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RESUMO

O presente artigo investiga, no &mbito do Diploma Penal de
1940 e suas posteriores reformas, as motivacoes que leva-
ram nossos legisladores a definir penas mais brandas para
crimes que atentam contra a vida ou integridade da vitima,
ante a exacerbada punicdo dispensada a crimes que ferem
apenas a sua esfera patrimonial. Tal questionamento resta
mais clarificado quando confrontamos as penas cominadas
em abstrato para delitos contra o patriménio, como o furto,
a apropriacdo indébita e o roubo simples com as cominadas
para crimes de evidente maior potencial lesivo a vida da vi-
tima, como é o caso, por exemplo, da lesdo corporal e do
homicidio. Foi utilizado o método dedutivo, sendo efetuado
um cotejamento das penas previstas em determinados arti-
gos do rol “dos crimes contra a pessoa” e dos “crimes contra
o patrimdnio” do Cddigo Penal patrio, bem como a técnica
de revisdo hibliogréfica, para qualitativamente investigar, a
partir de parcela da doutrina de autores classicos e também
de autores contemporaneos do Direito Penal brasileiro, as
discrepancias na cominacdo das penas previstas no &mago
do Codigo Penal de 1940.
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ABSTRACT

This article investigates the motivations that led our legisla-
tors to provide less strict punishments for crimes that
threaten the life or integrity of the victim, given the exacer-
bated punishments designated for crimes committed solely
against property (patriménio), within the scope of the Bra-
zilian Criminal Code of 1940 and its subsequent modifica-
tions. Such investigation becomes clearer when we compare
a hypothetical violator’s sentence in abstract for crimes
against property, such as robbery, misappropriation and
simple theft, with those committed for crimes of obvious
greater harm potential (potencial lesivo) against the life of
the victim, as is the case, for example, with bodily injury and
homicide. The deductive method was used, combined with a
comparison of the punishments provided for in certain pro-
visions on “‘crimes against the person” and “crimes against
property”, as well as the technique of bibliography revision,
in order to qualitatively investigate, based on classical and
contemporary Brazilian doctrine, the discrepancies in the
enactment of punishments provided at the heart of the Crim-
inal Code of 1940.
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Por que a punicdo estatal & mais rigorosa frente a delitos de cunho meramente patrimonial ante
ameagcas a integridade fisica e a vida da vitima? Esta é a indagacdo que norteia o presente artigo e a
qual se busca oferecer uma resposta senao elucidativa, ao menos indicadora de possibilidades.

O questionamento feito resta mais clarificado quando sdo confrontadas as penas previstas para
crimes que ferem apenas o patriménio, como o furto, com as cominadas para delitos de evidente maior
potencial lesivo & vitima e ao bem juridico de mais valia em nossa sociedade: a vida humana. O grau
de discrepéncia na prote¢do a um bem juridico tdo caro a sociedade pode ser verificado, dentre outros,
no crime de homicidio. Tal crime - com a incidéncia de atenuantes e das circunstancias judiciais pre-
vistas no art. 59 do Cddigo Penal brasileiro, como sera visto mais adiante -, pode facilmente receber
no caso concreto uma cominagdo inferior a de um crime flagrantemente menos lesivo, por 6bvio, a
vitima e a sociedade da qual faz parte.

Outrossim, ndo se pode olvidar que delitos que agridem estritamente a integridade fisica da vi-
tima - mesmo em muitos casos ndo possuindo qualquer motivacdo que seja capaz de minimamente
justificar a conduta do agente delituoso -, constituem tipos penais cujas san¢fes previstas, a bem da
verdade, ndo estabelecem punicGes proporcionais e eficazes frente ao ato ilicito cometido. Este é o
caso, por exemplo, do crime de lesdo corporal leve, que possui pena prevista pelo art. 129 do Codigo
Penal de apenas trés meses a um ano - e que se traduz demasiadamente branda quando comparada a
delitos, por vezes, com reduzido potencial ofensivo, do qual o furto e a apropriacdo indébita configuram
perfeitos exemplos que serdo analisados de forma mais detida a frente.

Irrefragavel neste contexto € o fato de que as cominacdes das penas apresentadas em nosso Codex
ndo sopesam adequadamente os bens juridicos que lhe cumpre tutelar, pois distantes de uma nova
realidade social pos-Constituicdo Federal de 1988. Por ébvio que, neste particular, as criticas recaem
de maneira mais contundente sobre a figura do legislador brasileiro, visto que, desde h&a muito, silencia
estrategicamente sobre tdo importante tema nao convertendo em ato delituoso o que a maioria desa-
prova, isto €, considera um desvio de conduta®, bem como néo realizando a necessaria conformagéo
dos dispositivos do Codigo Penal de 1940 a luz da atual Carta Magna.

Adversamente ao parco grau de resposta oferecida a crimes verdadeiramente lesivos ao bem ju-
ridico mais valioso, quer seja, a vida, o Estado parece exercer seu jus puniendi de forma exacerbada
frente a préaticas delituosas de menor ofensividade perante a sociedade. Destarte, tais praticas acabam
por receber regramentos politico-criminais demasiadamente gravosos ao réu, como € o caso, v.g., do
crime de apropriacdo indébita, previsto no art. 168 do CP, cuja pena fixada é de 1 a 4 anos, mesmo

constituindo delito cuja consumacao ndo oferece qualquer tipo de risco a vitima.

IBATISTA, Nilo. Introduc&o Critica ao Direito Penal Brasileiro. 11 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007. p. 29-30.
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Por essas razfes, partindo-se do pressuposto de que crimes contra o patrimonio receberam um
tratamento mais recrudescido de nosso Codigo Penal devido ao fato de possuirem indices de ocorréncia
e reincidéncia mais altos em relacéo a crimes contra a vida, busca-se compreender os motivos do re-
gramento do sistema penal brasileiro ser predominantemente patrimonialista, relegando a um grau hi-

erarquicamente inferior a tutela juridica da vida e da integridade fisica.

1 DEFINICAO DE BEM JURIDICO

A funcéo especifica do Direito Penal é a protecdo de bens juridicos.? Os bens juridicos podem
ser definidos “como circunstancias reais dadas ou finalidades necessarias para uma vida segura e livre,
que garanta todos os direitos humanos e civis de cada um na sociedade ou para o funcionamento de um
sistema estatal que se baseia nestes objetivos.””

Franz Von Liszt definia como bens juridicos aqueles interesses que sao protegidos pelo Direito.
Nesta concepcéo, portanto, bem juridico seria todo o interesse juridicamente protegido.* Destarte, im-
perioso frisar que é a vida e ndo o Direito/Legislador quem elege os bens juridicos a serem tutelados
pelo estado. Segundo a colocagdo do autor, “todos os bens juridicos sdo interesses humanos, ou do
individuo ou da coletividade. E a vida, e ndo o Direito, que produz o interesse; mas s6 a protecio
juridica converte o interesse em bem juridico.”®

No mesmo sentido ¢ a defini¢do revelada pelo jurista Lenio Streck, para quem “o conceito de
bem juridico seria [...] a categoria juridica utilizada para explicitar os valores sociais protegidos pelo
Direito Penal.”® Nessa perspectiva, compreende-se o delito como uma ofensa ou ameaca aos valores
sociais, isto é, uma ofensa ou ameagca aos bens juridicos penalmente tutelados.’

Eclodindo de maneira contumaz na doutrina brasileira, a ideia de bem juridico como sendo a

conjuncgao dos “valores ético-sociais que o direito seleciona, com o objetivo de assegurar a paz social”

2 Cfe. as palavras de Damasio de Jesus: “a funcdo especifica do Direito Penal é a tutela juridica. Visa o Direito Penal a
proteger os bens juridicos. Bem é tudo aquilo que pode satisfazer as necessidades humanas. Todo valor reconhecido pelo
Direito torna-se um bem juridico. Os bens juridicos sdo ordenados em hierarquia. O Direito Penal visa a proteger os bens
juridicos mais importantes, intervindo somente nos casos de lesdo de bens juridicos fundamentais para a vida em sociedade.
Impondo sangdes aos sujeitos que praticam delitos, o Direito Penal robustece na consciéncia social o valor dos bens juridi-
cos, dando forca as normas que os protegem”. In JESUS, Damaésio de. Direito penal, volume 1: parte geral/Damasio de
Jesus. — 32. ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 46.

3 ROXIN, Claus. A protecdo a bens juridicos como fungdo do Direito penal / Claus Roxin: org. e trad. André Luis Callegari,
Nereu José Giacomolli - 2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora. 2009. pp. 18-19.

4 LISZT, F. V. Tratado de Direito Penal Alem&o. Trad. José Higino Duarte Pereira. Campinas: Russel, 2003, t. I., p. 139.
5 Idem, ibidem.

& STRECK, Lenio Luiz. Tribunal do juri: simbolos e rituais / Lenio Luiz Streck: - 4. ed. Ver. E mod. — Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001. p. 56.

7 Cfe. Lenio Streck, “o delito passa a ser entendido, entdo, como a ofensa ou ameaca a um daqueles valores sociais, ou seja,
a ofensa ou a ameaga a um bem juridico penalmente tutelado.” in Streck, Lenio Luiz. Ob. cit., p. 56.
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colocando-os “sob sua protecdo para que niio sejam expostos a perigo de ataque ou a lesdes efetivas™®
parece ser a defini¢do mais adequada, pois “antes de serem bens ou valores recolhidos pelo Direito”,
os bens juridicos “se fazem constituidos como tais na consciéncia social, extraidos que sao dos costu-
mes vigentes em uma determinada sociedade e, por consequéncia, de suas necessidades.”® Sob esta
Gtica, bens juridicos seriam, em suma, aqueles valores extraidos dos costumes vigentes em determinada
sociedade os quais cumpre ao Direito Penal, através de sua positivagdo, proteger.?

Sendo assim, necessaria é a referéncia aos bens juridicos basilares que visa o Direito Penal Bra-
sileiro tutelar, dentre outros: a vida, a incolumidade, a honra, a liberdade e o patriménio. De toda sorte,
elenca-se como fundamentais para este trabalho apenas dois bens juridicos aos quais sera dada maior

atengdo no decorrer da analise: a vida e o patriménio.

2 A FUNCAO DO DIREITO PENAL (COMO PROTECAO DE BENS JURIDICOS)

E recorrente na doutrina nacional classica a afirmacéo de que o fim do Direito Penal ¢ “a defesa
da sociedade” através da protecio de seus “bens juridicos fundamentais”.!* 12 Dito de outra forma, “a
fungio basica do Direito Penal ¢ de defesa social”*® 1, uma vez que ao “Direito Penal, que, na ordem
juridica, dispde da mais grave sancdo e, portanto, proporciona a mais reforcada tutela juridica”, cabe
preservar aqueles “bens de maior significacdo e relevo [...] visando assegurar a existéncia da sociedade

e dos valores fundamentais da vida para o corpo social.”*® Nessa senda, tutela juridica deve ser com-

8 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal: de acordo com a Lei n. 7.209, de 11 -7-1984 e com a
Constituicio Federal de 1988. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1994. p. 13-14.

® FELDENS, Luciano. A conformagao constitucional do direito penal. In: Politica criminal contemporanea: criminologia,
direito penal e direito processual penal: Homenagem do Departamento de Direito Penal e Processo Penal pelos 60 anos da
Faculdade de Direito da PUCRS / coord. Alexandre Wunderlich; Andrei Zenkner Schmidt ... [et al.] - Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2008. p. 217.

10 1dem, Ibidem.

11 BRUNO, Anibal. Direito penal, parte geral, tomo 1°: introdugéo, norma penal, fato punivel / Anibal Bruno. — 3. Ed. —
Rio de Janeiro: Forense, 1978. p. 28.

12 Nas palavras do classico Anibal Bruno: “Fim do Direito Penal é, portanto, a defesa da sociedade, pela protegdo de bens
juridicos fundamentais, como a vida humana, a integridade corporal do homem, a honra, o patriménio, a seguranga da
familia, a paz publica, etc., entendendo-se por bem juridico, conforme o conceito de VON LISZT, tudo o que pode satisfazer
uma necessidade humana e, nesse sentido, é tutelado pelo Direito”. In BRUNO, Anibal. Direito penal, parte geral, tomo 1°:
introducdo, norma penal, fato punivel, op. cit, p. 28.

13 FELDENS, Luciano. Tutela penal de interesses difusos e crimes do colarinho branco: por uma relegitimagéo da atuacédo
do ministério publico: uma investigacdo a luz dos valores constitucionais / Luciano Feldens. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2002. p. 50.

14 Cfe. FRAGOSO: “Direito Penal é o conjunto de normas juridicas mediante as quais o Estado proibe determinadas ac6es
ou omissdes, sob ameaca de caracteristica sangdo penal”. In FRAGOSO, Heleno Claudio — Lic¢des de Direito Penal: Parte
Geral. S&o Paulo, Bushatsky, 1976. p. 3.

15 FRAGOSO, Heleno Claudio. Licoes de Direito Penal: Parte Geral. Sdo Paulo, Bushatsky, 1976. p. 4.
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preendida como o “mecanismo com o qual se ameaga com uma sangao juridica (no caso, a pena crimi-
nal) a transgressédo de um preceito, formulado para evitar dano ou perigo a um valor da vida social
(bem juridico).”®

Nessa mesma orientagdao de sentido € a doutrina de Francisco de Assis Toledo, para quem “‘a
tarefa imediata do Direito Penal é, portanto, de natureza eminentemente juridica e, como tal, resume-
se a protecdo de bens juridicos.”!” N&o obstante, é o que também afirma Luciano Feldens, tendo em
conta que “o Direito Penal pune condutas para proteger bens” ¢ interesses sociais “em face de condutas
a eles lesivas.”8

Sustentando tal raciocinio, com fulcro na obra do jurista alemao Hans Welzel, Feldens ministra
que “a missdo central do Direito Penal residiria, em sintese, em proteger os valores elementares da vida
em comunidade.”® Dessa forma, ainda que se rechace a ideia de um Direito Penal a funcionar como
mero “instrumento [...] na realizagdo de politicas publicas e sociais”, uma vez que existem outros meios
“mais apropriados, e menos invasivos” para este fim, ¢ a essa disciplina juridica que é dada a misséo
de coibir condutas que se revelem danosas “a bens ou interesses que se mostram vitais a sociedade
como tal.”%

N&o a toa ninguém menos que Claus Roxin, durante conferéncia na Universidad Externado de

Colombia no final de 2004 proferiu que:

A func¢do do Direito Penal consiste em garantir a seus cidadaos uma existéncia pacifica, livre
e socialmente segura, sempre e quando estas metas ndo possam ser alcangadas com outras

medidas politico-sociais que afetem em menor medida a liberdade dos cidadaos.?:
Portanto, conforme adverténcia de Salo de Carvalho, a qual se deve ter presente, “as ciéncias
juridicas [...], fundadas na idéia ilustrada de contrato, atuam como a pretensdo de regular [...] o convivio
social, estabelecendo pautas de agdes civilizadas e o rol dos atos inapropriados”??. Complementa o

referido autor que € “nesta perspectiva do direito como regulador” que o direito penal “surgiria como

16 FELDENS, Luciano. Tutela penal de interesses difusos e crimes do colarinho branco: por uma relegitimagéo da atuacéo
do ministério publico: uma investigagdo a luz dos valores constitucionais, op. cit., p. 50.

" TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal: de acordo com a Lei n. 7.209, de 11 -7-1984 e com a
Constituicio Federal de 1988. 5. ed. — Séo Paulo: Saraiva, 1994. p. 16.

18 FELDENS, Luciano. Tutela penal de interesses difusos e crimes do colarinho branco: por uma relegitimagéo da atuacédo
do ministério publico: uma investigagdo a luz dos valores constitucionais, op. cit., p. 51.

19 FELDENS, Luciano. Tutela penal de interesses difusos e crimes do colarinho branco: por uma relegitimagéo da atuacédo
do ministério publico: uma investigacdo a luz dos valores constitucionais, op. cit., p. 40.

20 FELDENS, Luciano. Tutela penal de interesses difusos e crimes do colarinho branco: por uma relegitimacgio da atuagéo
do ministério publico: uma investigacdo a luz dos valores constitucionais, op. cit., p. 31.

2L ROXIN, Claus. A protegdo a bens juridicos como fungéo do Direito penal / Claus Roxin: org. e trad. André Luis Calle-
gari, Nereu José Giacomolli - 2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora. 2009. pp. 16-17.

22 CARVALHO, Salo de. Antimanual de criminologia. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 1.
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0 mecanismo de intervencdo mais radical, estabelecendo as mais graves san¢des aos mais gravosos
atos”?%, donde somente devendo ser invocado em ultima ratio.

Isto posto, conglobando-se ao apontamento de Luciano Feldens, compreende-se possuir o Direito
Penal uma dupla perspectiva instrumental, a dizer: (i) a func@o de controle social, “assim operando
junto a outros instrumentais que se revestem de similar finalidade, dos quais se contrasta, essencial-
mente, pelo conteldo material insito & sang¢do que oferece em decorréncia de sua incidéncia” e (ii) a
fungdo protetiva, “a qual se faz idealizada em face de determinadas objetividades juridicas eleitas a
funcionarem como tal, presente, uma vez mais, a idéia de bem juridico.”?*

Assim, segundo Nilo Batista, para quem o bem juridico se coloca “como sinal da lesividade [...]
do crime que o nega, ‘revelando’ e demarcando a ofensa”, seria essa “materializacdo da ofensa” que
“de um lado” contribuiria para “a limitacdo legal da interveng@o penal”, e que de outro a legitimaria.
Neste diapasio, o bem juridico se situaria “na fronteira entre a politica criminal e o direito penal.”?

Nessa orientacdo de sentido, a tutela estatal se realiza por meio de uma sanc¢éo juridica, isto &,
através da pena criminal cominada para determinado delito, cujo fito € o de coibir dano ou perigo aum
valor da vida em sociedade.?® Com efeito, tal entendimento é o que se aduz também do magistério de

Juarez Cirino dos Santos:

Os objetivos declarados do Direito Penal nas sociedades contemporaneas consistem na prote-
¢do de bens juridicos - ou seja, na protecéo de valores relevantes para a vida humana individual
ou coletiva, sob ameaca de pena. Os bens juridicos protegidos pelo Direito Penal séo selecio-
nados por critérios politico-criminais fundados na Constitui¢éo, o documento fundamental do
moderno Estado Democréatico de Direito: realidades ou potencialidades necesséarias ou Uteis
para a existéncia e desenvolvimento individual e social do ser humano — por exemplo, a vida,
a integridade e salde corporais, a honra, a liberdade individual, o patriménio, a sexualidade,
a familia, a incolumidade, a paz, a fé e a administragdo publica constituem os bens juridicos
protegidos contra varias formas de lesdo pelo Codigo Penal.?’

Por qualificar-se 0 bem juridico “como um auténtico ponto de referéncia, um pensamento reitor

na formacao do tipo penal”?®, insurge a razdo de, num Estado Democratico de Direito, a nogio de bem

2 |1dem, ibidem.

24 FELDENS, Luciano. Tutela penal de interesses difusos e crimes do colarinho branco: por uma relegitimagao da atuagéo
do ministério publico: uma investigacdo a luz dos valores constitucionais, op. cit., p. 38.

%5 BATISTA, Nilo. Introdugéo Critica ao Direito Penal Brasileiro. 11 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007. p. 95.

% Cfe. Fragoso: “O fim do direito é a tutela e a preservacio dos interesses do individuo e do corpo social. E evidente que
os interesses que o direito tutela correspondem sempre as exigéncias da cultura de determinada época e de determinado
povo. O Direito Penal, que, na ordem juridica, dispde da mais grave sang¢do e, portanto, proporciona a mais reforgada tutela
juridica, é disposto a preservacao daqueles bens de maior significacao e relevo, indispensaveis a vida em comum, visando
assegurar a existéncia da sociedade e dos valores fundamentais da vida para o corpo social”. In FRAGOSO, Heleno Claudio
— LicGes de Direito Penal: Parte Geral. Sdo Paulo, Bushatsky, 1976. p. 4.

27 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral / Juarez Cirino dos Santos. - 3. ed. - Curitiba: ICPC; Lumen
Juris, 2008. p. 5.

28 FELDENS, Luciano. Tutela penal de interesses difusos e crimes do colarinho branco: por uma relegitimagao da atuacéo
do ministério publico: uma investigacdo a luz dos valores constitucionais / Luciano Feldens. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2002. p. 51.
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juridico desempenhar papel de inquestionavel preponderancia, “operando como um fator decisivo na
defini¢do da funcéo do Direito Penal, clarificando as fontes e os limites do jus puniendi e conferindo,
demais disso, legitimidade ao Direito Penal.”?® Por 6bvio que, neste particular, ndo se deve olvidar que
mesmo que “o legislador penal” tenha “formulado uma lei com pleno atendimento a todas as exigén-
cias” ainda “é possivel que [...] a tutela do bem juridico ambicionada simplesmente nio se verifique na

realidade.”®®

3 O “FILTRO CONSTITUCIONAL” PELO QUAL DEVE PASSAR O CODIGO PENAL

Assente é que o Direito Penal, assim como os demais ramos do Direito, “ocupa posigdo de se-
gundo nivel no ordenamento juridico de uma nag&o.”3! Nessa acepcéo, acima dele esta o Direito Cons-
titucional, razdo pela qual o Direito Penal deve primar pela necesséria conformacdo com a Constitui-
c30.%

Apesar de este ser um pressuposto basico de qualquer diploma infraconstitucional vigente no
pais, ndo é necessariamente o que se verifica no Codigo Penal brasileiro em vigor, uma vez que escrito
hé quase oitenta anos. Neste particular, imperioso ressaltar que a presente pesquisa ndo ignora as re-
formas pelas quais o obsoleto Codigo de 1940 passou. No entanto, entende-se que tais reformas nao se
adequam necessariamente aos novos valores constitucionais, pois datam ou de periodo pretérito a pro-
mulgacédo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988; como é o caso da reforma de sua
parte geral realizada em 1984, ou ainda de periodo anterior a sua consagracao e completo assentamento;
como € o caso da Lei n° 8.072 de 1990, que dispdes sobre os crimes hediondos.

Neste espectro, compreende-se que “de uma comunidade politicamente organizada, a orienta¢ao
normativa advém de sua prépria Constituicdo, instrumento politico-normativo que constitui a propria
sociedade.”®® No caso do Brasil, cuja Carta Magna data de 1988, ou seja, décadas temporal e social-

mente avancada com relacdo ao pensamento reitor da realizacdo de nosso Cédigo Penal dos longinquos

2 FELDENS, Luciano. Tutela penal de interesses difusos e crimes do colarinho branco: por uma relegitimacdo da atuagéo
do ministério publico: uma investigacdo a luz dos valores constitucionais / Luciano Feldens. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2002. p. 49.

30 SCALCON, Raquel Lima. Controle constitucional de leis penais: da prognose legislativa sobre os efeitos potenciais e
concretos da lei penal aos deveres de seu monitoramento e de melhoria da lei penal / Raquel Lima Scalcon — Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2018. p. 3.

31 Feldens, Luciano. Tutela penal de interesses difusos e crimes do colarinho branco: por uma relegitimacéo da atuagéo do
ministério pablico: uma investigacdo a luz dos valores constitucionais, ob. cit., p. 67.

32 Cfe. Feldens: “A formagcao da lei, como ato dotado de significacdo juridica, deve externar uma relagdo de estreita con-
formac&o ndo apenas formal, mas igualmente material @ Constituicdo, instrumento politico normativo que se qualifica como
o fundamento de validade da produgdo legislativa ordinaria.” in Feldens, Luciano. Ob. cit., p. 66.

33 FELDENS, Luciano. Tutela penal de interesses difusos e crimes do colarinho branco: por uma relegitimacgio da atuagdo
do ministério publico: uma investigagdo a luz dos valores constitucionais, ob. cit., p. 56
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anos quarenta, - e pautado em um momento politico e social muito diverso do atual -, esta incongruén-
cia apresenta-se de forma austeramente acentuada. Com fulcro nesta premissa, mais uma vez com am-

paro na licdo de Luciano Feldens, entende-se que deste cenario ndo se pode inferir:

uma relacao de perfeita sincronia - légica e temporal - entre aquilo que a lei penal prevé como
infracéo penal e aquilo que ela, em coeréncia com a Constitui¢cdo, “deveria” - ou ndo - prever,
fazendo-se de todo plausivel cogitar-se sobre um eventual excesso ou desvio da atividade le-
gislativa, seja quanto ao reconhecimento de interesses e valores - inclusive extrapositivos - a
merecerem imediato ou mais recrudescido enquadramento juridico, seja quanto a interesses

protegidos que ndo necessitariam sé-lo, a0 menos na intensidade em que o foram.34 (grifo
N0Ss0)

Sob a égide de que “o Direito ¢ um meio para a promocao de fins”, a partir desta nogao, segundo
Raquel Scalcon, perpassa que “em um Estado Constitucional de Direito [...] o Direito Penal ndao pode
ser um fim em si mesmo”, haja vista que deve “servir a fins constitucionais.”*® Em tal sentido, ndo
“basta que o legislador apenas respeite a hierarquia normativa formal e material” na concepgao da lei,
pois é necessario “que a propria lei se revele suficientemente eficaz na promocao dos objetivos anun-
ciados e pretendidos, como, por exemplo, a tutela de bens juridicos.”*¢ 3

Com isto, quer-se dizer que é na Carta Politica que o Direito Penal necessita buscar as orientagdes
no tocante a quais bens juridicos devem ou ndo por ele ser tutelados, pois fato é que o bem juridico
tutelado ndo pode opor-se ao que determina o texto constitucional - ainda que de forma explicita ou
implicita.®® Nesse sentido, “um aspecto valorado negativamente pela Constituicdo n&o pode ser eri-
gido bem juridico pelo legislador”. Portanto, num sistema penal cujo modelo de crime ¢é o de “exclusiva
ofensa a bens juridicos”, expresso “na formula do principio da ofensividade (nullum crimen sine iniu-
ria)”*°, parece claro que a devida orientacdo de tal sistema deve encontrar respaldo na conformacio

com a Constituicdo.

34 FELDENS, Luciano. Tutela penal de interesses difusos e crimes do colarinho branco: por uma relegitimagao da atuacéo
do ministério publico: uma investigacdo a luz dos valores constitucionais / Luciano Feldens. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2002. p. 56-57.

35 SCALCON, Raquel Lima. Controle constitucional de leis penais: da prognose legislativa sobre os efeitos potenciais e
concretos da lei penal aos deveres de seu monitoramento e de melhoria da lei penal / Raquel Lima Scalcon — Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2018. p. 1.

3 SCALCON, Raquel Lima. Controle constitucional de leis penais: da prognose legislativa sobre os efeitos potenciais e
concretos da lei penal aos deveres de seu monitoramento e de melhoria da lei penal, op. cit. 2018. p. 2.

37 Cfe. Raquel Scalcon: “[...] somente no contexto de um Direito Penal orientado a produgdo de efeitos faticos, os fins —
estados de coisas concretos — constituem uma categoria juridicamente relevante. Esta compreensdo instrumental, preocu-
pada com fins, esta presente na ideia de que a fungdo do Direito Penal deve ser a prote¢do subsidiaria de bens juridicos
constitucionais”. In SCALCON, Raquel Lima. Controle constitucional de leis penais: da prognose legislativa sobre os
efeitos potenciais e concretos da lei penal aos deveres de seu monitoramento e de melhoria da lei penal, op. cit. 2018. p. 2.
3 BATISTA, Nilo. Introdugéo Critica ao Direito Penal Brasileiro. 11 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007. p. 96.

3% FELDENS, Luciano. A conformacéo constitucional do direito penal. in Politica criminal contemporéanea: criminologia,
direito penal e direito processual penal: Homenagem do Departamento de Direito Penal e Processo Penal pelos 60 anos da
Faculdade de Direito da PUCRS / coord. Alexandre Wunderlich; Andrei Zenkner Schmidt ... [et al.], ob. cit., p. 215.
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4 ALGUMAS DISCREPANCIAS E INCONGRUENCIAS IDENTIFICADAS NO CODIGO PE-
NAL BRASILEIRO

Né&o se pode olvidar que o Projeto de Codigo Penal que deu origem a nosso Cddigo Penal de
1940 é obra de um homem s0: o entdo catedratico da Faculdade de Direito de S&o Paulo, Alcantara
Machado. Assim como toda e qualquer produgdo ndo exposta a critica de sua comunidade cientifica,
seus erros, por 6bvio, remanesceram sem oposicao até a entrega do projeto, em 1938, a Francisco
Campos, Ministro da Justica da era VVargas e a quem cabia a imperiosa misséo de coordenar a elabora-
¢ao do novo cddex penal.

Segundo a historia nos conta®, por julgar o projeto de Alcantara Machado ndo suficientemente
adequado, por assim dizer, o Ministro Francisco Campos submeteu-o a uma Comissao Revisora cons-
tituida pelos magistrados Vieira Braga, Nélson Hungria, Narcélio de Queiroz e do Dr. Roberto Lira,
este ultimo, representante do Ministério Publico. Do trabalho desta comissao surgiu a remodelacéo do
Projeto de Codigo Penal, editada com participacdo do proprio Alcantara Machado, porém, com diver-
sas modificacdes que o idealizador do projeto ndo concordava e que, inclusive, abertamente criticou.*

De toda sorte, a despeito de o bem juridico hierarquicamente superior (dever) ser a protecdo a
vida humana, os elaboradores de nosso Cdédigo Penal - em uma clara e sistematica incongruéncia na
forma de tratar o tema -, definiram sancdes (isto €, cominaram penas) maiores e, portanto, mais intimi-
dadoras, aqueles delitos que ofendem um bem juridico preponderantemente individual: o direito a pro-
priedade. Destarte, percebe-se a sanha patrimonialista que permeia o Cadigo Penal, principalmente no
que se refere a possuir dispositivos mais rigorosos contra crimes em que o bem juridico ofendido é
preponderantemente o patrimdnio, em vez da vida.

Tendo em vista o0 que versa o jurista italiano Luigi Ferrajoli, com base na obra de Rudolf Jhering,
pode-se concatenar tal critica ¢ o conceito de bem juridico a ideia de que “a tarifa das penas é a medida
do valor dos bens sociais.”*? Dessa feita, “o sistema de penas” assinalaria “a escala de valores histori-

camente determinada de uma dada sociedade.”*® Prosseguindo, Ferrajoli identifica que:

Ainda que seja impossivel medir a gravidade de um delito singularmente considerado, é pos-
sivel, no entanto, afirmar, conforme o principio de proporcionalidade, que do ponto de vista
interno se dois delitos sdo punidos com a mesma pena, é porque o legislador considera-os de
gravidade equivalente, enquanto se a pena prevista para um delito é mais severa do que a pre-
vista para outro, o primeiro delito é considerado mais grave do que o segundo.**

40 MORAES, Mariana Silveira. Vida e morte de um projeto bandeirante: Alcantara Machado e o Cddigo Penal de 1940.
Revista do Centro Académico Afonso Pena. [on-line]. Edicdo 1/2009. Belo Horizonte. 2009. Disponivel em <
https://www?2.direito.ufmg.br/revistadocaap/index.php/revista/article/view/24/23 >

41 MACHADO, Alcantara. Para a histéria da reforma penal brasileira. 1941. Rio de Janeiro: Livraria Editora Freitas
Bastos. Disponivel em < http://www.stf.jus.br/bibliotecadigital/DominioPublico/43976/pdf/43976.pdf >

42 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal / Luigi Ferrajoli. - Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002. p. 323.

43 1dem, ibidem.

4 |dem, ibidem.
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Considerando que “O Direito ¢ fato social” que “se manifesta como uma das realidades observa-
veis em uma sociedade”, compreende-se o direito como “um instrumento institucionalizado de maior
importancia para o controle social”. Sob tal otica, temos que, portanto, “a norma juridica [...] € um
resultado da realidade social”, pois “ela emana da sociedade, por seus instrumentos e institui¢des des-
tinados a formular o Direito, refletindo o que a sociedade tem como objetivos, bem como suas crencas
e valoragdes, o complexo de seus conceitos éticos e finalisticos.”*

Para Raquel Scalcon, “quando se afirma que o Direito em geral (e também o Direito Penal) [...]
¢ um meio” a funcionar como “ferramenta para a indu¢do de comportamento humano” e, em decor-
réncia disso, também para promover fins constitucionais, “esta-se diante de uma teoria instrumentalista
acerca da sua natureza.”*® Por este angulo, “negar que o Direito serve a fins parece, hoje, um esforgo
injustificado.”®’ Contudo; enfrentar a problematica questio a cerca de um Direito Penal como mero
instrumento*®, bem como se “esta realmente deve ser a sua condi¢io” é uma “questdo diversa e muito
complexa”, uma vez que muito além das pretensdes do presente estudo e, a bem da verdade, “trata-se
de uma discuss3o sobre a propria natureza do Direito.”*°

De todo modo, mesmo que se parta da premissa de que “o legislador penal” tenha “formulado
uma lei com pleno atendimento a todas as exigéncias constitucionais”, ainda assim subsistira a possi-
bilidade de “que a tutela do bem juridico ambicionada simplesmente néo se verifique na realidade.”°
Conforme ilustra Scalcon, com fulcro nos sempre criticos ensinamentos de Zaffaroni, “noutros termos,
por mais consistente que seja o sistema penal em ambito normativo, é preciso verificar a sua efetiva
capacidade de conformar a realidade”, porquanto “um discurso juridico-penal estruturado sobre um
“dever ser” [...] é incapaz de se traduzir futuramente em um ser, isto é, produzir as alteragdes faticas
prometidas.”>*

Relevantissimo a este respeito é a indagacdo feita pela autora:

45 ROSA, Felippe Augusto de Miranda. Sociologia do direito: o fenémeno juridico como fato social. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar Ed., 1970. p. 57.

46 SCALCON, Raquel Lima. Controle constitucional de leis penais: da prognose legislativa sobre os efeitos potenciais e
concretos da lei penal aos deveres de seu monitoramento e de melhoria da lei penal, ob. cit., p. 10.

47 SCALCON, Raquel Lima. Controle constitucional de leis penais: da prognose legislativa sobre os efeitos potenciais e
concretos da lei penal aos deveres de seu monitoramento e de melhoria da lei penal, ob. cit., p. 13.

48 Cfe. Raquel Scalcon: “A problematica da utilizagdo do Direito para o atendimento de fins cuja realizagdo ndo decorre
simplesmente do seu adequado cumprimento e aplicagdo traz novas exigéncias para a verificacdo de sua validade constitu-
cional”. In SCALCON, Raquel Lima. Controle constitucional de leis penais: da prognose legislativa sobre os efeitos po-
tenciais e concretos da lei penal aos deveres de seu monitoramento e de melhoria da lei penal, ob. cit., p. 13.

49 SCALCON, Raquel Lima. Controle constitucional de leis penais: da prognose legislativa sobre os efeitos potenciais e
concretos da lei penal aos deveres de seu monitoramento e de melhoria da lei penal, ob. cit., p. 13.

%0 SCALCON, Raquel Lima. Controle constitucional de leis penais: da prognose legislativa sobre os efeitos potenciais e
concretos da lei penal aos deveres de seu monitoramento e de melhoria da lei penal, ob. cit., p. 3.

51 SCALCON, Raquel Lima. Controle constitucional de leis penais: da prognose legislativa sobre os efeitos potenciais e
concretos da lei penal aos deveres de seu monitoramento e de melhoria da lei penal, ob. cit., p. 38.
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Ocorre, contudo, que a promocdo intencionada pode jamais se transformar em promocao veri-
ficada, originando uma forte tensdo entre ser (0 que se obteve) e dever ser (0 que se deveria
obter). No momento da emissdo da lei, ndo ha certezas acerca do seu impacto na realidade
social, pois se tem apenas uma hipétese e, em muitos casos, uma hipotese bastante duvidosa.
Nesse sentido, quais deveriam ser as consequéncias, no plano constitucional, caso as inten¢des
do legislador, acima narradas, eventualmente néo encontrassem respaldo na realidade social?%2

Posto isso, adentra-se no Codigo Penal Brasileiro, recheado de incongruéncias na cominacgéo de
suas penas e que parece desconhecer a vida como o bem juridico ao qual cumpriria ao Direito Penal
tutelar de forma mais vigorosa. E, pois, que de nosso diploma legal pode-se extrair uma valoracgéo (i.e.,
das sanc¢Oes impostas) maior aos crimes contra o patrimonio, em detrimento dos crimes contra a vida
e integridade fisica das vitimas. Isto €, pode-se dizer que o legislador brasileiro confere, comparativa e
quantitativamente, mais tutela penal a crimes contra o patrimonio do que a crimes contra a vida.

Tal discrepancia pode ser verificada ao ser realizada uma analise comparativa de dispositivos
distintos, da ordem dos crimes “contra a vida” e “contra o patriménio”. Vejamos, portanto, alguns
exemplos das incongruéncias e discrepancias na protecdo a bens juridicos que podem ser encontradas

em ambito de nosso diploma criminal.

4.1 Uma comparacao entre os crimes de Lesdo corporal leve (art. 129, caput), Furto simples (art.
155, caput) e Apropriacdo indébita (art. 168)

Ao cotejarmos o art. 129 do CP®3, que versa sobre o crime de lesdo corporal, cuja pena estabele-
cida parte de um periodo minimo de trés meses a um méaximo de um ano de reclusdo, com o art. 155°,
que versa sobre o crime de furto, cuja pena cominada pelo legislador é de um a quatro anos, percebe-
se que a pena minima estabelecida para um reles crime cometido contra o patriménio € a mesma pena
cominada como maxima para o crime de lesdo corporal leve, cujo “objeto da protecdo legal é a inte-
gridade fisica e a satide do ser humano.”®® Ora, desta comparagéo podem surgir indagagdes, como, p.e.,
qual seria o sentido de a pena cominada como minima para o crime de furto que — além de néo oferecer
qualquer tipo de risco a vitima -, possui como objeto da tutela penal apenas a protecao direta da posse
e propriedade de coisa movel®®, ser a mesma pena cominada como maxima para o crime de lesdo
corporal, que, conforme visto, tem como fim a protecdo a incolumidade (i.e., os bens juridicos segu-

ranca, integridade fisica e a vida) da vitima?

52 SCALCON, Raquel Lima. Controle constitucional de leis penais: da prognose legislativa sobre os efeitos potenciais e
concretos da lei penal aos deveres de seu monitoramento e de melhoria da lei penal, ob. cit., p. 4.

53 Cédigo Penal: Art. 129. Ofender a integridade corporal ou a satide de outrem: Pena - detencéo, de trés meses a um ano.
54 Codigo Penal: Art. 155 - Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia mdvel: Pena - reclusdo, de um a quatro anos, e
multa.

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, 2: parte especial: dos crimes contra a pessoa / Cezar Roberto
Bitencourt. — 11. Ed. — S8o Paulo: Saraiva, 2011. p. 186.

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Codigo penal comentado — 8. Ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 155.
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Talvez a resposta oferecida a tal questionamento ndo seja tdo conclusiva como se gostaria. Porém,
ao que tudo aponta, passa obrigatoriamente pela valoracdo dada pelo legislador penal & propriedade
privada e a vida. Tal é, também, o entendimento de Lenio Streck - embora analisando instituto distinto
- ainda que no ambito do crime de furto. O insigne jurista, quando Procurador de Justi¢a no estado do
Rio Grande do Sul, proferiu brilhante parecer acerca da flagrante discrepancia na aplicacdo da majorante

do concurso de pessoas no crime de furto:

Com efeito, esse paradoxo decorre do fato de que, enquanto no furto a qualificadora do con-
curso de pessoas tem o conddo de duplicar a pena, no roubo a majorante (causa de aumento de
pena), neste caso de concurso de agente, é de (apenas - sic) 1/3, podendo ir a0 maximo até a
metade. Atentemo-nos para a discrepancia: tanto no furto como no roubo, o concurso de agen-
tes qualifica; no primeiro, a pena dobra; no segundo, a pena fica acrescida de 1/3. Ora, no
furto a presenca de mais de uma pessoa ndo coloca em risco a integridade fisica da vitima, e,
sim facilita o agir subtraente; j& no roubo, a presenga de mais pessoas colocam em risco so-
bremodo a integridade fisica da vitima. Ndo obstante isto, 0 Cddigo Penal valoriza mais a
coisa (propriedade privada) que a vida/integridade fisica.>” (grifo nosso)

As incongruéncias nao se esgotam com os exemplos anteriores. Amostra disso é a previsdo para
o crime de apropriagdo indébita, que consiste em “apropriar-se de coisa alheia movel, de que tem a
posse ou a detencdo”, conforme art. 168 do CP*8, e cuja pena cominada vai de um a quatro anos de
reclusdo. Note-se que a consumagcdo de tal crime depende da “anterior posse licita da coisa alheia”® e
ocorre no “momento em que o agente, por ato voluntario e consciente, inverte o titulo da posse exercida
sobre a coisa, passando a dela dispor como se proprietario fosse.”®

Ou seja, para um crime cujo bem juridico tutelado “é a inviolabilidade do patrimonio, particular-
mente em relagdo a propriedade”®?, e cuja consumagcdo ndo oferece qualquer tipo de risco a vida ou
integridade fisica da vitima, a cominacdo em abstrato da pena prevista no Caodigo Penal brasileiro varia

de um minimo de um a exagerados quatro anos de reclusao.

4.2 Comparacao entre o crime de Homicidio simples (art. 121, caput) e Roubo simples (art. 157,
caput), a luz das circunstancias judiciais previstas no art. 59 do CP

A despeito de o crime de homicidio tratar-se de matar alguém, consistindo no enunciado “mais

conciso, objetivo, preciso e inequivoco de todo o Cédigo Penal brasileiro”®? e de que o crime de roubo

57 Streck, Lenio Luiz. Tribunal do jari: simbolos e rituais / Lenio Luiz Streck: - 4. ed. Ver. E mod. — Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2001. p. 65.

%8 Cadigo Penal de 1940: Art. 168 - Apropriar-se de coisa alheia mével, de que tem a posse ou a detencdo: Pena - reclusdo,
de um a quatro anos, e multa.

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Codigo penal comentado — 8. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 812.

80 BITENCOURT, Cezar Roberto. Codigo penal comentado — 8. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 814.

61 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, 3: parte especial: dos crimes contra o patrimdnio até os crimes
contra o sentimento religioso e respeito aos mortos / Cezar Roberto Bitencourt. — 9. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 237.

52 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, 2: parte especial: dos crimes contra a pessoa / Cezar Roberto
Bitencourt. — 11. Ed. — S8o Paulo: Saraiva, 2011. p. 52.
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seja definido como a subtracdo de “coisa moével alheia, [...] mediante grave ameaga ou violéncia a
pessoa [...]”%%, ainda que neste caso os bens juridicos tutelados sejam mais de um, quer seja, o patri-
monio, a liberdade individual, a integridade fisica e a vida (devido a morte, no caso do latrocinio)®,
ndo se pode olvidar que as penas previstas em nosso Codigo Penal podem ser muito discrepantes diante
da realidade fética.

Ao imaginarmos, levando em conta as circunstancias judiciais previstas no art. 59 do CP®, um
caso hipotético de homicidio simples (art. 121, caput, pena de 6 a 20 anos) em que o0 agente delituoso
trata-se de um réu primario, o crime foi considerado de “baixa” culpabilidade, possua bons anteceden-
tes e conduta abonada por seu meio social, ndo ha laudo psiquiatrico indicando personalidade violenta,
0s motivos do crime ndo sejam supérfluos, ndo restaram consequéncias agravantes ao crime (como,
p.e., uma vitima que ndo deixou filhos pequenos desamparados), e que o comportamento da vitima
tenha de alguma forma colaborado para a consumacéo do crime pelo agente etc. pode-se, facilmente,
obter nestes termos uma pena mais proxima da minima cominada em abstrato pelo caput do art. 121:
seis anos de recluséo.

A vista disso, considerando um caso hipotético de roubo simples (art. 157, caput, pena de um a
dez anos), em que, diferentemente do primeiro caso, levando em conta as circunstancias judiciais pre-
vistas no art. 59 do CP, o réu seja reincidente, a culpabilidade do crime seja “alta”, isto €, sua conduta
seja reprovavel, possua maus antecedentes, conduta desabonada por vizinhos e familiares, exista um
laudo psiquiatrico indicando personalidade violenta, tenha sido o crime cometido por motivo supérfluo,
que tenham restado consequéncias graves ao crime (ex.: roubou o salario do unico provedor de uma
familia de baixa renda) e que o comportamento da vitima néo facilitou a execucdo do assalto, pode-se,
fatalmente, ser 0 agente delituoso condenado a cumprir uma pena mais proxima da maxima prevista
em abstrato para o crime em questdo, isto €, dez anos de reclusdo.

Portanto, com base nos exemplos citados, a critica que aqui se faz aponta as incongruéncias de

nosso Codigo Penal como verdadeiras mazelas a um Estado Democratico de Direito, no sentido de que

83 Codigo Penal 1940: Art. 157 - Subtrair coisa movel alheia, para si ou para outrem, mediante grave ameaca ou violéncia
a pessoa, ou depois de havé-la, por qualquer meio, reduzido a impossibilidade de resisténcia: Pena - reclusdo, de quatro a
dez anos, e multa.

8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, 3: parte especial: dos crimes contra o patrimdnio até os crimes
contra o sentimento religioso e respeito aos mortos / Cezar Roberto Bitencourt — 9. Ed. — S8o Paulo: Saraiva, 2013. p. 98.

8 Codigo penal de 1940: Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade
do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera,
conforme seja necessario e suficiente para reprovacéo e prevencao do crime:

| - as penas aplicdveis dentre as cominadas;

Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;

I11 - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se cabivel.
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tais discrepancias no tratamento das penas cominadas em abstrato para diferentes crimes propiciam
injustigas do jaez de um assassino (i.e., autor de um crime contra a vida) ser condenado a cumprir uma
pena menor do que aquela a que é condenado um ladrdo (autor de um reles crime contra o patriménio).
Desse modo, a analise dos dispositivos do Caodigo Penal brasileiro faz crer que prevalece uma incom-
placente valoragdo do patriménio como bem juridico hierarquicamente superior a vida, isto é, o estado
demonstra exercer seu jus puniendi com mais rigor frente a delitos de cunho meramente patrimonial
quando comparados a delitos cometidos contra a vida e integridade fisica de seus cidadaos, pois estes

deveriam ser 0s bens juridicos cuja tutela ensejaria as mais altas san¢oes de nosso Direito Penal.

5 POR QUE A PUNICAO ESTATALE MAIS RIGOROSA FRENTE A DELITOS DE CUNHO
PATRIMONIAL ANTE AMEACAS A INTEGRIDADE FISICA E AVIDA DA VITIMA?

“Com o atual Codigo Penal nasceu a tendéncia de reforma-lo. A datar de sua entrada em vigor
comecou a cogitacdo de emendar-lIhe os erros e falhas.”® Foi dessa forma, referindo-se ao Codigo
Penal de 1890, que o entdo Ministro da Justica da era Vargas, Francisco Campos, iniciou sua exposi¢ao
de motivos acerca do Codigo Penal de 1940 parecendo antever os problemas que permeariam o Di-
ploma que inaugurava.

Conforme visto, é unissono na parcela da doutrina aqui analisada que a vida constitui 0 bem
juridico, isto €, o interesse social de maior valia para a tutela penal. Apesar disso, na Exposic¢do de
Motivos do Codigo Penal vigente ndo é encontrada uma resposta concernente ao diapaséo formado por
esta tutela penal mais rigorosa frente a crimes contra o patrimonio vs. sanc@es relativamente mais leves
para delitos praticados contra a integridade fisica/vida.

Nessa perspectiva, pode-se considerar acertada a defini¢ao de Cezar Bitencourt, para quem “den-
tre 0s bens juridicos de que o individuo é titular e para cuja protecdo a ordem juridica vai ao extremo
de utilizar a propria repressao penal, a vida destaca-se como o mais valioso.”®” E, pois, que “a conser-
vagao da pessoa humana” deve ser entendida como “a base de tudo”, uma vez que sua “condi¢ado pri-
meira” € a vida, “que, mais que um direito, ¢ a condi¢ao basica de todo direito individual.”® Portanto,
sem a preservagdo da vida “nao ha personalidade, e sem esta ndo ha que se cogitar de direito indivi-
dual”®®, donde se aduz que a propriedade privada jamais poderia ser erigida a um patamar em que a
tutela estatal a ela dirigida supere a dispensada a preservacado da vida e integridade fisica dos cidadaos.

Oportuna, pois neste mesmo sentido, é a doutrina de Lenio Streck:

% BRASIL. Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Rio de Janeiro: 1940.

87 Bitencourt, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, 2: parte especial: dos crimes contra a pessoa / Cezar Roberto Biten-
court. — 12. ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 111.

% |dem, ibidem.

% Idem, ibidem.
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Pode parecer estranho, mas nem todo o ato de tirar a vida de alguém esta inserido no Titulo
“dos crimes contra a pessoa”. O crime de latrocinio, previsto no artigo 157 do Codigo Penal,
ocorre quando o autor do roubo, ao empregar violéncia contra a vitima, vem a mata-la. A san-
¢do, prevista no paragrafo terceiro do artigo 157, varia de quinze a trinta anos, sem prejuizo da
multa. Este delito, ao lado da extorsdo mediante sequestro com morte (artigo 159, paragrafo
terceiro), cuja pena varia de vinte a trinta anos e multa, também previstos no Titulo “dos crimes
contra o patrimédnio”, constituem os delitos que recebem a maior apenagio em nosso Codigo.™

Apontando esta incongruéncia de nosso Codigo Penal, Streck complementa com o fato - facil-
mente perceptivel - de que, “ndo obstante ambos os delitos - latrocinio e sequestro - tratarem da morte
(ou da vida), sdo colocados pelo legislador como sendo delitos praticados contra o patriménio”. Nesse
paradoxo, depreende-se que “para a dogmatica juridica, o bem juridico ofendido de forma preponde-
rante, nesses casos, ¢ o patrimonio” e no a vida.”*

E nesta dicgao, portanto, que as criticas as teorias ndo declaradas da pena parecem ter certa razao.
Sem embargo, € o que denuncia Juarez Cirino Dos Santos, quando assevera que a partir do “conceito
de modo de producdo desenvolvido pelo pensamento marxista” ¢ possivel “identificar os objetivos
reais do Direito”. Conforme o autor, a existéncia destes objetivos reais do Direito Penal “é encoberta
pelos objetivos declarados do discurso juridico oficial”, segundo os quais, o significado politico do
Direito Penal seria o de uma institui¢do que garantiria a “reproducdo da estrutura de classes da socie-
dade”, a “desigualdade entre as classes sociais”, bem como a “exploracdo e [...] opressdo das classes
sociais subalternas pelas classes sociais hegeménicas nas sociedades contemporaneas.”’?

Apesar de ndo ser encontrada uma resposta oficial e objetiva para a questdo formulada, ao que
tudo aponta, ela reside no grau de importéncia despendido pelo Estado ao patrimonio em detrimento
de um bem juridico hierarquicamente superior: a vida. Nesse sentido, uma possivel resposta a indaga-
cao proposta passa necessariamente por uma questdo de politica-criminal galgada na valoragdo do in-
dividuo (i.e., das liberdades e direitos individuais), cujas raizes remontam aos ideais iluministas, bem
como a ascensdo da classe burguesa no periodo pds-monarquico e da sua necessidade premente em
alcancar este seu tdo almejado direito a propriedade - relegando interesses coletivos como o direito a

vida, a integridade fisica e a seguranca a um patamar de menor importancia.

CONCLUSAO

"0 STRECK, Lenio Luiz. Tribunal do jiri: simbolos e rituais / Lenio Luiz Streck: - 4. ed. Ver. E mod. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2001. p. 53.

"L STRECK, Lenio Luiz. Tribunal do juri: simbolos e rituais, ob. cit., p. 53-54.

72 Santos, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral / Juarez Cirino dos Santos. - 3. ed. Curitiba: ICPC; Lumen Juris,
2008. p. 8.
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Inserida no cerne da protecdo estatal, como expressdo, sentido e ratio do sistema, esté a destina-
taria final da tutela penal: a pessoa.”® Nesse sentido, em um plano ideal, caberia ao Direito Penal aplicar
sancOes mais gravosas, isto €, cominar penas mais altas, preponderantemente aquelas condutas consi-
deradas verdadeiramente lesivas as pessoas e, consequentemente, aos bens juridicos erigidos por elas
enquanto sociedade. Destarte, a tutela estatal & vida deveria ocupar posicéo hierarquicamente superior
a que é ocupada pela propriedade privada - diferentemente do que se verifica em nosso Codigo Penal
-, de modo que os critérios de protecdo a bens juridicos fomentem genuinas garantias de protecao a
vida humana.

Mas, entdo, qual a razdo de ser da demasiada cominacdo de penas para crimes que nao oferecem
quaisquer riscos a pessoa? Ou melhor, qual o motivo que levou (e leva) o legislador penal brasileiro a
cominar penas menores para crimes praticados contra a vida e integridade fisica das vitimas, seguindo
um sentido diametralmente oposto a valoracdo dada ao patrimoénio?

Conforme problematizado, uma possivel resposta para esta indagacdo passa indubitavelmente
pela licdo de Juarez Cirino dos Santos, para quem - com amparo na doutrina do classico autor italiano
Alessandro Baratta -, a tese de que o bem juridico serviria “como critério de criminalizacdo e como
objeto de protecdo penal”, mesmo quando a “concreta lesdo do bem juridico indique eventual inefica-
cia” desta protecdo, explicaria o funcionamento do Direito Penal “como garantia juridico-politica das

formacdes sociais capitalistas.”’* Dessa forma, o referido autor assevera que:

A demonstragdo de que o Direito Penal protege os valores fundamentais das sociedades con-
temporéaneas constitui tese central da Criminologia Critica: o Direito Penal garante a desigual-
dade social fundada na relacdo capital/trabalho assalariado das sociedades capitalistas.”™
(grifo no original)

Indo ao ponto, é exatamente por este motivo que, numa sociedade de classes, conforme ilustra
Nilo Batista, “os bens juridicos hao de expressar, de modo mais ou menos explicito, [...] 0s interesses
da classe dominante”. Nesse panorama, “o sentido geral” da sele¢do destes bens juridicos “sera o de
garantir a reproducéo das relac6es de dominacdo vigentes, muito especialmente das relagdes econdémi-

cas estruturais.”’®

73 Feldens, Luciano. Tutela penal de interesses difusos e crimes do colarinho branco: por uma relegitimacao da atuagdo do
ministério pablico: uma investigagdo a luz dos valores constitucionais / Luciano Feldens. Porto Alegre: Livraria do Advo-
gado, 2002. p. 52.

4 Santos, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral / Juarez Cirino dos Santos. - 3. ed. Curitiba: ICPC; Lumen Juris,
2008. p. 16.

5 1dem, ibidem.

6 Conforme adverte Nilo Batista: “Em qualquer caso, o bem juridico ndo pode formalmente opor-se a disciplina que o
texto constitucional, explicita ou implicitamente, defere ao aspecto da relagéo social questionada, funcionando a Constitui-
cao particularmente como um controle negativo (um aspecto valorado negativamente pela Constituicdo ndo pode ser erigido
bem juridico pelo legislador). Numa sociedade de classes, 0s bens juridicos hdo de expressar, de modo mais ou menos
explicito, porém inevitavelmente, os interesses da classe dominante, e o sentido geral de sua sele¢do serd o de garantir a

Res Severa Verum Gaudium Porto Alegre, v.4, n. 1, p. 30-48, jun. 2019



46 Diego Castilho Fucilini

E com fulcro nesta linha de pensamento que, ao que parece, a tutela estatal evidenciada no Direito
Penal Brasileiro trata-se de verdadeira conveniéncia politico-criminal, suscetivel, portanto, a todo o
descalabro de legiferacGes técnica e ideologicamente equivocadas realizadas até entdo. Nao é por outro
motivo, sendo o apontado, que o préprio responsavel pela elaboracédo do projeto do Codigo Penal de
1940, Alcantara Machado, lamentou-se - em artigo publicado apds a promulgacéo do Codex - a respeito

das modificagdes engendradas pela comisséo revisora de seu projeto:

Seja como for, o cdigo ai esta. E, na substancia e na forma, o projeto de minha autoria, am-
putado de varios dispositivos, transtornado parcialmente na ordenagdo de certos assuntos, mo-
dificado puerilmente na redacdo de muitos preceitos; mas, apesar dessas e outras manobras
artificiosas, irrecusavel e positivamente reconhecivel.”

Nesse sentido aponta-se que, hodiernamente, o Direito Penal ndo pode mais ser um mero instru-
mento através do qual o Estado impde o seu jus puniendi sem que se filtrem suas sanc¢des a luz da
Constituicdo Federal de 1988. Somente assim, respeitando os direitos e as garantias fundamentais, bem
como tutelando adequadamente os bens juridicos erigidos por nossa sociedade, e em conformidade
com nossa Carta Politica, cumprira o Direito Penal o papel de necessario e verdadeiro guardido (em

Gltima instancia) dos interesses mais caros a sociedade.
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