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1. Introducao

Toda infracdo penal deve ter um objeto juridico. A lei, ameacando aplicar uma
pena, protege os bens individuais e coletivos mais importantes, transforman-
do-os em bens juridicos. A auséncia de um bem juridico retira o contetido
material da norma juridico-penal e, consequentemente, remove qualquer
possibilidade de legitimidade. Nao havendo um bem preexistente que se
queira proteger por meio da norma, qualquer tipificacdo se torna arbitraria.

O Direito Criminal nao cria os bens. E o legislador que, realizando um
juizo de valor sobre os bens da pessoa humana e da coletividade, transfor-
ma-os — por meio de lei — em bens juridicos.

O discurso juridico oficial afirma que a escolha dos bens tutelaveis ¢
neutra, protegendo de maneira equanime os interesses/valores de todas as
pessoas. Noutros termos, o processo de criminalizacao seria realizado de
maneira isenta/igualitaria pelo legislador. Ademais, o discurso oficial trabalha
com a ideia de que as punicoes previstas na lei seguem critérios de propor-
cionalidade: danosidade social versus pena estabelecida. Também afirma
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que as penas impostas pelo juiz seguem critérios de extrema racionalidade,
de modo que indiferente da classe social do culpado a pena é imposta de
maneira equitativa. De um modo geral, o discurso se traduz nas nocoes de
igualdade e de protecao geral.

No entanto, esse discurso deve ser criticamente revisto. Para completa
legitimidade da norma penal, nao basta somente a existéncia de um bem
juridico, o bem tutelado necessita ser de interesse da maioria dos membros
do corpo social (critério democratico). Isso implica dizer que o bem protegido
nao pode estar adstrito a uma determinada classe social. O Direito Criminal,
a ultima ratio do ordenamento juridico, deve salvaguardar os interesses ge-
rais das pessoas de uma determinada sociedade, nao pode estar confinado
ao capricho de uma classe dominante. Por esses motivos, a concepcdo de
igualdade e de protecao generalizada pode nao ser necessariamente a que
ocorre na pratica legislativa.

O fito desse artigo nao é debater sobre a funcao' do Direito Criminal.
Pelo contrério, partindo da concepcao de que a missao desse ramo do Direito
esta vinculada a protecdo de bens juridicos, pretende-se analisar como é
feita a escolha desses bens nas sociedades capitalistas. O intuito é debater
acerca da suposta equanimidade na selecdo dos bens juridicos e, consecu-
tivamente, na pressuposta neutralidade do Direito Criminal. A hipdtese
central é que em ambiente capitalista os bens juridicos protegidos nao sao
de interesse geral da sociedade, uma vez que tendem a refletir os interesses
de determinadas classes sociais hegemonicas.

A presente investigacdo diverge das habituais com tematica semelhante,
pois intenta abrir novos caminhos investigativos voltados a aproximar o
Direito Criminal da Ciéncia Politica, invés de tdo somente da Filosofia da
Politica como costumeiramente acontece.

Para construir um conhecimento interdisciplinar, utilizar-se-a do método
(de abordagem) dialdgico. A combinacao de discursos, de disciplinas, de
teorias, ¢ metodologicamente melhor para realizar uma leitura critico-ar-
gumentativa do problema proposto nesse artigo. O método em questao é
capaz de trazer uma resposta mais satisfatoria, uma vez que por meio dele é
possivel fornecer elementos de diversos campos do saber. Como modalidade
de pesquisa, adota-se a pesquisa bibliografica.

1 Esse artigo néo faz distincdo entre funcdo, missao, meta e fins. Para uma suposta distincao
desses termos, com base numa concepcao juridica e, lado outro, uma sociolégica, consultar:
MUNOZ CONDE, 1989, p. 99.
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2. As fungoes explicitas da teorizagao do bem juridico-criminal

Como bem asseverou Welzel, “bem juridico ¢ um bem vital da comunidade
ou do individuo, que por sua significacao social é protegido juridicamen-
te”.? Noutros termos, como ponderou Liszt, “todos os bens juridicos sao
interesses humanos, ou do individuo ou da coletividade”.? “[...] Dentre o
imenso numero de bens existentes, seleciona o direito aqueles que reputa
‘dignos de protecdo’ e os erige em ‘bens juridicos’.”

Na parte especial do Cédigo Penal Brasileiro o legislador positivou quais sao
os bens juridicos (vida, patrimonio etc.) que sdo violados quando alguém infringe
uma determinada norma. Nessa diretriz, o legislador utilizou-se do critério da
objetividade juridica para classificar os crimes.” Mais do que isso, representa
uma tomada de posicao estatal: s6 ha crime quando ha violacdo de um bem
juridico. A adogao dessa ideologia, como diria Hassemer®, afasta a concepcao
de que o delito representaria uma transgressao a normas éticas ou divinas.

Claus Roxin explica que o ius puniendi do Estado somente pode ser
exercido na medida em que o legislador observa adequadamente a funcao
de tutela de bens juridicos. Além disso, deve-se levar em consideracao o
principio da subsidiariedade. O Direito Criminal deve ser a ultima ratio.
Somente deve ser chamado a intervir em um problema quando falhar todos
0s outros mecanismos de solucdo social.”

A razao de o Direito Criminal ser um ramo juridico subsidiario aos
demais se correlaciona a gravidade das penas impostas. A norma juridi-
co-penal somente deve intervir em tltimo caso e, ainda, em hipodteses de
extrema violacdo aos bens individuais e/ou coletivos.® Noutras palavras,
o Direito Criminal ndo deve imiscuir-se defronte qualquer perturbacao da
vida comunitaria®, pois a gravidade de suas penas é, inclusive, um dos
motivos que distingue esse ramo do Direito dos demais'”.

2 [19767], p. 15. (Traducé@o nossa).

3 2006, pp. 93-94.

4 TOLEDO, 2002, p. 16.

5 HUNGRIA In: HUNGRIA, FRAGOSO, 1979, p. 12.
6 1984, p. 37.

7 1997, pp. 51-67.

8 MUNOZ CONDE, 2010, pp. 59-60.

9 JESCHECK, 1981. p. 9.

10 BRUNO, 2005, p. 4.
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Pode-se pontuar que a postura juridico-politica de protecao de bens
juridicos é a mais adequada e correta, uma vez que todas as manifestacoes
pautadas num Direito Criminal autoritario tentaram desacreditar o conceito
de bem juridico." De todo modo, a concepc¢io de que o Direito Criminal
carrega a funcao de tutelar bens juridicos é majoritaria entre os estudiosos
desse ramo juridico.

Como relatou Max Ernst Mayer, o conceito de bem juridico carrega
um significado essencial para a doutrina juridica geral e para a ciéncia
juridico-penal.'?

Luiz Regis Prado analisou as inumeras funcoes atribuidas a teorizacao do
bem juridico e sintetizou-as em quatro: funcéo de garantia ou de limitacéo
do poder de punir do Estado; funcao teleoldgica ou interpretativa; funcéo
individualizadora; e funcao sistematica.'?

A funcao de garantia tem o condéo de restringir a atividade do legislador
ao criar as normas juridico-penais. A funcio teleologica se relaciona a correta
interpretacao dos tipos penais, condicionando seu sentido e seu alcance a
finalidade de tutela do bem juridico. Lado outro, a funcao individualizadora
serve como critério de mensuracao da pena, devendo o Estado-juiz, no mo-
mento de fixa-la, observar o grau de lesdo do bem juridico protegido. Por
fim, a funcao sistematica do bem juridico: servir de critério para classificar
os tipos penais na Parte Especial do Codigo Penal.

Dentre essas fungoes postas de maneira generalizada pela doutrina,
interessa para concrecao deste artigo especificamente a primeira, isto ¢, a
funcio limitadora do Estado (finalidade extrassistematica).

Segundo Bustos Ramirez e Hormazabal Malarée, a concepcao limita-
dora tem a funcéo politico-criminal de demarcar o poder de definicao do
Estado. Ele so6 pode criar normas penais que tutelem bens juridicos. Isso
implica dizer que sentimentos, valores éticos ou morais devem ser deixados
de lado. A escolha dos objetos que serdo protegidos implica uma decisao
politica do Estado.'*

Porquanto, os bens que serao tutelados por meio da norma tém sua
origem num juizo de valor. Afinal de contas, o fato de que algo tenha valor
remete necessariamente a um sujeito que o atribui.”

11 ZAFFARONI, PIERANGELI, 1999, p. 466.

12 2000, pp. 105-106.

13 1997, pp. 48-49.

14 1997, pp. 59-61.

15 AMELUNG In: HEFENDEHL, 2007, pp. 228-238.
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A decisao politico-estatal de selecionar os bens tutelaveis pelo Direito
Criminal esta sujeita a diversos fatores, dentre eles a questdes ideologicas.
Porquanto, a escolha feita pelo Estado/legislador nao é neutra. A selecao dos
bens pode conduzir a protecao de algo que encobre outra realidade ou, lado
outro, algo que simplesmente seja incompativel com o critério democratico.
Na primeira hipotese, o que se protege nao é exatamente o que se afirmou.
Na segunda, o que foi tutelado nao é justo protegé-lo.'°

Tal fato remete a um profundo problema: ha mesmo delimitacdo do
poder estatal, isto é, existem de fato limites a atividade do legislador?

Enrique Bacigalupo leciona que “[...] na medida em que praticamente
todo interesse, toda finalidade ou qualquer funcao do sistema social se pode
considerar um bem juridico, a capacidade limitadora do conceito de bem
juridico é, em verdade, nula”.'”

Afirmar que a funco limitadora é nula resulta um tanto quanto exagerada
porque, na pior das hipdteses, ja tem o escopo de afastar o intuito de salva-
guardar normas morais ou divinas. Nao obstante, a limitacao, de qualquer
maneira, ¢ demasiadamente simploria e diminuta. A amplitude do conceito
de bem juridico exige a adocao de uma leitura vincadamente critica dos bens
escolhidos pelo legislador para serem tutelados pelo Direito Criminal.

Uma vez que a identificacao do que foi protegido pela norma permite
0 questionamento da propria norma'®, entao se deve intentar conhecer os
bens juridicos tutelados para, ato continuo, questiona-los. Se o bem juridi-
co ndo é adequadamente questionado, a sua teorizacdo cumpre apenas um
papel técnico-formal. Contentar-se apenas com a lei penal incriminadora,
sem questionar o seu conteudo, é adotar uma postura de neutralidade que
ndo condiz com a realidade do proprio Direito.

Por essa razao, para impor verdadeiramente limites ao Estado, é preciso
adotar uma visao critica sobre a teoria do bem juridico. Pensar doutro modo
acarreta numa aceitacdo acritica da realidade posta. Isso ndo pode ser (e nao
é) uma metodologia valida. Afinal de contas, segundo Richard Quinney,

sem o pensamento critico nos estamos limitados a unica forma de vida social
que conhecemos — a que existe presentemente. N6s nao somos, entao, livres

16 HORMAZABAL MALAREE, 1992, pp. 153-156.
17 1999, p. 44. (Traducao nossa).
18 BUSTOS RAMIREZ, HORMAZABAL MALAREE, 1997, p. 57.
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para escolher uma vida melhor; nossa atividade unica é o prolongamento do

apoio do sistema em que somos escravizados.'

A vista disso, ¢ preciso fazer uma leitura critica do Direito Criminal,
especialmente no que se refere a escolha dos bens protegidos.

3. Selecdo de bens juridicos e sociedade capitalista

Nao foram poucas as teorias criminologicas que partiam da concepcao de
que o crime seria um dado ontolégico pré-constituido ao sistema penal e
ao Direito Criminal. Tal postura é inaceitavel como método adequado de
compreender todos os aspectos correlatos ao “fendmeno criminoso”: sistema
penal, formacao das normas juridico-criminais etc.

O crime ¢ algo constituido pelo Estado, pelo Direito Criminal. Como
declarado por Roberto Lyra Filho: “A nocao de crime esta obviamente ligada
a de Direito”.*° Até porque, no cenario do Estado de Direito, somente ha que
se falar em crime se se passou pelo crivo da legalidade. Nao ha crime sem
lei anterior que o defina (Art. 1, do Codigo Penal Brasileiro). O processo
de criminalizacdo é fruto de uma acdo estatal. Antes disso, ha no maximo o
desvalor produzido pela moral, pela religido etc. O desvalor juridico-penal
é inerente a legalidade e, consequente, a tipificacdo do que se considera
proibido (reprovacao juridica de uma conduta).

Nesse diapasao, afastando-se do paradigma etiologico-explicativo do
crime, é possivel asseverar que nao ha delito antes da positivacdo de uma
lei. A “construcao” da criminalizacao ¢ fruto do juizo de valor do legislador.
Valoracao que de nenhum modo pode ser considerada neutra.

Apesar dessa ultima constatacao, o discurso juridico oficial trabalha
com a loégica que todos os bens elegidos pelo legislador para serem tutelados
pelo Direito Criminal sdo para atender aos interesses de todas as pessoas.
A escolha politico-estatal seria imparcial. O legislador representaria a tota-
lidade do corpo social.

19 1980, p. 232.
20 1997, p. 71.
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O Sistema de Justica Criminal, operacionalizado nos limites das matrizes legais
do Direito Penal, realiza da func¢do declarada de garantir uma ordem social
justa, protegendo bens juridicos gerais e, assim, promovendo o bem comum.*

Por meio dessa otica, bastaria a lei, com base na dogmatica juridico-
-criminal, estabelecer os parametros formais para dizer se hd, ou ndo, um
comportamento criminoso (fato tipico, ilicito e culpavel), ditar as penas
e as diretrizes para sua individualizacdo e, alfim, estabelecer as causas de
exclusdo da punibilidade. Esse “filtro dogmatico” seria mais que suficiente
para garantir seguranca aos membros da sociedade.

Ha algo recondito por detras dessa ficcéo.

Juarez Cirino dos Santos objeta que “nao ¢ possivel explicar o com-
portamento criminoso sem explicar, previamente, a natureza, conteudo e
significacdo ideolodgica dos parametros juridicos e politicos de valoracdao do
comportamento social”.?

Para alcancar esse objetivo critico-explicativo, é essencial refletir sobre
a tessitura juridico-politica estatal. E impreterivel evidenciar como sao va-
lorados e, ato continuo, criminalizados os comportamentos humanos numa
sociedade capitalista. Afinal de contas, o Brasil adotou o sistema capitalista,
conforme se depreende dos postulados elencados pelo constituinte originario
no art. 170 da Constituicao da Republica Federativa de 1988.%

Como se sabe, o sistema feudal, por diversos fatores**, entrou em
declinio e foi substituido pelo sistema capitalista de producao. A sociedade
que antes era dividida por estamentos®, passou a ser dividida em classes.

21 SANTOS, 2010, p. 10. (Grifos no original).
22 SANTOS, 1979, p. 114.

23 Nesse sentido: “[...] do contexto [artigo 170, caput, da CF] extrai-se que o Brasil se filia ao
modelo capitalista de producao, também denominado ‘economia de mercado’ [...]” In: BAS-
TOS, MARTINS, 2000, p. 16. Igualmente em: CARVALHO, 2012, p. 1325. De igual maneira
em: SILVA, 2012, p. 719.

24 Aumento da fome, da mortalidade e da exploracdo dos suseranos em detrimento dos servos;
ocorréncia da pandemia que foi denominada por peste negra; esgotamento das fontes de miné-
rio; desenvolvimento do comércio; expansoes ultramarinas; surgimento da moeda como valor
de troca etc. Em razéo disso, somado ao fato de que paralelamente crescia e se fortalecia o grupo
social que vivia nos burgos (a burguesia), ocorreu um aumento elevado de éxodo rural, o que,
dentre outros fatores, acabou transformando as relacdes de producao. Passo a passo, comecou
o processo de acumulagdo “primitiva” de capital.

25 A sociedade estamental € dividida pelo “status” e pela honra, havendo pouca mobilidade
social. Todavia, é mais aberta que a organizac@o social em castas, porém mais fechada que a
divisao em classes.
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Embora seja dificil, se ndo impossivel, encontrar uma definicao de Classe social
que conte com o consenso dos estudiosos ligados a diversas tradicdes politicas
e intelectuais, todos estdo de acordo em pensar que as classes sociais sdo uma
consequéncia das desigualdades existentes na sociedade. [...]

[...] Em sentido estrito, s6 se pode falar de Classes sociais depois das revolucoes
demo-cratico-burguesas do século XIX e do advento da sociedade capitalista.*®

A divisao de classes é produzida, e ao mesmo tempo medida, espe-
cialmente em razdo da diferenca de riquezas materiais dos individuos. O
principal fator, portanto, ¢ o econdmico (e suas desigualdades). Se houvesse
igualdade social, nao haveria, por consequéncia logica, divisao em classes.

De qualquer modo, como bem pontuaram Karl Marx e Friedrich Engels,
amoderna sociedade burguesa, surgida das ruinas da sociedade feudal, nao
suprimiu os antagonismos entre as camadas sociais, apenas estabeleceram
novas condicoes de opressdao.?” A bem da verdade, “[...] se se considerar
a época da escravatura, a do feudalismo ou a do capitalismo, observa-se
nelas um fenémeno permanente: a exploracao, por aqueles que possuem,
daqueles que nada possuem.”*

O capitalismo?’ é nada mais nada menos do que a dominacéo de alguns
grupos™ (algumas classes) sobrepondo aos demais, ou seja, esse sistema
representa exatamente a dominacéo politico-economica de um grupo frente
aos demais individuos da sociedade, quais sejam, os integrantes das classes
desfavorecidas/espoliadas.

O sistema capitalista, com sua concentracdo monopolista de riqueza em
poucas maos, produz e alimenta as desigualdades sociais.’ Desigualdade
politico-econdmica e capitalismo caminham pari passu.

Esse descompasso parece ser estimulado, ou pelo menos perpetuado,
em razdo da grande influéncia do pensamento elitista na sociedade, defen-
dendo que o mundo se compde de duas classes de pessoas: uns, os seletos,

26 BOBBIO, MATTEUCCI, PASQUINO, 1998, pp. 169-171.
27 2011, p. 46.
28 DAVID, 1998, p. 158.

29 Segundo Claude Jessua o termo capitalismo foi substituido pelos autores liberais por ex-
pressoes supostamente mais neutras, como “economia de livre empresa” ou “economia de mer-

cado”. In: JESSUA, 2011, p. 7.
30 Grandes empresarios, banqueiros etc.
31 DIAZ, 1975, p. 155.
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0s egrégios, a elite; outros, o rebanho, a horda, a ralé, a massa irracional e

estupida.’ As classes sociais abastadas mimetizam a esfera econdomica-ca-

pitalista como sendo “amoral”, de forma que consequéncias negativas pro-

duzidas pelo capitalismo néo possam sofrer um juizo de valor desfavoravel.
A consequéncia de tudo isso ndo poderia ser outra senio:

Numa sociedade complexa, e hierarquizada, dita as leis a classe que dispoe de
poder. E, obviamente, armara a ordem legal de sorte a garantir a permanéncia
das desigualdades existentes, das quais decorrem as vantagens que lhes bafejam
os membros, tanto quanto os onus suportados pelas massas oprimidas. Ou
seja, a ordem juridica, elaboraram-na os grupos predominantes em termos
de poder, com o proposito politico de assegurar a conservacio do status quo
socioecondmico.*

Nessa mesma linha de raciocinio, Alessandro Baratta expde que:

[...] O funcionamento do direito néo serve, com efeito, para produzir a igual-
dade, mas para reproduzir e manter a desigualdade. O direito contribui para
assegurar, reproduzir e mesmo legitimar (esta ultima é uma funcio essencial
para o mecanismo de reproducao da realidade social) as relacoes de desigual-
dade que caracterizam a nossa sociedade, em particular a escala vertical, isto
é, a distribuicao diferente dos recursos e do poder, a consequéncia visivel do
modo de producio capitalista.*

De igual maneira, ¢ a opinido de Cirino dos Santos. Ele afirma que o
sistema juridico e politico de controle social do Estado protegem sobrema-
neira interesses e necessidades dos grupos sociais hegemonicos da formacao
econdmico-social, excluindo ou reduzindo os interesses e as necessidades
dos grupos sociais subordinados.” “[...] A igualdade legal e a racionalidade
social sao a expressao abstrata de uma ideologia de classe em uma ordem
social desigual.”®

32 DIAZ, 1975, p. 148.

33 THOMPSON, 2007, p. 47.
34 2017, p. 213.

35 2010, p. 7.

36 SANTOS, 1979, p. 39.

Direito, Estado e Sociedade ' n.62 jan/jun 2023



Sobre a protecao de bens juridico-criminais nas sociedades capitalistas 163

Antinomias superestruturais do Estado e do Direito evidenciam que a
aparéncia de igualdade, de liberdade e de protecdo geral dessas instituicoes
acoberta a realidade de reproducao da desigualdade, da opressao e da pro-
tecdo de classe.’’

Pautando-se nessa andlise critico-valorativa da sociedade capitalista, é
que a Criminologia Critica realiza uma leitura do “fenémeno criminoso”.
Apesar de essa teoria criminologica nao formar um corpo homogéneo de
ideias, o nucleo teorético utilizado é comum (quer declarem isso, ou nao):
as bases conceituais e as hipoteses cunhadas pelo marxismo. Embora exista
esse ponto de partida, os mecanismos de analise ndo se fundam exclusiva-
mente NOs textos marxianos.

Se nas sociedades capitalistas o Direito como um todo tende a privilegiar
a(s) classe(s) dominante(s), o mesmo sucede com o Direito Criminal.?®
Assimilar que o sistema legal serve aos interesses das classes privilegiadas,
e nao a sociedade como um todo, ¢ o primeiro passo para uma percepcao
critica do Direito Criminal adotado pelas sociedades capitalistas.”

E possivel analisar o Direito Criminal por meio de seus trés mecanismos
bésicos: 1- 0o mecanismo da producdo de normas e consequente selecao dos
bens protegidos (criminalizacao primaria); 2 - o mecanismo da aplicacao
das normas, ou seja, o processo penal, englobando a atuacdao dos 6rgaos
de investigacdo e findando na sentenca (criminalizacdo secundaria); 3- o
mecanismo da execucdo da pena ou das medidas de seguranca.®

Analisando esses trés mecanismos é possivel desmistificar a afirmacao
de que existe um Direito Criminal igualitario. Noutros termos, é factivel
virgular sobre a coexisténcia de funcoes latentes correlatas as normas juri-
dico-criminais.

a) O direito penal nao defende todos e somente os bens essenciais, nos quais
estdo igualmente interessados todos os cidadios, e quando pune as ofensas
aos bens essenciais o faz com intensidade desigual e de modo fragmentario;
b) a lei penal néo é igual para todos, o status de criminoso é distribuido de
modo desigual entre os individuos;

37 SANTOS, 1984, p. 61.

38 BARATTA, 2017, p. 165.

39 QUINNEY In: TAYLOR, WALTON, YOUNG, 1980, p. 240.
40 BARATTA, 2017, p. 161.
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¢) o grau efetivo de tutela e a distribuicao do status de criminoso é independente
da danosidade social das acdes e da gravidade das infracdes a lei, no sentido
de que estas ndo constituem a variavel principal da reacdo criminalizante e
da sua intensidade.”

A elaboracdo da lei penal, emanada do juizo de valor do legislador,
tende a nao acolher os interesses gerais da sociedade. Conquanto se possam
reconhecer bens (juridicos) que sejam compartilhados por todas as classes
sociais, v.g., a vida, a integridade fisica, a liberdade sexual, uma parcela de
protecdo recai sobre os interesses das classes poderosas. Essas mesmas clas-
ses abastadas que detém o poder politico-econdmico, ao criarem as normas
juridico-penais, determinam nao apenas os bens (juridicos) tutelaveis, senao
também quem sdo as pessoas criminalizaveis.

A concepcao de um Direito Criminal voltado a protecao de todas as
pessoas mascara algumas “funcoes reais” correlatas a acdo punitiva, quais
sejam, reproducao do sistema penal injusto e producéo ideologica e material
das relacoes de desigualdade na sociedade.*

Os orgaos que atuam nos distintos niveis de organizacdo da justica
penal (legislador, policia, etc.) agem muitas vezes de maneira seletiva. Eles
nao representam e nem tutelam interesses comuns a todos os membros da
sociedade, sendo, prevalentemente, interesses de grupos minoritarios domi-
nantes e socialmente favorecidos.* Nédo é mais possivel conviver com essa
violéncia nefasta e ascensional do sistema penal contemporaneo.

Toma-se como exemplo de norma juridico-penal voltada a protecao de
interesses de grupos dominantes, o tipo penal, ainda vigente, que proibe a
“vadiagem” (art. 59, da Lei das Contravencdes Penais). Além disso, a mesma
Lei (art. 14, caput ¢/c o inciso 1I) dita que os condenados por vadiagem sao
presumidamente perigosos. Quanto a esse ponto, faz bem trazer a baila os
ensinamentos de Nilo Batista, ao dizer que para boa parte dos brasileiros,
da época do escravismo colonial ao capitalismo contemporaneo, a punicéo
¢ um fato cotidiano. Para os brasileiros pobres, segundo ele, existem duas
opcoes: ou sao presos por vadiagem ou, lado outro, trabalham para receber

41 BARATTA, 2017, p. 162.
42 BARATTA, 1995, p. 54.
43 BARATTA, 2004, p. 301.
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um salario-minimo. Noutros termos, ou sao punidos ou aceitam — sem recla-
mar — ser mal pagos. O Brasil ndo é, como se pensa, o pais da impunidade.**

Desse modo, como diria Jock Young, o estudo do controle social deve
demonstrar a “verdadeira cor da lei”, qual seja, a de servir de instrumento
das classes dominantes.®

Como ja dito, a producao de normas penais tende a proteger os valores
das classes dominantes e, a0 mesmo tempo, a pré-selecionar os sujeitos
estigmatizaveis (das classes dominadas). A legislacao penal, por evidente,
nao deve coincidir com a moral ou a ideologia politica das classes hege-
monicas.* E preciso atender aos interesses da maioria do corpo social
(critério democratico).

A seletividade concretizada por meio do Direito Criminal criminaliza
condutas que atingem na grande maioria das vezes uma determinada par-
cela da sociedade: os menos favorecidos economicamente. Afinal, o crime
¢ um fenomeno social que implica a concorréncia de diversos fatores, um
deles, conforme Liszt bem explanou, as relacdes economicas que cercam
os individuos.*’

A seletividade do Direito Criminal nao é um problema exclusivo da
contemporaneidade. Ela representa um antigo vicio, sempre tendendo a
concentrar na criminalizacdo dos setores sociais subalternos ou marginali-
zados. Inclusive, o Direito Criminal da modernidade, que passou a utilizar
a prisdo como pena invés de servir tdo somente para conten¢ao provisoria
de presos, representa exemplo notério de como uma classe pode utilizar
das normas juridicas para o seu proprio favorecimento. Basta observar
que na Idade Moderna, a burguesia, visando assegurar o seu dominio de
classe, utilizou-se amplamente do sistema criminal para oprimir as classes
desprivilegiadas.™

Nessa perspectiva, é bom frisar que a pena de prisao nao surge ne-
cessariamente com a meta de reeducar os condenados (apesar de ser por
vezes 0 objetivo declarado), ela aparece por motivos diversos®. Um deles,

44 BATISTA, 1990, pp. 38-39.
45 1980, p. 110.

46 CAMACHO BRINDIS, 1992, p. 61.
47 2006, p. 107.

48 PACHUKANIS, 1088, p. 123.

49 Exemplo: a busca de uma pena supostamente menos cruel que os suplicios.
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lembrado por Melossi e por Pavarini, deve ser destacado: a pena de prisao
nasce quando da criacdo das casas de correcdo holandesas e inglesas, na qual
a pretensao nao era alcancar um fim utilitarista (reforma dos delinquentes),
porém a subordinacédo e a docilidade dos membros da sociedade ao novo
sistema de producio, o capitalista.”

Por tudo que foi dito, pode-se atestar que as classes favorecidas econo-
micamente utilizam-se do Direito Criminal para resguardar, em desfavor
das classes desfavorecidas, suas regalias classistas.”’ Noutras palavras, o
Direito Criminal atua de maneira seletiva, reprimindo sobremaneira as
classes oprimidas da sociedade.

Em desfavor de tudo que foi dito, pode-se contra-argumentar que o Bra-
sil, ao adotar o modelo democratico de tomada de decisdes estatais (“todo o
poder emana do povo”, art. 1°, paragrafo tinico, da CF/88), afastou as classes
dominantes do cenario politico. Dessa feita, nao seria verossimil virgular que
existem algumas classes favorecidas que dominam o aparato juridico-estatal
e, por consequéncia, tendem a proteger seus proprios interesses. Todavia, a
legitimidade democratica néo é observavel na pratica.

Para que se torne plausivel a participacao efetiva da maioria do povo no
controle das decisdes politicas é imperioso que os cidadaos tenham direito
a exercer livremente seu voto (que deve ter valor e peso igual para todos) e,
lado outro, que possam ter condicdes efetivas (e ndo apenas uma previsao
juridico-formal) de concorrer aos cargos eletivos.

O capitalismo, tutelado pelo liberalismo econémico, nao tem o con-
dao de afastar o sufragio universal. Porém, ao frustrar o direito a igualdade
material impede uma concorréncia equanime aos cargos publico-eletivos.
Tal fato acontece porque as Constitui¢des Liberais desconjuntam os direitos
politicos dos economicos, criando a ficcdo de que o acesso aos primeiros
compensa a supressao dos segundos. Ademais, o sistema liberal econdmico
tutora tao somente uma suposta igualdade inicial para todos, que vertida
numa igualdade juridico-formal logo se transforma numa desigualdade real.
Como Gustav Radbruch bem pontou:

Uma igualdade meramente juridico-formal significa dissimulacéo e aprofunda-
mento da desigualdade social. A liberdade de propriedade igual para todos se

50 1985, p. 41.
51 QUINNEY In: TAYLOR, WALTON, YOUNG, 1980, pp. 236-237.
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converte na realidade, para os proprietarios dos meios de producio, de mero
dominio sobre as coisas em dominio sobre os homens, e, para as classes sem
posses, em subordinacio. A liberdade contratual, igual para todos, torna-se para
o proprietario a liberdade de impor, e, para os destituidos de poder, sujeicao a
imposicao. Os direitos politicos, iguais para todos, nas maos dos proprietarios
— que estdo em condicoes de encher o caixa dos partidos e financiar a impren-
sa —em comparacdo aos destituidos, significam a potencializacao da forca.>

De acordo com essa problematica, ¢ crivel observar que no liberalismo
temos uma “igualdade no inicio da corrida” (mero formalismo), mas uns
poucos fortes/seletos deixam a massa bem atras (eis os pontos de chega-
da).” “[...] Igualdade, liberalismo e democracia estao destinados a nao se
encontrar.”*

De maneira analoga, fica evidente que o capitalismo, por ser um siste-
ma que produz inevitavelmente desigualdades™, distancia-se da soberania
popular. Afinal, o sistema capitalista, hipoteticamente justo e igualitario,
reproduz privilégios™ e salvaguarda o status quo. Quais as consequéncias
disso no que se refere a democracia? Multiplas. Varias delas criteriosamente
observadas pela Ciéncia Politica ao analisar o dia a dia da “politica” exercida
em paises capitalistas.

A auséncia de uma distribuicao justa do poder econdmico faz do di-
reito de voto uma mera aparéncia,’” haja vista que os membros das classes
subalternas raramente conseguem ingressar nos cardeais cargos publico-ele-
tivos. Simplificando os fatos, é plausivel sinalar que em todas as sociedades
capitalistas surgem duas classes de pessoas: uma classe que domina e uma
que é dominada. A primeira classe, sempre menos numerosa, desempenha
a grande maioria das funcdes politicas e monopoliza o poder. A segunda
classe, formada pelos reles mortais, a mais numerosa, é dirigida e controlada
pela primeira.™

52 2010a, p. 99.

53 RADBRUCH, 2010b, p. 16.
54 BOBBIO, 2006, p. 42.

55 DAHL, 2001, p. 195.

56 Privilégios restritos a algumas classes favorecidas, exemplo: acesso a satde, a alimentacao, a
moradia, a educacdo, ambas com qualidade.

57 BOBBIO, 2006, p. 83.
58 Gaetano Mosca apud DAHL, 2012, pp. 419-420.
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Robert Alan Dahl, que se tornou o mais esmerado pensador da teoria
democratica no século XX*°, obtempera que as desigualdades construidas
pelo sistema capitalista de producao acarretam distribuicao desnivelada
dos recursos politicos. Por recursos politicos ele considera tudo que uma
determinada pessoa ou um grupo social tém acesso, podendo intervir direta
ou indiretamente na conduta de outras pessoas, como: dinheiro, riqueza,
bens e servicos, recursos produtivos, rendimentos, status, informacao,
conhecimento, educacido, meios de comunicacido, votos etc. Essa discre-
pancia de recursos politicos ocasiona desigualdade, uma vez que alguns
cidaddos adquirem mais influéncia do que outros. De modo consequente,
a igualdade politica entre os cidadaos, fundamento moral da democracia,
é profundamente violada.®

Se o tinico modo de tornar factivel o exercicio da soberania popular é
a outorga ao maior numero de cidaddos do direito de participar direta ou
indiretamente na tomada de decisdes politico-estatais®!, pode-se concluir
que o poder colossal dos “donos do dinheiro” (detentores dos recursos
politicos) ante as classes desfavorecidas faz com que a democracia se torne
uma plutocracia®. Se as maiorias nunca detém o poder, a soberania popular
nunca é real.

Como bem notaram os cientistas politicos, os membros das classes fa-
vorecidas utilizam seus recursos para alcancarem o poder, isto é, utilizam de
todos os artificios de sua superioridade economica para dominar o processo
publico-eletivo.®® Noutra vertente, os individuos das classes espoliadas nao
tém, na maior parte das vezes, chances reais de disputar pelos cargos eleti-
vos. Razdo pela qual “ndo podemos sustentar a marcha para uma igualdade

59 ABU-EL-HAJ, 2008, p. 159.

60 DAHL, 2001, pp. 195-196.

61 BOBBIO, 20006, p. 43.

62 Plutocracia significa literalmente governo dos ricos. In: RODRIGUEZ, 2004, p. 510.

63 Ha um abismo entre o perfil da classe politica e a maioria dos membros da sociedade
brasileira. O Relatério da OXFAM relata que: “Em 2014, o Brasil elegeu o parlamento federal
mais rico dos ultimos 15 anos. Quase metade dos deputados da Camara Federal tem patri-
monio superior a R$ 1 milhao, valor 17 vezes maior que a média de patrimonio per capita no
Brasil. Existem, ademais, enormes desequilibrios de raca, sexo e etnia no sistema politico. [...]
Em conjunto, estes fatores tém impacto direto na producéo de politicas publicas e na capaci-
dade do Estado distribuir renda, riqueza e servicos. O acesso desigual ao sistema democratico
retroalimenta as desigualdades e a pobreza, trazendo consigo outro dano: a perda de crenca no
Estado e na propria democracia.” In: OXFAM, 2017, p. 70.
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maior na distribuicao de recursos politicos sem uma profunda igualdade de
distribuicao, entre outros, de riqueza e rendimento.”*

O sistema capitalista, ao provocar desigualdades sociais, por meio de
uma (pres)suposta justificacio moral®, gera uma sociedade dividida em
classes. O Brasil, a titulo de exemplo, tem uma desigualdade tao colossal
que foi considerado no ano de 2017 o décimo pais mais desigual do mundo,
de acordo com o ultimo Relatorio de Desenvolvimento Humano (RDH),
elaborado pelas Nacoes Unidas.®® Como ter soberania da maioria em um
Estado com tamanha desigualdade social? Eis o motivo de o capitalismo
ser — como regra — o cancro da democracia.

Realizado esses esclarecimentos, pode-se pontuar a existéncia de um
segundo problema correlato ao primeiro: auséncia de representatividade
politica. Por que surge esse obice? Em razao de a maioria do povo dificil-
mente participar efetivamente da tomada de decisdes estatais, pois raramente
conseguem alcancar os principais cargos putblico-eletivos e, doutro lado,
tem pouco poder de barganha para influenciar nas decisoes da elite politi-
ca. Ora, mas nao seria de se esperar que a classe dominante, detentora das
riquezas, representa-se as classes desfavorecidas? Apos décadas de estudo
sobre essa tematica, Dahl responde que os atores econdmicos tém pouquis-
simos incentivos morais para atender ao interesse das demais pessoas; pelo
contrario, com o fito de maximizar os lucros, tendem a abandonar o bem
dos demais individuos do corpo social.®’

Contudo, as leis nao deveriam atender a vontade da maioria? Como diria
Roberto Lyra Filho, a lei é produto de um ato estatal, interligada, portanto,
a classe dominante e seus interesses.®

Bom, mas nao seria justo “dar a cada um o que é seu™? Joao Mangabeira
explana que esta expressdo faz parte do vetusto repertorio ideologico que
marca a separacdo social entre os dominantes e os espoliados: “porque se a
justica consiste em dar a cada um o que é seu, dé-se ao pobre a pobreza, ao
miseravel a miséria, ao desgracado a desgraca, que é isso o que é deles [...]".%

64 Robert A. Dahl apud ABU-EL-HA]J, 2008, p. 176.

65 Normalmente a justificacio moral é feita por meio da concepcdo de meritocracia.
66 PIRES, 2017.

67 2001, p. 193.

68 1999, p. 8.

69 Apud LYRA FILHO, 1999, p. 21.
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Pode-se afirmar que a escolha do legislador ¢ legitima porque, em tese,
ele retira da Constituicdo Federal os bens (juridicos) que serdo objeto de
protecao pelo Direito Criminal. Nesse sentido, Prado informa que o legis-
lador ordindrio deve observar os valores e as diretrizes constitucionais ao
escolher os bens que serao tutelaveis pela norma penal.” Siqueira afirma
que a Constituicao traca os marcos de incriminacao e, a0 mesmo tempo,
é a fonte dos valores que devem ser protegidos pelo Direito Criminal.”

Uma afirmacao desse tipo seria (e de fato é) bastante problematica.
As normas constitucionais, como quaisquer outras, sio normas juridicas
positivadas. Tendo sido positivadas, passaram pelo juizo de valor do legis-
lador. Como sdo as classes sociais abastadas que dominam o aparato publi-
co-eletivo, as normas constitucionais tendem a garantir os interesses dessas
mesmas classes. A Constituicao nao é um conjunto de normas impecaveis e,
consequentemente, inquestionaveis. Sendo assim, toma-las como ponto de
referéncia nao ocasiona verdadeiramente limites ao poder punitivo do Estado.

Realizada toda essa explanacao, pode-se concluir que o Estado é con-
trolado pelas classes dominantes. Lado outro, as classes espoliadas, para
além de exercerem o direito de voto, tém pouca participacdo no cenario
politico-estatal. O processo de criminalizacao (escolha dos bens tutelaveis
e criacao dos tipos penais) advém, como regra’”, dos membros do Poder
Legislativo Federal. Esses legisladores pertencem, na sua grande maioria, as
classes dominantes. Assim sendo, a criminalizacdo primaria tende a favorecer
os individuos pertencentes a tais classes abastadas.

O fato de denunciar essa realidade caliginosa nao carrega o intuito de
desconstruir a teoria do bem juridico e sua importancia extrassistematica
e intrassistematica. O escopo é revelar a indispensabilidade da realizacao
de uma leitura critica dos bens protegidos pelo Direito Criminal, de modo
a concretizar o que ja estd na base da teorizacao do bem juridico: impor
limites a atividade juridico-estatal.

Ao adotar essa concepcao critica, com base numa analise disruptiva das
atuais questdes econdmico-sociais, ndo se estar intentando asseverar que
todos os assuntos controversos relativos a criminalizacio estdo atrelados

70 1997, p. 76.
71 2014, p. 146.

72 Regra: competéncia privativa da Unido para legislar sobre Direito Penal (art. 22, inciso I,
da CF/88). Excecao: competéncia dos Estados Federados e do Distrito Federal para legislarem
sobre questdes especificas (art. 22, paragrafo tinico c/c art. 32, § 1°, da CF/88).
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exclusivamente ao dominio de classe e consecutivamente ao problema da
ordem juridico-desigual que ele constitui. Entretanto, essas questdes ndo
podem ser deixadas de lado.

Assim, apesar de todos os problemas do Brasil ndo estarem atrelados
tdo somente ao fator economico, hd inegavelmente uma relacao entre eles.
Para se ter uma ideia, o Relatorio feito pela OXFAM sobre a desigualdade
social no Brasil trouxe resultados alarmantes, dentre eles: 1) apenas seis
pessoas concentram riqueza equivalente ao patrimonio dos 100 milhoes
de brasileiros mais pobres; 2) Os 5% mais ricos do Brasil tém a mesma
renda dos demais 95%; 3) O que ganha um super-rico em um tnico més
¢ 0 mesmo que uma trabalhadora que ganha salario minimo recebe em 19
anos.” Tais dados, amplamente utilizados pelos cientistas politicos, devem
ser levados em consideracao também pelos estudiosos do Direito Criminal,
de modo a realizar uma leitura critica dos institutos juridicos utilizados pelo
Estado — muitas vezes aplicados como indiscutiveis.

4, Conclusao

Os bens juridicos sdo valores relevantes para a vida humana individual ou
coletiva. Haja vista que a escolha dos bens ¢é feita por meio de um juizo
valorativo do legislador, eles devem passar pela critica constante de todas
as pessoas integrantes do Estado, especialmente dos juristas. Isso é crucial,
uma vez que o conceito de bem juridico é amplo e a escolha dos bens nao
é neutra. Para além das funcoes declaradas da protecdo de bens pelo Direito
Criminal, é primordial descortinar possiveis quimeras. E preciso esquadri-
nhar as funcdes latentes que circundam em torno de tal tutela.

Numa sociedade dividida em classes, os bens (juridicos) tutelados pelo
Direito Criminal tendem a ser aqueles que interessam a classe dominante,
uma vez que de maneira geral é essa mesma classe que toma as principais
decisdes politico-estatais. Como disseram Munoz Conde e Garcia Aran,
nao se pode perder de vista que em todo processo de producdo do bem
juridico ocorrem manipulacoes e deturpacdes que tendem a ignorar o
interesse humano.™

73 2017, p. 6.
74 2010, p. 61.

Direito, Estado e Sociedade ' n.62 jan/jun 2023



172 José Mério Chaves

Uma das causas das distorcoes relativas a escolha dos bens juridico-crimi-
nais se relaciona com a divisdo da sociedade em classes. A classe dominante
sobrepode suas vontades, seus valores, seus interesses em detrimento da
classe dominada. Essa situacao é uma consequéncia, dentre outros fatores,
do Capitalismo. Sistema que por sua vez ¢ a principal diretriz da Ordem
Economico-Financeira estabelecida na Constituicdo Federal.

Por tudo, pode-se asseverar que o processo de criminalizacio é seletivo
e imparcial. Numa sociedade dividida em classes completamente antagoni-
cas como no Brasil, a classe que detém o poder tende a proteger por meio
da lei os seus proprios interesses. Por essas razdes, o contetido das normas
juridico-penais necessita passar por um filtro critico-avaliativo constante.
A validade de uma norma juridico-penal nao esta somente interligada com
o cumprimento de critérios técnico e/ou dogmaticos. A validade deve estar
interligada também a um contetido normativo que atenda a vontade da
maioria do corpo social (critério democratico).
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RESUMO: O presente texto pretende analisar a teoria do bem juridico-criminal e a
suposta neutralidade no que se refere ao juizo de valor concretizado pelo legislador
sobre os bens da pessoa humana e da coletividade. Em ambiente capitalista, a escolha
do legislador tende a refletir os interesses de determinadas classes sociais hegemoni-
cas. O objetivo geral é apreciar criticamente esse fator, utilizando de argumentos da
Criminologia Critica e de questdes proprias e pontuais da Ciéncia Politica. O artigo
busca abrir novos caminhos investigativos voltados a aproximar o Direito Criminal da
Ciencia Politica (e ndo somente da Filosofia da Politica). Novos estudos podem coletar
dados concretos do cendrio politico brasileiro e, com isso, examinar a producao das
normas juridico-criminais em relacéo a diversas perspectivas: influéncia dos atores
com poder de veto, questdes impactantes do presidencialismo de coalizacéo etc. Para
construir um conhecimento interdisciplinar, utilizou-se do método dialogico. Como
resultado, evidenciou-se nesta pesquisa que o discurso oficial se traduz nas nocdes de
igualdade e de protecdo geral, mas a pratica legislativa demonstra que nem sempre ha
equanimidade na selecio dos bens (juridicos).

Palavras-chave: Direito Penal; Bem juridico; Capitalismo; Democracia.

ABSTRACT: The present text intends to analyze the theory of the legal-criminal interest
and the supposed neutrality with regard to the value judgment made by the legislator
on the interests of the human person and the collectivity. In a capitalist environment,
the choice of legislator tends to reflect the interests of certain hegemonic social classes.
The general objective is to critically appreciate this factor, using arguments from Critical
Criminology and specific questions from Political Science. The article seeks to open new
investigative paths aimed at bringing Criminal Law closer to Political Science (and not
only to Philosophy of Politics). New studies can collect concrete data from the Brazilian
political scenario and, with that, examine the production of legal-criminal norms in
relation to different perspectives: influence of actors with veto power, impacting issues
of coalition presidentialism, etc. To build an interdisciplinary knowledge, the dialogical
method was used. As a result, this research showed that the official discourse translates
into the notions of equality and general protection, but legislative practice demonstrates
that there is not always equanimity in the selection of (legal) interests.

Keywords: Criminal Law; Legal interest; Capitalism; Democracy.

Direito, Estado e Sociedade ' n.62 jan/jun 2023



