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If liberty means anything at all it means the right to tell people what they do
not want to hear (GEORGE ORWELL).

A dogmatica deve servir a légica, mas para ser Util deve solucionar os casos
concretos. Por mais perfeita que seja uma construcao légica, sendo servir a
vida, ndo servira também ao direito, por mais agradavel que possa ser aos
espiritos meramente especulativos. (LOPES, 1985, p. 115).

Ninguém compra um apartamento impressionado por uma bela maquete
apresentada por uma empresa notoriamente insolvente; no entanto,
compramos a suposta seguranga que o sistema penal nos vende, que é a
empresa de mais notéria insolvéncia estrutural em nossa civilizacao.
(ZAFFARONI, 1991, p. 27).

Ali onde chovem leis penais continuamente, onde por qualquer motivo surge
entre o publico um clamor geral de que as coisas se resolvam com novas
leis penais ou agravando as existentes, ai ndo se vivem os melhores
tempos para a liberdade — pois toda lei penal é uma sensivel intromisséo na
liberdade, cujas conseqiiéncias serdo perceptiveis também para os que a
exigiram da forma mais ruidosa -, ali se pode pensar na frase de T&cito:
pessima respublica, plurimae leges. (VON BAR apud SANCHES, 2011, p.
25).






RESUMO

O presente trabalho realizou um estudo acerca do instituto do bem juridico na esfera
penal, a fim de compreender de que forma este pode atuar na limitagéo da atividade
legiferante e, ainda, orientar um movimento de descriminalizacdo. Para tanto, foi o
bem juridico contextualizado nos moldes atuais, a partir de uma visdo preconizada
pelo direito penal minimo, modelo adequado aos ditames do Estado Democratico de
Direito. Por meio de pesquisa doutrinaria, foi admitido que a protecdo dos bens
juridicos mais caros a sociedade continua sendo a funcéo ultima do direito penal.
Apos tratar da evolucao conceitual do bem juridico, foi examinada qual formulagéo
tem o condédo de limitar o legislador ordinério, exercendo de fato a sua funcéo de
garantia. Ainda, foi problematizada a questdo do comportamento do bem juridico
diante da criminalidade moderna e de que forma a sociedade do risco tem afetado o
aludido instituto, no sentido de uma desmaterializacdo dos bens e forte tendéncia de
uma antecipacdo da punicdo. A constituicdo foi apontada como portadora da
delimitacdo das condutas (des)criminalizaveis, vinculando o legislador. O trajeto
percorrido neste estudo teve como pano de fundo a inquietagcdo com a inflagcdo de
tipo penais existente no ordenamento juridico brasileiro, inseridos em virtude de
interesses simbdlicos, muitas vezes relacionados a fins partidarios, eleitorais ou de

manipulacdo da opinido publica.

Palavras-chave: Direito penal. Bem juridico. Legitimidade. Intervencdo penal.

Descriminalizacao.






ABSTRACT

This is a study about the criminal legal object. Its goal is to understand how the
criminal legal object can limit the legislating activity and also lead to a movement of
decriminalization. In this study the criminal legal object was interpreted using the
point of view of the school called Minimalist Criminal Law. Doctrinal research admits
that the ultimate mission of Criminal Law is the protection of the society’s most dear
legal objects. After addressing the evolution of the concept of criminal legal object, it
faces the possibility of limiting the legislator. Thereafter, the problem of how the
criminal legal object regards the modern criminality and how the risk society has
affected this institute. The main issue is about a strong tendency to dematerialize the
criminal legal object and an even stronger inclination to anticipate the punishment,
identifying the Constitution as the responsible to narrow the conducts that are not
necessarily criminal, binding, this way, the legislator to its will. The background of this
study is the concern about the explosion of conducts marked as criminal in the
Brazilian Criminal Law, many of them grounded on symbolic interests related to

political purposes.

Keywords: Criminal Law. Criminal legal object. Criminal Intervention.

Decriminalization.
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1 INTRODUCAO

O ideal dos iluministas, de uma ordem juridica de poucas, claras e simples
leis, e a prescricdo do art. 8° da Declaracdo Francesa dos Direitos do
Homem e do Cidadéo, de agosto de 1789, de que as penas ndo devem ser
tdo-somente as estrita e evidentemente necessdarias, ndo vingaram no
RechtsStaats. Ndo haviam decorrido trinta anos de implantacdo do Estado
iluminista e ja se falava na necessidade de disciplinar a atividade
criminalizadora do legislador. Em um trabalhado datado de 1819, Carl
Joseph Anton Mittermaier enfatizava ser um dos erros fundamentais da
legislacdo penal de seu tempo a excessiva extensdo dessa legislacao, e
gue a criacdo de um numero avultado de crimes era uma das formas em
gue se manifestava a decadéncia ndo s6 do Direito Criminal, mas da
totalidade da ordem juridica. (LUISI, 2003, p. 168).

Os estudos acerca do direito penal até pouco tempo admitiam, quase que por
unanimidade, que a fungéo precipua do referido ramo do ordenamento juridico situa-
se na protecdo dos bens juridicos essenciais aos individuos e a coletividade. Em
nome da indigitada protecdo, atinge-se uma das garantias constitucionais mais
preciosas: a liberdade. Exatamente por essa razdo, assiste-se - ha muito - a
incessante busca pelo sustentidculo de sua propria legitimagéo. Afinal, tratando-se
de direito penal, tdo relevante quanto a violéncia inerente a pratica dos crimes, € a
violéncia decorrente do proprio direito penal. Nos delineamentos de Andrade (2003),
tdo importante quanto o controle da violéncia € a violéncia do controle.

Diversos fundamentos teéricos do direito penal jA foram colocados sob
questionamento, especialmente aqueles relacionados a funcdo da pena, a ineficacia
de sua intervencédo, a protecdo de bens juridicos, dentre outras. Tais constatacdes
dao base para os partidarios do abolicionismo penal, os quais advogam pelo
abandono completo do direito penal. Ndo obstante, mais prudente parece ser a
defesa de um direito penal minimo, comprometido com os valores constitucionais e
com um programa de justica social e pacificacado de conflitos.

O direito penal, sob o prisma objetivo, pode ser traduzido como “um conjunto
de normas que definem os delitos e as san¢des que lhes correspondem, orientando,
também, sua aplicacdo.” (PRADO, 2005, p. 54). Por sua vez, a tarefa de selecionar
as condutas delituosas, inserindo-as no arcabouco legal como tipos penais,
encontra-se na esfera de competéncia do legislador.

Para tanto, primordial uma analise acerca do bem que se pretende conferir
tutela penal, considerando, conforme ja mencionado, que tal protecdo se contrapde

a perda da liberdade de outrem, motivo pelo qual, desde a concepcdo moderna de
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direito penal, o instituto do bem juridico vem ganhando espaco nas discussdes
académicas, sendo entendido como parte estrutural do conceito de delito.

Com efeito, o instituto em comento atua como limitador ao ius puniendi,
exercendo, pois, papel indispensavel no Estado Democratico de Direito,
assegurando ao cidaddo a manutencdo de suas garantias individuais. E o que a
doutrina define como legitimamente criminavel, isto é, a capacidade do bem juridico
evidenciar de modo concreto os limites da intervencao estatal.

Isto nos leva a compreenséo de que, nem todos os bens juridicos merecem a
tutela penal, razdo pelo qual, faz-se necessario a definicdo de critérios concretos
que auxiliem a acgéo legiferante, quando da selecao dos bens juridicos penais.

N&o obstante a notoéria relevancia do instituto em testilha, a auséncia de
critérios de escolha culminou na existéncia de uma legislacdo criminal inflada de
tipos penais, muitas vezes protetores de interesses de determinados grupos
econdmicos, afastando, assim, a recomendada parcimoénia com que deve ser usado
o direito penal.

Assiste-se a eleicdo dos bens juridicos cunhados pelos interesses de classes
sociais dominantes no lugar da interpretacdo juridica técnica, “veiculo através do
gual a auto-regéncia do juridico faz com que o interprete consiga libertar-se das
maculas de todos o0s interesses e passe a realizar-se, precisamente, contra aqueles
interesses em que se fundou inicialmente o direito” (CARVALHO, 1992, p. 35).

Destarte, o presente trabalho se justifica, num primeiro momento, em razéo da
necessidade de se delinear, no Estado Democratico de Direito, 0 conceito de bem
juridico, suas funcdes e os critérios de escolha destes. Refletir acerca do instituto em
comento ganha imensa importancia quando resgatada a concepcdo de que o direito
penal age nao como limite da liberdade pessoal, mas como seu garante.

Lado outro, detecta-se no bojo da legislacéo penal material ora em vigéncia a
permanéncia de tipos penais que nao protegem bens juridicos consagrados pela
Constituicho, o que se mostra socialmente desnecessario, indesejavel e
extremamente ofensivo a salde do direito penal. Sendo assim, a tdo almejada
limitacdo estatal parece néo ter sido digerida pelo legislador, pois, ndo obstante a
méaxima de que num Estado Democratico de Direito “os valores elementares da
comunidade devem estar, em principio, delineados na Constituicdo” (PRADO, 2003,

p. 91), assiste-se a “submissdo da hierarquia de bens juridicos relevantes aos
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designios da Administracdo” (CORACINI, 2004, p. 241), retirando deste todo o seu
carater restritivo.

A hipdtese com a qual trabalharemos na presente pesquisa sera a de que a
manutencdo de tipos penais protetores de bens juridicos ndo abarcados pela
Constituicao contribui diretamente para a crise de legitimidade que permeia o direito
penal na atualidade, provocando a perda dos limites da atuacdo penal no Estado
Democratico de Direito, no qual se espera a prevaléncia da acéo individual sobre a
acao estatal.

Ignorar a realidade acima descrita, significa permitir uma relativizagéo
desmesurada da garantia de liberdade e uma flexibilizagdo dos direitos humanos em
nome de uma falsa seguranca coletiva, acarretando um direito penal cada vez mais
simbdlico e voltado para os interesses das classes dominantes.

A perspectiva em testilha conduz a outra questdo relevante, qual seja:
constatada a existéncia de tipos penais protetores de bem juridicos ndo insertos na
Constituicdo ou sem relevancia social suficiente para merecerem a tutela penal —
gue em ambos o0s casos ndo sustentam o Estado Democratico de Direito - imperiosa
se faz a analise de como o bem juridico pode conduzir um movimento de
descriminalizagéo, o que poderia acarretar uma definicAo mais concreta dos limites
materiais do direito penal, ou, mais ainda, que enseje o inicio de uma reagdo contra
a crise de legitimacao tanto mencionada. Conforme ensina Cunha (1995, p. 19)
parece-nos fazer sentido perguntar pela existéncia desta funcdo orientadora por
parte da Constituicdo quanto a tarefa criminalizadora/descriminalizadora, ou seja,
quanto a definicdo dos bens juridicos penais.

A descriminalizacéo, entendida como a retirada de condutas criminosas do
ordenamento juridico penal, aparece como solugcao para a realidade legislativa “em
que se nota uma legislacdo inflacionaria e uma atividade pontual, que busca
unicamente, em desespero sem supedaneo na realidade, trazer satisfagéo a opiniao
publica” (CORACINI, 2004, p. 247).

Essa descriminalizacdo, a exemplo de outros Estados que ja a fizeram, como
Itadlia e Alemanha, teria o condao de harmonizar o direito penal segundo a forma de
Estado Democrético de Direito preconizada na Constituicdo, na medida em que esta

exprime os fins do Estado e os limites dos fins da tutela penal. Averiguar a incidéncia
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da Constituicdo na determinacdo do ambito da matéria a (des)criminalizar implica
reconhecer os tracos da necessidade de tutela penal.

A compreensao da atuacdo do bem juridico penal como limitador da acao
legiferante passa pelo estudo aprofundado de seus postulados. Para tanto,
importante inserir o instituto no contexto atual do Estado Democratico de Direito,
bem assim no modelo de direito penal preconizado na Constituicéo, a fim de verificar
os ditames que o informam. Ademais, insta perquirir a funcdo do direito penal,
fazendo contraposicédo entre as duas teorias de maior peso no tocante a questao,
tendo em vista os esforcos despendidos por alguns doutrinadores, especialmente
Gunther Jakobs, no sentido de que o direito penal ndo mais serve a protecdo dos
bens juridicos, mas a manutencao da vigéncia da norma.

No que tange ao conceito do bem juridico, verifica-se que desde 1834, com
Birnbaum, até os dias atuais, foram propostas formulacdes para o seu delineamento.
Essa evolugdo néo teve curso linear e sofreu influéncias nitidas de cada momento
vivido pela ciéncia do direito. As discussdes travadas ficaram, no mais das vezes, no
campo da materialidade do bem ou da sua existéncia pré ou pés decisdao do
legislador.

Com vistas a apresentar uma alternativa que se coadune com o0s valores
constitucionais, emergem as teorias constitucionais do bem juridico, com grande
numero de adeptos, que se dividem na sua modalidade geral ou restrita. Ambas,
tentam enxergar na Constituicdo o limite da acéo legiferante e, ao mesmo tempo, 0
parametro da legitimidade das normas incriminadoras.

Alids, a capacidade do bem juridico-penal de limitar o legislador ordinario é
anunciada como uma de suas principais e mais relevante fungcbes. A par disto,
avalia-se que o bem juridico cumpre importante papel na interpretacdo dos tipos
penais, na individualizagdo da pena a ser aplicado ao infrator e na classificacédo
tipologica dos crimes ao longo da legislacao penal.

Examinados os fundamentos do bem juridico penal, urge destacar como este
se comporta diante da criminalidade moderna, na qual a coletividade é alcada como
titular de alguns bens e se verifica uma percepcao latente acerca dos riscos
advindos dos avancos tecnolégicos, o que tem levado a consolidagdo da

antecipacao de condutas potencialmente lesivas.
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Por fim, ante o cenario atual do bem juridico e, com base especialmente no
papel da Constituicdo como instrumento normativo de vinculacdo do legislador, insta
investigar como este pode conduzir a um movimento de descriminalizacéo, processo
capaz de fornecer maior equilibrio a intervencao penal e retirar do plano ideal os

preceitos do direito penal minimo, mormente aqueles relacionados a lesividade,

interveng&o minima e necessidade penal.
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2 A FUNCAO DO DIREITO PENAL NA ATUALIDADE

Um sistema social, segundo meu entendimento, ndo deve ser mantido por
ser um valor em si mesmo, mas atendendo aos homens que vivem na
sociedade do momento. (ROXIN, 2009, p.33).

Por mais diversas que sejam as utilidades do direito penal apregoadas pela
doutrina, quando analisadas sob uma perspectiva ampla, irdo sempre desaguar na
finalidade de controle social. Por certo, esta esta presente nas mais variadas areas,
existindo, inclusive, mecanismos informais de controle social, tais como a familia, a
escola, a religido, manifestando-se nas relacées humanas mais simples até nas mais
complexas, como € o caso do direito.

Segundo Hassemer (2005, p. 414), o controle social é responséavel por tracar
o limite da liberdade humana na vida cotidiana. No entanto, a despeito das diversas
formas de realiza-lo, o direito penal se destaca por se ater aos comportamentos mais
indesejaveis e trazer a sancdo mais severa prevista no ordenamento juridico.
Ademais, concentra a sua atividade em um unico ente, o Estado, detentor do ius
puniendi .

Exatamente em virtude desse monopodlio, emerge a necessidade da sua
fiscalizacédo, a fim de evitar, como em tempos de outrora, que o direito penal seja
utilizado para praticas arbitrarias frente ao cidadéao, contribuindo para a assuncao de
governos totalitarios travestidos de democraticos.

Nesse sentido, fundamental situar o direito penal sempre em um contexto
garantista, no qual o cidadao se vé protegido das ingeréncias estatais, expresso no
Estado Democratico de Direito, pulverizado ao longo de todo o texto constitucional.
Relevante, ainda, assumir uma postura critica quanto a extensao do direito penal na
sociedade, enquanto protetor dos bens juridicos mais caros.

O presente capitulo tem por escopo afastar a concepcdo de que o direito
penal ndo teria mais como funcdo ultima a protecdo dos bens juridicos mais
importantes, mas valeria para reafirmar a vigéncia da norma penal. Essa tendéncia,
Cujo aparecimento ocorreu recentemente, ndo se coaduna com o0s preceitos do

Estado Democréatico de Direito, mormente quanto a protecdo da dignidade da

! Por ius puniendi entende-se o poder-dever de punir cujo titular € o Estado, também denominado
direito penal subjetivo. Ante o cometimento de um delito, o Estado tem o dever de apurar a
responsabilidade pelo fato e exercer o seu dever juridico de aplicar a correspondente sangéo.
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pessoa humana, ja apregoadas por Kant, quando do exame da segunda
conseqiéncia do imperativo categérico: “age de tal maneira que possa usar a
humanidade, tanto em tua pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre e
simultaneamente como fim e nunca simplesmente como meio.” (2005, p. 59). Por
Obvio, acaso aceitassemos a proposta de que o ramo do direito em questdo na
verdade simplesmente protege a norma, sem guardar qualquer reflexo valorativo

social, razdo ndo haveria para se prosseguir no presente estudo.

2.1 Estado Democratico de Direito e direito penal ( minimo)

Para perquirir de forma detalhada no que consiste o Estado Democrético de
Direito, seria preciso uma revisado de toda a evolucédo dos elementos que o compdem
desde a sua formacédo, tarefa que ndo integra o objeto principal do presente
trabalho. Ainda assim, imprescindivel estabelecer um conceito que oriente o estudo
proposto e que seja capaz de situar o direito penal em um conjunto de regras que
permeie todo o ordenamento.

Nesse sentido, Silva (2007, p.112) afirma que o Estado Democratico de
Direito ndo pode ser visto como a simples juncdo do Estado de Direito e do Estado
Democratico “porque, em verdade, revela um conceito novo que 0S supera, na
medida em que incorpora um componente revolucionario de transformacédo do status
quo”.

As expressoes “de direito” e “democracia” qualificam o Estado, razdo pela
qual os valores da democracia devem incidir em toda a ordem juridica. Tais valores
estdo distribuidos ao longo da Constituicdo de 1988, que em seu art. 1° registra
explicitamente que a Republica Federativa do Brasil se constitui em Estado

Democrético de Direito.

A democracia que o Estado de Democratico de Direito realiza ha de ser um
processo de convivéncia social numa sociedade livre, justa e solidaria (art.
391), em que o poder emana do povo, e deve ser exercido em proveito do
povo, diretamente ou por representantes eleitos (art. 1°, paragrafo Unico);
participativa, porque envolve a participagdo crescente do povo no processo
decisorio e na formacado dos atos de governo, pluralista, porque respeita a
pluralidade de ideias, culturas e etnias e pressupde assim o dialogo entre
opinibes e pensamentos divergentes e a possibilidade de convivéncia de
formas de organizacédo e interesses diferentes da sociedade; ha de ser um
processo de liberacdo da pessoa humana das formas de opresséo que nao
depende apenas do reconhecimento formal de certos direitos individuais,



30

politicos e sociais, mas especialmente da vigéncia de condicBes
econdmicas suscetiveis de favorecer o seu pleno exercicio (SILVA, 2007, p.
120).

Em suma, o Estado Democratico de Direito tem por escopo a promog¢ao da
justica social e do exercicio da cidadania, com fundamento na dignidade da pessoa
humana e na legalidade. O Estado esta sujeito a lei e esta deve ultrapassar os seus
aspectos meramente formais, trazendo em seu bojo conteldo capaz de ensejar
mudancas reais no sentido da igualdade e da justica.

Na atualidade, o direito penal se ocupa do respeito aos ditames e garantias
apregoadas pelo Estado Democratico de Direito e, ao mesmo tempo, tenta fazer
frente a nova criminalidade. Cuida-se de uma situacdo de clara ambivaléncia
considerando que a protecdo contra atos de violéncia se d4 mediante o uso de um
novo ato de violéncia, que é a pena.

Segundo Von Liszt (1914), o direito penal consiste em um conjunto de normas
juridicas estabelecidas pelo Estado que associa a um crime uma determinada pena,
gue corresponde a sua consequéncia legitima. O ramo do direito, ora sob
investigagdo, atua como uma das formas de controle social de que se vale o Estado,
com o intento de alcancar suas finalidades constitucionalmente instituidas. Trata-se,
portanto, de uma opc¢ao politica com vistas a preservar determinados interesses.

Insta compreender que o direito penal exercera seu papel conforme a vontade
de um determinado Estado. Em outras palavras, poderemos ter um direito penal
autoritario ou democrético, de acordo com a conformag&o politico-constitucional
escolhida. Ao admitir em uma Constituicdo “pressupostos de criacdo, vigéncia e
execucao do resto do ordenamento juridico” (QUEIROZ, 2005, p. 114), bem assim
um texto cujo conteudo traduz garantias fundamentais mediante a vinculacdo e
subordinagdo do Poder Publico, o Estado estd assumindo se tratar de um Estado
Democrético de Direito 2.

Nesse caso, a funcdo do Estado e a funcdo do direito penal se confundem,
por se tratarem, na verdade, da mesma funcéo: “possibilitar a convivéncia social,
proporcionar o exercicio da liberdade, condicionar e controlar a violéncia, enfim”.
(QUEIROZ, 2005, p.115).

? Na Constituicio Federal de 1988 verifica-se a adogdo do Estado Democratico de Direito

especialmente pelas garantias fundamentais previstas ao longo dos arts. 1° ao 5°.
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Impostos tais designios, irrefragavel que a pena nao deve ser um fim em si
mesmo e dai emerge que no Estado Democratico de Direito deve prevalecer a
liberdade como regra, s6 podendo ser violada em casos extremamente necessarios,
eis que “a liberdade, no sistema democratico, €, a um sO tempo, o limite e o fim do
direito penal”’ (QUEIROZ, 2005, p.119).

Uma tal perspectiva conduz, pois, a um modelo de politica criminal
radicalmente descriminalizador; conduz, enfim, a um modelo de direito penal
minimo, que julgamos constituir a formulagdo mais condizente com a
Constituicdo, brasileira, em particular, sobretudo pela sua vocacéo libertaria.
(QUEIROZ, 2005, p. 118).

Da mesma forma, extrai-se que o exercicio da atuacdo penal ou do ius
puniendi ndo é uma atividade ilimitada que obedece tdo somente a pleitos de
utilidade social, mas deve se submeter a um intenso controle com base nas
garantias de direito de liberdade do cidaddo (FRANCO, 2007, p. 49).

No caso brasileiro, as iniUmeras garantias previstas no art. 5° da Constituicdo
indicam que os legisladores originarios optaram por uma atividade estatal
minimalista no ambito penal, podendo ser desenvolvida tdo somente como ultima
ratio. Para tanto, forneceram mecanismos de protecdo ao cidadado diante de uma
interferéncia abusiva por parte dos detentores do ius puniendi. Dessa forma, infere-
se que o modelo de direito penal que melhor se ajusta as mencionadas garantias e,
portanto, ao Estado Democratico de Direito, € o denominado direito penal minimo.

Para os defensores dessa corrente, o direito penal é necessario, mas deve
ser acionado em situacdes absolutamente cogentes, exclusivamente em relacdo as
condutas cujo controle social ndo possa ser realizado de forma menos danosa por
meio de outros ramos do direito. Queiroz (2002, p. 52) assevera que o “direito penal
€ um mal necessario, inevitavel, que se impde racionalizar e minimizar”.

Apesar de defender a abolicdo paulatina da pena privativa de liberdade,
Ferrajoli (2010, p. 91) propde um modelo de direito penal minimo enquanto técnica
de tutela dos direitos fundamentais, sendo composto pelos chamados axiomas, que
resultam nos seguintes principios: principio da retributividade, principio da
legalidade, principio da necessidade, principio da lesividade, principio da
materialidade, principio da culpabilidade, principio da jurisdicionariedade, principio

acusatorio, principio do énus da prova e principio do contraditério.



32

A existéncia desses principios impde limitagbes e vinculacdes rigidas ao
poder penal; em contrapartida, a sua precariedade, conduz a um modelo autoritario.
O direito penal minimo seria aquele que se vincula a todos os principios. Na
verdade, nos Estados de direito modernos, vislumbra-se a existéncia de um modelo

intermediario, no mais das vezes, com tendéncia ao direito penal minimo.

Esta claro que o direito penal minimo, quer dizer, condicionado e limitado ao
maximo, corresponde ndo apenas ao grau maximo de tutela das liberdades
dos cidaddos frente ao arbitrio punitivo, mas também a um ideal de
racionalidade e de certeza. (FERRAJOLI, 2010, p. 102).

Esse modelo seria capaz de alcancar o que Ferrajoli (2010, p. 308) aduz
serem os dois objetivos do direito penal, quais sejam, a prevencao dos delitos e a
prevencao das penas informais, advindas da vinganca. Assim, “a pena nao serve
apenas para prevenir os delitos injustos, mas, igualmente, as injustas punic¢des”.

Além da tutela do ofendido, o delinqliente também estaria sendo tutelado,
porquanto protegido das reacdes abusivas, publicas ou privadas. Alias, o proprio
surgimento do direito penal estaria relacionado a luta contra a vinganca e, ndo, a um
aprimoramento desta. Nesse momento, ha a substituicdo de uma relacéo bilateral,
composta pelo agressor e ofendido, por uma relagéo trilateral, ao ser incluida a
figura idealmente imparcial do juiz.

Pelo exposto, é possivel afirmar que uma intervencdo penal minimalista € a
que melhor se acomode aos propdsitos constitucionais elencados na Constituicdo
Federal e a que oferece condi¢cdes de efetivagdo das garantias fundamentais no

tocante ao aspecto penal.

O direito penal que se pretende moderno e consentdneo com a forma de
Estado Democratico de Direito, preconizada pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, é um direito penal eficaz, 0 que nédo é senao
uma outra maneira, menos estigmatizada, de se tratar do direito penal
minimo, aquele apto a adquirir um sentido proprio, em termos sociais,
afastando-se do direito penal que hoje se produz, alheio a critérios
cientificos e sistematicos e, principalmente, de expressdo meramente
simbdlica, banalizada. (CORACINI, 2004, p. 243).

Mas, se por um lado € facilmente perceptivel a intencao de se adotar tal perfil
minimalista, observa-se um caminhar no sentido oposto, de um direito penal
maximo, com a ampliacdo do ambito de intervencdo. Esse alargamento da

legislacdo penal, seja no sentido de criar novos crimes, seja no sentido de aumentar
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as repressoes, tem tido como caracteristica a seletividade criminalizante, ou seja, o
sistema penal estd estruturado para atingir os setores mais vulneraveis da
sociedade, atuando de forma direcionada, de modo a aumentar o arbitrio das suas
instituicdes. Por certo, “os 6rgdos executivos tém ‘espaco legal' para exercer poder
repressivo sobre qualquer habitante, mas operam quando e contra quem decidem.
(ZAFFARONI, 1991, p. 27).

A seletividade qualitativa® pauta-se nas pessoas envolvidas na pratica
delituosa, que quase sempre estdo inseridas em estratos sociais economicamente
hipossuficientes. Uma andlise desse panorama indica que “existe ndo um processo
de selecdo de condutas criminosas, mas sim de pessoas que receberdo o rétulo de
delinguentes” (CALLEGARI; WERMUTH, 2010, p. 38). A competéncia para atribuir a
pecha de criminoso é detida por poucos funcionarios, que integram um determinado
grupo social e exprimem uma determinada gama de interesses. Dessa forma, ndo &
a conduta o fator essencial para definir um individuo como desviante, mas a sua
posicdo na piramide social.

Dito de outro modo, aquele individuo situado no conjunto desprivilegiado,
ainda que tenha comportamento idéntico ao que pertenca a uma classe social
elevada, receberd uma avaliacdo negativa, mormente pelos responsaveis pelo
controle penal.

O fendmeno da seletividade esta diretamente relacionado aos bens juridicos
eleitos como merecedores de tutela penal. A partir do processo de criminalizacéo
priméria, isto €, de definicdo dos bens juridicos a serem protegidos, predominam as
formas de desvio, caracteristicas das classes menos favorecidas, como 0s crimes

contra o patrimonio.

O processo de criagao de leis penais (criminalizacdo primaria) que define os
bens juridicos protegidos, as condutas tipificadas como crime e a qualidade
e quantidade da pena (que freqlientemente esta em relagdo inversa com a
danosidade social dos comportamentos), obedece a uma primeira Idgica da
desigualdade que, mistificado pelo chamado 'carater fragmentério’ do Direito
penal pré-seleciona, até certo ponto, os individuos criminalizaveis. E tal diz
respeito, simultaneamente, aos 'contelidos' e aos 'ndo-conteuddos' da lei
penal. (ANDRADE, 2003, p. 278).

Mais adiante veremos que uma das fungbes do bem juridico consiste na

limitacdo da atividade legiferante em termos penais. O cenario descrito acima

® No tocante a seletividade guantitativa ver: Andrade, 2003, pp. 259 e 263.
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demonstra que o instituto do bem juridico vem sendo utilizado de forma equivocada,
para fins que ndo se apresentam legitimos diante do preconizado pela Constituicdo.
Ao invés de frear a intervencdo estatal, o bem juridico estd sendo empregado no
fendbmeno da desigualdade social, afastando a ideia de um direito penal igualitario,
ao conduzir a conclusédo de que esse ndo defende a todos e quando tutela os bens
essenciais, o faz em intensidade desigual e de forma parcial. Logo, a lei penal ndo é
igual para todos.

Essa realidade evidencia manifesta violagdo ao ideal de justica social
almejado no Estado Democratico de Direito, galgando o direito penal o lastimavel
papel de instrumento de promocéo da desigualdade.

O presente estudo tem como pano de fundo a retomada do direito penal
admitido mediante uma filtragem constitucional, na qual a intervencao penal somente
pode ser desenvolvida como ultima ratio na protecdo dos bens juridicos mais

relevantes.

2.2 Teoria da protecéo de bens juridicos e vigéncia da norma penal

O capitulo 3 do presente trabalho abordard a evolugdo do conceito de bem
juridico no campo do direito penal, quando restara clara a enorme divergéncia em
torno do tema, apesar dos esforcos despendidos pela doutrina, ainda distante de
alcancar definicao pacifica.

Sem embargo da aludida dificuldade, durante certo periodo pareceu unissona
a funcao ultima do direito penal de protecdo dos bens juridicos mais relevantes. No
entanto, recentemente, o debate acerca da questdo ganhou novos contornos,
especialmente por meio da contribuicdo do jusfilosofo aleméao Giinther Jakobs, o
qual defende que o real papel do direito penal consiste na protecdo a vigéncia da

norma.

2.2.1 Claus Roxin: da protecdo dos bens juridicos ¢ omo funcdo do direito
penal

Realizando franca oposicdo as formulagbes propostas por Jakobs, Claus
Roxin defende que nao € outra a funcao do direito penal, sendo a protecao dos bens

juridicos mais caros a sociedade. Para Roxin (2009, p. 11), o comportamento como
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objeto de punigdo estatal h4 muito se mostra como um problema para o legislador,
bem assim para a ciéncia do direito penal. Sdo constantes as criticas contra
governos que tendem a recepcionar convicg¢oes religiosas ou gerenciar a vida dos
cidaddos mediante o uso da norma penal. Logo, para afastar essa concepcéo, a
penalizagcdo de um comportamento necessita restar legitimada de fato, ndo podendo
consistir em mera discricionariedade do legislador.

Na Alemanha pos-guerra, o direito penal tentou limitar o mencionado poder na
teoria do bem juridico, isto €, apropriou-se da ideia de que apenas os bens juridicos
concretos merecem a tutela penal e, ndo, convicgdes meramente politicas, morais,
religiosas, ideoldgicas ou sentimentais. O reflexo dessa formulacdo pode ser
vislumbrado no préprio Codigo Penal alemé&o, no tocante ao capitulo que trata dos
crimes sexuais, o qual foi intitulado de “Fatos puniveis contra a autodeterminacéo
sexual’, substituindo o criticado titulo, “Delitos e contraveng8es contra a moralidade”.
(ROXIN, 2009, p. 12).

A reforma alema, no ambito dos crimes sexuais®, se tornou um marco acerca
da adocéao definitiva da teoria dos bens juridicos. O que se revela como inestimavel
ganho para uma sociedade que convivia com um governo que classificava a
homossexualidade como um comportamento ético reprovavel.

Em que pese a aludida reforma, o instituto do bem juridico ndo recebeu
tratamento aprofundado, uma vez que até o presente momento, o Tribunal
Constitucional aleméao ndo se “aventurou” na criacdo de uma teoria especifica da
limitagcdo do legislador penal, fazendo uso tdo somente da teoria geral dos direitos
fundamentais e do principio da proporcionalidade, o que, segundo Schunemann
(2005, p. 14), representa “parametros extraordinariamente frouxos” de avaliacdo do
direito penal e a mais lamentavel falha do aludido Tribunal.

A ideia de legitimacao do direito penal por meio de um principio de protecéo
de bens juridicos ganhou relevantes adeptos, como Schunemann e Hassemer. Este,

* A reforma do direito penal no ambito sexual, concluida no ano de 1973, levou a doutrina do bem
juridico ao ponto culminante de seu reconhecimento na Alemanha, ainda que isto seja negado por
alguns adversarios da teoria do bem juridico com a afirmacéo de que a homossexualidade entre
adultos se suprimiu, ndo porque um comportamento semelhante ndo lesione bens juridicos de
alguém, mas porque as convic¢cdes mudaram, e este comportamento ja ndo se considerou como
imoral. Com efeito, a homossexualidade é considerada hoje na Alemanha como uma forma
especial, eticamente neutra, de orientacdo sexual. Entretanto, isso foi em grande parte, a
consequéncia da despenalizacéo, e ndo sua causa [...]. (ROXIN, 2009, p. 13).
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gue jA ocupou o cargo de vice-presidente do Tribunal Constitucional Alemao,
defende que

[...] a proibicdo de um comportamento sob ameaca punitiva que nao pode
apoiar-se num bem juridico seria terror estatal. [...] A intervencdo na
liberdade de atuacdo ndo teria algo que a legitime, algo desde o qual
pudesse surgir seu sentido. (HASSEMER apud ROXIN, 2009, p. 16).

Nesse sentido, Roxin (2009, p. 16) defende que o Estado somente esta
autorizado a intervir penalmente em virtude de uma funcéo social do direito penal e o
gue se encontra fora desse ambito ndo deve ser objeto da ciéncia em analise. A
mencionada fun¢do social, a qual se pretende presente em todo estado democratico,
consiste em garantir aos cidaddos uma experiéncia pacifica, livre e socialmente
segura, desde que tais objetivos ndo possam ser alcancados por meio de outras
medidas menos gravosas para a sua liberdade.

A preconizada fungéo social existiria desde o surgimento da concepg¢ao de
contrato social, advindo do pensamento firmado quando do periodo da ilustracdo, no
gual os individuos transferiram para o soberano tdo somente o poder de intervir
penalmente na medida da necessidade para o logro de uma vida em comunidade
livre e pacifica. E essa ‘medida da necessidade’ que possibilitaria um equilibrio entre
intervencdo estatal e liberdade civil, uma vez que, reitere-se, os cidadaos
concederam apenas uma parte minima de sua autonomia ao Estado.

Dessa forma, depreende-se que em um Estado Democrético de Direito, as
normas devem ser voltadas para a coexisténcia livre e pacifica dos individuos,
cabendo ao direito penal garantir as condi¢cdes de desenvolvimento individual, bem
assim a manutencdo das instituicbes criadas exatamente com a finalidade de
garantir a finalidade de protecéao individual. Nesse contexto, a administracdo da
justica, por exemplo, interfere de forma reflexa na tarefa do estado de garantir a
coexisténcia em sociedade, e, por conseguinte, € digna de protecdo penal.

Com esse entendimento, tem-se que, para Roxin (2009, p. 19), os bens
juridicos sao “circunstancias reais dadas ou finalidades necessarias para uma vida
segura e livre, que garanta todos os direitos humanos e civis de uma na sociedade
ou para o funcionamento de um sistema estatal que se baseia nestes objetivos”.

Emerge um conceito critico de bem juridico no sentido de determinar um limite ao
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legislador, especialmente quanto ao ambito de criacdo de crimes. Trata-se da funcao
de garantia do bem juridico, conforme explanado na secéo 5.4.

2.2.2 Gunther Jakobs: a vigéncia da norma como fun¢g  &o do direito penal

Jakobs se manifestou no sentido de desconstruir o pensamento daqueles que
restringem o ambito da atuacdo do direito penal a lesbes de bens juridicos. Dos
estudiosos que se posicionaram acerca do tema, Jakobs ganhou maior destaque,
razdo pela qual o presente trabalho ira se limitar a tratar das suas formulagdes.

A refutacédo a teoria (ou principio) da protecdo aos bens juridicos elaborada
por Jakobs, parte da premissa de que o direito penal ndo se estrutura como uma
bolha instransponivel protetora dos bens, mas envolve relagdo entre pessoas. Logo,
nao se trata de garantir a existéncia do bem, mas de assegurar que as pessoas nao
irdo ataca-lo. Desse raciocinio, da-se inicio a defesa de que “o direito penal garante
a expectativa de que ndo ocorram agressées a bens” (JAKOBS, 2011, p.161).°

Em uma primeira analise, aparentemente, verifica-se que Jakobs apenas diz
de outra forma que o direito penal atua na protecao dos bens juridicos. No entanto, o
que pretende é afirmar que o direito ndo pode ser representado por um objeto
externo. Para tanto, assinala que cada pessoa ocupa um papel na sociedade. O
conceito de pessoa é exclusivamente juridico e para defini-lo, Jakobs (2004) retoma
a nocao do termo persona, significando, pois, personagens para 0S quais S&o
atribuidos papéis, cada qual com comportamentos determinados acreditados pelo

direito e pela sociedade.

Uma pessoa €&, segundo Jakobs, além de seu status como individuo, um ser
para quem a ocorréncia significativa normativa diz algo, um ser que
compreende o contetdo implicito alegado de uma contestacdo a norma e
compreende o que € feito atualmente contra esta alegacdo, quando se
declara a pena. (BUNG, 2006, p.122).

Aos individuos tidos como cidaddos comuns é exigivel tdo somente que

atuem de forma meramente negativa, no sentido de n&do lesionarem os demais

® Eis um bem, por exemplo, a propriedade, que ndo pode ser lesionado. O proprietario desse bem
pode deixa-lo decair; se o bem se encontra em perigo, ndo estao todos obrigados a ajudar o titular
a salva-lo; apenas ndo podem eles destruir ou subtrair o bem. O bem se manifesta juridico-
penalmente tdo s6 como a pretensdo do titular de que os demais respeitem o bem. Noutras
palavras, juridico-penalmente o bem nédo é objeto externo ou algo similar, mas a norma, enquanto
expectativa garantida [..]. (JAKOBS, 2011, p. 161).
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cidaddos. Todavia, determinadas pessoas assumem um papel especifico que
engloba ndo s6 a obrigacdo de se absterem de atentar contra outrem, mas uma
funcdo positiva, juntamente com as instituicbes positivas criadas pelo Estado.
Jakobs (2011, p.165) ilustra essa situacdo com o exame do papel desempenhado
pelos pais em relagcdo aos filhos; pelo policial quanto a sua obrigacdo de contribuir
para a coexisténcia de uma policia integra ou pelo juiz ao ter que dizer o direito. Ha
uma expectativa de que cada um desses individuos atue positivamente, com o
objetivo de melhorar a sociedade (e ndo somente manté-la).

Dessa forma, o jusfilésofo tenta demonstrar que uma lesdo nem sempre
significa um comportamento ilicito, e que havera relevancia quando o responsavel
pela lesdo for aquele que tem a competéncia para tanto. Logo, ao taxista que
conduz um passageiro em condi¢cdes absolutamente normais, ndo pode ser atribuida
responsabilidade se este, logo apés desembarcar, comete um delito, considerando
gue “nada faz para que contradiga a seu papel — legal' - ndo viola qualquer
expectativa, mas atua em consonancia com a sociedade, ainda que cause uma
lesdo a um bem” (JAKOBS, 2011, p. 165).

O contetido do papel geral da pessoa reside na teoria da imputacdo objetiva®,

mormente na teoria do comportamento ilicito:

[...] quem atua acobertado por um risco permitido ndo viola o seu papel;
tampouco o faz quem atua sobre alguém que age a seu proprio risco; quem
oferece uma prestacdo estereotipada e ndo se adapta aos planos delitivos
de outras pessoas, ndo concorre para a realizacdo desses planos; existe
uma proibicdo de regresso; e também permanece em seu papel de cidadao
respeitador do Direito quem, por ex., no trafego de veiculos, confia que os
outros se comportem corretamente: principio da confianca. (JAKOBS, 2011,
p. 165).

Por essa razdo, ndo se espera que todos evitem a lesdo, mas tdo somente
aquele que tenha a competéncia para tal e, mesmo assim, que o cuidado seja
apenas o suficiente, o que leva ao raciocinio de que a norma nao tem o condao de
proteger bens juridicos, mas estabelece que ndo é dado ao cidaddo descumprir o
seu papel e ndo ser competente por nenhuma lesdo. Nessa altura, o que se pode
avaliar é que para Jakobs (2011) um bem juridico deve estar necessariamente

® Jakobs, acostado as ideias de Luhmann, elabora o sistema funcionalista sob o argumento de que o
direito, como conjunto de regras implementado no sistema social, tem uma funcéo precipua de, por
meio da pena, reafirmar a validade das normas, bem como ratificar as expectativas dos homens
gue compdem a sociedade em que vige a legislacdo violada.
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vinculado a um comportamento humano e por isso ndo pode ser concebido como
algo materializado. No mesmo sentido, ndo ha se falar em titulares de bens, mas em
pessoas competentes ou incompetentes quanto a obrigacdo de evitar uma leséo.

A limitag&o do ius puniendi e a observancia da ofensividade sao os dois mais
relevantes argumentos empregados pelos que defendem a teoria da protecao do
bem juridico.

No tocante ao primeiro argumento, fala-se na possibilidade de evitar a
punicdo de condutas simplesmente imorais. Todavia, Jakobs (2011, p. 168)
assevera que fatores histdricos norteiam o pensamento do legislador no momento da
criagdo de um tipo penal e que a época da sua atuacdo, certamente lhe pareceu
correto tipificar condutas meramente morais. Posteriormente, com o passar dos
anos, algo que até entdo era considerado um bem € inserido puramente no campo
da moral, perdendo o status que justificaria a criminalizacéo.

Quanto ao segundo argumento, relaciona-se a tentativa de impedir a puni¢do
de condutas geradoras de perigo abstrato. Insurge Jakobs contra tal formulacao, a
partir da constatacdo que os bens juridicos ndo sédo protegidos de modo eficiente
sem a punibilidade de crimes de perigo abstrato, ndo havendo razdo para se
aguardar a efetiva lesdo. Lado outro, com a ideia de que, na verdade, se tem
titulares dos bens em confronto, retoma-se, pois, a importancia das normas e dos
papéis dos individuos, especialmente no que diz respeito aos contatos andnimos
realizados em uma sociedade livre, na qual € necessario determinar o autocontrole

das pessoas.

Por ex., o legislador determina que todos tém de cumprir o papel de uma
pessoa que ndo mata, mas a realizacdo desse programa é delegada as
pessoas. Como se trata de uma ordem livre, cada uma dessas pessoas tem
uma ideia bastante diversa a respeito do contetido desse papel; [...] Noutras
palavras: ha avaliag6es de risco completamente diversas, e isso tanto no
que se refere a intensidade, quanto a relevancia da intensidade que se
conhece. Dito rapidamente, ha personalidades cuidadosas e personalidades
audazes (JAKOBS, 2011, p. 171).

Fincado nessas ideias, Jakobs (2011, p.168) defende se tratar de mera ilusédo
acreditar que a teoria da protecao dos bens juridicos consegue atingir o que propde.

Sob confessada influéncia da teoria dos sistemas formulada por Niklas
Luhmann, Jakobs (2005) admite a sociedade como comunicagédo, sendo um sistema

gue possui normas espelhadas nas expectativas de comportamento. A existéncia da
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sociedade ndo prescinde da vigéncia das normas, e todo aquele que nela se
encontra inserido deve ser tratado como componente de sua estrutura— e ndo como
unidade individual. Portanto, todos os que desejam se integrar a sociedade e obter
protecdo juridico-penal, devem reconhecer as imposi¢cdes que lhe sdo feitas por
meio da norma.

A norma’ necessariamente precisa, a todo o0 momento, estar em vigéncia, o
gue, segundo Jakobs (2011, p. 175), ndo se confunde com a completa
impossibilidade de se violar a norma. Entretanto, a violacdo da norma prova
exatamente a sua vigéncia, uma vez que, por 6bvio, caso nao existisse, ndo poderia
ser violada. Nesse sentido, no ambito do direito penal, o crime representaria o
guestionamento da norma e o conseqiiente desrespeito ao direito e, ainda, denotaria
gue, entre as opc¢des de aderir ou ndo a sua violacao, fora feita a segunda escolha.

A frustracdo de tais expectativas com a violagdo da norma, o direito penal
tem, na pena, o remédio para o seu combate. Para o jusfilésofo (JAKOBS, 2005), a
pena consiste na reafirmacdo da vigéncia da norma, adotando, pois, a logica de
‘negacao da negacdo’ de Hegel, isto €, o crime é a traducédo da negacdo da norma,

gue, por sua vez, vé-se restaurada a partir da negacao do delito pela sancgao.

[...] o fato, como ato de uma pessoa racional, significa algo, significa uma
desautorizacdo da norma, um ataque a sua vigéncia, e a pena também
significa algo; significa que a afirmacéo do autor € irrelevante e que a norma
segue vigente sem modificacdes, mantendo-se, portanto, a configuracdo da
sociedade. (JAKOBS, 2005, p. 22).

A relacdo entre a vigéncia da norma e a pena ocupa espaco relevante na
discusséo proposta por Jakobs (2011, p. 174), o qual argumenta que a pena jamais
teve ou terd a capacidade de restaurar um bem juridico lesionado. No entanto, se
acaso for conferida a pena a fungédo de marginalizar a negacao da norma e resgatar
as expectativas sociais, ela estara sendo empregada para reparar um dano que
efetivamente tem capacidade de reparar. Tal entendimento conduziria a concluséo
de que a pena sempre alcancaria sua finalidade. Sobre a questéo, o jusfilosofo aduz,

ainda, que eventuais efeitos psicoldgicos relacionados a intimidacao (individual ou

" Para Jakobs (2011, p. 174), “normas sdo estruturas da sociedade, noutras palavras, a

regulamentacdo do conteldo das relacBes entre pessoas, daquilo que pode ser esperado e cujo
nado atendimento ndo tem de ser levado em conta. Como se trata da relacéo entre pessoas, e nao
de um individuo e de seus estados psiquicos, as normas sdo assunto da sociedade, sua
estabilizacdo é estabilizagdo da sociedade”.
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coletiva) ou retribuicdo seriam meramente acidentais. De fato, o que se depreende &
gue sob a dtica defendida por este, a pena teria a capacidade de “curar a lesdo a
norma”.

Assim, o direito penal como protetor de bens juridicos seria uma verdadeira
falcia, e a grande confirmacgéo de que o direito penal atua na protecao da vigéncia
da norma, residiria na teoria dos fins da pena: “o fato é leséo a vigéncia da norma; a

pena é eliminacdo dessa lesdo.” (JAKOBS, 2011, p. 177).

2.2.3 Consideracfes acerca do impasse da funcdo do direito penal a luz do
ordenamento juridico brasileiro

Conforme mencionado, atualmente, assiste-se a uma intensa discussao a
respeito da funcdo do direito penal. A despeito da existéncia de outros
posicionamentos, o presente trabalho se ocupa do impasse no qual os protagonistas
sdo advindos das escolas da Alemanha, os quais ganharam notoriedade
internacional.

N&o obstante a difusdo da questdo no cenario académico, ndo é demais
esclarecer que tanto Roxin quanto Jakobs desenvolvem suas formulagcdes com
supedaneo na teoria da imputacdo objetiva, oriunda do sistema funcionalista,
elaborado com a pretensao de superar o finalismo.

Para os doutrinadores funcionalistas, o sistema finalista, com ansia de superar
o neokantismo®, acabou esbarrando novamente no naturalismo®, mostrando-se, por

tal motivo, igualmente inadequado. Conforme assevera Luis Greco (2000, p. 123):

8 O sistema neokantiano “questiona a premissa segundo a qual somente as ciéncias naturais
merecem o nome de ciéncia. Haveria, ao lado das ciéncias naturais, ciéncias da cultura, que
trabalhavam com um método proprio: o método referido a valores. [...] A partir de agora, a teoria do
delito normativiza-se, passando a ser compreendida como um conjunto de valores. A teoria da
causalidade entra em crise, passando a ser atacada de todos os lados, tanto que recebe a alcunha
pejorativa de “dogma causal”’. O tipo ndo é s6 a descricdo de um acontecimento externo, mas
antijuridicidade tipificada, ou seja, analise do fato sob a perspectiva de sua lesividade social. A
culpabilidade deixa de ser mera descricdo de um estado psiquico, para tornar-se a avaliagao do
fato tendo em vista a reprovabilidade do autor.” (Greco, p. 13-14, introdu¢do Roxin 2006).

O naturalismo, perspectiva dominante nos fins do séc. XIX, ignorava a dimenséo valorativa da
ciéncia juridica e de seus conceitos. Para esta postura, modelos de ciéncia sdo a Fisica, a
Biologia, a Psicologia. Se o Direito quiser ser digno deste titulo — Ciéncia — deve construir seus
conceitos com base no método empirico e avalorado destas ciéncias da natureza (dai:
naturalismo). [...] Para um tal sistema, a questdo da imputacdo sequer se coloca. Cabe ao juiz,
unicamente, verificar se os elementos descritivos de que se compdem o tipo e a culpabilidade se
apresentam ou ndo. Se o autor causou resultado, esta preenchido o tipo penal. Se tal causacéo foi
prevista ou, a0 menos, previsivel, havera culpabilidade. Ndo ha o que valorar, basta verificar.
(Greco, p. 10, introducédo Roxin 2006).
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[...] se o0 neokantismo pdde ser criticado por seu excessivo hormativismo, o
finalismo, que de inicio tentou supera-lo, negando a separacao entre ser e
dever ser (o dualismo metodolégico), depois voltou a ela, e pior: pondo a
tbnica do ser. No esforco de polemizar com o neokantismo, acabou o
finalismo voltando a falacia naturalista, pensando que o conhecimento da
estrutura pré-juridica ja resolvia por si sé o problema juridico.

A primeira teoria puramente funcional adveio das idéias de Niklas Luhmann,
possui, portanto, cunho sociolégico e, em apertada sintese, sustenta que o direito,
em virtude de sua fungdo, ndo pode estar incomunicavel com o sistema social, sendo
imprescindivel, inclusive, como fundamento de sancéo.

O funcionalismo Luhmanniano consiste nhum método cientifico associado a
teoria dos sistemas sociais. Tal método permite compreender os fenbmenos como
contingente e confrontante uns dos outros. “O conhecimento se constréi através do
confrontamento do fenédmeno conhecido com as possibilidades alternativas; esta
confrontacdo € realizada por um observador” (CORSI; ESPOSITO; BARALDI, 1996,
p. 86, Traducdo nossa'®). Toda confrontacdo é convertida num problema e suas
diversas possibilidades de solugéo. Por seu turno, esta relacdo é examinada com o

escopo de investigar outras possibilidades equivalentes.

Cada experiéncia concreta apresenta um conteldo evidente que remete a
outras possibilidades que sdo ao mesmo tempo complexas e contingentes.
Com complexidade queremos dizer que sempre existem mais possibilidades
do que se pode realizar. Por contingéncia entendemos o fato de que as
possibilidades apontadas para as demais experiéncias poderiam ser
diferentes das esperadas; ou seja, que essa indicacdo pode ser enganosa
por referir-se a algo inexistente, intangivel, ou a algo que apds tomadas as
medidas necessarias para a experiéncia concreta (por exemplo, indo-se ao
ponto determinado), ndo mais la esta. (LUHMANN, 1983, p. 45)

A construgdo da complexidade e da contingéncia se faz a partir de homens
gue atuam como fonte de experimentacdo e acles originais, denominados por
Luhmann (1983, p. 46) de *“alter ego”. Tais homens aumentam o rol das
possibilidades de cada individuo, considerando que as experiéncias e possibilidades
atualizadas por aqueles sao inseridas no campo de possibilidades de outros (dupla
contingéncia). “As possibilidades me sdo apresentadas na medida em que 0s outros

as experimentam, sem podé-las atualizar totalmente como experimentacdes

19 “E| conocimiento se construye a través del confortamiento del dato conocido con las posibilidades
alternativas; esta confrontacion es operada por un observador” (CORSI; ESPOSITO; BARALDI,
1996, p. 86, Traducéo nossalo)
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propriamente suas.” (LUHMANN, 1983, p.47). Ocorre que ou outro esta sujeito ao
erro como qualquer individuo, razdo pela, esta apropriacdo da experiéncia alheia tem
como consequéncia a elevacdo do risco. Logo, na contingéncia simples surgem
expectativas altamente imunes a desapontamentos, orientadas por certo grau de
estabilidade, como a certeza de que depois da noite, inicia-se o dia. J& na dupla
contingéncia, emerge uma estrutura mais complexa no tocante as expectativas, em
razdo da influéncia do outro. “O comportamento do outro ndo pode ser tomado como
fato determinado, ele tem que ser expectavel em sua seletividade, como selecéo
entre outras possibilidades do outro” (LUHMANN, 1983, p.47).

Sob as condi¢des de dupla contingéncia, portanto, todo experimentar e todo
agir social possui uma dupla relevancia: uma ao nivel das expectativas
imediatas de comportamento, na satisfagdo ou no desapontamento daquilo
gue se espera do outro; a outra em termos de avaliacdo do significado do
comportamento proprio em relagdo a expectativa do outro. Na area de
integracdo entre esses dois planos é que deve ser localizada a fungédo do
normativo — e assim também do direito. (LUHMANN, 1983, p. 48).

Neste sentido, as expectativas, que se dividem em cognitivas e normativas
atuam de modo funcional, buscando a solugdo de um problema. As expectativas
cognitivas sdo aquelas que, acaso quebradas, podem ser adaptadas a realidade, ja
as expectativas normativas, quando frustradas, ndo sdo abandonadas pelo seu
titular.

Nesta esteira de entendimento, a norma juridica ira exercer um papel
essencialmente funcional, consistindo em proporcionar estabilidade ao sistema
social, por meio da codificacdo das expectativas exigidas socialmente. Para Luhmann
(1983, p. 57) “as normas sado expectativas de comportamento estabilizadas em
termos contrafaticos”. O sistema social estabelece o modelo de conduta padréo,
fornecendo aos homens as expectativas que podem ter diante de um semelhante™”.

A partir dessa concepcéo, iniciou-se a construcdo do funcionalismo no direito
penal, segundo o qual, “um sistema de Direito Penal deve estar estruturado
teleologicamente com base em juizos de valor de indole politico-criminal” (PRADO;
CARVALHO, 2002, p. 54). Nao obstante a aludida maxima, ndo existe uma unidade

metodoldgica no direito penal, tendo o funcionalismo ganhado multiplas vertentes.

4[] o direito penal é orientado, politico-criminalmente, pela consideracdo de suas conseqiiéncias.

Posteriormente, Jakobs estabeleceu as bases de um direito penal funcional, no qual sua missao
fica restrita a estabilizacao das expectativas que se podem aceitar para o convivio social” (ROCHA,
2002, p. 24).
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Roxin (2002) atribui ao direito penal nuance teleoldgica e funcional, de modo
a atender a finalidade das normas juridicas, por meio da sua fungcdo social,
afastando o sistema finalista. O funcionalismo de Roxin é caracterizado pela
ascensao da politica criminal e sua integracdo com o ordenamento.

Jakobs (2000), acostado as idéias de Luhmann, elabora o sistema
funcionalista normativista, sob o argumento de que o direito, como conjunto de regras
integradas ao sistema social, tem uma funcéo precipua de, por meio da pena,
reafirmar a validade das normas, bem como ratificar as expectativas dos homens que
compdem a sociedade em que vige a legislacao violada. Jakobs “busca depurar os
conceitos basicos de Direito Penal de todo e qualquer componente referido a
realidade” (PRADO; CARVALHO, 2002, P. 55).

Lado outro, bem se sabe que o ordenamento penal brasileiro recebeu forte e
nitida influéncia do sistema finalista, desenvolvido por Hans Welzel, por meio da
teoria finalista da acdo, a qual estabelece que o homem sé age “finalisticamente”,
isto €, guiado pela vontade humana. O aludido sistema € conhecido pela significativa
mudanca em relacdo aos sistemas anteriores, mormente por ter retirado o dolo da
culpabilidade, colocando-o na tipicidade. Dai, a primeira questao a ser observada ao
se discutir a funcéo do direito penal. Ha que se examinar a proposta de Jakobs com
ressalvas, tendo em vista que a racionalidade de suas formulagfes s6 se mantém
guando conectadas ao funcionalismo.

Nesse sentido, a ideia de Claus Roxin € percebida como mais palatavel,
porquanto seja possivel vislumbrar a sua aplicacdo mesmo no sistema finalista.
Ainda, ndo se pode olvidar que o funcionalismo agrega novos institutos ao direito
penal, entre eles, encontra-se a teoria da imputacéo objetiva®?, que reformula o tipo
objetivo, compondo a dogmatica da parte geral reconstruida sob o novel enfoque.

No entanto, quando o assunto € a funcdo do direito penal, a mencionada
oposicao entre os sistemas, malgrado seja uma contextualizagdo fundamental, fica
em segundo plano. A grande critica tecida em relacdo ao direito penal, como

protecdo a vigéncia da norma, reside no fato de que o direito — seja qual ramo for —

'2 Segundo Claus Roxin (2002), de modo simplificado, a teoria da imputacao objetiva diz que: “[...] um
resultado causado pelo agente sé deve ser imputado como sua obra e preenche o tipo objetivo
unicamente quando o comportamento do autor cria um risco ndo permitido para o objeto da acao,
guando o risco se realiza no resultado concreto, e este resultado se encontra dentro do alcance do
tipo.”
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deve estar sempre direcionado para as necessidades dos homens que compdem a
sociedade.

Da forma como colocado por Jakobs, o direito atende as suas proprias
necessidades, buscando sempre a reafirmacdo da vigéncia da norma por meio da
obediéncia de seus cidaddos. Essa ideia ndo se coaduna com o0s preceitos do
Estado Democratico de Direito, uma vez que “este estado s6 pode consistir em um
viver em comunidade de forma pacifica e livre, onde se respeitem os direitos
humanos dos membros da sociedade” (ROXIN, 2009, p. 34).

Ademais, a norma deve estar voltada para uma acado ou omissao e deve ter
conteudo legitimo, em conformidade com o papel do direito penal. Jakobs néo
admite como relevante a legitimidade ou ilegitimidade do contetdo da norma, uma
vez que nao considera a questao cientifica, mas exclusivamente de carater politico.

A respeito do ponto em testilha, Roxin assinala:

Aqui me da a impressao de que um conceito estreito de ciéncia conduz a
entrega do jurista a discricionariedade e a arbitrariedade legislativa. A politica
criminal como tal ndo é certamente uma ciéncia; sem embargo, o
desenvolvimento das fronteiras do processo legislativo, quanto ao contetdo,
desde as diretrizes politico-criminais de um ordenamento constitucional
liberal e de Estado de Direito, pertence perfeitamente as tarefas cientificas
da jurisprudéncia, independentemente da questdo de se este
desenvolvimento se da no marco da doutrina ou da judicatura constitucional.
(ROXIN, 2009, p. 34).

Admitir que o crime consista tdo somente na violacdo da norma, como propde
Jakobs, se mostra um tanto quanto autoritario, pois “significa reduzir crime a lesao da
vontade do poder [...] que prescinde da lesdo de bens juridicos como fundamento
constitucional de punibilidade” (SANTOS, 2005, p. 30). Além disso, se a funcédo do
direito penal se resume na protecdo a vigéncia da norma, a sancdo penal serviria
apenas para reafirmar a confianga juridica do povo e, em contraposicdo, a néo-
punicao geraria a diminuicdo dessa confianca. Infere-se, portanto, que o direito penal
buscaria satisfazer a sanha punitiva da populacédo, conclusdo inadmissivel em um
contexto democratico (SANTOS, 2005, p. 31).

A ideia do direito penal como protecdo de bens juridicos é demasiadamente
atrativa quando ponderada sob a Otica da limitacdo do legislador e,
consequentemente, dos comportamentos que o Estado pode proibir sob ameaca da

pena. Sobre o assunto, Jakobs asseverou que o conceito de bem juridico ndo possui
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um contetdo puramente liberal, j& que outrora, condutas como a puni¢do da
homossexualidade teriam sido recepcionadas pelo Direito sob o argumento de
defenderem um bem juridico. A sua justificativa, conforme aduzido no item 2.2.2,
relaciona-se ao fato de o legislador atuar de acordo com o seu tempo, sendo
plausivel entender que a época ndo se vislumbrava qualquer ilegitimidade em se
punir condutas que aos olhos atuais s&o meramente imorais, mas na visdo do
legislador, naquele periodo, eram tidas como corretas e necessarias. Como solucéo,
Jakobs (2011, p.169) defende que “a contraposicdo entre lesdo de bem e mera
imoralidade induz a que se passe em revista ao direito penal vigente, perguntando se
alguns dos bens nele contidos ndo ja morreram”.

Roxin (2009, p. 36) rebate a critica afirmando que as teses firmadas com base
em fatos pretéritos ndo sao idéneas a afastar o carater limitador do bem juridico-
penal, mesmo porque este ndo teria uma “validade natural infinita; preferentemente,
estdo submetidos as mudancas dos fundamentos juridico-constitucionais e das
relacdes sociais”.

O curioso é que, nesse ponto, os dois autores parecem concordar que o direito
penal deve acompanhar as vicissitudes da sociedade. Cada qual ao seu modo, néo
se pode negar que as conclusbes de ambos sdo semelhantes. Roxin, ao consignar
gue o bem juridico ndo tem uma validade infinita, afirma que de tempos em tempos é
necessario que seja realizada uma atualizacdo das normas incriminadoras. Jakobs,
por sua vez, ao admitir que as normas ‘socialmente’ sem vigéncia devem ser

extirpadas do ordenamento penal, assume que a lei deve ser revisitada.

2.3 Crise de legitimidade da intervencéo penal

H& muito se discute acerca da legitimidade da intervencdo penal. O debate
nos parece valido e necessério, tendo em vista ser o direito penal responsavel pela
punicdo mais severa existente em nosso ordenamento. Assim, imprescindivel uma
incessante busca por um sistema politico-penal que consiga assegurar a almejada
seguranca juridica e, a0 mesmo tempo, seja orientado pelas garantias individuais. A
busca pela legitimacao do direito penal se trata, portanto, de uma tarefa ininterrupta

do Estado, que a todo instante deve justificar a sua necessidade.
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Noutro norte, é cedico que a crise do direito penal, com a qual convivem 0s
operadores do direito, passou a ser realidade assumida, motivo pelo qual emergem
intensas discussdes com o fito de desenvolver possibilidades capazes de colocar um
fim - ou amenizar- a indigitada crise. Observa-se que tal postura critica ja se mostrou
apta ao menos ao reconhecimento de que os problemas vividos pela sociedade
moderna ndo sao mais solucionados com o direito penal classico. No entanto, ha
gue se atentar que toda e qualquer inovacdo que possa ser trazida ao aludido ramo
do direito deve tomar como cerne o respeito a pessoa humana e conseqientemente
ao seu status de individuo livre.

Uma parcela da descrenca no direito penal pode ser atribuida a dois fatores,
relevantes para o presente estudo. O primeiro deles seria a negligéncia reiterada por
parte do legislador ao principio da intervencdo minima, criando o fendmeno
denominado por Francesco Carrara como nomorréia penal. O segundo fator -

intimamente ligado ao primeiro - decorre das chamadas legislacées simbdlicas.

O direito penal brasileiro tem passado de ultima ratio a prima ratio,
efetuando a construcdo de verdadeiras ignominias, motivadoras de grandes
embates doutrinarios e jurisprudenciais. E o que se vé em legislacbes
recentes como a Lei dos Crimes Hediondos e suas reformulacdes (Lei n°.
8.072/1990), a Lei dos Crimes Ambientais (Lei n°. 9.605/1998), entre outras.
Afastado de uma preocupacéo acerca da legitimacdo da intervencéo penal,
o Estado cada vez mais se vale de uma legislacdo de cunho simbolico e
estigmatizante. (SUXBERGER, 2006, p. 4).

O principio da intervencdo minima representa uma conquista advinda de um
grande movimento social preconizado pela burguesia em detrimento do sistema
penal estabelecido no absolutismo. Beccaria (2010, p. 136) ja indicava que uma
legislacdo penal com um numero exacerbado de tipos penais ndo contribui para a
prevencdo de delitos, pois “proibir grande quantidade de ac¢bes diferentes ndo é
prevenir delitos que delas possam nascer, mas criar novos”.

A Declaracéo Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 trouxe
em seu art. 8° o contetdo do principio da intervencdo minima. Segundo o aludido

»13

preceito, a lei deve estabelecer penas “estrita e evidentemente necessarias™”.

Dessa forma, o legislador s6 esta legitimado a criminalizar uma conduta quando

3Art. 8.9 A lei apenas deve estabelecer penas estrita e evidentemente necessarias e ninguém pode
ser punido sendo por forca de uma lei estabelecida e promulgada antes do delito e legalmente
aplicada.
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rigorosamente necessario, ndo havendo outro modo de proteger o bem juridico
envolvido. Do contrario, ndo ha que se falar em criminalizacao.

N&o obstante o principio da intervencdo minima ou da necessidade néo esteja
explicito no ordenamento juridico patrio, encontra-se implicitamente recepcionado
em nossa Constituicdo, a medida que elenca como fundamento do Estado
Democratico de Direito a dignidade da pessoa humana e reputa como inviolavel a
liberdade.** (LUISI, 2003, p. 39).

Conforme assevera Luisi (2003, p.41), em que pese 0 reconhecimento do
principio da intervencdo minima e todo o esfor¢o por parte de alguns doutrinadores
“a verdade é que a partir da segunda década, do século XIX, as normas penais
incriminadoras cresceram desmedidamente, ao ponto de alarmar penalistas dos
mais diferentes parametros culturais”. O assunto recebeu atencdo dos mais
renomados juristas de outrora, como Franz von Liszt.

De fato, vislumbra-se um grande inchacgo na legislacéo penal, com a insercao
de ilicitos penais que poderiam ser tratados por outras areas do direito. O uso
abusivo do direito penal tem levado ao seu descrédito, o que acaba contaminando,
inclusive, o corpo social, que ndo consegue perceber um possivel carater

intimidador.

A sancdo penal como remédio sancionador extremo, pode ser comparada a
morfina, que s6 deve ser ministrada em casos gravissimos, quando a dor
torna-se insuportavel e outros medicamentos jA ndo produzem o efeito
desejado.

Se através de outro remédio, menos danoso, a dor pode ser aliviada ou
combatida, torna-se dispensavel aplicar o remédio mais grave, cujos efeitos
colaterais sdo mais maléficos para o paciente. Do mesmo modo, é preferivel
aplicar uma sancao administrativa ao invés de uma sancao penal, se aquela
cumpre a finalidade do direito de protecdo de um determinado bem.
(YAROCHEWSKY, 2005, p. 137).

Verifica-se que ao Codigo Penal de 1940 foram acrescidas diversas
legislagBes especiais, com um sem numero de normas incriminadoras, ja tendo sido

contabilizado mais de dez mil tipos penais.’® Diante de situacdo semelhante, a Italia

' Na Italia e na Alemanha o principio da intervengéo minima também n&o ganhou texto explicito na
Carta Magna, no entanto, a inclusdo do principio da dignidade da pessoa humana e a
inviolabilidade da liberdade permitem a interpretacdo acerca da sua recepcdo implicita. (LUISI,
2003, p. 39).

' Informagcao presente no prefacio da Obra “Limites Constitucionais a producao legislativa do Direito
Penal”, ndo havendo comprovacédo de qualquer rigor cientifico a respeito da contabilidade dos tipos
penais existentes no ordenamento juridico brasileiro.
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efetivou uma série de medidas que vao desde a transformacéo de delitos de menor
potencial ofensivo em infragbes administrativas até a elaboracdo de diretrizes no
sentido de oferecer ao legislador critérios para a criagao dos tipos penais.

Conforme assinala Luisi (2003, p.45), o indigitado instrumento, elaborado com
a participacéo de Francesco Palazzo e Emilio Dolcini, ressaltava a importancia de
gue a conduta a ser criminalizada evidentemente ofendesse valores fundamentais e
gue nao houvesse alternativa “capaz de prevenir e reprimir tais fatos com a mesma
eficacia da sancéo penal”. O mesmo tratamento foi conferido a questdo pela doutrina
penal alema.

Na contramao dessas medidas, observa-se que o ordenamento juridico-penal
brasileiro, no tocante aos crimes em espécie, jamais foi revisitado para se adequar
aos preceitos da intervencdo minima.

Além do desrespeito ao principio abordado, a introdu¢cdo no ordenamento
juridico de normas meramente simbdlicas também contribui para a crise do direito
penal. Nao € novidade a constatacdo de que o citado ramo do direito ndo logrou
éxito na prevencao de delitos, menos ainda na ressocializacdo daqueles submetidos
a reprimenda penal.

Em linhas gerais, a doutrina elenca como fungéo da pena a retribuicdo e a
prevencao (geral e especial). Caracteristica do direito penal classico, a pena como
retribuicdo de um crime consiste na imposi¢cdo de um mal para a reparacéo de outro
mal. Conforme afirma Santos (2005, p. 4), ndo se extrai qualquer finalidade social
dessa formulacdo, que tem base filoséfica em Kant'® e consagra a férmula de
Séneca: punitur, quia peccato est.*’

A aceitacdo e duracdo da funcdo retributiva da pena encontra diversas
explicacbes. Santos (2005) elucida que a influéncia antropoldgica desta reside na lei
de talido, representada pela maxima olho por olho, dente por dente, presente nas
atitudes dos seres zooldgicos, entre os quais temos o homem. Ademais, trata-se de
uma retribuicdo unicamente vingativa, vislumbrada nos ditames da tradi¢ao religiosa

judaico-crista ocidental, com forte alcance cultural.

18 1..] a filosofia idealista ocidental é retributiva. KANT (1724-1804) define a justica retributiva como
lei inviolavel, um imperativo categérico pelo qual todo aquele que mata deve morrer, para que cada
um receba o valor de seu fato e a culpa do sangue nao recaia sobre 0 povo que ndo puniu seus
culpados (SANTOS, 2005, p. 4)

Y Punido, porque pecou.
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No entanto, o discurso retributivo € duramente criticado, mormente pelos
defensores da funcdo preventiva geral e especial, por se mostrar avesso aos
preceitos do Estado Democratico de Direito, uma vez calcado em crencas divinas,
gue nao correspondem a funcao do direito penal de proteger bens juridicos.

Por sua vez, a fungdo da pena como prevencado tem por escopo evitar a
pratica de novos crimes, tendo sido dividida em prevencdo especial e prevencao
geral. A primeira estd direcionada ao individuo delinquente, isto €, que sera
concretamente submetido a sangéo criminal. Nesses casos, a pena atuaria de forma
positiva na correcéo do autor por meio da execug¢ao da pena, mediante a realizacao
de trabalhos de ressocializacdo pela equipe do estabelecimento penitenciario. Ainda,
agindo negativamente, a pena teria o condao de neutralizar o individuo que, durante
0 cumprimento desta estaria impossibilitado de cometer novos delitos.

Todavia, a pena como prevencao especial ndo esta isenta de criticas. Bem se
sabe que a ressocializagdo dos apenados se mostrou um tanto quanto fracassada.
Ha que se atentar para o fato de que todos os direitos ndo atingidos pela sancéo
penal devem ser preservados e, por conseguinte, deve ser respeitada a autonomia

do preso, razao pela qual

[...] programas de ressocializa¢do deveriam ser limitados a casos individuais
voluntarios, de ajuda a disposicao de auto-ajuda do encarcerado: afinal, o
condenado nao pode ser compelido ao tratamento penitenciario, o Estado
ndo tem o direito de melhorar pessoas segundo critérios morais préprios e,
enfim, prender pessoas fundado na necessidade de melhoria terapéutica é
injustificavel (SANTOS, 2005, p. 8).

A segunda tem como alvo a coletividade e também tem por objetivo a
prevencao de crimes, operando de forma negativa ao desestimular os individuos a
pratica delitiva, em decorréncia da ameaca da punicdo, nos termos preconizados
pela teoria da coacdo psicolégica de Feuerbach. Registre-se que a mencionada
funcéo é tida por muitos como inutil, tendo em vista que as pessoas ndo deixariam
de cometer crimes em virtude da gravidade da pena a ser aplicada, mas em razao
da certeza de tal aplicacdo. Esse argumento ja havia sido trazido por Beccaria e
persiste até os tempos atuais. Somado a isso, tem-se que ndo é dado a um Estado,
gue assegura a dignidade da pessoa humana com fincas em um pensamento

nitidamente utilitarista, fazer um individuo de exemplo para os demais, aumentando
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“injustamente o sofrimento dos acusados reais para desestimular 0 comportamento
criminoso de acusados potenciais” (SANTOS, 2005, p. 10).

No ambito positivo, a prevencéo geral surge com a finalidade de estabilizacao
social normativa, ou seja, para restaurar a expectativa da sociedade na norma penal.
Nesse ponto, retoma-se a discussédo travada entre Roxin e Jakobs, eis que
novamente divergem quanto & natureza da prevencao geral positiva. E nesse ponto
também que brota o chamado direito penal simbdlico, razdo de toda a digressao
realizada acerca funcéo da pena.

Segundo Santos (2005), Roxin defende que a prevencéo geral positiva seja
admitida de modo relativo, como complemento 6bvio a funcdo essencial do direito
penal, qual seja, a protecdo de bens juridicos. Dessa forma, a prevencao estaria na
manutencdo da confianca dos cidaddos no ordenamento juridico vigente e na
fidelidade juridica do povo. Jakobs, por sua vez, apregoa uma prevencao geral
positiva absoluta, cuja funcdo da pena seria exclusivamente a reafirmacdo da
validade da norma.

Independentemente da proposicdo que se defenda, ambos se preocupam
com um sentimento coletivo de fidelidade em relacdo & norma e indicam que a néo
puni¢cdo conduz a uma sensacao de inseguranca prejudicial ao controle social.

A prevencao geral relaciona-se diretamente com o direito penal simbdlico.
Este esta vinculado a criminalidade econbmica, ecoldgica, tributaria, genética, etc.,
ou seja, aos delitos de reflexdo, nos quais o Estado busca uma solucdo meramente
simbdlica, que nao produz qualquer efeito real, criando tipos penais nos quais “o0
homem deixa de ser o centro da gravidade do direito para ser um simples portador
de funcbes juridico-penais” (SANTOS, 2012). Assim como o estabelecido pela
prevencao geral, o direito penal teria carater meramente politico, buscando icones

capazes de influenciar na psicologia dos cidadéaos.

Como se sabe, o Direito penal realiza func¢des instrumentais de efetiva
aplicacdo pratica e funcbes simbdlicas de projecdo de imagens na
psicologia popular, mas o segmento legal conhecido como Direito penal
simbdlico, caracterizado pela criminalizacdo do risco em &reas cada vez
mais distantes do bem juridico — a pds-moderna criminalizacdo do perigo
abstrato -, ndo tem funcdo instrumental, apenas funcdo simbdlica de
legitimacao do poder politico. Na area das situacdes sociais problematicas o
Direito penal parece reduzido ao papel ideoldgico de criagdo de simbolos no
imaginario popular, com o objetivo oculto de legitimar o poder politico do
Estado e o proprio Direito penal como instrumento de politica social.
(SANTOS, 2005, p. 32).



52

A legitimacdo do poder politico por meio do uso simbdlico do direito penal
ocorre a partir da criagdo de uma sensacao coletiva de repressao ao crime pelo
Estado, atendendo a crescente demanda punitiva pulverizada na sociedade. Com o
pretexto de combater a criminalidade, o Estado consegue facilmente converter a sua
acao em votos, fidelidade eleitoral e perpetuacdo no poder, motivo pelo qual se
justifica o forte apoio oferecido pelos partidos quando o assunto é legislagdo penal
incriminadora. (SANTOS, 2005).

O pleito por mais crimes e mais punicao esta atrelado a sensacéo social de
inseguranca, originada especialmente pelos meios de comunicagdo (até mesmo
propositalmente). Com posicdo privilegiada, os comunicadores, detentores das
informagcbes mais aproximadas da realidade, nem sempre as transmitem com
exatiddo, acrescentando elementos “teatrais” ou “dramatizantes”, “gerando uma
inseguranca subjetiva que ndo se corresponde com o nivel de risco objetivo”
(SANCHEZ, 2011, p. 48). A aludida préatica acaba disseminando o medo ou mesmo
reforcando o medo ja existente, faz nascer a ansia de repressdo na forma do
conhecido “bode expiatorio” e a crenca de que do direito penal € capaz de dar uma
resposta ao problema social da criminalidade.

Dessa forma, emerge um clamor por uma ampliagdo da protecao penal, ainda
gque em detrimento de garantias individuais, as quais chegam a receber a pecha de
rigorosas e inflexiveis.

Além da legitimacdo do poder, o direito penal simbdlico tem por escopo a
busca da prépria legitimidade, alastrando um discurso de um direito penal igualitario,
guando na verdade se trata de uma medida seletiva de controle social. Ocorre uma
repressdo velada as periferias e frentes de trabalho marginalizadas, ocultando a

relacéo direta entre criminalidade e desigualdade social (SANTOS, 2005, p. 33).

Esse modo de ver nos mostra o significado de conservacgéo e de reproducéo
social realizado pelo programa desigual e seletivo do direito penal, cujas
sancBes estigmatizantes realizam dupla fungcdo: de um lado, a funcdo
politica de garantir a escala social vertical; de outro lado, a funcao
ideolégica de encobrir/imunizar comportamentos danosos das elites de
poder econdmico e politico da sociedade. (SANTOS, 2005, p. 35).

Insta registrar, que acritica tracada acerca da nomorréia penal e do direito
penal simbdlico de forma alguma se mostra alheia a dindmica social e ao processo

de globalizacao vivenciado. Nao se trata aqui da defesa de um direito penal como
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nos tempos de outrora. Inolvidavel a introducdo de novas figuras delituosas no
ordenamento juridico-penal, desde que pautadas nas garantias individuais e com
supedaneo na extrema necessidade. Reconhece-se a aparicdo de novos bens
juridicos a serem penalmente tutelados e como assinala Sanchez (2011, p. 34), a
expansao do direito penal parece ser um caminho sem volta, mas deve ser sempre
razoavel. Assim, ndo se vislumbra qualquer razoabilidade na criacdo de tipos penais

cujo objetivo é garantir éxito em eleicdes ou realizar selecéo social.
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3 O PERCURSO DO CONCEITO DE BEM JURIDICO NA SUA EVO LUCAO
HISTORICA

A impressao de que a historia do bem juridico deixa é a de um processo em
espiral ao longo do qual se sucederam fenémenos de revolucdo no sentido
etimolégico (revolutio), de retorno ao que se julgava de extrema liquidez e
mimetismo do conceito, capaz de assumir contelidos e desempenhar os
papéis aparentemente mais irreconciliaveis e antindmicos” (ANDRADE,
1985, p.76).

Ha muito a doutrina tem se ocupado do estudo do bem juridico-penal,
especialmente com a finalidade de chegar a um conceito unissono acerca do
instituto. Desde o século XVIIl e meados do século XIX, com o surgimento da Escola
Classica e das teorias a respeito do crime e da pena, ventilam-se formula¢ges sobre
o tema.

N&o obstante a insistente discussdo e 0s extremos permeados ao longo
desta, certo é que até o presente momento ndo se tem em vista uma definicdo
majoritariamente satisfatoria. Na verdade, percebe-se uma propagacao de conceitos
gue, muitas vezes, dizem a mesma coisa, com expressoes diferentes.

O presente estudo ndo aspira chegar a um conceito inequivocadamente
aceitavel, nem mesmo criar um conceito. Mas busca, a0 menos, revisitar a trajetoria
do bem juridico-penal e vislumbrar entre os ja existentes, qual melhor se enquadra

aos parametros atuais.

3.1 Breves consideracdes acerca da fase prée-moderna  do direito penal

A ideia de bem juridico penal ganhou seus primeiros contornos quando do
periodo do iluminismo penal e do surgimento do direito penal moderno.
Anteriormente a esse momento histérico, o ilicito penal era visto sob a oOtica
teologica, de maneira que “o delito € antes de tudo e sobretudo um pecado —
desobediéncia a vontade divina.” (prado, 2003, p. 28). Reagindo a essa situagéo, o
mencionado movimento intelectual buscou determinar limites de atuacdo do ius

puniendi, mormente por meio do conceito material de crime.

Assim, identificou-se o crime com a necessaria lesdo de um direito
subjectivo do individuo ou da comunidade, pretendendo-se expurgar do
Direito Criminal a punicdo de condutas que fossem apenas moralmente
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reprovaveis ou contrarias a religido, mas que nao causassem dano
directamente a uma pessoa em concreto ou a prépria ‘republica’. (CUNHA,
1995, p. 29)

Beccaria (1997) apregoava que o direito de punir encontra alicerce na
necessidade de proteger a saude publica das usurpacdes particulares, e quanto
mais relevante indigitada protecdo, mais justas sdo as penas. Desse modo, lograva
0 soberano em conservar a liberdade de seus suditos. Observa-se que ja nesse
ponto havia uma preocupacao latente com a danosidade social como pressuposto
para o crime.

Com o iluminismo, sdo desenvolvidas as teorias contratualistas que, além de
fundamentarem o Estado, que deve existir tdo somente em funcdo do homem, deu
justificativa ao jusnaturalismo. Influenciado pelo racionalismo cartesiano®® e pelo
empirismo inglés®®, o indigitado movimento substituiu a religiZo pela racionalidade,
dando lugar ao antropocentrismo, no qual o homem “é a prépria razdo de ser do
mundo, deferindo-lhe a condicdo de detentor de direitos inatos.” (KIST, 2003, p.
149).

Prado (2003, p. 28), por sua vez, apregoava que o “delito encontrava a sua
razdo de ser no contrato social violado e a pena era concebida somente como

medida preventiva”.

Fundamentando a existéncia do Estado e seu poder no contrato social, ou
seja, na necessidade que os homens sentiram (para poderem coexistir de
forma tanto quanto possivel pacifica) de delegar parte (na formulacdo de
Locke) do seu poder, dos seus direitos inatos, da sua vontade, no Estado,
para que este pudesse ordenar a sociedade, também aqui residiria o
fundamento do direito de punir. (CUNHA, 1995, p.32).

8Considerado o fundador da filosofia moderna, Descartes formulou uma base racional a partir da
obra Discurso sobre o método, no qual traca regras de investigacao cientifica exatas de tal forma
que impossibilite que o falso seja admitido como verdadeiro. Para tanto, estipulou quatro regras:
ndo acatar como verdadeiro algo que ndo o seja evidente; decompor o problema em quantas
partes forem possiveis; ordenando-as de tal forma que possa ser examinada das mais faceis as
mais dificeis; realizar revisGes a exaustdo como forma de garantir que nada foi omitido. Tais regras
sdo justificadas pela duvida metddica, partindo da premissa de que todas as coisas apuradas pelo
sentido séo inicialmente falsas (REALE; ANTISERI, 2003, p. 359-364).

%0 empirismo inglés tradicional foi desenvolvido a partir de Roger Bacon, havendo contribuicées de
Ockham, Bacon de Verolme e Hobbes. Mas ganhou ainda mais notoriedade com o empirismo
inglés critico de John Locke, iniciado com o seu estudo acerca dos limites e possibilidades do
conhecimento humano. Fazendo o uso de proposi¢des cartesianas, mormente a de que o “Unico
objeto do pensamento humano é a idéia”, aduz que o pensamento humano estd vinculado a
experiéncia, sendo esta a sua fonte e limite. O conhecimento pressupde a experiéncia, ndo sendo
possivel apreende-lo de outra forma. (REALE; ANTISERI, 2003, p. 508).
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A aplicacéo das teorias contratualistas no ambito penal originou a concepgéo
de delito como lesdo de um direito subjetivo e liberal concreto-imanente, responséavel
por assegurar as liberdades individuais e os direitos do Estado.

Fernandez (2004, p. 11) assevera que ja nesse periodo, a teoria do bem
juridico foi introduzida na seara penal a partir da obra de Feuerbach, publicada em
1801. A influéncia das raizes do movimento iluminista e da base contratualista se
mostrava nitida, mormente por uma hierarquizacao dos direitos subjetivos objetos da
protecdo penal. O fundamento de tal protecéo residia nas formulacdes Kantianas,
segundo as quais o exercicio da liberdade, quando realizado de forma excessiva,
consequentemente atinge um direito subjetivo alheio, atentando contra o seu titular e
contra o proprio Estado, eis que este é garantidor da vida em sociedade.

A ideologia liberal da época e o advento da Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo de 1789, corolario do individualismo,?® contribuiram para que
Feuerbach fosse partidario da concepcédo de que é papel do Estado proteger as
liberdades individuais, as quais se traduziam em direitos subjetivos. Justamente por
ter como pressuposto a liberdade individual, pugnava por uma verdadeira limitacéo
estatal, uma vez que so se justificava a aplicacdo de uma pena diante de uma leséo
gue maculasse direito alheio ou que obstasse o Estado de assegurar a vida em

comum.

Segundo Feurbach, o delito como violacdo do direito subjetivo significava, a
diferenca de uma lesdo ao dever para com o Estado, uma lesdo ao direito
individual do ofendido de ndo poder exercer sua prépria liberdade frente a
acdo de outro, ou seja, o delito pressupunha, em principio, um estado de
igualdade de direitos de liberdade entre o autor e a vitima; igualdade esta
que se via quebrada por esse delito, de tal forma que uma das partes
envolvidas no conflito ndo poderia exercé-la. Com isto, subordinava o
conceito de delito a um principio material — a preservacdo da liberdade
individual — independentemente dos fins politicos do Estado, dando lugar,
também, a possibilidade de que o delito seja visto como uma lesdo propria
aos bens materiais e ndo simplesmente como violagdo do dever.
(TAVARES, 2004, p.17, traduc&o nossa).>.

2% 0 individualismo pretendeu elevar a posicao do homem no tocante a sua dignidade e autonomia, e
como portador de direitos inatos, inviolaveis e pré-juridicos, de reconhecimento necessario pelo
Direito. (CUNHA, 1995, p. 33)

?!Seglin Feuerbach, el delito como violacion de derecho subjetivo significaba, a diferencia de una
lesion del deber para con el Estado, una lesion al derecho individual del ofendido de no poder
ejercer su propia libertad frente a la accion de otro, o sea, entonces, que el delito preciponia, en
principio, un estado de igualdad de derechos de libertad entre el autor y la victima; igualdad esta
gue se veia quebrada por ese delito, de forma tal que una de las partes involucradas en el conflicto
no la podria ya ejercer. Con esto, subordinaba el concepto de delito a un principio material — la
preservacion de la libertad individual — independientemente de los fines politicos del Estado, dando
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Em certa medida, restava o Estado limitado no seu poder de incriminar, pois
somente na hipotese de lesdo a um direito subjetivo e consequente dano social seria
possivel taxar uma determinada conduta no rol dos delitos.

O crime passa a ser concebido como a lesdo a um direito subjetivo,
importando na ruptura definitiva com os pilares da fase pré-moderna do direito penal.
O abandono da visdo teocéntrica torna possivel o isolamento entre crime e pecado,
direito e moral e direito e religido. Por certo, trata-se de relevante impulso no sentido
de limitar o ius puniendi estatal, razao pela qual, em que pese nao ter desenvolvido
a ideia de bem juridico, a contribuicdo de Feuerbach ndo pode ser ignorada, tendo

trazido a tbnica do direito penal liberal.

3.2 O marco de Birnbaum e as formulagfes advindas d e sua contribuigao

Conforme mencionado no item 3.1 deste capitulo, o bem juridico-penal
comeca a ser delineado ainda na fase do iluminismo criminal. Todavia, isso néo
significa dizer que apds a tentativa de se estabelecer um conceito material de crime
houve uma evolugdo linear até a formulacdo trazida por Johann Michael Franz
Birnbaum. Ao contrario, o percurso histérico do conceito de bem juridico penal se
mostra longe de ter observado uma linha constante de progresso.

De inicio, vale registrar que a teoria do bem juridico de Birnbaum representou,
para uma gama de autores, a continuacdo do pensamento iluminista, uma vez que
caminhava no sentido de dar uma base material ao conceito de crime e deliberada
intencdo de estabelecer um limite ao legislador penal. Em contrapartida, outro grupo
de autores - Amelung em exponencial - aduz que a aludida teoria emergiu como
verdadeira oposi¢do a doutrina advinda do iluminismo. Para estes, a substituicdo da
nocao de direito subjetivo pelo bem juridico implicaria no deslocamento de toda a
compreensao do conceito de delito, possibilitando, inclusive, a criacdo de crimes
contra a religido - o que havia sido expurgado pelo iluminismo. (CUNHA, 1995, p.42).

A despeito de tais discrepancias, tidas por Cunha (1995, p. 48) um tanto
guanto reducionistas, por certo, precisamente em 1834, quando do estudo a respeito

da tutela da honra, Birnbaum introduziu a expressdo bem juridico por meio de

lugar, también, a la posibilitad de que el delito sea visto como una lesion propia a los bienes
materiales y no simplemente como una violacion del deber. (TAVARES, 2004, p.17).
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proposicdo igualmente de cunho liberal, substituindo a nocdo de direito subjetivo e
apontando como

[...] decisivo para tutela penal a existéncia de um bem radicado diretamente
no mundo do ser ou da realidade (objeto material), importante para a
pessoa ou a coletividade e que pudesse ser lesionado pela acdo delitiva.
(PRADO, 2003, p. 32).

Fernandez (2004, p.15) afirma que se trata de uma visdo transcendente de
bem juridico, considerando que, para Birnbaum, esses estdo alocados fora do
direito, sendo o seu conteudo registrado na propria realidade factual e no contexto
social, restando ao legislador apenas a tarefa de reconhecé-los. Dai porque se
vislumbrar um ponto de contato entre o seu entendimento e o jusnaturalismo.

Insta mencionar que havia na época uma preocupacao em reduzir e
simplificar as normas penais, tendo Birnbaum enxergado no bem juridico-penal o
instrumento ideal para limitar a acéo do legislador. Um exame do contexto historico
indica que os esforcos dispensados na elaboracdo de sua tese encontram forte
motivacdo no combate a ideologia iluminista conservadora, preconizada pela
burguesia, que ndo possuia apego em garantir que a pratica juridica se desse em
bases mais sdlidas, que pudessem garantir a seguranca julgada adequada.

Em que pese a nitida intencao de atribuir ao bem juridico um carater concreto,
porquanto advindo da realidade, Birnbaum ndo logrou éxito em sua empreitada.
Embora louvavel o seu intento de situar o bem juridico no mundo exterior,
acentuando o seu carater concreto, fazia, na mesma oportunidade, mencéao a bens
imateriais, tais como honra e costumes; uma visivel contradicdo. Ademais, como
guestionado por Amelung, para que se afirme que um bem juridico é penalmente
tutelado imprescindivel a existéncia prévia de uma decisao politica que assim o
declare (FERNANDEZ, 2004, p.16).

Ainda assim, indubitavel a contribuicdo de Birnbaum no sentido de
impulsionar a discusséo acerca do bem juridico, mormente quanto ao seu substrato

material, tema que seria retomado quando da discussao entre Binding e Liszt.
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3.3 O positivismo juridico e as concepcgdes de bem |  uridico de Binding e Liszt

Com o fortalecimento do Estado e sob influéncia do positivismo juridico, que
se propds a ocupar a base das justificacdes filosoficas daquele momento, a partir da
racionalidade direcionada exclusivamente para o direito positivo, Binding assevera
que o direito penal é composto por normas estruturadas em imperativos que
determinam ac¢bes ou omissdes, que, se violadas, lesionam o proprio Estado no seu
direito subjetivo de obter a submissao dos cidadaos.

Com o aludido ponto de partida, Binding defende que tdo somente a norma
tem o condéo de estabelecer direitos e, por conseguinte, a mesma postura deve ser
adotada no que tange ao bem juridico, isto €, “os unicos limites a criacdo dos bens
juridicos por parte do legislador seriam os decorrentes de sua propria consideracao
valorativo-objetiva e por suas exigéncias logicas” (COELHO, 2003, p. 43). Logo,
imputada ao bem juridico natureza formal, foram afastadas as concepg¢bes “pré-
positivas, metafisicas e jusnaturalistas” (COELHO, 2003, p.43).

Kaufmann (1976, p. 99) afirma que uma das caracteristicas do conceito de
bem juridico-penal proposto por Binding reside no fato de que este é vislumbrado
como um objeto e ndo aborda valores somente valores éticos.

Segundo o posicionamento de Binding, a escolha dos bens juridicos
penalmente relevantes consiste em uma tarefa livre do legislador. O jurista aleméao
defendia, ainda, que o delito representa a lesdo a um direito subjetivo do Estado
“estabelecido através de seu legislador, protegendo bens juridicos da comunidade.”
(COELHO, 2003, p. 44).

Sendo assim, o conceito de bem juridico abandona qualquer pretensdo de
legitimacdo material, de limite a liberdade criminalizadora/descriminalizadora
do legislador, qualquer funcao orientadora e critica, uma vez que passa a
ser um conceito imanente ao sistema — ou seja, € o proprio legislador que
cria 0os bens juridicos. (CUNHA, 1995, p. 51).

A aludida proposta se afasta da concepcdo material de bem juridico
apregoando uma visdo essencialmente positivista, justificada, segundo Cunha
(1995, p.51), na descrenca quanto a possibilidade de se alcancar parametros
seguros de legitimacéo e limitagdo e ndo exatamente por uma confianca desmedida

no tocante a figura do legislador.
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O pensamento de Binding foi extremamente criticado, pois se contradiz ao
sustentar que a legitimidade do direito penal advém unicamente das normas
positivadas, sendo a acao legiferante limitada apenas pelos valores logicos, mas,
devendo o legislador observar quais sdo as condicbes faticas para uma vida
comunitaria saudavel, conectando-se, pois, as elementares pré-existentes. Ademais,
sua tese se mostra excessivamente permissiva ao Estado que se vé livre de
limitacdo na criacdo dos delitos e qualifica o individuo como simples seguidor de
suas vontades.

N&o obstante as criticas acima, insta consignar que a proposta de Binding
nao ha que ser vista com estranheza, uma vez que ndo era outro o espirito da
época, sendo a ideia de que o Estado € um fim em si mesmo e, portanto, esta apto a
legitimar-se a ele proprio, em qualquer seara.

Conforme aduzido, com o positivismo juridico o método priorizado passa a ser
o direito positivo, acreditado como desprovido de juizo de valor, reforcando o carater
formal das normas e do bem juridico. Contrariando a mencionada ideologia, Franz
von Liszt, considerado por muito como fundados do direito penal moderno, retoma a
concepcgao material do injusto penal, seguindo a matriz do positivismo naturalista.

Segundo Fernandez (2004, p. 21), a proposta de Liszt tem nitida influéncia de
Rudolf von Ihering por meio do conceito de interesse e o entendimento de que este
move o mundo, ja que assegura as condi¢des de vida em sociedade. Assim, o delito
seria concebido como o perigo a alguma dessas condicdes da vida social.
Depreende-se, pois, que a finalidade do direito penal é impedir que a vida em

sociedade seja ameacada.

Todo direito existe por amor dos homens e tem por fim proteger interesses
da vida humana. A protecdo de interesses € a esséncia do direito, a ideia
finalistica, a forca que o produz.

Chamamos de bens juridicos os interesses que o direito protege. Bem
juridico é, pois, o interesse juridicamente protegido. Todos os bens juridicos
s&o interesses humanos, ou do individuo ou da coletividade. E a vida, e néo
o direito, que produz o interesse; mas sO a protecdo juridica converte o
interesse em bem juridico. [...] Os interesses, porém, surgem das relacdes
dos individuos entre si, e dos individuos para com o Estado e a sociedade
ou vice-versa. Onde ha vida, ha forca que tende a manifestar-se, afeicoar-se
e desenvolver-se liviemente. (LISZT, 2006, p. 93).

Dessa maneira, o0 bem juridico ndo poderia ser compreendido de modo

exclusivamente juridico como desejava Binding, pois ndo se trata de uma mera
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criacdo do legislador, mas de interesses vitais do individuo ou da sociedade,
independentes da “ordem juridica, criados e estabelecidos pela vida em
comunidade. Ao direito cabe, apenas, reconhecer tais interesses e protegé-los”
(KIST, 2003, p. 158).

E assim que o bem juridico desenvolve toda a sua capacidade de limite a
acao legiferante, pois representa, antes de tudo, uma realidade valida em si
mesma, cujo conteddo axiolégico ndo depende do juizo do legislador.
Contrariando a proposta de Binding, a norma nao cria o bem juridico, mas o
encontra, revelando nisso o seu aspecto restritivo. Afinal, o fim do direito
nao é outro que o de proteger os interesses do homem, e estes preexistem
a intervencdo normativa, ndo podendo ser de modo algum criacdo ou
elaboracdo juridica. (KIST, 2003, p. 158).

O bem juridico ndo se tratava de proposi¢cdes imaginarias, consistia em algo
perceptivel, um interesse vital para a comunidade, que por meio da positivacdo — e
somente por este meio- ganhava protecéo juridica.

Coelho (2003, p. 50) afirma que Liszt estabelece uma interacéo entre vida e
direito, na qual aquela é delegado o papel de fornecer os critérios e a legitimidade
para a intervencdo estatal. Observa-se que a importancia atribuida ao fato social
evidencia o carater sociolégico de sua formulagdo a ponto de asseverar que,
estando o bem juridico disposto na realidade, este esta passivel de manutencéo,
modificacdo ou até mesmo de desaparecimento, de acordo com a dinamica social.

Portanto, embora ambos sejam tomados como expoentes do positivismo, as

concepgOes de Binding e Liszt sdo divergentes nos seus pontos mais fundamentais:

Para Liszt, o Direito parte das necessidades reais da vida humana em
sociedade, dando-lhes forma juridica, enquanto que, para Binding, as
realidades do mundo é que se devem adaptar ao Direito. Binding contrapde
a referida plasticidade reflexiva do Direito para responder as exigéncias de
uma realidade miltipla e diferente, a plasticidade das coisas do mundo e da
vida nas méos do direito. (CUNHA, 1995, p.55).

Entretanto, ainda se verifica um forte apelo no sentido de fortalecimento do
Estado, uma vez que Liszt entende que as condi¢cfes para a vida em sociedade sao
determinadas pelo Estado, e mais, que o Estado sintetizaria todas as condi¢des,
pois foi ele exatamente o sistema criado para garantir a sociedade. Mais uma vez, o
Estado recebe tratamento excessivamente permissivo.

Ha, nessa altura, um ponto de contato entre as formulacdes de Binding e

Liszt, pois, ainda que advindos da realidade material como prop6e o segundo, a
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definicAo dos bens, em JUltima analise, continua sendo tarefa do legislador.
Acrescente-se que ambos discorrem acerca da importancia da danosidade social,
isto €, da funcao fundamental de se proteger bens juridicos e evitar a sua destruicao,
emergindo uma preocupacao com a proépria finalidade da lei penal.

Ademais, a evolucdo da concepcdo apresentada por Liszt fazia uso
indistintamente dos termos “interesse” e “bem juridico”, provocando verdadeira
confusdo conceitual. Ainda, foi incapaz de propiciar a construcdo de critérios
metodoldgicos de eleicdo de bens juridicos, capazes de determinar qual interesse da

vida do homem é digno de integrar tal categoria.

3.4 A visao metodoldgico-teleoldgica do bem juridic 0 e 0 enquadramento no
causalismo valorativo de Mezger

No inicio do século XX, surge a concepcdo metodolégica ou teleologico-
metodoldgica do bem juridico, que se baseava no pensamento neokantiano, escola
criada como reacao antipositivista. Nessa feita, a evolugdo do tema foi no sentido
“da espiritualizacdo e normatizacdo do conceito de bem juridico, libertando-se, por
um lado, de sua matriz empirico-naturalista [...] e, por outro, da sua potencialidade
critica, delimitadora, transistematica.” (CUNHA, 1995, p. 64).

No tocante ao direito penal, o aludido pensamento deu origem a uma
mudanca radical quanto ao conceito de bem juridico. Em verdade, uma mudanca de
foco. Ndo mais se buscava enaltecer a sua funcdo garantista, mas a sua finalidade
de protecéo, isto €, como conceito teleoldgico.

Honig admite que o bem juridico é uma formula sintética advinda de uma
analise do legislador a partir de um esforco no sentido de perceber a finalidade da
norma penal. Mais uma vez, assiste-se ao afastamento do bem juridico de um
substrato material, eis que aquele funciona apenas como um instrumento,
permanecendo no ambito abstrato. Ao mesmo tempo, o jurista inaugura relevante
distincdo entre objeto da tutela penal e objeto da acédo de tal modo que o bem
juridico € um produto da reflexdo especificamente juridica. Em outras palavras, 0s
bens ndo existem inseridos nessa categoria desde o inicio, sdo elevados a ela
guando da interpretacdo das normas penais (CUNHA, 1995, p. 66).

Mesmo caminho assume Schwinge, ao esvaziar a questdo da materialidade

do bem juridico com a ideia de priorizar um conceito formal e transforma-lo em
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principio teleoldgico que sintetiza a ratio legis; nada além de um critério
metodologico de interpretacdo. “Encaminha-se no sentido do progressivo
esvaziamento do conceito de bem juridico, de tal forma que ele vai perdendo toda a
autonomia face a prépria norma”. (CUNHA, 1995, p. 66).

Wolf, oriundo da Escola Sudoccidental Alema, para a qual o direito consiste
em uma ciéncia cultural, o direito penal tem por escopo a prote¢cdo dos bens da
cultura social, sendo que tais bens sdo pré-existentes e posteriormente descobertos
pelo direito. A lesdo dos bens merecedores de protecdo penal ensejaria

necessariamente a um resultado juridico, qual seja, a lesao da cultura social.

[...] a lesédo do bem juridico, longe de significar uma mudanca no mundo
exterior, uma modificacdo da realidade externa apreensivel pelos sentidos,
implica antes de mais nada num resultado juridico: a lesédo de uma parte da
cultura, que é a cultura social. A prote¢do dela (onde se assentam o0s
valores ético-sociais) € o fim do direito e através da protecao juridica se
constituem os bens juridicos (FERNANDEZ, 2004, p. 21, tradug&o nossa).22

Em suma, sob a influéncia neokantina, o aludido instituto fora alocado na
estrutura do crime “como elemento de interpretacdo da norma penal, sistema de
partida para a compreensao da ratio legis normativa.” (COELHO, 2003, p. 50). O
bem juridico ndo poderia ser traduzido em uma coisa, pessoa ou situacdo, mas,
reitere-se, tdo somente como instrumento de interpretacdo da finalidade da lei. Logo,
o bem juridico possuia como esséncia o valorativo abstrato e, ndo, o plano da
realidade, acarretando, portanto, a espiritualizacédo desse conceito.

Prado (2003, p. 41) afirma que

[...] os bens tém como fundamento valores culturais que se baseiam em
necessidades individuais. Essas se convertem em valores culturais quando
séo socialmente dominantes, e os valores culturais transformam-se em bens
juridicos quando a confianga em sua existéncia surge necessitada de
protecdo juridica.

Inolvidavel que aludida postura, eminentemente valorativa, esvaziou o
conceito de bem juridico, tendo afastado-o da realidade fatica, a partir de uma base

exclusivamente normativista, com a finalidade ultima de propiciar uma interpretacao

22 |3 lesion del bien juridico, lejos de significar un cambio en el mundo exterior, una modificacion de

la realidad externa aprehensible por los sentidos, implica antes que nada un resultado juridico: la
lesion de una parte de la cultura, que es la cultura social. La proteccién de ella (donde se asientan
los valores ético-sociales) es el fin del derecho y a través de la proteccion juridica se constituyen
los bienes juridicos.” (FERNANDEZ, 2004, p. 27).
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da norma penal, que, por sua vez, acabou sendo extensiva, esquecendo-se do seu
principal papel, qual seja, limitar o poder punitivo estatal.?®

Em que pesem as criticas, o neokantismo atuou como base para a corrente
denominada causalismo valorativo, que tem como seu maior expoente Edimund
Mezger, a quem é atribuido o conceito neoclassico de delito.

Para Mezger, o bem juridico consistia num valor objetivo digno de protecéo
penal, que fornecia as diretrizes para uma interpretacao do tipo penal. Ainda, afirma

nao se tratar de um objeto existente no mundo exterior.

3.5 Teorias sociolégicas

Segundo Cunha (1995, p. 91), as teorias socioldgicas enxergam o direito
como um sistema capaz de reduzir a complexidade social, bem assim garantir a
funcionalidade e eficacia dos demais sistemas existentes.

No rol dos defensores do funcionalismo sistémico, destaca-se Knut Amelung.
Este buscou um conceito de danosidade social que tivesse condao de orientar o
legislador e resgatasse o0 conceito material de crime proposto no periodo iluminista,
como forma de se opor ao positivismo juridico que havia se instaurado. Para tanto,
os autores funcionalistas sistémicos partem das formulagdes teoricas de Parsons e
Luhmann, que representam a sociedade de uma maneira sistémica, com estruturas
e funcdes sociais.

Por meio da doutrina da danosidade social, Amelung apregoava que a
sociedade consiste em um sistema de interacbes, sendo certo que um evento
danoso socialmente é um fenbmeno que “causa disfuncdes, impede, ou interpde
obstaculos para que o sistema social resolva os problemas de sua conservacao”

(KIST, 2003, p. 162). O crime consistiia em uma das formas de disfuncdo do

23 «Esta evolucdo do conceito de ‘ratio legis’ e concomitantemente de bem juridico, teve uma razéo
politica na sua base. Esteve na origem a necessidade de defender a todo o custo um conceito de
bem juridico, face aos ataques contra ele movidos por parte dos juristas nacional-socialistas, uma
tentativa de salvaguardar a ideia de tutela objectiva face a tendéncia subjectivista do nacional-
socialismo. S6 que, de concessdo em concessdo, pouco ou nada se tera salvaguardado.
Identificando-se o bem juridico com o conteldo da norma penal, ele podia perfeitamente servir os
ideais totalitarios do nacional socialismo. Por isso, enquanto a escola de Kiel atacou o conceito de
bem juridico por o considerar heranca do periodo liberal, contrario aos ideais nacional-socialistas,
objectando ainda com o facto da proteccdo de bens juridicos ndo ser o Unico critério directivo do
legislador na criacéo do tipo penal, ja a escola de Marburgo utilizou o conceito de bem juridico com
um sentido omnicompreensivo (bem juridico como a ‘ratio legis’ em sentido amplo), como
instrumento ao servi¢o dos seus ideais totalitarios.” (CUNHA, 1995, p.70).
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sistema, ndo a mais grave, mas capaz de atingir as expectativas em relacdo a
vigéncia das normas. Neste momento, surge para o direito penal a obrigacdo de
contrariar crime.
Para tal, o Direito distribui funcdes, gerando expectativas e, quando estas
sdo violadas, reafirma-se através da sancdo, para que deste modo se
mantenha a imprescindivel confianca na funcionalidade do sistema
(CUNHA, 1995, p. 91).

Neste sentido, € possivel extrair que o direito penal podera se ocupar tao-
somente de condutas efetivamente danosas, suficientes para abalar a confiabilidade
na funcionalidade do sistema. Todo o corpo social seria atingido quando da pratica
de um crime, justificando, portanto, determinados sacrificios individuais. Neste ponto,
h& severa critica no tocante a teoria da danosidade social, porquanto seja nitida a
instrumentalizagéo do individuo e a sua deficiéncia na protecdo de sua dignidade.
Em outras palavras, os cidadados admitiriam a subalternizac&o individual, em nome d
preservacao do sistema.

Em suma, a sociedade ndo passa de um sistema de interacdes, na qual o
direito penal se encontra inserido como subsistema, capaz de dominar fatos
gravemente nocivos, que colocam em perigo a funcionalidade e a conservacao do
sistema. Nesse diapasdo, o bem juridico esta no cerne das funcbes necessarias
para a manutencao do sistema social.

Assim sendo, para Amelung, a nocividade e a danosidade social sdo os
critérios ideais de definicdo de uma conduta delituosa, sendo os bens juridicos
oriundos da vida social, contendo uma funcao especifica.

No mesmo sentido, o posicionamento de Jakobs, o qual, como ja
mencionado, “afirma que a missdo do Direito Penal € assegurar a validade fatica ou
a vigéncia das normas juridicas, no sentido de garantir expectativas indispensaveis
ao funcionamento do sistema social’ (PRADO, 2003, p. 40).

O grande impasse na teoria em testilha reside no fato de nao ter logrado éxito
na definicdo do que é socialmente danoso, bem assim por néo ter alcancado o seu
carater material. Embora louvavel a sua intencé&o inicial, a propria teoria nao fornece

conteudo ao direito.

Se socialmente danoso é todo o facto disfuncional e se a disfuncionalidade
consiste na perturbacéo da interaccéo social [...] ,mas se nada se diz sobre
a forma como a sociedade deve estar organizada e, muito menos, sobre os
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valores que a devem reger [...], ela pode ser aproveitada por uma qualquer
ideologia. Refere uma fungdo necessaria do Direito — a de manter uma
certa ordem, de preservar expectativas, no fundo, a dimensao de eficacia —
mas nada esclarece quanto a seiva que deve penetrar no sistema, a justica
que legitimara a necessidade de revigoramento das expectativas sociais do
sistema (CUNHA, 1995, p. 94).

Ademais, as teorias sociolégicas ndo lograram éxito em estabelecer qualquer
vinculo ao legislador ordinario, nem mesmo colocaram barreiras ao arbitrio do

intérprete quanto ao exato objeto de tutela penal.



67

4 TEORIAS CONSTITUCIONAIS DO BEM JURIDICO: UMA TENT ATIVA DE
LIMITAR O LEGISLADOR

Jéa se propuseram as mais diversas definicdes de bem juridico [...] Creio que
este cansativo debate €, em grande medida, terminoldgico, e talvez seja por
isso que se observa um crescente desinteresse da doutrina a seu respeito.
Tem-se a impresséo de estarem todos a dizer aproximadamente a mesma
coisa, mas valendo-se de palavras distintas. (GRECO, 2004, p. 102).

No periodo contemporaneo, apos o fim da Segunda Guerra Mundial, sdo
retomadas as concepc¢des advindas do direito natural e reerguido o
constitucionalismo, especialmente com as Constituicdes Italiana (1948) e Aleméa
(1949). No tocante ao direito penal, preconizou-se a sua leitura humanista, com o
escopo de refutar as atrocidades e arbitrariedade passadas, o que foi reforcado pela
Declaracao Universal dos Direitos Humanos e com o consequente enaltecimento da
ideia de dignidade da pessoa humana, que ganhou status de principio balizador de
todo o Direito.

A compreensdao dos direitos fundamentais como centro do Estado de Direito,
contribuiu para que a politica criminal ganhasse nova relevancia no cenario do pos-
guerra, de forma a rechacar qualquer resquicio de arbitrariedade e fundamentar o
exercicio do poder punitivo estatal. Assim, ndo poderia o direito penal ser pensado
sendo no interior de um sistema cuja a Constituicdo ditava as regras, de modo que o
bem juridico passou a ser interpretado no aludido contexto.

O interesse pelo bem juridico-penal é agora examinado sob uma viséo liberal
e de garantia, que pretendia outorgar conteudo material ao instituto, com o fim
limitador do ius puniendi, mais uma vez restando demonstrado o conturbado
percurso historico do conceito de bem juridico, conforma anuncia Andrade na
epigrafe do presente capitulo®.

A pena passa a ser compreendida como uma necessidade extrema adiante
da imprescindibilidade de se proteger determinados bens e as condi¢cfes essenciais
da vida do homem em sociedade. E ressuscitada a ideia lluminista de que “o Direito
penal s6 deve intervir para prevenir danos sociais e nao para alcancar a moralidade

dos cidaddos” (Cunha, 1995, p. 78). Tem-se agora um direito penal tolerante,

24 “E ¢ curioso observar como propostas actuais de reforma do Direito penal tinham sido ja
propugnadas no século XVIII e XIX. Exemplos patentes deste facto se podem constatar nos
dominios da moral sexual e da religido, areas particularmente sintomaticas da concepc¢édo de
Estado e seus fins.” (CUNHA, 1995, p. 73)
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direcionado para a realidade e com a finalidade ultima de proteger bens essenciais,
desvinculados de aspectos morais.

Diante da deficiéncia das teorias até entdo apresentadas, especialmente no
tocante a auséncia de critérios concretos que evidenciem conteudo, viceja a
moderna formulacdo que tende a ser cada vez mais adotada, qual seja, a teoria
constitucional do bem juridico.

A teoria constitucional do bem juridico tem por escopo formular critérios
capazes de orientar e limitar a acéo legiferante a partir da Constituicdo vigente. Em
outras palavras, na perspectiva em comento, 0s bens juridicos estdo insertos na
Constituicdo, sendo esse o0 Unico critério valido e seguro, ante os ditames do Estado
Democratico de Direito.

A partir da Constituicdo € estabelecido o conceito de bem juridico,
funcionando como “uma espécie de normativizacdo de diretivas politico-criminais.”
(PRADO, 2003, p. 62). No entanto, a doutrina se diverge quanto ao modo de
vinculagdo do bem a norma constitucional, o que deu origem a uma bifurcacédo da
teoria, dividindo-a em teoria de carater geral e teoria de fundamento constitucional

estrito.

4.1 Teorias constitucionais de carater geral

A teoria constitucional geral® propde que a criacdo dos tipos penais —
consequéncia da selecdo dos bens juridicos penalmente relevantes — esta vinculada
tdo somente aos principios fundamentais na organizacdo do Estado e que
inspiraram a norma fundamental.

Os adeptos da teoria de carater geral assinalam que “o tipo de Estado e seus
fins é que determinam os fins do direito penal, o que significa que o direito penal
deve se adequar aos principios e caracteristicas essenciais do modelo de Estado
gue se insere.” (COELHO, 2003, p. 79).

Prado (2003, p. 63) afirma que, para Roxin, o direito penal possui duas
funcBes essenciais, sendo elas, proteger os bens juridicos e garantir o cumprimento

das prestagfes de carater publico, de modo a realizar

®Informa Prado (2003. p. 63) que, os principais defensores desta teoria sdo W. Sax, M. Marx, D.
Pulitano, G, Fiandaca, destacando-se C. Roxin e H. J. Rudolphi.
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[...] uma das mais importantes das numerosas tarefas do Estado, na medida
em que apenas a protecdo dos bens juridicos constitutivos da sociedade e a
garantia das prestacdes publicas necessérias para a existéncia possibilitam
ao cidadédo o livre desenvolvimento da sua personalidade, de que a nossa
Constituicdo considera como pressuposto de uma condicéo digna.

Roxin (2009, p. 16) desenvolve o seu conceito de bem juridico partindo da
formulagdo de que o Estado somente esta autorizado a intervir penalmente em
virtude de uma fungéo social do direito penal e o que se encontra fora desse ambito
nao deve ser objeto da ciéncia em analise. Destarte, a funcdo do direito penal
consiste em garantir a seus cidaddos uma experiéncia pacifica, livre e socialmente
segura, desde que tais metas ndo possam ser alcancadas por meio de outras
medidas menos gravosas para a liberdade do cidadao.

Para o autor (2009, p.17), a proposi¢cao acima encontra legitimacao historica
desde a ilustracéo (base do Estado Democrético), quando os individuos, por meio do
contrato social, transferiam para o soberano tdo somente o poder de intervir
penalmente na medida da necessidade para o logro de uma vida em comunidade
livre e pacifica.

Com esse entendimento, o jurista alemao explica que os bens juridicos sao
“circunstancias reais dadas ou finalidades necessérias para uma vida segura e livre,
gue garanta todos os direitos humanos e civis de uma na sociedade ou para o
funcionamento de um sistema estatal que se baseia nestes objetivos” (ROXIN, 2009,
p.19).

Dessa forma, tem por escopo instituir o bem juridico como instrumento de
limitacao ao legislador, no sentido de ter sempre claro que sdo inadmissiveis normas
juridico-penais que motivadas exclusivamente por uma ideologia ou que atinjam
direitos fundamentais e humanos. A simples descricdo do objeto da lei néo
fundamenta um bem juridico, bem como atentados contra a moral ndo se mostram
suficientes para a existéncia de reprimenda penal.

Pensamento simile €& exposto por Rudolphi, para o qual os valores
fundamentais devem ter referéncia constitucional, estando o legislador
obrigatoriamente vinculado a protecao dos bens juridicos previamente determinados
no ordenamento penal. Ainda, adverte que “o Estado de Direito € mais que um
simples Estado de Legalidade, s6 encontrando sua verdadeira legitimacdo na ideia
de justica material” (PRADO, 2003, p. 64).
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Sob o argumento de que o Estado de Direito deve ter como base a liberdade
pessoal e a moderacdo no exercicio do poder, como forma de alcancar a justica
material, Rudolphi aponta que o direito penal deve se atentar a protecdo das
condicBes de vida, desprezando principios morais desprovidos de capacidade de
provocar consequéncias sociais. A eleicdo dos bens juridicos penalmente tutelados
deve ser pautada em uma andlise cautelosa e concreta da comunidade e da forma
com que esta se desenvolve perante a Constituicdo. Ainda, sustenta a
impossibilidade de uma visdo estatica dos bens juridicos, os quais se mostram
dindmicos e funcionais (unidades funcionais orientadas constitucionalmente), em
conformidade com a convivéncia humana (CUNHA, 1995, p. 146).

Sobre o tema, Cunha (1995, p. 129) afirma que a teoria constitucional geral

[...] vé na Constituicdo um quadro de referéncia a partir de principios muito
gerais englobantes de unidade de sentido constitucional, como é o principio
do Estado de direito material, democratico e social. Ora, embora a partir
daqui se possam fazer derivar consequiéncias concretas muito importantes,
limitadoras da criminalizacéo, estes conceitos sao ainda vagos, sendo assim
algo incerta a area em que o legislador esta proibido de intervir. Ele esta
proibido de trair o espirito de um Estado de direito e esta impedido de, com
a criminalizagdo, violar valores Constitucionais, mas fora desta area, fica-lhe
uma ampla liberdade de deciséo.

Critica de mesmo teor é tecida por Coelho (2003, p. 81), que, apesar de
vislumbrar no bem juridico um excelente instrumento de limitacdo ao legislador,
entende que a teoria constitucional geral peca ao autorizar que a selecdo dos bens
juridicos penalmente tutelados seja extremamente ampliada.

Assim, o0 ponto nevralgico dessa orientacdo constitucional, reside na
imposicao de critérios vagos e imprecisos, que nao conseguem fornecer qualquer

garantia concreta de legitimidade

4.2 Teorias constitucionais de carater restrito

Almejando limitar de maneira mais rigida o campo de discricionariedade do
legislador, a teoria de fundamento constitucional estrito® informa que, ao criar tipos
penais, deve ser observado se estes violam valores constitucionais fundamentais a

convivéncia em sociedade, “devendo ele pautar, no processo de valoracdo de

%6 Como expoentes da referida corrente, temos F. Bricola, E. Musgo, F. Angioni, J. J. Gonzalez Rus,
entre outros.
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condutas, se estas possuem o potencial de relativizacdo do principio da liberdade”
(COELHO, 2003, p. 83).

Portanto, € construida uma barreira ao legislador, que nao podera infringir
principios fundamentais do Estado Democratico de Direito, bem assim, os principios
de direito penal constitucional, condicionando o processo de selecdo dos bens
juridicos a uma valoracdo constitucional, realizada a partir do confronto entre
necessidade da tutela penal versus relevancia dos valores postos em conflito
(especialmente, a liberdade).

Destarte, s6 podera ser relativizado o principio da liberdade quando o bem
que se deseja proteger alcangca valores constitucionais imprescindiveis, nao
encontrando amparo nos demais ramos do ordenamento legal, sob pena de incorrer
em uma inconstitucionalidade material.

Na compreensdo restrita da teoria constitucional o legislador, além de
respeitar todos os principios do Estado Democratico de Direito e a Constituicdo
como um todo, “estaria apenas autorizado a criminalizar a violacdo de bens com
algum reflexo em valores constitucionais” (CUNHA, 1995, p. 129).

No rol dos doutrinadores adeptos a teoria constitucional restrita, Bricola
apresenta uma tese fulcrada nos denominados principios constitucionais penais.
Tais principios teriam o conddo de limitar a acdo legiferante ndo apenas no que
tange ao seu aspecto formal, mas conteriam vinculacbes de conteudo,
representando a consagracado do Estado de Direito material.

Na tese apresentada por Bricola, o principio da reserva legal ocupa lugar de
destaque, porguanto representa o primeiro indicativo do cuidado despendido pelo
constituinte no tocante a criminalizacéo e sua limitacdo ao maximo. Ja o principio da
culpabilidade, indicaria que n&o € permitido utilizar o direito penal quando presentes
outras formas de responsabilizacdo, como a civil.

Ainda, o italiano defende que, considerando a gravidade da sancao penal por
exceléncia, qual seja, a privacdo da liberdade, sé restaria justificada uma
criminalizacdo quando a violacdo de um bem tenha idéntica dignidade com a
liberdade sacrificada ou, ainda, tenha ao menos uma lesdo constitucionalmente
significativa (CUNHA, 1995, p. 173).
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Melhor explicado por Cunha (1995, p. 175) citando Bricola: “ndo significa
simplesmente ndo contrariedade do bem em relagdo a Constituicdo, mas assuncao
do mesmo pelos valores explicitos ou implicitamente contidos na Constituicao”.

Angioni, igualmente adepto dessa teoria, propfe uma solucdo na qual o
principio da proporcionalidade indica que os bens (priméarios) merecedores de tutela
penal seriam somente aqueles que se encontram no mesmo nivel da liberdade.
Logo, aqueles bens socialmente relevantes e insertos na Constituicdo, mas sem
correlacdo direta com a garantia de liberdade, deveriam ser enquadrados como bens
secundarios, para 0s quais a violacdo poderia ser cominada pena pecuniaria. O
valor da liberdade (indissociavel da Constituicdo) torna-se o ponto referéncia.

A justificativa dessa regra da proporcionalidade “resultaria da propria
consagracao constitucional da funcéo reeducativa da pena” (CUNHA, 1995, p. 179).

N&o obstante a maxima de que o fim do direito penal é a protecdo dos bens
juridicos, ainda que incertos 0os métodos e parametros a serem observados na
escolha destes. Nesse cenario, Figueiredo Dias sustenta uma correlacdo entre bens
juridicos penais e ordem axiologica constitucional, proposta que vem sendo
trabalhada quando da discussdo acerca dos mandados constitucionais de
criminalizacao.

As proposic¢des formuladas por Figueiredo Dias admitem que em um Estado
Democratico de Direito, em que as garantias sdo protegidas materialmente, cabe ao
direito penal atuar na exclusiva protecdo dos bens juridicos fundamentais na
comunidade, essenciais a livre personalidade de cada homem, tendo em vista que o
povo, como ente soberano, aliena tdo somente a parte imprescindivel ao aludido
patamar de desenvolvimento de cada individuo.

Para tanto, Figueiredo Dias vai buscar na Constituicdo os fundamentos
acerca dos fins do Estado e, por conseguinte, dos fins da tutela penal. O bem
juridico é vislumbrado ndo a partir de sua conceituacdo abstrata, mas por meio dos
fins da pena, nos moldes do Estado constitucionalmente eleito e de seus principios
fundamentais.

Assim, conclui que a selecdo dos bens juridicos carentes de tutela penal se
da de maneira legitima quando encontra seus parametros na Constituicao.

Outrossim, expde trés consequéncias advindas do raciocinio explanado: a

necessidade de descriminalizacdo (mormente no tocante aos crimes de nuance
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moral); a consagracdo do direito penal como ultima ratio; e a necessidade penal,
traduzida como a relevancia social indispensavel quando da criminalizagdo de uma
conduta.

Por certo, a evolucdo do instituto do bem juridico se confunde com a sua
propria conceituacdo, bem assim com o0s seus critérios de selecdo. Em cada
momento, direcionou-se o foco da discusséao, seja no sentido da sua materialidade,
seja no da sua legitimidade como limitador do poder punitivo estatal. O fato & que

nao se chegou a um conceito unissono de bem juridico-penal.

4.3 Aproximacdes de um conceito de bem juridico na atualidade: conceito
dogmaético v. conceito politico-criminal

Ao se admitir que o direito penal protege bens juridicos, torna-se
imprescindivel ao menos tentar trazer uma definicdo do que seja o aludido instituto .

Segundo Welzel (1976, p. 15, traducdo nossa®’) “bem juridico & um bem vital
da comunidade ou do individuo, que por sua significacdo social € protegido
juridicamente.” Acrescenta, ainda, que o “bem juridico é todo estado social desejavel
que o Direito deseja resguardar de lesdes”.

Para Jescheck (2002, p. 275), o bem juridico deve ser compreendido como
um valor abstrato inserido na ordem social, ao qual é conferido protecao juridica, em
virtude de um interesse da comunidade, sendo o seu titular o individuo ou a
coletividade. Os bens juridicos penais deverdo necessariamente refletir as
conviccgdes valorativas da sociedade.

Ao tratar da questéo, Bettiol (1977, p. 225) explica que o bem juridico

[...] € o valor que a norma juridica tutela, valor que ndo pode jamais ser
considerado como algo de material, embora encontrando na matéria o seu
ponto de referéncia. [...] O bem juridico esta intimamente ligado as
concepcgdes ético-politicas dominantes e, portanto assume significado
diverso e contetdo diverso com a mudanca do tempo e do ambiente.

Hassemer (2011, p. 21), fornecendo um conceito pessoal de bem juridico,

defende que “bens juridicos sdo interesses humanos que carecem de protecéo

%" Bien juridico es un bien vital de la comunidad o del individuo, que por su significacién social es
protegido juridicamente. [...] bien juridico es todo estado social deseable que el Derecho quiere
resguardar de lesiones. (WELZEL, 1976, p. 15).
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penal” sendo que “a protecdo de instituicdes s6 pode ir até onde ela for condi¢do da
possibilidade de prote¢céo de pessoas humanas”.

Toledo (1994, p. 16) afirma que “bens juridicos sdo valores ético-sociais que o
direito seleciona, com o0 objetivo de assegurar a paz social, e coloca sob sua
protecdo para que ndo sejam expostos a perigo de ataque ou a lesdes efetivas”.

Por seu turno, Zaffaroni (2006, p. 397) define bem juridico como “a relacdo de
disponibilidade de um individuo com um objeto, protegida pelo Estado, que revela
seu interesse mediante a tipificacdo penal de condutas que o afetam”.

Prado (2010, p. 259) sustenta que

[...] o bem juridico vem a ser um ente (dado ou valor social) material ou
imaterial haurido do contexto social, de titularidade individual ou
metaindividual reputado como essencial para a coexisténcia e o
desenvolvimento do homem e, por isso, juridico-penalmente protegido. E,
segundo a concepc¢do aqui acolhida, deve estar sempre em compasso com
0 quadro axiolégico vazado na Constituicdo e com o principio do Estado
demaocratico e social de Direito.

Contudo, conforme se depreende das abordagens dos capitulos 3 e 4, a
busca por um conceito de bem juridico penal vem se estendendo ao longo dos anos,
sem sucesso em uma definicdo amplamente aceita. Por outro lado, mesmo correndo
o0 risco de cair em um posicionamento simplista, urge destacar que o0s juristas nao se
entendem entre si no sentido de chegarem a um denominador comum acerca do
bem juridico.

Lado outro, todos parecem querer falar a mesma coisa, com expressdes
diferentes, para ao final concluir que o direito penal deve cuidar da protecédo do bem,
do valor, do interesse, do dado social, da relacdo de um individuo e um objeto. Tanto
parece ser assim, que o cerne da discussao acerca do conceito de bem juridico ao
longo do seu percurso, pautou-se especialmente na sua materialidade/concretude
Ou na sua existéncia pré ou pés decisao legislativa, ou, ainda, na diferenciacéo
técnica-filosofica do que é valor, interesse, etc.

De certo, ndo se apresenta imprescindivel, neste trabalho, aderir a uma ou a
outra acepcéao, mas reafirmar o que todas tém em comum, isto €, que o bem juridico
penal deve sempre consistir em algo de extrema relevancia para a sociedade. Por
isso, ao invés de alongar a respeito do tema, mais interessante se mostra a

dicotomia realizada por alguns autores, que enxergam o principio da protecdo dos
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bens juridicos sob dois pontos de vista: de um conceito dogmatico e de um conceito
politico criminal.

O conceito dogmatico trata o bem juridico como uma criacao legislativa:

A tradicao dogmatica, que remonta a Binding, considera o bem juridico uma
criacdo legislativa, nada mais do que aquilo que a norma protege, algo
implicito ja, logicamente, em qualquer norma vigente. Se tivéssemos uma
norma que punisse o homossexualismo, teriamos um correspondente bem
juridico, algo como ‘“interesse social na normalidade da vida sexual”
(GRECO, 2006, p. 404).

No entanto, o conceito politico-criminal, em virtude de se propor a tracar uma
diretriz ao legislador, mostra-se mais relevante no presente trabalho. Afinal, o
conceito dogmatico, como exposto acima, estd a disposicdo do legislador. “Com
base neste conceito, s6 se podera dizer se algo € um bem juridico se o legislador
assim houver decidido.” (GRECO, 2004, p. 93). Logo, para o presente trabalho, vale
dar atencdo ao conceito politico-criminal.

Inicialmente, cumpre destacar que o fundamento do conceito politico-criminal
do bem juridico ndo pode residir na propria lei penal, porquanto o conceito deva
funcionar para critica-la, razdo pela qual, a sua base deve ser externa a lei penal. E
por esse motivo que tal papel é conferido por diversos autores a Constituicéo.

Eleita a Constituicdo como alicerce do bem juridico, urge realizar um exame a
respeito da delimitacdo dos valores constitucionais aptos a galgar o status de bem
juridico-penal. Como bem lembrado por Greco (2006, p. 406), essa tarefa se
apresenta como peculiar diante da diversidade da Constituicdo de 1988, que se
atém, inclusive, ao fato de o Colégio Pedro Il se encontrar na esfera federal. Assim,
importante perquirir se 0 bem juridico-penal deve derivar de um acolhimento
expresso ou bastaria a sua compatibilidade com os valores constitucionais.

Conforme exposto nos itens acima, tem prevalecido na doutrina a ideia de
gue bastaria a compatibilidade com os valores constitucionais. Se bem que,
tratando-se da Constituicdo brasileira, o tema reduz a importancia, ja que esta traz
em seu bojo um sem numero de valores expressos.

Quanto a natureza do bem juridico, Greco (2006, p. 407) aduz que
preferencialmente o bem juridico deve ser compreendido como uma realidade ou um
dado fenoménico, afastando a possibilidade de ser entendido como uma entidade

ideal ou espiritualizada. Para tanto, € preciso ter em mente que o conceito realista
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nao se confunde com dados empiricos, isto €, ndo significa tdo somente o que é
concreto, deve ser admitido também na sua dimensao social, motivo pelo qual a
honra, por exemplo, pode ser considerado um bem juridico penal.

Com tais consideracbes, Greco (2006, p. 409) evidencia que, sob a
perspectiva politico-criminal, o bem juridico penal consiste em “dados fundamentais
para a realizacdo pessoal dos individuos ou para a subsisténcia do sistema social,
compativeis com a ordem constitucional”.

Para os que defendem o conceito politico criminal de bem juridico, a acepc¢ao
tem o conddo de limitar o legislador, enquanto condicdo necesséaria para a
legitimidade de uma proibi¢do.”®

834 aparecem autores que, apesar de defenderem a relevancia do bem juridico, admitem proibicdes
gue nao estejam a ele vinculadas, que deve ocorrer excepcionalmente, como nos casos de
protecdo de animais, fauna, flora e interesses de gerac¢@es futuras.
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5 FUNCOES DO BEM JURIDICO

Toda manifestacéo irracionalista no campo do direito penal tem
tentado arrasar com o conceito de bem juridico. Ndo é raro
que, de uma maneira geral, todas as manifestacdes do direito
penal autoritario tenham desacreditado este conceito.
(ZAFFARONI; PIERANGELI, 2006, p. 402).

Ao bem juridico sdo atribuidas diversas fungdes, quase sempre ligadas a
teoria a que se vincula. No Estado Democratico de Direito, especialmente sob a 6tica
material, o papel de garantia ou de limitacdo do direito de punir do Estado &, sem
sombra de duvidas, a sua funcédo mais relevante. Nao sem razao, o tema é alvo de
recentes discussoes.

Segundo Prado (2009, p. 50), as funcdes tidas como mais expressivas
seriam: a) funcao teleoldgica ou interpretativa; b) funcdo individualizadora; c) funcéo

sistematica; d) funcdo de garantia ou de limitar o direito de punir do Estado.

5.1 Funcéo teleoldgica ou interpretativa

Partindo da premissa de que todo crime deve proteger um bem juridico, uma
das suas funcbes consiste na atuacdo como critério de interpretacdo dos tipos
penais.

Para Prado (2009, p. 51), a utilizagdo do bem juridico como instrumento de
interpretacdo dos tipos penais se mostra essencial, condicionando todo o sentido e
alcance destes. Somente por meio do reconhecimento de cada bem juridico
protegido é possivel delimitar o &mbito de incidéncia de um determinado tipo penal,
excluindo as condutas que nao afetem o bem concretamente tutelado.

Vale registrar que tal funcdo é de grande valia ao direito penal, exercendo
influéncia nos mais diversos ambitos. Sales (2004, p. 112) identifica
desmembramentos fundamentais da funcdo em comento, pois, além de orientar o
interprete do sentido de localizar o sujeito passivo, € um “critério determinante para a
aplicacdo de causa nao-codificada de exclusdo da ilicitude o ‘consentimento do
ofendido’.

Ademais, o sopesamento de bens quando da aplicacdo do estado de

necessidade (seja justificante, seja exculpante) é exame fundamental.
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5.2 Fungéo individualizadora

A funcédo individualizadora do bem juridico esta relacionada a sua atuacéo
como balizador da pena no momento da sua aplicagdo ao caso concreto, a partir da
analise da intensidade da lesdo aquele.

Como bem afirma Sales (2004, p.112), quando do exame e aplicacdo das
circunstancias judiciais previstas no art. 59 do Cddigo Penal, o julgador deve
considerar a gravidade da lesdo ao bem juridico, a fim de estabelecer a dosimetria
da pena.

5.3 Funcéo sistematica

A classificacdo dos tipos penais obedece a uma ordem logica, essencial ao
carater cientifico do direito penal. Nao se trata, portanto, de mera diretriz legislativa.
Uma ordenacdo racionalmente constituida foi buscada desde os tempos em que
imperava o direito natural.

A funcdo sistemética do bem juridico consiste no seu papel de classificar os
tipos penais elencados na parte especial do Codigo Penal, isto €, como critério de
objetividade juridica. Verifica-se que os titulos e capitulos espalhados ao longo da

legislacdo penal sdo estruturados com base no bem juridico tutelado.

Além de peca basica na estrutura do tipo, o bem juridico constitui um ponto
de vista decisivo para a classificacdo dos diversos grupos de tipo penal
(v.g., crimes contra a vida, contra o patriménio, crimes de transito). E mais
além deste aspecto, a ordenagdo global das disposi¢cdes penais na Parte
Especial (ordem legal) segue a ideia basica de que, através do
agrupamento e classificagdo dos bens juridicos, deve ser alcancada uma
ordem hierarquica dos valores protegidos. (JESCHECK, 2002, p. 277,
traducdo nossa).”

Ademais, a funcao sistematica permite outras classificagdes, como a partir da
intensidade de ofensa dos bens juridicos afetados por um tipo penal, dispondo-os

*Ademas de pieza basica en la estructura del tipo, el bien juridico constituye un punto de vista
decisivo para la clasificacion de los distintos grupos de tipos penales (vgr., delitos contra la vida,
contra el patrimonio, contra la seguridad del trafico). Y mas All4 de este aspecto la ordenacion
global de las disposiciones penales en la Parte Especial (orden legal) sigue la idea béasica de que,
a través de la agrupacion de los bienes juridicos, debe ser alcanzado un orden jerarquico de los
valores protegidos. (JESCHECK, 2002, p. 277).
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como basico, qualificado ou privilegiado. Ilgualmente, pelo nimero de bens atingidos
por um mesmo delito, distinguindo-os em tipos penais simples e complexos.
(ZAFFARONI; PIERANGELLI, 20086, p. 403).

Essa funcéo néo pode ser percebida como mero instrumento de organizacao
legislativa, pois, em certa medida, serve para delimitar o ambito de incidéncia de
uma norma penal, criando um nucleo comum em relagédo a todos os crimes previstos
em um determinado titulo ou capitulo (PRADO, 2003, p.51). Dessa forma, ainda que
uma conduta aparentemente se amolde a um tipo penal qualquer, imprescindivel

gue tenha se dirigido contra o bem juridico que norteia o pretenso delito.

5.4 Funcéo de garantia

Assevera Prado (2003, p. 50) que a funcao de garantia reside na limitagao
material da norma penal, por meio da maxima nullum crimen sine injuria, isto €, ndo
ha que se falar em incriminacdo de uma conduta que n&o lesione ou coloque em
grave perigo um bem juridico. Essa funcdo tem nitido carater politico-criminal, uma
vez que vincula diretamente o legislador no momento em que este ira produzir ou
modificar as normas penais. Desse modo, € inolvidavel a importancia da analise do
bem juridico que sera tutelado pelo tipo penal que se pretende introduzir no
ordenamento juridico.

Verifica-se que a funcdo de garantia do bem juridico-penal decorre do
principio da lesividade, o qual admite como legitima a intervencdo penal, téo-
somente quando haja a presenca da lesividade, advinda, segundo Batista (1990, p.
91), da relacao entre sujeito autor do crime e o signo do outro sujeito, isto é, o bem
juridico. Desta relacdo, Batista elenca quatro funcdes, quais sejam: proibir a
incriminacdo de uma atitude interna; proibir a incriminagdo de uma conduta que nao
exceda o ambito do proprio autor; proibir a incriminacdo de simples estados ou
condicOes existenciais; proibir a incriminacédo de condutas desviadas que néao afetem
qualquer bem juridico. Tais proibicbes impedem que a cogitacdo seja considerada
uma conduta delituosa, enquanto restrita a uma atitude interna. O mesmo pode ser
dito a respeito dos atos preparatorios. Ademais, consagra o direito penal como

direito penal do fato, e ndo do autor.
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Além de funcdo de garantia, Gomes (2002, p. 138) denomina a mesma
funcdo, alternativamente, como funcdo de politica criminal. Nessa esteira de
entendimento, assinala a importancia do dinamismo que esta proporciona, a medida
gue permite a permanente revisao da legislacao.

No mesmo sentido, Zaffaroni e Pierangeli (2006, p. 402) afirmam que

O bem juridico cumpre duas funcfes, que sédo duas razbes fundamentais
pelas quais ndo podemos dele prescindir: a) uma funcdo garantidora, que
emerge do principio republicano; b) uma funcéo teleol6gico-sistematica, que
da sentido a proibicdo manifestada no tipo e a limita. Ambas funcdes sao
necessarias para que o direito penal se mantenha dentro dos limites da
racionalidade dos atos de governo, impostos pelo principio republicano (art.
1°. da CF).

Roxin (2009, p.20) defende um conceito de bem juridico que va além da sua
funcd@o de interpretacdo teleoldgica. A proposta do autor consiste em um conceito
critico em relacédo a legislacdo, de modo a “mostrar ao legislador as fronteiras de
uma punicdo legitima”. Para tanto, assume diversos pontos de vista quanto aos
limites impostos quando da acao legiferante. Nesse contexto, normas juridico-penais
motivadas pela ideologia, que atentem aos direitos fundamentais ou que tentem
proteger a moral, estdo completamente afastadas dos parametros de legitimidade
apregoados pelo conceito de bem juridico.

O mesmo se pode dizer quanto a protecdo de um sentimento. Os Unicos
sentimentos passiveis de tutela penal, segundo Roxin, sdo aqueles provenientes de
ameacas; do contrario, ndo pode o direito penal cuidar, “pois 0 homem moderno vive
em uma sociedade multicultural na qual também a tolerancia frente as concepc¢des
do mundo contrérias a propria € uma das condi¢des de sua existéncia” (2009, p. 22).

A consciente autolesédo igualmente nao pode ser alvo de protecdo estatal,
uma vez que o ramo do direito em comento protege bens juridicos de ataques de
terceiros e nédo frente a si mesmo, s6 sendo possivel quando se tratar de titular do
bem juridico com inviabilidade de autonomia (inimputaveis). Ainda, patente a
ilegitimidade das normas penais simbdlicas, que nao protegem bem juridico algum,
consistindo em “leis que ndo sdo necessarias para o asseguramento de uma vida
em comunidade e que, ao contrario, perseguem fins que estdo fora do direito penal

como o apaziguamento do eleitor” (2009, p. 24).
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6 BEM JURIDICO NA SOCIEDADE DO RISCO E SEUS REFLEXO S NA
CRIMINALIDADE MODERNA

[...] o maior perigo do delito nas sociedades modernas nao é o delito em si
mesmo, mas o perigo de que a luta contra este conduza tais sociedades ao
totalitarismo. (KARAM, 2000, p. 348).

A expressao “sociedade do risco” (Risikogesellschaft) foi cunhada pelo
socidlogo alemao Ulrich Beck, como caracterizacdo da sociedade pdés-industrial ou
modernidade reflexiva. Tal adjetivacdo se baseia no fenbmeno econdémico
vivenciado na atualidade, que se desenvolve com grande variacdo em um curto
espaco de tempo, bem assim no progresso tecnolégico sem precedentes a que se
assiste. “O conceito de sociedade de risco designa um estagio da modernidade em
que comecam a tomar corpo as ameacgas produzidas até entdo no caminho da
sociedade industrial”. (BECK, 1997, p. 17).

Segundo Machado (2005, p.30), a modernidade reflexiva comporta o
confronto entre o paradigma da modernidade e suas consequéncias, que
representam uma ameaca de autodestruicao, por ndo terem sido compreendidas na
época industrial. Assim, a teoria acerca da sociedade do risco surge juntamente com
a percepcao social dos riscos tecnolégicos globais.

Certo é que as novas técnicas e a dinamica econémica influenciam a vida dos
cidadaos rotineiramente e a teoria da sociedade do risco ocupa-se do diagnéstico de
tal influéncia quando se operam de forma negativa. Sanchez (2011, p. 36) assinala
gue nédo se pode ignorar as consequéncias advindas desse modelo, especialmente
pelo fato de que uma parte significativa dos riscos a que estamos submetidos sao
gerados a partir de decisdes de outros concidaddos quando da aplicacédo ou
desenvolvimento dos avancos técnicos nas mais variadas areas, como industria,
genética, energia nuclear, informatica, etc. Lado outro, a dinamica do progresso
tecnolégico arrasta uma parcela dos cidadaos para a marginalidade, aumentando a

percepcao de risco entre os individuos.

Ha o relacionamento da sociedade com as ameacas e 0s problemas
produzidos por ela, que por seu lado excedem as bases das ideias sociais
de seguranca. Por essa razdo, assim que as pessoas tomam consciéncia
deles, sd@o capazes de abalar as suposi¢6es fundamentais da ordem social
convencional. Isto se aplica a componentes da sociedade, como o0s
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negocios, o direito ou a ciéncia, mas se torna um problema particular na
area da acgdo politica e da tomada de decisGes. (BECK, 1997, p. 18).

No contexto do direito penal, a sociedade do risco incrementa a sensacao de
inseguranca da populacdo, tema ja abordado no item 2.3 deste trabalho. Como
resultado do medo, cria-se um ambiente propicio a atuacdo da politica, ocasionado
pela esperanca de eliminacéo dos riscos e responsabilizacdo dos geradores destes.

Esse panorama acarreta mutagdo do Estado para um “Estado de Prevencao”,
gue abandona o modelo liberal classico e significa que

[...] a ‘'seguranca dos bens juridicos’ tende a prevalecer (pelo menos do
ponto de vista das suas funcBes declaradas) sobre a seguranca ou a
“certeza” do direito. No sentido da expressao utilizada por Hirsch, o Estado
preventivo é, portanto, o “Estado da Seguranca”. O “Estado de Seguranca”
seria entdo o resultado da transformacdo da estrutura politica adequada
sobre as caracteristicas de uma sociedade que, num ritmo cada vez mais
acelerado, conduz a situa¢cdes de risco. (BARATTA, 1994, p. 13).

Da conjugacao de todos esses fatores, eclode a tensdo em relagéo ao direito
penal e a inclinacdo para uma producdo normativa constante como resposta as
situacOes emergenciais. Em nome da aludida demanda, ocorre a dinamizagcéo do
bem juridico, conforme intitulado por Erhard Denninger, com dois desdobramentos.

O primeiro deles consiste na mudanca da relagdo entre Estado, sociedade e
bem juridico. Inicialmente, no modelo de Estado liberal classico, o contedudo do bem
juridico residia na sociedade e estava, portanto, pré-constituido em relagédo a norma.
No dito Estado de Prevencdo, os bens juridicos sdo cada vez mais produzidos pelo
proprio Estado e referem-se as suas atividades e instituicbes, sendo que a
administracdo dos riscos vinculados aos bens e dos conflitos também consiste em
competéncia do Estado. (BARATTA, 1994).

O segundo desdobramento esta inserido no campo da antecipacdo da
responsabilidade penal em momento anterior ao da lesdo efetiva ao bem juridico
penalmente tutelado. Essa pratica cada vez mais adotada foi impulsionada pelas
acOes terroristas e pelas chamadas novas emergéncias, dando ensejo ao aumento
dos crimes de perigo abstrato e de associagédo. (BARATTA, 1994).

Vislumbra-se uma expectativa de que o direito penal, como o mais grave
instrumento de tutela juridica, consiga alcancar os riscos tecnologicos, mediante

uma ampliacdo do seu arcabouco incriminador, exigindo uma atuacdo nao mais
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minimalista, mas promocional de vida em comunidade, com fincas a assegurar e
regulamentar uma infinidade de temas.

Como vimos no item 2.3, ndo raro esse perfil se apresenta frustrante, pois
acaba por revelar um déficit de eficiéncia na garantia da tdo almejada seguranca
(MACHADO, 2005, p. 95).

[...] a visdo do direito penal como Unico instrumento eficaz de pedagogia
politico-social, como mecanismo de socializagao, de civilizacdo, supde uma
expansdo ad absurdum da outrora ultima ratio. Mas, principalmente, porque
tal expansdo € em boa parte indtil, a medida que transfere ao direito penal
um fardo que ele ndo pode carregar. Isso mesmo se mantido, um modelo
mais ou menos analogo ao classico de garantias e regras de imputagéo. E,
com maior razdo, se tal modelo sofrer fraturas que desnaturalizem por
completo. (SANCHEZ, 2011, p. 79).

Hassemer (1994, p. 43) admite haver uma criminalidade moderna, que se
distingue claramente da criminalidade classica. Os desvios que compfem a dita
criminalidade moderna possuem caracteristicas comuns. A primeira delas seria a
auséncia de vitimas individuais, concentrando esse papel no Estado. Ainda, néo
apresentam danos visiveis, sendo que o limite do que é permitido e do que é
proibido ficam a cargo da autoridade administrativa por meio das chamadas normas
penais em branco. Hassemer ilustra essa situacdo, por ele denominada

“acessoriedade administrativa”’, no ambito do direito ambiental:

[...] no direito ecologico alemdo, o Codigo de Direito Ambiental diz
genericamente que quem polui a agua sera sancionado (eu estou
simplificando). Mas para isso € necessario colocar limites de poluigéo, é
preciso saber em que momento comeca o ato criminoso, pois, logicamente
guem coloca um quilo de sal no rio Reno ndo comete um delito ambiental,
mas quem coloca uma tonelada sim, ou quem sabe cem toneladas, ou
talvez ndo com sal, mas com outros géneros mais poluentes. Entéao,
traduzindo, a autoridade administrativa precisa definir os limites do proibido
e do permitido. (HASSEMER, 1994, p. 45).

Ademais, o modus operandi dos delitos da modernidade é desprovido de
sangue, praticados, no mais das vezes, por meio de canetas, assinaturas, contratos,
negociacdes. No tocante ao bem juridico, cerne deste trabalho, a criminalidade
moderna é marcada pela transcendéncia dos direitos individuais universais, aqueles
consagrados pelo direito penal classico: vida, liberdade, patriménio, honra. Tém-se,

dessa feita, bens juridicos supraindividuais. Como exemplo de tais condutas,
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Hassemer elenca a criminalidade econdmica, organizada, ecolégica, no comércio
exterior e de contrabando internacional.

A consequéncia dessa criminalidade moderna reside no aumento da
intervencdo penal, inclusive com a descricdo demasiada de hipoteses em um
mesmo tipo penal, mudancas intensas na fase de investigacdo®, e o ponto que aqui
nos interessa, a utilizacéo de delitos de perigo abstrato, que no direito penal classico
se porta como excec¢ao. (HASSEMER, 1994).

N&o obstante a compreensivel imperiosidade de prevenir condutas de risco,
gue podem até mesmo alcancar a destruicdo em massa, verifica-se que a aceitagédo
do ramo penal como medida principal aos problemas inerentes a sociedade do risco
conduz inexoravelmente a radical mudanca da racionalidade penal liberal.

Sao varios os questionamentos acerca da adocdo de um direito penal em
conformidade com as exigéncias da sociedade do risco®® e um dos mais
preocupantes é a incompatibilidade deste com o0s principios penais garantistas. Nao
€ sem razdo que os defensores da expansao do direito penal assumem como
primordial a flexibilizacdo das garantias individuais, isto é, sopesam “garantias de
seguranca em oposicao a garantias de liberdade”. (Machado, 2005, p. 205).

O mais desalentador dessa perspectiva é que na legislacéo penal brasileira ja
foram introduzidos diversos tipos penais relacionados aos chamados riscos
tecnoldgicos, na forma de crimes de perigo abstrato, com largo desrespeito ao
principio da ofensividade. No entanto, ndo € dificil constatar que a criagcdo dos
desses tipos penais ndo logrou éxito na solugcdo do conflito social originario.
Estamos, portanto, abrindo méao de garantias em nome de uma seguranca que de

fato jamais existiu.

% As mudancas na fase de investigacdo abordadas por Hassemer (1994, p. 46) estdo relacionadas a
utilizacdo de dados informatizados, métodos técnicos audiovisuais, infiltracdo de agentes e invaséo
de privacidade por meio de escutas telefnicas.

%1 Analisando-se as conexdes entre os fendmenos da sociedade de risco e o modus operandi do
direito penal moderno, é possivel destacar uma série de questionamentos e pontos de pressdo. A
comecar pelo fato de que o carater global dos riscos impbe sérias dificuldades a organizagéo
Estatal-nacional do aparato penal. Em seguida, vé-se a incompatibilidade havida entre riscos que
ameagam grupos indeterminados e o aparato penal que tutela bens juridicos individuais e
intangiveis. Também soa desconforme a existéncia, de um lado, de riscos que tém origem em
agentes difusos e causas indeterminadas, originados de condutas massivamente praticadas ou
decorrentes de acidentes em organizacdes complexas e, de outro, uma racionalidade calcada na
individualizacdo de responsabilidades e na autoria singular, com critérios rigidos de afericdo da
causalidade, do dolo, da negligéncia, do erro, da consciéncia do ilicito e dos demais elementos que
antecedem a imputacdo. Saliente-se, ainda, que os pressupostos subjetivos do ilicito revelam-se
inconcilidveis com a ideia de que os riscos teriam emergido como efeitos colaterais imprevisiveis
de acdes positivamente valoradas. (MACHADO, 2005, p. 96).
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6.1 Bem juridico penal supraindividual: da desmater ializacdo dos bens
juridicos

Como dito acima, um dos expoentes da expansao da intervengdo penal € o
aparecimento dos chamados bens juridicos supraindividuais, responsaveis por parte
da flexibilizagdo ou mesmo do abandono da concepcao iluminista, a qual toma o
individuo realmente como elemento individual e ndo um ser social.

O capitulo 3 deste estudo apontou que a discusséo acerca da nogdo de bem
juridico se estende desde 1834, com a formulacdo de Birnbaum, passando por
diversas mudancas até os dias de hoje. Quando da abordagem do tema por Welzel,
este defendeu que o bem juridico supde uma relacdo entre o sujeito e o objeto. Tal
ligacdo exprime o valor do préprio bem. Assim, a variacdo dessa relagdo ao longo
dos anos é responsavel pela “cristalizacdo de tipos penais de crimes bem
diferenciados” (MACHADO, 2005, p. 105).

De acordo com essa proposta, s6 assume o papel de bem juridico os objetos
fundamentais ao desenvolvimento do homem em sociedade. Por outro lado, o que

nao Ihe afeta individualmente ndo pode alcancar esse lugar de relevancia.

Tudo isso pressupde que 0 conceito de bem juridico traduza um contetdo
material, uma certa corporizacao substanciavel, e que, por isso, seja capaz
de indicar o que pode ser legitimamente tutelado pelo direito penal . Em
outras palavras, entende-se que o bem juridico tem sido o vinculo do direito
penal com a realidade e vem desempenhando papel fundamental na
construcdo do tipo de injusto e na delimitacdo da atuacédo do instrumento
penal. (MACHADO, 2005, p. 106).

E essa a acepcédo colocada em xeque pelo alastramento dos bens juridicos
supraindividuais. Essa crise tem como origem o paradigma da sociedade do risco e
com as pretensas necessidades de uma protecdo, em dilatada escala, de um
conteldo cada vez mais amplo e abstrato, no lugar de uma intervencdo penal
pontual, voltadas para lesdes concretas a bens juridicos individuais.

Urge destacar que a categoria de bens juridicos em comento recebeu da
doutrina as mais diversas nomenclaturas. Sao denominados de bens
supraindividuais, metaindividuais, transindividuais, universais, difusos ou

macrossociais®.

%2 Embora ndo ignoremos a existéncia de discussdo na doutrina a respeito das possiveis distingées
destas denominacdes, o presente trabalho ndo se ocupara destas. Conforme adverte Noberto
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Segundo Prado (2010, p. 263), os bens juridicos supraindividuais sdo aqueles
gue residem em uma dimensao mais larga, em um grupo, cuja titularidade néao é
pessoal, mas coletiva, difusa ou universal. Trata-se de uma protecdo que vai além
do individuo, envolvendo-o, dessa feita, como um membro da comunidade. Prado
aponta uma relagcdo de complementaridade entre os bens individuais e os que
transcendem ao individuo, sendo que o primeiro afeta o cidadao de forma direta e o
segundo, de modo indireto, cada um com seu contetudo material proprio.

Hefendehl (2011, p. 67) define os bens juridicos supraindividuais a partir de
critérios de ndo exclusividade, ndo rivalidade e ndo distributividade. Logo, ninguém
fica impedido de gozar do bem caso outro individuo o faga, podendo, inclusive ser
aproveitado no mesmo momento. Ademais, deve ser faticamente ou juridicamente
impossivel dividir o bem e conferir cada parte a um individuo.

N&o sédo poucos os que defendem que a “nova” forma de protecdo penal € um
caminho imprescindivel e sem volta. Nao obstante, admitir tal perspectiva é
reconhecer uma enorme mudanca na nocdo de bem juridico existente, e seu
distanciamento de seu carater material e aproximacdo de uma visdo largamente
abstrata. E assumir a desmaterializacdo do bem juridico. Com isso, ha o
afastamento da exigéncia de uma efetiva leséo, “em favor da criminalizagdo formal
de condutas supostamente lesivas ou perigosas” que “ndo passam de mera
transgressdo a uma norma organizativa, sem qualquer resultado concreto”.
(MACHADO, 2005, p. 107).

[...] se os bens juridicos pertencem ndo ao mundo temporal-espacial em que
se encontram as coisas, 0s seres humanos e suas agdes, e sim a um
mundo de valores espirituais que flutua acima dele, entdo os bens juridicos
ndo sdo mais lesionaveis. Esse eles ndo sao lesionaveis, eles ndo precisam
ser protegidos contra les6es. (AMELUNG, 2011, p. 145).

Filippo Sgubbi acrescenta que o rol de bens juridicos alcados ao conjunto
penal em virtude dessa estrutura tem como cerne dois processos de ampliacao,
guais sejam: a criacao artificial e a nacionalizacdo dos bens juridicos. (MACHADO,
2005).

Mata Barranco (apud MACHADO, 2005, p. 102), ainda que se almeje uma conceituagdo propria
para cada uma das expressdes empregadas, hd que se reconhecer que todas guardam,
indistintamente, o sentido de bens que néo se referem exclusivamente a um sujeito individual.



87

Diversos bens juridicos sao criados artificialmente pelo préprio Estado por se
coadunarem com as suas intencOes, justificados a partir de suas funcdes
institucionais e de uma pretensa utilidade publica. E o que ocorreu com o direito
penal econbmico, cujos bens juridicos tutelados ndo encontram amparo onto-
antropolégico sedimentado, diverso daqueles definidos como bens juridicos
classicos (vida, patriménio, honra etc.).

Lado outro, motivado pelo clamor por uma protecédo de direitos concernentes
a qualidade de vida, o Estado passou a expropriar alguns bens de seus titulares,
ocupando o lugar destes. Ha o discurso de que ndo haveria melhor instituicdo para
cuidar dos aludidos bens, que ndo o proprio Estado, o qual estaria apto a protegé-lo
da “exposicdo de forcas da sociedade civil” (MACHADO, 2005, p. 109). Tal
fendmeno é facilmente verificado no ambito do direito penal ambiental.

Muito embora desprovido das especificagbes de bens juridicos penais,
voltados ao desenvolvimento individual, o Estado confere ao direito penal a atuagao
como instrumento de organizacao artificial das finalidades do Estado, firmado em

critérios de conveniéncia e oportunidade.

Portanto, no caso das normas de organizagdo e das normas penais que
sancionam a sua inobservancia, esta ausente um proposito de efetiva tutela.
Tais normas traduzem-se em proibicbes com finalidade autébnoma, que
vedam ac¢des humanas ndo por serem lesivas a um bem, mas quando
possam dificultar o atingimento de um determinado objetivo pelo Estado.
(MACHADO, 2005, p. 110).

Em que pesem as criticas acima, parece-nos que a existéncia de uma
categoria de bens juridicos supraindividuais € amplamente reconhecida pela
doutrina. Vale dizer que tais bens ndo sdo uma novidade no sistema penal moderno,
porquanto os crimes de corrupcao e falsificacdo de moeda estavam previstos nas
mais diversas legislacdes dos tempos de outrora. A respeito do tema, tem-se na
Alemanha ferrenho debate, que se resumem nas teorias monista-pessoal®® e
dualista.

Segundo a teoria monista-pessoal, cuja defesa € liderada por Hassemer, 0s

bens supraindividuais s6 podem ser aceitos quando identificaveis individuos

%Ha, ainda, a teoria monista-estatal ou monista-coletivista, que, no entanto, ndo é mais sustentada,
em virtude do seu carater notadamente autoritario. Para esta teoria, todos os bens juridicos estao
relacionados a um interesse da coletividade, razdo pela qual um bem juridico individual sé é
passivel de protegdo penal na medida em que representa um interesse ao Estado.
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concretos afetados. “A coletividade por si sé ndo é objeto de protecdo do direito
penal.” (GRECO, 2004, p. 103). Para Dias (2001a, p. 56):

[...] para que o bem juridico cumpra a funcéo de critério legitimador e de
padréo critico legitimador e de padrao critico de incriminacdo que por forca
Ihe tem de ser assinalada dentro do paradigma penal actual, se torna
indispensavel guardar um seu caracter extremamente antropocéntrico, que
dele s6 permite que se fale quando estdo em causa interesses reais,
tangiveis e portanto também actuais do individuo. Um entendimento
monista-pessoal do bem juridico, este, que se reivindica como o Unico
legitimo face a uma concepcéo liberal do Estado e se vem tornando, pelo
menos até ha bem pouco, cada vez mais insistente na literatura dogmatica
juridico-penal, estando na raiz de alteragbes doutrinarias sensiveis a
propdsito dos mais diversos problemas dogmaticos.

Opostamente, os adeptos da teoria dualista, encabecada por Schunemann e
Hefendehl, existem bens juridicos individuais e coletivos, sendo ambos igualmente
legitimos, ndo podendo um transpor a dimensao do outro. Assim, ndo é necessario
gue um bem juridico necessariamente esteja atrelado a individuos concretos.
(GRECO, 2004, p. 103). Essa teoria parece ter alcancado posi¢cdo dominante na
doutrina.

Em um primeiro momento, a teoria dualista parece permissiva quanto a
ampliacdo do rol dos bens juridicos penais. No entanto, Greco (2004, p. 104-105)
constata a existéncia de bens supraindividuais legitimos e bens que assim se
denominam, mas que ndo sao auténticos. Vislumbram-se pseudo bens juridicos
coletivos, que ndo passam da soma dos diversos bens individuais e antecipam a
prépria lesao.

Para ilustrar essa situagdo, Greco faz uso do crime de trafico de
entorpecentes, que, em nosso ordenamento, prevé pena de 5 a 15 anos de recluséo
e multa. Admite-se que o aludido tipo penal tem por escopo proteger o bem juridico
saude publica, mas esta nada mais € que a soma das varias integridades fisicas
individuais, razdo pela qual a criminalizagdo com supedaneo na tutela da saude

publica ndo é dotada de legitimidade. Isso por que

A soma de varios bens juridicos individuais ndo é suficiente, porém, para
constituir um bem juridico coletivo, porque este é caracterizado pela
elementar da ndo-distributividade, isto €, ele é indivisivel entre diversas
pessoas. Assim, cada qual tem sua vida, a sua propriedade, independente
das dos demais, mas o meio ambiente ou a probidade da Administracdo
Publica sdo gozados por todos em sua totalidade, ndo havendo uma parte
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do meio ambiente ou da probidade da Administracdo Publica que assista
exclusivamente a A ou B. (GRECO, 2004, p. 115).

A desconstrucéo de bens juridicos sé aparentemente coletivos nos conduziria
a um interessante caminho. Empregando novamente o exemplo proposto por Greco
(2004, p. 124), o crime de envenenamento de agua potavel ou substancia
alimenticia ou medicinal®* possui a incolumidade publica como bem juridico. Acaso
fosse aceito como um delito que protege bens juridicos individuais, como vida ou
integridade fisica, estariamos diante de um crime de perigo abstrato. Inicialmente, tal
ideia causa estranheza, mas essa mudanca oportunizaria uma interpretacao
restritiva do alcance da proibicdo destes tipos, por meio da autocolocacéo da vitima
em risco.®

O grande problema dessa realidade é esconder um déficit de legitimidade na
tutela penal, ao querer justificar na coletividade a necessidade da incriminacgao.
Nesse sentido, o perigo abstrato nos parece mais honesto (ndo ideal), o qual
antecipa a proibicdo, mas assume a inexisténcia de lesdo ao bem juridico. E o que

trataremos a seguir.

6.1.1 Da antecipacao da puni¢&o: crimes de perigo

A dinamizacdo do bem juridico e o0 surgimento abundante dos bens
supraindividuais ante a busca por uma protecéo penal universal, de amplo conteudo,
deram origem a uma nova postura no ambito da politica criminal.

O exame dos bens juridicos penais supraindividuais abrange a questdo da
desmaterializacdo dos bens, assim como os embaracos relativos a estrutura do
delito nesse modelo de persecucdo penal, que foge ao molde tradicional. A
adequacao e viabilizacdo dessa protecdo ocorrem por meio de mecanismos de

incriminagdo que antecipam a punicao.

%Art. 270 - Envenenar agua potavel, de uso comum ou particular, ou substancia alimenticia ou
medicinal destinada a consumo: Pena - recluséo, de dez a quinze anos. (BRASIL, 2007).

*Alessandra Greco (2004) assinala que a finalidade da autocolocacdo da vitima em risco é a
adequada imputacdo do resultado ao agente, por meio da retirada de sobrecarga na culpabilidade
do autor, tendo em vista que a conduta do ofendido igualmente forneceu elementos para a
producdo do resultado. Em 1983 o Supremo Tribunal da Alemanha deu o primeiro crédito ao
critério, aplicando-o ao caso de um usuario que veio a falecer apdés o consumo em conjunto de
substancia entorpecente.
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O objetivo dessa antecipagdo da norma a propria lesdo € tentar direcionar
comportamentos de tal forma que se garanta um patamar de seguranca. O foco da
norma incriminadora deixou de ser o fato concreto que viola efetivamente um bem
juridico e passou a cuidar da “violacdo de regras técnicas e burocraticas de
administracdo do bem” (MACHADO, 2005, p. 113). Nessa estrutura, preocupa-se
mais com o risco que uma conduta pode gerar para o padrao de seguranca
determinado, que a violacao real que pudesse decorrer dessa conduta.

O delito passa a ser caracterizado como a mera transgressao de um dever,
ndo necessariamente ligado a um bem de carater material. H4 uma vinculacao
hipotética entre a conduta e a producdo de um perigo, no mais das vezes, remoto e
contingente. Nesse cenario, o bem juridico € reduzido a simples violagdo de um
dever penalmente positivado, coadunando-se, portanto, com a ideia de reafirmacéo
da vigéncia da norma, proposta por Jakobs, tendo em vista que a legitimagé&o
material do direito penal consiste na fungéo da propria norma.

Pelo exposto, a antecipacdo da configuracdo do tipo penal caracteriza os
crimes de perigo, tratando-se de uma opcdo em que o delito se da por perfeito a
partir do momento em que o bem sob protecdo “se encontra em uma condi¢cdo
objetiva de provavel lesdao” (VARGAS, 2000, p. 125), sendo desnecessario o efetivo
dano® e suficiente a potencialidade deste.

Prado (2010, p. 254) afirma que os delitos de perigo se contrapfem aos
delitos de resultado, nos quais se exige um dano, bastando a existéncia de uma
situacao de lesao potencial. Insta assinalar que o perigo ndo se configura com a
mera possibilidade de dano, sendo imprescindivel a probabilidade do dano.

Cunha Luna (1976, p. 45) aduz que “o perigo, logicamente, é a possibilidade
de dano”, mas nem todo perigo deve obter protecao juridico-penal, somente aquele
dotado de uma probabilidade juridica, auferida pela andlise do caso concreto pelo
julgador.

No mesmo sentido, Lopes (1985, p. 122) afirma que “o crime € de perigo
guando a acado cria a probabilidade de dano a um bem ou valor protegido pela

norma”.

*0s crimes de dano ou de resultado sdo aqueles que tutelam um bem contra um dano efetivo,
significando a sua destruicdo ou diminuicdo. (VARGAS, 2000, p. 125). Segundo Fragoso (2003, p.
206), o dano é a alteracao prejudicial de um bem.
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N&o h& um conceito de perigo sedimentado, mas atualmente tem prevalecido
a concepcdo de que este é composto por dois elementos®’: um de cunho objetivo e
o outro de natureza subjetiva. Fragoso (2003, p. 207) orienta que o perigo €, ao
mesmo tempo, uma realidade e uma abstracdo. Em termos objetivos o perigo € “o
conjunto de circunstancias e condicdes em que se verifica o fato de que pode surgir
o dano”. Sob o angulo subijetivo, “integra-o o juizo sobre o perigo, ou seja, 0 juizo
que estabelece, com base na experiéncia, a probabilidade de superveniéncia de um
dano. (FRAGOSO, 2003, p. 207).

O perigo é avaliado pelas possibilidades do resultado temido. E dessa anélise
que é tracada a distingdo entre perigo concreto e perigo abstrato ou presumido,
determinada pela proximidade de uma lesdo. O perigo concreto carrega consigo a
real probabilidade de um dano ao bem. Segundo Mir Puig (2004, p. 234, traducao

nossa):®

Nos delitos de perigo concreto o tipo requer como resultado da acdo a
proximidade uma concreta lesdo (assim, a acdo tem que estar na iminéncia
de causar uma lesdo a um bem juridico determinado), enquanto nos delitos
de perigo abstrato ndo se exige tal resultado de proximidade de uma lesédo
de um concreto bem juridico, sendo que basta a perigosidade da conduta
gue se supde inerente a acao.

A punicdo penal de uma conduta que néo lesione de fato um bem juridico, no
contexto do Estado Democratico de Direito, o qual apregoa o0 principio da
ofensividade (nullum crimen sine iniuria), € no minimo questionavel. A situacao piora
quando se trata dos crimes de perigo abstrato ou presumido. A ofensividade exige
que a incriminacdo de condutas desviadas essencialmente afete um bem juridico.
(BATISTA, 1990, p. 94).

A necessidade da lesdo ao bem juridico atua como limite a racionalidade do
direito penal, eis que ndo se pode admitir a intervencdo penal sem a existéncia de

um conflito ou quando o direito de pelo menos um cidaddo ndo é afetado

¥ A discussdo acerca do conceito de perigo era orientada pelas teorias subjetiva e objetiva. A
primeira defende que o perigo ndo existe, consistindo apenas em representagcdo mental do
homem, sendo fruto da imaginagdo. Ja a segunda, afirma que o perigo € real e objetivo, com
capacidade para gerar a destruicdo ou diminuicdo de um bem. Tal debate hoje se apresenta
ultrapassado, tendo prevalecido a concepcao intermediaria. (FRAGOSO, 2003, p. 207).

% En los delitos de peligro concreto el tipo requiere como resultado de la accién la proximidad de una
concreta lesion (asi, que la accion haya estado a punto de causar una lesion a un bien juridico
determinado), mientras que en los delitos de peligro abstracto no se exige tal resultado de
proximidad de una lesién de un concreto bien juridico, sino que basta la peligrosidad de la
conducta, peligrosidad que se supone inherente a la accion. (MIR PUIG, 2004, p. 234).



92

(ZAFFARONI,1991, p. 255). Ultrapassar esse limite é abrir espaco para
arbitrariedades no exercicio do poder de punir.

Dessa forma, considerando que o direito penal s6 deve abranger as condutas
gue mais gravemente ofendam bens de basilar relevancia para a manutencédo da
sociedade, “a punicdo a titulo de crime de perigo encontra-se ameacada e, quando
concreto, somente se justifica como recurso indispensavel para salvaguardar bens
de elevada dignidade” (BIANCHINI, 2002, p.68).

N&o obstante, para ndo cairmos na radicalidade da recusa total dos crimes de
perigo abstrato, reconhece-se que alguns danos podem alcancar patamares
irreversiveis. Todavia, melhor seria que, em nome de garantias ligadas a liberdade, a
sociedade assumisse pelo menos parte desses riscos, como propde Josexto Beriain
(especialmente no tocante ao perigo abstrato). A seguranca almejada poderia ser
obtida mediante a sua estratégia da capacidade adaptativa, que trabalha com o
principio das tentativas e erros, ou seja, “um sistema atua primeiro e corrige seus
erros conforme eles aparecem e, assim, acumula seguranca mediante o
aprendizado” (MACHADO, 2005, p. 128). Em contraposi¢do, no direito penal, a

pratica da antecipacado da punicdo € cada vez mais recorrente.
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7 BEM JURIDICO E PERSPECTIVAS DE DESCRIMINALIZACAO

Temos por varias vezes afirmado a imprescindibilidade do Direito penal para
a proteccdo de valores fundamentais a vida do homem em sociedade. Mas,
com tal afirmacgdo, ndo pretendemos significar que ele seja sempre e em
qualquer caso imprescindivel, para defesa de todo e qualquer valor
fundamental (de todo e qualquer valor constitucional), e em toda a sua
extensdo. (CUNHA, 1995, p. 289).

Apesar dos posicionamentos contrarios a uma teoria da exclusiva protecao
dos bens juridicos, grande parte da doutrina se empenha na manutencdo desta
como teoria central da dogmatica penal moderna, especialmente pelo seu papel de
legitimacao da intervencéo penal, e, ao mesmo tempo, limitadora do poder punitivo
estatal.

Por certo, conforme ja observado no presente estudo, um dos entraves
encontrados pelos defensores da teoria do bem juridico reside na dificuldade de se
alcancar um conceito unissono, tarefa que vem causando certa inseguranca sobre o
tema. Mas néo se pode olvidar que o modelo de direito penal de protecédo aos bens
juridicos se mostra comprometido com a preservacao das liberdades individuais e a
coexisténcia destas, motivo pelo qual esse instituto ainda exerce funcéo irretocavel
na limitagao do ius puniendi.

Todavia, parece-nos acertado, pelo menos até o presente momento, ndo
haver posicionamento que melhor se amolde aos parametros do Estado
Democratico de Direito, sendo o da teoria constitucional do bem juridico (capitulo 4),
mormente pela sua capacidade de oferecer critérios de selecao de bens juridicos e
determinar quais devem ser elevados a categoria penal.

Quando se pretende outorgar a Constituicdo o papel de mediadora da
criminalizacdo, sem duvida esta sendo considerado o seu carater material, enquanto
conjunto de principios, direitos e valores fundamentais de uma ordem juridica.
Talvez ndo tenha outra area do direito que sustente ligagdo tdo préxima com a
Constituicdo, quando avaliada pelo prisma dos valores mais essenciais do homem
em comunidade. A relacdo se mostra ainda mais estreita quando se vislumbra a

relevancia do direito penal como instrumento de politica e utilidade social.

A partir dessa correlacdo entre a forma do poder (instituicdo, limitagéo,
divisdo e controle) e os direitos fundamentais, passamos a compreender a
Constituicdo como fonte, a um s6 tempo de legitimacéo e de limitagdo do
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poder constituido; é dizer, de abertura e de contencdo do poder estatal.
(FELDENS, 2006, p. 375).

Dessa forma, tem-se a existéncia do direito penal diretamente subordinada a
Constituicao, que tem o condéao de ditar quase que a totalidade da sua estruturacéo.
Por outro lado, estabelece limites intransponiveis pelo legislador penal,
estabelecidos com exclusividade pelo constituinte, o Unico apto a condicionar a
atividade de um poder constituido, tal qual o Poder Legislativo (ROXIN, 1999, p. 12).
Feldens (2006, p. 376) assevera que uma Constituicio ndo € elaborada
exclusivamente para oferecer ao legislador um rol de bens juridicos, mas certamente
seu texto reflete normativamente os valores propugnados nesta sociedade.

A influéncia da Constituicdo no direito penal € examinada por Palazzo (1989)
a partir de uma distingdo entre principios de direito penal constitucional e principios
constitucionais influentes em matéria penal. Os primeiros sao principios efetivamente
integrantes do sistema penal, em virtude do seu conteddo tipicamente atinente ao
ramo do direito em comento, como legalidade e individualizacdo das penas. Contam,
ainda, com caracteristicas constitucionais, “enquanto se circunscrevam dentro dos
limites do poder punitivo que situam a posicdo da pessoa humana no amago do
sistema penal” (PALAZZO, 1989, p. 23).

Em contrapartida, os principios influentes em matéria penal tratam de
matérias constitucionalmente relevantes, como a economia e a familia, que possuem
um conteudo heterogéneo, com capacidade de vincular ndo s6 o legislador penal,
como o civil ou o administrativo, conforme a necessidade de intervencéo. Por isso,
atuam diretamente na matéria a ser penalmente disciplinada.

Feldens (2006) chama esse cenario de Constituicdo Penal, isto €, um
conjunto normativo direcionado a estrutura e funcionamento do sistema penal, do
gual fazem parte os principios e regras gerais atinentes a matéria penal, positivados
na Constituicao.

A infiltracdo dos valores constitucionais no sistema penal ocorre por duas
vias, quais sejam: pela via legiferante, com a elaboracdo de leis que carregam
conteudo constitucional; e pela via jurisdicional, quando da atuacdo do magistrado,
na adequacédo da lei e da Constituicdo aos casos concretos. Aqui, interessa-nos a

primeira via.
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7.1 A Constituicdo como instrumento normativo de vi nculacéo do legislador —
mandados constitucionais de criminalizacéo

No ordenamento juridico brasileiro o art. 5°, inciso XXXIX, da Constituicdo®,
coroléario do principio da legalidade na seara penal, deixou clara a intencéo do Poder
Constituinte de delegar ao legislador ordinario a funcéo de tornar efetiva a mediacéo
criminalizadora trazida no texto constitucional. Cabe a este definir as condutas
consideradas delituosas, bem como a san¢éo penal correspondente. Mas o exercicio
dessa atividade encontra também na Constituicdo o seu limite.

Como visto, a Constituicdo exerce influéncia que vai muito além da estrutura e
forma do sistema penal, mas que alcanca o seu proprio contetdo. O direito penal
constitucional atual situa-se no cerne de uma relagdo de ambivaléncia entre Estado
Liberal e Estado Social. Logo, se de um lado se vislumbra indicacfes constitucionais
no sentido da descriminalizacédo (talvez mais adequado dizer nao-criminalizacéo),
existem outras indicagbes que informam a criminalizacdo de novos setores que
surgem no seio da sociedade.

No tocante a descriminalizacdo, no mais das vezes esta relacionada aos
principios preconizados desde o Estado Liberal, incorporados paulatinamente aos
textos constitucionais modernos, que privilegiam a funcéo classica da Constituicao
como garantidora do individuo em detrimento da limitacdo do poder punitivo
(PALAZZO, 1989, p. 77). Cunha (1995, p. 136) aduz que as ideias de maxima
liberdade individual em consonancia com a maxima liberdade alheia, conjugadas a
maxima tolerancia almejada na convivéncia em comunidade, excluem qualquer
possibilidade do direito penal tutelar valores meramente morais, religiosos ou
ideoldgicos.

Lado outro, as indicacdes constitucionais criminalizadoras revelam uma nova
funcdo da Constituicdo, como propulsora do direito penal relativamente as novas
matérias reflexas do Estado Social, que passa a se ocupar de novos valores, que
vao além de interesses individuais, os quais sdo colocados como metas a serem

realizadas na maior medida possivel.

*Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[-.]
XXXIX - ndo h&a crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacdo legal
(BRASIL, 2007).
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Essa dupla dimensdo da Constituicdo assoalha, como ja dito, os principios
essenciais de protecdo do cidadao contra o poder estatal, especialmente o poder
penal, mas ocupa-se, igualmente, do amparo do individuo e da coletividade,
porquanto tenha-se em conta que a tutela de alguns bens juridicos néo € alcancada
com a mera omissao do Estado, sendo necessario coibir os ataques de terceiros.
Segundo Cunha (1995, p. 273), deixa-se de “encarar o Estado sempre na
perspectiva de inimigo dos direitos fundamentais, para se passar a vé-lo como

auxiliar do seu desenvolvimento”.

Enquanto as indicacdes constitucionais de fundo (que atuam no sentido da
descriminalizacdo) s&o, ainda, expressdo de um quadro constitucional
caracteristico do Estado Liberal de direito, pressupondo, outrossim, uma
implicita relacdo de “tensao” entre politica criminal e direito penal , as
vertentes orientadas no sentido da criminalizacdo traduzem a expresséo de
uma visdo bem diversa do papel da Constituicdo no sistema penal: as
obrigacdes de tutela penal no confronto de determinados bens juridicos, nédo
infrequentemente caracteristicos do novo quadro de valores constitucionais
e, seja como for, sempre de relevancia constitucional, contribuem para
oferecer a imagem de um Estado empenhado e ativo (inclusive penalmente)
na persecucdo de maior nimero de metas propiciadoras de transformacao
social [...] (PALAZZO, 1989, p. 103).

Com essas consideracfes, deduz-se que o cerne dessa relacdo entre
Constituicdo e direito penal esta na tutela dos direitos fundamentais, razdo pela qual
se porventura a norma penal ndo estd em consonancia com essa funcéo, significa
gue o legislador extrapolou o campo que Ihe compete.

Tanto na criminalizacdo, quanto na descriminalizagéo, a atividade legislativa
encontra vinculagcdes normativas que afastam a liberdade plena do legislador,

tornando-a relativa dentro do amplo espaco de atuacéo que Ihe é conferido.

Cabe registrar, neste particular, que a democracia ndo se reduz a uma regra
formal da maioria. Em uma democracia constitucional, a regra da maioria
ndo ha de prevalecer sempre e para tudo: 'ha coisas que nao pode decidir e
algumas outras que ndo pode deixar de decidir'. Acaso assim néo fosse, a
Constituicdo, enquanto norma superior estaria franqueando o seu proprio
suicidio. (FELDENS, 2006, p. 379).

Por certo, a limitagdo no campo material do direito penal é estabelecida pelas
diretrizes de protecdo exclusiva de bens juridicos. Logo, o crime pressupde uma
lesdo ou perigo de lesdo a um bem juridico essencialmente relevante (ofensividade),

de tal forma que represente um ataque a liberdade alheia. Destaca-se que esse
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limite deriva “ndo de simples exigéncias doutrinarias (dogmatico-penais), senao
precisamente da Constituicdo” (FELDENS, 2006, p. 383). Nesse ponto, ja se pode
admitir que a exigéncia da ofensividade consista em um primeiro limite ao legislador,
proibindo-o de criminalizar condutas preparatorias, de mera cogitacdo ou
relacionadas a personalidade do agente.” Palazzo (1989, p.80) reforca que o
principio da lesividade representa uma nitida necessidade de delimitacdo do direito
penal. Trata-se, sem margem a duvida, de uma proibicdo de criminalizacao.

Outra criminalizacdo indefensavel € aquela relacionada a um direito
expressamente reconhecido na Constituicdo. Seu exercicio legitimo jamais podera

dar ensejo a uma conduta desviada. (FELDENS, 2006, p. 385).

[...] o poder discricionario do legislador ordinario na escolha dos bens a
tutelar com a pena encontra um limite intransponivel: ndo podem ser
reprimidos comportamentos que sejam expressdo de principios ou direitos
de liberdade garantidos pela Constituicdo. (DOLCINI; MARINUCCI, 1994, p.
164).

Além da limitacdo material, a Constituicdo atua como fonte valorativa do
direito penal, determinando o espaco de legitimidade constitucional da penalizacéo.
Isso porque o Texto Maior atua como fiel no desenvolvimento da politica criminal,
indicando os comportamentos carecedores de pena, a medida que expressa
inimeros valores ou interesses da sociedade e, em uma analise l6gica, em um
primeiro momento ha que se considerar que um bem juridico s6 alcanca esse
patamar apds ser identificado na consciéncia social como algo relevante.
Posteriormente, temos a sua recepgao normativa.

Essa evidente funcdo é amplamente aceita, mas também questionada,
especialmente enquanto fonte Unica de selecédo de bens juridicos. Cumpre lembrar
as criticas tecidas no sentido de que a referéncia constitucional dos bens juridicos
penais revelaria uma dificuldade de concrecdo dos bens juridicos e a submisséo do
legislador a um rol taxativo, iria de encontro ao pluralismo politico e carater dinamico
da sociedade. No entanto, as aludidas criticas foram chamadas de contraditorias,

tendo em vista que a primeira recrimina a flexibilidade dessas formulacbes e a

9 Nesse ponto emergem criticas acerca da real capacidade da teoria do bem juridico na limitagéo do
legislador, eis que ndo vincula o legislador no tocante a escolha dos bens juridicos a serem
penalmente tutelados, que pode eleger uma objetividade juridica de conteldo totalitario e criar
condutas criminalizantes com base nesta. Parece-nos mais uma razao para se vislumbrar na teoria
constitucional do bem juridico o caminho mais adequado no Estado Democratico de Direito.
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segunda argui a falta de flexibilidade. A par disso, o0 texto constitucional consiste em
uma via de incorporacao constante dos valores da sociedade. (FELDENS, 2006, p.
387).

Ademais, tem prevalecido na doutrina a ideia de que a filtragem constitucional
dos bens juridicos deva ser realizada mediante a concre¢éo de valores explicitos ou

implicitos relacionados aos direitos fundamentais.

N&o ha o que objetar a essa constatacdo, sendo a considerar que em face
da amplitude ou abertura axiolégica e cultural da Constituicdo, sempre
havera meios (links constitucionais) que permitam, de uma forma mais ou
menos remota, conectar o bem juridico penalmente protegido a algum valor
constitucional. [...] Logicamente, essa busca pela referéncia constitucional
ha de exercer-se com razoavel fundamentacao, sob pena de violar-se, e por
completo, a nocéo de Constituicdo como fonte (exclusiva) dos bens juridicos
(FELDENS, 2006, p. 387).

Por ultimo, a Constituicdo atua como fundamento normativo do direito penal,
estabelecendo éareas de intervencdo obrigatoria do legislador penal: sdo os
mandados constitucionais de criminalizacdo, advindos da relacdo entre a ordem
axiolégica constitucional e a ordem legal dos bens juridicos. Dito de outro modo,
Constituicdo e direito penal devem estabelecer uma identidade material,
estruturando-se de tal forma que caminhem para o mesmo fim.

Verifica-se que a legitimacdo da criminalizacdo encontra amparo na
correlagdo estabelecida entre o bem juridico e sua referéncia constitucional, mas,
em determinadas situacdes o0 texto constitucional exige que legislador tutele
determinados bens de forma mais severa. Logo, ha uma conexdo entre o dever de
“prestacdo normativa em matéria penal e o tema da prospeccao objetiva dos direitos
fundamentais” (FELDENS, 2006, p. 396).

Cunha (1995) afirma que a imposicéo de criminalizagdo decorre do fato de a
Constituicdo obrigar o Estado a proteger determinados bens, ordenando-o a uma
posicdo ativa. Observa-se, nesse ponto, a relacdo da criminalizacdo com a questao
da efetividade dos direitos fundamentais, direcionando todo o esforgo do Estado em
dar vida aos preceitos constitucionais e afastar o seu sentido reduzido ao papel. Mas
essa atuacao deve ir além da organizagdo dos poderes, oferta de prestacdes sociais
ou politicas publicas; dai, o0 seu alcance penal.

A despeito desse dever de atuacdo do Estado, insta destacar que a

Constituicdo ndo determina, no mais das vezes, a forma de protecdo, que nao
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precisar ser necessariamente procedida pelo direito penal. Sob a ¢6tica da ultima
ratio, reconhece-seque a obrigacdo de criminalizar s6 pode ser admitida quando a
conduta indiscutivelmente ofenda, no maior grau possivel, um bem juridico,
mostrando-se, portanto, necessaria.

No bojo da Constituicdo brasileira, € possivel encontrar diversas imposi¢cdes
constitucionais expressas de criminalizaco, tais como: art. 5°, inciso XLII**, o qual
determina que a pratica do racismo consiste em crime inafiancavel e imprescritivel;
art. 7°, inciso X*, que estabelece como crime a retencdo dolosa do salario do
trabalhador; art. 37, §2° **, que trata da responsabilizacdo de agentes publicos por
ato de improbidade administrativa; e, ainda, art. 85, que trata dos crimes de
responsabilidade do Presidente da Republica, entre outros.

O mesmo é percebido nas Constituicbes da Alemanha, Itadlia e Espanha
(CUNHA, 1995, p. 310), todavia, com mais parcimbnia. A Lei Fundamental da
Republica Alemd@ carrega consigo somente uma indicagdo explicita de
criminalizacdo, em seu art. 26, inciso I, no qual resta estabelecido que deve ser
apenado o atentado a convivéncia pacifica dos povos e a preparacao de uma guerra
de agressdo. Na Italia, igualmente, verifica-se tdo somente uma imposicdo a
criminalizacao, referente a violéncia fisica ou moral daqueles que se encontram em

restricdo de liberdade. Na Espanha, por sua vez, séo trés determinacdes expressas:

“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]

XLIl - a pratica do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de recluséo,
nos termos da lei (BRASIL, 2007).

*Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de
sua condicao social: [...]

X - protecdo do salario na forma da lei, constituindo crime sua retencéo dolosa. (BRASIL, 2007).

“Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...] Il - a investidura em cargo ou
emprego publico depende de aprovacgdo prévia em concurso publico de provas ou de provas e
titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em
lei, ressalvadas as nomeacfes para cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeacédo e
exoneracao; lll - o prazo de validade do concurso publico sera de até dois anos, prorrogavel uma
vez, por igual periodo; [...]8 2° - A ndo observancia do disposto nos incisos Il e Il implicara a
nulidade do ato e a punigdo da autoridade responsavel, nos termos da lei. (BRASIL, 2007).

*Art. 85. Sdo crimes de responsabilidade os atos do Presidente da Republica que atentem contra a
Constituicdo Federal e, especialmente, contra: | - a existéncia da Unido; Il - o livre exercicio do
Poder Legislativo, do Poder Judiciario, do Ministério Publico e dos Poderes constitucionais das
unidades da Federacdo; lll - o exercicio dos direitos politicos, individuais e sociais; IV - a
seguranca interna do Pais; V - a probidade na administracdo; VI - a lei orcamentaria; VIl - o
cumprimento das leis e das decisdes judiciais. Paragrafo Unico. Esses crimes serdo definidos em
lei especial, que estabelecera as normas de processo e julgamento. (BRASIL, 2007).
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ao meio ambiente, ao patriménio histérico, cultural e artistico e as relacionadas aos
abusos de prerrogativas realizados por o6rgdos do Estado com atribuicdo de
suspensao de direitos individuais especificos (LUISI, 2003, p. 58).

Essas normas de conteudo impositivo sdo denominadas por Palazzo como
“clausulas expressas de penalizacdo” e, nas constituicdes mais recentes, sao fruto
do ideal de tutela dos interesses difusos e sociais, de ordem supraindividual.

Cunha (1995, p. 299) concebe duas fases concéntricas do texto
constitucional, diferenciando uma area de criminalizacdo legitima e uma area de

criminalizacdo imposta, sendo esta Ultima necessariamente ndcleo da outra.

Se tentarmos visualizar dois circulos concéntricos, o mais amplo, j& por nés
estabelecido, sera o da legitimidade, um hipotético circulo interior, a
determinar, seria o das imposi¢des, sendo certo que, quanto mais nos
afastamos do centro, mais indefensavel sera a afirmagdo de imposi¢des de
criminalizagdo. O espaco que medeia entre o circulo interior e o exterior
seria 0 espaco de liberdade legislativa. (CUNHA, 1995, p. 299).

Paschoal (2003, p. 80) assinala que a doutrina tem concebido nova
interpretacdo quanto as indicacdes e determinacfes expressas de criminalizacao,
diferenciando-as da seguinte maneira: na primeira, o Poder Constituinte ja teria
realizado o juizo de selec&o dos bens juridicos considerados relevantes, restando ao
legislador ordinario a tarefa de avaliar a necessidade de tutela penal; na segunda, o
constituinte j4 teria realizado as duas analises, ndo havendo alternativa ao
legislador, sendo a criminalizaco.*

No mesmo sentido, Dolcini e Marinucci (1994, p. 172) afirmam que as
obrigacdes expressas de tutela penal derivam da relevancia conferida a um
determinado bem e a necessidade de empregar o direito penal como instrumento de
protecdo do bem, vislumbradas desde ja pelo constituinte em virtude da experiéncia
historica do pais.

[...] eloguentes sdo muitas das normas da Constituicdo brasileira de 1988.
Aquelas que impdem ao legislador a punicdo dos atentados as liberdades e
aos direitos fundamentais, da pratica da torturam da accdo de grupos
armados contra a ordem constitucional e contra a democracia sao
claramente dirigidas a prevenir o retorno da ditadura militar ou a impedir
gue, mesmo apés o advento do Estado democratico, permanegcam

comportamentos tipicos do regime militar. (DOLCINI; MARINUCCI, 1994,
p.174).

> No mesmo sentido, Cunha (1995, p. 316).
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Para Dias (1999, p. 80), diante de uma imposicao explicita do constituinte no
sentido da criminalizacdo, o legislador esta obrigado a seguir tal injuncdo, sob pena
de incorrer em inconstitucionalidade por omiss&o. *°

Em virtude dessas imposi¢cdes explicitas, tem a doutrina questionado se
haveria outras imposi¢cdes (implicitas) de criminalizagdo ou se o legislador esti
adstrito ao expressamente disposto na Constituicdo. Tem prevalecido o
entendimento que existem outros mandados de criminalizacdo, ndo sendo
autorizado o emprego do argumento ubi lex voluit dixit, ubi noluit tacuit*’. Assim,
extrai-se que qualquer valor constitucional podera informar a criminalizacéo, desde
gue respeitados os limites da legitimidade.

Para a autora (1995, p. 315), os mandados explicitos funcionam como ponto
de apoio ao legislador, para orientacdo no sentido de manter a coeréncia do sistema
penal em relacdo a ordem valorativa constitucional e ao préprio sistema penal, ndo
podendo ser desprezadas as indica¢gBes implicitas. Ademais, tendo como base as
constituicbes européias, vislumbra-se que o nimero de mandados de criminalizacéo
expressos sao minimos, motivo pelo qual resta facil concluir que o sistema penal
jamais poderia ser reduzido a esses mandados. Por Obvio, existem outros bens
carecedores de tutela penal além daqueles previstos nas clausulas de penalizacéo,
as vezes, em uma escala hierarquica, até mais importantes, como a vida e a
integridade fisica.

Lado outro, Dolcini e Marinucci (1994, p. 188) assinalam que nao existem
mandados implicitos de criminalizacdo, ndo podendo o legislador ordinario, ignorar a
sua obrigagcéo de examinar a necessidade da sancao criminal, ante a oportunidade
de solucionar o conflito mediante outros ramos do direito. Assim, diferente do que
ocorre nos mandados explicitos de incriminacdo, no qual o constituinte ja teria
realizado a andlise acerca da selecdo do bem e da necessidade penal, ndo se pode
dizer o mesmo quanto aos mandados implicitos. Essa parece ser a postura mais
adequada, especialmente no ordenamento juridico brasileiro

Nesse ponto, a critica de Luisi (2003) se mostra pertinente em razéo da farta
quantidade de imposi¢Bes expressas, caracterizadas ndo sO pela imposicdo de

penas, mas pela determinagéo de tratamento mais severo e extraordinario a alguns

** No mesmo sentido, Batista (1990, p.90) e Prado (2003, p. 72).
*"Quando a lei quis, determinou; sobre o que néo quis, guardou siléncio.
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delitos. Ha que se ver com cautela a existéncia de mandados implicitos, néo

podendo o legislador ordinario negligenciar os limites impostos a intervencgéo penal.

7.2 Aspectos formais da descriminalizacéo

A disparidade entre o discurso apregoado pela politica criminal e a realidade
do sistema penal, produz uma série de consequéncias negativas, propulsoras da
crise da crise de legitimidade do direito penal. Aléem das implicacdes relacionadas
aos custos individuais e sociais do delito, a sobrecarga dos 6rgdos julgadores, a
inefichcia das penas, temos, ainda, a patoldgica inflagdo legislativa. Essa insercao
demasiada de normas incriminadoras no ordenamento penal, muitas vezes, vai de
encontro com a relacao existente entre a ordem axiolégica constitucional e a ordem
legal dos bens juridicos, ora por nao proteger um bem juridico de alcance
constitucional, ora por ndo atender ao critério da “necessidade” (ou da “caréncia”) de
tutela penal.

N&o é preciso fazer grande esforco para aduzir que a Constituicdo se
encontra em patamar superior ao das demais leis. Todavia, 0 que se verifica é a
inexisténcia de correspondéncia entre a legislagao penal e a Lei Maior, contrariando
as concepcoes liberais retomadas ap0s a Segunda Guerra Mundial, na qual aquela
€ apontada como o0 Unico instrumento legitimo apto a moldar critérios fixos e
eficientes de selecao de bens juridicos- penais.

Em outras palavras, tdo somente a norma constitucional é capaz de
“circunscrever a area de criminalizacdo e de descriminalizacdo, na medida em que,
para esta Ultima, os bens protegidos pela tipificacdo ndo encontrem correspondéncia
constitucional.” (PELARIN, 2002, p. 121).

Importante enxergar que ao bem juridico penal deve ser atribuida relevancia
ndo so na fase pré-legislativa, mas, ainda, no momento em que a lei ja se encontra
inserida no ordenamento patrio, tendo em vista que significante parte das normas
penais ora em vigéncia e aplicadas cotidianamente foram elaboradas anteriormente
ao advento da Constituicdo de 1988, sendo certo que muitas delas né&o
acompanham os novos interesses tutelados pela Lei Maior.

Assim, diante das garantias estabelecidas na Constituicdo, a teoria da

exclusiva protecdo dos bens juridicos e o carater subsidiario do direito penal deve
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nortear toda a atividade legiferante de feicdo material penal. Mas, considerando que
o Cadigo Penal e diversas leis especiais foram elaboradas anteriormente ao advento
da Constituicdo de 1988, qual medida € a mais acertada no que concerne aos tipos
penais que ndo encontram o amparo acima? E nesse aspecto que o instituto da
descriminalizagédo pode contribuir sobremaneira para, a0 menos, uma amenizagao
da hipertrofia do direito penal.

Cervini (1995, p. 72) afirma que descriminalizar “é sinbnimo de retirar
formalmente ou de fato do ambito do direito penal certas condutas, ndo graves, que
deixam de ser delitivas.” Assumindo um sentido estrito, Dias (1997, p. 399) aduz que
a descriminalizagdo consiste na “desqualificacdo duma conduta como crime”. Em
suma, sdo comportamentos que ndo mais se enquadram no campo do sistema
penal, reduzindo, portanto, a sua incidéncia. A descriminalizac&o*® pode ocorrer de
varias maneiras, quais sejam: descriminalizagdo formal (em sentido estrito),
descriminalizagdo substitutiva e descriminalizagéao de fato.

A descriminalizacdo formal representa o reconhecimento da total licitude do
comportamento até entdo considerado delituoso. Trata-se “duma reducéao formal —
sc., legal — da competéncia do sistema penal em relacdo a determinadas expressoes
do comportamento humano” (DIAS, 1997, p. 399). Nesse caso, ha a renuncia do
Estado quanto ao controle de determinado comportamento, que deixa de ser tido
como indesejavel, culminando em um maior grau de tolerabilidade. Pode, ainda,
decorrer de um reconhecimento de falta de legitimidade do Estado para intervir em
certas situacdes (v.g. algumas praticas sexuais).

A descriminalizacdo denominada por Cervini (1995, p. 73) como substitutiva é
aguela decorrente de uma mudanca na sancao estabelecida, desnaturando seu
carater penal e estabelecendo sancfes de outra natureza, como no ambito das
infragbes administrativas ou fiscais. Nessa feita, ha uma reavaliagdo quanto aos
beneficios do sistema penal, delegando a outro sistema juridico o cuidado naquela

matéria.

*®Nao se confunde descriminalizacdo com despenalizagéo, esta, segundo Cervini (1995, p. 75) inclui
qualquer modo de diminuicdo da pena ou determinacdo de formas alternativas, tais como:
prestacdo de servico, multa reparatoria, indenizacdo a vitima, inabilitacdo, diminuicdo do salario,
etc. “As vezes considera-se mais conveniente manter a ilicitude do fato, eliminando-se somente a
pena [...]. Por isso, a chamada descriminalizacdo integral, ou desinteresse total do sistema por
acles que antes eram puniveis, ocorre com pouca frequéncia.” Da mesma forma, nao se pode
confundir descriminalizacdo com diversificacdo, na qual o Estado, mesmo mantendo a sua
competéncia criminal se abstém de atuar, delegando a resolucao do conflito as proprias partes,
fugindo do sistema penal tradicional.
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Observa Cervini (1995, p. 73) que nas duas modalidades acima a conduta

perde a caracteristica de ilicito penal,

[...] mas na primeira variavel a solugcdo é mais radical porque significa a
eliminacdo de toda ilicitude, enquanto que na dUltima hipotese (a
substituicdo), embora o comportamento perca a antijuridicidade penal, ndo
fica legalizado nem deixa de ser qualificado como antijuridico e indesejavel.

As razbes para uma descriminalizacdo substitutiva geralmente estédo
relacionadas aos elevados custos da criminalizacdo que nao carregam consigo
gualquer beneficio ou porque o legislador esta convicto de que em uma determinada
situagdo uma resposta alternativa seja mais adequada.

A descriminalizacdo de fato ocorre quando o sistema penal deixa de atuar,
sem, no entanto, ocorrer qualquer retirada normativa formal, isto é, do ponto de vista
técnico-juridico ndo ha qualquer modificacao, suprimindo-se tdo somente a aplicacédo
da pena. Para Dias (1997, p. 401), a descriminalizacdo de fato € vislumbrada
especialmente nos casos em que a vitima renuncia a persecucdao penal ou é
resultante da chamada “cifras negras da criminalidade” *°.

O ato formal de descriminalizacdo também pode ocorrer de varias formas. A
mais comum delas seria mediante o instituto do abolitio criminis, isto é, pela lei
posterior que revoga, expressa ou tacitamente, o tipo penal, ou, ainda que reduza o
seu campo de alcance, mediante nova redacdo. Mas, poderia advir de uma
interpretacdo restritiva judicial, por meio do controle de constitucionalidade, ou
mesmo da aplicagéo judicial de entendimentos que afastam a norma incriminadora,
como no caso do principio da insignificancia. (QUEIROZ, 2002, p. 112).

Condutas meramente imorais e comportamentos suficientemente reprimidos
fora do ambito do direito penal ou mesmo infracdes de menor potencial ofensivo
devem ser alvo do processo de descriminalizacdo. Mas no presente trabalho,
interessa-nos que a descriminalizacdo atinja todas as condutas nao lesivas a um

bem juridico alheio.

90 fendmeno da cifra negra da criminalidade, também denominado vitimizag&o ou campo obscuro
da violéncia, tem sido alvo de estudos ha décadas e trabalha o sem numero de casos que sao
simplesmente ignorados ou menosprezados.
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7.3 Bem juridico penal como orientador de um movime nto de
descriminalizagdo — principio da ndo intervengdo mo derada

Como afirmado no intréito deste trabalho, n&o é recente a discussdo acerca
da descriminalizacdo, iniciada desde a constatacdo de que o sistema penal, em
virtude de uma enormidade de condutas tipicas, havia colocado em risco a sua
legitimidade e eficacia.

Os movimentos descriminalizadores (ou de descriminalizagdo) tém por
escopo oferecerem uma solucdo a expansdo do direito penal, consubstanciando
uma tendéncia politico-criminal humanizadora. Além reduzir as mazelas trazidas
pela pena criminal e reorganizar todo o sistema penal, em busca de maior coeréncia
e eficacia, “como finalidade de fundo de todo movimento descriminalizador, e, por
que nao afirmar, de reforma penal, encontra-se a busca do equilibrio entre bens e
valores penalmente tutelados” (CORACINI, 2004, p. 252).

Ao mesmo tempo em que se mostra antagonico, o discurso da criminalizagcéo
e descriminalizacdo apresenta, sob o0 aspecto diacrénico, a mesma logica. Ou seja,
necessitam identificar condutas socialmente lesivas, apds, questionam a
necessidade da intervencéo estatal e, por fim, investigam qual o beneficio agregado
caso seja realizada a interferéncia. (DIAS, 1997, p. 404).

O trajeto acima delineado adquire vital importancia no presente estudo,
especialmente quanto a identificagdo de condutas socialmente danosas, pois tais
comportamentos necessariamente devem lesar bens juridicos. Essa necessidade de
lesdo a um bem juridico compde a dignidade penal, formada, segundo Dias (1997,
406), por um principio de imanéncia social e um principio de consenso. O primeiro
consiste na proibicao da utilizagéo do direito penal como instrumento de alcance de
finalidades sociais deliberadamente morais ou ideoldgicas. O segundo principio
determina que o direito penal esteja restrito a um nucleo de valores e interesses que
recebem aceitacao generalizada da comunidade. (DIAS, 1997, p. 406).

A dignidade penal atua de forma negativa, impedindo uma criminalizagédo ou
impondo a descriminalizacdo, ndo servindo de base para legitimar positivamente
uma intervencdo penal. Dito de outro modo, ndo € porque ha a lesdo a um bem
juridico que o conflito deva ser solucionado por meio do direito penal, motivo pelo
gual urge examinar em um segundo momento a questdo da caréncia de tutela

criminal, aparecendo, mais uma vez, o carater subsidiario do direito penal.
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Retomando a questao da dignidade penal, verifica-se que a criminalizacao de
condutas ndo lesivas a um bem juridico alheio contraria diversos informes da politica

criminal;

A necessidade de se respeitar a vida privada e as implicacbes de sua
violagdo; as medidas alternativas de controle social, que poderiam ser
empregadas no lugar de métodos tradicionais de intervencéo do sistema de
justica criminal; as consequéncias negativas da criminalizacao desse tipo de
comportamento; 0s custos sociais que essa intervencdo demanda; e a
ineficAcia desta, cuja vigéncia estd condicionada a prépria vontade das
pessoas pretensamente beneficiadas. (QUEIROZ, 2002, p. 113).

Dias (2001b, p. 61) afirma que considerando a teoria da exclusiva protecao
dos bens juridico penais, aliada ao carater subsidiario e necessario do direito penal,
“um eficaz dominio do fenbmeno da criminalidade dentro de cotas socialmente
suportaveis, o Estado e o seu aparelho formalizado de controle do crime devem
intervir o menos possivel’. Ademais, o Estado devera intervir tdo somente no limite
imprescindivel a manutencado da coexisténcia na sociedade.

Com tais premissas, Dias inaugura o principio da nao intervencdo moderada
gue, como o préprio jurista afirma, trata-se de uma releitura do principio da néo
intervencdo radical de Schur. O aludido principio permite concluir que todo e
gualquer comportamento que ndo gera lesdo ou ao menos perigo de lesdo a um
bem juridico claramente definido deve ser retirados da esfera de proteg¢éo do direito
penal. Ainda, todas as condutas que possam ser “contidas ou controladas por meios
nao penais” (DIAS, 1999b, p. 61) devem, igualmente, ser extirpadas do ordenamento
juridico.

A bem ver, o principio da ndo intervencdo moderada € possivelmente
vislumbrado nos principios limitantes propostos por Bentham na sua obra publicada
em 1789, intitulada “Introducdo aos Principios da Moral e da Legislacdo”. Os
indigitados principios estabeleciam que a norma ndo deve ser empregada para punir
condutas que ndo tenham danosidade; ndo pode ser utilizada quando possivel
alcancar a mesma efetividade, com menor custo, por meio de outra lei que nao a
criminal; e, por fim, a lei penal ndo se presta aos casos em gue a sancao se mostra
mais gravosa que a conduta repreendida (CERVINI, 1995, p. 104).

A modalidade de descriminalizacdo que talvez melhor atenda as perspectivas

atuais seria a descriminalizagéo substitutiva, tendo em vista que, no mais das vezes,
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as condutas penalmente tuteladas podem nao carecer de tamanha protecdo, mas
carregam alguma relevancia social, a ponto de se manterem como bens juridicos
(n&o penais). “Trata-se, neste ponto, do reconhecimento da existéncia de diferentes
graus de ilicitude a conformar o sistema sancionatério moderno, do qual o direito
penal é o ultimo recurso” (CORACINI, 2004, p. 254).

Nesse cenario, o direito administrativo aparece como &rea salutar na
prevencdo de condutas que, embora socialmente relevantes, ndo necessitam de
protecdo penal. Quando das primeiras leis descriminalizadoras da lItalia, editou-se
uma circular ministerial, na qual restava consignada o que o legislador deveria se
pautar pelos principios da proporcionalidade e subsidiariedade. Havia uma dicotomia
entre bens primarios e secundarios e, conforme a classificacdo, estes receberiam
amparo do direito penal ou do direito administrativo. HA quem sugira, ainda, um
direito de intervencdo, uma nova ramificagdo que se insira entre o direito penal e o
direito administrativo. Mas o direito administrativo ja se mostra plenamente capaz de

abrigar os comportamentos que porventura deixem de ter alcance penal.

Nota-se, pois, a necessidade de reformulagcao genérica do sistema juridico-
punitivo brasileiro, devendo-se delimitar areas de atuacado para o direito civil,
comercial, do trabalho, internacional, restringindo-as ao campo em que suas
sancgles (de diversas naturezas, mesmo politicas ou econdmicas) ainda
puderem ser eficazes. (CORACINI, 2004, p. 243).

A ideia de um direito administrativo sancionador® conduziria a um tratamento
mais adequado a condutas que, por si s6é ndo danificam ou colocam em risco os
bens juridicos mais importantes em um Estado Democratico de Direito. E o que
ocorreu na Italia, na década de 80, por meio da Lei n°. 689, de 24.11.1981. Esta lei
determinou que as contravencdes penais e delitos cuja pena cominada era
exclusivamente de multa fossem convertidos em infragdes administrativas. O mesmo
foi realizado com os delitos que traziam sanc¢do pecunidria e privativa de liberdade
alternativamente.

No Brasil, a manifestacdo do movimento de descriminalizacdo vem ocorrendo

de forma timida, em algumas legislacdes esparsas, como no Estatuto da Crianca e

*%0 direito administrativo sancionador, também denominado direito penal administrativo consiste num
novo ramo do direito, criado a partir do contexto pés-industrial e do aumento da criminalidade
econOmica. Sua atuacao seria acesséria ao direito penal, para sancionar condutas socialmente
danosas que ndo chegam a merecer a tutela penal e encontra solu¢cdo na sancdo administrativa.
Trata-se de um ramo autbnomo que deve observar aos limites da intervencao penal.
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do Adolescente e na Lei de Meio Ambiente, mas sempre acompanhadas de uma
enxurrada de tipos penais. Nao existe uma preocupacgéo do legislador em elaborar
um direito administrativo sancionador.

Todavia, negar a imperiosidade de um movimento de descriminalizacdo no
ordenamento penal vigente significa incentivar a insuficiéncia concreta do sistema
penal como instrumento de resolugéo de conflitos, contribuindo para a manutencéo

da crise que o assola.
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8 CONSIDERACOES FINAIS

Em que pese o empenho de uma parte da doutrina no sentido de oposicéo ao
direito penal como protetor dos bens juridicos mais caros a sociedade, ndo se pode
admitir que indigitado ramo do direito se preste tdo-somente a reafirmacdo da
vigéncia da norma penal, especialmente no ordenamento juridico brasileiro, o qual
inegavelmente se consolidou nos moldes do finalismo. A adoc&o das formulacdes de
Jakobs pressupde a aceitacado do funcionalismo e de toda a estruturacdo da teoria
da imputacéo, que possuem manifestagdes incipientes em nossa atividade juridica.

Verifica-se que diversos dispositivos constitucionais enunciam a escolha pela
forma do Estado Democratico de Direito e de um direito penal minimo, enraizado em
principios constitucionais penais de garantia a liberdade. Nesse sentido, o direito
deve existir sempre em fungdo do homem, mais uma razdo pela qual a proposta de
Jakobs né&o deve prevalecer, tendo em vista que busca atender exclusivamente as
necessidades do proprio direito. Ademais, o fato de sua teoria desprezar o conteudo
da norma, demonstra nitido carater autoritario, pois reduz a norma a mera lesao a
vontade estatal, violando, novamente, os valores constitucionais.

Conceder a sancao penal o papel de simples instrumento de reafirmacgéo da
vigéncia da norma penal também n&o se mostra adequado. Essa ideia, de carater
exclusivamente utilitarista, esquece por completo do ser humano que vai ser
submetido a punicdo e dirige atencdo a questdo confiabilidade da populacdo nas
normas.

Lado outro, ter o direito penal como protetor dos bens juridicos mais
relevantes € assumir a necessidade de um critério de limitacdo do legislador
ordinario e, a0 mesmo tempo, significa fornecer um juizo critico do que merece
permanecer sob o palio da tutela penal, respeitando o carater dindmico existente
entre direito e tempo.

Observa-se que o direito penal tem sido alvo de constante descrenca,
causada, em ultima analise, pela inobservancia ao principio da intervencdo minima e
consequente insercdo no ordenamento juridico de normas meramente simbolicas. O

uso desmedido do direito penal, mormente em situacbes em que outros ramos do
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direito séo suficientes, dissemina a crise de legitimidade no proprio corpo social, que
passa a desacreditar no seu potencial como instrumento de controle social.

O panorama é ainda mais afetado quando o direito penal é utilizado de forma
simbdlica pelo Estado, em uma tentativa equivocada de fornecer a populacéo
sensacao de seguranca, que alimenta a demanda punitiva que se alastra na
sociedade.

No tocante a busca de um conceito de bem juridico, observa-se um processo
nao linear, iniciado a partir do iluminismo e em desenvolvimento até os dias atuais.
Nesta evolucdo, ha uma preocupagdo em determinar um lugar de origem do bem,
seja na proépria realidade, seja a partir de uma escolha discricionaria do legislador.
Em dado momento, ora foco € direcionado para a sua funcdo de limitador da
atividade legiferente, ora se busca um papel na interpretacdo das normas.

No entanto, todos 0s conceitos elaborados até o pdés-guerra nao se
apresentaram como satisfatérios, razdo pela qual, atualmente, tem prevalecido a
nocéao trazida pelas teorias constitucionais do bem juridico, que possuem evidente
intencdo de oferecer critérios de legitimidade a intervencdo penal, com base nos
valores constitucionais e nas decorrentes garantias dos cidadaos.

Neste sentido, tem-se que a definicdo de bem juridico deve necessariamente
guardar referéncia constitucional material, sendo este vinculo o responsavel por
limitar o legislador, dai porque se falar em um conceito politico-criminal. Ocorre que,
a despeito desta maxima alcancar idealmente os fins pretendidos em diversos
ordenamentos, ndo se pode dizer o mesmo acerca do ordenamento juridico
brasileiro, eis que, uma simples leitura da Constituicdo de 1988 é suficiente para
indicar que uma infinidade de assuntos pode trazer em seu bojo bens juridicos
capazes de galgar um espaco na tutela penal (mais ainda diante do cenario
simbdlico ja mencionado). Talvez, a teoria constitucional, seja ela geral ou restrita,
melhor se adéque a lugares cuja Constituicdo seja mais enxuta.

As funcdes colecionadas pelo bem juridico reforcam a relevancia do lugar
ocupado na estrutura do delito e, especialmente a sua funcdo de garantia,
decorrente do principio da lesividade, impede que o legislador ordinario insira no
ordenamento juridico normas incriminadoras que tenham por escopo a protecéo de

um sentimento, de uma ideologia, de valores meramente morais, da autolesdo
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consciente e simbdlicas. Esta barreira € extremamente salutar a um direito penal
comprometido com uma intervencéo penal de padrbes garantistas.

No entanto, ndo obstante essa funcdo de garantia, a sensacdo de
inseguranca incrementada pela sociedade do risco caminha no sentido oposto,
reforcando a tendéncia a excessiva producdo normativa no ambito penal como
solugdo para os problemas da criminalidade moderna. Sob o pretexto de maior
seguranca a coletividade, sdo criados bens juridicos pelo Estado de forma artificial,
sem que haja uma correspondéncia latente na sociedade. Ademais, igualmente em
nome de uma suposta protecdo, h4 muito vem ocorrendo a antecipacdo da punicao
em relacdo a lesdo ao bem juridico penalmente tutelado, contrariando toda a
proposta minimalista. O Estado, portanto, vem se utilizando do discurso da
inseguranca para alcancar objetivos inidéneos por meio do direito penal.

Reconhece-se a legitimidade dos bens juridicos supraindividuais, também
influenciados pelo apelo da sociedade do risco. No entanto, 0 uso desmesurado
desta categoria de bens juridicos gerou a existéncia de bens que se intitulam como
sendo supraindividuais, mas que ndo passam da soma de bens individuais, como é
0 caso da incolumidade publica. Logo, para estes pseudo bens juridicos ndo ha se
falar em legitimidade e justificacdo, motivo pelo qual estdo inseridos na legislacao
penal de forma equivocada.

A respeito da antecipacdo da punicao, os crimes de perigo representam uma
afronta direta ao principio da ofensividade, tendo em vista que, no mais das vezes, a
relacdo hipotética entre a conduta e o perigo, representa um risco remoto de efetiva
lesdo. Nao se trata aqui de assumir uma postura racial quanto ao crime de perigo
(especialmente o abstrato), porquanto alguns comportamentos possam ensejar
danos de carater irreversivel. Mas o fato € que a sociedade deve arcar com alguns
riscos, pois sao inerentes ao préprio convivio humano, razao pela qual, em virtude
de ndo encontrar respaldo na ofensividade, os crimes de perigo devem ser
empregados somente em ultimo caso. O grande problema néo é a existéncia de
crimes de perigo, mas o0 seu uso desmedido e despreocupado com as garantias
constitucionais afetas a liberdade. Se o direito penal é a ultima ratio, os crimes de
perigo devem ser a extrema ratio.

Defender a retomada de um direito penal nos moldes liberais, no qual

somente a vida, a liberdade, a honra, o patriménio eram tutelados, parece-nos um
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tanto quanto inocente. Por mais garantista que se pretenda ser é preciso abandonar
a concepcdao liberal-pura das relacdes entre Estado e sociedade. Ndo ha como
admitir na atualidade que a ConstituicAo atue meramente como instrumento de
protecdo do individuo contra as arbitrariedades do Estado. Até porque, o proprio
conceito de liberdade, com a passagem da liberdade formal para a liberdade
material depde contra a concepc¢éo liberal pura de Estado.

Com o advento da Constituicdo de 1988, inaugurou-se um vasto elenco de
garantias fundamentais, diretamente atrelado a esfera penal, que, no entanto, ndo
se mostrou, até o momento, suficiente para frenar a desmesurada proliferacdo de
leis de caréater penal.

Notadamente, indubitavel a conquista alcancada com a promulgacdo da
referida Constituicdo, de tal modo que ndo nos parece acertado o enaltecimento de
uma falsa seguranca coletiva ou moral, exercida simbolicamente por meio de
legislacdes ocasionais, em detrimento dos direitos humanos.

Diante deste cenario, a teoria da exclusiva protecdo de bens juridicos se
apresenta como instrumento util de limitacdo da atividade legiferante e legitimacéo
da norma incriminadora, enquanto norteador das decisfes do legislador. Todavia,
depois de percorrer todo o percurso do instituto em comento, desde 0 seu
surgimento, ainda hoje se depara com critérios vagos e imprecisos.

Ademais, o que se vislumbrou ao longo do presente trabalho é que, quando
se trata de limitacdo do ius puniendi, o bem juridico ndo alcanca seu objetivo
sozinho, fazendo-se acompanhar pelos critérios de dignidade e caréncia da tutela
penal.

Observa-se que a Constituicdo atua diretamente na limitagdo do ius puniendi
estatal, tendo em vista que impede a criminalizacdo de certos comportamentos,
guando age de forma negativa. Mas atua, igualmente, de forma positiva, quando
imp&e uma criminalizagao, funcionando como seu fundamento.

Quase a unanimidade dos doutrinadores admite a existéncia dos mandados
de criminalizacdo. De certo, esta imposicdo ndo podera abranger a totalidade dos
valores constitucionais e ndo podera se sustentar sem observar uma inequivoca
dignidade penal.

O grande problema é que a aceitacdo da Constituicdo como fundamento

normativo do direito penal propicia o seu alargamento. Por Obvio, € possivel
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encontrar na Constituicdo Federal base para um sem numero de criminalizagdes.
Logo, este papel do texto constitucional ndo se mostra suficiente a limitacdo do ius
puniendi estatal.

Admitir tal premissa € concordar com toda a criminalizacado existente até o
presente momento, € concordar com um direito penal como prima ratio. Neste
sentido, insta abrigar a idéia de que a teoria da exclusiva protecdo dos bens juridicos
s6 alcanca o fim que se pretende quando acompanhadas de outros institutos,
relacionados a dignidade penal e caréncia da tutela penal, representas pelo principio
da subsidiariedade e da interveng&o minima.

Verifica-se que a Constituicdo abarca duas faces concéntricas, uma
relacionada a criminalizacdo legitima, outra referente a criminalizagcéo imposta.

Ainda assim, infelizmente, constata-se que tomar a ConstituicAio como
fundamento do direito penal, por mais atraente que pareca num primeiro momento,
representa um afastamento do seu ideal minimalista. Concordamos com Paschoal
(2003) quando esta diz que falta a doutrina um posicionamento firme e coerente
quando assunto é a atuacdo da Constituicdo ante o direito penal. Se se pretende
defender um direito penal minimo h& que se considerar a Constituicdo tdo somente
como limitadora do ius puniendi e ndo como fundamento de todo o sistema penal.

E urgente que o ordenamento juridico brasileiro seja submetido a uma
reformulacdo do seu sistema punitivo, de tal forma que todas as condutas que
podem ser prevenidas da forma adequada por outro ramo do direito, sejam
extirpadas da seara penal.

Neste sentido, o bem juridico se mostra como um critério valioso de
orientacdo do legislador no sentido da descriminalizacdo. Juntamente com a
dignidade penal e a necessidade penal, formam um trinbmio que vincula o legislador
e gque, acaso seguida, seguramente imporia a descriminalizagao.

No entanto, por mais que aos olhos daqueles que lidam com o direito penal
rotineiramente a descriminalizacdo seja o0 caminho mais acertado e, apesar da
aludida vinculacéao obrigatoria do legislador, os obstaculos parecem, até o presente
momento, serem maiores que a vontade politica de efetivamente buscarem uma
solugéo para a crise do sistema penal. Situacdo agravada pelo crescimento do grupo
dos que defendem uma expanséo do direito penal e a antecipacdo da tutela penal

sem parametros concretos, que, no fundo, acaba fornecendo fundamentos de
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justificagdo para uma atividade pontual e desregrada do legislador, fomentando e
perpetuando um direito penal simbdlico.
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