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Resumo: Escrito para o simpdsio que marcou o 65.° aniversario de Winfried Hassemer, o
artigo demonstra que seu pensamento continua atual e relevante. A partir de
importantes contribuicdes da teoria penal de Hassemer, pergunta-se: em que condigdes
o Estado pode proibir uma conduta por meio de uma pena? Segundo a teoria pessoal do
bem juridico, o Estado apenas pode punir comportamentos que violam interesses
humanos que o direito penal deveria proteger. As criticas ao conceito de bem juridico
sdo entdo abordadas a partir de dois extremos: a critica a sua estreiteza e a sua
amplitude. Se de um lado a censura a concepgao de bem juridico sustenta a
impossibilidade de integrar bens juridicos coletivos, do outro se dirige a incapacidade de
encontrar um limite para o direito penal.
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Abstract: Written for the symposium marking the 65th anniversary of Winfried
Hassemer, the article demonstrates that his ideas are still current and relevant. From
important contributions of Hassemer’s criminal theory, we ask: under which conditions
can the State forbid an action threatening penalty? According to personal theory of
protected legal interest, the State can only punish behaviors that violate human interests
that criminal law should protect. The critical points of the conception of legal interest are
then addressed from two extremes: the criticism of its narrowness and its breadth. On
the one hand the critique is focused on the impossibility to integrate collective legal
interests, on the other addresses the impossibility of finding a limit to the criminal law.
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1. A teoria pessoal do bem juridico como filosofia pratica do direito penal

A teoria pessoal do bem jurl'dico,NT1 a qual se dedica nosso coloquio, tem especial

importancia na obra cientifica de Winfried Hassemer. Talvez seja sua contribuicdo mais
pessoal no duplo sentido da palavra: como enfoque original, apenas um exemplo de
abordagem cientifica comprometida, e ao mesmo tempo no sentido de uma concepgao
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teodrica de direito penal que traduz as convicgbes ético-juridicas e politico-juridicas de
seu autor a um modelo consistente de direito penal. A teoria pessoal do bem juridico é
uma teorla que permite reconhecer, por meio de seu conteudo cientifico, o perfil de seu
autor.!

Isso, naturalmente, ndo diz nada sobre a possibilidade de objetivar a teoria, mas diz
algo a respeito de sua localizagdo ldgica. A teoria pessoal do bem juridico ndo tem seu
lugar no campo da filosofia tedrica, mas no da filosofia pratica. Ela oferece resposta a
uma questdo normativa, pratica. A pergunta que se faz é a seguinte: “Sob quais
condicdes o Estado tem permissao para proibir uma agao utilizando-se da ameacga de
uma pena?” A reposta da teoria pessoal do bem juridico se coloca de maneira resumida:
apenas se esta acdo viola um interesse humano que demande protecdo penal. Essa nao
€, desde a perspectiva da teoria pessoal do bem juridico, uma resposta completa, pois
assinala somente condicdes necessarias, mas insuficientes para a criminalizagdo de um
comportamento.? Também n&o se trata de uma resposta universal, pois seria necessario
recorrer a modelos alternativos de Iegltlmagao Mas € uma reposta cientificamente
convincente e inteligente do ponto de vista politico-juridico, para a qual ndo existe hoje
alternativa evidente. Este é o tema e a0 mesmo tempo a tese das minhas reflexdes.

2. Caracteristicas da teoria pessoal do bem juridico: individualista, orientada para os
interesses, critica da ideologia

Posso pressupor, neste circulo, o conhecimento do conceito da teoria pessoal do bem
juridico, conforme desenvolvida por Winfried Hassemer. Ressalto, por isso, apenas os
pontos que, desde o meu ponto de vista, tornam especialmente atraente esse conceito.
Isto é, primeiramente, a caracteristica individualista, nos termos da palavra “humano”. A
teoria pessoal do bem juridico pensa o direito penal ndo a partir da sociedade, sendo do
individuo. Com isso, se aborda desde a perspectiva da teoria do Estado, o conflito entre
os enfoques estadista e coletivista de um lado e os modelos individualistas de outro,
posicionando-se claramente do Iado dos ultimos. Segundo, ela liga o direito penal aos
interesses concretos das pessoas® e, por isso, consegue filtrar os componentes
ideoldgicos que ameacam o direito penal liberal, porque eles - ainda que sejam simples
representacdes de valores sociais - atuam com a pretensao de serem valores
obrigatorios. Finalmente, o conceito geral de bem juridico se mantém de forma
transversal a um modelo de direito penal autoritario que entende o delito como uma
transgresséo5 ao dever e, com isso, instrumentaliza o direito penal como mecanismo
para disciplinar o cidaddo a obediéncia e a submissdo. A teoria pessoal do bem ]urIdICO
corresponde na abordagem metodologlca a uma ética embasada em interesses® que,
devido a imediata compreensdo de seu ponto de referéncia, pode pretender para si um
alto poder de persuasao.

3. Perspectivas tedricas penais

Um modelo que obriga o direito penal a protecao de interesses e por meio deste ponto
de vista o limita, ocupa ao mesmo tempo posicao no conflito tradicional das teorias da
pena. Obriga a pena estatal a uma fungao social e rejeita com isso finalidades da pena
como “retribuicdo” e “expiagdo”. A expiacdo tem seu lugar na transcendéncia; a
retribuicdo, ainda que nao fosse compreendida como padrao de pensamento de cunho
religioso, ndo se trata, de qualquer maneira, de uma categoria do direito. A teoria
pessoal do bem juridico opta, forcosamente, com isso, por uma posicdo no campo das
denominadas teorias relativas da pena.

Quando Wmfrled Hassemer salienta, todavia, também a sabedoria das teorias absolutas
da pena, ’ concentra e diferencia claramente o conce|to e a instituicdo da pena de um
lado, de sua legitimagdao e finalidade de outro.® Ao conceito de pena, fazem justica
somente as teorias absolutas. A pena é conceitualmente uma violagdo de interesses que
foi causada a uma pessoa por um comportamento desaprovado. Essa relagdo semantica
se reflete na comunicagdo diaria. A informacdo de que alguém foi punido provoca a
pergunta “por qué?” e, nem sempre em primeiro lugar, a pergunta “para qué?” Aqui ndo
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se trata apenas de um problema linguistico. As regras linguisticas, segundo as quais se
emprega o conceito de pena, refletem as estruturas da instituicdo social. Punir &,
institucionalmente, impor um gravame a uma pessoa em reacdo a seu comportamento
desaprovado, logo, retribuicao.

Entretanto, dessa relacao conceitual e institucional entre retribuicdo e pena nao se deduz
de maneira nenhuma a legitimidade da pena retributiva. Que a pena seja
necessariamente retributiva ndo quer dizer que a pena estatal o deva ser. Enquanto se
tratar da legitimagdao da instituicdo da pena, somente pode ser sustentada uma
argumentacdo normativa. Quem quiser justificar a pena estatal por intermédio da
retribuicdao precisa demonstrar que um mundo no qual se reage a certas violagdes (do
lado da vitima), com determinadas violacGes adicionais (em relagdo ao autor da infragdo
penal), ceteris paribus, € um mundo melhor do que aquele em que se permanece com a
lesdo ja ocorrida a vitima. Essa argumentacdo ndo deve ocorrer para além de uma
concepcdo religiosa ou metafisica do mundo. A necessidade da pena estatal ndo se
justifica com as consideracdes da justica terrena contrarias a interpretacdo da “teoria da
justiga”:9 a argumentacdo de que o autor deve ser punido porque do contrario se
trataria igualmente a desigualdade, pressupde o0 que se estaria por provar, a saber: que
o autor e o ndo autor de um ilicito ndo sdo apenas desiguais quanto ao seu
comportamento, sendo que esta desigualdade justifica também a necessidade de uma
reacao retributiva. Por isso, o sentido e o fim da pena somente podem estar presentes
em um Estado secular no campo da definigdao da finalidade social.

4. A funcdo do direito penal: protecdo de bens juridicos ou garantia da norma?

Com o estabelecimento de uma teoria que justifica a pena estatal unicamente por meio
de seu papel social, ndo se decidiu ainda sobre a fungdo de protecdao dos bens juridicos.
O conceito de bem juridico, como é conhecido, se encontra aqui em concorréncia com
concepgoes alternativas que nao enxergam a atuacao do direito penal na protecao de
bens juridicos, mas na garantla de validade da norma.'® O direito penal, conforme a
abordagem de Jakobs, ndo garante a seguranca dos bens, mas a validade da norma.’
Esse modelo se comporta, por isso, de maneira alternativa em relacdo ao conceito de
protecdo dos bens juridicos, porque na postura originalmente defendida por Jakobs a
tutela dos bens mediante a garantia normativa se declara expressamente como
|nS|gn|ﬂcante Somente como condlgao cognitiva prévia de estabilizacdo da norma se
deve garantir que os crimes nao aumentem excessivamente.'® Sob este aspecto, a
ocultacao de delitos tem o mesmo efeito que o seu impedimento.

Este ndo é o espago para uma discussdo sobre o modelo da pena como protecao da
norma. A objecao central contra sua idoneidade como teoria normativa do direito penal
estaria no fato de que assume o ponto de vista neutro do observador e com isso se
afasta necessariamente do discurso tradicional sobre as questdes de legitimidade do
fendmeno criminalizador. No circulo dos tedricos normativos do direito penal, o
representante de uma analise do direito penal orientada de maneira funcionalmente
externa é um convidado de pedra. O problema ndo estad aqui no objetivo da protecao
normativa, na qual se pode naturalmente aventurar como representante de uma teoria
da prevencdo geral positiva,’> mas na absolutizacdo deste objetivo, na rentincia a
critérios materiais de legitima protecdo normativa. Caso ndo se queira caminhar sobre
gelo fino, arriscando-se com uma protecdo penal da moral ou dos valores, a questao
normativa decisiva é aquela que se faz sobre o ambito protetor das normas e, com isso,
mais uma vez, do bem juridico afetado.

5. As criticas

O conceito de bem juridico € um modelo de sucesso, especialmente na forma da teorla
pessoal do bem juridico.! 16 Mas parece também que a critica tem aumentado,’

principalmente no debate alemdo. Essa critica visa, em parte, a abordagem
metodoldgica, sobretudo ao desempenho pratico do modelo. Como denominador
comum, as criticas indicam: por um lado, a concepgao de bem juridico é excessivamente
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estreita e, por outro, muito ampla. E estreita porque ndo €é capaz de legitimar a protecdo
penal de determinadas ideias e sentimentos;'® a teoria pessoal do bem juridico ficou
ainda marcada com a suposta incapacidade de integrar bens juridicos coletivos. 19 pe
outro lado, o conceito de bem juridico € amplo demais para conseguir delimitar
eficientemente o direito penal; a |de|a de bem juridico favorece diretamente a uma
ampla antecipacdo do direito penal®® e carece, além disso, mesmo quando sua légica
interna limita o direito penal, de efeitos praticos.”! Por detrds dessas criticas existem
distintos mal entendidos e também alguns problemas com sérias consequéncias.

5.1 Critica a estreiteza do conceito de bem juridico

a) Ha evidentemente um equivoco na afirmagao de que a teoria pessoal do bem juridico
nao pode integrar bens JurIdICOS coletivos em seu modelo 22 Winfried Hassemer disse o
necessario sobre isso e ndo preciso repeti-lo aqU| Apenas resumidamente: ou os bens
juridicos coletivos se deixam reduzir a bens individuais e entdo ndo ha nada no caminho
de sua integragdo ao modelo da teoria pessoal do bem juridico, ou se entende o bem
juridico coletivo como algo auténomo e ndo como bem derivado passivel de protecao -
Palavra-chave: protecdo do meio-ambiente - e entdo ha todos os motivos para encara-lo
com desconfianga.

b) Problemas maiores levantam os tipos que tratam de proteger interesses ndao humanos
- crimes de crueldade para com os animais — ou meros sentimentos ou ideias — a que se
referem normalmente o crime de violagdo a memoria dos mortos (§ 189 StGBNTZ) ou o
crime de ofensa as confissoes rellgzlosas (§ 166 StGBNT ) Ta|s tipos deram origem a
recente proposta de complementar®” ou até mesmo substituir®® a concepcao de bem
juridico pelo reconhecimento dos chamados “crimes de conduta”. Esses crimes de
conduta ndo devem submeter a pena a provocacado de danos sociais, mas penalizar uma
violacao a ideais de valor e comportamento da sociedade.

c) Esta é - de qualquer maneira, na segunda variante - uma concepgdo radical e
perigosa. E radical porque joga fora in toto a concepcdo de bem juridico para lidar com
problemas que surgem em zonas fronteiricas. E é perigosa porque ela propria renuncia a
tentativa de um controle normativo da tendéncia punitiva da SOC|edade e, com isso,
entrega o direito penal pacificamente as ideologias dominantes.?® H3 aqui apenas trés
opcdes consideraveis.

A primeira: se designa como partidario da teoria pessoal do bem juridico um ponto de
vista heroico e se estigmatiza como iIegl'timos27 crimes como o de ofensa as confissdes
religiosas (§ 166 StGB). Essa é uma posicdo que pode ser sustentada parcialmente, mas
atinge rapidamente os limites da aceitagdo social - talvez também os préprios limites. A
segunda opgao: considera-se o conceito de bem juridico tdo amplamente de forma que
também a protecdo de meros sentimentos e ideias pode ser atribuida a - tutela de bens
juridicos. Isso levaria a uma liquefagdo e a uma volat|I|zagao do conceito de bem
juridico, S|tuagao sobre a qual Winfried Hassemer, com razdo e enfaticamente, alertou.?

A terceira opcdo estd na complementacdo da teoria do bem ]urIdICO por meio de
abordagens - adicionais, como, por exemplo, mediante o principio da ofensividade (
Offense PrlnC|pIe) 2% Concebivel seria também, além do alcance do principio do bem
juridico, abrir mdo da justificacdo de fatos puniveis em sentido estrito, mas tomar nota
da inevitabilidade do reforco penal de valores sociais elementares como resultado
sociolégico. Neste ponto, outras andlises sdo necessarias e esperadas.

5.2 Critica a amplitude do conceito de bem juridico

a) A acusacdo apresentada de que o conceito de bem juridico é excessivamente amplo
para que se possa obter, até mesmo no pIano tedrico, uma delimitacdo relevante do
direito penal, ndao encontra uma concepgao que vincule de forma consistente o bem
juridico ao conceito de interesse*® e entenda o bem juridico como interesse juridico a ser
protegido. O certo é que, de fato, a discussdo da dogmatica penal mostra uma tendéncia
a ontologizacdo do conceito de bem juridico, cuja consequéncia no final das contas pode
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ser langcar o bem juridico contra os proprios interesses daquele que deveria ser
protegido. Este acaba atuando, em um modelo de bem juridico substancializado, apenas
como “portador” substituivel do bem juridico.

b) Um exemplo drastico ilustra a atual discussdo sobre a eutanasia, na qual palpita o
bem juridico vida, para se retirar do paciente a decisdo autbnoma sobre sua morte -
como se a vida ndo fosse dele, ele deve litigar o término dela com o Estado. Aqui o
direito a vida é transformado, como resultado, em um dever a vida - um erro de
categoria3{:|ue leva tendencialmente a uma tirania do bem juridico em relacdo ao seu
detentor.

c) O mesmo problema se apresenta com a greve de fome feita por presos Aqui,
medidas coercitivas e violentas também sdo Just|f|cadas em relagdao ao “portador” do
bem juridico para se proteger o bem juridico “vida”. > Na teoria pessoal do bem juridico
nao se poderia firmar tais reinterpretacdes; a protecdo penal de interesses justifica
direitos, mas ndo deveres do protegido. Ameacas penais duramente paternalistas nao
sao acobertadas pela teoria pessoal do bem juridico.

d) A outra ob%egéo, de que a ideia de bem juridico favorece a uma ampla antecipagao do
direito penal deve ser levada a sério, mas pode ser eliminada em um modelo complexo
de um direito penal baseado no bem juridico, pois a existéncia de um bem juridico
apresentavel é meramente uma necessidade, mas ndo condicdo suficiente para a
legitimidade de uma ameaca penal. Evidentemente a concepgdo de bem juridico ndo
pode por si s6 realizar a necessaria limitagdo do direito penal. 3 Ela é atribuida,
conforme ressaltou Winfried Hassemer, a complementagcdo por melo de principios
normativos, como os principios da proporcionalidade e da ultima ratio.> > Alids, limitagdes
advém da propria instituicdo da pena. Como |nst|tU|gao retributiva, a pena exige um
comportamento anterior, que “merece” a imposicdo de uma sancdao mediante medidas
duras.®® A partir de pontos de vista preventivos tdo somente, a pena também se torna
injustificavel em um direito penal baseado na protecao de bens juridicos.

e) A objecdo da falta de vigor pratico do conceito de bem juridico repousa também em
um mal-entendido. Ndo se conhece as potencialidades de um modelo juridico quando,
por exemplo, se afirma contra o poder critico do conceito de bem jurl'dico que a reforma
dos crimes sexuais nao foi um sucesso da teoria do bem JurIdICO mas S|mplesmente a
consequéncia das percepgoes sociais modificadas em relacdo a sexualidade”. 7 A teoria
do bem juridico ndo é um catecismo que se impde a ferro e fogo, que transformaria
moralistas do direito penal obstinados em liberais confessos. A concepgao de bem
juridico depende, como todo modelo juridico, de um clima intelectual e social que |lhe
ofereca apoio e permita o seu estabelecimento. A dependéncia entre modelo cientifico e
desenvolvimento social se apresenta também na direcdo contraria: novas percepgoes
sociais ndo se concretizam por si s4, mas devem ser impostas de forma argumentativa;
e para o estabelecimento (e manutengéog de um direito penal liberal, a concepgao de
bem juridico é um auxilio argumentativo.®® Nem mais, nem menos. Ou seja: o modelo
de bem juridico dificulta a criminalizacdo para além do nucleo do direito penal e forga
seus proponentes a estratégias argumentativas arriscadas. Para tanto, mencionamos
dois exemplos conclusivos.

aa) O primeiro exemplo: apresentado no outono de 2005 por varios autores, no “projeto
alternativo de morte assistida”>° foi proposta a introducdo de um crime de “apoio ao
suicidio com finalidade de lucrar”. Como resultado, deve ser punido com pena privativa
de liberdade de até cinco anos ou com pena de multa quem “apoia o suicidio de outro
com a finalidade de obter lucro” (§ 215a do projeto). O tipo penal visa evidentemente as
atividades das chamadas organizacdes de auxilio a morte e deve intervir, de acordo com
a vontade dos autores do projeto, quando, mediante a exploracdo da pessoa que deseja
cometer suicidio, exige-se pagamento em dinheiro que é superior aos custos e as
despesas, bem como a remuneragdo razodavel; ndo é necessario que seja feita uma
exigéncia de “grande montante” ou que seja exercida pressdao sobre a pessoa que
voluntariamente deseja se suicidar.*°
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O bem juridico tutelado de tal norma ndo pode ser, evidentemente, a vida,™ pois contra
o suicidio autbnomo (e também contra agles destinadas a seu apoio) o bem juridico
“vida” ndo é penalmente protegido. Qual seria entdo o bem juridico que tal tipo traz
consigo? Os autores do texto legal respondem a essa pergunta: “o bem juridico de tal
norma seria (...) a exploracdo da situacdo de uma pessoa letalmente doente que, em
razdo da busca por lucro, é eticamente condendvel”.*> Mas que a redacdo seja
defeituosa, ndo se trata de uma falta de jeito linguistica, sendo da dificuldade objetiva
de se produzir aqui um bem juridico viavel. Como razdo compreensivel da criminalizagdo
proposta permanece apenas a ética repreensivel da acdo mencionada pelos autores do
texto. Porém, a imposicdo de uma sangdo penal (tdo somente) em virtude de um
comportamento antiético, é incompativel com a teoria do bem juridico.

bb) O segundo exemplo: na discussdao parlamentar sobre a punicdao da posse de
pornografia infantil argumentou-se que, diante da evidente abjecdo a este
comportamento, a questdo sobre o bem juridico ndo era significativa.43 Por tras de tal
ideia, estd visivel a conclusdo de que é dificil ou impossivel se justificar o tipo mediante
consideragdes pertinentes ao bem juridico. E por tras disso encontra-se a concessdo de
que crimes devem ser legitimados, em principio, sob o ponto de vista da protecdao do
bem juridico. Estas sdo concessdes que estdo abertas a critica do direito penal. A missdo
e a fungdo da teoria do bem juridico é permitir essa critica. Mais do que isso ndo se pode
esperar de uma teoria juridica.
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