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VII1 ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO I

Apresentacdo

APRESENTACAO

Com muita satisfacdo, apresentamos a comunidade académica os estudos aprovados para o
VIII Encontro Virtual Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-Graduacdo em Direito
(CONPEDI), realizado entre os dias 24 e 28 de junho de 2025, no ambito do Grupo de
Trabalho 62 —“Direito Penal, Processo Penal e Constituicéo I17.

Os frutiferos debates do referido Grupo de Trabalho ocorreram em trés blocos de discussdo,
com interacfes voltadas a disseminacéo e aperfeicoamento do conhecimento produzido por
pesquisadores das mais diversas regides do Brasil, no ambito de Programas de Mestrado e
Doutorado em Direito e éreas afins.

Os trabalhos apresentados, que ora compdem este registro, testemunham a importancia do
compartilhamento e disseminacdo do conhecimento e ideias inovadoras que contribuem para
0 desenvolvimento da ciéncia juridica e afirmacéo da justica e do Estado Democrético de
Direito no Brasil, Américas e mundo.

Congratulamos a grande comunidade que compde o Conselho Naciona de Pesguisa e Pos-
Graduac&o em Direito por seu continuo esforco de prover um ambiente e oportunidades de
aprimoramento da academia juridica nacional e apresentamos, na sequéncia, os trabalhos que
foram apresentados em cada bloco de discusséo:

Trabal hos apresentados no Bloco 1:



Os artigos intitulados “ Crime como ofensa a bem juridico: ofensividade e proporcionalidade
como limites materiais a legitimacdo da criminalizacdo” e “A insignificancia penal em
perspectiva: 0 desvirtuamento dogmético na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
pela valoracdo dareincidéncia e habitualidade” trazem uma perspectiva dogmética essencial:
o primeiro defende que apenas condutas ofensivas a bens juridicos relevantes devem ser
criminalizadas, com base nos principios da ofensividade e proporcionalidade; o segundo
critica a jurisprudéncia do STF por desvirtuar o principio da insignificancia ao utiliza-lo de
forma seletiva, especialmente contra réus reincidentes, 0 que compromete a coeréncia e a
funcdo garantidora do direito penal.

Com foco no processo penal, o estudo “Ativismo judicial e impactos no processo penal:
relativizacdo do sistema acusatério e da imparcialidade jurisdicional” alerta para a crescente
relativizacdo do sistema acusatorio e da imparcialidade judicial no Brasil, apontando para o
fato de que decisbes ativistas por vezes colocam 0 juiz como protagonista da acusacao,
rompendo com o equilibrio processual e violando garantias constitucionais fundamentais,
como o devido processo legal.

Em conjunto, esses trabalhos demonstram como o direito penal e o processo penal ainda
enfrentam sérios desafios de legitimidade, seletividade e efetividade. Reafirmam a
necessidade de uma politica criminal coerente com o Estado de Direito, centrada na protecéo
de direitos, na contencdo de abusos e na promoc¢do de uma justica verdadeiramente
constitucional.

Trabal hos apresentados no Bloco 2:

O artigo “Justica penal, direitos humanos e refugiados. a busca pela verdade nos julgamentos
criminais de refugiados no Brasil” destaca as dificuldades enfrentadas por pessoas refugiadas
no sistema penal brasileiro. O estudo aponta para a urgéncia de decisdes judiciais que
considerem o contexto de vulnerabilidade desses sujeitos e a hecessidade de um processo



Com foco na fase da execucéo penal, o trabalho “ Governanca e gestéo no sistema prisional
brasileiro: planos politicos criminais e penitenciarios para a (efetiva) execucdo de acdes de
ressocializacdo” trata da persistente crise do sistema penitenciério nacional. Ao investigar
politicas publicas e instrumentos de gestéo, o0 estudo defende uma abordagem que va além da
|6gica meramente punitiva, priorizando a ressocializacdo e areintegracéo social.

O artigo “O trafico humano na perspectiva das vulnerabilidades sociojuridicas: uma analise a
partir da Agenda 2030 da ONU” insere o direito penal em um contexto global de combate as
violacdes de direitos humanos. A partir da Agenda 2030 da ONU, o texto analisa o

enfrentamento ao trafico humano com énfase nas vulnerabilidades sociais, econdémicas e
juridicas das vitimas.

Por fim, o artigo “Comparacéo legislativa e jurisprudencial do aborto nos sistemas juridicos
brasileiro e norte-americano” analisa como o aborto € tratado no Brasil e nos Estados Unidos,
destacando os caminhos diversos percorridos por cada sistema quanto a autonomia
reprodutiva e aintervencéo do Estado.

Trabal hos apresentados no Bloco 3:

O artigo “* O lugar da mulher na familia : a visdo romantizada das familias ainda presente e
seu impacto negativo na prevencdo de crimes de género” examina como a persisténcia de
concepcoes idealizadas e patriarcais da estrutura familiar brasileira contribui para a
invisibilizacdo e a naturalizacdo da violéncia contraa mulher.

A critica ao desvio de foco da responsabilidade penal também esta presente no trabalho
“Direito penal e autorresponsabilidade: a imputacdo da responsabilidade a vitima’, o qual
analisa como, em determinadas situacdes, o discurso penal tem deslocado a imputacdo da
responsabilidade para a propria vitima, especialmente em contextos de violéncia sexual,
domeéstica e de género.



Por sua vez, o estudo “A responsabilidade penal das pessoas juridicas como instrumento de
tutela do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado” expande o foco
tradicional do direito penal ao investigar sua aplicacdo no contexto ambiental. O trabalho
sustenta que a responsabilizacéo penal de pessoas juridicas, quando aplicada com critérios
técnicos e proporcionais, pode ser um meio eficaz de protecéo do meio ambiente, refor¢cando
o papel do direito penal como instrumento subsidiério de tutela de bens juridicos coletivos de
atarelevanciasocial.

Em conjunto, esses estudos reforcam a necessidade de uma politica criminal coerente com os
valores constitucionais, comprometida com a protecdo de direitos e a contencdo dos abusos
penais. Representam contribui¢des relevantes a pesquisa em direito penal, processo penal e
constitucionalismo, ao propor um sistema mais justo, proporcional e humanizado.

Todos os trabalhos académicos apresentados neste GT contribuem significativamente para a
pesquisa em direito penal e processo penal, ao integrarem temas como tecnologia, ativismo
judicial, crise carceraria, protecéo de minorias e direitos humanos em uma analise critica e
constitucional. Eles reforcam a ideia de que o sistema penal deve estar submetido a
principios de legalidade, proporcionalidade e dignidade, e que a efetivacdo da justica
depende ndo apenas da puni¢éo, mas também da protecéo e inclusdo dos mais vulneravels.

Desejamos que este livro cumpra seu proposito de promover a divulgacdo cientifica das
valiosas pesquisas apresentadas neste Grupo de Trabalho, contribuindo para o avanco do
conhecimento e o fortalecimento do debate académico na &rea.

Prof2 Dr2 Bruna Azevedo de Castro - Universidade Estadua do Norte do Parana

Prof. Dr. Maiquel Angelo Dezordi Wermuth - Universidade Regional do Noroeste do Estado
do Rio Grande do Sul



CRIME COMO OFENSA A BEM JURIDICO: OFENSIVIDADE E N
PROPORCIONALIDADE COMO LIMITESMATERIAISA LEGITIMACAO DA
CRIMINALIZACAO

CRIME ASAN OFFENSE TO A LEGAL GOOD: OFFENSIVENESS AND
PROPORTIONALITY ASMATERIAL LIMITSTO THE LEGITIMACY OF
CRIMINALIZATION

TulioMax Freire Mendes 1

Resumo

O presente trabalho investiga os critérios de legitimidade da intervencéo estatal no ambito do
direito penal, ancorando a andlise no paradigma do Estado Democrético de Direito. Defende-
se que a vinculagdo do direito penal ao principio democrético € condicdo inafastavel,

expressa na exigéncia de ofensividade como limite material dos processos de criminalizagéo.
A construcdo dogmaética do crime como ofensa a bem juridico implica a integracdo

necesséria entre os postulados da ofensividade e da proporcionalidade, ambos dotados de
densidade constitucional e imprescindiveis para assegurar objetividade e racionalidade na
configuracdo da ilicitude penal. A proporcionalidade, ademais, refor¢a o caréter de ultima
ratio do direito penal, impondo a afericdo de alternativas menos gravosas para a tutela dos
bens juridicos. Conclui-se que a auséncia de dano concreto inviabiliza a intervencéo penal

legitima e que o esvaziamento da teoria do bem juridico fomenta préticas autoritérias e

populistas no campo penal. Em resposta, sustenta-se a imprescindibilidade da defesa

intransigente do modelo de crime como lesdo a bem juridico, estruturado sob os vetores da
proporcionalidade e da ofensividade.

Palavras-chave: Criminalizac&o, Proporcionalidade, Ofensividade, Democracia,
Legitimidade
Abstract/Resumen/Résumé

This paper examines the criteria for the legitimacy of state intervention in the realm of
criminal law, anchored in the framework of the Democratic Rule of Law. It argues that the




concrete harm renders criminal intervention illegitimate, and that the weakening of the legal
good theory fosters authoritarian and populist practices within the penal system.
Consequently, the rigorous defense of the crime model as an offense against a legal good,
grounded in the principles of proportionality and offensiveness, is deemed indispensable.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Criminalization, Proportionality, Offensiveness,
Democracy, Legitimacy
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1. INTRODUCAO

O processo de criminalizacdo protagonizado pelo Judiciario no exercicio da jurisdigdo
criminal consubstancia-se no reconhecimento de que determinado fato enquadra-se como
crime. Desse modo, para fins de verificacdo nesse momento se € legitimo o processo de
criminalizacdo com a preservagao do direito penal sob o modelo de intervencdo minima, é
imprescindivel examinar o contetdo material do crime de modo que esse contetdo delimite a
intervencdo estatal.

A investigacdo em torno da identificacdo do conteudo do que se entende por crime
importa fixar os limites para a intervencao estatal no exercicio da jurisdi¢do criminal de modo
que, inobservados esses limites, o processo de criminalizacdo secundéria passa a condicao de
atuacdo estatal ilegitima, ou seja, expediente de arbitrio e autoritarismo.

Sendo assim, os modelos funcionalistas teleoldgico e sistémico oferecem perspectivas
diametralmente opostas quanto ao objetivo do direito penal®, cabendo examinar os elementos
centrais desses modelos para verificar qual deles se coaduna com o Estado Democréatico de
Direito.

O conceito de crime enquanto ofensa a bens juridicos exige a compreensao da nogédo
de ofensividade, pois é o dano o pardmetro de contencdo e validacdo do poder punitivo do
Estado, de modo que a teoria do bem juridico ancorada na ofensividade e na proporcionalidade
consubstancia modelo apto a robustecer um direito penal verdadeiramente democréatico e
constitucional.

Sob essas premissas, 0 presente trabalho apresenta a ofensividade e a
proporcionalidade como elementos integrantes do contetdo material do conceito de crime de
modo a consubstanciar igualmente os limites materiais do processo de criminalizagdo. De
acordo com a convencao apresentada no titulo do estudo, a ofensividade e a proporcionalidade
figuram como balizas para o exercicio do poder de punir.

A ofensividade opera como projecédo principal de base politico-ideoldgica apta irradiar
uma forma de pensar o direito penal e o fenbmeno criminoso ndo apenas adequada, mas até
mesmo intrinseca ao modelo de Estado Democratico de Direito. Ou seja, a ofensividade comp6e
pardmetro de aferi¢do de legitimidade se o direito penal atua como mecanismo de intervengédo
minima diante da garantia constitucional de liberdade do envolvido na persecucédo penal.

A proporcionalidade, a partir da constatagdo da ofensividade de uma conduta, constitui

! Importante esclarecer que escapa dos objetivos deste trabalho discorrer e esmiugar os modelos funcionalistas.
Tem-se como suficiente aos fins aqui buscados a apresentacdo dos modelos, para fins de captar a missdo eleita
para o direito penal e qual delas se afeicoa ao Estado Demacréatico de Direito.
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esquadro para aferir se 0 comportamento é adequado, necessario e proporcional em sentido
estrito, de modo que a intervencdo mostre-se iddnea e necessaria.

Nesse ambiente, 0 estudo apresenta a teoria do bem juridico intimamente associada
com o ditame da ofensividade e da proporcionalidade como referéncia idonea para a verificagcdo

da legitimidade do processo de criminalizagao.

2. OBJETIVOS

Prop6e-se reafirmar a necessidade de vigorosa defesa em torno do reconhecimento do
conteddo material de crime baseado na ofensividade e na proporcionalidade como limites
constitucionais inegociaveis para o exercicio do poder de punir e demonstrar que a teoria do
bem juridico relaciona-se intimamente com o ditame da ofensividade e da proporcionalidade e
gue o modelo de crime como ofensa a bem juridico é adequado frente as exigéncias de um
direito penal efetivamente constitucional e democratico tendo em conta que pde em relevo a

finalidade protetiva do bem juridico.

3. METODOLOGIA

Esclarecidas as referéncias principais que direcionaram a pesquisa, cumpre consignar
que se elege como caminho metodoldgico a técnica de pesquisa bibliogréafica, método
hipotético-dedutivo, abordagem qualitativa, para efeito de ser atingido o objetivo buscado em
cada capitulo e subparte e dar lastro a resposta do problema de pesquisa identificado.

A metodologia é erigida a partir da analise dos processos de criminalizacdo a luz do
principio da subsidiariedade, do bem juridico, da ofensividade e da proporcionalidade.

O problema de pesquisa reside na identificacdo de referéncias e parametros para
viabilizar a verificacdo da legitimidade, ou ndo, do processo de criminalizacdo. Neste ensejo,
defende-se que a permanente afericdo da legitimidade da incidéncia do direito penal compde
medida imperativa em relacdo as trés fases dos processos de criminalizacdo (BARATTA,
2002). Neste ponto, implementou-se metodologicamente recorte no objeto, de sorte que o
presente estudo volta-se especificamente a0 momento da criminalizacdo secundaria,
especificamente quanto ao exercicio da jurisdigdo criminal.

Para efeito de pavimentar a reflexdo em torno do direito penal como mecanismo de
intervencdo estatal minima e subsidiaria, apresenta-se a hipotese de que a sua legitimidade esta
intimamente arraigada a verificagdo do seu comprometimento com a protecao de bens juridicos

sob as balizadas da proporcionalidade e da ofensividade. Destarte, é indicado o conteido
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material do crime dentro do modelo de crime enquanto ofensa a bem juridico? como aquele

coerente para fins de permitir a checagem de legitimidade do exercicio do poder de punir.

4. DESENVOLVIMENTO DA PESQUISA

Inicia-se o0 estudo a partir da fixacdo de que os processos de criminalizagdo séo
legitimos desde que operem sob intervengdo minima, de tal maneira que, para se tornar possivel
essa checagem de legitimidade, faz-se necessaria apurar qual o conceito de crime que se afia
aos pilares de um Estado Democrético de Direito.

Sob esse desiderato de clarificar como se pode verificar a legitimidade do poder de
punir, elege-se como necesséria a delimitacdo do conceito do crime o que se faz mediante a
identificacdo dos limites materiais do crime, a partir do critério da ofensividade e da
proporcionalidade.

E indicado que a interpretagdo politico-criminal de bem juridico e o conceito de crime
como modelo de ofensa a bem juridico revelam-se como referéncias importantes para dar lastro
a hipdtese de que a ofensividade e proporcionalidade apresentam-se como elementos materiais
do conceito do crime.

A construgdo metodoldgica do estudo conduz a verificacdo de que a teoria do bem
juridico relaciona-se intimamente com o ditame da ofensividade e da proporcionalidade, sendo
que, sob este designio, o estudo perpassa o debate doutrinario entre D"AVILA e GRECO sobre
se a teoria do bem juridico encontra, ou ndo, guarida constitucional.

E defendido que detém amparo constitucional a teoria do bem juridico na medida em
que se pode identificar como inerente a ordem constitucional de 1988 o conteldo da
ofensividade como reflexo do principio democratico, o qual traduz limite material para o

exercicio do poder punitivo do Estado.

5. OFENSIVIDADE E PROPORCIONALIDADE COMO LIMITES MATERIAIS DO
CONCEITO DE CRIME EM UM ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O que justifica a interveng&o criminal na esfera penal?

2 De acordo com a digressdo que serd apresentada ao longo do presente estudo, verifica-se 0 modelo de crime
como ofensa a bem juridico como aquele adequado frente as exigéncias de um direito penal efetivamente
democrético e constitucional, tendo em conta que pde em relevo a finalidade protetiva do bem juridico. Assim,
sob esse modelo, somente se revela legitima a intervenc¢do estatal mediante os processos de criminalizagdo quando
presente ofensa expressiva ao bem juridico tutelado (expressivo dano concreto). Isso porque, ao mitigar o direito
fundamental a liberdade, a incidéncia do direito penal somente se revela legitima quando se da sob intervencdo
minima.
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A razdo de ser do direito penal remonta as formas de organizacao e de pensamento da
sociedade, passando por momentos em que o crime se confundia com o divino e a moral (crime
como pecado), sendo que, posteriormente, 0 crime passou a ser concebido como uma acao que
causa dano a nacdo. Com o jusnaturalismo, o crime ganha autonomia em relacdo ao pecado,
viabilizando, assim, o nascimento do direito penal secularizado.

Sob essa digressao histdrica, o crime confundia-se com pecado (dimens&o teoldgica),
sendo a pratica de crime uma violacdo da vontade de Deus. Com a separacgdo da Igreja e do
Estado, passou-se a compreensdo de que a Igreja competiria o pecado, a maldade, os vicios (0
homem em suas dimensdes interna e externa), enquanto que ao Estado seria estranha qualquer
incursdo no mundo interior do ser humano (modo de pensar, moral). Caberia ao Estado, noutro
giro, as intervencbes do homem no mundo, ou, mais propriamente, as acdes humanas externas
causadoras de um dano a Nagdo (D’Avila, 2014, p. 7).

Com efeito, a partir da andlise da evolucdo do direito penal no tempo, extrai-se um
inequivoco elo entre o conceito admitido para o crime e 0 modelo do Estado, sendo possivel,
assim, identificar elementos que evidenciam uma maior ou menor dificuldade de assimilacdo
de uma certa forma de estruturacdo do ilicito-tipico. O modelo de crime, destarte, influencia o
grau de intervencéo estatal, ou seja, os limites do direito de punir estéo atrelados ao modelo de
crime adotado, razédo pela qual se pode afirmar que o0 modelo de crime consubstancia, assim,
métrica quanto ao grau de autoritarismo penal (Bevilacqua, 2017, p. 6).

O direito penal brasileiro possui influéncias oriundas do direito penal portugués, alemao
(rechtgutstheorie) e italiano (crime como ofensa a bens juridicos), sendo pautado
tradicionalmente na teoria do bem juridico como se percebe da inequivoca importancia do
resultado juridico para o conceito material de crime.

O Cddigo Penal vigente apresenta normas que apontam nessa direcdo. VVejamos:

Art. 13 - O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente é imputavel a
quem lhe deu causa. Considera-se causa a agdo ou omissdo sem a qual o resultado
né&o teria ocorrido.

Art. 18 - Diz-se o crime: Crime doloso
I - doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo;
(BRASIL, 2025, p. 1, grifo nosso)

No Projeto de Reforma do Cdodigo Penal (Projeto de Lei do Senado n° 236, de 2012), 0s
elementos integrantes do conceito de crime estdo previstos, de forma mais clara, em seu artigo
14, segundo o qual “a realizagdo do fato criminoso exige acdo ou omissao, dolosa ou culposa,

que produza les&o ou risco de leséo a determinado bem juridico” (BRASIL, 2024, p. 1).
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Notam-se presentes, assim, elementos® para a verificacdo dogmatica da prevaléncia do
modelo de crime como ofensa a bens juridicos, sendo que, nesse exercicio teérico, é
imprescindivel a nocdo tanto de bem juridico quanto de ofensividade. Neste ponto, precisa a
assertiva de D’Avila (2014, p. 7) no sentido de que “a ofensividade como fendmeno juridico
pressupde o bem juridico, mas possui, em si mesma, consisténcia suficiente para servir de
objeto de investigacao”.

Com efeito, para fins de ser composta a centralidade do conceito de crime, encontram-
se amalgamadas as ideias de bem juridico, ofensividade, dano e proporcionalidade, de modo

que, em sintese, dano é a ofensa ao bem juridico protegido.

5.1 O CONTEUDO DEMOCRATICO ABRIGADO NA NOCAO DE OFENSIVIDADE

A ofensividade opera como projecdo principal de base politico-ideologica irradiando
uma forma de pensar o direito penal e o fendmeno criminoso ndo s6 adequada, mas até mesmo
intrinseca a0 modelo de Estado Democrético de Direito, ou seja, 0 modelo de crime como
ofensa a bens juridico-penais pretende refletir e concretizar linhas ideoldgicas comuns a grande
maioria dos Estados ocidentais contemporaneos (D’ Avila, 2014).

Cabe, dessa forma, identificar qual seria a linha ideoldgica comum a maioria dos
Estados de Direito contemporéneos, sendo que, nessa busca, ecoa em ato e bom som a
democracia.

A partir de Gérditz, assevera SANTOS (2018, p. 50):

a conformidade constitucional de determinacdes penais é produto do encontro
democréatico de compromissos e se apresenta como uma questdo de ponderacdo de
interesses a ser equilibrados, o que se procede antes de tudo de maneira relacional e
ndo por conceituacBes determindveis substancialmente, pois somente pode ser
entabulada em relagdes entre diferentes construidas no processo politico.

Para o Ministro Ayres Britto, o principio democréatico ostenta a centralidade, a posicao

3 No Cédigo Penal vigente, a despeito da redacéo truncada do artigo 13 do CP, é possivel extrair o resultado como
ponto fulcral da defini¢do de crime, sendo esse o resultado juridico, uma vez que existem crimes sem resultado
naturalistico (crimes formais ou antecipadamente consumados). Logo, se o resultado que integra o conceito de
crime ndo é aquele naturalistico (alteragdo no mundo exterior) tem-se como tal o atingimento do valor tutelado
pela norma incriminadora, o bem juridico, sendo o crime constituido, assim, pela conduta que ofende bem juridico.
O projeto de Lei do Novo Codigo Penal (Projeto de Lei do Senado n° 236, de 2012), por usa vez, propde redacao
aperfeicoada, pois, além de dic¢do inegavelmente mais clara, agrega a construcdo doutrinaria do conceito de crime
de forma inclusive didatica, ao explicitar os elementos “fato criminoso” (tipicidade), conduta “acdo ou omissao
dolosa ou culposa” (elemento subjetivo abrigado dentro da conduta como proposto pelo finalismo), “que produza”
(nexo de causalidade) e “les@o ou risco de lesdo a determinado bem juridico” (resultado juridico com explicita
adocdo da teoria do bem juridico). Com efeito, seja no texto normativo vigente seja ha Codigo proposto € possivel
extrair o resultado como ponto central do conceito de crime, estando ambientado na no¢do de ofensa ao bem
juridico.
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com maior eminéncia na ordem constitucional dentro da escala de posi¢des hierarquicas

existentes dentro do ordenamento juridico:

“uma primeira centralidade: a Constituicdo, no interior do ordenamento juridico; de
uma segunda centralidade: os principios, no ambito da Constituicdo; de uma terceira
centralidade: a democracia, no ambito dos principios. H4 uma quarta centralidade: é
que, no circulo da propria democracia, a posicao de realce cabe a dignidade da pessoa
humana” (BRITTO, 2008, p. 159).

Resgatando Abraham Lincoln, presidente e abolicionista da escraviddo norte-
americano, arremata BRITTO (2008, p. 159):

a democracia é o governo do povo, porque provém do povo; pelo povo, porque é
exercido pelo povo, diretamente, ou por meio de seus representantes eleitos; e para o
povo, porque a democracia, encarada do ponto de vista substancial ou de conteudo,
tem essa necessaria vertente popular (...) ndo basta que o Direito seja produzido
pelo povo, direta ou indiretamente: é preciso que o Direito tenha compromisso
com o povo; esteja a servico do povo” (g.n.)

Dessa forma, a proeminéncia do principio da democracia ladeada pela centralidade na
ordem juridica da dignidade da pessoa humana permite verificar, nas palavras sempre fecundas
do festejado doutrinador, que “o tamanho dessa dignidade se mede com a trena da democracia,
de tal modo que quanto maior a democracia, maior a dignidade da pessoa humana, € ndo o
inverso” (BRITTO, 2008, p. 160). Analisando o contetdo juridico da dignidade humana, ainda,
0 célebre constitucionalista apresenta importante distincdo entre humanismo e dignidade
humana, registrando que “a dignidade da pessoa humana é um capitulo do humanismo, mas o
humanismo ainda é maior que ela, porque também abarca a Soberania, a Cidadania, os Valores
Sociais do Trabalho ¢ da Livre Iniciativa ¢ o Pluralismo Politico”. Assim, assevera que a
formatacdo positivo-constitucional do humanismo é a propria democracia, uma nova
denominacdo do humanismo. Ou seja, a democracia € 0 humanismo juridicamente positivado,
sendo o a dignidade da pessoa humana o capitulo mais avancado da democracia (BRITTO,
2008, p. 160).

O principio democratico compde, nessa digressao, a Unica linha ideol6gica possivel de
caber dentro do direito penal, de modo que a ofensividade revela o espelhamento na érbita
criminal do principio democratico.

Sob essa Otica, a ofensividade preserva, na sua acepcdo objetiva de dano, os
fundamentos da dignidade humana e do pluralismo politico. Em outros termos, a ofensividade
encontra amparo constitucional quando se nota que, sendo a sua analise objetiva correlacionada
a verificagdo de dano (ofensa a bem juridico), é possivel expurgar expedientes de
instrumentalizacdo do direito penal para fins ideologicos discrepantes das raias democraticas.

Citando Garditz, SANTOS (2018, p. 181) consigna que:

71



a lei penal produzida democraticamente néo é orientada por altos objetivos distantes,
mas sempre persegue fins socialmente concretos, de modo que o direito penal é acima
de tudo expressdo de uma determinada percepcdo da necessidade social no tempo e
ndo pode exigir se fundamentar numa fonte superior além da vontade organica
democratica do legislador parlamentar. Garditz afirma que a instituigdo democrética
da positividade, relatividade e contingéncia do direito penal acompanha também
uma contencdo da pena estatal, pois quem acredita ter nas méos verdades
absolutas ndo da valor as outras opinibes, impde seu ponto de vista com
severidade e perde sua medida. (g. n.)

Nesse descortino, trazendo a baila ainda as lices de Garditz, SANTOS (2018, p. 182)
afirma que “é preciso compreender os bens juridicos como produto de um equilibrio
contingente de interesses”, de modo tal que o direito penal ndo pode ser veiculo para a
concretizacdo de uma determinada ideologia politica ou partidaria®, sob pena de o remédio mais
amargo previsto na ordem constitucional vitimar o seu principio fundamental do pluralismo
politico.

Refletindo acerca das bases tedricas do bem juridico contemporaneas a ascensao de um
Estado autoritario e criminoso contra a humanidade pelo nacional-socialismo alemdo no
periodo de 1933 a 1945, discorre SANTOS (2018, p. 41) que:

é uma experiéncia que deveria ser sempre lembrada pelas sucessivas geragdes de
penalistas antes da apresentacdo de propostas cujos argumentos permitam sua
utilizacdo para chancelar uma politica criminal autoritéria, ainda que ndo faga parte
de seus planos. Em relacéo a discussdo sobre a teoria do bem juridico e os limites
da intervencao penal do Estado a li¢do é evidente: juizos racionais devem poder
colocar em questdo a legitimidade do direito positivo, pois, como afirmou
Radbruch, ainda sob o impacto das atrocidades nacional-socialistas, a injustica
permanece injustica, mesmo que revestida de forma legal, e uma deciséo
prolatada de acordo com uma lei injusta ndo é jurisprudéncia, mas injustica. (g.

n)

A ofensividade consubstancia, destarte, limite material dos processos de criminalizagéo,
ou seja, de mecanismo de verificacdo da legitimidade da intervencgdo estatal na orbita penal,
sendo densificada por juizos racionais que espelhem e reproduzam o conteddo do principio
democrético. Nesta otica, SANTOS (2018, p. 182) aponta que “é perigoso negar validade ao
questionamento do direito positivo e ao estabelecimento de limites ao uso do direito penal
apenas por ndo derivarem de poderes estatais, mas de conclusdes racionais extraidas do debate
cientifico” e que “o poder do legislador de proibir penalmente determinado comportamento

deve perder forga diante de argumentos que demonstrem com clareza quando a incidéncia da

4 0 emprego do direito penal para finalidades partidarias ou politicas, porquanto detentoras de interesses muitas
vezes exclusivos ou excludentes, colocaria o direito penal em rota de colisdo com o principio fundamental
constitucional do pluralismo politico que sup8e a convivéncia e igual considera¢do quanto a diferentes visdes de
mundo. E isso tornaria o processo de criminalizagdo concebido nesse cenério inconstitucional, porque despido do
contelido democratico.
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intervenc¢do penal em determinada hipdtese entra no campo da arbitrariedade”.

Com isso, torna-se possivel e necessario depurar do ordenamento norma penal erigida
sob finalidade disfarcadamente protetiva mas que, de fato, encerra instrumentalizacao
ideologica ndo ajustada a democracia.

E possivel, pois, tracar a concluso de que toda incriminacao que vé além dos limites da
ofensividade, ou seja, concebida fora das raias democréaticas ndo corresponde a um interesse
politico-criminal legitimo, eis que estaria fora do ambito de prote¢édo do principio conformador.

Dessa forma, sendo a ofensividade o principio conformador porquanto traduz parametro
objetivo (verificacdo da ocorréncia de dano), ndo se revela idonea, por exemplo, a eleicdo
isolada de finalidade preventiva para o processo de criminalizacdo, pois se estaria mitigando o
direito fundamental a liberdade sem a prévia ofensa a um valor protegido pelo direito penal®.

Nessa otica, para D’AVILA (2014, p. 12), “mostra-se inaceitavel a restricdo do direito
fundamental a liberdade em beneficio da obtencdo de meros interesses politico-criminais de

organizag¢do e regulamentacao social”.

52 A OFENSIVIDADE COMO CENTRALIDADE DO MODELO DE CRIME
ENQUANTO OFENSA A BEM JURIDICO

Em vista da identificacdo de elementos aptos a proporcionar a definicdo do conceito
material de crime, cumpre o registro de que o exame da vontade é imprescindivel ja que compde
contetddo do elemento subjetivo do tipo (dolo ou culpa). Contudo, dentro da linha sustentada
neste estudo, a ofensa ao bem juridico (dano) posiciona-se, por sua vez, como ponto principal
para a legitima incidéncia do direito penal, ou seja, para a caracterizacdao do fato como crime.
Logo, conquanto o juizo de reprovabilidade ou censurabilidade da conduta em abstrato seja
algo proprio do fato tipico®, é a verificacdo do dano o ponto central para a incidéncia do direito
penal.

Em reforco a verificacdo quanto a centralidade do dano, Beccaria (1998, p. 75) sinaliza

5> Ao passo que a investigacdo acerca das teorias que versam quanto aos processos de eleicdo dos bens juridicos
protegidos pelo direito penal, indica-se a leitura de BADARO, Tatiana. Bem juridico-penal supraindividual. Belo
Horizonte: D"Pl4cido, 2017.

® Importante esclarecer que a ideia desenvolvida indica que um fato somente é descrito como crime (seletividade
na atividade legislativa de defini¢do de crimes), porque é tomado como um comportamento proibido. E somente é
proibido o comportamento que, de acordo com 0s representantes do povo em um Estado Democrético de Direito,
é considerado censuravel, reprovavel. Esse juizo de valor, contudo, é tomado em sede abstrata na formulacdo da
lei, como etapa legislativa da operacdo de individualizacdo das penas. Noutro giro, quando o fato concreto é
submetido a andlise pelo Judiciario, o exame de reprovabilidade é implementado em concreto, situando-se, nessa
linha, como conteldo que integra a culpabilidade, enquanto terceiro substrato do conceito analitico tripartido de
crime.
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que “a unica e verdadeira medida dos delitos ¢ o dano causado a nagdo, e por isso erraram
aqueles que acreditaram como verdadeira medida dos delitos a intengdo de quem os comete”.

Logo, um comportamento reprovavel em abstrato mas que ndo gera dano em concreto
ndo pode ser objeto de intervencao estatal pelo direito penal, porque essa incursao se revelaria
flagrantemente desproporcional e despida da verificagcdo da ofensividade da conduta (dano).

O dano ostenta a posicdo de elemento central do fendmeno crime, sendo,
consequentemente, vetor necessario para o exame de legitimidade do processo de
criminalizacdo em todas as suas etapas. Dessa forma, o dano compde parametro de contencao
e validacdo do poder punitivo do Estado. Em precisa sintese acerca do conceito de crime,
D’Avila (2014, p. 7) esclarece que “embora conformado pelo conteudo de vontade, encontrava
na objetividade do dano a pedra angular do seu conteudo de desvalor”.

Nesse cenario, ap6s importante digressdo em relacdo a evolugdo do conceito de bem
juridico culminando com a interpretacdo politico-criminal de bem juridico e sua pretendida
natureza constitucional como conceito limitador do poder de incriminar, Santos (2018, p. 50)

assevera.

Os pressupostos fundamentais, manifestados em obras como “Sentido e limites da
pena estatal” (“Sinn und Grenzen staatlicher Strafe”), de Claus Roxin, publicada em
1966; “Pela definigdo do conceito de “bem “juridico”” (“Zur Definition des Begriffs
»Rechtsgut”), de Michael Marx, publicada em 1972; e “Teoria e sociologia do crime”
(“Theorie und Soziologie des Verbrechens”), de Winfried Hassemer, publicada em
1973, eram 0 de que o poder estatal de incriminar estava limitado pelo conceito
de bem juridico e que o direito penal deve proteger somente bens juridicos
concretos, nao convicgdes politicas ou moralistas, doutrinas religiosas, visdes de
mundo ideoldgicas ou puros sentimentos. (grifo nosso)

Observa-se, assim, relacdo estreita entre bem juridico e dano concreto a ancorar o
modelo de crime como ofensa a bens juridicos, de modo que, sob interpretacdo politico-
criminal, ¢ possivel situar a ofensividade como espécie de “termometro” de afericdo da
legitimidade da incriminacdo de um comportamento. A ofensividade afigura-se, pois, como
mecanismo de verificacdo da legitimidade dos fundamentos e limites do poder de punir, ou seja,
compde limite material do processo de criminalizacéo.

De acordo com D" Avila (2014), o conceito de crime enquanto ofensa a bens juridicos
exige como sustentado a compreenséo da nogédo de ofensividade, sendo que, em reforgo a essas
reflexdes, chega-se ao conceito de crime sob sua dimenséo material, o que inclui o exame de
proporcionalidade. Nesta feita, € possivel constatar que a conduta ndo se enquadra enquanto
fato tipico quando se constata a auséncia (ofensividade) ou a reduzida violacdo ao bem juridico

tutelado (proporcionalidade).
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53 A PROPORCIONALIDADE COMO ESQUADRO DE VERIFICA(;AO DA
LEGITIMIDADE DO PROCESSO DE CRIMINALIZAQAO

A proporcionalidade e a ofensividade sustentam-se na teoria do bem juridico, emergindo
como as balizas apropriadas para a tarefa permanente de checagem de legitimidade dos
processos de criminalizagdo, constituindo o contedo material do conceito de crime de modo a
consubstanciar igualmente os limites materiais do processo de criminalizagéo.

O exame de proporcionalidade, dessa forma, supde a teoria do bem juridico, pois, para
ser implementado o cotejo proprio da proporcionalidade, é necessaria uma referéncia para aferir
se 0 comportamento € adequado, necessario e proporcional em sentido estrito, de modo que a
intervencdo mostre-se idénea e necessaria (Greco, 2010, p. 181).

Em precisa exposicdo acerca dos conceitos de bem juridico, o que escapa do objeto deste

artigo, Santos discorre que

[...] o desenvolvimento de conceitos em que o bem juridico penalmente protegido
adquire uma natureza constitucional, como, por exemplo, o de Roxin, que define bens
juridicos como ‘dados ou finalidades necessarios para o livre desenvolvimento do
individuo, a realizagdo de seus direitos fundamentais e o funcionamento de um
sistema estatal estruturado sob estes objetivos’; de Kindhéuser, como ‘qualidades de
pessoa, coisas ou instituicdes que servem ao livre desenvolvimento do individuo numa
sociedade de um Estado social, constitucional € democratico de direito’; ou de Greco,
como ‘dados fundamentais para a realizacdo pessoal dos individuos ou para a
subsisténcia do sistema social, nos limites de uma ordem constitucional (SANTOS,
2018, p. 52).

Toda norma incriminadora encerra em si a ponderacdo de valores, pois o direito
fundamental a liberdade é restringido em razdo da escolha de protecdo de outros valores
(patriménio, vida etc) eleitos pelo legislador, na atividade de seletividade, como aqueles mais
relevantes e, por isso, destinatarios da protecdo especial pelo direito penal.

Eis o entendimento a esse respeito de Santos:

o caréater fragmentério do direito penal, que afirma que este ndo cuida de todas as
violagBes a bens juridicos, mas somente de determinados comportamentos que o
legislador tenha vislumbrado como danosos em especial, com atengao as decisdes de
valor juridico-constitucionais; e com o seu carater subsidiario ou de ultima ratio,
segundo o qual o direito penal apenas deve intervir quando outro meio mais brando
do que a imposicdo de pena ndo for suficiente (SANTOS, 2018, p. 53).

Segundo Greco (2010), a constitucionalidade da intervencdo estatal na esfera penal
passa pelo preenchimento de dois aspectos, formal e material. No que tange a dimenséo formal,
a conduta deve se enquadrar na lei penal, ou seja, no tipo penal que define um comportamento
proibido. Igualmente, sob o que se denomina de dimensdo material, Greco assevera que a
conduta deve observar os limites, de tal sorte que ndo pode avancar no nucleo essencial da

autonomia da vida privada, devendo, assim, revelar-se proporcional.
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Nota-se, pois, que a legitimidade da incurséo estatal na esfera penal é medida a partir da
sua constitucionalidade, sendo que a inclusdo do contetdo de proporcionalidade na dimensao
material figura como ponto nodal.

A proporcionalidade, nesta feita, deve ser mensurada mediante a verificacdo se a lei
incriminadora mostra-se inequivocamente necesséaria (subsidiariedade do direito penal
associada ao modelo de intervencdo minima) bem como se 0s meios adotados pelo Estado
(submisséo da pessoa a um processo criminal, a espécie e duracdo da sancao penal imposta)
revelem-se adequados, sob o prisma do meio menos invasivo.

Poderia, assim, ser analisada a legitimidade do poder punitivo do Estado no processo de
criminalizacdo primaria sob o crivo da proporcionalidade mediante a operacdo intelectual de
questionar se a punicao de um fato revela-se inequivocamente necessaria (puni¢do como ultima
ratio) bem como se os efeitos da punicdo daquele fato consubstanciados na eventual imposi¢éo
de pena de prisdo, regime eleito de cumprimento de pena bem como os efeitos secundarios de
inducdo da reincidéncia revelam-se proporcionais.

Contudo, o crivo da proporcionalidade ndo se detém ao momento de criminalizacéo
priméria, consubstanciando ao lado da ofensividade pardmetro de afericdo da legitimidade da
criminalizacdo secundaria quando do exercicio da jurisdicdo criminal.

Com efeito, se o dano constitui o elemento central do crime (ofensividade), a gradagao
da ofensa praticada ndo pode ser ignorada (proporcionalidade), de tal forma que, verificada a
auséncia ou minima violacdo ao bem juridico no caso concreto, a punicdo desse fato revelaria
ilegitimidade do poder punitivo. Ou seja, se a conduta acarreta ofensa ao bem juridico com
dano concreto inexpressivo, verifica-se que o fato, conquanto enquadrado formalmente como
crime, ndo se amolda como crime em sua acep¢do material, ndo justificando, destarte, a sua
punicao.

Revela-se, nessa linha, compativel a leitura da acep¢do material de crime atrelada ao
conteudo de ofensividade (D’Avila) com o aspecto de necessaria proporcionalidade

apresentado pelo magistério de Greco.

6. A VERIFICACAO DE QUE O MODELO DE CRIME COMO OFENSA A BEM
JURIDICO POSSUI AMPARO CONSTITUCIONAL
Para fins de robustecer a linha de entendimento sustentada nesse estudo, vale discorrer
ainda se o modelo de crime como ofensa a bens juridicos é ou ndo uma exigéncia constitucional.
Nesse ponto, mostra-se robusta a fundamentacdo da posigdo segundo a qual é possivel

extrair a ofensividade do tecido constitucional da Carta Cidada de 1988, o que guarnece,
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destarte, a teoria do bem juridico de legitimidade constitucional. Nessa linha, torna-se possivel
extrair fundamento constitucional para a limitacdo do direito de punir sob a énfase da
ofensividade, como defendido por D" Avila (2014), notando-se, assim, dissenso com a posi¢éo
de Luis Greco (2010) segundo o qual ndo € possivel extrai-la da Constituicao.

A definicdo de crime como ofensa a bem juridico, portanto, expde a ofensividade e a
proporcionalidade como elementos necessarios para essa compreensao, ostentando inegavel
conteudo constitucional na medida em que espelham o principio democratico ja que viabilizam
analise objetiva para a configuracdo do fendbmeno criminoso.

Para GRECO (2010), da teoria do bem juridico ndo se poderia deduzir qualquer critério
constitucional de limitacdo do papel do legislador na definicdo de crimes. Segundo o autor,
fala-se em prerrogativa de avaliacdo a faculdade reconhecida pelo Tribunal Constitucional
Aleméo no sentido de que cabe ao legislador formular suas préprias suposi¢fes empiricas,
sobretudo em situacGes pouco claras, a exemplo de prognoses dificeis ou avaliagdes referidas
ao plano macrossocial.

O conceito normativo de bem juridico, segundo o professor catedratico de Direito Penal
na Universidade Humboldt de Berlim, ndo se diferencia da ratio legis, sendo, assim, incapaz de
limitar a atuacdo do legislador. O conceito naturalistico de bem juridico com pretensdo de
suprapositividade digladiaria com a seletividade, pois cabe ao legislador estabelecer os fins da
pena e quais os bens tutelados. Assim, para GRECO (2010, p. 169), “a teoria do bem juridico
tem importancia dogmatica e politico-juridica, mas ndo haveria fundamento substancial para
que a adog¢do da teoria do bem juridico seja extraida da ordem fundamental”.

De outro lado, no sentido de que se trata de exigéncia constitucional, SANTOS (2018,
p. 52) apresenta importante sintese agregando o entendimento de Jorge de Figueiredo Dias

(doutrina portuguesa) e de Claus Roxin (doutrina alema):

O conceito de bem juridico deve, entdo, ser politico-criminalmente orientado de
acordo com o sistema juridico-constitucional [Jorge de Figueiredo Dias] e harmonico
com a tarefa do direito penal de assegurar a todos os cidaddos um livre e pacifico
convivio social sob a salvaguarda de todos os direitos fundamentais
constitucionalmente garantidos [Claus Roxin].

Em ambito nacional, ha guarida constitucional, sendo que, para PRADO (2010), o bem
juridico é ente essencial para a existéncia do homem guardando harmonia com o quadro de
valores decorrente da Constituicdo e com os principios do Estado democréatico e social de
direito.

BADARO (2017, p. 287), por sua vez, sustenta que “a Constituigio deve ser o

obrigatorio ponto de partida para a constru¢do do conceito de bem juridico, ja que é apenas
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dessa maneira que ele pode vincular o legislador”.

Segundo D’AVILA (2014), trata-se de exigéncia constitucional tanto em ambito
puramente principiolégico quanto, e principalmente, a luz das regras constitucionais, por se
tratar de um principio geral de garantia. Assim, a ofensividade seria uma inafastavel exigéncia
para a legitimidade da definicdo de crime na ordem juridico-penal.

Confira-se:

Partindo de um ordenamento constitucional fundado na inter-relacdo de regras e
principios, podemos, mediante a admissdo de uma proposicao de ordem e paz a cargo
do Estado de Direito, reconhecer um principio geral fundamental de tutela de bens
juridicos, densificador do principio estruturante do Estado de Direito. Pois é
exatamente desse principio geral de tutela de bens juridicos que decorre tanto o
principio geral de garantia representado pela necessaria ofensa, como o principio
constitucional impositivo, representado pela intervencdo penal necesséria, 0 que em
harmonia com a ordem constitucional (D’AVILA, 2014, p. 13).

Com efeito, ambienta-se com as premissas e ponderagdes lancadas neste estudo a
verificagdo de que a teoria do bem juridico detém amparo constitucional, evidenciando-se
pertinente e atual para fins de compreensio do direito penal como “direito penal democratico™”’,
no qual se situa o modelo de crime como ofensa a bem juridico, com incidéncia sempre
subsidiaria e sem instrumentalizacdo para finalidades diversas daquela de efetiva protecdo de
bem juridico cuja identificacdo da-se por juizos racionais pautados nas exigéncias do principio

democratico.

7. DFESA DA TEORIA DO BEM JURIDICO COMO CAMINHO ADEQUADO DE
PRESERVA(;AO DA VOCAQAO PROTETIVA DO DIREITO PENAL

O enfraquecimento, exclusao ou desvirtuamento da teoria do bem juridico, mediante a
eleicdo de funcdo diversa aquela genuina do direito penal ou o seu emprego instrumental ou
simbdlico, possibilitam a abertura de portas para um direito penal autoritario, ainda que de
forma sorrateira nas entrelinhas dos processos de expansdo do direito penal ou imerso nos
expedientes particulares do populismo penal.

Discorrendo sobre o cenario integrado pelas consequéncias da modernidade para a teoria
do bem juridico, destaca Badar6 (2017, p. 111) que “nos ultimos tempos, acentuou-Se 0 USO
promocional do Direito Penal, de forma que o bem juridico-penal tem servido mais a justificar
do que a limitar o recurso ao poder punitivo”. Nessa perspectiva, explica Badar6 (2017, p. 111)

gue o Direito Penal tem se voltado mais ao viés de prevenir eventos futuros do que propriamente

" Recomenda-se a leitura da obra Introdugo ao Direito Penal: fundamentos para um sistema penal democratico de
BUSATO, Paulo César; MONTES HUAPAYA, Sandro. 12 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003.
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oferecer respostas a fatos pretéritos. Acrescenta, ainda, que, diante da previsdo de bens juridicos
despersonalizados e abstratos, acaba-se gerando confuséo entre os conceitos de bem juridico e
funcOes estatais.

Eis o flanco, a vulnerabilidade do direito penal de ser apropriado para finalidades
diversas daquela que se extrai de um direito penal democratico (protecdo de bens juridicos).
Essa operacdo da-se quando se atribui @ nogao de bem juridico um contetdo préprio da funcéo
estatal, como a expectativa de seguranca, de cessacdo de crimes o que compete a politicas
publicas de base, acaba-se facilitando a instrumentalizacdo, como ocorre no fenbmeno do
populismo penal. Trata-se da estratégia de “mais leis” no lugar de politicas publicas. Como se
a lei, por si so, fosse capaz de resolver problemas sociais naturalmente complexos, melhorar a
qualidade de vida e reduzir os indices de criminalidade.

Bobbio (2017) adverte que, quando o regime democratico perde de vista 0 seu principio
inspirador (democracia como governo das leis por exceléncia), esse acaba por se degenerar
rapidamente em seu contrério, numa das tantas formas de governo autoritario de que estdo
repletas as narragdes dos historiadores e as reflexdes dos escritores politicos.

Constata-se que a deturpacdo da nogdo de crime como modelo de ofensa a bem juridico
pode ocorrer no ambito de um regime democratico uma vez que o desvirtuamento da razdo de
ser do direito penal da-se geralmente sob passos gradativos, travestidos de legalidade e “boas
intencdes”’, como se déa na realidade do populismo penal, cuja finalidade real € o esvaziamento
progressivo do contetudo democratico do direito penal.

O conceito de crime, ainda que no seio de Estados democréaticos, passa a encontrar
fundamento na ideia de mera viola¢ao de um dever, no “odioso modelo de crime como violagao
de um dever, marca mais saliente de ordenamentos penais autoritarios” (D’Avila, 2009, p.6).
Nesse ambiente, 0 modelo de crime como ofensa a bens juridicos (principio di offensivita, na
Italia, harm principle, na Common Law), de base constitucional, e verdadeiro limite a atuacéo
da politica criminal, consistente em uma perspectiva de ilicito estabelecida “na ofensa a
interesse objetivos, no desvalor que expressa a lesdo ou por-em-perigo bens juridicamente
protegidos”, opondo-se, assim, a concepgdo de ilicito centrada na mera violagdo subjetiva do
dever, tipica de Estados autoritarios” (Bevilaqua, 2017, p. 7).

Nesse cenario, 0s olhos se abrem com o alerta que se faz realidade diariamente

apresentado por Levitsky e Ziblat:

COMO AUTORITARIOS ELEITOS destroem as instituicbes democréticas cujo
dever é restringi-los? Alguns o fazem com uma s6 cajadada. Com maior frequéncia,
porém, a investida contra a democracia comeca lentamente. Para muitos cidadéos,
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ela pode, de inicio, ser imperceptivel. Afinal, elei¢des continuam a ser realizadas.
Politicos de oposigdo ainda tém seus assentos no Congresso. Jornais independentes
ainda circulam. A eroséo da democracia acontece de maneira gradativa, muitas
vezes em pequenissimos passos. Tomado individualmente, cada passo parece
insignificante — nenhum deles aparenta de fato ameacar a democracia. Com
efeito, as iniciativas governamentais para subverter a democracia costumam ter um
verniz de legalidade. Elas s&o aprovadas pelo Parlamento ou julgadas constitucionais
por supremas cortes. Muitas sdo adotadas sob o pretexto de diligenciar algum
objetivo publico legitimo — e mesmo elogiavel —, como combater a corrupcéo,
“limpar” as elei¢des, aperfeicoar a qualidade da democracia ou aumentar a
seguranca nacional (Levitsky e Ziblat, 2018, p. 92, grifo nosso).

8. CONCLUSAO

Para proporcionar maior clareza ao conteddo do direito penal e aos processos de
criminalizacdo, é essencial identificar os parametros que permitam verificar a legitimidade da
intervencdo estatal na esfera criminal, tarefa que deve ser realizada a partir da perspectiva do
Estado Democratico de Direito.

O principio democratico representa a Unica diretriz ideoldgica compativel com o direito
penal, de modo que a nocdo de ofensividade configura o reflexo, no @mbito criminal, desse
principio. Assim, a ofensividade constitui o limite material dos processos de criminalizacéo,
funcionando como um critério de aferi¢do da legitimidade da intervencao penal, sempre através
de juizos racionais que expressem e reproduzam o conteudo democratico.

Sob essa 6tica, a definicdo de crime como ofensa a um bem juridico associa, de maneira
inseparavel, a ofensividade e a proporcionalidade como elementos fundamentais para
compreender a legitimidade do poder punitivo do Estado, ambos com inequivoco conteldo
constitucional, na medida em que reproduzem o principio democratico e possibilitam uma
analise objetiva do fenbmeno criminoso.

A exigéncia da proporcionalidade, por sua vez, conecta-se a funcdo subsidiaria do
direito penal, uma vez que, para que se justifique a escolha do direito penal como 0 meio menos
gravoso, é imprescindivel avaliar se existem outros instrumentos igualmente ou mais eficazes
para proteger o bem juridico em questdo, preservando, assim, a l6gica do direito penal como
ultima ratio.

Assim, constata-se que, em um regime democratico, ndo se justifica a intervencao penal
sobre comportamentos meramente reprovaveis em abstrato, que ndo resultem em dano
concreto, uma vez que tal incursdo estatal se apresentaria manifestamente desproporcional e
desprovida da necesséaria verificacdo da ofensividade da conduta.

Dessa forma, tanto na fase da criminalizacdo priméria quanto na criminalizagédo

secundaria, a conjuncéo da proporcionalidade com a ofensividade constitui o conteddo material
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do crime, funcionando como limite material para a atuagdo estatal na esfera penal e como
critério para a afericdo da legitimidade dos processos de criminalizag&o.

O enfraquecimento, exclusdo ou desvirtuacdo da teoria do bem juridico, seja pela
atribuicdo de finalidades distintas daquelas genuinamente proprias do direito penal, seja por seu
uso meramente instrumental ou simbdlico, enseja o risco de instauragdo de um direito penal de
carater autoritério, ainda que de modo velado, inserido nos processos de expansdo do direito
penal ou nos mecanismos tipicos do populismo penal.

ImpGe-se, portanto, a defesa tedrica firme e intransigente do modelo de crime concebido
como ofensa a bens juridicos, sob a Gtica da proporcionalidade e da ofensividade, considerando
que o enfraquecimento ou a completa dissolugdo da no¢do de bem juridico como limite ao poder
punitivo do Estado propicia o uso do direito penal como instrumento de praticas subversivas,
orientadas por interesses econdémicos, politicos e sociais.

Em vista de que a presente pesquisa possa recolher funcionalidade para o tema, cumpre
consignar conclusdes verificadas neste trabalho em forma das seguintes assertivas:

1. A legitimidade do processo de criminalizacdo da-se a partir da
verificagdo do conteudo material de crime.

2. A partir da definicdo de crime como ofensa a bem juridico, a
ofensividade e a proporcionalidade consubstanciam os limites materiais
de crime, operando como mecanismo de contencdo da intervencao
estatal na seara criminal na liberdade do individuo, extraindo-se, dessa
forma, o conteido da ofensividade do tecido constitucional na medida
em que espelha o principio democratico ao preservar a tutela dos
direitos fundamentais.
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