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RAIZES EM JOHN STUART MILL
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Objetivamos com o presente artigo demonstrar a importancia de John Stuart
Mill para a formulagdo do conceito de injusto penal’ e para a construgdo dos
alicerces de um direito penal de fato em detrimento a um direito penal de autor.

Veremos que Stuart Mill tratou do dano como um critério para limitar e
legitimar a interferéncia do estado nos direitos individuais dos cidadaos. Veremos,
também, demonstrando a influéncia do pensamento de Stuart Mill, que o dano
desempenha, na estrutura do injusto penal, o mesmo papel de restricdo e
legitimacdo do direito de punir. Para essa analise, trabalharemos com a obra:
Ensaios Sobre a Liberdade.

Stuart Mill traz, j& no inicio de sua obra, uma definicdo de liberdade que,
para os nossos dias, pode ser primaria ou incompleta, mas nos serve muito bem de
ponto de partida. Afirma o filésofo que a liberdade consiste nos limites impostos “ao
poder que ao governante se toleraria exercesse sobre a comunidade?. Essa
limitagao se fazia pelo reconhecimento da intangibilidade das liberdades ou direitos
politicos e pelo estabelecimento de “freios constitucionais, pelos quais o
consentimento da comunidade, ou de algum corpo que se supunha representar os
interesses da mesma, se torna condicdo necessaria para alguns dos mais
importantes atos do poder dominante.”

Chegou-se, nos dizeres de Mill, a um tempo em que né&o fazia mais qualquer
sentido a existéncia de governantes com interesses opostos aos interesses do
povo®. Seria necessaria a criagdo de governantes que fossem identificados com o
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povo. “A nacdo n&o careceria de se proteger contra a propria vontade.” Nesse

contexto, como noticia Mill, pensadores que exigiam “algum limite ao que um

'o injusto penal é composto do tipo somado a ilicitude. O injusto penal consiste na conduta tipica,
comissiva ou omissiva, que nao foi acobertada por uma causa de exclusao da ilicitude.
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governo legitimo faga” eram brilhantes excecbdes entre seus pares da Europa
continental.®

Mill parece prever a complexidade e a heterogeneidade de nossa sociedade
contemporanea. E exatamente os elementos heterogeneidade e complexidade que
tornam ainda mais evidente a necessidade, mesmo diante de um governo
democratico, de estabelecer limites ao exercicio do poder. “O povo que exerce o
poder ndo € sempre 0 mesmo povo sobre quem o poder é exercido, e o falado self-
government’ nédo é o governo de cada qual por si mesmo, mas o de cada qual por

todo resto”’

. E preciso entdo estabelecer critérios para que se impeca a formacdo da
tirania de uma maioria. Mill preocupa-se, entdo, com a opressao do individuo frente
a tendéncia da opinido majoritaria a suprimir os individuos que com ela ndo se
harmonizam?®.

O ponto central entdo é “como fazer o ajustamento apropriado entre a
independéncia individual e o controle social.” O proprio Mill afirma, em sua época,
que este era um assunto sobre o qual nada tinha sido feito. E razoavel, pois, até
entdo, que a preocupacgao era eliminar ou restringir o poder do monarca absolutista,
substituindo-o ou condicionando seu poder aos representantes do povo, em ultima
analise, a vontade popular.

Mill afirma que na Inglaterra “ha consideravel hostilidade a interferéncia
direta do poder legislativo ou executivo na conduta privada”. Atribui tal fato ndo tanto
a “justa preocupacédo pela independéncia individual, quanto por forga do habito,
ainda subsistente, de encarar o governo como representante de um interesse oposto
ao publico.”'® Esse &, na visdo do autor, fator que limita a interferéncia do estado na
esfera das liberdades individuais. Mill afirma n&o haver, até entdo, “um principio
aceito pelo qual a propriedade ou impropriedade da interferéncia governamental seja
habitualmente julgada.”11 E exatamente sobre este ponto que o filésofo pretende
trabalhar em seu “Ensaios sobre a Liberdade”.

Mill afirma que a chave para orientar as possibilidades legitimas de

intervengao do estado na vida do individuo esta no principio do dano. O unico
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propdsito com o qual se legitima o exercicio do poder sobre algum membro de uma
comunidade civilizada contra a sua vontade, & impedir dano a outrem”'?.

Vale registrar que Mill afirma que a ideia de dano deve vir ligada a nogao de
alteridade. Significa dizer: ndo ha de ter imputado o dano causado pelo individuo a
ele mesmo. Do contrario, negar-se-ia o principio da autonomia individual. Ninguém
pode impor sua concepgao de “boa vida” a quem quer que seja.

A ideia de dano permeia completamente a nogdo de injusto penal™®. A
conformagao do injusto penal a ideia de dano veio de forma gradativa. Pode ser
verificada no conceito de ilicitude e tipicidade material. Em outras palavras, o
principio da lesividade informou, em um primeiro momento, o conceito de ilicitude
material. Serve como freio ao legislador ordinario quando do ato de tipificagdo. A
conduta tipificada deve contrariar direito que tenha significancia constitucional a
justificar a imposi¢gdo de uma pena privativa de liberdade™. Mostra-se carente de
ilicitude material a tipificacdo de uma conduta que n&o implique, nem ao mesmos em
tese, lesdo a bem juridico socialmente relevante e que n&o possa ser enfrentada
adequadamente por meios extrapenais'®. Tratemos de dois exemplos que tornam a
questao mais clara:

O art. 227 do cddigo penal assim dispde: “Induzir alguém a satisfazer a
lascivia de outrem: Pena - reclusdo, de um a trés anos”. Este tipo penal, embora
esteja no titulo referente aos crimes contra a dignidade sexual, ndo nos parece lesar
qualquer bem juridico. Qual é o dano existente na conduta de um maior induzir outro

maior a satisfazer a lascivia de um terceiro também maior? Parece-nos que a

' MILL, J.S. Op. Cit. p.33-34.

'* Denominamos injusto penal a jungéo do tipo e da ilicitude. Trata-se da conduta tipica que nao foi
colhida por uma causa de exclusdo da ilicitude do fato, qual seja: legitima defesa, estado de
necessidade, exercicio regular de direito, estrito cumprimento do dever legal.

A licitude penal € sempre estabelecida pelo legislador em tipos de agado ou omissao, de sorte que
estas correspondem a uma conduta a que a ordem juridica atribui relevancia, por julga-la o legislador
ofensiva a determinados valores da vida social” (FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligdes de Direito
Penal: Parte Geral. 16° Ed. Atualizador Fernando Fragoso. Rio de Janeiro: Forense. 2004. p.189).
Ainda sobre a ilicitude material: “Se a antijuridicidade pode ser reconhecida como algo socialmente
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ZAFFARONI, Eugénio; Pierangeli, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro: Parte Geral. 4°
Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2002. p.568/569)

® «“Una accion es formalmente antijuridica en la medida en que contraviene una prohibicién o
mandato legal; y es materialmente antijuridica en la medida en que en ella se plasma una lesién de
bienes juridicos social-mente nociva y que no se puede combatir suficientemente con medios extra-
penales” (ROXIN, Claus. Derecho Penal — Parte Geberal. Tomo | Fundamentos. La Estrutura de la
Teoria del Delito. Trad. Diego-Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo, Javier de Vicente
Remesal. Madrid: Ed. Civitas,1997. p.558)



questdo € meramente moral e o tipo referido € carente de ilicitude material. Em
ultima analise, ndo se verifica na tipificagdo em abstrato, a danosidade exigida por
Stuart Mill para legitimar o estado a interferir nos direitos individuais do autor da
figura tipica.

E possivel também que a conduta ofenda um objeto juridico. Todavia,
verifica-se que a lesdo ao bem juridico penalmente tutelado pode ser tratada de
forma adequada e, ainda assim, menos lesiva ao individuo por outro ramo do
ordenamento juridico.

Vejamos o crime de desobediéncia. Trata-se de um delito previsto no art.
330 do codigo penal. Sua pratica viola o bem juridico administragdo publica.
Todavia, quando ha previsao de uma sancao civil ou administrativa para a acédo de
desobedecer a ordem legal de funcionario publico, o crime de desobediéncia ndo se
configura. Deixar de responder a ordem de um guarda de transito para parar seu
veiculo ndo é crime de desobediéncia porque ja ha previsdo de sangéo
administrativa que pune adequadamente este ilicito com menos prejuizo ao
individuo.

No tipo material, a analise do dano sai do campo abstrato, restrito as
tipificacbes de condutas delitivas e vem para o concreto. Mesmo que um bem
juridico seja, em tese, digno de protecdo penal, ainda assim € necessario
demonstrar a danosidade da conduta concretamente’®.

Tratemos primeiro de um crime de dano. Ninguém duvida que o patriménio é
digno de protegao penal. Todavia, € necessario demonstrar que a conduta objetiva e
subjetivamente tipica lesou, de forma significativa, o bem juridico penalmente
tutelado. Do contrario, ndo haveria legitimidade no ato de impor pena criminal. Nao
consiste crime de furto a conduta de subtrair para si coisa alheia mével consistente
em uma galinha. Isso porque o valor do ser movente nao representaria uma lesao
significativa ao bem juridico penalmente tutelado. A ideia Stuart Mill de eleger o
critério da danosidade como elemento a legitimar a interferéncia do estado na vida

do individuo parece evidenciar-se mais uma vez de forma clara'’.

16 “0 bem juridico, enquanto elemento central do injusto, tem especial importancia na construgio de um
direito penal centrado na pessoa humana, um direito penal garantista, em que sé é possivel falar-se em
direito a medida que ocorre a lesdo ou perigo de lesdo de um bem juridico” (COELHO, Yuri Carneiro. Bem
Juridico-Penal. Belo Horizonte. Mandamentos. 2003. p.118/119)

" “Sem o dano ou a probabilidade do dano, que é o perigo, a conduta nao tem relevancia juridico-
penal, em face do nosso direito positivo. Tanto que ndo se pune o crime impossivel (art. 17 do CP)
nem o ajuste, a determinacao ou instigagédo e o auxilio para a pratica de crime que nao chega sequer



Trataremos, neste segundo momento, dos crimes de perigo. Trata-se das
figuras tipicas que se contentam, para a consumagao, com a exposi¢do do bem
juridico penalmente tutelado a risco de dano. Também nesses casos, ha de se fazer
a andlise da lesividade, agora em poténcia. Nosso Tribunais ja reconheceram,
embora essa nao seja a posicdo do Supremo Tribunal Federal, a aplicagdo do
principio da insignificancia para o crime de uso de substancia entorpecente (art. 28
da Lei 11.343/06)18. Reconhecem tal situacdo quando a quantidade de droga
portada para uso proprio for em quantidade tdo infima que ndo expuser a riscos
minimos o bem juridico saude publica.

Parece claro que o conceito de dano é nuclear para a compreensido e
interpretacdo do injusto penal. E a andlise do dano, ou perigo de dano ao bem
juridico que confere, em uma clara ligagdo com o pensamento de Stuart Mill,
legitimidade para a ameaca ou efetiva imposi¢cao de pena privativa de liberdade a
um individuo.

O elemento “dano”, posto de forma central na estrutura do injusto, ainda faz
com que nosso direito criminal tenda de forma substancial para um modelo de direito

penal de fato em detrimento ao nefasto direito penal de autor.

a ser tentado (art. 31 do CP), sendo que o art. 13 faz depender a existéncia do crime da ocorréncia
do resultado” (LOPES, Jair Leonardo. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 3% ed. Séo Paulo: Revista
dos Tribunais. 1999. P.131)

18 STJ: HC 21.672/RJ. Rel Ministro FONTES DE ALENCAR. DJ 13/10/2003 p. 450
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