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    1 A TEORIA DO BEM JURÍDICO E SUA EVOLUÇÃO HISTÓRICA


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


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


    1.1 ILUMINISMO E DIREITO PENAL


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


    

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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


    1.3 BIRNBAUM: O PRECURSOR DA TEORIA DO BEM JURÍDICO


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


    1.5 A CONCEPÇÃO METODOLÓGICA NEOKANTIANA COMO REAÇÃO ANTIPOSITIVISTA


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


    1.6 O ABANDONO DO BEM JURÍDICO NO ESTADO NACIONAL–SOCIALISTA


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


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


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


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


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


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


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


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


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


    Fato é que, seja para aqueles que abandonaram explicitamente o bem jurídico ou para os que o tenham defendido, o propósito de
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