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RESUMO

O presente estudo teve como objetivo promover a reflexdo sobre o instituto da
adequacao social no direito penal, o qual fundamenta-se na percepcao dos valores
éticos sociais vigentes em determinada comunidade. Para desenvolver esta
investigacdo, a metodologia utilizada incluiu o método descritivo-analitico, a pesquisa
bibliografica sobre doutrinas pertinentes ao tema em livros, artigos de periodicos,
capitulos de livros e informac¢des em meio eletrénico. Os resultados revelaram que no
meio social determinadas condutas, apesar de tipificadas como delitos, sé&o
consideradas toleraveis e aceitas, diante de um contexto cultural, histérico e funcional.
Constatou-se, também, que em caso de condutas socialmente adequadas o0 autor ndo
atingira a percepcao (conhecimento) do carater antijuridico de sua ac¢do, surgindo,
dessa forma, a figura do erro de proibicdo direto, que se escusavel afastard a
culpabilidade, e se inescusavel atenuara a culpabilidade. Nesse sentido, o conceito
de socialmente adequado se torna valioso, ao permitir a ampliacdo do significado

protetivo da culpabilidade, socializando-a em busca dos valores da comunidade.

Palavras-chave: Direito penal. Adequacéao social. Bem juridico. Culpabilidade.



ABSTRACT

This study aimed to promote reflection on the institute of social adequacy in criminal
law, which is based on the perception of social ethical values in force in a given
community. To develop this investigation, the methodology used included the
descriptive-analytical method, the bibliographic research on doctrines pertinent to the
theme in books, journal articles, book chapters and information in electronic media.
The results revealed that in the social environment, certain behaviors, despite being
classified as crimes, are considered tolerable and accepted, given a cultural, historical
and functional context. It was also found that, in the case of socially appropriate
behaviors, the author will not reach the perception (knowledge) of the anti-legal
character of his action, thus appearing the figure of the direct prohibition error, which
if excusable will remove the guilt, and if inexcusable it will mitigate the guilt. In this
sense, the concept of socially adequate becomes valuable, as it allows the expansion

of the protective meaning of guilt, socializing it in search of community values.

Keywords: Criminal law. Social adequacy. Legal stuff. Guilt.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho visa dissertar sobre o instituto da adequacgéo social no
direito penal. Desde os primeiros contatos com o fascinante universo do direito penal,
uma duvida, até entdo de cunho eminentemente tedrica, nos causou certo incémodo:
0 que é adequacéo social? Como referido instituto opera no ambito normativo? Qual
a sua real eficacia? Sera possivel outra compreensao e aplicacdo para a adequacéo
social?

Com o passar do tempo e agora, no exercicio profissional, a davida sobre
referido instituto agigantou-se, tendo em vista o contato com a complexa e fluida
realidade brasileira. Conforme Jodo Mauricio Adeodato (2017), o fildsofo Heraclito
ficou na histéria do pensamento ocidental como o primeiro pensador a ter percebido
e enfatizado que os eventos do mundo real nunca se repetem e situam-se em fluxo
continuo de acontecimentos.

Nesse diapasdo, ao considerar o erratico e pouco aprofundado estudo da
adequacao social no cenario juridico brasileiro, trabalhamos com a hip6tese de
pesquisa de um novo emprego para o instituto que deve impactar ndo apenas no
ambito da tipicidade penal como também no contexto da culpabilidade,
especificamente na potencial consciéncia da ilicitude do fato. Nao percamos de vista
gue a realidade social, rica em detalhes com suas complexidades, particularidades e
contingéncias, deve ter o poder de sensibilizar a “dogmatica juridica” e seus
operadores, criando novos significados para as estruturas juridicas vigentes.

Para investigar tal hipétese, realizou-se uma pesquisa bibliografica em obras
nacionais e estrangeiras especializadas sobre a temética.

Isto posto, para melhor compreenséo do presente estudo, esta dissertacao esta
organizada em 6 capitulos.

No capitulo 1, Introducéo, apresentamos o tema, objetivos e justificativa da
preciséo de lidar com o tema escolhido para a investigagao.

No capitulo 2, explicitamos a problemética da adequacao social.

Tendo em vista a missdo do direito penal de protecdo de bens juridicos, a
delimitacdo das caracteristicas uma conduta deve reunir para que possa ser
considerada danosa € de extrema relevancia, vez que, as condutas socialmente
adequadas assim nao sdo. Nesse sentido, no capitulo 3, foi analisada algumas

formulagBes consideradas mais relevantes na historia do direito penal elaboradas em
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torno da ideia de bem juridico. Nesse sentido, percebemos, pois, que a adequacéo
social pode incidir na sua proépria interpretacdo como dos tipos penais, em funcao da
auséncia de danosidade social.

O capitulo 4, aborda as bases da adequacao social no contexto do injusto penal
desde sua evolucdo e aperfeicoamento pela dogmética, bem como a consequente
relacdo de tensédo existente entre o tipo e a antijuridicidade.

O capitulo 5, tratou da adequacéao social da conduta e a falta da consciéncia da
ilicitude.

As consideracgdes finais, capitulo 6, trazem as contribuicfes da investigacéo e

0s principais resultados.
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2 A PROBLEMATICA DA ADEQUACAO SOCIAL

De acordo com Luiz Regis Prado (2019), para Hans Welzel, as acles
executadas em que h& o completo cuidado exigido no ambito da vida social e que
atendam aos condicionamentos histéricos ndo podem ser tipificadas ainda que
ensejem perigos para os bens juridicos penalmente protegidos.

A partir disso, tem-se que 0s tipos penais somente abarcam acdes que fujam
consideravelmente a ordem da vida social confirmada historicamente. O legislador,
portanto, ao criar os tipos penais ndo os direciona as possiveis formas de
comportamento socialmente adequadas (aquelas que néo produzem conflitos sociais
geradores da intervencdo penal). Sendo assim, ainda que o enquadramento tipico
objetivamente ocorra, ndo serd admissivel.

Cezar Roberto Bitencourt (2009), baseado nas licbes de Jescheck, sustenta
gue o critério da adequacao social € extremamente impreciso e relativo, motivo pelo
qual ndo é aceito pela maioria dos doutrinadores como “corretivo tipico” ou “causa de
justificacdo”. Tal regra exegética recebe a denominagdo de delimitacdo dos tipos
penais de reducéo teleoldgica dos tipos.

A problemética relativa aos “comportamentos (socialmente) aceitos pela
comunidade” é tratado pela dogmatica por meio do Principio da Adequacao Social, no
ambito da tipicidade penal. Contudo, o reconhecimento e a aplicacdo do referido
principio, bem como sua “construcdo dogmatica”, mostraram-se frageis e titubeantes.
O que permite a seguinte indagacdo: Até que ponto podemos inferir que
comportamentos recorrentes na vida comunitéria e socialmente aceitos, apesar de
rotulados como delitos pelas instancias de controle (norma), podem ser “conhecidos”
e ou “captados” pelos individuos como reprovaveis e contrario a ordem comunitaria
(anti-socialidade)?

Nesse contexto torna-se de bom alvitre reproduzir o escolio de Brandéo (2014,
p. 168): “Por isso ja se disse, desde o século XIX, a partir da obra deVon Liszt que o
progresso do direito penal € medido pelo aperfeicoamento daculpabilidade.”

A compreensdo da culpabilidade deve ser consentédnea ao conceito de ser
humano explicitado no texto constitucional, sendo necessario o respeito aos principios
da dignidade da pessoa humana, da inviolabilidade do direito a vida, a liberdade e a

igualdade.
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No brilhante raciocinio de Joaquin Herrera Flores (2009, p. 101): “Trabalhar
com e para os direitos humanos pressupde, pois, ir contra a “banalizagcdo das
desigualdades e injusticas globais” que um pensamento descompromissado e acritico
defende.”

Nesse sentido, torna-se importante perceber os impactos da adequacgao social

no ambito da culpabilidade penal.
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3 ADEQUACAO SOCIAL E BEM JURIDICO

3.1 Conceito de bem juridico

Sob o aspecto formal crime seria toda conduta que colidisse frontalmente com
a lei penal, formulada pelo Estado. Levando-se em conta seu aspecto material,
conceitua-se o crime como aquela conduta que viola os bens juridicos mais
importantes.

A ideia de protecédo de bens juridicos valiosos a sociedade é indissociavel do
direito penal contemporéneo, notadamente a partir do final do século XVIII, ante o
predominio das ideias liberais. Como se sabe no comeco da idade moderna havia
certo predominio de interesses religiosos e morais, que paulatinamente foram
superados por um modelo liberal orientado no sentido de engendrar uma concepcao
individualista (personalista) de bem juridico. Nesse diapaséo, temos como ponto de
partida, que a ideia de vincular o direito penal a no¢do de bem juridico, tem como
antecedente historico, a filosofia iluminista. Assim, a época da llustracdo o Estado ja
comparece como protetor dos bens elencados como elementares da vida (bens

juridicos). Conforme Luiz Régis Prado (2019):

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 coexisténcia e o desenvolvimento do homem
e, por isso, juridico- penalmente protegido. E segundo a concepcao aqui
acolhida, deve estar sempre em compasso com 0 quadro axioldgico
(Wertbild) vazado na Constituicdo e com o principio do Estado Democratico
e Social de Direito (PRADO, 2019, p. 257).

Nesse viés, explica Francisco de Assis Toledo (2002):

Em vez de “situagcdo social desejada” (erwunschte soziale zustand),
poderiamos dizer “situagcéo social valiosa”, ou melhor, valores ético-sociais,
com o que teriamos a seguinte definicdo: bens juridicos sdo valores éticos
sociais que o direito seleciona, com o objetivo de assegurar a paz social, e
coloca sob sua protecéo para que ndo sejam expostos a perigo de ataque ou
a les@es efetivas (TOLEDO, 2012, p.16).

A nocéo de bem juridico funciona como critério limitador na elaboracéo do ilicito
penal, logo de limitagcdo do proprio poder punitivo do Estado, uma vez que néo sao

todos, mas, apenas determinados e especificos bens da vida que se mostram dignos
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de protecdo através do direito penal. Nesse sentido, Juarez Tavares (2003) comenta

que:

Sendo um valor e, portanto, um objeto de preferéncia real e néo
simplesmente ideal ou funcional do sujeito, o bem juridico condiciona a
validade da norma e, ao mesmo tempo, subordina sua eficacia a
demonstracdo de que tenha sido lesado ou posto em perigo. Por isso sdo
invalidas normas incriminadoras sem referéncia direta a qualquer bem
juridico, nem se admite sua aplicagdo sem um resultado de dano ou perigo a
esse mesmo bem juridico. A existéncia de um bem juridico e a demonstracao
de sua efetiva les@o ou colocagdo em perigo constituem, assim, pressupostos
indeclinaveis do injusto penal. (TAVARES, 2003, p. 198-199).

Nesse viés, a precisa sintese de Claudio Brand&o (2019):

A definicdo legal de crime desvinculada do bem juridico representaria um
corpo sem alma. Ao contrario, o bem juridico desacompanhado da defini¢cdo
legal de crime significaria uma alma a procura de um corpo inexistente. O
crime, portanto, encontra sua esséncia na sintese do seu significado material
e do seu significado formal, isto é, na sintese do preceito da norma com o
bem juridico tutelado (BRANDAO, 2019, p. 7).

A afirmacéo peremptéria de que a misséo do Direito Penal é a prote¢éo de bens
juridicos ganhou ares de notoriedade no universo dogmatico no século XX. No entanto
delimitar quais a caracteristicas uma conduta deve reunir para gque possa ser
submetida a reprimenda penal (sancéo estatal) sempre foi um problema fundamental
para o Direito Penal, enquanto ciéncia. (SILVEIRA, 2010).

Desde sua primeira definicdo, com Birnbaum em 1834, até as mais recentes
formulacdes, a nocdo de bem juridico encampou, em alguns momentos, espectros
amplos, em outros, espectros restritos, de comportamentos tutelados penalmente.
Enquanto conceito, ndo apresentou em seu desenvolvimento historico e dogmatico
uma formulacdo univoca. Tal fato reverbera diretamente na atual crise pelo qual
atravessa a concepcao do objeto de tutela, sedimentado na teoria do bem juridico
(SILVEIRA, 2010, p. 31). Nao percamos de vista que o conceito de bem juridico ndo
€ estatico, mas dinamico, aberto as mudancas sociais e ao avanco cientifico de acordo
com a evolugcdo do homem, da sociedade e do Estado.

A proposito, em 1789, o genial quimico francés, Antoine Laurent Lavosier,
formulou sua famosa lei de conservacao da matéria, dizendo: “Nés devemos aceitar,
como um axioma incontestavel, que em todas as operacfes da natureza e da arte

nada € criado; uma quantidade igual de matéria existe antes e depois do experimento”.
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(LAVOSIER, 1952, [p. 130)).

O tratamento exaustivo de todas as teorias sobre o bem juridico ultrapassa os
objetivos deste trabalho, tornando-se impossivel, aqui, discutir todas as construcdes
dogméticas a respeito do que se entende por bem juridico penal. Contudo,
consideramos fundamental reconstruir algumas das formulagbes mais relevantes
elaboradas em torno dessa categoria juridica, tendo em vista que a adequacao social
pode funcionar como chave de afastamento tanto do ambito de responsabilidade penal
ou formulas de interpretacéo dos tipos penais, segundo a licdo de Renato de Mello
Jorge Silveira (2010).

3.2 O contrato social e aideia matricial de bem juridico

A Modernidade é o resultado de varios fatores histéricos e sociais que
ocasionaram uma nova forma de pensar a humanidade e suas estruturas de poder e
dominacéo. Entre os séculos XV e XVI, o Velho Mundo assistia a ascensdo da
burguesia mercantil, & formag¢édo das Monarquias Nacionais, a afirmacéo da cultura
renascentista e a ruptura da unidade cristd na Europa ocidental em decorréncia da
Reforma Protestante.

A ruptura com as formas “organicistas” predominantes no periodo medieval e o
surgimento do Estado moderno, geraram a necessidade de novas formas de
legitimacao do poder e de uma nova classe que surgia: a burguesia. Sobre o periodo

€ precisa a sintese:

O direito da Idade Moderna tem como panorama histérico de seu
desenvolvimento a formacg&o dos Estados nacionais e o distanciamento do
modo de vida feudal, com o consequente declinio do poder da nobreza rural
e a ascensdo da burguesia nas cidades. Tal panorama nos indica muito a
respeito do giro conceitual que o direito tomara. (BRANDAO, 2017, p. 189).

Nesse diapasdo com o florescimento das cidades e do comércio
proporcionados em certa medida pelo surgimento do Estado moderno entra em cena
a nova classe burguesa. Detentores do poder econdmico, alcancado por meio da
atividade comercial, e desejosos do poder politico para limitar as monarquias
absolutas, a nova classe social passa a fomentar a cultura, ciéncias e artes, com a
criacdo de escolas e centros de ensino, rompendo desta forma com o anterior

monopolio da Igreja Catélica medieval nesta seara. Neste contexto, a burguesia cria
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um ideério proprio e peculiar: o liberalismo.

O liberalismo - individualista - serd um dos fatores determinantes para a
construcdo da Modernidade, e surge como demanda de setores burgueses ciosos de
garantir espagos de autonomia e agao contra uma ordem estamental elitista e

autoritaria. Neste contexto:

O individualismo também havia engendrado duas formas de fazer ciéncia. Por
um lado, o racionalismo, com maior presenga na Franga e cujo representante
foi René Descartes; e de outro, o empirismo, com maior presenca na
Inglaterra e cujos representantes foram o ja mencionado FrancisBacon e Isaac
Newton (1642-1727). As duas concepgdes cientificas permitem que a sociedade
seja visualizada como um conjunto de partes em interdependéncia reciproca.
A forma politica de explicar essa “totalidade” e de legitimar sua sobrevivéncia
sem alteracfes seria realizada utilizando-se uma expresséo juridica de
equilibrio — ainda que mais tarde outras expressfes teriam mais éxito em
aplicé-la — Essa forma juridica seria do contrato. (ANITUA, 2008, p. 126).

A doutrina do contrato social (contratualismo), esbogcada na antiguidade,
fortalecida no periodo medieval, representou a mais importante justificacdo do Estado
na modernidade, ainda que ndo possa ser apreciada como um todo “unitario”, tendo
em vista que cada autor postula o contrato social sob um prisma particular. Assim
desde a Renascenca tem sido comum 0s pensadores proporem alguma versao do
“contrato social” como fundamento de uma sociedade de cidaddos. Desta forma,
Hobbes, Locke, Rousseau entre outros argumentaram, de varias formas, que esse
tipo de sociedade surge porque pessoas se relnem e estabelecem um contrato que
vinculara umas as outras. Em sua esséncia, o contrato social esta ligado ao direito

natural racionalista. Nesse sentido esclarecedor escolio de Claudio Brandédo (2017):

O contratualismo, que serd a hipotese filosofica desenvolvida pelo
pensamento da modernidade para justificar o Estado, dara as bases para a
formulacdo de uma nova visdo acerca do direito natural, que ndo mais tera
origem divina, mas sim uma origem humana: surge o direito natural
racionalista. (BRANDAO, 2017, p. 190).

O direito natural racionalista, produto da modernidade, defende um direito
fundamentado na raz&o do ser humano, em contraposi¢cdo a um direito dogmatico ou
divino. Com a doutrina de Descartes, baseada no conhecimento l6gico — dedutivo, o
direito natural racionalista é deduzido da socialidade humana, evidenciando, desta
forma, a natureza gregaria dos homens, que os levariam a unir-se aos seus

semelhantes em uma vida pacifica e comunicativa em sociedade (BRANDAO, 2017,
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p. 207). Portanto, o conceito de sociabilidade é o pressuposto necessario do direito
natural racional, tendo em vista que 0 homem teria sua sobrevivéncia ameacada se
estivesse fora da sociedade. Em linhas gerais as teorias contratualistas foram

sumarizadas por Norberto Bobbio (1999):

Caracteriza-se pela constante tendéncia — ainda que no interior de diferentes
solugBes — de considerar o Estado ou sociedade politica, em relacdo ao
estado de natureza (ou sociedade natural), como 0 momento supremo e
definitivo da vida comum e coletiva do homem, ser racional; como resultado
mais perfeito ou menos imperfeito daquele processo de racionalizacdo dos
instintos ou das paixdes ou dos interesses mediante o qual o reino da forca
desregrada se transforma no reino da liberdade regulada. (BOBBIO, 1999, p.
43).

Desta forma, a ideia de controle social, a partir do contrato social transformou
a sociedade natural em uma sociedade organizada e institucionalizada: os
contratualistas classicos estabeleceram as bases da filosofia politica moderna, bem
como se pautaram na limitacdo das liberdades individuais para a ascensdo de um
novo paradigma; o Estado moderno. Nesse viés o Estado moderno € concebido como
produto da razdo, ou como sociedade racional, Gnica na qual o homem poderéa ter uma
vida conforme a razao, isto €, conforme sua natureza (BOBBIO, 1999, p. 43).

O genebrino Jean-Jacques Rousseau (2003) foi quem deu forma definitiva a
doutrina do pacto social, exposta no famoso livro, de 1762, que se tornou o evangelho
da revolucédo francesa: Do contrato social: principios do direito politico. A partir das
doutrinas do contratualismo, em especial de Jean-Jacques Rousseau, ocorre acriagao
da nocdo de sociedade (civil), em que o pessoal (individuo) e o social estavam
interligados, ou conforme Wayne Morrison (2012, p. 184) a personalidade do individuo
passa a ser determinada pelo contexto social e histérico em que se encontra. Nesse
contexto a teoria do contrato social comega com um experimento intelectual no qual
um grupo de individuos se relne para tomar uma decisédo sobre seu futuro comum e,
em suma, o contrato social requer uma relacéo de pertencimento que torne plausivel,
para os membros individuais, a convivéncia em sociedade.

Refletindo em grande medida o ideéario da classe burguesa, a contratualidade
opera no sentido precipuo de se alcancar seguranca e liberdade, objetivos esses que
se encontram delineados pela renuncia a por¢bes das garantias individuais. O
pensamento de Rousseau sobre o pacto fundamental e a construgéo do individuo de

forma interdependente e contextualizado na sociedade séo aspectos fundamentais
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levados em consideragdo no momento em que surge o moderno Direito Penal na
Franca do século XVIIl. Referido momento foi sintetizado por Eugenio Raul Zaffaroni

e José Henrique Pierangeli (1997):

Toda ideologia de justificacdo da sociedade estava sendo elaborada sobre a
ideia de contrato: a sociedade era uma sociedade de iguais que contratavam,
e a propria sociedade obedecia a um contrato. Necessariamente, como
primeiro passo se produz um direito penal ideologicamente fundado no
contrato. (ZAFFARONI; PIERANGELI, 1997, p. 260).)

No plano politico e social a segunda metade do século XVIII € marcada por
mudancas profundas na Europa: a superacao do feudalismo e sua transicao para o
capitalismo manufatureiro ocasionou o éxodo da populagao rural (camponeses) para
as grandes cidades, gerando um processo irreversivel de urbanizacdo. Com a
incipiente acumulacdo de pessoas e capital nos grandes centros urbanos, surge,
naturalmente, uma enorme classe de excluidos que colocam em risco, através da
criminalidade patrimonial, a ordem social. A riqueza e a miséria concentram-se nas
cidades. Os crimes aumentam em escala jamais vista.

Tao logo a populacdo de mendigos e vagabundos tornou-se abundante, e
perigosa, no cenario urbano, o Estado, em defesa do contrato social, tomou iniciativas
legais para, literalmente, disciplinar a forca de trabalho rebelde e ociosa. Agora ha
uma imperiosa necessidade de proteger a “propriedade”, alavancada a bem fulcral,
pela ambiciosa burguesia. Michel Foucault (2009, p. 86) sintetiza o0 momento: “Em
resumo, constituir uma nova economia e uma nova tecnologia do poder de punir: tais
sdo sem duvidas as razdes de ser essenciais da reforma penal no século XVIII”

Como consequéncia natural do pensamento da época, pautado no iluminismo
racionalista, a atuacao do aparato repressivo estatal, por meio do Direito Penal, requer
uma nova forma de legitimagao: a defesa dos “valores” elencados no contrato social
(pacto social). Nesse contexto a ligdo de Michel Foucault (2009, p. 87): “O direito de
punir deslocou-se da vingancga do soberano a defesa da sociedade”.

Nesse viés o0 crime correlaciona-se necessariamente com a ideia de
“‘danosidade social”, e o criminoso (delinquente) é identificado como alguém que
“‘quebrou” o acordo, anteriormente, convolado no contrato social. A partir da nocao de
“‘danosidade social” surge a ideia matricial de bem juridico.

A novidade aqui é que o jogo da dominacéo social se torna mais complexo com

a entrada de um elemento historicamente novo. Em obra seminal Michel Foucault, ao
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analisar os iluministas Beccaria e Benthan, observa que na modernidade “O crime nao
€ algo aparentado com o pecado e com a falta; € algo que danifica a sociedade; um
dano social, um incémodo para toda sociedade” (FOUCAULT, 2013, p. 83).Nessa
perspectiva, o crime seria um fendmeno disfuncional ao sistema de sociedade em que
vivemos: disfuncional visto que vai de encontro aos valores éticos sociais plasmados
pela coletividade. Assim a sociedade cria um sentimento de indignacao, ojeriza, em
relacdo ao fato criminoso e seu autor (SILVEIRA, 2010).

Como se V&, percebe-se que a pratica de uma conduta prevista como crime vai
de encontro aos sentimentos éticos e morais de determinada sociedade. Na
adequacao social a conduta, ainda que legalmente tipificada como crime, é tida como
aceitavel, ndo repulsiva ou disfuncional ao corpo social. Nesses casos a questdo que
se imp0de: haveria, realmente, danosidade social? Como o individuo, inserido e
permeavel aos valores sociais, compreenderia a antissociabilidade (reprovabilidade)
da conduta socialmente adequada? Conforme Maurach (1994):

O conceito de adequacdo social ndo € empirico, mas normativo. Sobre
objetivo da conduta (componente empirico) deve incidir o elemento normativo
de valoracdo. Assim, é a sociedade que decide se uma forma de
comportamento pode ser socialmente tolerada, apesar de eventuais lesdes a
interesses individuais. (MAURACH, 1994, p. 278 apud ROCHA, 2007, p. 230).

A ideia matricial de bem juridico ja o situa em uma relacdo de funcionalidade

com o ambiente social, sempre permeavel em seus limites éticos sociais.

3.3 O pensamento de Feuerbach e Birnbaum

Os valores e postulados gerados pelo lluminismo permearam o Direito Penal
do Século XIX, determinando, em consequéncia, uma compreensdo radicalmente
diferente do Direito penal e da sociedade. Portanto, a imperiosa necessidade de
delimitar o objeto de tutela penal (bem juridico) surge com o movimento lluminista e o
moderno Direito Penal.

Nesse viés, em 1801, conforme Claudio Brandao (2014) o jurista e filosofo Paul
Feuerbach (1755-1833) buscou resposta para um questionamento essencial da
época: qual a finalidade do Direito Penal?

Embasado nas teorias contratualistas, Feuerbach, em sua tese, acabou por

conferir uma espécie de fungéo ao Direito Penal: a protecao de direitos externos. Para



24

Feuerbach direitos externos seriam os direitos subjetivos, individuais e particulares
oriundos do contrato social. Nesse contexto o delito significa a lesdo de um direito
subjetivo individual e representara a ruptura e violacao do contrato social, fundante da

sociedade civil. Nessa seara, Claudio Brand&o (2014) explica:

A tese de Feuerbach gravita em torno da funcéo que ele atribuiu ao direito
penal: segundo o autor, esta fungéo se traduz na tutela de direitos externos,
mais precisamente os direitos subjetivos. Por seu turno, os direitos subjetivos
séo o conjunto dos direitos privados ou individuais, atribuidos as pessoas que
s&o titulares desses direitos. (BRANDAO, 2014, p. 115).

A partir de entdo a nogdo de crime passou a exigir um conteddo material,
consubstanciado na danosidade social da conduta, em oposicéo a ideia de simples
violacdo de dever, sancionada criminalmente, comum na época. Neste sentido, para
Feuerbach, qualquer incriminacdo desprovida dessa caracteristica (danosidade
social) deveria ser considerada ilegitima.

Juarez Tavares (2003) postula que:

Este conceito de delito constituia, nesse sentido, uma forma de delimitagédo
da incriminacao e do arbitrio estatal na configuragdo dos tipos penais, porque
representava, no campo juridico, a preocupacao de retratar o direito subjetivo
como simbolo de demarcacdo do dano social que pudesse decorrer da
conduta criminosa. O Estado n&o poderia, assim, incriminar qualquer
conduta, mas apenas aquelas condutas que implicassem a violacdo do direito
subjetivo e, consequentemente, que implicassem um dano social. [...]
(TAVARES, 2003, p. 183).

Nesse sentido a precisa ligdo de Luiz Regis Prado (2019):

A tendéncia da época (secularismo/humanizacgéo) era favorecer ou garantir
os bens individuais diante do arbitrio judicial e da gravidade das penas, em
base social. Desse modo, o delito inicia uma vida plena de fluxos e de refluxos
na procura de um sentido material. (PRADO, 2019, p. 20)

Destaca-se que o conceito material de crime elaborado por Feuerbach? foi a
primeira tentativa teorica de limitar o poder punitivo do Estado, representando
importante avanco que projeta seus reflexos até os dias atuais.

Pouco tempo apds, em 1834, Birnbaum tecera severas criticas a tese

Feurbachiana. A tese de Birnbaum se opGe a construcédo de Feurbach, que atribuiu

1 Feuerbach é considerado o pai da ciéncia penal moderna, exprimiu de forma clara o principio da
legalidade. (ZAFFARONI; PERANGELI, 1997).
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ao Direito Penal a funcao da tutela de direitos subjetivos (individuais e particulares).
Nesse viés, a partir dessa oposicao, a historiografia atribui a Birnbaum a paternidade
do conceito de bem juridico, ainda que o autor ndo tenha empregado diretamente essa
expressdo (BRANDAO, 2019).

Em uma perspectiva objetiva, Birnbaum sustentou que o cometimento do delito
nao lesionaria os direitos subjetivos, abstratos e ideais, mas sim os bens concretos,
gue sdo materializados por esses direitos, denominados “bens” (materiais).

“‘Esta concepgédo de bem aponta para uma perspectiva objetiva, o bem se
localiza no mundo exterior e, sendo um ente, tem carater concreto e objetivo. Como
tal, é suscetivel de violagédo.” (BRANDAO, 2014, p. 121).

Neste contexto, o objeto do delito ndo se assentaria sobre os direitos subjetivos
(nocéo abstrata e metajuridica), mas sim na realidade fatica e concreta, sustentando
0 autor que o direito subjetivo, mesmo com a subtrac&o ou diminuicdo do bem material,
continua incélume. No entanto, o bem material, materializado por esse direitosera
efetivamente lesionado, rectius, privado ou diminuido (BRANDAO, 2019).

A construcéo de Birnbaum representou um giro conceitual ao possibilitar nova
teorizacdo sobre o objeto da tutela do Direito Penal; em que a lesdo causada pelo
delito passa a ser compreendida de forma objetiva, sendo o dano efetivo ao bem
material passivel de mensuracdo concreta (BRANDAO, 2019). Opde se a teoria
elaborada por Feuerbach que apresentaria um alto e desnecesséario nivel de
abstracao.

Em certa medida Birnbaum, sob um viés empirico — objetivo desloca o contetdo
da tutela penal de uma perspectiva subjetiva e abstrata (espiritual) para uma
percepcao objetiva, empirica, fundada na realidade fenoménica, fruto da metodologia
empirista descritiva de sua época. (MORRISON, 2012).

A tese de Birnbaum? buscou suprir o déficit da teoria Feuerbachiana, que nédo

2 Debate-se a doutrina acerca do aspecto garantista e limitador do poder punitivo na construgao
Birnbaum. O professor Claudio Brand&o (2019) aduz que o autor, ainda que de forma nédo desejada,
reforgou o aspecto garantista e liberal com sua teorizagao: “ Assim, a contribuigao que esta teoria deu
nao foi uma definicdo de bem juridico perfeita com todo complexo de consequéncias que hoje setem
(v.g. exclusdo da tipicidade pelo principio da insignificaAncia, inser¢do de contetdo no tipo em face da
antijuridicidade material, dentre outros), mas foi possibilitar a mudanca do eixo da tutela penal, que
passou a ser investigada no plano objetivo individualizavel. Caso ndo houvesse essa contribuigdo,
nao haveria o desenvolvimento, ainda no século XIX, o instituto penal do bem juridico” (BRANDAO,
2019, p. 45). Para Luiz Régis Prado (2019) a teorizacéo de Birnbaum ampliou o aspecto punitivo do
poder estatal ao conferir legitimidade, através da dogmatizacdo do instituto do bem juridico, as
incriminagdes relativas a moral e religido: “ Do ponto de vista doutrinario, justifica-se a introducao do
conceito de bem juridico por sua utilidade para servir como termo de referéncia de fatos
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encontrava resposta para as incriminacgdes relativas aos costumes, de cunho moral, e
religioso, tendo em vista que tais valores de indole coletiva ndo se coadunavam com
a ideia de direitos subjetivos, caracterizados por serem individuais e particulares. Para
Birnbaum as intervencdes penais relativas a moral e a religido seriam legitimas ja que
tais valores se traduziriam em bens juridicos (BRANDAO, 2019). Neste viés surge a
ideia de valoracdo dos bens da coletividade (moral e religido), cuja titularidade
pertenceria ao povo e deveriam, necessariamente, ser objeto da tutela penal
(SILVEIRA, 2010).

Nesse ponto vale destacar a acurada percepcéo de Juarez Tavares (2003):

E preciso ressaltar, todavia, que esse sentido material do conceito de bem
juridico, que hoje se desfruta como fundamento de qualquer incriminagéo,
néo havia sido despertado, propriamente, em BIRNBAUM. Este, na verdade,
tinha outro proposito, com sua elaboragéo, que era justamente o de adequar
a teoria juridica do delito &s normas de direito penal vigente, que conflitavam
com a ideia da violagcdo de direito subjetivo, principalmente nos chamados
delitos contra a religido, contra o Estado ou contra a comunidade [...]
(TAVARES, 2003, p. 184)

Nesse capitulo do desenvolvimento histérico da dogmatica penal a nocao de
danosidade social, delimitada pelo contratualismo, reverberara nas construcdes
futuras, aperfeicoando e construindo paulatinamente a nocao de bem juridico.

Conquanto, tal nogédo, atingiu enorme desenvolvimento, a ideia de adequacao
social inexistia nessa época, apesar da necessidade dos juristas de compreenderem
ou mesmo levarem a cabo a leitura do corpo social e sua percep¢ao sobre os valores

éticos e morais.

3.4 O positivismo de Karl Binding e Franz Von Liszt

Referéncia obrigatodria, no estudo evolutivo do bem juridico, sdo as formulacdes
de Karl Binding e de Franz Von Liszt, opostas em si, mas que foram de extrema
importancia na discussdo em torno do objeto da protecéo penal.

Na segunda metade do século XIX o positivismo normativo (juridico) passou a
exercer larga influéncia sobre os penalistas alemées, representando, desta forma,

uma ruptura com os postulados iluministas materializados nas construcdes de

ofensivos e porque, devido a sua maior amplitude, pode ser aplicado ao campo dos delitos religiosos
e contra os costumes” (PRADO, 2019, p. 22).



27

Feuerbach. A busca de uma pretensa racionalidade, através da supremacia, unidade
e complementariedade logica do direito (sistema juridico), foi em certa medida os
ideais objetivados por esse movimento, que, com isso, procurou afastar
definitivamente as valoragdes morais e a influéncia do direito natural racionalista, visto
como néo cientifico. O positivismo normativo esta atrelado ao formalismo juridico,
onde o direito, enquanto ciéncia tem como objeto de estudo aquilo que esta positivado,
Ou seja, escrito nas leis.

Nesse sentido a licdo de Gabriel Ignacio Anitua (2008):

Ciéncia estranha, pois se proclamava formalmente distanciado dos fatos e
relacionado com as normas. Esses autores tinham uma averséo a metafisica,
com a qual identificavam todo o esfor¢co dos iluministas. Assim, ganhariam
destaque os autores que dariam origem a mencionada dogmaética, que € em
parte herdeiro de um desejo racionalista e legalistas da ilustracdo e dos
chamados positivista l6gicos. (ANITUA, 2008, p. 371).

Sobre o tema a ligdo® de Claudio Brandéo (2014):

Na segunda metade do século XIX, o pensamento em coeréncia com 0
positivismo era hegembnico e a consequéncia desta hegemonia foi o
rompimento com o legado oriundo do lluminismo do século anterior, o qual foi
determinante para a critica do jus puniendi. Destarte, o direito era o que o
Estado dizia sé-lo, ndo se buscando nenhum elemento transcendente (como
foi por exemplo, a ideia de contrato social e direito natural) para por em
quest&o e legitimidade de seu contetdo. (BRANDAO, 2014, p. 128).

Com o advento do pensamento positivista a categorizacdo de bem juridico
levado a cabo por Birnbaum foi fortemente criticada. Analisando o direito a partir de
método distinto os positivistas normativos refutaram a noc¢éo naturalista e pré-juridica
de bem juridico elaborada por Birnbaum (PRADO, 2019). Para o positivismo seria um
equivoco conceber que a realidade metajuridica (dados pré-juridicos) fosse capaz de
condicionar o sentido do direito.

Entre os penalistas aleméaes o positivismo normativo encontrou fundamento no
pensamento de Karl Binding (1841-1920), que criticou com contundéncia a concepgao
de Birnbaum. Binding, que exerceu enorme influéncia em sua época, sustentou existir

perfeita congruéncia entre norma e bem juridico, cabendo ao legislador, em sua

8 Positivismo juridico ndo se confunde com o movimento denominado Escola Positiva (Criminolégica),
que exerceu grande influéncia nos circulos juridicos dos séculos XX. Fundamentou-se basicamente
nas obras da triade dos conhecidos autores italianos: Lombroso, Ferri e Garofalo. A Escola Positiva
definiu o conceito de crime a partir de uma metodologia prépria: a observagéo dos dados da realidade
(empirico- descritivo). (BRANDAO, 2019).
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supremacia, escolher quais os valores sociais que devem ser protegidos através da
norma (SILVEIRA, 2010). Nesse raciocinio, bem juridico € tudo que na visdo do
legislador € imprescindivel para a manutencao e existéncia da vida em comunidade.
Portanto, Karl Binding inaugurou o pensamento de que a norma define quais os bens
juridicos relevantes e protegidos, ou seja, bem juridico é tudo o que, na percepg¢éo do
legislador, é importante para a vida em comunidade.

Nesse viés a precisa sintese de Claudio Brandao (2014):

Pode- se concluir que para Binding a norma é a Unica fonte do bem juridico.
Ela o revela e ao fazé-lo revela também qual € o objeto de protecao, fazendo
a delimitagcdo do conteldo da lesdo. Isto porque esta Ultima- a leséo- sera a
violag&o do bem juridico. (BRANDAO, 2014, p. 131).

Para Binding o direito penal protege bens juridicos através das normas que séo
dedutiveis da lei penal e determinam, hipoteticamente, um mandamento (regra de
conduta), omissivo ou comissivo. Neste espeque, o delinquente perfaz a lei penal com
sua conduta, no entanto infringe a norma que tutela um valor social. (SILVEIRA, 2010).

O positivismo juridico de Binding, em sua busca pela neutralidade e autonomia
cientifica do direito, plasmou um conceito de bem juridico; definindo-o, unicamente, a
partir da norma, infenso, desta forma, a valoragdes. Nesse diapaséo cabe ao
legislador definir o bem juridico, que ndo é dado ou realidade preexistente a norma, e
consiste na lesdo a um direito subjetivo do Estado, desprovido de conteddo material.
Conforme Juarez Tavares (2003), na perspectiva do positivismo juridico cabe a
norma, como expressao maxima do Estado, definir o bem juridico.

E precisa a sintese de Claudio Brand&o (2014):

Assim se a norma se extrai do tipo penal e o tipo penal é criado pelo
legislador, em Ultima insténcia o bem juridico é uma criacdo do legislador: o
bem juridico que é lesionado com o crime, ndo existe antes da norma, ndo
havendo bem juridico fora dela. S6 sédo bens juridicos, nesta toada, aqueles
bens garantidos como tais pelas normas, elevados assim a categoria de bens
capitais para o ordenamento juridico. Deste modo “o conjunto conceitual
garantido pelas normas como bens sdo enquadrados como bens capitais do
ordenamento juridico. Eles sdo a mesma coisa que bens juridicos.
(BRANDAO, 2014, p. 130).

N&o percamos de vista que Binding elabora sua teoria no momento em que a
Prussia, industrializada e autoritaria, lidera a unificagdo do império aleméo (1871);

buscando a imposicao de um direito Unico e sistematizado, facanha que o positivismo
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normativo, em suas premissas, poderia alcancar. Nesse contexto histérico, consagra-
se a maxima da “onipoténcia do legislador”, caracteristica indelével do positivismo
juridico (PRADO, 2019).

O positivismo juridico podia apoiar qualquer tipo de regime, pois conferia
onipoténcia ao legislador: o direito ficava reduzido a uma forma pura, carente
de contetido. Como disse, o positivismo juridico pretendia atribuir ao direito o
carater de “ciéncia neutra”, com o que se encobria a significacdo das normas,
0s interesses e 0s objetivos que as fizeram nascer. Assim, ignorava-se o real
processo de sancao das normas, o0s sujeitos que efetivamente as ditam e
guem se aproveita ou sofre seus efeitos. (ANITUA, 2008, p. 372).

A nocao inicial de “danosidade social”, criada pelo contratualismo e defendida
por Feuerbach, deixa de existir com o positivismo normativo, ja que cabe ao legislador
definir quais séo os valores passiveis de defesa por meio do direito penal. Desta forma,
0s membros da sociedade ndo participariam desse processo, tendo em vista que
caberia ao Estado definir quais sédo os valores relevantes, que sob sua 6tica, por meio
da norma penal, criariam os bens juridicos.

“O cientista do direito devia inspirar-se apenas no que a lei dizia e o legislador
s6 teria limites nas normas superiores, aquelas que, em ultima instancia, nao teriam
nenhum limite, nem sequer para “inventar” realidade.” (ANITUA, 2008, p. 374).

No final do século XIX, Liszt, opondo-se a concepcao formal engendrada por
Binding, sustentou que o Direito penal é constituido exclusivamente por interesses
humanos juridicamente protegidos. Nesse viés, para ele, os bens juridicos séo
preexistentes a lei, criados pela vida e a comunidade, cabendo ao legislador apenas
os reconhecer e Ihes garantir seguranca juridica através do direito positivo.

Em sua época a tipicidade ainda nao havia sido formulada e o conceito tripartido
de delito encontrava-se incompleto. Nesse contexto, Liszt, retirou a culpabilidade da
antijuridicidade e engendrou o conceito de antijuridicidade material, concebendo o
bem juridico em sua esséncia, ao lado da ja existente antijuridicidade formal. Para o
autor esta significa a violacdo de uma norma proibitiva ou mandamental do Estado,
enquanto aquela representa um comportamento nocivo, socialmente danoso
configurado no meio social. (BRANDAO, 2014).

Explica Claudio Brandao (2014):

Desse modo, Liszt cria uma dicotomia ndo reconhecida até entéo, ao lado da
antijuridicidade formal, que sera a violagao do direito, expressada na violagao
da norma penal, coexistira também uma antijuridicidade material, traduzida
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na antissocialidade da acéo, a qual devera ser o critério para o legislador
tornar formalmente proibida pela lei penal uma conduta. Isto posto, assim
define ele a antijuridicidade:” Antijuridicidade formal € uma acado que viola
uma norma do Estado, os mandamentos ou proibicbes do ordenamento
juridico. A antijuridicidade material é tida como comportamento socialmente
nocivo (antissocial ou contudo associal) (BRANDAO, 2014, p. 133-134).

A concepcéo iluminista de danosidade social € sustentada por Liszt que tracou
um paralelo entre esta no¢&o, de cunho pré-juridico, e sua teorizagao sobre o conceito
de bem juridico. Nessa toada, identifica o bem juridico no contexto social, constituido
por meio das relacdes interindividuais dos homens, onde a ideia de ofensa aos
referidos bens reside no conceito de danosidade social, ou seja, na ruptura das
relacdes funcionais estabelecidas na vida em sociedade. O resultado que alcanca é o
conceito de bem juridico cujo nucleo material é independente do direito vigente. Retira-
o das circunstancias sociais concretas da comunidade e, exatamente por isso,presta-
se a ser um limite ao legislador penal.

Neste sentido, Juarez Tavares (2003) explica:

A existéncia de um fundamento utilitarista para o objeto de prote¢éo da norma
incriminadora abre caminho para considerar VON LISZT como um positivista
naturalista. Embora, sustente, em seu tratado, que “é a vida e nao o direito
que produz o interesse” adverte que sO a protecdo juridica converte o
interesse em bem juridico”, apresentando-se, com tal assertiva, como um
representante do iluminismo, pelo qual o direito ndo teria outro escopo, senao
o de regular as relag6es interindividuais (TAVARES, 2003, p. 188).

Tal concepcgéo foi denominada positivista- sociolégica do bem juridico, com
profunda influéncia na dogmatica juridica hodierna. Conforme Juarez Tavares (2003)
o autor tenta limitar o poder punitivo, no entanto ndo estabelece qual é este limite, pois
nao define os critérios para escolha dos bens juridicos dignos da intervenc¢ao penal.

No apogeu do positivismo juridico aleméo a no¢do de adequacgéo social ndo
existia, conquanto, conforme veremos a frente, que a ideia do socialmente adequado
em direito sera desenvolvida como necessidade de superacdo do pensamento

positivista.

3.5 A concepcgéo neokantiana

A reacéo ao positivismo normativo ocorreu por meio do movimento denominado
neokantismo que inegavelmente representou um giro conceitual na dogmatica penal.

Neste contexto o movimento de “retorno a Kant”, iniciado na Alemanha em meados
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do século XIX, deu origem a algumas das mais importantes manifestacdes da filosofia
contemporanea. Tal movimento gerou duas escolas: a Subocidental de Baden ou
Heidelberg (Windelband, Rickert, Lask, Radbruch) e a de Marburgo (Cohen, Notarp e
Stammler) (PRADO, 2019). Os postulados e diretrizes do neokantismo tiveram
profunda incidéncia na ciéncia penal de sua época, engendrando, desta forma, um
novel conceito de bem juridico.

Contando com pensadores, que em termos gerais sustentavam linhas teoricas
distintas, ambas as escolas partiram de um pressuposto comum: o retorno a teoria do
conhecimento e a metodologia Kantianas, concebidas como imprescindiveis para a
construcdo do saber cientifico.

Nesse espeque a sintese de Luiz Regis Prado (2019):

O método utilizado é o mesmo de kant, rebatizado de método transcendental
consistente em partir do “fato da ciéncia” para descobrir os elementos a priori,
quer dizer, as condi¢cbes de possibilidade que fundam a efetividade do ponto
de partida. Tal concepcdo do problema do conhecimento exclui tanto o
relativismo como o irracionalismo, sob todas as suas formas. (PRADO, 2019,
p. 29).

A total auséncia de elementos valorativos* dogmatizada pelo positivismo
juridico gerou forte reacdo no seio das correntes de pensamento neokantistas que
foram determinantes para a estruturacdo de um novel sistema juridico, que,
necessariamente, projetara seus reflexos na teoria do delito. Nesse diapasao partindo
da diferenciacdo dos conceitos de natureza e cultura, a escola subocidental alema
preconizou a existéncia de dois métodos cientificos distintos relativos a ciéncias da
natureza e ciéncias do espirito.

Na precisa licdo de Luiz Regis Prado (2019):

[...]Wildelband distingue duas espécies de métodos cientificos: o das
ciéncias da natureza (formulacéo de leis gerais - conhecimento nomomético)
e 0 das ciéncias do espirito (descricdo de eventos Unicos - conhecimento
ideogréfico). (PRADO, 2019, p. 3000).

4 Distingao oriunda da dicotomia Kantiana da critica da razdo pura e da critica da razdo pratica.
(BRANDAO, 2014).
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Partindo dessa premissa os neokantistas® sustentaram que a metodologia para
a investigacao e conhecimento (ato gnosioldgico) dos objetos vinculados as ciéncias
da natureza, devera, necessariamente, diferenciar-se da investigacdo dos objetos
vinculados as ciéncias culturais: naqueles o conhecimento (ato gnosiologico) sera a
explicagdo (causal explicativo), nestes o conhecimento ocorrera por meio da
compreensao (referido ao valor). Neste diapaséo, sustentam os neokantistas, que no
ato gnosioldgico (conhecimento) dos objetos vinculados as ciéncias da natureza néo
havera inter-relacdo entre sujeito (cognoscendi) e objeto, enquanto que no ato
gnosioldgico dos objetos relacionados as ciéncias da cultura ocorrera a inter-relacéo
entre sujeito e objeto (BRANDAO, 2014).

O neokantismo em um intento de superagdo do conceito positivista deciéncia,
tratou de fundamentar o carater cientifico da atividade juridica,distinguindo
entre ciéncias da natureza e ciéncias do espirito. Tanto umas como outras,
diziam os neokantianos, sdo autenticas ciéncias porque tém um objeto
determinado e um método proprio para investigacdo, mas precisamente por
isso diferem entre si. As ciéncias da natureza estudam seuobjeto desde o
ponto de vista causal explicativo, e as ciéncias do espirito estudam o seu
empregando um método compreensivo referido ao valor. A ciéncia do Direito
inclui-se entre estas Ultimas, porque, nos seus esforcos para conhecer o
Direito positivo, objeto de sua investigacdo, tem que recorrera uma valoragao.
(MUNOZ CONDE, 2005, p. 2).

As ciéncias do espirito, ancoradas na nascente ciéncia histérica de sua época,
sdo alinhadas novamente para dentro da Ciéncia, visto que passaram a ter método
préprio: o referido a valores (valorativo). Neste contexto, para os neokantistas, o direito
enquanto objeto de conhecimento, € ciéncia cultural que a partir do seu método
(valorativo) cria seus proprios objetos (PRADO, 2019). A noc¢éao de cultura fornecera
o fundamento para que se atribua signos, positivos ou negativos, ao direito, enquanto
objeto de investigagao.

Nesse sentido a precisa licdo de Eugenio Raul Zafarroni e José Henrique
Pierangeli (1997):

[...] A realidade é uma espécie de caos em que ndo se pode penetrar sendo
por meio do valor, que é o que cria o objeto. A consequéncia que isto traz ao
campo juridico penal é que o valor ndo se limita a agregar um dado, e sim
que o direito penal penetra no caos da realidade, recriando-a, 0 que equivale
a dizer que o valor ndo respeita a realidade, porque ndo pode, mas que cria
aquilo que valora ou desvalora. Deste modo, todo dado da realidade

5 A concepgédo neokantista da Escola de Marburgo nao exerce qualquer influéncia no campo do direito
penal. Serviu como ponto de partida para a filosofia dos valores (Windelband e Rickert), do qual a
escola de Baden se liga diretamente. (ZAFFARONI, PIERANGELI, 1997).
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proporcionado pelas ciéncias empiricas — como a psicopatologia — pode ser
separado, fazendo do saber penal uma “ciéncia da cultura” que a partir de
seu método cria seus préprios objetos. Isto permite dar sistemas de respostas
diferentes daqueles proporcionados pela criminologia, sem que valha pena
inquietar-se por suas contradicbes (ZAFFARONI; PIERANGELI, 1997, p.
325).

Sobre o tema o escolio de Claudio Brandao (2014):

O direito penal — alias, como todo direito — € visto pelo neokantismo como
uma ciéncia cultural. Dai sobretudo em face da escola de Baden, da qual se
destaca Radbruch, o conceito de cultura ser fundamental para o
desenvolvimento da teoria do delito. O motivo pelo qual o bem juridico se
distancia na sua esséncia conceitual dos conceitos positivistas reside no fato
do valor nao estar associado a atividade do legislador tampouco vinculado ao
positivismo sociolégico. Mas sim a esfera cultural que da o cabedal para que
se atribuam signos positivos ou negativos aos objetos. Enquanto valor
cultural, pode se extrair daquele conceito um plexo de consequéncias para a
interpretacdo da norma penal, visto que o direito ndo pode ser cego aos
valores, mas sim um objeto de conhecimento valioso. (BRANDAO, 2014, p.
139).

O neokantismo por meio de suas construcfes proporcionou uma abertura
dogmaética para o direito, que nesse contexto, passou a ser objeto de juizos de valor,
engendrados através da nocdo de cultura. Tal abertura dogmatica projetara seus
efeitos sobre o conceito de bem juridico. Conforme, Claudio Branddo (2014) a
metodologia (kantiana) tornara possivel conhecer (desvelar) a substancia do referido
conceito. Para o neokantismo, de matriz espiritualista, o bem juridico é concebido
como valor cultural (PRADO, 2019).

Sobre a evolucéo do conceito a sintese de Juarez Tavares (2003):

[...] Com o neokantismo se inaugura, porém outra fase de evolugdo politica,
em que a medida individual cede lugar a posi¢cfes ou situagdes preferenciais.
Elimina-se definitivamente o sujeito e se trabalha com a nocéo de totalidade,
decorrente de um puro juizo normativo, aparentemente neutro, mas em geral
de perfil autoritario, que obtém seu coroamento com a definitiva substituicdo
da nocdo material de bem pela nocdo de valor, ndo de um valor individual,
mas de um hipotético valor cultural, que nasce e vive nos imperativos e
proibi¢cdes da norma. (TAVARES, 2003, p. 189).

Na construcdo do pensamento neokantiano merece destaque as obras
fundamentais de Mayer e Mezger. Eles redefiniram a compressao do delito no direito
penal, introduzindo o conceito de valoracdo ao sistema classico de Liszt - Beling,
engendrando, desta forma, o denominado conceito Neoclassico de delito (TAVARES,

2003). Ressalta-se que os autores, partindo do mesmo pressuposto normativo,
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conceituam o bem juridico de forma diversa, como veremos abaixo.

Para Mezger o bem juridico ser4 conhecido por meio de juizos de valor e
identificado, conceitualmente, com a finalidade protetiva da norma, ou seja, a ratio
legis da norma. Desta forma o autor centrou, entdo, sua dogmatizacdo sobre a
finalidade teleologica do conceito de bem juridico, isto €, sobre sua capacidade de
servir como critério de interpretacdo do fim de protecdo da norma penal. Nesse
contexto os fundamentos do injusto passaram a ser entendidos como a “lesdo ou
exposicao a perigo de um bem juridicamente relevante”.

Como observa Claudio Brandao (2014) ao referir-se a Mezger,

Edmund Mezger, neste espeque definiu o bem juridico como valor objetivo
protegido pela lei penal”. O conteido material de injusto € a lesdo ou a
exposicdo ao perigo do bem juridico, que € o objeto de protecdo do direito,
através da lei penal. Este mesmo objeto de protecdo é o objeto de ataque,
contra qual se dirige o crime. (BRANDAO 2014, p. 139).

Sobre o tema a aguda percepcao de Juarez Tavares (2003):

Na concepcao de Beling, o tipo era objetivo e neutro, portanto objeto sensivel
sob o aspecto causal. No neokantismo, o injusto € produto de uma criagao
normativa, sem referéncia real, como resultados de juizos de valor, tendo em
vista o objetivo visado pelo legislador, que tanto pode ser a protecao juridicos
quanto de qualquer outra situacdo estatal de conveniéncia [...] (TAVARES,
2003, p. 135).

Mezger concebeu uma nocédo de bem juridico, subjetivada e volatizada ou
espiritualizada, correlacionada diretamente com a ratio da nhorma penal. Desta forma,
como criacao discricionaria do legislador, Tal nocéo perdeu todo seu carater essencial
limitador do ius puniendi estatal, prestando servigo aos ideais totalitarios da época.

Para Max Ernest Mayer os conjuntos de bens juridicos sdo imposi¢cdes de
normas de cultura. O autor define as normas de cultura: como a totalidade das
proibicbes e imposi¢cdes (mandatos) que incidem sobre os individuos, decorrentes da
religido, moral e regras convencionais, profissionais e relacionais, vigentes em
determinadas comunidades. Neste viés a totalidade dos valores existentes em uma
comunidade e sua conexao sistematica determina a vida humana, surgindo desta

forma as denominadas normas de cultura.
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Nesse espeque a licdo de Juarez Tavares (2003):

Por bem juridico até se poderia conceber, como fazia VON LISZT, o interesse
juridicamente protegido, mas se deve ressaltar, todavia, que antes mesmo de
a ordem juridica incorporar determinado bem como seu objeto de protecéo,
as normas de cultura ja o teriam feito. (TAVARES, 2003, p. 190).

A funcdo do ordenamento juridico seria converter esses bens (dados da
realidade) em bens juridicos e garantir sua tutela. Nesse espeque, para o autor, a
conversdo das normas de cultura em bens juridicos e sua consequente e necessaria
protecdo pelo ordenamento juridico ocorreriam em duas fases distintas. Sobre o tema

a precisa sintese de Juarez Tavares (2003):

Essa tutela, entretanto, percorreria duas vias. reconhecer que o bem juridico
apesar de derivar normalmente de um dado real so6 teria existéncia a partir
das imposicdes das normas de cultura que, que dirigindo-se ao povo, lhe
asseguram a transformacéo axioldgica de simples coisa a um bem dotado de
valor e lhe respaldam a protec¢éo criando a todos, indistintamente, deveres de
protecéo e respeito. Na segunda o bem valorado no sentido das normas de
cultura assumiria a condicdo de bem juridico, por imposicado de sua tutela
juridica, agora ndo mais dirigida a todos, mas exclusivamente ao juiz, que
teria como funcdo sancionar as respectivas infracdes de sua violacao.
(TAVARES, 2013, p. 136).

A abertura epistemolégica levada a cabo pelo neokantismo a partir da
metodologia das ciéncias culturais (compreensivo-valorativo) e a consequente
construgdo acerca das normas de cultura, serdo fatores fundamentais para a
construcdo do conceito de bem juridico e a ideia reitora de adequacado social no
finalismo de Welzel. Nesse sentido, em referéncia ao finalismo, Juarez Tavares (2003,
p. 190): “Com a dependéncia do conceito de bem juridico as normas de cultura,
concebidas como um substrato pré-juridico de qualquer processo legislativo, ja
comega a delinear-se sua ontologicidade.”

Em precisa sintese sobre o tema Claudio Brandao (2014):

Assim, 0 neokantismo deixou marcas tdo arraigadas que nao € possivel
separar a dogmatica penal dele. O finalismo e o funcionalismo, construcdes
dogmaticas que norteiam em grande medida as legislagdes e a jurisprudéncia
penais hodiernas, também pressupde o neokantismo: para o finalismo, por
exemplo, a fungdo do direito penal é proteger os valores mais importantes da
vida em comunidade; por sua vez, para o funcionalismo, verbi gratia, a
imputacgédo ao tipo devera ser feita com base em um juizo de valor que tem o
condao de afastar a causalidade em face do risco. O direito, pois, ndo é cego
aos valores, mas sim valioso, conforme o método neokantiano penal
(BRANDAO, 2014, p. 142-13).
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Os pressupostos da adequacao social somente podem ser compreendidos
guando determinada conduta (comportamento) ndo criar uma situacao de perigo ou
for lesiva, danosa, ao meio social. Nesse contexto, ndo ha como se considerar tipica
a conduta que esta de acordo com a ordem ético-social normal (conduta socialmente
adequada de Welzel), pois, para o autor, o tipo é uma selecdo de condutas que
resultam uma violacéo insuportavel dos valores éticos sociais da vida em comunidade
(SILVEIRA, 2010). Nesta toada, o culturalismo fornecera as ferramentas adequadas

para a leitura e compreenséo da vida em comunidade, ou seja, do corpo social.

3.6 A concepcao finalista

A doutrina finalista surge nos anos trinta do século XX, ocasido em que o
movimento neokantista atingiu seu apice. Em termos gerais, 0 neokantismo reagiu
contra o positivismo normativo e o finalismo dirige suas criticas contra o neokantismo.
Com o fim da Segunda Guerra mundial o finalismo tomou impulso com a proposta de
eliminar as bases positivistas e neokantistas anteriores, que de certa forma
legitimaram o Direito penal no regime nacional socialista apés a efémera existéncia
da Republica de Weimar. Como missdo da nova era que se surgia, tornou-se
imprescindivel despolitizar o conceito de bem juridico profundamente ideologizado
pelo neokantismo e o positivismo, criando limites e conteido ao conceito. Como
veremos o finalismo, ao dogmatizar o bem juridico, retorna ao conceito naturalistico,
metajuridico de danosidade social, como parte integrante exigivel na ideia de lesao ao
bem juridico.

O desenvolvimento histérico do conceito de bem juridico com suas criticas e
tentativas de superacdo engendrados através da evolugcdo das escolas penais,
demonstrou, inequivocamente, o processo de construcéo ideologicamente enviesado
do instituto. Em linhas gerais a controvérsia gira em torno da ideia matricial de bem
juridico, edificada sobre a nocao de danosidade social plasmada pelos contratualistas
no inicio da modernidade.

Nesse sentido, explica Paulo Cesar Busato (2013):

Segundo Schunemam, € possivel situar como Big Bang da discussédo a
respeito do tema bem juridico a afirmacéo da legitimagao do Estado segundo
a formula do contrato social, que encontraria especialmente em Beccaria
consequéncias decisivas para o Direito penal, entre a tratativa como tirania
inaceitavel, todo emprego do Direito penal aplicado com pretensédo de impor
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formas de vida e ndo prevenir danos sociais. Esse “dano social’ seria
reconhecido, mais tarde, em Feuerbach, como bem juridico, ainda que ndo
fosse descrito com esse nome. (BUSATO, 2013, p. 349).

Em apertada sintese, o finalismo sustentou que nos objetos de conhecimento
(experiéncia) existem verdades, conceitos pré-juridicos, naturais, que condicionam o
meétodo de estudo (fenomenoldgico), aduzindo que o valor esta na esséncia dos
objetos do conhecimento, e ndo na atividade do intérprete (método compreensivo-
valorativo). Para Welzel, essas categorias, pré-juridicas naturais, ontolégicas, que o
homem conheceria através do método fenomenoldgico, constituiriam limites a
atividade do legislador e intérprete da norma penal. Nessa toada o finalismo
fundamenta-se estruturalmente em duas categorias pré-juridicas (ontologicas): aacao,
definida como “exercicio da atividade final”, e a livre determinacdo do individuo(livre
arbitrio), cerne da culpabilidade (FONSECA, 2019).

Como veremos o conceito de bem juridico elaborado pelo autor fundamenta-
se, necessariamente, nos denominados valores elementares, ou éticos sociais da vida
em comunidade. Tais valores elementares, ético-sociais, na visdo de Welzel, sédo
categorias légico-objetivas®, pré-juridicas, que teriam a fungdo de limitar o arbitrio
estatal. Nao percamos de vista que Welzel testemunhou o Direito penal da Escola de
Kiel que serviu fielmente aos propdsitos do nacional socialismo, ao identificar o bem
juridico com o mero interesse estatal (BUSATO, 2013).

Segundo Juarez Tavares (2003), para Welzel, o individuo estéa inserido em uma
realidade (sociedade) permeada de valores, no entanto, tais valores ndo sao oriundos
do puro arbitrio ou capricho, mas séo condicionados, empiricamente, a trés aspectos
essenciais do homem: a falibilidade fisica, sua diferenca sexual e sociabilidade. A
partir desses aspectos essenciais identificados empiricamente, o homem, em
sociedade, engendra os valores elementares, denominados éticos-sociais, que
tornam possivel a vida em comunidade. Tais valores materializam-se na protecdo a
vida, propriedade, familia, Estado entre outros. Nesse contexto os homens em
convivéncia social criam reflexivamente padrdes positivos de comportamento e de
valores capazes de proporcionar unidade ao meio social, possibilitando o seu inter-

relacionamento e convivéncia pacifica.

6 Conforme, Hans Welzel (2015) as estruturas l6gico-objetivas sdo estruturas da regulacdo da matéria
juridica que se originam diretamente da realidade.
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Explica Pedro Henrique Carneiro da Fonseca (2019):

Ha que ser analisado que, ademais, que Hans Welzel partiu de um
objetivismo essencialista, significando que o finalismo ontolégico ndo pode
desconhecer que os conceitos formados ndo sejam reflexos da pura
realidade”. E preciso considerar as constru¢des humanas fundamentadas de
um consenso social. Diante de tais aspectos valorativos o legislador admite a
realidade ou conceito pré-juridico para criar e regular as normas. Junto do
aspecto fatico ha também o aspecto normativo na construcédo da dogmatica
juridico penal (FONSECA, 2019, p. 37-380).

Para Hans Welzel (2015), as proibicdes e mandatos (determinagfes) que
incidem sobre o individuo, como dever geral, ndo pode resultar, exclusivamente, de
um poder externo ao ser, como exemplo o poder do Estado, religioso (divino) ou de
reiteracdo de habitos sociais. Sustenta o autor, que os valores elementares, éticos-
sociais de uma comunidade, sdo internalizados pelos individuos tornando-se
imanentes em sua consciéncia e razao, criando, dessa forma, sentido ao seu ser
(existéncia no mundo), bem como, orientando as ac¢oes.

Sobre o tema a precisa sintese de Juarez Tavares (2003):

Os valores ético-sociais serao sempre valores de orientacdo de conduta e
néo derivados do sucesso de eventos materiais causais constituem seu dado
existencial tanto o dever transcendental, ao qual estdo subordinados e o qual,
desde logo, se tornam imanente na consciéncia e na razao do autor, quanto,
por conseguinte, a condicdo deste como pessoa responsavel TAVARES,
2003, p. 191).

Sendo imanente a consciéncia do individuo surge o dever de obediéncia aos
valores éticos sociais, que por sua vez tornam-se o fundamento da acédo. A partir
dessa colocacdo Welzel sustenta que a missao do Direito penal é a protecdo dos
valores éticos sociais e reflexamente a protecdo de bens juridicos. Na concepcao
ontoldgica de Welzel, o bem juridico conserva seu sentido de objeto de protecdo da
norma, tal como no neokantismo, mas se vé substituido em grau de preferéncia pelos
chamados valores éticos sociais (TAVARES, 2003).

Para Cezar Roberto Bitencourt (2009):

Na verdade, o Direito Penal protege, dentro de sua fungdo ético- social, o
comportamento humano daquela maioria capaz de manter uma minima
vinculagdo ético-social, que participa da construgdo positiva da vida em
sociedade por meio da familia, escola e trabalho. O Direito Penal funciona,
num primeiro plano, garantindo a seguranca e a estabilidade do juizo ético
social da comunidade, e, em segundo plano reage diante do caso concreto
contra a violagdo ao ordenamento juridico social com a imposicdo da pena
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correspondente (BITENCOURT, 2009, p. 8).7

Para o autor, acima citado, a funcao do Direito penal é a protecdo dos valores
elementares da vida em comunidade e reflexamente a protecédo de bens juridicos.
Neste contexto, bem juridico € definido como todo estado social desejavel que o direito
deseja proteger de lesdes, representando uma unidade funcional social que integra a
propria estrutura da sociedade.

Explica Claudio Brandao (2014):

A definicdo do bem juridico, dentro deste contexto, pode ser sintetizada nas
palavras de Welzel, “um bem vital para comunidade ou para o individuo, que
por sua significacdo social € protegido juridicamente. De acordo com seu
substrato, pode aparecer das mais diferentes formas: como objeto psicofisico
ideal espiritual (por exemplo, aguele, vida — este honra), ou como um estado
real (por exemplo, tranquilidade do lar), ou como relagéo vital (por exemplo,
matriménio ou parentesco), ou como relacdo juridica (por exemplo,
propriedade, direito de caca) ou ainda como conduta de um terceiro (por
exemplo, dever de fidelidade do empregado publico, bem juridico protegido
contra suborno). Logo, bem juridico € todo o estado social desejavel que o
direito quer resguardar de lesdes. [...] A significacdo de um bem juridico ndo
h& de ser apreciada isoladamente em relacdo a ele mesmo, mas sim em
conex&o com toda ordem social” (BRANDAO, 2014, p. 143-144).

Para o finalismo, o Direito penal leva a cabo a protecdo de bens juridicos ao
proibir ou determinar acdes, sendo que o conteudo dessas normas traz em sua
esséncia os valores éticos sociais oriundos da vida em comunidade, que, em caso de
ofensa, serdo assegurados mediante a imposicdo de uma sancdo. Segundo Renato
de Mello Jorge Silveira (2010), a partir desta constru¢do Welzel iniciara a construcéo
do “socialmente adequado” em Direito penal, ao refutar uma relacao puramente causal
em caso de lesdo a bens juridicos.?

Nesse sentido, a precisa sintese de Paulo Cesar Busato (2013):

Entretanto, ja entdo, justamente por influéncia da filosofia neokantiana dos
valores, a propria doutrina da acdo — que era o foco de atencdo do
desenvolvimento dogmético de Welzel — apresentava uma alternativa assaz
interessante com a chamada teoria social da acao que, se ndo gozava de
uniformidade suficiente para firmar-se teoricamente, ao menos produzia um

7 O desenvolvimento do socialmente adequado, em certa medida, surge nesse ponto: agées que se
situam nos limites dos valores éticos e sociais (PRADO, 2019).

8 Conforme Renato de Mello Jorge Silveira (2010), as construcdes do finalismo, sobre o bem juridico,
originaram duas concepc¢fes doutrinarias: sociolégicas e constitucionalistas. Para concepcdes
sociologicas a nogao de bem juridico reside na sociedade de forma “metajuridica”, lastreando-se, em
caso de ofensa, na ideia de danosidade social. Para os constitucionalistas o bem juridico esta
localizado na Constituicdo, que delimitara o contorno de sua prote¢cdo em caso de necessidade de
atuacao do Direito penal.
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recorte da agdo segundo critérios de relevancia, o que promovia a exclusao
da imputacao das acdes cotidianamente aceitas no seu respectivo contexto
historico - social. (BUSATO, 2013, p. 351).

A estrutura daplice da acdo dogmatizada por Welzel (desvalor da acdo e
desvalor do resultado) esta correlacionada com a funcao do Direito penal: o desvalor
da acéo representa a violacédo a vigéncia da norma e, consequentemente, aos valores
éticos sociais nela consubstanciados, enquanto o desvalor do resultado materializa a
lesdo ao bem juridico. Como ressaltamos, para Welzel, a funcdo do Direito penal é a
protecdo dos valores elementares da comunidade, proibindo com ameaca de uma
pena as acdes contrarias a esses valores (acdo desvalorada) e reflexamente a
protecdo de bem juridicos (resultado desvalorado). O duplo viés da acéo, concebido
por Welzel, ser4 valorado a partir dos valores éticos sociais plasmados na vida da
comunidade.

O finalismo buscou a definicdo de um sentido social, objetivo, da acdo, capaz
de se sobrepor a mera lesao externa do bem juridico e uma noc¢éo de ilicito centrado
unicamente no desvalor causal do resultado (subsuncéo do fato a lei penal). Neste
contexto Welzel foi o primeiro tedrico do Direito penal a perceber a impossibilidade de
se considerar como ilicita uma conduta aceita ou tolerada em determinado contexto
social. Conforme, Maria Paula Bonifacio Leite Ribeiro de Faria (2005) a ideia reitora
de adequacdo social se traduz na comunicacéao entre o direito positivo, estrutura onde
se situam os bens juridicos, e os valores éticos sociais existentes em determinada
comunidade.

O conceito de adequacdo social ndo é puramente fatico (empirico) e
fundamenta-se na percepcdo dos valores éticos sociais vigentes em determinada
comunidade. Segundo Maria Paula Bonifacio Leite Ribeiro de Faria (2005), Welzel
definiu a sociedade em duas perspectivas: uma realidade composta de estruturas
onde se situam os bens juridicos e os valores, de outra parte uma realidade
(perspectiva) valorativa (normativa), concernente aos valores que respondem aos
“fatos da sociedade”, entendida como as condutas funcionais ligadas ao

desenvolvimento regular da sociedade.

Ao se utilizar deste recurso conceitual, Welzel chamava atencdo para uma
dimenséo até entdo esquecida pela teoria do bem juridico: a dimenséo de seu
sentido social, de onde se deveria extrair o significado e analisar a
danosidade e relevancia de determinado comportamento. (LUZ, 2013, p. 57).
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Ambos os conceitos sdo dindAmicos e permitem através de interagdes o regular
fluxo de desenvolvimento da sociedade. Nesse diapasdo as condutas socialmente
adequadas sdo aquelas que, independentemente de previséo tipica, podem ocorrer
dentro dos marcos da liberdade de acdo conferida pela sociedade: sdo o0s
comportamentos (condutas) tolerados ou aceitos pela sociedade, sendo que a
valoracdo da sociedade em determinado contexto, € que definird a aceitacdo ou
mesmo a tolerancia diante do fato concreto.

Nesse sentido, explica Maria Paula Bonifacio Leite Ribeiro de Faria (2005):

Na realidade, a adequagédo social € sinbnimo da normatizacéo da accéo, da
concessdo de um papel determinante ao desvalor da conduta, permitindo
pensar o significado ético e social da actuagdo do agente face ao recorte de
vida que o legislador quis abranger com o tipo legal de crime. A vida nunca
surge como uma descri¢cdo formal de factos, as circunstancias mudam, o
contexto em que os factos tém lugar é diferente, o problema tem uma
dimensdo fundamental que ndo pode ser esquecida, e que nao é
devidamente apreendida onde o tipo legal é entendido e aplicado como uma
férmula vazia de significado, opaca ou fechada aos sentidos sociais a que se
dirige. (FARIA, 2005, p. 32).

Para Welzel a problematica em torno da lesdo ao bem juridico deve ser
resolvida no ambito da adequacdo social: somente condutas inadequadas
socialmente, sob a perspectiva de sua reprovabilidade e danosidade social lesariam
bens juridicos, tendo em vista que a propria nocdo de bem juridico decorre
diretamente dos valores éticos sociais da vida em comunidade. A dinamicidade
conferida a adequacéo social permite o didlogo entre o direito e a sociedade e seus
valores.

Nesse sentido, a precisa licdo de Paulo Cesar Busato (2013):

Welzel, dentro da construcéo finalista, ao propor a adicdo de um recorte de
imputacao com sua formula de adequacao social, foi quem, pela primeira vez,
trouxe, ainda que de modo impreciso, pois que pairando sem lugar especifico
na estrutura da teoria do delito, um perfil material a imputacao relacionando
a estrutura punitiva ao objeto afligido pela conduta delitiva. Para Welzel, os
tipos penais deveriam representar “formas de conduta que se apartam
gravemente das ordens histéricas da vida social. O raciocinio de Welzel era
de que se o tipo é um tipo de injusto, ou seja, se indica descritivamente a
pratica de um injusto penal, ndo pode obviamente, descrever uma acao que
seja considerada socialmente adequada. (BUSATO, 2013, p. 350).

Nesse espeque, ao analisar a origem e evolug¢édo do conceito de bem juridico,
desde sua ideia matricial ancorada no iluminismo, Paulo César Busato (2013), em

percuciente analise ao finalismo, sustenta que, Welzel, situa a nocao de bem juridico
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e sua eventual lesdo para serem compreendidos e analisados no ambito da

adequacao social.

N&o ha distancia do entendimento primario de que o bem juridico esta, para
Hans Welzel, em segundo plano. A importancia da argumentacao é fixada a
partir do momento em que ha o raciocinio de que a lesdo ao bem juridico deve
ser discutida e verificada, no ambito dogmatico, dentro do principio da
adequacao social. Assim, o juizo de adequacdo social, leva em conta a
violagdo do bem juridico do ponto de vista ético social. Isso ocorre ao lado da
adequacao social, do principio da legalidade e da antinormatividade
(FONSECA, 2019, p. 49-50).

O bem juridico dogmatizado pelo finalismo entrelaca-se, em sua esséncia, com
os valores éticos sociais da vida da comunidade. Nesse diapaséo, os valores éticos
sociais sado mutaveis, nao estaticos e dotados de “processualidade”, no sentido da
constante evolugcdo em seus significados. A complexidade inerente a sociedade pés-
moderna acentuou inequivocamente esse processo de constante alteracdo dos
valores elementares da sociedade.

Nesse sentido, Luiz Regis Prado (2019) esclarece que:

De inspiracdo fenomenolégica, essa peculiar orientacdo estabelece que os
bens juridicos realizam certas fun¢des dentro do contexto amplo e dindmico
da vida social. Com razdo, afirma seu carater dindmico, ndo estatico, como
se “pecas de museu” fossem. (PRADO, 2019, p. 33).

Ao construir a nocao de bem juridico como valor conectado com a realidade e
seu contexto, Welzel, engendra uma exce¢do ao proprio ontologismo de cunho
naturalista. Para o autor, o bem juridico inter-relaciona-se com a sociedade e seus
valores em sua gama de complexidade, cabendo ao corpo social, através de referidos
valores, determinar o que é socialmente danoso. Nesse ponto a ideia de “danosidade
social” é fundamental tendo em vista que seu conteudo e dimensao sao realizados
pela sociedade a margem do direito positivo. Nesse sentido a precisa sintese de
Zielinsk (1990, p. 137):

Considerando - se que 0s bens juridicos encontram-se no processo da vida
social, parece certo que nem toda acao que venha afetar um bem juridico
individual venha a se mostrar determinantemente valorada em termos
negativos. Assim, caso ele venha a se mostrar dentro de uma expectativa
social, ou seja, ndo socialmente intoleravel, embutida no que se poderia ter
por circulo de tratamento normal de bens juridicos, descabido seria o juizo
negativo. (ZIELINSK, 1990, p. 137 apud SILVEIRA, 2010, p. 27).
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Para o finalismo a adequacéo social € o mecanismo juridico responsavel pela
leitura da evolucdo e mutacdo dos valores éticos sociais, bem como da tolerancia do
corpo social em caso de lesdes a bem juridicos. Nesse diapasdo Hans Welzel (2015),
pontua que ndo podem constituir tipos penais as acdes que se realizam nos limites
da ordem social. Referidas condutas seriam excluidas do &mbito do Direito penal pelo
seu carater considerado socialmente adequado, ou seja, por representar acdes que
se desenvolvem dentro do circulo da ordem ético social da vida da comunidade.

Desta forma, a decadéncia valorativa de um bem juridico, em razdo de
alteracdo do significado e ou mutagédo dos valores éticos sociais, reconhecido até
determinada época como merecedor de protecdo, constitui a razdo para o
afastamento do tipo penal pela adequacao social. Fato exemplificativo foi o crime de
adultério, art. 240 do Cddigo Penal (CP) (BRASIL, ]2019]), hoje revogado, que se
tornou um fato comum e corriqueiro no Brasil de hoje que ndo seria exagero dizer que
perdeu em sua esséncia a caracteristica da danosidade, repulsividade e ojeriza por

parte do meio social.®

9 Ndo percamos de vista que as condutas socialmente adequadas ndo sdo necessariamente
comportamentos exemplares, mas que se situam nos limites da ordem histérica condicionada de
determinada comunidade (PRADO, 2019).
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4 AS BASES DA ADEQUACAO SOCIAL

4.1 Superacédo do dogma causal positivista

A adequacado social surgiu como resultado de um processo paulatino de
construcbes dogmaticas que, em comum, buscavam limitar o paradigma causal—
positivista, espraiado pelo pensamento filosoéfico e juridico do século XIX e inicio do
século XX10,

Em uma perspectiva puramente causal positivista 0 conceito de acdo era visto
de forma conjunta com o resultado, ou seja, ambos eram compreendidos no mesmo
momento, dai a necessidade de se atribuir um liame ou nexo que interligasse os dois
fendbmenos. Nesse contexto, a teoria causal'l, como produto tipico do pensamento
positivista, tinha por objetivo evidenciar um liame fisiolégico (natural) entre o autor de
um fato e o resultado tipico, afastando a responsabilidade solidaria em Direito penal
(SILVEIRA, 2010). Conquanto, tal teoria, apresentasse certo viés protetivo ao
individualizar a responsabilidade pelo fato, seus resultados conduziam a processos
mecanicos de imputacao, que foram objeto de severas criticas ainda no século XIX
(TAVARES, 2003).

Nesse diapaséo, surgiram, paulatinamente, teorias relativas a imputacédo que
procuraram a mitigacdo da causalidade natural, propiciando, desta forma, um olhar
para acdo do autor e 0 meio social em que ele esta inserido. Na visdo neokantista, a

acao deixa de ser compreendida como mero movimento corporal em sentido

10 A causalidade, em filosofia, € compreendida sob dois vieses: como relacdo racional e relacdo
empirica. A primeira, cuja formulacéo é atribuida a Aristételes, sustenta que ha quatro causas na
origem das coisas: causa material (substancia das coisas), causa formal (forma das coisas), causa
eficiente (relativo as alteracbes das coisas) e causa final (motivo de agir). Nesse diapasao, a
causalidade é vista como forca natural, contrafatica, que é deduzida de seu efeito, ante a
impossibilidade de observagdo empirica do fato. A teoria da condi¢do, adotada no nosso Cadigo
Penal (art. 13), fundamenta-se na matriz aristotélica. A segunda ideia (relagdo empirica) é atribuida
ao fildsofo Hume, que preconizou a inexisténcia de uma causalidade natural, como forga produtora,
deduzida do efeito, mas tdo somente uma relagdo de probabilidade oriunda da observagdo empirica
dos fatos em sua ordem sucessédo (TAVARES, 2003).

11 Conforme Juarez Tavares (2003), a causalidade natural é tema extremamente controverso enfrentado
pela filosofia, tendo em vista que a descoberta da segunda lei da termodindmica (Clausius)
complementada pelo principio da indisponibilidade (Boltzmam e Maxwuel), na segunda metade do
século XIX, que apds analise estatistica, preconizaram que “o calor somente passara de um corpo
mais quente para um mais frio e nunca ao contrario”. Ainda, com a criagao do principio da incerteza
ou indeterminacao, formulado pelo fisico alemdo Eisenberg, na segunda década do século XX,
concluiram que a nocdo de causalidade natural foi praticamente abandonada pela ciéncia na
atualidade, conquanto se mostre imprescindivel em algumas situacfes em Direito penal, como
corolario indeclinavel do principio da responsabilidade pessoal.
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naturalistico, para se destacar seu significado social. A concepc¢do anterior,
meramente neutra, descritiva e objetiva da tipicidade ndo se coadunava com a
descoberta dos elementos subjetivos e normativos. Nesse contexto, para 0sS
neokantistas a antijuridicidade deixa de ser compreendida como expressao légica de
uma contradicdo entre a conduta e o ordenamento juridico e passa a ser admitida
como danosidade social, a partir do conceito de bem juridico (PRADO, 2019).

A adequacéo social encontra seus pressupostos nessa evolugcdo do conceito
de agéo, que passou de uma abordagem puramente empirista € mecanica para um
conceito social, que busca sua compreensao e significado na sociedade a partir de
critérios como a cultura e a historia.

Maria Paula Bonifacio Leite Ribeiro de Faria (2005) explica que:

E porque a valoragéo da accéo a que procede Welzel é antes de mais uma
valoragéo social, ndo nos parece ter razéo Jakobs quando identifica, desde
sua génese, o conceito de adequacao social com o pensamento finalista, uma
vez que ele, na verdade, nasce com a valoragdo social da ac¢éo, valoracdo
de um contexto social, como um juizo sobre o cumprimento social de papéis,
de competéncias, como quer o mesmo Jakobs (FARIA, 2005, p. 38-39).

A compreensdo da adequacdo social em seus pressupostos perpassa
necessariamente por duas teorias que desenvolveram um conceito normativo de
acao: a causalidade adequada, de Von Bar e a agao social, de Eberhardt Schmidt.
Conquanto, tais teorias foram consideradas precursoras, o conceito de normas de
cultura, cunhado por Max Ernest Mayer, no inicio do século XX, exercera profunda

influéncia na construcdo da adequacéo social.

4.2 O conceito de injusto

Para analisarmos a adequacé&o social torna-se necessario a compreensao do
injusto penal desde sua evolucédo e aperfeicoamento pela dogmatica, bem como a
consequente relacdo de tensao existente entre os conceitos de tipo e antijuridicidade.
Como veremos, a construgdo do “socialmente adequado” enfrenta a tormentosa
guestao entre o “tipico” e o permitido ou tolerado socialmente.

Nesse Viés, a precisa sintese de Renato de Mello Jorge Silveira (2010):

Por qualquer op¢édo que se tenha de missdo de propésitos a adequacgéo
social, indiscutivel é o fato de que se mostra necessaria a compreensao do
injusto penal para, ao depois, questiona-lo sob o prisma da aceitacdo de
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determinada conduta. Com esse intuito, além de ponderagfes acerca do bem
juridico e sua afetacdo, também se torna obrigatoria a visualizacdo dos
elementos estruturais da teoria do delito (SILVEIRA, 2010, p. 56).

No final do século XVIII, a doutrina alem&, que h& época teve em Feuerbach
seu maior expoente, cunhou o conceito Tatbestand, significando o fato-crime em sua
totalidade. Tal conceito inspirou-se na antiga expresséao corpus delict, de origem latina
e indole processual, cujo significado estava atrelado ao conjunto de aspectos
materiais e vestigios da pratica de um crime. Nesse contexto, depreende-se, que 0
cerne de tal construcdo esta imbricado com sua percepcéao sensorial.

Como observa Claudio Brandao (2014) ao referir-se a Feuerbach:

Anselm von Feuerbach, que formula o conceito dogmatico do principio da
legalidade, utiliza-se, no come¢o do Século XIX (1801), do conceito de
Tatbestand, entendido como o préprio crime. Ele é o conjunto de
caracteristicas de uma ag¢édo concreta que sdo contidos em um conceito legal
de uma classe determinada de conduta antijuridica. Segundo Feuerbach, “o
conjunto das caracteristicas de uma acdo ou realidade fatica especial que
estdo contidas no conceito de uma determinada classe de a¢des antijuridicas
se chama o (tipo de delito) Tatbestand (corpus delict) (BRANDAO, 2014, p.
72).

Nessa toada, em 1805, Stubell, sustentou que o conceito de Tatbestand,
cunhado anteriormente, compreendia em sua esséncia a totalidade dos elementos
internos e externos de um delito, e que a ideia mesma de Tatbestand significava o
préprio delito (TAVARES, 2003).

A partir dos conceitos plasmados, Merkel, na segunda metade do século XIX,
desenvolveu a denominada teoria dos elementos negativos do tipo'?, com objetivo de
trazer novos conhecimentos para o dilema existente entre as nocbes de tipo e
antijuridicidade (SILVEIRA, 2010). Sustentou que a antijuridicidade seria um momento
da tipicidade, integrando-a, em uma Unica fase. Nesse contexto, para Merkel, as
circunstancias da antijuridicidade, denominadas excludentes, deveriam ser analisadas
no tipo funcionando implicitamente, como causas de exclusdo da tipicidade,
originando, desta forma, um conceito bipartido de crime.

Para Franz Von Liszt o delito deve ser compreendido como ato contrario ao

direito, portanto, culpavel e consequentemente sancionado com uma pena. Para o

12 Segundo Cezar Roberto Bitencourt (2007), a construcdo de Merkel leva a compreenséao de que fatos
como matar um inseto (atipico) e matar um homem, em legitima defesa, tenham as mesmas
consequéncias no sistema analitico penal: atipicidade.
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autor, o injusto penal, fundamenta-se no ato, em si, e necessariamente deve ser
considerado como um problema causal (TAVARES, 2003).

Em 1906, Ernst Von Beling, em obra seminal, a partir da ideia de Tatbestand
engendra o conceito de tipo, influenciado, como jurista de seu tempo, pelo positivismo
naturalista. Plasmou um conceito de tipo avalorado, neutro e objetivo, infenso a
gualquer juizo de valor, objetivando a estrita obediéncia ao principio da legalidade,
dogma inafastavel do pensamento positivista. Nessa toada, a acdo passou a ser
entendida como “movimento corporal voluntario”, que devera adequar, subsumir-se,
ao conceito objetivo de tipo, gerando, em consequéncia a nocao de tipicidade. A
antijuridicidade é concebida em momento posterior a tipicidade, e era obtida através
de um juizo de valor objetivo, que tinha em mente a relacdo de contrariedade do fato
tipico (tipicidade) e o ordenamento juridico em sua totalidade.

A luz do que foi exposto, precisa € a sintese de Claudio Brand&o (2014):

Em 1906, Beling escreveu a obra que inaugurou uma nova sistematica
metodoldgica no direito penal: A doutrina do crime (Die Lehre Verbrechten).
Beling, nesta obra, reduziu o &mbito de abrangéncia do Tatbestand, que ndo
seria considerado como sindnimo de crime e deu-lhe uma fungdo no método
do direito penal. A tipicidade (Tatbestand) para ele é uma descricdo: Tem,
pois, uma funcdo meramente descritiva, separada da antijuridicidade e da
culpabilidade. Nao cabe a tipicidade o estabelecimento dos juizos sobre as
causas de justificacdo ou sobre o dolo ou a culpa, que sédo as funcdes da
antijuridicidade e da culpabilidade, respectivamente, mas tdo somente
realizar uma descricdo, pois a tipicidade nunca pode ser valorativa apenas
descritiva porque ela pertence a lei, no a vida real (BRANDAO, 2014, p. 80-
81).

Ernst von Beling construiu seu conceito de crime embasado no método
positivista, com nitido viés classificatorio, sistematico e neutro a qualquer juizo de
valor, onde o crime é concebido por meio do método analitico: como fato tipico,
antijuridico e culpavel.

Nesse sentido, a precisa ligdo de Hans Welzel (2015):

O conceito de tipo, antes de desenvolvido, remonta a Beling (Lehre vom
Verbrechen, 1906). Se antes o conceito de tipo compreendia a totalidade dos
caracteres do delito, Beling extraiu desse tipo outro mais restrito: “O tipo de
delito formulado com precisdo pelo Direito positivo” (L. v. V., p. 23) e 0
converteu em elemento constitutivo do delito: delito é a agéo tipica (1),
antijuridica (2) e culpéavel (3) (WELZEL, 2015, p. 66).

As construcdes do autor, acima citado, ao criar o conceito de tipicidade e lhe

conferir uma funcdo autbnoma, anterior e necessaria para o conhecimento das ja
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existentes categorias da antijuridicidade e culpabilidade, possibilitaram a criacao de
uma nova metodologia para o Direito penal que, inquestionavelmente, ecoara no

século XX.

N&o atentou Beling para o fato de ele estar, ao dar uma funcéo ao Tatbestand,
criando uma nova concepgdo, que significara uma metodologia
completamente nova para o direito penal. E esta metodologia nova significou
0 rompimento com a concep¢ao anterior, pois a estrutura do crime em trés
etapas causard consequéncias transformadoras nas ciéncias criminais e
rompera, sobretudo, com a possibilidade de utlizacdo do direito
consuetudinario in malam parte (BRANDAO, 2014, p. 84-86).

No processo de evolugdo pendular da dogmatica penal, o movimento
neokantista, no século XX, toma impulso nos circulos juridicos e filoséficos, a partir,
da j& mencionada, divisdo conceitual entre natureza e cultura e as respectivas
metodologias para o conhecimento dos objetos a eles vinculados. Nessa toada, Max
Ernest Mayer, em 1915, far4 dura oposicdo as constru¢cdes de Beling, ao sustentar
gue entre 0s conceitos de tipo e antijuridicidade, apesar de ambos serem autdnomos,
existirq, necessariamente, uma relacdo valorativa: a tipicidade sera indiciaria da
antijuridicidade, constituindo, desta forma, sua ratio cognoscendi, ou seja, a razédo de
conhecimento da antijuridicidade.

Explica Claudio Brandao (2014):

Mayer reconhece a importancia de se vincular a existéncia do crime a
existéncia prévia da tipicidade, porém defende que ela ndo é uma mera
descricdo. Isto se d& porque a tipicidade tem o condao de ser indicio dos
demais elementos do crime especialmente da antijuridicidade (BRANDAO,
2014, p. 90).

Para Mayer, o delito em sua analise metodoldgica, sera compreendido como
um fato tipico, antijuridico e culpavel, com a inclusdo de elementos valorativos
(normativos) na estrutura do tipo, que deixou de ser puramente objetivo e neutro, que
somente alcancara seu sentido a luz do conceito de acao. Neste viés, as construcdes
do autor exerceram profunda influéncia no finalismo de Welzel, que entrar4d em cena
nos proximos anos (SILVEIRA, 2010).

Na década de 1930, Edmund Mezger, considerado tipico representante do
neokantismo, ressignificara, profundamente, o conceito de tipo. Em suas teorizagoes,
insere a noc¢ao de tipo na antijuridicidade, fundindo-as e definindo o delito como o fato

tipicamente antijuridico e culpavel. As constru¢des foram de extrema valia para a
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dogmatica penal, tendo em vista que a inclusédo do tipo na antijuridicidade, concebida
por meio de juizos de valor, tornara possivel a quebra do paradigma anterior (Liszt-
Beling) acerca do tipo, visto como neutro e avalorado. Nesse Vviés, 0 tipo passa a ser
objeto de juizos de valor, ao ser incluido em sua estrutura elementos subjetivos e

normativos. Nesse sentido, Claudio Brand&o (2014), esclarece ainda:

Para Mezger o crime deve ser definido como uma agéo tipicamente
antijuridica e culpavel. Nao residem na definicdo do crime trés elementos
referentes a conduta, mas apenas dois. O primeiro € a acéo tipicamente
antijuridica (Rectswidrig- tatbestandmassig) e o segundo é a culpabilidade
(Schuld). A tipicidade ¢é tratada como injusto tipificado, porque a
antijuridicidade, para o autor, € uma caracteristica do tipo, isto &, o tipo
constitui a base real da antijuridicidade (BRANDAO, 2014).

A partir da compreensao de que nao existem apenas elementos descritivos no
tipo, ou seja, que também ha aqueles tipos que necessariamente precisam de um
juizo de valor, a teoria do tipo alcancou um gigantesco impulso.

Nesse contexto, as teorizacdes de Edmund Mezger relativas a incluséo do tipo
na antijuridicidade em uma categoria conceitual Unica, foram objeto de severas criticas
por parte de Welzel, na segunda metade da década de 1930. O finalismo,
fundamentado nas categorias logico-objetivas, reestrutura o conceito de tipo lhe
conferindo autonomia conceitual e abarcando, em sua estrutura, elementos objetivos
subjetivos e normativos, funcionando a tipicidade como indicio da antijuridicidade. Ao
construir sua teoria, encampou o0s conceitos desenvolvidos pelos neokantistas Mayer
(elementos normativos) e Mezger (elementos subjetivos), em oposicdo a uma
concepcao puramente causal e naturalistica do tipo.

Nesse sentido, explica Hans Welzel (2015):

Beling dizia que o tipo ndo contém “nenhum juizo de valor” e esta livre de todo
elemento-subjetivo animico. Este Ultimo defeito foi corrigido com o
descobrimento dos elementos subjetivos do injusto e o desenvolvimento da
doutrina da acéo finalista: o tipo compreende tanto os elementos objetivos
como o0s subjetivos ou animicos da acdo (WELZEL, 2015, p. 66).

Em apertada sintese, para o finalismo de Welzel, a acdo é ao mesmo tempo
causal e final, tendo em vista que as ciéncias naturais interessa a agdo como
fendmeno do mundo natural (natureza), como fato causal, mas ao direito, quepertence
a ordem do pensar, somente interessa o aspecto final enquanto esséncia daacéao,

imanente a mesma (TAVARES, 2003). Nesse diapaséo, o delito é
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compreendido, em sua andlise metodoldgica, como fato tipico, antijuridico e culpével,
onde a acéo final, como ato de vontade, compreendida no tipo € parte essencial, junto

ao resultado, para se alcancar o sentido social da agéo.

Uma acao converte-se em delito se infringe a ordem da comunidade de um
modo previsto em um dos tipos legais e pode ser reprovavel ao autor no
conceito de culpabilidade. A acdo tem que infringir, por consequinte, de um
modo determinado, a ordem da comunidade: tem que ser “tipica’ e
“antijuridica”; e ha ser, além disso, reprovavel ao autor como pessoa
responsavel: tem que ser “culpavel’. A tipicidade, a antijuridicidade e a
culpabilidade sdo os trés elementos que convertem a acdo em delito
(WELZEL, 2015, p. 57).

A partir da definicho do injusto preconizada por Hans Welzel, com a
consequente harmonizacdo dos conceitos de tipicidade e antijuridicidade, tem inicio o
desenvolvimento da adequacao social, com a percepcao de seus efeitos na estrutura
analitica do crime®. Nesse contexto, a busca de um sentido social da acdo em
Oposicao aos processos puramente causais, deflagrados pela agdo humana, seré a
pedra de toque para a construcao do socialmente adequado em Direito penal.

4.3 O pensamento de Carl Ludwig Von Bar

Em 1871, o jurista alemé&o Carl Ludwig Von Bar, ao dar os passos iniciais que
culminaram na criacdo da denominada teoria da causalidade adequada, buscou ao
elaborar sua teoria, limitar o antigo e agora inadequado, frente ao desenvolvimento
capitalista de sua época, dogma causal naturalista, ao engendrar um conceito de acao
normativo, valorado, aplicavel em casos de pratica de atos ilicitos na esfera civel. O
pensamento, direcionou-se para a valoracdo da acdo, fato que exercera profunda
influéncia na construcao da adequacao social, por Welzel.

Nesse sentido, explica Renato de Mello Jorge Silveira (2010):

Também de crucial importancia foi o intento de busca de limitacdo da
causalidade ao objetivamente imputado, mediante a teoria da adequacéo.
Com base nos estudos prévios de von Bar — os quais se desenvolvem, assim,
no que se denominou de teoria da causalidade adequada, ou teoria da
adequacao, lastreada no que seria ou ndo adequado para a causacao de um
determinado resultado — pode-se melhor compreender a prépria
fundamentacao inicial da adequacéo social (SILVEIRA, 2010).

13 A compresséao de um instituto somente é possivel a partir de considerac6es da estrutura (sistema)
de onde ele é parte. Com a adequacgédo social ndo é diferente: para compreendé-la é necessario
passar pela obra de Welzel.
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Através do estudo da jurisprudéncia, Carl Ludwig Von Bar sustentou que nao
bastava a mera previsibilidade objetiva do autor do fato e a constatacdo da relacao de
causalidade, para a incidéncia do dever de indenizar, em casos de lesdo (danos) a
terceiros, tornando-se imprescindivel, que o comportamento do autor tenha
inobservado as regras comuns de convivéncia existentes na vida em comunidade, ou
seja, a acdo deve manifestar-se em contradicdo com as regras objetivas de cuidado,
plasmadas e exigiveis em determinado contexto social. Nessa toada, ao mitigar os
efeitos da relacdo de causalidade, que exigia apenas um liame fisiolégico entre o autor
e o resultado para responsabiliza¢édo, buscou o sentido social da acdo, como critério
para se aferir se a conduta do autor inobservou “as regras comuns de cuidado
exigiveis na vida em sociedade”.

Nesse sentido, a precisa licdo de Maria Paula Bonifacio Leite Ribeiro de Faria
(2005):

O fundamental do pensamento de Von Bar reduz- se ao seguinte: s6 ha que
apurar a causalidade adequada sempre que a conduta que determinou a
producdo do resultado se revelar desadequada as regras da vida em
sociedade, ao que é normal e desejavel em termos de convivéncia social. O
que significa o recurso a uma ideia de desejabilidade ou exigibilidade social
da accdo, a referéncia a violagéo do cuidado por parte do agente ao nivel do
ilicito, a aceitagdo de uma medida consideravel de normatizacao da accéo,
tal como a que vem a cunhar o conceito de adequacéo social, e 0 pensamento
de Welzel (FARIA, 2005, p. 53).

Para Carl Ludwig Von Bar, a vida em comunidade traz beneficios individuais e
coletivos, sendo que os eventuais danos decorrentes de condutas funcionais
orientadas pelas regras objetivas de cuidado, ndo seriam relevantes, apesar da
causalidade, para criarem o dever de indenizar, tendo em vista, que tais condutas sao
consideradas necessarias e comuns no desenvolvimento da vida em comunidade.
N&do percamos de vista, que o autor, desenvolve sua teoria no apice do
desenvolvimento do capitalismo industrial aleméao, na segunda metade do século XIX,
com a expansdo de ferrovias, estradas e da vida urbana. Nesse contexto, a
preocupacao era justificar as condutas funcionais, tidas como necessarias e normais
no processo de desenvolvimento tecnolégico da sociedade, apesar de eventuais
lesdes a terceiros (FARIA, 2005).

Conforme Juarez Tavares (2003), a construcéo inicial de Von Bar foi teorizada
pelo médico, fisiologista, Joahannes Adolf Von Kries em 1886, ao desenvolver a teoria

da causalidade adequada e aplica-la em Direito penal. Para o autor, somente havera
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imputacdo de resultado ao autor “se houver uma tendéncia geral do comportamento
em causar um dano”. Nesse espeque, buscou o necessario grau valorativo da agao
humana, ndo no sentido ontolégico, mas normativo, que sera alcancado, a partir do
contexto social em que o individuo esta inserido. A causalidade adequada tornou-se
uma das teorias que tentaram superar a teoria da condi¢céo (causalidade), em Direito
penal, conquanto, ainda que ndo obtivesse sucesso foi precursor de teorias como a

imputacao objetiva, ao valorar o conceito de acéo.

4.4 A teoria social da agao

A necessidade da existéncia de uma conduta'4 (acéo) para a constituicdo do
conceito de crime € uma imensa conquista de um Direito penal liberal, vocacionado
para a protecao dos bens juridicos essenciais para 0 homem e para a sociedade. Nem
sempre foi assim, em tempos remotos, o Direito penal prescindia do conceito de
conduta para aplicar a pena, desse modo, coisas, animais e até pensamentos
poderiam ser punidos (BRANDAO, 2019).

Pode se afirmar que a acdo humana é considerada o substrato da teoria do
crime, apesar das diversas explicacdes e abordagens levadas a cabo por diversas
escolas penais!®, que construiram a dogmatica penal ao longo de quase dois séculos.
Nesse contexto, nas trés etapas do método penal havera um juizo de valor sobre a
acdo: a tipicidade é a adequacao da conduta com a norma; a antijuridicidade € o juizo
de reprovacdo da conduta; e a culpabilidade € o juizo de reprovacéo sobre o autor da
conduta (BRANDAO, 2019).

O conceito de acao, base da teoria do crime, pertence ao mundo dos fatos, da
realidade fenoménica, ndo sendo construido ou definido a partir da norma ou de
conceitos juridicos. Nesse sentido, explica Claudio Branddo (2019), que a acao
humana existiria como acontecimento na realidade féatica, independentemente do

direito.

14 As modalidades de conduta humana sédo a acédo e a omissdo. No entanto, emprega-se o termo acao
como sinbnimo de conduta, tendo em vista que a acdo envolveria a comisséo, que se identificaria
com a acgédo positiva e a omisséo, que se identificaria com acdo negativa (néo fazer). Desta forma, a
acdo e a omissdo sdo modalidades da conduta humana (BRANDAO, 2019).

15 Segundo Claudio Brandao (2019), tais escolas podem ser sintetizadas em quatro eixos tedricos
principais: teoria causalista, a teoria social, a teoria finalista e a teoria funcionalista da acao.
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Por influéncia da filosofia de Hegel o conceito de acao ingressou na dogmatica
penal para nunca mais deixa-la. Nesse diapasédo, em 1857, o jurista alemao Albert
Friedrich Berner, a partir da dialética Hegeliana® construiu o que seria a primeira
definicdo moderna de acdo. Em termos gerais, para o autor a acao serd o conceito de
onde se extrai a vontade moral (livre) do autor. Tal conceito se revelou de grande
importancia, tendo em vista que antes a dogmatica penal empregava o conceito de
acdo de cariz romana, identificada com o dolo (malus) do agente, que operava
segundo um cédigo binario; vontade livre e vontade nao livie (BRANDAO, 2019).

A influéncia da filosofia hegeliana e sua consequente definicdo do conceito de
acao permaneceram na dogmatica penal até o ultimo biénio do século XIX, ocasido
em que o pensamento positivista causalista, com sua metodologia empirica descritiva,
passou a exercer larga influéncia sobre o pensamento juridico e filoséfico europeu. Os
causalistas!’ enfocavam a acdo humana como simples movimento corpéreo de fazer
ou néo fazer, nesse viés, o crime naquele tempo (final do século XIX e principiodo
século XX), era dividido em duas partes: objetiva e subjetiva.

Eberhardt Schmidt, em 1932, deparou-se com a dificil missdo de atualizar a
obra de seu mestre, Von Liszt, considerado um dos principais expoentes do
positivismo causalista no cenario alemao. Em linhas gerais, para Liszt, a acdo humana
constituia-se em um ato de vontade, ausente a coacdao fisica e moral, e um ato externo
(resultado), perceptivel sensorialmente no mundo exterior, interligados pela
causalidade. Nesse contexto, Schmidt procurou relativizar o conceito de acao
elaborado por Liszt, ao sustentar um conceito de acdo que busca seu sentido e valor
a partir do meio social. Para o autor, a ideia central da teoria social da acéo é buscar
a sintese da relacao entre o comportamento humano e o mundo circundante, sendo a
acao todo comportamento socialmente relevante (SILVEIRA, 2010).

Explica Claudio Brandao (2019):

Para ilustrar o conceito de acdo, Schmidt parte de uma metéafora. Dizia ele
que, enquanto Adao estava sozinho no paraiso, o que felizmente tinha durado
pouco tempo, ndo houve oportunidade para se manifestar a problemética da

16 O método dialético de Hegel parte da existéncia de uma proposicao (tese), e uma oposicao (antitese),
gue seré relativizada e harmonizada pela sintese, de matriz l6gica racional, que tornara possivel o
conhecimento do objeto investigado. Nesse contexto, a acdo humana como sintese; surge dos
objetos antagdnicos vontade livre (tese), e causalidade (antitese). A agdo como critério de imputacao
€ definida como a modificacdo causada no mundo exterior pela vontade moral livre do homem
(BRANDAO, 2019).

17 Entre os autores causalistas destacaram-se; Von Liszt, Beling, Binding, Radbruch entre outros
(TAVARES, 2003).
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acdo. Somente, serdo acdes os comportamentos estimulados pela vontade
gue atinjam a esfera existencial do “proximo”, pois somente com a comunh&o
social entre os humanos ganha corpo essa problematica. Acdo, nessa
perspectiva € um conceito valorado em face do seu sentido social
(BRANDAO, 2019, p. 71).

Nesse diapasao, se o direito € a manifestagcdo da comunhao social nada mais
l6gico e compreensivel que o Direito penal se mostre como 0 necessario a sancionar
0s comportamentos (condutas) que a propria consciéncia social reprove. Os contornos
iniciais da adequacéo social foram delineados a partir da valoracéo social da acao,
tendo em vista a impossibilidade de se alcancar a esséncia do ilicito a partir da
definicdo de sentido da norma através de um critério puramente legalista (positivista).

Nesse sentido, a precisa licdo de Maria Paula Bonifacio Leite Ribeiro de Faria

(2005):

Muito embora a formulacdo do conceito de adequacédo social ndo se tenha
ficado a dever a Eberhardt Schmidt, ndo € menos certo que é vulgarmente
apontado como o fundador do conceito social de ac¢éo, a que adere Welzel,
e se acaba por perder no seu pensamento a favor dos elementos subjectivos
do ilicito. A idéia reitora do conceito de adequacao social é formulada com
grande precisdo pelo préprio Eberhardt Schmidt (FARIA, 2005, p. 47).

A obra que iniciou a corrente finalista foi Kausalitat und Handlung (Causalidade
e Acgao), de Hans Welzel, cujas ideias se concretizam posteriormente em outros
artigos e monografias. A incidéncia delas na sistematica penal viria a ocorrer em 1939,
ano em que Welzel publica seus Studiem zum System des Strafrechts (Estudos sobre
o Sistema do Direito Penal) (BRANDAO, 2019). Ao elaborar seu conceito ontoldgico
de acdo, base da piramide do finalismo, Welzel, ressalta a necessidade de se
estabelecer o sentido social da conduta.

Nesse panorama, Hans Welzel (2015) afirma-nos que:

Parece estar esquecido hoje, quando se contrapde a doutrina da acaofinalista
um conceito “social’”, que um dos propésitos fundamentais do finalismo,
desde suas origens, foi a compreensdo da acdo como fenbmeno social. A
acdo, como um fenémeno social, ndo pode ser compreendida sendosobre a
base da doutrina da acéo finalista (WELZEL, 2015. 43).

A acdo é uma categoria filoséfical® que fornece o substrato para a construgéo

18 A partir de um exame critico das teorias da agdo, Francisco de Assis Toledo (2002) ressalta que
essas duas notas — causalidade e finalidade — ndo esgotam, evidentemente, todo o vasto conteddo
do agir humano. E possivel mesmo que esse contetdo, em sua maior parte, ndo se deixe aprender
em um rigido esquema causal finalista, ou em qualquer outro. A acéo real — acentua Max weber —
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de importantes pilares metodolégicos em varias areas dos saberes. Por ser um
conceito vasto e complexo possibilitou grandes inovagdes no direito, a exemplo da

adequacao social em Direito penal.

4.5 As normas de cultura

Inspirado pelo culturalismo, que iniciava naquela época sua trajetéria na
filosofia alem&, Max Ernest Mayer formulou a teoria das normas de cultura, em
monografia de 1903 (Rechtsnormen und Kulturnormen), e posteriormente incluido em
seu Lehrbuch. (FARIA, 2005).

O culturalismo!® se situa numa vertente do pensamento kantiano, de
perspectiva transcendental que pretende investigar sobre valores de validade
universal como “objeto da metafisica’. Nesse viés, o culturalismo parte da divisdo
epistemoldgica e metodoldgica das ciéncias em nomotéticas e idiograficas, proposta
por Windelband e Dilthey. As ciéncias nomotéticas abstraem de casos particulares,
estabelecendo leis gerais (fisica, quimica, matematica). Por outro lado, as ciéncias
culturais, idiograficas, dedicam-se ao estudo dos “fendmenos individuais” e
“‘incorporam valores e valoragdes”, em seu desenvolvimento, compreendidos o direito
e a historia, entre outras, nessa perspectiva (PRADO, 2019).

Inicialmente, as criticas de Mayer sdo direcionadas para a questdo da
causalidade (nexo causal), sustentando que tal nocao era recente no Direito Penal, e
gue exerceu pouca influéncia no sistema anterior (Feuerbach), figurando apenas em
alguns delitos previstos na parte especial (homicidio e lesbes corporais), e que,
indevidamente, tal conceito virou ponto nevralgico no Direito Penal, por obra do
positivismo juridico (FARIA, 2005).

Nesse contexto, Mayer buscou a relativizagdo do dogma causal, que se
centrava, prioritariamente, no desvalor do resultado (ofensa ao bem juridico).

Beling concebe os passos iniciais acerca do desvalor da conduta, ao elaborar
a teoria do tipo e a ideia de tipicidade, em que determinado comportamento ou
atividade humana amolda-se (subsume-se), ao modelo conceitual e abstrato, descrito

linguisticamente na lei penal. Nesse diapaséo, o autor desloca a discussao anterior

desenvolve-se, na maior parte dos casos, com obscura semiconsciéncia ou com plena inconsciéncia
de seu “sentido mentado”. O agente atua na maior parte dos casos por instinto ou costume (TOLEDO,
2002, p. 108).

19 Culturalismo, identificado também como neokantismo (nota do autor).
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centrada no paradigma positivista (desvalor do resultado), para uma concepg¢ao mais
ampla: o desvalor da conduta. A forma de execucao do delito, os meios empregados
e a posicao subjetiva do autor passaram a ter relevancia na dogmatica penal. Desta
forma, foram lancados os passos iniciais em relacao a valoragdo da conduta (FARIA,
2005).

Conforme Maria Paula Bonifacio Leite Ribeiro de Faria (2005), a partir da
teorizacéo de Beling e dos postulados do culturalismo, Mayer buscou, ao desenvolver
a teoria das normas de cultura, o sentido social para a conduta do individuo. Nesse
contexto, o autor define normas de cultura como a totalidade das ordens e proibi¢cdes
gue incidem sobre o individuo, como exigéncia da vida em comunidade. Tais normas
originam-se das relacfes éticas, profissionais, politicas e dos costumes (TAVARES,
2003).

Nesse viés, Mayer preconiza que a ordem juridica se limita a converter esses
bens, valores axiologicamente reconhecidos, em bens juridicos, e garantir-lhes a
tutela. Desta forma, a ordem juridica ndo € uma criacdo do nada, consistindo no
reconhecimento formal dos interesses superiores, materializados em normas de
cultura. As normas de cultura sdo fatores de legitimidade das normas juridicas
(SILVEIRA, 2010).

O conceito de normas de cultura®®, como exigéncias da vida em sociedade,

20 Segundo Nicola Abbagano (2015), a ideia de cultura foi desenvolvida pelos gregos, possuindo,
inicialmente, dois significados: 1) como evolucdo, desenvolvimento e aperfeicoamento do individuo
através do conhecimento 2) como resultado ou produto desse conhecimento, materializado em
comportamentos e préaticas. Durante a idade média a ideia de cultura manteve o significado
desenvolvido pelos gregos, como edificacdo pessoal, atrelando-se, agora, ao pensamento filoséfico,
concebido como instrumento de revelagdo beatifica (divina) e aperfeicoamento do homem. Nesse
contexto, a cultura era compreendida como ideal aristocratico, acessivel a poucos individuos,
adquirida através do quadrivium; estudo da aritmética, geometria, astronomia e musica. Ideal préximo
dos gregos. Com advento do lluminismo a ideia de cultura, como refinamento e construcdo do
individuo, passou a ser objetivo universal, extensivel a todos os individuos, eliminando-se a primazia
elitista e aristocratica. Nesse viés, o Enciclopedismo reflete essa ideia de constru¢do universal dos
individuos, através da cultura. Com o surgimento e evolucdo das ciéncias sociais, nos séculos XIX e
XX, a ideia de cultura foi reesignificada pela antropologia e sociologia, traduzindo, em termos gerais,
0 conjunto de instituicdes, praticas e comportamentos oriundos de uma determinada sociedade.
Nesse sentido, para as ciéncias sociais, ndo ha juizos de valor em relacdo a essas praticas e
comportamentos, ou seja, sociedades primitivas ou modernas e industrializada terdo sua ideia de
cultura. A cultura ndo s6 difere entre os paises, mas também, internamente, entre as regides
determinando a existéncia de varias sociedades. Conforme Miguel Reale (2017): a palavra (cultura),
na sua raiz, é limpidamente latina, pois j& os romanos faziam disting&o entre cultura animi e cultura
agri. A agricultura era apreciada sem seu valor humano, mas sem se confundir com a outra espécie
de cultura, a cultura do espirito. Ambas sé@o expressdes de cultura. A cultura, portanto, poderia ser
compreendida da seguinte forma: é o cabedal de bens objetivados pelo espirito humano, narealizagédo
de seus fins especificos, ou, com palavras de Simmel: “provisdo de espiritualidade objetivada pela
espécie humana no decurso da histéria” (REALE, 2017, p. 213).
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fundamenta-se, em certa medida, no comunitarismo de origem platdnica, onde a
realizacdo plena do homem somente seria possivel através da vida em sociedade.
Apesar de Mayer rejeitar a aplicacdo da adequacao social, a teorizacdo das
normas de cultura influenciara, anos mais tarde, o pensamento de Welzel, na
elaboracdo do socialmente adequado em Direito penal. Nesse sentido, a precisa

sintese de Maria Paula Bonifacio Leite Ribeiro de Faria (2005):

Sabe-se que o0 nome de Mayer vem associado ao conceito de adequacao
social, ndo porque o tenha incluido nos seus quadros de pensamento, tendo
vindo mesmo a rejeita-lo num momento posterior ao seu aparecimento, mas
simplesmente porque ao descobrir as fraquezas do dogma causal, e ao falar
da importédncia das “normas de cultura” na génese e na leitura da
incriminagéo, deu certo passo fundamental no sentido do abandono do ilicito
centrado no desvalor causal do resultado, na mera lesdo externa do bem
juridico, e no sentido da sua substituicdo por um desvalor da conduta (FARIA,
2015, p. 53).

A dindmica da cultura fundamenta a criacdo de novos tipos penais como
também exclui tipos penais que constituirem comportamentos normais a sociedade,
funcionando como verdadeira instancia critica. As normas de cultura exerceriam a
funcdo de conferir sentido e orientar o comportamento dos individuos, atuando como
mecanismo que possibilita atingir a consciéncia do proibido, ou seja, o codigo dos
profanos. O individuo vivendo em comunidade assimilara, em continuo processo de
conscientizacdo, as suas tradicdes, os valores éticos sociais e 0s seus costumes,
dominantes no meio. Nesse contexto, a adequacédo social compreendida como
mecanismo comunicativo e intuitivo entre a sociedade e o ordenamento juridico,
exercera a funcao de “leitura” do corpo social e sua complexa dinamicidade.

Nesse espeque, sustenta Mayer que a cada norma juridica (positivada), havera
uma correspondente norma de cultura criada pela sociedade, a qual os individuos, em
sociedade, nao podem desconhecer, exercendo uma funcgéo educativa, tendo em vista
gue antes de seu reconhecimento estatal regula os comportamentos (SILVEIRA,
2010). Sustenta que um fato somente podera ser valorado como antijuridico, quando
nao condizer com as regras éticas, morais e 0s costumes de determinada sociedade.

Nesse viés, o conceito de antijuridicidade entrelaga-se com as normas de cultura.
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4.6 A escola histérica aleméa

Ainda que o estudo doutrinério desenvolvido néo situe a Escola Histérica Aleméa
como fator antecedente e necessario ao desenvolvimento do conceito de adequacao
social, percebemos grande proximidade entre os postulados da referida escola e os
contornos basicos da adequacéo social, seja pela tradi¢cdo enraizada no povo aleméao
do reconhecimento e respeito aos valores histéricos, culturais e aos costumes, em
oposicdo ha uma rigida ideia de legalidade estrita, como Unica fonte do direito, e
direito, ndo apenas como ciéncia, mas, sobretudo como experiéncia historica. O
contexto historico e cultural em que foi forjada a Alemanha tera muito a dizer sobre a
necessidade de desenvolvimento de um mecanismo de abertura e compreensao do
meio social como a adequacéo social.

A modernidade é marcada pela ascensdo de novos fatores de poder e
dominacdo na sociedade europeia. O Antigo Regime, identificado com a ideia de
poder absoluto e centralizado na figura do monarca, caracterizado pela existéncia de
varios poderes juridicos que vigiam, concomitantemente, como o direito romano, as
ordenacbes do reino, o direito candnico e os costumes, irA sucumbir frente a
constituicdo de uma nova classe social, que reverberara sua ideologia, projetada como
ideais, por toda civilizagdo ocidental. A busca pela concentracdo de poder e unidade
estatal foram fatores que propiciaram a transi¢cdo do Estado absolutista parao liberal.

Nesse viés, a partir do século XVIIl, com a organizacao, fortalecimento e
consolidacdo dos Estados modernos, uma nova visdo do direito tomou conta da
Europa. O direito passou a ser entdo o que o Estado ordenasse, e ndo uma simples
manifestacao de vontade do rei ou de grupos religiosos ou corporacdes, isoladamente.
A unidade nacional era o ponto de partida para uma nova dimensédo do poder, e,
consequentemente, a lei sera a extensao formal desse novel poder.

Nesse sentido, a precisa sintese de Lucas de Alvarenga Gontijo (2011):

[...] exatamente neste contexto que se pode vislumbrar o conceito politico do
principio da legalidade: a derrocada do Antigo Regime, ou seja, o abandono
deliberado de todo um contexto sécio-cultural marcado pelo pluralismo
juridico, envolvendo a tens&o entre o lus Commune e o lus Proprium. O
principio da legalidade desponta como uma estratégia de ordenacgédo social
por meio de uma nova dinamica juridica, monopolizada pelos Estados de
cunho liberal emergentes (GONTIJO, 2011, p. 6).
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Consolidado o poder da classe burguesa e afastada qualquer participacdo
popular, Napoledo Bonaparte é coroado imperador da Franca, periodo marcado por
drasticas mudancas no cenario europeu. Nesse diapasao, Bonaparte promulga, em
1804, o codigo civil francés, fato que determinard o surgimento da denominada Escola
Exegética.

Segundo Claudio Branddo (2017), a Escola Exegética, em linhas gerais,
caracteriza-se como movimento intelectual surgido na Franca, no final do século XVIII,
gue tem como ponto de partida e fundamento o direito natural racional, compreendido
como resultado da razao e sociabilidade humana, onde o direito positivo tem o carater
avalorativo, e origina-se exclusivamente do Estado, possuindo forte aspecto legalista.
Nesse contexto, a Unica fonte produtora da lei é o Estado, e como forma de obter
racionalizacdo, unidade e efetividade na aplicacédo do direito, torna-se imprescindivel
a “codificagdo”, em um U0nico sistema juridico, que permita a sua certeza e
operacionalidade racional.

Com a expansao territorial, levada a cabo por Bonaparte, o império Sacro
Romano Germanico é dissolvido, apds capitular para os franceses, perdendo, em
consequéncia, parte de seu territério em favor de Bonaparte. A dominagéo francesa
permanece durante seis anos.

Nesse contexto, influenciado pela presenca “francesa” e suas ideias de em
torno da codificacdo, dogmatizadas pela Escola Exegética, que, em 1814, um jurista,
romanista, da Universidade de Heidelberg, defende a criacdo de um codigo civil para
a Alemanha: Anton Friedrich Justus Thibaut?, que enxergava no movimento
codificador um fator necessario para a unificagdo da Alemanha, dissolvida, naquele
momento, em varios Estados liderados politicamente pela Prassia.

As ideias de Thibaut encontraram forte oposicéo na figura do jurista prussiano
Savigny. Para Savigny, o direito cientifico ndo poderia ser criado de forma rapida,
célere, o que representaria uma quebra de sua cientificidade, e caracterizaria um ato
despdtico e arbitrario. Nesse diapasdo, sustenta Savigny que o direito para ser
considerado cientifico, e sem viés arbitrario deve inspirar-se nos costumes, nos
habitos e na cultura de um povo, historicamente determinado (BRANDAO, 2017).

Afirmava que o direito é algo vivo, produto do momento histérico, e ndo pode ser

21 Conforme Claudio Brand&o (2017), Anton Friedrich Justus Thibaut, sustentou suas ideias atraves da
obra Sobre a Necessidade de um direito civil geral para a Alemanha (Uber die Notwendigkeit eines
alglgemeinen birgerlichen Rechts fiir Deutschland).
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congelado pelos cédigos, que ndo se adaptam facilmente as mudancas. O autor
sustentava, que o ordenamento juridico deveria refletir o espirito do momento.

Através dessa oposicdo ao movimento codificador, imposto pela Escola
Exegética, surge a Escola Historica, capitaneada por Savigny, que em seus
fundamentos apontou uma questéo politica: 0 momento histérico vivido ndo guardava
0s elementos necessarios para a codificacdo da leis civis, tendo em vista que a
Alemanha sofria falta de unidade nacional, politica, juridica e econémica.

Para a Escola Histérica, o direito ndo emana do Estado, ou seja, ndo é
representado pela lei ou jurisprudéncia, mas advém do povo, que o0 concebe
espontaneamente, na forma do costume. Aqui, 0 costume € visto como a manifestacéo
genuina da cultura de um povo para qual o direito € direcionado (REALE, 2017).

A Escola Historica esta intimamente conectada com o pensamento do filosofo
alemao Hegel e sua compreensao de que a filosofia é criada a partir de sua historia,
e gue a filosofia de um povo é o resultado da busca de seus valores fundamentais
como seus costumes, suas instituicdes, seus habitos, todos inseridos na realidade
cultural, que propiciaram a unidade “espiritual” desse povo. Esses valores
fundamentais sdo denominados por Hegel de “Espirito do Povo” (Vélksgeist).

Nesse sentido, a precisa sintese de Claudio Brandao (2019):

Na Escola Histérica, o Direito passou a ser concebido como uma
manifestacdo dindmica, produto do costume historicamente reconhecivel,
gue traduz o conceito hegeliano de Espirito do Povo. Enquanto manifestagcéo
dindmica o Direito € um saber historicamente determinével, variando tanto no
espacgo, quanto no tempo, conforme o referido Espirito do Povo. Neste
panorama, o Direito dependia de ativa producdo dos juristas, os quais
desenvolveram em seus escritos argumenta¢@o necesséria para o aumento
da compreensao de muitos institutos juridicos, vinculando-os aos elementos
da cultura de sua localidade e de sua época. Assim, a diferenca entre esta
escola e a anterior reside no fato do Direito ndo poder ser vinculado ao arbitrio
do legislador, mas sim a manifestacdo cultural decorrente do citado Espirito
do Povo. (BRANDAO, 2017, p. 227-228).

Nesse sentido, a precisa sintese de Miguel Reale (2017):

Pensemos agora no que representa o Direito, ndo apenas como Ciéncia, mas
sobretudo como experiéncia histérica. A Ciéncia Juridica apareceu depois,
como interpretacdo logico-formal e normativa de uma sociedade que até
entdo vivera o Direito sem o teorizar. A experiéncia juridica é algo que
antecede a respectiva consciéncia cientifica. Que € a experiéncia juridica
sendo uma forma de experiéncia cultural? O homem nédo é apenas um
realizador de interesses, de coisas valiosas, ou de “bens”, porque é também
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um ser que sente a indeclinavel necessidade de proteger o que cria, de tutelar
as coisas realizadas e de garantir para si mesmo, acima de tudo, a
possibilidade de criar livremente as coisas (REALE, 2017, p. 213).

O ordenamento juridico deve refletir o Espirito do Povo, conceito que
personifica a ideia de dinamismo, intuicdo e comunicacdo com 0 meio social
(comunidade). O costume, efetivamente, diagnosticard o que o meio social almeja,
reprova ou deseja, funcionando como verdadeiro termdmetro dos anseios e vocagoes
da comunidade. Nesse diapasdo, um século e meio mais tarde ao advento da Escola
Histérica e suas nuances, Welzel desenvolvera o conceito de adequacao social, que
em seus pressupostos fundamentais tem como objetivo servir de mecanismo de leitura
da realidade social, ou em outras palavras do mundo cultural e sua complexidade e
dinamismo inerentes. Nesse Vviés, a adequacédo social serd a chave que possibilitara
a compreensao dessa complexidade e a superacao de um rigido positivismo legalista,
entdo dominante no momento das teorizacfes de Welzel.

Por fim, Savigny foi o predecessor da Pandectistica e do consequente
positivismo legalista, que elevou o Digesto, que fugia completamente da ideia de
“Espirito do Povo” do século XIX, a condicdo de fonte formal do direito até 1900,
ocasido em que entra em vigor o Codigo Civil aleméo. Sobre o tema o interessante

escolio do sociologo Henri Lévy-Bruhl (1997):

Se como ja escrevi em diversas oportunidades, o direito, longe de ser um
sistema rigido, é essencialmente fluido e se transforma a todo instante, é
preciso designar com uma palavra essa acao ao mesmo tempo dissolvente e
criadora que, a exemplo da erosdo para a crosta terrestre, modifica
incessantemente as relagBes sociais. Nao estaremos violentado a palavra
costume se a empregarmos nessa acepcao mais extensa. Nesse sentido
amplo, o costume elabora surdamente o novo direito do mesmo modo que a
vida latente opera nas espécies vegetais e animais. E a fonte vital das
instituicbes juridicas. Tem, pois, uma esfera de aplicacédo indefinida. Nao é
uma fonte de direito entre outras: ndo seria exagerado dizer que € a Unica
fonte do direito (LEVY-BRUHL, 1997, p. 41).
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5 ADEQUACAO SOCIAL DA CONDUTA E A FALTA DA CONSCIENCIA DA
ILICITUDE

5.1 Da culpabilidade

O fato, além de ser acdo humana tipica e ilicita, ha de ser, também, culpavel,
para que possa ser punivel: € necessario que exista o injusto, para ocorrer o juizo de
culpabilidade??. A culpabilidade é a medida para aplicacdo da pena. Neste viés,
ninguém pode ser punido sem culpa, sendo a punicdo imposta de forma
individualizada?3, na medida concreta de sua culpabilidade.

A culpabilidade, em seu processo de formacdo, tem como pressuposto o
reconhecimento e o valor da pessoa humana, fato que a tornou o conceito mais
importante dos que integram e constituem a teoria do crime. Tal compreensao resultou
de longo processo de amadurecimento da civilizacao ocidental. Nesse viés, podemos
afirmar que o conceito de culpabilidade encontra-se em constante evolucéo, aberto a
novas compreensdes e perspectivas, onde se vislumbra um processo de interacao e
dialética entre o homem, ser complexo, e a sociedade.

Nesse sentido, explica Claudio Brandao (2019):

Nesse panorama, foi por conta da insercéo do conceito de pessoa no Direito
Penal que a culpabilidade se sobressaiu dentre os elementos que compdem
o conceito de crime. Todavia, também ndo é possivel perder de vista que a
culpabilidade é apontada também como um dos elementos do conceito de
crime (BRANDAO, 2019, p. 222).

Conforme Claudio Brandédo (2019), referida importancia deve-se, em parte, ao
pensamento cristdo desenvolvido ao longo da idade média, levado a cabo por Santo
Agostinho, considerado essencial no desenvolvimento do conceito de pessoa
humana?*. Aqui, todo ser nascido de uma mulher que possuisse vida,

independentemente de outros aspectos, sera considerado pessoa humana (homem).

22 A culpabilidade além de ser elemento do conceito analitico de crime € importante principio de politica
criminal, empregado para se referir aos limites do ius puniendi (PRADO, 2019).

23 Inevitavelmente a pena como expiacao estende-se a toda familia do condenado, provocando dor e
sofrimento. A priséo fabrica indiretamente delinquentes, ao fazer cair na miséria a familia do detento
(FOUCAULT, 2009).

24 Para os gregos da antiguidade, homem (pessoa) era, somente, aquele que participava na vida politica
da comunidade. Entre os romanos o conceito foi limitado ao individuo que tinha participacdo no
direito. Nesse viés, deve ao pensamento cristdo desenvolvido ao longo dos séculos, o
reconhecimento igualitario, sem distingdes, do homem (pessoa) (BRANDAO, 2019).
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Nesse viés, para Santo Agostinho, a pessoa humana possui trés caracteristicas
fundamentais: liberdade, razdo/ consciéncia e vontade. Desta forma, tem inicio o
reconhecimento e valorizacdo da pessoa humana de forma igualitaria, ideia que
projetara seus efeitos na moderna dogmética penal na constru¢do das categorias do
conceito de culpabilidade: inexigibilidade de conduta diversa (liberdade), potencial
consciéncia da ilicitude (razao/ consciéncia) e o dolo (vontade).

A culpabilidade, como a conhecemos atualmente, ndo surgiu como conceito
pronto e acabado, sendo que foi construida, paulatinamente, pela dogmatica, sempre
sensivel as concepcodes filoséficas preponderantes em sua época. Em breves linhas,
podemos situar a teoria psicolégica como primeira concep¢ao acerca da culpabilidade,
gue a definiu, a partir do método positivista, como simples vinculo (liame) psicolégico
entre o autor e o resultado. Aqui, a culpabilidade contém apenas elementos
naturalisticos, psiquicos ou animicos (dolo e culpa), afastados a presenca de qualquer
categoria valorativa. Nesse viés, a teoria psicologica foi alvo de criticas diante da
impossibilidade de explicar a relagcdo animica (subjetiva) entre autor e o resultado na
culpa inconsciente (WLEZEL, 2015).

Conforme Claudio Branddo (2019) deve-se a Reinhard Frank, em 1907, a

formulacdo da teoria psicoldgico-normativa de culpabilidade, onde, sob influxo
ideolégico do movimento neokantista, sustentou que a culpabilidade seria composta

pelos elementos animicos dolo, compreendido como representacdo e vontade,
incorporada a consciéncia da antijuridicidade do fato, conceito extraido da ideia
romana de dolus malus, e a culpa. Assim, a culpabilidade ndo é somente um liame
psicolégico entre autor e o resultado, mas sim juizo de reprovacao (valoracao) a
respeito de um fato doloso (psicol6gico) ou culposo (normativo). Nesse diapasao, dolo
e culpa ndo podem ser considerados espécies de culpabilidade, mas sim elementos.

A partir, do conceito de “consciéncia da antijuridicidade”, a culpabilidade passou
a comportar a nocao de reprovabilidade, como juizo valorativo negativo que recai
sobre o autor de um injusto, que podia alcancgar a consciéncia atual da ilicitude de sua
conduta. Aqui, foi dado o passo inicial para compreensédo do carater normativo da
culpabilidade (WELZEL, 2015).

No processo de evolugéo e construcédo da culpabilidade, Graf Zuh Dona, que
influenciou profundamente o pensamento de Welzel, sustentou que diante do juizo de

culpabilidade obtemos o resultado de uma valoragéo (reprovabilidade). Nesse vies,
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separou a valoracdo (censurabilidade) de seu objeto (dolo), definindo o conceito de
culpabilidade como “valoragao do objeto” (WELZEL, 2015).

Com o desenvolvimento do finalismo de Welzel, na década de 1930, o conceito
de culpabilidade foi reelaborado: o dolo e a culpa, como elementos subjetivos, foram
retirados da culpabilidade e transferidos para a tipicidade, sendo atribuidos para
aguela (culpabilidade) trés requisitos (exigiveis): Imputabilidade, consciéncia da
ilicitude e exigibilidade de conduta Diversa. A culpabilidade passou a ser definida
como normativa pura, tendo em vista conter apenas categorias valorativas
(normativas).

Nesse viés, ausentes quaisquer destes elementos a culpabilidade restara
prejudicada, quando, entdo, constatar-se-a a existéncia de causas exculpantes

(dirimentes). Com efeito, leciona Cezar Roberto Bitencourt (2009):

[...] A culpabilidade, como fundamento da pena, refere-se ao fato de ser
possivel ou ndo a aplicacdo de uma pena ao autor de um fato tipico e
antijuridico, isto é, proibido pela lei penal. Para isso, exige-se a presenca de
uma serie de requisitos — capacidade de culpabilidade, consciéncia da
ilicitude e exigibilidade da conduta — que constituem o0s elementos positivos
especificos do conceito dogmético de culpabilidade. A auséncia de qualquer
desses elementos é suficiente para impedir a aplicacdo de uma sanc¢éo penal
(BITENCOURT, 2009, p. 16).

Neste diapaséo, a partir do finalismo, a culpabilidade é determinada como um
juizo de reprovacéao (valoragéo) que se faz sobre uma pessoa, censurando-a em face
do ordenamento juridico-penal, por ndo haver se comportado ou decidido agir
conforme o direito quando podia por ele optar naquelas circunstancias. Nesse viés, o
juizo negativo incide sobre o agente que, tendo ou podendo ter consciéncia da ilicitude
de sua conduta, ainda assim, a pratica, e, por isso, age de modo contrario ao direito,
guando |he era exigivel, nas circunstancias em que se encontrava outro
comportamento (conduta).

Explica Hans Welzel 92015):

A culpabilidade ndo se conforma com essa relacao de discordancia objetiva
entre a acdo e o ordenamento juridico, mas lanca sobre o autor a
reprovabilidade pessoal por ndo haver omitido a acao antijuridica apesar de
té-la podido omitir. A culpabilidade contém, pois, dupla relacéo: a agdo do
autor ndo é como exige o Direito, apesar de o autor ter podido realiza-la de
acordo com a norma. Nessa dupla relacéo, do ndo dever ser antijuridica com

o poder ser licita consiste o carater especifico de reprovabilidade da
culpabilidade (WELZEL, 2015, p. 110).



66

Como visto anteriormente, a tipicidade e a antijuridicidade séo juizos de valor
gue incidem sobre o fato praticado pelo autor, definindo-se a primeira como relacéo
de adequacdo do fato humano ao tipo penal, e a segunda como relacdo de
contrariedade do fato humano com o ordenamento juridico. A culpabilidade, como
reprovabilidade pessoal, € o Unico elemento dos que integram e formam o crime que
versa sobre a pessoa humana, tornando-a, em sua esséncia, o elemento mais
importante do crime.

Ainda gue ndo exista consenso ou unanimidade em torno da culpabilidade?®,
pode se afirmar que o conceito desenvolvido pela dogmética alema no século XX,
difundiu-se pelo mundo ocidental ligado a tradicdo latino-germéanica (BRANDAO,
2014). Nesse contexto, afirma-se que a ideia fulcral da culpabilidade reside na nocéo
de reprovabilidade, como juizo valorativo negativo, que incidira sobre o autor de um
fato tipico e antijuridico. Conforme Hans Welzel (2015, p. 111): “a esséncia da
culpabilidade pode ser definida, do modo mais exato, por meio da palavra, ndo muito
bela do ponto de vista estilistico, reprovabilidade.

O codigo penal brasileiro ndo definiu expressamente o conceito de
culpabilidade, mas se refere ao juizo de reprovacdo da culpabilidade em varios
momentos e elenca, de forma dispersa, critérios para sua graduacdo ou exclusao.
Nesse contexto, o legislador patrio normatizou a consciéncia potencial da
antijuridicidade (art. 21 do cédigo penal), a imputabilidade (arts. 26 27 e 28 do codigo
penal) e a exigibilidade de conduta diversa (art. 22 do cddigo penal), como institutos
gue realizardo o juizo de censura sobre o autor que praticou um injusto.

Sobre o tema, a precisa sintese de Pablo Rodrigo Alflenda Silva (2009):

[...] ndo existe um conceito positivo de culpabilidade, de forma que sua
definicdo se da negativamente, isto é, com base em um programa normativo

de excecobes. O estabelecimento de um conceito vinculante de culpabilidade,
instituido legalmente, sem divida, pressuporia a fixacdo de um conceito de

25 Nesse diapaséo, as correntes funcionalistas, sistémica e teleolégica, que tem em comum a pretenséao
de construir sistemas abertos e consequentemente aptos a orientagdo as exigéncias politico
criminais, bem como a evolugdo dos conhecimentos. Em linhas gerais, negam a existéncia do livre
arbitrio e a liberdade de vontade, concebidas no finalismo. Para Roxin (funcionalismo teleolégico), o
fato punivel é composto pela tipicidade, antijuridicidade e responsabilidade. A responsabilidade tem
por objetivo saber se o agente imputavel é merecedor da pena, e tem como pressuposto a
culpabilidade, e a necessidade preventiva da pena (BUSATO, 2013). Nesse viés, Jakobs
(funcionalismo sistémico ou radical), a partir da teoria dos sistemas de Lhumam, sustenta que para
fundamentar e graduar a culpabilidade nao é necessario questionar se o autor podia, e ou devia
comportar-se de outra forma, sendo imprescindiveis, para a culpabilidade, a exigéncia de
restabelecer a confianca no direito mediante a contraposicdo simbdlica de uma pena,
reestabelecendo, desta forma, as expectativas dos individuos, abaladas com o cometimento do crime
(TAVARES, 2003).
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livre arbitrio a nivel legislativo, o que geraria maiores problemas, dai o
legislador instituir um programa normativo negativo, segundo o qual, a
inexisténcia [...] de condigbes como menoridade, doenca mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado - art. 26 do CP-, o erro
inevitavel sobre a ilicitude do fato - art. 21, do CP-, a coacdo moral e a
obediéncia hierarquica - art. 22, do CP-, etc., autorizam um juizo de censura
de culpabilidade (SILVA, 2009, p. 2-3).

Segundo Claudio Brand&o (2019), a luz da estrutura do codigo penal, com a
reforma legislativa® de 1984, podemos afirmar que o legislador brasileiro optou pelo
conceito de culpabilidade desenvolvido pela teoria normativa pura, em consonancia
com a estrutura finalista da teoria do delito.

Destarte, como supramencionado, a culpabilidade, para ser aferida, deve
preencher alguns requisitos. O agente, para ser culpavel, deve ser imputavel, ter
potencial consciéncia da ilicitude e ser-lhe possivel agir, no caso concreto, de forma
diversa.

Apo6s definirmos os contornos basicos do conceito de culpabilidade,
passaremos a andlise da potencial consciéncia da ilicitude e suas implicagdes com as

condutas socialmente adequadas.

5.1.1 Da consciéncia da antijuridicidade

Para melhor compreender o significado da “consciéncia da ilicitude”, € oportuno
efetuarmos a sua delimitacdo dogmatica, a partir do entendimento doutrinario.
Contudo, ndo restam duvidas que se trata de tema complexo, onde a ténue linha entre
o Direito Penal e a filosofia, bem como o pensamento sociologico, é facilmente
ultrapassada. Varios conceitos devem ser analisados: o individuo em si, sua
capacidade cognitiva e 0 meio social em que esta inserido.

Nesse contexto, o vocabulo consciéncia possui dois significados?’: em filosofia
compreende a nocdo de um atributo altamente especializado, caracteristica Unica do

ser humano, que tem o condao de fazé-lo refletir sobre si mesmo (introspecg¢éo). No

26 Houve uma grande reforma da parte geral do Codigo Penal com a Lei n°® 7.209/84. Essa reforma de
1984 se afastou dos preceitos da Escola Classica, Causalista, e passou a adotar a concepcao finalista
de Hans Welzel (BITENCOURT, 2009).

270 vocabulo de origem latina conscientia é a origem dos dois significados. Nesse contexto, o termo
scio me agere correlaciona-se com a definicao psicolégica, enquanto scio me scere afeicoou-se ao
pensamento filoséfico (BRANDAO, 2014).
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sentido psicologico, € entendido como a capacidade do ser humano, através dos
orgaos sensoriais, de perceber ou captar o mundo exterior e introjeta-lo na mente.

Conforme Claudio Brandéao (2014), em Direito penal o termo consciéncia é
empregado a partir do estrato psicoldgico, ou seja, a capacidade de percepcao,
através dos sentidos, do mundo exterior (objetos), e sua introje¢cdo na mente humana.

Em linhas gerais, apds a derrota da Alemanha e o consequente fim da Segunda
Guerra Mundial, os direitos fundamentais ndo gozavam de efetiva protecao
constitucional®®, bastando que determinada lei fosse elaborada conforme a forma
preestabelecida pela constituicdo para ser considerada valida, sem questionamentos
sobre seu conteudo. Nessa época, o mundo ressentia-se das graves atrocidades
praticadas pelo regime nacional socialista, que se amparava, de certa maneira em um
viés positivista legalista: o Direito penal foi utilizado como instrumento de terror pelo
Estado, fato respaldado pela lei alema.

Nesse contexto, conforme Siqueira (2016), Welzel, através das categorias
I6gico-objetivas, buscou criar um direito natural em sentido negativo, onde estabelecia
0 que nao poderia ser considerado direito, conjecturando, desta forma, mecanismos
gue impusessem limites imanentes ao legislador. Para o autor, o critério para aferir a
validade da norma é investigar se 0 homem foi desrespeitado em sua natureza: se
nao foi considerado como individuo (pessoa) responsavel, que dirige seus atos com
objetivo de alcancar uma vida plena em significagcdo (WELZEL, 2019). Nesse viés, a
crenca difundida, a época, na infalibilidade do legislador foi alvo das criticas de Welzel,
sem que recorresse ao antigo conceito de direito natural (jusnaturalismo) para superar
0 pensamento positivista.

Para Welzel, o ato de conhecimento depende necessariamente da relacao
entre sujeito cognoscente e a estrutura do objeto de conhecimento, sem influéncia de
fatores de natureza causal e ou externos. Através, das estruturas do conhecimento

(I6gico- objetivas), sustenta a existéncia do livre arbitrio®®, ou seja, a liberdade que o

28 Com a derrota da Alemanha o pais foi dividido: Republica Federal da Alemanha e Republica
Democratica Alema, aquela sob influéncia das poténcias ocidentais (EUA, Reino Unido e Franga),
esta sob julgo da Unido Soviética. Welzel elaborou seus estudos, apods a guerra, a partir da Republica
Federal da Alemanha. Conforme Pulo Bonavides (2007), a protecéo dos direitos humanos estava em
estagio embrionario, tanto que sequer havia sistema europeu de defesa desses direitos. Nesse Vviés,
0 cenario constitucional na Republica Federal da Alemanha, altera-se com o advento da Carta
Fundamental de Bonn, em 1949, considerada paradigma no reconhecimento e protecéo dos direitos
e garantias fundamentais.

29 Nesse contexto, Welzel explica o livre arbitrio a partir de trés aspectos: o antropolégico, o
caracterologico e o categorial. No viés antropolégico o autor nega a concepcdo evolucionista-
Darwinista que situa 0 homem como o Ultimo elo da cadeia evolutiva dos primatas, cujo raciocinio
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individuo possui para direcionar, através da vontade, seu comportamento (SIQUEIRA,
2016).

Essa liberdade para decidir, o poder agir ou direcionar 0 comportamento de
forma diversa, serd o fundamento da punibilidade no sistema finalista®®. Nesse
diapaséo, a liberdade que orienta a decisdo do individuo, tem como pressuposto o
conhecimento da realidade (objeto).

A consciéncia da ilicitude integra a culpabilidade, e estid relacionada a
possibilidade de conhecimento da ilicitude do fato praticado, podendo levar a isencéo
de pena ou a sua reducao, a depender das circunstancias, nos termos do art. 21 do
CP.

Conforme Claudio Brandao (2019), a ideia matricial de “consciéncia da ilicitude”
encontra-se no direito romano, onde, a exemplo dos gregos, viam no Direito penal
uma funcdo estatal publica, cujo aperfeicoamento ocorreu por intermédio da
interpretacéo das leis, ao longo de aproximadamente dez séculos. Nesse viés, o dolo
era compreendido em dois aspectos: vontade, elemento naturalistico, e a consciéncia
da antijuridicidade, obtida normativamente pelo pretor, que identificava a existéncia de
uma vontade ma, ardilosa, aliada a um mau propdsito, somadas ao conhecimento
(ciéncia) do caréater imoral do comportamento. Dai a origem do termo dolo malus,
recorrente até os dias atuais.

O passo inicial para o reconhecimento do carater normativo da culpabilidade

na dogmatica alema é tributario das teoriza¢cdes levadas a cabo por Frank, em 1907,

(ato de pensar) é visto como consequéncia do refinamento dos instintos. Para Welzel, o homem
caracteriza-se pelo retrocesso (involugdo) as formas instintivas ou inatas, onde, como forma de
compensacdo desenvolveu o ato de pensar, raciocinar, direcionando sua conduta conforme a
finalidade e o valor. Aqui, 0 homem rompe o mecanismo instintivo, que determina a vida dos animais.
No aspecto caracterolégico, sustenta que o homem possui uma estrutura animica complexa
caracterizada pela pluralidade de estratos, decorrentes do constante conflito entre as formas
instintivas (impulsos) e o surgimento de um “Eu” regulador, que submete os impulsos (instintos) a
finalidade e o valor, como critérios que orientam a conduta do homem. Em relacdo ao aspecto
categorial, sustenta que o homem é um ser responsavel, capaz, através da vontade livre, se
autodeterminar e superar 0s aspectos puramente causais da conduta. Por fim, compreende que o
livre arbitrio ndo pode ser objetivado, demonstrado empiricamente, sob pena da perda de sua
esséncia. (WELZEL, 2015). Aqui verifica-se semelhanca com o pensamento de Freud, que
descortinou a psigue humana a partir da ideia de Id (instinto), ego (Eu) e super ego (mecanismo
regulador) (nota do autor).

30 Conforme Siqueira (2016), a ideia de livre arbitrio em Welzel, foi alvo de severas criticas por parte do
funcionalismo, onde argumentaram que o ato de conhecimento do objeto € sempre limitado pela
subjetividade (emocé&o) do sujeito cognoscente, impossibilitando, dessa forma, o conhecimento exato
das estruturas logico objetivas do objeto de conhecimento. Nesse sentido, alerta para outro
importante questionamento: a questdo do fendmeno da linguagem e a tradutibilidade do
conhecimento acerca do objeto, tendo em vista que o sujeito cognoscente esta inserido no “mundo
da linguagem”.
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onde, a partir do conceito de dolus malus, desenvolvido pelos romanos, sustentou que
a culpabilidade sera composta pelos elementos subjetivos culpa e dolo, e a
consciéncia da antijuridicidade, critério normativo (valorativo) compreendido no dolo.

Nesse diapasao, a consciéncia da antijuridicidade é a percepc¢ao pelo individuo
gue sua acado é desvaliosa, antissocial e danosa ao meio social, e em consequéncia
contraria a ordem juridica3!. Em Direito penal a sua auséncia é denominada de erro
de proibicdo, e tem o0 conddo de afastar a culpabilidade do autor. Nesse viés, a
consciéncia da antijuridicidade é & base de reprovacéo da culpabilidade (BRANDAO,
2014).

Através do pensamento finalista, de cunho légico racional, Claudio Brandao
(2014) define a consciéncia da antijuridicidade a partir da antinormatividade e,
consequente, antissocialidade da acdo do agente. Sustenta 0 autor, que a norma
proibitiva é deduzida da tipicidade penal e o comando da conduta proibida € conhecido
pelo autor. Nesse contexto, a horma proibitiva revela um desvalor, ja que o comando
da conduta proibitiva é voltado para a prote¢cdo de um bem juridico®2. Desta forma,
guando o autor ndo conhece ou ndo entende esse desvalor, contido na norma
proibitiva, ele ndo conhece a propria norma proibitiva, ou seja, ndo percebe o
significado negativo de sua conduta. A auséncia desse conhecimento afasta o juizo
de reprovacéao da culpabilidade.

Nesse diapasdo, a capacidade de percepcdo ou conhecimento da
antijuridicidade surge a partir de critérios como a antissocialidade, danosidade e
repulsividade social em relacdo a determinados comportamentos, critérios que
capacitaram o autor, em uma valoracdo paralela na esfera do profano, a conhecer a

relacao de contrariedade da acdo com o ordenamento juridico.

31 A ténue linha diviséria entre o direito e a filosofia e sociologia revela-se diante dos varios conceitos
sobre a consciéncia da ilicitude. Nesse sentido, explica Claudio Branddo (2014), consciéncia da
antijuridicidade formal revelada a partir do conhecimento da norma juridica (von Liszt). Consciéncia
da ilicitude como agir comunicativo: posicao defendida pelo brasileiro Chaves Camargo, onde, a partir
da teoria do agir comunicativo de Habermas, sustenta que o individuo em comunidade e através da
comunicacao conhece os valores considerados essenciais pela sociedade. A partir da consciéncia
ética elaborada por Hegel, compreende-se que o individuo é capaz, em sua esséncia, de distinguir o
justo.

32 Tomemos como exemplo o delito previsto no art. 121 do Codigo Penal, onde o tipo descreve: Matar
Alguém. Pena: reclusédo de 6 a 20 anos. A norma proibitiva, extraida da tipicidade, é; “Nao Mataras”,
onde o comando proibitivo da norma determina que os destinatarios da norma devam abster-se de
tal comportamento em respeito ao bem juridica vida. O desvalor é conhecido através da ofensa a
norma proibitiva, onde a ideia de antissocialidade é inerente. (BRANDAO, 2019).
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Nesse sentido, a opinido de Francisco de Assis Toledo quando afirma que:

Para que se possa, mediante algum esforco da consciéncia, atingir o carater
injusto de uma acdo é necessario que a matéria desse injusto ja tenha
penetrado anteriormente na consciéncia, o que so6 seria possivel por meio das
normas de cultura, Unicas acessiveis ao leigo (TOLEDO, 2002. p. 259).

Conforme Claudio Brandao (2019), o critério da valoracao paralela na esfera do
profano®? foi teorizado por Mezger, na década de 1930, e fundamenta-se na
capacidade de percepcao ou consciéncia da antijuridicidade a partir de uma avaliagcéo
dos pensamentos pessoais do individuo e do contexto social em que ele esta inserido.
O meio social, circundante, constituido por um plexo de valores positivos ou negativos
ser4 determinante para o individuo atingir a consciéncia da ilicitude de seu
comportamento. Apesar da longa distancia temporal, o critério elaborado por Mezger
é valido e eficiente, pois personaliza o autor a partir do contexto cultural em que ele

esta inserido.

5.1.2 Da consciéncia potencial da antijuridicidade

Na dogmatica penal a consciéncia da antijuridicidade é compreendida em dois
aspectos: como consciéncia atual ou consciéncia potencial. Conforme Francisco
Mufioz Conde 92005), o desenvolvimento dos conceitos foi marcado pela evolugéo da
teoria da culpabilidade durante as primeiras décadas do século XX.

Nesse contexto, a dogmatica alema se opds tenazmente a uma posicao da
jurisprudéncia do Alto Tribunal Imperial Alemao (Reichsgericht), aferrada ao principio
do error juris nocet, ou seja, considerava irrelevante o desconhecimento da
antijuridicidade (BRANDAO, 2019).

Os autores de matriz positivista, sobretudo em Binding, sustentaram a
relevancia e imprescindibilidade da consciéncia da antijuridicidade, compreendendo-
a como parte integrante do conceito naturalistico de dolo. A partir de tal teorizacéo o
tratamento dispensado ao erro sobre a antijuridicidade dos fatos era idéntico ao erro

sobre os fatos (erro de tipo), ou seja, em consequéncia a exclusdo da imputacao

33 “Profano”, significa o que é estranho a religido ou o que ndo estd de acordo com os preceitos
religiosos (HOUAISS, 2002). Entretanto, para o Direito Penal, significa tudo aquilo que nédo é
estritamente juridico.
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dolosa e a possibilidade de punicao por crime culposo. Referido posicionamento foi
denominado “Teoria do dolo” (MUNOZ CONDE, 2005).

Com o desenvolvimento da teoria da culpabilidade, na década de 1920, o
conceito de consciéncia da antijuridicidade foi extraido do dolo adquirindo, desta
forma, significacdo autbnoma dentro da culpabilidade, concebida agora
normativamente. Nesse viés, o conhecimento da antijuridicidade ndo tinha o mesmo
significado que o conhecimento dos fatos caracteristicos do dolo: enquanto na teoria
do dolo o conhecimento da antijuridicidade tinha que ser atual (fatico), para a teoria
da culpabilidade o conhecimento da antijuridicidade era de tipo virtual, ou seja,
bastando que o autor tivesse podido conhecer a ilicitude do comportamento.

Nesse diapasdo, para a teoria da culpabilidade, em situacdes de
desconhecimento da antijuridicidade por erro invencivel (escusavel), fica excluida a
culpabilidade, mas se o erro for vencivel (inescusavel) a culpabilidade persistira
atenuada.

Sobre o tema, a precisa colocacdo de Francisco Mufioz Conde (2005):

O problema era, porém, que esse conhecimento se incluia no conceito de
dolo, tinha necessariamente que ser equiparado ao conhecimento dos fatos,
tendo, portanto, que ser um conhecimento atual, 0 que colocava especiais
dificuldades de prova no processo penal e fazia surgir na praxis, o temor da
invocacao frequente por parte da defesa dos acusados. Enquanto que se o
conhecimento da antijuridicidade se considerava um elemento autbnomo da
culpabilidade, independente do conceito de dolo era mais susceptivel de um
tratamento valorativo, o que na prética equivaleria a que se considerasse
suficiente a sua “cognoscibilidade”, quer dizer, a possibilidade do seu
conhecimento sem exigéncia da prova de conhecimento efetivo (MUNOZ
CONDE, 2005, p. 23).

Segundo Luiz Regis Prado (2019), a potencial consciéncia da antijuridicidade
somente foi considerada elemento auténomo da culpabilidade a partir do acérdao do
Tribunal Federal da Alemanha, em 18 de marco de 1952, ocasido, em que se decidiu
gue a consciéncia da antijuricidade € distinta do dolo e que o erro juridico penal deve
ser tratado como erro de tipo e erro de proibigcao.

A potencial consciéncia da ilicitude (1) significa a possibilidade de
conhecimento pelo agente imputavel, da ilicitude do fato por ele praticado. Sendo
assim, ndo é exigido o concreto conhecimento da proibicdo, mas apenas a mera
possibilidade desse conhecimento. Tal elemento € excluido, para fins de isencéo de

pena, pelo erro sobre a ilicitude do fato ou erro de proibicéo.
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Nesse sentido, a precisa sintese de Claudio Brandao (2019):

A consciéncia da antijuridicidade é, por conseguinte, sempre potencial. Ndo
se vai indagar se o agente tinha efetivamente esta consciéncia, mas far-se-a
um juizo pessoal sobre o sujeito, para aferir se ele tinha naquelas
determinadas circunstancias do cometimento da acgéo tipica e antijuridica, a
possibilidade de ter o conhecimento do injusto (BRANDAO, 2019, p.244).

Depreende-se do art. 20, 81° do Cddigo Penal, corroborado pela Exposi¢cédo de
Motivos, que o direito brasileiro adotou a teoria limitada da culpabilidade, semelhante
a precursora teoria da culpabilidade, apenas diferenciando-se em relacdo ao
tratamento quanto ao erro sobre as circunstancias faticas de uma causa de
justificacdo ou descriminantes putativas. Nesse vi€s, o0 erro quanto as descriminantes
putativas podera ser equiparado ao erro de tipo excluindo o dolo, ou podera sera erro
de proibicdo excluindo a culpabilidade, exigindo-se, sempre, a possibilidade do

conhecimento da antijuridicidade do autor em relagéo ao fato (BRANDAO, 2019).

5.2 Erro de proibicéo (erro de direito)

O erro de proibicdo ocorre quando o agente supde, por ignorancia ou
representacédo falsa ou imperfeita da norma juridica, ser licito o seu comportamento.
Distingue-se do desconhecimento da lei, consoante o art. 21 do CP, a ignorancia da
lei € inescusavel. Portanto, desconhecer a lei consiste em ignorar o preceito legal de
proibicdo, ou seja, ndo conhecer, formalmente, a lei em que esta contida a proibicdo®*.
O descumprimento da lei ndo pode ter como fundamento a ignorancia, pois como
preceitua o art. 3° da Lei de Introducédo ao Codigo Civil Brasileiro (LICC) (BRASIL,
[2010]), “ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que nao a conhece”. Caso
contrario, a eficacia da lei ficaria enfraquecida com inegaveis prejuizos para a
sociedade.

A diferenciacéo ora posta é demonstrada por Alcides Munhoz Netto:

A diferenca reside em que a ignorancia da lei € o desconhecimento dos
dispositivos legislados, ao passo que a ignorancia da antijuridicidade é o
desconhecimento de que a acdo é contraria ao Direito. Por ignorar a lei, pode

84 0O erro juridico-penal pode incidir sobre as elementares do crime — erro de tipo, ou sobre a ilicitude
da acéo, erro de proibicdo. No erro de tipo, o erro vicia o elemento intelectual do dolo, impedindo que
o dolo atinja corretamente todos os elementos essenciais da figura tipica. Nesse contexto, o erro de
tipo exclui sempre o dolo, permitindo a configuragdo do crime culposo, em caso de previsdo legal
(BITENCOURT, 2003).
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0 autor desconhecer a classificacdo juridica, a quantidade da pena, ou as
condicdes de sua aplicabilidade, possuindo, contudo, representacdo da
ilicitude do comportamento. Por ignorar a antijuridicidade, falta-lhe tal
representacdo. As situacfes sdo, destarte, distintas, como distinto é o
conhecimento da lei e o conhecimento do injusto (MUNHOZ NETTO apud
BITENCOURT, 2009, p. 403).

bY

Nesse contexto, o erro de proibicdo afeta a capacidade do agente, de
concretamente, perceber que o comportamento esta em contraste com 0s principios
éticos-juridicos, em contradicdo com as exigéncias da ordem social e vida comunitaria
e que por isso se acha proibido juridicamente. Conforme licdo expedida por Cezar
Roberto Bitencourt (2009), temos o exemplo: a pessoa que, por nao poder
concretamente conhecer a proibicdo referente ao corte de uma arvore em zona
urbana, extrai completamente o vegetal lenhoso praticando um fato tipicamente
doloso e ilicito, previsto no Cédigo Florestal. Nesse sentido: “Podemos citar o fato
daquele cacador que reside no interior do Brasil e que mesmo depois do advento da
Lei 9.605/98, continua cacar capivaras para seu sustento, desconhecendo o carater
ilicito de sua conduta” (GRECO, 2017, p. 512).

Conforme o art. 21 do CP, quando inevitavel, o erro de proibicdo é escusavel,
afastando a culpabilidade diante da incapacidade de percepc¢éo do carater antijuridico
da acdo. Quando evitavel, o erro é inescusavel, permanecendo o fato tipicamente
doloso e ilicito, mas havendo diminuicdo da pena, pela evidente reducdo da
censurabilidade. O Cédigo Penal esclareceu o conceito de erro evitavel dizendo, no
paragrafo Unico do mencionado art. 21: “Considera-se evitavel o erro se 0 agente atua
ou se omite sem a consciéncia da ilicitude do fato, quando |he era possivel, nas
circunstancias, ter ou atingir essa consciéncia.” (BRASIL, [2019]).

Ao lado do erro de proibicdo direto, nosso ordenamento juridico contempla
outras espécies de erro de proibi¢céo. O erro de proibicédo indireto ou erro de permissao
gue incide sobre a existéncia e limites de uma causa de justificagéo, e o erro de tipo
permissivo (descriminantes putativas), sobre os pressupostos faticos de uma causa
de justificacao (art. 20, § 1°, do Caodigo penal). Neste caso, se inevitavel, exclui o dolo
e a culpa; se evitavel, subsiste a culpa, em caso de previsdo. Por fim, o erro
mandamental que significa a falta de consciéncia da ilicitude em relacdo a uma norma
imperativa, abrangendo tanto a omissdo prépria, como a omissao impropria
(BRANDAO, 2019). Centraremos nossos esforcos no erro de proibicéo direto, tendo

em vista a pertinéncia com o objeto da pesquisa.
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Juarez Tavares (2003) explica o conhecimento do injusto (ilicito) a partir dos

imperativos categoricos de Kant:

Kant, na sua logica transcendental, havia desde logo assentado que "nosso
conhecimento provém de duas fontes fundamentais do espirito, das quais a
primeira consiste em receber as representacdes (a receptividade das
impressfes) e a segunda é a capacidade de conhecer um objeto mediante
estas representacdes (espontaneidade dos conceitos); pela primeira é nos
dado um objeto; pela segunda €é pensado em relagdo com aquela
representacdo como simples determinacdo do espirito. (TAVARES, 2003, p.
50).

Claudio Brandao (1998) ja alertava no inicio de sua dissertacdo de mestrado
gue o erro, por ser um dos assuntos mais complexos e importantes da dogmatica
penal, deveria ter seu estudo mais aprofundado pela dogmatica.

A “adequacao social” surgiu como um instituto que buscava afastar do ambito
da intervencdo juridico-penal determinadas hipéteses ndo desvaloradas do ponto de
vista social, nas quais as lesdes aos bens juridicos ocorriam dentro do funcionamento
normal da vida em sociedade. Para Welzel, a acdo € um fendbmeno social, ou seja, um
fenbmeno da existéncia em sociedade e, a0 mesmo tempo, € uma expressao de
sentido. Essa expressdo de sentido ndo € meramente individual, deve-se levar em
conta dentro de um contexto social (SILVEIRA, 2010).

Nesse contexto, a conduta socialmente adequada pode ensejar um erro de
proibicdo?

N&o percamos de vista que a continua interacao do individuo com o ambiente
ou “meio social”, que o circunda, condiciona e exerce influéncia em sua esfera de
“conhecimentos”, relativos a reprovabilidade e antissocialidade de determinados
comportamentos. Nesse viés, os estudos recentes do funcionalismo sistémico
abordaram a sociedade e individuo como integrantes de um “sistema” (sociedade)
onde, através da comunicacdo (informacdo), ocorrem interacdes e adaptacdes
continuas por parte dos sujeitos (SILVEIRA, 2010).

Para Juarez Tavares (2003) a questdo do injusto (reprovavel) esta
condicionada a capacidade dos individuos de conhecerem e atenderem as proibicfes
e mandatos. Nesse contexto, a ideia de antijuridicidade (ilicito) € formada pelos
valores de uma sociedade, isto €, a ideia de ilicitude se constitui a partir da sociedade

em que se encontra inserido o autor da conduta.



76

Diante disso, torna-se necessario conhecermos a realidade em que o individuo
esta inserido, além das continuas e mutuas interaces com 0 meio social: 0 sujeito
(individuo) “abstratamente” criado e “pensado” pelo direito foge a realidade e
invariavelmente conduz a injusticas, quase sempre banalizadas.

Conforme afirma Joaquin Herrera Flores (2009) devemos, entédo, partir de uma
reflexdo que se inicia do “outro concreto” dos seres humanos de carne e 0sso que
lutam diariamente por satisfazer suas necessidades e saciar suas caréncias.

Neste contexto a venda de CDs e DVDs (art. 184 8§ 1° do Cdédigo Penal)
pirateados é aceita pela sociedade e representa uma oportunidade profissional para
pessoas que ndo sao absorvidas no mercado formal de trabalho. Além disso, a
negociacdo de CDs e DVDs falsificados ndo é vista pela populacdo como algo
criminoso ou mesmo imoral, pois os discos pirateados sdo também a Unica opcao de
insercdo a cultura, uma vez que a alta carga tributaria e o dominio do mercado pelas
grandes gravadoras encarecem os produtos tornando-os inacessiveis. Desta forma, a
criminalizacao da conduta serve para a tutela de determinados grupos econémicos.

O impacto das politicas neoliberais recai sobre uma sociedade que n&o
conheceu o pleno emprego nem a previdéncia social universal, onde a informalidade
€ crénica e estrutural, e a lei se aplica conforme as circunstancias. A escassez
estrutural de empregos formais transformou-se em um espetaculo avassalador de
competicdo informal. Nesse viés, os trabalhadores informais, de acordo com as
Nacdes Unidas, constituem cerca de dois quintos da populagdo economicamente ativa
na América Latina (DAVIS, 2006).

Nesse diapasdo Joaquin Herrera Flores (2009), ressalta a importancia do
enfrentamento das relagcdes de poder e dominacdo impostas pelo neoliberalismo,
onde o conhecimento deve ter presente a piramide social em que excluidos e
explorados conformam uma base amplissima, tremendamente empobrecida e
perigosamente em expansao.

Outro comportamento recorrente e situado no contexto cultural e histérico das
classes sociais marginalizadas no Brasil € o conhecido “jogo do bicho”, conduta
prevista como contravencéo penal (Decreto Lei 3.688 de 1941) (BRASIL, [2015]). Tal
criminalizacdo é contraria ao processo de formacgéo cultural e histérica do povo
brasileiro.

Nesse viés, o delito previsto no art. 229 do Codigo Penal (Casa de Prostituicéo),

onde os motéis, saunas e casas de prostituicdo sdo conhecidos de todos e, ndo raras
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vezes, divulgadas em campanhas publicitarias na grande midia. O crime de
Curandeirismo (art. 284, Il, do Codigo Penal), onde, em determinado contexto social,
representa verdadeira pratica religiosa, entranhada na cultura brasileira.

Apesar do esforco dogmatico para evitar uma “valvula de escape”, em face de
exigéncia de um conhecimento potencial (virtual) da antijuridicidade da acé&o (teoria
da culpabilidade), existem comportamentos que sdo profundamente enraizados na
comunidade, dotados de funcionalidade, onde se torna tarefa complexa, verdadeira

ficcdo, exigir do individuo, considerado em sua singularidade concreta e imerso
culturalmente nessa sociedade complexa e estratificada, atingir o conhecimento virtual
(potencial) ou real da antijuridicidade de seu comportamento. Conforme Hans Welzel
(2015), a culpabilidade é fenbmeno subjetivo que ndo pode ser teorizado ou explicado
objetivamente, j& que esta além da possibilidade de percepc¢éo sensorial pelo homem.
Em caso de condutas socialmente adequadas, o equivoco do autor ante a
realidade fatica traz inserida, em sua psique, uma falsa crenca de que age de acordo
com o que ele imagina ser a realidade social, ou seja, aquilo que a consciéncia popular
aceita como licita ou toleravel. Nesse viés, o que se infere da doutrina da adequacgéao
social sobre a teoria do erro € que se assenta na percep¢ao da antijuridicidade do
fato. Ainda que o tema tenha sido pouco explorado, sustenta que a adequacéo social
€ um erro de subsuncao que atinge a consciéncia da antijuridicidade (WELZEL, 2015,
p. 165).

Conforme Luiz Regis Prado (2019), as condutas socialmente adequadas nao
séo consideradas necessariamente como exemplares, mas que sdo regularmente
aceitas pela comunidade, que de certa forma as criou em um contexto histérico cultural
e de funcionalidade.

N&o percamos de vista, como exige a teoria da valoracéo paralela na esfera do
profano, que os critérios da antissocialidade, danosidade e repulsividade social ndo
estdo presentes, via de regra, nas condutas socialmente adequadas. Podemos
afirmar, a partir da comparacdo com determinados delitos, como homicidio, roubo,
estupro, que nado ha ojeriza social em relagcdo as condutas socialmente adequadas,
inexistindo o que o finalismo denominou de desvalor da agéo.

Nesse viés, 0 conceito de crimes de “mera proibicdo”, no caso de condutas
tipificadas como crime que ndo sdo materialmente percebidas como desvaliosas,
existindo um verdadeiro descompasso cultural com a tipicidade material (BRANDAO,
2014).
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Hans Welzel ao desenvolver o finalismo criou o conceito de adequagé&o social
com objetivo de estabelecer um instrumento intuitivo e comunicativo entre a vida em
comunidade (sociedade) e o ordenamento juridico. Através da adequacédo social a
sociedade, com seu plexo de complexidade, serdo passiveis de leitura pelo
ordenamento juridico e suas instituigdes®®.

A possibilidade de reconhecimento dogmatico do erro de proibicdo em relacéo
aos comportamentos socialmente adequados significa, em certa medida, uma nova
compreensao do conceito de culpabilidade, ampliando o seu espectro de prote¢ao do
individuo frente ao poder punitivo do Estado. Esse reconhecimento passa pela
socializacdo da culpabilidade frente aos novos desafios impostos pela sociedade
contemporanea.

Nesse sentido, a precisa sintese de Brandao ao explicar a posi¢édo do professor

alemao Jurgen Bauman:

Em primeiro lugar, a culpabilidade seria um conceito tdo que permitiria em si
mesmo a sua “socializagao”, secularizagdo e desmitologizagao “. Ao lado de
uma culpabilidade juridica, existe uma culpabilidade moral, uma culpabilidade
religiosa, etc., que ndo dao, porém, fundamento a uma concepc¢ao juridica de
culpabilidade. A culpabilidade juridica é, em verdade, uma culpa social-
juridica, pois advém da possibilidade de um comportamento socialmente
responsavel, a saber: o sujeito deve direcionar-se conforme as exigéncias da
sociedade. Se assim ndo procede, sua conduta sera revestida da reprovacao
social, “por ndo haver observado as exigéncias sociais cumpridas em geral
por ele também” (BRANDAO, 2019, p. 218-219).

A criminalidade e o delito ndo fazem parte de uma realidade natural, mas de
construcdes juridicos sociais que necessariamente dependera dos juizos valorativos
gue produzirdo a qualidade de criminosa de determinada conduta. Neste contexto, se
0 meio social onde o autor esta inserido, através de seus mecanismos culturais e
histéricos, ndo concebe determinada conduta como criminosa, dificilmente o autor tera
conhecimento do carater antijuridico de seu comportamento. A cultura fornecera o

substrato valorativo para compreenséo de determinada conduta como reprovavel.

35 No Brasil Miguel Reale aproximou-se do pensamento de Welzel, ao sustentar, em oposicao a kelsen,
gue o direito ndo se restringe a norma positiva. Para o autor, o direito surge da relacao dialética entre
fato, valor e norma, onde o direito como criagdo humana possui uma finalidade que sera alcangada no
meio social e em resposta a ele. Desta forma, o direito surge como relacéo dialética entre fato, valor e
norma, sendo que ao primeiro (fato) é atribuida uma fungéo triplice como ato constitutivo, gnosiolégico
e deontoldgico da experiéncia ética. Em termos gerais a teoria desenvolvida por Reale fundamenta-se
na cultura (REALE, 2017).
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Constatou-se pela presente pesquisa, que no meio social determinadas
condutas, apesar de tipificadas como delitos, sdo consideradas toleraveis e aceitas,
diante de um contexto cultural, histérico e funcional. A doutrina finalista denominou
tais condutas de socialmente adequadas, plasmando o conceito de adequacéo social,
compreendido como instrumento ou chave para a leitura da realidade social, dotada,
cada vez mais, de complexidade e processualidade.

Observou-se que os conceitos de sociedade, danosidade social e bem juridico
sao interligados e criados pelo moderno Direito penal, concebido, inicialmente, pelo
movimento lluminista. Nesse contexto, o bem juridico € o ponto de unido entre a
dogmatica a teoria do delito e a realidade social. Essa realidade exige uma valoragao
e compreensdo de seus valores fundamentais, construidos a partir da cultura e
histéria.

A evolucgéo do conceito de agéo, as normas de cultura e a tradicédo, enraizada
no povo alemao, no sentido de reconhecimento de um direito ndo escrito, oriundo da
cultura e dos costumes, foram as bases tedricas que propiciaram o0 surgimento da
adequacao social. Nesse sentido, a adequacao social ndo foi a Unica teoria inserida
na dogmética na busca de elementos que sirvam de fundamento para o pensamento
juridico. O direito somente sobrevive para a sociedade e nunca contra ela.

A teoria finalista ao desenvolver a ac¢do humana como atividade final
reestruturou o delito transportando o dolo e culpa da culpabilidade para a tipicidade,
possibilitando uma nova compreensdo do conceito de culpabilidade. Nesse viés, as
estruturas logicas objetivas, concebidas como limites a atividade do legislador.

Como conceito aberto e em construcdo a adequacao social pode ser
compreendida e aplicada no ambito da culpabilidade, mais precisamente na potencial
consciéncia da ilicitude.

Constatou-se, que em caso de condutas socialmente adequadas o autor nao
atingira a percepcéo (conhecimento) do carater antijuridico de sua acao, surgindo,
dessa forma, a figura do erro de proibicdo direto, que se escusavel afastara a
culpabilidade, e se inescusavel atenuara a culpabilidade.

Nesse sentido, o conceito de socialmente adequado se torna valioso, ao
permitir a ampliacdo do significado protetivo da culpabilidade, socializando-a em

busca dos valores da comunidade.
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Nesse diapasdo Joaquin Herrera Flores: “Nunca deveremos entender os
direitos humanos ou qualquer outro objeto de investigacdo de um modo isolado, mas
sempre em relacéo ao restante dos objetos e fenbmenos que se produzem em uma
determinada sociedade.” (FLORES, 2009, p. 36).

Uma concepcéo isolada de um fendmeno s6 conduzird a uma redugéo de sua

complexidade.
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