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RESUMO

Em virtude da inevitabilidade de uma constru¢cdo dogmatica penal teleologicamente
destinada a consecuc¢do de um Estado Democrético de Direito capaz de coexistir com
um Direito Penal compativel com a dignidade da pessoa humana, torna-se salutar a
existéncia do que a academia denomina de Bem Juridico — Penal, deste modo, foi
abordado uma perspectiva evolucionista das no¢cées de Bem Juridico-Penal, para que
se possa teorizar acerca da funcdo do Bem Juridico e sua influéncia quanto aos efeitos
juridicos da Covid-19 no Brasil. Apés a abordagem histérica, pormenoriza-se a teoria
egolégica de Carlos Cossio, detalhando sua perspectiva axiolégica do direito e os
reflexos que a temporalidade, somada com as novas necessidades da sociedade
podem/devem influenciar nas normas vigentes, em relacdo manifesta com a teoria
tridimensional do direito. Tal estudo tem o condao de pautar na realidade nacional uma
possivel modificacdo do art. 268 do Cddigo Penal tendo em vista a salvaguarda do
ordenamento nacional e a compatibilizacdo sistematica que deve haver em nosso
sistema juridico.

PALAVRAS-CHAVE: Bem Juridico Penal; Estado Democratico De Direito; Axiologia,
Covid-19; Cdédigo Penal.

ABSTRACT

1 Doutor em direito pulblico pela faculdade de direito da UFBA. E-
mail yccarneiro@yahoo.com.br. Travessa Chacara Mirineu, n® 500, Bairro SIM, Feira de
Santana/BA

Revista Vertentes do Direito / e~-ISSN 2359-0106 / vol 08. N.02 -2021 — p.408 - 425


http://revista.uft.edu.br/index.php/observatorio
mailto:yccarneiro@yahoo.com.br

409
ertentes do [ ireito

ISSN n° 2359-0106 Vol. 8, n. 2, 2021.

DOI 10.20873/uft.2359-0106.2021.v8n2.p408-425

Due to the inevitability of a telematic dogmatic criminal construction aimed at achieving a
Democratic State of Law capable of coexisting with a Criminal Law compatible with the
dignity of the human person, the existence of what the academy calls Legal Well-Being
becomes salutary. - Criminal, in this way, an evolutionary perspective of the notions of
Legal-Criminal Property was approached, so that one can theorize about the function of
the Legal Property and its influence regarding the legal effects of Covid-19 in Brazil.
After the historical approach, Carlos Céssio's egological theory is detailed, detailing his
axiological perspective of law and the reflexes that temporality, added to the new needs
of society, can / should influence the current rules, in manifest relation with the three-
dimensional theory. of the right. Such a study has the power to guide a possible
modification of art. 268 of the Penal Code with a view to safeguarding the national order
and the systematic compatibility that must exist in our legal system.

KEYWORDS: Penal Legal Well; Democratic State; Axiology; Covid-19; Criminal Code.

1. INTRODUGCAO

No que se refere ao estabelecimento de um Estado Democratico de Direito
pautado integralmente sobre o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, € de se
esperar que conforme a evolucédo das nocdes histéricas das possibilidades de punicéo,
que passam pelos Estados pré-iluministas e chegam ao momento do pés 2° guerra, a
gama de vertentes punitivas fornecidas aos entes estatais torne-se progressivamente
mais eficaz e justa, neste sentido torna-se extremamente precioso a identificacdo de um
conceito de dogmatica penal que alinhe-se com o pilar de um Estado Democratico de
Direito virtuoso, como ja dito, a Dignidade da Pessoa Humana.

A delimitacdo juridico-penal adequada para o jus puniendi estatal é realizada
entdo através da nocdo de Bem Juridico, o elo protetivo central do pensamento juridico-
penal hodierno, entendido assim de forma quase unanime pela doutrina, conforme
assevera Mir (1993, p.15, apud MELO, 2005, p. 52):

El Derecho penal es un sector del ordenamiento juridico al que, segun la
opinién dominante de la dogmética moderna, le incume la tarea de la
proteccion de los bienes vitales fundamentales del individuo y la
comunidad. Estos bienes son elevados por la proteccion de las normas
del Derecho a la categoria de bienes juridicos.
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Apos identificar o instituto aludido como cerne do estabelecimento do Direito
Penal pés-moderno, urge como imprescindivel a tarefa de detalhar a sua utilizacdo e
propensdes ao decorrer do tempo — tempo idealizado como adequado para
contextualizar a pesquisa atual -.

Preliminarmente destacar-se-4, no ambito da atual pesquisa, a evidente
necessidade de manipulacéo juridica destinada a formulacdo de conceito penal que se
funda na clarividente necessidade de protecdo, tendo seu pontapé inicial no
pensamento iluminista. A determinacdo de uma nova base estrutural para a concepgao
do ser do delito encontra-se, neste periodo, arraigada na tutela de direitos subjetivos,
individuais, dando inicio a uma edificacdo do conceito de Bem Juridico - informalmente
— em virtude da necessidade oposicdo em relacdo ao modus operandi dos Estados
Absolutistas.

Ou seja, 0 movimento de desgaste do modelo de organizacdo social até entdo
vigente, atrelado aos fatores politico-econémicos que culminaram em tal queda, fazem
urgir igualmente uma precisdo de adequacédo do sistema juridico as pautas emergentes
na medida que se consertavam as nitidas falhas presentes nos respectivos
ordenamentos.

Em Feuerbach, tal como no pensamento iluminista, ndo ha clara mencdo ao
termo Bem Juridico, entretanto, jA existe o anseio por novas referéncias para a
conceituacdo do delito, apesar de que, como uma complementacdo do pensamento
iluminista (tendo em vista a dupla influéncia sofrida por Feuerbach no que tange ao
Jusracionalismo e ao Idealismo Kantiano), o Direito Penal dessa época “baseia-se em
uma concepcao jusprivatista, de natureza individualista, que se reflete na concepc¢éao de
bem juridico, como sendo a lesdo, ou no perigo de lesdo de um direito subjetivo”
(COELHO, 2003, p.33).

Nesta toada, é de salutar importancia mencionar que grandiosa parte da doutrina
atribui a paternidade do conceito de Bem Juridico a Birnbaum, que se opdem aos
pensamentos previamente trazidos e enfaticamente critica a intersubjetividade para

referendar sua percepcdo de que 0s objetos passiveis de defesa Estatal ndo séo os
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que se traduzem como direitos subjetivos, mas como os que podem ser classificados
formalmente como bens juridicos.

J& Binding determina uma nova era na constru¢cdo do conceito de Bem Juridico
penal, voltando-se ao positivismo e rompendo com a tradicdo metafisica que se fazia
presente nos autores anteriormente demonstrados, deste modo, sendo subserviente ao
positivismo como o era, podemos atestar em Binding que, segundo revela Polaino
(1974, p.108, apud COELHO, 2003, p. 43):

N&o existiam pardmetros limitativos indicados por Binding, em sua
teoria, que viessem a orientar a atitude do legislador no ambito da tutela
penal [..] pois, admitir-se a existéncia de limites apenas com
fundamento nas proprias consideragdes valorativo-objetivas do
legislador e por suas existéncias ldgicas.

Ulteriormente a Binding, encontramos na linha temporal definida aqui, sujeito
chamado de Franz Von List, que entende pela preexisténcia de bens juridicos perante a
atividade legiferante, nessa seara, ressalto que eles n&o se tornam juridicamente
protegidos apenas pela vontade do legislador de reconhece-los; “sdo os interesses
vitais do individuo a que o Estado deve outorgar sua tutela através do Direito Penal”
(COELHO, 2003, p.49).

N&o menos relevante, importa destacar que apds a 1° guerra mundial, “vicejaram
as orientacdes espiritualistas de matriz neokantiana, responsaveis pela concepcéao
teleolégico-metodoldgica do bem juridico, que identificavam neste um valor abstrato, de
cunho ético-social” (MELO, 2005, p.54). A referida nocao sera extremamente pertinente
para o tratamento do tema em tela.

Para a devida interseccao entre as conceituacdes de bens juridica até entdo aqui
tratadas e as perseguicbes realizadas pelo outro objeto de estudo que serd aqui
abordado, a Teoria Egologica de Carlos Cdéssio, é excepcionalmente significativo o
entendimento de que, para o indigitado, o Direito pode ser traduzido e delimitado como

Cultura. O Direito é a Cultura.
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Neste sentido, Cossio (1954, p.46, apud COELHO, 2010, p.75) aduz, ao definir a
cultura, que esta € “tudo o que faz o homem atuar segundo valoracdes”, e, desta forma,
investiga o fendmeno juridico sobre as bases de uma fenomenologia da cultura.

Sendo o Direito, Cultura, e também sendo parte do direito a modelagdo de
normas a partir de parametros descritos objetivamente, neste caso sendo o Bem

Juridico o seu parametro, € imperioso destacar que:

a norma € estrutura de pensamento, e as referéncias dogmaéticas
podem ser entendidas como expressdes verbais da conduta, formas
sensiveis que a delimitam. A dogmética € uma ciéncia cultural, tendo em
vista que estuda uma experiéncia valorativa (SANTOS, 2013, p.7)

E precisamente desta experiéncia valorativa da conduta e da confluéncia entre
Norma, Cultura, Valoragéo e Direito que trataremos com o intuito de justificar a mutacéo
no texto de lei do art.268° do Cddigo Penal, tendo em vista a clara necessidade e
pertinéncia de mudanca quando levado em consideracdo as atuais necessidades
sociais e a valoracdo negativa de atos pertinentes ao art.268° em nosso atual contexto

sociopolitico.

2.BEM JURIDICO NO PERIODO ILUMINISTA

Durante a transi¢do politico-histérica do periodo absolutista para o iluminista,
tornou-se lugar comum a necessidade de contrapor 0s preceitos Unica e
exclusivamente religiosos/morais que regiam a identificacdo dos atos delitivos, ou seja,
uma legitimidade adequada do Direito Penal para a imposicéo da pena.

O Direito Penal iluminista, deste modo, estabeleceu-se justo através da protecéo
de direitos subjetivos mediante um consenso dogmatico quanto a existéncia
legitimadora do contrato social, sendo que, em decorréncia da nocao privatista do
direito subjetivo, os bens juridicos protegidos em época eram substancialmente
individuais.

Nesse paralelo entendimento:
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Portanto, através do contrato social, os homens delegavam os poderes
ao Estado para garantir sua liberdade e a livre fruicdo de seus direitos
subjetivos, sendo que este mesmo contrato social teria a finalidade de
impor garantias aos cidadaos e barreiras ao préprio Estado, neste caso,
ja em movimento inverso, quanto a sua possibilidade de violar os direitos
subjetivos do cidadao (COELHO, 2003, p.32).

Sendo assim, enxerga-se neste recorte histérico a primeira evidéncia quanto a
busca do direito tanto ao racionalismo em Descartes quanto ao Empirismo inglés,
‘isolando as concepcgdes que fundamentavam o injusto penal em valores religiosos,
procurando pautar o conceito de crime em postulados de um direito inato aos individuos

[...] dentro, portanto, de uma 6tica absolutamente individualista” (COELHO, 2003, p.33).

3.BEM JURIDICO PENAL EM FEUERBACH

A conceituacdo do termo e do sentido referentes aos bens juridico penais do
indigitado, emerge em meio a influéncia direta do iluminismo quanto a protecdo de
direitos subjetivos, mas, “é similarmente influenciado pelo idealismo Kantiano no que
estéa relacionado a separacao entre o direito e a moral” (CARNEIRO, 2020, p.12).

Deste modo, cresce e desenvolve-se como ato continuo mais elaborado e,
consequentemente, melhor justificado da teoria do crime no periodo iluminista, assim
sendo, o autor indica que “a protecdo do Estado ocorrera quando existir a violagdo de
um direito subjetivo do individuo, ou quando se violassem interesses do Estado”
(COELHO, 2003, p.37).

Existe em Feuerbach um didlogo e uma correlagdo impreterivelmente
necessarios entre os direitos subjetivos estabelecidos pelo Direito Natural com a
concepcao desses direitos no Direito Positivado, um pontapé extremamente salutar
para a consecucao de um Estado Democrético de Direito, apesar de ainda nédo findada.
Inclusive, destaco que:

Estas ideias adequam-se aos parametros ideolégicos da época, estando
ai pautados os ditames da razdo que deveriam nortear a conduta dos
individuos e impedi-los de violar direitos subjetivos de outrem, de lesar
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direitos subjetivos, registrando-se, dessa forma, o primeiro elemento de
garantia da liberdade individual. (COELHO, 2003, p.38)

Enxerga-se de modo mais incisivo uma nocao preliminar de ponderacao entre
direitos subjetivos, individuais e os direitos previstos no tocante aos interesses estatais,
um critério de razoabilidade que serve de parametro para as construc¢des juridico-

democréticas presentes.

4.BEM JURIDICO PENAL EM BIRNBAUM

A delimitacdo dos Bens Juridicos em Birnbaum perpassa pela incompletude da
descricdo do termo em Feuerbach, ademais, € mister ressaltar que grandiosissima
parcela da doutrina atribui a formulacéo original do termo ao supramencionado autor,
este que faz severas criticas a uma concepc¢do de bem juridica baseada na
transgressdo de direitos subjetivos, portanto, postulava que, ao invés de objetivar a
tutela de direitos subjetivos, como entendiam os lluministas, o Direito Penal “deveria
servir para proteger, somente, os bens juridicos materiais ou corpéreos” (KIST, 2003,
p.156).

A construgdo tedrica de Birnbaum, de modo distinto as ideias até entdo
elucidadas, destaca — mesmo que timidamente — certa relevancia na busca pela
consecucdo de fins sociais previamente determinados, nessa seara, Birnbaum
sustentava, ainda, que “os bens juridicos estdo situados além do proprio direito e do
Estado e que seu conteido vem da proépria realidade factual e do contexto social”
(COELHO, 2003, p.40).

Assim, o principal ponto de irrupgéo entre Birnbaum e Feuerbach é precisamente
a expansdo do alcance dos bens postos no conceito formal de Bem Juridico para que
se logre uma tutela adequada, na verdade, a bens materiais que possam ser

concretamente demonstrados.

5.BEM JURIDICO PENAL EM BINDING
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A referéncia ao autor deve ser utilizada com o destague a ruptura por este
idealizada quanto aos pressupostos jusnaturalistas e metafisicos que faziam parte do
processo de construcdo dos Bens Juridicos que a ele precederam. Com o autor, 0s
principios do positivismo sdo chamados para resolver as questdes penais. [...] Binding
entendia que “a norma € a Unica e definitiva fonte de revelacdo do Bem Juridico”
(COELHO, 2003, p.43).

Na mesma linha de fundamentacéo, Binding (1991. P.340, apud BRANDAO,
2018, p.25), menciona que o autor identifica no Bem Juridico o “objeto de
sistematizacdo do direito penal e, aos olhos do legislador, que € o ente que o0 constrai,
todo bem juridico possui um valor social’.

Como é de facil compreenséao, nota-se que como consequéncia das intencdes do
autor no que se refere a definicdo do que seja o Bem Juridico-Penal, temos a total
inexisténcia de parametros que possam limitar o jus puniendi estatal, deixando a
margem do legislador sua margem de atuagcdo, num claro argumento circular que
sintaticamente pode ser traduzido através da legitimidade de uma instituicio A para
punir, fornecida igualmente por essa instituicdo A, ainda, o mesmo A descreve quais 0s
limites para o seu poder com base na sua propria valoracdo objetivamente traduzida
normativamente. Uma formulagéo eticamente injustificavel.

Assim, conforme o exposto:

Para Binding, a fonte de legitimacdo do Direito Penal encontra-se em
seu proprio seio, no ambito puramente normativo, que poderia ser
tomado pelo Estado, ja se vé, para legitimar a si proprio e a toda sua
producéo legislativa. Buscar-se a legitimacdo do Direito Penal fora do
direito positivo seria regredir, na visdo de Binding, a elementos pré-
juridicos, que teriam permeado o pensamento iluminista sobre a
estrutura do crime (COELHO, 2003, p.44).

A impossibilidade de atribuir validade a construgdo tedrica do autor encontra-se
na falacia argumentativa conhecida como peticdo de principio, ou faldcia do argumento

circular, a atribuicdo do Estado enquanto fonte de legitimacdo do Direito Penal e dos
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Bens-Juridicos estatais € eivada de vicio desde o principio, pois, ao ter como intencéo a
validacdo da natureza e das particularidades do que seja Bem-Juridico, para que se
possa detalhar a sua natureza, recorre as préprias normas que lhe concederam
legitimidade para buscar esse resultado e prescrevem sentido ao instituto em comento,
por conseguinte, o objeto que deve ser capaz de validar e formular as concepc¢des de
Bem-Juridico é validado pela propria nocdo pré-existente de Bem-Juridico que o

permite, em tese, realizar tal ato.

6.BEM JURIDICO PENAL EM VON LISZT

O autor sobreleva que os bens juridicos sdo preexistentes a vontade do
legislador, em verdade, podem ser descritos como o interesse juridicamente protegido.
Outrossim, de acordo com Liszt (1928, p.2, apud, COELHO, 2003, p.49), “todos os bens
juridicos sao interesses vitais do individuo ou da comunidade”.

Ainda para Liszt (1927, p.6, apud ALMEIDA, 2009, p.4):

bem juridico é o interesse juridicamente protegido. Todos o0s bens
juridicos séo interesses vitais do individuo ou da comunidade. A ordem
juridica nao cria o interesse, ele é criado pela vida; mas a protecao do
Direito eleva o interesse vital a categoria de bem juridico (...) os
interesses vitais resultam das relagbes da vida entre 0os mesmos
individuos ou entre os particulares e a sociedade organizada em Estado
e vice-versa... a ordem juridica delimita as esferas de acédo
(Machtgebiete) de cada um... faz da situacdo da vida (Lebensverhéltnis)
uma situacdo do Direito (Rechtsverhaltnis) (...) a protecédo juridica que
presta a ordem do Direito aos interesses da vida é a protecdo pelas
normas (Normenssachtz). Bem juridico e norma sdo 0s conceitos
fundamentais do Direito

Por conseguinte, Von Liszt compreende que o processo de edificacdo de
qualquer Bem Juridico e, consequentemente, da estrutura normativa que este pertence,
perpassa pela adequacao entre o Bem Juridico formulado e as necessidades da vida e
da estrutura social, o que recai numa postulagdo de matriz sociologica para a

constituicdo dos Bens Juridicos.
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Tendo em vista o que fora anteriormente apresentado e em extrema consonancia
a esta apresentacao, detalho que, conforme CUNHA (1995, p. 54, apud COELHO,
2003, p.52), “Liszt coloca o Direito em contato direto com a prépria vida, sendo que esta

ird oferecer os critérios, os limites e a legitimidade para intervir”.

7.BEM JURIDICO PENAL E A PERSPECTIVA NEOKANTIANA

Meados do século XX, num momento ulterior ao desenvolvimento da perspectiva
de Von Liszt, emerge o pensamento de origem/influéncia Neokantiana, “a concepcéo
neokantiana, com tonalidade espiritualista, concebe o bem juridico como um valor
cultural, de modo que os valores culturais, baseados nas necessidades individuais, séo
fundamentos para o bem juridico” (PAIVA, 2014, p.27).

No entanto, apesar de pretender um enquadramento entre a ratio essendi da
norma penal e as concepcdes societarias do que culturalmente e, portanto,
axiologicamente, possam fazer com que determinadas condutas sejam concebidas
como delito, esse resguardo de Bens Juridicos envoltos pela norma ainda funciona de
modo a tornar indeterminado a natureza material dos Bens Juridicos no sistema juridico
fundado sob os pressupostos Neokantianos, o0 que a torna ineficaz quanto ao sentido
de limitacdo do poder de punir do Estado.

Em paralelo ao o exposto, Cunha (1995, p.68-69, apud COELHO, 2003, p.58)
menciona que:

Com este entendimento de Bem Juridico, identificando-se com o
contetdo da norma, e, consequentemente, perdendo sua autonomia,
transforma-se o bem juridico em um conceito absolutamente supérfluo,
dotado de uma absoluta incapacidade dogmatica ou critica.

Conforme a supramencionada elucidagédo pode ter consequéncia absolutamente
indesejadas quanto a importancia da nogdo de bem juridico quando contraposta a
propria quebra da ordem social, ou seja, da norma. A imposi¢cdo de um valor maior ao
descrito no texto legal em contraponto ao desprendimento do conceito de bem-juridico

como ponto fulcral na criacdo e protecdo do ordenamento torna o0 sistema
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extremamente suscetivel de equivocos protetivos, primordialmente no que se refere a

possiveis nucleos brutos de protecéo.

8.BEM JURIDICO PENAL E O FUNCIONALISMO SISTEMICO

O funcionalismo sistémico presente em Luhmann e Parsons faz parte de uma
no¢ao sociolégica da construgdo do conceito de Bem Juridico, uma das demonstragdes
modernas que tem como intuito “fundar um substrato para o bem juridico, que possa
dar suporte ao direito penal dentro de um Estado Democratico de Direito, consentaneo
com os principios que o regem” (COELHO, 2003, p.63).

As formulacdes dos autores supracitados detalham a caracteristica autopoiética
do sistema social enquanto estrutura que absorve particularidades com o intuito de
renovar-se e moldar-se a si mesmo, “sendo que ocorrendo o fendmeno da
disfuncionalidade, surge a necessidade de se corrigir a conduta disfuncional e
reorienta-la para uma condicdo de funcionalidade sistémica” (COELHO, 2003, p.65).

Nesse sentido, Parsons identificou e definiu o sentido e o propésito da lei como
“‘instrumento de estabilizacdo social e, consequentemente, da confianca na legitimidade
do poder constituido, através do controle da lealdade a ordem estabelecida, de bem
estar, do mercado de trabalho e do consumo” (TAVARES, 2000, p.68)

A referida edificacdo dogmatica proposta por Parsons e mencionada por Juarez
Tavares é de excepcional importancia para a construcdo proposta neste artigo, visto
gue as mencdes a estabilizacdo social e a confianca na legitimidade do poder instituido
sao ramificagcdes fundamentais da consolidacdo e da adequacdo de um Estado
Democratico de Direito aos principios constitucionais nele presentes, principios estes
apenas existentes porqué valorados, uma conjun¢do entre valor/cultura, fato e norma
gue, apenas se adequadamente conexos, podem sustentar justificadamente as

pretensdes democraticas do Estado.

9.0 EGOLOGISMO JURIDICO EM CARLOS COSSIO
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A partir das enunciacoes feitas sobre as definicbes do que seria um Bem Juridico
Penal ao decorrer da histéria, entendo que para o fim colimado no trabalho em
comento, deve ser idealizada uma aglutinacdo tedrica que seja capaz de conectar
apropriadamente a teoria funcionalista sistémica com as teorias constitucionais voltadas
a definicdo do Bem Juridico Penal, para tanto, tem-se como de pretensa relevancia um
discorrer acerca dos estudos de Carlos Cdssio relacionados a direito e cultura, numa
aproximacao enfatica com a Teoria Tridimensional do Direito, inclusive, conforme revela
Miguel Reale, a cultura, portanto, poderia ser compreendida como o “cabedal de bens
objetivados pelo espirito humano, na realizacdo de seus fins especificos” (REALE,
2002, p.217).

E propriamente através da definicio do que é cultura que entendo pela
possibilidade de demonstracdo da cultura e do direito como atos e institutos
mutuamente reflexos, apesar do carater de abstracdo do primeiro. Em virtude desta
caracteristica, inclusive, é preciso ressaltar que o didlogo entre os citados ocorre
através do individuo, sujeito que é€ integralmente cultural e, similarmente parte
integrante do aparato juridico, tanto como ente que deve obediéncia ao sistema
normativo, como parte indissociavel do projeto de construcdo deste e, sendo sua
construcdo uma acdo humana, esta apenas pode ser cultural, visto ser impossivel um
ato ausente de valoracdo e, ausente dos preconceitos culturais presentes no ser que
age.

No que se refere a triade comunicativa — direito, homem e cultura — aqui
estabelecida, tendo em vista que o processo de (re)formulacdo do conceito ora
debatido é, por definicdo, um processo de (re)conhecimento, é possivel concluir
analogamente a analise que Miguel Reale faz acerca da Ontognoseologia, ou seja, 0s
trés elementos citados comportam-se como uma “correlacdo dindmica entre sujeito e
objeto, como fatores que se exigem reciprocamente segundo um processo dialético de
complementaridade” (REALE, 2002, 53).
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Como houvera sido dito em relacdo a clarividente conformacdo entre o0s

elementos da triade do Direito em Miguel Reale, Carlos Cossio cita que:

ao direcionar seu estudo aos objetos culturais, identifica ha composicao
destes a presencga de um substrato e um sentido. O substrato representa
o suporte fatico, e pode equivaler a um objeto mundanal — um elemento
da realidade fisica — ou um objeto egoldgico — uma conduta humana. O
sentido, por sua vez, reflete o juizo de valor realizado pelo sujeito-
intérprete acerca do suporte fatico, qualificando-o. (SOARES; SILVA,
2017, p.188).

Mediante essa acepc¢do, torna-se possivel a deducdo que consiste em

determinar que os Bens Juridicos s@o objetos culturais que contém substrato e sentido,

sendo que € no sentido que deve haver a conformacdo da norma a porvir (enquanto

potencialmente valida, porquanto esteja em processo de conformacéo juridica) com os

principios constitucionais, ademais:

todo objeto cultural consiste en la unidad de un substrato material y de
un sentido espiritual, es decir, [...] un sentido espiritual no podria
constituirse sino por referencia a un valor, cualquiera fuere (utilidad,
belleza, verdad, santidad, etc.). Sobre esta estructura es que verificamos
gue el ser de un objeto cultural es ser un sentido (COSSIO, 1948, p.70)

Assim sendo, € possivel deduzir que ha em Cossio e nas suas perspectivas de

uma tutela adequada aos Bens Juridicos que devem ser primordialmente protegidos

uma comunicacao constante e aprioristica, pois ndo pode deixar de existir, entre o

Direito, a cultura (que se sedimenta conforme as valoracdes presentes em sociedade) e

a conduta humana, portanto:

para que a experiéncia juridica possa ser compreendida em sua
plenitude, ndo deve ser o Direito tido como um dever-ser neutro, mas um
dever-ser associado aos valores que permeiam o mundo real, de modo
gue entre ser e dever-ser subsista uma constante comunicacao dialética,
denominada pelo autor de Circulo Hermenéutico (COSSIO, 1948, p. 74-
75).

Revista Vertentes do Direito / e~-ISSN 2359-0106 / vol 08. N.02 -2021 — p.408 - 425


http://revista.uft.edu.br/index.php/observatorio

421
ertentes do [ ireito

ISSN n° 2359-0106 Vol. 8, n. 2, 2021.

DOI 10.20873/uft.2359-0106.2021.v8n2.p408-425

Vejamos que tudo gira erm wormo ga acao 00 homem, 0 elemento que conduz o
Direito para Carlos Cossio é necessariamente a acdo humana, a conduta do homem,
pois:

Ahi, en la conducta, esta el Derecho de cuerpo entero y en cuerpo
presente; frente a ella, el jurista no tiene otra cosa que hacer, para
conocerla dogmaticarnente, sino esclarecerla empiricamente en su
inmanente sentido coexistencial. [...] Algo quiere conocer el jurista; y ese
algo es conducta; no alguna otra cosa que se dirija a la conducta.
(COSSIO, 1948, p. 71)

Assim, apds o reconhecimento da importancia da conduta na significacdo da
estrutura juridica, € possivel atribuir a tal agir o carater empirico da formulacéo
normativa, desta forma, se a experiencia juridica possui um “conteddo empirico
(dogmatico), do qual decorre a sua espacialidade e temporalidade; uma estrutura légica
gue orienta seu conhecimento; e um contetdo valorativo” (Thereza de Jesus Santos,
2013, p.12), podemos inferir que em virtude do fluxo valorativo que se faz presente na
sociedade em decorréncia da renovagcdo de sentido e importancia de atos-fatos
juridicos (ou nao), ha e deve haver a possibilidade de reorganizacdo da estrutura
normativa com o intuito de adequar o anseio social a realidade concreta.

Essa adequacao deve ser proposta a partir da ciéncia que temos neste momento
das condicdes axiologicas de cada recorte temporal e da estrutura socio-normativa em
debate, portanto, diferentes necessidades no que gravita sobre os bens juridicos

tutelados.

10. DIREITO COMO OBJETO CULTURAL E AS TEORIAS SOCIOLOGICAS DO BEM
JURIDICO

Preliminarmente cabem dois destaques essenciais a compreenséo do tema e a
consequente proposta de reformulacdo que sera apresentada neste artigo. A primeira
destas € a referéncia a forma de governo do Estado Brasileiro, qual seja a Republica
Federativa do Brasil, esta, pautada sob a égide de um Estado Democratico de Direito
gue tem como escopo principal a Dignidade da Pessoa Humana. Segunda

consideracdo que apenas pode ser feita se levada a cabo a anterior, é a prevaléncia de

Revista Vertentes do Direito / e~-ISSN 2359-0106 / vol 08. N.02 -2021 — p.408 - 425


http://revista.uft.edu.br/index.php/observatorio

422
ertentes do [ ireito

ISSN n° 2359-0106 Vol. 8, n. 2, 2021.

DOI 10.20873/uft.2359-0106.2021.v8n2.p408-425

principios no texto constitucional, ou seja, comandos imperativos abstratos que devem
materializar-se a partir da realidade fatica, tornando-se pecas visiveis da ordem juridica,
pois, S&0 0s pressupostos desta.

Dando seguimento a linha de raciocinio, quando trato da abordagem das teorias
sociologicas do Bem Juridico Penal, neste caso a funcionalista sistémica e a teoria
constitucional, busco pelas referéncias necessarias para a “delimitacdo do conteudo
material do bem juridico penal, com vistas a solidificar a sua funcdo de elemento
legitimar da restritiva incriminagédo” (COELHO, 2003, p.63).

Assim sendo, ou seja, admitindo a inevitabilidade da projecéo destas teorias no
Direito, assim como a impossibilidade de negar o mesmo Direito como objeto cultural,
entendo que sendo o ordenamento nacional uma referéncia de estabilizag&o social com
potencial para se autorregular em meio as suas disfuncionalidades; um nucleo
organizado de valores que concentra em si os fins ultimos da organizacdo humana
engquanto agentes estatais, mas, acima de tudo entes eu valoram; e uma esfera de
protecdo ao jus puniendi estatal através da consagracao de principios regidos pela
dignidade da pessoa humana, este deve promover a sua ressignificacdo quando
necessario.

Portanto, a definicAo semantica que atravessa e faz-se presente nos textos de lei
do ordenamento patrio sobre o conteddo de cada Bem Juridico, passeia
obrigatoriamente pela nocao de valor e por obrigatéria pertinéncia com a Constituicao
Federal, sendo justamente pela caracteristica de (re)constru¢ao singular de um Estado
Democratico de Direito que poder-se-a4 trazer como hip6tese a transformacao do
art.268° Caodigo Penal tendo em vista as consequéncias da disseminacéo da Covid-19
no Brasil.

A mudanga proposta em relacdo ao artigo supracitado seria a potencial
necessidade de implementacédo de uma causa especial de aumento de pena quando o
delito fosse cometido por agente do poder executivo tendo em vista a
exponencialmente maior funcéo de resguardo do bem juridico tutelado (a incolumidade

publica, através da protecdo a saude publica) e a grandiosa negacdo a atitudes que
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podem propiciar direta ou indiretamente a introducdo ou o contagio de doencas
contagiosas.

Vé-se a justificativa com bons olhos porqué a inegavel potenciagédo da influéncia
dos atos praticados por agentes do poder executivo enquanto lideres politicos de
municipios, estados, territorios e pais, estad indexada a relacdo inconfundivel entre
linguagem e poder. A politica emana poder e os altos cargos do poder executivo
transbordam responsabilidade pelos seus atos conquanto h&d de se imaginar

razoavelmente que a conduta exercida pelo mesmo deve ser compativel com a fungao.

11.CONCLUSAO

A preservagdo de uma Republica Federativa e de um Estado Democratico de
Direito circundam igualmente pelo respeito aos cidadaos dessa Republica e a propria
instituicdo democratica, sendo absolutamente incoerente qualquer fazer que se
encontre em desconformidade com regras ou principios constitucionais.

Tanto a Carta Magna é contraria, silogisticamente, a manifestacdo de tais
comportamentos que nos seus arts. 6°, 26° 196°, entre outros, a mengao protetiva a
saude coletiva é tratada com absoluta prioridade no levante do Estado Democratico de
Direito Brasileiro, neste sentido, através do plexo axiolégico abarcado na tutela da
salde publica — tanto em respeito as centenas de milhares de vitimas da Covid-19
quanto a reprovacdo social de atos nesta linha —, da obediéncia aos principios e
normas constitucionais, e da capacidade de reestruturacdo prépria do ambiente
democratico, que propdem-se a implementacdo da causa de aumento de pena no caso
dos crimes previstos no art.268° Cddigo Penal quando cometidos por agentes do poder
executivo.

Tal intencdo encontra-se referendada pela fundamentacdo de Carlos Cossio
através do fluxo cultural presente nas sociedades que leva — tomando como de
fundamental importancia a realidade fatica presente — a modificacdo dos valores
solidificados na organela social em questdo. Essa alteracao valorativa, por ser também

a causa primeira de solidificacdo e organizacdo do ordenamento juridico, deve ser
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preservada e agraciada como pressuposto da referida organizacdo democratica,
portanto, em argumentacdo paralela a exposta, a juncdo entre a teoria funcionalista
sisttmica e a teoria constitucional dos Bens Juridicos restou-se essencial para o
caminho tracado neste artigo, teleologicamente destinado a uma tutela mais eficiente

da saude publica.
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