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Resumo: Em tempos de crise da contemporaneidade, de surgimento de uma sociedade
de risco e de globalizacdo, inevitdvel o surgimento de novas demandas penais, de
recrudescimento penal, cujos efeitos, muitas vezes, ilegitimos, a dogmatica penal ndo
estd suficientemente construida para o seu adequado acolhimento cientifico. Nesse
contexto, surge o modelo de crime como ofensa a bens juridicos, de base constitucional,
comprometido com um Estado que se quer liberal, laico e garantista, e verdadeiro freio
a expansao punitiva. Por ser uma norma de carater duplo, a sua observancia tanto pelo
legislador quanto pelo hermeneuta, nomeadamente o magistrado, é obrigatoria e a sua
derrogabilidade impossivel. Por este motivo, o presente estudo aborda a ofensividade,
suas premissas e seus fundamentos, bem como as suas caracteristicas, e 0 seu
relacionamento com a politica criminal.

Palavras-chave: Ofensividade — Bem juridico-penal — Direito Penal — Constituicdo —
Politica Criminal.

Abstract: In times of contemporary crisis, emergence of a rich’ society and
globalization, inevitable emergence of new criminal demands, recrudescence criminal,
whose effects, oftentimes, illegitimate, criminal dogmatism is not sufficiently built up
for its adequate scientific reception. In this context, the crime model appears as an
offense to legal interests of the contitutional basis, committed to a state that wants to be
liberal, secular and guarantor, and a real brake on punitive expansion. As a double
standard of character, its observance by both the legislature and the hermeneut, namely
the magistrate, is mandatory and its enforceability is impossible. For this reason, the
study addresses the offensiveness, its premises and foundations, a s well as its
characteristics, and its relationship with criminal policy.
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1.  Breves consideracgdes sobre 0 nosso tempo.

Todos estamos sujeitos a mudanca, as pessoas, individual e coletivamente, e, por
consequéncia, a ciéncia, cuja construcdo e evolugdo coincide com a propria histéria. O mundo
é feito de mudancas e o passar do tempo deixa o legado e as marcas desta mudanca. Nas
palavras de Camdes, “mudam-se 0s tempos, mudam-se as vontades / muda-se o ser, muda-se
a confianca / todo o mundo é composto de mudanga / tomando sempre novas qualidades™. E
deste turbilhdo de mudancas néo se escapa o direito penal.

Mas também € certo que vivemos um tempo com transformacdes sociais, culturais e
tecnoldgicas incomuns, inseridas no presente contexto de crise da modernidade, de
incapacidade em responder os novos desafios cientificos e de atender o projeto moderno.
Vivemos um periodo de liminaridade? (ou, sob outras rubricas, pds-modernidade, sociedades
pos-industriais, modernidade tardia, etc.), isto é, vivemos um periodo passageiro, 0 término
do tempo velho (modernidade) e o inicio de um tempo breve, cujo horizonte pouco pode se
dizer, mas apenas afirmar ser um tempo com inameras incertezas.

A modernidade surge com a desvinculagdo do pensamento medieval, estabelecendo-se
nos ideais de ordem e progresso (produtivo e tecnolégico), e nela tudo pode ser compreendido
racionalmente pelas leis da fisica e da matemética. A natureza passa a ser a matéria-prima
para a obra do homem moderno, servindo como combustivel para a técnica e inddstria.
Contudo, é no préprio desenvolvimento e progresso da técnica, na ldgica de tudo dominar,
gue o homem moderno encontra os seus limites, ponto no qual acaba por aparecer 0s
primeiros sinais de esgotamento do paradigma moderno.

E é nesta crise da modernidade, aliado ao poder proporcionado pela técnica, que,
paradoxalmente, desenvolve-se para superar 0s seus proprios limites e, por isso, acaba por
encontrar novos limites, que surge um novo modelo de sociedade que possui como principal
marca O risco. Riscos, muitas vezes, irreversiveis, ndo delimitaveis temporal e/ou
espacialmente — e, também, ndo delimitaveis no &mbito dos afetados —, de natureza politica,
ambiental, econdmica, etc. Segundo Beck, uma sociedade do risco (Risikogesellschaft)?, fruto
do desenvolvimento técnico-cientifico promovido pela modernidade, que escapa de toda e
qualquer possibilidade de previsdo, controle e protecao. O homem, portanto, “vive a gloria e o

1 CAMOES, Luis de. Sonetos. Sio Paulo: Klick Editora, 1998. p. 61.

2 Segundo Turner, as entidades limiares ndo se situam aqui nem la, mas estdo no meio e entre as posicoes
atribuidas e ordenadas pela lei, pelos costumes, convencdes e cerimoniais (TURNER, Victor. O Processo: Ritual
Estrutura e Anti Estrutura. S&o Paulo: Vozes, 1974. p. 117).

3 Para Beck, a Risikogesellschaft designa uma fase no desenvolvimento da sociedade moderna, em que 0s riscos
(sociais, politicos, econdmicos e individuais) cada vez mais tendem a escapar do controle e das institui¢des
protetoras da sociedade industrial (BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo global. Madrid: Siglo Veintiuno, 2002.
p. 113). De outro lado, Bauman prop@e a substituicdo da expressdo sociedade de risco pela expressdo sociedade
da incerteza. Isto porque, segundo o autor, em um mundo como o nosso, “os efeitos das agdes se propagam
muito além do alcance do impacto rotinizante do controle, assim como do escopo do conhecimento necessario
para planeja-lo. O que torna nosso mundo vulnerdvel sdo principalmente os perigos da probabilidade néo
calculavel, um fendmeno profundamente diferente daqueles aos quais o0 conceito de risco comumente se refere.
Perigos ndo calculaveis aparecem, em principio, em um ambiente que €, em principio, irregular, onde as
sequéncias interrompidas e a ndo repeticdo de sequéncias se tornam a regra, € a anormalidade, a norma. A
incerteza sob um nome diferente” (“destaque do original”) (BAUMAN, Zygmunt. Medo liquido. Rio de Janeiro:
Jorge Zahar, 2008. p. 129-130).
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terror do apice de sua técnica: pode destruir o mundo se assim o desejar, mas pode igualmente
fazé-lo, sem sequer perceber’™.

A ideia da Risikogesellschaft anuncia o fim de uma sociedade industrial em que 0s
riscos para a sua existéncia, individual e comunitaria, ou provinham de acontecimentos
naturais (dos quais a tutela do direito penal é absolutamente incompetente) ou derivavam de
acbes humanas proximas e definidas, para contencdo das quais era bastante a tutela
dispensada a classicos bens juridicos (individuais), tais como, a vida, a integridade fisica e a
propriedade, tratando-se, assim, do paradigma de um direito penal liberal e antropocéntrico.
De outro lado, a sociedade do risco anuncia o fim desta sociedade e a sua substituicdo por
uma sociedade exasperadamente tecnoldgica, massificada e global, onde a acdo humana, por
vezes, anbnima, revela-se suscetivel de produzir riscos globais — que podem ter como
consequéncia a extingdo da vida —, a serem produzidos em tempo e lugar largamente
distanciados da acdo que 0s originou ou para eles contribuiu®.

Diante de tal realidade, ou, melhor, realidades, que podem traduzir uma realidade
pluriforme, caleidoscépica, mormente por forca das complexas transformacdes e relacdes
sociais experimentadas, surgem novos problemas — tal como o surgimento de novos (e, por
vezes, falsos) bens juridico-penais® — que, ndo raramente, ndo estd o direito penal que

4 D'AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade e crimes omissos proprios: contributo a compreenséo do crime como
ofensa ao bem juridico. Coimbra; Coimbra Editora, 2005. p. 29.

> FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. O Direito penal entre a “sociedade industrial” e a “sociedade do risco”.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. VVol. 33/2001. jan-mar. p. 39-65.

® Ha o empreendimento da doutrina no sentido de desconstrucdo de bens juridicos aparentemente coletivos,
argumentando-se no sentido de que tais bens sdo aparentes, porquanto ndo passam da soma de varios bens
juridicos individuais. Nesse contexto, segundo Greco, a soma de varios bens juridicos individuais ndo é
suficiente para constituir um bem juridico coletivo, porque este é caracterizado pela elementar ndo
distributividade, ou seja, ele é indivisivel entre diversas pessoas. Assim, cada qual tem a sua vida, a sua
propriedade, independente dos demais, mas 0 meio ambiente ou a probidade da Administragdo Publica séo
gozados por todos em sua totalidade, ndo havendo uma parte do meio ambiente ou da probidade da
Administracdo Publica que assista exclusivamente a A ou B (GRECO, Luis. Principio da ofensividade e crimes
de perigo abstrato: uma introducéo ao debate sobre o bem juridico e as estruturas do delito. Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais. Vol. 49/2004. jul-ago. p. 89-147). Ja Hefendehl, ao trabalhar a sua teoria social do bem
juridico (de cunho esquerdista, o que é admitido pelo prdprio autor), em contraposicdo a teoria pessoal do bem
juridico defendida por Hassemer — que, segundo o autor, ¢ uma teoria protetora dos interesses das pessoas
abastadas —, assevera que o nucleo conceitual de um bem juridico coletivo é definido com base nos critérios de
nado exclusividade do gozo e ndo rivalidade do consumo, sendo que o primeiro esta ligado a um terceiro critério,
0 da ndo distributividade. Assim, um bem é coletivo, quando for conceitual, fatica ou juridicamente impossivel
dividi-lo em partes e atribui-las aos individuos sob a forma de cotas. (HEFENDEHL, Roland. Uma teoria social
do bem juridico. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol. 87/2010. nov-dez. p. 103-120). No mesmo
sentido, Schiinemann da o exemplo de que um tal bem juridico aparente é a salde publica, a qual, na verdade, é
composta pela soma das saldes de cada cidaddo individual, ndo passando, portanto, de um bem juridico
individual segundo uma perspectiva da légica de classes. Segundo o autor, a errbnea aglomeracdo de bens
juridicos individuais num coletivo serve a jurisprudéncia de argumento para que se ignorem por completo os
principios da exclusdo da protecdo penal em face do consentimento do titular do bem juridico, o que torna
possivel que se apene severamente, pela lesdo de um bem juridico real, uma conduta que poderia no maximo ser
merecedora de pena em razdo de perigos indiretos para outros bens juridicos. Assim, refere o autor que o
Bundesgerichtshof (tribunal federal equivalente ao nosso Superior Tribunal de Justi¢ca) agravou, por violagdo da
seguranca do transito, a pena do motorista que, num acidente provocado em razdo da bebida alcodlica, lesionou
passageiros de seu carro, apesar de estes terem entrado no automdvel com o conhecimento de estar o motorista
alcoolizado e incapacitado para dirigir, sendo, por isso, responsaveis pela propria lesdo. E que o Tribunal
Constitucional Federal alemdo fundamentou a punibilidade da posse de téxicos na protecdo a saude publica,
apesar de o consumidor individual se autocolocar em perigo de modo livre e responsavel, ndo criando um perigo
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cultivamos, de vertente liberal iluminista e construido a partir da sociedade industrial,
suficientemente preparado. Segundo Figueiredo Dias, se quiser se manter um direito penal de
vertente liberal havera uma confissdo de que o direito penal ndo possui nenhum papel na
protecdo das geracOes futuras, de modo que se faz necessaria uma nova politica criminal que
abandone a funcdo minimalista de tutela de bens juridicos e aceite uma funcdo promocional e
propulsora de valores orientados na agdo humana e na vida comunitaria’.

Até aqui, nada de novo, ainda mais quando se trata da realidade europeia, continente
desenvolvido e lugar-comum para todos os que se debrucam acerca dos problemas da ciéncia
juridico-penal contemporanea. Tal constatacdo, contudo, mostra-se problematica a partir da
realidade dos paises em desenvolvimento, onde hd uma auséncia consideravel de medidas
responsaveis por parte do Estado e onde o combate a criminalidade € regido pelo populismo
punitivo através de politicas de tolerancia zero e lei e ordem, nas quais hd “uma notavel
negligéncia quantos as liberdades civis de suspeitos e aos direitos dos presos, na direta
propor¢ao da énfase sobre repressdo efetiva ¢ controle™®. Isso sem levar a questdo sob a
perspectiva da Criminologia Critica®.

Em periodos como o nosso, de crise, em razdo da auséncia de referenciais claros,
recomenda-se fortemente a adocdo de especial cautela e prudéncia ndo sé na apreensdo e
compreenséo de seus reais problemas, como, e principalmente, na proposigédo de solugbes®. E
qualquer valoracdo ou analise por mais distanciadas que se mostrem as suas matizes em caso
algum podem fugir a propria situacao de crise'.

De tudo, porém, é incontestavel que negar espaco ao direito penal para a contencao
dos novos riscos significa tomar parte em uma ciéncia que absolutamente nada tem a dizer na

de maior relevancia para o direito penal (BverfGE 90, 145) (SCHUNEMANN, Bernd. O direito penal é a ultima
ratio da protecdo de bens juridicos!: sobre os limites inviolaveis do direito penal em um Estado de Direito
liberal. In: Estudos de direito penal, direito processual penal e filosofia do direito. GRECO, Luis (Coord.). S&o
Paulo: Marcial Pons, 2013. p. 81).

" FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito Penal: parte geral. Tomo I. Coimbra: Coimbra Editora, 2004. p. 128.

8 GARLAND, David. A Cultura do Controle: Crime e ordem social na sociedade contemporanea. Rio de
Janeiro: Revan, 2008. p. 57.

% Sob esta Gtica, ndo apenas as normas penais se criam e se aplicam de forma seletiva e a distribuigdo desigual de
criminalidade, isto €, imunidade e criminalizagdo, obedece geralmente a desigual distribuicdo de poder e da
propriedade e, assim, a consequente hierarquia dos interesses em jogo; o Direito e o sistema penal exercem,
também, uma funcgdo ativa dessa estrutura vertical da sociedade, conservando e reproduzindo as suas rela¢fes
desiguais. Em outras palavras, o sistema punitivo se apresenta como um subsistema funcional da produgdo
material e ideol6gica do sistema social global, caracterizado pelo capitalismo patriarcal, isto é, reproduz as
relagdes de poder, de género e de propriedade existentes, em vez de servir como instrumento de tutela de
interesses e direitos particulares dos individuos. Ndo se olvida que o sistema penal se relacionado com a sua
programacdo normativa, isto &, o seu dever-ser — segundo 0s principios norteadores, como igualdade,
humanidade, legalidade, etc. —, na grande parte dos casos, & um sistema de violacéo deles, em vez de protecao.
Assim, a realizacdo dos seus postulados é, em definitivo, uma ilusdo, além de constituir uma contradicdo
estrutural entre a sua ldgica seletiva e os direitos humanos, nos quais se autolegitima. Por derradeiro, o direito
penal, representado pelo sistema penal, ndo serve como um modelo de resolucéo de conflitos, diferentemente de
outras areas do direito, mas sim, ao revés, como gerador de problemas e conflitos. Sobre o tema ver, por todos:
ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo da seguranca juridica: do controle da violéncia a violéncia do
controle penal. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015.

10 D'AVILA. Fabio Roberto. Liberdade e seguranca em direito penal. O problema da expanséo da intervengdo
penal. Revista Sintese de Direito Penal e Processual Penal. v. 11. n. 71. Porto Alegre: I0B. dez-jan/2012. p. 49-
52.

L FARIA COSTA, José Francisco de. Apontamentos para umas reflexdes minimas e tempestivas sobre o direito
penal de hoje. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. VVol. 81/2009. nov-dez. p. 36-47.
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protecdo das geracGes futuras, o que, entretanto, ndo significa recepcionar um novo direito
penal, um direito penal do risco®?, um direito penal de duas velocidades® ou, até mesmo, um
direito penal do inimigo (Feindstrafrecht)*(denominado, por alguns, como terceira

12 Tal modelo, ainda ndo bem delimitado cientificamente, possui como aspectos principais a acolhida de novos
bens juridicos, tais como o meio ambiente, a salde publica, 0 mercado de capitais, etc., 0 adiantamento das
barreiras entre o comportamento punivel e o ndo-punivel, e, por fim, a reducdo das exigéncias para a
reprovabilidade. Tudo isso para atender as demandas juridico-penais decorrentes da sociedade do risco. Contudo,
ocorre que o direito penal ndo constitui 0 meio mais adequado para reagir aos riscos, sendo ele mesmo é um
risco, porquanto se converte em um direito penal do risco, pois, ao adaptar-se a dtica da sociedade do risco, adota
a fungdo de um eminente instrumento de prevengdo e, ainda, simbolica, o que, historicamente, ndo lhe cabe. Em
outras palavras, “se se analisar os fins aos quais o direito penal do risco pretende servir sociologicamente
segundo a ideia de risco, a saber, de um lado, a minimizacdo do risco e, por outro, a producdo de seguranca,
transpondo-os a linguagem juridico-penal, trata-se da ideia de prevencdo, de protecdo dos bens juridicos através
de uma orientacdo pelo risco e de estabilizacdo da norma. E paralelamente & racionalidade do risco — como
criadora e a0 mesmo tempo eliminadora dos riscos — a sociedade do risco tem elaborado um direito penal do
risco racional e funcional, uma Risikodogmatik (dogmatica do risco)” (SILVA, Pablo Rodrigo Alflen da.
Aspectos criticos do direito penal na sociedade do risco. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol. 46/2004.
jan-fev. p.73-93; e PRITTWITZ, Cornelius. O direito penal entre direito penal do risco e direito penal do
inimigo: tendéncias atuais em direito penal e politica criminal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol.
47/2004. mar-abr. p. 31-45).

13 Tal como, resignadamente — diante da inevitavel expanséo do direito penal, o que é louvavel —, propde Silva
Sanchez. Segundo o autor, a primeira velocidade do direito penal, representada pelo direito penal da prisdo — e,
em regra, referente a condutas lesivas ou que ponham em perigo real/concreto o bem juridico-penal (em regra,
individual, tal como a integridade fisica) —, corresponderia a manutencao rigida dos principios politico-criminais
classicos, as regras de imputacdo e 0s principios processuais. J& a segunda velocidade do direito penal — referente
a condutas distanciadas da criacdo de um perigo real para bens individuas e, inclusive, supraindividuais, desde
gue concebidos com minimo rigor — seria guardada para 0s casos em que, por ndo tratar-se ja de prisdo, sendo de
penas de privagdo de direitos ou pecuniérias, aqueles principios e regras poderiam experimentar uma
flexibilizagdo proporcional a menor intensidade da prisdo (SILVA SANCHEZ, Jesls-Maria. A expansdo do
direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades pds-industriais. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha.
3. ed. Sédo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 192-193). Também nao parece ser esse modelo dualista
0 mais adequado. Isto porque, dentre outros motivos, tal modelo acabaria por trazer para o direito penal dois
paradigmas diferentes e incompativeis, que em breve haveriam de conduzir ao dominio de um sobre o outro,
guando ndo o esmagamento de um pelo outro — sob a forma, muito provavelmente, de uma invasdo incontrolavel
do cerne pela periferia (FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito Penal: parte geral. Tomo . Coimbra: Coimbra
Editora, 2004. p. 134).

14 Esta concepgdo de direito penal, formulada e defendida por Jakobs, se contrapde ao chamado direito penal dos
cidadaos (Burgerstracfrecht). Segundo o autor, o inimigo € um individuo que abandonou o Direito de modo
supostamente duradouro e ndo somente de maneira incidental. E alguém que ndo garante a minima seguranca
cognitiva de seu comportamento pessoal e manifesta esse deficit por meio da sua conduta. De acordo com
Jakobs, as caracteristicas do Feindstrafrecht seria a ampla antecipacéo da prote¢do penal, isto é, a mudanca da
perspectiva do fato passado a um porvir; a auséncia de uma reducéo da pena correspondente a tal antecipacéo; a
transposicdo da legislagdo juridico-penal a legislagdo de combate; e o solapamento de garantias processuais
(SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. A expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades
pos-industriais. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p.
194; JAKOBS, Giinther. Direito penal do cidadao e direito penal do inimigo. In: CALLEGARI, André Luis;
GIACOMOLLI, Nereu José (org. e trad.). Direito penal do inimigo: noc¢des criticas. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005). Tal modelo exerce profunda influéncia sobre alguns sistemas penais, sobretudo o europeu e 0
norte-americano, que tem testado as suas propostas em trés setores politicos e legislativos: o (anti)terrorismo, a
criminalidade organizada (global e econdmica) e a delinquéncia sexual. Também ndo concordamos com tal
modelo, porquanto nega os postulados da dignidade da pessoa humana, além de se tratar, fundamentalmente, de
um direito penal do autor, manifestamente inconstitucional.
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velocidade do direito penal). N&o se trata, enfim, de uma substituicdo de paradigmas, mas sim
uma tutela necesséria e possivel a um direito penal fiel aos seus principios fundamentais®

E o contexto de uma tal proposta implica necessariamente o aprofundamento de
determinadas categorias juridico-penais, fazendo certamente a ofensividade, categoria-chave
para o preciso delineamento dos limites materiais de um direito penal, parte deste universo,
assim como o reposicionamento da normatividade penal a um status de prevaléncia na ciéncia
conjunta do direito penal (die gesamte Strafrechtwissenschaft)ze.

Destarte, o presente trabalho procede uma anélise do modelo de crime como ofensa a
bens juridico-penais, a partir de uma perspectiva onto-antropoldgica do direito penal, 0s seus
pressupostos, o seu fundamento constitucional, a sua relacdo com o Estado Democrético de
Direito (liberal e garantista). Também serd abordada a ofensividade como verdadeira
exigéncia constitucional e como critério de legitimidade do ilicito-tipico, bem como a sua
relacdo com a politica criminal, mormente no ponto sobre a possibilidade (ou ndo) da sua
desconsideracgdo para atender a pontual intencdo politico-criminal.

2.  Ofensividade em direito penal.

Da analise histérica do direito penal, verifica-se a existéncia de uma estreita relacdo
entre modelos de crime e modelos de Estado, que revela elementos significativos sobre uma
maior ou menor dificuldade de assimilacdo de certas formas de estruturacdo do ilicito-tipico,
servindo como verdadeiro parametro de verificagdo do grau de autoritarismo penal.
Excessivas formas de crimes omissivos, crimes que protegem meros interesses morais e
éticos, a criminalizacdo de violacdo de deveres (Pflichtverlezung), constituem em um modelo
de crime fortemente marcado por Estados autoritarios, como a Alemanha nazista’. Do
modelo classico de direito penal liberal, de vertente iluminista, ao direito penal
contemporaneo, o tempo tem sido o responsavel pela afirmacdo de um direito penal de efetiva
tutela (subsidiaria) de bens juridicos (dotados de dignidade penal) como paradigma de um
ordenamento juridico democrético, laico e pluralista, comprometido com o atendimento e
reconhecimento dos direitos e das liberdade individuais. Tal horizonte exprime e afirma um
dos mais preciosos legados do pensamento penal liberal, 0 modelo de crime como ofensa a

15 D'AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade e crimes omissos proprios: contributo & compreenséo do crime como
ofensa ao bem juridico. Coimbra: Coimbra Editora, 2005. p. 34-35.

16 Foi mérito de Franz von Liszt ter concebido a ideia da die gesamte Strafrechtwissenschaft, a qual
compreenderia como ciéncias autdnomas: a ciéncia estrita do direito penal (dogmatica penal), concebida como o
conjunto de principios que subjazem ao ordenamento juridico-penal e devem ser explicitados dogmatica e
sistematicamente; a criminologia, como ciéncias das causas do crime e da criminalidade; e a politica criminal,
como o conjunto dos principios fundados na investigagdo cientifica das causas do crime e dos efeitos da pena, de
acordo com os quais o Estado deve levar a efeito a luta contra o crime por meio da pena e das institui¢des com
esta relacionadas (FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Questfes fundamentais do direito penal revisitadas. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999. p. 24).

" D'AVILA, Fabio Roberto. Teoria do crime e ofensividade. O modelo de crime como ofensa ao bem juridico.
In: D'AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em direito penal: escritos sobre a teoria do crime como ofensa a
bens juridicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 67-68.
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bens juridicos (principio di offensivita, na Italiat¢, harm principle, na Common Law®), de base
constitucional, e verdadeiro limite a atuagdo da politica criminal, consistente em uma
perspectiva de ilicito estabelecida “na ofensa a interesse objetivos, no desvalor que expressa a
lesdo ou pdr-em-perigo bens juridicamente protegidos”?, opondo-se, assim, a concep¢do de
ilicito centrada na mera violacdo subjetiva do dever, tipica de Estados autoritarios.

Com efeito, a estrita observancia ao modelo crime como ofensa a bens juridicos limita
de forma significativa o &mbito das condutas sancionaveis penalmente pelo Estado, através da
imposicdo ndo sé de limites ao objeto de tutela da norma, como também & técnica de tutela,
mediante a proposicdo de dois momentos distintos, embora intimamente ligados, de analise da
legitimidade (ou ndo) do ilicito-tipico. Primeiro, se ha um bem juridico dotado de dignidade
penal como objeto de protecdo da norma. Analise que, por certo, deve partir de uma nogéo de
bem juridico cujo conteddo, além de estar em harmonia com a ordem axiologica-
constitucional, seja transsistematico em relacdo a ordem juridica e concretizavel em
realidades suscetiveis de viabilizar uma posterior anélise de ofensividade?. Segundo, se h4, no
caso concreto, uma efetiva ofensa ao bem juridico tutelado, o que se percebe através da
verificacdo de um dano ou perigo ao objeto de protecdo da norma. Em outras palavras, para a
legitimidade do ilicito-tipico, além da existéncia de um bem juridico de dignidade penal, é
necessario, também, a ocorréncia da ofensividade, através da consideracdo dos efeitos da
conduta sobre o bem juridico? Ora, acaso desconsiderado o segundo momento (de
constatacdo da existéncia de ofensa ao bem juridico), estaria autorizada a criminalizacdo de
condutas ndo ofensivas a bens juridicos, o que constitui uma verdadeira subversdo da légica
critico-garantista que deve perpassar a no¢ao juridico-penal de tutela de bens juridicos®.

18 Sobre o tema, ver: D'AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade e crimes omissos préprios: contributo a
compreensdo do crime como ofensa ao bem juridico. Coimbra: Coimbra Editora, 2005.

19 Especialmente no ambito juridico norte-americano, ver: MILL, John Stuart. A liberdade e utilitarismo. Trad.
Eunice Ostrensky. Séo Paulo: Martins Fontes, 2000; MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini et al. Harm Principle e
seus reflexos no direito penal: uma leitura a partir de Joel Feinberg. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais.
Vol. 115/2015. jul-ago. p. 255-289.

2 D'AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade e crimes omissos proprios: contributo & compreensdo do crime como
ofensa ao bem juridico. Coimbra; Coimbra Editora, 2005. p. 40.

21 De acordo com Feldens, podemos sustentar que a Constituicdo figura como um quadro referencial obrigatério
da atividade punitiva, contendo as decisGes valorativas fundamentais para a elaboracdo de um conceito de bem
juridico prévio e obrigat6rio a legislacdo penal. Nesse contexto, a atividade do legislador penal encontra seu
objeto premeditado por uma ordem de valores ditada pela Constituicdo, que se faz, por esta razdo, pré-
constituida ao legislador. E bem ter-se presente que a relagdo entre bens juridicos constitucionais e penais nio
havera de ser necessariamente de coincidéncia, ou de reciproca cobertura, mas de coeréncia, interacdo ou efeito
reciproco, conduzindo, desta forma, a uma necessaria interpretacdo do Direito Penal conforme a Constituicdo
(FELDENS, Luciano. Direito Fundamentais e Direito Penal: a Constituicdo Penal. 2. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2012. p. 61-62).

22 D'AVILA, Fabio Roberto. Teoria do crime e ofensividade. O modelo de crime como ofensa ao bem juridico.
In: D'AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em direito penal: escritos sobre a teoria do crime como ofensa a
bens juridicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 76-77.

23 Segundo Faria Costa, ao considerar-se como fim Gltimo o de que o direito penal deve proteger bens juridicos
e, para além disso, ao ponderar-se que ndo ha inconveniente na adocdo de meios (técnicas legislativas) que
subvertam o fim que se quer alcancar, acaba-se por definir os meios pelos fins. Nesta l6gica, afirma-se que é
bom que o direito penal seja um direito penal de protecdo de bens juridicos, mas pouco importa se, para atingir
esse fim, tivermos de construir tipos legais de crime onde o bem juridico (concreto) esta ausente, isto é, onde a
razdo de ser do préprio ordenamento ndo esta presente. A estratégia dos fins sobrepde-se a tatica e aos meios que
aquela mesma estratégia quer legitimar. Tudo se converte em confusdo entre meios e fins, perdendo-se, desta
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E a ofensividade, seja no ambito de legitimidade na criacdo de tipos penais, orientando
e limitando o trabalho do legislador (jure condendo), seja no ambito de aplicagdo e
interpretacdo concreta da norma penal (jure condito), nomeadamente pelo magistrado, deve
ser compreendida através da fundamentacdo do direito penal a partir da relagdo matricial
onto-antropoldgica de cuidado-de-perigo.

Esta relacdo ontoldgica de cuidado-de-perigo retira o eu para fora de si mesmo,
jogando-o0 ao encontro com outro, no qual e pelo qual o ser-no-mundo se desvela e, a0 mesmo
tempo, se conhece, constituindo uma teia de cuidados reciprocos que estrutura o ser
comunitario. E é justamente na oscilacdo prejudicial dessa teia de cuidados e, portanto, na
prejudicial oscilacdo da relacdo matricial onto-antropoldgica de cuidado-de-perigo que o
direito penal buscard os elementos informadores de seu nucleo fundamental, o ilicito. O
ilicito, sob essa perspectiva, € a expressdo juridico-penal da desvaliosa oscilacdo da tenséo
originaria da relacdo onto-antropoldgica de cuidado-de-perigo. Mas ndo qualquer oscilagéo,
mas apenas aquela que, aos olhos da comunidade historicamente situada, € tida por
insuportavel?*. Nesse contexto, segundo Faria Costa, a primitiva relacdo onto-antropoldgica de
cuidado-de-perigo é o suporte mais-que-perfeito para legitimar, em termos ético-sociais, a
aplicacdo de uma pena a todo aquele que, desvirtuando a relacdo de cuidado, pde em perigo
um bem juridico que a comunidade considera relevante para a prote¢do penal, sendo que a
diminuicdo da tensdo primitiva que projete o perigo ao bem juridico-penal é determinante
para a justificacdo penal do comportamento que a desencadeia®.

A ofensividade, isto €, a ofensa a bens juridico-penais, surge a partir do contexto do
atingimento intoleravel da relacdo matricial de cuidado-de-perigo, estruturando-se o desvalor
do resultado (a ofensa) no dano/violacdo, no qual a realizacdo do tipo incriminador tem como
consequéncia uma lesdo efetiva ao bem juridico-penal, e no perigo/violacdo do bem juridico-
penal, representado pela previsao de possibilidade de ocorréncia de um dano/violacdo ao bem
juridico tutelado pela norma penal. E este perigo é constituido por dois elementos: a
probabilidade um acontecer e o carater danoso do mesmo, sendo o perigo desprovido de
materialidade. Segundo Faria Costa, 0 perigo ndo tem consisténcia material, processando-se
no tempo, mas ndo se solidificando no espaco. O que se solidifica no tempo e no espaco € a
acao concretamente desvaliosa®.

O perigo, tradicionalmente, subdivide-se em perigo concreto, no qual o perigo faz
parte do tipo, ou seja, o tipo é preenchido quando o bem juridico tenha efetivamente sido
posto em perigo, e em perigo abstrato, no qual o perigo ndo é elemento do tipo, mas
simplesmente motivo da proibicdo, caracterizado pela ndo exigéncia de um bem juridico no

forma, os limites e critérios da validade para a constru¢do de todos 0s concretos e especificos tipos legais de
crime (FARIA COSTA, José Francisco de. O perigo em direito penal. Coimbra: Coimbra Editora, 2000. p. 621).
2 D'AVILA, Fabio Roberto. Filosofia e direito penal. Sobre o contributo critico de um direito penal de base
onto-antropologica. In: D'AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em direito penal: escritos sobre a teoria do
crime como ofensa a bens juridicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 49-50. Uma abordagem mais
profunda do tema, ver: FARIA COSTA, José Francisco de. O perigo em direito penal. Coimbra: Coimbra
Editora, 2000; D'AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade e crimes omissos proprios: contributo a compreenséo do
crime como ofensa ao bem juridico. Coimbra: Coimbra Editora, 2005; e MACHADO, Tomas Grings. Ofensa de
cuidado-de-perigo e legitimagdo dos crimes ambientais: o principio da ofensividade como limites a
criminalizacdo de condutas. Dissertacdo (Mestrado) — Programa de Pds-Graduacdo em Ciéncias Criminais,
Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2008.

25 FARIA COSTA, José Francisco de. O perigo em direito penal. Coimbra: Coimbra Editora, 2000. p. 623.

% FARIA COSTA, José Francisco de. O perigo em direito penal. Coimbra: Coimbra Editora, 2000. p. 584-585.
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raio de acdo da conduta perigosa. Neste tipo de crime, sdo tipificadas certas condutas em
nome da sua perigosidade tipica para um bem juridico-penal, sem, contudo, que ela necessite
ser comprovada no caso concreto, de modo que uma ha presuncao inelidivel de perigo e, por
isso, a conduta do agente é punida independentemente de ter criado ou ndo um perigo efetivo
para 0 bem juridico-penal?”. Em outras palavras, o perigo concreto constitui uma crise
existencial do bem juridico, causando-lhe uma comogao de certeza do ser (Erschitterung der
Daseinsgewissheit), ao passo que 0 perigo abstrato sequer exige que o bem juridico esteja no
raio de acdo do perigo, bastando a ele uma mera possibilidade n&o-insignificante de dano, de
modo que ndo haveria uma aguda crise do bem juridico (Krise des Rechtsgutes), mas tao
somente uma interferéncia na sua esfera de manifestagéo?.

Assim, pode-se dizer, resumidamente, que o modelo de crime como ofensa a bens
juridicos corresponde a uma compreensdo material do ilicito penal centrada na ofensa a bens
juridicamente tutelados, elevando o desvalor do resultado como motor central do ilicito, ndo
havendo, portanto, crime (legitimo) sem ofensa ao bem juridico-penal®.

3. A base constitucional e principiologica da ofensividade

A ofensividade constitui uma exigéncia constitucional. Isto porque, e pelo exposto ja
se pode concluir, que as suas proposicdes estdo de acordo com um Estado Social e
Democratico de Direito, conforme propde a Constituicdo Federal, comprometido para com 0s
direitos e garantias fundamentais, com um Estado que se quer laico, plural e multicultural, em
que se punem os fatos, e ndo pessoas ou grupos, como o fazem os Estados autoritarios.
Elementos tais, inclusive recepcionados pelo préprio predmbulo da Constituicdo Federal® —
com os quais a ofensividade esta em consonancia —, cuja afirmacao deveriam, quando muito,
encontrar irrisria resisténcia, mormente no espaco politico-criminal. Ocorre que, ndo raras
vezes, a politica criminal adotada pelo Estado vai de encontro aos compromissos assumidos
pela Constituicdo Federal, sobretudo aqueles referentes aos direitos fundamentais. Politica
criminal que, seguidamente, esta dissonante, inclusive, das recomendacdes, fundamentadas e
publicizadas, realizadas pela academia especializada, sobretudo os estudos realizados no
ambito da Criminologia (Critica) e da propria dogmatica penal (direito e processo penal). Os
motivos disso ndo cabe no espago dado discutir, podendo apenas se referir ao fendbmeno da

2" FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito Penal: parte geral. Tomo I. Coimbra: Coimbra Editora, 2004. p. 292.
28 SCALCON, Raquel Lima. Ofensividade em direito penal: regra constitutiva, sobre producdo juridica, com
assento implicito na Constitui¢do (ou repensando o “principio” da ofensividade). In: Anais do 111 Congresso
Internacional de Ciéncias Criminais, PUCRS, 2012. Disponivel em:
http://ebooks.pucrs.br/edipucrs/anais/cienciascriminais/I11/24.pdf. Acesso em 10/01/2017.

2 D'AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade e crimes omissos proprios: contributo a compreensdo do crime como
ofensa ao bem juridico. Coimbra: Coimbra Editora, 2005. p. 46.

30 “Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para instituir um
Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, 0 bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a  solucdo pacifica  das  controvérsias (... Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em 10/01/2017.
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politizacdo penal®. Por tais motivos, entre outros, € necessario trabalharmos com critérios
positivos, capazes de conferir limites razoavelmente seguros para 0S processos de
criminalizacdo e descriminalizacéo, incluindo, no ponto, critérios constitucionais — tal como a
ofensividade e a proporcionalidade — suficientemente aptos a delimitar adequadamente o0s
processos legislativo e hermenéutico-aplicativo, este Gltimo a cargo, principalmente, pelo
magistrado. Desta forma, a discussdo desloca-se para o plano constitucional, para o
questionamento acerca da existéncia de uma exigéncia constitucional da ofensividade,
tornando a ofensa a bens juridico-penais, para além de elemento de orientacdo, um dos
principais limites de contencdo da politica criminal.

A fundamentacdo da ofensividade € possivel tanto em dmbito principioldgico quanto
a luz das regras constitucionais, nomeadamente da dignidade da pessoa humana, sob o seu
viés de proibicdo da instrumentalizagdo do homem, e da liberdade. Também cabivel a sua
sustentacdo a partir do principio da proporcionalidade®, enquanto dever de proibicdo de
ingeréncias inadequadas, desnecessérias e/ou concretamente excessivas no ambito das
liberdades individuais, restricdes indevidas estas que ocorrem, por vezes, pela
desconsideracédo da ofensividade.

Com o reconhecimento expresso da dignidade da pessoa humana como um dos
fundamentos do nosso Estado Democrético e Social de Direito (art. 1°, I1l, da CF/88), ha, por
conseguinte, o reconhecimento que é o Estado que existe em funcdo da pessoa humana, e ndo
o0 contrario, ja que o homem constitui a finalidade precipua, e ndo meio da atividade estatal,
de modo que é o Estado que passa a servir com instrumento para a garantia e promog¢éo da
dignidade das pessoas individual e coletivamente consideradas. Nesse contexto, inclusive de
reconhecimento histérico e global do referido principio, a dignidade da pessoa humana
constitui valor-guia ndo apenas dos direitos fundamentais (muitos deles decorrentes, direta ou
indiretamente, da propria dignidade da pessoa humana), mas de toda a ordem constitucional,
motivo pelo qual se justifica a sua caracterizacdo como principio constitucional de maior
hierarquia axiologico-valorativa (hdchstes wertsetzendes Verfassungprinzip)*. Assim, a
dignidade da pessoa humana é simultaneamente limite e tarefa dos poderes estatais e da
comunidade em geral, condicdo ddplice esta que também aponta para uma paralela e conexa
dimensdo defensiva e prestacional da dignidade®. E, assim, para assegurar que cabe ao

31 Segundo esta politizagdo, o direito penal constitui uma arma politica, isto é, serve como instrumento de
comunicacao por meio do qual os poderes publicos deixam de se preocupar com o0 que pode ser feito de melhor
para se preocupar com o que pode ser transmitido de melhor. Isso decorre da circunstancia de que, acaso 0s
poderes publicos ndo admitam as demandas populares em prol do recrudescimento punitivo, correm o risco de
perderem sua clientela eleitoral e/ou serem vistos como antiquados ou, até mesmo, serem rotulados como
defensores dos criminosos. De outro lado, agindo de acordo com a demanda punitiva, eles conseguem obter
capital politico por meio da demonstracdo exemplar da atividade da pratica legislativa e da justica penal
(CALLEGARI, André Luis; WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi; ENGELMANN, Wilson. DNA e
investigacdo criminal no Brasil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 31-32).

32 D'AVILA, Fabio Roberto. Teoria do crime e ofensividade. O modelo de crime como ofensa ao bem juridico.
In: D'AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em direito penal: escritos sobre a teoria do crime como ofensa a
bens juridicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 69.

33 O que sera abordado no préximo topico para melhor sistematizacéo e entendimento do tema.

3 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 99-107.

35 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e constitucionalizagdo do sistema penal. In: NETO,
Jayme Weingartner; SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicdo e direito penal: temas atuais e polémicos. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2016. p. 24.
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Estado, detentor do monopolio da forca, uma dupla missdo: deve ndo apenas respeitar 0s
direitos fundamentais (direitos de defesa), mas também protegé-los (imperativos de tutela)
(em perspectiva, respectivamente, negativa e positiva) contra ataques e ameacas de terceiros®,
mesmo que isso importe na criminalizacdo de certas condutas, observados, dentre outros
parametros, a propria ofensividade.

A partir de tal constatagéo, emerge o direito penal contemporaneo como instrumento
legitimado historicamente de persecucdo do fim de tutela de bens materialmente resguardados
pelo Estado, o que impele reconhecer um principio geral fundamental de tutela de bens
juridicos, do qual sdo oriundos dois principios de direito penal, a serem considerados na
questdo. O primeiro consiste no principio constitucional de garantia, que prima pela
necessaria ofensa e fundada na necessidade de tutela, sobretudo, do bem juridico-
constitucional da liberdade, sobre o qual incide a norma penal incriminadora. J& o segundo se
trata do principio constitucional impositivo, representado pela intervencdo penal necessaria e
fundado na necessidade da protecdo de bens juridico-penais®.

Sob esta Gtica principioldgica, os principios constitucionais de garantia e da
intervencdo penal necesséaria estdo submetidos ao campo normativo do principio originario
(principio fundamental de tutela de bens juridicos), ndo sendo admissivel uma conflitualidade
que extrapole os limites da tutela de bens juridicos, de modo que toda incriminacdo que
ultrapasse os limites da ofensividade ndo corresponde um interesse politico-criminal legitimo,
porquanto estaria fora do ambito de protecéo do seu principio conformador?®.

No entanto, em se tratando de principios, possivel o surgimento de conflito entre
ambos, inserindo-se o problema da ofensividade como principio relativo em face de
necessidade de prevencdo geral positiva. Sera admissivel, entdo, em balancing entre 0s
principios da ofensividade e o da intervencdo penal que este extrapole o limite imposto pela
ofensividade?

A partir de uma perspectiva constitucional, a resposta € negativa. Isto porque a zona
de tensdo causada pelo conflito dos referidos principios é responsavel unicamente pela
construcdo dos limites da propria ofensividade. Isto é, ponderando-se os interesses politicos-
criminais intervencionistas de prevencdo geral positiva com a garantia da necessaria ofensa,
obtém-se o desenvolvimento das hipéteses de ofensividade admissiveis em um conceito lato
de ofensividade, e, assim, o ambito possivel de tutela juridico-penal. Contudo, esta zona de
tensdo ndo é capaz de ultrapassar os limites da prépria ofensividade, pois, por derivarem do
mesmo principio, sdo principios conformados ao principio origindrio de tutela de bens
juridicos, estando, assim, restritos ao seu ambito de prote¢do/dominio normativo. Até porque,
conforme sera exposto, a ofensividade esta adstrita ao direito fundamental a liberdade e,
assim, somente pode ser ponderada mediante idéntico interesse constitucional de protecdo de
outros bens juridicos (vida, integridade fisica, etc.), e ndo posta em xeque no mero intuito, por
exemplo, de otimizar ou facilitar fungdes administrativas que, por vezes, nem sequer
constituem em verdadeiro bem juridico e, por isso, ja estdo afastadas do ambito de tutela do

% FELDENS, Luciano. Direito Fundamentais e Direito Penal: a Constituicdo Penal. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012. p. 44.

3" D'AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade e crimes omissos proprios: contributo a compreensdo do crime como
ofensa ao bem juridico. Coimbra: Coimbra Editora, 2005. p. 65-66.

38 D'AVILA, Fabio Roberto. Teoria do crime e ofensividade. O modelo de crime como ofensa ao bem juridico.
In: D'AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em direito penal: escritos sobre a teoria do crime como ofensa a
bens juridicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 70.
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principio originario. No mesmo sentido, a dignidade da pessoa humana — aliado ao direito
subjetivo a uma responsabilidade penal pessoal — veta a possibilidade de instrumentalizagéo
do homem, por intermédio da criminalizacdo, por exemplo, da mera desobediéncia aos
interesses do Estado voltada a atender diretrizes politicas de prevencdo geral positiva®.

De outra banda, a ofensividade pode ser fundamentada a partir de regras
constitucionais, e aqui reside o seu maior alcance de concre¢do legislativo-constitucional,
nomeadamente, como acima delineado, da liberdade e da dignidade da pessoa humana.

Antes desta abordagem e para sua melhor compreensao, faz-se necessaria a distingao
e conceituacdo de principio e regras, até porque a liberdade e a dignidade da pessoa humana
possuem a peculiaridade de serem normas constitucionais de carater duplo (Doppelcharakter),
possuindo a natureza simultanea de regra e principio.

Como padrdo geral, as regras possuem uma estrutura biunivoca, aplicando-se de
acordo com o modelo de tudo ou nada. Ou seja, dado o seu substrato fatico tipico, e sem
qualquer excecao, as regras s6 admitem duas espécies de situacdo: ou sdo validas e se aplicam
ou nao se aplicam por invalidas (all-or-nothing). Ndo ha um meio termo. Diferentemente, os
principios, inspirados na ideia de justica — ao contrério das regras, baseados na seguranca
juridica —, adaptam-se as circunstancias do caso concreto e, por isso, sao flexiveis, operando-
se em uma dimensdo de peso®. Os principios, nesse contexto, séo mandados de otimizacéo,
isto €, sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas. De outro lado, as regras sdo normas que exigem plena
satisfacdo, ndo admitindo a ponderacdo nem a sua parcial utilizagdo*.

Nesse ambito, teremos tanto os principios da liberdade e da dignidade da pessoa
humana quanto as regras da liberdade e da dignidade da pessoa humana. Isto implica dizer
que tais direitos, principalmente o da liberdade, ndo admitem uma ponderacdo irrestrita,
impondo certas exigéncias peculiares para que o seu contetdo de regra (constitucional) ndo
seja violado.

Com efeito, todo tipo penal incriminador € o resultado da ponderacdo de valores na
qual o direito a liberdade é restringido a fim de conservar outros valores de fundamental
relevo para a sociedade (liberdade versus patriménio, liberdade versus integridade fisica, por
exemplo). E, assim sendo, mostra-se inaceitavel cogitar a restri¢do do direito a liberdade em
prol da obtencdo de meros interesses politico-criminais de organizacdo e regulamentacdo
social. Para a sua restricdo, é preciso atender ndo apenas uma exigéncia formal de hierarquia
normativa que limita o balancing a bens com dignidade constitucional — ainda que com
referéncia indireta a CF/88 —, mas também uma necessaria compatibilidade axioldgica-
constitucional que justifique a restricdo, além do necessario juizo de necessidade de tutela.
Portanto, a protecéo juridico-constitucional do direito a liberdade — como também a dignidade
da pessoa humana, que veda a instrumentalizacdo do homem em beneficio de meros interesse
administrativos, muitas  vezes, conduzidos por diretrizes  politicos-criminais
descompromissadas para com os direitos fundamentais — impede o alargamento da tutela

39 D'AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade e crimes omissos préprios: contributo a compreenséo do crime como
ofensa ao bem juridico. Coimbra: Coimbra Editora, 2005. p. 68-75.

4 BARCELLOS, Ana Paula. Anotacdo preliminar sobre o contelido e as fungdes dos principios. In:
CANOTILHO, J.J. Gomes; MENDES, Gilmar; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Coords.) Comentéarios a
Constituicao do Brasil. S&o Paulo: Saraiva/Almedina, 2013. p. 100.

41 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2011. p. 90-91.
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penal para além dos casos em que 0 seu exercicio implique a ofensa a outros bens juridicos
em harmonia com a ordem constitucional®.

Nessa esteira, a ofensividade representa um imperativo constitucional para afericdo da
legitimidade do ilicito-tipico, sendo ela, no mesmo sentido por Alexy com relacdo aos direitos
fundamentais, uma norma de carater duplo, devendo ser entendida como norma de principio e
norma de regra simultaneamente. Deste modo, por possuir um carater principio, os preceitos
da ofensividade devem orientar todo o sistema juridico-penal infraconstitucional, impondo,
para que o crime seja legitimo, lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico axioldgico-
constitucionalmente orientado. Por ser uma norma de doppelcharakter, impossivel o
afastamento da ofensividade em sede de sopesamento, de modo que ndo é possivel a sua
derrogacdo ou a previsao da sua excecdo em prol de intengdes politico-criminais referentes a
criminalizacdo de condutas que ndo representam qualquer perigo de lesdo ao bem juridico®.

4. A funcéo critico-garantista da ofensividade nos ambitos jure condendo e jure
condito.

Com base na absoluta impossibilidade de derroga, a ofensividade, como componente
essencial da tipicidade, constitui verdadeira expressdo de que ndo ha crime sem a efetiva
ofensa a um bem juridico-penal. Por sua recep¢do constitucional, e também por resultar do
processo interpretativo que circunscreve a teoria do bem juridico, a ofensividade representa
um conjunto de preceitos vinculantes tanto ao legislador, limitando-o a tipificagdo de
condutas que consistam em uma lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico-penal, quanto o
magistrado, que deve, ainda que a conduta formalmente se subsuma com o tipo penal,
considera-la atipica quando ela concretamente ndo representar lesdo ou perigo de lesdo ao
bem juridico-penal. Assim, a ofensividade se projeta em dois niveis distintos: um nitidamente
voltado a atividade do legislador (jure condendo) e outro voltado ao juiz (jure condito), ao
concreto aplicar da lei.

A ofensividade, por decorrer dos principios da garantia (da liberdade) e impositivo
(intervencdo penal necessaria), 0s quais, por sua vez, decorrem do principio geral fundamental
de tutela de bens juridicos, oriundo da dignidade da pessoa humana, principio constitucional
de maior hierarquia axiolégico-valorativa, estd submetido ao mesmo regime dos direitos
fundamentais quanto a sua necessaria observancia pelo juiz e pelo legislador. Ndo porque a
ofensividade se trate de um direito fundamental — o que até poderia ser sustentado, sob o0 viés
de um direito de defesa contra eventual intervencdo penal ilegitima —, mas sim porque o
ambito de protecdo de um direito fundamental corresponde ao bem juridico protegido, ao
objeto tutelado. E, assim sendo, insere-se a ofensividade como instrumento capaz filtrar
eventuais ingeréncias estatais indevidas no ambito de protecdo do direito fundamental,
nomeadamente o da liberdade, preservando o seu nucleo essencial.

42 D'AVILA, Fabio Roberto. Teoria do crime e ofensividade. O modelo de crime como ofensa ao bem juridico.
In: D'AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em direito penal: escritos sobre a teoria do crime como ofensa a
bens juridicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 71.

4 SANTOS, Daniel Leonhardt dos. Crimes de informatica e bem juridico-penal: contributo a compreensdo da
ofensividade em direito penal. Dissertacdo (Mestrado) — Programa de P6s-Graduacdo em Ciéncias Criminais,
Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2014. p. 102.
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Veja-se, quanto ao tema dos direitos fundamentais, que ha uma dupla dimensdo da
vinculagdo do legislador aos direitos fundamentais. Num sentido negativo, a proibi¢do do
legislador de editar atos legislativos contrarios as normas de direitos fundamentais. Sob uma
acepcao positiva, a vinculagdo do legislador implica um dever de conformacéo de acordo com
os parametros fornecidos pelas normas de direitos fundamentais. De igual modo, cabe ao juiz,
de um lado, dar o conteldo e sentido correto dos direitos fundamentais (dimensdo negativa) e,
de outro, por meio da aplicacdo, interpretacdo e integracdo, outorgar as normas de direitos
fundamentais a maior eficacia possivel*.

Nessa esteira, cabe a ofensividade, no plano legislativo, a tarefa de orientacédo
legislativa, e, no &mbito aplicativo, a tarefa de concrecdo da norma — ja elaborada, em tese,
em termos de ofensividade — ao caso real. Contudo, uma relacdo desarménica entre os dois
planos pode ser motivo de perplexidades, tal como a supervalorizagdo do plano hermenéutico-
aplicativo em detrimento do legislativo. Nesse caso, tal desarmonia ndo apenas podera dar
margem a legitimagdo indireta — em face de uma continuada negligéncias do aplicador — de
uma politica criminal sintomatica, meramente preventiva, como, até mesmo, acarretar um
absolutismo judiciario, encontrando idoneidade em tipo legais absolutamente desprovidos de
ofensividade, em face de mera conveniéncia politica®*. 1sso de um lado. De outro, sendo o
produto legislativo carente de traco de ofensa ao bem juridico ou, ainda, sequer possuir um
bem juridico protegido, impde-se, pelo aplicador, a declaracdo de inconstitucionalidade da
norma incriminadora, ou, mesmo, a nao aplicagdo da norma pelo magistrado pela absoluta
atipicidade da conduta por auséncia de ofensividade (lesdo ou perigo de lesdo) ao bem
juridico’,

Sob outro viés, especificamente quanto ao plano legislativo, impede destacar que a
ofensividade guarda intima relagdo com a proporcionalidade, sendo, até mesmo, segundo
Feldens, a ofensividade ¢ a transposicdo, para a linguagem dogmatico-penal, do principio da
proporcionalidade, enquanto dever de proscricdo de ingeréncias inadequadas, desnecessarias
ou concretamente excessivas no ambito das liberdade individuais¥”. De todo modo,
resguardadas outros parametros para a criminalizacdo de condutas — 0s quais ndo excluem a
apreciacdo da ofensividade como critério a ser observado pelo legislador —, como o faz a
teoria do bem juridico (Lehre von Rechtsgiiterschutz)*, que, alids, guarda intima relacdo com
as categorias em exame, a proporcionalidade, sob o seu viés de proibicdo de excesso estatal,
funciona como critério de legitimagdo negativa da intervencdo punitiva, excluindo, por
injustificada, a incidéncia da lei penal quando esta se revelar inadequada, desnecessaria ou
desproporcional em sentido estrito.

4 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 384-390.

4 D'AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade e crimes omissos prdprios: contributo a compreenséo do crime como
ofensa ao bem juridico. Coimbra: Coimbra Editora, 2005. p. 56.

4% MACHADO, Tomas Grings. Ofensa de cuidado-de-perigo e legitimagéo dos crimes ambientais: o principio
da ofensividade como limites & criminalizacdo de condutas. Dissertacdo (Mestrado) — Programa de Pos-
Graduagdo em Ciéncias Criminais, Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2008.
p. 86.

47 FELDENS, Luciano. Direito Fundamentais e Direito Penal: a Constituicdo Penal. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012. p. 67.

“8 Sobre a concepcdo do bem juridico (penal) como limitador do poder punitivo, ver: GRECO, Luis; TORTIMA,
Fernanda Lara (org.). O bem juridico como limitaco do poder estatal de incriminar. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2011.
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De um modo geral, na sua funcdo como critério de controle de legitimidade
constitucional de medidas restritivas do ambito de protecdo dos direitos fundamentais, a
proporcionalidade costuma ser desdobrada em trés elementos, cuja explicacdo oportuna citar
nos termos expostos por Sarlet:

a) a adequacdo ou conformidade, no sentido de um controle de viabilidade
(isto €, da idoneidade técnica) de que seja em principio possivel alcancar o
fim almejado por aquele(s) determinado(s) meio(s), muito embora, para
alguns, para que seja atendido o critério, bastaria que o poder publico
(mediante a acéo restritiva) cumpra com o dever de fomentar o fim almejado;
b) da necessidade, em outras palavras, a op¢do pelo meio restritivo menos
gravoso para o direito objeto da restricdo, exame que envolve duas etapas de
investigacdo: o exame da igualdade de adequacdo dos meios (a fim de
verificar se 0s meios alternativos promovem igualmente o fim) e, em segundo
lugar, o exame do meio menos restritivo (com vista a verificar se 0s meios
alternativos restringem em menor medida os direitos fundamentais afetados);
c) da proporcionalidade em sentido estrito (que exige a manutencdo de um
equilibrio (proporgdo e, portanto, de uma anélise comparativa) entre 0s meios
utilizados e os fins colimados, no sentido do que para muitos tem sido
também chamado de razoabilidade ou justa medida, j& que mesmo uma
medida adequada e necessaria podera ser desproporcional.*®

Neste tdpico, cumpre anotar que a afericdo da proporcionalidade de uma medida
restritiva ha de partir do pressuposto de que a compreensdo de um direito encontra sua razao
de ser na tutela de outro bem juridico constitucionalmente relevante, isto é, a restri¢cdo deve
ter uma finalidade constitucionalmente legitima. Levando essa afirmacao a seara penal, trata-
se, como ja exposto, de a lei penal buscar tutelar um bem juridico dotado de dignidade penal,
cuja relevancia seja tanta a ensejar a restricdo do direito a liberdade.

Trazendo esta afirmacgéo para o plano do controle de normas, a identificacdo do bem
juridico-penal constitui a primeira analise do subcritério adequacdo. E é justamente nesse
critério que a proporcionalidade e a ofensividade estdo interligados. Isto porque a
responsabilidade penal — precisamente por indicar o sacrificio de alguma cota de liberdade
individual — est4 a limitar a pratica de um fato que deve se revelar ofensivo a um interesse
alheio (individual ou coletivo). Portanto, se a conduta questionada néo retrata algo mais que a
uma acdo eminentemente interna (comportamental) e, como tal, socialmente irrelevante (por
ndo revelar ameaca a um bem juridico de terceiro), o direito penal ndo sera, desde ja, um meio
adequado (idéneo) a coibi-la*.

Quanto ao critério da necessidade este preconiza que a medida a ser eleita deve ser o
meio menos gravoso, dentre os disponiveis e eficazes, a obtencdo da tutela do bem juridico-
penal. Tal anélise se realiza em dois tempos, iniciando-se pela prévia consideragdo sobre as
medidas a priori sujeitas a implementagdo, e completando-se a partir de uma constatacao
empirica — de dificil constatacdo, diga-se — acerca da ineficicia de uma ou mais medidas que,
embora em primeiro plano adequadas a realizacdo da tutela do bem juridico-penal, ndo o
realizam satisfatoriamente, motivo pelo qual cederiam espaco aquela que, em que pese mais

4 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 415-416.

%0 FELDENS, Luciano. Direito Fundamentais e Direito Penal: a Constituicdo Penal. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012. p. 152.
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lesiva, atingiria a tutela satisfatoria do bem juridico®. No tocante a proporcionalidade em
sentido estrito, esta exige um juizo concreto de ponderagdo, mormente pelo juiz, havendo de
verificar-se se a relevancia do fim perseguido (tutela do bem juridico-penal) justifica a
intensidade da restricdo causada a liberdade. Assim, por exemplo, pode ocorrer de o tipo e a
sancdo penal ndo se revelarem em si inconstitucionais, contudo a redacdo conferida ao tipo,
por sua amplitude seméntica, absorve varias situagbes de fato, muitas das quais
completamente distantes, em termos de gravidade, daquela que efetivamente fundamentou a
criagdo do tipo ou determinou a imposicdo da respectiva san¢do®, situacdo que se evidencia
no artigo 273 do Codigo Penal®.

Destarte, podemos identificar o espaco de legitima atuacdo da ofensividade como
canone hermenéutico-aplicativo — com os quais o legislador e 0 magistrado estao estritamente
vinculados — a partir do qual serd possivel promover uma verdadeira determinacéo,
concrecdo, interpretacdo e delimitacdo do ilicito-tipico.

5. Aimpossibilidade de derroga da ofensividade.

O modelo de crime como ofensa a bens juridicos possui fundamental importancia ndo
somente pelo seu conteudo orientado constitucionalmente, mas também como freio ao
recrudescimento penal e aos novos espagos de intervengdo penal, cujos efeitos, tais como, a
criacdo de novos tipos penais e a exasperacao de sancfes penais, mostram-se mais evidentes
em paises em desenvolvimento, onde ha uma forte auséncia estatal na garantia minima dos
direitos sociais, que convive concomitantemente com uma politica criminal repressiva e
descompromissada com as garantias penais e processuais penais. Nao é novidade a orientacao

51 Quanto a este critério, Figueiredo Dias o vincula ao principio da subsidiariedade do direito penal. Segundo o
autor, a violagcdo de um bem juridico-penal ndo basta, por si sO, para desencadear a intervencdo, antes de
requerendo que esta seja absolutamente indispensével a livre realizagdo da personalidade de cada um na
comunidade (ultima ratio). Uma vez que o direito penal utiliza, com o arsenal das suas san¢des especificas, 0s
meios mais onerosos para os direitos e as liberdades das pessoas, ele sé poder intervir nos casos em que todos 0s
outros meios da politica social, em particular da politica juridica ndo-penal, se revelem insuficiente ou
inadequadas. Quando assim ndo acontega, de acordo com o autor, “aquela intervencdo pode e deve ser acusada
de contrariedade ao principio da proporcionalidade, sob a precisa forma de violagdo do principio da proibicéo de
excesso” (FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito Penal: parte geral. Tomo I. Coimbra: Coimbra Editora, 2004.
p. 121).

52 FELDENS, Luciano. Direito Fundamentais e Direito Penal: a Constituicdo Penal. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012. p. 153-159.

53 Art. 273 - Falsificar, corromper, adulterar ou alterar produto destinado a fins terapéuticos ou medicinais:

Pena - reclusdo, de 10 (dez) a 15 (quinze) anos, e multa.

§ 1° - Nas mesmas penas incorre quem importa, vende, exple a venda, tem em depésito para vender ou, de
qualquer forma, distribui ou entrega a consumo o produto falsificado, corrompido, adulterado ou alterado.

§ 1°-A - Incluem-se entre os produtos a que se refere este artigo os medicamentos, as matérias-primas, 0s
insumos farmacéuticos, 0s cosméticos, os saneantes e 0s de uso em diagnostico.

§ 1°-B - Esté sujeito as penas deste artigo quem pratica as acdes previstas no § 1° em relacdo a produtos em
qualquer das seguintes condigdes: | - sem registro, quando exigivel, no érgdo de vigilancia sanitaria competente;
Il - em desacordo com a férmula constante do registro previsto no inciso anterior; 111 - sem as caracteristicas de
identidade e qualidade admitidas para a sua comercializacdo; IV - com reducdo de seu valor terapéutico ou de
sua atividade; V - de procedéncia ignorada; VI - adquiridos de estabelecimento sem licenga da autoridade
sanitaria competente.
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da politica criminal se dar em observancia a forte pressdo popular — reforcada pelo mass
media - pelo aumento das resposta punitivas. E isto enseja, fundamentalmente, além de
medidas politicas ineficazes, muitas vezes, inclusive, contraproducentes (tal como a politica
de guerra as drogas), decisdes politicas amparadas no arbitrio da atecnicidade, relegando,
desta forma, a normatividade penal o papel de coadjuvante na construgdo das propostas
juridico-penais dos conflitos contemporaneos.

Diante de tal contexto, para a solucdo dos novos problemas juridico-penais que se
apresentam e, também, para frear a atual expansdo punitiva, as respostas devem partir da
normatividade penal critica, isto €, do direito penal constitucionalmente orientado que
compete estabelecer o quadro de legitimidade no qual se movimentara uma posterior critica
de cunho politico-criminal. Trata-se, assim, de uma revaloriza¢cdo da normatividade penal,
relegando-a a uma ideia de preferéncia ou de prevaléncia do direito penal quando confrontado
com interesses de politica criminal no dambito da ciéncia conjunto do direito penal (die
gesamte Strafrechtwissenschaft)*.

N&o obstante, hd quem sustente a possibilidade excepcional e extrema de derroga da
ofensividade em prol de crimes cuja conduta ndo ofenda um bem juridico-penal a fim de
atender especifico interesse politico-criminal. Ou seja, a prevaléncia, em certos casos, da
politica criminal sobre a normatividade penal critica.

Certamente ndo concordamos com essa tese, sobretudo por ser a ofensividade, como
dito, uma norma de carater duplo, exercendo tanto uma barreira com um critério
intransponivel de orientacdo legislativa. Além disso, o motivo que leva a justificar o
afastamento da ofensividade deveria reforcar a sua aplicacdo, uma vez que ela constitui
propriamente um limite a ser respeitado pelo legislador. Ademais, ndo € possivel afastar uma
premissa constitucional como o é a ofensividade para atender a mero interesse politico-
criminal de manutencédo de tipos penais que ndo causam ofensa a bem juridico-penal. Se este
interesse politico-criminal é bom ou ruim cabe perguntar apés se indagar sobre a sua
possibilidade juridico-penal e juridico-constitucional. Todo e qualquer interesse estatal — seja
ele a simples otimizacdo econdmico-administrativa, seja 0 combate ao terrorismo — s6 podera
ser perseguido se estiver de acordo e nos limites da legitimidade da normatividade penal e
constitucional®.

6. Conclusao.

Do exposto, conclui-se que o modelo de crime como ofensa a bens juridicos surge no
ambito juridico como um delimitador do exercicio do poder legiferante penal. Em tempos em

% D'AVILA, Fabio Roberto. Funcionalismo versus normativismo no direito penal contemporaneo. In:
D'AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em direito penal: escritos sobre a teoria do crime como ofensa a bens
juridicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 38. Em sentido contrério, sobre a preponderancia da
politica criminal sobre a normatividade penal, ver: ROXIN, Claus. Politica criminal e sistema juridico-penal.
Trad. Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2002; e FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Questdes fundamentais do
direito penal revisitadas. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999. p. 40-44.

% D'AVILA, Fabio Roberto. Funcionalismo versus normativismo no direito penal contemporaneo. In:
D'AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em direito penal: escritos sobre a teoria do crime como ofensa a bens
juridicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 33.
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que ora se vivencia, de liminaridade, de recrudescimento penal, reforcado pelos efeitos
decorrentes da globalizagdo e da sociedade de risco, a ofensividade reveste-se de especial
relevancia juridica, servindo como verdadeiro freio a expansdo penal, fundamentalmente
como filtro constitucional de tipos penais que ndo causam ofensa a bem juridico-penal. Além
disso, tal modelo de crime reflete um modelo de Estado que ser quer laico, tolerante e plural,
no qual ndo h& espaco para a criminalizagdo de condutas que constituam meros preceitos
éticos e/ou morais, violagdes de mero dever, e que buscam atender a mero interesse politico-
criminal que objetiva a criminalizacdo de conduta inofensiva a bem juridico dotado de
dignidade penal.

De base constitucional, a ofensividade é norma de carater duplo, servindo tanto
principio quanto como regra, sendo a sua observacao imprescindivel ao legislador, que devera
atender o requisito da necesséaria ofensa ao bem juridico quando da criminalizacdo de
condutas, e ao aplicador, sobretudo o magistrado, quando da anélise, no caso concreto, da
verificacdo da sua efetiva ocorréncia. Justamente por ser uma norma de carater duplo, a
ofensividade € inderrogavel e imponderavel, preceituando que somente é constitucional o
crime que lesione ou ponha em perigo um bem juridico-penal. Dessa forma, a normatividade
penal é elevada ao patamar de preponderancia no seio da ciéncia conjunta do direito penal, na
qual, antes de se indagar acerca da legitimidade politico-criminal de determinada quest&o,
deve-se, antes de tudo, questionar-se a viabilidade e legitimidade de tal questdo no ambito da
normatividade.
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