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RESUMO

Afirma que o estudo da influéncia ético-social no ordenamento juridico —em especial na legislacdo penal —faculta a valoragdo da legitimagdo da norma
e seu conteido substancial, bem como conceitua o bem juridico-penal tutelado numa perspectiva sociojuridica.

Entende que a norma é o reflexo do interesse pdblico concretamente manifestado e, sendo assim, propde a imposi¢do de normas penais que
correspondam a vontade da consciéncia coletiva, as quais ndo somente porporcionem o bem-estar comum, mas garantam a evolugdo do Estado, com
a concretizacdo de suas propostas de desenvolvimento e a eficiéncia no controle ético-preventivo da violéncia.
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1 OS TRES ELEMENTOS
DA JUSTICA

valorizag&o do ser humano pelo

Estado ocorre quando ha, da

parte deste, o interesse em criar
um sistema politico apto a realizar o
bem-estar social. Para tanto, € neces-
sario o respeito aos valores ético-so-
ciais, ponto que harmoniza e susten-
ta o proprio ordenamento juridico de
que é decorrente’. Portanto, no afd de
criar um modelo de conduta norma-
tivamente exigivel, o Estado deve
amparar suas decisfes politicas pri-
mordialmente no valor ético-social, e
o motivo reside no surgimento do fato
reconhecido pela comunidade como
relevante a se tornar substrato de
integracéo ao ordenamento juridico.
Assim, a idéia de valor ético-social
se consubstancia no bem-estar soci-
al e poderé ter uma dimens&o mais
abrangente se considerarmos que o
sistema social € vivente e se pauta
pelos valores humanos, ou seja, fun-
da-se na reconhecida bioética?. Por-
tanto, é nas acdes do homem em so-
ciedade que se torna possivel a
concretizac&o do sistema juridico, e
a evolugéo do Direito consolida essa
dependéncia.

Afastar-se da justica formal
exclusiva, mesmo sendo estatica, €
ato que merece reflexado?®; entretanto,
dé-se realce a distincéo entre os trés
elementos da justica, citada por
Perelman: o valor que a fundamenta,
aregra que a anuncia e o ato que a
realiza*. O valor provém da escolha
da consciéncia coletiva; a regra que
aanuncia se completa na justica es-
tatica; e a aplicagcéo correta da nor-
ma consubstancia-se na justica for-
mal, pela qual a l6gica tem seu me-
lhor instrumento de concretude. Des-
sa forma, podemos assentir que a
norma (inclusive a penal) é o resulta-
do de um processo de escolha de
valores éticos advindo da conscién-
cia coletiva — vetor ético-social V, —
que, com a sua valoracao, contribui
para o surgimento da justica estatica
— vetor de regulacao V, —, a fim de
atender a consolidacéo do intento da
norma: a justica formal V, —, vetor
aplicativo.

Ao atuar, portanto, essa triplice
e integrada dimens&o constrdi a jus-
tica institucional (J1), que perfaz o di-
namismo evolutivo da norma. Da-se,
por conseguinte, o axioma: JI =('V,’!
V.1V, ). Enfim, o parametro da justica
institucional tem nesses elementos a
relac&o entre a proposta social rele-
vante e o alcance do resultado objeti-
vo da norma.
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2 LINEAMENTOS DATEORIA
ETICO-SOCIAL

A formulacdo de uma teoria
parte do pressuposto de que 0s seus
principios regentes sejam adequados
ao sentido de legitimacao que leva a
comprovacédo de uma férmula doutri-
naria em seu sentido formal e tam-
bém substancialmente concreto. A
razao estd em estabelecer um liame
entre o interesse meramente particu-
lar do estudioso e o interesse social-
mente relevante. Nesse diapaséo, as
escolas de estudo do Direito contem-
poraneo tém sido criativas na abran-
géncia de suas proposicdes dog-
maticas. A propésito, em especial no
estudo das ciéncias juridico-criminais,
a reflexdo sobre determinado institu-
to bem realca a possibilidade da
construcéo de uma diversidade de
raciocinios que ajusta ou tempera o
seu significado juridico. Nessa com-
preensao, por exemplo, a valéncia do
substrato do bem juridico-penal e sua
relevancia para a compreensao da
difusdo da norma penal segmentam
vetores capazes de instruir e confec-
cionar o modelo de conduta social
repugnada pela consciéncia coletiva.
Para tanto, devemos acentuar no Es-
tado o seu ideal ético-social, justifi-
cando a sua criacao, e, diante da re-
alidade em que opera, erigir meios —
com volicdo democratica — capazes
de perseguir umatendéncia de avan-
¢o em suas diversas areas de atua-
céo.

A técnica juridica usada para
atingir tal objetivo varia entre os di-
versos Estados, e suaimplementacao
dependera da vontade politica e da
legitimidade das propostas a serem
apresentadas a populacao. Assim,
ndo acreditamos na dissocia¢&o en-
tre o pensamento teolégico, moral ou
politico do Estado e o positivismo
implantado direta ou indiretamente
por aqguele grupo ou individuo que
detém o poder. Isolar o ordenamento
juridico da vida social é torna-lo dis-
tante da consciéncia ética.

O modelo escolhido na forma-
¢ao da instituicao estatal cria a con-
cepcéo de governo que se pretende
exercer, e a conservacao dos princi-
pios democraticos dependera do
surgimento dos fendmenos sociais
que influirdo nas ulteriores decisdes
politicas dos seus dirigentes. A pro-
posito, pergunta-se: que técnica te-
ria o condao de compatibilizar, v.g.,
0 pensamento ético-social e a vonta-
de dos dirigentes? A resposta advém
da descoberta dos valores essenciais
cuja discussao a sociedade conside-

ra inevitavel. Se o esforco comum é
realizar o bem-estar social, cré-se na
indeclinavel submisséo da vontade
individual em beneficio da vontade
coletiva. No entanto, o programa a ser
instituido em favor da sociedade de-
vera ter em seu contexto o sentido
ético, a fim de ndo menosprezar o
universo subjetivo do ser humano.

A cooperacéao entre 0s varios
setores organizados da sociedade —
equidade - fornecera as imprescin-
diveis informacdes para a imple-
mentagdo de um programa que
viabilize politicamente a construcéo
de um ordenamento juridico capaz de
corresponder a vontade coletiva. Dai
a importancia do engajamento de
cada pessoa per si, atendendo a
meta Unica: o desempenho individual
voltado ao desenvolvimento comum.
A tarefa € atingir a estabilidade so-
cial, e o sacrificio individual é natu-
ral, porém ha limites quanto ao impé-
rio da vontade coletiva.

A partir da investigacédo do
padrdo de comportamento dos indi-
viduos, havera a selecdo de acoes
sociais que evitem produzir efeitos
contrarios aos valores fundamentais
enraizados na propria comunidade. A
funcéo social é valorar os fatos e
adequé-los ao comportamento solida-
rio das pessoas, proporcionando o
Estado a eficiéncia na execucao de
suas decisfes politicas. Por outro
lado, o experimento da vida social
cria uma interdependéncia entre as
pessoas, de modo a conduzir cada
fato uma questéo de consequéncias
gerais, e aabstracédo do alcance des-
sa decisdo politica dependera da
ponderacao de todos os envolvidos.
Diante de tal fenébmeno social articu-
lado, gera-se a decisao politica fun-
damental da criacéo do Estado. Nos
Estados em que se optou pela con-
centracdo dessa decisao politicaem
um unico documento, a Constituicao
escrita, esta reflete a deciséo politi-
ca daqgueles que representam, em
determinado momento histérico, a
vontade de um povo. A partir de en-
t&o, valores ético-sociais impregnam
todo o contexto da Carta fundamen-
tal, possibilitando a cada cidadao in-
terpretar o exercicio de sua partici-
pacéo solidaria.

Cada Estado convive com a
sua realidade social, e 0 seu plano
de orientacéo juridica—modelo ideal
— esta no supedaneo da valoracao
permanente dos fatos que se apre-
sentam, e o surgimento desses valo-
res éticos constitui o resultado daque-
la valoragéo. Dentre os valores éticos
considerados in concreto pelo orde-
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namento juridico, enfatiza-se aqui a
tutela do bem juridico-penal. Portan-
to, a ordem natural, a valorizacéo do
ser humano e o respeito aos valores
essenciais a sua propria existéncia
frente ao universo que o cerca, bem
como a regulacéo desse desdobra-
mento que extravasa o sentido indi-
vidual-subjetivo, alcangando o coleti-
vo, levam-nos, afinal, a concordar com
a converséo do valor natural num va-
lor ético-social a ser tutelado pela or-
dem normativa.

O fundamento da tutela desse
valor ético-social concentra-se na vi-
s&o de defesa do bem juridico, pro-
porcionando objetivamente um bem-
estar social, consagrado numa ordem
imperativa global. Nesse sentido, a
evolucao ética em destaque pressu-
pbe a influéncia do direito natural so-
bre o direito positivo, possibilitando,
consequentemente, a fixagdo de uma
efetiva coercibilidade na protecao
desse direito material. Temos entéo
a configuracdo de um bem juridico
tutelado pelo Estado, contendo, no
contexto normativo, a coercibilidade
correspondente: a valoracao do inte-
resse ético-social perante o direito
individual, e este perante a conexao
causal naturalistica.

O assento desse enfoque é
extensivo a qualquer panorama juri-
dico instituido, considerando-se o
principio da racionalidade das or-
dens juridicas, firmado pela légica
e harmonia dos padrdes normativos,
e adotando-se o sentido teleolégico
do Direito: sem uma base jusna-
turalista, os critérios de opcéo
normativa do constituinte ou do legis-
lador quedariam ilegitimos, tornando-
se ineficientes os objetivos do Esta-
do na consecucgao do bem comum®.
Portanto, independentemente da “teo-
ria da imputacéo” — o Estado como
“centro de convergéncia” de todos 0s
atos qualificados como estatais e
com reflexo independente da pessoa
que 0 emanou diante da sua autono-
mia juridica abstratamente conside-
rada —, o que releva é o resultado da
regulacdo normativa, € nao a fonte
natural ou moral de que emanou. Se,
por exemplo, o ato legislativo € da
instituicao governamental (fonte mo-
ral) ou de uma pessoa (fonte natural),
concretizando o poder governamen-
tal, ndo importa, a ordem juridica de-
vera imprimir racionalidade a suas
acoes.

A génese do Estado concen-
tra-se na sua particular razao de ser:
se pensarmos que o Estado é um fim
em si mesmo € o individuo esta na
coletividade para exclusivamente ser-
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vir-lhe, sendo sua subordinacéo ilimi-
tada, seu fundamento, afinal, encon-
trar-se-4 numa raz&o subjugada ao
pan-estatismo. Se, ao contrario, re-
considerarmos a determinacao do
Estado de atuar ndo para atender a si
proprio, mas as necessidades da
pessoa em sociedade, com o Unico
propdosito de fazé-la feliz, obteremos
um senso ético-social consubstan-
ciado nesse fim determinado. Assim,
a presente acepcédo sociolégica do
Estado torna-se forca motriz na con-
dugéao do seu desempenho no plano
diretivo de eficiéncia. No ambito ju-
ridico, consiste numa instituicao so-
cial que tem como compromisso im-
por normas de conduta e regular inte-
resses em beneficio da eficiéncia —
técnica de execucao juridica —, inte-
resses destinados ao bem-estar do
ente coletivo sem, entretanto, poder-
se descuidar em nenhum momento
da tutela dos direitos individuais. Na
realidade, esses campos de atuacao
cientifica do Estado se interpenetram
todo o tempo, confluindo para uma
so6 realizacéo, o bem comum. Assim,
as normas formuladas pelo Estado
tém o seu apoio informativo fundamen-
talmente nos planos: sociolégico, his-
térico, cultural e politico. Quando do
estudo dos fatos sociais, preconiza-
se uma optica de aperfeicoamento
juridico com base nessas informa-
¢coes, perfazendo a concretizacao da
natural dindmica da sociedade politi-
ca.

No exame do conteuido da nor-
ma juridica, seja ela substancial ou
instrumental, deve-se determinar a
sua valéncia ético-social segundo
valores assim considerados pela von-
tade da consciéncia coletiva. Des-
se modo, a norma, ao ser entronizada
no ordenamento juridico, tem um pla-
no de atuacéo definido, que predis-
pde a declarar, instituir ou extinguir
uma situacao de fato ou de direito que
o interesse social exige — salvo, ex-
cepcionalmente, se dirigida ao inte-
resse pessoal ou de efeito pessoal
prevalente —, e sua realizacao trans-
forma ou mesmo esclarece a realida-
de, contribuindo para a satisfacdo do
ente coletivo. Assim, se o fim da nor-
ma é o0 bem comum, deve ser inter-
pretada segundo a formulac&o subs-
tancial de génese social acentuada,
comregulacéo prépria e de manifes-
tacdo apta a produzir efeitos. Nessa
magnitude, o legislador, ao instituir a
norma, deve pautar-se pela sintese
da vontade da consciéncia coletiva,
conferindo, assim, legitimidade a
valoracéo de seu alcance. Anorma é
o reflexo do interesse publico concre-

(...)apresente acepcao
sociologica do Estado torna-se
forga motriz na condugao do seu
desempenho no plano diretivo de
eficiéncia. No dmbito juridico,
consiste numa instituicao
social que tem como
COMPromisso impor normas
de conduta e regular interesses
em beneficio da eficiéncia
(...) interesses destinados ao
bem-estar do ente coletivo sem,
entretanto, poder-se
descuidar em nenhum
momento da tutela dos direitos
individuais.

tamente manifestado, pois cabera ao
Estado instituir um sistema de gover-
no apto a compatibilizar-se com o
universo da pessoa, com a transmis-
s&o de seguranca juridica ao corpo
social, e, por consequéncia, propor-
cionar eficiéncia a suas agdes. A
propdsito, 0 atendimento aos princi-
pios democraticos como concepcao
de governo dependera dos fendme-
nos sociais que influirdo nas ulterio-
res decisdes politicas proferidas pe-
los seus dirigentes. Dessa forma,
parte-se do pressuposto da coopera-
cao entre 0s varios setores organiza-
dos da comunidade, para fornecer
imprescindiveis informacdes gerado-
ras de um programa social que
viabilize politicamente a construcao
de um ordenamento juridico confor-
me a vontade ético-coletiva®. Portan-
to, as normas a serem formuladas
pelo Estado submetem-se a essas
informacdes, emanadas fundamental-
mente dos planos socioldgico, histo-
rico, cultural e politico. Por conseguin-
te, apos serem selecionadas pelo le-
gislador, alcangam uma diretriz de
interesse ético-social envolvente. Nes-
se perfil, a ética normativa conduz
especificamente ao estudo de regras
para o comportamento humano. Leva
em conta todos os demais conheci-
mentos, tradicdes, usos e costumes,
mas seu objetivo € enunciar as regras
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dentro das quais o ser humano deve
ou pode desenvolver-se. Assim, a
ética normativa responde ndo s6 a
uma vontade individual, mas, sobre-
tudo a vontade social ”.

Conclui-se que, no conjunto
dessa obra social, o Estado-Legis-
lativo deve propugnar, segundo as
metas de desenvolvimento nas éare-
as de atuacéo, a imposicao de nor-
mas que correspondam a vontade da
consciéncia coletiva, e a maneira de
atender a tal objetivo é guiar-se por
uma acao permanentemente voltada
ao conteudo ético-social da norma.

3 VALORACAO ETICO-SOCIAL DO
BEM JURIDICO-PENAL

Na compreensdo das varias
perspectivas da valoracao substan-
cial da norma penal — natural, ético-
social, cultural e politica—, propde-se
uma missao: atender a tutela do bem
juridico-penal. No entanto, a primei-
raidéia de bem juridico-penal, a par-
tir do séc. XIX, quanto ao seu
substrato, correspondia a um direito
que é lesionado quando da ocorrén-
cia de umcrime, e a lei penal atuava
na defesa da ordem externa e néo
para o aperfeicoamento interno doin-
dividuo &. Birnbaum, contudo, obtem-
pera ao dispor que ndo via o bem ju-
ridico como um direito, mas sim como
um bem natural garantido pelo poder
do Estado, que podia corresponder
tanto ao individuo como a comunida-
de e que foi concebido como vulne-
ravel em sentido naturalistico. Assim,
constitui-se crime, imputavel ao ho-
mem, segundo a natureza das coisas,
a lesdo ou o pbér em perigo determi-
nado bem garantido uniformemente a
todos por parte do Estado °. Nesse
sentido, da-se inicio a uma perspec-
tiva de visdo dogmatica do conceito
de bem juridico tutelado, pois este ti-
nha o seu conceito na prépria norma.

Em desenvolvimento dessa
premissa, Binding, ao ponderar so-
bre a esséncia do positivismo juridi-
Co, proclama que o bem juridico n&o
€ reconhecido pela norma juridica,
mas, sim, se encontra estabelecido
na norma juridica, fazendo parte dela.
Inexistiria, assim, separacao entre
norma juridica e bens juridicos, pos-
to que a norma levaria em si 0 seu
proprio bem juridico™. Nessa concep-
c&o positivista, podemos ainda des-
tacar Rocco e Liszt. Rocco elaborou
a teoria objeto do crime, estabe-
lecendo a disting&o entre objeto for-
mal e material. No objeto material,
incluiu uma subdivis&o: genérico e
especifico. O objeto formal na nor-
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ma definiu como sendo a construcao
desta segundo os preceitos penais.
De acordo com essa classificacao, o
substancial genérico é o interesse do
Estado em assegurar as condicoes
da vida em comunidade, ou seja, a
sua conservacéo. No substancial es-
pecifico, o bem juridico se confunde
com o interesse do ofendido pelo cri-
me: sujeito passivo da relacao juridi-
ca material''. Todavia, essa subdivi-
s&o do objeto material foi contestada
por Carnelutti, ao dispor que o objeto
material genérico n&o € objeto, mas
pressuposto da norma, pois compre-
ende a propria razdo da existéncia
dela: o interesse em criar um bem-
estar social € fundamento para a cri-
acao da norma e ndo objeto de tutela
juridica'. Por sua vez, Liszt constroi
um sistema politico-criminal
legislativo dogmatico critico em tor-
no da nogao de bem juridico, confor-
me acentuou o professor Paulo
Vinicius S. de Souza'®, e acrescenta:
Segundo Liszt, este se traduz como
um conceito limite da abstrata l6gica
juridica. O conteudo material anti-so-
cial doilicito é independente da defi-
nicao considerada pelo legislador. A
norma juridica, ao invés de criar o bem
juridico, o encontra™.

Em seqUéncia, numa visao
positivista-sociolégica, Enrico Ferri
argumenta que admitir que o crime
seja apenas lesao “de um bem-inte-
resse publico” e que os bens juridi-
cos individuais sejam tutelados pela
norma penal “enquanto séo interes-
ses de todos” é atender somente a
raz8o abstrata, em virtude da qual a
norma foi imposta; mas é esquecer
que esta protege — e néo so “por via
reflexa, mediata” mas por modo con-
creto e direto — os direitos e bens
pessoais, enquanto sédo atributos e
condicBes necessarias a vida social
de cadaindividuo®™. De outra feita, na
tarefa de difundir o bem juridico-pe-
nal numa perspectiva distinta, ou seja,
guanto a teleologia da norma incrimi-
nadora e a estreita conexao com o
objeto datutela juridico-penal, realca
a visao de Honig: Os singulares ob-
jetos de tutela ndo existem como tais,
s6 ganhando vida no momento em
que valores da coletividade expres-
sam-se para nés como objeto do fim
das disposicdes penais’®.

Welsel, entretanto, encontra na
valéncia do valor social o pressupos-
to fundamental para a construgao do
bem juridico-penal: corresponde a
todo o estado social desejavel que o
Direito Penal quer proteger de le-
sbes'. Hassemer, também numa vi-
s&o social, afirma que os bens juridi-

COS Nao sao produto de processos
naturais, sendo de acordo social ba-
seado na experiéncia, e acrescenta:
0s bens ndo existem, mas séo pro-
duzidos™. Atualmente, nessa pers-
pectiva social do bem juridico tutela-
do, tem sido ventilada a teoria da
tutela das funcoes: dirigida aos fins
da norma penal. Assim, desloca-se
o fulcro da atencdo na protecao dos
bens-interesses para a tutela das fun-
¢Oes da norma penal. Jakobs, ao ado-
tar o conceito de bem juridico-penal
como unidade funcional, sustenta:
nem todo objeto de regulacéo de uma
norma consiste em bem juridico, mas
somente aquele que desempenha
uma funcao para a sociedade, ou para
um dos subsistemas, incluindo o ci-
dadao (...); o comportamento juridi-
co-penalmente relevante nao é carac-
terizado pela lesdo ou colocacdo em
perigo de bens juridicos, uma vez que
isto também se produz por catastro-
fes naturais, animais etc., mas, sim,
pelo seu significado. Esse significa-
do ha de averiguar-se através de uma
interpretacdo que parta da compreen-
s&o geral e proceda, nesse sentido,
de modo objetivo. Somente entéo as
conclusbes alcancadas resultarao
compreensiveis na vida social®.

A partir dessa dogmaética juri-
dica, teve impulso a teoria da impu-
tacdo objetiva, da qual Claus Roxin
é um dos principais defensores?®. Ao
tratar sobre o tema do bem juridico-
penal, contrapde Jakobs: a vincula-
cao do Direito Penal a protecédo dos
bens juridicos nao exige que somen-
te haja punibilidade em caso de le-
s&o de bens juridicos, sendo sufici-
ente a colocagdo em perigo de bens
juridicos. Igualmente, o fato de o Di-
reito Penal, através das suas proibi-
¢coes, pretender assegurar valores da
acdo (como o respeito a vida, a pro-
priedade alheia etc.) ndo afasta a
exigéncia de protecao de bens juridi-
COS a que 0s mesmos se referem e,
afinal, conclui: a evolugéo social e 0
asseguramento do futuro em face dos
riscos que determinadas condutas
trazem para a vida em sociedade
serdo objeto de grande importancia
para o Direito Penal do século XXl e,
portanto, este devera ser chamado a
intervir nesse campo das relacées
sociais, nao sendo possivel o aban-
dono dareferéncia ao bem juridico e
dos demais principios do Estado de
Direito, e onde isto ndo seja possivel
o Direito Penal deve se abster de in-
tervir 21,

Em resumo, ao avaliarmos es-
sas interpretacdes doutrinarias quan-
to ao sentido de bem juridico tutela-
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do pela norma penal, temos a nitida
inteleccao de sua vital importancia
como valor ético-social, diante da
opcéo da consciéncia coletiva de
transmuda-lo em um interesse penal-
mente relevante, fazendo resultar em
exigéncia soécio-politica, dirigida ao
legislador, a inclusdo desse valor
como objeto tutelado na norma penal
reguladora, com o fito de justificar a
sua funcionalidade ou o significado
danorma penal e, por corolério, para-
lelamente buscar obliterar a leséo ou
o perigo de leséo, atendendo enfim a
ordem juridica e a paz social.

4 CONTEUDO SUBSTANCIAL DA
NORMA PENAL

A norma penal, via de regra,
predispde-se a infligir um ditame de
conteudo imutavel em face do seu
sentido social abrangente?®?. Por con-
seguinte, na valoracao da ac&o crimi-
nosa do agente, as consideracées
relativas a gravidade da conduta tém
sua razao de ser: a repercussao éti-
co-social envolvente que fomenta a
aplicacao de um castigo ou sancéo.
O conteudo axiolégico da norma pe-
nal impoe areflexdo sobre as razbes
de sua entronizacao e de sua execu-
¢éo como fator n&o s6 de justica, mas
de eficiéncia como medida preventi-
va e também repressiva imposta pelo
Estado. O desafio do Estado € tornar
legitima essa medida legiferante com-
pulsoria, como resultado de sua acei-
tacdo pela comunidade no atendimen-
to a vontade da consciéncia ético-
coletiva. Assim, por exemplo, a dis-
puta entre os valores ético-sociais
positivos, como a ordem e a segu-
ranca publicas, e o direito a liberda-
de inerente a personalidade deve ter
como resultado a vontade publica,
embora limitada ao ambiente ético-
social indispensavel ao exercicio do
Estado democrético de Direito.

O conteudo material da norma
penal regula o alcance da imple-
mentacao de sua diretriz e, para tan-
to, o Estado deve manter-se na orbi-
ta de suateleologia: atender ao ideal
de bem-estar social, sem que a sua
ingeréncia no plano pessoal seja cal-
cada numa motivacgao injustificada,
assim considerada pela propria von-
tade social preponderante. Dessa for-
ma, tem-se como estrutura substan-
cial da norma penal a vontade cons-
ciente do individuo, representado pelo
legislador que, por sua vez, represen-
ta a vontade coletiva — valor natural,
conjugado com o valor ético-social
fundamental — 0 bem comum no exer-
cicio do Estado de Direito — valor po-
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litico. Nesse diapasao, ocorre a
fragmentariedade da fluéncia do Di-
reito Penal minimo quanto a tutela do
ilicito, ou seja, nem todos os fatos
socialmente danosos, lesivos de bens
juridicos, constituem crimes, mas so
aqueles que o legislador qualifica
como tais, aqueles que o legislador
considera de tal modo graves para a
vida social que justificam a sancao
penal para quem os praticar?®. Por-
tanto, a raz&o da densidade ético-
social do resultado do dano sofrido
pela acdo do agente leva a geragao
de um modelo de conduta a ser com-
batido pela consciéncia coletiva, que
proporciona repulsa, mas estabelece
uma perspectiva de limitac&o a atua-
¢ao do legislador ao estabelecer qual
fato devera criminalizar.

Se, por um lado, a ocorréncia
de um dano permite a combatividade
de seus efeitos, de outro, gera a res-
ponsabilidade social do legislador no
confronto entre o poder do Estado de
legislar e o exercicio pleno dos direi-
tos de personalidade de cada indivi-
duo no respectivo ambiente social.
Nesse sentido, o juizo critico é o vetor
a ser contemplado pelo legislador na
formulacdo da norma, erigindo um
padrao moral capaz de atender a exi-
géncia social de seguranca e ordem
publica, sem descuidar-se do respeito
aos valores essenciais inerentes a
pessoa, tais como: a liberdade de
consciéncia, o direito a vida digna e
a autonomia da vontade —tridimensio-
nalidade vital da personalidade.

O citado contributo axiolégico
do legislador esta na observancia da
proporcionalidade dos valores a se-
rem considerados no ambito material
da norma, resultante da captacéo
sensivel do fendbmeno garantidor de
justica social: a busca incessante do
equilibrio nas relacdes interpessoais
e entre as pessoas e o Estado. Para
tanto, procede-se a divisao sistema-
tica dos valores, em naturais e ético-
sociais —taxologia, pela qual se con-
cretiza a valoracé&o de seu grau de
exigéncia. Se, por exemplo, uma
empresa desrespeita as ordens ad-
ministrativas de controle da poluicéo,
devera o legislador atentar ndo ape-
nas para sua desobediéncia civil, mas
também valorar o seu grau de exigén-
cia, como fator gerador de les&o a ser
subsumida pela norma penal. Portan-
to, a valoragao natural esta no respei-
to ao meio ambiente, como bem de-
corrente da natureza; o valor ético-
social, no atendimento a consciéncia
coletiva de que todos tém o direito
de usufruir do meio ambiente — direi-
to difuso dirigido erga omnes — sem

Se, por um lado, a ocorréncia de
um dano permite a
combatividade de seus efeitos, de
outro, gera a responsabilidade
social do legislador no confronto
entre o poder do Estado de
legislar e o exercicio pleno dos
direitos de personalidade de cada
individuo no respectivo ambiente
social. (...), 0juizo critico é 0
vetor a ser contemplado pelo
legislador na formulagao da
norma, erigindo um padrao moral
capaz de atender a exigéncia
social de seguranga e ordem
publica, sem descuidar-se do
respeito aos valores essenciais
inerentes a pessoa(...)

a geracédo de poluicéo, por tratar-se
de bem de uso comum e de exigén-
ciaplena, acrescentando-se aisso 0
vetor politico, que consiste na elabo-
racao legislativa de normas penais
voltadas a defesa do meio ambiente
e consagra esse bem juridico de vital
importancia na salvaguarda do exer-
cicio do Estado de Direito. Essa
triplice valoracao constitui elemento
significativo na construgéo substan-
cial da norma penal, que repercute no
meio social, além do seu efeito de li-
mitar o exercicio das liberdades indi-
viduais de forma justificada.

Por fim, deve-se ponderar que
a norma penal n&o se circunscreve
tdo-somente aos seus aspectos for-
mais, mas deve preponderantemen-
te adequar-se ao interesse maior, que
€ criar um bem-estar social que € fun-
damento para a criagcdo da norma e
n&o objeto de tutela juridica®*. Nesse
mister, acreditar que o ortodoxo
positivismo juridico responde a aferi-
¢ao da norma quanto a sua substan-
cia — visdo dogmatica — por trata-la
como elemento integrante da norma?,
sem pautar-se pela influéncia dos
vetores acima descritos, é desconsi-
derar ser ela um produto da vontade
humana, do legislador, o qual esta
envolvido na relacdo permanente com
as demais pessoas em sociedade e
com as instituicdes que o cercam.
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5 CONTROLE PREVENTIVO E ETICO-
SOCIAL DA VIOLENCIA

O Estado, na leitura dos fatos
socialmente relevantes, impoe cons-
tantemente medidas ético-sociais
abstratas, genéricas e coercitivas de
controle da liberdade individual — nor-
mas penais — na premissa de sus-
tentar a ordem publica, €, portanto,
com 0 escopo de preservar o bem-
estar da comunidade. A intencéo é
criar um ambiente social propicio a
efetividade do direito a objegcao ao
fato injusto ou antiético manifestado
pela pessoa no desempenho da au-
tonomia da vontade, e submeter ao
controle social a acao ilegitima da
pessoa na suarelacao com terceiros
ou com o proprio Estado. Desse
modo, na formulagcdo de uma norma
de atuacao concreta, pressupde-se
uma sociedade solidaria, imbuida do
propdsito de afastar do meio politica-
mente organizado aqueles que agem
em desconformidade com os valores
substanciais enraizados no ambien-
te em que vivem. Todavia, uma de-
monstracao de desajuste social en-
contra no fendbmeno da violéncia a sua
face mais aparente. Assim, existem
vérias formas de violéncia: de origem
difusa (violéncia moral ou ética);
institucional (nos planos econdmico ou
politico); familiar (violéncia sexual);
urbana ou rural, criando uma esfera
de intimidacéo da ordem social e pro-
movendo, enfim, um desequilibrio éti-
co nas agoes legitimas do Estado.

O atentado ao pensamento éti-
co-social por parte de toda a coletivi-
dade reflete-se no maior ou menor
grau de repressao contido na medi-
da coercitiva imposta pelo Estado
com aintencao de prevenir abstrata-
mente a ocorréncia desse fendbmeno
social de ambito universal. A crescen-
te criminalizac&o de condutas espe-
lha a concretizacéo dessa realidade,
e a maior distribuicdo de canones
penais versados na limitacéo da liber-
dade da pessoa expde essa tendén-
cia. Essa multiplicidade de condutas
desajustadas forma verdadeiro labi-
rinto, a desencadear a construcéo de
um complexo sistema de normas ju-
ridicas, exigindo do intérprete o
sopesamento constante dos valores
de natureza individual-subjetiva e éti-
co-social em conflito.

O principio da proporciona-
lidade na gradacédo das penas torna-
se um vetor necessario, € a mercé do
legislador na formulagéo de normas
que alcancem um ponto de equilibrio
na tutela dos citados valores?®. A
impulsao da violéncia gera paralela-
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mente um arcabouco juridico-penal
que tenta acompanha-la no seu avan-
¢o, porém de eficacia desproporcio-
nal a acéo serddia do Estado, ao efe-
tuar uma politica ético-social de
conscientizacdo da comunidade e de
prevencao contra a pratica de delitos.
Assim, n&o basta reprimir a violéncia
com a formulacdo de normas penais
mais rigidas que aumentem as penas
enderecadas aqueles que praticaram
fato tipico e antijuridico, objetivando
afastar a reincidéncia — prevencao
especial ou individual — e servir de
exemplo intimidatério as demais pes-
soas, caso estas pensem em seguir
esse curso orientado pelo desvalor
ético e moral da conduta — preven-
¢cao geral; cabe ao Estado desenvol-
ver também politicas publicas ade-
quadas a obliterar a consecuc¢éo do
proprio fato antiético: encontra-se no
principio da prevencéo ética o melhor
argumento, independentemente das
espécies exclusivas de prevencao
técnico-juridicas referidas no ambito
penal.

Varios fatores conhecidos jus-
tificam a violéncia generalizada, por
exemplo: a enorme desigualdade na
distribuicdo da renda entre as pes-
soas da comunidade, a desorganiza-
¢ao do Estado nas esferas econémi-
ca, politica e/ou social etc. No entan-
to, a auséncia de uma consciéncia
ética na sociedade pbe em risco a
propria potestade do Estado. A preo-
cupacao esta no suporte dos valores
éticos que sustentam o Estado em
seu plano de eficiéncia, e, por
coroléario, no influxo desses valores
sobre a ordem juridico-constitucional.
Assim, o propdsito é elevar o concei-
to ético-social de um fato, que cons-
titui o elemento principal na tarefa do
legislador de valorar e descrever pe-
nalmente a conduta ilicita.

A violéncia tratada afinal é a
violéncia ilegitima e de substrato
antiético para diferencar daquela que
substancialmente é sinébnimo de for-
¢a na medida da imposicdo de uma
coercibilidade legitima na defesa de
um direito legalmente amparado ?”.
Alias, a justificacdo da pena, con-
soante assertiva de Gunther Jakobs,
consiste num fator de coes&o do sis-
tema politico-social em razao de sua
capacidade de restabelecer a confian-
ca coletiva abalada pelas transgres-
s0es, a estabilidade do ordenamento
e, portanto, de renovar a fidelidade
dos cidadaos no que tange as insti-
tuicbes®®. Ademais, o Direito Penal
tem objetivamente uma dupla tutela
de carater proporcional ao defender
a pena como medida coercitiva, no

alcance interpretativo de Luigi
Ferrajoli: € sob esta base que as duas
finalidades preventivas —a prevencéo
dos delitos e agquela das penas arbi-
trarias — s&o, entre si, conexas, vez
que legitimam, conjuntamente, a
"ecessidade politica” do Direito Pe-
nal enquanto instrumento de tutela
dos direitos fundamentais, os quais
Ihe definem, normativamente, os am-
bitos e os limites, enquanto bens que
n&o se justifica ofender nem com os
delitos nem com as punigdes?®.

O que importa é a pacificagao
social, e o garantismo penal pode
conviver perfeitamente com a idéia
macrovalente e cosmica da preven-
cao ética: antecipar a ocorréncia do
fato ilicito antiético e, em consecucéo
de politica criminal, estabelecer um
processo de conscientizag&o legitima
e geral da comunidade, difundindo a
mensagem positiva da importancia
da n&o-violéncia.
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ABSTRACT
—

The author states that the study of the

ethical-social influence on the legal system —
particularly the penal legislation — allows
recognition of the rule and its fundamental
content as lawful, placing the protected juridical
property under a socio-juridical perspective.

He understands that the rule is a

reflection of public interest, concretely declared;

therefore, he proposes to enforce penal
procedures that correspond to the will of
collective awareness. Such procedures should
not only provide the common welfare, but also
guarantee the evolution of the State, through
the fulfillment of its development proposals and
the ethical-preventive control of violence in an
efficient manner.
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