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1. INTRODUGAO

O bem juridico exerce umafuncéo de extremarel evanciano sistema punitivo
de determinado Estado, pois “se situa na fronteira entre a politica criminal e o
direito penal”?, realizando atarefa de unir a dogmética penal (teoriado delito) ea
politicacriminal (realidade social). Um sistema punitivo é construido com baseem
principios, e esse sistemavai servir aumadeterminadaformade Estado. O Direito
Penal detém ideologia, que esta a servico do model o de sociedade que se pretende
conceber. Em um Estado totalitario, apreocupagdo maior estdem tentar incriminar
todos os comportamentos que atentam contra valores inerentes ao proprio Estado,
e, dessa forma, as liberdades publicas sdo preocupacdes secundérias. Por outro
lado, em um Estado democrético de direito, aliberdade € aregra; ha preocupacéo
emtutelar asgarantiasindividuais, assim como valorizar o pluralismo eatoleréncia

! Bamista, Nilo. Introducéo critica ao Direito Penal brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007. p. 95.



20 RevistaUSCS- Direito—ano X - n. 16 —jan./jun. 2009

Portanto, s6 devem ser punidas aquel as condutas que real mente se afigurem como
imprescindiveis paraamanutencao da paz social.

Assim sendo, pode-se constatar que, dependendo do modelo de Estado
adotado, o sistemapunitivo vai considerar determinado bem como derelevanciaou
ndo para o Direito Penal. Para se constituir uma determinada forma de Estado, é
necessario verificar quais sdo os valores que nele serdo comuns, pois, com base
nessesvalores, serd estruturado todo o sistema punitivo. De acordo com o caput do
artigo 1° da Constituicdo Federal, o Brasil € um Estado democrético de direito,
donde se conclui que as liberdades e garantias individuais ganham prevaléncia na
construcao do seu sistema punitivo, que deve respeitar primordia mente o principio
da dignidade da pessoa humana. Ademais, deve-se registrar que aimplementacéo
dos direitos sociais também aparece como uma das preocupagdes do Estado
democrético, poisessatarefaé primordial paraque hajareducdo das desigual dades
econdmicas e sociais, com escopo de se promover umareal justicasocial.

2. CONSOLIDACAO DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O processo de consolidagdo do Estado democrético dedireito foi construido
ao longo dahistéria. Paraalcancar essa concepcdo moderna, foi necessario passar,
emum primeiro momento, pelo modelo de Estado liberal e, em seguida, pelo modelo
de Estado social.

2.1. Estado liberal de direito

O Estado liberal de direito teve sua estrutura formada sob os auspicios dos
ideais iluministas, no século XVIII, dentro de um movimento reacion&rio ao
absol utismo monérquico. A burguesia, emboradetentora de um significativo poder
econdmico, encontrava-seinsatisfeitacom seu estéril poder politico. Dessaforma,
resolveu aliar-se a grande massa de camponeses e outros socialmente menos
favorecidos, construindo um movimento forte contraos privilégios danobrezaedo
clero. Nesse quadro de tensdo social, eclodiu a Revolugdo Francesa, surgindo a
Declaragéo dos Direitosdo Homem e do Cidadéo, de 1789. Dessamaneira, inicial-
mente, o liberalismo abarcavaosinteressesindividuai s daburguesia, bem como de
seus aliados menos favoreci dos economicamente.

Porém, ndo tardou para que a burguesia, ao assumir o controle politico, se
esquivasse dos anseios da camada social menos favorecida e passasse a perseguir
somente osinteresses que mais|he convinham, agindo contrariamente adi stribuicéo
equanime de riqueza e extirpando o povo da participagdo no governo. O Estado
liberal de direito ficou marcado por uma concepgdo atamente individualista, que
proclamavaumaigualdade apenasformal, mantendo-se em um estado de neutralidade
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narealizacdo dosfinssociais. Assim, verifica-se que o Estado liberal dedireito era
caracterizado por um modelo politico ndo intervencionista, limitador (limitado por
vedagOes em prol das garantiasindividuais) e garantidor apenas formalmente das
liberdadesindividuais, precipuamente aquel asde caréter patrimonial.

2.2. Estado social de direito

O Estado socid dedireito nasceu em funcéo daopressdo provocadapelolibera-
lismo a classe operéria, composta pel os economicamente menos favorecidos. Com a
ascensao da burguesia ao poder, que passou a controlar o poder politico e econdmico,
nasceu aRevolucdo Industria,, surgindo asfébricas, que passaram aexplorar otrabaho
dosoperariosdeformadesumana. Nesse ambiente de constante conflito entreliberdade
do liberalismo e escravidéo socia dos economicamente maisfrage's, surgiu o Estado
socia, guindado por movimentosrevolucionariosdeided marxista.

Com o surgimento do modelo social, o Estado tornou-se interventor, tendo
como finalidade buscar o equilibrio e ajusticasocial. Assumiu, dessaforma, tarefas
positivas, prestagdes de carater pablico, buscando atingir metas sociaisconcretasque
permitissem reduzir adesigual dade social provocadapel o liberalismo. O Estado saiu
do campo deneutralidade e passou aatuar como Estado material dedireito, pretendendo
alcancar umajusticasocial. Porém, posteriormente, esseideal acabou sendo deturpado,
ocas onando 0" surgimento deregimesditatoriai s, com supressdo deliberdades, como
Se viu hos paises do Leste europeu: Estados intervencionistas e controladores, cujo
objetivo seriaarealizacio deumideal utdpico deigual dade plena’?.,

2.3. Estado democratico de direito

Com o fim da Segunda Guerra Mundia, surgiu umaterceira etapa, na qud foi
congtruido o Estado democrético de direito. N&o se trata gpenas da juncdo dos dois
mode osanteriores, massm deumterceiro mode o, com fundamentoseobjetivosproprios
O Estado democrético dedireito gpresentacomo principaiscaracteridticas. (a) suacriagdo
e regulamentacdo por uma Condtituicao; (b) o desenvolvimento da democracia; (€)
estabel ecimento deum sstemadedireitosfundamentais; (d) buscapeajusticasocid; (€)
igualdadematerid; (f) diviso depoderes, (g) legdidade; e(h) segurancajuridica

A Condtituico de 1988, a0 prever queaRepublicaFederativado Brasil condtitui-
se como Estado democrético de direito, trouxe, no artigo 1°, os seus fundamentos
(soberania; cidadania; dignidade da pessoa humana; valores sociais do trabalho e da
livreiniciativa; pluralismo palitico), e, no artigo 3°, 0s seus objetivos (construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; garantir o desenvolvimento naciona; erradicar a

* PinHo, Ana Cléudia B. de. Direito Penal e Estado democratico de direito: uma abordagem a partir
do garantismo de L uigi Ferrgjoli. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 45.
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pobrezaeamarginalizacdo ereduzir asdesigual dades sociaiseregionais, promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminagéo). Dessa forma, verifica-se que o caminho indicado pelo
constituinte passa por todas as exigéncias estruturais de um Estado democratico de
direito, devendo aatuacdo estatal, nastrés esferasdo poder, primar pel o atendimento
aessesansei 0s, paraque esse model o de Estado saiadaprevisio meramenteformal e
ganhe amateriaidade suficiente paraapromocdo de umaverdadeirajusticasocial.

3. EVOLUCAO DA CONCEPCAO DE BEM JURIDICO

A definicao do bem juridico-penal estabel eceum limite material ao poder de
punir do Estado, “poisimpede que se estabel ecam delitos e penas que ndo tenham
em sua estrutura de base a protecdo a um bem juridico”®. A doutrina do bem
juridico surgiu em funcéo danecessidade dogmaticavividadentro do liberalismo.

Foi Feuerbach, no século X1X, quem, pela primeira vez, trouxe aideia de
bem juridico-penal, que, na sua Gtica, baseava-se em um contrato. Os homens,
devido ainsegurancasocial, decidem se organi zar em sociedade e atribuir ao Estado
atarefa de conservacdo da nova ordem. Assim, diante do fim a que destinava o
Estado, este somente poderiaintervir penal mente quando fosse praticado um crime
contra o direito de algum cidadéo. Feuerbach demonstrou que, em todo preceito
penal, existe um direito subjetivo, do particular ou do Estado, como objeto de
protecdo. A todo direito correspondia um dever. Quando o direito subjetivo era
violado, entravao Direito Penal. Essavisao contratualista acabou sendo revistapor
Birnbaum, querechagou atese de que o delito éalesdo de um direito, poiso direito
ndo pode ser diminuido nem subtraido. Isso pode ocorrer apenas com o gue é
objeto deum direito, isto € um bem quejuridicamente pertence ao individuo e que
nasce da propria natureza ou pelo resultado do desenvolvimento social. Assim,
Birnbaum situou os bens juridicos paraaém do Direito e do Estado. O Estado nédo
pode criar bensjuridicos, somente pode garanti-los.

Binding, depurando o conceito de bem juridico de Birnbaum, concebeu-o como
“estadova orado pelolegidador” . Binding sustentavaque caberiaanormajuridicadefinir
0 bem juridico. O ddlito consistia nalesfo de um direito subjetivo do Estado, havendo
compatibilidade entre norma e bem juridico. Na sua concepcado, bem juridico eratudo
aguilo que o legidador assm definiu, por is30 era necessaria uma absol uta congruéncia
entre anorma e o bem juridico que deveria por €la ser objeto de tutela. Portanto, ndo
caberia apenas a0 Estado; era necessaria a normajuridica para a determinacéo do bem
juridico. Franz Von Liszt (2003) pode ser gpontado como o autor que melhor trabalhou a

* Busato, Paulo César & Huapava, Sandro M. Introducéo ao Direito Penal — fundamentos para um
sistemapena democrético. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 39
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ideiadebemjuridico. Paraele, o bemjuridico ndo estavaatrelado aumaopcdo de Estado
ou da norma juridica. Ele transcendia a isso e estava vinculado a0 interesse humano
protegido. Esseinteresse humano € o que legitimavao bem juridico aser tutelado. Nem
sempreaCondituicéo ealegidacdo seriam suficientesparae eger todos osbensjuridicos.
Chamamos de bensjuridicos osinteresses que o Direito protege. Bemjuridico €,
pois, 0 interesse juridicamente protegido. Todos os bens juridicos sao interesses
humanos, ou do individuo ou da coletividade. E a vida, e nZo o Direito, que
produz ointeresse; massd aprotegdojuridicaconverteointeressesembemjuridico®.

Portanto, segundo von Liszt (2003), bem juridico € um bem do homem, que
éreconhecido etutelado pelo Direito, e ndo simplesmenteum bem daordemjuridica.
Dessaforma, percebe-se, no referido autor, um distanciamento daposi¢éo positivista
sustentada por Binding. Em virtude da confusdo entre tais concepgdes, que se
demonstraram insuficientes para garantir um conceito material de bem juridico
capaz de limitar a atuacdo do legislador na elaboragdo das normas, nasceu o
neokantismo, sustentando a naturezatel eol 6gica do bem juridico.

Estaconcepcdo despojao bemjuridico do niicleo materid doinjusto, congtituin-

do sb um principio metodol6gico para a interpretacdo dos tipos penais. Em

resumo, o bem juridico ficavareduzido aumacategoriainterpretativa, smples
ratio legis dos preceitos particulares, com o qual perdiasuafuncéo garantista

e suaincidénciano ambito dadogméticer.

Com o surgimento da Escola de Kiel naAlemanha, que deu base ao regime
nacional-socialista, passou-se aapregoar que crime eratodae qual quer violagdo de
um dever de obediénciaao Estado. Um dos seus principais expoentes foi Edmund
Mezger. Nao existiam maislimitesaintervencéo do Estado no Direito Pena do que
asimples vontade do ditador. Nessa esteira, o Direito Penal ndo deverialastrear a
suaatuacdo tomando por base o resultado, mas sim avontade do agente. Francisco
Mundz Conde (2005), escrevendo sobre Edmund M ezger, relatou:

Suapaixado pelasnovas propostas; uridicas do nacional -socialismo chegaatanto

que, apesar de ter sido dito muitas vezes o contrario, Mezger prople ideias

muito préximasao Direito Penal davontade, tao representativo doregimenazista
edos pendistasmais afinsaele, como eram osintegrantes da*“ Escolade Kigl”

(Dahm e Schaffstein)®.

“Von LiszT, Franz. Tratado de Direito Penal alemdo. Trad. José Higino Duarte Pereira. Campinas:
. Russel, 2003.T. I, p. 139.
BusaTo, Paulo César & Huaraya, Sandro M. Introdug&o ao Direito Penal — fundamentos para um
sistemapenal democrético. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 45.
Munoz Conpe, Francisco. Edmund Mezger e o Direito Penal de seu tempo — estudos sobre o Direito
Penal no nacional-socialismo. Tradugdo de Paulo César Busato. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005. p. 82.
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Nesse sentido, o crime tentado deveria ser punido como crime consumado,
com base na simples vontade do agente. A Escola de Kiel desenvolveu em larga
escala, também, o conceito de crime de perigo. Alias, foi Mezger quem concebeu a
ideia de crime de perigo abstrato. A Escola de Kiel ainda exerce influéncia no
Direito Penal. Alguns dispositivos do ordenamento penal brasileiro refletem essa
tendéncia, como o artigo 352 do Codigo Penal (“ Evasdo mediante violénciacontra
apessoa: evadir-se ou tentar evadir-se o preso ou o individuo submetido amedida
de seguranca detentiva, usando de violéncia contra a pessod’); e os artigos 309
(“Votar ou tentar votar mais de umavez, ou em lugar de outrem”), 312 (“Violar ou
tentar violar o sigilodovoto”) e 317 (“Violar outentar violar o sigilo daurnaou dos
involucros’), todosdo Cédigo Eleitoral, por exemplo.

Com o encerramento da Segunda GuerraMundial, ressurgiu a preocupacdo com
0 conceito de bem juridico, retornando a “ideia de que o bem juridico-pend estaria
vinculado auma garantiado homem”’. Para Hans Welzel (1997), o bem juridico-pena
Stua-se dém do Direito e do Estado, podendo ser definido como “todo estado social
desgavel que o Direito quer resguardar de lesdes’®, o qua néo pode ser andlisado em
relacdo a s mesmo, mas cons derando-se toda a ordem juridico-social. Atuamente, as
teorias dominantes buscam “fundamentar 0 bem juridico desde a politicacriminal. Ou
sga, sevinculaateoriado bemjuridico com osfinsdo ordenamento juridico-pena ecom
os fins do Estado”®. Nessa diretriz, apresentam-se duas orientagdes. a socioldgicae a
juridico-congtituciona. Navisao socioldgica, destacam-se 0s pasi cionamentos de Knut
Ameung, Winfried Hassemer e Jirgen Habermas. ParaAmelung, o Direito Pend deve
ser fundado com vistas aum conceito de “ danosidade socid”; portanto, o bem juridico
esta condtituido por “danosidade socid”. Para traduzir tal conceito, valeu-se da
definicdo de Binding, consoante a qual seria tudo aquilo que aos olhos do legidador
estabel ecaas condiciesdeumavidasaudave dacomunidadejuridica. Segundo Hassemer,
0bemjuridico podeser definido deum modo genérico como “ interesse humano necessitado
de protegdo juridico-pend” *°. Habermas, por suavez, entendeu ser devital importanciaa
implementacéo dateoriado consenso no ambito pend, ou sgja, paraquehgacrimindizacéo
deumaconduta, énecessario queessadecisfo sedéem um consensoraciond intersubjetivo.

Na versdo juridico-congtitucional, destacam-se aguns autores, como Jorge de
Figueiredo Dias, Jesis-Maria Silva Sanchez e Marcia Dometila Lima de Carvalho.

; PonTe, Antdnio Carlos da. Crimes eleitorais. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 148.
WELzEL, Hans. Derecho Penal aleman — parte general. Tradugdo de Juan Bustos Ramirez; Sérgio
Y &fiez Pérez. 11. ed. Santiago de Chile: Editorial Juridicade Chile, 1997. p. 5.
Busato, Paulo César & Huaraya, Sandro M. Introducdo ao Direito Penal — fundamentos para um
losistema penal democrético. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 48-49.
Hassemer, Winfried & Munoz Conpg, Francisco. Introduccion a la Crimininologia e al Derecho
Penal. Valencia: Tirant o Blanch, 1989. p. 112.
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Todos e esdefendem que éanormacongtitucional, endo anormapend, que determina
quais s20 os bens juridicos objetos de tutela penal. Jorge de Figueiredo Dias (1999)
tentou buscar no texto constitucional um padrdo dereferénciadaval oracéo social sobre
seusinteresses e, nessefiltro, tentou fundamentar suaeleigio debemjuridico™. Méarcia
Dometila Lima de Carvaho (1992), sustentando a necessidade de extrair do texto
constitucional osbens que demandam tutelano campo pendl, assegurou:

Pois bem, partindo-se de que aLei Maior traz em si 0s principios maximos
de justica, que se quer impor, qualquer ofensa a bem juridico, protegido
penal mente, terd que ser cotejado com os principios constitucionais. Deixa,
assim, a ofensa aos citados bens, de ter relevancia penal, se os principios
constitucionais ndo restarem por elaarranhados®.

Para Jestis-Maria Silva Sanchez (1999) o conceito de bem juridico, ndo seria
capaz de, por si 0, sustentar a funcéo limitadora da intervencéo penal, e disso
decorreria a necessidade de referéncia constitucional . Esse parece ser o critério
mais adequado na eleicdo do bem juridico penal, ou sgja, parajustificar a atuacdo
do Direito Penal, o bem juridico deve ser avaliado a luz da Constitui¢do. Essa
relacdo entre bem juridico-pena e Constituicdo faz com que a lel pena sofra
determinadas limitagdes, mas, em outras situagdes, passe por revisdes, visando a
umatutelamais eficiente em relacéo a determinados bensjuridicos. Esse processo
de avaliagdo constitucional do Direito Penal pode acarretar a despenalizacédo de
determinados comportamentaos, aincriminacdo de novas condutas e umaexacerbacdo
ou reducdo da resposta penal para outras. Apesar de existirem criticas a adocéo
desse caminho, “é muito mais Util um bem-juridico-penal ligado a Constituigéo,
que, por suavez, deve estar fundada em direitos e garantias fundamentais, do que
simplesmente abandonar essa postura em respeito ao acolhimento de conceitos
vagos, impassiveis deindividualizagdo” .

4. BEM JURIDICO-PENAL, CONSTITUIGAO FEDERAL
E ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Como salientado outrora, o bem juridico exerce uma funcdo de extrema
relevancia no sistema punitivo de determinado Estado, o que o situa“nafronteira

" Dias, Jorge de F. Questfes fundamentais do Direito Penal revisitadas. Sdo Paulo: Revista dos
» Tribunais, 1999. p. 62-82.

CARvALHO, Maria Dometila L. de. Fundamentacéo constitucional do Direito Penal. Porto Alegre:
- Sergio Antonio FabrisEditor, 1992. p. 33.

SiLva SANcHEZ, Jeslis-Maria. La expansion do Derecho Penal. Aspectos de la politicacrimina em
14Ie"Jssoci edades post-industriales. Madrid: Civitas, 1999. p. 92-94.

PonTE, Antdnio Carlos da. Crimes eleitorais. Séo Paulo: Saraiva, 2008. p. 151.
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entre apoliticacriminal e o Direito Penal, resultando da criac&o politicado crime,
que esta atrelada ao modelo de Estado eleito” . O Cadigo Penal Brasileiro é de
1940 e inspirou-se no Cadigo Rocco (Itdlia— 1937), de ideologia, hotadamente,
fascista. Hodiernamente, ndo ha como promover uma apreciacao do Direito Penal
calcada exclusivamente em um codigo vetusto, que leva em conta uma realidade
que hamuito foi abandonada.

A adequacdo entre Direito Pena e Constituicdo Federal € imprescindivel
para que o Brasil possa acancar a verdadeira condicéo de Estado democratico de
direito, como preceituaa Constitui¢cdo de 1988. Nesse model o de Estado, o Direito
Penal deveestar ligado aosvalores constitucionais. “ O Direito Penal, em um Estado
Democratico e Social de Direito, ndo pode ficar imune afiltragem constitucional,
extraindo-se da hierarquiaval orativacontida na Constitui ¢ao seu contelido material
e sua legitimag&o”*. O Direito Penal pode servir, sim, como instrumento para
efetivar uma transformagdo social compativel com os ideais de um Estado de-
mocratico de direito. Para isso, faz-se necessario reconhecer que o Direito Penal
precisa se aparelhar a fim de se tornar um mecanismo eficaz no combate a
criminalidade voltada aos interesses difusos e coletivos, o que, certamente, € um
dos principaisinstrumentos de promogao dadesigual dade socia no Pais. O Direito
Penal, como ainda se apresenta nos dias de hoje, é responsavel pela promogéo da
exclusdo social, possuindo um carater absolutamente desigual e discriminatério que
estd a servico das classes sociais economicamente mais favorecidas. Alessandro
Baratta (2002), fazendo uma precisa critica, apontou quais sdo 0s pontos cruciais
dessadesigualdade social promovidapelo atual Direito Penal:

a) o direito penal ndo defende todos e somente os bens essenciais, nos quais

estéo igua menteinteressados todos os cidadaos, e quando pune as of ensas aos

bensessenciais o faz com intensidade desigual ede modo fragmentério; b) alel
pena ndo € igua para todos, o status de criminoso é distribuido de modo
desigua entre os individuos; c) o grau efetivo de tutela e a distribuicdo do
statusde criminoso éindependente dadanosidade socia dasagfesedagravidade
dasinfragbesalei, no sentido de que estas ndo constituem avariavel principal
dareacdo criminaizante e dasuaintensidade. A criticase dirige, portanto, ao

mito do direito penal como o direito igual por exceléncia. Ela mostra que o

direito pena ndo é menos desigual do que os outrosramosdo direito burgués,

e que, contrariamente atodaaparéncia, € o direito desigual por exceléncia®’.

1: PonTE, Antonio Carlos da. Crimes eleitorais. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 149.

SBARDELOTTO, Fébio R. Direito Penal no Estado democrético de direito — perspectivas (re)
. legitimadoras. Porto Alegre: LivrariadoAdvogado, 2001. p. 82.

BAaraTTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do Direito Penal. Introdug&o & Sociologia do

Direito Penal. Tradug&o de Juarez Cirino dos Santos. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan, Instituto Carioca
deCriminologia, 2002. p. 162.
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Portanto, paraque possaservir deferramenta capaz de auxiliar nareducéo dos
abismos sociais encontrados na sociedade brasileira, o Direito Penal deve ser visto
sob duas Gticas digtintas. Em rel agéo acriminalidade comum, que af etabensjuridicos
individuaise compdeachamadacriminalidadede” massa’, e que, muitasvezes, para
atender aos ansei s das cl asses sociaisdominantes, éforjadapel osmeiosdeimprensa
como o Unico ponto que precisaser enfrentado pelalel pend, o Direito Pend tradiciona
€ capaz de auxiliar na contencdo do problema. Todavia, alei penal deve ser vista
apenas como uma, e nd como Unica ferramenta a ser utilizada. Muito mais do que
pelasimplespréticade elaboracdo deleis penais, essetipo de criminalidade podeter o
seu quadro significativamente reduzido se for estabel ecida uma politica de Estado
S&ria, responsavel, que persiga incansavelmente todos os objetivos estampados no
artigo 3° da Constituicéo Federal (“construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
garantir o desenvolvimento nacional; erradicar apobrezaeamarginalizacdo ereduzir
as desiguadades sociais e regionais, promover o bem de todos, sem preconceitosde
origem, raca, sexo, cor, idade e quai squer outrasformas de discriminacao”).

Se houver uma politica comprometida fielmente com a reducéo das
desigualdades sociais, que promova uma melhor distribuico de renda, que atue
primordia mente nabuscadeumaverdadeirajusticasocid, certamenteacriminalidade
tradicional reduzira, pois, muitas vezes, estéligadaadelitos patrimoniais, que séo
praticados, viade regra, pel as classes menos favorecidas economicamente, asquais
ndo tém acesso as condigdes minimas de sobrevivéncia que levem em conta a
dignidade da pessoahumana. Jaem relacéo a criminalidade organizada, alavagem
dedinheiro, a corrupcéo, aos crimes contra a ordem econémico-financeira, contra
aordem tributéria, contrao meio ambiente, entre outros, que af etam drasticamente
os bensjuridicos difusos e coletivos, alinhaaser seguidapelo Direito Penal deve,
necessariamente, ser outra. Essacriminalidade que, muitasvezes, permanece oculta,
corrdi aestruturado Estado, tornando-se um dos pilares que sustentam adesigual dade
eainjusticasocial que hamuito estéo enraizadas no Pais.

Ocorre, destarte, que haumafaixade delinquentes que fomentacom enorme
potencia osindicesde criminalidade oculta, que ndo tem merecido adevida
atencdo do model o penadistico instalado, consistente nafaixade criminalidade
graduada, ofensivaaosval ores congtitucionais eimpeditivadaimplementacdo
substancial de um Estado Democrético e Socia de Direito, contraaqual o
Direito Penal que buscasuarelegitimacéo deve voltar-se. Estacriminalidade
seraidentificadapor criminalidade do colarinho branco, ou por cifradourada
dedelinquéncia®®.

" SsarDELOTTO, Fabio R. Direito Penal no Estado democratico de direito — perspectivas (re)
legitimadoras. PortoAlegre: Livrariado Advogado, 2001. p. 99.
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Ficaevidente gue 0 combate aesses crimesdeve ser aprincipal preocupacdo
deum Direito Penal que desgjaestar em consonanciacom osvalores estruturaisde
um Estado democrético dedireito.

As baterias do Direito Pena do Estado Democrético de Direito devem ser
direcionadas preferentemente para 0 combate dos crimes que impedem a
realizac&o dos objetivos congtitucionais do Estado. Ou sgja, no Estado De-
mocrético de Direito—ingtituido no artigo 1° daCF/88 —devem ser combatidos
oscrimesquefomentamainjusticasocial, o quesignificaafirmar queodireito
penal deve ser reforcado naquilo que diz respeito aos crimes que promovem ef
ou sustentam as desigual dades sociais™.

Esses delitosdemonstram que o Direito Penal tradicional €insuficiente para
tutelar de forma satisfatéria os bens juridicos penais difusos, havendo necessidade
de adoc&o de uma politica criminal diferenciada. Sobre essa tendéncia, ponderou
Renato de Mello Jorge Silveira (2003):

A PaliticaCriminal de hoje ndo mais pode ser comparadacom ado passado,
mesmo um passado recente. Os problemas da moderna criminalidade, bem
como as alteragdes por que tem passado 0 mundo nos Ultimos anos, impdem
uma reflexdo profunda. As criminalidades econdmicas e ecoldgicas, o
contrabando de drogas, aslesdes constatadas em diversos consumidores por
falhas em produtos industrializados sdo apenas algumas facetas da nova
criminalidade relativa aos interesses difusos, a qual necessita de respostas
outras, que N30 somente as tradicionai .

Dessa forma, para enfrentar satisfatoriamente esses comportamentos que
ofendem bensjuridicos difusos e col etivos, o Direito Penal precisa passar por uma
remodel agem, abandonando-se certos preceitosdo Direito Penal comum, que podem
ser tidos como verdadeiros obstaculos a consecucdo de um Direito Penal eficaz
paraenfrentar esses problemas. Nessadiretriz, faz-se necessério que anormapena
sgja ampla, exigindo complementacdo. Em outras palavras, € imprescindivel a
utilizacdo de normas penais em branco. Portanto, ataxatividade ndo pode ser levada
as Ultimas consequéncias, sob penadetornar inviavel adefesados bens difusos na
seara criminal. Dessa forma, a legalidade deve ser observada sob outro aspecto,
permitindo-se umarel ativaflexibilizagdo. Hanecess dade de antecipar atutelapenal,
punindo-se atos meramente preparatérios, promovendo-se protecdo pena para

h Streck, Lénio L. As (novas) penas alternativas aluz da principiologia do Estado democrético de
direito e do controle de constitucionalidade. In: Streck, Lénio L. et al. A sociedade, a violéncia e
%0 Direito Penal. Porto Alegre: Livrariado Advogado, 2000. p. 124.
SiLvEIRA, Renato de M. J. Direito Penal supraindividual — interesses difusos. S8o Paulo: Revista
dosTribunais, 2003. p. 168.
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situactes de mera colocacdo do bem em perigo, onde ndo ha lesio propriamente
dita. Ademais, os crimes de perigo abstrato passam ater grandeincidéncia.

Percebe-se que, paraumaefetiva defesa dos bensjuridi cos difusos na senda
penal, deve-se passar, ainda que ndo de forma absoluta, por alguns dogmas
construidos pelaEscoladeKiel, e que sdo sustentados no discurso do Direito Penal
doinimigo, umavez que determinados direitos e garantiasindividuai s precisam de
umaleituramaisflexivel. O Direito Penal moderno precisa ser visto ndo sé como
instrumento de garantia, mastambém como instrumento de segurancapublica, e os
bens juridicos difusos ndo podem ficar a margem da tutela penal. Por outro lado,
esta claro que a tutela de interesses difusos esta ligada a tutela de bens juridicos
tradicionais, como avida, asalde, o patrimdnio etc. Como exemplo, pode-se citar
atutelado meio ambiente. Sem um meio ambiente saudavel, ndo ha possibilidade
de desenvolvimento da vida de umaformadigna. A poluicéo do ar, dosrios e dos
mares pode inviabilizar 0 exercicio do bem mais fundamental de todos que é a
prépria vida, ou trazer sérios problemas para a salide dos seres humanos e de
outras espécies animais. Também, a titulo exemplificativo, a genética € um bem
difuso que estainterligado ao bem juridico vida

Seo Direito Penal precisaevoluir aponto de alcancar umasatisfatoriatutela
dos bens juridicos penais difusos, essa parece ser a leitura adequada. Pode-se,
eventualmente, questionar como é possivel sustentar aideiade adocéo de preceitos
queforamicados pelaEscoladeKiel e que, maistarde, foram utilizados nabase da
doutrinado Direito Penal do inimigo, dentro de um model o de Estado democrético
dedireito? N&o seriaa go absolutamenteinviavel ?

Poisbem, foi dito que acriminalidade voltada aos bens difusos e col etivos é
um dos princi pai s obstacul os aconsecucdo dosfins e objetivosdo Estado democratico
de direito. Assim, suponha-se que seja implementado de forma bem estruturada
esse modelo diferenciado de Direito Pena sustentado ha pouco, e que os efeitos
amejados sejam sati sfatoriamente al cancados. Com isso, as desigualdades sociais
serdo, naturalmente, reduzidas e a justica social aos poucos também ir4 sendo
implementada. Como reflexo, haverareducéo, também, dosindicesde criminalidade
tradicional, poiso abismo entre as diversas classes sociais, que muitasvezesfomenta
essa atividade criminosa, sera sensivelmente reduzido. Portanto, com o passar do
tempo, osresultados obtidos seriam os seguintes: reducdo dacriminaidade difusae
coletiva; reducéo das desigual dades sociais; promocao dejusticasocial; reducéo da
criminalidade tradicional (individual); aproximacdo cadavez maior com osfinse
objetivos do Estado democrético dedireito.

Porém, caso se continue acobrir com o manto daimpuni dade essas condutas
criminosas, que produzem umadanosi dade social abruptaenefastaparaosalicerces
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do Estado democrético, pode-se chegar aos seguintes resultados: estimulo cadavez
maior a esses comportamentos criminosos; aumento das desigualdades sociais;
auséncia de justica social; aumento da criminalidade tradicional (individual);
distanciamento cadavez maior dosfinse objetivos do Estado democrético dedireito.
Assim, se o Direito Penal pretende, honestamente, estruturar-se em conformidade
com a Constituicdo Federal e com o model o de Estado democrético dedireito, essa
duplaface deve ser adotada.

5. CONCLUSAO

Restaclaro que a€elei¢ao dos bensjuridicos penais estaumbilicalmenteligada
a0 modelo de Estado erigido. Ademais, cabe a horma constitucional determinar
guais s0 os bens juridicos objetos de tutela penal . Esse parece ser o critério mais
adequado na cunhagem do bem juridico penal, ou sgja, parajustificar aatuacdo do
Direito Penal, o bem juridico deve ser avaliado a luz da Constituicdo Federal. A
partir do momento em que o Brasil passou a ser concebido sob o manto de Estado
democrético de direito, ndo ha aternativa que ndo seja promover umareleiturado
Direito Penal, na qual o foco principa passa a ser a prevencdo e o combate a
criminalidade organi zada, voltada a ofensa de bensjuridicos difusos e col etivos.

Como afirmado outrora, o Direito Penal moderno precisa ser visto sob dois
prismas distintos, ou sgja, um modelo voltado para a criminaidade tradicional e
outro voltado para a criminalidade difusa e coletiva, que exige uma posi¢cdo mais
severa por parte do legisdador e dos operadores do Direito. Se essa for a postura
adotada, o Direito Penal serdum remédio de extrema utilidade no processo de dimi-
uicéo dadesigual dade social edeimplementacdo dajusticasocial no Estado brasileiro.
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