciais da sociedade atual, concebida
por muitos como uma sociedade de risco, e sua repercussdo no ambito da teoria do bem
juridico.

No quarto capitulo, a abordagem temaética estd centrada no estudo da
possibilidade de antecipacdo da tutela penal para a protecdo de certos bens juridicos. Aqui
sera analisada a legitimidade da utilizagdo de algumas formas delitos de perigo abstrato como
técnica de tutela valida e serdo fixados parametros materiais que deverdo nortear a atividade
do legislador penal por ocasido da escolha de cada uma destas espécies de crime.

O trabalho encerra-se com uma conclusdo onde sdo sintetizadas

objetivamente as ideias desenvolvidas nos capitulos precedentes.



Por derradeiro, importa salientar que o estudo em comento foi desenvolvido
essencialmente a partir de pesquisas doutrinarias realizadas em trabalhos nacionais e
estrangeiros que abordavam, direta ou indiretamente, os temas enfrentados no curso da
dissertacdo, tais como aqueles relacionados com os fins do direito penal e com a teoria do
bem juridico. Por algumas vezes, optou-se metodologicamente por reproduzir passagens das
obras pesquisadas, inclusive aquelas escritas em espanhol que, em razdo de sua proximidade
com a lingua portuguesa e da necessidade de melhor retratar o pensamento do autor estudado,

ndo foram traduzidas para o portugués.
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