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			Quinto jinete del Apocalipsis, enemigo público número uno, el estrépito exterior generado por el «uso indebido» de ciertas drogas no puede ocultar la estrategia de poder que al mismo tiempo está en juego. Como medios para sentir y pensar de forma desacostumbrada, los vehículos ilícitos de ebriedad son cosas capaces de afectar la vida cotidiana, y en un mundo donde la esfera privada se encuentra cada vez más teledirigida, cualquier cambio en la vida cotidiana constituye potencialmente una revolución.

			ESCOHOLTADO, António. Historia general de las drogas.
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			REFERÊNCIAS

			RESUMO

			Este trabalho abordará especificamente o princípio da lesividade e sua construção filosófica e dogmática pelo direito penal, com o fito de estabelecer sua aptidão para limitar a intervenção do poder punitivo na autonomia individual relativa ao uso de drogas. Será efetuado um necessário estudo acerca da evolução histórica da compreensão do conceito de bem jurídico penal, com visita às teorias que delinearam os seus contornos, desde o período pré-iluminista até as teses contemporâneas, sem olvidar os seus descréditos históricos e, intencionalmente, buscando desmistificar os reais objetivos das construções filosóficas e dogmáticas. Para efetivar este viés crítico com fundamentação adequada, a perspectiva narrativa adotada parte da criminologia crítica, com nítido recurso às teorias deslegitimadoras da pena, ótica que atravessa todos os capítulos e tópicos do presente trabalho, sempre buscando analisar as implicações práticas que as teorias trouxeram para a vida das sociedades humanas, tanto nos locais de nascimento das teorias, usualmente a Europa, quanto nas terras latino-americanas, cujo estágio de desenvolvimento social (não linear) diferencia-se em razão das idiossincrasias culturais, históricas e políticas. A análise envereda-se, pela metade do ensaio, para uma abordagem sociológica, buscando identificar a efetividade da criminalização do mercado de drogas na proteção do bem jurídico saúde pública, já que o direito penal não possui instrumentos para elaborar esta constatação. O trabalho visitará as definições de liberdade humana e verificará se o uso de drogas é uma prática inerente à condição humana, para determinar se a criminalização do uso de entorpecentes atinge de forma razoável a liberdade e autonomia moral dos cidadãos. Por fim, será feita uma breve análise das implicações sociológicas e dogmáticas do atual sistema de combate ao uso de entorpecentes no Brasil, efetuado pela Lei nº 11.343/2006, com análise das origens do proibicionismo e dos influxos externos que influenciaram na opção política pelo combate do tráfico de drogas através de uma policialização do sistema penal.

			Palavras-chave: Princípio da lesividade; Bem jurídico penal; Política criminal de drogas; Autonomia e liberdade moral; Criminologia crítica.

			Introdução

			O objetivo deste trabalho de mestrado é analisar o princípio da lesividade sob o seu viés de limite à ingerência do direito penal nos crimes relacionados às drogas. Para proceder a este estudo, elaborar-se-á uma revisão de literatura sobre o tema, a fim de reunir e analisar outros trabalhos referentes ao recorte em questão, utilizando-se de literatura nacional e estrangeira para identificar e desenvolver o referencial teórico do estudo. Neste particular, traz à lume autores brasileiros que se debruçaram sobre o tema, tais como Luiz Régis Prado, Maria Auxiliadora Minahim, Yuri Carneiro Coelho, Luís Greco, Salo de Carvalho, Nilo Batista, Vera Malaguti, Orlando Zaccone, Maria Lúcia Karam, Lilia Schwarcz e Pierpaolo Cruz Bottini. Também recorre a pesquisadores estrangeiros, sobre os quais boa parte da doutrina nacional se debruça em suas pesquisas, tais como Eugénio Raúl Zaffaroni, Claus Roxin, Bernd Schunemann, Luigi Ferrajoli, Alessandro Baratta, Gabriel Ignácio Anitua, Alessandro de Giorgi, Massimo Pavarini, Dario Melossi, Michel Foucault, Ulrich Beck, Paulo Silva Fernandes e Antonio Escohotado.

			Qualquer estudo acerca do princípio da lesividade deve passar, necessariamente, por uma etapa prévia de compreensão acerca das teorias do bem jurídico. O princípio da lesividade nasce justamente do acolhimento da tese de que o direito penal visa à proteção de bens jurídicos. Desta forma, o presente trabalho inicia-se com um breve levantamento histórico acerca das teorias do bem jurídico, partindo do seu berço iluminista até as teorias contemporâneas, com destaque para as acepções constitucionais e sociológicas.

			Será posto em evidência o caráter conformador que as teorias do bem jurídico adquiriram em relação ao poder punitivo. Ao invés de funcionar como um limite de ingerência do direito penal, as teorias do bem jurídico foram utilizadas, historicamente, para justificar a ampliação e asseveramento da intervenção penal sobre os cidadãos. Serão analisadas pormenorizadamente as mais importantes acepções teóricas acerca do bem jurídico para entender como as contingências históricas foram determinantes para a instrumentalização do conceito de bem jurídico em homenagem à manutenção da exploração de uma classe subalterna. A análise crítica é subsidiada por ideias típicas da criminologia crítica e do estruturalismo de Michel Foucault.

			Ainda em sede de estudo dogmático, o princípio da lesividade será posto em evidência. Inicialmente, será feita uma necessária distinção entre bem jurídico tutelado pela norma penal e bem jurídico lesionado. Salientar-se-á que a equiparação destes conceitos tem consequências deletérias para a realização das funções do princípio da lesividade. Neste ponto, será demonstrado que o direito penal não possui instrumentos para verificar se efetivamente tutela bens jurídicos, podendo apenas manifestar sua pretensão discursiva de tutela. O que o direito penal pode, com os instrumentos que lhe são inerentes, é confirmar que houve uma lesão ao bem jurídico. A verificação da efetiva tutela de bens jurídicos caberá unicamente às disciplinas sociais, através de uma análise da realidade empírica em que é aplicado o direito penal.

			A análise acerca do bem jurídico supostamente protegido pela legislação de drogas tem lugar ainda no capítulo sobre o princípio da lesividade. Será analisada a formulação do bem jurídico saúde pública, assim como serão comparadas as acepções atuais acerca deste bem jurídico, evidenciando se trata-se de um bem jurídico coletivo por essência ou de uma soma de bens jurídicos individuais que termina por criar um falso bem jurídico. Ainda em sede de análise dogmática, proceder-se-á um breve estudo sobre o surgimento da sociedade de risco no contexto da pós-modernidade e as influências que este novo modelo de sociedade exerceram sobre o direito penal. Neste ponto específico, será feito um estudo aprofundado sobre as concepções teóricas acerca dos tipos penais de perigo abstrato e os questionamentos acerca da sua compatibilidade com o princípio da lesividade.

			Tendo em mente a referida impossibilidade jurídica de análise da tutela do bem jurídico, este trabalho muda de viés e o seu marco teórico passa a abrigar autores das áreas de criminologia, sociologia e história, para realizar, ao menos discursivamente, e dentro dos limites inerentes a uma revisão de literatura, um estudo sobre os efeitos sociais da criminalização das drogas. Esta etapa é imprescindível para o objetivo do trabalho. Para verificar se a criminalização do mercado de drogas efetivamente tutela o bem jurídico saúde pública, será necessário recorrer aos autores oriundos da sociologia criminal.

			Esta pesquisa bibliográfica nos fornecerá subsídios para definir se o bem jurídico tem sido efetivamente tutelado pela norma penal; se os danos provocados pelo uso de drogas têm diminuído ou aumentado através da política proibicionista em vigor; quais as consequências danosas de uma política proibicionista em relação às drogas. As conclusões a serem obtidas nesta parte do trabalho nos permitirão afirmar se a criminalização do uso de drogas tem obtido êxito em tutelar o bem jurídico saúde pública.

			Será também objeto de análise neste trabalho a influência exercida pelas diretrizes internacionais, sobretudo a força dos Estados Unidos na formulação das políticas internacionais de combate aos entorpecentes, nos ordenamentos jurídicos latino-americanos, que culminou na proliferação de diversos diplomas legislativos de criminalização das drogas. Também será analisada criticamente a relação desta política de drogas com a crise do sistema penitenciário brasileiro, evidenciando uma opção pelo encarceramento massivo e inconsequente de seres humanos.

			Neste ponto é importante proceder um estudo histórico sobre a origem do uso de drogas pela humanidade. Alguns historiadores nos fornecerão dados relevantes para uma discussão aprofundada sobre os diversos usos de entorpecentes pelas populações humanas. Uma investigação como esta poderá responder ao questionamento sobre se o uso de drogas é ou não inerente à condição humana e sobre se uma política proibicionista realmente possui eficácia determinante para a opção pela abstinência. Aderindo à hipótese de que o uso de drogas é inerente à condição humana, então será procedido um estudo sobre a liberdade humana, sobre os limites do consentimento humano em relação à lesões provocadas em seus próprios bens jurídicos.

			De posse destas informações, a pesquisa acerca do tema estará concluída, sendo possível, após todas estas investigações, responder com segurança se o princípio da lesividade funciona como real limite de ingerência do direito penal na questão das drogas e quais são as consequências de uma política proibicionista em relação aos entorpecentes para a saúde pública.

			A teoria do bem jurídico como limite de ingerência do Direito Penal

			A formulação teórica do princípio da lesividade tem sua origem com o movimento iluminista, que estendeu suas transformações para além do campo político, tendo influenciado sobremaneira os rumos do direito penal. O contexto histórico das revoluções liberais foi fundamental para a formulação deste princípio, já que a tendência da época (século XVIII) era a submissão das estruturas jurídicas a uma lógica individualista, cujo horizonte de projeção se dava sobre uma sociedade que clamava pela proteção dos direitos individuais básicos e pela limitação do poder punitivo estatal. Entende-se o princípio da lesividade como basilar para a compreensão do Direito Penal e consubstancia-se na afirmação de que todo delito pressupõe uma afetação ao bem jurídico alheio, que pode ser efetivada através de uma lesão ou perigo de lesão a um bem jurídico. Este princípio orienta o direito penal à atuar apenas sobre condutas que excedam o âmbito individual do próprio autor.

			O princípio da lesividade visa orientar o legislador penal no momento de tipificação das condutas para evitar a criminalização de atitudes que não interfiram em bens jurídicos de terceiros. É pressuposto da atuação do Direito Penal a exteriorização do dano provocado pela conduta, obstando, assim, a) a incriminação de uma atitude interna; b) a tipificação de comportamentos que não excedam o âmbito do próprio autor; c) a criminalização de simples estados ou condições existenciais; ou d) a incriminação de condutas desviadas que não afetem qualquer bem jurídico1.

			Para a compreensão adequada do princípio da lesividade, é fundamental perceber a sua imbricação com a teoria do bem jurídico. Este princípio só pode ser entendido a partir da contextualização do que se considera bem jurídico para a teoria do direito. Passamos a um estudo prévio e necessário acerca da proteção penal dos bens jurídicos para, posteriormente, adentrar no estudo específico sobre o princípio da lesividade.

			
O direito penal e a proteção de bens jurídicos

			Em meio às varias orientações teóricas que visam justificar os fins da atuação do Direito Penal, a que apresenta maior relevo na atualidade é a vertente segundo a qual a tutela penal visa à proteção de bens jurídicos. Trata-se de uma orientação que busca inserir na tipificação penal uma base empírica material, isto é, visa estabelecer um vínculo entre a ciência penal e a realidade2.

			A teoria do bem jurídico, apesar de muito criticada atualmente – inclusive tendo um dos seus maiores defensores, Claus Roxin, chegado a admitir a existência de incriminações desprovidas de um bem jurídico3 –, continua sendo utilizada para legitimar e limitar a intervenção penal, exercendo, assim, suas funções dogmática e político-criminal. Conforme assevera Maria Auxiliadora Minahim, “apesar das críticas feitas à ideia de bem jurídico e de sua anunciada morte, ela constitui ainda um obstáculo para que o conceito de crime não fique inteiramente nas mãos do legislador”.4

			A ideia de bem jurídico intenciona conferir um sentido (telos) à atividade jurídico-penal, uma vez que estabelece uma ligação da dogmática com os valores que permeiam a sociedade. O bem jurídico funciona como o enlace que o discurso penal necessita para justificar a sua atuação na privação da liberdade dos indivíduos. Outrossim, a teoria do bem jurídico também tem o condão de estabelecer limites para a incidência da intervenção penal, só podendo esta ser efetivada se cumpridos os critérios de afetação a um bem jurídico. Portanto, opera, ao mesmo tempo, como fundamento de validade da incidência da norma penal, e como critério de delimitação da atuação do Direito Penal.

			Considera-se que o Direito Penal só será convocado a atuar quando a lesão ou a exposição a perigo envolver um bem jurídico especialmente valoroso para a convivência em comunidade. O Direito Penal não deverá tutelar todos os bens jurídicos, mas apenas aqueles cuja relevância social torne indispensável o seu reconhecimento e a proteção pelo sistema jurídico. É nesta característica que reside a limitação imposta pela teoria do bem jurídico à atuação do sistema punitivo.

			Claus Roxin elabora um conceito de bem jurídico vinculado umbilicalmente à função do Direito Penal, que se traduz na seguinte passagem:

			A tarefa do direito penal é garantir a seus cidadãos uma convivência livre e pacífica sob a garantia de todos os direitos fundamentais constitucionalmente previstos. De forma resumida, designa-se essa tarefa como proteção de bens jurídicos e devem-se entender por bens jurídicos todos aqueles dados ou finalidades necessários para o livre desenvolvimento dos cidadãos, a realização de seus direitos fundamentais e o funcionamento de um sistema estatal construído sob essas bases.5

			O grande desafio do Direito Penal é justamente o de fixar dogmaticamente os critérios para delimitação de quais bens serão alvo de tutela deste ramo jurídico, e assumir quais os dados ou finalidades que serão albergados pelo sistema jurídico-penal como merecedores da proteção jurídica.

			A intervenção penal fica reservada apenas para as lesões aos bens mais valiosos, pois se trata de uma modalidade de intervenção profunda e grave, que afeta o principal bem disponível ao ser humano (seguido da sua própria vida), que é a liberdade.

			A proteção dos valores mais importantes para uma comunidade é almejada pelo Direito Penal para que se possa manter a coexistência pacífica dos indivíduos em sociedade. Dada a condição valiosa do bem jurídico, legitimada estará a imposição da consequência jurídica da pena. Ao mesmo tempo, ratifica-se a elevada estima do bem jurídico justamente pela imposição de uma pena privativa de liberdade ao autor da conduta lesiva capaz de afetá-lo. Trata-se de uma relação de simbiose entre o valor do bem jurídico e a função da pena6.

			Para se verificar a necessidade de imposição de uma pena é necessário baixar os olhos para o contexto social da comunidade em questão; é importante analisar quais são os valores daquela sociedade específica que demandam a atuação protetiva do Direito Penal.

			Mas antes de avaliar como se definem estes critérios, fundamental é estudar o caminho evolutivo das teorias acerca do bem jurídico para situarmos o estado em que se encontra a moderna teoria, evidenciando as transformações pelas quais passaram as diversas concepções sobre do tema.

			
Antecedentes históricos

			Pré-iluminismo e iluminismo

			O berço da teoria do bem jurídico é o movimento iluminista, época em que surge o Direito Penal moderno7. Contudo, antes mesmo de haver o conceito de bem jurídico como elemento legitimador da aplicação do poder punitivo, já haviam outros meios de fundamentar a atuação sancionadora do Estado. O confisco estatal da prerrogativa de punir marcou a passagem da vingança privada para o modelo de penas públicas, e foi viabilizado pelo poder de conformação ideológica da Igreja Católica.

			O período que antecede o Iluminismo não foi desprovido de uma estrutura de aplicação de sanções para os autores de condutas consideradas criminosas. A história demonstra que a Igreja Católica detinha o monopólio do processamento, julgamento e aplicação do castigo. Para Gabriel Ignacio Anitua, “A Inquisição foi a primeira agência burocratizada dominante destinada à aplicação de castigos e à definição de verdades, e por isso a primeira a formular um discurso de tipo criminológico”. 8

			Antes do Iluminismo, a sociedade era marcadamente teocêntrica, de forma que era comum recorrer às intervenções divinas para explicar os fenômenos da natureza e da sociedade. O delito era considerado como um ente ontológico, um mal em si mesmo, pré-estabelecido à existência humana e aferível através da leitura da vontade divina. Dessa forma, o comportamento desviante era visto como um atentado contra a divindade, uma desobediência às regras divinas. Era evidente, portanto, a associação entre crime e pecado.

			A consequência da prática de um delito seria revelada pelos representantes de deus na terra, pois acreditava-se que somente estes seriam capazes de estabelecer um contato com a divindade e traduzir qual medida deveria ser adotada para retribuir o mal causado pelo pecado. A pena funcionava como uma remissão dos pecados, um livramento divino para aqueles que cometeram atentados contra o ente criador, ou mesmo a busca pela expiação.

			Percebe-se uma forte influência da religião no âmbito do Direito Penal, e isso se dá por conta da estrutura estatal vigente à época: o absolutismo monárquico e a confusão entre Estado e Igreja. A hegemonia do clero permitia que fosse imposta à sociedade a sua concepção de moralidade. A consequência desta imposição era a criminalização dos usos e costumes da classe dominada. O direito penal servia (e ainda serve) àqueles que detêm o poder, nas suas mais variadas formas de manifestação.

			No período pré-iluminista a população estava assentada, sobretudo, em áreas rurais, nas quais vigorava a dinâmica do feudalismo e do campesinato. O modo de produção feudal engessava o desenvolvimento capitalista, pois a sua produtividade era escassa e não se podia potencializá-la sem empurrar os servos para a completa insubsistência.9

			A legislação penal estava dispersa em diversos corpos obscuros e imprecisos. Os procedimentos judiciais eram igualmente inseguros, nos quais era comum o recurso à chamada tortura judicial, importante meio de prova em matéria criminal, decisivo para a obtenção da confissão. Do mesmo modo, o sistema de penas era assistemático e inseguro, além de sofrer com desproporcionalidade e desequilíbrio. Em seu conjunto, o sistema jurídico-penal era desumano e irracional, fortemente marcado pelo teocentrismo e arbitrariedade10.

			O advento do iluminismo substituiu a noção de religiosidade pela de racionalidade, impôs uma sistematização do conhecimento jurídico-penal e promoveu a secularização das estruturas estatais e sociais. Esta última característica é entendida como o afastamento da religião das entranhas das estruturas de governo. Essas transformações foram acompanhadas pela ascensão da classe burguesa, que buscavam defender seus interesses eminentemente patrimoniais e privatistas.

			O termo secularização é utilizado para definir o processo de ruptura da cultura eclesiástica com as doutrinas filosóficas e as instituições jurídico-políticas, que ocorreu gradualmente a partir do século XV, objetivando expurgar da esfera civil o domínio da religião, sobretudo a colonização de ideias realizada pela Igreja Católica.11

			Não houve uma quebra total com a religiosidade, afinal, a igreja ainda detinha notável poder de conformação ideológica. Contudo, a secularização foi responsável pelo abandono das explicações divinas e pelo acolhimento da racionalidade científica como forma de explicar os fenômenos naturais e sociais. O secularismo apresentava-se como oposição radical à tradição, enaltecendo ideologias consideradas profanas e dessacralizadas, sobretudo as relacionadas às ciências da natureza. Como consequência da negação da fé, os seus adeptos eram considerados heréticos e apresentavam-se como opositores da consciência.12

			As contribuições de Descartes e Bacon acerca do método científico foram fundamentais para a racionalização dos fenômenos naturais. Na seara sociológica, a formulação de Durkheim trouxe um novo olhar para a explicação dos fenômenos sociais, com sua teoria acerca do fato social. Outros autores como Hobbes, Locke e Rousseau também contribuíram para a instauração da crise no seio da tradição. É de se notar que a racionalização promovida pelo movimento da Ilustração foi fundamental para o posterior surgimento da ideia de bem jurídico, pois se deixou de lado a preocupação com a defesa do príncipe e da religião e passou-se a buscar um conceito material de delito13.

			Grande acolhimento obteve a teoria do contrato social, tendo Hobbes como seu principal expoente, segundo a qual os indivíduos delegavam parte de seus poderes e de sua liberdade ao Estado para que esse garantisse a livre fruição dos direitos subjetivos. Na ausência do Estado, os indivíduos viveriam em estado de natureza, seguindo seus impulsos e desejos e produzindo, irremediavelmente, a luta de todos contra todos, geradora de medo e insegurança. Para evitar isso, seria feito um grande acordo entre os indivíduos, chamado de contrato social, para assegurar a ordem, a paz e a segurança de todos. Este contrato cria a figura do Estado como ente artificial, o grande “Leviatã”, que funcionava como um garantidor das legítimas expectativas dos cidadãos, baseado numa noção privatista de direito subjetivo. Ao mesmo tempo em que legitimava o uso da força e do poder punitivo sobre os cidadãos, o contrato social também servia como limitador da arbitrariedade estatal sobre a liberdade dos indivíduos, a partir de uma ótica do liberalismo clássico.

			O injusto penal deixou de se basear em valores religiosos e passou a se pautar em postulados de um direito inato aos indivíduos, exprimindo uma lesão a direitos subjetivos. Expurgou-se do conceito de pena a finalidade puramente absolutista de remição dos pecados e inaugurou-se uma ideia de proteção dos interesses e direitos individuais. Para a filosofia racional, a pena funcionava como um método de defesa social, de contraestímulo ao comportamento criminoso.

			Necessário se faz a referência à escola clássica do Direito Penal, que nesta época obteve grande popularidade através de pensadores como Beccaria, Bentham e Carrara. Dois fatores têm grande relevância no pensamento da escola clássica e estão diretamente relacionados com o movimento iluminista. O primeiro se traduz na concepção de que o homem é um ser livre e racional, capaz de refletir, avaliar e tomar decisões, devendo, portanto, aceitar as consequências de seus atos. Em outras palavras, a noção de livre arbítrio era ínsita ao indivíduo. O segundo fator refere-se à valorização do pensamento utilitarista, segundo o qual o delinquente realiza um cálculo racional das vantagens e inconvenientes da prática criminosa, e atua segundo lhe pareça mais favoráveis as vantagens ou as desvantagens.14

			Compreender o fenômeno criminoso como um balanço entre benefícios e prejuízos põe em evidência o caráter preventivo das penas. A possibilidade de cumprir uma pena privativa de liberdade era um fator relevante na balança dos custos derivados da prática criminosa. Segundo este pensamento, a quantidade de crimes era inversamente proporcional à duração das penas, isto é, quanto mais elevadas as penas para determinado delito, menos pessoas optariam pela sua prática, logo, melhor protegido estaria o direito subjetivo alvo de proteção pelo Direito Penal. Dessa forma, o fortalecimento do racionalismo jurídico-penal foi acompanhado pela valorização da função de prevenção negativa da pena, dentro de um contexto em que o fim do Direito Penal se voltava para a proteção de direitos subjetivos.

			No período iluminista, o fundamento do direito de punir derivava do quebramento do pacto social. Conforme já referido, o jus puniendi surgia para o Estado quando o indivíduo livre optava por praticar uma conduta delituosa, fazendo despertar a necessidade de se proteger os direitos subjetivos violados, com vistas à valorização das liberdades individuais. O Estado somente interviria na liberdade das pessoas para garantir o cumprimento das obrigações firmadas entre os indivíduos. A ideologia do contrato social e a noção de direitos subjetivos como algo inato ao ser humano (natureza pré-jurídica dos direitos subjetivos) forjaram o conceito de crime no período iluminista, com nítida influência do jusnaturalismo.

			A assunção de um conceito de crime eminentemente privatista e focado apenas na lesão a um direito subjetivo pecava por expressar um critério essencialmente formal para a conceituação do injusto penal. Apesar de o Iluminismo ter sido exitoso em criar uma ciência do Direito Penal e elaborar uma sistematização dos seus institutos, não logrou êxito em conferir uma sólida base material ao conceito de crime ou mesmo de instituir critérios capazes de limitar a atuação estatal quando da criminalização de condutas. O máximo que o pensamento iluminista conseguiu alcançar foi a defesa de interesses individuais.15

			Orquestrado pela burguesia em ascensão, o iluminismo sem dúvidas obteve êxito em promover uma transformação nas legislações penais da época a fim de atender aos seus interesses. A substituição dos castigos físicos pela privação da liberdade evidenciou a opção pela função preventiva da pena em detrimento da pura retribuição. Gabriel Ignacio Anitua descreve a influência política que sofreu o sistema jurídico-penal da época:

			Não se deve esquecer que a ideia de prevenção do delito estava diretamente ligada à da proteção da propriedade privada, comercial e industrial. Dessa forma, é possível perceber a ação da burguesia como sujeito beneficiário da importante tarefa de reforma penal do século XIX, ao menos nos Estados industrializados16.

			Para Régis Prado, “o Direito Penal desse período se expressou na doutrina jurídica privatista de Feuerbach: lesão de um direito subjetivo”. Com efeito, o pensamento do referido autor manifesta o viés eminentemente privatista do pensamento jurídico-penal da época. O objeto de proteção do direito penal, “integrado por uma faculdade jurídica privada ou uma atribuição externa e individual constitutivas de direito subjetivo, representa o núcleo essencial do fato punível, sobre o qual se deve configurar o conceito jurídico de delito”. Nota-se uma migração das ideias que já vigoravam no Direito Civil para o Direito Penal, e que dizem respeito aos direitos subjetivos.17

			Feuerbach foi feliz em romper com a barreira do formalismo penal e atribuir uma certa racionalidade material para o conceito de delito, inexistente no período absolutista. Contudo, seu pensamento, fortemente influenciado pela tradição jusnaturalista e contratualista da época, resumiu-se a estabelecer que o delito era a violação de um direito revelado pelo ordenamento positivo, porém, desde que coincidisse com o direito estabelecido pelo direito natural.18 A ideia de bem jurídico ainda não havia sido inaugurada nesta época, mas não se pode negar que houve o estabelecimento de critérios materiais, ainda que mínimos, para o conceito de delito, bem como pode ser considerada como um avanço para a limitação da atividade legislativa.

			Birnbaum e o surgimento da teoria do bem jurídico

			A doutrina do bem jurídico surgiu como uma contraposição à teoria do delito como uma lesão a direitos subjetivos. Segundo Régis Prado19, o seu surgimento se deu por razões de natureza política e dogmática. “No primeiro aspecto, vem a ser quase uma consequência necessária das transformações econômicas e políticas da época (uma nova concepção de Estado)”. No viés dogmático, o conceito de bem jurídico é mais amplo do que o de direito subjetivo e pode ser aplicado no campo dos delitos religiosos e contra os costumes.

			Percebe-se que o conceito de delito serviu, no período Iluminista, como um limitador do arbítrio estatal e como mecanismo essencial para a tomada do poder da burguesia revolucionária. O estabelecimento de um novo conceito de delito foi um fator importante para a ascensão burguesa, contudo, uma vez consolidada no poder, este conceito sofreu uma reformulação, deixando de ser revolucionário para adquirir um viés conformista, com vistas à justificação da manutenção da classe burguesa no poder. Nesse contexto, os ideais de Feuerbach perderam seu espaço. “Isso porque o seu conceito de crime como direito subjetivo constituía em obstáculo para legitimação de normas penais que definiam delitos contra a religião, costumes e contra o Estado”20. A burguesia agora buscava a sua manutenção no poder. Outrora revolucionária, a classe burguesa adquiria doravante um viés conservador, e necessitava de um fundamento para o conceito de delito mais adequado às suas necessidades.

			Claus Roxin também leciona neste sentido, ao afirmar que a teoria do bem jurídico, originariamente, isto é, segundo as ideias de Birnbaum, não intencionava impor limites ao poder de punir do Estado. Isto porque, com a sua crítica à teoria da lesão a direitos subjetivos de Feuerbach, Birnbaum queria precisamente justificar a punibilidade dos delitos contra a religião e contra a moralidade. Além disso, como veremos adiante, a posterior história dogmática do conceito de bem jurídico não demonstra qualquer clara tendência no sentido de impor limites à punibilidade.21

			Para Juarez Tavares, a introdução do conceito de bem jurídico no campo da identificação das condutas criminosas consubstanciava os interesses políticos do Estado de estender a repressão a setores particularizados da atividade social e econômica, sobretudo à proteção de interesses da burguesia e de seus aparatos econômicos. 22

			Eugénio Raúl Zaffaroni explica de maneira didática esta passagem:

			Ao ser definitivamente superada, no século XIX, a grande disputa de classes, a burguesia, impondo-se, passou a dominar a forma de produção industrial com seu consequente saber funcional técnico-científico, e a estrutura de poder social se reorganizou, sob outro modelo de verticalização ilimitada, pois a nova classe hegemônica já não necessitava de limites com os quais obstar outras mais poderosas, para passar a exigir dispositivos de controle e disciplina em relação ao proletariado.23

			Seja pela incompletude do conceito de lesão a um direito subjetivo, seja pelas demandas burguesas oriundas da necessidade de sua manutenção no poder, certo é que houve uma evolução do conceito de delito. Passou a tomar corpo uma noção de delito vinculada à lesão a um bem jurídico, conceito mais amplo e que abarcaria condutas que atentam contra a religião e os bons costumes. Foi de Birnbaum o protagonismo da introdução do conceito de bem no contexto jurídico-penal, em substituição ao de direito subjetivo. Para Birnbaum, se o delito é uma lesão, isso se refere naturalmente a uma lesão a um bem, e não a um direito.

			A nova teoria amplia o fim do Estado para abranger não apenas a proteção a interesses individuais, mas também cuida de tutelar interesses do Estado. A noção de bem jurídico é evidentemente mais ampla do que de direito subjetivo, pelo que sua teoria passou a ser chamada de doutrina do bem jurídico ou de teoria da proteção de bens jurídicos.

			Além da ampliação dos fins do Direito Penal, Birnbaum também promoveu, ainda que involuntariamente, uma relativa substancialização do conceito de delito, acrescentando uma noção empírico-material à sua definição. Para o autor, o objeto do delito teria que estar radicado diretamente no mundo do ser ou da realidade, devendo ainda ter relevância para o indivíduo ou para a coletividade e pudesse ser lesionado pela ação delitiva. O conteúdo do bem jurídico deriva da própria realidade factual e pode significar um interesse tanto individual como social. Assim, Birnbaum orienta a teoria do delito para uma noção de proteção não apenas a interesses individuais, mas que também busca atender os fins sociais.

			Nesta concepção, ganha relevo a referência sistêmico-social do autor, posto que repudia o puro individualismo, entendendo que o direito deve estar voltado também para fins sociais, e, desta forma, deve estender sua proteção a bens jurídicos relacionados com os fins sociais do direito.24

			É possível perceber que a orientação da teoria do crime segundo a qual a pena serviria para a proteção de bens jurídicos surgiu para justificar a adoção de novas espécies de criminalidade. A real intenção burguesa seria o disciplinamento das massas para que pudessem oferecer a sua força laboral em prol do fortalecimento de um capitalismo industrial. A ampla abrangência do novo conceito de delito ofereceria à elite burguesa um fundamento teórico capaz de impor novo modo de vida às populações, sob a ameaça do cárcere25.

			A teoria de Birnbaum como instrumento de disciplinamento de massas: uma breve análise do fenômeno a partir de uma ótica marxista

			A partir de uma perspectiva marxista, é inegável que a história da evolução da teoria do delito reflete a história da luta de classes. As teorias do delito foram construídas e refinadas para servir a uma economia política – e especificamente na seara jurídico-penal fala-se numa economia política da pena. Quem geria as engrenagens do Direito Penal utilizava-as para os seus próprios interesses. Assim foi durante o absolutismo teológico da Igreja Católica, diferente não seria após a tomada do poder pela burguesia.

			Dentre as ferramentas disponíveis aos gestores do poder punitivo estavam as penitenciárias, que eram (e são) eficazes meios de “mutação antropológica”26 – transformação do criminoso em proletário. Para Pavarini e Melossi, o cárcere obteve êxito, ao menos em sua origem histórica, na consecução de um fim – atípico, posto não declarado – da produção (isto é, transformação em outra coisa de maior utilidade): a transformação do criminoso em proletário. “Em síntese, uma função não apenas ideológica, mas também atipicamente econômica”.27

			Michel Foucault, na década de setenta, já denunciava a clandestina função dos estabelecimentos prisionais, que estavam longe de transformar os criminosos em gente honesta, mas serviam sobretudo para fabricar novos criminosos ou para mergulhá-los ainda mais na criminalidade. Para o autor, a burguesia promoveu, como sempre ocorre nos mecanismos de poder, uma utilização estratégica daquilo que era um inconveniente. “A prisão fabrica delinquentes, mas os delinquentes são úteis tanto no domínio econômico como no político. Os delinquentes servem para alguma coisa”.28

			O delito e o delinquente foram alvos de estudos pelas ciências penais e criminológicas, resultando numa linhagem evolutiva de teorias que tentavam sempre justificar a atuação do poder punitivo para legitimar a intervenção penal sobre os corpos da população. A clientela preferida das instituições prisionais era sabidamente a população pobre e marginalizada, intencionalmente associada com a criminalidade para que se pudesse operar com eficácia o controle social destas classes e combater com ‘legitimidade democrática’ as suas revoltas.

			Dentro do contexto europeu, o êxodo rural promovido pela revolução industrial superlotou as zonas urbanas, gerando uma necessidade de disciplinamento das massas populacionais. Para realizar este escopo, fundamental foi proceder à verticalização da vida produtiva em sociedade através de métodos de dominação interna. Era premente a necessidade de disciplinamento da mão-de-obra ainda desacostumada ao trabalho massivo das novas indústrias. O cárcere servia como fábrica de proletários a partir de presos forçados a aprender a disciplina fabril, de forma que a penitenciária funcionava como importante instrumento de conformação ideológica, favorecendo os interesses da burguesia. As instituições prisionais operacionalizavam a economia política da pena, dentro de uma lógica de mercado capitalista.29

			À guisa de prefácio, Dario Melossi introduz com perfeição o nascimento do cárcere a partir de uma imposição burguesa de disciplinamento de massas:

			O cárcere tivera como antepassado a ‘casa de trabalho’, espécie de manufatura reservada às massas que, expulsas dos campos, afluíram para as cidades, dando lugar a fenômenos que preocupavam as elites mercantis (e proto-capitalistas) da época: banditismo, mendicância, pequenos furtos e, last but not least, recusa a trabalhar nas condições impostas por essas elites. A casa de trabalho – um ‘proto-cárcere’ que seria depois tomado como modelo da forma moderna do cárcere no período iluminista, isto é, quando ocorreu a verdadeira ‘invenção penitenciária’ – não parecia ser outra coisa senão uma instituição de adestramento forçado das massas ao modo de produção capitalista; afinal, para elas, esse modo de produção era uma absoluta novidade (e nesse sentido, a casa de trabalho era uma instituição ‘subalterna’ à fábrica).30

			A teoria de Birnbaum ajustou-se perfeitamente aos interesses da elite burguesa, de forma que o pensamento deste autor operou mais do que uma viragem, mas uma verdadeira ruptura com os postulados anteriores: à noção privatista do delito contrapõe-se a referência social dos interesses protegidos. A noção espiritual típica do direito subjetivo deu lugar à referência empírico-naturalista do bem jurídico. Ainda, em lugar de uma função crítica do direito vigente estabeleceu-se uma função legitimadora das leis.31

			É preciso deixar claro que o marco teórico deste trabalho está assentado na criminologia crítica produzida a partir de um contexto marginal, periférico, descentralizado e latino-americano. Desta forma, necessário estabelecer um diálogo entre as teorias aqui estudadas e a realidade a partir da qual se inscreve o pesquisador.

			Dentro da perspectiva vivenciada pelo próprio pesquisador, é importante analisar o que estas mudanças provocaram no contexto latino-americano, especificamente na realidade brasileira da época. Com efeito, a realidade marginal foi marcada pelo colonialismo europeu, com destruição das culturas originárias, a morte de seus habitantes e a escravidão através do transporte de africanos. Com a revolução industrial e o advento do neocolonialismo, a realidade de submissão não se alterou, modificando-se apenas os meios de exercício do poder. A independência política das colônias foi acompanhada por cruéis lutas que terminaram por impor o poder de minorias locais proconsulares dos interesses das potências industriais centrais, que mantiveram a política genocida e etnocida do colonialismo, desencadeando guerras de destruição intermináveis32. Na região marginal do capitalismo, o liberalismo convivia com a realidade escravocrata e o extermínio das populações indígenas.33

			Vera Malaguti Batista desnuda o processo de colonização desmesurado legitimado pelas teorias jurídicas acerca do delito:

			Nós, na nossa margem, conhecemos essa empreitada, o imenso genocídio iniciado na colonização, aprofundado no escravismo e eternizado pelo capital. São as nossas veias abertas, homens animais, mercadorias ou mercadorias animais. Está lá, em Galeano e em Darcy Ribeiro: a cada ciclo econômico da colonização corresponde um moinho de gastar gente. O capital precisa de corpos para extrair mais-valia, que se realiza na expropriação da energia vital que emana do trabalho do homem.34

			Percebe-se que, enquanto na realidade europeia o papel exercido pelas teorias do delito e do bem jurídico foram o de legitimar o controle dos corpos para viabilizar o estabelecimento de um capitalismo industrial, na realidade latino-americana o advento de tais teorias despertou consequência muito mais drástica, pois serviu para fundamentar e fortalecer uma política genocida e etnocida. Vera Malaguti, citando Roberto Bergalli, questiona: “por que interiorizamos tão profundamente uma ideologia tão destruidora de nossos povos, de nossa cultura?”.35

			A teoria de Binding e a formalização do conceito de bem jurídico

			A teoria de Birnbaum teve o mérito de criar as bases para uma determinação do que seria o bem jurídico-penal, contudo, foi com Karl Binding que o conceito ganhou corpo e respaldo científico. Trata-se de um período em que as ciências naturais e sociais foram largamente influenciadas pelos ventos do positivismo científico, de forma que o direito ajustou suas velas para esta realidade e abraçou a concepção positivista na formulação da teoria do bem jurídico.

			Com Binding, surge uma dimensão formal do conceito de delito. Para o autor, o crime é uma lesão a um direito subjetivo estatal, que se consubstancia no dever de obediência às normas estatais. A conduta criminosa nada mais era do que uma lesão ao direito subjetivo do Estado de ter as suas disposições normativas obedecidas pelos cidadãos. Contudo, há uma necessária correlação entre as normas e os bens jurídicos. Assim, toda agressão aos direitos subjetivos se produz mediante uma agressão aos bens jurídicos, sendo inconcebível imaginar um crime sem lesão a um bem jurídico.

			O bem jurídico, para Binding, é tudo aquilo que é relevante para a ordem jurídica segundo a opinião do legislador, somente podendo ser concebido a partir da vontade legislativa. A influência do positivismo jurídico é marcante, afinal, Binding adere à premissa de que uma regra só pode ser assim considerada se emanada de uma autoridade competente e desde que obedecido o procedimento previsto em lei. Desta forma, atendidos aos requisitos de formulação da norma legal, o bem jurídico poderia ser legitimamente extraído da norma, não necessitando de qualquer relação com a realidade fática. Os únicos limites à criação dos bens jurídicos por parte do legislador seriam os decorrentes de sua própria consideração valorativo-objetiva e por suas exigências lógicas36.

			Nota-se um total abandono do aspecto empírico-material, outrora presente na formulação de Birnbaum, ainda que de forma incipiente. O positivismo impunha que o crime seria uma criação legislativa alheia a toda e qualquer valoração espiritual ou ontológica, não havendo parâmetros materiais para limitar a atividade legislativa. O crime seria um ente deontológico, estabelecido pelo legislador e que representaria a ofensa a um direito subjetivo estatal. A produção normativa que dá origem ao bem jurídico estaria tão somente limitada pelos imperativos lógico-formais. Percebe-se uma grave abertura para a arbitrariedade legislativa, de forma que o legislador estaria livre para eleger qualquer bem jurídico como digno de proteção penal, sem vinculações com o contexto fático social.

			O fundamento de legitimação do Direito Penal estaria na estrita obediência ao procedimento de formulação legislativa. Dessa forma, a fonte de legitimação do Direito Penal estaria em seu próprio seio, no âmbito puramente normativo. Trata-se de um mecanismo de autolegitimação, que abre portas para o arbítrio estatal e para a permanência da exploração de uma classe sobre outra. Para Binding, buscar a legitimação do Direito Penal fora do direito positivo equivaleria a regredir a elementos pré-jurídicos para justificar a atuação do poder punitivo, isto é, serio o mesmo que retornar às bases do pensamento iluminista e negar o positivismo, o que, para ele, era inconcebível.37

			O conceito de bem jurídico, na concepção de Binding, decorre de uma valoração intra-sistemática, retirando sua função crítica ou político-criminal e fazendo-o depender tão somente da vontade do legislador. Inexistem limites materiais, substanciais ou pré-jurídicos para a criminalização de condutas. A única obrigação do legislador no momento de definir os bens jurídicos é seguir o procedimento estabelecido para a promulgação das normas, vale dizer, cumprir os requisitos formais dirigidos à atividade legislativa.

			Percebe-se que tal compreensão de bem jurídico termina por desconsiderar o ser humano individual como titular de bens jurídicos e abandoná-lo à sua própria sorte. A proteção penal é conferida apenas para os interesses estatais, ignorando o indivíduo como fim da produção normativa. O fim do Estado era eminentemente coletivo, transindividual, o que essencialmente acaba por subjugar e desvalorizar minorias populacionais em homenagem a uma falsa maioria compreendida como de interesse geral.

			Ao proceder um estudo sobre esta teoria, Eugênio Raúl Zaffaroni alerta para o equívoco ínsito à metodologia eminentemente formal:

			Nunca se procede a respeito dos direitos subjetivos deixando indefinido seu conteúdo e limitando seu exercício através da forma, mas sim de um modo exatamente inverso. [...]

			Essa compreensão limitada ao aspecto formal da criminalização é insuficiente. Sua complementação com fronteiras de conteúdo (ou materiais) é exequível se assumido o dado de realidade das características estruturais do exercício do poder punitivo e dos correspondentes princípios constitucionais.38

			Relegar a atividade legislativa aos limites estritamente formais é o mesmo que desrespeitar todos os princípios de ordem material que intencionam a limitação do poder punitivo estatal. É, ainda, o mesmo que regredir ao arbítrio punitivo e à desproporcionalidade das penas. O caminho traçado pela teoria do bem jurídico sofreu notável atraso, no que respeita às garantias fundamentais dos indivíduos, com a formulação teórica positivista de Binding.

			Em atenção especial ao princípio da lesividade, pode-se afirmar que adotar uma formulação jurídico-penal que trabalhe apenas com limites formais à atuação do direito penal é o mesmo que desconsiderar o indivíduo como titular do bem jurídico e, consequentemente, transferir a lesão para um titular alternativo, que em geral é o Estado. A teoria de Binding ultrajava o princípio da lesividade, pois prescindia da alteridade da lesão (limite material) como pressuposto para a criminalização de condutas, reduzindo o delito a uma simples infração do dever (de obediência à norma) e simplificando o bem jurídico tão somente à vontade do Estado. 

			Imputar um crime com base na simples infração de um dever é o mesmo que imputar com base em papéis, deslocando, assim, a lesão para o papel designado, assumido ou mesmo rotulado. Como consequência imediata, tem-se a criminalização de meros estados ou condições existenciais, de atitudes internas, desejos, aspirações e sentimentos dos indivíduos, bem como a incriminação de condutas que não excedem o âmbito do próprio autor, de condutas desviadas que não afetem qualquer bem jurídico e, por fim, a criminalização de simples erros que um homem comete ao buscar a sua felicidade individual (os vícios).39

			Von Liszt e o positivismo naturalista

			Enquanto Binding trabalhava com um conceito formal e imanente de bem jurídico, segundo o qual o legislador tinha a função de constituir os bens que seriam objeto de proteção do Direito Penal, Von Liszt afirmava que os bens jurídicos preexistem à atividade legislativa e a função do legislador é de apenas reconhecê-los. A natureza das relações sociais indicaria os interesses mais valiosos para determinado contexto social, cabendo ao legislador observar os fenômenos sociais e reconhecer na sua complexidade aqueles interesses que deveriam ser alvo de tutela penal, por considerá-los como vitais aos indivíduos.

			Os bens jurídicos, que para Von Liszt são interesses que recebem proteção jurídica, existem independentemente da atuação do legislador, são dados pré-jurídicos que emanam do próprio complexo de relações sociais. A importância e o conteúdo de cada bem jurídico, bem como as formas mais graves de lesioná-los também seriam aferidos à margem do direito positivo. Percebe-se que esta teoria quer demonstrar que as condutas lesivas aos bens jurídicos também seriam reveladas pela própria natureza das coisas, não cabendo ao legislador constituir quais as condutas que deveriam ser criminosas, mas apenas reconhecê-las a partir da observação dos fenômenos sociais. O delito aqui ganha um aspecto de natural, pré-constituído, assim com o bem jurídico que é afetado pela sua prática. 40

			A negação da natureza constitutiva da legislação criminal em relação aos bens jurídicos denota uma postura metodológica extranormativa, compreendendo-os como provenientes de uma formulação de matriz sociológica, diferente daquela trazida por Karl Binding. Para Luiz Régis Prado, Von Liszt instaura uma reação contrária à abordagem científica formal da norma, estabelecendo uma dimensão material do conceito de injusto penal, abrindo espaço para que o bem jurídico desenvolva “toda a sua capacidade de limite à ação legiferante”.41

			Do estudo da doutrina de Von Liszt, entende-se que o bem jurídico é uma entidade ontológica cuja validade é inerente à sua própria essência, isto é, trata-se de uma realidade válida em si mesma, prescindindo de qualquer juízo legislativo para firmar o seu conteúdo axiológico. Dessa forma, Liszt confere ao bem jurídico uma função político-criminal de limitação e orientação da atividade legislativa, que deve estar circunscrita à proteção dos interesses do homem.

			O crime deixa de ser compreendido em seu aspecto apenas formal, e recebe um novo sentido material: o injusto penal apresenta-se como conduta culpável e ilícita. Do ponto de vista formal, a conduta é ilícita quando acarreta numa transgressão de uma norma estatal, ao passo que, no sentido material, a conduta é ilícita quando ocasiona uma lesão ou perigo de lesão a um interesse vital garantido pela norma (bem jurídico).42

			Na mesma esteira, Von Liszt rompe com a tradição supra-individual trazida por Binding, ao afirmar que os bens jurídicos podem ser divididos em duas categorias: individuais ou egoísticos e supra-individuais. Os primeiros são os bens jurídicos tradicionalmente protegidos pelo Direito Penal clássico de linhagem iluminista, tais como a propriedade, a vida, a integridade física e a liberdade. Os supra-individuais representam interesses de natureza coletiva ou difusa que o Estado deve se preocupar em tutelar, pois se consubstanciam em dados ônticos necessários para a convivência em sociedade e revelados pela própria dinâmica social, tais como a proteção do meio ambiente e da ordem econômico-financeira.
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