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    PREFÁCIO




    Com muita alegria aceitei o convite para realizar o prefácio da versão comercial da dissertação de mestrado de Diego Leal Nascimento que aborda o tema do bem jurídico penal.




    É certo que para alguns autores o tema do bem jurídico está esgotado e desgastado, todavia, a leitura da presente obra, como bem destacou Diego, demonstra que:




    “Se, por um lado, não se afigura-nos o melhor caminho prescindir do bem jurídico ainda na atualidade, por outro, há que ser feito um reajuste de expectativas em torno de sua função crítico-limitadora. Fazendo isso, evitamos frustrações e deixamos de cobrar aquilo que ele, realmente, não pode nos oferecer, ao mesmo tempo em que não menosprezamos tudo o que ainda pode ser aproveitado e investigado.”




    Não é razoável conferir liberdade irrestrita ao legislador para tipificar condutas. É indispensável que a doutrina construa, através de sólidos argumentos, limites racionais e robustos a interesses eventuais e não civilizados. Schumpeter destacava que não existe nenhuma garantia de que as maiorias sabem escolher ou de que os representantes eleitos irão atuar dentro de parâmetros adequados.




    O livro, além de explicar as correntes favoráveis e contrárias a teoria do bem jurídico, bem como as divergências sobre bens jurídicos coletivos, procura realizar uma abordagem do tema sobre a perspectiva democrática reajustando expectativas messiânicas, mas assumindo uma postura da importância da categoria para a teoria penal e constitucional.




    Afirma Diego, com maturidade acadêmica, que:




    “Pelo quanto exposto, adotamos, neste estudo, um posicionamento em defesa da teoria do bem jurídico, reconhecendo, porém, que, mesmo fixando-a sob bases liberais e democráticas à luz do nosso atual modelo de Estado, ela não é condição suficiente para legitimar a intervenção jurídico-penal na vida alheia, posto que nos oferece apenas critérios negativos de deslegitimação, necessitando, portanto, de complementação. Acredita-se que a maior contribuição advém da sua integração com os princípios político-criminais aqui citados, os quais estão abarcados, inegavelmente, pela Constituição, explícita ou implicitamente.”




    Esse equilíbrio no tema nos parece a melhor corrente. Eventuais divergências com o trabalho não serão aqui expostas. Aliás, é chegada a hora de concluir. A obra é que deve ser celebrada e o prefácio não deve cansar o leitor.




    Desejo muito sucesso ao autor e que continue no caminho da pesquisa e estudo do direito.




    Vitória, 14 de agosto de 2021 (dia dos 80 anos de minha madrinha)




    Américo Bedê Freire Junior




    Professor do Doutorado e Mestrado da FDV/ES. Doutor e Mestre pela FDV/ES. Juiz Federal. Ex-Promotor de Justiça. Ex-Procurador da Fazenda Nacional. Torcedor do Flamengo e do Paysandu.


  




  

    “Se o homem falhar em conciliar a justiça e a liberdade, então falha em tudo”.




    Albert Camus


  




  

    INTRODUÇÃO




    Encontrar uma resposta minimamente satisfatória sobre quais comportamentos o Estado está legitimamente autorizado a proibir mediante a imposição de uma pena é, sem dúvida, um dos maiores desafios de toda a história do Direito Penal. São milhares de páginas escritas ao longo de séculos dedicadas a este intento, mas só o que temos, ainda hoje, são dúvidas e mais dúvidas.




    Mas também seria muita ingenuidade pensar que isso é fruto de mero acaso, afinal, se a sociedade está em permanente evolução – e, com ela, o próprio Direito –, as respostas encontradas para lidar com problemas pretéritos não necessariamente irão servir para os novos. E o percurso em busca da definição de um conceito material de crime nos diz muito sobre isso.




    O movimento iluminista tentou romper com séculos de opressão e de irracionalidade quanto ao uso do poder punitivo pelo Estado. Naquele momento, avançou-se bastante ao trazer a pessoa como foco de proteção em detrimento da figura fictícia do Estado, cuja existência só faz sentido, aliás, na medida em que possa servir aos seus cidadãos.




    Porém, a história é tudo menos linear. Dizer que após o Iluminismo o ser humano passou a simplesmente ser respeitado e que a intervenção punitiva estatal obedeceu aos princípios liberais básicos, como a legalidade, a proporcionalidade e a dignidade humana, é um tremendo equívoco. Até porque se hoje se houvesse alcançado o “ápice da racionalidade punitiva”, sequer haveria sentido que este trabalho chegasse às mãos do leitor. Aliás, estamos longe disso.




    Na realidade, parece que a tentativa em se fixar um conceito material de crime (ou seja, aquele “algo a mais”, que transcende à mera descrição legal) começa a aflorar justamente após a difusão das ideias liberais iluministas, especialmente por Beccaria, que defendeu princípios que ainda hoje são tratados como verdadeiros dogmas em nossa sociedade (embora o Estado não raras vezes os viole).




    Diz-se, inclusive, que a partir daí é que foram lançadas as próprias bases para a construção da teoria do bem jurídico nos países de tradição romano-germânica. De lá para cá, já são cerca de dois séculos de debates, e consenso é tudo o que não temos. As infrutíferas tentativas em se conseguir limitar o jus puniendi estatal pela teoria do bem jurídico têm feito com que alguns passassem a desprezá-la e, outros, a relativizá-la, sem prejuízo, é claro, daqueles que não recuaram um palmo sequer da convicção de que a teoria segue firme, havendo muito ainda que se explorar dela.




    O que é inegável, todavia, é que o Direito Penal sofreu profundas transformações desde o momento em que o bem jurídico foi concebido. A realidade atual, impactada pelas inovações tecnológicas e pela globalização econômica, impôs a tutela penal de situações não necessariamente reconduzíveis aos bens jurídicos individuais clássicos (como a vida, o patrimônio, a integridade física, a liberdade, etc.), inclusive por meio da tipificação de crimes de perigo abstrato, técnica preferida do legislador para lidar com as novas demandas sociais.




    Ocorre que a tutela dessas novas demandas tem exigido do conceito de bem jurídico uma elasticidade tamanha que se passou a duvidar se, nesses casos, há, de fato, um bem jurídico no horizonte de proteção da norma penal. Dessa forma, parte da doutrina tem envidado esforços na investigação daquilo que vem sendo denominado de “falsos” bens jurídicos coletivos ou de bens jurídicos “aparentemente” coletivos, o que, sem dúvida, deu novo fôlego aos defensores da teoria. Afinal, é bastante questionável afirmar que todos os bens de titularidade coletiva, de conteúdo altamente abstrato e intangível, sejam, de fato, autênticos bens jurídicos.




    Mas, as dificuldades não param por aí. Criminalizações antigas, que nada dizem respeito a esta nova “sociedade de risco”, e que por trás da fachada de um bem jurídico não tutelam mais do que meros sentimentos ou uma determinada visão da moral (supostamente) dominante, também despertam (ou deveriam despertar) inquietações. Ao menos se há a mínima pretensão de ser coerente com um Direito Penal liberal e democrático.




    De uma maneira geral, o que se percebe nos debates em torno do bem jurídico é, por um lado, uma supervalorização de seu potencial crítico e, por outro, um absoluto ceticismo neste sentido. É uma espécie de tudo ou nada: ou ele nos oferece aquilo que tanto queremos (um critério material seguro para limitar o poder do legislador de incriminar condutas) ou ele não terá serventia alguma, merecendo ser abandonado.




    Ademais, também muito é criticada a sua falta de precisão conceitual. E essa “falha” é reconhecida pelos próprios defensores da teoria. Só que as tentativas voltadas para corrigir isso sempre caem numa sinuca de bico: ou o conceito fica demasiado aberto para que possa abarcar o “novo” Direito Penal e, com isso, ele perde seu rendimento crítico-limitativo, ou o conceito fica muito restrito, tornando impossível a intervenção penal em certas hipóteses as quais a vida em sociedade se tornaria insustentável.




    Em vista dessas considerações iniciais, parece claro que se ainda se deseja do bem jurídico o cumprimento de alguma função crítica apta a limitar o poder do legislador de incriminar condutas, há que ser feito um reajuste de expectativas. Diante disso, no fim das contas, o que se pretende investigar é: de que maneira é possível realizar esse reajuste, sob o paradigma de um Estado Democrático de Direito, sem que o bem jurídico perca seu lugar de destaque na teoria do delito?




    Cumpre salientar que, a despeito da natureza preponderantemente penal dessas questões, a abordagem que será aqui conferida também traz repercussões diretas para o próprio Direito Constitucional, especialmente no tocante aos direitos e garantias fundamentais, que não podem ser relegados numa discussão séria que trate dos limites ao poder punitivo estatal numa democracia. Tanto é assim que o presente estudo dedicou um enfoque específico à legalidade penal (não obstante o leitor encontre a associação do bem jurídico com os demais direitos e garantias fundamentais ao longo do texto), haja vista o desprezo que, infelizmente, ela vem sofrendo no Brasil nos últimos tempos. Dessa forma, fixa-se, desde logo, a legalidade penal como pressuposto elementar de uma teoria efetivamente crítica do bem jurídico, tal como a que pretendemos aqui esboçar.


  




  

    1 A TEORIA DO BEM JURÍDICO E SUA EVOLUÇÃO HISTÓRICA




    Antes de nos ocuparmos sobre as polêmicas que norteiam a teoria do bem jurídico-penal na atualidade, é fundamental conhecer todo o contexto histórico o qual a ideia de bem jurídico esteve e está situada para que, assim, seja possível compreender o que e por que ainda se discute sobre tal temática.




    Se hoje há tantas divergências desde autores que defendem o potencial crítico da teoria até mesmo aqueles que negam por completo essa capacidade, sem dúvidas o modo como ela foi se desenvolvendo ao longo dos dois últimos séculos até agora tem muito a dizer sobre isso.




    1.1 ILUMINISMO E DIREITO PENAL




    O marco inicial para a introdução à teoria do bem jurídico remonta ao Iluminismo, momento em que se buscou, efetivamente, a secularização do Direito Penal, ou seja, a desvinculação entre o crime com a moral e/ou religião, surgindo a partir daí um esboço para os estudos tendentes à procura de um conteúdo material para o delito.




    Voltando um pouco na história, tem-se na Idade Média, período de maior poder econômico, político e social da Igreja, a fase em que o delito era confundido com o pecado, sendo ela própria a principal responsável – sobretudo por intermédio da Santa Inquisição – pela aplicação das sanções penais, que sequer precisavam estar previstas em lei. Sem dúvidas, a arbitrariedade do julgador somada ao caráter cruel das penas (além da própria utilização da tortura como meio processual para obtenção de confissões) marcaram uma fase sombria da história no tocante à relação entre o indivíduo e o Direito Penal.




    Conforme ressalta Cláudio Brandão, o Direito Penal medieval não possuía nenhuma preocupação com a dignidade humana do réu, sendo ilimitado o arbítrio do julgador. E se lhe era facultado violar com crueldade a integridade física do condenado ou investigado, mais arbitrária era a aflição da pena: os julgadores aplicavam a pena de morte acompanhada de intensa dor ou penas corporais igualmente dolorosas, registrando-se modalidades de pena como a extração de globos oculares, e castração, a extirpação das orelhas, a amputação das mãos e dos pés, o corte do nariz e a marcação da face com ferro em brasa1.




    Com a Idade Moderna, não se pode dizer que a situação do indivíduo tenha melhorado em termos de reconhecimento da sua dignidade. Nesse período, o soberano monarca governava com poderes ilimitados e os crimes eram enxergados como ofensa a ele próprio. Assim, o castigo, conforme salienta Michel Foucault, não era identificado nem medido como reparação do dano, devendo sempre haver na punição pelo menos uma parte, que era a do príncipe. Esta, aliás, constituía “o elemento mais importante da liquidação penal do crime”2.




    Como reação ao Estado Absolutista, surge o Iluminismo, movimento intelectual que, em defesa da razão e de uma visão de mundo antropocêntrica, influenciado sobretudo pelos valores do Renascimento, trouxe repercussões nos âmbitos filosófico, político, cultural e econômico. As principais insatisfações eram com os privilégios do clero e da nobreza, assim como o governo ilimitado do soberano. Em grande parte, se tratava de uma burguesia em crescimento que aspirava, naquele momento, além do poder econômico, também o poder político.




    Tal movimento também acarretou profundas modificações no Direito Penal, pois foi a partir das ideias iluministas que surgiram “as bases para a transformação da própria fundamentação do Direito Penal, caracterizadas pela busca dos valores justificantes da norma no sistema social, e não mais no terreno do sobrenatural”3.




    Neste contexto, especialmente na segunda metade do século XVIII, aparece Beccaria, em razão da publicação de sua famosa obra Dos delitos e das penas, em 1764, como um dos grandes precursores da revolução das bases do moderno Direito Penal, ao posicionar-se em favor dos princípios da legalidade, separação entre os poderes judiciário e legislativo, proporcionalidade das penas e contra a tortura e a pena de morte, ainda que enxergando na pena uma função de caráter nitidamente preventivo (e utilitarista)4.




    Sobre a legalidade e a separação de poderes, o autor entende que “só as leis podem fixar as penas de cada delito”, sendo que o direito de fazê-las “não pode residir senão na pessoa do legislador” e, portanto, só é possível que o magistrado inflija uma pena a um membro da sociedade se esta estiver estatuída em lei5. Interessante é que Beccaria vai ainda além dessa ideia, afirmando que não só a lei é necessária, como também deve ela ser clara6.




    No que tange à proporcionalidade, afirma: “os meios que a legislação emprega para impedir os crimes devem, pois, ser mais fortes, à medida que o delito é mais contrário ao bem público e pode tornar-se mais comum. Deve, pois, haver uma proporção entre os delitos e as penas”7.




    Com o intuito de desvincular o pecado do delito, Beccaria considerou este como “dano causado à sociedade”8. De acordo com ele, julgar o delito de modo tanto mais grave quanto maior for a ofensa à divindade é uma opinião falsa. Isso porque, se entre os homens existe uma relação de igualdade, entre eles e Deus tal relação é de dependência, competindo somente ao Senhor soberano o direito de ser, ao mesmo tempo, legislador e juiz. Portanto, conclui que “se os homens ofendem a Deus com o pecado, muitas vezes o ofendem mais ainda encarregando-se do cuidado de vingá-lo”9.




    Com isso, Beccaria, ainda que de forma um tanto vaga (afinal, o que caracterizaria exatamente esse “dano à sociedade”?), traça um referencial material para o delito – o que para a época, evidentemente, podemos considerar um enorme avanço para um pensamento crítico ao Direito Penal.




    Após Beccaria, e ainda no cenário iluminista, foi Anselm von Feuerbach quem ganhou notoriedade pela tentativa de buscar um novo parâmetro crítico para o delito, conforme se analisará a seguir.




    Como síntese desse período, pode se dizer, então, o seguinte: que a ideologia da liberdade do iluminismo se opôs à ideologia teológica do Absolutismo. O delito já não era mais uma agressão a Deus que atingia o soberano enquanto seu representante na Terra, mas uma ofensa às condições de vida em sociedade. O dano à ordem divina foi, portanto, substituído pelo dano à ordem social, momento em que o crime se secularizou. Da mesma forma, a pena já não era mais a expiação do pecado, mas estava pautada na ideia de retribuição. Assim, a razão divina foi substituída pela razão do Estado e a lei divina pela lei dos homens10.




    Aqui foram lançadas as bases para uma reformulação ampla do Direito Penal, ancorado, sobretudo, na secularização do Direito, nos princípios da legalidade, separação de poderes e proporcionalidade das penas.




    1.2 FEUERBACH E A TESE DO DELITO COMO LESÃO DE DIREITOS SUBJETIVOS




    




    Foi na teoria jusnaturalista de Anselm von Feuerbach (1775-1833), inspirada em ideias contratualistas, que o crime restou concebido como lesão de direitos subjetivos, sendo esse o referencial material para que o fato criminoso se desvinculasse de meras violações de dever ou de concepções moralistas ou religiosas. Diante disso, afirma:




    quem lesiona a liberdade garantida pelo contrato social e assegurada mediante leis penais, comete um crime. Portanto, crime é, no seu mais amplo sentido, uma injúria contida em uma lei penal, ou uma ação ao direito do outro, cominada em uma lei penal11.




    Tal posição responde à ideologia liberal dominante da época, que encontra no conceito de direito subjetivo o instrumento para o triunfo do liberalismo e para a defesa do indivíduo frente ao Estado e suas indesejáveis ingerências12. Esse teor liberal encontrado no pensamento de Feuerbach, que vinculou a ideia de direito subjetivo com o combate ao autoritarismo estatal, é bem sintetizado por Juarez Tavares:




    Na ideia de FEUERBACH, o delito como violação de direito subjetivo significava, em vez de uma lesão de dever para com o Estado, uma lesão ao direito individual do ofendido de exercer sua própria liberdade em face da ação de outrem, quer dizer, então, que o delito pressupunha, antes de tudo, um estado de igualdade de direitos de liberdade entre seu autor e a vítima, igualdade esta que se via quebrada com a execução desse delito, de forma que uma das partes envolvidas no conflito não mais a pudesse exercer. Com isto, subordinava-se o conceito de delito a um princípio material – a preservação da liberdade individual – independentemente dos propósitos políticos do Estado, dando lugar, também, à possibilidade de se ver no delito uma própria lesão de bens materiais e não simplesmente uma violação de dever13.




    Sob essa perspectiva, o crime passa a ser visto como uma violação às liberdades dos cidadãos, e não mais como caprichos do Estado. Inclusive, foi com base nesses pressupostos liberais que suas ideias encontraram acolhida no Código Penal da Baviera (1813), o qual descriminalizou condutas de repercussão moral e religiosa, deixando-as a cargo da esfera administrativa.




    No entanto, é importante lembrar que Feuerbach também defendeu a possibilidade de lesões não apenas aos direitos subjetivos dos cidadãos, mas até do próprio Estado. Assim, se o delito atentasse contra os direitos deste, praticava-se um delito público (delictum publicum); já contra aqueles, praticava-se um delito privado (delictum privatum)14.




    Com isso, o autor constrói uma espécie de válvula de escape para não deixar livre de sanções aquelas condutas que, ainda que não ofendessem uma pessoa específica, pudessem causar grave perturbação da ordem ou atingir interesses de natureza não individual, mas coletiva.




    Inegavelmente, o potencial crítico da teoria formulada por Feuerbach acaba sendo afetado, pois como ressalta Israel Domingos Jorio, na medida em que se abre o escopo para “interesses públicos”, “interesses coletivos” ou, mesmo que em menor proporção, “interesses do Estado”, a fórmula perde bastante em termos de segurança. Isso porque direitos e interesses do Estado são muito mais abrangentes e contam com elevado grau de abstração, funcionando quase como “metalinguagem”, ou seja, tudo o que puder, de certa forma, contribuir para a realização de interesses individuais, mesmo que remotamente, será presumido como objeto do interesse público. Sendo assim, as possibilidades de legitimação das normas penais se ampliam significativamente15.




    É neste contexto, aliás, que Feuerbach faz uma distinção entre o poder penal e o poder policial do Estado (ambos complementares). Assim, as condutas que importassem um prejuízo mediato aos fins do Estado e que colocassem em perigo a ordem jurídica e a segurança infringiriam o direito de obediência do Estado, devendo ser punidas com penas de caráter policial16. Ressalta-se que foi em razão dessa distinção que condutas como o suicídio e a blasfêmia, por exemplo, foram descriminalizadas, passando para o campo das infrações policiais17.




    Todavia, o grande problema é que, segundo assinala Knut Amelung, a teoria de Feuerbach não estabeleceu uma delimitação clara entre essa categoria de infrações e as de caráter penal, pois por mais que se sustentasse que só uma ação socialmente danosa poderia ser proibida e castigada, o dano social podia se equiparar a uma agressão contra a saúde pública do Estado absoluto18.




    Possivelmente, a dificuldade em se delimitar essas duas categorias teve por intuito não deixar impune aquelas condutas que, apesar de não afetarem qualquer direito subjetivo, incomodavam sobremaneira as concepções e valores consolidados pela sociedade da época19. É neste ponto, inclusive, que residem as principais críticas ao potencial limitador do jus puniendi estatal na teoria feuerbachiana20.




    1.3 BIRNBAUM: O PRECURSOR DA TEORIA DO BEM JURÍDICO




    O período histórico europeu sucessivo ao Iluminismo e à derrota de Napoleão é conhecido como Restauração21. O método racional abstrato e a aceitação da existência de um direito natural absoluto e imutável foram formulados sob as bases do Iluminismo e representaram uma ruptura histórica, implantando um novo marco de relações sociais. Agora, com a nova ordem estabelecida após a Revolução Francesa e as guerras napoleônicas, era preciso buscar a reconciliação com a história, a continuidade e a permanência. Sob essas condições políticas e ideológicas, a tese geral e abstrata de Feuerbach da lesão de direitos subjetivos dificilmente poderia se sustentar22.




    É dentro desse contexto que surge, com Johan Michael Franz Birnbaum, a ideia de “bem” como referencial material do delito. Foi em ١٨٣٤, em estudo sobre a tutela da honra (assim intitulado, em alemão: Ueber das Erfodernis einer Rechtsverletzung zum Begriffe des Verbrechens, mit besondere Rücksicht auf den Begriff der Ehrenkränkung), que Birnbaum reconheceu que o crime seria uma ofensa a bens, e não a direitos23.




    Conforme destaca J. J. Gonzalez Rus, o aparecimento da ideia de “bem jurídico” possui razões de natureza política e dogmática. Quanto ao primeiro aspecto, vem a ser quase uma consequência necessária das transformações econômicas e políticas da época (uma nova concepção de Estado consubstanciada no capitalismo “liberal-clássico”). Já do ponto de vista doutrinário, justifica-se o conceito devido à sua utilidade para servir como termo de referência para fatos ofensivos e porque, em função de sua amplitude, poderia também ser aplicado no campo dos delitos religiosos e contra os costumes24.




    Na concepção de Birnbaum, o crime deveria ser tratado com base na própria natureza, não como um direito, mas sim como um bem. Isso porque se perdemos algo ou somos despojados de uma coisa que, para nós, seja um bem ao qual temos juridicamente direito, este será o objeto de nosso direito. Se este bem nos é subtraído ou se vê diminuído, nosso direito não está igualmente diminuído ou subtraído25.




    Em linhas gerais, o que pretendeu Birnbaum foi considerar o crime a partir de uma referência empírico-naturalista, cuja ofensa estaria direcionada para algo concreto (o “bem”), efetivamente passível de lesão, e não a um direito, categoria abstrata e que não se vê lesada ou diminuída sob uma conduta delituosa26.




    O autor ainda faz uma distinção entre bens inatos e adquiridos: por um lado, os bens garantidos a todos pelo Estado seriam dados aos seres humanos pela própria natureza (esfera pré-jurídica da razão); por outro, pelo produto de seu desenvolvimento social27.




    Birnbaum também reconheceu a existência não só de bens individuais, mas de bens coletivos. E nesse ponto da sua teoria é que se abre margem para a punição de condutas meramente imorais ou religiosas, as quais Feuerbach havia tentado combater. Isso porque, segundo assevera Günther Jakobs, os intitulados bens coletivos representariam uma espécie de “soma das representações morais e religiosas, que sempre poderá ser vista como um bem comum do povo colocado sob uma garantia geral”28.




    Criticando a teoria de Birnbaum, Hassemer e Muñoz Conde alegam que ele não teria precisado de maneira suficiente a definição de “bem”, que acabou sendo reconhecido até dentro das ideias morais dominantes da sociedade. Portanto, no fundo, sua teoria teria sido mais uma estratégia pragmática do que uma verdadeira conceituação jurídica, pois “ao ampliar tanto o conceito de bem jurídico, dava às normas jurídico-penais um substrato comum que, sem embargo, dificilmente podia realizar a missão crítica que se lhe encomendava29”.




    Nesta linha, a grande discussão que se tem em torno da noção de “bem” proposta por Birnbaum é: seria ela uma continuação do princípio liberal e dos desenvolvimentos de Feuerbach, objetivando impor limites ao poder de incriminar do Estado ou, pelo contrário, uma ruptura com essa tradição liberal?




    Analisando o pensamento do autor contextualizado com o momento sociopolítico da época em que estava inserido, Malareé acredita ser difícil sustentar, sob a ideologia hegemônica da Restauração, que Birnbaum teria delineado um limite político-criminal efetivo. Mais ainda se considerarmos que o próprio Estado é o sujeito valorante da ideia de “bem”, de forma que, dentro dessas circunstâncias políticas, ele aparece mais como um instrumento restaurativo do Estado a permitir a incriminação de todas as condutas que pudessem perturbar as novas condições sociais no contexto da Restauração30.




    Do mesmo modo, Santiago Mir Puig acredita que o conceito de bem jurídico não nasceu com o intuito de traçar uma fronteira ao jus puniendi estatal, mas foi introduzido por Birnbaum para fundamentar os delitos contra a religião e os bons costumes, ou seja, contra os postulados liberais31.




    No Brasil, Juarez Tavares entende que, com sua elaboração, Birnbaum tinha mais o propósito de adequar a teoria jurídica do crime às normas do Direito Penal vigente, que conflitavam com a ideia de violação de direito subjetivo, principalmente com relação aos crimes contra a religião, contra o Estado ou contra a comunidade. Ainda que se ganhasse clareza quanto à incriminação das respectivas condutas, se perdia a vinculação dessa incriminação com seus pressupostos de legitimidade, que estavam, de qualquer modo, presentes no pensamento de Feuerbach32.




    Em sentido contrário, Peter Sina e Michael Marx consideram que a teoria do “bem”, do mesmo modo que a proteção de direito subjetivo idealizada por Feuerbach, teria um conteúdo liberal sistemático funcional, devendo ser avaliada simplesmente como uma espécie de correção da teoria da lesão de um direito, deixando, portanto, incólume o princípio liberal e, assim, garantindo a continuidade aos princípios filosóficos do Iluminismo33.




    Seja como continuação dos princípios liberais do iluminismo ou não, fato é que a teoria de Birnbaum revolucionou o modo como se pensava o crime e constituiu-se como o embrião da teoria do bem jurídico.




    1.4 O BEM JURÍDICO NO MARCO DO POSITIVISMO: ENTRE O JUSRACIONALISMO POSITIVISTA DE KARL BINDING E O POSITIVISMO NATURALISTA DE FRANZ VON LISZT




    Lançadas as bases para a teoria do bem jurídico com Birnbaum, a fase seguinte da busca por um referencial material ao crime ocorre no âmbito do pensamento positivista no século XIX, destacando-se dois grandes autores para esta empreitada: Karl Ludwig Lorenz Binding e Franz von Liszt. Apesar de terem formulado suas ideias a partir de direções metodológicas diferentes, é possível notar que, no fim das contas, suas conclusões acabaram se aproximando.




    Naquele momento, vivia-se um período de ampla valorização do conhecimento científico e de repúdio à metafísica. O racionalismo hegeliano foi substituído pelo positivismo (em sentido filosófico) na Europa e, com ele, buscava-se aplicar o método indutivo, da verificação empírica, próprio das ciências naturais, também às ciências sociais, como o Direito, aceitando-se os fenômenos como realidades inquestionáveis.




    Na Alemanha, em especial, no último terço do século XIX, o cenário era de um país desmembrado em vários estados e com uma estrutura econômica agrária, com poucas indústrias e um significativo atraso econômico em relação ao restante da Europa. Após a unificação tardia alemã, era preciso um Estado forte que pudesse realizar as mudanças necessárias para que o país se aproximasse do restante da Europa ocidental, e o resultado disso foi a atribuição de maior autonomia e poder para o Estado. O momento não era mais o de “evitar condutas perturbadoras das condições de vida em comum”, mas de proteger “bens jurídicos”, que poderiam ser fixados arbitrariamente pelo legislador34.




    Dessa forma, de acordo com Malareé, no Estado positivista o bem jurídico foi o resultado de um liberalismo vazio de conteúdo, reduzido à expressão formal de seus princípios ideológicos. E sendo o direito positivo o objeto direto do método positivista, há um desprendimento de todo juízo de valor e especulação metajurídica ou filosófica no âmbito do Direito Penal35.




    É nesse cenário que surge, com Binding (1841-1920), a dimensão formal (jusracionalista positivista) do conceito de bem jurídico, o qual “se identifica com o sentido e o fim das normas penais, sendo uma vinculação prática da norma”36, assumindo o legislador, portanto, papel de destaque na identificação dos objetos de tutela penal. No tocante ao conceito de bem jurídico, Binding afirma que este seria




    tudo aquilo que, embora por si não constitua um direito, aos olhos do legislador se reveste de certo valor como pressuposto duma vida sadia da comunidade jurídica, por cuja preservação e funcionamento imperturbado ele manifesta um certo interesse37.




    Afirma-se que, na história do direito penal, a obra de Binding significa a culminação de um racionalismo herdado do iluminismo, porém, um racionalismo centrado exclusivamente no direito positivo, livre de qualquer consideração filosófica ou metajurídica. Portanto, já não se trata do racionalismo de conteúdo revolucionário que inspirou o rompimento com a ordem absolutista, mas sim despojado de toda capacidade crítica e que conserva o dogma hegeliano da racionalidade inquestionável da lei, produto do Estado38. Dentro dessa perspectiva, Binding então considerou que o delito consistia numa lesão a um direito subjetivo39 do próprio Estado, ou seja, uma ofensa mesmo ao direito de obediência estatal40.




    Segundo Bechara, Binding converteu a norma numa espécie de autoridade suprema indiscutível, o que contrariava qualquer ideia de Direito natural ou de valores pré-jurídicos. Então, a criação da norma e de todo bem jurídico nela contido acabaria dependendo de “uma decisão política do Estado, frente à qual o cidadão não possui nenhuma alternativa, senão obedecer”41.




    A própria tese de Binding, aliás, desloca o foco dos interesses do indivíduo para os interesses da coletividade. Essa é a constatação de Jakobs ao dizer que, para Binding, “o bem jurídico é sempre bem jurídico da coletividade, ainda que ele pareça ser individual”. Se formulado a partir do conceito de interesse, no caso de um delito, tem-se a “lesão de um interesse da comunidade jurídica”, de tal forma que, no caso de um homicídio, por exemplo, trata-se do ataque à “vida alheia”, mas não do “interesse de fulano ou de sicrano em sua vida”. Assim, “a teoria de Binding constitui a tentativa de proporcionar um suporte teórico para uma compreensão do direito orientada pela sociedade”42.




    Como é possível notar, o seu excessivo normativismo e a consequente desvalorização do indivíduo em face de um ideal “coletivista” ou da prevalência do interesse estatal evidenciam a incapacidade da teoria de Binding em servir como limite material ao jus puniendi estatal, tendo em vista que se o bem jurídico corresponde à norma criada pelo legislador, ele será tudo aquilo que o Estado quiser que seja.




    Ainda dentro do modelo positivista, porém de vertente naturalista, Franz von Liszt é quem tenta estabelecer uma dimensão material do injusto ao trabalhar outro conceito de bem jurídico que servisse como fronteira limitadora da intervenção penal. Assim, afirma que bem jurídico é o “interesse juridicamente protegido”, sempre humano, ou do indivíduo, ou da coletividade. É a vida, e não o direito, que produz o interesse, mas apenas a proteção jurídica converte o interesse em bem jurídico. A liberdade individual, inviolabilidade do domicílio, o segredo epistolar, por exemplo, são interesses muito antes que as cartas constitucionais os garantissem contra a intervenção arbitrária do poder público. Portanto, é a necessidade que origina a proteção e, variando os interesses, variam também os bens jurídicos quanto ao número e quanto ao gênero43.




    Diferentemente do que pensava Binding, para Liszt o bem jurídico não é um bem do direito ou da ordem jurídica, mas sim do próprio homem e que o direito apenas reconhece e protege44. Percebe-se, com isso, que, em oposição ao positivismo normativista de Binding, o discípulo de Rudolf von Ihering45 tenta apresentar uma versão “social” ao conceito de bem jurídico, desvinculando-o da simples identificação automática com a própria norma jurídica, criada pelo legislador.




    Na visão de Luiz Regis Prado, é possível dizer que sua teoria se constituiu “como reação contrária ao tratamento científico formal da norma”, desenvolvendo o bem jurídico “toda a sua capacidade de limite à ação legiferante”46.




    Com essas formulações, se pode pensar, num primeiro momento, que Liszt teria logrado êxito em conferir um limite material ao jus puniendi estatal, já que o bem jurídico não seria mais a mera reprodução do conteúdo normativo. Tanto é assim que, consoante Bechara, pode se dizer que ele foi um grande contraditor de Binding47. A crítica, porém, direcionada a Liszt, prossegue a autora, é que ele identificou as condições da existência da sociedade com as condições da comunidade estatal. Portanto, se o Estado expressa a síntese das condições de vida da sociedade, ele é o responsável por fixar o marco das relações sociais e estabelecer os bens jurídicos merecedores de proteção48.




    Na mesma esteira, Mir Puig tece críticas à Liszt por não ter dotado o conceito de “interesse da vida”, “condição de vida” ou “interesse juridicamente protegido” de um conteúdo concreto. Por conta disso, não houve uma resposta acerca de quais seriam os interesses merecedores de proteção ou, ao menos, qual o critério seria levado em conta para protegê-los49. Sendo assim, “a pretensão de von Liszt de atribuir ao bem jurídico a função de limite ao legislador não passou, por isso, de um programa a ser desenvolvido”50.




    Portanto, apesar dessa tentativa em limitar o conceito de bem jurídico, conclui-se que a tese de Liszt conduz, ainda que por uma via diferente, objetivamente para a mesma inicialmente trabalhada por Binding no que tange ao objeto de proteção do direito penal, pois, no fim das contas, a opção por penalizar uma conduta ou não estaria sempre sujeita a uma decisão política estatal51.




    1.5 A CONCEPÇÃO METODOLÓGICA NEOKANTIANA COMO REAÇÃO ANTIPOSITIVISTA




    No início do século XX surge a corrente neokantista como contraposição ao positivismo, inaugurando, na visão de muitos autores, uma nova fase da trajetória do bem jurídico. A crítica se volta contra a cientificidade pretendida pelo positivismo quanto à transposição do método experimental, próprio das ciências naturais, para as ciências sociais, como o Direito. De acordo com Badaró, se, por um lado, a concepção metodológico-teleológica deu continuidade ao processo de normativização do bem jurídico que havia sido iniciado com Binding, por outro, procedeu-se à espiritualização do conceito, apartando-o dos referenciais empírico-naturalista e real-sociológico52.




    Duas foram as escolas que se destacaram: a Escola de Marburgo e a Escola Subocidental alemã, também conhecida como Escola de Baden. A primeira, entretanto, teve pouca influência jurídico-penal. Em contrapartida, a filosofia dos valores da Escola Subocidental, iniciada por Windelband e impulsionada por Rickert como fundamento das ciências do espírito em geral, depois levada à metodologia jurídica por Lask, Radbruch e Sauer, teve grande influência no que diz respeito à reestruturação geral da teoria do delito53.




    Para Radbruch, representante da Escola Subocidental, a realidade como tal é sempre um dado livre de sentido e de valor. Somente a consciência valorativa acrescenta às coisas um valor ou desvalor. Da mesma forma, o homem transforma a realidade de acordo com os valores a que aspira. Assim, cultura surge como o dado que tem o significado ou sentido de realizar valores, devendo a ciência dogmática do Direito averiguar o significado que corresponde a uma norma jurídica na estrutura de sentido do ordenamento jurídico segundo o conteúdo significativo inerente a ela. Com isso, entende-se que a interpretação do Direito deve se desenvolver por sua intencionalidade valorativa, tornando visível o conteúdo imanente de sentido de uma norma ou de um conceito jurídico54. Eis, aqui, o traço mais marcante do neokantismo: a substituição da noção de bem como algo existente no mundo real pela de um valor.




    Mir Puig afirma que esta vertente do neokantismo ofereceu uma fundamentação metodológica que permitiu entender os conceitos jurídico-penais como conceitos valorativos, determinando uma reinterpretação de todos os conceitos da teoria jurídico-penal. A ação, a omissão, a tipicidade, a antijuridicidade e a culpabilidade deixaram de ser vistas em termos formalistas e naturalísticos e passaram a ser concebidas em seu sentido valorativo55.




    Para essa diretriz do neokantismo, o bem jurídico é entendido como um valor cultural, sendo sua característica básica a referência do delito do mundo ao ‘valorativo’, ao invés de situá-lo diretamente no terreno do ‘social’. Assim, vincula-se o bem jurídico à mera ratio legis da norma jurídica, convertendo-o em um simples método interpretativo56. Segundo Malareé, tal concepção




    [...] renuncia à busca da função garantista liberal do bem jurídico e centra sua atenção no rendimento teleológico do conceito, isto é, sua capacidade de erigir-se num critério de interpretação, a partir de seu fim de proteção ou o que é o mesmo, do valor protegido57.




    Com isso, buscou-se a substância material do bem jurídico numa realidade prévia ao direito, situada no mundo espiritual subjetivo dos valores culturais (um entreposto entre os mundos do ser e do dever-ser), fazendo do bem jurídico fórmula interpretativa dos tipos legais de crime, capazes de resumir seu conteúdo. O objeto de proteção, portanto, não existiria enquanto tal, concretizando-se somente quando fossem vistos nos valores da comunidade58.




    A despeito da pretensão de superação do positivismo, observa Juarez Tavares que essa vertente metodológica não se afasta tanto do positivismo, pois a existência do bem jurídico continua dependendo da norma, não passando de um normativismo desprovido de valor. Diante disso, tal metodologia “garante a aplicação da norma incriminadora sem nenhum questionamento acerca de sua legitimidade, valendo o bem jurídico como mero exercício retórico ou marco de referência classificatório”59.




    Também assim entende Mir Puig, que diz que os neokantianos “complementaram” o positivismo jurídico não modificando o objetivo, mas adicionando-lhe o subjetivo, de tal modo que se buscou uma fundamentação epistemológica das ciências do espírito – e do direito – que satisfizesse o positivismo. Pretendia-se “superá-lo”, mas sem contradizê-lo, o que foi feito com tal “complementação” subjetiva60.




    Na visão de González Rus, a razão histórica dessa ampliação do conceito de bem jurídico se encontra no desejo dos neokantistas em defendê-lo a qualquer custo em relação aos frequentes ataques e pretensões subjetivistas dos autores adeptos ao nacional-socialismo alemão. Dessa forma, a defesa do conceito foi simplesmente reduzida a um nome, esvaziando o bem jurídico de um conteúdo substancial, útil para a ideologia dominante. É a partir desse momento, conclui o autor, que “se inicia a deterioração da noção de bem jurídico, pelo menos no que se refere às suas funções garantistas de origem liberal”61.




    Tendo isso em vista, a conclusão é de que, nessa fase, a teoria do bem jurídico sofre uma significativa perda de seu potencial crítico, pois ao se trazer a noção de “valor cultural” para dentro do bem jurídico – algo tão abstrato e, principalmente, manejável de acordo com os interesses dominantes –, a verificação de uma efetiva ofensa a ele acaba sendo dispensada, sobretudo porque tal bem fora concebido apenas em termos metodológico-teleológicos. Diante disso, ocorre uma inegável flexibilização das barreiras do Direito Penal, sendo possível, inclusive, a criminalização de atos meramente imorais ou mesmo o simples desrespeito de valores sem critérios bem definidos.




    Tanto é assim que, sob essa perspectiva, se abriram as portas para uma fundamentação ideológica da política penal a serviço exclusivo e ilimitado dos interesses do Estado nacional-socialista alemão62. Em verdade, a busca por um conceito substancial para o bem jurídico só viria a ocorrer após a Segunda Guerra Mundial, no início da década de 1970, conforme será demonstrado.




    1.6 O ABANDONO DO BEM JURÍDICO NO ESTADO NACIONAL–SOCIALISTA




    Como foi possível perceber, a concepção neokantista sobre o bem jurídico protagonizou um verdadeiro retrocesso quanto ao estabelecimento de uma referência material apta a limitar o poder de incriminar condutas pelo Estado, o que deixou um campo fértil para a continuidade de sua desvalorização ainda na primeira metade do século XX, notadamente na Alemanha nazista (1933-1945).




    A chegada do nacional-socialismo ao poder na Alemanha significou a total ruptura com o que restava do primitivo racionalismo iluminista e, por consequência, a negação de todos os valores liberais. Em face disso, procedeu-se a uma irracionalidade expressa na exaltação descomedida da nacionalidade, de modo que o homem e a sociedade foram substituídos pela “comunidade de sangue do povo ariano”63.




    Afirma Peter Sina que, se para o iluminismo o centro é o indivíduo, para a ideologia nacional-socialista é o povo, mas este entendido não como a soma de pessoas que viviam em comunidade, e sim como um ser com identidade própria acima de qualquer um, que ligava as pessoas pelo sangue. Assim, o crime já não era mais visto como uma lesão de interesses ou das condições de vida em comum, mas como traição à fidelidade que todo indivíduo devia ao povo alemão64.




    Diante desse cenário, tem-se na Escola de Kiel uma doutrina que defende o próprio abandono do conceito de bem jurídico, visto como inadequado no âmbito do regime nazista. Assim, substituiu-se a noção de crime pelas ideias de “violação de dever” ou de “fidelidade”, ou seja, passou-se a criminalizar condutas que violassem tão somente um dever de obediência ao Estado.




    Dentro dessa lógica, a consumação do delito passa a prescindir da efetiva lesão ou potencial de lesão a qualquer bem da vida, bastando, para tanto, “a manifestação da vontade rebelde” ou a “violação do dever de fidelidade ao Estado ético, personalizado no Führer65. Eis, aqui, nas palavras de Paulo César Busato, o momento em que “não existem mais limites à intervenção penal do Estado no Direito penal do que a simples vontade do ditador”66.




    São apontados como grandes protagonistas da Escola de Kiel Friedrich Schaffstein e Georg Dahm. O primeiro defende justamente que a base da consideração de um delito é a violação de um dever, não podendo o bem jurídico ser considerado como único motivo para legitimar a criação dos tipos penais. O segundo autor entende que é a vontade hostil à comunidade e a consciência de realizar um injusto que integra o conteúdo do crime, conferindo ênfase na própria personalidade do agente, numa clara adesão a um Direito Penal do autor. Dessa forma, a pena e o delito adquirem um sentido em relação à coletividade, perdendo o bem jurídico seu conteúdo material67.




    Posteriormente, porém, afirma Gonzalez Rus que a Escola de Kiel acabou admitindo o dogma do bem jurídico, mas apenas em face da perda de seu caráter liberal, quando se converte em manifesto instrumento político-criminal inócuo68.




    Não foram todos os penalistas alemães no período nazista que abandonaram o conceito de bem jurídico. Exemplo disso são os integrantes da Escola de Marburgo e que, de acordo com Bechara, continuaram a elencar bens jurídicos fundamentais que fossem merecedores de tutela penal, a exemplo da própria “pureza da raça alemã”69. Ocorre que, como se percebe a partir desse exemplo, tal aceitação do bem jurídico não representava qualquer limitação ao poder estatal.




    Outro exemplo emblemático que demonstra o tamanho da arbitrariedade do Estado nesse período é o de uma lei aprovada no dia 28 de junho de 1935, que punia qualquer um que praticasse uma ação que ela declarasse punível ou que merecesse punição de acordo com “os princípios fundamentais da lei penal e o são sentimento do povo”. E mais do que isso, essa lei também determinava que, caso nenhuma norma fosse diretamente subsumível ao caso, o ato poderia ser punido conforme a lei a cuja ideia básica melhor correspondesse70. O princípio da legalidade, corolário de todo sistema penal liberal e democrático, fora lamentavelmente escanteado.




    Fato é que, seja para aqueles que abandonaram explicitamente o bem jurídico ou para os que o tenham defendido, o propósito de perquirir um limite material ao poder de criminalizar condutas pelo Estado nacional-socialista nunca esteve tão longe.




    1.7 O BEM JURÍDICO COMO VALOR ÉTICO-SOCIAL NO PENSAMENTO DE HANS WELZEL




    Com o fim da Segunda Guerra Mundial e após toda a barbárie ocorrida sob o comando dos regimes nazista e fascista, renovaram-se as esperanças em prol de um Direito Penal liberal71, efetivamente preocupado em proteger o indivíduo contra o arbítrio estatal, ocasião em que o princípio da dignidade da pessoa humana se tornou, nas palavras de Daniel Sarmento, o “epicentro axiológico de qualquer ordenamento constitucional humanitário”72.




    Nesse cenário, assume destaque a doutrina de Hans Welzel que, conforme salienta Malareé, já havia começado, desde a década 1930, a desenvolver seus estudos. No entanto, suas ideias só se tornaram objeto de discussão acadêmica no período posterior à Segunda Guerra, quando o ambiente social estava mais favorável para a recepção de suas teses, fundamentadas a partir de considerações ético-sociais profundamente humanistas e oriundas do jusnaturalismo73.




    Inspirado nos fundamentos filosóficos da fenomenologia, Welzel procura reconfigurar a teoria do crime e superar, em definitivo, o dogma causal positivista. Se para os naturalistas a ação era simplesmente o desencadeamento de um processo causal no mundo exterior, para Welzel ela se torna um processo dotado de sentido e significação conforme a intenção do sujeito ativo. Com isso, a ação deixa de ser um elemento independente da tipicidade e passa a fazer parte dela. Desse modo, o tipo não se traduz mais num mero processo causal próprio da natureza, contendo, agora, uma atividade humana dotada de sentido, deslocando-se o dolo e a culpa da culpabilidade para o injusto – o que gerou uma revolução no sistema da teoria do delito74.




    Nota-se que o autor acaba conferindo maior proeminência para o desvalor da ação em face do desvalor do resultado. Não por acaso, sua teoria não representa, propriamente, uma continuidade da teoria do bem jurídico, embora ele reconheça a importância do conceito, que é definido como “um bem vital do grupo ou do indivíduo, que em razão de sua significação social, é amparado juridicamente”75. Para Welzel, o importante, na verdade, é a proteção dos valores ético-sociais da ação:




    Sem embargo, a missão primária do Direito Penal não é a proteção atual de bens jurídicos, isto é, a proteção da pessoa individual, de sua propriedade, etc. Pois, quando entra efetivamente em ação, em geral já é demasiadamente tarde. Mais essencial que a proteção de determinados bens jurídicos concretos é a missão de assegurar a real vigência (observância) dos valores da consciência jurídica; eles constituem o fundamento mais sólido que sustenta o Estado e a sociedade. A mera proteção de bens jurídicos tem só um fim preventivo, de caráter policial e negativo. Pelo contrário, a missão mais profunda do Direito Penal é de natureza ético-social e de caráter positivo. Ao proscrever e castigar a inobservância efetiva dos valores fundamentais da consciência jurídica, revela, da forma mais concludente à disposição do Estado, a vigência inquebrantável desses valores positivos, enquanto dá forma ao juízo ético-social dos cidadãos e fortalece sua consciência de permanente fidelidade jurídica76.




    De fato, o autor também buscou um referencial material para o tipo penal, como se pode ver: não no bem jurídico, mas nos “valores ético-sociais”. Disso resulta que a verdadeira missão do Direito Penal é a proteção desses valores, e só depois, de modo secundário, o amparo aos bens jurídicos individuais77.




    Dentre as críticas que podem ser dirigidas ao pensamento de Welzel, Jorio as sintetiza em três: a primeira é que, quando se fala em valores, em detrimento de bens, se abriria espaço para uma perigosa “espiritualização” do conteúdo material do delito, uma vez que valores, pertencentes ao campo axiológico, podem designar preferências, escolhas. Isso poderia acarretar a criminalização de condutas inócuas, inofensivas, conduzindo à configuração de delitos sem lesão78.




    A segunda crítica frequente diz respeito a uma suposta pretensão de controle do pensamento. É que, se a ideia é incutir valores, levando os destinatários das normas a assimilar a positividade de certos padrões éticos e a negatividade de outros, os efeitos perquiridos pela pena acabariam se assemelhando aos de uma lavagem cerebral, o que seria inadmissível, na medida em que importa ao Direito controlar comportamentos e não pensamentos. Seria, pois, uma invasão injustificável na esfera da intimidade. Apesar dessa dita “lavagem cerebral” não ter sido o objetivo de Welzel, que sequer insinuou a mera punição da cogitação, do pensamento ou do animus, fato é que, do mesmo jeito que o autor afirma que o Direito Penal está fadado ao fracasso se sua missão for proteger bens jurídicos (pois sempre chega tarde), a sua tarefa de tentar incutir valores ético-sociais na psique das pessoas torna seus resultados peremptoriamente inverificáveis79.




    Isso porque, conforme exemplifica Jorio,




    a maior parte da sociedade pode estar se contendo e evitando comportamentos danosos por medo da punição, o que levaria a um estado de coisas bastante produtivo e altamente desejável, ainda que, em seu íntimo, todos nutrissem o maior desprezo pelos valores que se cristalizaram nas normas. A missão do Direito Penal estaria sendo estranhamente descumprida, a despeito dos excelentes resultados práticos observados para a convivência interpessoal80.




    Por fim, a terceira crítica se refere à possibilidade de seu sistema, ao concentrar a fundamentação da intervenção penal sobre valores, permitir uma “ideologização” do Direito Penal. Como foi visto no regime nazista, o Direito Penal foi utilizado como instrumento para incutir os mais nefastos valores (exemplos: “pureza da raça alemã” e “são sentimento do povo”). Portanto, o receio era do retorno de uma ideologização perversa que dominasse o sistema penal81.




    Em que pese tais críticas, sobretudo quanto à vagueza e indeterminabilidade do que seriam os “valores ético-sociais” para funcionarem como limite material ao jus puniendi estatal, ao penalista de Bonn se reconhece o mérito de ter conseguido recuperar o conceito de bem jurídico para o Direito Penal para além de mera ratio legis, contribuindo para que novas correntes político-criminais pudessem, no período pós-guerra, nele encontrar uma referência material que servisse para uma revisão crítica e reformista do Direito Penal82.




    Dito isso, fica claro que Welzel, mesmo não tendo dado continuidade ao bem jurídico enquanto conceito central dentro da teoria do crime, ainda assim merece uma análise particular nos estudos que façam referência à teoria do bem jurídico.




    1.8 TEORIAS SOCIOLÓGICAS




    Junto com as teorias constitucionalistas (que abordaremos no próximo tópico), as teorias sociológicas do bem jurídico constituem as chamadas “concepções modernas”, surgidas na segunda metade do século XX (início dos anos 1970), e tiveram por objetivo conferir um conteúdo material para o bem jurídico.




    Essas teorias buscaram determinar o conteúdo dos bens jurídicos tomando a realidade social como referência. Sob essa perspectiva, eles deixaram de ser confundidos com os objetos coisificados pelo Direito e passaram a ser identificados com situações ou estados de destacado valor social e, por isso, merecedores de tutela penal83.




    Inúmeros são os autores que estruturaram suas ideias com base na sociologia. Portanto, sem a pretensão de esgotamento do tema, dada a sua amplitude, destacaremos nesta obra as teorias de Winfried Hassemer, Knut Amelung e Günther Jakobs, considerados alguns dos principais adeptos das teorias sociológicas.




    1.8.1 Winfried Hassemer e a teoria personalista




    Se a intenção era buscar limitar o poder estatal de incriminar condutas, Hassemer pode ser considerado, sem dúvidas, um dos maiores expoentes da teoria do bem jurídico. Seu apego ao bem jurídico é tão grande que, inclusive, já chegou a dizer que “uma proibição de uma conduta sob ameaça penal que não possa se remeter a um bem jurídico seria terror estatal”84. Ademais, conforme será exposto, algumas das críticas dirigidas à sua teoria dizem respeito justamente à impossibilidade dela em se adequar ao chamado “Direito Penal moderno”, dado o seu caráter altamente restritivo.




    Desenvolvendo o seu raciocínio amparado na sociologia, o autor afirma que o conteúdo material do crime e do bem jurídico devem ser buscados fora do Direito Penal positivo (ou seja, no âmbito das relações sociais concretas)85. Assim, o que importa não é a posição objetiva do bem e da conduta lesiva, mas sim a valoração subjetiva, com as variantes dos contextos social e cultural. Com isso, Hassemer formula uma doutrina realista do bem jurídico, ancorada em diretrizes político-criminais de ordem racional86.




    E para que se proceda à criminalização de uma conduta, aponta Hassemer que é preciso uma avaliação pela sociedade dos bens afetados (lesados ou postos em perigo), dependendo dos seguintes aspectos: a) a frequência das condutas perigosas; b) a intensidade da necessidade que se tem dos bens; e c) o grau de ameaça para esses bens. Ressalta-se, porém, que tais critérios de avaliação não são objetivos, ou seja, sua realidade não é absoluta, natural ou a-histórica, mas sim reflexo da consciência cultural da sociedade numa dada época87. Daí porque, para Hassemer, os bens jurídicos são mutáveis na história.




    Neste sentido, para que se possa falar numa proteção racional de bens jurídicos, é preciso que existam acordos sociais normativos sobre o valor de um determinado bem jurídico, sendo o ato de legislar a concreção desse acordo, uma vez que eles não são produto de processos naturais. Eles não existem, mas são produzidos enquanto consequência e objeto de um processo de elaboração e produção88.




    Quanto à ideia do autor em conferir um conteúdo limitador ao bem jurídico, ela pode ser bem sintetizada neste trecho:




    [...] a determinação da missão do Direito penal com ajuda do conceito de bem jurídico – um ensaio que tem suas raízes na Ilustração –, oferece ao legislador um critério plausível e prático na hora de tomar suas decisões e, ao mesmo tempo, um critério externo de comprovação da justiça dessas decisões. Este critério, ao mesmo tempo que útil, deve ser facilmente apreensível a fim de evitar que o legislador possa ameaçar com uma pena tudo ‘o que, em sua opinião, deva ser mantido intacto e sem alteração alguma’. A ideia do bem jurídico conduz, portanto, a uma Política criminal racional [...]. Tudo aquilo que nada tenha a ver com a proteção dos bens jurídicos deve ser excluído do âmbito do Direito penal89.




    Como se percebe, Hassemer efetivamente se preocupa em frear o arbítrio do legislador, acreditando que a valoração de um bem jurídico dentro da noção de crime garantiria criminalizações mais justas, sobretudo evitando que a mera referência normativa fosse suficiente para a reprimenda penal.




    Para Hassemer, há que se destacar que o referencial utilizado para que o bem jurídico consiga, efetivamente, servir de limite ao poder estatal, é a pessoa humana, devendo o bem jurídico, necessariamente, vincular-se à sua proteção:




    Só uma teoria personalista do bem jurídico pode invocar com legitimidade uma concepção liberal do Estado, é dizer, uma concepção que legitime a ação do Estado desde o ponto de vista da pessoa. Para esta teoria, os bens jurídicos da comunidade só podem ser reconhecidos na medida em que – mediatamente – sejam também interesses da pessoa90.




    Assim, por exemplo, se reconhece as falsidades documentais não como crimes contra a segurança do tráfico jurídico, mas sim contra a totalidade de participantes nesse tráfico e, portanto, dos interessados nos meios probatórios. Do mesmo modo, o falso testemunho ou a acusação de denúncias falsas seriam crimes contra uma Administração da Justiça concebida como uma função para investigar ordenadamente os assuntos que incumbem às pessoas relacionadas com ela; o meio ambiente, por sua vez, um crime ecológico que afeta o conjunto das condições vitais das pessoas, e não como a pureza da água ou do ar enquanto tais91.




    Nota-se, portanto, que a ideia de uma concepção personalista é justamente funcionalizar os interesses gerais a partir da pessoa. Noutras palavras, isso quer dizer que um interesse geral só pode ser considerado como objeto de tutela penal enquanto possa ser referido a uma pessoa de carne e osso. Sob esse ponto de vista, Hassemer até reconhece a existência dos chamados “bens supraindividuais” ou “universais”, só não lhes confere legitimidade autônoma:




    Desde o ponto de vista de uma teoria personalista do bem jurídico tampouco é difícil fundamentar por que devem ser também reconhecidos os bens jurídicos universais, é dizer, os bens jurídicos os quais a pessoa individual não pode dispor. Pois, ao ser a pessoa um ser social, só pode preservar e realizar seus interesses dentro da sociedade e das instituições dela mesma (Economia, Administração, Administração de Justiça, Educação, Defesa, Família, etc.). A proteção do correto funcionamento dessas instituições se faz, portanto, em função dos interesses das pessoas que vivem e atuam nessas instituições92.




    Resta nítido, aqui, o intuito do autor em conceber não o indivíduo a serviço do Estado, mas este a serviço do indivíduo, sendo inaceitável a criminalização de condutas constitutivas de meras funções estatais ou que sirvam para a proteção de instituições por si mesmas. Isso representa um enorme avanço frente aos séculos de instrumentalização da pessoa pelo Estado, desde os tempos em que o crime era confundido com pecado ou mesmo em alguns dos momentos em que o bem jurídico esteve absolutamente despido de qualquer conteúdo material, como nas concepções positivistas e neokantistas aqui já estudadas.




    Apesar de Hassemer aceitar a existência dos bens supraindividuais (com a ressalva de que se referenciem, direta ou indiretamente, às pessoas), o autor não vê com bons olhos o crescimento da tutela dessa classe de bens, tendo em vista o perigo de que o Direito Penal se transforme de ultima ratio para prima ratio, ou até mesmo sola ratio legis93.




    No Brasil, podemos citar como adeptos à teoria monista personalista Paulo César Busato e Juarez Tavares. O primeiro afirma que sua preferência por essa teoria advém do fato de que ela é a que melhor corresponde aos pressupostos democráticos adequados para a proteção do indivíduo, além do sentido de proteção principiológica que há de ser mantido na concepção do bem jurídico94.




    Para Tavares, o bem jurídico deve ser entendido como valor, cuja função é a de proteger sempre a pessoa:




    O bem jurídico na qualidade de valor e, consequentemente, inserido no amplo aspecto da finalidade da ordem jurídica cumpre a função de proteção, não dele próprio, senão da pessoa humana, que é o objeto final de proteção da ordem jurídica. Isto significa que o bem jurídico só vale na medida em que se insira como objeto referencial de proteção da pessoa, pois só nesta condição é que se insere na norma como valor95.




    O autor ainda tece duras críticas à classificação dos bens jurídicos em individuais ou coletivos. Para ele, tal classificação é arbitrária e implica três consequências:




    A primeira, de impor a adoção de um sistema dualista, isto é, de que os bens possam ter origem tanto na órbita individual quanto coletiva ou estatal, conforme sua funcionalidade. A segunda, de incrementar um estado de proteção simbólica desses bens, principalmente quando se trate dos chamados bens coletivos. A terceira, de tornar obscuras suas propriedades, o que reforça sua confusão com as funções, na medida em que estas passem a ser interpretadas como interesses do Estado ou da comunidade em certa organização ou status96.




    Diante disso, afirma que é imperioso abandonar, desde logo, essa classificação, para que se possa trabalhar com a noção de bem jurídico como bem jurídico pessoal, sendo esse “o primeiro e indeclinável pressuposto para se proceder, com segurança, à identificação do bem jurídico e diferenciá-lo da função”97.




    Conforme aponta Sheila Jorge Selim de Sales, as correntes sociológicas do bem jurídico, dentre elas a teoria personalista – como a de Hassemer –, costumam sofrer críticas em razão da falta de indicação de critérios precisos para a identificação dos bens jurídico-penais98.




    Também o elevado potencial crítico-limitador da teoria de Hassemer não ficou isento de críticas, pois como observa Gerhard Seher, essa concepção é bastante radical, sendo esse radicalismo responsável pela própria inadequação de sua teoria às modernas formas de delinquência, assim como às necessidades que caracterizam as complexas sociedades contemporâneas99.




    A teoria pessoal é, ainda, criticada também por autores do funcionalismo sistêmico, como Jakobs e Amelung, cujas ideias serão a seguir explicadas. Jakobs, por exemplo, se opõe justamente ao ponto da teoria de Hassemer em que ele afirma ser inaceitável a funcionalização da pessoa pelo Estado. Para Jakobs, entretanto, isso não só é possível como é o correto100.




    Entre nós, Jorio exalta a sensibilidade de Hassemer quanto à proteção dos direitos fundamentais, mas adverte que tal concepção, nos dias de hoje, deverá contar com cada vez menos adeptos, especialmente dos legisladores e aplicadores da lei, tendo em vista estarmos situados numa época “em que impera o pensamento punitivista e a visão do Direito Penal como prima ratio legis”101.




    Voltando os olhares para a prática, aduz o autor que a teoria personalista é insuficiente para justificar criminalizações já consagradas de modo muito estável, como a posse ilegal de armas de fogo. Esse potencial justificador se reduz ainda mais nos crimes de maus tratos a animais ou naquelas condutas em que um policial deixa de multar um condutor infrator por haver sido subornado. E prossegue exemplificando:




    Exigir o dano, ou, pelo menos, o perigo concreto para algo efetivamente valioso para uma pessoa determinada, parece ser uma boa medida, em geral. Mas deixa impunes as condutas de portar um fuzil automático M27 pelas ruas da cidade. Quais são as pessoas de carne e osso, direta ou indiretamente, prejudicadas por esse comportamento? Quem são os reais sujeitos passivos das condutas de sonegar riquezas para o Fisco, fraudar a previdência social para recebimento de aposentadoria, dirigir perigosamente sob o efeito de álcool? Qual é o bem jurídico, e quem são seus titulares, nos crimes de tráfico de drogas e incitação ou apologia ao racismo? A solução que deixa fora do alcance do legislador todas essas criminalizações é corajosa, é bem-intencionada, mas não é muito realista102.




    Diante do exposto, não se pode negar que a teoria personalista de Hassemer trouxe um significativo avanço para o Direito Penal ao elencar a proteção da pessoa como o objetivo primordial da tutela penal. Todavia, tais ideias precisam se adaptar às novas realidades sociais, em especial quanto ao chamado “Direito Penal pós-industrial”.




    1.8.2 O funcionalismo sistêmico de Knut Amelung e Günther Jakobs




    A doutrina sociológica funcionalista tem origem nas obras de Durkheim, mas se desenvolveu, especialmente, com Parson, Merton e Luhmann. De acordo com essa corrente, compreende-se a sociedade a partir de “um sistema global ou de interação – formado, sobretudo, por normas de organização – ao qual se vinculam todos os fatores sociais (sociedade/indivíduo)”, sendo a funcionalidade o principal critério para examinar qualquer conduta103.




    O Direito, por sua vez, é encarado como um subsistema do sistema social geral, e o delito um comportamento disfuncional, ou seja, um obstáculo ao regular funcionamento do sistema. Diante disso, o objetivo do Direito Penal é proteger a funcionalidade sistêmica104.




    Dentre os autores que sofreram influência da teoria funcionalista sistêmica, podemos citar Knut Amelung e Günther Jakobs. O primeiro elaborou sua tese focada na ideia de danosidade social, um referencial pré-positivo que deveria servir como critério de determinação da tutela penal.




    Para Amelung, o conteúdo do bem jurídico está condicionado pelo que é “socialmente danoso”, categoria que abarca os acontecimentos disfuncionais, os fenômenos sociais que impedem ou dificultam a superação dos problemas vistos como obstáculos para o progresso do sistema social. Assim, o crime seria só mais um caso especial de um fenômeno disfuncional, sendo tal disfuncionalidade a contradição a uma norma institucionalizada cuja função é garantir a sobrevivência da própria sociedade105.




    Para fundamentar a sua tese da danosidade social, Amelung busca amparo na Constituição, afirmando que o socialmente danoso no âmbito do Direito Penal encontra seu limite nos princípios liberais referentes à pessoa na Constituição e nos da dogmática referidos à relação entre dano social e bem jurídico. Assim, conciliando o princípio liberal de proteção humana com a manutenção do sistema, chega a dizer que a lesão a uma pessoa é danosa socialmente uma vez que não podem existir sistemas de interações sem pessoas106.




    Apesar dessa referência ao texto constitucional, o autor ressalta que os direitos individuais albergados pela Constituição, quando funcionam como restrição à proteção do sistema, devem ser encarados simplesmente como “custos” a serem suportados, denotando clara preferência pelo sistema em detrimento da pessoa. Portanto, para Amelung, é em relação ao sistema, e não ao indivíduo, que se deve estabelecer a danosidade social de uma conduta – o que é considerado por Malareé um enorme retrocesso frente às conquistas liberais, responsáveis pela emancipação do homem em face do monarca107.




    É importante destacar, todavia, conforme observa Sporleder de Souza, que a tese da danosidade social não foi proposta por Amelung com o intuito de substituir pura e simplesmente o princípio do bem jurídico, sendo ambos os conceitos, apesar de diferentes, complementares entre si. Sendo assim, o bem jurídico representa uma espécie de entreposto necessário à operatividade do princípio da danosidade social, além de, simultaneamente, ser a instância de intervenção do legislador, conformadora do sentido definitivo da tutela a prosseguir com a norma108.




    Sob essa perspectiva, o bem jurídico constitui, para Amelung, as condições de existência da vida social, responsável por individualizar o objeto lesado pelo crime. E quem faz essa valoração é o próprio legislador, que assume “o risco de ter que designar como bem jurídico qualquer objeto a respeito do qual não exista nenhuma dúvida de que, segundo seu arbítrio, seja apreciado como pleno de valor e merecedor de proteção”109.




    Analisando essa relação entre o bem jurídico e o princípio da danosidade social, Manuel da Costa Andrade afirma:




    Amelung não só mantém o conceito de bem jurídico como se reporta a um bem jurídico cuja conformação definitiva comete, em exclusivo, ao legislador. [...] Ao princípio da danosidade social fica apenas reservada a função de um distante pano de fundo sobre que se vão sobrepondo e estratificando as grelhas normativas (máxime, a ordem constitucional) e dogmáticas (o bem-jurídico). Resumidamente, a doutrina da danosidade social de Amelung parece condenada ao estigma da ‘profecia-que-a-si-mesma-se-destrói’”110.




    Percebe-se que, se é certo que Amelung não desconsiderou o bem jurídico em sua teoria, por outro lado tampouco o dotou de qualquer conteúdo material apto a limitar o jus puniendi estatal. E isso muito em função do seu viés procedimentalista, que se justifica a partir de sua visão cética quanto à possibilidade de que a sociedade, diversificada como é, consiga obter consensos universais. Então, alega o autor que o procedimento legislativo democrático se tornou meio necessário para, neste contexto plural, conseguir legitimar as intervenções estatais111.




    Diante disso, basta que haja um processo legislativo íntegro para que as decisões do legislador devam ser respeitadas. Apesar desse nítido viés formalista atribuído ao bem jurídico, Amelung enaltece a abertura do conceito, considerada por ele como a sua própria riqueza. Isso porque a indeterminação conceitual do bem jurídico o deixa aberto a todas as valorações, permitindo a conexão da política com a dogmática e, assim, a adaptação do Direito Penal às transformações sociais112.




    Diante dessas formulações, a crítica que se faz à teoria de Amelung, segundo Malareé, é que não foi possível o desenvolvimento do princípio garantista liberal contido num programa de Direito Penal voltado para a exclusiva proteção de bens jurídicos, já que o conteúdo do conceito deriva das condições de manutenção de uma determinada estrutura social que encobre as reais necessidades dos indivíduos. Assim, o bem jurídico carece de importância e não possui qualquer referencial material para limitar o poder estatal de incriminar condutas113.




    Também nesta linha, assevera Mir Puig que o enfoque na ideia de “disfuncionalidade” da estrutura social, teorizada por Amelung, descuida do indivíduo. E se o Direito deve proteger os sistemas sociais, isso somente se justifica para garantir a defesa do próprio indivíduo114.




    Seguindo a linha funcionalista sistêmica no âmbito do Direito Penal, tem-se em Günther Jakobs o maior nome da atualidade. Com ele, todavia, o bem jurídico restou completamente esvaziado, desviando-se de qualquer conteúdo material apto a limitar o legislador.




    Dentro da sua teoria normativista extrema, Jakobs concebe o Direito como uma estrutura social comunicativa que expressa expectativas normativas. Os indivíduos, por sua vez, titulares de direitos e deveres, devem orientar seus comportamentos conforme tais expectativas, sendo o delito considerado uma defraudação delas. A pena, por consequência, é a garantia de que a norma permanece em plena vigência mesmo após ter sido “questionada” pelo criminoso, mostrando que as pessoas devem continuar se orientando conforme as expectativas normativas, fiéis ao ordenamento jurídico115.




    Assim, o crime não constitui uma lesão de bens jurídicos (não obstante ela ocorra apenas como um resultado mediato)116, mas uma desautorização da norma. E mesmo nos crimes contra a pessoa, é também a sua vigência que realmente é alvo de ataque e que pode ser preservada por meio da pena (diferentemente do bem afetado, que nunca será reparado)117.




    Nesse cenário, para que seja exigível o cumprimento das expectativas e, assim, o respeito às normas, Jakobs enfatiza a importância de se saber os papéis sociais desempenhados por cada um dentro da sociedade. Noutras palavras, a infidelidade ao ordenamento jurídico está condicionada ao descumprimento dos papéis sociais que são atribuídos aos indivíduos:




    Além do fato de que a sociedade é suscetível de ser representada através da possessão de bens, é pouco adequado, do ponto de vista do direito penal, tomar como ponto de referência, em primeiro lugar, a lesão do bem; pelo contrário, também aqui, resulta mais adequado buscar a referência na infração de um papel. [...] a moderna teoria do comportamento não permitido, como parte da teoria da conhecida imputação objetiva, tem mostrado que não existem proibições genéricas de lesão. Portanto, não há mandado genérico de salvação, e sim que tais normas afetam as pessoas competentes, sendo competente, precisamente, aquele cujo papel faz parte o não lesar (o salvamento)118.




    Tal funcionalização do indivíduo é tamanha que até mesmo o sentido de “pessoa” é entendido sob uma perspectiva estritamente normativa, não confundindo-se com seu sentido filosófico ou biológico. Assim, para Jakobs, “pessoa” é algo distinto de um ser humano, pois enquanto este é resultado de processos naturais, aquela é um produto social, destinatária de expectativas e titular de direitos e deveres119, ou seja, alguém que os demais indivíduos podem esperar comportamentos de fidelidade ao ordenamento jurídico.




    E ele vai além: caso as expectativas normativas sejam constantemente fraudadas por alguma pessoa, o Estado não só estará autorizado a deixar de tratá-la enquanto tal, como obrigado a assim proceder, pois do contrário vulneraria o direito à segurança prometido às demais120. Tanto é assim que Jakobs é enfático ao afirmar:




    A pessoa, no Direito, isto é, a titular de deveres e direitos, só pode ser tratada como pessoa na medida em que no fundamental se conduza de maneira conforme a norma; se se comporta permanentemente como um diabo, converte-se em um inimigo, é dizer, em uma não-pessoa121.




    É dentro desse contexto que se manifesta o chamado “Direito Penal do Inimigo”122, ou seja, quando o Direito Penal deve não apenas punir o indivíduo infrator (agora inimigo, pois deixou de ser cidadão), mas sim eliminá-lo por ser uma fonte de perigo para a sociedade.




    Em face das ideias ora apresentadas por Amelung e Jakobs, muitas críticas surgiram, em especial quanto à funcionalização da pessoa em prol do sistema. Neste sentido é a objeção de Ferrajoli, ao frisar que




    [...] essa doutrina, ao reduzir o indivíduo à condição de ‘subsistema físico-psíquico’’, funcionalmente subordinado às exigências do sistema social geral, é inevitavelmente solidária com modelos de direito penal máximo e ilimitado, programaticamente indiferentes à tutela dos direitos da pessoa123.




    Em expressa referência a Jakobs, Roxin critica a proeminência que ele confere ao sistema social, pois um sistema não possui valor em si mesmo, mas apenas enquanto sirva para atender aos homens que vivem na sociedade, sendo inadmissível um puro e simples dever de obediência à norma pelos cidadãos124.




    Embora expostas de forma muito sucinta as teorias de Hassemer, Amelung e Jakobs, inclusive sem mencionar diversos outros autores de matriz sociológica, as críticas a tais pensamentos, de um modo geral, são no sentido de que elas não conseguiram trazer uma referência material para o delito que fosse apta a limitar o legislador.




    Esse é, inclusive, o entendimento de Prado, explicando que, em verdade, nenhuma teoria sociológica foi capaz de formular um conceito material de bem jurídico que pudesse expressar não só o que é que lesiona a conduta delitiva, como também responder, de modo convincente, por que certos comportamentos são criminalizados numa determinada sociedade em detrimento de outros125.




    Em vista desses problemas, novas correntes tentaram seguir o desafio de buscar um conceito material para o bem jurídico que servisse de limite ao jus puniendi estatal, dessa vez com arrimo no texto constitucional.




    1.9 TEORIAS CONSTITUCIONALISTAS




    Prosseguindo na saga da busca de um referencial material para o delito, as novas teorias, desenvolvidas principalmente na Itália, Alemanha, Espanha e no Brasil, depositaram nas Constituições a esperança de cumprir tal tarefa, passando o bem jurídico, então, a ser visto de forma atrelada aos valores e princípios albergados pelo texto constitucional.




    De fato, nesse momento é que se passou a discutir a necessidade de uma “constitucionalização do Direito” (fenômeno denominado por muitos autores como “neoconstitucionalismo”), e isso teve uma especial relevância para o próprio Direito Penal, uma vez que, conforme assinala Bechara, a Constituição passou a exercer




    uma função de racionalização, dando forma jurídica ao código de valores imperantes, o que permitiu relaxar a tensão entre o indivíduo e o Estado. Da mesma maneira, o perigo de instrumentalização política do Direito Penal foi em grande medida mitigado, em razão da concretização constitucional de uma série de garantias ao cidadão126.




    Diante desse cenário, criou-se um ambiente fértil também para a “constitucionalização do bem jurídico”. Todavia, é preciso lembrar que as teorias que buscaram vinculá-lo ao texto constitucional não o fizeram de forma homogênea. A despeito de ser a Constituição o eixo central fundamentador, as teorias constitucionalistas se dividem quanto à maneira de vinculação à norma constitucional, podendo se falar em teorias estritas ou amplas. Quanto às primeiras, afirma Sporleder de Souza que o que se defende é




    uma estreita conexão entre os valores relacionados na Lei Fundamental e a teoria do bem jurídico-penal, resultando que todos os bens jurídico-penais devem necessariamente ser extraídos e estar em consonância com os valores garantidos expressa ou implicitamente no texto constitucional, significando a Constituição, desta maneira, uma espécie de ‘carta catálogo’ e ao mesmo tempo fonte soberana dos objetos de tutela jurídico-penais127.




    No âmbito dessa concepção estrita, considera-se o italiano Franco Bricola como pioneiro e seu principal defensor. Gonzáles Rus destaca que, para esse autor, os critérios de determinação do ilícito penal seriam derivados do papel preferencial outorgado à liberdade pessoal na norma fundamental italiana, cuja proeminência exigiria que sua privação só ocorresse em casos de violações a bens equiparáveis a ela, ou pelo menos dotados de relevo constitucional. Desse modo, seria insuficiente a simples não incompatibilidade da Constituição com o bem a ser tutelado, sendo preciso que tal bem se encontre entre os que expressa ou implicitamente são reconhecidos pela Constituição128.




    Já na Espanha, foi González Rus quem primeiro formulou uma concepção constitucional do bem jurídico, mas vinculada à tese estrita. Em sua visão, por detrás da função limitadora do bem jurídico, existe um problema de (des)confiança no legislador ordinário, a quem se busca limitar no momento da criação do ilícito. Assim, é o perigo de uma utilização desvirtuada do instrumento penal que o torna partidário de uma posição que, por ser restrita, dificulta ao máximo a possibilidade de tal desvirtuamento (mas não a elimina porque, em se tratando de condicionamentos jurídicos, seria ingênuo acreditar que conseguiriam frear uma decidida vontade política de se servir da tutela penal indevidamente). Com amparo nas lições de Bricola, então, conclui: “a nosso juízo, somente a partir de uma teoria constitucional estrita do tipo da elaborada por Bricola para o direito italiano poderá delimitar-se suficiente a área do ilícito penal”129.




    Vale ressaltar que, também no âmbito das concepções estritas, Janaina Paschoal registra uma vertente que restringe ainda mais o poder do legislador. Trata-se da tese de que somente os direitos fundamentais, previstos no texto constitucional, é que podem ser objetos de proteção pelo Direito Penal, pois como a pena atinge um direito fundamental (a liberdade individual), apenas a violação de outro direito fundamental seria passível de criminalização130.




    De um modo geral, as críticas que costumam ser dirigidas às teses estritas dizem respeito, em primeiro lugar, à impossibilidade de se tutelar bens jurídicos que, apesar de não estarem abarcados pelo texto constitucional, mereceriam proteção penal pela sua não incompatibilidade, além do fato de que, sendo a Constituição um documento repleto de expressões abertas (sendo que algumas, como a brasileira, são demasiadamente extensas), é questionável a dita capacidade crítica de se exercer uma efetiva limitação ao legislador ordinário.




    Em vista disso, as teorias amplas ganharam maior destaque, na medida em que trataram de vincular a proteção penal dos bens jurídicos à Constituição de forma mais genérica. De acordo com Prado, nestas importa mais “a remissão à forma de Estado constitucionalmente estabelecida, aos princípios que inspiram a norma fundamental e com base nos quais se constrói o sistema punitivo”131. Desse modo, não se exige uma correspondência exata entre o bem jurídico e a Constituição, mas, pelo menos, a não incompatibilidade entre ambos.




    Na Itália, por exemplo, Fiadanca e Pulitano, adeptos da teoria ampla, criticam a corrente estrita questionando a ideia de que seja possível encontrar um princípio ou disposição constitucional que possa servir para individualizar o ilícito penal. Para o primeiro, a abordagem constitucionalista correta é a de que a Constituição só deve servir como fonte proporcionadora de diretivas programáticas de tutela e não parâmetros realmente vinculantes para o legislador, o que concede maiores margens de liberdade a este. Na mesma linha, Pulitano afirma que a Constituição não pode ser vista como um sistema fechado, e sim aberto, pois “nem tudo está decidido e vinculado numa rígida tabula rasa de valores”, havendo, portanto, “questões conscientemente abertas e espaços para um processo político livre”132.




    Na Alemanha e ainda hodiernamente, Claus Roxin é quem pode ser considerado um dos maiores representantes da teoria constitucionalista do bem jurídico de natureza ampla. Para ele, que adota como marco o modelo de um Estado Democrático de Direito, “as fronteiras da autorização de intervenção jurídico-penal devem resultar de uma função social do Direito Penal”, de modo que, aquilo que estiver além dessa função, não pode ser objeto de tutela penal133.




    Essa função social consiste na garantia de uma coexistência livre, pacífica e socialmente segura aos seus cidadãos. Para tanto, deve o Estado assegurar não somente as condições individuais necessárias para tal coexistência, mas também as próprias instituições estatais adequadas para este fim (uma administração de justiça eficiente, um sistema monetário e de impostos saudáveis, uma administração livre de corrupção, etc.), sempre e quando essas metas não puderem ser alcançadas mediante outras medidas político-sociais que afetem em menor medida a liberdade das pessoas134.




    A esses objetos de proteção das normas que subjazem a estas condições Roxin denomina de bens jurídicos, os quais são definidos como “circunstâncias reais dadas ou finalidades necessárias para uma vida segura e livre, que garanta todos os direitos humanos e civis de cada um na sociedade ou para o funcionamento de um sistema estatal que se baseia nestes objetivos”135.




    Ressalta-se que, para que sirvam como limite ao legislador, Roxin sustenta que os bens jurídicos devem ser previamente dados pelo texto constitucional, funcionando este como a única restrição previamente dada ao legislador136. Apesar dessa limitação imposta pela Constituição, a definição do bem jurídico como “realidades” e “finalidades” indica a possibilidade – admitida expressamente por Roxin – de que ele, não sendo prévio ao legislador, possa também ser fruto de sua criação política, como é o caso, por exemplo, do Direito Tributário137.




    Também por conta disso, rechaça-se a ideia de que os bens jurídicos sejam estáticos ou imutáveis no tempo. Em verdade, afastando-se de uma concepção jusnaturalista extremada, Roxin reconhece que eles “não têm uma validade natural infinita”, estando, pois, “submetidos às mudanças dos fundamentos jurídico-constitucionais e das relações sociais”138.




    Além de constitucionalista, também é importante frisar que, aproximando-se de Hassemer, a concepção de Roxin sobre os bens jurídicos é personalista. Ao mesmo tempo em que reconhece a existência de bens individuais e coletivos, assinala que, quanto a estes últimos, “somente são legítimos quando servem definitivamente ao cidadão do Estado em particular”. Dessa forma, a proteção da administração da justiça e de um sistema monetário estável somente se justifica enquanto sejam “necessários para o livre desenvolvimento de cada um na sociedade”139.




    Portanto, para Roxin, tem-se que a missão do Direito Penal é a proteção subsidiária de bens jurídicos, devendo, para tanto, a Constituição servir como parâmetro a ser respeitado pelo legislador no momento da criação dos tipos penais. Sem dúvidas, o caráter subsidiário do Direito Penal (ultima ratio) e a sua imprestabilidade para a tutela de condutas meramente imorais são, pois, duas das principais contribuições do penalista alemão para um sistema jurídico-penal fundado sobre bases constitucionais liberais e democráticas.




    Nessa mesma linha, Rudolphi, que parte da concepção de um “Estado de Direito Constitucional”, entende que a Constituição é responsável por indicar os valores fundamentais e por vincular, previamente ao ordenamento penal, o legislador ordinário à proteção de bens jurídicos, cujo conteúdo é determinado conforme esses ditos valores. Para o autor, o Estado de Direito é mais que um simples Estado de legalidade e só encontra sua verdadeira legitimidade na ideia de justiça material. Nesse contexto, o bem jurídico é concebido como uma unidade social de função viva, ou seja, não estática, indispensável para a subsistência da sociedade constitucionalmente organizada140.




    Do exposto, é possível perceber que, enquanto a primeira tese mais funcionaria como uma espécie de “depósito exclusivo” de bens jurídicos, esta segunda se presta a conferir um “limite negativo” ao legislador, na medida em que a Constituição não esgota expressa ou implicitamente os bens merecedores de tutela penal. Ao invés de se dizer aquilo que pode ser criminalizado, se diz aquilo que não pode ser, o que significa, noutras palavras, que há uma preocupação maior não em dizer o que pode ser o bem jurídico, mas o que ele não pode ser.




    No Brasil, inúmeros são os autores que defendem a concepção constitucionalista do bem jurídico. Sob essa perspectiva, Juarez Cirino dos Santos entende que o bem jurídico é critério de criminalização e objeto de proteção penal, sendo a Constituição sua fonte exclusiva no marco de um moderno Estado Democrático de Direito (o que minimiza a criminalização da vontade do poder ou de meras expectativas normativas)141.




    Para Luiz Luisi, buscar na Constituição os bens a tutelar e sujeitar as criminalizações aos limites por ela impostos possui um sentido bem profundo. Trata-se da garantia de que é possível obter um Direito Penal que respeite a dignidade humana142.




    Nilo Batista, por sua vez, considera que o bem jurídico é resultado da criação política do crime, não podendo formalmente se opor à Constituição, explícita ou implicitamente, e confia a ela apenas a tarefa de limitação negativa quanto ao poder de criminalizar condutas pelo legislador ordinário143.




    Também para Luciano Feldens o bem jurídico deve encontrar amparo no texto constitucional para que tenha validade, o qual funciona como “parâmetro de referência dos fatos legitimamente sujeitáveis à pena”. Indo um pouco além, Feldens ainda chega a defender uma concepção fundamentadora da intervenção penal, mesmo por meio de obrigações explícitas ou implícitas de incriminação144.




    Diferentemente de Feldens, apesar de igualmente se apoiar na teoria constitucionalista e entendendo o bem jurídico como valor e não como dever, Tavares não admite a existência de obrigações de criminalização pela Constituição. Isso porque, para ele, num Estado democrático o bem jurídico não pode constituir-se como legitimação da incriminação, mas sim como sua delimitação. E conclui, ainda, a partir de uma concepção personalista, que a legitimidade da atuação estatal para criminalização de um comportamento deve se vincular, necessariamente, a uma política de garantia individual145




    Outro autor que defende a consideração do bem jurídico com arrimo na Constituição é Luís Greco. E diante da problemática acerca do caráter aberto e impreciso das Constituições, ele afirma que, ainda assim, é possível alcançar com essa concepção um potencial crítico-limitador para o legislador. Isso porque, não obstante o bem jurídico-penal deva ser arrimado na Constituição, ele necessariamente deve ser mais restrito do que o conjunto dos valores constitucionais. Ou seja, “nem tudo que a Constituição acolhe em seu bojo pode ser objeto de tutela pelo direito penal”. A palavra-chave, de acordo com Greco, é o princípio da subsidiariedade (ultima ratio) ou da intervenção mínima146.




    Em Luiz Regis Prado, tem-se a defesa de uma postura intermediária ou eclética do bem jurídico constitucional (ou, em suas palavras, uma “postura constitucional estrita, ainda que matizada, temperada ou relativa”). Sendo assim, entende que o bem jurídico deve estar sempre em conformidade com o quadro axiológico vazado na Constituição e com a noção de Estado democrático e social de Direito, o que configura um pensamento um pouco mais aberto ou amplo em relação àquela fundada apenas e concretamente no texto constitucional. Em sua concepção,




    a norma constitucional pode ser utilizada de várias maneiras no momento de impor limite ao legislador: de modo genérico, como marco de referência (concepção ampla), ou de modo específico, como disposição concreta da Constituição (concepção estrita)147.




    Esse é, em suma, o cenário ainda atual das teorias constitucionalistas. Tal como ressaltado no tópico anterior, não se pretendeu, aqui, esgotar o tema, haja vista a grande quantidade de obras e autores que também se ocuparam do bem jurídico à luz de uma perspectiva constitucional. Entretanto, pode se dizer que esses constituem os principais pontos que costumam girar em torno da temática.




    Feita essa contextualização histórica do bem jurídico, o próximo passo será realizar uma análise do fenômeno da expansão do Direito Penal nos últimos anos, de forma que, assim, seja possível compreender por que a teoria do bem jurídico vem sendo questionada no tocante à sua capacidade de servir como limite material ao poder de incriminar do legislador.




    




    

      

        1 BRANDÃO, Cláudio. Curso de direito penal: parte geral. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 30. No que tange à tortura (que não se confunde com a pena) destaca o autor três modalidades: 1) Trato da Corda: consistia em amarrar as mãos da pessoa atrás das costas; o que sobrava da corda era amarrado a uma roldana presa no teto do local da tortura. Ao sinal convencionado, o torturador puxava a corda e o torturado ficava suspenso no ar; 2) Suplício do Fogo: untava-se a planta dos pés do acusado com gordura e acendia-se fogo. Frequentemente o acusado perdia os pés; 3) Língua Caprina: amarrava-se o torturado em uma cadeira, enquanto o torturador borrifava seus pés com água salgada; após, trazia-se para junto do torturado uma cabra, que primeiro lambia o sal, depois roía a pele, a carne e até os ossos do torturado. Cf. BRANDÃO, Cláudio. Curso de direito penal: parte geral. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 29.


      




      

        2 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisão. Trad. Raquel Ramalhete. 42. ed. Petrópolis, RJ: Vozes, 2014, p. 49. Nessa fase, o Estado se valia constantemente dos suplícios para demonstração de sua força, servindo como uma espécie de cerimonial para reconstrução da soberania lesada por um instante. Sobre os suplícios, afirma Foucault eles faziam parte de um ritual, “um elemento na liturgia punitiva, e que obedece a duas exigências. Em relação à vítima, ele deve ser marcante: destina-se, ou pela cicatriz que deixa no corpo, ou pela ostentação de que se acompanha, a tornar infame aquele que é sua vítima; [...] E pelo lado da justiça que o impõe, o suplício deve ser ostentoso, deve ser constatado por todos, um pouco como seu triunfo. O próprio excesso das violências cometidas é uma das peças de sua glória [...]. O suplício penal não corresponde a qualquer punição corporal: é uma produção diferenciada de sofrimentos, um ritual organizado para a marcação das vítimas e a manifestação do poder que pune”. Essa técnica de poder, entretanto, de acordo com o autor, só veio a desaparecer em princípios do século XIX, como um objetivo mais ou menos alcançado entre o período de 1830 e 1848. Cf. Ibid., 2014, p. 19;37.


      




      

        3 BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Bem jurídico-penal. São Paulo: Quartier Latin, 2014, p. 90.


      




      

        4 Neste sentido, vê-se essa ideia preventiva e utilitarista de Beccaria, dentre outras, na seguinte passagem de sua obra: “O espetáculo atroz, mas momentâneo, da morte de um celerado, é para o crime um freio menos poderoso do que o longo e contínuo exemplo de um homem privado de sua liberdade, tornado até certo ponto uma besta de carga e que repara com trabalhos penosos o dano que causou à sociedade. Essa volta frequente do espectador a si mesmo: ‘Se eu cometesse um crime, estaria reduzido por toda a minha vida a essa miserável condição’ – essa ideia terrível assombraria mais fortemente os espíritos do que o medo da morte, que se vê apenas um instante numa obscura distância que lhe enfraquece o horror.” Assim, conclui que “as penas moderadas e contínuas só produzem nos espectadores o sentimento do medo”. Cf. BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Trad. Paulo M. Oliveira. 2. ed. São Paulo: Edipro, 2015, p. 57.
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        6 Neste sentido, afirma: “Se a interpretação arbitrária das leis é um mal, também o é a sua obscuridade, pois precisam ser interpretadas.” Cf. Ibid., p. 28.


      




      

        7 Ibid., p. 71. Dando ênfase nesta tese da proporcionalidade entre o delito e a pena, Beccaria traz o seguinte exemplo: se for estabelecida a pena de morte, por exemplo, como castigo para quem mata um faisão e para quem mata um homem ou mesmo falsifica um escrito importante, logo, em breve não se fará mais nenhuma diferença entre esses dois delitos. Cf. Ibid., p. 72.
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