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INTRODUCAO

A identificacdo do direito com a le acareta na definicdo do
direito penal como um conjunto de normas que estabel ece ligacdes entre condutas
humanas e conseqiiéncias especiais desse ramo do direito, as penas criminais.* A
condderar o direito pena agpenas sob esse ponto de vista, esta pesquisa perde seu
sentido, pois €la pretende investigar 0s antecedentes normativos, io € as
referéncias materiais informativas da criminaizagéo.?

Para investida, descortinar os sentidos e limites da pena

vem como premissa obrigatéria® Ultrapassada a mera retribuicdo para o mal do

! Nesse sentido, MARQUES, F., Tratado de direito penal, p. 5, GARCIA, B., Instituicdes de
direito penal, p. 8; & BRUNO, A., Direito Penal, p. 11. Como assinadlou TAVARES, J., Critérios
de selecdo de crimes e cominacgdo de penas, p. 75, embora os juristas geralmente se ocupem do
direito penal como o direito legislado, o direito penal “deve ser compreendido no contexto de uma
formagdo social, como matéria de prética socia e politica ... Hoje, pode-se dizer que norma
incriminadora ndo € um ente meramente abstrato e neutro, como pensava Kelsen, como forma
exclusiva de imposicéo de deveres ..., mas o sucesso da interacéo dos interesses que se manifestam
no processo de sua elaboragcdo. Desconsiderar esse aspecto material da formagéo da norma sera
condenar a formulagdo juridica a um jogo de mero exercicio 16gico, sem qualquer validade para as
necessidades sociais de seus reais destinatéarios”. Responder que o crime € aquilo que o legislador
considerar como tal atende a perspectiva meramente formalista. Todavia, de modo algum, explica
porque tal fato é crime ou se questiona a legitimidade de se criminalizar esta ou aguela conduta.
Sob esse Ultimo aspecto, parece claro que, diante da conceituagcdo formal, o controle da
constitucionalidade das lei penais fica bastante restrito, o que, por via de conseqiiéncia, aumenta a
liberdade do legislador em criar tipos penais.

2 O conceito material de crime esta sempre fora do direito penal legisiado. Serve, segundo DIAS,
F., Questbes fundamentais do direito penal revisitadas p. 55, como um padr&o critico, aindicar
ao legislador aquilo que ele pode criminalizar e aquilo que ele deve deixar fora do direito penal.
N&o resta divida de que esse conceito, ndo situado nas estruturas juridico-formais, implica antes
de tudo num debate intenso, talvez infinito, pois invoca, necessariamente, para a discusséo,
posicionamentos fil osoficos e, principalmente, politico-criminais.

3 O sistema penal dispde das sancBes mais severas do arcabouco legal. Além da privacso da
liberdade em forma de pena de prisdo, tém-se, como exemplos, 0 desapossamento patrimonial em
forma de penas de multa e de perda de bens, a proibicdo de dirigir veiculo, a inabilitacdo para
cargos publicos, a perda dos direitos politicos, a prisdo preventiva, o sequestro de bens, as
intervencdes telefbnicas e gravactes de conversas inseridas no procedimento criminal. De acordo
com HASSEMER, W., Critica al derecho penal de hoy, estesinstrumentos sdo téo perigosos que
uma sociedade civilizada deve ter, no minimo, extremo cuidado ao maneja-los.
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crime, 0 mal da pena) e o utilitarismo organicida @ prevencao geral e especial
como sentidos Unicos) da pena, descobriu-se que o bem juridico representa o
mehor critério para s definir materidmente o crime, dém de conferir um
maximo ético a pena.

Por melo dele, consegue-se aticular uma gama de valores ou
interesses primordiais que, devido a insuficiéncia protetiva das sanglBes civis ou
adminigrativas, carecem da tutela pena. Assm, a protegdo desses bens fornece a
conceituacéo desgada e marca os limites da legitimagéo interventora do direito
pend.*

Ocorre que 0 ponto mais sdiente deste trabaho € justamente o
retrato da volatilidade da nogdo de bem juridico (ainda que sd no posicionamento
materid), que acompanha a propria idéia do direito (como acredita-se que n&o
poderia ser diferente). Talvez, a estabilidade nem sga o fim perseguido. O que s
procura, com maior evidéncia, € um instrumento externo ao direito pend que,
legitimamente, permita aproximar a referida nogdo da redlidade socia e imponha,

vinculativamente, limites ao poder criminaizador.

* Conforme ANDRADE, M. C., A nova lei dos crimes contra a economia (Dec. Lei 26/84 de 20 de
janeiro) a luz do conceito de bem juridico, p. 74; ANDRADE, M. C., Consentimento e acordo em
direito penal, p. 29 e ss.; CASTILLO, G. B., PAVAJEAU, C. A. G,, Bien juridico y derechos
fundamentales: sobre un concepto de bien juridico para a Colémbia, p. 9; CUNHA, M. C. F,,
Constituicdo e crime: uma perspectiva da criminalizacgo e da descriminalizacdo, p. 13; DIAS, J.
F., Questdes fundamentais do direito penal revisitadas, p. 75; FIANDACA, G., O Bem Juridico
como problema teérico e como critério de politica criminal, p. 411; HASSEMER, W., op., cit., p.
20; HORMAZABAL MALAREE, H., BUSTOS RAMIREZ, J, Lecciones de derecho penal, p.
57; LISZT, F. V., La idea del fin en el derecho penal, p. 59; LOPES, M. A. R,, Critérios
constitucionais de determinacdo dos bens juridicos penalmente relevantes, p. 321; MATA'Y
MARTIN, R. M., Bienes juridicos intermedios y delitos de peligro, p. IX; MOCCIA, S, De la
tutela de bienes a la tutela de funciones: entre ilusiones postmodernasy reflujosiliberales, p. 113,
PALAZZO, F. C., Valores constitucionais e direito penal, p. 84; ¢, ROXIN, C., Problemas
fundamentais de direito penal, p. 28.



No bojo da doutrina dominante, aponta-se a Congtituicdo como
a faramenta procurada, ja que €la é aglutinativa dos interesses socias mais
consensuals, das decises politicas menos conflituosas e a Unica com legitimagéo,
dentro do Estado Democréico de Direito, para impor limites ao direito pend,
nomeadamente pelo aspecto material.

Nesses termos, 0 discurso pend com fundamento condituciona
revda a néo legitimidade da legidacdo em vigor, cuja amplitude crimindizante
va de encontro a dimensdo materia do bem juridico e a perspectiva garantidora
da Condituicdo, a impulsonar, dessa maneira, a obrigacdo da
descriminalizagéo.”

Enfim, o objetivo deste trabaho ndo € particularizar os casos de

inadequacdo legidativas se td ou qua crime et ou nd de acordo com a

® N&o se tem essa obrigac&o como uma incumbéncia contratual, isto &, com prescricéo de sancéo
para o inadimplemento. O termo é empregado num sentido da necessidade de adequacdo material-
hierarquica, cuja praticidade ndo depende apenas da conduta do legislador, sabidamente
alimentado pela opgdo exclusivamente politica, mas procede antes da postura dos operadores do
direito, vivenciadores privilegiados da ndo graduacdo normativa, de efeitos nocivos a liberdade
[neste ponto convém dizer que talvez os abolicionistas estejam certos; sdo tantas as mazelas do
sistema penal, a destacar a seletividade, que a supressdo da pena criminal poderia concretizar um
dos mais importantes principios humanitarios - embora sistematicamente vilipendiado - que é a
igualdade HULSMAN, L. H. C., Descriminalizacéo, p. 8)]. Ressalte-se que a responsabilidade
pela transformac&o do direito, que ndo é um produto, um artigo pronto e acabado, ndo € exclusiva
do legislador. Alids, da norma, da doutrina, dos julgados, enfim, das vérias formas de manifestacdo
os operadores edificam a realidade juridica. Logo, todos os envolvidos no processo juridico
desenvolvem parcela significativa da criagdo do direito, com incrivel poder reformador LYRA
FILHO, R., O que é direito). Por isso, este trabalho ndo se presta a critica meramente legislativa.
Para a reformulacéo do direito penal, os construtores do direito, advogados, juizes, promotores,
delegados de policia, servidores publicos, politicos, etc, sdo igualmente responsaveis. Desse modo,
a dissertacdo vem marcada pelo posicionamento critico e pela ambientagdo socio-politica do
objeto em debate, a dialogar por varias vezes com os fatos histéricos (nos passos de MACHADO,
A. A., Ministério Publico, democracia e ensino juridico), pois “o direito &, e assim pode ser
analisado, algo que ocorre dentro da histéria e como tal tem sido sua principal testemunha”
(CARVALHO JUNIOR, C., Escola Positiva Penal, p. 99). Ademais, “ en la evolucion del concepto
de bien juridico no puede perderse de vista el contexto socio-politico; de manera paralela comla
transformacion de los modelos estatales, el derecho penal ha ajustado sus contenidos y sus
metodos, de modo que bien puede apreciarse la simultaneidad de |os desarrollos doctrinarios en
uno y otro sentido” (CASTILLO, G.B.,PAVAJEAU, C. A. G, op., cit., p. 61).
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Congtituicdo. Pretende-se demonsgtrar a sinuosidade da nocéo de bem juridico, o

gporte condtitucional do indituto e o programa de adequacdo da lei pend com a

Constituicio.®

® Além das referéncias bibliogréficas e das citagdes originais dos textos doutrinarios, para as notas
remissivas foram deslocados os conceitos mais importantes e os comentarios de maior saliéncia
histérica e politica, com a intengdo de deixar o texto mais proximo possivel da especializagdo
técnica, sem perder certa amplitude discursiva.
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PARTE |

NOCAO DE BEM JURIDICO-PENAL: RETROSPECTIVA

1. Consideragdes preliminares - 2. lluminismo e direito penal - 21
Antecedentes do iluminismo - 2.2. Nog¢do iluminista do bem juridico-penal -
3. Tentativas tedricas de estabelecimento do conceito de bem juridico-penal -
3.1. A base positivista do bem juridico-penal - 3.2. Primeira abordagem
tedrica dirigida a formulagdo do conceito de bem juridico-penal 3.3. O
positivismo naturalistico frente ao bem juridico-penal - 3.4. O positivismo
legalista - 3.4.1. Nota introdutéria - 3.4.2. O bem juridico legd - 35.
Sociologismo e legalismo: coincidéncias tedricas - 3.6. A exacerbagdo do
positivismo juridico - 3.6.1. Nota inicial - 3.6.2. Conformacdo do ambiente
propiciador do normativismo - 3.6.3. O esvaziamento do conceito de bem

juridico-penal - 4. Sintese conclusivada primeira parte.

1. CONSIDERACOES PRELIMINARES

Do debate acerca do bem juridico-pend,’ o consenso a respeito
do conceito do ingtituto permanece inacabado® Se a definicdo anda esta em

operacéo, certo é que ndo se estabeleceu com seguranca 0 seu sentido operaciond,

" A juncao do juridico com o penal por meio do hifen representa o resumo da expressao critérios
constitucionais de determinacdo dos bens juridicos penalmente relevantes, segundo a tese de
mesmo nome de LOPES, M. A. R,; em linha semelhante, CUNHA, M. C. F., Constituicdo e
crime: uma perspetiva da criminalizag&o e da descriminalizagdo; ou, significa também a necessaria
correlagéo entre pena e bem juridico protegido (e violado), a conceber a inexisténcia da primeira
sem alesdo ao dltimo, como se extrai de PRADO, L. R., Bem juridico-penal e constitui¢do; ou, na
Optica de MIR PUIG, S, El derecho penal en el estado social y democrético de derecho, p. 159, a
hifenizagdo reflete que nem todo bem juridico carece de prote¢éo penal, tdo somente os essenciais,
muito valiosos.

8 «Como se extrai dos proprios termos do debate doutrinario, um acordo geral dos estudiosos sobre
o fundamento cientifico da teoria do bem juridico ndo existe até hoje’ (FIANDACA, G., O bem
juridico ..., p. 411). Nesse sentido, CASTILLO, G. B., PAVAJEAU, C. A. G., Bien juridico y
derechos fundamentales ..., p. 11. Desde j&, antecipa-se que as divergéncias podem ser resumidas
ou pela busca de um conceito pré-juridico ou por um conceito deduzido a partir dalei. No entanto,



15

ou sga, a capacidade do bem juridico em evidenciar de maneira concreta as
fronteiras do legitimamente criminavel.’ Td indefinicio, acredita-se, vem da sua
natureza, ja que o bem juridico-pend representa antes um padrao critico capaz de
provocar um intenso debate sobre a legitimidade da criminaizacdo.'°

Ademais, da retrospectiva do bem juridico-pend, observam-se

as imprecisies, as controvérsias e a sinuosidade da sua nogdo ao logo do tempo,*

as variantes decorrentes da primeira acepgdo - amais acolhida pela doutrina - sdo importantes para
melhor delimitar aintervencdo penal .

° “Do ponto de vista critico, & forgoso reconhecer que ainda n&o se conseguiu converter o bem
juridico num principio operativo suscetivel de demarcar com alguma consisténcia as margens do
legitimamente crimindvel” (ANDRADE, M. C., A nova lei ..., p. 75). DIAS, F., Questes ..., p. 62,
adverte: “A nocdo de bem juridico (sgja ela embora, como j& se vé&, uma noc¢édo fulcral de toda a
nossa disciplina) ndo pdde, até o momento presente, ser determinada - e talvez jamais o venha a
ser - com uma nitidez e seguranca que a permita converter em conceito fechado e apto a
subsuncdo, capaz de tracar, para além de toda a davida possivel, a fronteira entre 0 que
legitimamente pode e ndo pode ser criminaizado.” PRADO, L. R., op., cit., p. 17, assinala a
auséncia de contornos conceituais precisos do bem juridico, mas ressalta que o maior problema a
ser enfrentado “... € o de fixar concretamente os critérios pelos quais se deve proceder a selegcdo
dos bens e valores fundamentais da sociedade ...” (f. 19), cerne do direito penal; ponto debatido e
esmiugado por LOPES, M. A. R., em sua tese de livre docéncia em Direito Penal na Faculdade de
Direito da Universidade de S&o Paulo, acima-citada, especificamente, p. 791-824.

' DIAS, J F, op., cit., p. 70, aponta a abertura do conceito e a relatividade da sua funcdo
delimitadora da criminalizagcdo, mas ressalta que se o conceito fosse fechado, fixo, o bem juridico
veria comprometida a sua funcdo politico-criminal, consistente na orientagdo da evolugdo do
movimento de criminalizagdo/descriminalizagdo, o que o torna um “instrumento por exceléncia de
descoberta dos caminhos da reforma pena”. Dai que o bem juridico-penal, para o autor, “é
‘apenas’ o padréo critico insubstituivel e irrenunciavel com o qual se deve aferir alegitimacdo da
funcédo do direito penal no caso concreto”. Por isso assinala que “acusar a nogao de bem juridico
de incapacidade para revelar os exatos contornos do conceito material de crime constituiria, por
isso, ndo sd uma flagrante injusti¢a, como, em Ultimo termo, uma afirmagdo destituida de sentido”.
Nessa vereda, “... a moderna ciéncia penal ndo pode prescindir de uma base empirica, nem de um
vinculo com a realidade que Ihe propicia a referida no¢do. Também ndo pode renunciar a um dos
poucos conceitos que Ihe permite a critica do direito positivo” (PRADO, L. R., op., cit.,, p. 19). Um
pouco atrés (p. 18), “... sem a presenca de um bem juridico de protecdo prevista no preceito
punitivo, o proprio direito penal, além de resultar materialmente injusto e ético-socialmente
intolerével, careceria de sentido como tal ordem de direito”. Afinal, “vale como axioma a
afirmagédo segunda a qual € a tutela de bens juridicos que simultaneamente define a fungdo do
direito penal e marca os limites da legitimidade da sua interven¢do” (ANDRADE, M. C., op., cit.,
p. 74).

1 «A impressdo que a histéria do bem juridico deixa é a de um processo em espiral ao longo do
qual se sucederam fenémenos de revolugéo no sentido etimol6gico (revolutio), de retorno ao que
se julgava ja irrepetivelmente abandonado. N&o menos vincada é aimpressao de extrema liquidez
€ mimetismo do conceito, capaz de assumir aos contelidos e desempenhar os papéis aparentemente
mais irreconcilidveis e antindmicos’ (ANDRADE, M. C., op,, cit., p. 76).



16

sendo que o objetivo dogmético, atualmente determinado, consiste na busca do
caréter materia e da determinaggo constitucional do bem juridico-pend.*?

Adiante a tentetiva € a de evidenciar o movimento iluminista,
contornar suas linhas mais importantes sob o ponto de vista do garantismo pend,
discorrer sobre o postivismo, socid e legd, bem como citar, secundariamente,

passagens histéricas com a intencéo de sublinhar o relacionamento direto, estreito,

existente entre o poder e a construgdo do direito.!?

12 Tem-se o atual aporte constitucional como promotor de “uma auténtica formatacso do Direito
Penal em padrBes os mais estritamente delimitados pela Constituicdo e sua forca normativa’
(LOPES, M. A. R, op. cit., p. 28).

13 segundo TAVARES, J,, op., cit., p. 75, numa andlise cientifica promovida por um professor
alemdo e um francés sobre o processo de elaboracdo de normas, constatou-se que elas geralmente
ndo exprimem o interesse geral, mas significam “muitas vezes simples manifestac@o de interesses
partidéarios, sem qualquer vinculo com a real necessidade da nacgdo”. Alids, ao contrério do
postulado quanto maior é o saber maior é o poder (para ZAFFARONI, E. R., PIERANGELI, J.
H., Manual de direito penal brasileiro, p. 62, uma hip6tese positivista), vislumbra-se o contrério
nas estruturas do poder; este sim, condicionador do conhecimento. Para se ter uma dimensao, no
Brasil, de graves problemas sociais, a elite (detentores - nacionais e estrangeiros - do aparato
tecnol 6gico), com o apoio incondicional da classe média, repercute o estigma do criminoso, aguele
gue atenta a seguranca da vida regrada no consumismo, como grande mal que assola o pais. Dai, a
bateria ideol dgica absorve, incrementa e difunde o uso ampliativo do sistema penal, a empurrar ao
plano meramente académico o debate em torno do direito penal minimo, a taxa-lo, ndo pouca
vezes, de perigoso. llustrativo dasituacéo: BATISTA, N., Punidos e mal pagos. Violéncia, justica,
seguranga publica e direitos humanos no Brasil de hoje. O poder é capaz de interferir no direito
penal (mais apropriadamente, no sistema penal, entendido, em sentido estrito, como o “... controle
punitivo institucionalizado, que na pratica abarca desde que se detecta ou sup8e detectar-se uma
suspeita de delito até que se impde e executa uma pena, pressupondo uma atividade normativa que
cria a lel que institucionaliza o procedimento, a atuagdo dos funcionérios e define os casos e
condi¢bes para esta atuacdo”, ZAFFARONI, E., R., PIERANGELI, J. H., op., cit.,, p. 70) com
amplitude maior do que se imagina. “Enfim, tudo em Direito Penal, da eleicdo do bem a ser
tutelado a reducdo dada ao tipo legal que o faz, do balizamento abstrato aos mecanismos de
execucdo da pena, da prépria escolha da sancdo a atuagdo do Poder Judiciério, das garantias
conferidas pela Constitui¢cao as normas processuais, tudo isso encontra ndo uma resposta, mas uma
orientagdo no sistema da ideologia dominante. Parece que, criticamente, a neutralidade normativa
pressuposta por uma ciéncia pura do direito ndo resiste mais a sua ideologizagdo” (LOPES, M. A.
R., Principios politicos do direito penal, p. 192). Logo, o pensamento dominante decide o direito
penal, arevestir a punicdo, materialmente injusta e até visivelmente inconstitucional, com o manto
da legalidade. “Na legislagdo brasileira, (...), o furto (subtragdo sem violéncia a pessoa) de um
rédio portétil, através de uma janela que foi quebrada, é tdo severamente punido quanto uma
agressao dolosa a alguém e que resulte a vitima a perda, por exemplo, do sentido da visao, ou seja,
pena de reclusdo de 2 a 8 anos. Outros exemplos sdo facilmente localizaveis, até mesmo pelo
pesquisador mais desatento, no texto do Cédigo Penal e das leis especiais’ (bid., p. 194). A
legalidade ndo induz, obrigatoriamente, a legitimidade dessa lei punitiva, pois a legitimacéo
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Assm, a0 lado da fundamentacdo condituciond do bem
juridico-pend,* expressiva de um certo estagio final na matéria’® a ser tratada na
segunda parte, pretende-se ndo perder de vista a realidade sociad (pendl),® sob o

procedimento diaético, que é essencia mente dindmico e renovador.’

2. ILUMINISMO E DIREITO PENAL

2. 1. Antecedentes do iluminismo

exprime uma nogdo mais ampla, agregada a fatores extrinsecos ao ordenamento juridico. No plano
congtitucional, portanto de maior relevancia que a lei penal, CANOTILHO, J. J. G., Direito
constitucional, p. 111, aponta: “A constitui¢do ndo se legitima através da legalidade, pois ndo é
pelo simples facto de se considerar a lei constitucional como produto vontade de um ‘legislador
constituinte’ legalmente instituido que deixa de colocar-se com acuidade a ‘justificacdo’ moral
desse produto.” Assim, mesmo procedente o argumento do €uivoco de uma verdade que
desautorize a ideologia dominante, pois aguela ultrapassa o marco das possibilidades humanas
(conforme LOPES, M. A. R,, op. cit., p. 194), o simples fato de reconhecer a ideologia em curso e
se opor a ela com um discurso constitucionalmente fundamentado e inseparavel da observacéo
histérica e do procedimento dialético permite o posicionamento mais IUcido e concatenado com a
necessidade de construcdo do direito penal (e sistema penal também) ndo seletivo, ndo violento,
ndo desproporciona e, portanto, mais democrético e realista. Segundo ZAFFARONI, E. R., Em
busca das penas perdidas, p. 14, “... o discurso juridico-penal falso ndo € nem um produto de ma-
fé nem de simples conveniéncia, nem o resultado da elaborac8o calculada de alguns génios
malignos, mas é sustentado, em boa parte, pela incapacidade de ser substituido por outro discurso
em razéo da necessidade de se defenderem os direito de algumas pessoas’.

14« A referénciaa Constituicéo, apontada como nova chave de leitura das normas penais, serve, em
verdade, ndo s como orientagcdo tedrica, mas como orientacdo explicitamente posta a servico de
um empenho de revisdo dalegislagdo penal” (FIANDACA, G., op., cit., p. 410).

15 sobre a evolucao historica e as concepgdes constitucionais do bem juridico, a excelente
monografia de SALOMAO, H. E., A tutela penal e as obrigacGes tributarias na constitui¢cao
federal.

18 Como ressaltou MOCCIA, S, op.,, cit., p. 114.

7 «p dialética € um estilo de pensamento que se insurge contra as visdes abstratistas do
conhecimento humano e busca entender as suas conclusdes cientificas a partir do atrito que
necessariamente apresentam em relacdo a realidade concreta, buscando refletir o real sem suprimir
as suas contradi¢bes, mas antes absorvendo-as e reorganizando-as, num processo sempre
provisério de sintese e aproximagdo da realidade materia” (MACHADO, A. A., Ministério
publico, democracia e ensino juridico, p. 23).
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Propugnado que o iluminismo®®  provocou o “nacimiento del
derecho penal moderno” ,*° a compreensio das anteriores justificativas da punicéo
engrandece ainda mais a importancia do movimento da ilustragdo para o direito
pend,®® nomeadamente pela instauragdo da nocdo de bem juridico-pend,®
eficiente instrumenta dogmético de contengdo da punicao.

Nas comunidades mas antigas, aplicava-se a pena como

imposicd natural,?? decorrente de normas pressupostas, sem qualquer perquiricao

18 Como ensina LOPES, M. A. R., Principios ..., p. 43, iluminismo: traducdo da palavra aema
Aufklarung, que significa aclaracéo, esclarecimento, iluminacéo. Segundo BOBBIO, N., e Outros
(Dicionério de politica, p. 605), o alicerce do iluminismo pode ser identificado na Italia do século
XV, onde surgiu um movimento artistico, literario e politico que ficaria conhecido como
renascimento. Artistas, cientistas e filésofos desenvolveram novas idéias a partir do resgate da
cultura grega e romana. Além de promover o florescimento da pintura, da musica, da arquitetura,
da escultura e da literatura, o renascimento exerceu enorme influéncia na maneira de se viver e
conceber o mundo. Pensadores humanistas, como Erasmo, por exemplo, passaram a questionar a
autoridade da Igreja, atribuindo importéncia maior a0 ser humano. Mas, 0 movimento se
desenvolveu especialmente no século XVI11, denominado por isso de século das luzes, aestimular
aluta da razéo contra a autoridade, a luta da luz contra astrevas E paradestacar, “o iluminismo &,
entdo, uma filosofia militante de critica da tradicdo cultural e institucional; seu programa é a
difusdo do uso darazao paradirigir o progresso davida em todos os aspectos” (loc. cit.).

19 MocCCIA, S, op., cit, p. 113. Ainda, “concretamente se pode dizer que o Direito Penal
moderno esté edificado sobre a heranga doiluminismo...” (LOPES, M. A. R., op., Cit., p. 42).

20 Que n&o deixa de apresentar equivocos comprometedores da liberdade, muito bem evidenciados
por CUNHA, M. C. F,, op,, cit.,, p. 32-40. Embora a esséncia do iluminismo - aqui Sinteticamente
considerada como aimposic¢do de limites a atividade repressiva - deva hoje ser resgatada diante do
retorno as espiritualizagfes conceituais que envolvem o direito penal, mormente no tocante ao
bem juridico-penal.

%1 Como assinalou LOPES, M. A. R., Critérios... p. 325: “O grande salto qualitativo em torno da
teoria do bem juridico-penal vem com o movimento iluminista’. No mesmo sentido, PRADO, L.
R, op., cit.,, p. 26; CUNHA, M. C. F., op. cit., p. 29; e, CASTILLO, G. B., e PAVAJEAU, C. A.
G, op., cit., p. 9, a0 apontarem que a expressao bem juridico tem sido utilizada pelo direito penal
moderno por mais de um século, sendo que suas raizes podem ser encontradas na obra apice que
dainicio a época de sua humanizacdo, e se referem a obra “ De los delitos y de las penas, escrita
en el afio de 1764 por Cesare Beccaria” .

22 pponta-se o direito natural como precursor do pensamento juridico porque encontra sustentaco
no plano ideal, imaginario, proprio dos gjuntamentos e comunidades mais antigas que ndo

dispunham, primeiramente, do conhecimento cientifico acerca dos objetos e construcdes, de modo
gue a explicagdo do real tinha sentido em algo abstrato, invisivel e, principamente, superior,

acima das forcas humanas (Nesse sentido, GONZAGA, J. B., Consideragdes sobre o pensamento
da escola positiva, p. 370). Essa observagdo pode autorizar a conclusdo da prevaléncia por vérios
séculos do direito natural. Se até nas ciéncias causais, passiveis da demonstracao real, atribuia-se,
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sobre a racionadlidade, a proporciondidade e, com maior percepcdo, sobre a
necessidade de impedir a utilizaggo desmedida da aflicgo. >

Adotada a diviso didéica de LYRA FILHO, as judtificativas do
direéto naturd podem ser resumidas no direito naturd cosmolégico, no direto
naturd teoldgico e no direito naturd antropolégico (os dois primeros Stuados
antes do iluminismo e o dltimo, vertente ideoldgica do movimento).?* Todas

essas formas de apresentacdo procuram estabelecer um modeo juridico destinado

nos tempos remotos, o resultado percebido pelo homem, como tempestades e doencas, aos fatores
misticos, a aplicagdo da pena, com maior preponderancia, sem qualquer referencial de causalidade,
mas a0 mesmo tempo incisiva e alteradora concreta da condi¢éo humana, tinha que ter sustentagéo
no elemento magico, externo da manipulagdo do homem. Posteriormente, o positivismo tenta
justificar a pena em explicacGes empiricas. Vale assinaar, contudo, que, no atual estagio da
civilizagdo, o direito, encarado como fenémeno social, histérico e concreto, de carater imputativo,
nado possibilita a compreensdo meramente causal, pois a manipul agdo ideol 6gica na construcdo do
direito provoca sempre mais de um resultado ou produto, a modificar a condi¢éo das pessoas em
vérias escalas, 0 que o tornairredutivel aformulagéo causalistica

%3 Esse recuo no estudo, com foco nos sentidos da pena, atende & constatacéo de que a punic&o,
gue caminhou junto com 0 homem mesmo antes do surgimento do direito penal - a considerar a
sua origem no iluminismo -, revela a sua longevidade enquanto manifestacao do poder de quem a
imp&e, ou melhor, enquanto reflexo desse poder (BRUNO, A., op., cit., p. 58). Segundo LOPES,
M. A. R., Principios ... p. 151, a funcdo punitiva pode ser encontrada nos mais remotos momentos
da vida associativa. Na sociedade humana onde hd um ordenamento juridico, e sempre o ha, ainda
gue de forma embrionéria (ubi societas, ubi jus), suas primeiras manifestagdes ocorrem no campo
do Direito Penal pela funcdo punitiva e face a necessidade de assegurar a unidade, a coeséo e a
organizagdo do grupo. O direito existiu primeiro enquanto sangéo, para depois, em constantes e
inacabadas evolucbes servir como sistema de disciplina das complexas relagbes que se
estabelecem entre os homens, entre os homens e as coisas, entre os homens e o Estado e entre
Estados.

24 0 que é direito, p. 52. Tangencia-se a discussdo sobre direito natural e o direito positivo, com
alguns desdobramentos, diante da proposta de se afastar do trabalho o tom puramente dogmaticoe
a postura da neutralidade que cercam grande parte das discussdes doutrinarias, principalmente no
direito penal, em que essa atitude deveria ser evitada. No entanto, deve-se ressalvar a postura de
CUNHA, M. C. F,, que logo no inicio da sua obra (cit., p. 17 e 18), de indiscutivel valor e de
enorme groveitamento para o estudo, deixa claro que ndo vai se aprofundar na polémica entre
juspositivistas e jusnaturalistas, bem como entrar no aspecto socioldgico, embora os reconheca
importantes, cingindo 0 questionamento ao que deve ser definido como crime a luz da
Constituicdo. Pode-se dizer, entdo, que a autora realiza um corte no direito penal, se este for
entendido como a composi¢cdo de diversos fatores (inclusive a norma), a destacar a faceta
normativa; sem escapar da andlise, diga-se, 0 aspecto material. Essa se¢fo reflete a influéncia de
KANT, para quem “todo conhecimento é puro quando ndo se acha misturado a algo estranho”,
conforme acentuou DINIZ, M. H., A ciéncia juridica, p 30.



a vdidar as normas eventudmente produzidas, ou a explicar por que €as s
vaidas.

Decorrente do cosmos, ou do universo, para 0S gregos a norma
devia-se adequar a natureza das coisas. Sdiéncia desse pensamento, a resposta
helénica dada a indagacdo sobre a escravatura, dizendo que €la era natura, pois
desde o0 momento em que nascem, os homens estariam determinados, uns para a
ujeicdo, outros para 0 comando. Alguns livres por natureza, enquanto Outros,
pelo mesmo motivo, escravos. 2°

Sob perspectiva, o direito € imutavel, jA que a natureza
também é indteravel. Nesse ambiente, percebe-se a perenidade das penas cruéis e
a fdta de discussio ou de avdiacdo do seu sentido, pois o homem ndo €
consderado em sua individudidade, mas Sm como componente de um todo, isto

é, da natureza das coisas.?®

25 ARISTOTELES, Os pensadores: politica, p. 150. Com a maestria que lhe é peculiar, LYRA
FILHO focalizou essa passagem a ditar o seguinte: “Dizem que o direito natural tem origem na
prépria‘natureza das coisas', na ordem cosmica do universo; e dai vem a expressao direito natural,
isto &, buscado na natureza. Entretanto, se nos aproximarmos das concepcfes do que é tomado
como ‘natureza das coisas, verificamos que esta é apenas invocada para justificar uma
determinada ordem social estabelecida, ou revelar o choque de duas ordens também sociais.
Notemos, por exemplo, no primeiro caso, a atribuicdo ao direito natural, isto &, a ‘natureza das
coisas’, da escraviddo, naquelas sociedades em que o escravagismo € o modo de producdo
econdmica e, portanto, a base da estrutura assente” (op. cit., p. 54).

® FERRAZ JUNIOR, T. S, eylicou o sentido da imutabilidade da dimensdo césmica do
jusnaturalismo ao assinalar: “O homem se coloca diante do cosmos enquanto totalidade perfeita e
acabada, ... [Dai que] idéias como a de mudangairreversivel, desenvolvimento, evolugdo, inovagéo
nao cabem dentro da substancia que fundamenta o direito ... [Por isso, para aguele momento do
jusnaturalismo] o importante é a fixagdo de invariantes, fixaco que exclui outras possibilidades e
despreza eventuais variaveis. [ Trago marcante deste momento, das li¢6es do autor, é atentativa de]
integrar ou conceber 0 homem como parte de uma totalidade hierarquica que o envolve. [Dentro
desse ambiente] ndo ha lugar para os ‘direitos do homem’ como problema, porque em termos de
correlacdo entre a parte e o todo, numuniverso hierarquizado e estético, a sociedade € resultado da
integracdo de partes complementares ou concorrentes’ (Perverséo ideol 6gica dos direito humanos
p. 401).
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Ja o direito natura teoldgico buscava fundamentacdo na vontade
divina A punicdo, em ultima ratio, seria desgo transcendental, néo obra humana
Assm, dela edaria afastada a impefeicdo e em contrapartida, sublinhado o
esmero divino no cagtigo, a fazer com que o temor decorrente da fé impedisse

contestacdes e rebelides aos abusos praticados. %’

27 Sob o alicerce teoldgico, dentre as principais referéncias histéricas, o codigo de Manu, texto
penal elaborado na india (séc. XllI, a.C.), refletia a concepcdo idealista do direito. No sentido de
gue a sustentacdo da realidade se d& pelas formas ou idéias de determinado objeto. O faculdade de
punir, divina, era exercida pela autoridade terrena por delegagdo do Brahma. O nascimento
marcava a posicdo do homem até a sua morte. O “hinduismo foi tomado como justificacdo da
estrutura de poder de uma sociedade fortemente estratificada ... um modelo quase perfeito. O
idealismo leva a que os que ‘ssbem’ (0s que tém acesso as ‘idéias’) sejam os Unicos donos da
‘verdade’, e, portanto, sejam os Unicos com direito a mandar nos pobres ‘cegos’, que estdo nas
trevas por ndo ter acesso as idéias. O resultado natural de uma sociedade hierarquizada justificada
mediante uma ideologia semelhante é que os que ‘sabem’ sdo 0s que devem compor a casta
(estrato social intransponivel) dirigente. A lei penal dessa estrutura social indicara um controle
social sobre a base da supremacia da casta dirigente. Como conseqiiéncia, o que é delito para os
gue ndo ‘sabem’ ndo pode sé&lo para os que ‘sabem’, precisamente porque o seu ‘saber’ ndo lhes
permitira atuar mal (intelectualismo: o que conhece o bem n&o pode querer o mal). E a méxima
realizacdo do ideal de qualquer classe hegembnica: impor um controle social ao que ela mesma se
subtra” (ZAFFARONI, E. R., PIERANGELI, J H., op., cit., p. 244 e 245). Merece projecéo
também o direito egipcio, de organizacdo teocrética. Da figura do Farad, aquele tocado pelos
deuses, justificava-se atortura contra acusados e testemunhas, a pena de morte para o homicidio, a
escraviddo para o furto e as mutilagdes para a mulher adiltera. Também, com sustentacdo na
religiosidade, o codigo de Hamurabi. Acreditavam os Babilénicos que Hamurabi o teria recebido
do deus Sol, que teria conferido ao receptor poder de decidir por equidade, disciplinar os mal-
intencionados e impedir que o forte oprimisse o fraco. Ainda sob a base teol6gica, a Lei Hebraica,
ou Lei de Israel, fonte primaria do direito candnico, considerada expresséo da vontade de Deus
transmitida ao povo hebreu, condensada na Biblia, particularmente no livro do Deuterondmio,
prescreve, em destaque, a protegdo aos humildes, a vedacdo a justica privada e a organizagéo da
familia patriarcal. Nao obstante, adota-se o fundamento do talido, ou da vinganga, sendo que a
pena de morte foi aplicada sob diversas formas, como a forca, a cruz, o fogo, o martirio com
espinhos para o homicidio, para o adultério da mulher (evitico) e para a desonra aos pais,
disposicdes revistas e suprimidas no novo testamento. Ao tempo da idade média, assume posicéo
especia a lgreja, como detentora do poder de interpretar a vontade divina; condigdo ndo muito
diferente do hinduismo, como antes apresentada. Essa atribuicdo tem origem no trabalho dos
antigos judeus. Eles consideravam que Moisés também havia recebido de Deus leis orais que se
perderam, a exigir dos juristas da época (Rabbi) a deducdo daquilo que foi perdido pela
interpretacéo da lei escrita, de onde saiu 0 Talmud, condensacdo de leis e comentarios A tomar
essa Ultima referéncia histérica, como entidade especial de interpretagcdo, a Igreja, legitimada a
deduzir a vontade de Deus, 0 que traduz a vertente teoldgica do direito natural, a partir de Santo
Agostinho, que sustentava a idéia permanente do bem, a ponto de rechacar a existéncia do mal
enguanto manifestagéo consciente do homem, que seria, portanto, o mal, um intruso na vida da
pessoa, o direito candnico via no delito o pecado; na pena, a libertagdo. O pecador, portanto,
deveria se penitenciar (origem de penitenciaria), ou seja, encarcerar-se em celas para livrar-se do
mal (retrospecto realizado a partir de BRUNO, A., op., cit., p. 60-65 e 71-76; ZAFFARONI, E. R,



Com outro olhar, pode-se dizer que o direito teoldgico fugiu da
metafisca cosmolégica para aceitar agquela que é proposta pelos intérpretes das
leis de divinas, a definir o direito como o conjunto de normas eternas, iversas e
imutavels (em todo tempo e lugar). Portanto, as normas positivedas tinham como
pressupostos as normas de Deus, 0 que reflete 0 mesmo méodo dedutivo da
construczo do direito: das normas superiores, deduz-se asinferiores. 28

Assm, num paddo entre a visfo naurd cosmolOgica e a
teoldgica, ressavados os aspectos obviamente peculiares®® nas duas projeces é
nitida a concepcdo do castigo absoluto, bem como, da inexisténcia de um debate
sobre a justica da pena, aplicada em sua derradeira fase como intervencdo divina

indireta, essencidmente retributiva.*°

PIERANGELI, J. H., op., cit., p. 185 a 192; e, GUSMAO, P. D., Introducéo ao estudo do direito,
p. 278-283).

28 44 confusdo entre Estado e Igreja, ja que os cléricos seriam aquel es que interpretavam a vontade
divina, a transforma-la em leis positivadas. Interessante a observacdo de CASTILLO, G., B.,
PAVAJEAU, C. A. G., da intima relacdo que na idade média tiveram os conceitos de pecado e
delito e a clara vinculagdo entre Igregja e Estado - ambos se serviam em beneficio mituo; a
primeira legitimando o segundo e este tomando de suas doutrinas o fundamento do poder, e por
sua vez, através das normas, reforcando os deveres de consciéncia religiosa com a formulagdo do
decédlogo como imposicao de deveres:“ no matar, no robar, no desear la mujer del préjimo, etc...”
(op., cit., p. 16).

29 vale dizer que o Direito na Grécia Antiga se distanciava do Direito cravado no fundamentalismo
religioso basicamente porque ndo resumia expressdo da vontade divina. As leis gregas,
democraticamente estabelecidas, resultavam da vontade do povo (excluidos os escravos e 0s
estrangeiros, que fundamentavam anocéo estética do modelo cosmol 6gico).

30 « Arrancado do antiquissimo principio do talido - olho por olho, dente por dente - tendo-se
deixado penetrar durante a Idade Antiga de representacdes mitol6gicas e durante a |dade Média,
fundamentalmente, de racionalizacOes religiosas, as teorias absolutas da retribuicdo louvamse
basicamente da idéia de que arealizagdo da justica no mundo, como mandamento de Deus, conduz
a legitimagdo da aplicagdo da pena retributiva pelo juiz como representante terreno da justica
divina’ (DIAS, J. F., Questfes ..., p. 92). “Em priscas eras o Direito Penal era objeto de relagtes
de caréter totémico ou teoldgico. Nesse esguema, o crime é um atentado contra a divindade e a
pena a eliminacdo ou a expulsdo dos agressores. Nao héa distin¢do entre as ofensas a uma ordem
racional, humana, organica e a desobediéncia a hipotéticas ou supostas divindades.” (LOPES, M.
A.R., Critérios..., p. 66 e 324-325).
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Assim, o fundamento, a judtificacdo, para a imposicdo da pena,
principdmente sob 0 argumento teoldgico, residia na chamada teoria da
retribuicdo. O sentido da pena era a compensacdo, ou sgja, parao ma do crime, 0
mal da pena. N&o se indagava o limite da sua aplicacdo, que servia a expiacéo.

Sob a expectativa da contencéo da punicdo, a teoria retributiva é
extremamente inoperante. Nao impde limite dgum ao poder punitivo. Nem s
guestiona a existéncia de impedimento subgancid. Aliés, por evidenciar o
cadtigo, da se deixa dominar pelas concepgdes moras e rdigiosas, a crimindizar
condutas materidmente inofensvas, a conceder “um cheque em branco a0
legislador”. 3!

Dada a radica inoperancia limitadora da punicdo e a patente
sobreposicéo de sentimentalismos sobre a pena, pode-se afirmar que a retribuicéo
exda a irraciondidade marcante do momento anterior a0 nascimento do direito
pend. O procedimento retributivo é revelador da vinganca humama, que nao
atende & sensatez ou a0 equilibrio, mas estabelece uma relacdo de desregramento
totd da aflicéco a permitir que o manipulador do diréto imponha um ao de
vontade motivado por concepgdes morais ou religiosas.

Segundo ROXIN, a compensacéo retributiva, “por invocar a
judtica superior, de Deus, inegavedmente possui uma forca triunfamente sublime,
a qud é muito dificll subtrarmo-nos’. No entanto, €la contraria a propria Biblia
Quando se sentencia em nome de Deus, arroga-se a capacidade de exprimir néo

um esforgo da “nossa defeituosa judtica terrena’, mas a vontade de Deus, “0 que

81 ROXIN, C., Problemas fundamentais de direito penal, p. 18.
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fere a mé&xima nado julguels, para ndo serem julgados’, que é “precisamente o0
veto contra a hibrida crenca de conhecer o juizo divino sobre a culpa humana e
poder executé-lo.”3?

A sustentacdo teoldgica, que prevaleceu na idade média,
encontraria inverséo com o iluminismo. Surge o dirédito como o conjunto de
normas inscritas na natureza humana, cuja origem deixa de ser teolOgica e passa a
ser antropolégica, em torno do homem.®® A contrariedade &s visdes anteriores do
direito natural resde na desvaorizacdo do mundo, da nacdo, da cidade, como
lugar naturd, passando a ser ambiente hostil, cgpaz de gerar problemas ao
homem. Nesse contexto, surge a necessidade do estabelecimento de normeas,
fundadas no proprio homem, enquanto razéo ordenadora, dotado de inteligéncia,
desvinculado da posicdo passva, capazes de garantir a €e uma espécie de
adaptacdo ou evolugdo socid. Assm, o conjunto das normas et inscrito na
razgo humana* ndo na natureza ou na transcendéncia, pois 0 homem é capaz de

edabelecer dstemas éticos, a0 se colocar, por exemplo, no lugar do seu

semelhante e entender suas caréncias e aflicoes *°

%2 Ibid., p. 19.

3 Ocorre “la sustituicién de la autoridad divina por la razén humana” (MOCCIA, S., op., cit., p.
113).

34 E bem verdade que os principios decorrentes da razdo humana, t3o divulgados e difundidos,
exprimiam a nitida ideologia da classe em ascensdo, ou da classe problema dentro do sistema
atravancado da nobreza. A burguesia, geradora de riqueza e detentora dos meios de producéo,
tinha a clara pretensdo de dominio do Estado, enquanto organismo formal que passara a editar
normas sistematicamente, de modo que, obviamente, os preceitos libertarios, oriundos do homem,
da razdo humana, serviriam, imediatamente a tomada do poder, como sustentadores da nova
ordem. Em Ultima andlise, o fundamento metafisico explicando o direito positivo, de acordo com
LYRA FILHO, R, op., cit., p. 58.

% Dai que as normas ndo sdo fundadas em Deus, mas sim produto da organizagéo racional,
conforme FERRAZ JUNIOR, T. S.,, A ciéncia do direito, p. 25. Os direitos do homem, vistos
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Alterado 0 demento sugtentador do direito natura (teolOgico
para antropologico), a esséncia da pena deixa de ser retributiva, como pagamento
pelo pecado.®® Em outras paavras, como o ser humano foi evidenciado com o
iluminismo, a pena como expiacs revela-se desconfortavel no ambiente”

Em resumo, a dternancia do pressuposto sustentador do direito
naturad (cosmolégico para teoldgico e deste Ultimo, para antropologico -
obviamente ndo obedecendo a um rigor Sstemdico como nessa proposicao) em
sua derradeira acepcdo, dém de contribuir decisvamente a derrubada do Ancien
Régime®®, diante do vetor antropoldgico, detona o surgimento do direito pend
como a filosofia, 0 conjunto de principios e normas humanit&ios no sentido da

contencgo do poder punitivo institucionaizado.*®

como problema, dentro da chamada concepgdo moderna dos direitos humanos, langaram as bases
para a revolugdo burguesa porque pregavam a disponibilizacdo de meios para que o homem
avangasse ha escala social, pois ele ndo fazia parte dum organismo estatico e irredutivel, mas sim
era ele guem criava 0 espaco e aordem das coisas (id., Perversao ideol 6gica dos direito humanos,
p. 403).

% Dai que a prevencdo geral, ou categoria psicoldgica da pena, apresenta-se como alternativa a
retribuicdo (DIAS, J. F., op. cit., p. 97).

37 Pode-se afirmar, entdo, a inexisténcia da nocdo bem juridico antes do iluminismo. Nesse
sentido, PRADO, L. R., op, cit,, p. 25: “A idéia de objeto juridico do delito nasce com o
movimento da ilustragdo e com o surgimento do Direto Penal moderno.” Aliés, pelo aspecto
técnico nem se tinha a sistematizacdo, tanto que a legislacdo penal contemporanea corresponde a
idéia legislativa que inspirou a codificagcdo do direito penal logo apds o movimento das luzes.
Ademais, a motivacdo iluminista residia na contraposicdo ao antigo regime, caraterizado, no
ambito punitivo - aqui em uma palavra - pelairracionalidade. O castigo, a vinganca, a peniténcia,
expressdes daquele momento histérico, acabaram por impulsionar um novo pensamento em
relacdo a punicdo, até como reacdo as atrocidades cometidas. Dai a incompatibilidade entre o
sistema irracional, fundado na explicagdo cosmoldgica e teoldgica, € 0 modelo raciona e
organizado de punicéo.

38 Nesse sentido, CASTILLO, G. B., e PAVAJEAU, C. A. G., op., cit., p. 19.

39 Desse ponto ndo seria exagero qualificar o pensamento iluminista, relativo & punicéo, como
direito penal liberal, que segundo ZAFFARONI, E. R., PIERANGELI, J. H., op., cit., p. 332, em
sentido técnico, tem como carateristicas o respeito a autonomia ética, a delimitagdo precisa do
poder publico, a selegéo racional dos bem juridicos penalmente tuteldveis, a previsibilidade das
soluces, aracionalidade, humanidade e |egalidade das penas.
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2.2. Nocéao iluminista do bem juridico-penal

O iluminismo detonou o processo de construcdo da nocdo do
bem juridico-pend, com (tavez os mais) importantes limites formais e aé mesmo
materiais a0 ius puniendi, como a potencidizacdo do classico principio da
legdidade e seus corol&rios™ e a necessidade, para a existéncia do crime, da lesio
a um dirdto subjetivo e a danosdade socid,*! a tentar afastar a punicdo das
“condutas mordmente reprovavels ou contraias a reigidn, maes que ndo
causassem um dano diretamente a uma pessoa em concreto ou a propria
repUblica’.*2

Como apresentado por ANDRADE, a primera tentativa

consequente de um conceito materia de crime, transcendente e critico face ao

40 Como bem relacionou HASSEMER, W., Critica al derecho penal de hoy, p. 21 e 22, a
obrigagdo do legislador em formular as normas penais com a maior precisdo possivel (o
denominado mandato de certeza), a obrigagé@o do legislador e do juiz em ndo dimensionarem as
leis penais para o passado em prejuizo do afetado (a proibicdo deretroatividade), o dever dojuiz
em se apoiar em uma lei escrita para condenar ou agravar penas (a proibigdo do direito
consuetudinario) e em ndo poder aplicar o direito penal de forma analdgica em prejuizo do réu (a
proibicdo da analogia) sdo variantes explicativas que integram o principio da legalidade, que,
como frisou HASSEMER, ndo é uma caracteristica do sistema de justica penal, mas sua misséo e
objetivo. Mais adiante (n. 7.2., incidéncia da Constituicdo no direito penal), breve dissertacao
sobre os principios basicos do direito penal.

41 «Direito subjetivo, danosidade social e necessidade de pena sdo, assim, pressupostos do conceito
iluminista de crime” (CUNHA, M. C. F.,, op., cit., p. 32). Inexistente direito subjetivo |esado, ndo
se poderiafalar em crime (SALOMAO, H. E., A tutela penal e as obrigagdes ..., p. 100).

42 CUNHA, M. C. F,, op., cit., p. 29. Nas palavras de BECCARIA: “As penas que vao além da
necessi dade de manter o depdsito da salvagdo publica sdo injustas por sua natureza; e tanto mais
justas serdo qudo mais sagrada e invioldvel for a seguranca e maior a liberdade que o soberano
propiciar aos suditos” (Dos delitos e das penas p. 15).
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direito pena escrito, deve ser atribuida a FEUERBACH, para quem o crime era a
“violaggo de um direito subjectivo do cidad&o ou do préprio Estado”.*

Num resumo do seu pensamento, FEUERBACH adere as idéias
iluminigtas a contribuir para “a indauracdo de um novo direito pend, assente na
representacéo precisa da danosidade socid a reprimir e prevenir.” Essa postura
gonifica uma “ruptura’ face a0 “despotismo mas ou menos esclarecido” do
antigo regime. Ele separa o direito da mord, na medida em que o primeiro “surge
como forca coativa (a0 servico da seguranga publicd)” e agparece como
“cgpacidade juridica subjetiva’, a dispensalo “de ter de fazer a prova da
dignidade mora da pessoa juridicamente cgpaz’. A mora, por sua vez, “sd pode
decidir 0 que € justo, ndo o que € direito”. Quanto a pena, €e a encara “como
expressdo de um direito de coaccdo do Estado, que apenas existe na medida
necesséria para assegurar 0 exercicio dos direitos’.**

Nesse contexto, segundo ANDRADE, deve-se “compreender a
definicdo de crime como violagdo de um direito subjetivo do Estado ou do
cidadao”, pois definicdo imprime “um sentido a0 objecto de tuela e da
infracdo”. Alias, “definir o direito subjectivo como objeto essencid do crime era
jd uma expressio do pensamento liberad. O conceito de direito subjectivo tinha,

também, de formaimanente- objectiva, um contetido libera”.*°

43 Consentimento e acordo em direito penal, p. 43. Ressalta LOPES, M. A. R,, Critérios...., p. 327,
gue “o Direito Penal desse periodo se expressou na doutrina juridica privatistica de Feuerbach que,
inspirando-se em Kant, patrocina tal concepgéo individualista do Direito Penal, traduzivel pela
expressdo: |esdo de um direito subjetivo”.

44 ANDRADE, M. C., op., Git., p. 44-47.

5 |bid., p. 49. Como também apresentou PRADO, L. R., op. cit., p. 27 e 28, “0 objeto de protecio,
integrado por uma faculdade juridica privada ou uma atribuicdo externa e individual constitutivas
do direito subjetivo, representa o nucleo essencial do fato punivel, sobre o qual se deve configurar



28

Essa edificacdo vinha das bases ideolOgicas do movimento da

e46 7

ilustracdo, nomeadamente®® o contratudismo, *” o individudismo, o raciondismo,
0 legdismo-garantismo, a codificacdo, a secularizagéo e o utilitarismo.
Do contrato socid,*® a concepcdo de BECCARIA, para quem

“cansados de uma liberdade cuja incerteza de a manter tornava inttil”, os homens

0 conceito juridico de delito”. Feuerbach, autor do cédigo pena da Baviera de 1.813, teria
composto em latim o principio da legalidade penal (nullum crimen nulla poena sine praevia lege),
segundo BATISTA, N., Introducdo critica ..., p. 66. A critica contra ele dirigida, nesse ponto, é a
do insatisfatério “... registro formalista otorgado al problema por Alselm Feuerbach, com el
recurso a la figura del derecho subjetivo como objeto de agresiéon” (MOCCIA, S., op., cit., p.
114). Segundo LOPES, M. A. R,, op., cit., p. 328, a critica contra Feurbach vem da afirmacdo de
autores de que existem numerosos delitos nos quais ndo é possivel demonstrar a lesdo de um
direito subjetivo, mesmo assim ocorrer |esdes e ameacas aos bens juridicos.

48 Conforme o elenco apresentado por CUNHA, M. C. F., op., cit., p. 32.

47 Como paradigma do direito penal do iluminismo, o contratualismo - “movimento que distingue
o0 estado natural, originario, em que teriam vivido os homens sem qualquer vinculo de
subordinagdo a autoridade politica alguma, do estado social, criado contratualmente” (GUSMAO,
P.D., op, cit., p. 362), ou a“... ficcdo que se opds ao poder da nobreza em nome dos setores do
capitalismo incipiente (argumentos liberais do tipo Feuerbach), ou em nome da necessidade de
uma revolugdo igualitéria (argumentos socialistas do tipo Marat), e que foi aceito pela maior parte
da nobreza na busca de um acordo com o capital incipiente (argumentos de despotismo ilustrado
do tipo Kant)” (ZAFFARONI, E. R., PIERANGELI, J. H., op., cit, p. 282) - fruto do
jusracionalismo dos séculos XVII e XVIII, atrelado, a grosso modo, ao processo da transposi cao
do pressuposto do direito natural (teoldgico para antropol 6gico), ganha projecéo ao fundamentar,
como teoria juridica, a revolugdo burguesa, ou, no minimo, legitimar politicamente a oposi¢do ao
Ancien Régime, conforme GUSMAO, P. D., op., cit., 362 [Por Ancien Régime se entende um certo
modo de ser que caracterizou o Estado e a sociedade francesa num periodo de tempo, bastante
definido em seu termo final (1789-1791), e menos definido em seu termo inicia (BOBBIO, N., e
Outros, op., cit., ibid., p. 29)]. Se tal teorizagéo teve forgca para incrementar a revolucéo, a tomada
do poder, parece bastante razodvel que ela pudesse, como de fato pdde, penetrar na mente dos
construtores da argumentacdo jusfil oséfica daquele momento histérico, aincluir o entéo incipiente
direito penal moderno. Aliéds, de tdo robustos e sedimentados na cultura, notam-se até hoje
institutos naquela época desenvolvidos, como o vinculo juridico interindividual e aintangibilidade
contratual pacta sunt servanda). Deve-se a Friedrich Karl Savigny (1.779-1.861) a teoria da
relacdo juridica (GOROSTIAGA, N., Tres vidas ilustres. Hugo, Savigny, Jhering, Resurgimiento
del Derecho Aleman, p. 83), ainda a base do atual pensamento juridico, mormente o privado. Da
sua enorme influéncia, a maioria dos manuais de direito civil no Brasil ainda reproduz
formulagbes pouco modificadas do iluminismo; com maior evidéncia, o sistema eos efeitos do
contrato no &mbito interindividual {ide, por exemplo, FRANCA, R. L., Institui¢bes de direito
civil, p. 5 e 539). Mas, a legislagdo assim ndo se comporta. Haja vista a Constitui¢o Federal de
1.988 (p. ex., arts. 5° XXII, XXIII, XXVI, XXIX, XXXII, e 170 a 181), leis (p. ex., Cédigo de
Defesa do Consumidor) e decretos afins que exprimem a preponderancia do interesse geral, ao
encontro de um programa nitidamente de inclusdo social, pouco conciliavel com o regime
privatistico.
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“saerificaram uma pate dela para usufruir do restante com mais seguranca’, a
revdar que o sacrificio tem por fim promover a defesa da sociedade “contra as
usurpagOes de cada particular,” pois 0 homem tende ao despotismo, a “procurar,
incessantemente, ndo SO retirar da massa comum a sua parte de liberdade, como
também usurpar a dos outros’, de modo que o criminoso € aguele que viola a
liberdede garantida no contrato gerd, o fundamento e os limites do poder
criminalizador.*?
Como acentuaram CASTILLO e PAVAJEAU,

Beccaria afirmaria que la razon del Estado es la proteccion de las

libertades que se tienen en el estado de naturaleza, que en aras de la

seguridad fueron parcialmente sacrificadasy entregadasal soberano para

que fuera su administrador y legitimo depositario. Esalli donde aparecela

razon de ser del derecho penal.>°

Quanto ao individudigmo e raciondismo, o iluminismo devou a
posicdo do homem, como sujeito de direitos, autonomamente considerado em
relacdo a0 Estado criado no contrato socia, pois o0 “homem € a medida de todas as

coisas’, portador de “direitos inatos, inviolavels, pré-juridicos’; direitos estes que

“8 Dentro da ficgdo contratual, pelo pacto da associago, varios individuos, que decidiram viver
juntos, passam do estado de natureza ao estado social. Ja no pacto da submissao, esses individuos
prometem obedecer ao estado social. O primeiro cria o direito, nomeadamente oprivado. O
segundo, o monopdlio da forca, o direito publico. O contelido do pacto associativo reside na
manifestacdo de um genérico desgjo de viver em sociedade. Como relagdo obrigatéria, quem
infringe o pacto da submisséo receberd a sangdo correspondente (resumido de BOBBIO, N., e
QOutros, op., cit., p. 272 e 279). Num momento inicial, dada a idéia iluminista da contencdo do
poder punitivo, pode-se dizer que a sangdo - em uma das suas variantes - decorria da lesdo a um
bem catalogado do contrato social. Bem verdade que mais adiante, com a exacerbagdo da ficgéo
contratualista no Estado organicista, aidéiainicia perde o seu sentido.

49 BECCARIA, Dos delitos e das penas, p. 14 e 15.

0 Op., cit., p. 1819



fundamentam “o0 poder punitivo’, jA que o “Edado eda legitimado a intervir
precisamente quando os direitos subjetivos s2o lesados”. !

Da base legdiga-gaantida, 0 movimento das luzes cunhou os
hoje conhecidos principios de direito penal constitucional,>? qudificados como
“reitores limitativos da intervencdo estatal na campo da liberdade e da integridade
fidca individud”, sendo o principio da legdidade 0 maior expoente. “Mais tarde
sd0 abarcados os principios da irretroatividade das leis e da retroatividade
benéfica, depois o da cul pabilidade, das limitagdes das penes e outros’ . >

Em decorréncia do reconhecimento dos direitos naturais, pré-
juridicos, e da arquitetacdo dos principios reitores, limitaivos da punicéo,
procurava-se regisrar na lei direitos e essas garantias (periodo de
codificaco), por influéndia também do contratualismo.>*

A scularizacdo vinha como decorréncia légica da vaorizacéo
do homem, até porque as atrocidades anteriores ao iluminismo eram cometidas em
nome da le divina Aliés, o direito natura teolGgico, como viso, era a antitese do

direito natura antropoldgico, de modo que €es ndo poderiam conviver num

1 CUNHA, M. C. F., op., cit., p. 33.
%2 Segundo nomenclaturade PALAZZO, F. C., Valores constitucionais e direito penal, p. 22.
%3 LOPES, M. A. R, Principios ... p. 43.

%« A Revoluc&o Francesa, acabando com o Antigo Regime, necessitou de leis rigidas e intocéveis,
estatuidas para o futuro, que mantivessem e impusessem 0s principios revolucionarios de
‘igualdade’ e de ‘fraternidade’ ... Para alcancar esses objetivos ... 0 Code Civil des Francais
(1.804), ... ainda hoje em vigor, que iniciou 0 movimento codificador europeu ...” (GUSMAO, P.
D., op., cit., p. 293). Ou, “praticamente toda a Europa e América adotaram cédigos penais no
século XIX” (ZAFFARONI, E. R., e PIERANGELLI, J. H., op. cit., p. 212).
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mesmo ordenamento,”® a gerar a Separacdo entre o poder politico e o poder
rdligioso, com a distingd entre pecado e crime®® Ademas, o contratudismo
edtava “voltado expressamente a recusar a legitimidade da crimindizacdo das
ofensas ardigido e certas manifestacdes de imoraidade’ >’

Expressva dessas edruturas, a Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem e do Cidadéo de 1789. “O fim de toda a associacdo politica é
a consarvacdo dos dirdtos nauras e imprescritiveis, condituindo estes na
liberdade, seguranca, propriedade e resisténcia a opressdo” (contratualismo). “O
esquecimento ou o desprezo dos direitos do homem sdo as Unicas causas das
desgragas publicas e da corrupcdo dos governos’ (individudismo-raciondismo).
“A le S5 pode proibir as agbes prgudiciais a sociedade’ (legdismo-garantismo).
“A liberdade consste em poder fazer tudo 0 que ndo prgudica o outro”, sendo
que os seus limites “ sb podem estar determinados nalei” (codificaco).>®

Como judtificativa da punicdo, a concepcdo iluminista abarcou

anda o utilitaismo>® sob o prisma de que o direito pend tem por findidade a

5 “Na filosofia penal iluminista, o problema punitivo estava completamente desvinculado das
preocupagdes religiosas; o delito encontrava sua razdo de ser no contrato social violado e a pena
era concebida somente como medida preventiva® (PRADO, L. R., op. cit., p. 27). “Como reaccion
frente al Derecho penal del Antiguo Régimen,, el movimiento iluminista trata de transformar la
vision del delito, solapada en aquel momento histérico con la perspectiva teoldgica, la idea de
pecado y desobediencia a la voluntad divina, asi como excluir del mismo las conductas
meramente inmorales’ (MATA Y MARTIN, R. M., Bienes juridicos intermedios y delitos de

peligro, p. 2).

%6 Se bem que esta distingao vem do direito romano. “Roma teve a vocacgo juridica. Distinguiu o
Direito damora e daReligido” (GUSMAO, P. D. G., op., cit., p. 285).

>” ANDRADE, M. C.,Anovalei ..., p. 77.
%8 Conforme o esquema proposto por CASTILLO, G. B., e PAVAJEAU, C. A. G., op., cit., p. 19.

%9 Segundo BOBBIO, N., e Outros, Diciondrio ..., p. 1.274, utilitarismo ndo é um termo de
significado univoco e preciso. Usado inicialmente por BENTHAM e MILL, passou a ser
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protecdo da sociedade, o que faz da categoria psicolOgica da pena, aprevencao
geral, o ingrumenta adequado. Neste ponto sdo disparadas as criticas mais
contundentes ao iluminismo pend, pois o utilitarismo arefece o tom inibidor do
poder punitivo vindo das outras bases ideologicas  (contratuaismo,
individuaismo, racionalismo, legdismo-garantismo, codificacdo e secularizacéo).
Seguindo os passos de ROXIN, vemos que pela prevencéo
geral, acolhida como judificativa da crimindizacdo, quem “pretender intimidar
mediante a pena tenderd a reforcar esse efeito, castigando t&o duramente quanto
possivel”. Exemplo dessa exacerbacdo, “se durante a guerra se decretaram as
penas mas graves, incluindo sentencas de morte para crimes inggnificantes, ta se
deveu indubitavelmente a motivos de prevencdo gerd ... [que] necessita, assm, de
uma delimitacdo que ndo % depreende do seu ponto de partida tedrico”. N&o s6 a
auncia de obstéculos a pena, ou a nitida tendéncia crimindizante, que
desautoriza a congtrucdo da categoria pscoldgica, pois “em muitos grupos de
crimes e de delinqlientes ndo se conseguiu provar até agora o efeito de prevencdo
gerd da pend’, tanto que “em crimes contra a vida e a mord, a forca intimidatéria

das cominagbes penais, incluindo a pena de morte, é paticularmente escassa”

empregado como teoria metagtica, teoria psicossocial, teoria analitico-explicativa, método
deliberativo, sistema ético, dentre tantos outros significados e empregos. No campo penal, o
utilitarismo, como contraponto a teoria da retribuicdo, engendrou ajustica retributiva, ajustificar a
utilidade da pena. Como uma das primeiras referéncias no codigo da Baviera, ndo s6 como forma
de prevencdo do crime, mas também como justificativa da pena, FEUERBACH aplicou as idéias
de BENTHAM a0 Direito Penal, a ressaltar o papel intimidador como fator principal da ameaca
psicoldgica contida na pena, a considerar a hipétese de execugdo como fator que da aspecto de
seriedade a pena, € ndo apenas a cominagdo (que é abstrata). Dai que para convencer
(psicologicamente) a coletividade do sentido intimidatério da pena, a lei, o lago do contato social,
dado o seu carater genérico e impositivo, deveria exprimir a correspondéncia entre o crime e a
pena certa, ja que a ameacga (abstrata) repercutiria diante da expectativa da aflicdo certa, ndo da
indefinida.



Bem a verdade que “as cruéis penas corporais e de morte dos secuos passados,
como o suplicio da roda ou esquartgar e cortar em pedacos membros do corpo,
ndo conseguiram fazer diminuir a crimindidade’. Outra critica contundente vem
do fato de que “cada crime condtitui, dias, pela sua mera exigéncia, uma prova
contra a eficacia da prevencdo gerd”. Resta ainda mencionar que, mesmo quando
sga dficaz a intimidacdo, ndo parece justo impor um ma a aguém para que os
outros sintam temor, a fazer da pessoa e da sua Situacéo exemplos para as demais,
pois num ordenamento juridico que ndo consdere o individuo como objeto a
mercé do poder do Estado nem como materid humano que possa ser utilizado

“tem que ser inadmissivel tal instrumentalizacio do homem”.®°

0 ROXIN,, C., Problemas ... p. 24 e 25. Num tom mais politico, pesa outra acusacdo grave ao
iluminismo-utilitarista. A busca da nogdo do bem juridico-penal, dinamitada pelo movimento da
ilustracdo, detonou a tentativa permanente, as vezes atenuada ou até mesmo alijada, mas néo
abandonada, de limitar o poder punitivo do Estado, pois essas variantes estdo umbilicalmente
ligadas, 0 que, por si SO, ja premiaria 0 acontecimento histérico. Entretanto, o prémio ndo impede a
(re) discussdo incessante do movimento dentro das reservas a ele cabiveis, nomeadamente a
exclusdo social, com participagdo do direito penal. O sistema de captacdo de riqueza (capitalismo)
implantado com as idéias iluministas comega a produzir um contingente imenso de pobres, pessoas
vindas do campo, sem capacitacdo laboral para as fabricas. Para diminuir e controlar essa massa,
gue poderia também subverter 0 novo sistema (de subversdo os burgueses conheciam bem) e ao
mesmo tempo disciplindla para o processo de producdo industrial em curso, iniciou-se a
emigracdo para a América, reduzindo a marginaidade excedente, e, na que sobrou e que
comportaria absor¢do, promoveu-se o recrutamento também por meio da prisdo, permitindo ao
sistema a assimilagdo dos novos ditames liberais, basicamente coordenados pelo critério
econdmico. Para o controle institucionalizado da massa miserdvel, a disciplina, a afirmacéo e a
propaganda da pena privativa de liberdade (prevencéo geral) - aliés, finalidade da pena e bem
juridico sdo temas indissociaveis, conforme o plangjamento de FIANDACA, G., O bem juridico
como problema ..., p. 411. Assim, o inglés BENTHAM, rechacando a concepcdo da existéncia
dum direito natural do homem, pois essa idéia servira como combustivel a reacdo as atrocidades
gue viriam a ser cometidas (e até hoje se cometem nas nossas prisdes, delegacias e programas
politicos neoliberais), derrubando o sistema, robusteceu a ideologia pandptica da reclusédo: a
construcdo do estabelecimento prisional radial, com pavilhdes a mrtir do centro comum, a
possibilitar 0 maximo controle da atividade didria do recluso, retirando-lhe a privacidade, a
escalonar o mérito do apenado, basicamente, pelo seu comportamento, assimilador de que na
prisdo e na sociedade existe um progresso, ou sga uma divisdo, da execucdo da pena, e das
classes sociais. Vigilancia, arrependimento, aprendizagem, moralizagdo (trabalhar para a
felicidade), as nogdes do mundo industrial na prisdo, mecanismo institucionalizado de disciplina
(re-educacdo). Esse panorama, para além de fincar as bases do contelido material da nogdo do bem
juridico, pois reclama o debate externo do fendmeno criminal (ou seja, encontrar o direito
preexistente, fora das prescricdes legais), como se vé, engendrou mecanismos de dominagdo, por



Mas, em que pesem as objecbes dirigidas ao iluminismo-
utilitarista, de acordo CUNHA,®! com “o pensamento iluminista contribuiu ... para
s encontrar um conceito materid de ddito .. com conteldo critico,
transdstemético”, capaz de delimitar o ius puniendi as agressdes dirigidas aos bens
fundamentais, inscritos numa carta de direitos, expurgando-se os atentados contra
a religido e a mord, a conceber, por fim, o crime como a “lesfo de um direito

individual ou da comunidade’ com consegiiéncias de “ danosidade social” %2

meio do direito penal, capazes de confirmar o poder dominante oriundo da revolugdo. A

funcionalidade do sistema interessava o fortalecimento dos instrumentos de controle social, de
modo que a cristalizacao e a concessao apenas no papel dos direitos e garantias ndo prejudicava o
modelo econdmico industrial (em resumo da critica de ZAFFARONI, E. R., PPERANGELI, J. H.,

op. cit., p. 278-280).

®1 Op,, cit., p. 40.

%2 Num retrospecto brasileiro do periodo, até 1.831, vigéncia do coédigo crimina do império,

portanto mesmo depois da independéncia, vigorava no Brasil as ordenagdes filipinas de 1.603.

Dentre as irracionalidades daguelas ordenacdes, estavam os crimes teocréticos, as descrigdes
minuciosas dos crimes sexuais, de sadomia a outras perversies e as repressdes violentas aos infiéis
e ateus, sem falar da auséncia da impessoalidade das penas. Caso emblematico o de Tiradentes,
enforcado e esquartejado, com as partes do corpo colocadas a beira das estradas junto a
adverténcias escritas de que ndo seriam admitidos atos de trai¢cdo. Quanto as caracteristicas das
Ordenacdes, Figueiredo DIAS, op., cit., p. 114, destacaque “alegislacao penal das Ordenagdes era
caracterizada pela auséncia duma parte geral, por uma parte especial de natureza eminentemente
casuistica e por penalidades em regra ndo previamente fixadas, desproporcionadas, desiguais e
cruéis’. Do resumo de ZAFFARONI, E. R., e PIERANGELI, J. H., op. cit., p. 207 e 208, temse
gue “a pena de morte era cominada para a maior parte dos delitos. Ocorre, porém, que ela poderia
ser executada mediante quatro formas, numa variagéo entre a mais grave e a menos grave: morte
cruel: avida era tirada lentamente, entremeada de suplicios. Muitas vezes, a escolha do meio de
tornar mais sofrido o passamento do réu escapava ao controle do juiz ou do executor. Morte atroz
nessa, acrescentavam-se algumas circunstancias agravantes a pena capital, como o confisco de
bens, a queima do cadéaver, o seu esquartejamento e até a proscricdo de sua memoéria. Morte
simples. esta representava apenas a perda da vida e era executada mediante degolacéo,
enforcamento, este reservado para as classes mais humildes, porque era tido como infamante.

Morte civil: com esta pena, eliminavam-se a vida civil e os direitos de cidadania. Nas ordenacfes
n&o vigia o que hoje denominamos de principio da legalidade: nullum crimen nulla poena sine
lege”. Se na Europa pré-iluminista, o centro do poder, as atrocidades eram cometidas em nome da
fé cristd, com maior preponderancia era ideologia difundida na marginalidade do mundo.

Tamanha era airracionalidade no Brasil que até os europeus do antigo regime se espantavam. Luis
X1V, rei da Franga, perguntou ironicamente ao embaixador portugués em Paris se “ap0s o advento
das ordenagdes filipinas alguém escaparia com vida” (ibid., p. 209). Esta claro que ndo se poderia
falar em qualquer direito penal, hoje entendido como conjunto de normas, fatores sociais,
histéricos, marcado pela dialética e dindmico, com tendéncia sempre superadora da pena privativa
de liberdade (numa visdo critico-dialética). Havia sim o forte controle imposto pelo centro do
poder, cuja violéncia, por meio das aflicbes cruéis, em primeiro plano, servia a manutencéo da



condi¢do colonial do Brasil e, em outra insténcia, como forma de surrupiar o ouro da terra e
estabelecer o trafico negreiro como atividade profissional portuguesa, altamente lucrativa, e
também da burguesia dos colonizados, tendo em vista a tecnologia da navegagdo vinda de

Portugal. Num apontamento particular sobre a irracionalidade daguele momento, o escravo, ao
chegar a fazenda, depois da sangrenta captura na selva africana, da longa e tenebrosa travessia
maritima nos navios negreiros, era submetido a uma surra, sem outra razdo sendo a de cumprir um
ritual: aprender que ali ndo valia nada, e que o senhor, em contrapartida, valia (e podia) tudo. Essa
ritualistica, se ndo justifica o lado violento do brasileiro, em contraponto a nogdo arraigada de que
0 brasileiro é pacifico por natureza (Gilberto Freyre e Darcy Ribeiro), e a violéncia atual, ao
menos explica em boa parte os procedimentos ainda adotados pelas policias, na famosa geral dada
no delinquente (s6 no pobre e negro), bem como o rito dos torturadores do DOI-Codi e da
Operacdo Bandeirantes na ditadura, que usavam a surra, logo na entrada, para desumanizar e
aterrorizar os suspeitos de subversdo (conforme ALENCASTRO, L. F., O tratado dos viventes, p.
146). Mas, na esteira do movimento das luzes, para a periferia do mundo, exportam-se as novas
idéias. Conforme CARVALHO JUNIOR, C., Esmla Positiva Penal, p. 101, “sabemos que nos
paises que foram colonizados prevalece uma dualidade de culturas: a original do pais, geralmente
desenvolvida nas classes mais baixas da populagdo, e outra importada, que se instala entre as
classes superiores’. No Brasil, a segunda vertente sempre foi dominante, a comegar no campo do
Direito. Com a independéncia, o imperador D. Pedro |, apds abrir e dissolver a Assembléia
Constituinte, por carta de lei (25.3.1824) outorgou a Unica Constituicdo do periodo imperial, a
absorver, como ndo poderia deixar de ser, ante a magante propaganda individualista coordenada
pela Franca e pelos EUA, as idéias liberais. “No seu art. 179, a Constituicdo de 1.824 estabeleceu
0s principios e as regras que reafirmavam a sua concepcao liberal que, efetivamente, norteava a
figura impar e, muitas vezes, contraditoria do Imperador. Assim, é de destacar: inc. 2.° - ‘Nenhuma
lei sera estabelecida sem utilidade publica’, dispositivo que retrata claramente as idéias de
Jeremias Bentham, para quem os sistemas legislativos deveriam se orientar pela utilidade,
enguanto o inc. 3.° fixava o principio da irretroatividade dalei, que constitui uma das garantias do
direito humano de liberdade” (ZAFFARONI, E. R., e PIERANGELI, J H., op. cit., p. 217). Maisa
frente, Clemente Pereira e Pereira de Vasconcelos, este formado pela Universidade de Coimbra e
aluno de Mello Freire, expoente portugués do iluminismo - aos 19 anos, doutor em Coimbra. Juiz
da Corte, Conselheiro Real, membro da Academia de Ciéncias de Lisboa. Marcantemente
iluminista, naintroducdo do seu projeto do cAdigo de direito criminal, cita Beccaria, Montesquieu,
Servan, Locke, Rousseau, Voltaire, entre outros. Da sua doutrina, influenciadora da legislacéo
brasileira, sO haveria crime se presente o dano correspondente. Adotando o talido, expressa que a
pena deve ser proporcional ao delito, segundo a natureza do fato. Aqueles que violam areligido, o
castigo com coisas que nasgam do mesmo culto. Os que depreciam os bons costumes, devem ser
reprimidos e sinalizados pela infamia. Os perturbadores da ordem publica, desterrados da cidade
ou lhes suprimida a liberdade. Nitidamente, a preocupacdo formal, com alguns elementos a
servirem a construcdo material do crime, apresentaram o projeto do cédigo crimina do império,
agarrado aos anseios liberais, que, apds intensa discussdo, cujaredagdo final foi dada pela camara
dos deputados em novembro de 1.830, foi aprovado, contendo, em suma, o rol dos direitos e
garantias individuais, principios como o da irretroatividade da lei penal, abolicdo das penas de
tortura, marca de ferro quente, agoites, proibicdo da pena por motivos religiosos, etc. Em suma,

sem criminalizagdo de condutas imorais. Do modelo contratual, ndo se pode dizer que o codigo
criminal do império abarcou por completo a dimensdo da restricdo do poder punitivo com o
conceito material do crime, haja vista a pena de morte ndo havia sido suprimida. S6 em 1.870, o
Imperador, diante do erro no enforcamento de Motta Coqueiro, inocente, condenado por
homicidio, passou a converter a pena de morte em galés perpétuas. Alias, o codigo do império ndo
fazia qualquer referéncia ao homicidio culposo, figura criada em 1.871, e somente em 1.886 foi

revogado o juri especifico para os escravos (extraido de GARCIA, B., op., cit., p. 115122
BRUNO, A., op., cit., p. 155-163; e ZAFFARONI, E. R., e PIERANGELI, J. H., op. cit., p. 273 e
274). Em feliz retratagdo histérica do codigo criminal do império, apontando a misceldnea do
apanhado legislativo que se esfor¢cou enormemente para acompanhar o iluminismo, CARVALHO
JUNIOR, C., acentuou: “Em suma, o legislador Brasileiro, em regra, pensava como um cavaleiro



3. TENTATIVAS TEORICAS DE ESTABELECIMENTO DO
CONCEITO DE BEM JURIDICO-PENAL

3.1. A base positivista do bem juridico-penal

63 «

O podgtivismo, . a corrente do pensamento que pretende

interpretar 0 mundo unicamente com base na experiéncia ...”,%* passou a ser a base
ideoldgica da construcdo da nogdo de bem juridico-pend, no bojo do cientificismo
do século XIX, pois se buscava a explicacéo dos fatos numa relacdo de causa e

efelto, inclusve no campo do direito, onde hoje sabemos que ta eucidacdo ndo

stisfaz.%°

britanico, tinha a sensibilidade de um refinado parisiense, exprimia-se com a precisdo de um
erudito alemdo, mas legislava de acordo com a sociedade primitiva e escravocrata em que vivia e
da qua dependia Ao Cddigo Criminal do Império, anematizado como liberal demais e
responsabilizado pelo aumento da criminalidade, acrescentaram-se leis como as de 10 de junho de
1.835 que estabelecia a pena de morte, com imediata execugdo, Sem recurso ou graca, para 0s
escravos que houvessem praticado atentados contra a pessoa de seus senhores, familiares ou
feitores. Tal iniqlidade vigorou durante cinqlenta e um anos, somente sendo revogada em 1.886,
guando a escravidao e o império agonizavam” (op., cit., p. 104).

63 Como explicou MUNOZ CONDE, F., o positivismo cientifico baseava-se na experiéncia e nos
fatos incontestaveis que podiam ser apreendidos com um método puramente causal e explicativo.
A atividade juridica negava-se o cardter de ciéncia, justamente pela falta destas qualidades.

Portanto, a consideracdo juridica do delito devia ser substituida por uma sociolégica ou
antropoldgica, as Unicas a garantir resultados seguros e autenticamente cientificos. Surgiu assim
uma nova ciéncia, a criminologia para o estudo cientifico do delito, como fenédmeno social ou
antropol 6gico, com exclusao total dos seus aspectos juridicos. Diante desse positivismo cientifico,
surgiu concomitantemente um positivismo juridico que, como reacdo, prescindiu das dimensdes
sociais e politicas do delito, alijando-as do seu &mbito e estruturando o delito de um ponto de vista
exclusivamente juridico, com a guda de um método também puramente juridico Para uma
ciéncia criticado direito penal, p. 7).

64 ZAFFARONI, E. R,, e PIERANGELLI, J. H., op., cit., p. 295.

%5 Ressonancia importante do positivismo a ser destacada é a transformagao do contratualismo,
sedimentado no iluminismo, no organicismo, que desconsidera a individualidade e apresenta a
idéia da sociedade como um organismo artificial criado pelo direito, de modo que producdo
normativa devera atender as expectativas do organismo, ndo do individuo; devido ao seu caréter
cientifico, exala uma aparente neutralidade, de modo que contribui para a sustentacéo do poder
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Nesse ambiente, FERRI, propagador da existéncia das escolas

penais, indgtiu no enfoque sociolégico do direito até fazer quase desaparecer 0

burgués e cimenta o piso para asespiritualizaces do direito, nomeadamente o normativismo. Essa
mudanca ocorreu porque o contratualismo, eficaz nas transacGes com a nobreza derrotada ao
pregar que a sociedade € um produto artificial, criagdo do proprio homem, de modo que todos tém
de se gjustar ao modelo, ndo seria igualmente eficiente com as classes oprimidas, haja vista o
potencial subversivo do direito natural antropol 6gico (conhecido da burguesia, que dele se utilizou
para a revolucdo), que estatui a igualdade compilada na razdo humana. Assim, a visdo da
sociedade como um organismo fixo, imutével em seu interior (classes), substitui paulatinamente a
concepcdo contratualista da sociedade. Para tanto, o organicismo social de HEGEL, para quem a
sociedade € um todo organico, sendo as células cerebrais (classe dominante) menos numerosas,

mas sao as que mandam porque sao as melhores, as mais diferenciadas, as mais |Gcidas. Embora
robusta, essa planificacdo ndo foi tranquila. Para o materialismo histérico a revolugdo do

proletariado faria desaparecer o Estado e o direito; este Ultimo, uma superestrutura ideol 6gica de
dominio da classe opressora, sendo o delito o resultado das tensdes sociais. Por isso, a afirmagdo
de MARX de que néo se deveria castigar o crime no individuo, mas destruir as razdes anti-sociais
do crime e dar a cada qual a margem social necessaria para exteriorizar a sua vida de um modo
social. O equivoco dessa objecdo residiria na utopia de se acreditar numa sociedade sem classes e
sem tensdes sociais; portanto, sem Estado e sem direito (bem a verdade que a utopiando é em si 0
comprometimento do direito. Ao contrério, representa o alvo, o ponto a ser alcangado. Assim, a
Constituicdo programética, ndo no sentido de espera legislativa de leis, impde a postura geral de
efetivacdo dos direitos fundamentais, porque tem certa utopia na sua esséncia). Mesmo assim,

prevaleceu a base organicista, que para consolidar o poder da classe dominante, apropriou-se,
arbitrariamente, mais adiante, por exemplo, da teoria darwinista, dando cientificidade ao plano
socia estratificado (evolucionismo sociolégico). Dai foi um passo para os irracionalismos de

Cesare LOMBROSO (1.835-1.909), médico psiquiatra italiano, judeu, com o seu delinqiiente nato
(em geral, homens pobres e estrangeiros), e de Friedrich NIETZSCHE (1.844-1.900), na doentia
extremagdo da sele¢do natural do evolucionismo (so os fortes sobrevivem), em que o Unico valor
objetivo é a forga (isso acontece com 0s animais; por analogia, com os homens); a moral e a
justica, entdo, sdo a vontade do mais forte (bases do nazismo); a forga, o Gnico valor objetivo.

Sobre a escola positiva, BRUNO, A., op., cit., p. 97-108. Sobre o giro para o organicismo, vide
ZAFFARONI, E. R, PIERANGELI, J H., op., cit.,, p. 282-302. Ao retratar a chegada do

positivismo no Brasil, CARVALHO JUNIOR, C., Escola positiva Penal, p. 106, esclareceu a
carga ideolégica do movimento: “Em resumo, predominava um subconsciente positivista na

mentalidade brasileira que se expressou de forma variada e em diversos campos de atividades. N&o
havia, entretanto, uma consciéncia do positivismo como fendmeno cultural que nascera de uma
construcdo tdo idealizada e aprioristica quanto o sistema que pretendera combater, tdo sujeito a
dogmas, preceitos, excomunh@es quanto a ideologia que procurard contestar. A intelectualidade
brasileira do fim do século conhecia o positivismo, sabia-o0 bem, mas ndo o entendia por completo.
Via-0 como uma forga revolucionaria, quando na verdade era essencialmente conservador. Porém,
para aguele Brasil despossuido, pré-cientifico, escravagista, que quase sucumbia ao desafio militar
de uma pequena nagdo meio indigena, o conhecimento da ciéncia, 0 manuseio de uma linguagem

técnica mais precisa, muito mais que o comportamento sistema de Comte, revestia-se da seducéo e
da temeridade de um programa revolucionario completo, o que eclipsava os notdrios aspectos
conservadores e mecanicistas da doutrina positivista.”



direito pend, absorvido pela sociologia, a asseverar que a responsabilidade pend
deriva do fato se viver em sociedade e o fim do direito pend eraa defesa social.®

No primero momento do pogtivismo, busase o estudo
cientifico do deito como fendmeno socid, a excluir a faceta juridica Mas
adiante, também por influbncia podtivita, afastamse as dimensdes socias e
politicas do crime na busca de uma certa pureza, com o intuito de robustecer a
idéia da ciéncia criminal. Essas preocupacies, que passam a ser conflituosas,
contribuem ao esvaziamento do direito pend, na medida que promovem o debate
cientificista da propria dudidade, esquecendo-se a caraterigtica instrumenta do
direito pend, ou sga, a posshilidade dde se tornar mecanismo sitemético e

ingtituciona de controle socid.®’

3.2. Primeira abordagem tedrica dirigida a

formulacéo do conceito de bem juridico-penal

Embora os limites ab poder punitivo tenham sido tracados no

iluminismo jusnaurdista, 0 conceito de bem juridico-penad ganhou contornos

® “E porque a sociedade humana (nac3o) pode ser ameacada e prejudicada no exterior e
internamente, o Estado tem duas funcbes supremas de defesa social, que sdo: a defesa militar
(contra agressfes externas) e a justica penal (contra as agressdes internas, quando estas ja se
verificaram, e a policia de seguranga, antes que se venham a cometer)” (FERRI, E., Principios de
direito criminal, p. 121).

67 Como bem assinalou MUNOZ CONDE: “A conseqiiéncia desta visio esquizdide da realidade é
a manifestagdo do penalista, fazendo dele um simples tecnocrata do Direito, quando ndo, um
instrumento ou um cumplice da classe dominante. [Dai que], para escapar desta armadilha, é
preciso apresentar os problemas juridicos de um modo totalizador e conseguente. As categorias
juridicas sdo também categorias politicas e ndo meros silogismos para distrair a mente dos
problemas reais. A critica, ja se afirmou, é a porta pela qual pode entrar essa visdo totalizadora da
realidade juridica’ (op., cit., p. 11).



mals precisos quando 0 ambiente postivisa ja ganhava terreno nas construgoes
doutrinérias.

BIRNBAUM, que teria iniciado de maneira sstemédtica a teoria
do bem juridico® paa dguns autores, enquadrava-se no direito naturd
antropolégico do iluminismo®® para outros, j4 estava no positivismo incipiente,
ou, ainda, transitava entre os dois pensamentos.”®

Da sua definicdo de bem juridico como sendo “bem materid,
pertencente a um particular ou a coletividade, pela sua natureza susceptivel de
violagd, e a0 qud o Esado aribui tutda’,’”* DIAS o coloca entre os
jusnaturdigtas, a afirmar que “razoavelmente seguro parece s que’ Birnbaum
vissva com 0 conceto “diranger um conjunto de substratos, de conteldo
eminentemente liberd, que oferecesse base auficiente a punibilidede das

comportamentos que os ofendessem”. Anota DIAS que a nogdo de bem juridico

68 “Foi precisamente em 1834 que o pendista alemao Birnbaum cunhou o conceito e o termo de
bem juridico ¢echtsgut)” (ANDRADE, M. C., A nova lei ...p. p. 76), embora ela ndo tenha
chegado a utilizar sistemética e correntemente essa expressao. De qualquer maneira, sua obra abriu
a porta para um novo paradigma geral de compreensdo do crime, do objeto e da respectiva lesdo,
bem como do contetido material do crime (ANDRADE, M. C., Consentimento, p. 51).

%9 CASTILLO, G.B.,e PAVAJEAU, C.A. G., Bienjuridico..., p. 22.

0 Conforme Costa ANDRADE, “ndo &, contudo, pacifico entre os autores o teor da ligagéo a
estabelecer entre a primeira teorizagdo do bem juridico - precisamente a de Birnbaum - e o
predecessor conceito material de crime do iluminismo”, pois o conceito de bem juridico seria uma
“continuacdo da vertente sistemética e libera do filosofico-iluministico no sentido da
determinacdo de um conceito material de crime”. Entretanto, o fato de Birnbaum “ter langcado méo
do conceito de bem juridico precisamente para fundamentar a criminalizacéo dos ‘crimes contra a
religido’” seria “manifesta reac¢do contra os iluministas’ (A novalei..., p. 78 e 79). “No fundo, o
pensamento de Birnbaum teria operado mais do que uma viragem, uma verdadeira ruptura com os
postulados anteriores. ao pensamento individualista contrapde-se a referéncia sistémico-social e
uma referéncia espiritual, uma outra, empirico-naturalista; ao jusnaturalismo e jusracionalismo, o
positivismo e, assim, a uma fungéo critica do direito existente, uma fungéo legitimadora das leis”
(CUNHA, M. C. F., op. cit., p. 44).

1 Ssegundo CUNHA, M. C. F., op., cit., p. 46.



assumiu em Bimbaum, primeramente, “um contelido individudigta, identificador
do bem juridico com os interesses primordias do individuo na sociedade,
nomeadamente a sua vida, 0 seu corpo, a sua liberdade e o seu patriménio”. "2

LOPES, por sua vez, exdta justamente a indefinicdo da
conceituagéo de Birnbaum, que teria introduzido “o conceito de bem no contexto
juridico-pend, em subdituicBo ao de direito subjetivo’. Assnada que “Birnbaum
deu um passo definitivo, objetivador e superador do individuadismo anterior,
compreendendo o conceito de bem juridico como objeto da tutela pend”. Ao fazer
a digingdo entre lesfo de direito e lesfo de bem, Birnbaum teria concebido o bem
juridico numa “perspectiva jusnaturdista moderadd’, a acrescentar que “a
formulacéo do autor respondia a um postivismo legd que, ndo obgtante, tinha um
forte componente libera”.”®

Nesse sentido CUNHA, para quem a concepcdo de Birnbaum
era “compromissoria, propria dos periodos de trandcdo, influenciada ainda pelo
iluminismo, mas também ja peo hegdianismo, pda exola higdrica e peo
postivismo moderado de Mittermaie”. Sem abandonar “o individuadismo, o
jusracionalismo, a vertente critica e trandstemética’, Birnbaum “abre as portas a0
objectivismo (objecto do crime como redlidades do mundo exterior definidos, por
principio, a magem da intersubjetividade), a referéncia sstémico-socid, ao

positivismo e, assm, auma visio intra-sisteméica e acritica’.

2 Questdes ..., p. 63.
3 Critérios..., p. 330.

" Op., cit., p. 50.



a4

Explicase a dudidade (jusaurdismo, pogtivismo) de
BIRNBAUM diante do momento histérico, que operava a transicdo para o
pogtiviamo naturdidico e, mais adiante, para o juridico ou legdista Asim, as
feicbes cientificas do bem juridico correspondem a0 cientificiamo incipiente,
maculado pela explicagdo causal dos fenOmenos, de certo modo, opositor do
jusnaturalismo, agregado a natureza humana, inatos portanto.

Mas 0 que marca a concepcdo de BIRNBAUM ¢é a eevacéo “de
novos referentes ontoldgicos da ilicitude pend e por imprimir um novo sentido a
idéia de danosdade socid”. Enquanto em FEUERBACH apdava-se para “a
disfunciondidade das perturbagbes ou frustragbes a nivel da intersubjectividade,
privilegiada pela compreensdo do crime como lesio de um direito subjectivo”,
em BIRNBAUM *“a lesdo do bem juridico aponta antes para 0 mundo exterior e
objectivo de que preferentemente relevam as ‘coisas vdoradas como bens
juridicos’.”™

Enfim, deixando de lado onde se enquadraria a teoria de
BIRNBAUM, o fao é que ao reclamar a tutedla do Estado aos bens juridicos, que
assm passardo a gozar de protecdo, sdo lancadas as bases para as construcdes
mals precisss (e mas cientificas) do indituto, nomeadamente as de LISZT e
BINDING,® bem como, as sementes para a radicalizacd normativa do conceito

- devido a referéncia sstémico-socid e a visdo intrasstemética e acritica - que

S ANDRADE, M. C., Consentimento ..., p. 51.

78 “Na segunda metade do século XIX, a histéria do bem juridico confunde-se praticamente com
0s nomes de Liszt e Binding a cujos contributos aquele conceito ficou definitivamente a dever o
lugar que hoje ocupa na centro da teoria da infraccéo criminal” (ANDRADE, M. C,, Anovalle ...,
p. 78).
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acabard por aniquilar 0 seu sentido e com isso, os contributos liberais da

limitac@o do poder punitivo, pois tudo passard a depender da norma.

3.3. O positivismo naturalistico frente ao bem

juridico-penal

Um dos mas dedacados postivisas sociolégicos, LISZT
gponta que “todo direito existe por amor dos homens e tem por fim proteger

interesses da vida humana’. Essa funcdo protetiva, segundo ee, “é a esséncia do

direito, aidéa findistica, aforcaque o produz”.””

A partir dessas consderacles, LISZT define bem juridico da
seguinte manera

Chamamos bens juridicos os interesses que o direito protege. Bem
juridico €, pais, o interesse juridicamente protegido. Todos os bens juridicos
S30 interesses humanos, ou do individuo, ou da coletividade. E a vida, e ndo
o direito, que produz o interesse, mas SO a protecdo juridica converte o
interesse em bem juridico. A liberdade individud, a inviolabilidade do
domicilio e o0 segredo epistolar eram interesses muito antes que as cartas
congtitucionais os garantissem contra a intervencdo arbitréria do poder

pUblico. @

" LISZT, F. V., Tratado de direito penal alleméo, p. 93.

8 Op., cit., p. 93 e 94. Na obra La idea del fin en el derecho penal, p. 59-75, LISZT confere & pena
a funcdo de protecéo consciente de bensjuridicos, porque ela“ va dirigida contra la voluntad del
criminal al lesionar o elimi nar los bienes juridicos en los que su voluntad se habia encarnado” (p.
60).



Como apresentado por CUNHA, para LISZT “a ordem juridica
néo cria o interesse”, pois ele vem das relagbes sociais. A protegéo conferida pelo
direito “dleva o interese vitd a bem juridico”, tanto que a liberdade pessod, a
inviolabilidade do domicilio, o segredo da correspondéncia eram interesses vitas
muito antes de chegarem a edar garantidos pela Condituicdo contra as
intromissdes arbitrarias do poder do Estado, ou pelas leis penais, contra as
violagbes procedentes dos individuos. Temse, desse modo, que a “necessidade
cria a defesa e com a mudanca dos interesses varia 0 niUmero e a espécie dos bens
juridicos’.”

LOPES assnda que a partir da concepcdo de LISZT origina-se
a “dimensio materid do conceito de injusto pend”, com o bem juridico
desenvolvendo “toda a sua capacidade de limite a acéo legiferante’. Ressdta que
a “maoria dos fundamentos auais sobre o conceito e a importancia dos bens
juridicos est& congruida a partir das nogdes de von Liszt”, mesmo com “a fdta de
contelido concreto do que considerava o interesse vital”. O vaor da contribuicéo
de Liszt “resde na inauguracdo de um pensamento formador de um conceto
materid de bem juridico, transcendente a0 Sstema juridico, Unica férmula que
permite a limitagdo do poder punitivo Estatd”. O contributo também vem do

estabelecimento de uma “digtin¢éo frutifera entre bem juridico e objeto de ataque,

9 Op. cit., p. 53. Nas palavras do préprio LISZT: “A necessidade origina a protegéo e, variando os
interesses, variam também os bens juridicos quanto ao nimero e quanto ao género” (Tratado ..., p.
).



dém de pemitir a primeara visudizacdo do bem juridico como critério de
fundamentacZo de uma teoriagera do direito pend”.&°

Em sintese, LISZT congdera que das rdagbes humanas brotam
naturdmente 0s interesses que reclamard a intervencdo pend (em  outras

81 em razéo da

pdavras, a vida cria e o dirdto vem arés para normétizar),
necessidade dessa protecdo. Na medida que passam a contar com a protecdo do
direito pend, tais interesses sd0 eevados a categoria de bens juridicos. Aliés,
LISZT confia na norma como insrumento protetor pois assevera que €a € a
muraha de defesa dos bens juridicos, isto €, a razéo da pena prevista na norma é a
dar amparo ao bem juridico.
Assim, prohibindo, prescrevendo uma determinada ac¢do ou inaccdo
sob certas condigles, as mesmas vém a ser 0 anteparo dos bens juridicos. A
proteccdo, que a ordem juridica dispensa aos interesses, € a proteccdo
segundo as normas O bem juridico e a norma sdo, pois, as duas idéias do
fundamento do direito.®?

Com o conceito de necessdade da pena, hoje conhecido como

principio da subsdiariedade, LISZT reduziu o limite de auacdo da pena,

8 Critérios...., p. 333.

81 para LISZT, “contrariamente a0 pressuposto de Binding, a norma n3o cria o bem juridico, mas
sim o encontra’ (PRADO, L. R,, op. cit., p. 32).

82 Tratado ..., p. 96. “ Correcion, intimidacion, innocuizacién: hé aqui pues, 1os efectosinmediatos
dela pena; las fuer zas impul soras inherentes a €lla, mediante las cuales ella realiza la proteccién
de los bienes juridicos” (La idea del fin en el derecho penal, p. 60). CUNHA, M. C. F,, ob. cit., p.
63, salienta que LISZT da continuidade aos ideais iluministas no que diz respeito a defesa da
liberdade e individualidade pessoal por meio daimposi¢do de limites ao poder punitivo do Estado.
Segundo a autora, ele defendeu o equilibrio entre asmissdes do direito penal: “ defesa da sociedade
e defesa da individualidade; defesa da sociedade (combate ao crime) e garantia para quem
delingiiu”. Na visdo critica, bastante duvidosa a missdo policial do direito penal, ou seja, combater
0 crime, principal mente na atualidade.



circunscrevendo-a aos casos onde ndo hé outra forma de protecdo suficiente dos
bens juridicos®® Ta reducio conferiu-lhe o mérito de tentar encontrar 0 conceito
de bem juridico gpto a colocar limites na aividade legiferante criminadizadora. No
entanto, a questédo da determinacdo de quais sgam 0s interesses vitas a serem
tutel ados pelas normeas penais néo foi por ele solucionada.®*

Parece que concretizacdo edtaria afastada da concepcdo de
LISZT em vista dos postulados positivistas® Ao enxergar o direito pena apenas
como produto da mecanica socia, chancdador dos interesses do povo, dos bens
juridicos preexigentes, LISZT submete-o a concepcdo sociologista, ou sga,
congdera o direito pend como fendmeno naturd (fato socia) onde os bens
juridicos mais importantes seriam cgptdveis por meio de um méodo Unico,

inflexivel, sob ailusio da nettralidade que permeava o positivismo. 8@

8 Nesse ponto, alias, dentro do postulado iluminista difundido por BECCARIA, para quem “as
penas que vao além da necessidade de manter o depdsito da salvacdo publica sdo injustas por sua
natureza; e tanto mais justas serdo qudo mais sagrada e inviolavel for a seguranca e maior a
liberdade que o soberano propiciar aos stditos’ (Dos delitos..., p. 15).

8 Conforme afirmou SALOMAO, H. E., op. cit., p. 106. Da mesma maneira, CUNHA, M. C. F.,
op. cit., p. 63: “Em relacdo a Liszt o problema colocar-se-a na falta de apresentagcdo de um critério
mais preciso que permita individualizar quais os concretos ‘interesses da vida dos homens' que
deverdo ser qualificados como bens juridico-penais e quais aqueles que ndo merecem tal
qualificagdo ou ndo carecem de tal proteccdo ... Assim, a sua concepgdo fornecerd um critério
teoricamente valido mas carecido de concretizagdo”.

8 A confirmacgo do regime econdmico de producdo em larga escala, onde cada um deve se
concentrar em uma sec¢do do processo produtivo, operando mecanicamente a sua tarefa, néo
interessa questionar as razdes justas ou injustas do processo; interessa 0 préprio processo, que
deve ser rigoroso, para gque ndo se perca a produtividade. Logo, ao aduzir que 0s interesses que
deveriam participar do apanhado legislativo vinha da sociedade, LISZT mais se preocupa com a
forma como eles devem ser captados do que propriamente com o qué deve ser recolhido e rotulado
pelalei.

8 Tanto que FERRI, op., cit., p. 61, assinalou: “Mas 0 que importa salientar é sobretudo isto: que a
escola criminal positiva ndo perfilha nem modela nenhum sistema filosofico ou social, a comecar
pela ‘filosofia positiva’ (Comte, Spenser, Ardigd, etc.), nem nenhuma doutrina bioldgica (Darwin,
Lamarck, Molleschot, etc)”. Ao contrario. Como visto antes, arbitrariamente apropriaram-se da
selecdo natural de DARWIN parajustificar afigurado delinqglente nato (LOMBROSO).



Ademais (e 0 que é mais grave), a concepcao postivisa
naturdista acaba por transferir o conceito de crime para a idéa de estado pessod,
na medida em que “o deingiiente esta determinado a0 ddlito”.8” Como a pena né&o
s preda ao retribucionismo, espancado pelas idéias iluministas, nomeadamente
as do raciondismo e individudismo, temse que a dflicio atende particularmente a
prevencao especial, ou seja, tem por funcdo a terapia sobre o delingliente. %8

Sancionar o individuo pelo que ee supostamente €, ndo por ago
que fez, adicionado-se a condicdo pessod O perigo latente na sociedade que

reclama a tutela pend, condituiu-se num paradigma em boa parte aproveitado

pelo direito penal do autor, no naciond-socidismo germanico, para quem a

87 Observe-se FERRI: “A diferenca profunda e decisiva entre as duas escolas se acha, sobretudo,

no método: dedutivo, de |6gica abstrata, para a Escola Cléassica; indutivo e de observagéo dos fatos
para a escola positiva; aguela tendo por objeto o delito como entidade juridica; esta, em vez, o
delingliente, como pessoa que se revela mais ou menos socialmente perigosa no delito cometido”

(op. cit., p. 62).

8 Em suma, LISZT potencializou a teoria chamada de prevenc&o especial. “ Pero si la correccion,
la intimidacion y la innocuizacién realmente son |os posibles efectos esenciales de la pena, y com
ello las formas posibles de proteccion de los bienes juridicos por la pena, es preciso que esastres
formas de pena también correspondan ‘ sendas categorias de delincuentes'. Pues contra ellos, y
contra las nociones de delitos va dirigida la pena ... los incorregibles ... pordioseros y
vagabundos, progtitutas de ambos sexosy alcohdlicos, picarosy gente de filiacion social ambigua
en el sentido mas amplio del término, degenerados moralesyy fisicos, todos ellos forman el gjército
de adversarios cerrados del orden social, un ejército cuyo estado mayor ha de verse en los
delincuetes habituales” (LISZT, F. V., op., cit., p. 62-65). Basta ver que para FERRI, “... a defesa
social por meio da justica penal pode e deve redlizar-se ndo s6 com a coagdo repressiva do
condenado; mas - se parauma parte dos delinqlentes, pelas suas condi¢des pessoai s de patologia,
anomalia ou degeneracdo ndo é possivel mais do que o seu seqiestro do convivio civilizado - para
a grande maioria deles é pelo contréario possivel também a readaptagdo a vida livre e honesta e
portanto, para esses, a defesa social, como sempre tem sustentado a escola positiva, deve se
realizar com um regime carcerario que sgja a0 mesmo tempo de re-educagdo social” (op. cit., p.
122). ROXIN assinalou 0 encantamento provocado por essa teoria ao dizer que “a idéia de um
direito penal preventivo de seguranca e correcdo seduz pela sua sobriedade e por uma
caracteristica de tendéncia construtivae social” (Problemas... p. 20).
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punicdo ndo deveria ser gplicada a quem cometeu o delito, mas sm, ao ladréo, ao
homicida, a0 fasiio, etc.®®

N&o é tudo. A prevencdo especial, no bojo da concepcdo tutelar
dos bens juridicos, ndo posshilita a ddimitacéo “tempora da intervencéo edtata
mediante penas fixas, na medida em que para ser conseqliente deveria prosseguir
um tratamento aé que se desse a sua definitiva correcdo, mesmo que a sua
duracdo fosse indefinida’. Além disso, nos crimes mas graves néo teria de se
Impor a pena caso ndo existisse perigo de novo crime, sendo gque o “exemplo mais
contundente é congtituido pelos assassnos dos campos de concentracdo, alguns
dos quais mataram cruelmente, por motivos sadicos, inlmeras pessoas inocentes’.
Esses “assassinos vivem hoje [1966, ano da primeira publicacdo do trabaho], na
sua maioria, discreta e socidmente integrados, ndo necesstando portanto de
‘ressocidizacd’ dgumd’. Também, ndo “exise de sua pate o perigo de uma

reincidéncia ante o qual deveriam ser intimidados e protegidos”.*°

89 GONZAGA, J. B., Consideracdes ..., p. 381. Ao considerarem os sociélogos o delito em suas
consequéncias sociais danosas, reputamno um sintoma da periculosidade do seu autor. Dessa
maneira, acabam por considerar o autor um incapacitado social, um ser anti-socia e, assim,
perigoso para o futuro. “Este juizo de perigo é ditado pela sociedade, a fim de garantir sua futura
seguranga: € um juizo de medo. Contudo, os alienados podem ser talvez perigosos em mais ato
grau do que agueles que gozam de salide mental; a grande biparticdo juridica dos homens cai por
terral E obvio que assim a responsabilidade ndo pode exercer qualquer papel. A chamada
responsabilidade social de Ferri ndo é responsabilidade. A imputabilidade, a culpabilidade e a pena
na culpabilidade se perderam sem misericordia. O chamado culpavel tornou-se um perigoso sem
culpa’ (ZAFFARONI, E. R, PIERANGELI, J. H., op. cit., p. 309).

% ROXIN, C., op., cit., p. 21 e 22. No Brasil, a concepcdo profilatica do positivismo penal pode
ser observada no pensamento de Pedro Lessa, como informa CARVALHO JUNIOR: “Quanto &
pena, encara-la como simples retribuicdo do mal, isto é opor um mal a outro mal, é uma
irracionalidade. O castigo assim imposto tem sido ineficaz e, ndo raro, produz efeitos contrarios
aos desgjados. Para a reducdo da criminalidade, Lessa propde combaté-la com um tratamento
cientifico, a partir da conhecimento da atividade psiquica do homem e dos fatores sociais que nela
influem para evitar o crime, tornando-lhe inerte a causa, cortando-lhes as raizes, estancando-lhes
as fontes, ‘ dando caga aos seus antecedentes antropol 6gi cos e sociais mais reconditos e afastados' .
[E, dessa pesquisa ou caga, cuidou Candido Motta, com a tese Classificacéo dos criminososque,
segundo CARVALHO JUNIOR, teve repercussio internacional imediata, sendo elogiada por



3.4. O positivismo legalista

3.4.1. Nota introdutoria

Como variante do pogtiviamo, 0 postivismo juridico atende as
expectativas daqueles que se movem a procura do rotulo, por ees reputado de
diginta importancia, que qudifica o direito, e o direito pend por consegiéncia,
como ciéncia, em razdo da especiaizacéo do seu método e objeto.

Da escolédtica juridica, ou escola do formaismo juridico, ou da
dogmética, ou dos glosadores, ultrapassadas dgumas imprecisdes pontuais e
designativas, interessa assndar que aguele momento pode ser definido como o do
dominio da ideologia que acompanha a mudanca da ordem do direito pressuposto
para 0 direito posto, tendo como postulado principd a identificacd do direto
com a le; objeto da ciéncia juridica Logo, o méodo fundamenta de
compreensdo do direito é a leitura gramatical, enquanto o do direito natura € a

deduczn.*

Lombroso], considerando-a ‘I’ opera la pil perfetta’ sobre o assunto. [Interessante observar] o
conceito de crime de Candido Motta, que denominariamos ‘antropol 6gico-cultural’, a destacar o
carater bipolar do fendmeno. De uma lado é um fato-fendmeno inevitavel, portanto normal da
sociedade: de outro, como representa algo negativamente valorado € um fato-fenbmeno
patol égico. A prépria condicéo do agente, individuo determinado por condigdes mesol 6gicas e que
requer uma determinada acdo defensiva do proprio meio que a originou, acentua esse aspecto
patol6gico” (op., cit., p. 112-116).

%1 Deve-se assentar que, mesmo no declinio, a escolastica juridica sempre se manteve fiel a0
dogma principal, que é a equivaléncia do direito a lei. Rompendo-se esse concepgdo, rompe-se
com a propria escola, que tinha, como uma de suas vertentes, a tentativa de expurgar a metafisica,
ou seja, ainfluéncia de fatores méagicos no direito, pois s vale aquilo que diz alei.
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Exegese, ou interpretacdo literd, ou lingligtica da lei. No inicio,
sob a visdo higtdrica, uma ideologia revoluciondria, pois mudava a concepcdo
anterior. O 4pice da escola exegética se dd com o codigo de napoledo, que
colocava a le como discurso certo, univoco, claro, que ndo carecia da
hermenéutica, pois ale era a expressdo do justo, j& que previa todas as Situaces
futuras. Nesse tempo, a sedimentacéo das expressdes dura lex sed lex ou lex clara
non indiget interpretationen. Assim, a escola da exegese reserva ao intérprete um
pape reduzido, o de dizer aguilo que a ld diz%? Alids, o cédigo de napolefo

proibia ainterpretacio.®®

3.4.2. O bem juridico legal

Adepto do postivismo juridico, BINDING “concebia o bem
juridico como ‘tudo o que, aos olhos do legidador, tem valor como condicdo para
uma vida saudavel dos cidaddos”,® de td mandra que o bem juridico se
identifica com tudo o que como tal for consderado pelo legidador. Desde |4,

registremse as criticas a essa visao.

92 «E| positivismo decimondnico es subsuncionista, esto es, le compete a juez sélo subsumir
hechos en normas’ (CASTILLO, G. B.,ePAVAJEAU, C. A. G,, op., cit., p. 23.

93 Como fatores do declinio desse pensamento, estéo o dinamismo das relacdes sociais, mormente
0 da economia, e a constatagdo de que alingua é viva, ndo cabendo em clausuras as palavras que,
com o tempo, assumem novos sentidos. Tanto que no periodo de baixa do positivismo legalista,
surge a chamada mens legis, interpretacdo da vontade da lei, e a mens legislatoris, busca da
vontade do legislador, que acaba por extrapolar oslimites dalei.

% Binding, apud, ANDRADE, M. C., op., cit., p. 78.



Para DIAS, a0 responder que o crime é tudo aquilo que o
legislador considerar como tal, ou “unicamente a circunst@ncia de o legidador ter
amescado a pratica de determinado fato com uma pena crimina que ‘transforma
agquele fao em comportamento crimind”, BINDING reduz vigorosamente o
conteldo materiad de crime e por conseqliéncia, retira a importancia da
investigaggo pré-juridica, a conferir ao delito um “conceito formal”. %

Além diso, segundo CUNHA, sendo a norma a “Unica e
definitiva fonte de revdacd do bem juridico”, o conceito “abandona quaquer
pretensio  de legitimacdo material, de limite a liberdade crimindizadoral
descrimindlizadora do legidador, qualquer fungdo orientadora e criticd’. E o
proprio legidador que cria os bens juridicos, dai sua caracteristica normoldgica e
seu poder de influenciar a classificacdo dos tipos e delitos. Assm se vé, também,
como concepcdo de bem juridico se opbe a0 conceito materid de crime de
bases iluministas, como a lesdo a diretos subjetivos inatos, de exigéncia pré
juridica. “Para Binding ndo h& diretos inatos, sBo sempre criados pea ld,
aribuidos e n simplesmente reconhecidos’. %

Novamente com DIAS, deve-se anotar que “pressuposta a plena
capacidade do legidador para dizer o que é e 0 que ndo é crime, nada fica a saber
sobre as ‘qudidades que o comportamento deve assumir para que o legidador se
encontre legitimado a submeter a sua redizacd a sangdes criminas’. Mais anda,

segundo o autor, a concepcdo pogtividalegdista “ndo permite ligar a questéo do

% Questdes ..., p. 54.

% Op., cit., p. 51.
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conceito materid de crime a0 problema em que agudla verdadeiramente se
inscreve, a saber, ao problema da funcgo e dos limites do direito pend”. ®”

Vae assndar que a opgdo do bem criado pela norma coaduna
com o momento do direito em que se buscava a auto-afirmacéo. Ou sga, era
necessio conferir um objeto especifico a0 direito para que de tivesse vida
propria. Dai 0 apego a lei. Tanto que, paa BINDING, o juriga avilta o direito
“quando considera que a sua existéncia carece de outra judtificacdo para aém da
gue logra a vontade gerd de regulamentacdo da vida comunitaria, assente no
reconhecimento livie da respectiva necessidade’. Segundo CUNHA, edta
“perspectiva de edrito postivismo legdista repousara antes numa atitude de
resgnacdo e de crenca na impossbilidade de se encontrar uma fonte segura de
legitimagdo e limitagdo do que propriamente numa confianga sem limites no
legidador”, a resdtar, no entanto, que BINDING consdera mesmo “nefasta e
desvaorizadora do préprio Direito a busca dessa fonte de legitimacéo fora do
direito positivo.*®

E mas Ao sudentar que o ddito atiinge direto subjetivo do
Estado, e ndo do lesado,®® BINDING exda o organicismo reducionista. Tanto que

essa reducéo néo era capaz de diferenciar claramente os delitos de outras infrages

adminidrativas. Para esta concepcdo, dém de o individuo encontrar-se frente ao

" Op., cit., p. 55.
% Op., cit., p. 52.

99 « Segundo Binding, o delito consiste na lesdo de um direito subjetivo do Estado. Mas estabelece
ele uma correlagdo entre as normas e os bens juridicos: ‘ Toda agresséo aos direitos subjetivos se
produz mediante uma agresséo aos bens juridicos e é inconcebivel sem estes' ... O que realmente
importa € a resolugdo legislativa de proteger juridicamente um bem” (PRADO, L. R, op., cit., p.
30e3l).
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Estado, em tota estado de submissdo, o bem juridico ndo possui contetido tal que

possa limitar o direito de punir ou criticar 0 ordenamento pena posto;'®° assim,

seria vdida a assartiva de que a norma e o bem juridico, na concepcdo de

BINDING, cumprem a funcéo de “legitimacéo do poder punitivo, podendo cobrir

com um manto de legalidade a arbitrariedade estatal” . 1%

Enfim, ta postivismo posshilitou 0 nascimento das concepgdes
reducionistas do bem juridico, utilizadas pogeriormente pelo direito  pend
naciond-socidista deméo, para quem o delito era a traicdo a0 povo, a mas pura
infracdo de deveres, sem quaquer perquiricdo sobre a lesdo efetiva a0 bem
juridico, aafastar toda e qualquer investigacdo da danosidade socia. 12

Aqui quedan abiertoslos caminos parala construccion delasteorias
inmanentistas del bien juridico, entrelas cuales sobresalen, por loradical,
la de Binding y las de | os neokantianos, donde, en definitiva, el concepto
sobrebien juridico, sus manifestacionesy consecuencias, dependen dela
voluntad del legislador y, por tanto, ya el objeto de proteccién dela norma
no es exclusivamente um derecho, sino, principalmente, el deber de respeto

hacia ella.t®®

100 «por virtud de los que convierten en fines, el legislador puede decir cualquer cosa,
transformando, creando o modificando a su antojo el objeto del conocimiento; bajo este esquema
le corresponde al juez, en aras de la seguridad juridica, aplicar la ley por encima de las
consideraciones de justicia material” (CASTILLO, G. B., e PAVAJEAU, C. A. G,, op., cit., p. 23
e24).

101 SALOMAO, H. E., op. cit., p. 105.

102 “Se impuso asi la razén de Estado sobre la razén de individuo” (CASTILLO, G. B, e
PAVAJEAU, C. A. G., op., Git., p. 24).

103 |pid., p. 23.



3.5. Sociologismo e legalismo: coincidéncias tedricas

Dentre as coincidéncias quanto a fundamentac@o tedrica do bem
juridico entre LISZT e BINDING,*®* destacase que, inseridos no mesmo
ambiente pogtivita, ambos condderavam o direito a patir da experiéncig
LISZT, sociologista'® BINDING, legdista Dessa maneira, o posicionamento
critico-higtérico, totalizador do fendbmeno, parece estar dissociado das concepgdes
do bem juridico (s bem que para LISZT a ilicitude forma era diginta da
materid, id0 € havia uma permanente tensdo entre aquilo que a le regulava e
aquilo que os interesses socials expressavam na caréncia da tutela, a provocar a
discussfo continua entre 0 que ettava protegido e 0 que ainda mereceria td
protecdo). Em resumo, ou a manifestacéo socia, a evidenciar 0s interesses vitas
da comunidade e do individuo que mereceriam protecdo pend (LISZT), ou a
atividade do legidador (BINDING), que seriaa paavrafina sobre amatéria

Mas, em quaquer caso, 0 que os identifica € que a compreensdo
do fenbmeno estava secionada, ambos reducionistas, pois ou a experiéncia estava
baseada em fatos (incontestaveis) percebidos com méodo causa e explicativo,
negando-se, de certa forma, a consideracéo juridica ao bem juridico, que devia ser
subgtituida pela percepcdo socioldgica (LISZT), configuradora do  postiviano

cientifico; ou, a experiéncia e limitava a0 ponto de visa exclusvamente juridico

104 sob o rol das diferencas e semelhangas, CUNHA, M. C. F., op., cit., p. 55-64.

105 Ao sustentar a aplicagéo da pena privativa da liberdade, a exaltar as funcdes da corregéo, da
intimidac8o e da segregacdo do criminoso, LISZT passa antes por avaliagdo de dados empiricos,
estatisticas criminais, tentando justificar a prisio como meio eficaz de combate a criminalidade
(Laidea del finen el derecho penal, p. 66 €67).



(BINDING), relegando as apresentagbes sociais e politicas dos interesses, com
emprego de um méodo puramente juridico, ou sgja, aandise dalei. 1%

Ao lado dessa consgderacd, CUNHA, com muito acerto,
responde a propria pergunta sobre a existéncia de pontos de contato entre LISZT e
BINDING dizendo que, embora o Ultimo parta da atmosfera legd para definir os
bens juridicos e o primeiro do campo socia para encontrar o critério orientador do
legidador, “... ambos acabam por representar 0 bem juridico como uma redidade
do mundo exterior que conta com a proteccd do Direito Pend”.!%’ Td
coincidéncia revela o distanciamento deles do objeto do estudo, retirando-lhes a
responsabilidade  (também) pela construgdo do conceito, pois os métodos
regpectivos de conhecimento, socid e legd, néo autorizam a inflexdo critico-
vaorativa do agente. Em suma, para os dois, o bem juridico é dgo que e cria,
naturalmente, ou da sociedade ou da norma.

Na mesma passagem, a autora assnda que, como LISZT

considera 0 bem pré-juridico, convertendo-se em bem juridico pela protecéo legd,

198 | mportante registrar o pensamento de SAVIGNY . Enquanto o jusnaturalismo, que baseava sua
forca na crenga ilimitada da raz&o humana, a asseverar que os difundidores do direito natural n&o
estavam presos a nenhuma fonte positiva, a histéria classica abandona, aparentemente, a metafisica
natural |6gico-dedutiva. Doutro lado, para SAVIGNY direito ndo é lel, mas sm 0s usos e
costumes reiterados que levavam a tradicdo, o que o aproxima de LISZT. Visdo conservadora e
romantica do direito na medida que pregava a manutencdo dos comp ortamentos humanos dando-
Ilhes uma concretude empirica. SAVIGNY sinalizava que a exegese nada tinha de revolucionario,
pois havia trocado uma metafisica por outra. Segundo €ele, teria saido de cena o misticismo do
direito natural e entrado a metafisica da lei abstrata, do formalismo juridico. Direito é aquilo que
se vé, algo concreto, substancioso. A escola de SAVIGNY atribui ao direito o papel de chancelar
0S usos e costumes sedimentados no tempo, por meio indutivo, impedindo o direito de ser
fendmeno transformador da realidade humana. SAVIGNY, pelo historicismo e ao pregar a ndo
codificagdo do direito, ja que os fatos se revoltariam, segundo ele, contra o coédigo, seria o
ancestral do common law. Assinala-se que a Inglaterra tem sua base juridica no historicismo,
embora pratique o realismo juridico (conforme FERRAZ JUNIOR, T. S., A ciéncia do direito, p.

27).

107 op,, cit., p. 58.



ele revela a preocupacdo em encontrar 0 conceito materiad de crime, conceito
politico-crimind de crime, legitimador da intervencdo pena. Mas, como observou
a autora, na hipétese de conflito entre aquilo que a pré-juridicidade apontou e
aquilo que o legidador escolheu, deve-se ceder sempre ao Ultimo, ou sga, ao
caime definido na le, ilicdtude formd, o que goroxima LISZT do formdismo de
BINDING.'*®

Inversamente, segundo  CUNHA, BINDING acaba s
goroximando de LISZT a0 tentar definir, embora de maneira muito genérica e
abstrata, as realidades que deveriam ser etiquetadas como bens juridicos, pois ee
conddera que o legidador deve partir dos dados da vida (pessoas, coisas e
estados) para a definicdo dos bens juridicos, a ir a0 encontro, nesse ponto, do
fundamento sociol6gico de LISZT.1%°

Esses pontos de contato refletem, no fundo, a mesma base do

pensamento: o positivismo. Quer se gponte a prioridade dos dados sociais, quer se

108 CUNHA: “Os esforcos de Liszt no sentido da definicgo dos bens a partir da complexidade e
densidade da vida humana, valerdo como tentativas de consciencializagdo do legislador, mas é
este, na pratica e em definitivo, quem decide quais vao ser os ‘bens juridicos'” (op., cit., p. 59).
LISZT, Tratado ..., p. 96.

109 “Em certas passagens da sua obra, pode-nos parecer que Binding comega aabrir mao do rigor
da sua concepgdo, aproximando-se do conceito pré-juridico de bem e, assim, fazendo alguma
‘prescricdo’ ao legislador” (op., cit., p. 60). Se bem que, mais adiante, a autora verte a concepgao
de Binding mesmo ao legalismo: “Quando se goonta como limite a ‘ valéncia comunitéria dos bens
juridicos' parece, por um lado, que estes tém existéncia anterior alei e, por outro, que tém fungdo
orientadora e assim limitadora do legislador; mas, quando se refere ‘por ele reflexivamente
ponderada’, ja este limite fica em parte prejudicado, pois os bens tém o valor que o legislador Ihes
reconhecer... Cremos, no entanto, que nem todo o limite se perde, porque aqui se continua a
indiciar a existéncia desses bens, possuindo determinado valor para a comu nidade, como prévios a
legislacdo, devendo ser tidos em conta pelo legislador. Digamos que se assinala a necessidade do
legislador tomar em consideragdo, como ndo poderia deixar de ser, realidades exteriores ao
Direito, ndo sO puramente objectivas, mas ainda a prépria ‘valéncia comunitaria dos bens
juridicos'; s6 que, tudo isso se passa no mundo das motivagdes do legislador, motivagGes essas
indiscutiveis, insindicaveis... Aposta-se na sua decisdo, nos seus critérios, optando-se assim, em
definitivo, por umavisdo positivista.”



ressdte a lei como fonte e matriz do bem juridico, 0 que se tem é a comunhdo da
Visdo experimental, pois a observacdo afastada do fendmeno, para néo o macular
com as impressies pessoais do cientista, condtitui a tabua rasa do procedimento;
aias, tipico da ciéncia causd (ndo imputativa como o direito) para quem se pode
explicar o objeto da experiéncia, sob estudo, numa relacéo de causa e efeto, a
lembrar que, no fim século passado, principamente, era grande a excitagdo pelas
descobertas vindas das ciéncias naturais. 1°

Mas, a evidenciar a contribuicdo de cada um (LISZT e

BINDING) aformatacéo do conceito de crime.
A contribuicdo de Liszt para a construgdo de um conceito de bem
juridico [vem da] fungdo ‘transistemédtica e critica e, assim, limitadora e
fundamentadora da intervencéo pend’; em contrapartida ... Binding ... tende
a identificar o bem juridico com as ‘condi¢cbes para uma vida si da

comunidade’, mas tal como o legidador as ddineou.**!

110 \/ale ainda mencionar, para ndo esquecer o contetido critico do trabalho, norteado pela visio
multifacetada do direito, que a insuficiéncia da concepcéo de LISZT (que embora revele certa
limitagcdo ao exercicio punitivo do legislador, ao apresentar a funcdo critica do bem juridico, em
constante comparagao entre aquilo que esté previsto nalei e aquilo que os dados sociais apontam
como carentes de protecéo), ndo reside apenas na falta de apresentagdo de um critério mais preciso
que permita individualizar quais os concretos interesses da vida dos homens que deverdo ser
qualificados como bens juridico-penais e quais aqueles que ndo merecem tal qualificacdo ou ndo
carecem de protecdo. Parece que com maior relevancia o problema esta narealidade social (Figura
semelhante ao espirito do povo (volksgeist) de SAVIGNY, uma metafisica de facil manipulagdo
politica), termo vago e impreciso, bem ao gosto da ideologia capitalista e dominante cujo poder
econdmico influenciava, sem divida, o saber, como a presente construgdo de LISZT, que revelao
sentido estratificante eimutével darealidade social.

11 OPES M. A. R, Critérios..., p. 336.
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3.6. A exacerbacédo do positivismo juridico

3.6.1. Nota inicial

Na evolucdo conceptual do bem juridico, apés LISZT e
BINDING houve a normatizacdo do conceito de bem juridico,*'? que se afastou da
meatriz empirico-naturdista e do seu espirito critico oriundo da visdo de LISZT,
gue pregava 0 contraponto continuo entre a ilicitude forma (o crime previsto na
lei) e a ilicitude materid (os fatos lesivos de interesses ainda ndo protegidos pea
lei penal). A essa condtatacdo, acrescente-se que, ao contr&rio de BINDING (num
ceto momento fez concessBes a pré-juridicidade), o pogtivismo-normativista
descolou por completo os caracteres sociais da concepcdo do bem juridico, a
reduzir a0 extremo a sua esséncia, quando néo a aniquilou.

N&o foi por acaso que a nogdo do bem juridico-pend rumou a
ese dedtino. As transformacbes sociais, econdmicas e paliticas, principamente,
determinaram, como n&o podia deixar de ser, a diregéo a ser tomada pelo direito,
levando a reboque o direito pend; principdmente este, dada a sua envergadura e
potenciaidade controladora da sociedade, campo fértil para o desenvolvimento da

ideologia dominante.

12« uma mudanca decidida na compreens&o do conceito teve lugar a partir da segunda década

do nosso século, com o chamado conceito metodol 6gico do bem juridico de raiz exasperadamente
normativista ligada aos pressupostos neokantianos proprios da chamada Escola juridica sul-
ocidental alem&o ou Escolade Baden ...” (DIAS, J. F., op,, cit., p. 63).



3.6.2. Conformacao do ambiente propiciador do

normativismo

Na Europa das duas primeiras décadas deste século, o
crescimento  econdmico e a acumulagdo de cepitd (Franca e Inglaterra,
bascamente) provocaram 0 desnteresse pela sociologia crimina.  Esse
distanciamento das causas sociais do delito teve origem no raciocinio de que, se
no Estado providente, responsdvel pelo controle da producdo e do consumo,
neutrdizamse as causas socias do crime, o0 ddito que resta sO pode ser
manifetacd0 de paologia individud; embora anda se tinha em mente a
necessidade de intimidag&o por meio da pena. 12

A deimitagdo do direito pend e de seus objetivos tornou-se
obscura. As contradicOes das teorias criminais ndo puderam ser resolvidas, menos
anda, “se a das s pretendesse dar um minimo de fundamento filosdfico ou de
enquadramento antropolégico’. Ta obscuridade “contribuiu para que os autores
europeus procurassem distanciar-se das especulagbes filosoficas, que revelariam

deimediato as suas irredutiveis contradigdes’ . 4

113 Daf, a tensdo |atente entre as vertentes utilitérias da pena. Paraalguns, a prevencso geral ainda
ressoava; a outros, mais inseridos na desqualificagdo da sociologia criminal, o fim preventivo
especial melhor se coadunava com a aflicdo. O fato é que, para se evitar o confronto, adotam-se as
duas projecdes. Para melhor ilustracdo: “Na Europa Ocidental, ao estabelecer-se o Estado do bem-
estar social, ndo desaparece o0 delito, nem sequer parece ter diminuido muito o ndmero de
criminalizados; tampouco nos paises de economia centralizada desapareceu o delito, apesar de
pretenderem erradicar as suas ‘ causas’ com o socialismo. Enquanto estes paises atribuem o delito a
sobrevivéncia do capitalismo, os primeiros reputamno a ‘causas individuais', isto €, mais ou
menos patol dgicas ou psicdgenas (ZAFFARONI, E. R., PIERANGELLI, J. E., op., cit., p. 311).

114 bid., p. 316.
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Some-se a confusdo tedrica, cuja nebulosdade cercava o
fim do direto pend, com o péndulo do utilitarismo direciorado a prevencéo
epecid, a auséncia de um méodo que identificasse o0 objeto do direito.
Compreendem-se, anda que minimamente, os condicionamentos que levaram ao
esvaziamento do conceito de bem juridico-pend, pois a norma passou a ser a pura
evidéncia do direito.

Além diso, a Stuacdo econdmica e politica de aguns paises,
fontes permanentes da cultura juridica latina, no segundo pré-guerra ea dificil. A
[tdia atrasada na acumulacdo de capitd. A Alemanha fortemente afetada pela
guera. O cima edtava propicio, entdo, para 0 estabelecimento de estruturas
totdité&rias de Estado, tendentes a acumulacdo répida de capital e a militarizacéo,
gue requerem uma ordem juridica hermeticamente fechada, isto € nédo aberta ao
debate, & criacio democrética do direito. !

Nessa aimosfera, o direito pend fasciga buscava, em primeiro
plano, a protecdo do Estado, com penas gravissmas aos crimes politicos, a
evidenciar ap extremo a prevencéo gera como forma de intimidacéo e a exacerbar
0 moddo organicita, com a difusio da idéia de que o Estado criava a nacdo.
(exemplo: Cddigo Pend itdiano de 1.930, obra confessa do fascismo). Na
tipificacdo dos delitos, o autoritarismo se refletia na quaificacdo do bem juridico

afetado. O estupro era o atentado contra a moralidade publica e os bons costumes,

115 O desenvolvimento econdmico Europeu ndo “era linear e regulado automaticamente pela
concorréncia, a fé em um processo indefinido guiado pela ciéncia e a frente do qual se achavam
‘naturalmente’ os melhores, comeca a desvanecer-se com a crise depressiva de 1890/1896, que
produz desemprego na Europa e nos Estados Unidos. ... Este panorama gera situagdes novas, o que
revela a quebra do modelo no qual a sociedade € um organismo cujas células sas expulsam as



ndo agressor da liberdade sexud. O aborto ndo atingia a pessoa, mas Sm a salde e
aintegridade da estirpe, que é um bem juridico da naczo.®

O Edado nazista superou 0 organicismo pela irraciondidade da
raca superior, que ndo podia se contaminar com as racas inferiores (judeus,
negros e ciganos). Assm, a pena nem funcionava como prevencdo nem era
vingangca, mas smples segregacdo daqueles que atacavam a integridade do povo
Alem&o. A punibilidade foi estendida para dém dos atos preparatérios (exemplo:
era crime plangar o homicidio de quaquer lider nazita). Nem se fda em bem
juridico, hga visa o sancionamento de relagbes sexuals entre arianos e outras
racas, aé com a introducdo da edterilizagdo como medida de seguranca e a
cadracdo para certos delitos sexuais. Por fim (1.935), aboliu-se o principio da
legdlidade, ingtituindo-se a andogia pend. 1’

Respeitadas as resigténcias pontuais a0 autoritarismo e a
irraciondlidade, o fato é que o poder condicionou 0 saber pend, que passou a
produzir os substratos necessarios a ideologia da dominacdo, tanto antes da
implantacdo dos regimes totditarios (na vazante podtivita do século  XI1X),

ingrumentadizando o poder, como depois, paa a manutencdo do mMesmo; com

efémeras. ... O organicismo positivista e mecanicista entra em crise e seu lugar vai sendo ocupado
por um modelo funciond, fisioldgico” (ibid., p. 321).

116 «O direito penal fascista serviu para apoiar um Estado que exercia seu totalitarismo com o
objetivo de atingir um desenvolvimento acelerado que lhe permitisse superar o
‘subdesenvolvimento’, pois, devido a este, significativas massas da populagdo haviam sido
empurradas a emigragdo e a consolidagdo da sua prépria unidade politica ficara comprometida,
dificultando a integracdo das regides mais pobres. Dai que fosse um estatismo fortemente
chauvinista, o que fez com que, em virtude da perda do sentido da realidade, assumisse todas as
formas simbdlicas romanas e degenerasse em delirio imperialista que acabaria catastroficamente
na guerra. Seu carater ‘estatista’ nutriu-se do idealismo neo-hegeliano e do positivismo, ambos
€lementos i deol 4gi cos que podem ser encontrados em sualegislacao” (Ibid., p. 334-335).

17 BATISTA, N., Introduc&o critica ..., p. 75, aponta que o Brasil também ja fez uso da analogia
no Estado Novo (Dec-lei 4.166/42).
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maior evidéncia, retirando os eementos politicos, humanos, €éicos, socias,
criticos e democréticos do direito pend, dada a cepacidade contestadora,
renovadora e superadora dos mesmos, taxando-os de sentimentos ou emogoes que,
por ndo serem verificiAves fiScamente, seriam pseudoproblemas, tipicos da
metafisica’’®

Importante registrar  também que, a acompanhar os fatos

histdricos, ndo se podendo fdar em sincronismo em razdo da dindmica que é

118 Como aimportancia estava deslocada para o método, que permitia a identificacdo do objeto e,
assim, da ciéncia, o processo de depuracdo do direito chegou ao dpice com a Teoria pura do
direito (KELSEN, H.). Tragos marcantes da obra: preocupacdo em conferir a ciéncia juridica um
método e um objeto proprios, capazes de superar as confusdes metodoldgicas que, no final do
século XIX e inicio do século XX, colocavam o direito como apéndice da sociologia, da psicologia
e até dos estudos dos principios de ciéncias naturais. Em sintese, pelo principio da pureza (Teoria
... p. 1:3) 0 método e o objeto da ciéncia juridica deveriam ter, como premissa basica, o enfoque
normativo. Assim, para o jurista, o direito deveria ser encarado como norma. KELSEN,
reducionista, afastou os valores humanos do fendmeno juridico, embora ndo tenha negado os
vérios aspectos extranormativos do direito. Condicionado pelaideol ogia da dominagdo, confundiu-
0 com a norma posta sob a justificativa de que a ciéncia juridica ndo deveria se ocupar do estudo
de todas as vertentes do pensamento das ciéncias humanas, como psicologia e sociologia, o que
levaria a debates improdutivos e sem rigor metodol dgico, caracterizador de qualquer pensamento
cientifico. A distingcdo metodoldgica é atribuida a chamada escola de Marburgo (na qual se pode
incluir KELSEN), para quem o conhecimento, isto € o método, € o que cria o objeto, com o que
suas construces acabam em |6gica metddica e sua propria metafisica é a 16gica metodol dgica.
Embora sem grandes repercussies penais, estas atribuidas a escola de Baden, ndo ha duvidada sua
contribuicdo a0 esvaziamento do direito, mormente pelo exacerbo metodoldgico. “O
neopositivismo nega toda a metafisica, mas é uma metafisica. Funda-se em que o Unico critério de
verdade é o da verificagdo sensivel, mas ndo € possivel verificar sensivelmente que este seja 0
Unico meio de obter o critério de verdade, de modo que seu ponto de partida é tdo metafisico
guanto o dos outros. Tem para a nossa ciéncia as mesmas consequéncias que qualquer outro
positivismo, s6 que, ao depurar-se do irracionalismo organicista, tornou-se mais coerente e tem
feito maiores contribuicdes metodol 6gicas, particularmente através de sua depuracdo da linguagem
e do seu aperfeicoamento da l6gica, em especia a simbdlica’ (ZAFFARONI, E. R, e
PIERANGELI, J H., op. cit. p. 327). MOCCIA, S, De la tutela ..., p. 117, a0 analisar o
tecnicismo normativista e suas implicagdes nos model 0s penais autoritarios, destacou que o bem
juridico foi conduzido a sua mais genuina desnaturalizacdo. O formalismo, derivado do
positivismo exacerbado, serviu de base para a codificagdo fascista de 1.930 e para a evolugéo
autoritariado direito penal nazista. Tanto na ltdlia como na Alemanha, segundo o autor, assistiu-se
“ala marginacion del bien juridico de la teoria del injusto, mediante su utilizacion reducionista
en clave meramente interpretativa, en el sistema pena italiano, o a su expulsién féatica, en el
sistema aleman, a favor de una perspectiva de ciolaciones del deber” . Conforme CASTILLO, G.
B., e PAVAJEAU, C. A. G, op,, cit., p. 24, “ se impulso asi |a razén de Estado sobre la razén de
individuo”.
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propria das ciéncias humanas, as escolas do pensamento juridico (agui uma

arbitrariedade designativa, j& que tais escolas nunca exigiram) refletiram, de certa

maneira, o fendmeno depurativo do direito. 11°

119 Ainda no século XIX, com o declinio do historicismo, de percepcdo social, embora meramente
chancelador dos usos e costumes, ou seja, dos fatos passados, retirando a caracteristica superadora
do direito, surgiu a chamada escola da jurisprudéncia dos conceitos, idealizada pelos pandectistas
(Alemanha), que se caraterizava pela re-elaboragéo dos institutos romanos, que passaram a ser 0s
instrumentos do aplicador do direito e, em Ultima andlise, a idéia do proprio direito, formado da
atividade conceptual. Depois, orealismo critica a escola dos conceitos, a afirmar que eles ndo
traduzem o direito. IHERING aponta que o direito ndo é formado de conceitos, nem se relaciona
com arealidade social. O que condiciona a sua formagdo sdo os fins do direito. Instala, com isso, o
pragmatismo, ja que o direito deve acomodar os interesses em evidéncia. Dai que o centro daidéia
de direito reside no atendimento dos interesses e necessidades. Implementa, assim, uma idéia
dinamica de direito, que seria produto de uma luta de interesses. Ressalte-se que aidéiade disputa
dizia respeito apenas aos interesses individuais. Pode-se dizer que ele foi o precursor do direito
subjetivo e da visdo dialética do direito, tendo rompido com o abstratismo que direcionava as
visOes anteriores. Em esumo, IHERING acaba por impulsionar a escola da jurisprudéncia dos
interesses, para quem o direito ndo € um conjunto de normas somente. O jurista precisa conhecer
0s interesses encartados na estrutura normativa e privilegiar aqueles que séo preponderantes. A
jurisprudéncia dos interesses acaba por lancar as bases do movimento do direito livre, a indicar
gue o jurista devia conhecer os fatos sociais e ter aliberdade de decidir até mesmo contraalei, sea
realidade social assim impusesse, ja que o direito brotaria dos fatos sociais. Logo, havendo conflito
entre a lei e os fatos sociais, haveria a prevaléncia dos Ultimos. O pensamento do direito livre
difere da jurisprudéncia dos interesses, cujo paré@metro era a lei que ndo podia ser contrariada,
desprezada. Ao contrério, o direito livre pregava que a estrutura normativa devia-se adequar aos
fatos sociais. Do movimento do direito livre, extrai-se que o intérprete dispde de liberdade para
investigar os fatos sociais, mas sempre atrelado a um método cientifico, rigido, pois os analisa sob
0 prisma da causalidade, 0 mesmo sistema utilizado pela sociologia. Pode-se dizer que esse
pensamento seria uma variante do sociologismo juridico. Dentro do movimento do direito livre,
outra vertente pode ser destacada. A idéia de direito resultaria da soma da lei e dos movimentos
sociais, de onde nasceriam as normas. E a base do direito alternativo. N&o se confunde com o
anarquismo, mesmo porque o intérprete esta atrelado a estrutura normativa ou as leis que brotam
dos movimentos sociais. Assim, o conjunto de normas flutua dentre dos movimentos sociais. Em
suma, tanto a jurisprudéncia dos interesses como 0 movimento do direito livre sdo variantes do
realismo juridico (convém ressaltar que o art. 5.° da Lei de Introdu¢do ao Cédigo Civil Brasileiro
néo reflete escola especifica do pensamento juridico. Teria maior proximidade a jurisprudéncia dos
interesses, ja que dispde que o juiz deve buscar os fins sociais a que se destina alei). Mas, vale
observar que o realismo norte-americano importa-se, tdo somente, com o funcionamento dos
tribunais. Despreza-se qualquer abstratismo, e a té mesmo a lei. O realismo escandinavo valoriza
um pouco mais a lei. Agora, como o direito nasce dos tribunais, cujas decisdes sdo tomadas a
partir dos argumentos que sdo lancados, o direito, nesse modelo, é aquilo que alguém convenceu
de que é direito. Das escolas analisadas, observa-se que ndo havia, até entdo, um método, um
objeto, que identificasse o direito como ciéncia. Tanto que a sociologia exercia grande influéncia
na metodologia do jurista. Dai surgiu KELSEN, com a teoria pura do direito, separando o direito
da sociologia, da economia, da psicologia, etc, a sedimentar aquilo que seria 0 normativismo
juridico. Esquema de acordo com GUSMAO, P. D., Introduco ..., p. 357-393, e CAMARGO, M.
M. L. Hermenéutica e argumentacgéo: uma contribuic¢&o ao estudo do direito, p. 57-124.



3.6.3. O esvaziamento do conceito de bem juridico-penal

Segundo ANDRADE, “a publicagdo da obra de R. HONIG
sobre o consentimento do ofendido em 1.919 marca uma viragem e o inicio de

”120

nova etgpa na higtéria da doutrina do bem juridico, no bojo do cima

normativista, radicalizador dainterpretacéo legdl 1%
De acordo com o resumo de ANDRADE, pela formulacdo de
HONIG o bem juridico é o “fim reconhecido pelo legidador nas prescriches
penais na sua formulagdo mais breve’, como uma “sintese categorid com a qua o
pensamento juridico tenta captar o sentido e o fim das singulares prescricBes
penais.” Desse modo, enquanto sintese, o “objecto da tutela é apenas o produto da
reflexéo especificamente juridica’, o que resulta na conclusdo que “os objetos da
ttddla ndo exisem como tas S0 ganham vida no momento em que nds
consgderamos os valores da comunidade como objecto do escopo das disposicoes
peras’.'??
Sendo assm, como explica CUNHA, “o conceito de bem

juridico ndo tem existéncia prévia a das proprias prescricbes penals, ndo se

120 A nova léi ..., p. 78. No mesmo sentido, CUNHA, M. C. F., Constituicao ..., p. 64, e LOPES,
M. A.R,, Critérios..., p. 341

121 «5ph a influéncia directa da filosofia neo-kantiana vai assistir-se ao triunfo duma concepcao
metodol 6gico-tel eol 6gica do bem juridico, doravante identificado com o telos ou aratio legis das
normas incriminatérias. O bem juridico converte-se, assim, numa categoria omnicompreensiva, a
qual se reconduzem todos os elementos rel evantes da factualidade tipica, inclusive as modalidades
de ac¢éo e as atitudes pessoais do agente” (ANDRADE, M. C., op. cit., p. 79). No mesmo sentido:
“A partir do comego do século, aparecem as orientacGes espiritualistas que, sob influéncia
neokantiana, desenvolvem na érea pena a concepcdo metodol égica ou tel eol 6gi co-metodol dgica
de bemjuridico” (PRADO, L. R., op. cit., p. 33).

122 op,, cit., p. 79.



confundindo com os substratos da redidade em que os vaores poderdo assentar; a
sua origem € normativd’. Dessa maneira, a concepcdo de HONIG pretende dis-
tinguir o “objecto da tutela’ do “objecto da accdo”, distingdo “que ndo teria Sdo
feita por Bimbaum a0 conceber 0 bem juridico como um objecto da redidade
empirica, objecto materiad do mundo exterior (concepcéo de que Binding ndo se
tera totamente libertado), nem por Liszt ao identificar o bem juridico com os
interesses da vida dos individuos’. Como o bem juridico € o resultado da
“reflexdo especificamente juridica, os objectos da tutda ndo existem enquanto
tais, SO ganham vida no momento em que nOs consderamos os vaores da comu-
nidade como objecto do escopo das disposicies’. 1>

Nas paavras de PRADO, o bem juridico é “entendido com um
vaor culturd”, tendo como “caracteridtica basica’ a colocacdo do deito “no
mundo vaordaivo, em vez de Stua-lo diretamente no terreno do socid”. Dai que
Se procura vincular o bem juridico “a ratio legis da norma juridica - no sentido
teleolégico de cada tipo pend - o que acaba por converté-lo em um Imples
méodo interpretativo’.'?* E a norma, portanto, que diz qua é o bem juridico
tutelado. Ndo ha qualquer investigacdo anterior para se saber 0 que a norma quis
absorver. Vdoriza-se 0 complexo normativo, forcando a redizacdo da légica
juridica

Néo paece dificil criticar essa concepcdo de bem juridico.
Como a propria designacdo ja diz, a concepcdo ndo passa de exercicio de logica

juridica, que, por sua vez, “ndo guarda dbsoluta correspondéncia com a

123 Op. cit., p. 65 e 66.
124 pPRADO, L. R, 0p., cit., p. 34 e 35.



redidade’.1?® Inibe qualquer tentativa de estabelecimento de um elo entre a norma
e 0s outros componentes do fendbmeno juridico. Obviamente, ndo aceta a
discussio sobre a questdo da limitagdo da atividade legiferante. Ao contrério,
permite até a extensdo dos preceitos, pois a metodologia importa mais do que a
reflexdo sobre a envergadura da norma pend. 12

Como assinala CUNHA, “em relacdo ao plano critico”, é patente
gue “a concepcao metodoldgica ndo tem, pois, uma findidade limitadora do poder
punitivo estadud; da aceita a omnipoténcia do legidador e gpenas interpreta 0s
dados legais por este edabelecidos’. Mas anda, ndo se encontra “uma
intenciondlidade limitadora do ambito das prescrigbes penals, muito  pelo
contrario - orientorse no sentido de uma interpretacdo extensiva das normas,
conferindo-lhes assm o &mbito mais lato possivel de aplicacgo.*?’

Para DIAS, a compreensdo do bem juridico como produto da
interpretacdo “deve hoje ser regjeitada em absoluto”. O conceito, apenas dentro do
sdema legd, “perde completamente a ligagd a quaquer tedeologia politico-

caimnd e dexa de poder ser viso como padrdo critico de afericdo da

125 COELHO, F. U., Roteiro de [6gica juridica, p.18.

126 como critica geral & nogdo metodol gica, temrse que a “andlise da linguagem, que aclara o
contelido do ponto de vista da l6gica, € insuficiente como fundamentagdo, porque ndo nos serve
para superar o plano do cotidiano, do inauténtico, e distingui-lo do auténtico” (ZAFFARONI, E.,
R., PERANGELI, J. H., op. cit., p. 327).

127 0Op., cit., p. 68. Quanto a0 alargamento das balizas prescricionais penais e superficialidade
conceptua do bem juridico, “sabemos que no homicidio qualificado, para dar apenas um exemplo,
se tem em conta ndo sO bem vida, como a particular forma de actuagdo, a especial relagéo entre
agente e vitima, os proprios sentimentos que movem o agente..., abarcando o bem juridico o
conjunto destes elementos. E claro que com este entendimento de bem juridico ele passa a
identificar-se com o contelido da norma, perdendo completamente a autonomia e transformando-se
assim num ‘conceito absolutamente supérfluo’, sem qualquer capacidade dogmatica critica’ (op.,
cit., p. 69).



legitimidade da criminaizacdo”, ito € perde “todo 0 seu interese para a
determinagéo do conceito materid de crime’. Tem-se com is0 que “o legidador,
a0 editar um preceito, tem sempre com ele em vista atraducéo de um sentido e a
obtencdo de uma findidade quaisquer”. Atribuir a0 bem juridico “uma funcéo
puramente hermenéutica sgnificaria sempre, deste modo, 0 seu esvaziamento de

contetido e a sua transformagao num conceito legal-formal que nada adianta’.*%

Enfim, a ratio legis antes determina uma postura do jurista,
atrdlado a verificagdo objetiva do fato (lel). Sob o pretexto da expurgacdo da
interpretacd0 das atitudes politicas, o procedimento em nada contribui para
encontrar uma nogdo apta de bem juridico, capaz de circunscrever o ambito de
atuacdo do direito pend.

No dizer de MOCCIA:

También desde un punto de vista politico-criminal la utilizacién dela

‘ratio’ en parametros de objeto de tutela no sélo es inadecuada, sino
también peligrosa paralas garantiasindividual es. Desde esta per spectiva
resulta inadecuada, por su naturaleza misma, para oferecer una nocion
significativadebieny, por tanto, parece absolutamenteinidénea parallevar
a cabo un funcién de delimitacion de la intervencion estatal en materia
penal. En efecto, la defesa del ‘bien-ratio’ conduce a laincriminacién de
conductas que pueden ser contrariasala‘ratio’ de una o mas disposiciones,
pero que, realmente, estan muy lejos de la efectiva lesion del bien que la

conducta se propone en realidad atacar. 129

128 Questdes ..., p. 64.
2 pelatutela..., p. 122.
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4. SINTESE CONCLUSIVA DA PRIMEIRA PARTE

A condderar a importéncia do bem juridico para extremar os
contornos do legitimamente criminavel, a revelar o espago de interferéncia do
direito pend, mormente na definicdo legidetiva do crime, tem-se a inexatiddo, até
este momento do trabaho, dessas fronteiras. Do andisado, a nocdo do bem
juridico é insuficiente para garatir a liberdade no ambiente do Estado
Democrético de Direito.**°

Antes do iluminismo a esséncia da punicdo resdia na expiacao.
Detidamente no direito com fundamento teoldgico, punia-se para desculpar,
arrancar 0 pecado, penitenciar. A idéia da redizacd da judtica baseava-se na
legitimidade do intérprete das leis divinas. Deduzia-se a vontade do ente superior,
aestruturar o contetido da lei na metafisicateolégica !

Além da mea violéncia, também peo imobilismo do antigo
regime, incompativel com o mercantilismo em expansio, com a acumulacddo de

capitd por meio do comércio, o iluminismo, nomeadamente a revolucéo

burguesa, subverteu 0 sistema, a engendrar outra concepcdo a0 direito naturd,

130 Constata-se também a ingeréncia das concepcdes do préprio Direito, como um todo, e assim
deve ele ser visto, a moldar ndo s6 a visdo abstrata, tedrica, do fendmeno juridico, como ainda a
opera-lo no controle social, em grande medida, como instrumento eficiente a servico do poder, ou
sgja, como legitimo recurso de dominagao.

131 As mazelas desse sistema, violéncia, segregacéo, desumanidade, podem ser resumidas numa
palavra: irracionalidade. Tamanha era a auséncia de par@metros punitivos (cuja violéncia ndo
baseada na pena privativa da liberdade, diga-se de passagem) que nem se fala em direito penal
nesse periodo, como hoje tenta-se conhecer. Pode-se equiparar o sistema ao tratamento dispensado
aos animais; emboratal assertiva pareca viva na atualidade no nosso sistema prisional. Em sintese,
a concepcdo do direito natural, alicercado na justificagdo teoldgica, principamente, fazia da
punicdo artefato do poder; utilizada como propaganda da diferenca social, pois s6 os suditos
sujeitavamse a violéncia. Assinale-se que o sistema ndo escondiatal proposi¢ao, pois o cerne da
manipul agdo da penaresidianaintencdo de deixar bem clara estratificagdo imutavel da sociedade.



vigo com fundamento antropoldgico. Assim, a se vaer da vaorizacdo do homem,
difundida pelo renascimento, montorse a incongruéncia entre a punicéo
irracional e a necessidade de critérios racionais para 0 seu implemento.:*2

Especificamente a0 bem juridico-pend, a primeira construcéo
tedrica (Birnbaum) foi insuficiente a0 desiderato da limitagdo do poder punitivo,
pois eram extremamente opacas as linhas do bem juridico, embora o sentido da
pré-juridicidede tenha suas raizes nessa primeira formulagdo. Mais adiante, na
trilna deixada pdo raciondismo iluminiga, vik-se 0 defloramento do postivismo,
corrente importante do pensamento juridico, sustentador da nog¢do organica da
sociedade.**®

Assm, pea experiéncia socioldgica, LISZT traou da limitacéo
do poder punitivo a gpontar que a pena SO incidiria para tutdlar bens fundamentais

do homem, encontrados na vida, nas relagbes humanas. Bens gue eram,

132 N&o se pode afirmar, peremptoriamente, a expressio humanitéria como carateristica exclusiva
do movimento da ilustragcdo. Em primeiro lugar, ao estabelecer a diretriz racional e arquitetada da
punicdo, enxerga-se 0 contraponto marcante com o regime derrubado. Ou sgja, o discurso
racionalizante serviu, e muito, para marcar a diferenca entre o novo e o velho Estado, a fixar a
verdadeira incompatibilidade entre eles, a favorecer, com isso, aimplantacdo do Estado contratual.
Ademais, com a estabilizagdo do poder pela burguesia, assistiu-se a consolidacdo da prisao
privativa da liberdade cuja moldura ainda hoje é aproveitada. Portanto, pode-se dizer que o
surgimento do direito penal acompanhou a fixagdo duma nova estrutura de poder. Ressalte-se
ainda que a construgao tedrica do utilitarismo da pena serviu de alicerce para a prevencéo especial
do positivismo, a desembocar nos irracionalismos do tratamento do delinquente nato (Lombroso) e
davisdo da existéncia de uma casta de fracos na sociedade (Nietzsche), discurso assenhorado pelo
do nazismo. Mas, em que pese tais objegdes, o iluminismo representou um novo paradigma para o
direito, nomeadamente para o direito penal, com ailustragdo do homem, pintado como o centro do
mundo, criador das suas regras, de modo que o irracionalismo da pena do antigo regime, com
auséncia total de limites ao poder de punir, choca-se com 0 anseio antropolégico, que busca
levantar obstaculos formais e materiais a0 ius puniendi. Arrisca-se a dizer que o iluminismo
apresentou o vetor para o estabel ecimento dos limites da atividade punitiva do estado, a preocupar-
se incisivamente com o homem, receptor da punicao.

133 Nessa atmosfera, o positivismo tomou conta da producdo do direito. Agrega-se a esse
assenhoramento a explosdo cientifica das ciéncias causais, com seus métodos empiricos da
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portanto, inatos.*** BINDING, doutro lado, asseverava a lei como Unica expressio
do bem juridico, atornar o direito reduzido alegdidade.

O n&do escaonamento de quais os bens fundamentails a serem
apanhados pelo direito pend, ou a falta de critérios dessa selecdo, pode ser visto
como a faha das concepgbes postividtas, que, na extremidade do legdismo, leva
a autorizacdo desmedida da crimindizacdo, pois interessa gpenas a vontade do
legidador, ainda que sem compatibilidade com os bens carentes de proteczo.

Mas, em que pese a deficiéncia do postivismo juridico, a fase
seguinte das tentativas tedricas de congtrucdo do bem juridico-pena (HONIG),
com maior expressvidade, o normativismo, concebido no empirismo legdida e
na busca incessante dum méodo e dum objeto que identificasse o direito como
ciéncia, aniquila o conceito de bem juridico, pois a norma era a Unica garantia da
pureza metodolOgica, a retirar as impressdes sociolégicas, econdmicas, entre
outras, desnaturava o direito.

Dai que o bem juridico sb podia estar ligado a interpretacdo ch
norma. Ele era deduzido da ratio legis. N&o havia quaquer investigacdo anterior
para se conhecer 0 que a norma quis absorver. Importa 0 complexo normativo, a
forcar aredizac@o dalogicajuridica, procedimento desgarrado da redlidade.

Nem é preciso discorrer novamente sobre o defeito desse
sgema, ja que € patente a sua ndo operatividade limitadora da crimindizac@o, que

reponde, quando muito, a légica forma da estrutura hier&rquica das normas.

resolucdo dos problemas e de percepcdo da realidade. O direito teria que depender duma matriz,
dumafonte que | he desse substancia.
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Quaquer argumentacéo materid, ainda que ambientada na norma maior, faece de
legitimacao, ou ndo pertence ao diraito.

Extra-se desse arrazoado, num segundo momento, né& como
revelacéo, ago incriado, mas SO depois da oposicio didética, ou sga, didogando
incessantemente com os fatos histdricos, que a matriz fornecedora dos critérios
legitimos para barar o exercicio do poder de punicdo ndo foi encontrada por
vaios motivos, a destacar a corrida pelo cientificismo e 0 desapego a tradicdo
liberdl. 13°

A pureza da metodologia normdivista, de forte convencimento
pois anda na audidade o direito é identificado com a norma, mostrou-se
inauficiente a0 desderato da ontologia juridica A norma hipotética fundamentd
nada explica nesse sentido, podendo-se airmar que éa nd passa de outra
metafisica sustentando o direito.°

Em sintese, 0 argumento normativisa atravanca o caminho da
procura da matriz regulamentadora do poder punitivo. Ao desprezar 0s aspectos

extranormativos para o raciocinio juridico, afasta junto o intento da limitacéo

134 Dentre os principais méritos de LISZT esta a transcendentalidade do conceito de bem juridico,
isto é um conceito que parte de dados da vida, fornecido pelas relacBes sociais, o que €
fundamental para desvincular as amarras puramente positivistas-legalistas.

135 Do apanhado sobre as concepcdes do direito e do bem juridico-penal, pode-se concluir, num
primeiro folego, sem discurso panfletario, que o direito, mecanismo de controle social, sempre
esteve a servico do poder; este, condicionante permanente do conhecimento juridico. Interessante
observar no processo historico, principalmente apo6s a revolugdo burguesa, que o pensamento
juridico é forjado pela ideologia mantenedora do poder politico, modificando-se com as revoltas
sociais, tendendo a acomodé-las no sistema. Por isso que hoje se compreende que os direitos, até a
legalizacdo, sdo conquistas da luta, do enfrentamento aberto, quer no campo macro-social, como
0s movimentos de classe, de sindicatos, de trabalhadores rurais e urbanos, quer na esfera micro-
social, processosjudiciais e universidades.

136 Todavia, esse entendimento reducionista contribui, e muito, ao regime capitalista. N&o é a toa
gue os mais destacados juristas (dentre eles, HART) do sistema da common law, de raizes
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materid da crimindizacdo, que depende do didogo com as edruturas formais,
sem deixar de fora da pauta as conclusdes decorrentes das relagbes humanas, do
direito criado narua (LYRA FILHO).

Dai que a retomada da discussio sobre a questdo do bem
juridico-pend, capaz de sStuar o armbito do que pode ou ndo ser crimindizado,
passa obrigatoriamente pela desconsideracdo da visdo exclusvamente normativa
do fendmeno juridico. O contelido materid, a0 que consta novamente agpresentado
nos anos sessenta e setenta do séeculo XX, € edemento da construcdo democrética
da nocdo de bem juridico.*®’

Assm, a conjugacéo desses ingredientes, debate infinito com o
processo historico, resgate das tradicbes liberais, endtecimento do aspecto
material do fendmeno juridico, dém da devacdo da importancia da Congituicéo
na seara pend, parece possbilitar a superagdo das visdes parcias do direito pendl,

bem como o direcionamento para uma melhor delimitacdo do ius puniendi.*32

sociologistas (historicismo), rumaram ao normativismo, ou, pelo menos, trabalharam na
expectativado império dalel.

137 Contudo, ele ndo é o bastante. Para ndo cair na arbitrariedade, o referencial normativo
aglutinativo de valores essenciais tem que estar presente, para legitimar a atuacdo criminalizante e
para robustecer a configuracdo do Estado Democrético de Direito. Essa referéncia normativa é a
Constituicdo. Expressdo maior do consensualismo social, aglutinadora das mais variadas
tendéncias dos homens que comp®e a sociedade, esquecida nas concepgdes até entdo analisadas.

138 Adicione-se a postura critica, aargamassa da construcao, concebida, aqui resumidamente, como
a atitude ndo conformista, ou segja, ndo coadunada com perfeicdo alguma do sistema penal, pois a
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PARTE Il
BEM JURIDICO-PENAL E CONSTITUICAO:

PANORAMA DESCRIMINALIZANTE

5. Abertura - 6. Tentativas tedricas de estabelecimento do conceito de bem
juridico-penal (continuagdo) - 6.1. A retomada das nocGes liberais - 6.1.1.
Escorco histérico - 6.1.2. ImplicagBes praticas do retorno liberal - 6.2.
Elaboracéo de cunho sociolégico - 6.2.1. Nota inicia - 6.2.2. Concepcéo
sociologica do bem juridico-penal - 7. Teorias constitucionalistas do bem
juridico-penal - 7.1. Consideragdes iniciais - 7.2. Incidéncia da Constituicéo
no direito penal - 7.3. Teoria constitucional de cardter geral - 7.4. Teoria
constitucional de cardter estrito - 8. Panorama descrimindizante e
consideragdes conclusivas - 8.1. O bem juridico e o injusto pend - 8.2.
Bem juridico: descriminaizacdo/crimindizacéo - 8.3. A questdo da
Imposi¢éo da criminalizagdo.

5. ABERTURA

Com a retomada das concepgdes liberais gpos a segunda guerra
mundid, dada a insuficiéncia, quando ndo inexigéncia, da concetuacdo materid
do crime para impor limites a0 poder punitivo, a preocupacdo acerca da matéria
tem flutuado, nas Ultimas décadas, entre a protecdo de bens juridicos com apego
em construgdes socioldgicas e em edificagdes baseadas na Congtituicao,*° diga-se

de passagem, neste ponto, ainda sistematicamente inobservada no direito penal .24

dignidade radicalizada dos direitos humanos tende a superacdo do préprio dreito penal; no
minimo, da priséo privativa daliberdade.

139« | astendencias formales en |a conceptualizacion del bien juridico fueron desplazadas por los
postulados constitucional es y sociol 6gicos que pretendieron, los primeros, delimitar el ambito de
tutela de las normas sancionatorias de acuerdo com los dictados positivos emanados de la
Constitucion y, los segundos, conciliar dogmaticamente el derecho penal con las estructuras
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Nesses termos, pretende-se apresentar nesta parte do trabalho o

retorno @ concepgdes liberals, a concepcdo  sociologica mas diente, a

sociales vigentes y su explicacién a través de la teoria de los sistemas’ (CASTILLO, G. B, e
PAVAJEAU, C. A. G, op., cit., p. 61).

140 A postura interpretativa mais simples coloca a Constituicéo acima do ordenamento juridico e
do espago onde trabalham os construtores do direito. Todavia, a Carta Maior ndo tem a mesma
imbricag@o no direito penal. O descaso com o qual se trata a relagdo Constituicao/direito penal é
enorme. N&o se encontra correspondéncia entre a Constitui¢do e a legislagdo penal. Na colocagdo
precisa de FIANDACA, G., O bem juridico ..., p. 411: “O catdlogo dos bens penalmente
protegidos € mais amplo do que aquele dos valores constitucionalmente relevantes.” Dai a
pergunta oportuna de LOPES, M. A. R., Critérios ..., p. 25: “De maneira mais elaborada, a divida
pode ser representada pelo seguinte enigma: Por que no processo legislativo criminal néo se tem
atencdo especifica ao comando constitucional que determina que, na selecéo de bens juridicos
penalmente relevantes, quando da cominagdo da pena, deve-se ter em vista uma proporcionalidade
entre as respectivas sangbes e molde a ndo contrariar o sistema de valores fundamentais
constitucional mente definidos?” Ademais, “contendo a Constituicdo as decisfes de fundo mais
importantes para a ordem juridica, quer a nivel organizatério quer material, as opcdes valorativas
mais fundamentais e simultaneamente mais consensuais, ela reflecte o ambiente social-val orativo
de uma comunidade e imp8e-se a toda a ordem juridica. Ela é o ‘estatuto fundamental da ordem
juridica geral’. Dever-se-4 impor, assim, ao direito penal, e até com particular incidéncia e
particular legitimidade, uma vez que entre estes dois planos juridicos intercede uma relagdo mais
estreita, em virtude do proprio Direito Penal contender com os valores mais essenciais a vida do
homem em comunidade’ (CUNHA, M. C. F., op, cit, p. 19, 115 e 116). Entretanto, no caso
brasileiro, para se ter exemplo do ndo atendimento aos preceitos constitucionais no éambito da
desproporcionalidade das penas em face do bem juridico violado, a extorsdo mediante seqiiestro,
se do fato resulta lesdo corpora de natureza grave, capitulada como crime patrimonial (Cédigo
Penal, art. 159, § 2.9), prescreve uma das maiores penas minimas da legislagdo, dezesseis anos de
reclusdo. Mas, quem, com a intencdo de destruir, no todo ou em parte, grupo nacional, étnico,
racial ou religioso, matar membros do grupo, crime de genocidio (Lei 2.889/56), pode ser punido
com pena (minima) de doze anos de reclusdo. Noutro caso, relativo & importancia dos bens
juridicos, aquele que, na companhia de mais um, furta um radio de pilha, estara sujeito a pena
minima de dois anos de reclusdo (Cdodigo Penal, art. 155, § 4.9), sem direito ao sursis processual.
Mas, se ele fizer declaracdo falsa ou omitir declaragc@o sobre rendas, bens ou fatos, ou empregar
outra fraude, para eximir-se, total ou parcialmente, de pagamento de tributo, sua pena minima é de
seis meses de detencdo (art. 2.° I, Lei 8.137/90). Assim, diz LOPES, M. A. R., op,, cit., p. 25,
“como é cedico, entre nds, aregra geral na elaboracdo das normas penais, infelizmente, tem sido a
de ndo se observar criteriosamente nenhuma correspondéncia entre condutas, penas e valores
constitucionais. E verdade que esse ndo é nem genuina nem exclusivamente um problema do
Direito Penal brasileiro, embora aqui tenha ganho contornos de dramaticidade invejaveis. Temos
sustentado que no Direito Penal Brasileiro as penas sdo distribuidas aos delitos por puro acaso,
numa irresponsavel loteria da liberdade e da dignidade humana. Leis novas e velhas primam pela
desproporcionalidade entre disposi¢fes sancionadoras em situacdes de causar arrepios. Bens
juridicos os mais variados sdo igualmente sancionados como se a lesividade - no sentido da
danosidade social - verificada entre eles fosse idéntica’. Ora, vidas (mais de uma pessoa - num
cime de 6dio, abjeto, cravado do preconceito racial) vaem menos que o patriménio? O
patriménio publico (do qual o préprio Estado depende para cumprir seus coOmpromissos
financeiros e promover a igualdade material) localiza-se num patamar inferior ao patrimdnio
individua? Para a legidacdo, como acima-exemplificado, parece que sm. Mas, para a
Constituicdo, numasimples olhadela (arts. 3.9, 111, IV e5.°, caput), vé-se o contrario.
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caraterizacdo da Condituicio como sstema consensuad de vaores essencias,
determinativos da nocéo de bem juridico e, por fim, discorrer sobre o programa da

descrimindizacio Xt

141 Aqui vale colocar que, além da seara legislativa, a postura do construtor do direito merece
atencdo. Nao parece adequado culpar apenas o legislador, a atribuir a ele a responsabilidade pelo
destempero legal, ou pela descolagem da lei penal da Constitui¢do, como se 0 aspecto normativo
fosse o Unico interessante, ou a exclusiva forma de manifestagéo do Direito Penal. Culpado serao
legislador? Quer dizer entdo que durante todos esses anos, da pena de morte ao escravo que
atentava conta a vida do senhor, ja na vigéncia do Cédigo Criminal do Império, a Lei dos Crimes
Hediondos (8.072/90), que passa por cima do principio constitucional da presuncdo da ndo-
culpabilidade (art. 5.°, LVII), com a proibicdo da liberdade durante o processo, sempre existiram

abominéveis legisladores, mal intencionados, inimigos da liberdade e da justica? Parece inocéncia
inadmissivel nisso acreditar, ou prostracdo Util ao discurso ideol 6gico que coordena o Estado, que
ndo é algo vazio, incriado, mas que sO existe por causa (e para a satisfacdo) do homem. Dai que o
culpado, ou culpados, pela desumanidade, ou flagrante inconstitucionalidade, para o segundo
exemplo acima-assinalado, € algo muito mais complexo, mais orquestrado, e portanto mais dificil

de lidar e combater, que é o discurso dominante que constréi as mais diversas realidades sob sua
ordenacdo. Bem a verdade que a norma assume destacada importancia no manuseio do Direito
Penal, mormente nas regras limitativas do poder punitivo. Entretanto, a atitude do penalista é
decisiva, pois o Direito, como um todo, ndo estd no vacuo (s6 a lei abstrata), ja que existe, ou é
percebido, na concretude, na aplicagdo, na difusdo das idéias, nos paradigmas da teoria. Tanto que
a prépria lel penal delega ao aplicador o poder construtivo do direito ao estabelecer uma pena
minima e uma pena maxima, a deixar que o caso concreto seja julgado, seja passivel de
dimensionamento para que se possa, de maneira particularizada, fazer justica. Assim, ndo satisfaz
anocdo do bem juridico-penal a critica direcionada unicamente ao legislador. Este cumpre parcela
da funcdo construtiva do direito, que é permanente, histérica, dindmica e dialética. Os agentes
construtores do Direito (Eleitores, Legisladores, Imprensa, Juizes, Promotores, Advogados, Partes,
Policia, Servidores, etc) também se assenhoram dum naco do processo, a torna-los responsaveis
por suas decisdes, procedimentos, e, principalmente, por suas atitudes frente ao fendémeno juridico.
Dessa maneira, € equivocado, as vezes ingénuo, mas sempre inaceitavel o discurso da
irresponsabilidade, ou da transferéncia desta (em outras palavras: ndao € meu o problema, mas do
legislador), sobre a valorizagdo e a hierarquia do bem juridico-penal, que exige, em que pesem as
mazelas legislativas, a participacdo responsavel de todos. Mas, para que ndo pareca arbitrariedade,
ou convicgdo intima, a formatacéo da postura critica dos responsaveis pela edificagdo do Direito
Penal, com maior preponderancia nos poderes instituidos (legislativo e judiciario), vem da
Constitui¢do. Mesmo assim, “uma observacdo faz-se aqui necesséria de acordo com essa corrente
de pensamento. O apelo a Constitui¢éo nao basta para preencher a area de significado do conceito
de bem juridico: aLei Maior ndo é uma varinha de conddo idénea a solucionar magicamente todas
as questdes a ele atinentes. Constitui, sem divida, uma indicagdo valida, um critério relevante, um
excelente ponto de partida, mas ndo é tudo” (LOPES, M. A. R., op., cit., p. 425). Importa ressaltar
gue a Constituicdo traca, na sua supremacia formal e material, principamente na dltima, os
ditames valorativos a serem seguidos, de modo que compete ao legislador e ao juiz, para
exemplificar, a criminalizagdo ou a descriminalizagdo das condutas; ou, numa linguagem técnica
para o ultimo, a penalizagdo ou a despenalizagéo no caso concreto. Segundo HULSMAN, L. H.C,,
Descriminalizagao, p. 7, descriminalizagéo € 0 “... ato pelo qual um comportamento em relagdo
ao qual o sistema punitivo tem competéncia para aplicar san¢des € colocado fora da competéncia
desse sistema. Assim, a descriminalizagc@o pode ser realizada através de um ao legislativo ou de
um ato interpretativo (juiz)”. Como definem ZAFFARONI e PIERANGELI, Manual ..., p. 358-
359, a partir da terminologia utilizada no Congresso de Prevencdo do Crime e Tratamento do
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Ressdte-se que a Condituicdo, mesmo com vida cada vez mais

142 mas em razd dos principios humanos (comezinhos) nela sedimentados,

curta,
lidos e incrivdmente protegidos pela propria condtituicdo de qualquer mudanca,
alias, de propostas tendentes a aboli-los (CF/88, art. 5.° c.c. 60, § 4.9, ainda € o

Ingrumento maisidoneo e eficaz para determinar 0s rumos do direto pend.

6. TENTATIVAS TEORICAS DE ESTABELECIMENTO DO

CONCEITO DE BEM JURIDICO-PENAL (CONTINUACAO)

6.1. A retomada das nocoes liberais

Delinqliente, promovido pelo Organizagdo das Nagdes Unidas, Caracas, 1.980, “a) A
descriminalizacdo € a rendincia formal (juridica) de agir em um conflito pela via do sistema penal.
Isto € o que propde o Comité Europeu para a Descriminalizagdo em relacdo a vérios delitos:

cheques, furtos em fébricas por empregados, furtos em grandes lojas, etc. A descriminalizaco
pode ser de ‘fato’, quando o sistema penal deixa de agir sem que formalmente tenha perdido
competéncia para isto, 0 que entre nds tem lugar, por exemplo, com o adultério. Em alguns casos,
com a descriminalizacéo propbe-se que o Estado se abstenha de intervir, como nos paises que tém
derrogado as cominacBes penais contra a conduta homossexual adulta, que havia permanecido
COmMO Um rango em suas leis. Mas na maioria dos casos, 0 que se propde é que o Estado intervenha
apenas de modo ndo punitivo: sangdes administrativas, civis, educagdo, acordo, etc. b) A

despenalizagao é o ato de ‘degradar’ a pena de um delito sem descriminaliza-lo, no qual entraria
toda a possivel aplicacdo das alternativas as penas privativas de liberdade (prisdo de fim de
semana, multa, prestacdo de servicos a comunidade, multa reparatéria, semidetengdo, sistemas de
controle da conduta em liberdade, prisdo domiciliar, inabilitagdes, etc). ¢) Diversificacdo € a
possibilidade legal de que o processo penal seja suspenso em certo momento e a solugéo do
conflito alcancada de forma n&o punitiva. E o que acontece no sistema de ‘prova’ anglo-sax&o ou o
gue esta sendo tentado em alguns paises a respeito dos maus-tratos a criancas. No Brasil, alel
9.099, de 26.9.1.995, retrata tendéncia. O mesmo ocorre no Peru, com a lei 26.320, de
2.6.1.994 e com o cadigo de processo penal colombiano de 1.991. d) Intervencdo minima € uma
tendéncia politico-criminal contemporanea que postula a reducéo ao minimo da soluc&o punitiva
dos conflitos sociais, em atengéo ao efeito frequentemente contraproducente da ingeréncia penal

do Estado. Trata-se de uma tendéncia que, por um lado, recolhe argumentos abolicionistas e por
outro a experiéncia negativa quanto as intervencdes que agravam os conflitos ao invés de resol vé-
los. E uma saudavel reacdo realista frente a confianca ilimitada no tratamento e na solugdo
punitiva dos conflitos, outrora discutida’.

142 “Entre nés, foram 8 (Constituicdes) em menos de 170 anos e mais de 160 emendas as
Constituices, 0 que revela, hipoteticamente, quase uma mudanca na Constituicdo ao ano,
abolindo em nosso territério qualquer apreco a idéia de estabilidade constitucional” (LOPES, M.
A.R., op.,cit., p. 30).
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6.1.1. Escorco historico

“Depois da segunda guerra mundiad e do triunfo das novas
democracias, assistiu-se a0 retorno de um conceito libera de bem juridico.”**® Na
Alemanha e, logo em seguida, na Itdia, renasceram os estudos sobre o bem
juridico com a intencdo de edificar um conceito material do ingituto sobre a base
de “critérios verdadeiramente cgpazes de vincular as escolhas de pendizacdo do
legidador ordindrio”*** aé como forma de reacdo & concepcdo normativa,
metodol dgico-teleol6gica, que, como anteriormente visto, transformou o bem

juridico “num conceito absolutamente supérflud”,**® sem qualquer capacidade de

limitar 0 poder punitivo, a colocé-10 “a servico do poder.”4°

Mas quad serd o estimulo dessa (re) edificacdo materid? Ou,
exige dguma condicionante desse retorno doutrinario? Acredita-se que Sm, como
se tentard demonstrar.

Com a intencdo de oferecr uma comparacdo entre dois

momentos histdricos, vae reembrar que as irraciondidades penais do antigo

regime - em sua fase derradeira judificadas no argumento justeoldgico - foram

143 ANDRADE, M. C., A nova lei ..., p. 80. “ Luego de la Segunda Guerra Mundial, constatado el
horror que compota olvidar que el individuo es el prius en todo ordenamiento juridico, se
buscaron los viejos caminos del Derecho Natural” (CASTILLO, G. B., e PAVAJEAU, C. A. G,
Bien juridico y derechos fundamentales ..., p. 25). “A partir da segunda metade deste século, a
doutrina penal majoritéria recupera um conceito liberal ou de garantia do bem juridico” LOPES,
M. A.R,, Critérios..., p. 345.

144 FIANDACA, G., O bemjuridico como problema tedrico ..., p. 410.

1451 OPES, M. A.R,, op., cit., p. 344.



epancadas gracas a0 fundamento antropoldgico, substrato do iluminismo. Para
consagrar, sedimentar, o postulado humanizante, editourse a carta de intengdes
humanitérias (Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1.789), de
pretenso universdizante, ito € sem redtricdo territorid, condituida em favor de
todos os homens do mundo.**’

Naguela ocasido, pode-se dizer que pela influéncia da carta gerd
humanitéria, ou, paa ndo s inexato em data determinada, pela influéncia do
clima decorrente do iluminismo que teve na referida declaracéo a escrituragcéo das
intencbes liberais, detonaram-se as congtrugdes doutrindrias submissas ao ided
liberatorio.**®

Como repeticdo do aconteceu com a revolucdo burguesa, apds a
segunda guerra mundia, diante das irracionaidades cometidas contra 0 homem, a
bandeira do direito naturd foi novamente levantada, pois o discurso antropolgico
€ insuperavel na sua capacidade de conformar a nova redidade, ou sga, fixar uma

nova estrutura socid, tendo em vista 0 seu contelido que, por evidenciar 0 homem

livre, princip mente, ganha legjtimidade imediata **°

146 CUNHA, M. C. F., Constituigao ..., p. 71.

147 Dessa intencionalidade de eficacia ampla, temrse que, logo apds & revolugéo, passou-se ao
periodo codificador do direito (conforme anteriormente visto; alids, semente para 0 positivismo
juridico), sob o argumento revelado de que a codificacdo era necessaria para ndo voltar ao regime
anterior. Bem a verdade que, além de abarcar certas limitagdes ao poder punitivo, tendo em vista
principalmente a abolicdo das penas cruéis, serviu a manutencdo da ideologia burguesa, pois a
manipulacdo do poder legiferante cabia aos incipientes capitalistas.

148 Como assinalado, FEUERBACH rascunhou a limitacdo do poder punitivo, ainda que
formalmente, com a cunhagem do notorio brocardo nullum crimen nulla poena sine pravia lege.
No mesmo periodo, BIRNBAUM pontilhou os limites materiais da criminalizagdo. LISZT, mais a
frente, tratou especificamente do impedimento material do crime.

149 Alias, como aponta LYRA FILHO, o direito natural antropoldgico, pelo seu caréter
revolucionério, sempre aparece como tabua de salvagdo contra as agressdes irracionais ao ser
humano (O que édireito, p. 58).
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Assm, nada melhor do que outra carta, de semelhante contelido
humanité&io e de igud amplitude, a contrariar o regime totditario e irraciona do
eixo, como de fato ocorreu com a Declaracdo Universd dos Direitos do Homem
de 1.948*° Logo, ndo parece exagero algum dizer que, como se deu apds a
revolugdo burguesa, a historia se repetiu depois da segunda guerra mundid.

Dai que, quanto a influéncia nas doutrinas limitativas do poder
punitivo, mormente diante da busca por um conceito materia de bem juridico e de
uma base forte de sustentacéo, parece correto dizer que a Declaragdo Universd
dos Direitos do Homem de 1.948 também teve seu pape ideoldgico no pos
guerra. Ademais, dada a sua pretensdo de universdidade, mesma caraerigtica da

declaraco burguesa, ecoou no mundo juridico ocidental. *°*

150 sobre asdeclaragdes modernasde direitos, LOPES, M. A. R., Principios..., p. 161.

151 vyale mencionar que, a reedicéo do direito natural antropolégico universalizante, por influéncia
do existencialismo, cuja premissa basica é a ontologia, fluiram na Europa na década de sessenta
tendéncias penais utdpicas, como o pensamento penal anarquista. “O apogeu desta revalorizagéo
teve lugar em 1.968, com 0s movimentos universitarios europeus, principalmente na Franca e na
Alemanha ... Visto que procedem das mais distintas vertentes jusnaturalistas, ndo se pode falar em
uma Unica teoria anarquista, mas todas tém em comum a afirmacdo de que, suprimido o Estado,
sua ideologia jusnaturalista reinara, restabelecendo o equilibrio que o Estado destréi, e
desaparecendo com isso o ddlito” (ZAFFARONI, E. R., PIERANGELI, J. H., op., cit., p. 353).
Embora possa ser classificada como utdpica, pois ao jusnaturalismo idealista ndo se desenvolveu o
anarquismo, ao contrério, ao jusnaturalismo a histéria tem demonstrado o vetor para o positivismo,
“n&o ha duvida de que este pensamento pesa sobre as consideracfes de intervencdo minima”
(Ibid., p. 353), 0 que permite dizer que tal tendéncia também contribuiu aos posicionamentos de
cunho materialista, limitadores do poder punitivo. Vale também registrar, como ressonancia desse
retorno a ideologia liberal limitativa, a teoria das estruturas |16gico-objetivas (Welzel). Segundo
TAVARES, J, (Critérios ..., p. 85), ateoria das categorias |10gico-objetivas desenvol veu-se a partir
de uma corrente jusfilosofica que buscava sustentar uma nova forma de jusnaturalismo com base
na natureza das coisas, que serviria de critério de “vinculagéo do legislador ndo aimagem de um
ser humano abstrato, mas as estruturas ou elementos do proprio objeto de regulamentacéo da
norma juridica. Quanto ao direito penal, significa que existe, para essa teoria, uma ordem fixa no
universo, uma ordem fisica das coisas, que ndo depende do valor humano. Descoberta essa ordem,
o legislador ndo pode alterd-la, sob pena de invalidar a norma. Como decorréncia penal, o
reconhecimento da conduta humana como objeto exclusivo da regulamentac@o da norma penal
incriminadora e a diferenciacéo dos delitos dolosos dos culposos.  Essa teoria, em resumo, “faz
parte do movimento que tende a buscar uma limitacdo para o legislador, baseando-se na‘ natureza
das coisas’, como reacdo ao positivismo anterior a Segunda Guerra. Esta teoria foi difundida na
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6.1.2. Implicacdes praticas do retorno liberal

Dentre as estruturas concretas que receberam influéncia desse

retorno aos aspectos liberais do direito pena, menciona-se 0 Projeto Alternativo

década de 60 e hoje, na Alemanha, em geral ndo é mais defendida’. Como aspecto positivo,

“cremos que esta teoria, com suas modestas pretensdes, a0 menos nos da uma base certa para
estabelecer que algumas coisas ndo podem ser direito. Antes de mais nada, partindo de uma
posicao realista, leva a reconhecer que o direito nao é a tnica ordem do universo, havendo outras
ordens as quais o legislador permanece vinculado quando respeita a estrutura dntica do objeto
valorado”. Mas, “em meio a uma tendéncia generalizada de retorno ao idealismo e as versdes mais
ou menos inorgénicas do neokantismo, como resultado de novas exigéncias do sistema penal, essa
teoria ndo teria muita chance de difusdo. (...). O que se extrai desta teoria € uma certa limitagdo ao
poder repressivo penal, mas néo se pode falar de uma concepgdo jusnaturalista a esse respeito”

(ibid., p. 349 e 350). Do bem juridico, PRADO aponta: “Welzel considera o bem juridico como
um ‘bem vital da comunidade ou do individuo, que por sua significagdo social € protegido
juridicamente’. (...) Segundo a sua concepcdo dos valores ético-sociais da agdo, a ameaga penal

deve contribuir para asseguramento dos interesses individuais e coletivos fundamentais, através do
valor-acdo. Dai, o delito formado de um desvalor da acéo e de um desvalor do resultado” (Bem
juridico-penal ..., p. 42). Nas paavras do préprio WELZEL, “ el derecho penal quiere proteger

antes que nada determinados bienes vitais de la comunidad (valores materiales), como, por

gjemplo, laintegridad del Estado, lavida, la salud, la liberdad, la propriedad, etc. (Ios chamados
bienesjuridicos). Esta proteccién delos bienesjuridicosla cumple en cuanto prohibey castiga las
acciones dirigidas a la lesién de bienes juridicos. Luego, se impide el desvalor material o de
resultado mediante la punicién des desvalor de acto. Asi, asegura la vigencia de los valores de
acto ético-sociales de carater positivo, como el respecto alavida ajena, a la salud, alaliberdad,
a la propriedad (Derecho penal aleman, p. 12). “ Tal vez el gran aporte de Welzel en la materia
fue dotar al bien juridico de un contenido dinAmico que servird, posteriormente, com gran
rendimento dogmatico, en la evolucién del moderno concepto de delito imprudente” (CASTILLO,
G. B., e PAVAJEAU, op, cit.,, p. 26). Todavia, WELZEL assinala que mais essencia que a
protecéo de determinados bens juridicos concretos é a missdo do direito penal de assegurar areal
vigéncia e observancia dos valores que pairam sobre a consciénciajuridica, aevidenciar, com isso,
certa espiritualizacdo do conceito (Derecho ..., p. 13). A teoria de Welzel pouco contribuiu com o
intento limitador do ius puniendi. O bem juridico foi deslocado como tarefa principal da ocupagéo
do direito pena para a promogdo de “valores elementares de consciéncia ético-social”. Ainda
guando considerado em seu sentido liberal, sua possibilidade de servir de limite ao poder punitivo
do Estado ou de instrumento de critica do direito positivo era remota, pois interessava antes 0s
“valores elementares’ de cunho social, introduzidos por meio de imposicdo de deveres. Em
sintese, com Welzel, “se vuelve, por otra via, a una fase superada’ (CASTILLO ..., p. 26).

Também como anotou DIAS, J F., Questdes ..., p. 59 e 60, a concepcdo de WELZEL atende a
uma “atitude enraizada no espirito da maioria da populagéo, para quem o direito penal constituiria
atraducdo, no mundo terreno, das nocbes de pecado e de castigo vigentes na ordem religiosa, ou
de imoralidade e de censura da consciéncia vigentes na ordem moral.” Arremata DIAS dizendo
gue “por mais que umatal concepcdo se encontre enraizada na opinido publica, ela deve merecer,
no plano da ordem juridica estatal e, em particular, da ordem juridico-penal a mais decidida
contestacdo.” 1sso porgue ndo incumbe ao direito penal “tutelar a virtude ou a moral, quer se trate
da moral estatalmente imposta, da moral dominante, ou da moral especifica de um qualquer grupo
social.” Enfim, a concepcdo da violacdo de deveres éticossociais elementares de WELZEL “é
absolutamente inadequada a estrutura e as exigéncias das sociedades democréticas e pluralistas dos
nossos dias”.
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do cddigo penal aleméo (1966),“ que procurou “identificar um conceito meta ou

pré-juridico de bem juridico”,*>® a ter como foco do debate “os dominios da moral

x~.154

sxud e da rdigiéo segundo FIANDACA, o “locus classus do interesse

moderno sobre os limites do direito pena”.*>°

A propdsito da punicdo da homossexudidade, encarada como
um “comportamento, segundo a conviccdo gerd, vergonhoso e  eticamente
reprovavel” ®® para ROXIN, colaborador do P. A., “o legidador nd possi
competéncia para, em absoluto, cagtigar pela sua imordidade condutas néo lesivas
de bens juridicos™®” Dai que os aos “homossexuais, praticados por homens
adultos de comum acordo e sem publicidade, ndo lesam nem colocam ninguém

em perigo nem, portanto, lesam bem juridico agum”.*>®

152 Conforme ANDRADE, M. C., op., cit., p. 80. Nas palavras do mais ilustre colaborador, o
projeto alternativo “ocidental aleméo exerceu grande influéncia na evolugdo da reforma penal
alema e no cadigo penal atualmente em vigor na Republica Federal da Alemanha’ (ROXIN, C.,,
Problemas ..., p. 13). Como informa DIAS, F., op., cit., p. 61, o projeto aternativo aleméo foi
“redigido por 14 professores de direito penal como resposta as objecGes que na sociedade alema
ocidental havia suscitado a publicacdo do projeto governamental de codigo penal (1962)
profundamente conservador”, que incriminava, entre outros comportamentos morais, “a
homossexualidade entre adultos, a sadomia, a desmoralizagdo, a pornografia e outros
comportamentos anal 0gos” .

153 ANDRADE, M. C., op., cit., p. 80. Diz esse autor que o conceito liberal de bem juridico “veio a
ser crescentemente reclamado a medida que o movimento de reforma penal dos paises da Europa
Continental ganhava ritmo e se actualizava a consciéncia de que a substituicdo dos velhos

ordenamentos penais, codificados no século anterior, implicava a adesdo a toda uma construcao da
realidade social” (loc., cit.).

154 CUNHA, M. C. F., op. cit., p. 72.

155 Op., cit., p. 410. Quase que como uma reedicao do que ocorreu no iluminismo.
156 CUNHA, M. C. F., op. cit., p. 73.

157 Problemas. ..., p. 29.

158 |bid., p. 30.
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Por isso que agbes igudmente imorals, como a sadomia, o
proxenetismo, a divulgacéo da pornografia, a bedtididade e o incesto, embora
repugnavels dentro de uma determinada mord (religiosa ou socid, por exemplo),
guando redritas a pessoas adultas, com multuo consentimento e em carédter

privado, nos termos do P. A., estavam afastadas de qualquer punicdo,*>®

pois “néo
€ a reprovabilidade de uma conduta, mas unicamente a sua qudidade de fao
perturbador da ordem pacifica externa - a cujos elementos garantidores se chama
bens juridicos - o que pode acarretar a imposicao de penas estatais’.**° Em suma,
como conseqiéncia desse poscionamento, deve haver uma reducdo da
punibilidade no ambito sexud, pois “edtaria em causa nd a tutela de uma mora
sexua mas da autodeterminacio das pessoas no ambito sexua” . %!

Nas paavras de ROXIN, “evitar condutas meramente imorais

néo conditui tarefa do direto pena. O Edsado tem de sdvaguardar a ordem

externa, mas ndo possui qualquer legitimidade para tutdar mordmente o

159 para CUNHA, M. C. F., op., cit., p. 74, deve-se fazer uma distingdo nas referidas situagdes. Diz
elaque “se em relacdo a homossexualidade e a sadomia, entre pessoas adultas, de comum acordo e
em privado, se pode dizer que ndo sdo afectados direitos individuais, que ndo se causa moléstiaa
ninguém, nem sdo lesados bens, ja em relagdo ao proxenetismo e a divulgagéo da pornografia nos
restam mais dividas. Quanto a divulgacdo da pornografia cremos que tudo podera depender das
condi¢bes em que tal for permitido. Se for permitido em termos mais amplos, aiciando mesmo
menores, ndo podera causar danos sociais?’. Pensamos que aqui a questdo ndo € a pornografiaem
s (data venia) que, como afirmado, ndo lesa bem juridico algum. O problema reside no
aproveitamento de menores para a pornografia, de modo que a puni¢cdo vem antes pela
manipulagéo das criangas e dos adolescentes, tanto que pode se punir esta mesma manipulacéo
guando ndo destinada a fins pornogréficos, como o trabalho e a exploragéo infantil.

160 ROXIN, op., cit., p. 59 e 60. Ainda nas suas palavras, “Esta é uma velha idéia iluminista ...”
(loc., cit.).

181 CUNHA, M. C. F., op., cit., p. 75. Nessa vereda, ndo ha sentido em manter a criminalizacéo do
rufianismo (art. 230, do Cédigo Penal brasileiro) ou até mesmo damediagao para servir alascivia
de outrem (art. 227) entre maiores. No Cédigo Pena portugués, ndo ha “punic¢éo do adultério, da
homossexualidade, dos vicios contra a natureza, da prostituicdo e do incesto ... assim como a
expressiva substitui¢do do titulo ‘crimes conta a honestidade’ pelos ‘crimes sexuais' ... ” (ibid., p.
76e77).
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particula”. Nesse ponto € interessante a sua abordagem pois também judtifica o
afastamento das questBes religiosas do debate pend, dando legitimidade a religido
para cuidar exclusvamente da fé pois a “igreja, que cuida da savacéo das dmas
e da boa conduta moral dos seus fiéls, encontra-se numa Stuacéo completamente
diferente; porém a sua autoridade néo |he advém do homem? 162

A retirada da mora sexua e das convicgdes religiosas da area de
atuacdo do direito pena, no bojo da retomada dos ventos liberais, aende a
condtatacdo de que o bem juridico-pend ndo se dtua no ambito do
sentimentalismo, do subjetivismo, da concepcdo mora do cidaddo, mas antes vem
de um objeto fenoménico mais proximo possivel da redidade concreta, do mundo

das coisas, aguees (bens) que podem, de forma efetiva, serem atingidos pela

conduta humana.1%3

162 Op., cit., p. 30. Com efeito, também ndo ha espaco para a criminalizagdo do ultraje a culto e
impedimento ou perturbacdo de ato a ele relativo (art. 208, CP). Na Alemanha, deixou-se de
tutelar as convicgdes e sentimentos religi0sos, mas passou-se atutelar a paz pablica, o que resultou
ainda na criminalizag8o do insulto pdblico a uma confissdo religiosa e o sentimento de piedade
para com os defuntos. Na Itdlia, também continuam punidos os delitos contra o sentimento
religioso e a piedade dos defuntos. Também em Portugal punem-se o ultraje publico a crenca,
funcdo religiosa ou culto e o impedimento ou perturbagdo do culto. Vide arelagdo de CUNHA, M.
C. F, op., cit., p. 76 e 77. Segundo HORMAZABAL MALAREE, H., BUSTOS RAMIREZ, J,
Lecciones de derecho penal, p. 59, “ cuando se protege la moral o lareligién se estan imponiendo
creencias que puedem ser muy respetables, pero que no puedem ser impuestas al resto de los
ciudadanos, pues significaria unaintromision intolerable en el ambito de su liberdad y el derecho
penal se constituiria en factor de descriminacion” .

163 Nesse ponto, a observacdo de ANDRADE, M. C., op,, cit., p. 80 e 81, com apoio em Jager, a
respeito do conceito de bem juridico que “ perfilhasse como objecto de tutela das normas criminais
e ndo como seu derivado, ja que tutelar e criar bens sdo coisas inconciliaveis entre si. Dai que
Jager tenha definido os bens juridicos como * estados valiosos susceptiveis de serem modificados
pela accdo humana e susceptiveis, por isso, de serem protegidos dessas modificacfes através de
leis criminais. Por outras palavras, sdo estados que podem ser lesionados e defendidos ...” Esta
visdo das coisas permite naturalmente reverenciar no direito positivo auténticos crimes sem bem
juridico. Tal sucederd, segundo Jéger, na generalidade dos crimes contra a honestidade e a
moralidade, advogando-se, em conformidade a descriminalizac8o das respectivas condutas” .



Dessa explanacdo, nos passos de ANDRADE, observa-se que
“com a concepcdo liberal o conceito de kem juridico adquiriu - tudo leva a cré-lo
definitivamente - uma dimensdo critica Dda se espera ... que funcione como
fundamento e limite da legitimidede do direito pend,” sendo um dos principais
ganhos dessa reativagdo das nocles liberais o encontro do “principio da
danosidade socid como critério da lesBo de bens juridicos e, conseqlentemente,
dailicitude material” %4

A naureza maeid ou imaeid do bem juridico tem
importantes  conseqiéncias  de  crimindizacdo/descrimindizacd.  Com  efeito,
sendo a mord, os sentimentos populares, a ordem éica, por exemplo,
insusceptiveis de gpreensio pelos sentidos, levando-se em conta que sO os bens
passiveis de ataque fisico sBo bens juridicos (Jager), pode-se dizer entdo que os
exemplos acima ndo sfo bens juridico-penais, 0 que retira a legitimidade de
qualquer crimindizacdo.*®®

A natureza do bem, ou 0 seu substrato, pode ndo ser decisva
para a crimindizacdo, embora sga importante. Segundo CUNHA, “para ndo cair
em confusdes terminolégicas’, deve-se ter atencdo a distingdo entre “bem juridico
e substracto do bem juridico.” A partir dessa premissa, “pode-se dizer que o bem

juridico é sempre imaerid”, se de for condgderado antes como um “vaor”.

184 1pid., p. 81. “A insisténcia de Jager na susceptibilidade dos bens para serem lesionados, indicaa
defesa, na esteira de Birnbaum, do carater necessariamente material do bem juridico”. Por essa
perspectiva, “ apenas poderiam ser considerados bens juridicos os objetos naturalisticos do mundo
exterior, aqueles que fossem apreensiveis pelos sentidos, palpaveis, susceptiveis de serem
agarrados’ (CUNHA, M. C. F., op,, cit., p. 85).

165 Nesse sentido o posicionamento inicial de ROXIN, que mais tarde passa a considerar como
bens juridicos a honra, a assisténcia judicidria, o sentimento de pudor, passiveis de tutela penal
(vide CUNHA, loc., cit.).



Asim, “o bem juridico vida', protegido no tipo do homicidio, € um vaor, e
“como vaor pode-se dizer imateria, englobando a proteccdo de varias vidas
concretas, cada uma delas com seu substracto materid”. Nesse mesmo raciocinio,
“0 bem juridico propriedade € um valor ... englobando a protecdo da propriedade
de cada objeto concreto, objeto este materid”. A honra, por sua vez, “é também
um vaor, mas cujo subdracto concreto € imaterid”. Mehor explicando a
discriminacdo, no caso do bem juridico propriedade, “pode, em certos casos,
questionar-se a natureza do seu substracto (vga-se o problema do furto de coisas
imateriais - ex. o caso do furto de eletricidade ...)” . *%°

Sem desprezar a distinggo redlizada, deve-se ter especia atencéo
com a lesfo materid (em outras pdavras, no limite do conflito restrito a natureza
do substrato do bem, s6 os bens materiais sd0 capazes de fornecer um critério
seguro para a crimindizagdo, pois demonstram concretamente a danosidade
socid). Caso contrario, 0 conceito de bem juridico pode ser colocado unicamente
no subjetivismo, numa ambientacd0 “meramente ideal”, dependente das
impressdes do intérprete, “perdendo-se de vida a redidade que lhe eta
subjacente”. 167

Um outro critério de determinacdo do bem juridico pendmente
relevante - utilizado por CUNHA - esta no caréter da “fundamentalidade de que os

bens se devem revedir para a redizacdo humana em comunidade e ndo na sua

natureza materid ou imaterid”. Desse modo, 0 essencid “é que as vaoragdes

186 Op,, cit., p. 86 €87.
%7 |pid., p. 87.



feitas pelo legidador tenham em conta a vida do homem em sociedade’, dentro de
pressupostos que abarquem “bens materiais e vaores ideais ... pois hem O 0s
bens com substracto materia, apreensivel pelos sentidos, SBo essencials ao
homem”.168

A patir dessas Ultimas condderagfes, sustentase que O
dfagamento da crimindizacdo das condutas imorais ndo estd relacionada ao
subgtrato do bem juridico. A decrimindizacd vem antes dum carder de
“essencididade’ para a vida em comum que, diante dos principios “do plurdismo
e da tolerdncia’ e da necessidade de se retirar 0 poder punitivo da “esfera de

liberdade individual”, provoca ailegjtimidade da punicdo.*®°

168 |bid., p. 88. Dentre alguns bens arrolados pela autora como essenciais, sem substrato material: a
intimidade, a autenticidade no tréfego juridico, o exercicio imperturbado das func8es publicas, a
administragdo imparcial dajustica.

189 hid., p. 89. Também como bem imaterial, mas essencial a0 homem, a autora aponta a
dignidade humana, sem a qual “néo é possivel uma sa convivencialidade” (loc., cit.). Sem tentar
apontar erro nessas consideracdes - diga-se de passagem dificilmente retocaveis, dada a
singularidade, objetividade e nos limites da obviedade - e em que pese a for¢a dos argumentos
langados contra a natureza do bem juridico, recorre-se a materialidade do bem, na divida da
legitimagdo da criminaizagdo - como anteriormente sublinhado -, ou do seu substrato material, se
assim preferir, pois além de ter uma base liberal, cunhada num movimento que antes de tudo
buscava a liberdade do homem e a imposicdo de limites ao poder punitivo, o critério de
danosidade social, no seu sentido de materializagdo do bem juridico, ainda é o porto seguro da
dogmética penal porque consegue evitar argumentos perigosistas que, sob o impulso do
tecnologismo ou do dinamismo das relagdes sociais, dinamitam construgdes criminalizantes que,
com o0 desenvolvimento da argumentacdo, passam a ndo ter limites e sdo facilmente dominados
pela ideologia controladora do poder legiferante (Sobre o discurso do direito penal eficiente, que
parte da premissa da existéncia de novas formas de criminalidade, sem a danosidade social de
cunho liberal, que devem ser reprimidas, a critica de HASSEMER, W., Critica al derecho penal
de hay, p. 45-62). Como demonstracdo dessa assertiva, a concepcao socioldgica do bem juridico,
estribada na onda do argumento tecnoldgico que parte da premissa intocavel da complexidade
moderna da vida em sociedade geradora de novos bens, de contornos imprecisos, carentes de
protecdo penal. Em outras palavras, parte-se do pressuposto que a vida de hoje, devido a
tecnologia (informatica, sistemas de comunicacgles, etc), que passa a sensacdo de mudancas
extremas e rotineiras, é substancialmente diferente da do passado, homeadamente do periodo
iluminista, de modo que os principios forjados naquele momento histérico devem ser
redimensionados - sabe-se la se ndo alijados - para que se possa atualizar o direito penal, como se
ele fosse uma pagina da internet. Alias, conforme salientou FIANDACA, O bem juridico ..., p.
423, ateoria socioldgica do bem juridico tem como pressuposto que esse conceito ndo tem ligagéo
com as nogBes iluministas. A razdo desse desligamento reside, segundo o autor, na constatacéo da



6.2. Elaboracgado de cunho socioldgico

6.2.1. Nota inicial

A identidade do direto com a ld, radicdizada no
normativisno,}’® marcou o andamento seguinte da teoria do direito; obviamente, a
concepcao do bem juridico-penal. Além de provocar o retorno das concepgdes
liberals, vdordivas da individudidade, essencidmente criticas e intenciondmente
voltadas a0 ndo intervencionismo edatd, aé como contrgponto histérico
(repeticio  do iluminismo versus irraciondismo retribucionisa), o0 postivismo
normativo também deixou suas digitais, principdmente as da desconsderagdo do
s humano enquanto individuo, as do fechamento do sstema ao debate e as da

intervencgo do Estado, na variante sociologista do bem juridico. 27

incapacidade do conceito iluminista de bem juridico em valer como critério delimitativo das
escolhas de criminalizagdo. Desse modo, a doutrina do bem juridico estaria estribada - para os
sociologistas - na*“ reagdo anti-iluministica que anima o romantismo”.

170 Que no &pice dessa identificacdo teve como aporte a ideologia do totalitarismo, ou seja, 0
designio maior era retirar do direito todos os elementos capazes de provocar a discussdo do
fendmeno (totalitério) e, por assim dizer, impedir qualquer reacdo contra o Estado autoritario e
anti-democrético. Sobre a ideologia do totalitarismo, WOLKMER, A. C., ldeologia, Estado e
Direito, p. 140-145.

171 As marcas do positivismo juridico, com nova roupagem, nas doutrinas penais do pés-guerra
(segunda) podem ser compreendidas por meio da condicionante histérica e da condicionante
dogmatica do pensamento juridico. Apds a segunda guerra mundial no século XX, a separagéo
ideol6gica mais significativa, resumida na guerra fria, trouxe, de um lado, 0o marxismo
ingtitucionalizado na antiga URSS que, a0 mesmo tempo em que pregava a libertagdo das
superestruturas ideoldgicas, converteu-se ele mesmo em uma superestrutura ideoldgica, sendo o
Partido a maxima autoridade cientifica e filosofica e, portanto, também juridica. Do outro lado, em
vista do perigo daimplantagdo do comunismo no mundo, diga-se perigo difundido, basicamente, a
partir da sede do capitalismo mundial (EUA), tendo em vista que a principal diretriz do marxismo,
a dominacdo dos meios de producdo pelo proletariado, claramente agride a espinha dorsal do
capitalismo (o dominio social pelo poder financeiro nas méos dos capitalistas), procedeu-se a
répida militarizagdo, ou melhor, & corrida armamentista tecnolégica, pois era necessario se
defender da ideologia marxista, defesa essa ndo apenas no plano do debate ou da argumentacéo,
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mas defesa armada, haja vista as ditaduras militares na América Latina, patrocinadas pelos EUA,
cujo mote era o combate a0 comunismo; na verdade, reafirmagdo a forga do capitalismo. Essa
separacdo ideoldgica, particularmente na banda ocidental, com a ideologia do combate armado a
ideologia da Europa oriental, produziu uma série de consequéncias ainda hoje sentidas,
especialmente a perenidade do positivismo juridico, pois 0 debate mais amplo da estrutura
capitalista, tendo em vista um de seus mais significantes produtos, a miséria material, a pobreza,
ndo coaduna com sua vertente ideoldgica, ja que a discussdo, obrigatoriamente, caira na
distribuicdo da riqueza, 0o que causa ojeriza a0 capitalista. Assim, manter longe do direito os
elementos sociais e econdmicos da sua composiGao parece ser ainda necessario para afugentar a
subversdo. Mas, para levantar uma certa oposicdo ao normativismo puro, metodoldgico,
instrumentalizador do Estado totalitario, seguiram-se algumas variantes do modelo normativo, que
com aspectos iniciais mais bem organizados e ndo tdo honestos (no sentido de deixar clara a
ideologia condicionante), quase sempre recaem na identificagdo do direito com a norma, o que
acaba por demonstrar a prorrogagéo do positivismo juridico (conclusdes decorrentes das obras de
ZAFFARONI, E, R, PERANGELI, J H., op., cit., p. 314-344, e, WOLKMER, A. C., op., cit., p.
151-171). Embora Chaim PERELMAN tenha dito que “as concepgdes modernas do direito e do
raciocinio judiciario, tais como foram desenvolvidas apds a Ultima guerra mundial, constituem

uma reagdo contra o positivismo juridico e seus dois aspectos sucessivos, primeiro o da escola da
exegese e da concepgdo analitica e dedutiva do direito, depois o da escola funcional ou

sociolégica, que interpreta os textos legais consoante a vontade do legislador” (Logica juridica, p.
90), ndo € isso que se observa do centro do capitalismo (EUA e Inglaterra). Tanto que Herbert
L.A. HART, jurista da common law (apegada a construcdo historicista do direito, baseada no
precedente dos tribunais - Savigny), escreve sobre o fundamento legal do direito apds a segunda
guerra mundial O conceito de direito, 1.961), a refletir que o atrelamento do direito a lel é
discurso que ainda interessa ao capitalismo, que ndo pode ser perdido nem vertido a outra
concepcdo dominante. Ao lado da condicionante histérica, pode-se dizer que o poder difundiu a
necessidade da continuagdo do positivismo juridico, ou melhor, duma estrutura tedrica que
sublinhasse o valor da norma, mesmo que tal teorizagdo revelasse algo de novo no campo
dogmético, mas desde que ndo fosse suficientemente aberta para permitir a ingeréncia de fatores
externos e a subversdo do sistema. Assim, temse que, até o normativismo de KELSEN - que
“criticando os autores cléassicos do marxismo juridico (Stuchka e Pashukanis), Kelsen assevera que
a Ciéncia do Direito, enquanto técnica e normativa, torna-se incompativel com uma interpretacéo
econdmica ou materialista da sociedade” (WOLKMER, A. C., op., cit., p. 163) -, 0 delineamento
do direito estava circunscrito ao movimento pendular das premissas do direito natural e do direito
positivo, com sua variante sociolégica ou legalista em Ultimo estédgio. Em KELSEN, a variante
normativa encontrou seu apogeu, pois ele submeteu o direito a depuragdo metédica, eliminado do
Seu campo quaisquer investigagdes socioldgicas e axiolégicas (DINIZ, M. H., A ciéncia juridica,
p. 149). Rompendo com o movimento pendular, o culturaismo juridico - “movimento
originariamente alem&o, atualmente difundido na Ameérica Latina ... marcado pelo historicismo e,

de certa forma, pelo relativismo, tem por ponto de partida a distingdo de origem kantiana entre
natureza, valor e cultura; a cultura, como objetivagcdo de valores e sentidos, exige, segundo 0s
defensores desse posicionamento, método de conhecimento diverso do empregado nas ciéncias
fisico-naturais; o direito, para essa corrente, pertence ao reino da cultura, e nao ao da natureza; esta
no mundo criado pelo homem, na histéria, modelado pela cultura, na qual esta integrado, dando-
lhe sentido [sendo que] na América Latina, o culturalismo juridico é o traco caracteristico do
pensamento de trés grandes juristas: Recaséns Siches (teoria vitalista do direito), que néo é latino-
americano, mas que no nosso continente se notabilizou, Carlos Cossio feoria egolégica do
direito) e Miguel Reale (teoria tridimensiona do direito)” (GUSMAO, P. D., op., cit., p. 377 e
378) - interage com 0 mundo sob a perspectiva de que o conhecimento busca captar os objetos
(vide REALE, M., LicbGes preliminares de direito, p. 60-64). Pela teoria dos objetos, o
conhecimento parte do pressuposto que o homem tem a intengdo consciente de estabelecer a
relacdo entre objeto e o homem, ou sgja, a consciéncia humana sempre é ntencionada. O

fendmeno cognitivo exprime a consciéncia intencionada capaz de captar o objeto, o que difere do
idealismo, onde o sujeito j& conhece previamente as coisas, sem qualquer intencéo latente, e do



6.2.2. Concepcao sociolégica do bem juridico-penal

Como enunciou FIANDACA, “no sdo do ambiente pendigtico

tedesco’, Knut AMELUNG repropde, “com auxilio da moderna teoria

empirismo (positivismo), em que a consciéncia € un papel em branco; nesses dois casos, 0
conhecimento é estatico, sem contaminacdo. Para o culturalismo, os objetos ideais so aqueles que
ndo tem existéncia real. S0 insuscetiveis de valoracdo. S80 captados pelo método intelectivo
(como exemplo um triangulo). Os objetos naturais sdo aqueles encontrados na natureza. Tém
existéncia real. Sdo captados pelo sentido. Também nao séo suscetiveis de valoracdo. O processo
de conhecimento € o da explicagdo, como exemplo a agua. Os objetos culturais, por sua vez, além
daexisténciareal, sdo captados pel os sentidos e processados ho conhecimento pela compreensao.
Assim, o culturalismo define o que é o objeto cultural: o objeto natural mais a intervencéo
humana. Em suma, é a substancia sobre a qual se emprega o sentido. Dai que o direito € um objeto
cultural, cujo dado natural é o fato e o objeto construido é a norma. Em sintese, para o
culturalismo, “o direito é a sintese histérica de dois elementos pertencentes a realidades diferentes,
‘fato’ (econdmico, geografico, demogréfico, etc), e ‘vaor (justica, ordem, garantia),
concretizados dialeticamente na norma juridica’ (GUSMAO, P. D., op., cit., p. 380), o que revela
sua faceta autonomista em relagdo ao normativismo, pois ndo parte da depuracdo do fenémeno.
Mas, por outro lado, o que o0 aproxima do normativismo, [é que] “a norma juridica, para ele
[culturalismo], é a sintese ou unidade histérica resultante da integracédo, dindmica e dialeticamente
aberta a novas sinteses, de fato e valor, ou melhor, a norma resultante da ordenacdo do fato em
funcdo dos valores. O direito, nesse sentido, é processo normativo, de natureza dialética, que,
disciplinando o ‘fato’ segundo valores, cria modelos juridicos provisérios’ (grifo meu) (ibid., p.
380). Assim, no limite da interpretagdo, ou seja, no precipicio da definicdo, o direito, para o
culturalismo, esbarra sempre na norma. Portanto, no movimento pendular entre direito natural e
normativismo, o tridimensionalismo pende para o Ultimo, pois os fatos nunca podem ser superiores
anorma. Ja o Egologismo (Carlos Céssio), assume outra postura dentro do culturalismo. Vé a
esséncia do direito na conduta humana compartilhada, materializada, em que a norma apenas da
sentido juridico ao fato. Parte da premissa que a conduta humana tem varios sentidos, ou seja,
sobre ela 0 homem projeta véarios sentidos. O jurista apenas emprega 0 método empirico-dialético
para dar sentido a conduta. Mas, 0 que marca a diferenca entre Céssio e Reale é que, para o
primeiro, mudou o valor, mudou a norma, a ponto de ndo aplicadla. Assim, ateoria tridimensional
interpreta o fato a partir da norma, enquanto o egologismo interpreta a norma a partir do fato,
numa clara recaida ao sociologismo (DINIZ, M. H., op., cit.,, p. 149-152). Embora a teoria
tridimensional do direito tenha reflexos diminutos na construgdo da nogéo do bem juridico-penal,
serve para ilustrar, sob o Gltimo ponto de vista, de que maneira o apelo a norma, ndo na acepgao
Kelseniana propriamente dita, mas com inicia inovador dialético e com o recurso final normativo,
ainda ecoou ap6s a segunda guerra mundial. Exemplo da concepgdo cultural de bem juridico,
segundo Regis PRADO: “Os bens juridicos tém como fundamento valores culturais que se
baseiam em necessidades individuais. Essas se convertem em valores culturais quando sdo
socialmente dominantes. E os valores culturais transformamse em bens juridicos quando a
confianga em sua existéncia surge necessitada de protegdo juridica’ (op., cit., p. 41).



socioldgica, a doutrina da danosdade socid,” com a findidade de “segregar o
conceito de bem juridico”. 1’2

A tentativa de concretizacdo do sentido de danosidade social
assenta-se nas teorias “socia-sgémicas, as quais véem a sociedade como um
complexo sstema de iteragdes, competindo ao direito conferir-lhes estabilidade e,
assm, garantir a funciondidade do sstema’. De acordo com orientagdes

Sistémicas, “o direito digtribui fungdes, gerando expectativas e, quando estas S0

violadas, redfirma-as através da sancdo, para que deste modo se mantenha a

imprescindivel confianca na funciondidade do sstema’.*"

Segundo ANDRADE, a partir desse pressuposto tedrico,
AMELUNG define que
danoso para a sociedade é um facto disfunciona, um fendmeno social
gue impede ou pelo menos dificulta a0 sistema socid a superacdo dos
problemas da sua propria sobrevivéncia ... O crime € apenas um caso
especia de fendbmeno disfuncional e, por via de regra, o de maior perigo. Ele
é disfunciond na medida em que contraria uma norma ingtituciondizada que

€ necessaria para resolver o problema da sobrevivéncia da sociedade ... A

172 FIANDACA, G., op., cit., p. 423. Na concepcdo socioldgica, segundo PRADO, L. R., op., cit.,
37, enquadram-se os posicionamentos de Amelung, Jakobs, Otto, Habermas, Mir Puig, entre
outros.

1% CUNHA, M. C. F, op., cit., p. 91. Para FIANDACA, G., “As premissas sociol6gicas
necessérias para reconstruir a teoria do delito, sobre a base de uma correspondente teoria da
sociedade, sdo extraidas da moderna doutrina dos sistemas sociais, tal qual configurada
especialmente nas elaboragdes de Talcoot Parsons e Luhmann” (oc., cit.). Segundo PRADO, L.
R., “a doutrina socioldgica funcionalista, originada com a obra de Durkhein, desenvolveu-se,
especialmente, com Parsons, Merton e Luhmann, a sociedade é compreendida como um sistema
global ou de interacéo - formado sobretudo por normas de organizagdo - ao qual se vinculam todos
os fatores sociais (sociedade/individuo), sendo a funcionalidade o critério principal de exame de
qualquer conduta’ (p. 39). Em resumo, o direito é tido como um subsistema do sistema social
geral.



funcdo do direito pena é a de agir em sentido contrario como mecanismo de
controlo social. 1™

Nesses termos, a0 direito pend estd reservada a aea de
caimindizacdo das condutas socialmente danosas, que seriam os fatos
disfuncionais, agueles que dificultassem ou impedissem a reolucdo dos
problemas de sobrevivéncia e manutencéo da sociedade peo sstema socid, sendo
o crime um caso especifico de disfunciondidade. Dai, o direito pend agiria com a
sanc&o para “ repor a confianca na funciondidade do sstema’.* "

Protegendo os dgsemas socias, interessa aqui a “dimenséo
socid do bem juridico”,’® dada a preocupacd com as condigbes de
funciondidade dos sstemas sociais. Como disss FIANDACA, “tavez o principa
méito de Amdung condsta no lamentar que as teoriass do bem juridico
freqlientemente carecam de uma dlida base de teoria socia "’

Dentre as criticas disparadas contra a concepcdo sociologica do
bem juridico, ou aé mesmo contra as teorias social-sistémicas, destaca-se, em

primeiro lugar, que, pelo vdor interpretativo, a congrugdo tedrica em tela, ao

retratar 0 crime como fendmeno impeditivo do regular funcionamento do sstema

174 Op., cit., p. 82. “Amelung entende ser a nocéo de bem juridico vélida como teoria sistémica e
critério de nocividade socia” (PRADO., L. R., op. cit., p. 37). “Amelung ensaia a tentativa de
basear o conceito material de crime - e por ai 0 conceito de bem juridico, que nessa diregdo seria
reconvertido - imediatamente na nocdo de dano social, cujo contelido vai precisar na teoria do
sistemasocial tal como elasurge em Parsons’ (DIAS, J. F., op. cit., p. 65).

175 CUNHA, M. C. F., op,, cit., p. 92. Em sintese, pela teoria da danosidade social: @) a norma é
um elemento estrutural do sistema socia; b) o crime, um fato disfuncional, ameacador da
subsisténcia do sistema, enquanto violagdo de uma norma institucionalizada; c) afuncéo do direito
penal, como mecanismo de controle social, € ade contrariar o crime.

176 PRADO, L. R, op. cit., p. 38.

7 Op., cit., p. 424.
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socid, acaba por ndo definir “o qué, em concreto, o legidador deve punir’, sem
consderar que a perspectiva meramente sociolégica sequer “esta apta a sugerir
padmetros de crimindizacdo (potencidmente) vinculantes em sede legidaiva'.
Além dessa indefinicdo materia, contraria a propria esséncia da teoria do bem
juridico, “o conceito de danosidade socid va de encontro, no ambito do direito
pend, aoslimites liberais’ da atividade legiferante circunscrita na Constituicdo.! ®
Também, a concepcdo sociolégica da danosidade sociad pde o
homem, a pessoa humana individudmente consderada, num plano inferior de
consideracdo. Preocupa-se primeramente com a “sobrevivéncia do sstemd’, que
€ 0 “lugar de determinacdo dos efeitos socidmente danosos do crime’, acabando
por funciondizar a pessoa, subdternizando-a, se isso for necessario para a
protegdo da funcionalidade do sstema, chegando ao absurdo de rascunhar que
“um sgema socid pode edtabilizar-se também permitindo a morte de velhos,
doentes ou criminosos’. Os limites da subdternizacdo - até para que teoria

nd caia no totaitarismo dominador - viriam da Congtituicdo com o principio da

178 \hid., p. 424. Alarga-se “exponencialmente o universo de referentes sobre os quais se pode
projetar o velho conceito de bem juridico ... A par de bens de contornos téo definidos como avida,
a integridade fisica do homem ou das coisas objeto do crime de dano, e de construgdes juridico-
econdmicas como a propriedade ou o patriménio, aparecem ‘coisas’ como a ordenagdo econdmica
e 0s seus multiplos subsistemas, v. g., a concorréncia, a estabilidade dos pregos, o abastecimento
regular do mercado de certos produtos, a confianca na autenticidade e genuinidade dos produtos
gue percorrem 0s circuitos comerciais, etc” (ANDRADE, M. C., op., cit,, p. 82 e 83). Alias,
segundo CUNHA, M. C. F., op. cit., 94 e 95, “é o proprio Amelung que, contrariamente ao que
seria de esperar (dada a sua intengado inicial no sentido de encontrar um ‘ conceito objectivavel de
danosidade social’), reconhece a incapacidade da sua concepcéo para definir materialmente o que
€ socialmente danoso ... Diriamos, a este propdsito, que o problema desta teoria parece-nosresidir,
ndo tanto na impossibilidade de servir de fundamento a um conceito intemporal e universal de
danosidade social, mas na propria incapacidade para chegar a um conceito material, espécio-
tempora mente situado, de facto socialmente danoso, nem sequer nos indicando, por si mesma, um
critério legitimo para se determinar algo de material. Do facto danoso da-nos apenas uma definicéo
formal - facto disfuncional. Dependendo este, necessariamente, do modo de organizagdo da socie-
dade (o qual também n&o estd4 imune a opcles valorativas) e dos valores que se pretendem
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“inviolabilidade da dignidade humand’, mas, mesmo assim, como £ fosse um
“custo” parao sistemal’®

Como anteriormente agpresentado, o mote da complexidade da
vida moderna e o pressuposto da necessidade de audizar o direito pend devido
as novas formas de agressio a novos bens juridicos retiram as amarras liberais do
intervencionismo edtatad, a permitir condtrugbes do tipo sistémicas que se
importam com a funcionalidade dos sstemas sociais, a fazer do direito mero
“garantidor de fungbes e edruturas’, a reduzi-lo a “uma tecnologia socid, vazia
de contelido”.’®® Ademais, a colocar a norma como demento estrutura do
gdsema socid, essa edificagdo representa 0 velho podtivismo com  nova

roupagem. 18

preservar ou atingir (pressupondo assim, necessariamente, juizos valorativos), nada nos indica
guanto a estes aspectos - quanto ao seu contelido ou quanto ao processo para o determinar”.

179 CUNHA, M. C. F,, op., cit., p. 93. Sem falar no aspecto politico-ideoldgico. Para se tornar
Menos repugnante, ou para alcancar maior aceitacdo, obviamente que a teoria sistémica ndo pode
deixar clara a sua intencdo, isto é ndo pode deixar evidente que ela cumpre um papel de
manutencdo da classe dominante. Por isso, envolve-se numa cortina transparente de neutralidade
politica, querendo publicar que a doutrina esta distante da visdo do direito enquanto processo
politico, sujeito as ingeréncias ideoldgicas. Ao contrério, assim como todo e qualquer mecanismo
de poder, a concepgéo sistémica ficaamercé daideologiadominante (neste caso ado capitalismo),
pois interessa que o sistema (leia-se: sistema capitalista) ndo sofra desvios operacionais. “Se
socialmente danoso é todo o facto disfuncional e se adisfuncionalidade consiste na perturbagéo da
interaccéo social, mas se nada se diz sobre a forma como a sociedade deve estar organizada e,
muito nenos, sobre os valores que a devem reger ... ela pode ser aproveitada por uma qualquer
ideologia. Refere uma funcdo necessaria do Direito - a de manter uma certa ordem, de preservar
expectativas, no fundo, a dimensdo de eficacia - mas nada esclarece quanto a ‘seiva que deve
penetrar 0 sistema, a justica que legitimard a necessidade de revigoramento das expectativas
sociaisno sistema’” (lbid., p. 94).

180 1hid., p. 94.

181 O ponto de contato mais saliente da teoria da danosidade social com o positivismo juridico
pode ser notado quando CUNHA esbocga aquilo que seria o fato socialmente danoso. “Para
solucionar este problema, Amelung vé-se forcado, mais uma vez contrariamente ao que seria de
esperar (dada a sua intengdo inicial no sentido de encontrar um conceito de danosidade social
independente do conceito de bem juridico e ‘ purificado dos lastros de positividade'), a socorrer-se
do conceito bem juridico e, ‘pior ainda’, de um conceito positivista de bem juridico. Na verdade,
acaba por concluir que pré-positivos sdo ‘ apenas os problemas fundamentais de organizacdo da



Além da congtatacdo de que O recurso ao positivismo juridico

acaba sendo o fundamento da teoria da danosidade socia, para PRADO,
a par disso, imp&e reconhecer a necessidade de se evitar tanto o exagero de
uma postura puramente normativista, despida de cunho social, como também
de uma espécie de totalitarismo sociologico (funcionalista) - prescindido de
qualquer juizo normativo - dtamente nefasto. Em verdade, nenhuma teoria
sociolégica conseguiu formular um conceito materia de bem juridico capaz
de expressar ndo sO 0 que é que lesiona uma conduta ddlitiva, como também
responder, de modo convincente, por que uma certa sociedade crimindiza
exatamente determinados comportamentos e ndo outros. 182
Nas palavras de LOPES,

as criticas a sociologia funcionaista, geramente direcionadas ao seu carater
abstrato e academicista, em sua incapacidade para dar conta do cambio
social e sua pretendida neutralidade valorativa, favoreceram a aparicdo do
internacionalismo smbdlico, aternativa também de cardter socioldgico que
ingstia na importéncia da comunicacdo e sua concregao no intercambio de
sgnificados mediante a linguagem e outros meios de comunicacdo
smbdlicos. Mais recentemente Jakobs, discipulo de Welsd, ndo 0
mediatiza o bem juridico, como lhe nega, sob uma perspectiva funcionaista
sistemética, toda transcendéncia dogmética. Para ele o bem juridico pena éa

validade fética da norma, isto € o bem juridico pena reside na garantia das

vida comum’, mas que as solugdes ‘tém de ser determinadas pelo genial instrumento de resolucéo
dos problemas que €é o direito positivo ... Deste modo, doutrina funcionalista da danosidade social
vai desembocar na concepcdo que comegou por criticar. Neste sentido, é de salientar a observagéo
de Musco segundo a qual Amelung chega uma ‘inesperada conclusdo’ que ‘realiza precisamente o
gue queria evitar: um retorno a Binding e a definicdo do bem juridico como tudo o que, do ponto
devistado legislador, constitui indicacdo de umavida sd da comunidade juridica’” (p. 96).

182 Op., cit., p. 40 e 41.



expectativas de que o funcionamento da vida socia, com sua configuracéo
estabelecida, e exigida legalmente, ndo admite condicionamento e que, por
consequiéncia, no caso em que tais expectativas ndo se vegjam cumpridas, elas
ndo serdo de modo algum fraudadas. 183

DIAS, na sua 0posi¢ao a concepcao sistémica

A critica que, em meu modo de ver, $ deve dirigir a este conjunto
(n&o homogéneo, em todo caso) de concepgdes Ndo € a sua inexatidéo, mas a
dasuairremediavel insuficiéncia para os efeitos préticos da aplicagdo do
direito. E exato ser no sistema socidl, enquanto tal, que se deve ver em
dtimo termo a fonte legitimadora e produtora da ordem lega dos bens
juridicos. Mas com gpelo direto a um tal sistema é absol utamente impossivel
emprestar a0 conceito de bem juridico a indispensavel concretizagdo. Com
uma via para alcancar sO se depara quando se pensa gque os bens do sistema
socia se transformam e se concretizam em bens juridicos dignos de tutela
penal (em bensjuridico-penais) através da ordenacéo axiol6gica juridico-
| 184

constitucional

Num panorama mas amplo, como bem dimensonou

BONAVIDES, o defeito de
todas as concepgdes sistémicas do Direito ou da Constitui¢éo, caso vinham
efetivamente a esbocar-se: € que elas podem conduzir a uma desintegracéo
do ‘juridico’ pelo ‘politico’, afrouxando os lagos da juridicidade e da
constitucionalidade ou ampliando estes conceitos a um grau de politizagéo

ndo toleravel, de efeitos tao irreparavelmente negativos e funestos, que

183 Op. cit., p. 350.



importariam o sacrificio do homem a0 dstema, da liberdade a0
ordenamento, inaugurando assim, em Udltima andise, uma versso mais
aperfeicoada de totalitarismo juridico e palitico, dissmulado na legitimidade
tecnocrética, perante a qua sucumbiram, enfim, os vaores da pessoa

humana, agueles que a tradicao do ocidente em v&o tentaria amparar.*8°
Vde por fim assndar que dentre todos os bens juridicos,
passivels da tutela pend, devem ser afastadas as tutedlas das meras finalidades de
um gSgema de interagbes. Finalidades ndo sdo bens juridicos no sentido
tradicional (que € liberd), mas sm objetivos de organizaco politica, socia ou
econdmica. O Direito Pend n&o protege fungbes, mas Sm bens concretos,

passiveis de lesdo material. 18°

7. TEORIAS CONSTITUCIONALISTAS DO BEM JURIDICO-PENAL

7.1. Considerac0es iniciais

O retorno as concepgdes liberais do bem juridico-pend néo

expressa, hecessariamente, a deimitacdo desgavel do ambito da atuacdo

184 Op., cit., p. 66.
185 Curso de direito constitucional, p. 106.

186 «F| riesgo de la asuncion de esquemas de tutela de funciones radica en transformar el injusto
penal en un ilicito de mera trasgresién ...” (MOCCIA, S, De la tutela de bienes ..., p. 118). O
bem juridico deve antes atender a necessidade da pessoa. “ No se trata de proteger sistemas
sociales, organizaciones, interesses coletivos, sino las necesidades de la persona. Por eso, las
necesidades humanas asociadas al instinto de autoconservacion y al mantenimiento de la vida
humana son base y condicién para la satisfaccion das demés necesidades” (HORMAZABAL
MALAREE, H., BUSTOSRAMIREZ, J,, Lecciones ..., p. 61).



aimindizante®’ Como anteriormente discorrido, 0 sociologismo-funciondista,
embora inserido no contexto da revigoragdo dos conceitos liberais, tanto que
tentou concretizar o sentido de danosidade social, aé pea fata dum vetor nitido e
vinculaivo, perdeurse na construcdo sistémico-social, acabando por desconsiderar
0S proprios preceitos que tencionava redimensionar.’®® Assm s diz que o
conceito de bem juridico “ndo € uma varinha magica com cya guda se possa
separar sem mais por meio da deducdo e da subsuncéo a conduta punivel da que
deve permanecer impune’.18°

Diante dessa “inaficiente daboracdo  cientifica’, cuja
“inspiragdo de fundo” consste na “reproposicdo de um concelto materia de bem

1]

com aiténtica e vinculante funcio critica’,'®® resta encontrar entdgo “um
insrumento idéneo” que sirva de “mediatizador do conceito de bem juridico”; um

indrumento  “trangdstemdtico em rdacd o0s Sdema pend, ndO SO com

187 « Alias, a ainda insuficiente elaboraggo cientifica da matéria repercute negativamente - o que é

inevitdvel -, ndo sO sobre a estimada fungdo ‘critica’, mas também sobre outras funcdes
tradicionalmente atribuidas ao conceito de bem, quais sgjam: a interpretativa, a dogmética e a
sistematica ... Disso deriva, inexoravelmente, que, qualquer que seja a definicdo sugerida (bem
como ‘interesse’, ‘situacdo’ ou ‘funcdo’, etc), acaba ela, de fato, por exercer pouca ou nenhuma
influéncia sobre o terreno dogmético ou politico-crimina” (FIANDACA, G., op,, Cit., p. 411).

188 Além disso, a atividade criminalizante se estrutura sob o influxo dos juizos de valor, em que o
construtor da figura criminal, embora atento aos acontecimentos sociais, pode captar bens juridicos
segundo suas proprias visdes de mundo. “E inquestionavel que criminalizar ou descriminalizar
implicajuizosdevaor” (CUNHA, M. C. F., op,, cit., p. 111).

189 ROXIN,, C., Problemas fundamentais de direito penal, p. 60. “Ciertamente, el concepto de
bien juridico no se halla en condiciones de ofrecer una férmula com la cual, mediante
operaciones de subsuncién y deduccion, se pueda delimitar facilmente la conduta punible de la
que no lo es” (MOCCIA, S, Delatutela ..., p. 114). No mesmo sentido: “A existéncia de um bem
juridico-penal socialmente relevante é condicéo necessaria para legitimacdo do Direito Penal num
Estado Social e Democréatico de Direito, mas ndo condicdo suficiente” (LOPES, M. A. R,
Critérios ..., p. 351). “Tratarse, mais simplesmente, de um conceito ao qual cabe a funcdo de
predispor ‘diretrizes programéticas de tutelas potencialmente vinculantes” (FIANDACA, G., op.,
cit., p. 422).

190 hid., p. 424.
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legitimidade para gudar a concretizar 0 conceito de bem juridico (reduzindo as
diferencas subjectivas de opinido)’; em suma um insrumento “ndo gpenas
orientador do legidador, mas com forga ‘vinculante limitativa do poder
estadual”. 1%

O ingrumento regulador da conceituacdo, aguele que melhor
aende & expectativas acima-assindadas, “s0 pode ser a Congtituicgo’, %% pois é
ela que contém as decisdies mais importantes da ordem juridica, tanto no aspecto
organizatdrio do Estado quanto no ambito dos vaores fundamentais da
sociedade,*®® impondo-se com particular legitimidade, ja que resume as opcdes

pol iticas essenciais da sociedade.*%*

191 CUNHA, M. C. F,, op., cit., p. 112, que ainda de forma mais elaborada indaga: “Como transpor
0 conceito abstrato de bem juridico, fundamentalmente coincidente em todos os autores, para a
concretizac@o dos diferentes bens que o legislador est4 autorizado a criminalizar, superando (ou
pelo menos diminuindo) as diferengas que se comegam a sentir quando se passa da defini¢do para
a concrecao, diferencas onde esta necessariamente envolvido o subjectivismo do juizo de valor de
cada autor?’ Na formulagdo de ANDRADE, M. C., Anova lei ..., p. 83 “Sera possivel transpor a
fecundidade [do conceito de bem juridico] materialmente heuristica para além do horizonte da
pura politica evitando-se, assim, que a sua densidade material tenha como reverso a total
inocuidade pratico-juridica?’.

192 «“Quando falamos de Constituicdo, convird precisar, referimo-nos a Constituicio material,
enguanto conjunto de principios, direitos e valores fundamentais de uma rodem juridica,
atendendo a prépria realidade constitucional, mesmo que néo estejam expressamente positivados
no texto constitucional,...” (CUNHA, M. C. F., op., cit., p. 113 e 116).

193 « Esta relagdo entre concepcéo de Estado constitucionalmente consagrada (e seus principios) e
limites a0 poder criminalizador, é salientada na doutrina germanica desde o fim dos anos
cinglienta, mas também em Portugal, Espanha e até em Itdlia, ela tem sido ponto de partida
essencial para se elaborar um conceito de bem juridico capaz de orientar as reformas penais’
(ibid., p. 133 e134).

194 “Primeiramente, é dever registrar que os mais consagrados autores de Direito Penal da
atualidade, como visto, v@o buscar na Constituicdo os fundamentos de validade e limites de
intervencdo do direito penal, na medida em que é esta que exprime o tipo de Estado e seus fins e,
conseglientemente, limita também os fins da tutela penal. N&o fazem derivar de um conceito
abstrato de bem juridico o ambito da tutela penal, mas, pelo contrario, chegam ao bem juridico
através da indagacdo sobre os fins da pena, de acordo com o tipo de Estado constitucional mente
consagrado e seus principios fundamentais’ (LOPES, M. A. R., op., cit.,, p. 394). Cualquier
propuesta sobre el bien juridico que pretenda servir de limite a la actividad punitiva del Estado,



7.2. Incidéncia da Constituicdo no direito penal

Apontada a Condiituicdo como o (Unico) instrumento legitimo
capaz de edreitar as linhas conceituais do bem juridico-penal, a operar a
necessria delimitacdo do poder punitivo em critérios fixos, eficientes, e em
concordancia com o0s vaores gerais, deve-se antes tentar entender como a
Congtituicgo influencia o direito pend'® (em outras paavras, como da molda
com seus valores o direto pena), nomeadamente pela natureza das normas
conditucionals, a ponto de circunscrever a aea de crimindizacdo e de
descrimindizacdo, na medida em que, para esta Ultima, os bens protegidos pela
tipificacdo ndo encontrem correspondéncia condituciond.

Dentre as clasdficagbes sobre a natureza das normas

congtitucionais em matéria pend,*®® destaca-se a que busca distinguir dentro da

como minimo, debe partir de una norma superior, esto es, de la Constitucion Nacional. Ello por
cuanto, tal como lo afirma Gonzales Rus, ‘si se persigue una finalidad vinculatoria, es claro que
sblo puede servir una fuente juridica que sea jerarquicamente superior y se imponga por su
propia naturaleza. Y tal fuente no podia se otra que la norma constitucional’ (CASTILLO, G. B.,
PAVAJEAU, C. A. G, op, cit., p. 53). E bom ressaltar que, “para que se possa reconhecer na
Constituic8o essa capacidade de recolher na base social um conjunto de elementos histéricos,
culturais, sociais, éticos préprios de seu tempo e em consideracdes perspectivas e retrospectivas ha
de té-la como obra aberta, ou segja, capaz de ser interpretada e reconstituida. Apenas uma
Constituicdo, que assim se permita ler e interpretar, recepciona as premissas histérico-politicas do
regime democratico e suporta sem rupturas a interpretacdo de um Direito Penal fundado no
maximo de garantias de liberdade por meio de um rigido processo de selecdo de bens juridicos a
crimindizar, cuja fonte Unica € a orientacdo ou a valoragdo constitucional” (LOPES, M. A. R., op.
cit., p. 43).

195 pALAZZO, F. C., Valores constitucionais e direito penal, p. 23-25, assinala que na atualidade
€ maior o interesse dos estudiosos pela influéncia exercida pelos valores constitucionais sobre o
conteddo do direito penal. Esse fendbmeno, segundo ele, € mais acentuado na Espanha, “ onde ja sdo
significativas certas afirmagdes constitucionais e aos consequlientes elaboragdes doutrinarias’.
Também na Itdlia “se desenvolvem ha anos os debates em torno da improvavel reforma da parte
especial em que se proceda a adequagdo aos valores constitucionais’. Na Alemanhaa correlagéo ja
esta em curso.

196 O elenco vem apresentado exaustivamente por LOPES, M. A. R., Principios ..., p. 172 e ss.
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Condtituicdo o vaor das normeas relaivas ao direito pen muito embora sofra a

critica de ser incompleta'®® formulada por PALAZZO', que rediza a distingdo
de duas ordens de principios que entrelacam a Constituiczo e o direito penal. 2%°

Os principios de direito penal constitucional “agpresentam um
conteido tipico e propriamente pendigtico”, como o principio da legdidade dos
crimes e da penas e seus corol&ios. principio da tipicidade, da irretroatividade da
lei prgudicid, da proibicdo das penas crudéis, etc, que “ddindam a ‘feicéo
condituciond’ de um determinado ddema pend”, a nd carecerem,
“eventudmente, do reconhecimento forma num texto condituciond”. Eles
integram “o0 sstema penad em razdo do préprio contelido”, com “caracterigticas
Substancidmente condiitucionals, enquanto se circunscrevam dentro  dos limites
do poder punitivo que Stuam a posicéo da pessoa humana no amago do sstema

a 1201

pen
Como acentuou LUISI, os principios “especificamente penas’

visam a “afirmacdo dos direitos do homem e do cidaddo e a limitacdo do papel do

197 Acolhida por CUNHA, M. C. F., op., cit., p. 118.
198 vide LOPES, M. A. R, op., cit., p. 176.

199 valores ..., p. 22. Tal distingéo é seguida por LUISI, L., Os principios constitucionais penais, p.
10.

200 ) OPES, M. A. R,, Principios..., p. 178-180, nomeia o principio da legalidade e seus corol&rios
como principios constitucionais do direito penal, que estabelecem as regras para o legislador
ordinario na definicdo do crime e das penas. Ja as regras disciplinadoras de matérias especificas,
como vedagdo ao direito de fianca, imprescritibilidade de delitos e impossibilidade de concesséo
de graga ou anistia, sdo catalogadas como normas constitucionais restritivas de direitos
individuais em matéria penal. Jaas normas de direito penal constitucional prescrevem definicles
penais sobre matéria tipicamente constitucional, como os crimes de responsabilidade e contra a
ordem constitucional e o Estado de Direito.

2L pALAZZO, F. C., op., cit., p. 23.
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Egstado a garantir a efetivacéo e a eficacia dos mencionados direitos’. Ainda mais,
tas principios “traduzem, também, programes descrimindizantes’, na medida que
impdem uma <rie de restrigdes ap ius puniendi.?®? Assim, dada a importancia
desses vetores, segue um breve resumo.

Segundo BATISTA, sdo cinco os principios bésicos do direito
pend condituciond: legdidade, intervencdo minima, lesvidade, humanidade e
culpabilidade. A relacdo de PRADO fica em persondidade e individudizacdo da
pena, humanidade, inggnificancia, culpabilidade, intervencdo pend legdizada,
intervencdo minima e fragmentariedade. Ja LOPES arrola legdidade (e principios
decorrentes),  intervencd  minima,  indgnificAncia,  texatividade,  lesvidade,
culpabilidade e humanidade como principios pertinentes a0 Estado de direto
materia quanto a0 preceito priméio, dém dos principios da proporcionaidade,
individudizacdo e findidade da pena referentes a0 preceito secundario. LUIS,
por sua vez, denca a legdidade, a intervencdo minima, a humanidade e os
principios da pessoalidade da pena e daindividualizaggo da pena.*®®

Quanto a0 principio da legdidade (previsto expressamente na
Congdtituicdo Federal de 1988, at. 5° XXXIX), “sua dgnificacdo e acance
politicos transcendem o condicionamento histérico que o produziu [contraposicéo
a ingeréncia desregrada da monarquia absolutista] e conditui a chave mestra de
quaquer sstema pena que se pretenda raciona e justo’. Ainda, “nem sempre se

percebe que o principio da legalidade ndo apenas exclui as penas ilegais (funcdo

202 0p cit., p. 9 e 10.
203 Respectivamente: Introducao critica ..., p. 64-105, Bem juridico ..., p. 54; Principios ..., p. 75;
e, Osprincipios..., p. 13-36.
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de gaantia), porém a0 mesmo tempo constitui a pena legd (funcéo
congtitutiva)”,2®* bem como exerce um papel negativo no sentido de “impedir o
acesso do Poder Executivo & normacdo pend”.?®® Sob o prisma da garantia
individual, e é decomposto em quatro fungdes. irretroatividede da le prgudicid
(proibicéo da lex post facto - de prescricéo congtituciond, art. 5.2, XL); proibicéo
da criacdo de crimes e penas pdo costume (se bem que 0 costume desempenha
funcdo integrativa que acaba tendo sentido crimindizador, por exemplo, para a
definicdo de mulher honesta e ato obsceno), que se refere a reserva absoluta da lel
para a criacdo de tipos penas, proibicdo do emprego da andogia para criar
crimes, de modo que o direto pend nd pode estar aberto para fungdes
integrativas-crimindizantes (dai ser ilegitimo recorrer a Lei de Introducdo ao
Cadigo Civil Brasilero- art. 4.° - sob degacdo de fdta de norma crimind); e, a
proibicdo de incriminagbes vagas e indeterminadas (ou principio da taxatividade-
determinacdo do tipo pend,),2% tanto na redagdo dos tipos, que deve estar afastada
de conceitos subjetivos e imprecisos quanto na fixacdo da pena pelo juiz que deve
traduzir a condenacd da maneira clara e objetiva. Esse corol&io da legdidade
funciona como garantia na medida que condiciona a certeza juridica. Vade
resdtar que, como “garantia indigpensivel & conservacdo dos vaores
democraticos do Estado”, o principio da legaidade - que néo tutda um bem

especifico da vida, mas assegura um forte impedimento a0 poder punitivo -

204 BATISTA, N., op. cit., p. 65 e 68.
205 PRADO, L. R,, 0p,, cit., p. 56.

206 segundo PALAZZO, F. C., op., cit., p. 49.
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“dingiu foros de unanimidade condituciona”,  sem redtricdo tempora ou

egpacia. 27
O principio da intervencdo minima (Sem prescricdo expressa na
Condituicdo de 1988), de raizes iluministas (da Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidadd de que a lel ndo estabelece sendo penas estrita e
evidentemente necessarias), exprime a fragmentariedade do direito pena (com
imbricacdo direla na doutrina do bem juridico na medida que limita a
cimindizacdo a conduta que atinja, com especid gravidade, determinado bem
juridico que sb adcance protecdo por meio da tutela pend) e a sua subsidiariedade
(em que o direito pend sO atua quando outro meio de intervencéo estatad néo for
auficiente a tutddla do bem juridico - ultima ratio). Segundo a adverténcia de
TAVARES, gerdmente, o principio da intervencdo minima “é confundido com o
principio da subsdiariedade ou com o cader fragmenté&rio do direito pend”.
Segundo e, o principio da intervencdo minima “conditui um principio de ordem
politica’, vinculativo do legidador, “de modo que esse sga obrigado a verificar se
a le que ira propor, formular, discutir, redigir, ou promulgar se harmoniza com os
postul ados dos direitos humanos’ . 2%8
Também o principio da lesdvidede (implicdito no texto
condituciond) tem destacada importéncia na teoria do bem juridico “porque este

209

pde um snd da lesvidade do crime’,” a0 exprimir que SO pode ser castigado o

297 | OPES, M. A. R, 0p., cit., p. 80.
298 Critérios..., p. 82.

209 BATISTA, N., op., cit., p. 95.
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comportamento que lesione determinado bem. Dai, suas funcBes de proibir
cimindizacdo de atos preparatérios e das chamadas tutelas antecipadas em
direito penal, como nos casos dos crimes de perigo. Alids, decorréncia direta do
principio da lesvidade é a materializacdo da ofensa. No dizer de LOPES, “a
lesividade, como principio, goroxima-se de uma judificativa doutrin&ia para o
principio da intervencdo minima - porquanto relacionada com o0 processo de
selecdo prévio de condutas, oferecendo um critério seméntico e ontoldgico para
de’.?1% Para PALAZZO, “o principio da lesividade do ddlito, pelo qua o fato n&o
pode congdtir ilicito se ndo for ofensvo do kem juridico tutelado, responde a uma
clara exigéncia de delimitagéo do direito pend”, tanto para o legidativo, a impedir
a legidador a formulacdo de tipos penais sem ofensividade, quanto para o juiz,
que tem “0 dever de excluir a subssténcia do crime guando o fato, no mas, em
tudo se gpresenta na conformidade do tipo, mas, ainda assim, concretamente é
inofensivo ao bem juridico especifico tutelado pelanorma’. %

Ja o principio da humanidade (com referéncias explicitas na
Condtituicdo - art. 5.°, I11, XLVI, XLVII) “intervém na cominacdo, na aplicacdo e
na execucdo da pena’, impondo as condigBes humanas ao sistema pend .22 Dentre
as consegiéncias  concretas desse  principio etd a  inadmisshilidade do
pressuposto de que a lei € de todos conhecida, uma vez publicada, a excluir por

absoluto o argumento da ignorancia Como acentuou TAVARES, grande parte

“da populacdo brasileira € condituida de anafabetos e que jamais poderia, nas

210 Critérios ..., p. 354.
211 Op,, cit., p. 80.

212 BATISTA, N., op., cit., p. 100.
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suas limitagbes humanas, por s SO conhecer o teor daguela publicacdo”.?!® Ainda
decorrem desse principio 0 respeito aos acordos internacionais relativos a
descrimindizagéo e a proibicdo de congtituicdo de prisdes privadas, onde o0 preso
sga explorado como forca de trabalho a disposicéo das regras privadas de gestéo
empresaid.

O principio da culpabilidede (art. 5° XLV, da Congituicéo)
afasta a responsabilidade objetiva, ditando a “subjetividade da responsabilidade
pend”,?* 0 que torna insUficiente, para fins de recebimento de pena, a mera
relacdo de causa e resultado, bem como reflete a intranscendéncia da pena, que
ndo passarda da pessoa do responsdvel. Em termos préticos, o principio da
culpabilidade acaba por exigir dguns requisitos para a condenacdo de uma pessoa,
como a capacidade de culpabilidade e a consciéncia da ilicitude. Dessas
congderagies decorrem ainda que a responsabilidade pend vem do fato ddituoso
e ndo da pessoa que o pratica, sendo que a culpabilidade funciona também como
“medida da pena’.?*®
Originaios do iluminismo, tais principios sGo reveadores da
nocdo separatista, Estado/sociedade, a fazerem da Congtituicéo o escudo particular
contra as investidas do Estado. Mas, segundo CUNHA, nada dizem, “pelo menos
diretamente, quanto ao contelido do que pode/ndo deve vir a ser crimindizado’.

Desse modo, os principios de direito penal congtitucional ndo sdo suficientes para

213 Op., cit., p. 82.

214 BATISTA, N. op., cit., p 104.
215 | OPES, M. A. R., Principios, p. 102.
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limitar 0 poder punitivo, pois anda conferem dgnificativa margem de liberdade
a0 Estado para“decidir quais os fatos a criminalizar” . 216

JA os principios influentes em matéria penal, ou valores
pertinentes a matéria penal, referemse a0 conteldo da regulamentacéo.
Diferentemente dos principios de direito penal congtitucional, ddimitan “a
matéria penamente disciplinada’, ndo apenas a forma pend da tutela ou o modo
da disciplina pendidica Eles “se a@ém a especifica matéria congitucionamente
relevante (economia, adminidracdo plblica, matriménio e familia), da qud
tracam, freglentemente, os grandes rumos disciplinadores’. Embora previstos no
texto condituciond, “seu conteldo se revela heterogéneo e, por isso, ndo
exatamente caracteristicos do direito pend; impdemse tanto ao legidador civil,
ou administrativo, como ao pend que intervier”.?*’

Para CUNHA, os principios influentes em matéria penal “véo
desde a consagracdo do tipo de Estado e seus fins até ao catdlogo de direitos

fundamentais’, tanto aqueles referentes a “dimensdo do Estado de Direito”, como

“os tradicionais direitos, liberdades e garantias pessoas’, quanto 0s que

216 Op., cit., p. 119 e 120. Embora mais adiante (p. 128) reconhega autores que “dos primeiros
[principios de direito penal constitucional] fazem derivar ja conseqiiéncias importantes em sede de
limitagdo quanto ao contelido da matéria a criminalizar, principalmente no ambito de Constitui¢des
gue ndo se referem expressamente a esta delimitagdo material da area do punivel”. Arremata
dizendo que “uma correta interpretacdo destes principios, que tenha em conta a totalidade da sua
ratio, no contexto do actual Estado de Direito material, ndo os pode considerar indiferentes a
opcdes de contelido em sede penal”.

21" PALAZZO, F. C., op., cit., p. 23.
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“exprimem a inovadora face do Estado, a sua dimensdo socid”, como os “direitos
sociais, econdmicos e culturais’ 28

Para LUISI, os principios pertinentes a maté&ia penal
“gerdmente ndo SG0 propriamente criminais, impondo-se tanto ao legidador pend
como ao civil, tributéio, agrério, etc’. Referemse em primeiro plano “ao apecto
de contelido das incriminacBes no sentido de fazer com que o direito pena se
conditua em um poderoso indrumento de tutela de bens de relevancia socid”.
Nessa fungdo, des traduzem uma “orientacéo a0 legidador pend no sentido de
determinar @0 mesmo a eaboracd de normas incriminadoras detinadas a
protecdo de vaores transndividuais” Segundo LUIS, sio exemplos destes
postulados as determinacBes da Congtituicdo no sentido da protecéo “ao meo
ambiente, ao trabalho, & cultura, etc.”?*°

A partir dessa organizacdo principiolégica, cgpaz de delinear
uma concetuacdo de bem juridico-pend, ddimitando a condrucdo punitiva,
passo-se a epecidizacdo tedrica, a retirar da Condituicdo consequéncias
concretas subordinantes do poder criminalizador. Nessa seqUéncia, o grau de

vinculagdo das teorias sobre 0 bem juridico a respeito da Congtituicdo varia toda

vez que umas gpresentam uma relacdo flexivel e outras uma relacdo edtrita com 0

218 Op, cit., p. 124. Quando aos direitos fundamentais, especificamente falando, a autora diz que
“embora estes direitos tenham sido encarados, ab initio, primacialmente como direitos de defesa
‘formal’ face ao poder estadual - constituindo assim a referida garantia quanto a forma de
intervencdo penal, mas segundo a maioria dos autores pouco ou nada relevando quanto ao
conteldo datutela penal - parece ndo restarem dividas, nos nossos dias, quanto a suainfluénciade
contelido ... na medida em que exprimem ... valores fundamentais da comunidade, valores que o
Estado se comprometeu, ndo sb a respeitar como a fazer respeitar e, nalguns casos ... a concretizar
eadesenvolver” (p. 124-127).

219 Op,, cit., p. 10.
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texto conditucional. Desse arcabougo tedrico decorre uma maor ou menor
limitac& a0 poder punitivo do Estado.?°

Ressdte-se que, por um outro angulo, os principios basicos do
direito pend, ligados a interpretacdo conditucional de carder gerd, exprimem
uma postura descrimindizante, enquanto os influentes em matéria pend gpontam

um novo dimensonamento do direito pend, a0 encontro da tutdla de vaores

condtitucionais reputados penamente relevantes.

7.3. Teoria constitucional de carater geral

Aqui,?*! a Congituicdo é tida como o marco de referéncia, o
informativo vinculante com principios genéricos (Estado de direito e socid-
democracia, por exemplo), cuja premissa de fundo consste na idéa de que o

Estado de Direito é informado pelo principio do plurdismo e da tolerancia??? do

220 viide CASTILLO, G. B., PAVAJEAU, C. A. G., op,, cit,, p. 54. E também a sistemética de
PRADO, L. R, op., cit.,, p. 50 e 51: “As teorias constitucionais do bem juridico - grandemente
acolhidas pela doutrina italiana - procuram formular critérios capazes de se impor de modo
necessério ao legislador ordinério, limitando-o no momento de criar o ilicito penal. O conceito de
bem juridico deve ser inferido na constitui¢do, operando-se uma espécie de normativizagdo de
diretrizes politico-criminais. Podem ser agrupadas em teorias de carater geral e de fundamento
constitucional estrito. A divergéncia entre elas é tdo-somente quanto a maneira de vinculagdo a
norma constitucional” .

221 «Nas primeiras [teorias constitucionais de caréter geral], costuma-se fazer referéncia ao texto
maior de modo genérico, amplo, com remissdo a forma de Estado constitucionalmente
estabel ecida, aos principios que inspiram a norma fundamental e com base nos quais se constréi o
sistema punitivo. Dentre elas estdo, principalmente, as concepcdes de W. Sax, M. Marx, D.

Pulitand, G. Fiandaca, C. Roxin e H.J. Rudolphi” (bid., p. 51). Segundo CUNHA, M. C. F., op.,
cit., p. 129, “ posi¢do assumida pelamaioriada actual doutrinaalema”.

22 gegundo PALAZZO, tais principios, os mais significativos no perfil politico-constitucional,
tendem a impedir que o direito penal sofra um “desbordamento”, isto € uma“maior abrangéncia’,
pois eles promovem a “seculariza¢do do direito penal”, ndo de feico especialmente religiosa, mas
buscam “ gjustar aintervencdo penal a situactes efetivamente of ensivas das condic¢des objetivas de
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gque s deduz que “a pena estata ndo pode ser legitimamente infligida para impor
0 mero respeito a determinadas concepcdes morais.”>2

Enquadrada nessa categoria tedrica etd a concepcdo de
ROXIN,?** dirigida & formulacd de um concedito constitucionalmente orientado
de bem juridico.?*® Segundo o artor, a considerar que “cada individuo participa no
poder estatal com igualdade de direitos’, ndo compete a0 Estado a funcéo de
“redizacé0 de fins divinos ou transcendentals’, com o intuito de “corrigir
moradmente, mediante autoridade, pessoas adultas que sgam consideradas como
ndo exclarecidas intdectudmente e mordmente imaturas’. A funcdo do Estado
limtase, antes de tudo, “a criar e garantir a um grupo reunido, interior e
exteriormente, no Egtado, as condigdes de uma exigéncia que satisfaca as suas

necessdades vitais’; funcdo essa que pode acancada com a tutea dos bens

juridicos mais dgnificativos, como a “vida, a integridede fisica, a liberdade de

existéncia da sociedade civil, e a excluir, em conseqgiiéncia, os fatos reprovaveis de um ponto de
vista apenas ideol 6gico” (op., cit., p. 87).

223 FJANDACA, G., op., Cit., p. 414.

224 Regis PRADO (op., cit., p. 51 e 52): “Roxin parte da idéia de Constituicdo, mais
especificamente, da no¢édo moderna de Estado democrético e social. No campo penal, significa que
seu objetivo s6 pode ser o de garantir ao individuo uma vidade paz em sociedade.”

225 Entretanto, deve-se frisar com FIANDACA, G., (op., cit., p. 412) que “na elaboracéo indicada,
a premissa da argumentacdo ndo é constituida pela busca - explicita ou implicita - de um conceito
‘material’ de bem juridico, susceptivel de fornecer, com base em um procedimento légico-
dedutivo, indicagbes acerca dos concretos objetos da tutela penal”, pois o trabalho de ROXIN, de
onde se retiram as consideracdes sobre a questdo do bem juridico (sentidos e limites da pena
estatal, in Problemas fundamentais de direito penal), enfrenta a questdo do fundamento da pena
criminal; portanto, ndo esta dedicado expressamente ao tema do bem juridico. Dai FIANDACA ter
qualificado a concepcdo de ROXIN como “uma elaboragdo que podemos definir como orientagdo
constituciona ‘minima’ " (p. 412).
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actuacdo ou a propriedade’, por meio do direito pend, que “tem de assegurar
esses bensjuridicos, punindo a sua violagi em determinadas condigdes’ .22

Desse arazoado, ROXIN dabora duas conseqiéncias
importantes relacionadas com o poder punitivo: sendo o Estado democrético de
direito, laico, fundado na soberania popular, ndo pode pretender mordizar o
cidaddo adulto, de modo que o legidador ndo estd legitimado a crimindizar
comportamentos Smplesmente imorais, e, 0 cader subsididaio da intervencéo
pend, restrita a tutela dos bens juridicos essenciais.

No comentario da primeira conseqiéncia, CUNHA assnda que
“a excdusio de condutas smplesmente imorais do ambito da crimindidade’” vem
como resultado “do Estado baseado na soberania popular”, que tem como
premissa da sua propria existéncia, portanto fundamentd, o respeito “as opgdes de
vida de cada pesod’, sendo entéo inadmissivel a um grupo de pessoas - mesmo
magoritario - a imposicdo a outro grupo - ainda que minorité&rio - “determinadas
concepcdes’ de vida, com aintenco de moldar “moralmente” o grupo menor.?%’

Vae aqui transcrever a precisdo de CUNHA.

226 ROXIN, C. Problemas fundamentais de direito penal, p. 27. Além dessa funcéo conservadora
de bens fundamentais (vida, integridade fisica, liberdade, patriménio, etc), sem pretensdo

moralizante, compete ao direito penal, segundo ROXIN, amparar as finalidades de prestacdes

publicas do estado, como a promogao e a ajuda social, o que revela o viés intervencionista do

direito penal. Nas palavras do autor: “No Estado moderno, junto a esta protecéo de bens juridicos
previamente dados, surge a necessidade de assegurar, se necessario através dos meios do direito
penal, o cumprimento das prestacdes de caréater publico de que depende o individuo no quadro da
assisténcia social por parte do Estado. Com esta dupla funcéo, o direito penal realiza umadas mais
importantes das numerosas tarefas do Estado, na medida em que apenas a prote¢do dos bens

juridicos constitutivos da sociedade e a garantia das prestagdes publicas necessérias para a
existéncia possibilitam ao cidaddo o livre desenvolvimento da sua personalidade, que a nossa

Constituicéo considera como pressuposto de uma condigdo digna’ (op., cit., p. 27 e 28).

221 Op., cit., p. 145.
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Em sociedades democréticas, cuja esséncia reside no principio da
liberdade, ligado a exigéncia de respeito pela dignidade humana (de todo e
qualguer homem, quaisgquer que sgjam as suas particulares convicgdes e
modo de vida); sociedade que ndo se baseem num monismo axioldgico, mas
gue provoquem até a ‘diversdade éica como ago de intrinsecamente
valioso', sociedades plurdistas e, necessariamente compromissorias, ndo se
pode vir defender ser amoral e aideologia mgjoritaria (mesmo que bastante
dominante), em S e por S mesma considerada - ou sga, dedigada de
eventuais efeitos danosos para outros vaores considerados bésicos - um bem
juridico pena ancorado congtitucionalmente, assm como ndo se poderia
defender a punicéo de meras intengdes, ndo competindo ao Estado exercer o
papel de conformador ou tutor moral dos cidad@os, mas, apenas, a menos
ambiciosa funcdo de preservacdo dos bens essenciais para a vida em
comunidade. Até porque, o valor da liberdade individual e tolerancia se
sobrepdem, como mais essenciais, & moral dominante (destague meu).??®

Figueiredo DIAS, também nessa passagem, dentro da discussdo
do bem juridico, explica que “puras violagdes morais ndo conformam a lesdo de
um auténtico bem juridico”. Por isso, “ndo podem integrar o @nceito materia de
caime’. O exemplo “paradigmético” dessa assartiva vem da “evolucdo” do direito
pend nas quextfes sexuais. Ao invés de tutdar a “honestidade” e os “bons
costumes’ das “condutas desviadas’ (homossexudidade e progtituicdo), o direto

penal pode vir a proteger a “liberdade e autodeterminacéo da pessoa na esfera

sexud” dos aos intolerantes. Ainda no campo da moradidade, “nd conformam

228 Op., cit., p. 138 e 139.
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auténticos bens juridicos proposices (ou imposigdes de fing) meramente
ideolOgicas’, como uma determinada  doutrina  “religiosa, mord, politica,
econdmica, socia ou cultural” %

No tocante a natureza subsdid&ia do direito pend, ROXIN
enfatiza que “somente se podem punir” as condutas agressivas de “bens juridicos’
indispensavels “para uma vida em comum ordenada’. Adverte que “onde bastem
0s meios do direito civil ou do publico, o direito pend deve retirar-sg8’. Assm diz
gque “ndo pertence ao direto pend a infragdo contra meros regulamentos de
ordenacdo’; a citar como exemplos ilicitos cometidos no trandto de automéves
onde “para estes casos bastam sangBes adminigtrativas’. Além disso, destaca que
ndo deve o legidador conferir a todas as leis “um cinturdo protector juridico-
pend, decretando no find das mesmas que sera cagigado quem infrinja as
disposiches precedentes’, pois “é evidente que nada favorece tanto a
criminalidade como a pendizacdo de qua quer bagatela">=°

Vade resdtar que, com a observancia dessas duas
consequéncias do Edtado de direito relacionadas ao poder punitivo, ROXIN
sugtenta que as anteriores objegdes que e mesmo dirigiu a teoria da prevencéo
geral caem por terra. Contra a objecéo (mais sdiente) de que a prevencéo gera
néo limita o poder punitivo do Estado, que tende sempre a reforcar o efeito da
pena para causar cada vez mas intimidacdo coletiva, ROXIN argumenta que a
necessaria restricdo do direito pend a tutela de bens juridicos inibe por completo a

tendéncia inflacion&ria da pena Dai arremata dizendo que “as cominagles penais

229 Questdes ..., p. 75 e 76.
230 Op,, cit., p. 28 €29.
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se judtificam, apenas e sempre, pela necessdade de proteccéo preventivo-gerd e
subsididria de bensjuridicos e prestagtes’ . 23

Assm colocado, esta claro que ROXIN busca na Congtituicéo
os fundamentos da sua concepcdo, em normativas gerais como o tipo de Estado,

de onde faz derivar o dmbito datutela pend.

21 0op., cit., p. 31e32.

232 parece até aqui trangtilo que o tipo de Estado influencia decisivamente no direito penal, pois de
ha muito ja se tem noticia de tal imbricagdo. Num Estado de excecdo, em que a democracia ndo se
efetiva, haverd maior utilizacdo do direito penal, nomeadamente pela inflagcdo legidativa
(expressdo cunhada por René Ariel Dotti) em todos os niveis, a desrespeitar a proporcionalidade e
até mesmo a racionalidade do sistema. Como demonstra a histéria, o regime repressivo penal é
forte aliado do totalitarismo, que precisa se valer do terror para impor a dominagdo claramente
ilegitima. Por outro lado, num Estado democrético, a legitimidade conferida ao legislador e ao
operador do direito no caso concreto - o juiz, por exemplo - provoca o debate intenso sobre a
criminalizacdo, tendente sempre a reducgdo, ja que o pluralismo politico e o alagamento das
fronteiras de aceitagdo social das mais variadas correntes de pensamento e de modo de vida -
imposicoes da constituicdo - resultam na maior toleréncia dos comportamentos que ndo agridem
bens de cardter geral, ou identificados na sociedade como essenciais & sobrevivéncia digna das
pessoas. E mais. Num Estado de direito formal, isto é aquele que usa a legislagdo como
instrumento dissimulador da desigualdade, a conferir o direito apenas no papel, ndo respondendo
materialmente as expectativas sociais, a buscar apenas a igualdade meramente formal, ou, como
disse Machado de Assis, a igualdade no verniz, a concepcéo do crime tendera & ilegitimagéo na
medida que os preceitos constitucionais da materializagdo ndo séo implementados, o que acaba por
revelar o distanciamento entre a legislagdo penal, em que o legislador s6 encontra limitagcdo nos
principios formais, como da legalidade, e a Constituicdo. Esta situacdo parece refletir bem o caso
brasileiro. Mas num Estado de direito material, promotor do desenvolvimento individual e social,
aquele que topa aplicar a Constituicdo - aglutinativa que é ndo de sonhos ou expectativas, masde
programas que devem ser colocados em prética - temse, de imediato, a legitimidade do poder
punitivo, que vai ao encontro dos direitos escritos, por si S0, expressivos do encolhimento do
direito penal, pois, dentre os que sdo consagrados, a liberdade individua exala como algo
inquestionavel. Dissertacdo mais ampla sobre esse ponto: CUNHA, M. C. F., op., cit., p. 129-142.
Vale destacar ainda que, incluido na elaboragéo definida como orientagéo constitucional minima
(por FIANDACA, G, op., cit., p. 6), Sax, a considerar que a pena se traduz numa pesada violagéo
de valores morais do destinatério, sublinha que o uso do instrumento penal deve estar circunscrito
as casos de comprovada dignidade penal, também conhecida como de necessidade da pena, na
perspectiva da intervencdo penal como ultima ratio. Também no mesmo ramo de pensamento,
“Rudol phi define os bens juridicos como ‘ unidades sociais de fungéo’, indispensaveis avidasocial
gue se desenvolve no quadro da Constituicdo: tal seria uma vida social baseada naliberdade e na
responsabilidade do individuo” (FIANDACA (op., cit, p. 414). Segundo Regis PRADO,
“Rudolphi, de modo similar, entende que os valores fundamentais devem ter referéncia
constitucional e o legislador ordinério esté obrigatoriamente vinculado a protecdo de bens juridicos
prévios ao ordenamento penal, cujo conteldo é determinado de conformidade com os citados
valores. Adverte ele que o Estado de Direito € mais que um simples Estado de legalidade, s6
encontrando sua verdadeira legitimacdo na idéia de justica materia. O bem juridico, nesse
contexto, é concebido como uma valiosa unidade de funcdo social (unidade de funcéo viva),
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Mas, dgumas criticas sGo dirigidas a concepcdo condituciona

de ROXIN.

Sn embargo, Roxin no limita la intervencién penal a esos |lamados
bienesjuridicos, sino quela extiende ala possibilidad de ‘ assegurar metas
de las prestaciones vitalmente necesarias ... Em definitiva, las teorias
constitucionalistas ‘amplias’ o ‘genéricas’ del bien juridico, se muestran
como amplios programas politico-criminalescuyo desarrolloflexibleestaa
cargo del Iegislador.233

Parece haver razéo no primeiro motivo. Com €efeito, ao dizer que

no Estado moderno, dém da protecdo de bens juridicos, incumbe anda a
necessdade de “assegurar, se necessario aravés dos meios do direito penal, o
cumprimento de prestagbes de carder publico de que depende o individuo no
gquadro da assigéncia socid”, ROXIN confere ao direito pena uma funcéo que
ndo lhe € higoricamente tipica, qua sga uma funcdo promocional. Conforme
Figueiredo DIAS,

uma tal funcdo ndo estaria de acordo com o fundamento de legitimacdo da

intervencdo penal, nem com o sentido desta intervengdo como ultima ratio

da politica social, nem com as exigéncias de salvaguarda do pluralismo e da

tolerancia conaturais as sociedades democréticas hodiernas. Pelo contrério,

indispensavel para a sobrevivéncia da comunidade e que tem a norma constitucional como
pardmetro basilar. Para tanto, a concretizacdo do bem juridico como um juizo de valor do
ordenamento positivo deve levar em conta os condicionantes seguintes: ‘1) que o legislador ndo é
livre em sua decisdo de elevar a categoria de bem juridico qualquer juizo de valor, estando
vinculado as metas que para o direito penal sdo deduzidas da Constituicéo; 2) Que com o anterior
somente se assinalou o ponto de vista valorativo para se determinar o contelido material do bem
juridico, ficando ainda para serem desenvolvidas as condi¢des e fungdes em que se baseia esta
sociedade dentro do marco constitucional; 3) Que um tipo penal seja portador de um bem juridico
claramente definido ndo significa ja a sua legitimacado; é necessario, ainda, que so sgja protegido
diante de acGes que possam realmente lesiona-lo ou coloca-lo em perigo” (op., cit., p. 52 €53).

233 CASTILLO, G. B., PAVAJEAU, C. A. G., op., cit., p. 55 € 56.
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uma tal funcdo conduziria inexoravelmente, de forma imediata ou a prazo, a
converter o direito pend em instrumento de ideologia politico-socia, em
favor de uma qualquer taumaturgia social; conduziria, isto €, a renovacéo,
sob uma veste nova, do velho integralismo pendistico e se reduziria, deste
modo, a um novo processo palingenético. 23
Quanto ao segundo ponto critico, afirma-se que, embora a partir
da concepcdo genérica - que retira da Congtituicdo principios gerais - “se possam
fazer deivar consegiéncias concretas muito  importantes, limitedoras  da
criminaizacéo, estes conceitos sG0 ainda vagos, sendo assim ago incerta a &ea
em que o legidador esta proibido de intervir.” Dessa concepcao, resume-se que o
legidador “esté proibido de, com a crimindizacdo, trair 0 epirito de um Estado
de direito, violar vaores conditucionais, mas fora desta &ea, fica-lhe uma ampla
liberdede de decisio’.?®® Mais especificamente, declarase que o entendimento
conditucionad amplo ndo “é capaz de fornecer um conceito materid de bem
juridico téo determinado e rigoroso que permita estabelecer, com certeza, por via
de deducao | 6gica, quais devem ser os objetos da tutela penal” . >
Em que pese a contundéncia das criticas voltadas a amplidéo da

teoria congtitucional de caréter geral, essa reconstrucdo do sistema congtituciona

e da teoria do bem juridico, segundo uma “dtica que privilegia o individuo

234 Questdes ..., p. 73.
235 CUNHA, M. C. F., op., cit., p. 129.

236 FJANDACA, G., op., cit., p. 414, que arremata: “ Tratamrse, antes - e ndo podia ser diferente -
de definigdes que estabelecem critérios de maxima, que indicam diretivas-guias formuladas em
forma de clausulas gerais e, portanto, carentes de serem especificadas por meio de um processo de
concretizacdo articulado em mais fases.”
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sngular”, serve como exceente contrgponto a doutrina que tenta buscar no direito
pend um “complexo de tarefas’ modernas que de teria que tutdar, regular, em

suma, arimindizar.z®’

7.4. Teoria constitucional de carater estrito

Nesta vertente dogmdtica, pretende-se “ddimitar mais
concretamente 0 poder crimindizador”. Logo, dém do aproveitamento das
diretrizes da teoria constitucional de carater geral, a teoria estrita agumenta que
0 legidador “edaria apenas autorizado a crimindizar a violagdo de bens com

agum reflexo em vaores constitucionas’. 238

237 Ademai's, a concepcdo constitucional de caréter estrito mais enfocada, a de Bricola - que “todos
sabem”, na Itélia, dever-se a ele “a principa tentativa de elevar a Constituicdo a fundamento
préprio do direito penal” (FIANDACA, G., op., cit., p. 415) - ndo decorre expressamente “do texto
constitucional, mas tem sido defendida a partir de uma interpretacdo ‘actualizada’® dos chamados
‘principios de Direito Penal Constitucional’”. Ora, a concepcdo estrita recolhe, entdo, duma
principiologia constitucional geral, de inicio criticada por estabelecer premissas eminentemente
formais, “vinculantes indicac6es de contetdo” (CUNHA, M. C. F., op,, cit., p. 169). Em outras
palavras, “0 significado destas nhormas (constitucionais) ultrapassaria os limites de um garantisno
de marca liberal” (FIANDACA, G., loc., cit.), o que ja reflete que o grau de especializagdo tedrica
ndo é a chave da questdo da legitimagdo criminalizante, tampouco constitui-se na Unica e melhor
resposta ao problema.

238 CUNHA, M. C. F., op., cit., p. 167, que acrescenta que tal concepgao tem maior penetracdo na
Itdlia, Espanha e Portugal. “Deste modo, o legislador penal passa a estar mais estritamente
limitado pelas opgdes val orativas constitucionais, ndo podendo recorrer as sangdes penais, sem que
tal vise a proteccéo destes valores. Aqui reside a garantia de que apenas se tutelem penalmente
bens de fundamental relevo para a comunidade” (oc., cit.). Segundo PRADO, L. R., op., cit., p.
53, Bricola, Musco e Angioni, dentre outros, “orientam-se firmemente e em primeiro lugar pelo
texto constitucional, em nivel de prescri¢Ges especificas (explicitas ou ndo), a partir das quais se
encontram os objetos de tutela e a forma pela qual deve se revestir, circunscrevendo dentro de
margens mais precisas as atividades do legislador infraconstitucional”. Para CASTILLO e
PAVAJEAU, no interior das teorias constitucionalistas estritas podem se encontradas orientactes
gue se apoiam no conceito genérico de valor constitucional e, num sentido mais restrito ainda,
aquelas que se sustentam nos direitos constitucionais especificos. Assinalam que “aqui tambiénlos
efectos son diferentes: la segunda tendéncia comportard una mayor restricion que la primera,
por que se encuentram en relacion de género a especie, respectivamente” (op., cit., p. 56).
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Segundo FIANDACA, do at. 13 da Condituicdo Italiana
(defesa da liberdade),>*® BRICOLA deduz que a pena s pode ser adotada na
“violagdo de um bem” de igud “vaor” ou que “sgda a0 menos dotado de
rdevancia condituciond”. Asim, o ddito sia um “fato lesvo de um vador
condituciond”, cuja graduacdo da pena levaia em congta como principa
pardmetro a “relevancia’ do bem afetado no “interior do sstema condituciond”,
0 que induz o reconhecimento duma organizacdo “escda hierarquicad’ de vaores
congtitucionais®® bem como a utilizagido, neste caso, do “principio da
proporcionaidade’ no direito penal.?**

Ainda segundo FIANDACA, a primera objecdo vem da
condatacd de que o dispostivo condituciond invocado trata da “tutdla da
liberdade pessoal no &mbito da autoridede adminidrativa’, ndo se referindo,

portanto, a tutdla da liberdade “no que diz respeito ao legidador pend”, que é

confiada aos artigos 25 e 27 da Condituicdo Itdiana®*? Além disso, o art. 13

239 « A liberdade pessoal é inviolavel. Nao é permitida forma alguma de detencéo, inspecdo ou
perquiricdo pessoal, nem qualquer outrarestricdo a liberdade pessoal, sendo por ato motivado pela
autoridade judiciaria e somente nos casos e modos previstos em lei. Em casos excepcionais de
necessidade e urgéncia, indicados taxativamente pela lei, a autoridade de seguranca publica pode
adotar medidas provistrias que devem ser comunicadas, dentro de quarenta e oito horas, a
autoridade judiciéria e, se esta ndo os convalida nas sucessivas quarenta e oito horas, entendem-se
revogadas e privadas de todo efeito. Sera punida toda violénciafisica e moral sobre as pessoas de
gualquer maneira submetidas arestricées de liberdade”.

240 Op., cit., p. 415 e 416.
241 CUNHA, M. C. F., op,, cit., p. 175 e 176.

242 «Ninguém pode ser privado do juiz natural pré-constituido em lei. Ninguém pode ser punido
sendo por forga de umalei que tenha entrado em vigor antes de cometido o fato. Ninguém pode ser
submetido a medidas de seguranca Sendo nos casos previstos pela lei” (art. 25). “A
responsabilidade penal é pessoal. O imputado ndo é considerado culpado sendo apds condenagdo
definitiva. As penas ndo podem consistir em tratamentos contrérios ao sentimento de humanidade
e devem dirigir-se a re-educacdo do condenado. N&o é permitida a pena de morte, a ndo ser nos
casos previstos pelas leis militares de guerra’ (art. 27).
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limtase a garantir “a reserva da le” para a restricdo da liberdade pessod, de
modo que pretender dele extrair uma orientagdo dirigida “a tutela de um vaor
condtituciona, néo dgnifica, tavez, estender demas o leque das possbilidades
interpretativas?’. E ainda, “a pena ndo sacrifica somente o vaor da liberdade
pessod, mas outros valores prim&ios como a ‘dignidade socid’”, a buscar
anteparo, entdo, em outras normas conditucionals, dessa maneira, melhor judtifica
a tese de Bricola uma reflex8o sobre vaios principios e normas congitucionas, e
néo ainterpretacio centrada em “normas isoladas’ . 243

Dos outros dispositivos que se vae Bricola (art. 25, reserva de
lei e art. 27, responsabilidade pessod e subjetiva, findidade reeducativa da pena e
principio da dignidede) para arquitetar uma hierarquia condtituciond de vaores
jeitdveis a protecdo pend, FIANDACA agumenta ainda, desta vez em
confronto com a orientagdo condtitucional gerd, que a “tuteda pend pode-se
legitimamente estender a bens que encontram na Condlituicdo um reconhecimento
somente implicito (por exemplo, o bem vida)”, bem como o fato do delito poder
lesonar um vaor “privado de redevo condituciond” direito, ligando-se a um vaor
dessa envergadura gpenas de maneira indireta, como a “seguranca do trafego”,
244

que atende mediatamente a protecdo da vida e da incolumidade fisica“** Ja com

suporte sociolégico, diz por fim FIANDACA, com posterior redimensdo, que uma

243 FJANDACA, G., op., cit., p. 416-418.

244 |bid., p. 418 e 419. Muito embora a seguranca do trafego, a fé publica, a livre concorréncia,
dentre os exemplos citados por FIANDACA, enquadraveis como valores sem relevo constitucional
direto, constituem-se, em boa parte, em instrumentos de antecipac&o da tutela penal. Para proteger
0 bem vida no tréfego, faz-se deste Ultimo uma particularidade penal, com critérios de tutela que
acabam por desconsiderar visdes cléassicas do bem juridico, nomeadamente sob o prismaliberal, de
duvidosa eficacia e legitimidade.
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limitacdo pena desta ordem “comporta, como cudo ulterior, a rendncia a
saifazer novas exigéncias de tutdla surgidas do continuo envolver-se da
redidede socid”.>*® Essa colocacd segue a perspectiva sociolégica de que “é
bien juridico no es una entidad pasiva y predeterminada normativamente” , mas
sm* flucttia al paso de la dindmica social” .2%°

Como assndou CUNHA, “gpesar de todas as criticas’
formuladas a “hierarquizacdo de vdores’, na préica da “se torna inevitavd”,
principamente “quando se escolhe o tipo de penas para 0 respectivo tipo legd”,
Desse modo, a questéo ndo seria de hierarquia de vaores, mas “da existéncia de
hierarquias rigidas ou tendenciais’ ou de “ordens fracas’ de vaores. Pela autora,
no interior de ordem juridicas democréticas, plurais, SO se pode faar de uma
ordem aberta de valores congtitucionais.

Em que pese a forca das argumentagBes dentro dessa Ultima
perspectiva, 0s principios pertinentes a matéria penal, de onde se retiram as
conclusdes de crimindizacdo conditucional edtrita, ou da ddimitacdo desta, néo
servem a proposta do direito penad minimo.

Além das critices acima-apontadas, o fao €é que td
principiologia tende a encarar 0 direto pend mas como um insrumento de

politicaa onde o homem € utlizado como meo, do que uma ferramenta

extremamente perigosa de controle. A partir da interpretacéo edtrita, dargam-se as

245 1hid., p. 420.

246 CASTILLO, G. B., e PAVAJEAU, C. A. G., op,, cit., p. 62. Mas, como arremataram 0s autores
citados, mesmo que a missdo do direito penal, de acordo com a compreensdo socioldgica, “es
propender por el acatamiento de las normas’, isso ndo implica que elas “ necesariamente estén
ligadas com la proteccion de bienes juridicos determinados” .
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fronteiras da criminalizacdo, pois para acancar a correta utilizagdo dos recursos
naturais, ou para fazer vder a livre concorréncia no mercado de consumo, ou
ainda, por exemplo, para garantir a politica de assisténcia social por meio de
impostos, aplicase o0 direto pend como remédio a estes comportamentos
disuncionas

Parece mesmo que a teoria edrita goroxima-se da concepcdo
socioldgica. Ao encontrar na Condtituicdo  valores ndo  individuais como
prerrogativa do Estado democrético, deixa transparecer uma lado sistémico, isto €,
de preocupacédo eminentemente socia a subtrair a individudidade, traco marcante
do direito pend libera, e a romper, dessa mandira, com a inspiracdo iluminista
limitativa do direito pend.

Essa concepcd vem no bojo do discurso tecnoldgico,
desenvolvimentista, que invadiu o direto pend. Com €feto, leva-se a
condderacdo que a dindmica socid, ou a evolugdo das relacbes socias,
principdmente na edfera econdmica, ambiental e da informagdo ingtanténes,
trouxe consgo o0 surgimento de novos bens juridicos, conseglientemente, novas
formas de agressdo que suscitam a necessdade de respostas tipicas a essas
modernas exigéncias de tutela derivadas do atua desenvolvimento tecnol égico.2*’

Enfim, respeitado o angulo de visdo dessa respeitosa corrente
doutrindria, mormente porque visudiza o direito pend interna e externamente, ou
sga, gpanhando os fatos representativos da realidade em contraponto constante

com o ambito normativo-congtituciond, o ceticismo toma conta dessa visSo na

247 CASTILLO, G. B., e PAVAJEAU, C. A. G., op., Cit., p. 58.



medida que a higtéria nos fornece exemplos de que a concepcdo
desenvolvimentista, de cunho eminentemente socioldgico, implementa o
assanhamento da criminalizagdo sob pressupostos que, embora tecnicamente

indefectivels, materidmente escgpam  do  vetor  histérico-condtituciond  da

descrimindizaco.

8. PANORAMA DESCRIMINALIZANTE E

CONSIDERACOES CONCLUSIVAS

8.1. O bem juridico e o injusto penal

Do que até aqui foi observado, em linhas gerais, 0 bem juridico
exerce um pgpd importantissmo na ddimitacdo da intervencdo pend. A
tipificacdo do crime, que prescreve a conduta proibida, decorrente do principio
comezinho da legdidade, deve ser construida com base na redidade concreta, a

partir de um dado pré-juridico, n& como uma relacio idedl, meramente formal 248

248 A qui reside o ponto de partida para a construcéo da nocao de bem juridico. Como categoria pré-
normativa, permite o desenvolvimento das nocdes sociolégicas e constitucionais, numa certa
relacdo de género e espécie, ao encontro, principalmente as nogdes constitucionais, da melhor
delimitagdo da intervengdo penal. Ja como categoria normativa, a pesquisa demonstrou que a
nocdo do bem juridico ndo exerce a suafungdo essencial e, por isso, 0 conceito perde importancia.
Sobre o desenvolvimento como entidade pré-juridica, a divergéncia de opinides entre os autores no
gue tange a definicdo de bem juridico é grande (conforme PRADO, L. R., op, cit., p. 44 e %),
embora “o enfoque principal gque envolve as discrepancias reside em se saber se esse conceito é
puramente uma producéo do direito, ou recebe deste unicamente o seu reconhecimento, como dado
pré-juridico. Todas as demais questes, praticamente, decorrem dessa posicdo inicia”
(TAVARES, J, Critérios..., p. 79). ParaLISZT, F,, (aidea ..., p. 38), “la pena se pone al servicio
dela proteccion delosbiensjuridicos’ . Propulsor danogéo criticado instituto, a encontra-lo antes
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das prescri¢cdes legais, pois “se declaran interesses juridicamente protegidos, esto es, bienes
juridicos, por medio de imperativos generales’ (op., cit., p. 34), ou ainda, “bem juridico &, pois, o
interesse juridicamente protegido” (Tratado ..., p. 93). HORMAZABAL MALAREE, H, e
BUSTOS RAMIREZ, J. J, Derecho ..., p. 58) situamse no paradigma de Liszt, pois assinalam
gue “los bienes juridicos, por tanto, son relaciones sociales conretas ... La vida, la liberdad la
salud ... adquieren significacion de bien juridico en cuanto son confirmadas por la norma”. Na
mesma direcio, MATA y MARTIN, R. M., Bienes ..., p. I1X), para quem os bens juridicos
“ consisten en intereses y entidades valiosas que €l legislador seleciona como merecedores de
proteccién singular a través de normas juridico-penales’ . MIR PUIG, S, (El derecho ..., p. 160),
dentro da concepcgao sociologista, afirma que “los bienes juridicos serian, entonces, previos al
Derecho penal”. Num sentido semelhante, a evidenciar a fungdo promociona dos direitos
fundamentais, CASTILLO, G. B, e PAVAJEAU, C. A. G,, Bien juridico ..., p. 67), assindam que
“la eficacia real delateoria del bien juridico como limite material del ius puniendi, se deriva de
su autonomia y de su primacia en ambito del derecho positivo”. Ainda nesse sentido, numa
exposicdo muito complexa: FERRAJOLI, L., Derecho y razén, p. 464-479. MOCCIA, S., De la
tutela ..., p. 114) segue assinalando que “ el estrecho vinculo com la realidad social lo que ha
propiciado que el bien juridico asuma una importancia esencial ...”. Para ZAFFARONI e
PIERANGELI, “bem juridico penalmente tutelado é a relacdo de disponibilidade de um individuo
com um objeto, protegida pelo Estado, que revela seu interesse mediante a tipificagdo penal de
condutas que o afetam” ©p., Cit.,, p. 464). Essa definicdo, segundo DIAS, F., (op., cit., p. 64)
apresenta uma concepcdo de bem juridico “surpreendentemente” (talvez pelo posicionamento
marcantemente liberal dos autores) proxima a concepcdo teleoldgico-metodoldgica, pois
desvaloriza-se a fungdo do bem juridico na questéo da legitimacdo material do crime na medida
em que “seria atipificagdo pena de uma conduta que revelaria o interesse estatal da protecéo de
um certo objeto, com o que o bem juridico ndo surgiria como um prius, mas antes como um
posterius relativamente a criminalizagdo”. Ja num sentido funcionalista, pré-existencial, conforme
assinalou Figueiredo DIAS (op., cit., p. 62), ligada ao sentido limitativo do poder punitivo e ainda
confirmador da subsidiariedade do direito penal, a concepcdo de ROXIN, que entende que bens
juridicos sdo “pressupostos imprescindiveis para a existéncia em comum, que se caracterizam
numa série de situagdes valiosas, como, por exemplo, a vida, a integridade fisica, a liberdade de
actuacao, ou a propriedade, os quais todo mundo conhece ... e na suaopini&o, o Estado social deve
também proteger penalmente” (op., cit., p. 27 e 28). O préprio DIAS, F., (op., cit., p. 63) caminha
nessa direcdo ao definir bem juridico como a “expressdo de um interesse, da pessoa ou da
comunidade, na manutencdo ou integridade de um certo estado, objeto ou bem em si mesmo
socialmente relevante e por isso juridicamente reconhecido como valioso”. Cita-se ainda o
portugués ANDRADE, M. C., Anova lei ..., p. 74, arevelar a mesma concepcao pré-existencial de
bem juridico. Iguamente a portuguesa CUNHA, M. C. F., Constitui¢éo ..., p. 112, para quem o
conceito de bem juridico “tera sempre de se atender as reais condic¢fes da sociedade em causa’.
BATISTA, N., (ntrodugdo ..., p. 114), coloca que “entre os autores brasileiros prevalece o
entendimento de que o fim do direito penal é a defesa de bensjuridicos’, diga-se, pré-existenciais.
Assim, BRUNO, A., Direito penal, p. 14) destaca que o “fim do Direito Penal é, portanto, a
defesa da sociedade, pela protecdo de bens juridicos fundamentais, como a vida humana, a
integridade corporal do homem, a honra, o patriménio, a seguranca da familia, a paz publica, etc.,
entendendo-se por bem juridico, conforme o conceito von Liszt, tudo o que pode satisfazer uma
necessidade humana e, nesse sentido, € tutelado pelo Direito”. Alias, Aniba BRUNO
certeiramente assinala que “o bem juridico é o elemento central do preceito contido na norma
juridico-penal e da descricéo do fato punivel que ai se encontra e naqual estaimplicito”. Com isso
0 autor ressalta que a disposi ¢ao dos tipos penais na parte especial do codigo deve obedecer aum
critério valorativo a partir dos bens mais importantes (loc., cit.). TOLEDO, F. A., (Principios..., p.
16), tecendo criticas a visdo estreita e incompleta de Welzel, define como bens juridicos os
“valores ético-sociais que o direito seleciona, com o objetivo de assegurar a paz social, e coloca
sob sua protecdo para que ndo sejam expostos a perigo de ataque ou a lesdes efetivas’. Além da
vertente pré-juridica, adverte, mais a frente, que nem todo bem é um bem juridico, dada a
fragmentariedade do direito penal. “Do angulo penalistico, portanto, bem juridico é aquele que



Como assndou TAVARES, “o legidador, ao proibir condutas,
ndo pode deixar de tomar em atencdo que essas condutas sGo produto de ®res
humanos, inseridos socidmente em condigdes reais de motivagdo e formacdo”, de
modo que a incriminacdo SO terd sentido se objetivar a “impedir uma lesfo
concreta de bem juridico”. Essa consderacdo, adverte, “faz com que se expressem
como inconditucionais as disposicdes que proibam por proibir”, que prescrevam
sanghes penais para “as infragdes meramente regulamentares, ou que facam da
norma pend agpenas o reforco para a obediéncia, sem quaquer referéncia a
protecdo de bem juridico”.2%°

Reconhecida a importancia do bem juridico no injusto, isto é no
tipo de anti-juridicidade, mormente pela faceta pré-juridica, 0 passo seguinte
condituiu-se na busca de uma orientagdo que melhor ddimitasse o poder punitivo,
OuU sga, prexrevesse com maor nitidez as linhas da crimindizacdo. Dai, as
teorias condtitucionaistas do bem juridico, amplas e edritas, com as menores

objecbes comparativamente (levando-se em conta as que foram apresentadas no

decorrer da dissertacdo), talvez peo suporte na Congituicdo, que aglutina os

esteja a exigir uma protecdo especial, no ambito das normas de direito penal, por se revelarem
insuficientes, em relacdo a ele, as garantias oferecidas pelo ordenamento juridico em outras &reas
extrapenais’ (op., cit., p. 17). Ainda situados nesse vereda materialista, encontram-se as teses de
LOPES, M. A. R, (Critérios ..., p. 393) e PRADO, L. R, ©0p., cit., p. 59 e ss), com a conotacao
constitucional ao pressuposto material do conceito.

249 Op,, cit., p. 79. TAVARES, J., também ressaltou que “a proibicao de acdes, por suavez, so terd
sentido se essas implicarem em resultado lesivo ou perigoso ao bem juridico. A proibicdo tem
COMO pressuposto que a agdo que se quer proibir se manifeste como integrante de um realidade
social concreta, que implique em lesar ou pdr em perigo vaores igualmente concretos do ser
humano, referenciados como bens juridicos. Ao legislador impde-se que tenha sempre em mente
esse caréter concreto, como critério vinculante da selecdo de crimes, isto porque a identificagdo do
bem juridico so6 se torna possivel quando conferido narelagédo social em que se manifesta. Ai € que
entra o conceito moderno de bem juridico, como delimitacdo a tarefa de identificagdo dos dados
reais que o compdem, como fato natural, bem como orientagdo para a sua criagdo pelo Direito”
(op., cit., p. 80 e81).
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vadores mas rdevantes e fundamentais, acabam por funcionar “como amas

tedricas insubstituiveis colocadas a servico de programas de reforma’. 2°°

8.2. Bem juridico: descriminalizacdo/criminalizacao

a) Do que aé agqui foi visto, vae resdtar, o conceito de bem
juridico consegue exercer sua funcdo deimitadora com maior eficiéncia quando
parte de um dado pré-juridico, materid, a revelar a edtreita rlagdo entre objeto de
tutela e redidade socid, a desempenhar, com isso, uma fungdo (continua) citica e
transcendente a0 sSistema pend, tornando-se legitimo e robusto pela ordenacdo dos
vadores a saem protegidos a patir duma interpretacdo mais aberta da
Constituicgo.??

Dessa maneira, “duvida ndo ha de que os principios de matriz
liberd exprimem uma diretriz de inspiracdo tendencidmente voltada a
circunscrever a &ea do pendmente sanciondvel”. Assm, a préica de convicgdes
ou posturas Smplesmente opindivas, religiosas ou moras, em suma, 0 “exercicio
de liberdades fundamentais’ estéo fora da crimindizacéo, hga vida a consagracéo

no texto condtitucional dos principios da toleréncia e do plurdismo a impedirem a

250 FIANDACA, G., op., cit., p. 427. Outra conclus3o retirada é que a nog&o de bem juridico,
mesmo sob orientagdo da Constituicdo, ndo € uma varinha magica mediante a qual sgjam
prontamente separaveis as condutas penalizaveis daguelas ndo penalizaveis. Como apontou
MOCCIA, S., o conceito de bem juridico antes “ si estd en condiciones de proporcionarnos la
indicacion de qué és lo que puede ser | egitimamente tutelado com el Derecho Penal” (Delatutela
. P. 114).

2! segundo DIAS, J. F., (Questdes ..., p. 67), é nesta acepcao, “e sd nela”, que os bens juridicos
protegidos pelo direito penal se devem considerar concretizagdes dos valores constitucionais
expressa ou implicitamente ligados aos direitos e deveres fundamentais.
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transformacdo do direito pend em tutor da virtude ou da honestidade, a retirarem
da maioria o direito de impor suas convicgdes, religiosas ou moras (frise-se), a
minoria. Nesse espectro, a contrario sensu, somente aguelas condutas social mente
danosas, violadoras justamente da autodeterminacdo religiosa, filosdfica ou
sexual, seriam passives de punican.>?

Ainda pela perspectiva liberd, os chamados crimes de bagatela,

sem ressondncia socid, isto é sem danosidade social,2>®

requisto inafastavel da
crimindizagdo, por ndo possuirem iguamente suporte condituciond, jA que a
relevancia dos bens afetados geralmente € pequena e a lesfo também infima, SSo
insuscetivels de criminaizac2o.

b) Paralelo a conclusdes, de certo modo consensuais e até
mesmo unanimes, surge o conflito entre a descrimindizacd e a crimindizacéo,
segundo LUISI pelo embate entre os principios de direito penal constitucional, ou
principios do Estado liberal, endtecedores dos direitos humanos e da cidadania,
gue pregam acima de tudo a limitacdo ao ius puniendi, e 0s principios de
influentes em matéria penal, isto €, os principios do Estado socia, evidenciadores
duma maor paticipagdo do Edado, inclusve com o direto pena, com a

finalidade de proteger bens coletivos, numa postura claramente crimindizante >*

252 FJANDACA, G., op., Cit., p. 428.

253 Como acentuou MOCCIA, S., op., cit., p. 113 e 114, a danosidade social constitui condicéo
indispensavel para que, por um lado, a generalidade dos cidadéos possam aprovar a incriminagao
do fato e, por outro, para que a pessoa concreta possa, legitima e eventual mente, ser encaminhada
de modo frutifero para a recuperacdo social. Isso porque, segundo o autor, a agdo de
ressocializagdo requer, antes de tudo, que o sujeito perceba com claridade a antisociabilidade do
Seu comportamento, ou seja, o ataque significativo aum bem juridico merecedor de tutela penal.

254 Os principios..., p. 10.
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DIAS, dizendo 0 mesmo com outras padavras, assnda que a
forma de relacionamento entre a ordem de vaores conditucionais e a ordem legd
dos bens juridicos dignos de tutela pend permite a digtingd entre o chamado
direito penal de justica, direito penal classico ou direito penal primério, de um
lado, que corresponde aquele encontrado nos cddigos penais; € de outro lado, o
direito penal administrativo, direito penal secundario ou direito penal
extravagante, que é aguele contido em leis avulsas ndo integrantes dos cddigos
penas. De acordo com o autor, a diferenca entre os dois, aparentemente formd,
acaba por resvalar num ponto substancid que € o anbito de relacionamento entre
a ordenacdo congtituciona de valores e 0 escalonamento e tutela legd dos bens
juridicos, bem como no grau de antecipacdo da tutela no iter tutelar. Enquanto no
direito penal de justica os crimes correspondem a ordenacdo juridico-
condtituciona relativa aos direitos, liberdades e garantias das pessoas, no direito
penal secundario a relacdo priméaria se da com os direitos socials e a organizacéo
econdmica, de que sfo exemplos “o direto penal econdmico (da empresa, do
mercado de trabalho, da seguranca socid...), financeiro, fisca, aduaneiro”. Ainda
segundo  DIAS, dessa disingdo  observamse  “duas  zonas  reativamente
autbnomas na dividade tutdar do Estado”. Uma, visa a protegdo “da atuacéo
epecificamente pessod (NG necessariamente ‘individua’) do homem”; outra,
eda ligada a efea de auacdo socid do homem como “membro da

comunidade’ .2>°

2% Op,, cit., p. 67 e 68. DIAS, anteriormente, ja defendeu que no direito penal secundario o bem
juridico € um posterius e ndo um prius relativamente a estrutura do ilicito e da matéria proibida.
Dentro dessa defesa, depois por ele revista, o bem juridico no direito penal extravagante ndo seria
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c) Embora possa parecer que o direito pend secundério, fundado
nos principios influentes em matéria penal, extraidos da interpretacéo edtrita do
texto condituciond, ndo tenha legitimidade na teoria do bem juridico, mormente
pela forte tendéncia crimindizante e de ceta manera, oposta aos ditames
liberais, a doutrina mgoritaria consdera que, mesmo nessa hipétese, é possivel
divisar um bem juridico por trés das incriminacOes extravagantes, ja que o bem é
consderado antes de tudo como um “vaor” (que pode ser imaerid)
conditucionad carecedor de amparo, ndo como um “objeto’ fisco pendmente
relevante. Dai que o conflito entre o direito pend de judica e o direto pend
secundario, que importara em uma maior ou menor crimindizagdo, ndo e refere a
gquestéo da preexisténcia ou ndo de um valor capitulado como bem juridico - ja
que é possivel extrar o bem juridico pendmente relevante, de cunho substancid
portanto, dum vaor congituciond (mesmo implicito) - mas diz respeito ao grau
de antecipacéo da protecdo dispensada ao bem juridico.

c) @ Antes de entrar no mérito desse adiantamento da tutela
penal, vale observar que, atuamente, no bojo do processo da congtitucionaizacdo
de direitos, iso € do dargamento das fronteiras das matérias conditucionals,
passou-se a advogar uma maior participacdo do direito pend, compativel com as
matérias condituciondizadas, sob 0 argumento da importéncia dos bens juridicos
elevados & nova categoria. Em outras paavras, se a Condtituicdo foi incrementada,
a discorrer de maneira particular sobre pontos nitidamente desatrelados da matéria

tipicamente conditucional, como a economia e a relagdo de consumo, o direito

um dado pré-juridico, mas antes um exercicio de hermenéutica e légica juridica, reforcando a
concepcao tel eol 6gi co-metodol dgica do bem juridico.
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pend, mecanismo legd tutdador do bens mas vdiosos, deveria acompanhar o
texto maor, pois a reevancia condituciona dada as novas maérias seria um
vetor da criminalizacéo.

Dai que hoje se obsarva que as legidagbes penais introduziram
novos interesses (bens) merecedores de protecdo, geradmente voltados ao interesse
coletivo ou suprapessod. Alias, dividemse os bens juridicos em individuais ou
pessoais e bens juridicos coletivos ou da comunidade. A partir dessa divisdo,
sustentarse a exigéncia de dditos contra os bens individuais (vida, liberdade,
patrimonio), cuja origem vem do iluminismo - do direito penal tradicional - e de
delitos contra os bens da comunidade (delitos contra a salde publica, meio
ambiente, seguranca do tréfico, etc).2>®

Com a ampliacdo do repertdrio dos objetos juridicos carecedores
da incidéncia de les crimindizantes, dentro do espectro, como anteriormente
ventilado, do processo de condtituciondizacdo de direitos, cada vez mais se criam
tipos penais como amparo para as novas categorias. Assm, dada a envergadura
dos bens coletivos, os mas das vezes despersondizantes, a crimindizacéo traz
consgo a necessdade de emprego de técnicas legidativas diferenciadas,
principdmente, a adogdo cada vez maor das descriches de perigo, isto € a
confeccdo de tipos penais de deitos de perigo, nas variantes concreta e abdtrata, a
evidenciar o chamado resultado formal da conduta criminosa, em detrimento do

cléssco produto natura, ou resultado natural do crime, como forma mas

evidente datutela pena antecipada, ao lado da antiga punic¢éo da tentativa.

26 MATA Y MARTIN, R. M. Bienes juridicosintermediosy delitos de peligro, p. IX.
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c) b) Em primero lugar (jA no mérito da técnica da antecipacdo
da tutda pend), o argumento da sociedade moderna, complexa, de inlmeros
direitos reconhecidamente congtitucionais (da primeira a quarta geracdo), e por
isso mesmo sociedade do risco latente, que carece cada vez mais das tipificacdes
de perigo, para a qua é absolutamente inadequado o direito pend cléssico, de
caiz individudiga e liberd indifarcave, o direito pend assume claramente a
politica de resposta aos riscos, como meio a atura de colaborar eficazmente no
tratamento dos problemas sicio-criminas modernos, como as agressdes a0 meio
ambiente, a politica econdmica, financara e fiscd, a crimindidade das droges, a
organizada, entre outros. Agressdes, como ressdtado, de dificil, quando néo
impossivel, resolucdo pelo direito primério, liberd.

Como destacou HASSEMER, violéncia, risco e ameaca
condituem hoje fendmenos centrais da percepcdo socid. A inseguranca dimenta
uma crescente indidria de segurancas Assm, O terrorismo e o tréfico
internacional de drogas, como exemplos, sd0 apresentados pelos especiaistas
policials como uma ameaca, acompanhada a apresentacdo da afirmacdo de que o
direito pend e o0 processo pend deveriam adequar-se aos reguerimentos de uma
luta efetiva contraa crimindidade.?>’

Bem atras ficou assentado que € inadmissivel td argumento no
direito pena. Como agpresentado por DIAS, a contraposicéo entre sociedade de
rnsco e sociedade de seguranca € no minimo, dtamente contestavel. De inicio,

porque numa “andise histérica equilibrada e livre de preconceitos’ a conclusio

257 Critica al derecho penal de hoy, p. 47.



sera a da longa existéncia, sempre, da sociedade de risco, de modo que nunca se
poderia afirmar que existiu uma sociedade de seguranca®*® Ademais, o direito,
como ja andisado, ndo se presta a diminar o risco da sociedade, pois ndo é
indrumento de condicbes méximas de sobrevivéncia, mais de condigdes minimas
de redizacdo individud e socid, o torna o0 risco um ingrediente permanente do
ssema. Por fim, vde dizer que argumentacdo de periculosidade foi, em boa
parte, utilizada pelos regimes mais truculentos que se tem noticia, nomeadamente
o0 fascismo e 0 nazismo.

E mais. Com a precisio que lhe é tipica, HASSEMER critica o
quadro da sociedade do risco a dizer que ta desenvolvimento de atitude frente ao
ddito e a violéncia resulta anacronico. Remete a uma época pré-moderna de
filosofia do direito pend e teoria politico-crimina que SO podia perceber o
ddingliente como o quebrantador de normas, um estranho que deveria ser
extirpado da sociedade. A traducdo moderna do direito pend, aquela que vem do
iluminismo - N0 a moderna contemporénea - ao contré&rio, fundamenta os direitos
do homem e do cidad@ como pilares do direito pend e processo pend, a admitir
0 ddinquiente como sbcio no contrato socia. Desse modo, ndo € possivel exercitar
uma politica cimind minimamente coerente e sudentada com base na
dramatizaczo da violéncia e na postura seletiva dos autores de crimes>°

c) ¢) Em segundo plano, também de passagem j& rascunhado,
dentro do panorama dos novos direitos e novas formas de violéncia e perigo, vale-

s do direto pend como instrumento de governo (chamado por HASSEMER de

258 Op., cit., p. 72.
259 :
Op,, cit., p. 49.
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direito penal eficiente),®®® de implementagio de politicas plblicas paa a
manutencdo otimizada da economia, das finangas publicas, da engenharia genética
e da salide piblica afetada pel o uso de substancias entorpecentes. 2%

Nesse ambiente administrativo, o direito penal ndo opera a
descriminaizacéo e a atenuagéo das penas, mas Sm traz novas crimindizagOes e o
agravamento das penas, a se concentrar na confeccdo de tipos penais e nas
ameagas penas, nd nas consequéncias do direito penal. Passa a se ocupar de
campos hoje condtituintes dos centros de riscos e percepcdo publica, como meio
ambiente, economia, impostos, drogas, terrorismo, processamento automético de
dados, etc. Como destacou HASSEMER, néo se orienta a politica crimina para os
bens juridicos cléssicos concretos do individuo (vida, salde, liberdade). Mas,
volve-se a bens genéricos e abstratos, cuja descricdo tipica assume forma ampla e
vaga para poder s judificar como amesga pend. Assm, insrumentdiza-se a
protecdo dos bens juridicos ndo através dos tipos de delitos de dano ou lesdo, mas
por meio dos delitos de perigo, geradmente abstratos, para os quas é suficiente a
comprovacao da acdo. Em suma, pune-se a mera desobediéncia 2%

d) Além disso, da vertente protetiva dos bens coletivos, grandes
dificuldades sGo encontradas, como a verificagdo red da lesdo ou do perigo ao
bem juridico e a rdacdo de causdidade, a causarem uma tenso permanente com

principios tradicionais do direito pend, como lesvidade e intervencdo minima

260 Op,, cit., p. 54.

261 Neste tltimo setor, vale destacar, inexiste legitimidade para a incriminag&o do uso de drogas, j&
gue o direito penal passa a adentrar na esfera particular e de liberdade do individuo, de encontro
com os ditames liberais dainterveng@o minima, datolerancia e da pluralidade.
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Nesse ambiente conflituoso, por vezes se recorre a Condituicdo, que poderia
sugtentar a crimindizacdo e aé mesmo 0 desprezo a Sstemaética classica do direito
pend em prol de um nova configuragdo do direito pend, que, diante da maior
complexidade da vida socid, estaria enggjada.

Todavia, em que pesem 0s argumentos condituciondistas e das
novas formas de ofensas a bens de titularidede difusa, discordarse do animo
direcionado & “expansio da tutela’ pend,®®® cujo pressuposto reside na visio da
dindmica das reagbes sociais, capaz de produzir novos bens juridicos a par dos
existentes e novas formas de lesfo. Nos passos de MOCCIA, esse posicionamento
reflete atudmente a crise que quediona a fungcdo mas dgnificativa do bem
juridico, que n&o é outra que delimitar aintervencdo pena.?%*

N&o parece exagero afirmar que a incriminagéo de condutas sem
danosidade socid comprovada, ou de dificil comprovacdo, revela uma disciplina
pend dirigita, que acaba por ter que detahar Sstematicamente a conduta
incriminada, a renunciar, de certo modo, a aguns principios bésicos do direito
pend, mormente o daintervencdo minima e o dalesvidade.

Entretanto, junto com MOCCIA, pensamos que 0s recortes ou

os dastamentos dos principios fundamentais do direito pend, nomeadamente

aqueles derivados do iluminismo, em nome duma nova e necessxia feicdo do

262 Op,, cit., p. 54.

63 Segundo FIANDACA, G., op., cit., p. 429, seria “certamente desejavel” uma perspectiva
criminalizante na direcdo de uma concepgdo promocional e propulsiva do direito ao encontro das
expectativas constitucionais de inclusdo social. Como exemplos, cita a salde e o ambiente.
Acrescenta que, pela natureza supra-individual, tais bens “mostram-se tudo menos impal paveis na
medida do principio da ofensividade” .

264 Op., cit., p. 114.
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diréto pend intervencionista, levam a resultados insatisfadrios, ou mesmo, a
conclusBes ilegitimas sob o ponto de vista liberdl .2%°

O edabelecimento de novas exigéncias de tutela e de busca de
eficiéncia das prestagbes publicas do Estado, se néo ilusdrias, dada a manifesta
incompatibilidade do direito pend com politicas plblicas, desemboca na Vvisio
eminentemente sociolégica do fenbmeno juridico, a traduzir a visio reducionista
do postivismo que, como anteriormente visto, € cravada de enormes equivocos
comprometedores da liberdade.

Assm, para garantir, por meio do direito pend, protecéo aos
bens juridicos dessa nova configuragdo congtituciond, onde a interpretacdo estrita
retira valores de envergadura pena, ou vaores pendmente relevantes,
nomeadamente 0 melo ambiente, a salde publica, a seguridade socia, a seguranca
e higiene do trabaho, a regular fabricacdo e didtribuicdo de dimentos e remédios,
a economia digributiva e o regular tr&fego de veiculos, bens coletivos, de
indiscutivel cunho socid e aé mesmo funciond, recorre-se a mdabariamos legas
como a tutda antecipada em matéria pend materidizada na crescente utilizacéo
dos delitos de perigo.

Antes de tudo, o afastamento dos preceitos penais liberais e a
utilizacdo de técnicas edranhas a0 direto pend, peo menos no ambito da
lesvidade e intervencdo minima, bandiza o conceito de bem juridico quando se

tem que este é indispensivel para a construcdo do delito do ponto de vista das

265 Op. cit., p. 115.
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gaantias formais e maerias. Acabase favorecendo a proliferacdo de objetos
ficticios de tutela, ao encontro da famigeradainflacdo pend.

Como assindou MOCCIA, quando se perde de vista a dimensdo
materia do bem juridico e se utilizam bens de escassa apreensdo, como a tutela do
correto funcionamento do sistema econdmico ou de um programa de politica
econdmica, o legidador tera que retroceder a fases preliminares do iter dditivo, a
congtruir o tipo sobre uma ampla variedade de comportamentos (tipos penais de
conteldo variado ou abertos), a se dstrair das consequéncias efetivamente
danosas para concentrar-se na incriminacdo de esgquemas  comportamentals.
Nesses termos, a norma pena passa a ter uma fungdo meramente proibitiva, como
reforco intimidativo ap lado de outras normas civis e administrativas.>®

Esse é um exemplo da utilizacdo da tutela pend setorid que, ao
invés de observar as regras do jogo, ou sga, respeitar 0s principios fundamentais
do direito pend, consruidos com sacrificios ao longo da higtdria, reclama a
edicBo dum um excessvo nimero de normas penas, de corte casuistico e dijadas
da demongtracdo do efetivo dano ao bem juridico tutdado. No entanto, a
adaptacdo da intervencdo pend a peculiariedade do fendbmeno ndo pode comportar
jamais uma adaptacdo dos principios de direito penal congtitucional & exigéncias
do controle.

Como bem assndou MOCCIA, o direto pend € um notéve

ingrumento de coesfo e de credibilidade do ordenamento juridico em seu

266 Op,, cit., p. 123.
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conjunto, relevante tanto do ponto de vigta individud como coletivo, mas, sempre
e quando sua intervenco se caracterize pelo respeito integral &s regras do jogo. 2%’

€) Enfim, numa sintese conclusva do nosO poscionamento
frente a0 bem juridico-pend e os processos de criminaizacdo e descrimindizacéo,
acreditamaos no vetor condtituciona descrimindizante,

€) a Por mas que s retirem da Condituicdo indicativas
crimindizantes, edtribadas nos principios influentes em matéria pend, ndo se pode
afirmar categoricamente que o bem juridico funciona como critério permanente da
evolucdo crimind, iso € como dado substanciad duma crescente criminalizacéo
frente aos novos direitos e as novas formas de licito.

Em primeiro lugar, o bem juridico, desde a sua origem, sempre
refletiu um parémetro limitativo, ndo propriamente delimitador da tutda pend.
Isso dgnifica que originariamente o bem juridico representava um sSgema de
freios a atividade |egiferante em matéria pend.

Num segundo plano, os principios cléssicos de direito perd,
como a legdidade, também refleteem um Obice a crimindizacdo. Tradicionamente
erigidos como bareira do poder punitivo, os principios do direito pend
congtitucional sfo insepardveis do Estado de direito democrético. Ja os principios
pertinentes a matéia pend, sem tradicdo antropoldgica, surgiram com o Estado
socid intervencionista, a condituirem mais uma politica de bem-estar socid do
gque uma politica crimind. Asim, enguantto os primeros sfo robustos e

sedimentados na histéria, a integrarem aé o conceito de Estado, os Ultimos sfo

267 Op.,, cit., p. 120.
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recentes e ainda sujeitos a conveniéncia e oportunidade de politicas setorias
afastadas da matéria pend, ndo se enquadrando na esséncia do Estado de direito
liberd.

Em terceiro plano, num embate entre as duas categorias de
principios, os de direito pena condituciona nunca podem ser afastados pelos
ainentes a materid pend, de modo que o discurso crimindizante, gpoiado na
necessidade da tutda pena especifica e antecipada, perde seu sentido e sua
sustentac&o congtituciond.

€) b) A necessdade de adequar a descricdo tipica a redidade,
com a utilizagdo do concato de danosdade socid, exclui a possbilidade do
mangamento da tutda antecipada pend, a tornar ilegitima a crimindizacdo em
Vaios crimes de perigo.

Assm, os bens juridicos de titularidede difusa, ou bens juridicos
coletivos, SO legitimam a crimindizacdo diante da comprovada danosdade socia
da conduta (e ndo da mera agéo do agressor). Como é dificil encontrar essa prova,
temse presente 0 processo de descrimindizacdo, pois sBo inimeras as descriches

tipicas que privilegiam a modalidade recortada de incriminacao.

€) ¢) Em suma, o direito pend ndo € ingrumento de governo
para implementacdo de politicas publicas, ndo é mecanismo de prevencdo de
riscos, ndo € ferramenta para corrigir disfunciondidades no sstema socid, néo €

arma de combate ao crime. De acordo com Figueiredo DIAS:

O direito pena é (e deve continuar a ser, mesmo que uma certa

insisténcia saudosista persista em o quaificar entéo ce direito burgués) um
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direito de tutela de bens juridico-penais, isto &, afinal, de preservacdo das
condicdes fundamentais da maislivrerealizacédo possivel da personalidade

de cada homem na comunidade. 28

8.3. A questdo da imposicdo da criminalizacdo

Também com sustentacdo condtituciond, existem
poscionamentos que pregam a obrigacio de crimindizar?®®  Além dos
fundamentos e limites do poder crimindizador, enxerga-se na Condituicao
ordenativas crimindizantes, sob o fundamento de que se o dirato pend tem por
funcéo tutdlar bens juridicos ndo devidamente protegidos por outros meios, sendo
estes bens de relevancia conditucional, fundamentais e que sem a protegéo pend
podem ser colocados em risco extremo, ou O préprio texto congituciona impde
expressamente a crimindizacdo, ou uma interpretacéo razoavel pode retirar a
imposicio implicita®™
Outras sd0 ainda as consideragdes. Temse como premissa que 0

direito pend conditui-se num insrumento muito forte, com as pendidades mas

severas da legidacdo,?’' de modo que uma imposicio pura e smples de

268 Op., cit., p. 74.
269 Nesse sentido, ANDRADE, M. C., Anovalei ..., p. 86, e PALAZZO, F. C., Valores ..., 103.

270 CUNHA, M. C. F., op., cit., p. 272, no inicio da discuss3o, ja se posiciona contraria & obrigacao
congtitucional de criminalizar. DIAS, J. F., op. cit.,, p. 80, posiciona-se contra a obrigagdo de
criminalizar tacita. Mas, segundo €ele, se a constituicdo prescreve clausula expressa, poder-se-ia
falar em obrigacdo de criminalizagdo sob pena inclusive de agdo de inconstitucionalidade por
omissdo. PALAZZO, F. C., por suavez, admite a obrigaco expressa e atécita, ou implicita

271 Conforme HASSEMER, W., Critica ..., p. 19.
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cimindizacéo potencidizaria 0 uso dum ingrumenta que, na teoria do bem
juridico, requer sempre antes uma delimitacdo. Todavia, reconhece-se no direito
pena uma outra face, que ndo O a da intervencdo em valores supremaos, como a
liberdede, que é a da imprecindibilidade desse instrumento para a defesa de

vaores igudmente essenciais?®’?

Esse contrgponto, nesse nivel, faz ressurgir uma
velha discussdo, vinda do iluminismo, qual sga, a da coexisténcia de liberdades.
Entende-se ainda que a prépria Congtituicdo é quem carrega essa
ambivaéncia. Além dos principios cardeais de defesa do individuo frete ao poder
punitivo (legdidade, intervencdo minima, culpabilidede, lesvidade, etc.), com o
intuito de assegurar, ativamente, a defesa da sociedade em gerd, levando-se em
conta a natureza dos interesses em jogo, que podem ser atacados ndo SO pelo
Estado mas também por particulares, e esquivando-se da acusacdo de omissdo
(que pode até sustentar uma acdo direta de incongtituciondidade), a Condtitui¢do
também traria imposigdes crimindizantes, sempre bdizados na teoria do bem
juridico, tendo em visa certos “deveres de protecdo” Edatd “de vaores
condtitucionais’ 2"
Tas deveres condtitucionais decorrem da superacdo da Vvisto

separatista Estado/sociedade cujo escopo era afastar a0 mé&ximo o primeiro para

272 Como bem expressou CUNHA, M. C. F., “o problema penal situa-nos sempre perante um
conflito de direitos a ponderar. Por um lado, temos os direitos dos agressores que sdo limitados
através da pena, por outro, os direitos das vitimas e/ou sociedade” (op., cit., p. 272).

213 |pib., p. 274.
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garantir a liberdade no espago da segunda. Esse digtanciamento sempre esteve a
cargo da Constituicdo.?"

Mas, com a mudanca do Estado de direito forma para o
materid, >’ o proprio conceito de liberdade ganhou outro tom, como o de
liberdade-participaco  (politicas publicas, desenvolvimento cultura, prestacOes
socials, etc). Essa nova tondidade vem decorrente da postura interventiva do
Estado, quer na area socia, quer na econdmica, dém do redimensonamento de
principios liberais, como o da dignidade da pessoa humana, que carece duma
participacdo maior do Estado no seu desenvolvimento.

Com esse complexo de novos direitos e a colocagdo do Estado
como ente fundamental nesse anbiente, com deveres promocionais e de tutela dos
novos vaores cristdizados na Condtituicdo, a e competiria, também, o dever de
proteger os redimensionados direitos, inclusive, por meio do direito pend.

Em que pesem o0s argumentos apresentados, mormerte a
identidade entre a ordem materia do direito pend e a Condtituicdo, no sentido de
que todo o bem juridico pendmente relevante tem que encontrar uma referéncia,
expressa ou implicita, na Condlituicdo, e ainda a determinativa conditucionad da

protecio de vaores essenciais peo Edtado, ndo se pode concluir por uma

obrigacdo condtituciona de crimindizar.

274 Como acentuou CANOTILHO, J. J. G., Direito Constitucional, p. 506, um dos postulados mais
salientes da teoria liberal do Estado, consagrado nas primeiras constitui¢cfes, € o de que os direitos

fundamentais, dentre eles a liberdade, sdo direitos do particular contra o Estado, “sdo
essencialmente direitos de autonomia e direitos de defesa’.

27> Ainda CANOTILHO explica que o conceito juridico-material de Estado de direito associava a
lel aidéiadejusticamaterial (op., cit., p. 353).
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De inicio, vde a dirmacdo de que € incompativd com o
principio da protecdo da dignidade humana a vigéncia de norma crimindizante
explicitay, mesmo condituciond, que toma o ser humano como meo paa a
consecucdo de fins politicos do proprio Estado, ainda que de contetido
promocionais, como crimindizar condutes que ndo incentivem a cultura, o
desporto, ou outros fins nobres do Estado, tidos como valores essenciais nesse
novo paradigma do Estado de direito material.>’®

E o0 que acontece, particularmente, com o inciso XLII do art. 5.2
da Condtituicdo Federd, que torna imprescritivel a acdo de grupos armados, civis
ou militares, contra a ordem condituciond e o Estado democrético. Mesmo
incluido entre os direitos e garantias fundamentais, 0 que ja evidencia o grau de
importincia do vaor em questdo, o0 bem juridico protegido pea
imprecritibilidade (que em s comporta no minimo profundas contestagBes) néo
coloca 0 sr humano em primeiro plano de defesa, mas Sm evidencia uma opcéo
politica do Estado, a democracia. Com isso, a Congtituicdo esté dizendo que ndo €
a democracia que € feita para 0 homem, mas o homem esta suUjeito a democracia.
E para proteger essa inversio de entes, pois considera a democracia anterior ao
homem, prescreve uma norma pend.

Em primeiro lugar, a democracia SO existe por que o homem a
criou, 0 que j& detona 0 pressuposto dessa norma congtituciona. Em segundo
lugar, se 0 homem criou, pode, também politicamente, descriar, isto €, abandonar

esse critério de decisdo organizada no pressuposto da maioria e da participac@o.

276 Nos passos de TAVARES, J. op., cit., p. 78
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Aligs, maeridmente fdando, o preceito democrdico ndo € ago rigidamente
observado na propria estrutura congtituciona, mesmo no reflexo mais smples da
democracia, ou reflexo tradiciona, que &4 a decissto mgoritaia, hga vida as
distorches representativas entre os Estados na Camara dos Deputados, em que a
propria Condituicido estabelece um minimo e um maximo de representantes que
inviabiliza o critério matemético da proporcionaidade por nimero de eeitores.

Asim, £ nem no seio da Condituicdo o principio democrético
tem respaldo efetivo, parece incongruente prescrever um crime para agOes de
grupos armados que atentem contra esse principio. Ademais, a punicdo do fato
melhor se sustenta na violagdo de bens juridicos mais smples, como a do atentado
a integridade fisica de alguém que ndo concorde com a supressdo da democracia
Dessa forma, a crimindizagdo vem da violéncia contra a pessoa, ndo contra uma
opcdo politica, 0 que exda a preocupacdo de protecdo de um bem juridico ao
encontro da dignidade humana.

Dessa maneira, se aé para previsdes conditucionais explicitas,
gue na maioria das vezes toma 0 homem como meio para atingir fins politicos do
Esado (como no exemplo citado e anda no inciso XLIII do at. 59
nomeadamente o tréfico ilicito de drogas, onde se procura resguardar a salde
publica), h4 argumentos, sustentavels, contrarios ao entendimento das obrigacOes
de conditucionais de crimindizar, para as chamadas imposi¢es implicitas néo

resta divida, dentro do entendimento adotado, da inexisténcia dessas

ImpOS| (;65.277

27" Este é 0 entendimento de DIAS, F., op., cit., p. 79, que, embora opositor das imposicoes
constitucionais implicitas entende que as explicitas so legitimas, a permitirem, inclusive, a acdo
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Vade por fim dizer, a par do que ja foi fdado, que as deficiéncias

dos mecanismos de protecdo do homem frente ao poder punitivo sfo tantas que “é

imperioso que se procurem estabelecer” programas, ou projetos (dogmaticos,

como neste caso), limitativos da incriminacd. Com a precisfo usud, TAVARES
assndou:

Fadamos em ‘limitacdo’, porque, partimos do entendimento de que ao

jurista importa primacidmente encontrar critérios de garantia individual

diante da intervencdo punitiva estatal, e sO depois disso preocupar-se em

justificar aincriminaco e a respectiva sangso.?’®

de inconstitucionalidade por omissdo. PALAZZO, no tocante as obrigacdes implicitas, vai mais
longe. Sustenta que a Corte Constitucional pode até afirmar, para determinado caso, obrigacdo
especifica de incriminacdo, declarando ainconstitucionalidade por omisséo.

278 Op., cit., p. 76.
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Resumo:

A legidacdo crimind € mais ampla do que os vaores onditucionals que carecem
da tutela pend. O bem juridico revela essa fdta de correspondéncia. A pesquisa
gpresenta a histéria do bem juridico e a necessdade de resgatar as concepgdes

liberais, capazes de condicionar alei aos ditames condtitucionais.

Pdavras-chave  direto pend, Condituicdo, bem juridico, principios,

descrimindizagéo.



152

Pdarin, E. Obbligazione costituzionale di non criminalizzazione (una andis dd
bene giuridico penale). Franca, 2001. 157p. Dissertazione (mestre in diritto) -

Facoltadi Storig, Diritto e Servizio Socide. Franca. Universita Staduale Paulista

Somma:

La legidazione ciminde e piu vada che i vdor codituziondi i qudi hanno
bisogno di tutea pende. Il bene giuridico rivela la mancanza di corrigpondenza
La ricerca presenta la storia del bene giuridico e propone la necessita di ritornnare
dle concezioni liberdi, in grado di condizionae la legge dle prescrizioni

codituziondi.

Parole rilevanti: diritto pende, Codituzione, bene giuridico, principi, non

intervento penae.
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