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    DEDICATÓRIA


  




  

    À minha avó Marilda,




    À minha mãe Valéria e ao meu pai Marco Antonio,




    Ao meu filho Pedro,




    À minha menina.


  




  

    “Freude heißt die starke Feder in der ewigen Natur.




    Freude, Freude treibt die Räder in der großen Weltenuhr.




    Blumen lockt sie aus den Keimen,




    Sonnen aus dem Firmament,




    Sphären rollt sie in den Räumen, die des Sehers Rohr nicht kennt!




    Froh, wie seine Sonnen fliegen, durch des Himmels prächt´gen Plan.




    Laufet Brüder eure Bahn,




    Freudig wie ein Held zum Siegen”.




    (Schiller, F. An die Freude, 1785)


  




  

    INTRODUÇÃO E PLANO DE INVESTIGAÇÃO




    Desde o seu surgimento, atribuído a Birnbaum pela historiografia especializada1, a teoria do bem jurídico-penal tornou-se objeto assiduamente visitado pelos penalistas e não mais se ausentou do palco das discussões acadêmicas jurídico-penais. A despeito de respeitáveis vozes divergentes no cenário hodierno, um grupo ainda representativo continua a defender que a tarefa do direito penal é a de proteger bens jurídicos contra condutas que lhes acarretem lesões ou perigo.




    Além da controvérsia a respeito de se é ou não legítimo assinalar tal função ao direito penal, tampouco há, entre aqueles que sustentam esta posição, acordo sobre o que se deve entender por bem jurídico.




    A título ilustrativo, para Michael Marx, “bens jurídicos são os objetos protegidos pelo direito penal, os quais possibilitam ao homem sua autorrealização”2. Para Roxin, bens jurídicos são “todos os dados da realidade ou fins declarados necessários ao livre desenvolvimento do indivíduo, à realização de seus direitos fundamentais e para o funcionamento do sistema estatal edificado para assegurar tais finalidades”3. Na lição de Jäger, os bens são “estados vulneráveis e dignos de proteção”4. De acordo com Rudolphi são “unidades funcionais sociais, sem as quais nossa sociedade civilmente organizada não seria viável em sua modelagem concreta”5, enquanto para Baumann “bem jurídico é um valor ideal espiritual”6.




    Se por um lado esta lista não exaustiva de conceitos indica certa complexidade e interesse crucial pela matéria, por outro, evidencia a necessidade de um exame rigoroso em virtude da falta de unidade conceitual que induz à perplexidade. Notas características de qualquer teoria que pretenda ser útil ao desenvolvimento de um determinado ramo do saber são a clareza e uniformidade da terminologia que emprega a fim de que se possa verificar com rigor seu alcance e coerência. Só assim será possível saber se, efetivamente, a teoria é ou não adequada aos fins a que se destina.




    Não é por outro motivo que, desde logo, impõe-se um esclarecimento. A chamada teoria do bem jurídico-penal, tal qual será tratada nesta sede, comporta três significados fundamentais que não se confundem, ainda que estreitamente relacionados.




    Pode-se, em primeiro lugar, falar da teoria do bem jurídico-penal na esfera de justificação do próprio direito penal. Neste sentido, perscruta-se da função atribuída a este ramo jurídico de proteger bens jurídicos. Esta primeira acepção consubstancia o escopo principal deste trabalho. A teoria do bem jurídico-penal enquanto teoria de proteção e informadora da finalidade da norma jurídico-penal encerra, destarte, uma legitimação, uma positividade. A indagação é se a teoria cumpre essa finalidade a contento.




    Sob outro prisma, a teoria do bem jurídico-penal assume um sentido político-criminal negativo, isto é, ela pretende funcionar como critério de orientação da atividade criminalizante através da imposição de um limite, evidenciado por uma proposição ou enunciado lógico que toma a seguinte forma, a saber: uma incriminação é legítima se e somente se a conduta a qual ela se refere lesionar ou criar perigo para um bem jurídico determinado. Esta proposição conduz a uma segunda: a identificação de um bem jurídico lesado ou posto em perigo é condição necessária e suficiente para uma incriminação ser legítima.




    A primeira e a segunda proposições exigem, contudo, a identificação do conteúdo do conceito de bem jurídico. Impõe-se, portanto, um limite material à atividade criminalizante. A teoria do bem jurídico-penal é, neste sentido, uma teoria de limitação material à intervenção jurídico-penal.




    Por fim, a teoria do bem jurídico também pode consistir em um objeto. Um objeto de proteção, em se admitindo a primeira acepção (a teoria de proteção a bens jurídicos), e, de qualquer forma, o objeto do delito. Isto é, o bem jurídico significa “algo” que é violado pela conduta criminosa. Conforme o alerta inicial, tais acepções não se confundem, mas é certo que existe uma relação entre cada uma delas.




    A partir do instante em que se decide atribuir ao direito penal a função de proteger bens jurídicos (a teoria do bem jurídico como teoria da proteção), automaticamente, o bem jurídico é elevado à condição de objeto não só do delito, mas, sobretudo, também de proteção. No entanto, para que algo possa ser protegido é pressuposto saber identificar, reconhecer este algo. A tarefa de estipular o conteúdo do conceito de bem jurídico tem como corolário a imposição de um limite ao legislador, o qual não pode considerar como “bem jurídico” elementos que não se adaptem precisamente à definição ofertada, sob pena de inadequação e, por conseguinte, ilegitimidade da norma criada. Vê-se, assim, que as acepções assinaladas estão individuadas, mas, com exceção da noção de objeto do delito (que é uma categoria lógico-dogmática irrenunciável ao direito penal, desde que jungida ao elemento da lesividade, conforme se verá), são absolutamente dependentes da primeira: a teoria de proteção.




    Feito este esclarecimento acerca das acepções da expressão “bem jurídico”, as quais merecerão em lugar adequado maior aprofundamento, é possível enunciar a hipótese de que cuida este escrito: pode a teoria de proteção a bens jurídicos servir como finalidade precípua da intervenção jurídico-penal e, ao mesmo tempo, limitá-la? A teoria do bem jurídico-penal está em condições de delimitar as zonas do proibido e do permitido em direito penal sem descurar de estabelecer limites ao poder punitivo e, por conseguinte, garantir ao cidadão suas liberdades fundamentais intactas? Para esta indagação o presente trabalho oferecerá uma resposta negativa por quatro razões.




    Que se ressalte, desde o início, que todas essas razões decorrem de uma proposição fundamental, a saber: assinalar ao direito penal a função de proteger bens jurídicos, significa incumbi-lo de uma função-operação. O sentido do termo função, quando associado à ideia de operação, quer dizer aquilo que determinada coisa faz de melhor, desempenha com vistas a algum fim. Assim, a função do ouvido é a de ouvir; a do copo é a de servir como recipiente para armazenar líquidos e assim por diante. Dizer que o direito penal tem a função de proteger bens jurídicos, significa, pois, dizer que ele realiza esta função com efetividade; que é sua especialidade ou que sua razão de ser encontra perfeita adequação na tarefa de proteger bens jurídicos.




    A primeira objeção consiste no fato de a teoria do bem jurídico-penal, enquanto função-operação, instituir um verdadeiro dever de efetividade da proteção que, a rigor, não é capaz nem de impor barreiras ao poder punitivo e nem de dar efetividade a esta operação. A rigor, nem mesmo um dever desejável. Ao incumbir o direito penal da tarefa de proteger certas situações, estados ou objetos, a teoria de proteção a bens jurídicos inaugura uma busca ilimitada por efetividade que põe em risco, inclusive, os princípios limitadores do poder punitivo. Pois, se o importante é tão-só proteger bens jurídicos contra lesões ou perigos, é de se adotar, para a perseguição deste fim, todos os mecanismos capazes de dar a esta proteção o caráter mais efetivo possível: a maior eficacidade possível. Assim, se outras esferas do direito não forem suficientes à proteção de um dado bem, ainda que não se trate de uma lesão grave, sempre será possível ao direito penal ignorar a ultima ratio para, sob o pretexto da necessidade da proteção, recrudescer os mecanismos penais. Mesmo quando a conduta em questão já pertencer à esfera penal, será sempre possível, com base neste raciocínio, advogar o recrudescimento do poder punitivo, seja por meio da antecipação da criminalização (por exemplo, na hipótese de crimes de perigo abstrato), seja por meio da intensificação das penas cominadas7.




    À guisa de síntese, em se admitindo que o importante seja evitar a afetação do bem jurídico, deduz-se que esta proteção deve ter máxima efetividade possível, o que não impõe qualquer barreira à consecução de tal desiderato.




    Uma segunda objeção reside na necessidade de comprovação empírica da proteção a bens jurídicos. Isto é essencial para saber se o direito penal é mesmo um instrumento cuja função se encontra em perfeita compatibilidade com a sua finalidade. Este problema se revela em duas frentes. Em primeiro lugar, quando da criminalização primária8, isto é, quando da elaboração de tipos penais, o legislador não tem condições de saber se a incriminação por ele pretendida será suficiente para deter a agressão de bens jurídicos. Tampouco ele está em condições de saber se a pena cominada à incriminação, como forma de dissuadir a prática de tal conduta, é ou não adequada.




    Uma terceira objeção versará acerca da implicação de natureza preventivista, no que tange à teoria da pena, que decorre da atribuição ao direito penal da função de tutelar bens jurídicos. Uma vez que a proteção se dá, precipuamente, por meio do efeito dissuasório que a pena pretende incutir, a adoção de um direito penal exclusivamente voltado para a proteção de bens jurídicos obriga a adoção de uma vertente preventivista da teoria da pena, com todas as deficiências que esta possui.




    Uma quarta objeção trata da prerrogativa, relativamente ampla, de avaliação discricionária do legislador quanto ao que proibir. A teoria do bem jurídico-penal, mesmo em suas formulações mais restritivas, não obriga a sua adoção pelo legislador, que, muito provavelmente, sequer conhece o histórico da teoria e responde muito mais a pressões e contingências políticas do que a rigores dogmáticos. O legislador, a rigor, possui ampla margem discricionária para manejar juízos empíricos que lhe pareçam suficientes a justificar uma proibição.




    Uma quinta objeção realça a insuficiência do conceito de bem jurídico, o qual carece de unidade e precisão. Neste ponto é de se ressaltar não apenas o sem-número de conceitos oferecidos que, não raro, são obscuros e bastante semelhantes. Ora o bem jurídico é um objeto; noutro momento, uma situação. Para outros, significa um dado ou até mesmo um valor. Não bastasse a insuficiência e diversidade conceituais, quando a teoria do bem jurídico depara com determinadas incriminações modernas, como é o caso do crime de maus-tratos a animais, por exemplo, ela também encontra dificuldades. Ademais, é de se sublinhar a interminável controvérsia a respeito da classificação dos bens em individuais e coletivos, difusos e/ou universais. Neste particular, uma controvérsia muito mais profunda e de viés filosófico se manifesta: o embate entre concepções individualistas e coletivistas que, em verdade, não deixam de representar uma determinada visão política quanto aos arranjos sociais.




    As cinco objeções ensaiadas acima desembocam em um problema maior e presente em todo o direito penal: o da crise dos fundamentos e da busca de um critério de limitação ao processo criminalizante.




    Mais do que isto, e este ponto absorve importância decisiva, a teoria de proteção a bens jurídicos insere-se no processo de crise de fundamentos do direito penal. Tal é prejudicial por duas razões: a) em primeiro lugar, tal postura justifica a intensificação do controle social em busca de uma segurança fugidia e, quiçá-, inexistente; b) e, mais importante, estipula um fundamento absolutamente contingente ao direito (e não só ao direito penal). Perde-se de vista a razão de ser do Direito: a pessoa humana.




    Dito, então, de modo claro: a função de proteção a bens jurídicos acaba por reivindicar prioridade ou antecedência lógica em relação à pessoa e, por isso, não pode consubstanciar a função de um direito penal comprometido em perfectibilizar ou preservar liberdades fundamentais. A pessoa antes de ser objeto de preferência é um objeto de proteção, o que inverte a lógica de um Direito Penal inserido no Estado Democrático de Direito. Este ponto fundamental, conforme se verá adiante, foi muito bem detectado por Juarez Tavares e constitui a principal deficiência da teoria de proteção a bens jurídicos. A prioridade do ser humano em qualquer sistema jurídico exige, contudo, a superação da crise de fundamentos; exige um fundamento apodítico, sólido, que este trabalho vislumbra na consciência intencional husserliana9.




    Estabelecido que a teoria de proteção a bens jurídicos não pode ser a finalidade da intervenção jurídico-penal e, ao mesmo tempo, pretender limitar o poder punitivo, o que resta à teoria do bem jurídico? Segundo defende este trabalho, a teoria do bem jurídico só faz sentido como uma teoria do objeto do delito jungido à noção de alteridade e do paradigma da lesão, sob pena de se vilipendiar o imperativo da intervenção mínima. O bem jurídico é, assim, objeto de preferência da norma, pois encerra valor para a pessoa humana.




    Impõe-se, destarte, sabe por que razão este “algo” é valioso e importante para que depois seja possível dizer o conteúdo deste “algo”. Noutras palavras: antes de chegar-se ao conceito é preciso perscrutar do fundamento. A pergunta sobre “o que é o objeto do delito (bem jurídico)” depende, portanto, de uma pergunta antecedente: em que se funda o objeto do delito (bem jurídico)?




    Ultrapassada esta explicação preliminar acerca da hipótese a ser desvendada neste estudo, cumpre, agora, descrever a ordem de apresentação das idéias e o conteúdo abordado em cada uma dessas etapas.




    O primeiro capítulo é essencialmente uma aproximação entre a teoria do bem jurídico e outros pontos indispensáveis ao campo em que esta se movimenta. Deste modo, não é possível imaginar uma teoria do bem jurídico dissociada da política criminal; de um Estado Democrático de Direito; de uma ordem constitucional e dos princípios gerais de direito penal.




    Esta primeira etapa se revela, destarte, essencial para aduzir uma série de questões de fundo.




    Primeiramente, revela o quão multifário é o conceito de bem jurídico e a fecundidade que seus variados sentidos proporcionam para o sistema do direito penal.




    Em segundo lugar, são aduzidas dificuldades para se fundar a teoria de proteção exclusivamente na Constituição, tal qual pretendem vários autores. A Constituição como documento essencialmente político, aberto, não raro acolhedor de posições incompatíveis, não apenas é incapaz de fornecer fundamento sólido ao direito penal, bem como permite uma gama muito extensa de interpretações.




    O capítulo não se furta também ao exame dos princípios limitativos e informadores do poder punitivo, notadamente os da lesividade e da intervenção mínima face à teoria de proteção a bens jurídicos. Neste particular, chega à conclusão intermediária de que a atribuição de tal finalidade ao direito penal (proteção de bens jurídicos) põe em xeque o conteúdo limitativo de tais princípios, transformando-os em meras cláusulas abertas e indeterminadas a serviço da política criminal predominante, que em um direito penal comprometido com a função protetiva não pode deixar de ser uma política fulcrada em ideais preventivistas.




    Outro ponto importante a ser sublinhado diz respeito às dificuldades de se limitar o poder punitivo na esteira da ideia de proteção de bens jurídicos em uma democracia. Neste ponto, argumenta-se que o procedimentalismo e a regra da maioria tampouco podem representar um freio à intervenção jurídico-penal. A rigor, as mazelas da democracia também se apresentam no âmbito penal, sob a forma da prerrogativa desmesurada que o legislador possui na elaboração de incriminações e do manejo arbitrário da noção de bem jurídico.




    O segundo capítulo propõe-se a traçar uma linha histórica da teoria do bem jurídico-penal, sem olvidar das influências filosóficas e ideológicas incutidas nesta linha durante este processo. Neste ponto a análise não pretende ser exaustiva, mas não se furtará ao exame do contexto anterior ao surgimento da ideia de bem jurídico. Reservam-se, destarte, algumas linhas ao esclarecimento da teoria dos direitos subjetivos, notadamente a formulação de Feuerbach, e todo o seu conteúdo vinculado ao jusnaturalismo e ao iluminismo. Passa-se, depois, ao exame do influxo hegeliano e suas influências para o conceito de objeto do delito. A controvérsia que marca o abandono da teoria do direito subjetivo e a ascensão da ideia de bem, primeiramente em Birnbaum, e depois de bem jurídico (em Binding) é revisitada. Verifica-se, ainda, que a teoria do bem jurídico está, apesar de normalmente tratada como fruto o liberalismo, bastante distante de uma concepção genuinamente liberal.




    Ainda neste capítulo é reservada atenção para a crítica nacional-socialista quanto ao bem jurídico e suas deletérias repercussões para o posterior desenvolvimento da teoria do delito, sobretudo, na Alemanha. São abordadas, ainda, as concepções neokantistas da escola do sudoeste alemão; as concepções constitucionais de bem jurídico, bem como outras concepções críticas à ideia de bem jurídico.




    Ao final, oferta-se um panorama a respeito da teoria do bem jurídico na doutrina brasileira.




    O terceiro capítulo ocupa-se de uma análise à teoria do bem jurídico enquanto teoria de proteção, isto é, das razões pelas quais não é possível extrair da teoria elementos capazes de limitar a intervenção jurídico-penal e, sobretudo, de estipular uma finalidade ao direito penal que seja compatível com a prioridade do valor da pessoa humana.




    As principais objeções que este capítulo contém foram resumidas nos cinco pontos apresentados acima.




    O quarto capítulo destina-se a indagar a respeito de se ainda é de se reservar alguma relevância à teoria do bem jurídico-penal. Chega-se à conclusão afirmativa, a saber: a relevância e função do bem jurídico enquanto objeto do delito. Busca-se, assim, elucidar os fundamentos e o conceito de bem jurídico.




    Esta aproximação exigirá, contudo, a apresentação das linhas mestras da premissa aqui defendida: o fundamento do direito na consciência intencional do estado inescapável de coexistência a que estão submetidos os sujeitos viventes à luz do valor da pessoa humana, conforme a filosofia de Scheler, sobretudo o seu trabalho sobre as formas e essência da simpatia.




    O ponto de partida baseado na fenomenologia de Husserl fornece valioso substrato para a descrição de bem jurídico levada a cabo neste trabalho. O fundamento radicado na consciência intencional, doadora de sentidos, e o processo de apreensão dos objetos lastreado pela redução fenomenológica permitem uma conceituação pré-jurídica, infensa a puros normativismos e, ao mesmo tempo, com alicerces sólidos. Neste sentido, o trabalho pretende também contribuir para a difusão do pensamento fenomenológico no direito penal, o que significa um ganho imensurável para ramo do saber jurídico tão fortemente ligado à filosofia e tão necessitado de um fundamento sólido. Permite-se, destarte, a abertura de um vasto leque para a análise dos fenômenos jurídico-penais à luz da descrição das vivências intencionais humanas, de seu significado.




    Neste sentido, conceitua-se o bem jurídico como a possibilidade de o sujeito atualizar uma vivência no mundo sob a forma esquemática de uma relação (intencional) entre este sujeito e um objeto ou ente que lhe é de valor.




    Antes, porém, de chegar a este conceito, caberá ao estudo destinar algumas linhas à elucidação de elementos imprescindíveis, como a noção de consciência intencional; a noção de autonomia radicada nesta consciência doadora de sentidos, bem como propor uma descrição essencial acerca da verdadeira função do direito penal.




    Por outro lado, a filosofia dos valores de Scheler, fundada em sua ética material e, em última instância, na fenomenologia de Husserl, também encerra um grandioso contributo, mas, dessa vez, na tarefa de orientar o saber do direito penal.




    É cediço que Scheler logrou aplicar a fenomenologia à descrição das vivências e atos humanos. Ao mesmo tempo, recupera a relevância da intuição emocional, responsável pela percepção dos valores, dotados de objetividade. Tal postura ultrapassa a concepção subjetivista dos valores que não pode servir ao Direito em virtude de ser não apenas superficial como arbitrária.




    Em particular interessa ao presente estudo a concepção de pessoa de Scheler e o valor absoluto e superior que ocupa em sua axiologia. A pessoa, enquanto unidade ou centro concreto do qual fluem e são executados atos intencionais representa o mais alto valor da escala e é insuscetível de objetificação. Este contributo precioso retirado da filosofia scheleriana é, no presente trabalho, o ponto nuclear capaz de significar uma limitação intransponível ao legislador.




    Além disto, o estudo se vale da concepção de amor de Scheler para dar conteúdo ao que se chama dignidade da pessoa humana. A chave para assinalar a possibilidade de dignidade humana radica em outras três possibilidades: a possibilidade de a pessoa ser alvo ou destinatários de atos de amor; a possibilidade de atos de amor dirigidos ao outro e, sobretudo, a possibilidade de a pessoa amar a si mesma. Por esta razão, o direito penal, embora não tenha a função de impor o amor, o que seria de todo contrário ao próprio entendimento de amor empregado nesta tese, tem de respeitar a pessoa sob o ponto de vista de sua dignidade, ou seja: abster-se de objetificar a pessoa em qualquer sentido. O amor, aqui tomado na esteira de Scheler como um movimento intencional espontâneo dirigido à consecução de valores superiores (e não como um sentimento), é também o que anima todo o fato positivamente valorado e permite à pessoa ser digna.




    A absolutidade do valor intrínseco à pessoa humana está, portanto, na base de toda a estrutura do direito e, particularmente, do direito penal. E é à luz desta premissa que se considera o elemento da alteridade, responsável por permitir o reconhecimento do outro como um ser de igual valor ao “Eu”. Seja por meio da corporalidade, da presença do outro ou por meio de vivências comuns individuais, pode-se chegar ao reconhecimento do valor do outro como um valor digno de respeito.




    Por derradeiro, o trabalho apresenta as suas conclusões de modo a possibilitar a visualização não só cronológica, mas sistemática dos argumentos oferecidos.
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    1. BEM JURÍDICO, POLÍTICA CRIMINAL, ESTADO DEMOCRÁTICO DE DIREITO, CONSTITUIÇÃO E PRINCÍPIOS LIMITATIVOS DA INTERVENÇÃO JURÍDICO-PENAL




    Antes de se proceder à descrição do contexto histórico do surgimento da teoria do bem jurídico-penal e de suas ulteriores formulações pela literatura especializada, faz-se imperioso tecer algumas considerações preliminares ao estudo do objeto desta dissertação.




    Tais considerações pretendem perscrutar das relações existentes entre o bem jurídico e outros tópicos que lhe são conexos, a saber: situá-lo no diálogo com suas funções ou sentidos, bem como perscrutar de sua compreensão à luz dos princípios jurídico-penais que lhe são correlatos, sob a égide de um Estado constitucional e democrático de Direito.




    Destarte, em primeiro lugar, objetiva-se ressaltar as principais funções desempenhadas pelo conceito de bem jurídico. Estas podem evidenciar uma natureza mais dogmática ou um caráter eminentemente limitador ou político-criminal. Esta primeira abordagem terá, assim, o escopo de expor as mais importantes funções ou sentidos atribuídos ao bem jurídico. Em segundo lugar, uma vez discutido o viés político-criminal e sua importância, cria-se a base necessária para situar o debate da teoria do bem jurídico-penal não só à luz do Estado Democrático de Direito, mas também dos pontos que este implica: a submissão a uma ordem constitucional e os desafios da intervenção jurídico-penal perante a democracia.




    Em terceiro, cumpre examinar como e em que medida a teoria de proteção a bens jurídicos se relaciona com dois dos princípios gerais de direito penal que, conforme preleciona a doutrina, buscam desempenhar papel relevante na limitação do poder punitivo: o princípio da intervenção mínima e o princípio da lesividade.




    1.1 O BEM JURÍDICO-PENAL E SEUS SENTIDOS




    Muito embora haja distintas classificações acerca dos sentidos assumidos pelo conceito de bem jurídico, este apartado comentará em breves linhas aqueles considerados principais. É de se observar que a classificação de tais sentidos sobressai por considerações didáticas, uma vez que estes não se exaurem em um formalismo improfícuo, mas, ressalvados os aspectos mais ou menos predominantes, relacionam-se uns com os outros.




    Desta forma, pode-se falar, basicamente, em cinco sentidos atribuídos ao bem jurídico, a saber: o teleológico, interpretativo ou imanente ao sistema; o dogmático; o individualizador; o sistemático e o político-criminal ou transcendente ao sistema10.




    1.1.1 O sentido teleológico, interpretativo, metodológico ou imanente ao sistema: lesividade e insignificância




    Como acentua Zaffaroni, “não se concebe a existência de uma conduta típica que não afete um bem jurídico, posto que os tipos não passam de particulares manifestações de tutela jurídica desses bens”. Assim, “embora seja certo que o delito é algo mais – ou muito mais – que a lesão a um bem jurídico, esta lesão é indispensável para configurar a tipicidade”. Não é por outra razão que o bem jurídico também “desempenha um papel central na teoria do tipo, dando o verdadeiro sentido teleológico (de telos, fim) à lei penal”11.




    Se o bem jurídico é não apenas o “fundamento da construção”, mas também da interpretação dos tipos penais12, a intensidade de sua afetação releva sobremaneira para esta categoria do delito. É neste sentido, por exemplo, que ganha aplicabilidade o chamado princípio da insignificância (Geringfügigkeitsprinzip). Neste ponto, conforme se verá, o princípio da lesividade e da insignificância estão estreitamente ligados, e também à ideia de proporcionalidade.




    O chamado princípio da insignificância ingressou na literatura jurídico-penal por meio de um trabalho de Claus Roxin, na década de sessenta, no qual o autor salienta o seguinte:




    c) O princípio da insignificância. O antigo princípio “mínima non curat praetor” aplica-se ao constrangimento ilegal em medida especial. Intervenções forçadas sem duração e sem consequências dignas de nota não são socialmente lesivas em sentido material. Quem, por exemplo, por brincadeira deixa a porta bater no nariz de outrem, age formalmente de modo não permitido. Uma vez que a afetação não tem um peso sério, deve-se negar uma perturbação, aqui, a uma convivência ordenada, de modo que um constrangimento punível é de ser excluído. Nomeadamente no caso de impactos superficiais no tráfego, o princípio desempenha papel significativo. No caso da ameaça este princípio já se apresenta no elemento legal exigido da sensibilidade do mal prometido”13.




    Uma leitura compreensiva do exposto acima demonstra que o princípio da insignificância funciona para o autor como um princípio interpretativo geral e que, inclusive, pode ser aplicado a crimes praticados com ameaça, conforme o próprio Roxin salienta no trecho acima em relação aos crimes de ameaça (Drohung) e de constrangimento ilegal (Nötigung)14.




    De forma escancarada o próprio Claus Roxin em seu manual:




    A resposta correta resulta de uma interpretação restritiva, orientada à proteção de bens jurídicos....Ademais, só uma interpretação estritamente referida ao bem jurídico e que atenda ao respectivo tipo (classe) de injusto deixa claro por que uma parte das insignificâncias são atípicas e, a rigor, estão excluídas pelo próprio teor legal, porém, por outra parte, como, por exemplo os furtos de bagatela, preenchem, sem dúvida, o tipo: a propriedade e a posse também são vulneradas pelo furto de objetos insignificantes, enquanto em outros casos o bem jurídico só será atingido com uma certa intensidade de contato”15 (tradução e grifo nosso)




    A despeito do acima exposto, predomina no Brasil a visão de que uma conduta, a despeito de subsumir-se formalmente à descrição típica, pode não ostentar uma afetação relevante do bem jurídico. Segundo a doutrina majoritária brasileira, isto significa que a conduta é materialmente atípica 16, embora na Alemanha se defenda tão-somente que, diante da insignificância da ofensa, por razões político-criminais e processuais-penais, não há interesse em punir o autor do comportamento. Neste sentido revela a redação do §153 (1) do StPO, diploma processual-penal alemão, como uma espécie de mitigação do princípio da oportunidade17:




    Em caso de procedimento que tenha como objeto uma contravenção pode o Ministério Público, com a concordância do Tribunal competente, desistir da abertura do processo principal e da persecução se a culpabilidade do autor for considerada como baixa e não houver nenhum interesse público na persecução penal.18




    A origem da chamada insignificância, porém, conforme pontua a doutrina, por vezes se funda em uma interpretação teleológica do tipo, como quer Roxin; ora na ideia de adequação social.




    Nas palavras de Saal19, resta absolutamente claro que




    O princípio da insignificância deve ser estabelecido apenas como regra geral de interpretação do nível do tipo (...) No entanto é questionável como esta exclusão do tipo deve ser classificada juridicamente. Para alguns, poderia se tratar de um caso de aplicação da teoria da adequação social; para outros, trata-se de um subcaso de uma redução teleológica.




    A adequação social (soziale Adäquanz) é, assim, na lição de Welzel uma espécie de pressuposto implícito ou assumido do estado normal da liberdade social. Ela “não é de maneira alguma necessariamente um comportamento socialmente exemplar, mas um comportamento que integra a liberdade social de ação”20.




    A despeito da vagueza de conteúdo, reconhecida pelo próprio Welzel21 e de seu esvaziamento na doutrina22, a adequação social, e embora não seja defendida nesta sede como fundamento da ideia de insignificância, demonstra algum acerto, pois o que é ou não insignificante, em alguma medida, decorre dos cânones socialmente predominantes em dada comunidade.




    Estes cânones, contudo, devem decorrer dos valores incorporados pela ordem jurídica, valores estes indissociáveis do valor maior da pessoa humana.




    Por ora, basta dizer que a insignificância, conforme já defendemos, não é princípio interpretativo geral, pois tampouco é princípio, mas, como já dito, mero produto, resultado da concretização do princípio da lesividade mediante o critério de proporcionalidade.




    Por outro lado, a insignificância não é um subcaso da adequação social porque aquilo que é reputado adequado socialmente só é assim apreciado após uma ponderação entre o que acontece e o que é considerado normal dentro de uma sociedade. A insignificância é, assim, é o resultado de um exame de necessidade da incidência de uma dada norma jurídico-penal. Ela está no fim da cadeia de operações e não no princípio, no início. É um ponto de chegada e não de partida. Ademais, a adequação social, nos moldes aduzidos por Welzel não traz consigo os critérios e premissas que permitem esse exame.




    O chamado princípio da insignificância não possui existência autônoma, senão derivada. Em rigor conceitual, tampouco tem a natureza de princípio jurídico-penal2324. Dito de modo sintético: a insignificância é um resultado negativo da concretização do princípio da lesividade, o qual se actualiza por meio da operacionalização do critério da proporcionalidade25, mais especificamente, mediante o subcritério da necessidade.




    A compreensão do princípio da insignificância, sua natureza, abrangência e incidência prescinde de algum comentário acerca de aspectos relevantes inerentes à teoria do delito: a) a noção de lesividade e b) a posição defendida quanto à conformação do tipo de injusto.




    Em primeiro lugar, a insignificância está relacionada sempre a um injusto enquanto junção do desvalor objetivo da ação (objektive Handlungsunwert) e do desvalor do resultado (Erfolgsunwert), pois insignificantes são apenas condutas e, também, apenas condutas cuja repercussão seja ínfima, o que nos leva ao segundo aspecto. Parte essencial integrante do injusto é a constatação de que todo crime significa, concretamente, uma violação de um bem jurídico determinável e, na dimensão axiológica, significa um desrespeito ao ordenamento jurídico e ao valor maior da pessoa humana.




    Em segundo lugar, a insignificância está sempre relacionada à extensão e ao grau de afetação de um bem jurídico-penal. Não porque seja função do direito penal a proteção de bens jurídicos, mas porque o bem jurídico é uma categoria imprescindível à teoria do delito, já que toda conduta criminosa ofende algo. A saber, consoante já defendemos em outra sede, bem jurídico é a possibilidade de um ou mais sujeitos estabelecerem uma relação com algum objeto, cujo valor é reconhecido pela ordem jurídica.




    Em terceiro lugar, e como decorrência do dito acima, a insignificância se insere, fundamentalmente, no contexto do chamado princípio da lesividade. A lesividade, por seu turno, materialmente, é extraída da ideia de alteridade, a saber, a possibilidade da consciência ou reconhecimento do outro. Por esta razão, também, é extremamente difícil dizer no caso concreto o que é ou não insignificante sob a perspectiva do outro. Perspectiva esta que não pode ser ignorada pelo direito penal, embora não possa ser totalmente subjetivada.




    Em quarto lugar, também como consectário do parágrafo acima, tem-se que, apesar das circunstâncias do caso concreto, é de ser levada em conta a perspectiva do titular do bem jurídico afetado em uma medida minimamente objetivável. Não por outro motivo, faz todo o sentido que em determinados crimes como o furto de pequeno valor, a ação penal pertinente seja condicionada à representação26 a fim de que o lesado manifeste o real significado da afetação ao bem jurídico. Sublinhe-se por oportuno: a previsão de que tais condutas desafiem o manejo de ação penal condicionada à representação não quer dizer que são condutas insignificantes. Significam apenas o não alijamento da vítima no processo, até porque esta, melhor que ninguém, pode dizer o que é ou não uma lesão significativa.




    Em quinto lugar, a insignificância, por dizer respeito a uma conduta e suas consequências para o bem jurídico em questão, não tem, rigorosamente, nada que ver com aspectos pessoais do autor da conduta, como, por exemplo, se ele é reincidente ou se ostenta anotações criminais ou conduta social desfavorável. Tais questões são de relevo para a aplicação de pena, e constantemente são ignoradas por sentenças criminais apressadas, mas não podem ter qualquer impacto na verificação da insignificância de um injusto. A reincidência enquanto critério para a aferição da insignificância, consagrado em nossos Tribunais, é, destarte, mais um erro categorial.




    Em sexto lugar, a natureza jurídica da cláusula da insignificância não é causa de exclusão da tipicidade material. Importante frisar: com isto não se quer dizer que, em algumas ocasiões (bem menos frequentes do que se defende atualmente), a afirmação da insignificância acarretará atipicidade material absoluta da conduta. Quer-se apenas dizer que isto seria um resultado da aplicação do postulado da proporcionalidade e do subprincípio da lesividade. Assim, o emprego de uma ameaça inverossímil e frágil para a subtração de bens móveis de outrem não configura um roubo. Tampouco, porém, leva à atipicidade da conduta, senão, no máximo, a uma atipicidade relativa, conforme seja ao menos executada a subtração. Noutros casos, a fragilidade da ameaça em si, caso não se ultrapasse as raias da promessa, levará, conclusivamente à atipicidade absoluta. Em um terceiro caso, de furto de mercadorias avaliadas em R$ 100,00 de um supermercado, a insignificância enquanto acarretará a incidência de uma causa de diminuição ou como circunstância definidora da espécie de pena.




    A insignificância não pode ser por si só e aprioristicamente uma causa de exclusão da tipicidade material. Primeiro porque só um juízo ex post factum pode revelar a insignificância de dado comportamento; em segundo, pois, já de antemão impediria o exercício da legítima defesa. Se se convencionar que o furto de R$ 50,00 é insignificante, e por isso materialmente atípico, isto permitirá que qualquer um subtraia esta quantia de outrem, sem que o proprietário possa sequer defender seu patrimônio, uma vez que nem mesmo típica a conduta seria.




    Em sétimo lugar, a insignificância das condutas e suas consequências devem, ao menos, possuir algum parâmetro determinável. Neste ponto, o trabalho é necessariamente caso a caso e nossos esforços nesta sede seriam apenas exemplificativos. Assim, o furto de R$ 100,00 não é insignificante; já a subtração de uma caixinha de grampos, de centavos27, de uma maçã, podem vir a ser reputados insignificantes se outros elementos convergirem para essa valoração28.




    Por este motivo, entre os critérios ou condições necessárias e suficientes à verificação da insignificância no caso concreto, ter-se-á: (i) o grau e extensão da afetação do bem jurídico em questão (desvalor do resultado); (ii) qual o grau e extensão da ofensividade (potencial de lesão ou idoneidade) da conduta em si em relação ao bem jurídico (desvalor da conduta); (iii) se a conduta representa uma afetação relevante do valor da pessoa; (iv) se a conduta representa uma afetação significativa para a crença/consciência da essencialidade e manutenção dos valores da ordem jurídica (avaliar, dentre outras coisas, o efeito cumulativo com o risco de reiteração da conduta caso esta seja reputada insignificante).




    Este último critério se fundamenta no seguinte: (i) em considerações de prevenção geral positiva, no sentido de que a ausência de relevância penal de certas condutas supostamente insignificantes é compreendida no meio social como permissão, sendo, portanto, a afirmação da relevância penal destes comportamentos imperativa para que, simbólica e axiologicamente, a população valore, compreenda, perceba e intua o comportamento como algo ofensivo; (ii) em considerações de caráter consequencialista no sentido de que, sob o ponto de vista individual e puramente prático-econômico, algumas dessas condutas poderiam até ser compreendidas como inofensivas29 (como exemplo, o furto de caixas de chocolate ou papel higiênico ou quaisquer outros itens até um valor determinado), mas quando apreciadas sob uma perspectiva geral, apresentam potencial efeito cumulativo indesejável (no caso do furto, haveria o risco de comprometimento da própria liberdade de comércio, se qualquer pessoa puder entrar num supermercado e pegar para si itens de determinado valor reputado irrisório); (iii) na circunstância de que todo injusto culpável praticado envolve uma dimensão coletiva e geral, no sentido de que simboliza o desrespeito ao valor da pessoa humana, valor este do qual todos os destinatários participam. Noutros termos: o crime muitas vezes possui uma vítima ou um bem jurídico vulnerado individual, no mundo concreto da vida; na dimensão axiológica, porém, representa sempre um desvalor para a ordem jurídica e um desrespeito ao valor da pessoa humana, advindo daí seu caráter coletivo.




    Conforme salienta Stratenwerth,




    o reconhecimento do outro como pessoa não consiste só em deixá-lo agir a seu gosto em seu próprio círculo vital, senão também em respeitar seus objetivos supraindividuais, em considerá-lo como alguém que gostaria de ver o mundo, seu mundo, ordenado de uma determinada maneira e que talvez esteja preparado para sacrificar tudo por isto30.




    1.1.2 O sentido dogmático




    Conforme o escólio de Nilo Batista, “em inúmeros momentos, o bem jurídico se oferece como uma cunha epistemológica para a teoria do crime: pense-se nos conceitos de resultado, tentativa, dano/perigo, etc”31.




    Assim, no que concerne ao injusto, a lesão ou colocação em perigo do bem jurídico é, sem dúvidas, o ponto central do chamado desvalor do resultado (Erfolgsunwert).




    Entretanto, há de se fazer algumas ressalvas. No conceito de resultado, por exemplo, a noção de bem jurídico só tem alguma relevância para o denominado “resultado jurídico”, o qual, segundo setor doutrinário, estaria presente em todo o tipo de crime. Já o resultado concebido naturalisticamente liga-se a uma modificação no mundo exterior, evidenciada mediante a separação ou o lapso espaciotemporal entre ação e resultado (aqui como a modificação do mundo exterior), que mantêm entre si uma conexão causal32.




    Também a classificação que divide delitos em crimes de lesão e de perigo, pouco tem que ver com a noção de bem jurídico, mas com a de objeto de ação. Como elucida Jescheck, “de acordo com a intensidade de afetação do objeto da ação distinguem-se delitos de lesão e de perigo (concreto)”33. A rigor, a confusão a ser evitada é a entre o significado do objeto da ação (Handlungsobjekt), ou na expressão mais feliz e anterior de nosso Tobias Barreto “objeto prático”34 e bem jurídico. Em algumas situações, comumente mencionadas pelos manuais, objeto de ação e bem jurídico (entendido como objeto de proteção) coincidem; noutras ocasiões, não é possível haver esta coincidência. A despeito do uso mais ou menos indiscriminado da expressão “bem jurídico” quando, em verdade, quer-se fazer referência ao objeto da ação, o relevante é ter em mente que são distintos. Na lição esclarecedora de Roxin:




    O bem jurídico distingue-se do objeto concreto da ação. A título de exemplo o objeto da ação do furto (§ 242) “uma coisa móvel alheia”, mas os bens jurídicos protegidos são a propriedade e a posse. Especificamente a relação entre bem jurídico e objeto da ação pode diferir. A primeira possibilidade é que ambos coincidam: No caso da fraude a propriedade é tanto objeto da lesão levada a cabo pelo autor como também bem jurídico protegido. Aqui concordam, assim, objeto de ação e bem jurídico em forma e conteúdo. Uma segunda possibilidade consiste no fato de existir uma identidade formal, mas não de conteúdo: o objeto da ação do § 212 (homicídio) é uma “pessoa”, enquanto o bem jurídico protegido é a “vida”. A terceira possibilidade consiste em uma ruptura da identidade entre bem jurídico e objeto da ação, como foi mostrado no caso do furto”35 (tradução nossa).




    Ressalvadas essas observações e distintas classificações, decorrentes do acolhimento ou não do chamado resultado jurídico, não há maiores dificuldades. O que desde logo pode ser questionado, contudo, é se o bem jurídico, de fato, encerra uma espécie de objeto (de proteção) ou algo diferente disso36.




    Importante, todavia, sublinhar que o significado essencial do bem jurídico na dogmática jurídico-penal é, sem dúvidas, o de estar no centro do injusto. O injusto, sob o ponto de vista material, não é nada mais do que a chamada danosidade social que provoca a conduta típica e antijurídica quando afeta o bem jurídico, isto é, quando o lesiona ou o põe em perigo37. Do reconhecimento do bem jurídico como cerne do injusto penal, resulta que a mera violação à norma não é suficiente para a caracterização deste. Impõe-se, destarte, uma referência da conduta, potencialmente lesiva, ao bem jurídico, mas não só. É preciso que da conduta seja possível verificar real perigo ou perigo concreto para o bem jurídico.




    É neste sentido que ganha vulto a chamada antijuridicidade material. Esta, por seu turno, abre verdadeiro canal de diálogo com a política criminal e, nesta esteira, anima o chamado princípio da lesividade, o qual merecerá atenção ainda neste capítulo.




    1.1.3 O sentido individualizador




    Neste sentido, o bem jurídico funciona como “critério de medição da pena, no momento concreto de sua fixação, levando-se em conta a gravidade da lesão ao bem jurídico”38.




    O código penal brasileiro, portanto, ao estabelecer em seu artigo 59 que o juiz, quando da fixação da pena-base, em atendimento às circunstâncias judiciais, deve considerar a circunstância das consequências do crime, estaria promovendo uma análise de extensão e profundidade da violação ao bem jurídico para fins de aplicação de pena.




    Apesar de inexistir uma hierarquia bem definida em termos concretos, é possível observar que os crimes que violam bens jurídicos fundamentais como a vida, a liberdade e a integridade corporal possuem uma sanção, em geral, mais grave que de bens jurídicos menos fundamentais.




    1.1.4 O sentido sistemático




    O sentido sistemático de bem jurídico tem sua importância limitada ao aspecto classificatório da parte especial, e, consoante as palavras de Hassemer, busca tão-só constituir uma “coleção e ordenação dos objetos dados” (Sammlung und Ordnung des bereits Gegebenen)39. Assim, segundo esclarece Jescheck, o bem jurídico serve à estruturação dos títulos ou capítulos da parte especial dos códigos penais40.




    Como é possível depreender, o sentido sistemático não é mais do que um desdobramento de um sentido dogmático, interpretativo ou teleológico do bem jurídico. Pois, se toda a norma penal deve se referir a um bem jurídico capaz de ser lesionado ou posto em perigo pela conduta delituosa, nada mais natural do que o legislador procurar agrupar esses bens de acordo com suas características ou propriedades similares.




    Ressalte-se, contudo, que a catalogação da parte especial de modo algum constitui critério suficiente à identificação do bem jurídico realmente afetado. A rigor, trata-se de um mero expediente de organização41.




    1.1.5 O sentido político-criminal ou transcendente ao sistema.




    Neste particular, sustenta-se que a compreensão do bem jurídico “emerge do princípio republicano”42. O bem jurídico “é erigido como conceito limite na dimensão material da norma penal”, de modo a estipular padrões ao “legislador em sua atividade no momento de produzir normas penais”43.




    Para Hörnle, esta função “resulta de um método de investigação consistente em uma otimista suposição sobre o alcance do conceito de bem jurídico”44. Tal método traduz “uma função negativa ou de exclusão consoante o modelo: se não há bem jurídico, também não há norma proibitiva”45. O bem jurídico passa a ser, destarte, o verdadeiro divisor daquilo que poderá ou não ser considerado um crime46.




    Postas essas considerações, insta descobrir qual espaço ou propósito uma política criminal que identifica a finalidade do direito penal com a proteção de bens jurídicos pode reservar a essa categoria dogmática. As relações entre direito penal, bem jurídico e política criminal são, assim, o escopo do próximo tópico deste capítulo.




    1.2 DIREITO PENAL, BEM JURÍDICO E POLÍTICA CRIMINAL




    O diálogo entre direito penal e política criminal, além do significado que encerra para a teoria do bem jurídico, envolve uma série de dificuldades. A primeira delas é a própria noção de política criminal.




    Para Jescheck, a




    política criminal ocupa-se da questão de como o direito penal deve ser equipado para, com isso, levar a cabo da melhor forma possível sua tarefa de proteção da sociedade. A política criminal parte, destarte, das causas dos crimes; ela examina como os elementos dos tipos penais devem ser compreendidos para que correspondam à realidade do delito; tenta explicar o modo do impacto das sanções aplicadas no direito penal; pondera a respeito de até que limites deve o legislador expandir o direito penal para não limitar o espaço de liberdade do cidadão mais do que o necessário e analisa se o direito penal materialmente concebido está apto a ganhar executoriedade no direito processual penal47.




    Em uma das mais festejadas obras acerca das relações entre política criminal e direito penal, Roxin parece não ter dúvidas de que




    o caminho correto só pode consistir no fato de se deixar as decisões valorativas político-criminais penetrarem no sistema do direito penal; que seus alicerces legais, sua clareza, sua previsibilidade, sua cooperação livre de incoerência e seu impacto nos detalhes não estejam por detrás das realizações do sistema formal-positivista de Liszt48 (tradução nossa).




    A política criminal, a partir de então, restaura o seu estatuto epistemológico de saber imprescindível para o direito penal sob a égide de um modelo funcionalista. Tal modelo aparece como predominantemente aberto e estimulador do diálogo entre dogmática e as decisões valorativas, conforme pontua Dias:




    Assim, se revela verdadeiramente o sistema jurídico-penal, antes que ‘cerrado’, um ‘sistema aberto’: um sistema que a cada dia se vai refazendo porque em cada dia a dogmática vai sendo confrontada com novos problemas; ou com problemas velhos, mas que, à luz de uma nova ou mais perfeita compreensão da teleologia, da funcionalidade e da racionalidade do sistema, reclamam novas soluções49.




    A valorização da política criminal e o recrudescimento de seu diálogo com o direito penal (não raro com ares de determinação do próprio direito penal), não é, contudo, uma visão isenta de críticas. Grosso modo, três são as objeções levantadas à ampliação dos limites da política criminal50: a que nega importância decisiva às decisões político-criminais por considerações sistemáticas do direito penal; a objeção de que a abertura de um livre canal entre política criminal e direito penal acarretará riscos intoleráveis para as garantias fundamentais do cidadão dentro de um Estado democrático de Direito e a conhecida objeção de Liszt, para quem entre a política criminal e dogmática existe um limite epistemológico claro.




    1.2.1 A fundamentação ontológica do sistema jurídico-penal




    O objetivo deste tópico não é o de remontar em detalhes todo o elogiável sistema de fundamentação ontológico do direito penal de Hans Welzel, mas apenas o de apresentar, segundo a lógica do sistema deste autor, os inconvenientes de se permitir o influxo das decisões valorativas político-criminais para dentro do direito penal. O sistema finalista de Welzel se baseia em estruturas lógico-reais (sachlogische Strukturen) às quais o legislador deve se submeter no momento da confecção das leis. Tais estruturas primárias regem e explicam uma realidade repleta de sentido que o legislador deve acatar, sob pena de experimentar resultados errôneos e contraditórios. Segundo Welzel51,




    nas estruturas lógico-reais estão as vinculações materiais do legislador, que a maior parte das teorias jusnaturalistas buscou em vão. O direito natural não é exterior ao direito positivo ou se encontra além dele, mas situa-se como limite imanente nele mesmo, e só temos de abrir os olhos para vê-lo. [...] Quem deseja normatizar ações deve pressupor as estruturas categoriais da ação humana; nenhum legislador pode mudá-las. Mas sobre elas podem-se fazer declarações universais, sobretudo sobre sua legalidade final. [...] Mas todas as estruturas lógico-reais vinculam o legislador apenas de modo relativo, isto é, sua inobservância torna a regulamentação legal contrária à natureza das coisas, contraditória, lacunosa, mas não inválida (tradução nossa).




    Tais estruturas lógico-reais são, portanto, previamente dadas ao legislador, bem como fixam o limite da atividade criadora deste. Elas, contudo, não se encontram numa esfera ideal, mas, segundo Welzel, no âmbito do “ser” do direito, o que faz possível sua existência em qualquer ordem jurídica. Elas são reais ou objetivas porque existem, na medida em que são conhecidas, independentemente de toda aceitação ou rejeição posterior; são lógicas porque sua inobservância gera contradição interna e falta de unidade na ordem jurídica52.




    Não é por outro motivo que o “legislador está sempre vinculado a certos limites imanentes do direito positivo”, de modo que a primeira barreira são as estruturas lógico-reais.




    Um dos objetivos desta fundamentação ontológica, senão talvez o maior, é justamente o de não delegar poder demais ao Legislador, preocupação constante de Welzel, para quem o positivismo tratava de “uma teoria da onipotência jurídica do legislador” (eine Lehre von der rechtlichen Omnipotenz des Gesetzgebers)53. Isto não significa, porém, que Welzel e sua fundamentação ontológica do sistema penal não respeitem a ideia de positividade. A positividade coloca um aspecto decisivo do direito, ainda que aquela não determine o conceito deste em sua totalidade, como tenciona o positivismo54.




    É inegável que a fundamentação ontológica do direito penal lança sobre a atividade do legislador restrições bem definidas, muito embora a literatura penal ainda discuta quão íntima foi a ligação de Welzel com o nacional-socialismo 55. Por outro lado, a vinculação às chamadas estruturas lógico-reais exige toda uma elucidação a respeito de que forma o legislador pode, efetivamente, conhecer a essência de tais estruturas, ponto este que ultrapassa e muito as pretensões deste tópico.




    Pode-se, contudo, afirmar, sem receios, que a política criminal não desempenha, propriamente, um papel de grande relevo à luz das ideias mencionadas, uma vez que, a despeito de sempre válida, o acerto da atividade legislativa depende da conformação a certas estruturas lógico-reais presentes em qualquer ordem jurídica. Conforme se verá adiante, a despeito de não estar livre de alguns reparos, o sistema welzeliano propõe uma base de fundamentação sólida e em grande parte coerente.




    1.2.2 Política criminal e o risco de violação às garantias fundamentais




    Esta objeção ressalta o fato de que a livre penetração de juízos político-criminais envolve o risco de intervenções jurídico-penais excessivas na esfera de liberdade dos cidadãos.




    Assim pondera Hernandez, para quem as restrições impostas ao legislador, quanto à importância e extensão das decisões valorativas político-criminais, são indubitavelmente mais vantajosas do que a flexibilidade valorativa político-criminal, que “possibilita o exercício totalmente livre e arbitrário do poder estatal em desvantagem dos direitos do indivíduo”56. Conforme elucida Zaffaroni,




    não se pode falar de política criminal sem que se tome em conta o modo de exercício real do poder punitivo, pois seria absurdo que esta se limitasse a precisar as disposições que o legislador deve plasmar em lei, como se operasse à margem das características estruturais e eventuais (concretas) de um sistema penal determinado e conforme as quais exercerá o poder punitivo que estas normas lhe habilitam57 (tradução nossa).




    Esta peculiaridade impõe à política criminal contemporânea o reconhecimento do fator institucional e sua transformação em saber fundamental a fim de limitar o exercício do poder punitivo. Tal é, pois, a sua tarefa para que se possa proteger o Estado democrático de direito do Estado de polícia que dentro dele pulula quando as garantias do indivíduo são desrespeitadas58.




    As decisões valorativas político-criminais representam não mais do que juízos empíricos, cuja verdade e eficiência não podem ser, de início, comprovados, o que sempre implica assunção de riscos. É certo que, sob a égide de um Estado democrático de Direito, tais decisões não podem ser tomadas ao bel prazer do legislador, porque vinculadas aos imperativos de uma ordem constitucional. Muito embora a Constituição seja uma ideia reitora importante à limitação da atividade legislativa, conforme será exposto em tópico ulterior, ela não é sinônimo de plena segurança.




    Esta objeção é, na verdade, uma manifestação do problema mais geral e presente sob diversas formas em todo o saber jurídico: os limites do poder face à liberdade individual. Por esta razão, é uma objeção relevante e que deve ser considerada em qualquer proposta de estreitamento entre política e direito.




    1.2.3 A linha divisória entre dogmática e política criminal




    De acordo com as palavras de Franz von Liszt,




    a política criminal não é efeito das relações sociais, mas da individualidade; ela só tem que ver com o delito como fenômeno, como um evento da vida individual e ela não é o único meio para esse fim, mas ela ocorre em colaboração com uma série de outras regras que têm como tarefa proporcionar melhor educação do indivíduo. Neste sentido eu tomo a expressão político criminal, nesse sentido eu determino um combate vigoroso e decidido contra o crime através da política criminal59 (tradução nossa).




    A política criminal tem a tarefa política de promover um desenvolvimento da legislação no sentido de uma luta contra o crime, consciente de suas finalidades e, sobretudo, embora não exclusivamente, por meio da pena estatal e das medidas a ela relacionadas60.




    Liszt, a rigor, considerava que a dogmática do direito penal e a política criminal eram campos bem distintos um do outro, o que é bem ilustrado por sua famosa frase: “o direito penal é a barreira intransitável da política criminal” (Das Strafrecht ist die unübersteigbare Schranke der Kriminalpolitik”)61.




    Enquanto a dogmática jurídico-penal ocupava-se tão somente da fixação do tipo de um delito como pressuposto para a aplicação da pena estatal; do esclarecimento dos comandos contidos no código penal, por outro lado, a política criminal concebida por Liszt era decorrência dos princípios adotados pelo Programa de Marburgo, que acreditava piamente na reforma do cidadão e da sociedade: “a política criminal, assim como a compreendemos, vincula-se à crença na melhoria da capacidade do homem, do indivíduo assim como da sociedade”62.




    Esta melhoria da capacidade humana, naturalmente, estava vinculada a um programa ideológico direcionado à opressão dos que, atualmente, Zaffaroni denomina “vulneráveis”. Liszt, com todo seu furor reformista e segregacionista, tinha em mente varrer o proletariado e outras figuras da sociedade alemã da seguinte forma:




    A guerra contra o gangsterismo habitual pressupõe o conhecimento claro destes. Este conhecimento nos falta ainda hoje. Trata-se apenas de um elo, contudo o mais significativo e importante em toda cadeia de fenômenos de patologias sociais, os quais nós, sob a rubrica geral de proletariado, costumamos abranger. Mendigos e vagabundos, prostituídos de ambos os sexos e alcoólatras, bandidos e pessoas do submundo em sentido amplo, espiritual e corporalmente degenerados. Eles todos constituem o exército de inimigos fundamentais da ordem social, os quais aparecem como delinquentes habituais do estado maior63.




    O teor preconceituoso e o viés “purificador” do Programa de Marburgo de reforma do ser humano demonstram o quão confusos são os limites entre dogmática e política criminal e o quão intercambiáveis também são tais estratos do sistema penal.




    1.2.4 A importância e desafios decorrentes da relação entre dogmática e política criminal




    Negar a relação concreta entre política criminal e direito penal é não apenas inócuo: é demonstrar uma visão fragmentada e fechar os olhos para o sistema jurídico-penal tal qual ele se evidencia na realidade.




    O direito, enquanto fenômeno político, sofre, por conseguinte, o natural influxo da contingência das relações humanas. O próprio discorrer sobre os fins do direito penal retrata uma discussão político-criminal. A possibilidade da reforma, de aperfeiçoamento, crítica ou, de modo mais radical, a possibilidade de negação de seus fins é, em última análise, exercer uma atividade político-criminal.




    No entanto, a aceitação deste dado não impede a reflexão acerca do modo pelo qual a política criminal deve relevar para a criminalização de condutas. A política criminal aduz duas perspectivas distintas, que personificam a tensão entre controle e liberdade acima destacada: por um lado, a política criminal concebida sob um ponto de vista empírico significa o conjunto de decisões valorativas vinculadas à prevenção de delitos, ou seja, ocupa-se da proteção a bens jurídicos. Por outro lado, sob um prisma teórico, a política criminal engloba o conjunto de princípios ou teses que buscam dotar de racionalidade a intervenção jurídico-penal a fim de evitar excessos; ou, nos termos deste estudo: o problema da racionalidade da missão de proteção a bens jurídicos atribuída ao direito penal face à liberdade do cidadão.




    Esta linha de tensão entre perspectivas distintas da política criminal impõe uma série de questionamentos: qual deles deve ser preponderante? Existe uma relação lógica entre eles? São eles complementares ou opostos? Deve haver algum limite para cada um deles? E, caso afirmativo, em que este limite deve estar alicerçado? Estas são perguntas que induzem à perplexidade e são imprescindíveis para a teoria de proteção a bens jurídicos como finalidade da intervenção jurídico-penal.




    A incriminação de condutas se dá mediante a elaboração de juízos empíricos que, não raro, são insuscetíveis de verificação inicial quanto aos meios que propugnam e aos resultados que tencionam lograr. Contudo, sob pena de asfixia das liberdades individuais, e pelo fato de toda a atividade humana ser passível de falha, é intuitiva a necessidade de haver um limite mais ou menos claro para a criminalização de condutas. Mas de onde é possível extrair o fundamento para este limite? Seria ele dado pela Constituição? Pelos princípios de direito penal? Por valores imutáveis, os quais vinculam o legislador?




    Segundo defende este trabalho, a construção deste limite deve partir de uma orientação fundada no valor do sujeito ou da pessoa humana, conforme será visto em capítulo posterior de modo mais detido. Pois é em função do valor absoluto da pessoa que existe a própria ordem jurídica e não o contrário64. Logo, apesar de não prescindir da Constituição e, ademais, tê-la como reforço de positividade essencial às suas aspirações, este fundamento com ela não se confunde. Também não se confunde com os chamados princípios de direito penal, pois estes nada mais são do que o resultado de uma política criminal anteriormente escolhida e não podem fazer mais do que estabelecer cláusulas mais ou menos vagas e cambiantes, conforme a intenção das decisões valorativas. Este limite, grosso modo, deve ser dado pelo reconhecimento do valor superior da pessoa humana como um valor absoluto e sempre positivo. Caso contrário, a linha de tensão político-criminal que envolve controle e proteção, por um lado, e, por outro, clama por racionalidade na intervenção, dependerá tão-só de ponderações de ocasião. Pois, conforme tópico ulterior, nem mesmo a Constituição, em virtude de seu caráter aberto, sobretudo, está em condições de servir de ponto de apoio ou balança a esta ponderação.




    A preocupação ingente quanto à magnitude das repercussões político-criminais na incriminação de condutas não se deve a outra razão: o risco de que o legislador ceda aos imperativos de controle e subtraia ao particular, injustificadamente, parte essencial de sua liberdade, condição primordial para que a pessoa humana seja caracterizada como tal, e não como um objeto. Saber se, a partir das proposições fundamentais da teoria de proteção a bens jurídicos, é possível extrair um critério fundante e capaz de respeitar este limite é o desafio das próximas linhas.




    Em síntese: a política criminal é elemento necessário em qualquer Estado democrático de Direito e estabelece inevitáveis vínculos com a dogmática jurídico-penal. Por outro lado, sob pena de transmudar-se em um conjunto de decisões arbitrárias ou, não raro, incoerentes, ela deve se orientar segundo valores que, em última análise, referem-se ao reconhecimento do valor superior da pessoa humana, partindo-se, desde logo, de premissa a ser desenvolvida em capítulo derradeiro: a consciência do estado inescapável de coexistência entre sujeitos dotados de liberdade. O respeito a esta condição é o limite positivo e negativo ao exercício da política criminal, isto é, funciona tanto como uma barreira à incriminação de condutas, bem como serve de premissa básica aos princípios que pretendem dotar de racionalidade a intervenção jurídico-penal. Neste sentido, este estudo se orienta segundo uma proposta de que as decisões político-criminais são determinadas pelo valor da pessoa humana, isto é, por estruturas ontológicas que precedem à discussão política. Neste ponto, deve-se dar razão a Welzel, embora sem esposar os mesmos argumentos de que ele se serviu: há de se ter uma restrição pré-jurídica à intervenção penal. Tais estruturas, conforme se verá, remontam ao fundamento na consciência intencional doadora de sentidos e na percepção do valor absoluto da pessoa humana65.




    1.3 CONCEPÇÕES DO ESTADO E LIMITES À INTERVENÇÃO JURÍDICO-PENAL




    O direito penal, enquanto fenômeno político é, em medida não olvidável, determinado pelo modelo de ordem que vigora em certo momento histórico. O chamado Estado Democrático de Direito, princípio fundamental da República, é o resultado de uma sucessão de etapas históricas que, em conjunto, lograram assegurar, ao menos juridicamente, à pessoa humana uma situação de maior liberdade e participação nos rumos do país que integra.




    Embora considerado um ponto de convergência, o Estado democrático de direito encerra, não raro, definições nem sempre tão exatas. A fim de buscar uma compreensão menos imprecisa, faz-se aconselhável, primeiro, expor o que se entende por Estado de Direito.




    Enzmann pontua que a teoria do Estado é “construída por juristas e políticos e procura reunir um núcleo formal de exigências, cujo alcance é, contudo, variável”66.




    Sob uma perspectiva formal do Estado de Direito, este comporta alguns elementos essenciais:




    a autovinculação do Estado às regras gerais e abstratas, que alcançam certos comportamentos e a estes dão publicidade; a legalidade dos atos da Administração Pública e a definição da estrutura organizacional e de competências. A isto devem ser acrescidos outros instrumentos indispensáveis à manutenção do Estado de Direito: o controle judicial do primado ou império da lei; a garantia do duplo grau de jurisdição ou do apelo a uma segunda instância; os princípios de uma conduta justa; a audiência pública, os princípios do juiz natural e da presunção de inocência. Por fim, também elementos típicos do Estado constitucional são incluídos, a saber, a independência dos juízes, uma mínima separação entre as esferas de atuação do legislativo e do executivo e a reserva legal, de modo a permitir intervenções na liberdade e propriedade apenas quando tais sejam idôneas e necessárias à luz das leis formais67.




    Sob um prisma material, incluem-se as garantias ou direitos fundamentais do cidadão, o que aproxima o Estado de Direito a um Estado Constitucional e que pode ser mais ou menos liberal ou social, conforme seja também maior ou menor a intervenção estatal na promoção dos chamados direitos de segunda dimensão.




    O primeiro uso da expressão Estado de Direito (Rechtsstaatsgedanke) no sentido de vinculação dos atos governamentais à lei é, normalmente, atribuído a Robert von Mohl68. Este autor associava fortemente o conceito de Estado de Direito com o conceito de polícia e, com isso, acabou por estabelecer o moderno direito público em oposição ao direito privado. Para Mohl, o Estado de Direito é o Estado da Razão (Verstandstaat), no qual a convivência humana é moldada de acordo com as regras do jusracionalismo para possibilitar a todos os seus membros o autoaprimoramento individual, espiritual e físico69.




    De forma bastante clara, estabelece o autor que “o Estado deve não apenas não atrapalhar esse fim, mas, ao contrário, promovê-los. Um Estado de Direito não pode ter outro fim, senão este: ordenar a convivência do povo, de modo que cada membro em si possa defender e promover o exercício e utilização mais livre e pleno de suas energias”70.




    O Estado de Direito consubstancia, portanto, um momento essencialmente liberal, em que a preocupação maior é o chamado primado da lei, isto é, que um determinado conjunto de leis formais tenha validade e vincule a todos, inclusive e, principalmente, o próprio Estado. Historicamente compreende o rechaço às arbitrariedades materializadas no poder soberano de um Estado absolutista, para alicerçar-se no valor da liberdade e da igualdade formal de todos os cidadãos (agora não mais súditos) perante a lei.




    É cediço que o curso da História paulatinamente abandonou um Estado meramente de Direito, de viés liberal, em busca de um Estado de bem-estar, não apenas imbuído de obrigações negativas, mas também de obrigações positivas. Não se ignora que, assim como a ascensão da burguesia culminou com a queda do Estado absolutista e com o advento de um Estado de Direito assentado em bases liberais, o liberalismo econômico sucumbiu diante de distorções injustas no campo social, ínsitas ao espírito do capitalismo e notadas por muitos, dentre os quais se destaca Marx71. Tal panorama levou o Estado de Direito Liberal a transmudar-se em um Estado Social, sobretudo no que diz respeito à ordem econômica.




    Esta transição, contudo, estendeu-se para o plano do direito penal. O chamado Estado Social democrático de Direito trouxe à baila um novo papel para o direito penal, a saber: o de voltar suas atenções para dimensões antes ignoradas, e é natural que assim fosse: o aumento das funções estatais acarreta a exigência de regras e todo um aparato apto a garantir uma gama de obrigações positivas. De que forma, contudo, esta passagem releva para a teoria da proteção a bens jurídicos?




    1.3.1 O Estado Social Democrático de Direito e a proteção a bens jurídicos




    Conforme acentua Zimmermann, o chamado Estado Social de Direito objetiva “um desempenho do governo que não se restrinja apenas aos limites da proteção à liberdade individual e à propriedade privada”72. Neste contexto incumbe ao Estado além da não intervenção e proteção das liberdades individuais, também e, sobretudo, a promoção do livre desenvolvimento do indivíduo, no sentido de assegurar a este certo núcleo ou esfera mínima de condições materiais. Pretende-se com isto superar as alegadas falhas de um Estado puramente social ou socialista e de um Estado puramente liberal. Trata-se da concepção de um Estado de bem estar.




    Como salienta Mir Puig, “a idéia do Estado Social serve para legitimar a função de prevenção na medida em que seja necessária para a proteção da sociedade”. Tal postura, segundo o autor, “já implica vários limites que giram em torno do requisito da necessidade social da intervenção penal”73.




    Segundo este autor, defensor da concepção tratada neste tópico, o Estado Democrático Social está ligado a uma série de princípios.




    Em primeiro lugar, ao princípio da utilidade da intervenção penal, pois “se o Direito Penal de um Estado social só se legitima na medida em que protege a sociedade, perderá sua justificação caso sua intervenção demonstre-se inútil por ser incapaz de evitar delitos”74. Assim, “o princípio da necessidade conduz, pois, à exigência de utilidade”. Para Mir Puig a “eficácia da pena não pode ser avaliada por seus fracassos, mas somente por seus possíveis êxitos”, afirmando que no caso de uma demonstração da inutilidade de certa reação penal quanto ao seu objetivo protetor, deve esta reação desaparecer, ainda que para ceder lugar a uma reação mais leve75.




    Em segundo lugar, Mir Puig quer derivar o caráter fragmentário e subsidiário do direito penal da concepção de Estado social, uma vez que “o direito penal deixa de ser necessário para proteger a sociedade quando isso puder ser obtido por outros meios, que serão preferíveis enquanto sejam menos lesivos aos direitos individuais”. Trata-se, destarte, “da lógica do Estado social, que deve buscar o maior benefício possível com o menor custo social. O princípio da “máxima utilidade possível” para as eventuais vítimas deve ser combinado com o do “mínimo sofrimento necessário” para os criminosos”, o que conduz a “uma fundamentação utilitarista do Direito penal que não tende à maior prevenção possível, mas ao mínimo de prevenção imprescindível”76, e introduz a ideia de subsidiariedade.




    Em terceiro lugar, o Estado social vincula o direito penal ao princípio da exclusiva proteção de bens jurídicos, pois “o direito penal de um Estado social justifica-se como um sistema de proteção da sociedade. Os interesses sociais que por sua importância merecem a proteção do Direito são denominados bens jurídicos”77.




    1.3.1.1 Crítica ao Estado Social Democrático de Direito como pilar da proteção a bens jurídicos




    Situar a teoria do bem jurídico dentro de uma concepção social do Estado leva, contudo, a consequências pouco vistas na literatura jurídico-penal.




    Para Falcón y Tella esta concepção de Estado teria por fins, no âmbito penal, a prevenção geral positiva, a prevenção especial dentro de certos limites e a retribuição como garantia. Assim, o princípio intervencionista, que vigora no Estado Social, poderia conduzir a um Direito Penal mais preocupado por sua própria eficácia que por servir a todos os cidadãos78.




    Sob o ponto de vista político é plenamente possível estabelecer certa correspondência entre a existência de um Estado Social Democrático de Direito e a expansão do direito penal. Uma vez que o Estado passa a estar incumbido da obrigação de cumprir determinadas prestações, parece inevitável que as condições que asseguram este cumprimento também devem relevar. O exemplo mais significativo disto é a legislação penal econômica: a partir do instante em que o Estado passa a ser responsável pela manutenção da ordem econômica, é natural que condutas que ponham em risco esta manutenção sejam criminalizadas. O histórico recente da legislação criminal e o crescente interesse pelo chamado direito penal econômico são exemplos deste fenômeno.




    O grande risco de um direito penal que opera nos termos de um Estado social, no que tange à proteção de bens jurídicos, é, contudo, inserir nesta proteção elementos que, em verdade, frequentemente, não passam de meras funções estatais, identificadas não com o interesse público primário, isto é, dos indivíduos, mas com uma mera atividade do Estado sem correspondente utilidade para os aqueles.




    Não é outra a crítica de Juarez Tavares, para quem as funções, na atividade estatal, se expressam por medidas de controle. Tais medidas encerram tão-só “atividades administrativas do Estado, referentes ao controle sobre determinado setor da vida de relação ou de seu próprio organismo”. Afirma-se, portanto, sem maiores dificuldades, que “se o direito penal tem como objeto de proteção a administração pública, está claro que, igualmente, podem ser protegidos todos os atos de controle decorrentes dessa administração, ainda que sejam meros atos administrativos sem qualquer repercussão na vida da pessoa humana”79.




    Frise-se, porém, que as estruturas estatais hodiernas se consolidaram de tal maneira que não se vislumbra seu desaparecimento repentino. Mais do que isto, há casos em que a atividade estatal, a despeito de transparecer uma função, encerra evidente utilidade para os indivíduos, como no caso dos crimes tributários: a sonegação de tributos interfere diretamente na arrecadação, na fonte de receita para a implementação de políticas públicas que afetam diretamente a vida das pessoas.




    A advertência se apresenta, naturalmente, para aquelas atividades estatais sem relevo para a vida das pessoas, que dizem com um mero interesse público secundário.




    1.3.2 Estado de Direito e Estado policial




    Independentemente do tipo de Estado Democrático de Direito adotado, apresente ele nuanças liberais ou sociais, o que releva neste ponto é a afirmação constante do Estado de Direito face ao Estado policial (Polizeistaat) sempre pronto a irromper.




    O conceito de polícia, como assinala Kugelmann, originou-se da palavra grega “politeia”. O termo, inicialmente, referia-se à administração pública e, posteriormente, a partir da idade média, a chamada “gute Policey” passou a ser uma expressão sinônima de boa administração. Este significado perdurou até o surgimento do absolutismo, no qual o „Estado era o Estado de Polícia“ („Der Staat war Polizeistaat“). Neste período o termo torna-se público nas chamadas ordenações policiais. Tais ordens policiais regiam amplas esferas da segurança pública e do bem estar coletivo. A chamada boa polícia „englobava desde regras sobre monopólios, impostos e a regulamentação de profissões até o âmbito da religião e do costume ou moralidade“. Em síntese, o conceito de polícia abrangia todos os objetos que o soberano (absoluto) quisesse regulamentar80.




    Conforme elucida Zaffaroni, o Estado policial situa-se em posição oposta ao Estado de direito. No Estado policial a “submissão à lei é sinônimo de obediência ao governo”. São também notas características suas o paternalismo, uma justiça substancial e um direito transpersonalista. Para o Estado de Direito, por outro lado, a submissão à lei “significa acatamento a regras anteriormente estabelecidas”, bem como a justiça é procedimental, o direito é personalista e “todos os seres humanos” são respeitados por igual, uma vez que “têm uma consciência que lhes permite conhecer o bom e o possível”81.




    O professor argentino salienta, ainda, que ambos os Estados são idealizações, visto que não existem na realidade. Em seu sentir, “o Estado de polícia não desparece porque cada agência pretende estender seu poder até o arbítrio, porque a competitividade é inerente à dinâmica do poder e ao estímulo para eludir as regras estabelecidas”82.




    Neste sentido também se impõe a lição de Mário Ferreira dos Santos:




    O Estado tende ao monopólio da fôrça, embora se verifique que tal não se dá plenamente, porque, como nos mostramos factos sociais, o mais freqüente ainda é encontrar-se, sobretudo nas sociedades mais conservadoras, de formas mais antigas, resquícios de organizações que a empregam.[...] O Estado, dominando a fôrça, e monopolizando-a, tende naturalmente a tornar-se um organismo à parte da sociedade, pela burocratização dos seus membros componentes, o que o torna, por seu turno, odioso e opressor83




    Esta peculiaridade do Estado, não enquanto mera ficção, mas compreendido em seu limiar histórico, evidencia que a despeito do conteúdo garantístico e limitador do Estado de Direito, na realidade, logra-se apenas uma maior ou menor aproximação deste conteúdo ideal, mas não sua completude.




    Esta tensão dentro da órbita estatal é, ainda, potencializada em função do historicamente recente, embora já consolidado, processo de globalização. Neste sentido, se, por um lado, torna-se mais fácil detectar os sinais de um Estado policial em virtude de todo o progresso tecnológico na área das comunicações, por outro lado, os problemas inerentes ao Estado, como sua tendência à concentração de poder, perpetuam-se, só que agora em escala global.




    No que diz respeito ao direito penal e à proteção de bens jurídicos, pode-se afirmar, sem receio, que neste contexto a tutela jurídico-penal tende a universalizar-se, assim como os próprios bens jurídicos. As modernas convenções e tratados firmados em prol do combate de inimigos comuns, como a guerra declarada às drogas, ao tráfico de pessoas, ao terrorismo, aos crimes econômicos, e aos crimes informáticos é, indubitavelmente, uma consequência das potencialidades tensionais entre uma ordem mundial que pretende ser democrática e garantística e outra que convive com o fantasma totalitário e intervencionista de tempos passados. É por esta razão que o controle e a participação popular jamais estiveram tão em voga como na época hodierna. Se for verdade que a contenção dos excessos punitivos do Estado depende de mecanismos que possibilitem o controle deste por parte dos indivíduos, também é verdade que de pouco adianta falar-se em controle democrático do poder em sociedades acostumadas ou indiferentes à intervenção estatal. Neste ponto, tal questionamento começa a exceder, em muito, o escopo do presente trabalho, razão pela qual não se avançará nesta questão de uma forma geral. Interessa, contudo, analisar o aspecto democrático em um ponto específico: a intervenção jurídico-penal. Este é o objeto do próximo tópico.




    1.3.3 O Estado Democrático de Direito




    Não obstante o Estado de Direito ter significado uma vitória das liberdades individuais e a correspondente derrocada de um mundo alheio ao estabelecimento de freios ao poder desmesurado do soberano, a participação popular nos processos decisórios fundamentais que lhe diziam respeito não estava assegurada. Esta possibilidade de participação é fator inerente à configuração de um Estado democrático. Contudo, a delimitação precisa e definitiva do que significa o Estado democrático de Direito não é uma tarefa fácil. Pois, se por um lado, indubitável é a necessidade da participação popular quanto às questões de organização e decisões políticas fundamentais, por outro lado, não há consenso acerca de eventuais outros elementos que ultrapassam a possibilidade de livre e igual participação do povo.




    Zimmermann aduz como características básicas do Estado Democrático de Direito as seguintes: a soberania popular; a sociedade política baseada em uma Constituição escrita que reflete o contrato social entre os indivíduos que compõem aquela coletividade; o respeito à separação de poderes como instrumento de limitação do poder do governo; o reconhecimento de direitos fundamentais, que devem ser tratados como inalienáveis da pessoa humana; a preocupação com o respeito aos direitos das minorias; a igualdade de todos perante a lei; a responsabilidade do governante, bem como temporalidade e eletividade deste cargo público; a garantia de pluralidade partidária e a observância do princípio da legalidade, isto é, a submissão de todos, inclusive do governo às leis84.




    Por seu turno, Dallari assevera que o Estado Democrático de Direito é marcado não apenas pela supremacia da vontade popular, mas também por outros elementos. Destarte, a eliminação da rigidez formal (o Estado Democrático é contrário à exigência de uma forma preestabelecida), a preservação da liberdade e da igualdade substancial seriam elementos essenciais à concepção de um Estado Democrático85.




    Já para Afonso da Silva, o Estado Democrático de Direito não é uma mera síntese dos termos “democrático” e “direito”, mas sim um novo conceito, que há de ser




    um processo de convivência social numa sociedade livre, justa e solidária , em que o poder emana do povo, e deve ser exercido em proveito do povo, diretamente ou por representantes eleitos; participativa, porque envolve a participação crescente do povo no processo decisório e na formação dos atos de governo; pluralista, porque respeita a pluralidade de idéias, culturas e etnias e pressupõe assim um diálogo entre opiniões e pensamentos divergentes e a possibilidade de convivência de formas de organização e interesses diferentes da sociedade; há de ser um processo de liberação da pessoa humana das formas de opressão que não depende apenas do reconhecimento formal de certos direitos individuais, políticos e sociais, mas especialmente da vigência de condições econômicas suscetíveis de favorecer o seu pleno exercício86.




    Mas não só. Para Afonso da Silva, o Estado Democrático de Direito deve também configurar um Estado promotor da justiça social87.




    Sem pretender uma investigação exaustiva, não parece correto inserir na ideia de Estado Democrático de Direito postulados ou elementos ideológicos. A inserção de princípios ou elementos mais próximos de posições liberais ou sociais já é o suficiente para dar à noção de Estado Democrático nuanças liberais, sociais ou quaisquer outras mais ou menos próximas a estas posições. Por esta razão, reputa-se como postura mais ponderada e coerente enxergar o conteúdo distintivo do Estado Democrático de Direito na soberania popular, isto é, na participação universal e igual do povo nas questões fundamentais do Estado. A rigor, não é a vertente ideológica seguida por um Estado que permite a este ser um Estado Democrático. Ao revés, é o reconhecimento da participação universal do povo, isto é, o reconhecimento de ter voz naquilo que os afeta. Isto é o que possibilita um determinado Estado evidenciar valores mais ou menos próximos a uma orientação específica.




    Estas ponderações nos levariam a uma longa e interessante cadeia de desdobramentos que, contudo, situam-se fora do escopo deste trabalho. Essencial, neste tópico, foi fincar a ideia de que a intervenção jurídico-penal deve se pautar segundo um modelo de Estado que não faça discriminações entre as pessoas e, acima de tudo, conforme um modelo comprometido em preservar as conquistas de um Estado de Direito, sob pena de a legítima intervenção transmudar-se em excessos inadmissíveis, a respeito dos quais o jurista sempre deve estar alerta, pois sintomáticos de um Estado policial.




    Mais à frente o aspecto da vontade popular, mediante a delegação a representantes, será enfocada sob a perspectiva da discricionariedade legislativa no momento de elaborar incriminações.




    1.3.4 Especificidades da intervenção penal em um Estado Democrático de Direito




    Reconhecer a necessidade de um Estado Democrático de Direito é, basicamente, reconhecer que os indivíduos devem ter sua “voz considerada naquilo que os afeta”88. No entanto, o reconhecimento deste fato conduz a outro ponto: qual o limite desta afetação? A sociedade não é um ente concreto superior aos indivíduos, mas tão só uma ficção. A sociedade nada mais representa do que as relações multifárias entre indivíduos; é o resultado das ações de indivíduos. Não se ignora, porém, que mesmo a ação aparentemente mais inocente e corriqueira de um indivíduo pode gerar consequências para outros, isto é, pode afetá-los em algum grau.




    Desta observação resulta que quanto maior for o âmbito dos eventos que afetam os indivíduos, mais as vozes destes terão de ser consideradas e, por conseguinte, maior a intervenção estatal para, em uma ordem democrática, levar a cabo as conclusões da voz da maioria.




    Transportada para o campo de nosso interesse, a questão democrática envolve os seguintes questionamentos: se toda a conduta, por mais inócua que pareça, afeta alguém de algum modo, deve existir algum limite à intervenção jurídico-penal sobre condutas indesejáveis, ainda que de modo bastante indireto e vago? E, caso afirmativo, será a teoria de proteção a bens jurídicos capaz de fornecer um critério limitador seguro o suficiente para que excessos advindos desta intervenção não sejam justificados sob o pretexto da voz da maioria? Será que tudo o que afeta os indivíduos lhes dá o direito de, mediante a participação política constitucional, interferir na vida de todos?




    Antes de traçar as importantes consequências decorrentes da conexão entre democracia e direito penal, insta, por oportuno e essencial, tecer alguns comentários, que de modo algum pretendem exaurir o conteúdo deste objeto, acerca da democracia em si.




    Consoante acentua Goyard-Fabre, “a democracia é hoje um regime de envergadura planetária”, o que não significa, entretanto, que sua “idéia esteja perfeitamente clara e que o regime político que, sem maiores precisões, é declarado “democrático” seja capaz de formular os verdadeiros problemas e resolvê-los”89.




    Apesar de suas matrizes modernas repousarem no mundo grego, não é ocioso relembrar que a democracia ateniense ostentava feições distintas das atuais, sobretudo, no que diz respeito à definição do povo. Quanto a isto, o Estagirita já esclarecia que cidadão é tão-só aquele dotado de participação legal na autoridade deliberativa e na autoridade judiciária90.




    A construção, ainda inacabada, de um conceito ideal de democracia é ilustrada pelas nuanças agregadas ao uso do termo durante a história da humanidade.




    Destarte, a democracia na Antiguidade guarda pouca compatibilidade com o conceito atual. A noção de Constituição (Politéia), tão cara às democracias contemporâneas, não existiu naquele período como um documento escrito, mas representa a própria existência concreta da Cidade-Estado. Assim, asseverava Aristóteles que “a constituição de um Estado é a organização regular de todas as magistraturas, sobretudo da magistratura que é dona e rainha de tudo”; que “a constituição mesma é o governo” e que “constituição e governo querem dizer a mesma coisa”91.Também a noção de “povo” ou a de “cidadão”, e por conseguinte de cidadania, não guarda identidade com os conceitos atuais. Neste sentido, a chave para compreender a descontinuidade das ideias de democracia na Antiguidade e em tempos mais recentes é o tratamento desigual dado aos homens. À democracia é essencial o reconhecimento universal da possibilidade de participação política, algo evidentemente inexistente na Antiguidade grega.




    Em uma fase posterior, o uso do termo democracia insere-se no contexto da modernidade e representa essencialmente uma reação ao absolutismo. Neste sentido, a democracia acontece à luz de postulados liberais92.




    Em Locke a liberdade de consentir93 do povo fundamenta o próprio governo civil. O indivíduo, ao consentir sair do estado de natureza para criar a sociedade civil, compromete-se a obedecer a essas leis que valem para todos e que são por todos e cada um criadas por um ato de liberdade.




    Se é possível visualizar no livre consentimento dos homens a base para o contrato social de Locke, é também possível vislumbrar, sob o manto do liberalismo, o elemento da justificação do poder através do livre consentir do povo, isto é, dos indivíduos que nascem livres94.




    Ainda atrelada ao ideário da liberdade, a democracia é elogiada por Spinoza. Para este filósofo, a democracia é, entre todas as formas de governo, a mais natural e a que mais se conforma à liberdade individual, uma vez que nela ninguém transfere de modo absoluto seus direitos naturais de modo a não ter mais voz nas decisões ou assuntos que lhe afetam95.




    Ressalte-se, contudo, que a ideia de democracia não era considerada panacéia para todos os males, de modo que suas limitações já estavam bem evidentes para liberais da estirpe de Bastiat, para quem a “doutrina dos democratas” reunia uma tripla hipótese: “a inércia radical da humanidade, a onipotência da lei, a infalibilidade do legislador”96.




    Entretanto, conforme dito no parágrafo que abre este tópico, o termo democracia está longe de ser unívoco, o que permitiu a incorporação do discurso democrático, ainda que de um modo não muito claro ou científico, ao ideário igualitarista. Nesta linha esclarece Goyard-Fabre que os teóricos do socialismo democrático esperavam do sufrágio universal, sobretudo, uma mudança política cuja repercussão se faria sentir na organização socioeconômica, sob a forma do reconhecimento da promoção dos trabalhadores97.




    Muito embora a democracia seja, atualmente, quase uma unanimidade, seus pontos cegos, desde há muito tempo, não são olvidados.




    Aristóteles já alertava para o risco da degeneração da democracia (que ele chamava de governo constitucional) em demagogia 98. Rousseau, geralmente aclamado como um dos grandes responsáveis pelo desenvolvimento dos ideais democráticos, afirmava que tal governo, em razão de sua pureza, conviria a um povo de deuses, mas não a um de homens99.




    Não obstante os riscos advindos da democracia, parece assistir razão ao pensamento de Ludwig von Mises, para quem a democracia, apesar das dificuldades que enfrenta, deve ser preferida, pois consubstancia-se em palco idôneo ao triunfo da liberdade e da justiça pelo poder das idéias. A cooperação voluntária e o desenvolvimento contínuo não podem ser atingidos fora de um ambiente pacífico. A democracia “é a forma de constituição política que torna possível a adaptação do governo às aspirações dos governados sem lutas violentas”100.




    Postas essas considerações, é possível voltar à discussão dos contornos do direito penal dentro de uma ordem democrática.




    De todas as críticas, realmente, a questão da necessidade constante de engajamento esclarecido parece ser a mais importante. O exercício refletido da democracia talvez não exija um povo de deuses, mas certamente exige um povo educado, bem informado e engajado, comprometido com soluções que sejam ao menos razoáveis para o todo, e não apenas para certo setor. Exige, portanto, um certo espírito cooperativo e de solidariedade. Tal espírito, contudo, é infenso às práticas ocidentais mais recentes de uma sociedade baseada no consumo, no imediatismo, no apelo da vaidade e da superficialidade, a despeito de cada vez mais conectada.




    O outro ponto cego reside no poder econômico, capaz de influenciar em grande medida os arranjos e deliberações essenciais numa democracia. A concentração de poder econômico, enquanto fato inconteste, funciona como grande empecilho à experiência ideal da democracia. Particularmente as grandes empresas do chamado “Big-Tech” possuem, atualmente, um poder incomensurável nas mãos sob o ponto de vista da informação, seu acesso e, portanto, de um dos pilares centrais de uma experiência democrática.




    A democracia do século XXI é a luta constante por informação autêntica e por fazer valer a voz dos cidadãos em contraposição aos imperativos corporativos e de controle social. Acaso as sociedades não se mostrem capazes de debelar estes obstáculos, fatalmente, a democracia do futuro se tornará cada vez mais e mais a democracia dos algoritmos e menos a da participação popular genuína.




    Apesar de adaptados ao âmbito do direito penal, os desafios da democracia permanecem, em essência, os mesmos. Neste particular, tampouco a teoria do bem jurídico é capaz de resolver satisfatoriamente a questão, uma vez que depara com uma ampla margem de decisão.




    Conforme ressalta Yvonne Wilms, citando Weigend, neste particular, ao legislador “não é dado permitir a existência de normas penais que sejam simplesmente inadequadas ou não necessárias à proteção de bens jurídicos”101.




    O primeiro risco da ampla margem de arbítrio do legislador é a transformação do direito penal em repositório de diversas correntes políticas e ideológicas. Como ressalta Juarez Tavares,




    “hoje, pode-se dizer que a norma incriminadora não é um ente meramente abstrato e neutro”, mas sim o “sucesso da interação dos interesses que se manifestam no processo de sua elaboração”. Neste sentido, a norma “deixa de exprimir o tão propalado interesse geral, cuja simbolização aparece como justificativa do princípio representativo, para significar muitas vezes simples manifestação de interesses partidários”102.




    Inserido neste contexto, o bem jurídico não passa de interesse mais ou menos particularizável acolhido pela vontade predominante, a qual se legitima através daquilo que se convencionou chamar de “jogo democrático”, isto é, o resultado do embate de diversas forças partidárias e da postulação de seus interesses. A despeito de este processo se dar à luz da Constituição, que institui exigências de caráter procedimental e material, esta, não raro, pouco pode fazer para limitar pressões políticas circunstanciais ou mesmo evitar interpretações mutáveis de acordo com os interesses predominantes.




    Chega-se, destarte, à constatação de que a vontade predominante (e que não necessariamente corresponde à vontade da maioria) imiscui-se de modo inevitável no objeto de tutela penal.




    O segundo risco deste poder do legislador é fazer da norma penal um repositório das chamadas “leis penais simbólicas”. O chamado direito penal simbólico, consoante explica Roxin, quer caracterizar “dispositivos penais que não geram, primariamente, efeitos concretos de proteção, mas que devem servir à manifestação de grupos políticos ou ideológicos através da declaração de determinados valores ou o repúdio a atitudes consideradas lesivas”. Deseja-se, destarte, não mais que “acalmar os eleitores, dando-se, através de leis previsivelmente ineficazes, a impressão de que se está fazendo algo para combater ações e situações indesejáveis”103.




    O terceiro e decisivo risco é considerar como condição suficiente o procedimento, ainda que posto em termos democrática e constitucionalmente legítimos, o que nos conduz às propostas de fundamentação ético-discursiva ou discursiva-comunicativa do direito tão em voga atualmente.




    Assim, por exemplo, Habermas afirma que




    se todos os possivelmente afetados no discurso prático chegassem juntos ao convencimento de que uma determinada forma de proceder em consideração de uma matéria carente de regulação é igualmente boa para todos, eles considerarão esta prática como vinculante. O consenso discursivo visado tem algo de definitivo para os participantes104.




    A chave para entender o consenso de Habermas reside, contudo, na chamada força do melhor argumento, que é “descoberta no bojo das condições ideais da interação comunicativa, a qual consiste no reconhecimento de oportunidades iguais para que cada partícipe possa influir no discurso mediante a liberdade de expressão que lhe pertence”105.




    Também Klaus Günther pretende fundamentar o direito penal em uma ética do discurso. Como informa Kelker, para Günther, “não se trata de derivar da teoria do discurso um princípio ético-material determinado e válido em geral, mas de determinar um procedimento com a ajuda do qual os participantes possam fixar as normas a serem seguidas”. Uma norma é, assim, “válida e legítima se cada participante individual puder consentir em um discurso público acerca de dada matéria”106. Ponto de partida para tal é que a pessoa seja considerada como “capaz de ação e expressão no sentido de uma liberdade comunicativa”. “Günther entende que esta capacidade designa o que o autor chama de conceito de pessoa deliberativa”107.




    Assim, como informa Kelker:




    Condição essencial é, sobretudo, que esses participantes possam concordar por boas razões que a norma vale faticamente, pois a manutenção de uma norma é apenas razoável para cada cidadão sob o pressuposto da razoabilidade e racionalidade. A fundamentação ético-discursiva não estaria, destarte, baseada em um princípio individual, mas em um princípio de reciprocidade (Reziprozitätsprinzip), entendendo-se as noções de autonomia individual e intersubjetividade como necessariamente recíprocas108 .




    Com estas ponderações, fica claro que a tarefa do direito penal é a de garantir as condições fundamentais da posição de cada participante de um processo de interação, isto é, os direitos dos indivíduos, sem o que o reconhecimento recíproco da interação dos participantes mediante uma rede subjetiva de comunicações seria rasgada109. Günther recusa, com isto, a chamada proteção de bens jurídicos, assim como formulações pautadas na manutenção da confiança na norma. Seu alvo é a proteção da pessoa que participa do discurso.




    Fundamentar a legitimidade de incriminações tão-só com base em um procedimento, ainda que constitucional e democraticamente estabelecido, não garante de modo algum que as decisões advindas desta interação respeitem as liberdades individuais. Isto porque, em primeiro lugar, conforme será examinado no próximo tópico, a Constituição é um documento deveras aberto e que, no caso brasileiro em especial, comporta ideologias variadas, as quais permitem interpretações igualmente multifacetadas. Em segundo lugar, o critério da maioria é simplesmente inaceitável para impor determinadas restrições a todos, inclusive e, principalmente, para os que não tiveram suas aspirações totalmente acolhidas pelo consenso. Ainda que todos tenham participado, isto não garante que a deliberação não se guiará por interesses espúrios e que permitam desrespeito a certos grupos menos favorecidos. Um terceiro argumento contra o consenso consiste na observação de que, sob um ponto de vista político, dificilmente a exposição das matérias a serem discutidas, bem como as regras específicas deste debate, logrará uma situação de oportunidades iguais e de imparcialidade referente a todos os envolvidos. Ademais, não se ignora que desníveis de poder entre os setores da sociedade (poder político ou econômico) estarão presentes neste processo de modo a flexibilizar o alcance do estado das condições ideais a que essas teorias discursivas e procedimentalistas fazem referência.




    A questão da ampla margem de valoração e decisão do legislador será examinada de forma mais detida à luz da teoria do bem jurídico em capítulo ulterior. Nesta sede importa apenas sublinhar possíveis inconvenientes da intrincada relação entre democracia e direito penal, a saber: que o processo de incriminação não pode atender tão-só aos desígnios de uma maioria circunstancial e, tampouco, servir de instrumento ideológico de minorias ou interesses partidários. Se o Estado Democrático de Direito convive com tais questões é igualmente correto que, tampouco, pode-se advogar o retorno a um direito penal despótico. Se a teoria do bem jurídico-penal pode ou não oferecer um substrato crítico aos riscos do mau exercício da atividade legiferante pelo legislador é algo duvidoso. Esta questão será, contudo, investigada com maior rigor em um próximo capítulo.




    1.4 BEM JURÍDICO E CONSTITUIÇÃO




    Determinado setor doutrinário defende que a teoria de proteção a bens jurídicos encontra esteio nos valores consagrados pela Constituição110. Na aproximação entre bem jurídico e Constituição procura-se, pois, a panacéia para todos os males de orientação e limitação da intervenção penal. Será, contudo, a Constituição o fundamento para a proteção de bens jurídicos? Será a Constituição o fundamento do Direito? A empreitada de fundamentar a teoria do bem jurídico na Constituição, a despeito de sua razoável aceitação entre juristas de escol, convive com problemas de difícil superação.




    O primeiro problema da teoria constitucional do bem jurídico é sua natureza, por vezes, complexa, nimiamente aberta e capaz de acolher perspectivas, não raro, opostas. Um exemplo significativo pode ser visto mesmo fora do âmbito penal. A Constituição, ao mesmo tempo em que consagra valores liberais, como o modelo capitalista de produção, da livre iniciativa e concorrência, impõe restrições tipicamente sociais, como a função socioambiental da propriedade; dispositivos de desapropriação em prol da coletividade. A própria criação de um banco nacional (ou central), positivado na Constituição, e detentor do monopólio exclusivo da moeda e da centralização do crédito é nada menos que a quinta recomendação do manifesto comunista de Marx e Engels; além disso, pode-se vislumbrar, igualmente, a proibição do trabalho infantil e de outros dispositivos tendentes a minimizar a exploração capitalista. Isto basta para ilustrar a grande miscelânea que pode ser uma Constituição.




    Em segundo lugar, a tentativa de derivar da Constituição um critério para orientar o Legislador esbarra em algumas obrigações explícitas que o Poder Constituinte elenca, o que pode vir a ferir os princípios da intervenção mínima e da subsidiariedade. A Constituição da República Federativa do Brasil impõe medidas gravosas no tratamento de certas condutas quando, por exemplo, afirma que são “crimes inafiançáveis e insuscetíveis de graça ou anistia a prática da tortura, o tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como hediondos” (artigo 5º, XLIII). Impõe também a imprescritibilidade para os crimes de racismo e para a ação de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democrático de Direito (artigo 5º, incisos XLII e XLIV, respectivamente). Ademais, preceitua que “as condutas e atividades consideradas lesivas ao ambiente sujeitarão os infratores, pessoas físicas ou jurídicas, a sanções penais e administrativas” (artigo 225, § 3º), bem como assevera que “a lei punirá severamente o abuso, a violência e a exploração sexual da criança e do adolescente” (artigo 227, § 4º). E, por último, mas não menos importante, o artigo 5º, inciso XLI, determina que “a lei punirá qualquer discriminação atentatória dos direitos e liberdades fundamentais”.




    Naturalmente, não se está a advogar a tese de que ao direito penal é absolutamente vedada a atuação em determinados campos como, por exemplo, o ambiental. Tampouco se deseja discutir aqui a adequação de um tratamento penal para todas as figuras acima destacadas pela Constituição. O que se pretende deixar claro é que ao explicitar, desde o princípio, ordens de incriminação de condutas ou no sentido de um tratamento mais gravoso a algumas delas, a Constituição subtrai do legislador um espaço político-criminal para a aplicação da ideia de intervenção mínima. Em verdade, a Constituição antecipa que a proibição deve ocorrer, o que, sobretudo no caso do artigo 5º, torna qualquer mitigação ou tentativa de reformulação da profundidade e extensão da tutela penal algo dificultoso, uma vez que tais normas incluem-se na sistemática constitucional como cláusulas pétreas111.




    Além disto, a consagração de tais dispositivos não apenas é compatível com um direito penal de autor ou mesmo um direito penal do inimigo, bem como viola outros princípios gerais do direito penal, como o da proporcionalidade e o da humanidade. Ao atribuir um tratamento especificamente mais duro a estas condutas, a Constituição permite a intensificação, enquanto compromisso firmado, da intervenção jurídico-penal.




    O terceiro problema da perspectiva constitucional do bem jurídico consiste na distinção conceitual entre valor e bem jurídico. Conforme se verá adiante, valor é uma possibilidade autônoma ideal, “cujo único espaço de realização é a própria subjetividade humana”112. O bem jurídico, por sua vez, não é um valor, mas a possibilidade de o sujeito estabelecer (actualizar) uma vivência (sob a forma de relação) no mundo da vida por meio de objetos, estes sim, que lhe são de valor. Assim, embora a noção de valor integre a de bem jurídico, as duas não se confundem. Conforme capítulo posterior tentará mostrar, valor e bem jurídico não se confundem, apesar de suas conexões fundamentais.




    O quarto problema refere-se ao aspecto de muitas normas constitucionais não serem dotadas de eficácia suficiente para a materialização do comando proibitivo. Assim, a título ilustrativo, apesar de prever o direito de greve, tal norma constitucional é de eficácia limitada, isto é, exige ulterior atividade legislativa. Se direitos não podem ser criminalizados, como aplicar a norma do artigo 201 do Código Penal, caso haja paralisação com efetiva lesão ao interesse coletivo? Ao revés, caso a Constituição discipline os pressupostos do exercício de greve, isto impediria o legislador ordinário de submeter o exercício do direito à presença de ulteriores pressupostos113. Tampouco pode suprir esta lacuna a atividade jurisprudencial, a não ser, ainda que de modo não muito convencional e criticável, por meio de súmula vinculante.




    Em quinto lugar, e de modo decisivo, a Constituição não é a base última que fundamenta a existência de bens jurídicos. A Constituição, sem ignorar os diversos sentidos que já lhe foram atribuídos e a imprescindibilidade de sua existência em um Estado de Direito, reflete um conjunto de ideologias predominantes, não raro opostas, em um dado momento histórico, que estão positivadas, na maioria das vezes, em um documento escrito solene. Os valores que orientam o conteúdo e extensão da ideia de bem jurídico-penal não se originaram na Constituição, mas obedecem, necessariamente, a um determinado fundamento que é anterior às normas constitucionais e decorre da predileção por uma determinada ética de valores. Fora deste arquétipo fundamental a Constituição não passa de um complexo de normas que enunciam valores mais ou menos abertos e suscetíveis de apropriação pela ideologia predominante no cenário político, o que torna o conteúdo desta orientação constitucionalmente pretendida algo deveras instável e avesso a critérios seguros.




    Esta posição constitucional quanto à fundamentação do bem jurídico será evidenciada à frente, quando o estudo se voltar à exposição das principais concepções da referida teoria. O que se pode, contudo, inferir desde logo é que a Constituição, por mais importante que seja, não é fundamento suficiente para o conceito de bem jurídico e, tampouco, condição suficiente para impor limites ao legislador.




    1.5 PRINCÍPIOS PENAIS FUNDAMENTAIS E O BEM JURÍDICO-PENAL




    Entre os princípios gerais do direito penal existem três cuja presença ao lado do conceito de bem jurídico é comumente mencionada. São eles: o da intervenção mínima, o da lesividade e o da proporcionalidade. Neste momento cumpre realizar uma breve exposição desses princípios, bem como tecer algumas considerações a respeito do papel que desempenham junto à teoria do bem jurídico-penal.




    1.5.1 O princípio da intervenção mínima




    De acordo com a lição de Roxin114, a proteção de bens jurídicos não se realiza apenas através do direito penal, mas o instrumentário de todo o ordenamento jurídico deve colaborar para tal fim, de modo que o direito penal é apenas a última entre todas as medidas de proteção disponíveis. A tarefa do direito penal é, portanto, definida como uma tarefa de proteção subsidiária de bens jurídicos (subsidiären Rechtsgüterschutz).




    Consoante a lição de Batista, mais abrangente, “ao princípio da intervenção mínima se relacionam duas características do direito penal: a fragmentariedade e a subsidiariedade”115.




    Destarte, se, por um lado, a fragmentariedade impõe uma seleção acerca dos bens jurídicos lesados e dos modos de afetação desses, por outro, a subsidiariedade é responsável por justificar a intervenção penal apenas quando qualquer outro ramo do direito se revele ineficiente.




    Dizer que o direito penal, enquanto possibilidade de incriminação de condutas, deve se submeter ao cânone da intervenção mínima significa também afirmar a sua necessidade em determinado número de casos. Isto, no entanto, requer uma apreciação prévia dos critérios que determinam aquela. Neste particular, porém, a mera enunciação de que a incriminação só se legitima diante de ofensas consideradas relevantes ou graves contra os bens jurídicos mais importantes não é o bastante.




    Se imaginarmos que uma conduta “X”, que ainda não é considerada crime, tem a idoneidade de gerar riscos relevantes ou mesmo lesões a um determinado bem jurídico, e considerarmos que tal conduta não é desestimulada ou evitada por nenhum dos outros ramos do direito, ao direito penal enquanto poder punitivo restaria duas opções: ocupar aquela lacuna e incriminar a conduta “X” ou abster-se de incriminá-la.




    No primeiro caso, haveria uma inegável expansão da intervenção penal em relação ao nível de intervenção anterior, pois, afinal, a partir deste momento o número de crimes existentes aumentou e, logo, o âmbito do permitido para o particular foi reduzido. Esta interpretação frustraria a essência do princípio em tela, pelo menos em termos práticos.




    Poder-se-ia objetar, contudo, que a incriminação da conduta “X” neste caso, na verdade, reafirma o princípio da intervenção mínima, uma vez que tal incriminação demonstrou-se necessária. Tal objeção, entretanto, não faria mais do que afirmar o princípio da intervenção mínima tão-só como uma cláusula aberta e formal, dependente da afirmação da necessidade da atuação do direito penal na realidade.




    Na segunda hipótese, a da abstenção da incriminação, o direito penal, se, por um lado, em termos práticos, não expande o rol de condutas criminalizadas, por outro lado, frustra a ideia de que é sua tarefa proteger bens jurídicos de certos perigos ou lesões.




    Este cenário revela a linha de tensão na qual se insere o princípio da intervenção mínima: sob uma perspectiva, ele deplora a expansão indiscriminada do poder punitivo. Porém, de outro lado, a aplicação do princípio vê-se obrigada a expandir o universo da criminalização na hipótese de necessidade, isto é, de ser o último recurso para estancar afetações a bens jurídicos.




    Mas o que se entende por necessidade da tutela penal? Ela foi assim definida por Andrade:




    A carência de tutela penal analisa-se, assim, num duplo e complementar juízo: em primeiro lugar, um juízo de necessidade (Erforderlichkeit), por ausência de alternativa idônea e eficaz de tutela não penal; em segundo lugar, um juízo de idoneidade (Geeignetheit) do direito penal para assegurar a tutela e para o fazer à margem de custos desmesurados no que toca ao sacrifício de outros bens jurídicos, máxime a liberdade116.




    Esta observação conduz a uma indagação curial: o que determina quando uma criminalização é o último recurso? O que determina a necessidade da intervenção penal? A resposta não pode estar em outro lugar, senão na finalidade do direito penal em si. Da afirmação que a tarefa do direito penal é a proteção de bens jurídicos decorre a necessidade de sua aplicação sempre que os demais ramos do direito não logrem deter certa conduta reputada nociva. Tal orientação, contudo, repousa em um dever de eficiência, em uma proteção-eficiência, que, sob pena de tornar-se sem sentido, precisa demonstrar empiricamente a idoneidade de sua intervenção. Como, no entanto, obrigar o legislador a demonstrar previamente que a criminalização por ele pretendida é ou não idônea?




    O princípio da intervenção mínima guarda, portanto, estreita relação com os princípios da proporcionalidade, da insignificância e da lesividade, na medida em que todos esses se ocupam, em essência de estabelecer a medida legítima da intervenção jurídico-penal.




    Todo o exposto acima sugere que o princípio da intervenção mínima, quando sujeito a um dever de proteção, enfrenta sérios problemas. A pergunta que começa a ser respondida agora e será respondida completamente em fases ulteriores deste trabalho é a seguinte: pode-se deduzir da teoria da proteção a bens jurídicos algum critério capaz de delimitar a necessidade de atuação do direito penal de modo a não ultrapassar certas fronteiras de punibilidade?




    1.5.2 O princípio da lesividade




    Consoante o escólio de Batista, o princípio da lesividade “transporta para o terreno penal a questão geral da exterioridade e alteridade (ou bilateralidade) do direito”117. Desta consideração duas proposições são extraídas. Em primeiro lugar, “à conduta do sujeito autor do crime deve relacionar-se, como signo do outro sujeito, o bem jurídico”118; e, em segundo lugar, que “nenhum direito pode legitimar uma intervenção punitiva quando não medeie, pelo menos, um conflito jurídico, entendido como a afetação de um bem jurídico total ou parcialmente alheio, individual ou coletivo”119. Noutros termos: é essencial para a configuração de um delito lesionar ou pôr em perigo concreto um determinado bem jurídico, o que significa traçar uma limitação material à configuração da conduta delituosa.




    Deste princípio, costuma-se deduzir quatro corolários120.




    O primeiro corolário proíbe a incriminação de atitudes internas, assim compreendidas as ideias, convicções, desejos, aspirações e sentimentos dos homens. Incorpora-se, portanto o legado da máxima latina cogitationis poenam nemo patitur, isto é, a impossibilidade de se punirem meras cogitações.




    O segundo corolário rejeita a incriminação de condutas que não excedam o âmbito do próprio autor, como, por exemplo, as hipóteses de autolesões, de tentativas de suicídio e o porte de drogas para uso próprio, apesar de esta última hipótese ser criminalizada (ainda que sem sanção privativa de liberdade) na ordem jurídica brasileira.




    O terceiro corolário veda a incriminação de simples estados ou condições existenciais, pelo que se rejeita o chamado direito penal de autor121 (Täterstrafrecht), isto é, a definição de crime deve estar ligada a um direito penal do fato. Tampouco é possível impor uma pena em razão de características subjetivas da pessoa que comete o crime, como, por exemplo, as referências, não incomuns, de muitos tribunais à personalidade distorcida ou à periculosidade social do autor.




    O quarto corolário se refere à proibição de incriminações de condutas desviadas que não afetem qualquer bem jurídico-penal. Trata-se, destarte, da preservação de um núcleo da esfera privada do cidadão, inerente ao seu processo de livre desenvolvimento de sua personalidade, ainda que esta manifestação autônoma possa vir a contrariar determinado cânone moral ou costumeiro ou venha a causar sentimentos ou sensações desconfortáveis ou repugnantes naqueles que não aprovam tal tipo de manifestação.
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