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Resumo: O presente trabalho busca estudar o conflito entre po-
der estatal e liberdade individual. A sociedade atual demanda a
existéncia de um ente abstrato (Estado) com monopdlio do uso
da forca, cuja fungdo ¢ regular o convivio na busca do bem co-
mum. Essa construcao conflita com a liberdade individual. Sem-
pre que o Estado faz uso da forga, como a criagdo de um tipo
penal, ha restricao da liberdade individual. H4 necessidade de
estabelecer um critério objetivo para fixar o limite do poder es-
tatal frente a liberdade individual. A proposta testada e confir-
mada foi, para os paises de direito continental, a utilizagdo do
conceito de bem juridico protegido como forma de verificar a
legitimidade da norma. Os paises do commom law utilizariam o
mesmo mecanismo, mas o conceito de bem juridico protegido
poderia ser substituido pelo harm principle. Demonstrou-se que
o fendmeno da ‘administrativizacdo do direito penal’ implica
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indevida violacao da liberdade individual.

Palavras-Chave: Estado. Lesividade. Bem juridico. Liberdade.
Norma Penal.

THE EXPANSION OF CRIMINAL LAW AND FUNDAMEN-
TAL RIGTH TO FREEDOM

Abstract: The present paper seeks to study the conflict between
state power and individual freedom. Today's society demands
the existence of an abstract entity (state) with a monopoly on the
use of force, whose function is to regulate coexistence in the pur-
suit of the common good. This construction conflicts with indi-
vidual freedom. Whenever the state makes use of force, such as
the creation of a criminal type, individual freedom is restricted.
There is a need to establish an objective criterion to set the limit
of state power, given the individual freedom. The proposal tests
and confirmed was that, for the countries of continental law, the
use of the protected legal property concept was a way to verify
the legitimacy of the norm. Commom law countries would use
the same mechanism, but the concept of protected legal property
would be replaced by the harm principle. The phenomenon of
the administrativization of criminal law has been shown to imply
undue violation of individual freedom.

Keywords: State. Harm Principle. Legal Entity. Freedom. Cri-
minal Law.

INTRODUCAO

Revolugao Francesa, fato historico notério de 1789,
3) I modificou as relagdes interpessoais e, sobretudo, a
~W2-WY relacdo entre Estado e sociedade. O paradigma do Es-
=x| tado absolutista, que exercia poderes ilimitados e sem
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responsabilidade, dava lugar a Republica, governada pelos prin-
cipios da liberdade, igualdade e fraternidade.

No presente estudo, tomando como tema o primeiro ele-
mento da Revolucao Francesa, analisamos a liberdade como di-
reito fundamental do cidaddo e paradigma de limitacao do Poder
Estatal. De forma ainda mais precisa, ¢ analisada a liberdade
como limitagdo do jus puniendi.

Havera enfoque em ramo especifico do direito penal,
para que seja possivel identificar e adotar um possivel critério
objetivo que seja capaz de determinar se o Poder Estatal, diante
de determinadas normas legais, violou indevidamente a liber-
dade do cidadao.

O objetivo final do presente estudo pode ser determinado
como a busca de um critério juridico objetivo e eficaz para, di-
ante da legislagdo que cria os tipos penais, estabelecer a diferen-
ciacdo entre o uso legitimo e ilegitimo do jus puniendi.

O conceito de bem juridico protegido pelo direito penal
¢ objeto de andlise detida, na medida em que pode fornecer o
critério que constitui o objeto do presente estudo.

O estudo do tema ¢ relevante, na medida em que, diante
do reconhecimento da existéncia de uma sociedade de riscos, o
direito penal passou a ser utilizado como prima ratio na regula-
¢do de comportamentos, gerando uma expansao do direito penal,
muito além daquela vislumbrada nos primérdios do Estado Li-
beral.

Para desenvolvimento do objetivo proposto ¢ analisado
o processo de expansao do direito penal, sobretudo a ‘adminis-
trativizacdo do direito penal’. Foi preciso analisar se esse espe-
cifico fendmeno de expansao do direito penal implica ofensa a
liberdade do cidaddo e, se afirmativo, se haveria algum campo
de atuagdo legitima e, assim, qual seria o critério a ser utilizado
para diferenciar a expansdo legitima da ilegitima.

O método utilizado ¢ o l6gico-dedutivo, com fundamento
em revisdo bibliografica de doutrinadores nacionais e
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estrangeiros que se debrugaram sobre o tema, sem prejuizo da
andlise de precedentes judiciais quando relevantes para confir-
mar as conclusdes obtidas.

Por fim, o estudo traz luz sobre a relagdo entre poder pu-
nitivo do Estado e a liberdade individual do cidadao. O objetivo
¢, diante das discussdes dogmaticas sobre o tema, isolar e aplicar
um critério objetivo para regular a relagao entre direito penal e
liberdade.

Ao final do trabalho € possivel concluir que o critério ob-
jetivo para determinar a legitimidade do jus puniendi ¢ o bem
juridico. Isto €, o bem juridico ¢ definido como valor essencial
aos interesses do ser humano em determinada realidade, com
previsado constitucional de protecao desses interesses.

A necessidade de que o tipo penal tenha sempre um bem
juridico protegido identificavel e delimitado, nos termos acima
expostos, garante que o poder estatal ndo invada a liberdade do
individuo.

1 A DIALETICA SOCIAL: ESTADO E LIBERDADE

A primeira parte do presente artigo apresenta, mesmo
que de forma sumadria, as relacdes entre Estado e sociedade. Di-
ante do fato de que o Estado Moderno possui o monopélio da
forca frente ao cidaddo, € preciso determinar os limites que mol-
dam as caracteristicas do poder estatal. Em outras palavras,
como realizar o limite do jus puniendi para que seja possivel a
harmonizacao do instituto com a liberdade.

Qual o papel da liberdade na relagdo com os Poderes do
Estado ¢ o ponto fulcral desse primeiro trecho.

1.1 O ESTADO

O termo Estado permite diversas defini¢cdes, conforme o
enfoque de andlise. As ciéncias sociais analisam o Estado como
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personagem politico, a Economia toma o Estado como ente ex-
terno ao livre mercado com influéncia sobre as decisdes dos par-
ticulares, por exemplo.

Para esta discussao ¢ importante definir o Estado em con-
formidade com o que preceituam as ciéncias juridicas e, sobre-
tudo, ressaltar qual sua finalidade. A dificuldade em estabelecer
um conceito de Estado capaz de abarcar suas principais caracte-
risticas ¢ conhecida hd muito tempo. Frédéric Bastiat (2010, p.
84) afirma:

Eu gostaria que se instituisse um prémio, ndo de 500 francos,
mas de um milhdo, com guirlandas, medalhas e fitas, em favor
de quem conseguisse dar uma boa, simples e inteligente defi-
nicdo para a palavra: ESTADO. Que grande servigo essa pes-
soa estaria prestando a sociedade! O estado! O que €? Onde
ele esta? O que fez? O que deveria fazer?

O Estado, pois, trata-se de pessoa juridica de direito pu-
blico, dotada de soberania. Ou seja, ¢ um ente abstrato criado
pelo homem para organizar a vida em sociedade. Para tanto, o
Estado passa a monopolizar diversas prerrogativas e direitos que
antes pertenciam ao homem livre. Os elementos do Estado po-
dem ser definidos como: territorio, povo, soberania e finalidade
(bem comum).

Dalmo de Abreu Dallari (1995, p. 60) explicita os ele-

mentos do conceito de Estado Moderno:
A maioria dos autores indica trés elementos, embora divirjam
quanto a eles. De maneira geral, costuma-se mencionar a exis-
téncia de dois elementos materiais, o territério e o povo, ha-
vendo grande variedade de opinides sobre o terceiro elemento,
que muitos denominam formal. O mais comum ¢ a identifica-
¢do desse ultimo elemento com o poder, ou alguma de suas ex-
pressdes, como autoridade, governo ou soberania. Para DEL
VECCHIO, além do povo e do territorio, o que existe € o vin-
culo juridico, que seria, na realidade, um sistema de vinculos,
pelo qual uma multiddo de pessoas encontra a unidade na
forma do direito.[...] Em face dessa variedade de posigdes, sem
descer aos pormenores de cada teoria, vamos proceder a analise
de quatro notas caracteristicas — a soberania, o territorio, o
povo e a finalidade-, cuja sintese nos conduzird a um conceito
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de Estado que nos parece realista, porque considera todas as
peculiaridades verificaveis no plano da realidade social.

Celso Ribeiro Bastos (1999, p. 5), ao tratar da formacao

do Estado Moderno, afirma:

O Estado — entendido, portanto, como uma forma especifica da
sociedade politica — é o resultado de uma longa evolugdo na
maneira de organizagdo do poder. Ele surge como as transfor-
magdes por que passa a sociedade politica por volta do Século
XVI. Nessa altura, uma série de fatores, que vinham amadure-
cendo ao longo dos tltimos séculos do periodo medieval, torna
possivel — e mesmo necessaria - a concentragao do poder numa
tinica pessoa. E esta caracteristica a principal nota formadora
do Estado Moderno. O poder torna-se mais abrangente. Ativi-
dades que outrora comportavam um exercicio difuso pela soci-
edade sdo concentradas nas maos do poder monarquico, que
assim passa a ser aquele que resolve em ultima instancia os
problemas atinentes aos rumos ¢ aos fins a serem impressos no
proprio Estado.

Rousseau (1999, p. 57) sintetiza com precisao a finali-

dade de criagdo do Estado:

Quero indagar se pode existir, na ordem civil, alguma regra de
administragdo legitima e segura, tomando os homens como s@o
e as leis como podem ser. [...] O que o homem perde pelo con-
trato social ¢ a liberdade natural e um direito ilimitado a tudo
quanto aventura pode alcangar. O que com ele ganha ¢ a liber-
dade civil e a propriedade de tudo que possui. [...] a liberdade
natural, [...] s6 conhece limites nas for¢as do individuo, ¢ a li-
berdade civil, [...] se limita pela vontade geral.

Murray Rothbard (2012, p. 8) chama a atengdo para a
concentracdo de poderes: “o estado ¢ a organizacdo social que
visa a manter o monopolio do uso da forga e da violéncia em
uma determinada area territorial”.

O Estado ¢, portanto, um ente abstrato que, por ser do-
tado de soberania, monopoliza importantes poderes, como o uso
da forca. Concentra referidos poderes para organizagao da soci-
edade e busca do bem comum.

A experiéncia Francesa até¢ 1789 revelou que, os males
causados pelas Monarquias Absolutistas s6 foram possiveis, na
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medida em que o Estado ndo foi devidamente contido em seus
poderes. O poder praticamente ilimitado, colocou o homem
como instrumento do Estado € ndo como destinatario de benes-
ses. A sociedade foi dominada pela concentragdao de Poderes.
Hannah Arendt (1998, p. 949), ao tratar da politica apos
a Segunda Grande Guerra, afirma:
A participagdo dos cidaddos no governo, qualquer que seja a
forma, so ¢é tida como necessaria para a liberdade porque o Es-
tado, que necessariamente precisa dispor de meios de forga,
precisa ser controlado pelos governados no exercicio dessa
forca. Acrescente-se a informagdo de que, com o estabeleci-
mento de uma esfera por mais que limitada do agir politico,
surge um poder do qual a liberdade s6 pode ser protegida se
seu exercicio for fiscalizado o tempo todo. [...] E indiscutivel
que a restri¢cdo e controle ocorrem em nome da liberdade, tanto
da sociedade como do individuo; trata-se de estabelecer limi-
tes, os mais amplos possiveis € necessarios, para o espaco es-
tatal do governar, a fim de possibilitar a liberdade fora de seu
espago.
possivel concluir que existe a necessidade de controle e
vigilancia do Estado, sobretudo diante do monopdlio do uso da
forca. A notoria histéria das Monarquias Absolutistas revela que
o poder demanda limites, para que a busca do bem comum nao

seja convertida em tirania.
1.2 DA LIBERDADE

A liberdade como um dos fundamentos dos estados cons-
titucionais, encontra respaldo ja em seu reconhecimento na
Constitui¢ao dos Estados Unidos da América, cujos beneficios
dela decorrentes inspiraram as garantias das futuras geracdes,
conforme sua declaragdo preambular (ESTADOS UNIDOS,
1787):

Nos, o Povo dos Estados Unidos, para formar uma Unido mais
perfeita, estabelecemos a Justica, asseguramos a Tranquilidade
doméstica, providenciamos a defesa comum, promovemos o
Bem-Estar geral e asseguramos as Bénc¢aos da Liberdade a nds
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mesmos ¢ a nossa Posteridade, por ordem e estabelecer esta
Constituicdo para os Estados Unidos da América. (tradugio
nossa)”.

O conceito de liberdade pode ser extraido dos ensina-
mentos de John Locke (1994, p. 98), ao definir os direitos ine-

rentes ao ser humano:

Sempre que ele tira um objeto do estado em que a natureza o
colocou e deixou, mistura nisso o seu trabalho e a isso acres-
centa algo que lhe pertence, por isso o tornando sua proprie-
dade. Ao remover este objeto do estado comum em que a na-
tureza o colocou, através do seu trabalho adiciona-lhe algo que
exclui o direito comum dos outros homens. Sendo este trabalho
uma propriedade inquestionavel do trabalhador, nenhum ho-
mem, exceto ele, pode ter o direito ao que o trabalho lhe acres-
centou, pelo menos quando o que resta € suficiente aos outros,
em quantidade e qualidade.

O ensinamento de Locke deu fundamento a liberdade po-
litica, entendida como limites horizontais, mas, sobretudo, ver-
ticais (limites em relagdo ao Poder Estatal). Locke busca criar
um critério objetivo para determinar a esfera do privado e criar
um nucleo duro onde o Estado ndo poderia penetrar.

Portanto, a liberdade para Locke era a propriedade do
fruto do trabalho humano, que ndo poderia ser invadida por meio
de outro ser humano e muito menos pelo Estado. Ao determinar
esse conceito de liberdade, Locke criou verdadeira limita¢do ao
Poder Estatal.

Seu ensinamento foi tdo profundo que ecoou pelos sécu-
los seguintes. H4 pensadores contemporaneos que respaldam a
visdo de Locke diante da sociedade moderna. David Friedman
(1989, p. 6), por exemplo, ao tratar da liberdade individual,

afirma:
O conceito de propriedade ¢ fundamental para nossa sociedade,
provavelmente para toda sociedade minimamente viavel.

5 We the People of the United States, in Order to form a more perfect Union, establish
Justice, insure domestic Tranquility, provide for the common defence, promote the
general Welfare, and secure the Blessings of Liberty to ourselves and our Posterity,
do ordain and establish this Constitution for the United States of America.
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Operacionalmente, ¢ compreensivel por qualquer crianca com
idade superior a 3 (trés) anos. Intelectualmente, ndo ¢ compre-
endida por quase ninguém. Considere a afirmagao ‘direito de
propriedade contra direitos humanos’. A forga retorica dessa
afirmac@o decorre da premissa que direitos de propriedade sdo
direitos sobre propriedades e direitos humanos sao direitos ine-
rentes aos seres humanos; humanos sao mais importantes que
propriedades (cadeiras, mesas e afins), dessa forma, os direitos
humanos prevalecem sobre o direito de propriedade. Mas, di-
reitos de propriedade nao sdo direitos sobre propriedades, sdo
direitos humanos atinentes a propriedade. E um tipo particular
de direitos humanos (tradugfio nossa)®.

Friedrich Hayek (1960, p. 140) afirma a necessidade de
preservacao da propriedade para manutencao da liberdade do in-
dividuo:

O reconhecimento da propriedade privada ¢ uma condigdo es-
sencial para a preservacdo de coergdo, embora ndo o Unico.
Nos, raramente, estamos em condi¢des de levar a cabo um
plano coerente de acdo a menos que tenhamos certeza do nosso
controle exclusivo de alguns objetos materiais; € onde nos nao
os controlamos, ¢ necessario que nos saibamos quem o faz se
formos colaborar com ele. O reconhecimento da propriedade é
claramente o primeiro passo na delimitagdo da esfera privada,
que nos protege contra a coer¢do. [...] Nossa gera¢do tem es-
quecido que o sistema de propriedade privada ¢ a garantia mais
importante de liberdade, ndo s6 para aqueles que possuem
bens, mas também, para aqueles que ndo possuem (tradugdo
nossa)’.

¢ The concept of property is fundamental to our society, probably to every minimally
viable society. Operationally, it is understandable to any child over the age of 3 (three)
years. Intellectually, it is not understood by almost anyone. Consider the statement
‘property rights against human rights’. The rhetorical force of this statement stems
from the premise that property rights are rights over property and human rights are
rights inherent in human beings; Human rights are more important than property
(chairs, tables and the like), so human rights take precedence over property rights. But
property rights are not property rights, they are human rights pertaining to property.
It's a particular kind of human rights.

7 Recognition of private property is an essential condition for preserving coercion,
although not the only one. We are rarely in a position to pursue a coherent plan of
action unless we are sure of our sole control of some material objects; and where we
don't control them, we need to know who does if we are going to collaborate with
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O pensamento liberal, inaugurado por Locke, tem como
nucleo o conceito de propriedade privada para garantir uma li-
mitacao ao Poder Estatal.

E preciso reconhecer que as mudangas sociais, especial-
mente a revolugdo tecnologica, criaram pontos de conflitos entre
Estado e cidaddo. O critério do respeito a propriedade privada
precisava ser ampliado, sobretudo porque o Estado liberou-se
das amarras do chamado Estado Minimo e passou a ter protago-
nismo em diversas areas da vida. H& necessidade, portanto, de
um novo paradigma para a liberdade.

E preciso determinar um conceito de liberdade condi-
zente com os desafios contemporaneos da sociedade. Nao se
trata de negar as premissas fixadas por Locke, mas reconhecer a
necessidade de sua ampliag@o. Liberdade deve ser conceituada
como o livre exercicio dos direitos naturais, entendidos estes,
aqui, nos termos defendidos por John Finis (2011, p. 198):
“quase tudo nesse livro ¢ sobre direitos humanos (‘direitos hu-
manos’ sendo uma definicdo contemporanea de ‘direitos natu-
rais’: Eu uso 0s termos como sindnimos)”®.

Direitos humanos sdo aqui considerados, portanto, como
direitos naturais inaliendveis. Liberdade € o livre exercicio dos
direitos naturais, sem obstaculos causados por terceiros ou pelo
Estado.

Note-se, no contexto aqui adotado, que ndo prevalecerem
direitos absolutos. Logo, pode ocorrer a necessidade de redugao
proporcional de direitos, sem que essa reducao implique ofensa
a liberdade. Para tanto, neste momento, ¢ possivel socorrer-se da
aplicagdo da teoria estabelecida por Robert Alexy (2015, p. 94),

them. Recognition of property is clearly the first step in delimiting the private sphere,
which protects us against coercion. [...] Our generation has forgotten that the private
property system is the most important guarantee of freedom, not only for those who
own property, but also for those who do not.

8 Livre tradugdo do original: “almost everything in this book is about human rights
(‘'human rights' being a contemporary definition of 'natural rights': [ use the terms syn-
onymously).
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para determinar a solugao juridica em casos de conflitos de prin-
cipios. Tomando como fundamento o principio da proporciona-
lidade, ha redugao dos principios em conflito de forma a harmo-
nizar a interpretagdo do direito.

Virgilio Afonso da Silva (2014, p. 197) afirma que “res-
tricdes a direitos fundamentais que passam no teste da proporci-
onalidade ndo afetam o conteudo essencial dos direitos restrin-
gidos.” Friedrich Muller (1969, p. 41) destaca que:

Nenhum direito fundamental ¢ garantido de forma ilimitada.
[...] enquanto direitos, eles sdo fundamentados pela Constitui-
¢do. Por isso, € necessario, como perspectiva irrenunciavel a
qualquer teoria constitucional ou, se assim se preferir, como
elemento ndo-escrito de todos os programas normativos dos di-
reitos fundamentais, sustentar o ponto de vista sistematico-ma-
terial de seu pertencimento a ordem juridica (constitucional),
do qual decorre a impossibilidade de sua ilimitabilidade (tra-
dugdo nossa)’.

Fixadas as premissas sobre a liberdade, ¢ possivel pros-
seguir.

1.3 A HARMONIZACAO ENTRE ESTADO E LIBER-
DADE

A natureza humana impede a convivéncia em sociedade,
sem a organizagdo por um ente abstrato que convencionamos
chamar de Estado. Marilena Chaui (1995, p. 72) afirma:

Como os humanos realmente sdo? Sdo seres naturalmente pas-
sionais, buscando seu interesse proprio, mesmo com prejuizo
para os outros. S3o naturalmente ambiciosos, invejosos, impru-
dentes, medrosos, impiedosos; mas também amorosos, com-
passivos, generosos. Para escrever sobre a politica é preciso,
portanto, aceitar e compreender os seres humanos tais como

9 Kein Grundrecht ist ohne Einschrinkung garantiert. [...] als Rechte griinden sie sich
auf die Verfassung. Aus diesem Grund ist es als unverzichtbare Perspektive jeder Ver-
fassungstheorie oder, falls bevorzugt, als ungeschriebenes Element aller normativen
Grundrechtsprogramme erforderlich, die systematisch-materielle Sichtweise ihrer
Zugehorigkeit zur (verfassungs) rechtlichen Ordnung aufrechtzuerhalten), woraus
sich die Unméglichkeit seiner Unbegrenztheit ergibt.
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sdo e indagar como e por que decidem instituir o Estado e a
vida social.

A figura do Estado ¢, diante da natureza humana, de fun-
damental importancia para viabilidade da vida em sociedade. A
liberdade, primeiro objetivo da Revolugdo Francesa, deve ser
tida ndo s6 como um direito humano fundamental, mas sim
como uma forga contraria ao abuso do poder ¢ a tirania. Liber-
dade constitui verdadeiro limite objetivo a atuagdo estatal.

Estado e liberdade sdo assim considerados como concei-
tos antagdnicos. Onde ha atuagio estatal ndo ha liberdade. E bem
verdade assim, que o ser humano, em sua coletividade, abdica
de parte de sua liberdade em prol do Estado que, a0 menos em
teoria, deveria implantar politicas em prol do bem comum.

O antagonismo entre poder estatal e liberdade ¢ inerente
a formagao do Estado e representa a semente de grandes modi-
ficag¢des na sociedade, como a Declaragdo de Independéncia das
Treze Colonias Americanas ¢ da Revolucao Francesa.

E certo que alguns autores identificam o objetivo do Es-
tado com a busca da liberdade. Spinoza (2008, p. 241) afirma:

O fim do Estado, [...] ndo é fazer os homens passar de seres
racionais a bestas ou automatos: é fazer com que sua mente e
0 Seu corpo exer¢am em seguranga as respectivas fungoes, que
eles possam exercer em seguranga as respectivas fungdes, que
eles possam usar livremente a razdo e ndo se digladiem por
odio, colera ou insidia, nem se manifestem intolerantes uns
para com os outros. O verdadeiro fim do Estado ¢, portanto, a
liberdade.

Todavia, ndo ¢ possivel concordar com Spinoza, na me-
dida em que a assuncdo de poderes pelo Estado implica, logica-
mente, na restricdo da liberdade individual. Basta pensar na ins-
tituicdo de tributos. A histdria do direito tributario ¢ marcada
pela tensdo entre Estado arrecadador e cidadao detentor de pa-
trimonio. Imposto territorial, imposto de renda, contribuigdes,
sao exemplos. Ha diversos mecanismos que, por meio da forga,
permitem que o Estado invada o patrimonio do cidaddo. A soci-
edade busca evitar a tributacdo por meio de planejamentos



RJLB, Ano 9 (2023), n° 2 [ 427 |

tributarios, realocacdo de recursos em paraisos fiscais, dentre
outros. Conflito entre liberdade individual e Estado que se repete
em diversos setores.

A declaragdo de independéncia das Treze Colonias Ame-
ricanas evidencia esse confronto entre Estado e liberdade (ES-
TADOS UNIDOS, 1776):

Todos os homens sdo criados iguais, sdo dotados pelo seu Cri-
ador de certos direitos inalienaveis, que entre estes estdo a
Vida, a Liberdade e a busca da Felicidade. Que para assegurar
esses direitos, os Governos sdo instituidos entre os Homens,
obtendo seus justos poderes do consentimento dos governados,
- que sempre que qualquer forma de governo se torne destrutiva
desses fins, € o direito do povo de altera-lo ou aboli-lo, e insti-
tuir um novo governo, langando suas bases em tais principios
e organizando seus poderes em tais forma, como para eles deve
parecer mais provavel para efetuar a sua seguranca e felicidade
(tradugdo nossa)'®.

E preciso, por meio do respeito a liberdade, instituir li-
mites ao poder estatal em ambito interno e internacional. O
dogma do Poder Estatal deve ceder lugar a ideia de gestao de
interesses coletivos, por meio de gestores, cujo desempenho
deve sempre estar sujeito ao escrutinio coletivo.

Ha necessidade de limitar o poder estatal em face do ci-
dadao, tomando a liberdade individual como ponto de contato.
Liberdade essa que, como acima ja definida, deve ser entendida
como o livre exercicio dos direitos naturais. Os direitos naturais,
por sua vez, relembramos, definidos como os direitos humanos
fundamentais.

E preciso que as relagdes entre Estado e cidaddo, no

10 All men are created equal, that they are endowed by their Creator with certain un-
alienable Rights, that among these are Life, Liberty and the pursuit of Happiness.—
That to secure these rights, Governments are instituted among Men, deriving their just
powers from the consent of the governed,— That whenever any Form of Government
becomes destructive of these ends, it is the Right of the People to alter or to abolish
it, and to institute new Government, laying its foundation on such principles and or-
ganizing its powers in such form, as to them shall seem most likely to effect their
Safety and Happiness.
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ambito interno, sofram o mesmo mecanismo de limitagdo que o

dogma da soberania sofreu nas relagdes internacionais. Flavia

Piovesan (2012, p. 42) explicita:
Fortalece-se a idéia de que a protegado dos direitos humanos nao
deve reduzir-se ao dominio reservado do Estado, porque revela
tema de legitimo interesse internacional. [...] Prenuncia-se,
desse modo, o fim da era em que a forma pela qual o Estado
tratava seus nacionais era concebida como um problema de ju-
risdicdo doméstica, decorréncia de sua soberania.

Resta, assim, fixada uma segunda premissa, agora sobre
o ponto de contato entre Estado e liberdade.

2 DA QUESTAO SOBRE A EXPANSAO DO DIREITO PE-
NAL

O direito penal, como o conhecemos, ¢ criacdo do Estado
Liberal e foi concebido como um ramo subsidiario do direito.
Somente quando outros ramos do direito nao fossem capazes de
tutelar determinado bem juridico, ¢ que haveria a legitimidade
da interven¢do do direito penal.

A adogdo do principio da proporcionalidade, submete-se
a aplicagao do Direito Penal. Afinal, ndo haveria razoabilidade
ou proporcionalidade em proteger determinado bem juridico
com a pena de prisao, quando uma simples multa seria sufici-
ente. Nessas circunstancias, a pena corporal seria injustificavel.

Claus Roxin (1997, p. 65) explica:

A lei criminal é apenas a ultima de todas as medidas de prote-
¢a0 a serem consideradas, isto €, s6 pode ser intervir quando
outros meios de solugdo social do problema falharem - como
acdo civil, policia ou regulamentos legais. técnicas, san¢des
ndo criminais, etc. Por esta razdo, a puni¢ao ¢ a ultima razio da
politica social e sua missdo ¢ definida como protegdo subsidi-
aria de ativos legais. [...] Esta limitacdo do direito penal decorre
do principio da proporcionalidade, que, por sua vez, pode de-
rivar do principio do Estado de direito de nossa Constituigao:
como o direito penal torna a interferéncia mais severa do Es-
tado na liberdade do cidaddo, somente eu posso fazé-lo intervir
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quando outros meios menos dificeis ndo prometem sucesso su-
ficiente (tradugdo nossa)'!.

Direito penal, portanto, ¢ norma de aplicagao subsidiaria.
Jamais deve ser utilizada como prima ratio para protecdo de
bens juridicos. Esse panorama subsidiario do direito penal so-
freu mudangas profundas em passado recente. Apesar de ter afe-
tado o direito continental, essas mudangas tiveram inicio a partir
do common law.

Os Estados Unidos da América, preocupados com a cres-
cente violéncia de massa (furtos, roubos, homicidios, etc.) do fi-
nal dos anos de 1970 e durante toda a década de 1980, buscaram
mecanismos para reducdo da criminalidade. Dentre as varias
propostas apresentadas, sagrou-se vitorioso o movimento de lei
e ordem.

O movimento de lei e ordem consiste, segundo Vinicius
Fernandes Cherem Curi e Mauro Henrique Tavares Duarte
(2015, p. 38), em um movimento ideologico de Direito Penal
maximo:

O aludido movimento ideolégico propde o Direito Penal Ma-
ximo, ou seja, sugere um alargamento da incidéncia do Direito
Penal, fazendo com que penas mais severas sejam aplicadas,
na mesma perspectiva de que as penas ja existentes sejam agra-
vadas. Tal proposta faria com que a populagdo acreditasse que

o Direito Penal é a solug@o para acabar com a criminalidade,
ou sendo, reduzi-la.

A consequéncia deste movimento foi a ampliacdo da in-
cidéncia do Direito Penal, como forma de controle social. Foi

UE] derecho penal solo es incluso la ultima de entre todas las medidas protectoras que
hay que considerar, es decir que sdlo se le pued hacer intervenir cuando fallen otros
médios de solucion social del problema — como la accion civil, las regulaciones de
policia o juridico-técnicas, las sanciones no penales, etc. Por ello se denomina a la
pena como la ultima ratio de la politica social y se define su misiéon como proteccion
subsidiaria de bienes juridicos. [...] Esta limitacion del Derecho penal se desprende
del principio de proporcionalidad, que a su vez se puede derivar del principio del Es-
tado de Derecho de nuestra Constituiciéon: Como el Derecho penal possibilita las mas
duras de todas las intromisiones estatales em la libertad del ciudadano, sélo se le pued
hacer intervenir cuando otros medios menos duros no prometan tener un €xito sufici-
ente.
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levado a teste o limite entre Estado e liberdade individual, na
medida em que a aplicag@o de penas severas para crimes meno-
res, sob a alegagdo de incentivo a prevencao geral, desafia o
principio da culpabilidade e, sobretudo, a proporcionalidade.

Nesse contexto, surge o que Ulrich Beck (2010, p. 24)
passou a chamar de sociedade de riscos:

0 novo paradigma da sociedade de risco se apoia fundamental-
mente na solugdo de um problema similar e, no entanto, intei-
ramente distinto. Como ¢ possivel que as ameagas e riscos sis-
tematicamente coproduzidos no processo tardio de moderniza-
¢do sejam evitados, minimizados, dramatizados, canalizados e,
quando vindos a luz sob a forma de “efeitos colaterais laten-
tes”, isolados e redistribuidos de modo tal que ndo comprome-
tam o processo de modernizagdo e nem as fronteiras (ecolo-
gica, medicinal, psicoldgica ou socialmente) do que ¢ aceita-
vel?

Influenciados pela experiéncia do movimento Lei e Or-
dem, no combate a criminalidade de massas (uso de drogas, fur-
tos, roubos), os Estados passaram a ver no direito penal a solu-
¢do nao so para a eventual redugdo de crimes, mas também como
forma de impor novos comportamentos. Em outras palavras, a
ameaca da lei penal seria um método eficaz para a protecao de
bens difusos, cuja demanda social se tornava cada vez mais cres-
cente.

Silva Sanchez (2001, p. 20) afirma:

A criacdo de novos «bens juridico-criminaisy», a ampliacdo dos
espacos de riscos juridicamente criminalmente relevantes, a
flexibilizacdo das regras de imputagdo e a relativizacdo dos
principios politicos criminais de garantia seriam apenas aspec-
tos desta tendéncia geral, a qual se pode fazer referéncia com o
termo "expansdo" (traducdo nossa)'?.

A partir desta nova realidade, surge a questao sobre o re-
conhecimento da expansao do direito penal como legitima.

12 Creacion de nuevos «bienes juridico-penales», ampliacion de los espacios de ries-
gos juridico-penalmente relevantes, flexibilizacion de las reglas de imputacion y rela-
tivizacion de los principios politico criminales de garantia no serian sino aspectos de
esta tendéncia general, a la que cabe referirse con el término «expansiony.
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Quando se admite a expansao do direito, em face do surgimento
de novos bens que demandam extrema protegdo, sob pena de fi-
carem sujeitos a graves danos (meio ambiente, por exemplo), a
interven¢do penal vem sendo considerada legitima.

Contudo, quando essa intervengao penal se faz como
uma solu¢do para substituir outros instrumentos de prote¢ao efi-
cazes, que deixaram de ser adotados, toda a expansao perde res-
paldo. Mais uma vez Silva Sanchez (2001, p. 26) explicita:

O que ¢ interessante destacar neste momento € apenas que ha
certamente um espaco de "expansdo razoavel" do direito penal.
Embora com a mesma convic¢do proxima a seguranca, deve-
se afirmar que também ha importantes manifestagdes de "ex-
pansdo nao razoavel". Para propositos puramente indicativos:
o ingresso macico de capital de atividades criminosas (singu-
larmente, de trafico de drogas) em um determinado setor da
economia provoca uma profunda desestabilizagdo do mesmo
com repercussoes prejudiciais importantes. Portanto, € prova-
velmente razoavel que a pessoa ou pessoas responsaveis por
uma injecdo maciga de dinheiro negro em um setor particular
da economia seja penalizada por cometer um crime contra a
ordem econdmica. No entanto, isso ndo significa, sem mais, a
sancao penal de qualquer conduta de usar pequenas (ou mé-
dias) quantias de dinheiro negro na aquisicdo de bens ou na
retribui¢do de servigos. A defini¢do do crime de lavagem de
dinheiro é, em suma, uma manifestacdo de razoavel expansao
do direito penal (em sua esséncia, de escopo muito limitado) e
de expansao irracional do mesmo (em outros comportamentos,
dos quais ndo se pode afirmar de maneira alguma, que um por
um, eles prejudicam a ordem econdmica de maneira criminal-
mente relevante (traducdo nossa)'>.

13 Lo que interesa poner de relieve en este momento es tan s6lo que seguramente existe
un espacio de «expansion razonable» del Derecho penal. Aunque con la misma con-
viccion proxima a la seguridad deba afirmarse que también se dan importantes mani-
festaciones de la «expansion irrazonable». A titulo puramente orientativo: la entrada
masiva de capitales procedentes de actividades delictivas (singularmente, del narco-
trafico) en un determinado sector de la economia provoca una profunda desestabili-
zacion del mismo con importantes repercusiones lesivas. Es, pues, probablemente ra-
zonable que el o los responsables de una inyecciéon masiva de dinero negro en un
determinado sector de la economia sean sancionados penalmente por la comision de
un delito contra el orden econdmico. Ahora bien, ello no hace, sin mas, razonable la
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Feitas essas ponderagdes, ¢ correto afirmarmos que uma
expansao irrazoavel do direito penal afeta a liberdade do indivi-
duo de forma ilegitima.

2.1 O CAMINHO DA ‘ADMINISTRATIVIZACAO’ DO DI-
REITO PENAL

Parte do processo de expansdo do direito penal, a ‘admi-
nistrativizacao’ do direito penal’ pode ser assim definida, nos
dizeres de Silva Sanchez (2001, p. 130):

pode-se afirmar que é uma caracteristica do Direito Penal das
sociedades pos-industriais o assumir, em ampla medida, a
forma de raciocinio tradicionalmente propria do administra-
tivo. E isso que se quer indicar quando se alude ao processo de
administrativizagdo em que, em nosso juizo, estd imerso o di-
reito penal. Isto poderia ser levado ainda mais longe: afirmando
nao s6 que o direito penal assume o modo de raciocinio proprio
do direito administrativo sancionatorio, mas também que se
converte, inclusive, em um direito de gestdo ordinaria de pro-
blemas sociais (tradugido nossa)'“.

Bernardo Feijoo Sanchez (2011, p. 25), ao tratar do

mesmo instituto, afirma:
O Direito Penal cria novos tipos penais com que intervém em
novos ambitos dos quais tradicionalmente se vinha ocupando o
direito administrativo ou dos quais somente se havia ocupado

sancion penal de cualquier conducta de utilizacion de pequeilas (o medianas) cantida-
des de dinero negro em la adquisicion de bienes o la retribucion de servicios. La tipi-
ficacion del delito de blanqueo de capitales es, en fin, una manifestacion de expansion
razonable del Derecho penal (en su nicleo, de muy limitado alcance) y de expansion
irrazonable del mismo (en el resto de conductas, de las que no puede afirmarse en
absoluto que, una por una, lesionen el orden econdmico de modo penalmente rele-
vante)

14 Se puede decir que es una caracteristica del Derecho Penal de las sociedades po-
sindustriales asumir, en gran medida, la forma de razonamiento tradicionalmente pro-
pio de la administracion. Esto es lo que queremos indicar cuando nos referimos al
proceso de administracion en el que, a nuestro juicio, el derecho penal estd inmerso.
Esto podria llevarse aun mas lejos al afirmar que el derecho penal no solo asume el
modo de razonamiento adecuado para sancionar el derecho administrativo, sino que
también se convierte en un derecho de gestion ordinaria de los problemas sociales.



RJLB, Ano 9 (2023), n° 2 [ 433 |

mediante os delitos de lesdo tradicionais. E paradigmatica a
criacdo de tipos penais que vao protegendo fungdes estatais e a
criac¢do de delitos de perigo abstrato.

Assim, a ‘administrativizagdo do direito penal’ implica
em tornar crime apenas os procedimentos que violam interesses
da administracdo. Em outras palavras, a ‘administrativizagdo’
concentra-se em um processo seletivo e evolutivo, destinado es-
pecificamente a criminalizagao de violagdes de normas, que nao
necessariamente afetam bem juridicos passiveis de tutela penal,
mas sim atentam contra o interesse da administracao do Estado,
colocando o direito penal como instrumento para garantir o cum-
primento de ordens administrativas.

Bernardo Feijoo Sanchez (2011, p. 40) esclarece que:

As normas penais que, por sua redagdo, impedem que materi-
almente se possa encontrar a retribui¢do a um injusto concreto
merecedor da pena, enquanto organizagao defeituosa, carecem
de legitimidade. Por exemplo, a condugao sob influéncia de be-
bidas alcoolicas (art. 379, CP) € um tipo legitimo enquanto —
como geralmente fazem a doutrina e a jurisprudéncia — ndo se
castiga somente o superar dos limites estabelecidos pela lei de
seguranga rodoviaria, mas, para além disso, que essas cifras se
utilizem como indicio de que o condutor carecia de uma capa-
cidade minima para controlar seu veiculo (seu &mbito de orga-
nizagao perigoso).

Nao ha legitimidade para criagdo de tipo penal, quando a
conduta descrita no tipo nao revelar violacdo a bem juridico pro-
tegido. E preciso destacar que esta afirmagao ndo implica defen-
der que o Estado ndo possa determinar comportamentos repro-
vaveis, em busca da convivéncia pacifica.

Ao regular o transito de veiculos, por exemplo, o Estado
pode determinar politica de “tolerancia zero ao uso de alcool na
condugdo de veiculos”, bem como estabelecer sangdes para o
motorista que violar esta politica. Contudo, no que tange ao
crime, ndo basta a ingestdo de 4lcool, para sua consideracao, ¢
preciso que a ingestdo gere, a0 menos, perigo para bem juridico
protegido.

A legislacao patria fornece exemplo ainda mais claro, do
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processo de ‘administrativizagao’ do direito. O artigo 1° da Lei
8.137/90 estabelece o crime de sonegagdo fiscal. A sonegacio
fiscal, em sua redagdo original, ndo envolvia o mero inadimple-
mento de tributos, mas um elemento de fraude em face do Estado
arrecadador.

Pois bem, se o bem juridico protegido pela sonegacao
fiscal fosse a manutenc¢do da regular relagdo entre Estado e cida-
dao, vale dizer, o impedimento a utiliza¢do de fraude para evitar
a arrecadagdo de tributos, haveria legitima protecao do bem ju-
ridico.

Contudo, o que a andlise sistematica revela ¢ que o crime
de sonegacdo fiscal passou a ser, somente, uma forma de ‘ame-
aca’ (coacdo) para que o cidaddo realize o recolhimento pessoal
do tributo. Vale dizer, em uma analise global, revela-se que a,
bem da verdade, ndo ha bem juridico protegido, mas somente a
finalidade arrecadatéria do Estado.

De fato, a promulgacao da Lei Federal 10.684/2003, fa-
cultando o recolhimento do tributo a qualquer tempo como causa
de exting¢ao da punibilidade penal, determinou como finalidade
unica do tipo penal a arrecadacao de valores.

Ja ndo mais havia, a partir dai o objetivo de preservacao
contra fraudes nas declaragdes. O direito penal, concretizado a
partir de uma matriz de cunho liberal, destinada a defesa de bens
juridicos, ndo permite ao Estado sua manipulagdo como instru-
mento de coacdo arrecadatoéria, ou mesmo de instrumento sim-
boélico na busca de arrecadagao fiscal.

O direito penal, como aqui utilizado, tornou-se mero ges-
tor de interesses tributdrios, que deveriam ser satisfeitos com a
imposicao de multas e com um sistema de cobranca extrajudicial
e judicial mais eficaz. Trata-se de tipico exemplo de ‘adminis-
trativizagdo do direito penal’, onde o crime ¢ apenas um refor¢o
de interesses administrativos.

Vale dizer, quando a norma penal ¢ utilizada de forma
simbolica para, com ameaca da pena, obrigar o cidadao a realizar
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o recolhimento de um tributo, estamos diante do fendmeno co-
nhecido como ‘administrativizagdo do direito penal’.

Assim, este fenomeno da ‘administrativizagao do direito
penal’, comprova a premissa do conflito entre poder estatal e li-
berdade individual, na aplicacao do direito penal. A ‘administra-
tivizacdo’ €, assim, uma invasao ilegitima da liberdade do indi-
viduo.

3 O BEM JURIDICO

A solugdo para o conflito acima ¢ a prevaléncia da liber-
dade, em detrimento da ilegitima expansio do direito penal. E
importante, contudo, determinar qual o critério objetivo a ser uti-
lizado para diferenciar a norma penal legitima da ilegitima, de
forma a manter o equilibrio entre Poder Estatal e liberdade indi-
vidual.

O critério proposto é a existéncia de bem juridico', a ser
protegido pela norma penal. Sem a identificacdo de um bem ju-
ridico protegido, o tipo penal ndo pode ser tido como legitimo.
Juarez Tavares (2018, p.39) afirma:

a partir dessa relagdo entre proibi¢do ¢ bem juridico, serd pos-
sivel construir um sistema dogmatico capaz de superar seu con-
teudo meramente simbodlico, caso se passe a exigir que a lesdo
ou o perigo de lesdo desses bens constitua o fundamento essen-
cial da incriminacdo, o que, entdo, justificaria a importancia
dessa analise em face da necessidade de se tragar uma perfeita
linha divisoria entre as zonas do licito e do ilicito penal. Esta
separagdo das zonas do licito e do ilicito ¢ uma condigdo de
garantia da liberdade da pessoa humana e s6 pode ser satisfeita
se formalizada por meio de um processo de comunicagdo ab-
solutamente claro quanto ao conteudo e as consequéncias das
proibi¢des ou imposi¢des legais. Somente com o estimulo ¢ a
manutengdo de um processo correto de comunicagdo quanto ao
que ¢ proibido e ao que ¢ mandado pela norma se podera

1A ideia de um conceito de bem juridico penal € obra do pensamento iluminista de
Paul Johann Anselm Feurbach, na busca da limitagdo da repressdo penal estatal (LAN-
GROIVA PEREIRA, 2008, p. 72).
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assegurar a todos, em um primeiro momento da avaliagdo juri-
dica, uma atuacdo controlada quanto as suas expectativas de
conduta e delimitar, ademais, o processo de sua imputagao no
tipo respectivo.

Declarar a necessidade de que o direito penal, para ser
legitimo, deve buscar a prote¢ao de bem juridico ¢ premissa cor-
reta, mas que demanda aprofundamento, a partir da necessidade
de definir o que seria bem juridico protegido, bem como estabe-
lecer os critérios objetivos, para determinar o limite entre direito
penal legitimo e ‘administrativizacao do direito penal’.

O uso do Direito Penal somente pode ser considerado le-
gitimo, se submetido a limitagdes claras e precisas de seu campo
de atuacao:

Desta forma, reconhecer o bem juridico como limite ao direito
de punir do Estado ¢ indicar que uma atuag@o repressiva na so-
ciedade deve estar limitada as necessidades surgidas de confli-
tos sociais estabelecidos e ndo resolvidos... Assim, impJe-se o
bem juridico como limite a aplicac@o do ius puniendi do Estado
como maior expressao da propria finalidade do Direito Penal,
qual seja, a exclusiva prote¢do de bens juridicos” (LAN-
GROIVA PEREIRA, 2008, p. 57-58).

Sobre o tema, podemos destacar o pensamento de Anto-
nio Luis Chaves Camargo (CAMARGO, 1994, p. 53-54), para
quem os direitos fundamentais, como direitos e garantias indivi-
duais previstos constitucionalmente nos Estados Democraticos
de Direito, servem como verdadeiros limitadores da tutela penal
e, por consequéncia, como conceito valorativo de bem juridico,
que sempre estd dependente de um sistema de valores sociais.

Na esteira deste pensamento, também Helena Regina
Lobo da Costa (2010, p. 5), para quem:

O cerne de nosso sistema valorativo ¢ a pessoa humana. O Di-
reito e o Estado existem para servir a pessoa, decorrendo dai
ser ela o ponto de partida para a construg@o do conceito de bem
juridico. Assim, apenas os elementos tidos como essenciais
para o desenvolvimento da pessoa numa determinada realidade
social podem ser algados a categoria de bens juridicos. [...] Ao

lado disso, tais elementos devem estar previstos constitucional-
mente.
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Neste critério adotado envolvem-se dois elementos para
determinagdo do bem juridico passivel de prote¢do pelo direito
penal, isto ¢, valores sociais, essenciais ao ser humano em deter-
minada realidade, e a previsdo constitucional de protecao desses
interesses, onde a Constitui¢ao deve ser tida como um limite ne-
gativo ao direito penal no momento de eleger bem juridico pro-
tegido:

A Constituicdo € apenas um limite negativo ao direito penal,
ou seja, ndo ha qualquer obrigacdo de se criminalizarem con-
dutas que lesionam ou ameagam bens juridicos, ainda que haja
determinacdo constitucional. Isso porque a protegdo de um

bem juridico é pressuposto inarredavel do tipo penal, mas de
forma suficiente (LOBO DA COSTA, 2010, p. 06).

Trata-se de um critério valido, na determinagdo do bem
juridico passivel de protecao penal, sendo um mecanismo capaz
de estabelecer limite ao uso do direito penal.

O critério apresentado adota como premissa a aplicacao
do direito continental. Contudo, poderia encontrar caminho para
aplicacdo em paises de common law. A diferenga residiria no
sentido de identificar o conceito de bem juridico como uma equi-
valente do common law constituida pelo Harm Principle'®.
Nesse sentido, Albin Eser (1966, p. 346):

o dano ¢ um elemento substantivo essencial de todo crime.
Pode até ser chamado de ratio essendi do crime, pois € o dano
criminal infligido que torna a conduta do perpetrador sancio-
navel. Além disso, uma vez que a evidéncia de dano ¢ um re-
sultado externo, a exigéncia de um certo dano proibido ¢ vali-
osa como um critério para distinguir a conduta criminosa do
comportamento meramente imoral (isto €, da ética pura) (tra-
dugdo nossa)'’.

16O The Harm Principle é, em tradugdo literal, o ‘Principio do Dano’. Significa uma
limitag@o o ius puniendi estatal, na medida em que s6 permite a criagdo de tipos penais
quando referidos tipos veiculem condutas que causem dano a bens de terceiros que
ndo o proprio autor (STONE, 2011).

17 Harm is an essential substantive element of every crime. It may even be called the
ratio essendi of the crime, for it is the criminal harm inflicted that makes the perpetra-
tor's conduct sanctionable. In addition, since the evidence of harm is an external result,
the requirement of a certain proscribed harm is valuable as a criterion in order to
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A premissa aqui defendida nao foi inicialmente acolhida,
por exemplo, pela Suprema Corte do Canadéd que, ao julgar o
caso Malmo-Levine (CANADA, 2003), afastou, por maioria, o
harm principle como elemento fundamental para configuragao
do crime (o caso envolvia o pedido de declaragcdo de inconstitu-
cionalidade de norma que impedia o consumo de entorpecentes,
por auséncia de danos a terceiros).

Contudo, em julgamento posterior, caso Bedford (CA-
NADA, 2013), a Suprema Corte Canadense modificou seu en-
tendimento e reconheceu a aplicagdo do harm principle. No re-
ferido julgamento, a corte declarou a inconstitucionalidade de
norma por entender que a conduta tipificada ndo afetava inte-
resse coletivo passivel de tutela penal.

Enfim, estariamos diante de uma ‘referéncia axiolégica

constitucional’ que:

responde ao Direito Penal com um bem juridico eleito segundo
uma politica criminal social de ultima ratio, em um quadro de
referéncias juridico constitucionais de valores, explicita ou im-
plicitamente consagrados pela Constituicdo de um Estado So-
cial e Democratico de Direito, em um exercicio de proporcio-
nalidade de bens, em uma verdadeira direc¢o restritiva consti-
tucional (LANGROIVA PEREIRA, 2008, p. 87).

3.1 OS CRIMES DE PERIGO ABSTRATO

Os crimes de perigo abstrato s3o uma realidade sis-
témica, ndo obstante posicionamentos criticos (LANGROIVA
PEREIRA, 2008, p. 174 e ss), e tém como principal caracteris-
tica a antecipagdo da tutela penal. E necessaria, somente, a pra-
tica de conduta descrita pela norma penal, ainda que ndo exista
dano ou perigo concreto.

Assim, ao afirmar que o perigo abstrato isoladamente le-
gitimaria a incidéncia da norma penal, seria possivel concluir
que a norma penal ndo demandaria a prote¢do de bem juridico,

distinguish criminal conduct from merely immoral behavior (i.e., from pure ethics).
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mas somente a pratica de uma conduta.

Entendemos que a afirmagdo acima ndo se trata da me-
lhor conclusdo, sendo certo que os crimes de perigo abstrato de-
vem obedecer aos mesmos critérios de legitimidade dos crimes
de danos e de perigo concreto.

Os crimes de perigo abstrato devem determinar, de forma
precisa, qual o bem juridico protegido. Afinal, ndo basta declarar
qual o bem juridico protegido; ¢ necessario eleger condutas po-
tencialmente danosas ao bem.

Portanto, mesmo nos crimes de perigo abstrato ¢ neces-
séaria a vinculagdo ao bem juridico protegido nos termos aqui de-
fendidos (valores essenciais ao ser humano e previstos na Cons-
titui¢ao). Inexistentes esses elementos, o tipo penal deve ser de-
clarado inconstitucional.

Note-se que essa antecipagdo da tutela penal promovida
pelos crimes de perigo abstrato deve sofrer, além das limitagdes
apontadas, uma outra condicionante. Referidos tipos penais so-
mente podem ser tidos como legitimos, quando forem funda-
mentados no principio da precaucgdo. Isto ¢, quando a opgao le-
gislativa por punir determinada conduta apds a ocorréncia efe-
tiva do dano seja capaz de gerar consequéncias nefastas para a
sociedade.

Pierpaolo Cruz Bottini (2013, p. 48) afirma:

O termo precaugdo deriva do latim tardio precautio-onis, que
significa cautela antecipada. O principio da precaugao, princi-
pio da prudéncia ou principio da cautela, pode ser conceituado
como a diretriz para a ado¢do de medidas de regulamentagao
de atividades, em casos de auséncia de dados ou informagdes
sobre o potencial danoso de sua implementagio. E o principio
que lida com situagdes em que a ciéncia ndo pode providenciar
uma ampla analise das consequéncias, deixando um grau de
incerteza, no que se refere aos efeitos de determinadas ativida-

des.
Assim, ha necessidade de harmonizar o ordenamento
para reduzir proporcionalmente o dmbito de incidéncia do prin-

cipio da lesividade (que imporia a aplicacdo da san¢do penal
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somente apos o dano), de forma a permitir que o direito penal
tutele os bens (especialmente os difusos) antes da efetiva lesdo.

Portanto, que a existéncia de crimes de perigo abstrato
nao afeta a conclusdo sobre a necessidade de identifica¢dao de
bem juridico essencial, para legitimidade do tipo penal.

3.2 TEORIA FUNCIONALISTA EXTREMA

As teorias funcionalistas extremas do direito penal pode-
riam ser consideradas como um contraponto aos argumentos
acima expostos, na medida em que ndo conceituam o direito pe-
nal como a prote¢do do bem juridico.

As chamadas teorias funcionalistas extremas tém o di-
reito penal como um instrumento para garantia da efetividade da
norma. Vale dizer, a fungdo do direito penal ndo seria a protegao
de bens juridicos previamente selecionados, mas a utiliza¢ao da
forga para garantia do respeito a legislacao vigente.

Funcdo do direito penal seria, portanto, o refor¢o para
que a sociedade cumpra as leis. Isto €, nada mais seria do que a
imposic¢do da for¢a diante da constatagao da violagcdo das normas
juridicas. Essa seria a func¢do e finalidade do direito penal, nao
existindo, em tese, campo para limitacdo decorrente da interpre-
tagdo referente ao bem juridico protegido.

Glinther Jakobs (2013, p. 584), tido como representante

da teoria funcionalista pura ou extremada, afirma:

O conceito de culpabilidade, portanto, deve ser configurado
funcionalmente, isto €, como um conceito que produz um re-
sultado de regulacdo, de acordo com certos principios de regu-
lagdo (de acordo com os requisitos do fim da pena), para uma
determinada estrutura social. O fim da penalidade ¢, segundo
a concep¢do aqui desenvolvida, de um tipo geral preventivo;
trata-se de manter o reconhecimento geral da norma (ndo inti-
midagdo ou adverténcia) (tradugio nossa)'®.

18 E] concepto de culpabilidade, por tanto, ha de configurarse funcionalmente, es de-
cir, como concepto que rinde um fruto de regulacion, conforme a determinados prin-
cipios de regulacion (de acuerdo com los requisitos del fin de la pena), para uma



RJLB, Ano 9 (2023), n° 2 [ 441 |

A adocgao da premissa que a fungado do direito penal ¢é tao
somente prevenir o descumprimento da norma penal para manter
a integridade do sistema normativo nao pode ser levada ao ex-
tremo. De fato, para que a teoria possa ser acolhida em um re-
gime de Estado de Direito, € necessario impor limites ao poder
punitivo. Nao se concebe como se possa estabelecer os funda-
mentos de um Estado de Direito, sem a imposi¢do de limites
objetivos ao poder estatal.

Gerson Faustino Rosa e Gisele Mendes de Carvalho
(2017. p. 51), ao tratarem da teoria funcionalista do direito penal,
destacam as consequéncias da aplicagao das teorias funcionalis-

tas no Estado Moderno:

Segundo a visdo funcionalista sistémica, compete ao Direito,
como regulador social, delimitar o ambito das expectativas
normativas da conduta. Esse ¢ o alicerce metodologico da teo-
ria funcionalista sistémica desenvolvida por Giinther Jakobs
para o Direito Penal.

Ressalte-se, por derradeiro, que a fungdo social de uma ativi-
dade sera definida, entdo, pela sua utilidade na manutengao,
conservacdo e permanéncia do todo. Logo, se uma atividade
nao trouxer qualquer beneficio para o bom andamento da soci-
edade, ela ndo é funcional, e por isso, prescindivel, descartavel,
desprezivel. Ha, portanto, verdadeira inversdo de valores e or-
dem de prioridades, uma vez que, em ultima analise, ter-se-a
como consequéncia a colocagdo do homo noumenon em se-
gundo plano, e ndo mais como prioridade da humanidade, que
passa a ser a sociedade, o funcionamento adequado do mundo,
do todo. Como se tal coisa fosse possivel.

Tem-se um esvaziamento completo da dignidade humana, pois
o ser humano passa a ser mais uma etapa do funcionamento da
coletividade, do Estado, sendo que tudo isso ¢ criagdo do ho-
mem para o homem, e ndo o contrario. Ha uma sobreposi¢ado
completa, desequilibrada, do Estado social sobre a concepgao
iluminista de Estado liberal. Por isso, inconcebivel, inadmissi-
vel e inaceitavel a manutencdo desta teoria sociologica para

sociedade de estrutura determinada. El fin de la pena es, segun la concepcion aqui
desarrollada, de tipo preventivo-general; se trata de mantener el reconocimiento ge-
neral de la norma (no de intimidacion o escarmiento).
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explicar o “adequado” funcionamento da humanidade, pois,
além do que foi dito, ela ndo é exatamente dindmica como a
sociedade e as pessoas.

As teorias funcionalistas precisam ser delimitadas no
ambito de sua atuagdo, sob pena de violacdo as liberdades bési-
cas do cidadao. Portanto, mesmo admitindo a fun¢ao do direito
como a garantia da estabilidade do sistema (garantia da efetivi-
dade das normas), ha necessidade de estabelecer um critério para
limitar o campo de atuacdo penal.

Assim, para viabilidade das teorias funcionalistas, ¢ pre-
ciso coordena-las com a prote¢do do bem juridico. A fung¢do de
manutencdo do sistema e garantia da efetividade do direito en-
contra limites no conceito de bem juridico essencial ao ser hu-
mano.

Claus Roxin (2006, p. 19), mesmo adotando a teoria fun-
cionalista, ressalta a necessidade de limitacao do direito penal

por meio do bem juridico:
objetos legitimos de protegdo das normas que subjacem a estas
condi¢des, circunstancias reais dadas ou finalidades necessa-
rias para uma vida segura e livre, que garanta todos os direitos
humanos e civis de cada um na sociedade ou para o funciona-
mento de um sistema estatal que se baseia nestes objetivos.

Verifica-se, portanto, que as teorias funcionalistas extre-
madas do direito penal nao afastam a conclusdo obtida nesse es-
tudo. Ao contrério, a interpretacdo sistematica das referidas teo-
rias, sobretudo no contexto do Estado de Direito, demonstra a
efetividade do conceito definido no caso do presente artigo.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho teve como ponto de partida a tensao
entre poder estatal e liberdade individual. Com a nova configu-
racao do Estado moderno, apos a Revolugdo Francesa e Decla-
ragdo de Independéncia das Treze Colonias Americanas, o poder
estatal passou a ser limitado pela liberdade individual. Nao havia
mais espaco para governos absolutistas, mas somente Estados
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voltados ao bem comum.

A pesquisa realizada baseou-se em revisao bibliografica
de doutrinadores nacionais e estrangeiros. A pesquisa de juris-
prudéncia, sobretudo as decisdes proferidas em outros paises,
ocorreu com a finalidade de comprovar os ensinamentos dogma-
ticos e foi objeto de mengao quando relevante para o deslinde da
questao.

A primeira parte do trabalho, dedicada a dialética social
entre Estado e Liberdade, seguindo pela analise, em segmentos
distintos, do conceito de Estado e de liberdade, concluiu pela in-
teracdo dos dois institutos, como uma logica para o problema
enfrentado.

Foi possivel concluir que o Estado pode ser conceituado
como um ente abstrato, criado pelo homem para organizacdo da
vida em sociedade. O Estado moderno formado apds a Revolu-
cao Francesa monopoliza prerrogativas, para a busca do bem co-
mum, como o uso da forga.

O homem, para formagdo desse ente abstrato, abdica de
parte de sua liberdade em prol do Estado, de forma a conferir
meios para viabilizar a vida harmonica no seio da sociedade.

O conceito de liberdade que, apesar das diversas acep-
¢oes, fica determinado como o livre exercicio dos direitos natu-
rais, sem obstaculos causados por terceiros ou pelo Estado.

Ao final da primeira parte foi realizada a analise das in-
teragdes entre poder estatal e liberdade, concluindo pela deline-
acao desses dois institutos como interrelacionados na sociedade
atual.

Concluiu-se, assim, que ha necessidade de limitar o po-
der estatal em face do cidaddo, tomando a liberdade individual
como ponto de contato. Liberdade essa que, como acima ja de-
finida, deve ser entendida como o livre exercicio dos direitos na-
turais.

Evidenciou-se que ndo devemos considerar direitos ab-
solutos, contudo, qualquer redug¢do deve ser feita de forma
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criteriosa e sempre respeitando o principio da proporcionali-
dade.

Na segunda parte do estudo, da anélise do Direito Penal
e do seu processo de ‘administrativizacao’, foi possivel verificar
trata-se de uma parte especifica do processo de expansao inde-
vida do direito penal.

Demonstrou-se que a tensao entre poder estatal e liber-
dade ¢ muito pronunciada no direito penal, diante da gravidade
das sanc¢des impostas.

Nao se pode permitir este processo de ‘administrativiza-
¢do’, na medida em que a utilizacdo da sancao penal para impe-
dir violagdes, cujo interesse primordial ¢ a manuten¢ao de nor-
mas administrativas, afronta o principio da proporcionalidade.

Como critério objetivo, para determinar o limite entre a
legitima institui¢do do direito penal e o ilegitimo processo de
‘administrativizagao’ (isto ¢é, critério para fixar a proporcionali-
dade), foi eleito o conceito de bem juridico, em termos constitu-
cionais, assim considerados em Estados Democraticos de Di-
reito.

O Bem Juridico resta definido como o valor essencial ao
ser humano, em determinada realidade e sua previsdo constitu-
cional define a protecdo desses interesses.

A necessidade de que o tipo penal tenha sempre um bem
juridico protegido identificavel, garante que o poder estatal ndo
invada a liberdade do individuo. Em outras palavras, garante a
aplicacdo proporcional do jus puniendi.

As afirmagdes expostas parecem confirmadas, mesmo
em regimes de commom law. Nesses regimes juridicos, a figura
do bem juridico poderia ser bem substituida pela do harm prin-
ciple, de forma a exercer a mesma funcao, qual seja, impedir o
exercicio do poder estatal sem limites.

Julgamos que foi possivel, tendo como foco o direito pe-
nal, determinar critério seguro para preservar a liberdade indivi-
dual e limitar o poder estatal.
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Outrossim, resta fortemente demonstrado que a regulari-
dade formal (lei ordinéria) ¢ apenas uma etapa no processo de
criacao do tipo penal pelo Estado, sendo essencial a regularidade
material, vale dizer, a defini¢cdo precisa de um bem juridico pas-
sivel de protecao (interesse humano relevante e respaldado nos
valores democraticos de uma Constituigao).

comPazan
) X L
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