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José Cerezo Mir — in memoriam



PREFACIO A 1.2 EDICAO

E para mim uma honra e uma grande satisfacdo prefaciar o livro do Professor
Doutor Luiz Regis Prado,Bem Juridico-Penal e Constitui¢da trabalho cientifico
apresentado no concurso em que brilhantemente obteve a catedra de Direito Penal da
Universidade Estadual de Maringa.

Luiz Regis Prado ¢ uma das figuras mais destacadas da nova geracdo de¢
penalistas brasileiros, que colaboram estreitamente com os penalistas espanhois.

O proprio Luiz Regis Prado realizou pos-doutorado em Direito Penal e profern
conferéncia na Faculdade de Direito da Universidade de Saragoca. Tive ocasido
assim, de avaliar a finura de seu pensamento, a solidez de sua formagdo juridica e
suas grandes qualidades humanas.

Esta nova obra se mantém na mesma linha de rigor cientifico e de seriedade de
suas teses € monografias: Multa Penal; Falso Testemunho e Falsa Pericia; Direitc
Penal Ambiental e do excelente Elementos de Direito Penal — Parte Geral.

Luiz Regis Prado se preocupa com a relagdo entre a Constitui¢ao e a escolha dos
bens juridicos que devem ser objeto de amparo do Direito Penal, quer dizer, com a
teoria do injusto material. Tal relacdo ¢ indubitavel.

Na selecao dos bens juridicos tutelados pelo Direito Penal e nas formas de
agressao diante das quais devem ser protegidos, desempenham um papel decisivo, ao
lado das concepgdes €tico-sociais e juridicas, as orientagdes politicas dominantes em
uma sociedade, num determinado momento historico. Essas orientagdes politicas tém
reflexo na Constitui¢ao, nos regimes democraticos.

Na Carta Constitucional se reconhece a dignidade da pessoa humana e se
assegura a protec¢do aos direitos e liberdades fundamentais dela emanados. Se ndo se
trata de um Estado meramente liberal, mas social e democratico de Direito, como
ocorre na Espanha e no Brasil, encontram--se estampados também na Constitui¢ac
outros direitos essenciais para a promog¢ao do bem-estar econdmico, social e cultural



dos cidadaos.

Em razdo de o Direito Penal proteger os bens juridicos mais importantes contre
as formas mais graves de agressdo, tem-se que, em geral, sdo eles garantidos ja por
terem encontrado reconhecimento constitucional. Nao ¢ facil que um bem juridico
protegido pelo Direito Penal ndo tenha sido, ainda que indiretamente, reconhecido a
nivel constitucional. Ndo € possivel tampouco que o Direito Penal outorgue protecac
a bens juridicos incompativeis com os valores superiores tutelados na Constitui¢ao,
ou com o principio da dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, pode--se dizer,
com Luiz Regis Prado, que o fundamento primeiro do injusto material deita suas
raizes na Constitui¢ao.

O reconhecimento constitucional de um bem juridico ndo implica, todavia, que
deva ser ele objeto de defesa pelo Direito Penal. Este ultimo ¢ considerado pele
moderna ciéncia do Direito Penal como de carater subsididrio e fragmentario. As
sancOes penais sO devem ser utilizadas quando sejam insuficientes as de outros
setores do ordenamento juridico.

Ademais, nao se pode deduzir da Constituicao um determinado conceito de ben
juridico, nem a sua liberdade de disposicdo. E certo que na Carta espanhola e
brasileira se reconhece a supremacia dos valores individuais sobre os supra-
individuais, cujo portador ¢ a sociedade ou o Estado, mas ao se estabelecer um
Estado Social e Democratico de Direito, os interesses sociais podem dar lugar ¢
limitagdes e a condicionamentos dos interesses e direitos individuais.

A obra de Luiz Regis Prado aprofunda a andlise dessas questdes, buscandc
matizar e precisar a relevancia da Constituicao na teoria do injusto, e € merecedora,
por isso, do mais alto encomio. No porvir serd ponto de referéncia obrigatorio sobre
0 tema.

Saragoca, outubro de 1995.
José Cerezo Mir
Catedratico de Direito Penal

Universidade de Saragoca (Espanha).



APRESENTACAO A 1.2 EDICAO

O Prof. Luiz Regis Prado, titular de Direito Penal na Universidade Estadual d
Maringa, ¢ um consagrado publicista que se dedica geralmente a temas decisivos de
sua disciplina. Esta obra, que deriva de sua tese de concurso a titularidade na
Universidade Estadual de Maringa, de cuja comissdao examinadora tive a honra de
fazer parte, sob a presidéncia do Professor Paulo José da Costa Junior, retrata con
rara perspicacia e originalidade uma questdo fundamental da ciéncia penal, que ¢ a
relacdo entre bem juridico e Constituicao, num Estado democratico.

O livro tragca, com profundidade, primeiramente os contornos historicos do
conceito de bem juridico, expondo e criticando as teorias que buscaram identifica-lo
e fundamenta-lo. Depois, se ocupa das teorias constitucionais € dos principios
elementares de sua justificagdo, como ponto de apoio da delimitacdo dos poderes do
Estado e defesa do cidaddo, trazendo a discussdo aspectos absolutamente relevantes e
inovadores para o perfeito equacionamento do tema, nem sempre tratado com tal
desenvoltura pelos juristas, principalmente quanto a relagdo entre delito e dignidade
humana.

Desde seu aparecimento no mundo juridico-penal, por meio da contribui¢cdo de
Birnbaum (1843), como consequéncia extrema do principio iluminista da danosidade
social, engendrado como fundamento do fato punivel, a no¢do de bem juridico tem
percorrido diversos caminhos, quer amparando-se no seu substrato naturalista, quer
constituindo exclusivamente um ponto de referéncia formal da norma incriminadora,
como propunha Binding, ou at¢ mesmo um elemento indispensavel de garantia
individual e de protecdo da dignidade da pessoa humana. Nessa evolucdo de seu
conceito, sera sempre necessario esclarecer pelo menos uma questio, sempre
mascarada pela teoria juridica em face da influéncia marcante do neokantismo: o
Direito cria o bem juridico ou apenas o descobre?

Entendido no contexto dos direitos fundamentais, o bem juridico ndo pode ser
elimnado da no¢do de delito, como pretendeu realizar a Escola de Kiel, senac



ressaltado como o Unico parametro aceitdvel de delimitacdo da intervengao estatal.

Partindo de uma visao realista do Direito Penal, Luiz Regis Prado, em boa hora
resgata o contetido naturalista do bem juridico, ao ressaltd-lo como “a realizacdo de
um juizo positivo de valor acerca de determinado objeto ou situagao social e de sua
relevancia para o desenvolvimento do ser humano”, o que possibilita, em qualquer
época e a qualquer tempo, a reestruturagdo critica de todo o sistema punitivo e seu
ajuste a uma realidade garantista. Nesse passo, a orientagdo humanista de Luiz Regis
Prado conduz a considerar o bem juridico como limite estrito da atividade
persecutoria.

Por outro lado, o autor enfrenta com suficiéncia outro desafio, que ¢ decidir
acerca de quais bens juridicos devam merecer a tutela penal. Partindo de uma base
humanista, acentua, com toda propriedade, que em um Estado democratico nao se
pode dissociar o Direito Penal da nocao de pessoa, sem afasta-lo do que se pode
conceber como real e sustentd-lo como simples € mero produto cultural.

Com suas proprias palavras: “A partir da nocdo de Estado de Direitc
democratico, ut supramencionada, ¢ imperiosa a distingdo entre valores juridicos e
metajuridicos e a localiza¢do dos bens dignos de tutela penal no terreno social, mas
com vistas ao individuo (...). Assim, para que um bem possa ser considerado, em
sentido politico criminal, como bem juridico-penal, insta a acrescer ainda o juizo de
suficiente importancia social (...). Deste ponto de vista, o juizo de valor sobre a
relevancia de um determinado interesse coletivo exige a comprovacdo do dano
causado no individuo para a sua vulneragdo (...). Isto para se evitar a perigosa
tendéncia que tem quase todo Estado social a hipertrofiar o Direito Penal através de
uma administrativizagdo de seu conteudo, o que se verifica quando se prima em
excesso pela ordem coletiva”.

A vista do seu abrangente contetido, a obra de Luiz Regis Prado, consoante as
palavras de seu prefaciador, o consagrado professor espanhol Jos¢ Cerezo Mir, “¢
merecedora, por isto, do mais alto encomio™.

Juarez Tavares

Professor Titular de Direito Penal.
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I
CONSIDERACOES GERAIS

Tem sido destacado, com propriedade, que, apesar da auséncia de contornos
precisos e do questionamento a que tem sido submetido, o bem juridico se encontra ha
muito tempo no arsenal conceitual do Direito Penal.'

A noc¢do de bem — do latim bonum — ¢ multimoda. Apresenta-se, prima facie,
como um problema vocabular e filosofico. Pode ser estudada como umtermo
(expressdo), um conceito ou uma entidade.

Assim, tem-se uma defini¢do semantica de bem, uma defini¢ao da ideia de beme
uma definicao real de bem. Mas, entendido como algo real, exige distinguir a espécie
de realidade: ente ou ser; propriedade de um ser ou um valor.”

Em sentido amplo, bem vem a ser tudo que tem valor para o ser humano. A
saber: “o que possui valor sob qualquer aspecto; o que € objecto de satisfacao ou de
aprovagao em qualquer ordem de finalidade; o que ¢ perfeito em seu género, bem-
sucedido, favoravel, util: ¢ o termo laudativo universal dos juizos de apreciagao;
aplica-se ao voluntirio ou ao involuntirio”.” E inerente a esse conceito a peculiar
utilidade do objeto, sua aptidao ou propriedade para satisfazer a necessidade humana.

A ideia de bem se relaciona com a de utilidade, como condi¢do para satisfazer
uma necessidade do homem. Assim, o que ¢ um bem, por ser util, € util enquanto ¢ um
bem; quer dizer que a utilidade, como predicado de relacao entre um sujeito que tem
necessidade e um objeto que a satisfaz, ¢ um atributo insepardvel dos bens. De sua
vez, interesse expressa uma relacdo de ordem subjetiva-objetiva entre um individuo e
certo bem.

No estudo da matéria, Arturo Rocco conceitua bem e o distingue de interesse,
nos termos seguintes: bem ¢ “tudo o que, existindo como realidade diante da
consideragdo da consciéncia humana, ¢ apto para satisfazer uma necessidade



humana”, e interesse vem a ser “o juizo emitido pelo sujeito de uma necessidade
sobre a utilidade, sobre o valor de um objeto (bem) como meio de satisfagdo da
propria necessidade; valoracdo, por parte do sujeito de uma necessidade, da
aptiddo de um objeto (bem) para satisfazer sua propria necessidade (utilidade,
valor de uso) [grifo no original]. O interesse — agrega o autor — ¢, pois, um ato da
inteligéncia e seu conceito, como tal, € um conceito psicologico e, por fim, subjetivo,
como o conceito de necessidade (nio objetivo, como o conceito de bem). E um juizo:
juizo de utilidade ou de valor, valoracdo de um objeto por parte do sujeito de uma

necessidade, do ponto de vista da propria necessidade”.*

Na histéria da filosofia, aparecem duas correntes fundamentais: a) a metafisica,
cyjo modelo principal € o platénico, e segundo a qual bem *“¢ a realidade perfeita ou
suprema ¢ ¢ desejado como tal”; e b) a subjetiva, de base aristotélica, que conceitua
bem como o inverso simétrico da primeira, isto €, “o bem ndo ¢ desejado porque ¢

perfeicdo e realidade, mas € perfeicio e realidade porque desejado”.’

A partir de Kant, o conceito de bem passa a ser dimensionado axiologicamente.

Convém observar que a no¢ao de bem, stricto sensu, ndo se identifica com a de
bem juridico (objeto de tutela penal).

Pode-se afirmar que, “sem a presenca de um bem juridico de proteg¢do prevista
no preceito punitivo, o préprio Direito Penal, além de resultar materialmente injusto ¢

ético-socialmente intoleravel, careceria de sentido como tal ordem de direito”.°

A 1deia de bem juridico ¢ de extrema relevancia, ja que a moderna ciéncia penal
ndo pode prescindir de uma base empirica nem de um vinculo com a realidade que lhe
propicia a referida no¢cdo. Também ndo pode renunciar a um dos poucos conceitos
que lhe permitem a critica do direito positivo.

Tal considera¢ao ganha espago num momento em que se projeta uma reforma da
parte especial do Cdodigo Penal brasileiro, quando a fungao politico-criminal do bemnr
juridico constitui um dos critérios principais de individualizacdo e de delimitacao da
matéria destinada a ser objeto da tutela penal.

Nada obstante, o problema maior a ser enfrentado ¢ fixar concretamente os
critérios pelos quais se deve proceder a selegao dos bens e valores fundamentais da



sociedade. Alude-se, por exemplo, a relacdo entre bem juridico e san¢ao penal. Ora,
bem pode ela ser contemplada sob dupla perspectiva: a de delimitagdo do ambito do
injusto penal e a de potencialidade da fungdo da pena.

Com frequéncia, assinala-se que uma orientacao preventiva, dirigida a evitar a
pratica de ilicitos penais, pode circunscrever o campo do punivel de modo mais
restrito e seletivo, pois, sendo seu objetivo manter a convivéncia, unicamente aqueles
valores necessdrios a sua mantenca deveriam ser objeto de tutela e sangdo penal.
Dessa forma, na verdade, enuncia-se um principio geral de validade indiscutivel. Mas
a questdo principal permanece sem solugdo.’

A ciéncia do Direito Penal deve empenhar-se na busca de diretivas (realistas ¢
eficazes) — sobretudo diante de uma experiéncia legislativa pouco favoravel® — para
uma racional concretizacdo e individualizagdo dos interesses merecedores de
protecdo.’

A relagdo entre bem juridico e pena opera uma simbiose entre o valor do bem
juridico e a funcdo da pena: de um lado, tendo-se presente que se deve tutelar o que
em si mesmo possui um valor, o marco da pena ndo ¢ sendo uma consequéncia
imposta pela condigdo valiosa do bem; de outro lado, e a0 mesmo tempo, a
significacdo social do bem se vé confirmada precisamente porque para a sua prote¢ao
vem estabelecida a pena.'” Tudo isso contribui para concretizar os requisitos de
capacidade e necessidade de protecdo, que ¢ comum se exigir dos bens juridicos no
momento de prever sua tutela.

Todavia, o ponto conclusivo que se vislumbra ja foi antevisto: tdo somente os
bens juridicos fundamentais devem ser objeto de atencdo do legislador penal. Uma
vez mais, vale a pergunta: quais sdo os bens juridicos fundamentais? E como devem
ser escolhidos ou selecionados?

Deixando-se de lado a dimensdo politica — j& que vem urgida pela prépria
funcionalidade do sistema, porquanto sua eficacia, como instrumento de controle ou
de direcao social, depende diretamente do grau de correspondéncia com as reais
necessidades do meio ao qual se endereca —, em qualquer caso tais questdes sO
podem encontrar solu¢ao adequada em sede do bem juridico.



Agregue-se a 1sso que, se os valores a serem protegidos variam segundo o
modelo de sociedade, sendo um reflexo necessario de sua estrutura, seria ilusorio
pretender que possam ser identificados de modo concreto atraves da funcdo da pena.
Isso porque seria como afirmar ser a sancdo penal que estabelece e define as
caracteristicas do organismo social de cada momento historico. Essa questdo politico-
social deve ser resolvida em seara propria, correspondendo a ciéncia do Direito
Penal uma tarefa critica.'!

A doutrina brasileira pouco tem se ocupado do tema,'” sendo que os estudos que
o discutem sdao, em sua maioria, perfunctorios e de cunho meramente conceitual, com
o intuito de distinguir objeto juridico do delito e objeto da ag¢do."”

Tao somente a partir da entrada em vigor da Carta de 1988 passa a questdo -
bem juridico/norma constitucional — a emergir timidamente no cenario das letras
juridicas.

A amplitude e a complexidade da matéria obrigaram que fossem pingados
determinados topicos, tidos como relevantes € necessarios para sua compreensao.

Dai a impossibilidade de se examinar com detalhes todas as vicissitudes que
marcaram a evolugdo histdrica e as inimeras teorias sobre o bem juridico.

No entanto, frise-se, a importancia da tematica ¢ capital, especialmente para um
Direito Penal — de feigao liberal e cientificamente moderno —, instrumento préprio de
um Estado democratico e social de Direito.

O bem juridico tem uma transcendéncia ontoaxiologica, dogmatica e pratica que
em certo sentido € basilar e, por isso, indeclinavel. De sua esséncia, entidade e
conteido depende, ndo ja a estruturacdo técnica, sendo a propria existéncia do
ordenamento punitivo de qualquer Estado de cultura democratica.

Como corretamente se ressalta, “destacar o valor do bem juridico no Direitc
Penal constitui tarefa tdo supérflua quanto desnecessaria. O reconhecimento daquele
representa um pressuposto basico e preeminente em sua justificagdo. Um Direito
Penal que ab initio ndo se propusera, finalmente, em esséncia, garantir a prote¢ao dos
valores mais transcendentes para a coexisténcia humana seria um Direito Penal
carente de base substancial e ndo inspirado nos principios de Justica sobre os quais



deve-se assentar todo ordenamento juridico, e, enquanto tal, imprestavel para regular

a vida humana em sociedade”.'*

O que aqui se objetiva, primordialmente, ¢ analisar o bem juri-dico-penal e suas
relagdes com a Constituicdo, no contexto do Estado democratico ¢ social de Direitc
(Estado Constitucional). E demonstrar que, tio somente tendo como ponto de partida e
concepg¢dao representada pelas teorias constitucionais, pode-se aspirar a
individualizacdo, ainda que aproximada, dos concretos objetos de tutela que
efetivamente constituem os fundamentos de uma estrutura social em um momento
historico determinado.

Ademais, procura-se salientar o contorno especificamente penal do bem juridico
como elemento importante de sua identidade e delimitacao.

Para conseguir tal desiderato, enceta-se o estudo, ainda que de maneira concisa,
em breves topicos: consideragdes preliminares, sintese evolutivo-conceitual, uma
breve alusdo as fungdes do bem juridico, e, finalmente, a nocao de bem juridico-penal
e Constituigdo — em que se procura forjar o conteido material do ilicito penal
conforme a diretriz constitucional em vigor.

1 Cf. RuporpHi, H. J. Die verschiedenen Aspekte des Rechtsgutsbegriffs./n:
Festschrift fiir Richard M. Honig, p. 151.

> Cf. FERRATER MORA, J. Diccionario de filosofia, t. 1, p. 208.
3 FERREIRA DOS SANTOS, M. Dicionario de filosofia e de ciéncias culturais, 1, p. 19
4 El objeto del delito y de la tutela juridica penal, p. 273-278.

s ABBAGNANO, N. Dicionario de filosofia, p. 102; vide, ainda, FABRO, C. B.
Enciclopedia Cattolica Citta del Vaticano, 2, p. 1.215.

6 POLAINO NAVARRETE, M. El bien juridico en el Derecho Penal, p. 21-22. Nesse
sentido, também, RubpoLpHI, H. J. Op. cit., p. 151.

7 Cf. GONzALEZ RUS, J. J. Bien juridico y Constitucion, p. 7.

s Cf. PaLAzzo, F. I confini della tutela penale: selezione dei beni e criteri di
criminalizzazione. Ver. Ital. Dir. e Proc. Penale, p. 458.
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Calham aqui as interessantes observagdes criticas de Naucke: “E discutibile se
I’inveterata inclinazione dei penalisti a intendere 1 reati come offese al bene
giuridico sia adequata al contenuto dei reati stessi. E discutibile se il concetto di
lesione o messa in pericolo del bene giuridico riesce a rendere in modo
sufficientemente differenziato il significato empirico che un reato ha per suo
autore, per la vittima, per il potenziale autore e per la potenziale vittima.
Verosimilmente non ¢ cosi. La molteplicita di relazioni emozionali e sociali
positive e negative, che sono per esempio legate alla distruzione di una vita umana
ad opera di un altro uomo, non pud essere approssimativamente abbracciata,
interpretata e dominata per mezzo del concetto di offesa al bene giuridico della
vita ad opera di un autore. Questa molteplicita entra pero nel diritto penale e
diventa efficace quando si deve giudicare in un processo penale 1’uccisione di un
uomo. Non sarebbe dunque sorprendente se nello sviluppo penalistico dei
prossimi anni il concetto di bene giuridico retrocedesse in quanto troppo astratto e
improduttivo, oppure ricevesse un contenuto diverso” (Strafrecht. Eine
Einfuhrung, p. 192, apud PaLAzz0, F. 1. Op. cit., p. 459).

Cf. MUNAGORRI. Sancion penal y politica criminal, p. 107.
Cf. Ross, A. Colpa, responsabilita e pena, p. 108.

Nos ultimos tempos, sobretudo apds a publicacao da 1.* edi¢ao desta obra (1996),
doutrina brasileira comeca a se interessar mais pelo estudo de tao relevante tema.
Entre as publicagdes mais recentes, merecem destaque as seguintes: SILVEIRA,
Renato de Mello Jorge Direito Penal supraindividual: interesses difusos. Série
Ciéncia do Direito Penal Contemporanea. Sao Paulo: RT, 2003, 4; PASCHOAL,
Janaina Concei¢do. Constitui¢do, criminalizacdo e Direito Penal minimo. Sao
Paulo: RT, 2003; CoeLHO, Yuri Carneiro. Bem juridico penal. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2003 (Cole¢cdes Mandamentos — v. 8); GoMEs, Luiz Flavio. Norma
e bem juridico no Direito Penal. Sao Paulo: RT, 2002.

FrRAGOsO, H. C. Li¢oes de Direito Penal, p. 275; MARQUES, F. Tratado de Direito
Penal, 2, p. 18; GARCIA, B. Institui¢ées de Direito Penal, 1, t. 1, p. 242; COSTA
JR., P. J. da. Comentdrios ao Cédigo Penal, 1, p. 53; Lopes, J. L.Curso de
Direito Penal, p. 116-117; Jesus, D. E. de. Direito Penal, p. 159 e BrRUNO, A.
Direito Penal. 1, 1. 1, p. 31, entre outros.

PoLAINO NAVARRETE, M. Op. cit., p. 22.
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EVOLUGCAO CONCEITUAL E FUNGOES DO
BEM JURIDICO

II.1 SINTESE EVOLUTIVA

A 1deia de objeto juridico do delito nasce com o movimento da Ilustracdo e com
o surgimento do Direito Penal moderno.'

Em eras pretéritas, o ilicito penal aparecia contemplado em uma dimensao
eminentemente teoldgica ou privada.’

Assim, “na unido social pre-historica, que se funda na comunidade de sangue e
ainda ndo distingue o mandamento de Deus do estatuto dos homens, o crimen ¢ um
atentado contra a divindade e a pena a eliminagdao ou expulsdo (Ausstossung) dos
agressores a associagao cultural, se bem que como sacrificio a divindade, no primeiro

momento”.’

O delito ¢ antes de tudo e sobretudo um pecado — desobediéncia a vontade
divina. A confusao delito-pecado e a consequente “eticizagdo” do ilicito sdo, pois, as
caracteristicas mais significativas desse periodo.

O movimento i1luminista determina uma visao radicalmente diferente da
sociedade ¢ de logo da problematica penal.*

Tem-se, pois, que, “mais que uma corrente de ideias, vem a ser uma atitude
cultural e espiritual de grande parte da sociedade da €poca, cujo objetivo ¢ a difusdo
do uso da razdo para dirigir o progresso da vida em todos os seus aspectos. E, por
assim dizer, produto do embate de duas linhas bem distintas: o racionalismo
cartesiano € o empirismo inglés.

Na filosofia penal iluminista, o problema punitivo estava completamente
desvinculado das preocupacdes ¢ticas e religiosas; o delito encontrava sua razdo de



ser no contrato social violado e a pena era concebida somente como medida

preventiva”.’

A tendéncia da época (secularismo/humanizagdo) era favorecer ou garantir os
bens individuais diante do arbitrio judicial e da gravidade das penas, em base social.
Desse modo, o delito inicia uma vida plena de fluxos e de refluxos na procura de um
sentido material.

Em um momento ulterior, o primeiro contetido assinalado ao ilicito penal veio a
ser o de violacao de um direito subjetivo.

O delito € sempre a violacdo de um direito subjetivo variavel, de acordo com a
alteracao da espécie delitiva e pertencente a pessoa (fisica ou juridica), ou ao Estado.
A agdo delitiva deve contrariar um direito subjetivo alheio.

O Direito Penal desse periodo se expressa na doutrina juridica privatista de
Feuerbach (1775-1833): lesdao de um direito subjetivo.

O fundamental para essa concep¢do ndo € que a conduta lesiva se dirija contra
uma coisa do mundo real. O objeto de protecao, integrado por uma faculdade juridica
privada ou uma atribui¢do externa e individual, constitutivas de direito subjetivo,
representa o nicleo essencial do fato punivel, sobre o qual se deve configurar o
conceito juridico de delito.°

A concepcao material de delito como lesdo de direito subjetivo decorre da
teoria contratualista aplicada no ambito penal. Esse posicionamento — resultado da
ideologia liberal-individualista dominante — apresenta-se como um conteido
sistematico funcional — conduta punivel € aquela lesiva a um direito subjetivo e
liberal concreto-imanente — protecao também do direito individual na esfera objetiva
da liberdade pessoal. O direito subjetivo emerge, desse modo, como o instrumento
mais eficaz para garantir tal liberdade.’

O delito ¢, assim, entendido como a conduta que transgride um direito alheio,
proibida pela lei penal, a qual tem por finalidade a protecdo dos direitos dos
individuos e do Estado. Nao sdao outras as suas palavras: “Aquele que viola ¢
liberdade garantida pelo contrato social e pelas leis penais pratica um crimen. Por
fim, crime ¢, em sentido amplo, uma lesdo prevista numa lei penal, ou uma agao



contraria ao direito do outro, cominada na lei penal”.® No caso de o delito atentar
contra os direitos do Estado, pratica-se um delito publico (delictum publicum); se
contra os direitos dos individuos, perpetra-se um delito privado (delictum
privatum).’ Distingue-se ainda entre delitos comuns e delitos proprios.

Também seguem essa linha, por exemplo, Carrara e Ortolan. Para o primeiro.
mestre do classicismo italiano, o delito, como ente juridico, compde-se de elementos
materiais € morais que formam uma unidade. Dai advertir-se que o objeto do delito
ndo se confunde com o objeto da acao, pois nao se lhe pune como fato material, mas
sim juridico. Ou seja: “a agdo material tera por objeto a coisa ou 0 homem; mas o ente
juridico ndo pode ter como seu objeto sendo a ideia, o direito violado, que a lei

protege com sua proibi¢ao”.'”

De sua vez, assevera Ortolan que o crime transgride ao mesmo tempo um dever ¢
um direito: transgressdo de um dever quando considerado do ponto de vista do sujeito
ativo, e de um direito se visto da parte do sujeito passivo. Mas ha duas condigdes
para a sua existéncia: que a acao seja contraria a justica absoluta e que sua repressdo
tenha relevancia para a conservagdo ou o bem-estar social. As diferencas entre os
delitos sdo decorrentes da variedade de direitos infringidos ¢ da lesdo sofrida.'!

Na atualidade, o postulado de que o delito constitui lesdo ou perigo de lesdo ao
bem juridico ndo encontra praticamente oposi¢ao, sendo quase um verdadeiro axioma
— “principio da exclusiva protecao de bens juridicos”.

A doutrina do bem juridico, erigida no século XIX, dentro de um prisma liberal e
com nitido objetivo de limitar o legislador penal, vai, passo a passo, se impondo
como um dos pilares da teoria do delito. Emerge ela, pois, “como evolugdao e
ampliacdo da tese original garantista do delito como lesdao de um direito subjetivo e
com o proposito de continuar a fungdo limitativa do legislador, circunscrevendo a
busca dos fatos merecedores de sancdo penal aqueles efetivamente danosos a
coexisténcia social, mas lesivos de entidades reais — empirico-naturais — do mundo

exterior”.!”

O seu aparecimento produz-se por razoes de natureza politica e dogmatica. No
primeiro aspecto, vem a ser quase uma consequéncia necessaria das transformacgoes



economicas e politicas da época (uma nova concepgao de Estado).

Do ponto de vista doutrinario, justifica-se a introducdo do conceito de bem
juridico por sua utilidade para servir como termo de referéncia de fatos ofensivos e
porque, devido a sua maior amplitude, pode ser aplicado ao campo dos delitos
religiosos e contra os costumes.

Em momento posterior, Birnbaum (1792-1877) — que introduz o conceito de bem
no contexto juridico-penal, em substitui¢do ao de direito subjetivo'® — observa ser
decisivo para a tutela penal a existéncia de um bem radicado diretamente no mundo
do ser ou da realidade (objeto material), importante para a pessoa ou a coletividade,
e que possa ser lesionado pela agdo delitiva.'* Essa teoria se afasta da tese de lesdo
ao direito em trés pontos: “na configuragao do conceito de bem comum, na ampliacao
do fim do Estado e na renuncia de extrair a doutrina do objeto do delito dos
postulados das condi¢des de vida em sociedade, como haviam feito o iluminismo e o
liberalismo originario”."” Entdo, para o citado autor, o delito lesiona, na verdade,
bens e ndo direitos.'°

A respeito dessa construgdo, afirma-se que, “Para os iluministas tudo se
reconduz a um problema de verdade e nunca de decisdo de valor. O significado da
criacdo de Birnbaum (o conceito de bem juridico — e sua renincia em ancora-la numa
construgdo tedrica de maior alcance) reside no facto de ela ter contribuido para
emancipar a doutrina penal, se ndo de toda influéncia transjuridica, pelo menos das
verdades meta-juridicas (...). A emancipagdo face a teoria social do iluminismo
representa um passo na dire¢do do mais puro positivismo”."”

Com o positivismo,'® surgem no ambito penal dire¢cdes metodologicas diversas.
A teoria moderna do positivismo juridico orienta-se a partir de Hobbes, sendo uma
constru¢do que destaca a omnipoténcia juridica do legislador."” Sem duvida que a
contingéncia dos valores e a necessidade de assegurar a existéncia propiciam a
evolugdo do positivismo juridico — “todo direito tem que ser uma ordem real,
positiva”.”’ Assim sendo, ndo ha limite para o poder superior do legislador: “A teoria
da ommipoténcia do legislador ¢ o verdadeiro pecado original do positivismo

juridico”.”!



Em primeiro lugar, com Binding (1841-1920)*, surge a dimensdo formal
(jusracionalista positivista), e depois, com Rocco, ocorre uma subjetivagao da norma
penal em favor do Estado, sendo a no¢do do bem juridico fundada no direito positivo
vigente: objeto juridico substancial especifico — bem ou interesse protegido pela
norma penal.”

Segundo Binding, o delito consiste na lesdo de um direito subjetivo do Estadc
(ofensa ao direito de obediéncia estatal). Mas estabelece ele uma correlagdo entre as
normas € os bens juridicos: “Toda agressdao aos direitos subjetivos se produz

mediante uma agressdo aos bens juridicos e é inconcebivel sem estes”.”*

r

Bem juridico, entdo, ¢ tudo o que na opinido do legislador ¢ relevante para a
ordem juridica,” sendo, portanto, sua presenca indispensavel a configuracdo do
delito.

Nos termos dessa orientacdo, “a decisdo juridico-positiva vem condicionada
unicamente pelos limites da propria consideracdo valorativo--objetiva e pelas
exigéncias logicas”.”® Assim, o bem juridico se identifica com o sentido e o fim das

normas penais, sendo uma vinculagdo pratica da norma.?’

Para o autor, Gltimo representante da orientacdo positivista, o bem juridico vem
a ser a garantia das expectativas principais contra a sua fraude. A norma obriga a
escolha de uma organizacdo ndo produtora de dano, mas o projeto de conformacdo do
mundo do autor se opde ao da norma. A fonte de criagcdo do bem juridico e de sua
norma de tutela se encontra tdo somente limitada ao aspecto 16gico-normativo.”® E o
que realmente importa € a resolugdo legislativa de proteger juridicamente
determinado bem. Entdo, define bem juridico como “todo lo que en s1 mismo no es un
derecho, pero que en los ojos del legislador es de valor como condicion de la vida
sana de la comunidad juridica, en cuyo mantenimiento incoélume y libre de
perturbaciones tiene interés desde su punto de vista y que por ello hace esfuerzos a
través de sus normas para asegurarlo ante lesiones o puestas en peligro no

deseadas”.”’

Em que pese seu positivismo legalista, “d4 primazia ao bem juridico e ndo ao
direito a obediéncia; consequentemente, 0 que se quer evitar com a san¢ao penal €,



ndo a mera desobediéncia, mas a destrui¢do do bem juridico, a danosidade social;

assim, a sangdo penal deve ser graduada em fungdo da gravidade da lesdo”.*

Nesse contexto estd inserida, ainda que de forma peculiar, a construcdo
desenvolvida por Arturo Rocco.

O Direito Penal tem por finalidade “assegurar as condi¢des de existéncia de
sociedade, em garantir as condi¢cdes fundamentais e indispensaveis da vida em
comum’™' (na verdade, garantia do proprio poder do Estado). Ha um direito subjetivo
publico, como pretensao juridica do Estado em relacao ao individuo, sendo que lhe
resta o dever juridico de acatar ou ndo as imposi¢goes penais — chamada relacdo de
obediéncia juridico-penal .’ Diferencia-se, de um lado, entre objeto do delito e objeto
da tutela juridica penal e, de outro, entre objeto substancial e formal do delito. Diz-se
objeto da tutela juridica penal quando antecede a lei penal e objeto substancial do
delito quando do momento de sua transgressao (posterior). Trata-se do que ¢ objeto
da prote¢do penal, que o crime lesiona ou pde em perigo de lesdo (bem ou interesse
humano).

Existe, segundo ele, um objeto substancialmente genérico do delito (objeto do
delito em geral, que ¢ um bem ou interesse social) € um objeto substancial especifico
do delito (objeto de delitos em particular, que ¢ o bem ou interesse do sujeito passivo
do delito).” Ja por objeto formal do delito se entende o direito subjetivo publico
estatal a observancia ou obediéncia dos preceitos penais (obediéncia ao poder
estatal).

Por fim, define o bem juridico-penal como “todo bem, em sentido socioldgico
(individual ou coletivo, material ou moral, patrimonial ou ndo patrimonial), que,
enquanto objeto de um interesse penalmente tutelado, recebe também protecao
juridica por parte do Direito Penal. Assim, como todo interesse tem por objeto umr
bem e todo bem € objeto de um interesse, todo interesse juridico tem por objeto um

bem juridico e todo bem juridico € objeto de um interesse juridico”.**

A divisdo entre objeto substancial genérico e especifico € criticada por
confundir objeto com motivo de protegdo: “O interesse do Estado a propria
conservagao ndo € o interesse protegido pela norma penal, mas a razao pela qual sao



criados o preceito e a san¢do. Enquanto o Estado tutela certos bens porque ¢

necessario para assegurar a vida em comum”.’> Resta assim como objeto do delito o
que ¢ denominado por Rocco objeto substancial especifico.

Posteriormente, como reacao contraria ao tratamento cientifico formal da norma,
origina-se a dimensao material do conceito de injusto penal e o bem juridico
desenvolve toda a sua capacidade de limite a acdao legiferante, com os estudos de
Franz von Liszt.

Para Liszt, o bem juridico — ponto central da estrutura do delito — constitui, antes
de tudo, uma realidade valida em si mesma, cujo conteudo axioldgico nao depende do
juizo do legislador (dado social preexistente).

Contrariamente ao proposto por Binding, a norma ndo cria o bem juridico, mas
sim o encontra. Dai o seu aspecto restritivo. Isso porque o fim do direito ndo ¢ outro
que o de proteger os interesses do homem, e estes preexistem a intervencao
normativa, ndo podem ser, de modo algum, criacdo ou elaboragao juridica, mas se
impdem a ela.’® Com efeito, o ordenamento juridico “ndo cria o interesse, cria-o a

vida, mas a prote¢do do direito eleva o interesse vital a bem juridico”.’’

O positivismo naturalista de Von Liszt, de sentido globalista, concebe o Direito
Penal como o nicleo em torno do qual devem se agrupar todas as demais ciéncias que
se ocupam do delito (die gesamte Strafrechtswissenschaft).

Distingue-se claramente entre uma ciéncia normativa, cujo método ¢ o dogmatico
(16gico-dedutivo), e as demais ciéncias, com destaque para a politica criminal.*®

O bem juridico se encontra no limite entre politica criminal e Direito Penal
como ponto de unido. E, portanto, vem a ser criagdo da experiéncia, ¢ como tal ¢
“interesse juridicamente protegido”, sendo indispensavel ao individuo ou a
sociedade. No seu dizer, “todos los bienes juridicos son intereses vitales del
individuo o de la comunidad. El orden juridico no crea el interés, lo crea la vida;
pero la proteccion del Derecho eleva el interés vital a bien juridico. La libertad
personal, la inviolabilidad del domicilio, el secreto de la correspondencia eran
intereses vitales, como los derechos de autor e inventor, mucho antes de llegar a estar
garantizados por la Constitucion contra intromisiones arbitrarias del poder del



Estado, o por las leyes penales, contra las violaciones procedentes de los individuos.
La necesidad crea la defensa y con el cambio de los intereses varia el nimero y la
especie de los bienes juridicos. Pero los intereses vitales resultan de las relaciones
de la vida entre los mismos individuos o entre los particulares y la sociedad

organizada en Estado, y vice-versa”. *’

Firma-se entdo uma conceituacdo liberal de bem juridico® que precede o direito
positivo, e independe dele, sendo enderecada mais ao legislador.

O injusto penal compreende a conduta culpavel e ilicita (“un acto culpable
contrario al derecho”)*'. Em sentido formal, ¢ ilicita quando significa transgressdo de
uma norma estatal (mandato ou dever), e, emsentido material, quando opera uma
lesdo ou perigo de lesdo a um interesse vital garantido pela norma — bem juridico.

A partir do comego do século XX, aparecem as orientagdes espiritualistas que.
sob influéncia da filosofia neokantiana, desenvolvem na area penal a concepgao
metodologica ou teleoldgico-metodoldgica de bem juridico.

O movimento neokantista engendra duas escolas: a Escola de Marburgo (Cohen
Notarp, Stammler) e a Escola Subocidental alemd, de Baden ou de Heidelber;
(Windelband, Rickert, Lask, Radbruch).

Tal movimento emerge de variadas formas na filosofia alema por volta de 1860,
e apresenta duas caracteristicas principais: de primeiro, trata-se de um movimento
que se torna predominante na filosofia alemd, e que engloba pesquisadores de
dire¢des muito diferentes. Em segundo lugar, tais pesquisadores atribuem a filosofia
kantiana interesse, ndo somente historico, mas também filosoéfico — “é preciso voltar a
Kant”, na medida em que tdo somente a leitura de suas obras pode fornecer as bases
de uma pesquisa filosofica séria e rigorosa. Isso em razio de varias causas: a.
declinio do idealismo hegeliano; b. reacdo ao materialismo, com origem em
Schopenhauer, que se alga contra o idealismo especulativo, e c. fato politico
decorrente do insucesso da revolugdo de 1848. Enfim, caracteriza-se pela retomada e
aprofundamento da distingao kantiana entre questdo de direito e questdo de fato. Para
tanto, a teoria do conhecimento constitui uma analise l6gica que, em oposi¢cdo ao
exame psicofisiologico, versa sobre a validade do conhecimento. O método utilizado



¢ o mesmo de Kant, rebatizado de método transcendental, consistente em partir do
“fato da ciéncia” para descobrir os elementos a priori, quer dizer, as condi¢des de
possibilidade que fundam a efetividade do ponto de partida. Tal concepcao do
problema do conhecimento exclui tanto o relativismo como o irracionalismo, sob
todas as suas formas.*

A diferenga entre elas pode ser veiculada essencialmente nos seguintes pontos: o
primeiro concerne a relacdo entre verdade e valor — enquanto a teoria subocidental do
conhecimento procura firmar que a verdade constitui um valor: se o conhecimento ¢
um fato, a verdade ndo o € — tdo somente a exigéncia da verdade constitui um fato, de
maneira que a verdade torna-se um valor; a construcdo de marburguiana opde a
verdade ao valor, pressupondo de modo ticito a equivaléncia entre verdade e
conhecimento cientifico. Sustenta que a nogao de valor so6 tem sentido fora da esfera
teorica, na esfera pratica. O segundo ponto diz respeito a especificagdo do “fato da
ciéncia” entdo parte da analise: enquanto a Escola de Marburgo se apoia
exclusivamente sobre a ciéncia matematica da natureza (modelo de todo
conhecimento) para descrever os processos que intervém no conhecimento; a Escola
de Heidelberg se refere igualmente a ci€ncia historica nascente — que a pesquisa
filos6fica deve levar em conta. Vale dizer: de um lado a matematica, do outro a
historia e cultura. Windelband distingue duas espécies de método cientifico: o das
ciéncias da natureza (formulagdo de leis gerais — conhecimento nomotético) € o das
ciéncias do espirito (descri¢do de eventos tinicos — conhecimento idiografico).*

A doutrina neokantiana subocidental — referida a valores e fins — fundamenta o
conceito de ciéncia do espirito no método e nao no objeto, como o historicismo,
dando lugar a uma filosofia axiologica.

Trata-se de construcdo essencial para a compreensdo das ciéncias culturais;
“além disso as suas ideias tiveram na €poca, na metodologia do Direito Criminal, uma
importancia comparavel a que teve, no Direito Civil, a jurisprudéncia dos

interesses”.**

Conforme essa diretriz do neokantismo, o bem juridico ha de ser entendido como
um valor cultural, sendo que “sua caracteristica basica €, pois, a referéncia do delito



do mundo ao ‘valorativo’, em vez de situd-lo diretamente no terreno do ‘social’”.*
Procura-se vincula-lo a ratio legis da norma juridica — no sentido teleologico de cada
tipo penal — o que acaba por converté-lo em um simples método interpretativo.*

A esséncia da nogdo de bem juridico tutelado deriva, de modo necessario, dos
limites da descricdo legal respectiva e ndo reside na natureza dos bens e valores que
a determinaram.”’

Em resumo: para essa concepgdo, bem juridico vem a ser um valor, abstrato, de
cunho ético-social, tutelado pelo tipo legal: “valor ideal da ordem social

juridicamente protegido”.*

Assim concebido, volatiza-se dentro do complexo normativo, sem que possa
cumprir sua fun¢do essencial de critica ou de restricdo ao poder de legislar,” em
grande medida, por buscar legitimacao da lei penal ou do ius puniendi do Estado no
reconhecimento geral.

Tal aspiragdo sintetiza-se como “qualquer formula em que se expresse o
substrato sociologico da ‘vigéncia’ que corresponde ao reconhecimento geral —
‘consciéncia geral do direito’ ‘convicgao juridica comum’, ou, bem mais exatamente,
‘pontos de vista da classe social dirigente e melhor considerada’ (...) —, em todo caso
se trata de contetidos espirituais comuns da consciéncia de muitos individuos: de um
grupo, de uma maioria, talvez mesmo da totalidade de um povo. Designou-se a
‘interior assimilacdo dos individuos’ que ‘domina um grupo de pessoas, um povo,
uma ¢€poca’, com a expressdo hegeliana do ‘espirito objetivo que vive
historicamente’. Desde o come¢o se entendeu por espirito objetivo tdo sé o

verdadeiramente real, a vida ética de um povo”.*

De resto, anote-se que “o realismo pré-juridico iluminista - lisztiano e a
teleologia formalista tiveram apoucada relevancia dogmatica, sobretudo, em razao da

dificuldade de determinagdo do contetido substancial da ilicitude”.”’

1.2 CONCEITO DE BEM JURIDICO

Apesar de o postulado de que o delito lesa ou ameaca de lesdo bens juridicos ter
a concordancia quase total e pacifica dos doutrinadores, o0 mesmo nao se pode dizer a



respeito do conceito de bem juridico, sobre o qual reina grande controvérsia.

Alias, a falta de clareza do significado de “bem juridico” (termo equivoco)™
encontra correspondéncia na auséncia de precisao de seu conceito.

Assim, originariamente, com base na mais pura tradigdo neokantiana, de matiz
espiritualista, procura-se conceber o bem juridico como valor cultural — entendida a
cultura no sentido mais amplo, como um sistema normativo.

Os bens juridicos t€ém como fundamento valores culturais que se baseiam em
necessidades individuais. Estas se convertem em valores culturais quando sdo
socialmente dominantes. E os valores culturais transformam-se em bens juridicos
quando a confian¢a em sua existéncia surge necessitada de protecédo juridica.’

De outro lado, convém destacar a relevante contribui¢do de sentido objetivista
de Welzel, que considera o bem juridico como um “bem vital da comunidade ou do
individuo, que por sua significacdo social € protegido juridicamente”. E, ainda,
continua o referido autor, que bem juridico “¢ todo estado social desejavel que o
Direito quer resguardar de lesdes”. > A soma dos bens juridicos constitui a ordem
social, e, por isso, o seu significado deve ser sempre relacionado com a sociedade, e
ndo visto de modo isolado.>

A missdo do Direito Penal vem a ser a tutela de bens juridicos mediante a
protegdo dos valores ético-sociais da agdo mais elementares.™

De inspiragao fenomenoldgica, essa peculiar orientagao estabelece que os bens
juridicos realizam certas fungdes dentro do contexto amplo e dindmico da vida social.
Com razdo, afirma o seu carater dindmico, ndo estatico, como se “pecas de museu”
fossem.

Segundo a sua concep¢do dos valores é€tico-sociais da acdo, a ameaca penal
deve contribuir para asseguramento dos interesses individuais e coletivos
fundamentais, através do valor-a¢ao. Dai ser o delito formado de um desvalor da acao
¢ de um desvalor do resultado.

A toda evidéncia antevé Welzel, com grande agudeza de percepc¢ao, o futuro: “¢€,
pois, o orificio da agulha pelo qual t€m de passar os valores da acdo: nenhuma
reforma do Direito Penal pode ser aceitavel se ndo se dirige a protecao de algum benr



juridico, por mais que esteja orientada aos valores da agdo. O que faz o Direito Penal
¢ estabilizar esses valores €ticosociais da atitude interna de uma forma caracteristica
e tendo em conta determinados limites que sdo precisamente os dos principios da
legalidade e da protecdo de bens juridicos. Somente respeitando esses limites, podem
ser justificados os mandatos e proibi¢des que impde o Direito Penal e se pode
esperar que seja ele o que a teoria da prevengdo geral positiva pretende: exemplo e
garantia dos valores ético-sociais da atitude interna. Isso ¢ exatamente — na tradig¢ao
conceitual de Welzel — a formalizacdao do controle social. Nesta ultima instincia, o
Direito Penal tende ao fortalecimento e garantia dos valores ético-sociais da acao.
mas, na busca dessa meta, atua submetido a principios como o da legalidade e o da
protecdo de bens juridicos, que também sdo, de sua parte, valiosos desde um ponto de
vista ético-social e caracteristicos do Direito Penal. Somente assim pode-se esperai
que o controle social exercga, através do Direito Penal, uma fungdo exemplar na

formacdo dos valores ético-sociais da a¢do”. °’

Cerezo Mir segue em linhas gerais a Welzel, mas clarifica a analise do tema.
Assim, conceitua bem juridico como “todo bem, situagdao ou relacdo desejados e

protegidos pelo Direito”. >*

Os bens juridicos ndo sdo protegidos de modo absoluto pelo Direito Penal
sendo que este ultimo tdo somente os protege diante de certas formas de agressao.”” E
esse ambito de tutela se encontra determinado pelas concepgdes ético-sociais,
juridicas, politicas (e economicas) dominantes. Tais concepgdes se transformam com
o passar da histdria, variando no tempo e no espaco.®” Ndo ha que se falar aqui em
atitude interna, de ordem moral ou de pura ética, mas sim de atitude juridica relativa
ao bem juridico.®’ Bem alude o autor, que o Direito Penal protege bens juridicos
através das normas de determinagao (mandamentos e proibigoes).

Expde-se ainda, na esteira welzeliana, que a fungao do Direito Penal ndo pode se
limitar a uma protecao atual do bem juridico, haja vista que para tanto chega tarde. Na
verdade, consiste ela “essencialmente no fomento do respeito aos bens juridicos”, e,
para tanto deve a lei positiva penal obrigar aos cidadios em sua consciéncia,
justamente pelo contetido valioso desses bens.*



Por sua vez, Mufioz Conde conceitua os bens juridicos como “os pressupostos d¢
que a pessoa necessita para sua autorrealizac¢do na vida social”.*

De sua vez, Bustos Ramirez assinala, no ambito de uma construcao socioldgica.
que ndo se pode considerar a no¢do de bem juridico puramente em sentido formal,
sendo preciso uma considera¢ao material que lhe dote de contetdo, € nao seja mero
simbolo ou metafora, mas sim relagdo social concreta. “O bem juridico — diz ele —
implica sempre uma valoragdo massiva e universal; tratam-se de certas relagdes
sociais que sdo consideradas essenciais para o sistema em relagdo a todos os seus
membros, caso da vida, da honra, da liberdade, etc.”® O bem juridico é assim
concebido como ““‘uma sintese normativa determinada de uma relacao social concreta

e dialética”.®

Hassemer defende uma concepgdo social funcional, de cunho monista
personalista, do bem juridico, afirmando que em que pese a “modernizacao do Direito
Penal”, 1sso ndo € nenhuma razao ou motivo para conceber o bem juridico desde o
prisma dos bens juridicos universais € considerar que os bens juridicos individuais
ndo sdo mais que os direitos deles derivados.®® Justamente o contrario: “en una época
en la que la socializacion es cada vez mayor, el Derecho Penal debe reflexionar sobre
si los intereses de la persona no deben ser favorecidos frente a los de la Sociedad y el
Estado”."’

A seguir, agrega o autor: “Precisamente la meta de una teoria monista
personalista es funcionalizar los intereses generales desde el punto de vista de los de
la persona, deduciendo los bienes sociales y estatales de los del individuo. Para esta
teoria, los intereses generales solo se pueden reconocer legitimamente en la medida
en que sirvan a los intereses personales”.®® Para ele, uma teoria do bem juridico
critica ao sistema deve “examinar os objetos de tutela presentes em relagdo a um
catalogo de tutela ideal”.®” Esse autor atribui a existéncia de uma fungdo critica ao
bem juridico, transcendente ao sistema, como instrumento de politica criminal: o bem
juridico ndo serve tanto como ponto de referéncia de uma reconstrucdo (indutiva) das
normas vigentes, mas torna-se instancia de confronto e de juizo (dedutivo) sobre — ou
de — como poderia se articular um novo sistema penal.’



No dizer de Polaino Navarrete, ¢ o “bem ou valor merecedor da maxime
protecdo juridica, cuja outorga ¢ reservada as prescri¢coes do Direito Penal. Bens ¢
valores mais consistentes da ordem de convivéncia humana em condi¢des de
dignidade e progresso da pessoa em sociedade”.”’ Este vem a ser um conceito
restritivo, tendo em vista que a prote¢do de bens juridicos ndo cabe s6 ao Direito

Penal.

Rudolphi define-os como “conjuntos funcionais valiosos constitutivos da nossa
vida em sociedade, na sua forma concreta de organizagdo”.”” O bem juridico é visto
como condi¢do de uma vida prospera, fundada na liberdade e responsabilidade
individual. Para esse autor, de acordo com a Constituigdo, o Direito Penal tem po1
missdo proteger a normal convivéncia dos individuos na sociedade de possiveis
ataques, vale dizer, evitar um comportamento socialmente danoso. Tem por objeto
proteger preventivamente bens juridicos.”

De seu turno, Bettiol enfatiza que bem juridico “¢ a posse ou a vida, isto €, o
valor que a norma juridica tutela, valor que jamais pode ser considerado como algo
de material, embora encontrando na matéria o seu ponto de referéncia”. Adota, assim,
uma concepgdo etico-valorativa, afirmando que “¢€ precisamente por essa razao que
falamos, a propdsito do bem juridico, de valores e ndo de interesses, visto que valor ¢
o termo mais apropriado para exprimir a natureza €tica do conteudo das normas

penais, ao passo que interesse € o termo que exprime uma relagao”.’

Apos fazer uma divisdo entre objeto juridico formal e substancial, Battaglini
manifesta-se em sentido oposto, dizendo que o primeiro “nada mais ¢ do que a norma
penal contrariada pelo crime” e o segundo “é constituido pelo interesse que a norma
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protege’.

Entende Roxin que os bens juridicos sdo “pressupostos imprescindiveis para a
existéncia em comum, que se caracterizam numa série de situagdes valiosas, como,
por exemplo, a vida, a integridade fisica, a liberdade de atuagdo, ou a propriedade,
que toda a gente conhece, e, na sua opinido, o Estado social deve também proteger
penalmente”.”® Precisa este ultimo autor, que “os bens juridicos sdo circunstincias
dadas ou finalidades tteis para o individuo e seu livre desenvolvimento no marco de



um sistema social global estruturado sobre a base dessa concepg¢ao dos fins e para o
funcionamento do proprio sistema”.”” Expde, com razdo, que desse conceito deriva
que: “as cominagdes penais arbitrarias ndo protegem bens juridicos; as finalidades
puramente ideologicas ndo protegem bens juridicos e as meras imoralidades ndo

lesionam bens juridicos”.”

Para Zaffaroni, o bem juridico penalmente tutelado ¢ “a relacdo de
disponibilidade de uma pessoa com um objeto, protegida pelo Estado, que revela seu
interesse mediante normas que proibem determinadas condutas que as afetam, aquelas

que sdo expressadas com a tipificagdo dessas condutas™.”

Estabelecendo uma relacao entre sociedade e direitos fundamentais, define-se o
bem juridico como o “ente que encarna os estados funcionais que possibilitam o
exercicio dos direitos fundamentais de disposicao no relacionado com o seu conteudo
essencial € com os instrumentos para a sua protecdo, manutencdo e promoc¢do”.’ E,
por estado funcional, “deve se entender tudo aquilo que sem ser necessariamente de
carater material, tem existéncia vital e resulta comprovavel empiricamente, e
possibilita que o ser humano possa dispor de suas faculdades intrinsecas, isto &,
autonomia e decisdo conforme ao sentido na vida social”. *!

Hé4 ainda determinado autor que conceitua bem juridico como “realidade
criminoldgica”, nos termos que se seguem, ipsis litteris: “Es asi que puede decirse
que, es la realidad criminoldgica, que luego se plasma con ayuda de una adecuada
politica criminal en la propria norma penal, la que influye sobre manera, en aquello
que la norma protege como bien juridico penal. Pero también, es la realidad
criminoldgica, la que le dota de cierta materialidad, que hace que no pierda su
naturaleza practica y coherente con la realidad social imperante, a través del bien
juridico personal que se protege”.* E, numa aproximagdo social-criminoldgica,
acrescenta: “Es por ello que al final, es la realidad social misma, la que mediante un

proceso de analisis criminologico legitima la norma, y le da vida”.®

Essa nitida divergéncia de opinides entre os autores no que tange a definicao de
bem juridico faz-se presente também na doutrina brasileira, inclusive em sua versao
mais moderna.



Anibal Bruno destaca que os bens juridicos “sdo valores de vida individual ot

coletiva, valores da cultura”.?

Por sua vez, Assis Toledo diz que os bens juridicos “sao valores ético-sociais
que o direito seleciona, com o objetivo de assegurar a paz social, e coloca sob sua

protegdo para que ndo sejam expostos a perigo de ataque ou a lesdes efetivas”.*

Para Fragoso, “o bem juridico ndo ¢ apenas um esquema conceitual visando
proporcionar uma solugdo técnica de nossa questdo: € o bem humano ou da vida
social que se procura preservar, cuja natureza e qualidade dependem, sem dtvida, do
sentido que a norma tem ou que a ela ¢ atribuido, constituindo, em qualquer caso, uma
realidade contemplada pelo direito. Bem juridico ¢ um bem protegido pelo direito: &,
portanto, um valor da vida humana que o direito reconhece, e a cuja preservacao ¢

disposta a norma”."

Noronha define bem juridico como “o bem-interesse protegido pela norma
penal”."’

A respeito do tema, Cunha Luna afirma que, “dogmaticamente, o bem juridico, ot
bem do direito, ndo ¢ somente um bem do individuo, que ¢, ao mesmo tempo, bem
social. Sobre o mesmo fundamento, o bem juridico nio ¢ somente um bem da
sociedade, mas um bem social, que ¢, ao mesmo tempo, bem individual. A
contraposicao do individual e do social, ora considerando o individuo como meio ou
fim da sociedade, ora considerando a sociedade como meio ou fim do individuo, nao
encara, em seus devidos termos, a unidade dialética do individual e do social,
esquecendo que o individuo estd em fungao da sociedade tanto quanto a sociedade

estd em funcdo do individuo”.®®

Na doutrina brasileira mais especializada, Flavio Gomes, Carneiro Ledo ¢
Janaina Paschoal, entre outros, também versam sobre a no¢ao de bem juridico.

O primeiro, apds destacar que “as teorias transcendentalistas sedimentaram o

conceito de bem juridico na pessoa humana”®

, menciona a relacao social como base.
Parece que se acolhe uma linha mais, por assim dizer, de cunho social, e referida ao
“Estado Constitucional e Democratico”. Em busca de precisar o referido conceito

sublinha — citando Bustos Ramirez — que “a relagdo social €, pois, o que ha de



especifico no ser social em uma sociedade democratica (...)”.”" Ao depois que: “‘O
que se propde definitivamente ¢, pois, essa relacdo social, com uma determinada
posicdo e interacdo dos individuos nela frente a determinados objetos e entes. A
concretizacao sintética disso € o bem juridico’”. “Em outras palavras: o bem juridico
nio é o mesmo que seu substrato empirico. E a relacdo social (...) em conexdo com
um bem existencial que é valorada positivamente”.”! Reafirma a matéria mais a frente,
ao dizer: “Que o bem juridico deve ter como ‘objetos protegiveis’ bens ou interesses
existenciais (pessoais) considerados em funcdo de rela¢des sociais conflitivas”.””
Enfim, arremata o autor: “Em conclusao: assumindo — como neste trabalho estamos
assumindo — a imprescindibilidade da teoria do bem juridico, ndo ha como deixar de
reconhecer que, apesar de todos os problemas que apresenta, inclusive de realizacdo
pratica, ¢ a unica que permite difundir uma pluralidade de exigéncias essenciais para
a configuracao de um Direito Penal tipico do Estado Constitucional e Democratico d«
Direito (...)"."

Adotando uma postura de corte constitucional estrita, o segundo autor assinala
que “o bem juridico-penal €, sem duvida, o elemento material do delito, servindo-lhe
de principal suporte e referéncia dentro do sistema penal, ndo devendo existir delito,
sem que haja lesdo ou perigo de lesdo de um bem juridico. Os bens juridicos tutelados
pela norma penal, entretanto ndo sdo quaisquer bens juridicos, e sim aqueles
considerados fundamentais a convivéncia pacifica em sociedade, representativos de
valores constitucionais, uma vez que a Constituicdo € o principal repositério de tais
valores. Dessa forma, ela vincula o legislador ordinario e condiciona o intérprete,
que devera, at¢é mesmo, decidir-se pela inexisténcia de ilicitude, se o principio ou
valor constitucional for violado. Desta forma, a tutela penal de um bem juridico deve
repousar sempre em sua fonte de legitimidade: no texto constitucional, fonte formal e
material do sistema penal”.’*

Por fim, a autora elencada, ainda que mencione a questio do bem juridico,
sustenta, em realidade, a ideia politico-criminal de um Direito Penal minimo, como
alias reconhece explicitamente: “Na verdade, o que se objetivou apontar no presente
trabalho ¢ que um Direito Penal que se pretende minimo ndo pode conviver com um



minimo formal irrenunciavel, trazendo a Constitui¢do, seja apor meio de indicacoes
ou de determinacdes expressas de criminalizacao, os bens que o Direito Penal pode (e
ndo os que deve) tutelar”. Ainda, que “Nao se estd a dizer com tais reflexdes que nao
exista um minimo irrenunciavel”. * Ainda assim, ndo se aponta em que consiste esse
‘minimo’. Destaca ela o vinculo entre bem juridico e Direito Penal minimo, dizendo:
“Cumpre consignar que o carater limitador do bem juridico fica expresso quando
analisados os principios informadores do Direito Penal minimo (subsidiariedade,
fragmentariedade e lesividade) (...).””° Em seguida, com lastro em Bustos Ramirez
aduz que “(...) o surgimento de um bem nao implica necessariamente a existéncia de
um crime, ja que sua protecdo pode dar-se de diferentes formas”; e que “prescindir
desse instituto implica colocar o ordenamento juridico nas nuvens e entrega-lo a
arbitrariedade”.”” Ao final, nas conclusdes, sublinha que: “(...), da mesma forma que o
Direito Penal minimo ndo pode conviver com uma andlise meramente formal da lei,
também ndo pode conviver com uma avaliacdo exclusivamente formal da
Constituigdo. Tal qual ocorre com a lei penal, a Constituigao revela-se um limite ao
poder punitivo estatal, sendo desse limite impossivel abdicar”. E finalmente que:
“Resumindo, em um Estado social e democratico de direito, o legislador sabe o
maximo a que pode chegar, ndo existindo, no entanto, um minimo previamente

determinado”.”®

Em que pesem estes Gltimos autores se referirem a importancia da no¢ao de bem
juridico e sua relacdo com o Estado democratico de Direito e a Constitui¢cao, nio s¢
vislumbra com clareza nenhum conceito de bem juridico e suas peculiaridades
enquanto objeto de tutela penal.

De qualquer modo, resta patente que a nocdo de bem juridico decorre das
necessidades do homem surgidas na experiéncia concreta da vida que, “enquanto
dados sociais e historicamente vinculados a experiéncia humana, t€ém uma
objetividade e uma universalidade que possibilitam sua generalizagdao, através da
discussdo racional e o consenso, € sua concrecdo em postulados axioldgico-

materiais”.””



I.2.1. Bem juridico e objeto da conduta: delimitacio conceitual

Apesar de a no¢ao de bem juridico ndo se confundir com a de objeto da agao,
nem sempre ¢ facil detectar o que distingue tais conceitos.

A matéria ganha especial relevancia, porque todo delito deve lesar ou por em
perigo de lesdo determinado bem juridico (principio da ofensividade ou da exclusiva
protecdo de bem juridico).

Também, as implicacdes do tema se ampliam por ocasido do exame da matéria,
envolvendo delitos de lesdo e de perigo, de um lado, e de mera atividade e de
resultado material, de outro.

Para a mais cabal intelec¢do do objeto'” da conduta (ou simplesmente agio),
duas linhas de pensamento merecem destaque: a primeira, com origem em Von Liszt,
pela qual o objeto da acdo ou material ¢ uma entidade pertencente ao mundo biofisico,
ao mundo naturalistico, enquanto a no¢do de bem juridico pertence ao mundo

normativo.

Essa concepgao puramente fisica do objeto da agdo contraria a propria realidade
normativa que prevé como seu objeto entes ndo sensoriais € ndo circunscritos a uma
dimensdo espacial.'’' Ja a segunda postura considera o aspecto normativo do objeto
material: o objeto da conduta (ou do fato) ¢ o referido pela acdo tipica, enquanto o
bem juridico € obtido por via interpretativa, referente a funcdo de tutela da norma
penal.

Nessa nova perspectiva, a distingdo ndo consiste no fato de os dois conceitos

pertencerem a mundos diversos (empirico e normativo).'??

Ao contrario, ambos os conceitos pertencem tanto ao mundo da norma como ao
da realidade (ou da experiéncia), sendo que a distincao entre eles reside na diversa
funcdo exercida.

O objeto da conduta exaure seu papel no plano estrutural; do tipo, e € elemento
do fato. Ja o bem juridico se evidencia no plano axioldgico, isto €, representa o
peculiar ente social de tutela normativa penal. Nao sdo conceitos absolutamente
independentes um do outro, mas que se inter-relacionam, numa muatua imbricagdo.'*



Melhor explicando: objeto da acdo vem a ser o elemento tipico sobre o qual
incide o comportamento punivel do sujeito ativo da infragdo penal. Trata-se do objeto
real (da experiéncia) atingido diretamente pelo atuar do agente. E a concreta
realidade empirica a que se refere a conduta tipica. Essa realidade — passivel de
apreensao sensorial — pode ser corporea (vg., pessoa ou coisa) ou incorporea (vg.,
honra).

Em outros termos, o objeto material ou da acao ¢ formado “pelo ser animado ou
inanimado — pessoa ou coisa (animal) — sobre o qual se realiza o movimento corporal
do autor que pratica uma conduta tipica no circulo dos delitos a cuja descricao
pertence um resultado tangivel.

Tem sido afirmado, com acerto, que, enquanto o conceito de objeto da acao
pertence substancialmente a consideracao naturalista da realidade, o de bem juridico,

ao contrario, corresponde, em esséncia, a consideragdo valorativa sintética”.'*

Isso significa que o objeto material pode ou ndo coincidir com o bem juridico
(ou vice-versa). Manifesta-se o primeiro caso na forma corporea (v.g., a coisa alheia
subtraida, no delito de furto) ou incorpdrea (vg., a honra atingida, no delito de
injuria). De acordo com a construcao tipica, o delito pode ter ou ndo um objeto da
acdo (exemplo desta Gltima hipotese € o delito de mera atividade).

Trata-se, assim, de uma exigéncia decorrente da estrutura do proprio tipo de
injusto objetivo. Nao ¢, portanto, uma caracteristica comum a qualquer delito, pois sé
tem relevancia quando a consumacgao depende de uma alteragcdo da realidade fatica ou

do mundo exterior.

Em termos conceituais, o bem juridico'”

vem a ser um ente (dado ou valor
social, entidade dotada de valor),'” material ou imaterial, haurido do contexto social,
de titularidade individual ou metaindividual, essencial para a coexisténcia e o
desenvolvimento do homem em sociedade, previsto explicita ou implicitamente no
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texto constitucional, ou, ao menos, com ele ndo colidente ou incompativel,'’’ e, por

1sso0, juridico-penalmente protegido.
Convém alertar que a no¢ao de bem juridico, além de ter carater dindmico, nao
pode ser confundida com aratio da norma, vale dizer, com o fim ou objetivo



perseguido pelo legislador com a incriminacao. A finalidade da norma nao compde o
delito nem se identifica com um objeto especifico a ela preexistente, mas sim constitui
um juizo de valor de oportunidade politica criminal.'®

Segundo a concep¢ao aqui acolhida, deve estar sempre em compasso (de
conformidade) com o quadro axiologico vazado na Constituicdo (principios e
valores), ou com a no¢do de Estado democratico e social de Direito (Estadc
Constitucional).

Dai apresentar-se como uma postura constitucional estrita, ainda que matizada ou
relativa, visto que se apresenta certo modo um pouco mais aberta ou ampla do que
aquela fundada apenas e concretamente no texto constitucional.

Nessa linha de pensamento, convém evidenciar-se que o bem juridico ndo se
identifica exatamente com seu substrato: revela algo mais que sua base, visto ser
resultado de um juizo positivo de valor sobre algo, que se lhe encarna, e acaba por
dar-lhe um contetido impar de cunho empirico-valorativo.

4

E sempre portador de um sentido, de algo valioso para o ordenamento juridico,
sendo expressdo de uma rela¢do empirico-axioldgica.'” Além disso, pode ter um
objeto ideal como substrato de um significado, sentido ou valor juridico (v.g.,
depoimento da testemunha).

A proposito, explicita-se que o “reconhecimento da existéncia de bens culturais
dotados de suporte ideal — além dos de suportes de ordem fisica ou psiquica —
parece-nos essencial a compreensao daquelas formas de vida que s se realizam e se
aperfeicoam quando atingem o plano da normatividade, como € o caso da experiéncia
juridica, impensavel sem regras de direito, 1sto €, sem enlaces 16gicos servindo de
suportes a valores ou sentidos de comportamento social reputados necessarios a

comunidade”.'"’

Como juizo positivo de valor sobre um ente, dado ou realidade, de carater
social, pode ter o bem juridico um componente ideal. O citado juizo supde integrar
esse ente no contexto de uma determinada ordenagdo axioldgica das realidades
sociais. Estas ultimas formam o suporte do bem juridico, que, no caso especifico do
bem juridico de um preceito incriminador, sofre um processo de abstragdo ou



generaliza¢do que o desvincula de suas concretas formas de manifestagdo''' (v.g., no
delito de furto, o bem juridico — “propriedade” — ndo faz referéncia a propriedade X).

Impde reconhecer entdo que nem todo bem juridico tem um suporte corporeo ou
material que possa ser equiparado ao objeto da a¢do ou do fato.''? Quando o bem
juridico se apresenta como valor (objetivado), ainda que conectado com a realidade
social, o objeto da acdo pode ser incorpdreo. A conduta delitiva pode recair também
sobre um objeto que ndo seja exatamente o seu suporte material. Vale dizer: o
substrato do bem juridico ndo coincide com o objeto sobre o qual ¢ produzido o
resultado (objeto da acdo ou do fato). Dai a diferenciacdo entre bem juridico, objeto
material do bem juridico e objeto da acdo.'"” Isso pode dar lugar — salienta-se — a
falsa ideia de que um delito de lesdao ao bem juridico se configura tdo somente como
um delito de perigo em relagdo ao objeto da agao.

Na verdade, o que se verifica ¢ que nesses delitos a estrutura de perigo niao se
refere ao objeto material em que se personifica o bem juridico, mas sim a um objeto
da acdo que pode constituir o substrato material de outro bem juridico a cuja protecao
ou complementacdo serve o bem juridico lesado (em geral, bem juridico

metaindividual), ou que ndo ¢é sequer objeto material de nenhum bem juridico.'"”

Seu substrato,'"” entdo, pode ser algo material (dotado de um significado), ideal,
ou pode mesmo nao o apresentar de forma aparente. Assim, por exemplo, no delito de
homicidio (art. 121, CP), o bem juridico protegido ¢ a vida humana independente
enquanto estado valioso; seu substrato ¢ a vida humana como realidade social
preexistente, que se manifesta em processos existenciais individuais, € o objeto da
acao ¢ a vida como organismo bioldgico [Y].

Na analise dessa intrincada matéria, convém advertir que “a distingdo entre
suporte e significado ndo tem valor absoluto. Assim como em plano correlato o que €
formal, em um sentido, pode ser material em outro, também o que ja € significado
pode por sua vez ser veiculo de significacoes diversas”. Dessa forma, por exemplo, a
norma juridica tem carater ldgico-formal e axioldgico. Essa diferenciacdo entre o
“suporte logico-formal da regra juridica e o seu significado estimativo ndo nos deve
fazer olvidar que, nessa espécie de bens, suporte e significado devem compor em



complementaridade necessaria, em uma adequagéo rigorosa”.''

Ressalte-se, ainda, que a palavra “resultado” pode dar lugar a alguma
dificuldade. Em geral, designa-se o resultado tipico (real, material ou natural) como
efeito exterior insito na estrutura tipica, isto €, lesdo ou perigo de lesdo do objeto da
acdo, ¢ nao necessariamente do bem juridico. Disso se extrai que ha delito sem
resultado (sem menoscabo do objeto da acdo), mas que nem por isso deixa de lesar ou
pOr em perigo determinado bem juridico (v.g., delito de mera atividade).

Entdo, a lesdo ao bem juridico diz respeito a relagdo entre a acao tipica e o valor

protegido pela norma penal, que pode encarnar-se ou ndo no objeto da a¢do.'"’

Destarte, pode-se mencionar um resultado que opera no ambito do injusto, quer
dizer, resultado axiologico (juridicamente valorado), que deflui da lesdo ou perigo de
lesdo ao bem juridico. Neste Gltimo sentido, quer significar desvalor do resultado,
formando, juntamente com o desvalor da conduta, o injusto penal (concep¢ao
dualista).''®

Outra questdo que merece ser referida ¢ a importante distingdo entre bem
juridico e fungdo, visto que, como assinalado, a norma penal deve tdo somente
proteger bens juridicos, e ndo meras fungdes (motivos ou razdes da tutela).'"”

Desse modo, considerada a ordem juridico-penal sob o pressuposto de garantia,
“a incrimina¢do de uma conduta s6 deve ter por objeto juridico o que possa decorrer
de um ente real estavel — a pessoa humana — € ndo de uma funcao, sendo invalidas as
normas que assim o tratem. A distingao entre funcdo e bem juridico €, pois, essencial

a um direito penal democratico”.'*

Todavia, essa tarefa de diferenciacdo conceitual nem sempre resulta facil,
sobretudo em certos setores, tais como econdmico, fiscal, ambiental e urbanistico em
que o objeto especifico de protecdo esta muitas vezes envolto em um entrangamento
complexo.

Isso ndo quer dizer negar a atribuicdo de certa fungdo a lei penal — marco de
referéncia —, que ¢ elaborada para ser aplicada e ter eficacia no tecido social.

A palavra “fungdo” aparece nos mais diversos campos do conhecimento,
designando em termos gerais o papel peculiar e caracteristico desempenhado por um



orgao no conjunto (que pode ser mecanico, fisioldgico, fisico ou social) cujas partes
sejam interdependentes. '

Desde a Antiguidade, esse termo vem sendo objeto de inimeros conceitos: € tido
como a operagdao propria da coisa, em Platdo (v.g., a funcdo dos olhos ¢ ver);
operacao inerente a0 homem como ser racional, em Aristételes; ou “unidade do ato de
ordenar varias representacdoes sob uma representacdo comum”, no pensamento de
Kant.

No sentido matematico, a no¢do de fun¢do ndo se desenvolve até os séculos
XVII-XVIII, se bem que os escolasticos, bem como antes deles Aristdteles, conheciam
a ideia de dependéncia funcional.'?

Nas ciéncias bioldgicas, funcao € “a operacao por meio da qual uma parte ou um
processo do organismo contribui a conservacao do organismo total”, e, em sociologia,
foi definida por Durkheim como sendo ““a correspondéncia entre uma instituigdo e as
necessidades de um organismo social, isto ¢, como a atividade pela qual uma
instituicdo contribui a conservagdo do organismo”.'” Fung¢do é, assim, entendida
como acao dirigida a um fim e com capacidade de realiza-lo (sentido de operacao).
Aparece também conceituada como relacdo, no campo da matematica e da logica
(fun¢do proposicional).'”* Neste ultimo sentido, por exemplo, constitui uma relagéo
que associa membros de uma classe X com um certo membro y de outra classe Y.
Como relagdo, pode ser definida como um conjunto de pares ordenados <x. y>, em
que x ¢ um membro de X e y de Y.'* Diz respeito a dependéncia em que se encontra
uma quantidade, cujo valor ¢ determinado pelo que se pode outorgar a outra, ou
simplesmente correspondéncia entre conjuntos. Diz-se, portanto, de uma relagao entre
quantidades denominadas “valor da fun¢do” e “argumento da fun¢do”.'*

Nas ciéncias econdmicas, uma relacdo € qualificada como funcional quando traz
a no¢ao de um ajuste entre quantidades universais, que pode ser expresso por fungdes
no sentido matematico (v.g., relagdo entre preco e oferta/demanda). Noutro dizer,
fungdo significa uma agao necessaria para se exercerem os fendmenos vitais, ou uma
relacdo de dependéncia logica, de interdependéncia entre os entes.

Fica evidenciado que a funcdo em si (v.g., funcdo de controle de trafego viario,



)!?” ndo tem nenhum contetdo ou sentido

gestdo ou controle ambiental, tributaria
proprio, nio constitui algo real e independente. E uma operacdo ou relacdo

axiologicamente neutra, correspondente a alguma coisa (a um elemento qualquer).

Nao se confunde, portanto, com a ideia de bem juridico, ja analisada, como
entidade dotada de substancia real e peculiar, valorada e adstrita ao homem como ser
social. Assinala-se, corretamente, que o bem juridico ndo € apenas objeto de
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referéncia, mas também de preferéncia,’” visto que neste Ultimo aspecto

consubstancia um valor, um sentido.

Em termos fenomenologicos, pode-se dizer que o bem juridico--penal, enquanto
objeto cultural (ser real ndo sensivel), é e existe, a0 passo que a fun¢do, como objeto
ideal objetivo, ndo é e ndo existe

Nessa linha de pensar, assevera-se também, com raziao, que ndo se pode acolher
a tese de que a fungdo tributaria ¢ o bem juridico protegido no Direito Penal
Tributario, por sua incapacidade de cumprir a funcdo de garantia que se atribui ao
bem juridico; ou, de outra forma, “em sua capacidade de por em perigo dita funcdo de
garantia”, o que pode levar ao esvaziamento do sentido real da protecao juridica, e

converter os tipos penais em pura infragdo de dever.'”’

Deve, pois, a funcdo operar no campo penal tdo somente como marco de
referéncia, sob pena de incorrer-se na erosdo das demarcacdes obtidas através do
principio da exclusiva prote¢do de bens juridicos como pauta minima exigida para a
ingeréncia penal. Nada mais.

I3 FUNCOES DO BEM JURIDICO

Entre as inimeras fungdes atribuidas ao conceito de bem juridico™’, cumpre
referir a algumas, tidas como as mais relevantes:

1.  Func¢do dogmatica: ¢ fungao, por assim dizer, doutrinaria de reconhecimento do sistema penal vigente.
Consiste ela na valorizagdo do papel central que ocupa o bem juridico na formagao do delito, ¢ sua
consideragdo de modo prevalentemente objetivo.

2. Fungdo de garantia ou de limitagdo ao direito de punir do Estado: o bem juridico ¢ erigido como
conceito limite na dimensdo material da norma penal. Em relagdo a essa fungdo, alude-se que c
legislador ¢ formalmente livre de penalizar ou ndo uma conduta, mas ndo substancialmente ¢ arbitro da



sua escolha. !

O adagio nullum crimen sine injuria resume o compromisso do legislador,
mormente em um Estado democratico e social de Direito, em nao tipificar sendc
aquelas condutas graves que lesionem ou coloquem em perigo auténticos bens
juridicos. Tal funcdo, de carater politico-criminal, limita o legislador em sua

atividade no momento de produzir normas penais. Nao se pode descurar do sentido

informador do bem juridico na construgdo dos tipos penais.'*

3. Funcgdo teleoldgica ou interpretativa: como um critério de interpretagao dos tipos penais, que condiciol
seu sentido e alcance a finalidade de protecdo de certo bem juridico. Implica em buscar a compreensac
do significado do tipo legal abstratamente previsto.

Tem-se que o bem juridico constitui “o nicleo da norma e do tipo. Todo delito

ameaga um bem juridico (...). Nao € possivel interpretar nem, portanto, conhecer a lei

penal sem lancar mio da ideia de bem juridico”.'*

Assim, o bem juridico “€¢ o conceito central do tipo, em torno do qual giram os

elementos objetivos e subjetivos e, portanto, um importante instrumento de
interpretagdo”.'**

4.  Fung¢do de orientag¢do politico-criminal: opera numa perspectiva metajuridica que utiliza o conceito de
bem juridico como parametro de critérios orientadores no plano da politica criminal. O conceito de bem
juridico opera como critério de legitimacdo da norma penal, de matiz politico liberal e democratico;

5. Fungado individualizadora: como critério de medicao da pena, no momento concreto de sua fixacao,
levando-se em conta a gravidade da lesdo ao bem juridico. Essa funcdo ndo deixa de ser também funcdo
de garantia, consistente em reconstruir a concreta ofensa a um interesse merecedor de tutela,
legitimando assim a incriminagdo de uma conduta na perspectiva de um Direito Penal do fatoBS;

6. Funcdo sistematica ou classificatoria: como elemento classificatorio decisivo na formagao dos grupos
tipos da parte especial do Codigo Penal. Os proprios titulos ou capitulos da parte especial sac
estruturados com lastro no critério do bem juridico em cada caso pertinente.136 Na medida em que ¢
bem juridico se situa no ponto central dos diferentes tipos penais da parte especial do Codigo ¢ sendo
uma exigéncia para o legislador orientar sua atividade na prote¢cdo de bens juridicos, vem a ser “um dos

pontos de vista (...) para conceber o nucleo material dos injustos, comum a todo comportamento

ilicito”."*” Em suma: essa fun¢do aparece como guia ao reagrupamento dos delitos em uma ordem lega!

representativa de uma hierarquia de valores. 138

Em suma, a fungdo /imitadora opera uma restricdo na tarefa propria do
legislador, a teleologico-sistematica busca reduzir a seus devidos limites a matéria



de proibi¢do e a individualizadora diz respeito a mensuracdo da pena/gravidade da
lesdo ao bem juridico.

II.4 TEORIAS SOCIOLOGICAS

O perpassar evolutivo da nogao de bem juridico continua com grande niimero de

contribui¢des das mais variadas facetas, algumas de carater negativo,”’ até o
aparecimento das concep¢des modernas, principalmente as sociologicas

(funcionalistas sistémicas e interacionistas simbolicas) e as constitucionais.'*’

Dentre as primeiras podem ser mencionadas as de K. Amelung, G. Jakobs, H
Otto, J. Habermas, W. Hassemer, R. P. Calliess, Mir Puig, Gomez Benitez, Mufo
Conde, Bustos Ramirez, Hormazabal Malaree, entre outros.

Nessa perspectiva, em apertada sintese, Amelung entende ser a no¢ao de bem
juridico valida como teoria sist€émica e critério de nocividade social.

A legitimagdo substancial da referida no¢do encontra-se para Jakobs na vigéncia
da norma enquanto objeto da tutela. Este ultimo autor, nas pegadas de Luhmann'*',
afirma que a missdao do Direito Penal ¢ assegurar a validade fatica ou a vigéncia das
normas juridicas, no sentido de garantir expectativas indispensaveis ao funcionamento
do sistema social. Tem a fungdo de estabilizar a ordem social por meio da imputagdo
de condutas. O delito, como transgressdao da norma penal, significa oposicdo a
prescri¢cao normativa que se v€ contrariada pela sangdo, que impoe ou restabelece a
obediéncia ao Direito.'*

A doutrina sociologica funcionalista, originada com a obra de Durkheim,
desenvolveu-se, especialmente, com Parson, Merton e Luhmann.

Melhor explicando: a sociedade ¢ compreendida como um sistema global ou de
interacdo — formado, sobretudo, por normas de organizacdo — ao qual se vinculam
todos os fatores sociais (sociedade/individuo), sendo a funcionalidade o critério
principal de exame de qualquer conduta. E de notar que para essa espécie de filosofia
social “poderia valer a maxima construida por analogia com a célebre maxima
hegeliana: todo o funcional ¢ real e todo o real ¢ funcional. O funcionalista nio
conhece fungdes negativas: conhece somente disfungdes (...), isto €, defeitos que



podem ser corrigidos no ambito do sistema, enquanto a fun¢do negativa requer a
mudanga do sistema. Ademais, em uma concep¢ao em que as diferentes partes de um
sistema social sdo consideradas em razao do todo, o Direito tem ndo s6 uma funcao
positiva, mas uma fungdo positiva primaria no tempo em que € o instrumento de
conservacao por exceléncia, ¢ o subsistema de que depende em Ultima instancia a
integracdo do sistema, a Ultima barreira além da qual estd a inevitavel desintegracao
do sistema”. '*

Também, assim, apresenta-se a concep¢ao de Teubner, para o qual “o Direito
constitui um sistema autopoiético de segundo grau, autono-mizando-se em face da
sociedade, enquanto sistema autopoiético de primeiro grau, gragas a constituicao
autorreferencial dos seus proprios componentes sist€micos € a articulacao destes num

hiperciclo”.'*

O sistema funcionalista-sist€émico utiliza-se da hipotese autopoiética para
“explicar a evolugdo das sociedades modernas desenvolvidas na base de um
fendmeno de diferenciac¢do funcional”.'” E se assinala que “‘um sistema autopoiético
constitui um sistema autorreferencial no sentido de que os respectivos elementos sao
produzidos e reproduzidos pelo proprio sistema gragas a uma sequéncia de interac¢ao

circular e fechada’'*.

Nessa perspectiva, e citando Luhmann, afirma-se que “o sistema juridico tornou-
se num subsistema social funcionalmente diferenciado gragas ao desenvolvimento de
um codigo binario proprio (‘legal/ilegal’): € esse codigo que, operando como centro
de gravidade de uma rede circular e fechada de operacdes sistémicas, assegura
justamente a originaria autorreprodugdo recursiva dos seus elementos basicos e a sua

autonomia em face dos restantes subsistemas sociais (...)”.""’

A proposito de tal corrente, exprime-se, de forma clara e objetiva, que “para a
teoria sist€émico-funcional, o bem juridico define-se e reduz-se as imprescindiveis
condi¢oes-possibilidades de participacdo no dialogo (interac¢ao) social, condigdes
possibilitadoras da integracdo no respectivo subsistema garantindo, desse modo, a
funcionalidade do sistema social. Correlativamente, o delito reconhece-se como
‘facto socialmente danoso’, como ‘violag¢do das expectativas’ dos destinatarios das



normas penais (que, precisamente, tém por fungdo tutelar as condigdes ‘minimas’ das
interacg¢do social). Para essa concepcdo, portanto, o bem juridico ‘esvazia-se de toda
a dimensdo axiologica, e o crime ¢ indiferente a qualquer valoracao ético-juridica,
esgotando-se somente, na inadequacdo do facto a eficiente funcionalidade do sistema
(nogdo sociologico-funcional). A convivéncia social s6 € possivel quando cada um
puder contar (expectativa) fundadamente (confianga) com determinado comportamento
(reagdo) por parte do outro destinatdrio da norma penal (interac¢dao social). Ora, a
preservacdo desta indispensavel confianca na norma (Normvertrauen) exige que a
cada violagdo das expectativas (protegidas pela respectiva norma penal) corresponda
uma san¢ao que restabeleca e reforce o sentimento da eficaz vigéncia da norma. Em
conclusdo, a pena (a punibilidade de um facto) ndo tem o seu fundamento na ilicitude
da condutain se nem na culpa ético-pessoal do infractor, mas, pelo contrario,
fundamenta-se na ‘danosidade social do facto’ (violador da norma enquanto padrdo
regulador do contacto social) e tem por fungdo restabelecer a confianca no direito
(Rechtstreue — prevengao geral positiva de integracdo), i. €, garantir, em ultima
analise, a funcionalidade do sistema social.”!'*®

Entdo, o Direito € tido como um subsistema do sistema social geral. E o delitc
vem a ser um comportamento disfuncional, quer dizer, um obstaculo ao funcionamento
do sistema social. O Direito Penal objetiva proteger o aludido funcionamento, diante
de um fato socialmente danoso. Ora bem, essa teoria “representa uma descri¢ao
asséptica e tecnocratica do modo de funcionar do sistema, mas ndo uma valoracao,

muito menos uma critica do mesmo”.'*

Nesses termos, ocorre, na verdade, uma erosao total do conteudo liberal do bem
juridico, o que dificulta a limitacdo do jus puniendi estatal, fun¢ao atribuida aquele.
Trata-se de uma construgdo formalista, vazia de contetido, que pode ser incompativel
com os postulados do Estado democratico e social de Direito.

Como bem se adverte, “o ponto de vista sociologico pode prescindir
olimpicamente do individuo e seus bens com vistas ao funcionamento do sistema
social. O conceito de Direito resultante ¢ um artefato de tecnologia social que olha a
sociedade como um todo. Os autores que simpatizam com as teorias funcionais da



pena reconhecem que estas ndo consideram ao individuo, porque sdo construidas
‘desde a perspectiva da ordem social como realidade emergente diversa dos sujeitos
que nela vivem’. Em outras palavras, desde uma sociedade sem pessoas € um Direito
sem bens juridicos”."’

Ja Otto considera o bem juridico como a relagdo real ou fatica (situa¢do) de um
syjeito com um objeto — unidade funcional. Entende-se por bem juridico uma
determinada relacdo concreta do individuo com algo que sirva para o
desenvolvimento de sua personalidade. Habermas propde uma série de critérios para
a criacao de bens juridicos, em especial a identidade social.

Para Hassemer, o que importa ndo ¢ a posi¢ao objetiva do bem e da conduta
lesiva, mas a valorag¢dao subjetiva, com as variantes dos contextos social e cultural.
Formula-se uma doutrina realista do bem juridico, ancorada em diretrizes politico-
criminais de ordem racional (politica criminal funcionalisticamente racional).

As teorias sociologicas sdo por ele classificadas conforme cumpram uma fungao
critica ou sistematica. As primeiras situam a no¢dao do bem juridico além do Direito
Penal, transcendem o sistema. De outro lado, as sistematicas reduzem-no a uma
criacao do legislador e sao, por isso, imanentes ao sistema.

Calliess insere o conceito de bem juridico dentro de uma estrutura social de
interacdo, vinculada ao Estado de Direito democratico. De modo similar, ainda que
adotando a ideia de danosidade social, posiciona-se Mir Puig. O Direito Penal deve
proteger os sistemas sociais, enquanto garantia do individuo. O que interessa aqui ¢ a
dimensao social do bem juridico — necessidade social/possibilidade de participacao
no sistema social. No entanto, convém frisar que este ultimo autor ndo considera o
aspecto funcional em si, desconectado dos objetos concretos proprios do conceito de
bem juridico. Importa o peculiar contetido atribuido a palavra “funcional”: aponta
para o sentido (funcional) da analise em que aqueles objetos merecem protecao como

bens juridicos."’

De seu turno, Gomez Benitez reputa 1til o conceito social de bem juridico, desde
que submetido a certas correcgdes, tais como o conteudo social do conceito (expressao
direta de funcionalidade) e o dano social identificado com a necessidade de



prevengao geral de penar.'”

Destarte, ha de se apontar que essa corrente nao alcancga o carater especifico do
Direito, talvez em razdo da complexidade do fendmeno juridico. Como bem se
esclarece, “a analise estrutural, atenta as modificacOes da estrutura, ¢ a analise
funcional, atenta as modificacdes da funcdo, devem ser continuamente alimentadas e
proceder paralelamente, sem que a primeira, como ocorreu no passado, eclipse a
segunda, nem esta, como poderia ocorrer em uma inversao total das perspectivas a
que tdo especialmente favoraveis sdo as vogas, as modas, o gosto do novo pelo novo,

eclipse a primeira”.'>

Como se ressalta, as posturas sociologicas-funcionalistas, “como método de
explicagdo teleoldgica, ndo satisfazem as condi¢des necessarias para se compreender
as origens de qualquer instituicdo, e tdo sO as reconhece como esséncia do sistema

(..)”. "

A aceitacdo doutrinaria dessas construcdes “mostra uma vez mais a incapacidade
de delimitar o ius puniendi estatal através da substituicido do conceito de bem
juridico que ndo permite nenhuma restricdo do poder de atuagdo estatal, além de
facilitar o aprofundamento na consciéncia social do valor moral, mediante a
interiorizacdo coletiva da fidelidade normativa ao esquema de reprodugdo dos
valores vigentes. Ao mesmo tempo, reflete a decadéncia de um dos principios
politicos chaves do liberalismo moderno, a separagdo entre Direito e Moral, ja que a
ideia consistente em que o Direito, € em particular o Direito Penal ndo deve impo1
determinada moralidade, ¢ basicamente destruida por uma tese como esta, que conduz,
como afirma Ferrajoli, a ‘naturalizar o direito positivo e a obviar integralmente o
problema filosofico-politico de sua justificagdo externa e de seus limites e fungdes.
Nao ¢ uma cultura juridica acriticamente contemplativa, ja que quando nio teoriza
sobre o dever moral de obediéncia ou fidelidade ao Estado, se expressa de maneira
conservadora de legalismo ético, quer dizer na adesdo moral e politica a todos os
valores e interesses protegidos pelo Direito positivo, ou na maioria dos casos em uma
espécie de constitucionalismo ético consistente na sacralizagdo de valores
constitucionais absolutizados e interiorizados como especifica ideologia juridica
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progressista’.

A par disso, impoe reconhecer a necessidade de se evitar tanto o exagero de uma
postura puramente normativista, despida de cunho social, como também de uma
espécie de totalitarismo sociologico, especialmente funcionalista sistémico —
prescindindo de qualquer juizo normativo — altamente nefasto.'*°

Em verdade e no minimo, nenhuma teoria sociologica conseguiu formular um
conceito material de bem juridico capaz de expressar ndo s6 o que € que lesiona a
conduta delitiva, como também responder, de modo convincente, por que certa
sociedade criminaliza exatamente determinados comportamentos, € ndo outros.

Entdo, percebe-se que o legislador ordinario ndo fica jungido a nenhuma espécie
de vinculo por ocasido da escolha dos tipos incriminadores e de suas respectivas
sangoes, € também ndo se vislumbra nenhuma possibilidade de impedir ou, ao menos,
dificultar o arbitrio do intérprete na busca dos especificos objetos de tutela.'”’

I Cf. CEREZO MIR, JCurso de Derecho Penal espafiol. P. G.,1, p. 77.

> Comdetalhes, PRADO, L. R. Tratado de Direito Penal brasileiro, 2. ed., 2017, 1, p
57 e ss.

3 VON Liszt, F. Tratado de Derecho Penal, t. 2, p. 19. As etapas da evolugdo da
justica punitiva podem ser assim resumidas: “a) Primeira época. Crimen ¢€
atentado contra os deuses. Pena, meio de aplacar a colera divina; b) Segunda
¢poca. Crimen € agressao violenta de uma tribo contra outra. Pena, vinganca de
sangue de tribo a tribo; c) Terceira época. Crimen ¢ transgressao da ordem
juridica estabelecida pelo Poder de Estado. Pena € a reagdo do Estado contra ¢
vontade individual oposta a sua” (Cf. JIMENEZ DEASUA, L. Tratado de Derecho
Penal, t. 1, p. 245).

4+ Cf. RubporpHl, H. J. Op. cit,, p. 154, que faz mencdo a adverténcia de Hommel de q
ndo se deve confundir crime e pecado: “Siinden, Verbrechen und verichtliche
Handlungen nicht untereinander (su) werfen”.

s PrADO, L. R. Op. cit,, p. 72.
6 Cf. POLAINO NAVARRETE, M. Op. cit., p. 96-97; GONzALEZ Rus, J. J. Op. cit., p. 10
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11. Ainda, ENciscH, K. Introducdo ao pensamento juridico, p. 31 e ss.; JIMENEZ
DE ASUA, L. Op. cit., 3, p. 103; ZAFFARONI, E. Tratado de Derecho Penal, 3, p.
247.

Cf. MAURACH-ZIPF, R. Strafrecht, t. 1, p. 252; HORMAZABAL MALAREE, H. Op. cit.,
p. 17-18.

VON FEUERBACH, A. Tratado de Derecho Penal, p. 64.
Ibidem, p. 65 ¢ ss.

CARRARA, F. Programa de Derecho Criminal, 1, p. 51.
ORTOLAN, J. Elements de Droit Penal, t. 1, p. 244 e ss.

GoNzALEz Rus, J. J. Op. cit., p. 13. Vide, ainda, MANTOVANTI, F. Diritto Penale, p.
192; JEsCHECK, H. Tratado de Derecho Penal. P. G 1, p. 9 e ss.

Em defesa da posicao liberal do autor, assinala-se que: “Si ¢l cuestiona la doctrina
que divisa en el delito una lesion de derechos subjetivos, no es porque abjure de la
legalidad penal, del principio de intervencion minima, de la posicidn central de la
persona en el problema punitivo, de la subordinacion del legislador a exigencias
racionales llegado el instante de prescribir castigos. Ni por asomo! Birnbaumnr
recusa el pretenso derecho estatal a la obediencia, uno delos tantos defectos del
manejo de las faltas en el sistema feuerbachiano, la nocion de peligrosidad comin
como fundamento de los crimenes — de cuya mano ‘pudiera triunfar la
consideracion que pretenderia que los hombres existen so6lo para la perduracion
del Estado, en lugar de asumir este ultimo necesariamente los intereses de los
primeros y a causa de ellos” — y que pueda ‘depender de la arbitrariedad del
legislador aquello que éste querria castigar como delito’”’(GUzMAN DALBORA, J.
L. Estadio preliminar a obra Sobre la necesidad de una lesion de derechos para
el concepto de delito, de Birnbaum, p. 17).

Cf. Orro, H. Rechtsgutsbegriff und Deliktstatbestand. Strafrechtsdogmatik und
Kriminalpolitik, p. 4; RupoLpHI, H. J. Op. cit., p. 248; MAURACH-ZIPF, R. Op. cit.,
p. 252.

PoLAINO NAVARRETE, M. Op. cit., p. 101 (citando Amelung).

“Supongamos que perdemos algo o que somos despojados de una cosa que para
nosotros es un bien al cual tenemos juridicamente derecho, éste serd el objeto de
nuestro derecho y si nos es sustraido o se ve disminuido, nuestro derecho no se
verd disminuido ni sustraido” (HORMAZABAL MALAREE, H. Bien juridico y Estado
social y democratico de Derecho, p. 27).
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Cf. FERREIRA DA CUNHA, M. da C. Constituicdo e crime, p. 45 (citando Amelung).

Sobre a doutrina positivista, vide BoBBIO, N. O positivismo juridico, p. 15 € ss.;
RENAUT, A. Les positivismes et le droit: du positivisme philosophique au
positivisme juridique. Cahiers de philosophie politique et juridique, p. 11 € ss.
Expde-se que o positivismo encabecou diretrizes metodologicas diversas,
representadas por Binding e von Liszt, e formalmente opostas, mas que por firr
acabariam por coincidir no reconhecimento do direito de ordenar e de prestar
obediéncia (HORMAZABAL MALAREE, H. Op. cit., p. 37).

A respeito, sublinha-se o chamado “‘paradoxo hobbesiano’. Hobbes parte da lei
natural, e chega a construcao de uma solida concepgao positiva de estado’, e € por
conseguinte jusnaturalista ‘de fato’, mas juspositivista de ‘direito’” (FERRAJOLI, L.
Derecho y razon, p. 226).

WELZEL, HEstiidios de filosofia del Derecho y Derecho Penal, p. 190-193.
Ibidem, p. 194 e ss.

O contributo de Binding ¢ infravalorado — de modo equivocado — por Guzmar
Dalbora, quando diz que o bem juridico perde, com Binding, “sus contornos
transcendentes para el sistema penal” (Op. cit., p. 25). Alias, e a proposito, calham
as palabras de Amelung: “La historia continua con una minusvaloracion de las
aportaciones del positivista Binding, que recoge de Birnbaum poco mas que la
palavra ‘bien’, pero es, por lo demas, el primer autor que atribuye al concepto de
bien juridico las funciones que aqui se han mencionado y que hoy en dia resultan
imprescindibles para el manejo del Derecho Penal positivo” (AMELUNG, K. El
concepto “bien juridico” en la teoria de la proteccion penal de bienes juridicos.
In: HEFENDEHL, R. (ed.). La teoria del bien juridico, p. 234).

Cf. FiANDACA, G.; Musco, E Diritto Penale, p. 24.
KAUFMANN, A. Teoria de las normas, p. 14.
Cf. ANGIONL, F. Contenuto e funzioni del concetto di bene giuridico, p. 76 € ss.

PoLAINO NAVARRETE, M. Op. cit., p. 108. A capacidade de lesdo aparece como um
caracteristica do conceito de bem juridico.

Cf. ANaIont, F. Op. cit., p. 76.
Ibidem, p. 76.
Cf. HormMAZABAL MALAREE, H. Op. cit., p. 41.

FERREIRA DA CUNHA, M. da C. Op. cit., p. 61. Para ele, “‘o0 Direito s6 considera a:
pessoas, coisas € objetos enquanto partes da vida da comunidade juridica. Tudo
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aquilo a que adscreve um valor juridico s6 o tem para o todo. O bem juridico ¢
sempre bem juridico da totalidade, por mais individual que ele possa
aparentemente ser’”’(Ibidem, p. 57).

Rocco, A. El objeto del delito y de la tutela juridica penal, p. 462.
Ibidem, p. 544-545.
Ibidem, p. 574-575.
Ibidem, p. 584-585.

MANTOVANI, F. Diritto Penale, p. 205. Também, ANTOLISEL F. Il problema del ber
giuridico. Rivista Italiana di Diritto Penale, XVII, 1939, p. 11.

A 1deia de fim preside a toda construcao lisztiana, vide VoN Liszt, F. La teoria
dello scopo nel Diritto Penale, p. 5 € ss.

VonN Liszrt, F. Op. cit., p. 6 € ss. Dessa maneira, os chamados interesses vitais
contidos na no¢ao de bem juridico ndo sao produtos da ordem juridica, mas da
experiéncia humana, como condi¢do de vida da sociedade — um contetido
substancial (RupoLrprHi, H. J. Op. cit., p. 155-156).

A politica criminal vem a ser um compéndio sistematico de principios conforme os
quais o Estado leva adiante a luta contra o delito (VoN Liszr, F. Tratado de
Derecho Penal, t. 1, p. 7).

VoN Liszrt, F. Tratado de Derecho Penal, 11, p. 6.

Conceito liberal de bem juridico tem um conteudo material (ainda que de valor
limitado) pertencente & politica juridica e ndo ao direito posto. E principio e
critério de interpretacdo e de critica das normas penais, que objetivam combater
acoes socialmente prejudiciais. De seu lado, o conceito metodologico resulta do
direito positivo, sendo puramente formal e destituido de contetdo. H. Jager
aparece como um dos primeiros autores alemdes a salientar a funcdo liberal do
conceito de bem juridico, na década de 1950.

VoN Liszrt, F. Tratado de Derecho Penal, 11, p. 335-336.
DUFOUR, E. Les néokantiens, p. 7-12.

Ibidem, p. 13 e ss. As caracteristicas do neokantismo, em geral, sdo assim
destacadas: “1°. A negag¢do da metafisica e a redugdo da filosofia a reflexdo sobre
a ciéncia, isto €, a teoria do conhecimento; 2°. A distingdo entre o aspecto
psicologico e o aspecto 1ogico-dedutivo do conhecimento, distingdo em virtude da
qual a validade de um conhecimento ¢ completamente independente do modo pelo
qual este € psicologicamente adquirido ou conservado; 3°. A tentativa de remontar



as estruturas da ciéncia, tanto da natureza como do espirito, as estruturas do sujeito
que a tornariam possivel” (ABBAGNANO, N. Dicionario de filosofia, p. 679).

44 LARENZ, K. Metodologia da ciéncia do Direito, p. 112.

45 GOMEZ BENITEZ, J. M. Sobre la teoria del bien juridico. Rev. da Fac. de Derecho a
la Universidad Complutense de Madrid, n. 69, s/d, p. 86.

46 Cf. MANTOVANI, F. Diritto Penale, p. 162; RupoLpHI, H. J. Op. cit., p. 153-154.

47 Cf. POLAINO NAVARRETE, M. Op. cit., p. 145-146.

43 JESCHECK, H-H. Op. cit., p. 351.

2 Cf GoNzaLEz Rus, J. J. Op. cit, p. 17.

so WELZEL, H. El problema de la validez del Derecho. In: RADBRUCH, G.; SCHMIDT, E
WELZEL, H. Derecho injusto y derecho nulo, p. 91-92.

s1 Cf. CUNHA LuNA, E. da. Bem juridico. In: Enciclopédia Saraiva de Direito, 10, p.
459.

s> Bem por 1sso, Hassemer e Mufioz Conde, ao aludirem a sua porosidade conceitual
as suas diversas nominagdes, afirmam que “nem sempre refletem um conteudo

especifico do objeto designado™ (Introduccion a la criminologia y al Derecho
Penal, p. 111).

53 Cf. LaMPE, E. J. Rechtsgut, kultureller Wert und individuelles Bediirfnis. Festschri,
fiir Hans Welzel zum 70. Geburtstag, p. 151 e ss.

s4  WELZEL, H. Derecho Penal aleman, p. 15.
ss Ibidem, p. 15.

s HASSEMER, W.; MUNOz CONDE, F. Introduccion a la criminologia y al Derecho
Penal, p. 102.

57 HASSEMER, W.; MuNo0Oz CONDE, F. Op. cit., p. 102.

ss  CEREZO MIR, J. Curso de Derecho Penal espaniol, 1, p. 14. De modo similar, Lacru
Lopez esclarece que o bem juridico esta “encarnado em um objeto material ou
imaterial, pertencente a esfera fisico-natural ou sociocultural, mas tendo sido
criado e protegido pelo Direito, transcende o concreto objeto em que se
substancia” (Curso de Derecho Penal. P. G., p. 8-9). Gracia Martin, de modc
similar, afirma que “los bienes juridicos son, en realidad, creaciones positivas de
una regulacion juridica, y dado que las diversas regulaciones establecen limites a
las posibilidades de actuacion en los ambitos de relacion social en que los bienes
estan a disposicion para posibilitar la realizacion de determinados fines



59

60

61

62

63

64

65

66

67

68

69

70

72

73

74

75

76

individuales y sociales (dominio social de la accion), no puede haber duda sobre
que el sector juridico en el que opera la regulacion de que se trate otorga ya
proteccion de un modo primario a los bienes juridicos de su incumbencia. En la
medida en que el Derecho crea y configura de una determinada manera objetos y
valores de relacién social (bienes juridicos) para posibilitar encauzar las
relaciones sociales de los hombres, y en la medida en que, a la vez, establece para
la accion humana que usa y consume bienes juridicos una disciplina orientada al
aseguramiento de una convivencia social pacifica, las normas juridicas tienen a los
bienes juridicos por objeto de proteccion” (Fundamentos de dogmdtica penal, p.
56).

Ibidem, p. 15.

Ibidem, p. 17.

Assim, GIL GIL, A. Prevencion general positiva y funcion ético-social del Derecho
Penal. In: Diez RipOLLES, J.L. e outros (ed.). La ciencia del Derecho Penal ante el
nuevo siglo. L-H al profesor doctor don Jos¢ Cerezo Mir, p. 9 e ss.

CEREZO MIR, J. Curso de Derecho Penal espariol, 1, p. 16.
MuNoz CoNDE, F. Introduccion al Derecho Penal, p. 48.

Bustos Ramirez, JControl social y sistema penal, p.191.
Ibidem, p. 191.

HASSEMER, W.; MUNOz CONDE, F. Introduccion a la criminologia y al Derecho
Penal, p. 108.

Ibidem, p. 108.

Ibidem, p. 109.

HASSEMER, W. Theorie und Soziologie des Verbrechens, p. 23 € ss.
RoMANO, MCommentario sistematico del Codice Penale, 1, p. 261.
PoLAINO NAVARRETE, M. Op. cit., p. 34.

RuporpHI, H. J. Op. cit., p. 166.

RuporpHi, H. J. El fin del derecho penal del Estado y las normas de imputacior
juridico-penal. In: SCHUNEMANN, B. El sistema moderno del Derecho Penal, p.
82.

BerTioL, G
BATTAGLINI, G. Direito Penal. P. G., 1, p. 156-157.
RoxiN, C. Problemas fundamentais de Direito Penal, p. 27-28.
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RoxiN, C. Derecho Penal. P. G., 1, p. 56. Reconhece o autor que tal conceito
antecede a consideragao legislativa, mas nao a Constituigao.

Ibidem, p. 56
ZAFFARONI, R. Op. cit., p. 238.

BARBOSA CASTILLO, G.; GOMEz PAVAIJEAU, C Bien juridico y derechos
fundamentales, p. 84.

Ibidem, p. 84.

NAJERA GONZALEZ, X. Importancia de la integracion del bien juridico, p. 32.
Ibidem, p. 33.

BruNoO, A. Op. cit., p. 31.

ToLEDO, F de A. Principios basicos de Direito Penal, p. 16.

FrAGOso, H. C. Op. cit., p. 277-278. Assevera ainda Fragoso que ndo € o interess¢
protegido. “Objeto da tutela € o bem, ndo o interesse, mas nada impede que a este
se refira o intérprete, pois se trata, tio somente, de um aspecto subjetivo ou de um
juizo de valor sobre o bem como tal. Inaceitavel ¢ o conceito objetivo de
interesse, pois este denota sempre uma atitude mental. Nao ¢ possivel afirmar que
existe um interesse, sem um juizo ou uma opinido sobre a capacidade ou
idoneidade do bem para satisfazer uma necessidade. O bem juridico ndo se
confunde com o escopo da norma. Fim e objeto sdo categorias logicamente
distintas, embora nao haja escopo sem objeto” (Op. cit., p. 278-279).

MAGALHAES NORONHA, E. Op. cit., p. 112. Mirabete apresenta conceito semelhante
(Op. cit., p. 126). Basileu Garcia, com base em Rocco, afirma ser o bem juridicc
“representado pela norma violada ou posta em perigo pela acao...” (Op. cit., p.
242).

CUNHA LUNA, E. Op. cit., p. 466.

GoMES, L. F. Norma e bem juridico no Direito Penal, p. 110.

Ibidem, p. 111.

Ibidem, p. 111-112.

Ibidem, p. 117-118.

Ibidem, p. 130-131.

LeAo, Y. C. Bem juridico-penal, p. 136.

PASCHOAL, J. Constitui¢cdo, criminaliza¢do e Direito Penal minimo, p. 147.
Ibidem, p. 48.
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Ibidem, p. 48.
Ibidem, p. 148
PEREZ LuNoO, A. E. Derechos humanos. Estado de Derecho y Constitucion, p. 182.

Em sede logica, objeto € o sujeito de um juizo 16gico. Ou, conforme a precisdo de
Oppenheim: objeto € o que pode ser considerado pela consciéncia do homem. En
termos normativos, objeto ¢ o ente, apreensivel pela consciéncia humana, referido
axiologicamente pelo Direito positivo.

Cf. ANGIONI, F. Contenuto e funzioni del concetto di bene giuridico, p. 99 e ss.

Os planos doser e dever-ser devem ser devidamente diferenciados, mas nao
necessariamente separados de modo estanque; sdo, na verdade, planos que se
comunicam, que interagem e se articulam.

Ibidem, p. 100-102.

POLAINO NAVARRETE, M. Op. cit., p. 38-39. Também, MAURACH-ZIPE. Op. cit., p.
255-256.

Em termos conceituais, o bem juridico, frise-se (objeto, interesse, estado, situagao
ou valor), ¢ forjado na experiéncia social, tido por sua importancia ou significacao
para o homem e a comunidade como valioso pelo Direito positivo. E,
fundamentalmente, um bem cultural, da realidade historico-sociopolitica; compode
o mundo historico-cultural do Direito, na lidima expressao de Miguel Reale
(Filosofia do Direito, 1, p. 202 ¢ ss.).

Valor ¢ produto do homem, configurado a partir de um discurso racional
intersubjetivo baseado nas necessidades humanas. E uma projecio da consciéncia
do homem para o mundo exterior, representa um modo de preferéncia consciente
que parte de determinadas condigdes sociais e historicas e que, portanto, tem um
fundamento empirico e ndo metafisico (PEREz LuNo, A. E. Derechos humanos.
Estado de Derecho y Constitucion, p. 182). Também, Bobbio entende o valor
como resultado de uma abstragdo mental realizada a partir da experiéncia humana
concreta. Hessen, em monografia, ressalta, com propriedade, a caracteristica de
sua referéncia a um sujeito: “valor ¢ sempre valor para alguém. Valor — pode
dizer-se — ¢ a qualidade de uma coisa, que s6 pode pertencer-lhe em funcdo de um
suyjeito dotado com umas certas capas de a registar” (HESSEN, J. Filosofia dos
valores, p. 47). Como se expoe, “o valor ¢ sempre bipolar. A bipolaridade
possivel no mundo dos objetos ideais sO € essencial nos valores, e isto bastaria
para ndo serem confundidos com aqueles”. Isso porque “a um valor se contrapoe
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um desvalor”. “Os valores positivos e negativos se conflitam e se implicam em
processo teleoldgico, ordenando meios a fins”. “O Direito — segue o autor — tutela
determinados valores, que reputa positivos, ¢ impede determinados atos, que se
declaram negativos de valores: até certo ponto, poder-se-ia dizer que o Direito
existe porque ha possibilidade de serem violados os valores que a sociedade
reconhece como essenciais a convivéncia. Se os valores sdo polares, cabe
observar que eles também se implicam reciprocamente, no sentido de que nenhum
deles se realiza sem influir, direta ou indiretamente, na realizacdo dos demais. Ha
uma for¢a expansiva e absorvente nos valores, visto como cada homem, que se
dedica a um dado valor, ¢ levado a querer impor aos outros os proprios esquemas
de estimativa. O mundo da cultura ¢ sempre um mundo soliddrio, no sentido da
interdependéncia necessaria de seus fatores, mas ndo no sentido da coexisténcia
pacifica de interesses, que ¢ sempre um ideal a ser atingido”. “Se as
caracteristicas  de polaridade e de implicacdo se observam nos valores
considerados em si mesmos, ou na relacdo de uns com os outros, ¢ necessario
lembrar que tal fato se deve a situacdo mesma dos valores perante a realidade.
Todo valor contrapde-se ao ja dado, ou seja, ao que se apresenta como mero fato
aqui e agora, como algo ja realizado: o valor, em suma, contrapde-se ao fato, nao
se reduz jamais ao fato. Ao mesmo tempo, porém, todo valor pressupde um fato
como condi¢do de sua realizabilidade, embora sempre o transcenda”(REALE, M.
Introdugdo a filosofia, p. 143-144 — grifado no original). Similar, RECASENS
SICHES, L. Tratado general de filosofia del derecho, p. 58 e ss.

Privilegia-se o desenvolvimento da condi¢do humana livre e digna na sociedade, d:
suas potencialidades enquanto pessoa pelo prisma individual ou coletivo.

Cf. GAROFOLL R. Manuale di Diritto Penale, p. 265.
Cf. MIr PuIG, S. El objeto del delito. Nueva enc. juridica., t. XVIL, p. 765 € ss.
REALE, M. Filosofia do Direito, 1, p. 206.

Diez RipoLLES, J. L. El bien juridico protegido en un Derecho Penal garantista
Revista Jueces para la Democracia, 30, p. 17-18.

Assim, STRATENWERTH, G Derecho Penal, p. 78. Também, JESCHECK, H. Tratado
de Derecho Penal, p. 234. Em geral, sdo equivalentes (substrato material do bem
juridico e objeto da agao) quando o resultado delitivo consiste no efeito externo da
acao tipica incidente sobre o objeto (resultado material).

Ibidem, p. 78-79.

Cf. GRACIA MARTIN, L.La infraccion de deberes contables y registrales



tributarios en Derecho Penal, p. 270-271.
s DiEz RipOLLEsS, J. L. Op. cit., p. 18.
116 REALE, M. Op. cit., p. 204-205.
17 Cf. JESCHECK, H. Op. cit., p. 234-238.
s Cf. PRADO, L. R. Tratado de Direito Penal brasileiro, 2. ed., 2017, 1, p. 351 e ss.

119 A razao ou o motivo da incriminagdo legal nada mais € do que o objetivo que se
busca alcancar com a tutela penal, ndo sendo possivel erigi-lo a condicao de bem
juridico.

120 TAVARES, J. Teoria do injusto penal, 2. ed., p. 212.

121 LALANDE, A. Vocabulaire technique et critique de la philosophie, 1, p. 361.

122 Cf. FERRATER MORA, J. Dicionario de filosofia, t. I, p. 1.153 e ss.

123 ABBAGNANO, N. Dicionario de filosofia, p. 450-452. A ideia de funcionalidade (d.
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BEM JURIDICO-PENAL E CONSTITUICAO

III.1 TEORIAS CONSTITUCIONAIS

Na Alemanha, em especial, vicejaram as teorias sociologicas do bem juridico
que o situaram diretamente na realidade social, ressaltando a necessidade de uma
vinculagdao maior do Direito Penal as demais ciéncias sociais.

As teorias constitucionais do bem juridico — grandemente acolhidas pela
doutrina italiana — procuram formular critérios capazes de se impor de modo

necessario ao legislador ordinario, limitando-o no momento de criar o ilicito penal.

Para elas, o conceito de bem juridico deve ser inferido na Constituicao.
operando-se uma espécie de normatizacao de diretivas politico-criminais. Podem ser
agrupadas em teorias de carater geral ou amplo e de fundamento constitucional estrito.
A divergéncia existente se encontra tdo somente quanto a maneira de vinculagdo a

norma constitucional.

Nas primeiras, costuma-se fazer referéncia ao texto maior de modo genérico,
amplo, com remissdao a forma de Estado constitucionalmente estabelecida, aos
principios que inspiram a norma fundamental e com base nos quais se constroi o
sistema punitivo.

Dentre elas estdo, principalmente, as concep¢des de W. Sax. M. Marx, D
Pulitand, G. Fiandaca, E. Musco, Octavio de Toledo, Pérez Alvarez, Vives Antor
Gonzalez Cussac, C. Roxin e H. J. Rudolphi — estas duas ultimas revelando influénci:
funcionalista.

Roxin parte da ideia de Constituicao, mais especificamente, da nogdo moderna

de Estado democratico e social de Direito. No campo penal, significa que set
objetivo sO pode ser garantir ao individuo uma vida de paz em sociedade. Em termos



reais, 1sso quer dizer que “em cada situacao histérica e social de um grupo humano os
pressupostos imprescindiveis para uma existéncia em comum se concretizam numa
série de condi¢gdes valiosas, como, por exemplo, a vida, a integridade fisica, a
liberdade de actuagdo ou a propriedade, as quais todo mundo conhece, numa palavra
os chamados bens juridicos; e o Direito Penal tem que assegurar esses bens, punindo
a sua violacao em determinadas condi¢des. No Estado moderno, junto a essa protecac
de bens juridicos previamente dados, surge a necessidade de assegurar, se necessario
através dos meios de Direito Penal, o cumprimento das prestagdes de carater publico
de que depende o individuo no quadro da assisténcia social por parte do Estado. Conr
essa dupla funcao, o Direito Penal realiza uma das mais importantes das numerosas
tarefas do Estado, na medida em que apenas a protecdo dos bens juridicos
constitutivos da sociedade e a garantia das prestagdes publicas necessarias para a
existéncia possibilitam ao cidadado o livre desenvolvimento da sua personalidade, que
a nossa Constitui¢ao considera como pressuposto de uma condig¢do digna”.'

De modo similar, Rudolphi entende que os valores fundamentais devem ter
referéncia constitucional e o legislador ordinario estd obrigatoriamente vinculado a
protecdo de bens juridicos prévios ao ordenamento penal, cujo conteudo ¢
determinado de conformidade com os citados valores. Adverte ele que o Estado de
Direito ¢ mais que um simples Estado de legalidade, s6 encontrando sua verdadeira
legitimacao na ideia de justica material. O bem juridico, nesse contexto, ¢ concebido
como uma valiosa unidade de fungdo social (unidade de fungdo viva), indispensavel
para a sobrevivéncia da comunidade e que tem a norma constitucional como
parametro basilar.’

Para tanto, a concretizacdo do bem juridico como um juizo de valor do
ordenamento positivo deve levar em conta as condicionantes seguintes: “1) Que o
legislador nao ¢ livre em sua decisdo de elevar a categoria de bem juridico qualquer
juizo de valor, estando vinculado as metas que para o Direito Penal sao deduzidas da
Constituicdo. 2) Que com o anterior somente se assinalou o ponto de vista valorativao
para se determinar o conteudo material do bem juridico, ficando ainda para serem
desenvolvidas as condi¢des e fungdes em que se baseia esta sociedade dentro do
marco constitucional. 3) Que um tipo penal seja portador de um bem juridico



claramente definido ndo significa j4 sua legitimacao; € necessario, ainda, que so seja
protegido diante de a¢des que possam realmente lesiona-lo ou coloca-lo em perigo”.’

De outro passo, as teorias constitucionais estritas, representadas, por exemplo,
por F. Bricola, E. Musco, F. Angioni, J. J. Gonzalez Rus, F. J. Alvarez Garcia, L
Arroyo Zapatero ¢ E. Gregori, J.C. Carbonell Mateu, Barbosa Castillo e Gome
Pavajeau (com base nos direitos fundamentais), Carneiro Ledo, e, com matizes
(carater expresso, tacito ou, ao menos, de ndo incompatibilidade com a
Constituigao/Estado democratico e social de Direito), o autor deste estudo, orientam-
se firmemente e em primeiro lugar pelo texto constitucional, em nivel de prescri¢oes
especificas (explicitas ou implicitas), a partir das quais se encontram os objetos de
tutela e a forma pela qual deve se revestir, circunscrevendo dentro de margens mais
precisas as atividades do legislador infraconstitucional.*

Para Bricola — o mais autorizado representante dessa corrente —, o bem juridico
decorre expressa ou implicitamente do texto constitucional, € o objeto de tutela penal
¢ tAo somente aquele que implica lesdo de um valor constitucional.’

A respeito, e partindo da liberdade pessoal constitucionalmente prevista,
sublinha o referido autor, ipsis litteris: “E indubbio che la Costituzione attribuisce ur
valore del tutto preminente ala liberta personale: la principale reprova di cio ¢
costituita dalla collocazione della norma que afferma I’inviolabilita dela liberta
personale (art. 13) in apertura dela Parte I dela Costituzione (...). Ne consegue che l¢
massima restrizione dela liberta personale, qual € quella che si opera in via effettiva o
potenziale tramite la sanzione penale, non pud essere posta in essere se non come
extrema ratio. Per precisare tale concetto che ¢ di vecchia acquisizione puo
affermarsi oggi, con una maggiore consapevolezza costituzionale, che la sanzione
penale puo essere adottata soltanto in presenza della violazione di un bene, il quale,
se pure non di pari grado rispetto al valores (liberta personale) sacrificato, sia
almeno dotato di rilievo costituzionale. Ossia: I’illecito penale puod concretarsi
exclusivamente in una significativa lesione di un valore costituzionalmente

rilevante”.°

Melhor explicando: assim, e para ele, “os critérios de determina¢do do ilicito



penal se derivariam do papel preferente outorgado a liberdade pessoal na norma
fundamental italiana, cuja preeminéncia exigiria que sua privagao s6 se produzisse
quando se tratasse de atentados a bens a ela equiparaveis, ou pelo menos dotados de
relevancia constitucional. Nao bastaria, por isso, com a simples incompatibilidade da
Constituigdo e o bem a tutelar, sendo que sera preciso que o mesmo se encontre entre

0s que expressa ou implicitamente nela estdo previstos”.’

Bricola explana que a infracdo penal pode lesar um valor privado de relevo
constitucional, mas ligado a um valor constitucional numa relagdo de pressuposicao
necessaria, de tal forma que a lesdo do primeiro seja necessariamente e
inequivocamente idénea a colocar em perigo o segundo.® Cita como exemplo a
“seguranca do trafego”.

Gonzalez Rus segue essa posicao “estrita”, ao afirmar que “tdo somente a partit
de uma teoria constitucional estrita do tipo da elaborada por Bricola para o Direito
italiano podera delimitar-se suficientemente a area do ilicito penal”.’

Para o autor acima mencionado, a partir da visdo constitucional estrita do bem
juridico, depreendem-se algumas consequéncias para toda teoria do injusto penal: a.
demarcacao das margens penais de modo suficientemente preciso (limite relativo para
a escolha de bens juridicos); b. assim, sdo considerados os bens juridicos
reconhecidos expressa ou tacitamente pela Constituicdo, cuja tutela deve ser feita
segundo seus termos; c¢. veda-se ao legislador a incriminagdo de condutas que se
efetivem no exercicio de um direito constitucional; d. critério de orientacao a politica
criminal; e. critério tendencial para a despenalizacdao dos delitos que tutelem bens de
escassa relevancia constitucional; f. determinacao de futura incriminagdo; g. reputada
a constitucionalidade da norma, obriga-se ao juiz sua adequacgao, nos limites da forma
penal, aos valores constitucionais.'’

Também, nessa perspectiva, destaca-se Carbonell Mateu, ao conceituar o Direito
Penal como “a parte do ordenamento juridico, reguladora do poder punitivo do
Estado, que, para proteger valores e interesses com relevancia constitucional, define
como delitos determinadas condutas a cuja verificacdo associa como consequéncias
juridicas penas e/ou medidas de seguranca”, e destaca sua funcdo como sendo



“proteger valores e interesses com relevancia constitucional”."’

Ja Barbosa Castillo e Gomez Pavajeau acolhem a teoria estrita do bem juridicc
“soportada en los derechos fundamentales; por tanto, los principios de
proporcionalidade, subsidiariedade y fragmentariedade no se encuentran antes de la
adopcion de una teoria del bien juridico, sino que emanan de ella. Solo asi se
obtienen limites efectivos para el ius puniendi; lo contrario se constituye apenas en un
catdlogo de buenas intenciones dependiente de — igualmente — la buena voluntad del
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legislador™.

Dolcini, E. e Marinucci, G., apds aludirem a complexidade da matéria
reconhecem que “(...) o relevo constitucional de um bem ¢ indice seguro de sua
importancia e, portanto, de um dos dois pressupostos primordiais do recurso a pena:
merecimento de tutela penal”."” E, por fim, concluem: “a Constitui¢do, enquanto lei
fundamental e expressdo do pacto social que esta na origem da Republica, vincula os
poderes do Estado a actuar com vista a uma série de objetivos. Perante
comportamentos que agridem os bens constitucionais, ao legislador cabe a obrigagdo
de utilizar a arma da pena se e enquanto os outros instrumentos de controlo juridico
se revelem destinados ao malogro. As valoragdes discricionarias do legislador sobre
a necessidade de tutela penal dos bens constitucionalmente relevantes representam,
portanto, o elo de ligacdo entre o sistema dos bens constitucionais — de per se

merecedores de tutela penal — ¢ os bens penalmente protegidos”.'

No entanto, o agasalho de constru¢do de ordem constitucional sobre o bem
juridico ndo implica desconsiderar o carater dinamico do bem juridico, como, alias,
ja alertava Welzel, haja vista que antes de ser juridico, o bem constitui bem, dado,
ente ou valor fundamental a vida humana."

Segundo a concepgao aqui acolhida, o bem juridico protegido deve estar sempre
em compasso (de conformidade) com o quadro axiologico vazado na Constitui¢cdo
(principios e valores — chamado nicleo material constitucional), € a nocao de Estado
democratico e social de Direito (Estado Constitucional).

Dai apresentar-se como uma postura constitucional estrita, ainda que matizada,
temperada ou relativa, sendo de certo modo, um pouco mais aberta ou ampla do que



aquela fundada apenas e concretamente no texto constitucional. Isso partindo-se da
premissa de que a norma constitucional pode ser utilizada de varias maneiras no
momento de impor limite ao legislador: de modo genérico, como marco de referéncia
(concep¢dao ampla), ou de modo especifico, como disposicdo concreta da
Constitui¢cdo (concepgao estrita).

Vincula-se a ordem de valores constitucionalmente relevante e inerente a essa
especial modalidade de Estado e constitui o paradigma do legislador penal
infraconstitucional.

A ideia de bem juridico fundamenta a ilicitude material, a0 mesmo tempo em que
legitima a intervengdo penal.

Desse modo — e reafirmando —, a concep¢do que se deve ter em conta na
configuracdo do bem juridico lastreia-se na experiéncia social, bem como na
orientacdo constitucional — no¢ao de Estado democratico e social de Direito. Ancora-
se na realidade social em bases constitucionais, numa relacdo de complementaridade.

De conseguinte ¢ na perspectiva de congruéncia que caracteriza a ideia, tem
papel também complementar a no¢do de bem juridico, o principio constitucional da
proporcionalidade como juizo de ponderacdo: que a pena cominada seja idonea a
tutelar determinado bem juridico diante da conduta lesiva.'®

Com efeito, reconhece-se a existéncia de um limite maximo negativo imposto ao
legislador ordinario no momento da escolha da lei penal, que se encontra nos valores
constitucionalmente previstos. Trata-se de uma funcdo negativa da Constituicdo em
relacdo ao exercicio do direito de punir estatal. Nesse sentido, mais do que ser
portadora de uma funcao positiva, a Constituicdo exerce uma fungdo negativa em
relacdo ao bem juridico-penal.

A virtualidade da Constituigdo nessa matéria ndo € tanto positiva ou de exigéncia
de incriminagdo, mas simnegativa ou de exclusao de determinadas finalidades ou
valores do elenco de bens juridicos tutelaveis.'’

1.2 BEM JURIDICO E ESTADO DEMOCRATICO E SOCIAL DE DIREITO

Em um Estado democratico e social de Direito, a tutela penal ndo pode vir



dissociada do pressuposto do bem juridico, sendo considerada legitima, sob a otica
constitucional, quando socialmente necessaria. Isso vale dizer: quando imprescindivel
para assegurar as condi¢oes de vida, o desenvolvimento e a paz social, tendo em vista
o postulado maior da liberdade — verdadeira presuncao de liberdade — e da dignidade
da pessoa humana.

O Estado de Direito® vem a ser aquele cujo ordenamento juridico positivo
confere especifica estrutura e conteudo a uma comunidade social, garantindo os
direitos individuais, as liberdades publicas, a legalidade e a igualdade formais,
mediante uma organiza¢ao policéntrica dos poderes publicos e a tutela judicial dos
direitos.

Apos distinguir limites dos poderes e limites das fungdes, assinala Bobbio que.
“enquanto o Estado de Direito se contrapde ao Estado absoluto entendido comc
legibus solutus, o Estado minimo se contrapde ao Estado maximo: deve-se, entdo.
dizer que o Estado liberal se afirma na luta contra o Estado absoluto e contra o Estadc
maximo em defesa do Estado minimo, ainda que nem sempre os dois movimentos de
emancipacao coincidam historica e praticamente. Por Estado de direito entende-se
geralmente um Estado em que os poderes publicos sdo regulados por normas gerais
(as leis fundamentais ou constitucionais) e devem ser exercidos no ambito das leis
que os regulam, salvo o direito do cidaddo de recorrer a um juiz independente para

fazer com que seja reconhecido ou refutado o abuso ou excesso de poder”."”

Trata-se do Estado da cidadania, através do qual o individuo € feito cidaddo,” a
democracia se institucionaliza juridico-politicamente e o sistema de valores ¢
convertido em legalidade, base fundante da legitimidade democratica.?!

A doutrina constitucional apresenta como requisitos do Estado de Direito: “a) a
defini¢do rigorosa e a garantia efectiva, no minimo, dos direitos a vida e a integridade
pessoal, da liberdade fisica e da seguranca individual, da liberdade de consciéncia e
religido, bem como da regra da igualdade juridica entre as pessoas; b) a pluralidade
de orgdos governativos, independentes ou interdependentes quanto a sua subsisténcia,
e com fungdes distintas, competindo, nomeadamente, ao Parlamento o primado da
funcao legislativa; ¢) a reserva da fungdo jurisdicional aos tribunais, independentes e



dotados de garantias de independéncia dos juizes; d) o principio da
constitucionalidade, com fiscalizagdo, de preferéncia jurisdicional, da conformidade
das leis com a Constituicao; €) o principio da legalidade da Administracdo, com
anulacdo contenciosa dos regulamentos e atos administrativos ilegais; f) a
responsabilidade do Estado pelos danos causados pelos seus orgaos e agentes”.”> Ou
ainda, de modo mais objetivo, sdo indicados como suas caracteristicas: o império da
lei, a divisdo de poderes, a fiscalizagdo da Administracao e a prote¢ao dos direitos e
liberdades fundamentais.*

O Estado de Direito como Estado constitucional surge fundado na ideia d¢
liberdade dos individuos, das comunidades, dos povos, e por ela busca-se a limitagao
do poder politico.

Essa ideia de liberdade plasma umestado de espirito: o homem como centro
onipresente da esfera politica.” Aqui, o humanismo juridico, em sua preocupagdo de
liberdade, implica referéncia ao homem como sujeito que da sentido a sua existéncia,
porque o ser verdadeiramente humano almeja ter dominio de si mesmo e autonomia.*

No Estado constitucional, se substitui a tradi¢do pelo contrato social; a soberania
do monarca pela soberania nacional; a razdo do Estado pelas normas juridicas; em
vez de suditos, cidadaos; do exercicio unilateral do poder, ao exercicio
compartilhado do poder, exercido pelos representantes da coletividade. Emergem,
assim, as normas constitucionais, os direitos fundamentais e as leis como os lidimos
instrumentos juridicos.?

A passagem da no¢ao de Estado de Direito a de Estado constitucional ¢ o reflexc
de uma triplice mudanca operada nos ordenamentos juridicos: da primazia da lei a
primazia da Constituicao; da reserva de lei a reserva de Constituicao e do controle
jurisdicional da legalidade ao controle jurisdicional da Constitui¢do.”’

De modo enfatico, sublinha-se: “A lei, ao mesmo tempo medida de todas as
coisas no campo do direito, cede assim a passagem a Constituicdo e converte a si

mesma em objeto de medida. E destronada em favor de uma instancia mais alta”.**

A relagao entre Estado constitucional de Direito e Estado legal de Direito vem ¢
ser de complementaridade, visto que o primeiro nada mais ¢ que o aperfeicoamento



do segundo. Naquele, destacam-se o papel da Constituigdo e da jurisdicado
constitucional .*’

Com efeito — e melhor esclarecendo essa evolucdo —, pode-se falar em trés fases,
etapas ou geragdes de Estado de Direito, as quais correspondem igualmente trés fases
de direitos fundamentais. Assim, no Estado liberal de Direito (1* geragdo), sdo
principalmente garantidas as liberdades individuais (= direito fundamental de 1?
geracdao); no Estado social de Direito (2° geracdo), sdo assegurados também os
direitos sociais, culturais e econdomicos ¢ no Estado constitucional de Direito (3°
geracao), manifestam-se os direitos fundamentais de terceira geracdo (qualidade de
vida, meio ambiente, liberdade de informatica, biotecnologia, paz etc.).”

Nesse processo de evolugdo, apresentaram-se como o horizonte teleologico-
valorativo que essas espécies historicas de Estado de Direito buscaram representar ¢
garantir.’’

Os direitos humanos de primeira geracao sao considerados direitos de defesa da
liberdade individual, ao passo que os de segunda se traduzem em direitos de
participacao, que requerem uma politica ativa do poder publico no sentido de garantir
seu exercicio e sdo realizados por meio de prestagdes e servigos publicos.*

Na atualidade, surge a terceira geragdo de direitos humanos, que vem
complementar as fases anteriores. O crescente desenvolvimento tecnologico, além de
alterar profundamente as relagdes humanas em todas as suas facetas (homem/homem,
homem/natureza, homem/cultura), acaba por incidir também na esfera dos direitos
humanos.

Em rigor, formata-se uma nova ancora para tais direitos. Assim sendo, os
direitos de primeira e segunda geracdo tém como base a liberdade e a igualdade,
respectivamente, ao passo que os de terceira geracdo assentam-se na solidariedade.
Encartados na Constituicdo, consubstanciam uma ordem ou sistema de valores, que
orienta € impulsiona todo o ordenamento juridico.

Destarte, convém observar que os direitos humanos ndo encerram um catalogo
fechado, mas sim aberto ao surgimento de novas necessidades que dao lugar a novos
direitos.



Nao sdo apenas categorias utdpicas, meramente programaticas, mas devem
encarnar modelos historicos de liberdade. Vale dizer: sem a dimensdao utdpica, os
direitos humanos perderiam sua fungdo legitimadora, mas fora da experiéncia e da
historia perderiam seus proprios contornos de humanidade.*”

Nessa linha, a Carta Magna brasileira encerra uma nova dimensdo; nela “se
plasma um determinado sistema de valores da vida publica, dos quais ¢ depois
indissociavel. Um conjunto de principios filoséfico--juridicos e filosofico-politicos

(embora de inspiragdes algo diversas) vem-na justificar e vem-na criar”.**

Identifica-se com a ordem democratica, pois opera uma autolimitacdo para
resguardar os direitos fundamentais.

Na precisa formula da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e dc
Cidadao (1789), “¢é essencial a protecao dos direitos do homem através de um regime
de direito para que o homem ndo seja compelido, em supremo recurso, a revolta
contra a tirania € a opressao’.

Entretanto, saliente-se, ndo pode ser conceituado apenas sob angulo meramente
formal, pela estrita legalidade, sendo imprescindivel a presenca de uma efetiva
legitimidade, ancorada no plano axiologico. A proposito, tanto a legalidade como a
legitimidade sdo requisitos de justificacdo do poder: a primeira do exercicio e a
segunda da titularidade.

Assim, o Estado de Direito ndo pode ser visto tdo somente como arquétipc
formal, técnico e vazio, de restricdo do poder, mas também como concep¢ao que
fundamenta e garante as liberdades publicas, a democracia e o papel do Estado.*”

A ideia de Estado formal de Direito, ou simplesmente Estado /legal, oriunda do
positivismo juridico, € que deu lugar a uma constru¢cdo mais rigorosa do ordenamento
juridico, reforcando os mecanismos de controle, foi sendo envolvida
progressivamente por uma orientacdo mais ampla, de aspecto material. Isso quer dizer
que tal nocdo “ndo tem sentido sendo em relagdo a um determinado significado; a
hierarquia das normas ndo passa de uma roupagem formal de certa doutrina
substancial do poder e das liberdades, e que ela, ao mesmo tempo, transcreve e
preserva”.’® Vigoram em sua plenitude o principio da legalidade — reserva e primazia



das leis — e a independéncia do Poder Judiciério.

Explicando de outro modo: o Estado formal se refere a maneira de realizagdo da
atividade estatal, ou seja, reduz seus atos a lei ou a Constituigdo, com principios e
mecanismos proprios, decorrentes dos postulados liberais estruturados pela técnica
juridica’’ (v.g., principio da legalidade).

Ja o Estado material — denominado “conceito politico do Estado de Direito” -
refere-se “ao contetido da relagdo Estado-cidaddo, sob a inspiragdao de critérios
materiais de justica; ndo gira em torno da legalidade, mas a considera lastreada na
legitimidade, na ideia do Direito como expressdao dos valores juridico-politicos

vigentes em uma época”.*®

Nessa versdo, questiona-se sobre o conteido e a orientacao da atividade estatal.
O poder estatal deve se encontrar vinculado aos principios e direitos fundamentais e
aos valores superiores.”

O essencial aqui ¢ o dever de garantia e a realizacdo dos direitos fundamentais,
sendo de indispensavel vigéncia o principio fundamental material de garantia da
dignidade humana, a partir do qual exsurgem os pilares constitucionais que “integram
a concepcao politica do Estado: Estado livre e ndo autoritario de Direito, comc
Estado social em liberdade e ndo paternalmente tutelado e como democracia em

liberdade e ndo democracia popular”.*’

Como bem se adverte, ndo se trata, pois, de conceitos opostos — Estado liberal
de Direito e Estado social de Direito —, mas sim de duas dimensdes ou momentos dc
Estado de Direito.*!

Ao Estado de Direito cabe o grande mérito de haver “instituido, na maioria dos
paises ocidentais, uma garantia constitucional de direitos e liberdades fundamentais, e
de ter em termos filosoéficos baseado essa garantia sobre um misto de naturalidade e
de racionalidade que é propria do homem”.*

A formagdo do Estado de Direito antes da grande transformag¢do mundial
ocasionada pela técnica e pela industrializagdo esta vinculada aos condicionamentos
do tempo em que se originou. Dai a tensdo existe com a realidade atual, conflitiva e
multifaria (vg., exigéncias de seguranga e de progresso social).



Na sequéncia, por Estado democrdtico” se entende aquele em que os governos
tém legitimagdo democratica, essencialmente a base de elei¢ao por sufragio universal
de assembleias representativas, com a participacdo livre de uma pluralidade de
partidos e com um minimo de informac¢éo e debate politico.*

Nele estdo reunidos os principios do “Estado democratico e do Estado de
Direito, ndo como simples reunido formal dos respectivos elementos, porque, em
verdade, revela um conceito novo que os supera, na medida em que incorpora um

componente revolucionario de transformacao do status quo”.*

A adi¢do do conceito democrdtico a ideia de Estado significa a exigéncia de
respeito aos principios fundamentais do Estado de Direito, como o do império da lei,
da divisao de funcdes, da legalidade da Administracdo, da lei como expressdao da
vontade geral, e, finalmente, do respeito, garantia e realizacao material dos direitos e
liberdades fundamentais.*

Em outras palavras: as condi¢des primordiais de um Estado democratico de
Direito podem ser resumidas como “a maioria democratica ndo decide com carater
absoluto; a maioria democratica, além de nio dispor de uma competéncia global, esta
vinculada pelas formas juridicas; a democracia s6 pode existir respeitando a divisdao
de poderes; a decisdo da maioria ndo € justa eo ipso; a democracia ndo ¢ uma ordem
quase religiosa, mas sim uma ordem humana; o Estado de Direito é a ordem na qual

um povo politicamente maduro reconhece seus limites”."’

De forma complementar, pontifica-se que o qualificativo democrdtico acresce
um critério em relagdo ao problema da residéncia da soberania, uma concepcao plural
da sociedade e uma paralela visdo participativa do processo politico.*®

Nesse passo, importa precisar a que espécie de democracia se alude, visto que
se trata de termo multimodo, aplicavel a uma pluralidade de acepcoes.

A 1ideia de democracia que se deve ter em conta ¢ aquela realmente adstrita aos
direitos fundamentais, aos direitos humanos, como democracia em liberdade * Essa
modalidade de democracia constitucional — liberal, social e humana — funda-se nos
postulados essenciais da liberdade, igualdade, legitimidade e divisdo de fungdes.

A proposito de democracia, € conveniente mencionar a distingdo feita por



Ferrajoli sobre determinadas concepcdes de democracia (especialmente em certos
espacos, v.g., América Latina). Explicita-se que a democracia ndo deve ser entendida
como democracia majoritaria ou plesbicitaria, em que vigora a “ideologia da
maioria” — governo dos homens versus governo das leis —, mas sim como democracia
constitucional.” Na primeira, vigora a ideia de que o consenso da maioria legitima
qualquer abuso — impera a banalizacdo das regras e limites ao poder executivo (=
representante da maioria) —, o que por certo da lugar a uma concepg¢ao atentatoria ao
Estado democratico e a Constitui¢do, visto que esta tltima implica sistema de limites
e vinculos a todo poder.’!

A Constituigao Federal de 1988 institui expressamente a formademocratica do
Estado brasileiro, e enuncia como seusvalores supremos o asseguramento do
exercicio dos direitos sociais e individuais, da liberdade, da seguranga, do bem-estar,
do desenvolvimento, da igualdade e da justica (Preambulo).

A seguir, com clareza e peremptoriedade, declara: “A Republica Federativa do
Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados € Municipios € do Distritc
Federal, constitui-se em Estado democrdtico de Direito” (art. 1.°, CF — sem grifo nc
original).

E, por ultimo, no Estado social, as estruturas economicas do capitalismo
subsistem, mas sdo admitidas intervencdes publicas no sentido de corrigir eventuais
distor¢des — propiciando condi¢des de liberdade e de igualdade que o individuo
muitas vezes ndo pode conseguir isoladamente. Busca-se promover amplamente os
valores supremos da dignidade, liberdade e igualdade, de forma material e concreta,
no sentido de propiciar a todos os individuos o exercicio efetivo dos direitos
fundamentais e o livre e pleno desenvolvimento da personalidade.

Ao Estado liberal de Direito segue-se o modelo constitucional social, que “pode
reconduzir-se a um esfor¢o de aprofundamento e de alargamento concomitantes da
liberdade e da igualdade em sentido social, com integragdo politica de todas as

classes sociais”.>?

Originario da Carta Constitucional mexicana (1917) e, sobretudo, da alemZ
(1919), encontra-se presente, na atualidade, nas Constituigdes francesa (1946),”



italiana (1947),”* alema (1949),” venezuelana (1961), portuguesa (1976),°° espanhola
(1978)"7 ¢ brasileira (1988).*

Dotada de um conteudo particular, a clausula definitoria constitucional
qualificadora do Estado como social ndo s6 delineia seu sistema politico, como
informa todo ordenamento juridico. Além de ser parametro de constitucionalidade,
seu valor juridico reside também no fato de proporcionar critérios interpretativos
para todo direito positivo.”’

O que se pretende no Estado social® de Direito, como segundo momento da
evolucao da propria no¢ao de Estado de Direito, € conexionar determinados direitos e
garantias, que visam a protecdo da autonomia individual, com direitos sociais, que
tém por fim alterar — para melhor — as condi¢des materiais e espirituais de vida das
pessoas. Cuida-se de “articular igualdade juridica (a partida) com igualdade social (a
chegada) e seguranca juridica com seguranga social”®' e de estabelecer a reciproca
implicagao entre liberalismo politico e democracia.

Como se verbera, “trata-se de um conceito que deve iluminar sempre toda
hermenéutica constitucional, em se tratando de estabelecer equivaléncia de direitos.
Obriga o Estado, se for o caso, a prestacdes positivas; a prover meios, Se necessarios,
para concretizar comandos normativos de isonomia”.%

Pode-se dizer que o Estado social de Direito € uma feliz expressdao que designa
uma realidade pensada anteriormente quando da incorporagao dos direitos sociais as
constituigdes europeias. Trata-se da intencdo louvavel de converter em direito
positivo velhas aspiragdes sociais, elevadas a categoria de principios constitucionais
protegidos pelas garantias do Estado de Direito.*

A qualificacao social referida so6 tem razdo de ser quando insita juridicamente
em uma democracia constitucional fundada no respeito aos direitos fundamentais da
pessoa humana. Fica assente que “o Estado social da democracia se distingue, enr
suma, do Estado social dos sistemas totalitarios por oferecer concomitantemente, na

sua fei¢do juridicoconstitucional, a garantia tutelar dos direitos da personalidade”.*

O Estado social se integra no Estado de Direito, no qual rege o principic
democratico que estabelece a necessaria coesao interna entre os requisitos € garantias



do Estado de Direito e as exigéncias materiais do Estado social.®

Na atualidade, o Estado social supde uma intervengao estatal maior, que assume,
através do Direito, uma fungdo promocional para criar condi¢des de igualdade e
liberdade, que ndo pode ser obtida pelo individuo isoladamente, sendo os processos
econdomico, industrial e comercial disciplinados por lei, e novos direitos
fundamentais de carater economico e social sdo agregados aos tradicionais direitos
do individuo.®

Numa palavra: a no¢do de Estado social de Direito significa primordialmente
Estado orientado ao bem comum.’

A formula Estado democratico e social de Direito (cf. arts. 1.° e 3.° da CF
revela trés facetas ou exigéncias de uma unica definicdo constitucional da forma de
Estado brasileiro — um principio estrutural —, extrinseco, do ordenamento juridico
constitucional. Assinala-se, em referéncia ao texto maior espanhol, que o conceito de
Estado democratico e social de Direito ¢ a face politica, enquanto os valores
superiores sdo a face juridica de uma mesma realidade ou, ao menos, de uma
realidade inseparavel: Poder legitimo, a segunda expressa a ideia de Direito justo.®®

A Constituicao, nos modernos Estados constitucionais democraticos, agasalha de
modo conjunto tanto os mecanismos formais de garantia do Estado de Direito como o
principio democratico e a dimensdo social, proprios do Estado democratico e

social.®’

No Estado de Direito cléssico, liberal, a Constituicdo aparece como expressac
suprema da ordem juridica estatal (concepcdo formal e intrinseca); ja& no Estado
democratico e social de Direito, ela se vincula e se orienta “aos dados econdmico-
sociais € as relacdes entre os cidadidos desenvolvidas no ambito da sociedade
civil”.”

Assim concebida, a Constitui¢do, além de elidir a quase sempre nefasta
separagdo entre Estado e sociedade (concep¢ao material e extrinseca), acaba por se
tornar o “marco juridico basico da propria sociedade civil”.”

Como elementos que compdoem o Estado democratico e social de Direito, sac
elencados os seguintes: a) soberania popular, da qual emanam os poderes do Estado;



b) legitimagdo dos governantes por meio de eleicdes periddicas pds-sufragio
universal, com pluralismo de opg¢des; c) submissdo dos governantes a lei, hierarquia
das normas, controle judicial de suas decisdes e responsabilidade por seus atos e
decisdes; d) preservagdo da Constituicdo pelo Tribunal Constitucional (Supremc
Tribunal Federal); ) separacdo de poderes (fungdes); f) reconhecimento e protecao
dos direitos fundamentais, com a incorporacdo dos novos direitos economicos,
sociais e culturais; g) funcdo promocional dos poderes publicos para propiciar as
condi¢gdes e remover os obstaculos para a igualdade entre os cidadaos; h) intervencao
dos poderes publicos na organizagdo econdmica; 1) potencializagdo das organizagdes
sociais e culturais, favorecendo a participacao e controlando os servigos que afetem a
qualidade de vida.”

1.3 NOCAO MATERIAL-CONSTITUCIONAL DE BEM JURIDICO

A nocao de bem juridico implica a realizagdo de um juizo positivo de valor
acerca de determinado objeto ou situagdo social e de sua relevancia para o
desenvolvimento do ser humano.

No pensamento democratico, “a eminente dignidade da pessoa humana aparece
desenvolvida, numa primeira explicitagdo, através dos principios da liberdade, da
igualdade e da fraternidade. O primeiro — a liberdade — traduz a autonomia da razao
pessoal existente em cada ser humano e a sua inviolabilidade na regéncia de sua
propria conduta social. Equivale a autodeterminagdo da pessoa na sociedade. O
segundo — igualdade — reconhece como inerente a todo ser humano a mesma
dignidade, atribuindo a todos os mesmos direitos essenciais, independentemente do
oficio ou funcdo social que exercam; negativamente, proibe a utilizacdao de certos
critérios de diferenciacdo no tratamento entre as pessoas em qualquer dominio da
ordem juridica (...). Finalmente, a fraternidade — principio sistematicamente ignorado
pelo individualismo — afirma o sentido essencialmente dialdgico e convivente do ser
humano e prescreve a solidariedade de todas as pessoas no gozo das vantagens € na

partilha dos riscos produzidos na vida em comunidade”.”

Em uma concepc¢ao democratica, o ponto de partida do Direito Penal ¢ dado pelc



conceito de pessoa. O cidaddo, o individuo, considerado como pessoa “(...) € o
protagonista da politica e da historia e, portanto, do direito, uma das manifestagoes
tipicas da politica e da historia, se ndo mesmo a mais tipica (...). Numa sociedade
democratica aberta, ou seja, autenticamente democratica, a pessoa surge em primeiro
plano por forca de uma regra ético-juridica que a eleva acima de qualquer outra
realidade ou exigéncia, pelo que se torna o valor absoluto e determinante de toda
decisdo, de modo que nao pode ser degradada a um mero meio em vista de um fim a
realizar. A pessoa goza assim duma esfera de autonomia propria que nao pode ser

tocada ou agredida, sem se abalarem as bases da propria convivéncia”.”

O conteudo essencial desses direitos fundamentais —/limite dos limites —
“assinala uma fronteira que o legislador ndo pode ultrapassar, delimita um terreno que

a lei limitadora ndo pode invadir sem incorrer em inconstitucionalidade”.”

A liberdade, a dignidade do homem — qualidades que lhe sdo inerentes — ¢ a
possibilidade de desenvolver-se livremente constituem um limite infranqueavel ao
Estado. Nao se pode esquecer jamais que a pessoa humana ndo € umobjeto, um meio,
mas um fim em si mesmo € como tal deve ser respeitada.

Em postura similar a adotada no texto, assinala-se que a dignidade humana deve
ter um fundamento ontologico e antropologico na exata maneira de ser do homem no
mundo, para além do aspecto normativo. H4, entdo, como pressupostos um fato e uma
norma que lhes servem de base, na garantia constitucional da dignidade humana.”

Com efeito, pontifica-se acertadamente que o “respeito a dignidade da pessoa
humana € um principio material de justica de validade a priori. Isso se o Direito ndc
quer ser mera forga, mero terror, se quer obrigar aos cidaddos em sua consciéncia, ha
de respeitar a condigdo do homem como pessoa, como ser responsavel, como um ser
capaz de reger-se pelos critérios do sentido, da verdade e do valor (do que tem
sentido ou € o absurdo; do verdadeiro ou do falso; do que € valioso e do que ndo o ¢).
O Direito ja tem forga obrigatoria por sua simples positividade, por sua virtude de
superar o bellum omnium contra omnes, a guerra civil, mas em caso de violacao
grave do principio material de justica, de validade a priori, do respeito a dignidade
da pessoa humana, carecera de forca obrigatoria e dada sua injustica sera necessario



negar-lhe o cardter de Direito. Nao basta, para tal, qualquer infracdo ao principic
material de justica para privar de obrigatoriedade ao Direito; € preciso que se trate de
algo muito grave. Adota-se aqui, portanto, um critério diferente do mantido pelos
jusnaturalistas, segundo o qual todo preceito que seja contrario a um pretenso Direito
natural carece de obrigatoriedade. O respeito a dignidade da pessoa humana aparece
na mencionada corrente da moderna Filosofia do Direito europeia como um limite
imanente ao Direito positivo. Considera-se, como ja observava Radbruch, que ndo hé
outro Direito que o Direito positivo, mas que nem todo Direito positivo € Direito. H¢
preceitos que, ainda que emanem da autoridade competente e seu cumprimento possa
ser imposto pela forga, ndo possuem obrigatoriedade em razdo da consciéncia; nao
sdo direitos, constituem-se numa grave violagao ao respeito devido a dignidade da

pessoa humana”.”’

Portanto, a liberdade e a dignidade pertencem a esséncia do ser humano, sendo
valores fundamentais do ordenamento constitucional brasileiro.

Essa orientacdo politico-criminal encontra supedaneo no texto constitucional em
vigor e na propria defini¢do de Estado nele epigrafada. Ja em seu Preambulo, a Carte
brasileira de 1988 enuncia as bases de um Estado de Direito democratico — de forte
matiz social — “destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como
valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada
na harmonia social”. Em seguida, aduz ela os fundamentos (a soberania, a cidadania, a
dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa —
art. 1.° da CF) e os objetivos (art. 3.° da CF) desse Estado, bem como os direito:
individuais e coletivos (art. 5.° da CF).

Os direitos sociais (art. 6.° et seq., da CF) objetivam a realizacdo da justica
social, como verdadeiros corretivos dos mais graves desequilibrios do sistema
socioecondomico.

O legislador encontra nesses direitos, que concretizam o aspecto social do
Estado, um vetor importante do qual ndo se pode apartar. Tém eles seu valor
reforcado mediante garantias precisas. A seguranga social se harmoniza com a justica.



Ademais, essas disposi¢des proclamam decisdes politicas (v.g., democracia
social, promoc¢ao do bem comum, divisao de poderes, desenvolvimento nacional etc.)
que fundamentam todo sistema constitucional, atuando como valores de integracao
coletiva dos cidadaos.

Entre valores, amplamente acolhidos na Constitui¢do, podem ser mencionadas a
liberdade e a dignidade pessoais e os direitos inviolaveis que lhes sdo inerentes,
proprios das Cartas de inspiragdo liberal, a legalidade e o pluralismo democraticos,
os direitos sociais, além dos coletivos e difusos (v.g., arts. 5.°, 6.° e 225 da CF).
Trata-se, na verdade, de um sistema de valores, ao qual se vincula a Constitui¢cdo
substancial, o Estado Constitucional.

De semelhante, assegura ela uma unidade material de sentido ao ordenamento
juridico — unidade normativa-material — sobre a base de um contexto valorativo.
Alias, a especificidade constitucional reside exatamente no fato de ser uma norma
portadora de determinados valores materiais, que lhe ddo sentido préoprio e presidem
sua interpretacdo e aplicagdo.’

Assim, a nenhuma norma infraconstitucional ¢ facultada ignorar esse quadro
axiologico (principios e valores), e todas devem ser examinadas objetivando tornar
possivel sua real concregao.

Com efeito, os valores constitucionais servem de lastro “fundamentador para a
interpretacdo de todo ordenamento juridico; de postulado--guia para orientar a
hermenéutica teleoldgica e evolutiva da Constituicdo e de critério para avaliar a

legitimidade das variadas manifesta¢des do sistema de legalidade”.”

A concepcao do sistema de direitos fundamentais aparece originariamente na
obra de Smend, através de sua teoria da integragdo. Por ela, “os direitos fundamentais
cumprem sua fungdo integradora ao sistematizar o contetido axioldgico objetivo do

ordenamento democratico ao que a maioria dos cidaddos prestam seu

consentimento”.*’

(13

O mérito da teoria dos valores consiste em ter posto em evidéncia “a

inconsisténcia tedrica € o0s riscos praticos que subjazem a tese positivista”, ®!

reafirmando-se a unidade do sistema dos direitos fundamentais, com a possibilidade



de sua interpretagao sistematica.

Nessa linha de raciocinio, a interpretagdo conforme a Constituicdo implica uma
correlacdo logica de proibicao de qualquer construgdo interpretativa ou doutrindria
que seja direta ou indiretamente contraria aos valores fundamentais.®

Entre as regras técnicas de interpretacdo se destaca o método, ou melhor estilo,
problematico ou topico,* que, aplicado na seara dos direitos fundamentais, da
especial 1mportdncia ao principio in dubio pro libertate, referindo-se a uma
presuncao geral, propria de todo Estado democratico de Direito, em prol da liberdade
do cidadao (Freiheitsvermutung; ausgangsvermutung zugunsten der freiheit ou
prefered freedom doctrine).

Esse postulado deve ser agasalhado como “consequéncia da for¢a expansiva do
sistema dos direitos fundamentais, integrado por normas finalistas com vocag¢do para
iluminar todo o ordenamento juridico; ao mesmo tempo que estabelece uma
continuidade entre este principio e a efetividade dos direitos fundamentais
(Grundrechtseffektivitdt), quer dizer, da tendéncia insita no sistema dos direitos
fundamentais de potenciar sua eficacia em todos os ambitos da experiéncia social e

politica”.*

Os direitos fundamentais — individuais, sociais, coletivos ou difusos®
plasmados no texto constitucional sao a fonte € o meio propulsor de inovagdes e
alternativas, visando a uma ordem juridica materialmente justa.®

O Estado material de Direito — democratico e social — busca, além da afirmacac

das garantias juridicas, alterar as rela¢des sociais, com vista a uma democracia real.®’

Tal forma de configuragao do Estado deve ser entendida como aquela que “por
um lado mantém incélume a sua ligagdo ao direito, € mesmo a um esquema rigido da
legalidade, bem como ao respeito e garantia dos direitos e liberdades fundamentais
das pessoas, mas que, por outro lado, se move, dentro deste esquema, por
consideragdes axioldgicas de justica na promocdo e na realizagdo de todas as
condicoes — sociais, culturais e econdmicas — de livre desenvolvimento da
personalidade de cada homem. Todo o Estado, por outras palavras, que, sem
renunciar, bem pelo contrario, a uma especifica intencionalidade axiologico-



normativa, nem por isso quebra ou atenua a sua ligacdo ao direito nos quadros da
legalidade democratica; todo Estado, em suma, que, simultinea e porventura
paradoxalmente reconheca ao homem a liberdade de o ser e lhe queira possibilitar a

liberdade para o ser”.™

A dimensdo normativo-social converte o Estado de Direito num Estadc
democratico e social de Direito. Ao lado do aspecto normativo--constitucional
liberal, ganha acentuada tonica sociodemocratica em franco abandono a uma postura
individual-abstencionista.

A passagem do conceito formal ao material de Estado de Direito caracteriza-se
porque se pretendem a liberdade e a seguranca individuais do cidaddo, ndo so
mediante a abstencdo estatal, sendo com a garantia positiva, a cargo do Estado, de
uma existéncia digna ao ser humano.*

Modernamente, o Estado de Direito deixa de ser formal, neutro e individualista.
para tornar-se um Estado de Direito material, enquanto adota uma legalidade
democratica e pretende a justica material.

Nessa perspectiva, comporta uma “dimensao formal/material das transformagdes
e garantias democraticas e sociais consagradas na lei fundamental”.”

Vé-se, pois, que a ideia social ndo elide, nem anula o marco juridico--penal, e
sim lhe da pleno sentido. Mais ainda, essa concep¢do compreende como finalidade
estatal da maior relevancia a garantia geral de acdo e a defesa da liberdade e da
dignidade humanas.’'

O Estado existe para o individuo € ndo o oposto: omne jus hominum causa
introductum est. De sorte que ele s6 pode ser concebido como garantidor da
liberdade/dignidade do homem. E meio e ndo fim. Frise-se: o fim do Estado é tic
somente 0 homem.

O Estado ¢ apenas um meio para o fim que constitui 0 homem. O homem — set
desenvolvimento e personalidade — se situa no centro de toda ordem e atividade
estatal, cumprindo ao poder publico garantir e proteger sua dignidade.”

A Constituicdo e toda atividade estatal devem ser alinhadas a partir desse
sentido e supremo objetivo. Assinala-se ao Estado, em relagdo a pessoa, ndo uma



missdo de dominio, mas de servico.”

Nos termos atuais, a funcdo do Estado se limita, antes, “a criar e garantir a unr
grupo reunido, interior e exteriormente, no Estado, as condi¢des de uma existéncia

que satisfaca as suas necessidades vitais”.”

Nesse contexto, a nocdo de bem juridico emerge dentro de certos parametros
gerais de natureza constitucional, capazes de impor certa e necessaria direcao
restritiva ao legislador ordinario, quando da criagdo do injusto penal.

A tarefa legislativa ha de estar sempre que possivel vinculada’™ a determinados
critérios reitores positivados na Constituigdo que operam como marco de referéncia
geral ou de previsao especifica — expressa ou implicita — de bens juridicos e a forma
de sua garantia.” Ha, por assim dizer, uma limitagdo nomoldgica em relagdo a
matéria. A linha reguladora constitucional de ordem hierarquicamente superior’’ deve
servir para impor contornos inequivocos ao direito de punir.

Em um Estado democratico de Direito, a determinacao dos valores elementares
da comunidade deve estar, em principio, delineada na Constituicao.

O aspecto substancial dos valores constitucionais relaciona-se com a defini¢ao
de um espago aberto que torne possivel o jogo das alternativas, facultando a qualquer
ideia ou tendéncia a oportunidade de vir a ser majoritaria. Constitui expressdao de um
pensamento de possibilidades, que afirma sempre a esperanga € evita a petrificagdo.”

Faz-se mister um minimo de consenso ético sobre os valores fundamentais para a
existéncia do homem, da sociedade e do grau de homogeneidade cultural ou de
(objetiva) compatibilidade reciproca — e também de (subjetiva) capacidade de
tolerancia — entre as diversas visoes do mundo difusas nos grupos sociais.

A credibilidade do ordenamento juridico e do Direito Penal, em particular, varia

de acordo com a quantidade de consenso social em que se alicer¢a.”

De logo, importa, consoante salientado, dizer que a concre¢do normativa do
principio constitucional da soberania popular tem no pluralismo e na livre
participagao duas condicionantes inafastaveis do funcionamento regular do Estado de
Direito democratico (art. 1.°, paragrafo unico; arts. 2.°, 3.°, I; 14 e 17 da CF).



Garante-se, pois, a livre convivéncia democratica em uma ‘“sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem
interna e internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias” (Preambulo da CF).

O legislador ordinario deve sempre ter em conta as diretrizes contidas na
Constitui¢do e os valores nela consagrados para definir os bens juridicos, em razao
do carater limitativo da tutela penal. Aliés, o proprio contetido liberal do conceito de
bem juridico exige que sua prote¢do seja feita tanto pelo Direito Penal como ante o
Direito Penal.'”

Encontram-se, portanto, na norma constitucional, as linhas substanciais
prioritdrias para a incriminacdo ou ndao de condutas. O fundamento primeiro da
ilicitude material deita, pois, suas raizes direta ou indiretamente (ou a0 menos como
ndo incompatibilidade) no texto constitucional. S6 assim a nog¢do de bem juridico
pode desempenhar uma fungdo verdadeiramente restritiva.'’

A conceituagdo material de bem juridico implica o reconhecimento de que o
legislador eleva a categoria de bem juridico, o que ja na realidade social se mostra
como um valor. Essa circunstancia € intrinseca a norma constitucional, cuja virtude
ndo ¢ outra que a de retratar o que constitui os fundamentos e os valores de uma
determinada época. Nao cria os valores a que se refere, mas se limita a proclama-los
¢ dar-lhes um especial tratamento juridico.'*

O que se estd a encarecer ¢ que a partir dessa aproximagdo ao ditame
constitucional, medra a fungdo critica do bem juridico, porém mantém--se no campo
do Direito posto e, portanto, vinculativo. Isso porque, de um lado, a Constitui¢ao.
rigida e garantista, impOe diretrizes inevitaveis ao legislador ordinario, e de outro,
como amalgama histérico-cultural, propicia a fungdo critica.'”

Por essa doutrina, a caracterizacdao do injusto material advém da proeminéncia
outorgada a liberdade pessoal ¢ a dignidade do homem'™ na Constitui¢do, o que
importa que sua privacdao s6 pode ocorrer quando se tratar de ataques a bens de
analoga dignidade, dotados de relevancia ou compativeis com o dizer constitucional,
ou, ainda, que se encontrem em sintonia com a concepcao de Estado de Direito
democratico.'”



Disso se depreende o fato de que a eventual restrigdo de um bem s6 pode ocorrer
em razdo da indispensavel e simultinea garantia de outro valor também de cunho
constitucional ou inerente a doutrina democratica.'*

Nessa linha de pensar, sdo bens suscetiveis de protecao penal, por exemplo, os
direitos constitucionais do cidaddo, os valores objetivamente tutelados e outros que
se inserem no contexto de garantia do Estado democratico e social de Direito ou lhe
sS40 conexos.

O critério basico a partir do qual se pode deduzir um quadro valorativo deve ser
fornecido pelos principios constitucionais (v.g., arts. 1.°, 2.°, 3.° e 5.° da CF),
reconhecidos como fundamento da ordem politica e social.

De i1gual modo, tem-se que a natureza constitucional do bem juridico define, em
ultima analise, a possibilidade ou ndo de sua tutela, sendo que significado da
transgressdo determina a medida correspondente, de acordo com a escala de
valores.'"”

Nesse particular aspecto, observa-se que as constituigdes modernas, de linha
programatica, conferem ampla liberdade ao legislador ordinario na determinagdao dos
bens com dignidade penal, necessitados de tutela penal e com capacidade de
prote¢ao.

A dignidade de protecao de um bem se contempla segundo o valor conferido ao
mesmo pela cultura; a necessidade de prote¢do se assenta em sua suscetibilidade de
ataque e a capacidade de protecdo se constata em relagdo a propria natureza do bem
respectivo.'”

Os bens dignos ou merecedores de tutela penal sdo, em principio, os de
indicacdo constitucional especifica e aqueles que se encontrem em harmonia com a
no¢ao de Estado democratico de Direito, ressalvada a liberdade seletiva do
legislador quanto a necessidade.'””

Em que pese o carater fragmentario do Direito Penal, o conceito de bem juridicc
“ndo ¢ uma varinha magica através da qual se pode separar desde logo, por meio de
subsungdo e dedugdo, a conduta punivel daquela que deve ficar impune. Trata-se
apenas de uma denominacdo daquilo que ¢ licito considerar digno de prote¢do na



perspectiva dos fins do Direito Penal”.''?

Outras ndo sao as palavras de Angioni, segundo as quais o texto constitucional
ndo ¢ uma tabua logaritmica que permite facilmente encontrar solucdes e resultados,
nem um Deus ex machina que conduz pela mio ao fim desejado.'"’

O legislador deve se preocupar em considerar os valores fundamentais, sem
desfigurar, através das tipicidades penais, o sentido que lhes € atribuido. Desse modo,
impoe-se a elaboracdo de um conceito material de delito, sobretudo a partir dos
ditames juridico-constitucionais, gizada na atividade legislativa penal de
individualizacao dos bens que devem ser protegidos.

Para logo, vé-se que hd uma delimitacdo mais transparente e precisa entre ilicito
penal e ilicito extrapenal, com consequéncias politico--criminais importantes.

Em face da dimensao sociocultural do bem juridico, a orientacdo do processo
criminalizagdo/descriminalizacdo subordina-se as regras axioldgicas imperantes em
cada momento historico.

A 1doneidade do bem juridico estd diretamente relacionada com o seu valor
social. Nao pode estar desvinculada da realidade existencial e indiferente a0 mundo
externo do ser. Ao contrario, h4 um ponto de vista objetivo, de natureza empirico-
juridica, em virtude do qual o legislador tem como fundamento “a existéncia de um
momento categorial-axioldégico que, enquanto digno de garantia penal, exige uma
valoragdao positiva”. Dessa maneira, admite-se “o aspecto Ontico-substancial de

relevancia juridica inerente a natureza normativa do objeto de protegdo”.'"

O Poder Legiferante, com a criagao dos tipos penais, faz uma opcao que reflete ¢
espirito de sua €poca.

Tem-se, pois, que a no¢do de injusto depende de uma decisdo valorativa e
normativa do oOrgdo proprio, € vem a ser, assim, uma magnitude de valoragdo
(Wertungsgrosse).'?

A experiéncia axioldgica em que se funda a lei penal pode ser problematica,
sendo certo que, em uma “sociedade aberta e pluralista, as profundas divergéncias de
opinido acerca das normas sociais devem ser aceitas ndo s6 como uma questdo
inevitavel, mas também como legitima expressao da livre discussdo dos problemas



sociais. Por 1sso, € incompativel criminalizar uma conduta que se oponha a concepgao
da maioria ou ao padrao médio de comportamento. A estigmatizacdo de um
comportamento como delituoso deve limitar-se a violacdo daquelas normas sociais
em relacdo as quais existe um consenso praticamente ilimitado € com as quais, no
minimo, em geral, € possivel as pessoas se conformarem”.'"*

No concernente ao tema, o Legislador Constituinte de 1988 fez varias indicagdes
criminalizadoras, ainda que excepcionais, ou relativas a deveres protetivos
especificos. Com tal assertiva, ndo se propugna o engessamento do legislador
infraconstitucional no estabelecimento (elaboracdo e conformagio)'’” da protecdo
penal constitucionalmente determinada, como erroneamente se afirma.''®

Nesse sentido, a imposicdo ao legislador ordinario pela Constituicdo de umr
dever de criminalizacdo de condutas contra determinados bens juridicos ndo lhe retira
sua liberdade seletiva quanto a necessidade ou ndo de criminalizagdo — como
enfatizado anteriormente — e, sobretudo, quanto a defini¢ao das condutas puniveis e as
correspondentes sangdes penais, de um modo certo € taxativo, em atencdo aos
principios penais fundamentais. Dessa forma, ndo ha que se falar em engessamento do
legislador infraconstitucional ou, tampouco, em contrariedade aos postulados do
Direito Penal minimo.

Assim, a guisa de exemplificacdo, “a lei punird qualquer discriminacao
atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais” (art. 5.°, XLI, da CF); “a pratic:
do racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusao,
nos termos da lei” (art. 5.°, XLII, da CF); “a lei considerara crimes inafiangcaveis ¢
insuscetiveis de graca ou anistia a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes
e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles
respondendo os mandantes, os executores ¢ os que, podendo evitd-los, se omitirem”
(art. 5.°, XLIII, da CF); “constitui crime inafiancavel e imprescritivel a acdo d
grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado
Democratico” (art. 5.°, XLIV, da CF); “a lei regulard a individualizacao da pena ¢
adotard, entre outras, as seguintes: a) privagdo ou restri¢do de liberdade; b) perda de
bens; ¢) multa; d) prestacao social alternativa; e) suspensdo ou interdi¢ao de direitos™



(art. 5.°, XLVI, da CF), entre outros (art. 5.°, XLV, XLVII, XLVIII, XLIX; arts. 225,
3.2, 227, § 4.°, da CF). O motivo dessa constitucionalizagdo vem a ser a relevancie
dada ao bem que se quer proteger e a necessidade de se utilizar do instrumento
sancionatorio criminal.''’

O conceito material de bem juridico reside, entdo, na realidade ou experiéncia
social, sobre a qual incidem juizos de valor, primeiro do constituinte, depois do
legislador ordinario.

Trata-se de um conceito necessariamente valorado e relativo, isto €, valido para
um determinado sistema social e em um dado momento historico-cultural. Isso porque
seus elementos formadores se encontram condicionados por uma gama de
circunstancias variaveis imanentes a propria existéncia humana.

A caracteristica —relatividade — baseia-se “no fato de que a avaliacdo dos
circulos de conduta delitiva deve estar conectada a necessidade de garantia e as
representagcdes de valor da sociedade nas situagdes historicas singulares”.
Essencialmente, ha uma dependéncia “dos interesses mutaveis e diversos do Estado ¢
da coletividade, pelo que cada sociedade e cada época t€m seus especiais objetos de
tutela”.'"”® Ademais, a substancialidade do bem juridico pde em destaque a
necessidade de uma valoragao ética.

O Direito Penal ndo empresta a sua tutela apenas a interesses materiais, mas
também a valores espirituais.

Nesse diapasao, assevera Bettiol que o “bem juridico estad intimamente ligado as
concepgdes ¢ético-politicas dominantes e, portanto, assume significado diverso e
contetdo diverso com a mudanga do tempo ¢ do ambiente”.'"”

Além disso, a especial contingéncia desse conceito exige sua vinculacao a uma
ordem de valores insita na Constituigdo, como prima principia, sob pena de sua
eventual perversdo ou manipulagdo ideologica.'”’

O que se encarece, nesse passo, ‘€ manter constantemente a existéncia de bens e
valores do agir protegidos juridico-penalmente em harmonia com os conceitos
valorativos da comunidade juridica e determinar os limites constitucionais da
potestade discricionaria para a legislagdo penal, a fim de eliminar a reprovagdo de



manipulagdo juridica do delito”."”'

A Constituicao e a nogao de Estado Constitucional, sobretudo em uma sociedade
democratica, hdo de ser o ponto juridico-politico de referéncia primeiro em tema de
injusto penal — reduzido as margens da estrita necessidade —, como afirmagdo do
indispensavel liame material entre o bem juridico e os principios e valores
constitucionais, amplamente considerados.

Importa agregar que, em um Estado de Direito, de carater material, tode
atividade legislativa deve estar “submetida a Constituicdo e fundar-se na legalidade
democratica, entdo também a ordem legal dos bens juridicos ha de constituir, antes de
mais, uma ordenacao axiologica como aquela que preside a Constitui¢cdo, verificando-
se entre as duas ordens uma mutua relacdo. Relagao que nao € por certo de identidade
ou sequer de reciproca cobertura, mas de analogia substancial, fundada numa
essencial correspondéncia de sentido, a permitir afirmar que a ordem de valores
juridico-constitucional constitui o quadro de referéncia e, simultaneamente, o critério

regulativo do &mbito de uma aceitavel e necessaria atividade punitiva do Estado”.'*

Tem-se, por assim dizer, a virtude de demarcar com parametros mais precisos a
atividade do legislador penal, funcionando como limite — relativo —, a escolha dos
bens juridicos suscetiveis de tutela, a espécie e a medida da sancdo disposta para a
sua protecao.

O critério indicado para isso ¢, primordialmente, o da liberdade e dignidade da
pessoa humana, reconhecido como fundamento da ordem politica e da paz social.

O recurso a privagdo de liberdade deve ser, como sublinhado, a ultima ratio,
quando absolutamente indispensavel, tendo sempre em vista a importancia primaria
da liberdade pessoal — o campo do ilicito penal deve ficar reduzido as margens do
puramente necessario.

Dai ser importante a real congruéncia entre o bem penalmente tutelado e os
valores fundamentais. Em termos constitucionais, a desproporcionalidade — entre bem
juridico e espécie/medida da pena — encontra seu veto nos preceitos que amparam a
justica e a igualdade em sentido substancial, a partir do momento em que uma san¢do
desproporcionada seria uma evidente injustica comparativa, contrdria a ambos oS



principios.
Calha aqui proceder a seguir a andlise de forma resumida a alguns dos mais

relevantes principios que apontam no sentido de uma limitacdo da tutela juridico-
penal, e sua aplicagdo mais correta e racional.

I11. 4 PRINCIPIOS PENAIS FUNDAMENTAIS E BEM JURIDICO: UMA
RELACAO DE CONFORMIDADE

O pensamento juridico moderno reconhece que o escopo imediato € primordial
do Direito Penal radica na prote¢ao de bens juridicos — essenciais ao individuo e a
comunidade —, norteada por principios penais fundamentais.'*

Tais principios, que se encontram em sua maioria albergados quase sempre, de
forma explicita ou implicita, no texto constitucional, formam por assim dizer o nucleo
gravitacional, o ser constitutivo do Direito Penal.

Sdao eles derivados, em sua origem, dos valores ético-culturais e juridicos
vigentes em uma determinada comunidade social, numa certa época, e foram se
impondo num processo historico-politico continuo como basilares a sociedade
democratica. Nao resta nenhuma davida de que a Constituicdo (Estado democratico ¢
social de Direito) alberga principios e valores juridicos essenciais ao homem e a
sociedade (direitos fundamentais/direitos individuais e sociais).'*

Constituem, portanto, o eixo da matéria penal, alicercando o edificio conceitual
do delito — suas categorias —, limitando o poder punitivo do Estado, salvaguardando
as liberdades e os direitos fundamentais do individuo, orientando a politica
legislativa criminal, oferecendo pautas de interpretacdo e de aplicagdo da lei penal
conforme a Constitui¢ao e as exigéncias proprias de um Estado democratico e social
de Direito. Tém, portanto, funcdo interpretativa, fundamentadora, supletoria, além de
serem diretamente aplicaveis, visto que dispdem de for¢a normativa. Numa palavra:
servem de fundamento e limite a responsabilidade penal.

Também, os valores'?

constitucionais, como opgoes €ético-sociais, disciplinam a
convivéncia (politica, economica, juridica e cultural) do homem na vida social, em

uma triple dimensdo: fundamentadora, orientadora e critica.'*



Nesse passo, calha advertir ainda que a ideia de principio ndo pode ser
entendida como fim, objetivo a alcancgar, no sentido legitimador, como muitas vezes
ocorre, visto que aquele ndo representa intengdo, proposito ou tendéncia voltada para
o porvir, mas fundamenta e conforma o Direito Penal, delineia sua constitui¢do e

seus limites.

Assim, para selecionar o que no contexto social deve ou ndo merecer a protecado
da lei penal, e proceder a sua configuracdo (bem juridico), o legislador ordinario
deve necessariamente se referir aos principios penais de natureza constitucional.

Por fim, importa sublinhar que os referidos principios constitucionais tém
aplicacdo direta e imediata, visto que integram a Constitui¢ao.

No sistema constitucional contemporaneo, a Constituicdo ¢ norma juridica —
plena e diretamente invocavel em sede judicial —, ¢ norma fundamental dotada de
supremacia geral ¢ absoluta.'”’

II1.4.1 Principio de legalidade ou de reserva legal

111.4.1.1 Conteudo e fundamento

O Direito Penal moderno se assenta em determinados principios fundamentais,
proprios do Estado democratico de Direito, entre os quais sobreleva o de legalidade
dos delitos e das penas, de reserva legal ou de intervencao legalizada, que, enunciado
no art. 1.° do CP, tem base constitucional igualmente expressa (art. 5.°, XXXIX, CF).

A sua dicgdo legal tem sentido amplo: ndo ha crime (infracao penal) nem pena ou
medida de seguranca (sangao penal) sem prévia lei (stricto sensu). Isso vale dizer: a
criacdo dos tipos incriminadores € de suas respectivas consequéncias juridicas esta
submetida a lei formal anterior (garantia formal). Compreende, ainda, a garantia
substancial ou material que implica uma verdadeira predeterminacdo normativa (/ex
scripta lex praevia et lex certa).

No primeiro momento, cm o pensamento ilustrado, emerge portador de um
significado politico de limitacdo ao poder punitivo estatal, visto que lhe cabe



proporcionar ao sistema penal seu “mais puro sentido garantista”.'*®

Atualmente, seu fundamento radica na protecdo dos valores seguranca juridica,
liberdade e igualdade, por meio da vinculagdo dos Poderes Publicos a lei precisa ¢
concreta, “o que garante que seja o legislador quem adote as decisdes basicas na
matéria, exclui a arbitrariedade no exercicio do poder punitivo do Estado e assegura

o tratamento igualitario na lei e na aplicagdo da lei”.'*

Origina-se no ideario da Ilustragao (Montesquieu, Rousseau),’’ em especial na

obra Dei delitti e delle pene (1764), de Beccaria, e deve sua formulacdo latina —
Nullum crimen, nulla poena sine praevia lege — a V. Feuerbach (Lehrbuch des
gemeinen in Deutschland giiltigen peinlichen Rechts — 1810).

A partir da Revolugdo Francesa, o principio da legalidade — verdadeira pedra
angular do Estado de Direito — converte-se em uma exigéncia de seguranca juridica e
de garantia individual.

Seu fundamento politico radica principalmente na funcdo de garantia da
liberdade do cidaddo ante a intervencao estatal arbitraria, por meio da realizacdo da
certeza do direito. J& o significado cientifico ou juridico aparece na teoria da pena
como a coagdo psicologica de Feuerbach' e, depois, na teoria da tipicidade de
Beling.

O reconhecimento legislativo do principio de legalidade se inicia com a
Declaracdo de Virginia, de 1776, passa pelaJosephina austriaca, de 1787, e,
finalmente, chega ao seu momento culminante com a Declaragdao dos Direitos do
Homem e do Cidadéo, de 1789.° Em época posterior, com o Cdodigo Penal francés
de 1810 (art. 4.°), propaga-se por todas as legislagdes penais contemporaneas.

No Brasil, encontra-se na Constituicao Politica do Império de 1824 (art. 179
XI), no Codigo Criminal de 1830 (art. 1.°), bem como nos demais textos
constitucionais'** e nos Cddigos Penais de 1890 (art. 1.°) e de 1940 (art. 1.°), ainda
em vigor.

Modernamente, vem consagrado expressamente, por exemplo, na Declaragac
Universal dos Direitos do Homem (ONU), de 1948 (art. 11. 2),na Convengao
Europeia dos Direitos Humanos de 1950 (art. 7.°) e na Convencdo Americana dos



Direitos do Homem de 1969 — Pacto de Sao José da Costa Rica (art. 9.°).

II1.4.1.2 Garantias e consequéncias

O principio de reserva legal da lugar a uma série de garantias e consequéncias
em que se manifesta o seu aspecto material — ndo simplesmente formal —, o que
importa em restrigdes ao legislador e ao intérprete da lei penal. Dai ser traduzido no

sintético apotegma nullum crimen, nulla poena sine lege praevia, scripta et stricta.

Esse postulado cumpre fungdes reciprocamente condicionadas: limitacdo das
fontes formais do Direito Penal e garantia da liberdade pessoal do cidaddo. Faz-se.
também, distingdo entre a mera legalidade, que tem na lei condig¢do indispensavel do
delito e da pena (nulla poena, nullum crimen sine lege), e o postulado da estrita
legalidade, como modelo regulativo, que exige as demais garantias como fundamento
da legalidade penal (nulla lex poenalis sine necessitate, sine iniuria, sine actione,

sine culpa, sine iudicio, sine accusatione, sine probatione, sine defensione).'*

Do ponto de vista material, apresenta-se sob multiplos aspectos, que exprimem
verdadeiros subprincipios, tais como reserva de lei, determinagdo, taxatividade e
irretroatividade.'*

1. Garantias criminal e penal: ndo ha crime nem pena sem lei em sentido estrito,
elaborada na forma constitucionalmente prevista. O carater absoluto de reserva legal
impede a delegagcdo por parte do poder legiferante de matéria de sua exclusiva
competéncia, lastreado no principio da divisdo de poderes.'*® Assim, s6 ele pode
legislar sobre determinado assunto, tal como definir a infracdo penal e cominar-lhe a
respectiva consequéncia juridica.

O fundamento de garantia da reserva de lei, como principio de legitimagdo
democratica, deve informar e presidir a atividade de producido normativa penal, por
forca da particular relevancia dos bens em jogo. Tem ela, por assim dizer, um papel
negativo no sentido de que o objeto imediato e essencial do principio € o de impedir
o acesso do Poder Executivo a normagao penal.

Logo, a importancia e o fundamento da lei na area penal emergem de modo claro
quando se acentua o significado de maxima garantia que representa para o individuo:



tutela necessaria em face da incidéncia da sangdo penal sobre o bem juridico
essencial da liberdade pessoal. O motivo que justifica a escolha do Legislativo coma
o uUnico detentor do poder normativo em sede penal reside em sua legitimacao
democratica (representatividade popular — art. 1.°, paragrafo unico, CF), fazendo comnr
que seu exercicio nao seja arbitrario.

Em resumo: a lei formal, e tdo somente ela, ¢ fonte criadora de crimes e de
penas, de causas agravantes ou de medidas de seguranca, sendo inconstitucional a
utilizacao em seu lugar de qualquer outro ato normativo (v.g., medida provisoria), do
costume ou do argumento analogico in malam partem — exigéncia de lei escrita (nulla
poena sine lege scripta).

2 . Garantias jurisdicional e penitencidria ou de execucdo: essas garantias
complementam o principio da legalidade, sendo que, pela primeira, “ninguém sera
processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente” (art. 5.°, LIII, CF)
isto €, juiz ou tribunal (art. 92, CF); “ninguém sera considerado culpado até o transito
em julgado de sentenca penal condenatoria” (art. 5.°, LVII, CF) e pela segunda, ¢
sancao penal — pena e medida de seguranga — serd executada na forma prescrita em lei
— “a pena sera cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do
delito, a idade e o sexo do apenado” (art. 5.°, XLVIII, CF); “¢ assegurado aos preso:
o respeito a integridade fisica e moral” (art. 5.°, XLIX, CF) —, com a plena vigénci:
do principio da legalidade “de forma a impedir que o excesso ou o desvio da
execucao comprometam a dignidade e a humanidade do Direito Penal” (Exposicado de
Motivos da Lei de Execucdao Penal — Le1 7.210/1984, item 19). Assim, o seu art. 2.’
prescreve que “a jurisdicao penal dos juizes ou tribunais da justi¢a ordinaria, em todo
o territoério nacional, serd exercida, no processo de execugdo, na conformidade desta
Lei e do Codigo de Processo Penal. Paragrafo Uinico. Esta lei aplicar-se-4 1gualment
ao preso provisorio e ao condenado pela Justica Eleitoral ou Militar, quando
recolhido a estabelecimento sujeito a jurisdi¢do ordinaria”.

3. Principio da irretroatividade da lei e sua exceg¢do: consagra-se aqui o
principio constitucional da irretroatividade da lei penal, ressalvada a retroatividade
favoravel ao acusado — ““a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu” (art.



5.°, XL, CF; art. 2.°, CP).

O principio vem previsto legislativamente pela primeira vez na Declaracao de
Maryland, de 1776: “As leis retroativas que punem fatos praticados antes de sua
existéncia, e declarados criminosos somente por elas, sdo opressivas, injustas e

incompativeis com a liberdade, portanto ndo devia ser elaborada qualquer lei ex post
facto” (art. 15).

A Declaragao Universal dos Direitos do Homem de 1948 o acolhe nos termos
seguintes: “Ninguém sera condenado por acdes ou omissoes que no momento de sua
pratica ndo forem delitivas segundo o Direito nacional ou internacional. Tampouco
sera imposta pena mais grave do que a aplicavel no momento da comissao do delito”
(art. 11.2).

Fundamenta-se a regra geral nos principios da reserva legal, da taxatividade e da
seguranga juridica — principio do favor libertatis —, e a hipdtese excepcional em
razOes de politica criminal (justica). Trata-se de restringir o arbitrio legislativo e
judicial na elaboragdo ou aplicagdo retroativa de lei prejudicial.

4 . Principio de determinagdo ou de taxatividade (nullum crimen sine lege
scripta et stricta): essas duas dimensdes do principio da legalidade sdo muitas vezes
tidas como sin6nimas. Todavia, costuma-se admitir uma distingdo conceitual em razao
do destinatario, em dois momentos, ora o do legislador, ora o do juiz."’” Através da
determinacdo, exige-se que o legislador descreva da forma mais exata possivel o fato
punivel. Diz respeito, em especial, a técnica de elaboracao da lei penal, que deve ser
suficientemente clara e precisa na formulagdo do conteido do tipo de injusto e no
estabelecimento da san¢do para que exista segurancga juridica. Desse modo, torna-se
imperiosa para o Poder Legislativo a proibi¢do de utilizacao excessiva e incorreta de
elementos normativos, de casuismos, clausulas gerais e de conceitos indeterminados
ou vagos na construcao dos tipos legais de delito. Visa cumprir a exigéncia de certeza
(lex certa), no sentido de que o conteudo da lei possa ser conhecido por seus
destinatarios, permitindo-lhes diferenciar entre o penalmente licito e o ilicito.

Pela taxatividade, busca-se estabelecer as margens penais as quais esta
vinculado o julgador. Isso vale dizer: deve ele interpretar e aplicar a norma penal



incriminadora nos limites estritos em que foi formulada, para satisfazer a exigéncia de
garantia, evitando-se eventual abuso judicial. Em outras palavras, restringe-se a
liberdade decisoria do juiz (arbitrium judicis) a determinados parametros legais, que
ndo podem ser ultrapassados no momento da aplicagdo da lei ao caso concreto. Tem
uma fun¢ao garantista (lex stricta), pois o vinculo do juiz a uma lei taxativa o bastante
constitt uma autolimitagdo do poder punitivo-judicidrio e uma garantia de
igualdade.'®

Como bem se esclarece, as exigéncias de determinagdo e de taxatividade se
referem nao s6 a descricao das condutas delitivas, como também a fixacao de marcos
legais, que, quando excessivamente amplos, colidem com o principio da legalidade.'*

Tais assertivas constituem postulado indeclinavel do Estado de Direito material
— democratico e social (cf. arts. 1.° a 6.°, CF).

II1.4.2 Principio de dignidade da pessoa humana

Do ponto de vista histérico, € a partir do cristianismo que tem lugar o conceito
de pessoa como categoria espiritual, dotada de valor em si mesma, um ser de fins
absolutos, possuidor de direitos fundamentais e, portanto, de dignidade

A proposito, cabe recordar aqui as célebres palavras “ndo existe liberdade onde
as leis permitem que, em determinadas circunstincias, o homem deixe de ser pessoa e
se converta em coisa”.'*’

O homem deixa de ser considerado apenas como cidaddo e passa a valer como
pessoa, 1independentemente de qualquer ligacdo politica ou juridica. O
reconhecimento do valor do homem enquanto homem implica o surgimento de um
nucleo indestrutivel de prerrogativas que o Estado ndo pode deixar de reconhecer,
verdadeira esfera de a¢do dos individuos que delimita o poder estatal.

Verifica-se, assim, “um deslocamento do Direito do plano do Estado para o
plano do individuo, em busca do necessario equilibrio entre a liberdade e a
autoridade”.'!

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, a dignidade da pessoa humane
foi guindada a categoria de valor fundamentador do sistema de direitos



fundamentais'** (art. 1.°, III, CF).

Todavia, convém evidenciar que ndo se trata de simples criacdo legislativa,
visto que apenas se reconhece no texto constitucional a eminéncia da dignidade como
valor (ou principio) basico, cuja existéncia, bem como o préprio conceito de pessoa
humana, sdo dados anteriores, aferidos de modo prévio a normagdo juridica.

Como viga mestra, fundamental e peculiar ao Estado democratico de Direito, &
dignidade da pessoa humana ha de plasmar todo o ordenamento juridico positivo —
como dado imanente e limite minimo vital a intervengao juridica. Trata-se de um

3

principio de justica substancial, de validade a priori,'* positivado juridico-

constitucionalmente.
Nesse sentido, € possivel afirmar que a dignidade da pessoa humana pode
assumir contornos de verdadeira categoria /ogico-objetiva oulogico--concreta,

inerente a0 homem enquanto pessoa. E, pois, um atributo ontoldégico do homem como
ser integrante da espécie humana — vale em si € por si mesmo.

Dai por que toda lei que viole a dignidade da pessoa humana deve ser reputada
como inconstitucional. Assim, pode-se afirmar que, “se o Direito ndo quiser ser mera
forca, mero terror, se quiser obrigar a todos os cidaddos em sua consciéncia, ha de
respeitar a condi¢do do homem como pessoa, como ser responsavel”, pois, “no caso
de infra¢do grave ao principio material de justica, de validade a priori, ao respeito a
dignidade da pessoa humana, carecera de for¢a obrigatoria e, dada sua injusti¢a, sera

preciso negar-lhe o carater de Direito”.'*

Observe-se, ainda, que a for¢a normativa desse principio supremo se esparge
por toda a ordem juridica e serve de alicerce aos demais principios penais
fundamentais. Desse modo, por exemplo, uma transgressdo aos principios da
legalidade ou da culpabilidade implicara também, em ultima instancia, uma lesdo ao
principio constitucional da dignidade da pessoa humana.

I11.4.3 Principio de culpabilidade

Do ponto de vista historico, o principio de culpabilidade ¢ “uma conquista



moderna, ignorada pela maior parte dos ordenamentos primitivos”.'*’

O postulado basilar de que nao ha pena sem culpabilidade (nulla poena sine
culpa) ¢ de que a pena ndao pode ultrapassar a medida da culpabilidade —
proporcionalidade na culpabilidade — ¢ uma lidima expressdao de justica material
peculiar ao Estado democratico de Direito delimitadora de toda a responsabilidade
penal. Noutras palavras: o principio de culpabilidade significa que a “pena criminal
s0 deve fundar-se na constatagdo da possibilidade de reprovagdo do fato ao seu
autor”.'*® Assim, s6 pode ser punido aquele que atua culpavelmente e a pena nao pode
ir além da medida da culpabilidade.

De relagdo direta com a legalidade penal, esse principio reafirma o carater
inviolavel do respeito & dignidade do ser humano. E postulado garantista essencial ao
Estado democratico de Direito.

No Direito brasileiro, encontra-se ele implicitamente agasalhado, em nivel
constitucional, no artigo 1.°, Ill (dignidade da pessoa humana), corroborado pelos
arts. 4.°, 11 (prevaléncia dos direitos humanos), 5.°, caput (inviolabilidade do
direito aliberdade), ¢ 5.°, XLVI (individualiza¢cdo da pena), da Constituicao da
Republica Federativa do Brasil (CF). Vincula-se, ainda, aoprincipio da igualdade
(art. 5.°, caput, CF), que veda o mesmo tratamento ao culpavel e ao inculpavel.

E de se destacar que a ideia de culpabilidade juridico-penal emerge sob a forma
de critério reitor da politica legislativa criminal e sob a forma de categoria
dogmatica, indispensavel a conformagao delitiva.'*” Mas tanto um aspecto como outro
se complementam mutuamente.

Costuma-se incluir no postulado da culpabilidade em sentido amplo o principio
da responsabilidade penal subjetiva ou da imputagdo subjetiva como parte de seu
contetdo material em nivel de pressuposto da pena. Neste Gltimo sentido, refere-se a
impossibilidade de se responsabilizar criminalmente por uma acdo ou omissao quem
tenha atuado sem dolo ou culpa (ndo ha delito ou pena sem dolo ou culpa — arts. 18, 1
e II, CP).

A exigéncia de responsabilidade subjetiva quer dizer que, em havendo delito
doloso ou culposo, a consequéncia juridica deve ser proporcional ou adequada a



gravidade do desvalor da acdo representado pelo dolo ou culpa, que integra, na
verdade, o tipo de injusto e ndo a culpabilidade.

Convém esclarecer que a denominacao “principio de culpabilidade” — reflexo de
um conceito unitdrio — ¢ fruto da tardia vigéncia da teoria juridica do delito
neoclassica (pensamento neokantiano), que incluia no conceito de culpabilidade o
dolo e a culpa, como suas formas. Modernamente, com a evolugdo produzida pela
doutrina finalista, torna-se inviavel a ado¢do integrada de imputacdo subjetiva e

reprovabilidade individual.'**

A nogao de principio da culpabilidade (lato sensu) € mais abarcante que a de
principio de imputagdo subjetiva (principio da culpabilidade stricto sensu), e, como
dito, costuma envolvé-la.

Pela primeira acepc¢do, afasta-se a responsabilidade penal pelo resultado,
referida exclusivamente a imputa¢do de fatos objetivos.'* Além disso, no campo da
consequéncia juridica e sua medi¢ao, busca-se através dele o reconhecimento das
circunstancias individuais que sdo significativas para a determinacdo da pena
concreta.'”’

Com a adogdao do principio da culpabilidade, repudia-se a responsabilidade
penal objetiva'' ou pelo resultado fortuito decorrente de atividade licita ou ilicita. O
agente, aqui, responde pelo simples fato de ter causado materialmente o evento, sem
nenhum liame psicolégico. E bastante a produgdo do dano para a aplicacdo da pena.
Est ela ligada em sua origem ao principio candnico medieval: “versari in re illicita
operam danti rei illicitae, imputatur omnia quae sequuntur ex delicto, ou
simplesmente, qui versatur in re illicita respondit etiam pro casu” (quem pratica um
ato ilicito responde por todas as suas consequéncias, independentemente de serem
queridas, previstas ou fortuitas). Atribui-se responsabilidade dolosa, quando sequer

ha culpa.'>?

Ademais, ndo se deve confundir a responsabilidade objetiva com a chamada
responsabilidade pelo fato de outrem, segundo a qual o autor responde pelo resultado
— decorrente da conduta de outro —, sem que tenha contribuido para tal.

O Direito Penal s6 pune fatos (agdo/omissdo), dai estabelecer ume



responsabilidade por fato proprio (Direito Penal do fato), opondo-se a um Direito
Penal do autor fundado no modo de vida ou no caréter.

A responsabilidade penal pelo fato significa a exigéncia de uma conduta humana
— externa e concreta —, o que quer dizer tanto a ndo puni¢do do simples pensamento,
quanto a ndo puni¢do pela simples intengdo, modo ou condi¢do de vida.'™”

Por fim e em resumo, podem ser elencadas algumas garantias decorrentes do
principio de culpabilidade penal em sentido amplo: exigéncia de imputagdo subjetiva
(dolo/culpa); individualizagdo da pena (referida ao fato préoprio); necessidade de
ponderagdo das circunstancias pessoais do autor; ¢ pena adequada a magnitude
culpavel da conduta do autor.'**

II1.4.4 Principio de exclusiva protecao de bens juridicos

A missdo imediata e primordial do Direito Penal reside na protecdo de bens
juridicos oriundos da realidade social, em sintonia com o quadro axioldgico
constitucional ou decorrente da concepcao de Estado democratico de Direito (teoria
ecléetica).

Tal orientacao reveste-se de capital importancia, pois ndo ha delito sem que haja
lesdao ou perigo de lesdo a um bem juridico determinado.

Por influéncia, sobretudo, da doutrina italiana, esse aspecto (ofensa ou lesdo)
costuma ser autonomamente denominado principio da ofensividade ou da lesividade.
Nao obstante, convém frisar que o principio da exclusiva protecao de bens juridicos
opera nas fases legislativa (ou de criagdo do tipo de injusto) e judicial (ou de
aplicacdo da lei penal). O que significa o agasalho da exigéncia de que tanto a figura
delitiva quanto a conduta concreta do agente envolvam uma lesdo ou perigo de lesao
ao bem juridico protegido.'>

O principio da exclusiva protecdo de bens juridicos abrange, portanto, a ideia de
ofensividade ou lesividade, visto que esta ultima ¢ conata ao delito que
necessariamente ha de pressupor uma lesdo ou perigo de lesdo a determinado bem
juridico.

Ademais, ¢ de interesse observar que a no¢ao de ofensa ou perigo de ofensa ¢



passivel de graduagdo a maior ou a menor —v.g., grave, média ou leve —, ndo se
tratando de um conceito absoluto.

Sob essa perspectiva, a tutela penal so € legitima quando socialmente necessaria
(principio da necessidade), imprescindivel para assegurar as condi¢des de vida, o
desenvolvimento e a paz social, tendo em conta os ditames superiores da dignidade e
da liberdade da pessoa humana.

Tal principio (nulla lex poenalis sine necessitate) € mencionado por Beccaria
(e também por Montesquieu), nos termos seguintes: “E melhor prevenir os crimes, que
puni-los. (...) O proibir uma enorme quantidade de ac¢des indiferentes nao ¢ prevenir
os crimes que delas possam resultar, mas criar outros novos: ¢ decidir por capricho, a
virtude e o vicio, que nos sdo ensinados como eternos e¢ imutaveis”. E, ainda: “As
penas que ultrapassam a necessidade de conservar o deposito da salvagao publica
sdo, por sua propria natureza, injustas; € tanto mais justas sdo as penas, quanto mais
sagrada e inviolavel € a seguranga e maior a liberdade que o soberano conserva para

os seus suditos”.'>°

O bem juridico, como bem do direito, conjuga o individual e o social (de
natureza material ou espiritual) e tem suficiente importancia para manter a livre
convivéncia social.

Entdo, o conceito material de bem juridico reside na realidade ou experiéncia
social, sobre a qual incidem juizos de valor, primeiro do constituinte, depois do
legislador ordinario. Trata-se de um conceito necessariamente valorado e relativo,
isto ¢, valido para determinado sistema social € em um dado momento historico-
cultural.

Para defini-lo, o legislador ordinario deve sempre levar em conta as diretrizes
contidas na Constitui¢do e os valores nela consagrados, emrazio do carater limitativo
da tutela penal. Portanto, encontram-se na norma constitucional as linhas substanciais
prioritarias para a incriminagao ou nio de condutas.

O fundamento primeiro da ilicitude material deita, pois, suas raizes no texto
constitucional e na concepcao de Estado democratico e social de Direito. S6 assim ¢
noc¢ao de bem juridico pode desempenhar uma funcdo verdadeiramente restritiva.



I11.4.5 Principios de intervencio minima e de fragmentariedade

O principio da intervengcdo minima ou da subsidiariedade decorrente das ideias
de necessidade e de utilidade da intervengdo penal, presentes no pensamento
ilustrado,"”’ estabelece que o Direito Penal s6 deve atuar na defesa dos bens juridicos
imprescindiveis a coexisténcia pacifica dos homens e que ndo podem ser eficazmente
protegidos de forma menos gravosa. Isso porque a sangdo penal reveste-se de
especial gravidade, acabando por impor as mais sérias restricoes aos direitos
fundamentais.

Nesses termos, a intervengdo da lei penal sé6 poderd ocorrer quando for
absolutamente necessaria para a sobrevivéncia da comunidade — como ultima ratio
legis —, ficando reduzida a um minimo imprescindivel. E, de preferéncia, s6 devera
fazé-lo na medida em que for capaz de ter eficécia.

Como principio informador do Direito Penal dotado de grande carga ética.
filosofica e juridico-politica, apresenta-se como verdadeiro sustentdculo da ciéncia

dos delitos ¢ das penas.'™®

Aparece ele como uma orientacao politico-criminal restritiva do jus puniendi e
deriva da propria natureza do Direito Penal e da concepcdo material de Estadc
democratico de Direito. O uso excessivo da sancdo criminal (infla¢do penal) nao
garante uma maior protecao de bens; ao contrario, condena o sistema penal a uma
funcdo meramente simbolica negativa.

No intuito de procurar evitar esse fendmeno, ¢ conveniente ter-se em conta a
capacidade ou aptidao da intervengdo penal de ter um minimo de eficacia. Em suma:
respeitar-se o principio da efetividade penal, entendido como a idoneidade concreta
da tutela penal na preservacdo de bens juridicos relevantes.'”

Decorrente da ideia de necessidade da pena, sua aplicacao afasta o Direito Penal
nas hipdteses em que ndo seja considerado meio 1doneo, adequado ou eficaz para a
prevengao do delito. Todavia, assinala-se, a partir do critério da racionalidade ética,
que a questdo da eficicia ndo pode depender do puro arbitrio legislativo no
estabelecimento dos objetivos de tutela penal, mas deve exigir-se prévia justificacao

dos contetdos sobre quais tem incidéncia e pretende ser efetiva.'®



Ja pelo postulado dafragmentariedade ou essencialidade, coroldrio do
primeiro, tem-se que a funcdo maior de prote¢do de bens juridicos atribuida a lei
penal ndo ¢ absoluta, mas sim relativa, visto que todo ordenamento juridico dela se
ocupa. O que faz com que s6 devam eles ser defendidos penalmente ante certas formas
de agressao, consideradas socialmente intoleraveis. Isso quer dizer que apenas as
acOes ou omissOes mais graves enderegadas contra bens valiosos podem ser objeto de
criminalizacao.

Desse modo, opera-se uma tutela seletiva do bem juridico, limitada aquela
tipologia agressiva que se revela dotada de indiscutivel relevancia quanto a
gravidade e intensidade da ofensa. Esse principio impde que o Direito Penal continue
a ser um arquip¢lago de pequenas ilhas no grande mar do penalmente indiferente. Isso
quer dizer que o Direito Penal s6 se refere a uma pequena parte do sancionado pelo
ordenamento juridico, sua tutela se apresenta de maneira fragmentada, dividida ou
fracionada.

Noutro dizer: fragmentos de antijuridicidade penalmente relevantes.

'l Esclareca-se, ainda, que a fragmentariedade ndo quer dizer, obviamente,

deliberada lacuna na tutela de certos bens e valores e na busca de certos fins, mas
limite necessario a um totalitarismo de tutela, prejudicial para a liberdade.

II1.4.6 Principios de pessoalidade e de individualiza¢cao da pena

Pelo primeiro se impede a puni¢cdo por fato alheio, vale dizer, s6 o autor da
infragdo penal pode ser apenado: “nenhuma pena passara da pessoa do condenado,
podendo a obrigagdo de reparar o dano e a decretagdo do perdimento de bens ser, nos
termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do
valor do patrimonio transferido” (art. 5.°, XLV, CF).

O principio da pessoalidade ou personalidade da pena vincula-se estreitamente
aos postulados da imputacao subjetiva e da culpabilidade. A responsabilidade penal ¢
sempre pessoal ou subjetiva — propria do ser humano —, e decorrente apenas de sua
acdo ou omissao, nao sendo admitida nenhuma outra forma ou espécie (v.g , por fato
alheio, por representacao, pelo resultado etc.).



Desse seu carater estritamente pessoal decorre que a sancao criminal — pena e
medida de seguranca — ndo ¢ transmissivel a terceiros. Tal principio, em sentido
amplo, pode ser assim definido: “a responsabilidade penal ¢ pessoal. Ela ¢
determinada, a titulo de autor, instigador ou camplice, segundo o comportamento da

pessoa processada e emrazao de sua propria culpa”.'®?

E matéria, portanto, que versa sobre autoria e participagdo, com seus elementos
objetivos e subjetivos.

O principio daindividualizagdo da pena obriga o julgador a fixar a pena,
conforme a cominagao legal (espécie e quantidade), e a determinar a forma de sua
execucdo: “a lei regulara a individualizacdo da pena e adotard, entre outras, as
seguintes: a) privagdo ou restricdo da liberdade; b) perda de bens; c¢) multa; d)
prestacdo social alternativa; e) suspensao ou interdi¢cao de direitos™ (art. 5.°, XLVI,
CF). De acordo com o ultimo, deve existir sempre uma medida de justo equilibrio -
abstrata (legislador) e concreta (juiz) — entre a gravidade do fato praticado e a sancao
imposta.

Em termos gerais, a individualizacdo da pena obedece a trés fases distintas:
legislativa, judicial e executoria. Na primeira delas, a le1 “fixa para cada tipo penal
uma ou mais penas proporcionais a importancia do bem tutelado e a gravidade da
ofensa”;' na segunda, o julgador, tendo em conta as particularidades da espécie
concreta e determinados fatores previstos em lei, fixa a pena aplicavel, obedecendo o
marco legal; e a terceira, ¢ a que diz respeito ao cumprimento da pena — fase de

execucao da pena, que € basicamente de ordem administrativa.

Em sintese, a pena deve estar proporcionada ou adequada a magnitude da lesdo
ao bem juridico representada pelo delito e a medida de seguranga a periculosidade
criminal do agente.

II1.4.7 Principio da proporcionalidade

Inicialmente, convém observar que, na esfera legislativa, a vertente substantiva
do principio da proporcionalidade impde a verificagdo da compatibilidade entre os
meios empregados pelo elaborador da norma e os fins que busca atingir, aferindo a



legitimidade destes ultimos, de forma que “somente presentes estas condi¢des se
podera admitir a limita¢do a algum direito individual”.'**

Considerando-se as trés vertentes ou subprincipios da proporcionalidade /ato
sensu (adequagdo ou idoneidade; necessidade ou exigibilidade e proporcionalidade
em sentido estrito), pode-se afirmar que uma medida ¢ razodvel quando apta a atingir
os objetivos para os quais foi proposta; quando causa o menor prejuizo entre as
providéncias possiveis, ensejando menos 6nus aos direitos fundamentais, e quando as

vantagens que aporta superam suas desvantagens.

Embora sua origem remonte a Antiguidade, foi s6 com o Iluminismo, em especial
com a obra de Cesare Beccaria, que o principio da proporcionalidade se afirmot
como um verdadeiro pressuposto penal. Para esse autor, as penas previstas em lei
devem ser proporcionais aos delitos, e, de certo modo, ao dano causado a sociedade.
O dano a sociedade é a verdadeira medida dos crimes.'®

Montesquieu, de sua vez, encontrava na proporcionalidade entre o delito ¢ a
pena uma forma de impedir o excesso, isto €, que a pena seja uma violéncia do

homem para com o homem.'*

A Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, em seu art. 8.°
afirmava expressamente: “a lei sO deve estabelecer penas estritamente e
evidentemente necessarias (...)".

Para a cominagdo e imposi¢ao da pena, agregam-se, além dos requisitos de
idoneidade e necessidade, a proporcionalidade. Pela adequagdo ou idoneidade, a
sancao penal deve ser um instrumento capaz, apto ou adequado a consecugdo da
finalidade pretendida pelo legislador (adequagcdo do meio ao fim). Além da aptidao
da pena para a garantia do bem juridico, a idoneidade implica que ela seja
“qualitativamente adequada para conseguir a finalidade” e que ademais seja de

factivel realizagdo por meio de normas processuais e de execugdo penal.'®’

O requisito da necessidade significa que o meio escolhido ¢ indispensavel,
necessario, para atingir o fim proposto, na falta de outro menos gravoso e de igual
eficacia.

O principio da proporcionalidade, em sentido estrito, exige um liame axiologico



e, portanto, gradudvel, entre o fato praticado e a cominagdo legal/consequéncia
juridica, ficando evidente a proibicao de qualquer excesso. Esse principio pode ser
considerado como proporcionalidade abstrata (fase legislativa) e concreta (fase
judicial): a primeira deve ser entendida como “propor¢do entre a gravidade do injusto
e a gravidade da pena que lhe ¢ cominada — dirige-se ao legislador; a segunda, como
a necessidade de proporcdo entre a gravidade do fato concreto praticado e a pena

aplicada ao seu autor — dirige-se ao juiz”.'*®

Assim considerado, tem ele por fungao “determinar a medida da tutela penal que
seja equivalente a afronta ao bem juridico, de modo que o quantum da pena privativa
de liberdade passe a conter, também, o significado de colocar a incriminagao numa
determinada posi¢ao hierarquica dentro do ordenamento. Ainda que sejam claros os
limites a um juizo valorativo em que sdao confrontadas grandezas axioldgicas
diferentes, a Constituicao indica alguns critérios 1l6gicos a serem observados — o que

possibilita a rejeigdo de dispositivos em flagrante desacordo com tais diretrizes”.'®”

Entdo, no tocante a proporcionalidade entre os delitos e as penas, deve existir
sempre uma medida de justo equilibrio — abstrata (legislador) e concreta (juiz) —
entre a gravidade do fato ilicito praticado, do injusto penal (desvalor da acgado e
desvalor do resultado), € a pena cominada ou imposta. Em resumo, a pena deve estar
proporcionada ou adequada a intensidade ou magnitude da lesdo ao bem juridico
representada pelo delito e a medida de seguranca a periculosidade criminal do agente.

E essencial, em matéria de bem juridico, a fixagdo de critérios relativos a sua
afetacao pela agdo ou omissao do agente. Para cumprir tal desiderato, assoma como
indispensavel o agasalho de uma teoria constitucional do bem juridico. Isso vale
dizer: um conceito de bem juridico (e relacdo hierarquica entre bens) ancorado no
texto maior. Sendo que a “nocao de bem juridico emerge dentro de certos parametros
gerais de natureza constitucional, capazes de impor certa e necessaria direcao
restritiva ao legislador ordinario, quando da criagdo do injusto penal”.

Convém notar, todavia, que a nocdo de proporcionalidade vem a ser uma

exigéncia de justi¢a material e ndo somente de prevengao (geral/ especial).'”

Trata-se entdo de “uma concordancia material entre acdo ¢ reacdo, causa €



consequéncia, delito e consequéncia juridico-penal. Constituindo parte do postulado
de Justig¢a: ninguém pode ser incomodado ou lesionado em seus direitos com medidas

juridicas desproporcionadas”.'”

Nesse quadro, registre-se o importante papel desempenhado pela
proporcionalidade em matéria criminal na relacdo entre pena e culpabilidade e na
caracterizagdo dos institutos da legitima defesa e do estado de necessidade, que
resolvem a colisdao de direitos na seara penal.

Para que reste caracterizado o estado de necessidade, exige a lei penal (art. 24
do CP) que esteja em perigo direito proprio ou alheio cujo sacrificiondo era
razoavel exigir-se — isto €, faz-se necessaria a proporcionalidade entre a gravidade
do perigo ¢ a lesdo produzida (entre o bem que se salva e o que se sacrifica).

Em relagdo a legitima defesa (art. 25 do CP), a repulsa a injusta agressao requet
0 emprego de meios necessarios, utilizados com moderagdo, vale dizer, o uso dos
meios indispensdveis a repulsa, € que nao ultrapassem os limites necessarios para
afastar a agressdo ilicita. Faz-se indispensavel a existéncia de certa
proporcionalidade entre a agressdo e a reacao defensiva, no tocante a bens e direitos
ameacados.

II1.4.8 Principio de humanidade

A 1ideia de humanizacdo das penas criminais tem sido uma reivindicacao
constante no perpassar evolutivo do Direito Penal. Das penas de morte e corporais,
passa-se, de modo progressivo, as penas privativas de liberdade e destas as penas
alternativas (ex.: multa, prestacao de servigcos a comunidade, interdigao temporaria de
direitos, limitacao de fim de semana).

Em um Estado democratico de Direito, vedam-se a criacdo, a aplicacdo ou ¢
execucao de pena, bem como de qualquer outra medida que atentar contra a dignidade
humana (v.g., tratamento desumano ou degradante).

Assim, estabelecem a Declaragdo dos Direitos do Homem (1948): “todc
individuo tem direito a vida, a liberdade e a seguranga pessoal (art. III), e ninguén
sera submetido a tortura, nem a tratamento ou castigo cruel, desumano ou degradante



(art. V)”; o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (1966): “ninguém ser:
submetido a tortura, nem a penas ou tratamentos cru€is, desumanos ou degradantes.
Sera proibido, sobretudo, submeter uma pessoa, sem seu livre consentimento, a
experiéncias médicas ou cientificas” (art. 7.°); a Convengao contra a Tortura e outros
Tratamentos ou Penas Crue¢is, Desumanos ou Degradantes (1984) define e pune ¢
tortura (arts. 1.° € 4.°),'”? entre outras.

E justamente na dignidade humana que radica o fundamento material do
principio da humanidade, visto que constitui “o ultimo e fundamental limite material a

atividade punitiva do Estado”.'”

Nessa perspectiva, ¢ de se observar que “a ideia reitora dos tratamentos
inumanos e degradantes se projeta, pois, sobre toda a atividade possivel do Estado.
Nao limita seu raio, como, em principio, poderia parecer ao Direito Penal ¢
Processual Penal. Pode-se dizer que se estende a todos e a cada um dos atos do Podei
Legislativo, Executivo ou Judiciario que t€ém tendéncia a produzir sofrimento fisico ot

moral ou que podem contribuir para degradagao ético-social da pessoa”.'”

Historicamente, a no¢do de humanitas, como principio juridico, ja se fazia
presente no Século XVII, no idedrio do Direito natural racional, particularmente n:
obra de Samuel Pufendorf (De jure naturae et gentium): ainda quando ndo se espere
de outro homem nada de bom nem de mal, a natureza exige que se o considere como
nosso semelhante ou afim. S essa razdo ja ¢ suficiente, ainda que ndo existisse outra,
para que o género humano construa uma comunidade pacifica.'”

Nao ¢ sem razdo que a “consagracao do principio da humanidade no Direito
Penal moderno deve-se ao grande movimento de ideias que dominou os séculos X VI
e XVIII, conhecido como Iluminismo. Os arautos do pensamento iluminist:
advogavam a transformacao do Estado, partindo de duas ideias fundamentais. De unr
lado, a afirmacao da existéncia de direitos inerentes a condi¢do humana, e, de outro
lado, a elaboracao juridica do Estado como se tivesse origem em um contrato social,
no qual, ao construir-se o Estado, os direitos humanos seriam respeitados e
assegurados. Dai um Direito Penal vinculado a leis prévias e certas, limitadas ac

minimo estritamente necessario, e sem penas degradantes”.'’



Apresenta-se como uma diretriz garantidora de ordem material e restritiva da lei
penal, verdadeira salvaguarda da dignidade pessoal, relacionando-se de forma
estreita com os principios da culpabilidade e da igualdade.

A Constituicao estabelece como fundamento do Estado democratico de Direito ¢
dignidade da pessoa humana (art. 1.°, III, CF), dispondo, ainda, expressamente, que
lei punird qualquer discriminagdo atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais”
(art. 5.°, XLI, CF); “ndo havera penas: a) de morte, salvo em caso de guerr:
declarada, nos termos do art. 84, XIX; b) de carater perpétuo; c) de trabalhos
forcados; d) de banimento; e) cruéis” (art. 5.°, XLVII, CF); “¢ assegurado aos preso:
o respeito a integridade fisica e moral” (art. 5.°, XLIX, CF).

Na legislacao infraconstitucional, a puni¢do da tortura vem disciplinada na Lei
9.455, de 1997."7 Também a Lei de Execucdo Penal dispde que “ao condenado e ac
internado serdo assegurados todos os direitos ndo atingidos pela sentenca ou pela Lei.
Paragrafo Uinico: Nao havera qualquer distingdo de natureza racial, social, religiosa
ou politica” (art. 3.°, caput, e paragrafo Uinico).

II1.4.9 Principio de adequacao social

A teoria da adequacdo social, concebida por Hans Welzel, significa que, apesar
de uma conduta se subsumir formalmente ao modelo legal, ndo sera considerada
tipica se for socialmente adequada ou reconhecida, isto €, se estiver de acordo com a
ordem social da vida historicamente condicionada (v.g., restricdo da liberdade
ambulatoria de um usuario de transporte coletivo; intervencao cirurgica realizada com
fim terapéutico e resultado favoravel; exploracao de industria perigosa com afetacao
da satde do trabalhador, lesdo desportiva etc.).'”
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Convém observar que “as condutas socialmente adequadas ndao sao
necessariamente exemplares, sendo condutas que se mant€ém dentro dos marcos da
liberdade de agdo social”.'”” Noutro dizer: ac¢do adequada socialmente ¢é toda
atividade desenvolvida no exercicio da vida comunitaria segundo uma ordem
condicionada historicamente. E ela portadora de um determinado significado social,
sendo expressada funcionalmente no contexto historico-social da vida de um povo.'®



Contudo, a adequagdo social ¢ mais que 1sso, ndo se apresentando apenas como
um conceito de ordem funcional, mas também como um conceito de ordenamento
valioso: as formas que dominam a funcionalidade da vida social ndo sdo exercicios
meramente faticos, mas ordenamentos histéricos que se aperfeicoam e se
desenvolvem no interior das relacdes das condi¢des entre a objetiva existéncia da
vida (por exemplo, o desenvolvimento técnico) e as atitudes valiosas, com as quais a
comunidade responde valorando e ordenando sobre a correspondente existéncia do

ser.'®!

Nas hipoteses de adequagao social, ndo se vislumbra um desvalor do resultado,
ainda que possa se verificar um desvalor do estado de coisas. Isso quer dizer que,
mesmo em nao havendo um desvalor do resultado penalmente tipico, pode ocorrer um
resultado desvalioso perante o restante do ordenamento juridico, com a produgao de

efeitos tais como a indenizac¢do ou a compensagdo.'*

O fundamento do principio da adequagdo social estd em estabelecer os limites da

liberdade de ac¢do social,'

sendo sua caracteristica primordial “a necessidade de
afetacdo a um bem juridico, no sentido de que o legislador ndo considera com carater
geral tipicamente relevante uma agdo que pretende alcancar uma utilidade social e
para a qual € absolutamente necessaria a afetacdo a um bem juridico, conforme ao

ordenado funcionamento da vida social”.'®*

Com efeito, nos casos de adequacgdo social ndo se verifica um desvalor penal do
resultado, ainda que possa existir umdesvalor do estado de coisas — que ndo
representa, porém, um resultado penalmente tipico —, relevante para outros setores do
ordenamento juridico. A exclusdo do resultado tipico nessas hipoteses fundamenta-se
em uma interpretagdo teleologico-restritiva dos tipos penais, na qual desempenham
importante papel as concepgdes €tico-sociais, juridicas e politicas dominantes, dado
que influem decisivamente na tutela dos bens juridicos.'®

No primeiro nivel da adequagdo social, ¢ considerada uma série de fatores —
como a utilidade social da conduta — no processo de valoragdo da tolerabilidade
social de uma conduta. Toma-se, portanto, como ponto de partida inicial uma
ponderagdo de interesses entre o valor e o interesse que despertam determinada



atividade social e os riscos que ela acarreta.

A adequagdo social nesse primeiro nivel, de ordem geral, corresponde a um
juizo feito pelo legislador “mediante o qual procede-se a uma valoragcdo do
comportamento, constituindo, na realidade, um critério valorativo externo no ambito
da interpretacdo de sentido dos tipos e de carater extrassistematico”, e funciona como
uma causa de exclusdo do desvalor penal do resultado. Enquanto critério de
interpretagdo, serve a adequacdo social “para determinar qual ¢ o sentido social da
acao do ponto de vista da valoragcdo do resultado, que terd também seus efeitos no
ambito da valoracdo da agdo, posto que a inexisténcia de um desvalor penal do
resultado impede considerar também que a consciéncia € a vontade do sujeito de
afetar um bem juridico de forma socialmente adequada sejam constitutivas do dolo e,

por conseguinte, tampouco havera desvalor da a¢do”.'®

Esse ¢ o caso, por exemplo, da lesdo corporal representada pela incisdao
cirargica quando o médico opera um paciente, bem como a hipdtese dos efeitos
colaterais produzidos pelo consumo de determinados medicamentos receitados pelo
médico para combater certa doenga. Também sdao socialmente adequadas, por
exemplo, as privagdes de liberdade decorrentes do uso dos meios de transporte
coletivos.

N osegundo nivel (concreto) de justificagdo da conduta, também hia uma
ponderacao de interesses (a ser realizada pelo juiz diante de uma agdo real), e, aqui,
pode-se afirmar que “nas situagdes de justificagdo existe sempre um ambito de risco
permitido que delimita a margem de tolerancia de um risco tipico para o bem juridico
envolvido na situacdo de justificagdo que, todavia, surge como estritamente

necessario para alcangar o concreto e preciso fim da causa de justificagdo”.'®’

Com lastro norisco permitido — entendido como o cuidado objetivamente
devido — evidencia-se que, presentes determinados requisitos — mesmo que nao
expressamente previstos —, ¢ permitida a realizagdo de acdes dolosas tipicas, se
estritamente necessdrias. De consequéncia, “se o sujeito ndo realizou a acdo
necessaria tal e como prescreve o tipo da causa de justificagdo deduzida do preceito
permissivo ¢ do cuidado complementar, e originou um perigo ou uma lesdo,



desnecessarios ao bem juridico considerado ou a outros bens juridicos, estes estarao

juridicamente desaprovados, porque ultrapassaram esses limites”.!'*®

A adequacgdo social ndo se confunde com o risco permitido. O tragco comum
entre ambos radica na auséncia de um resultado penalmente tipico, que, no caso da
adequacao social, ¢ excluido por uma interpretagdo teleologico-restritiva, €, no caso
do risco permitido, pelo fato de ndo ser possivel desvalorar penalmente um resultado
que ndo foi produzido com dolo ou culpa.

O instituto da adequacdo social representa um principio importante para a

interpretacdo dos tipos,'®

que sO englobam as condutas socialmente inadequadas.
Tanto a adequagdo social como o risco permitido se encontram situados no dominio

da liberdade de acdo social dos individuos em sociedade.

Essa liberdade de acdo social oferece a base da adequagao social e dos critérios
modernamente propostos pelas teorias da imputacdo objetiva (por exemplo, o risco
permitido e as chamadas auto exposi¢des a perigo).

A adequagdo social e o critério do risco permitido assumem como premissa
fundamental a existéncia de um resultado lesivo e analisam sua repercussao no tocante
a valoracao da agdo. Quando o exercicio da ag¢do socialmente adequada provoca
eventualmente resultados que ndo sdo inerentes ao regular funcionamento da vida
social, esses resultados — imprevisiveis ex ante — escapam ao ambito do dolo ou da
culpa e, de consequéncia, também ndo se pode falar da existéncia de um desvalor
penal do resultado, visto que a lesdo ao bem juridico ndo tem a relevancia penal
necessaria para configurar o resultado tipico.

Nada obstante, € preciso deixar claro que nesse contexto ja nao opera o instituto
da adequagdo social, precisamente porque a lesdo ao bemjuridico ndo ¢ uma
consequéncia regular, normal, do exercicio da agdo socialmente adequada. Tais
hipoteses sdo resolvidas, portanto, dentro do instituto do risco permitido.

Em sintese: a adequag¢dao social e o risco permitido t€ém como pressuposto
fundamental a existéncia de uma lesdo ao bem juridico que nio chega a constituir um
desvalor do resultado.'”” Nao ha, portanto, um resultado tipico.

Nos casos de adequagdo social, a exclusdo da lesao produzida do ambito do



resultado penalmente tipico ocorre em virtude de uma interpretagdo teleoldgica
restritiva dos tipos."”! De outro lado, nas hipoteses de risco permitido, a auséncia de
desvalor do resultado se explica porque o resultado produzido ndo pode ser imputado
a titulo de dolo ou de culpa, isto €, a falta de desvalor da agdo repercute sobre o
desvalor do resultado, € ndo ha desvalor do resultado sem desvalor da ac¢do.'”

I11.4.10 Principio de insignificincia

De acordo com o principio da insignificancia, formulado por Claus Roxin™ e
relacionado com o axioma minima non curat praeter, enquanto manifestacdo
contraria ao uso excessivo da san¢dao criminal, devem ser tidas como atipicas as
acoes ou omissoes que afetem infimamente a um bem juridico-penal. A irrelevante
lesdo do bem juridico protegido ndo justifica a imposicdo de uma pena, devendo
excluir-se a tipicidade da conduta em caso de danos de pouca importancia ou quando
afete infimamente a um bem juridico-penal.

Vale dizer: a irrelevante lesdo do bem juridico protegido ndo justifica a
imposi¢do de uma pena, devendo excluir-se a tipicidade da conduta em casos de
lesdes de pouca gravidade ou quando “no caso concreto seu grau de injusto seja
minimo”.'**

O principio da insignificancia € tratado pelas modernas teorias da imputacao
objetiva como critério para a determinagdao do injusto penal, isto €, como um
instrumento para a exclusdo da imputagao objetiva de resultados.

Alguns autores assimilam ou equiparam o instituto da adequagdo social de
Welzel ¢ o critério da insignificancia elaborado por Roxin.'”> Entretanto, a finalidade
dos casos englobados por ambos os critérios permite identificar diferengas marcantes
entre eles, posto que nos casos abarcados pelo chamado principio de insignificancia
ndo ha a valoracao social implicita na adequagdo social. Exemplo paradigmatico € o
furto de objetos de infimo valor.

A partir do principio de insignificancia como “maxima de interpretagdao
tipica”,'”® defende-se um exame de cada caso concreto “mediante uma interpretagdo

restritiva orientada ao bem juridico protegido”,"”’ pois “s6é uma interpretacido



estritamente referida ao bem juridico e que atenda ao respectivo tipo (espécie) de
injusto deixa claro por que uma parte das acdes insignificantes sdo atipicas e
frequentemente ja estdo excluidas pela propria dicgado legal, mas por outro lado, como
v.g os furtos de bagatela, encaixam indubitavelmente no tipo: a propriedade e a posse
também se veem vulneradas pelo furto de objetos insignificantes, enquanto em outros
casos o bem juridico s6 é menoscabado se ocorre certa intensidade da lesdo”.'®

Em realidade, a tdo criticada imprecisdao da adequacgdo social nao foi superada
pelo critério de insignificancia proposto para a solucdo de casos como o
mencionado.'”” O que é, afinal, insignificante? Trata-se de um conceito extremamente
fluido e de incontestdvel amplitude. Dai por que sua aplicagdo costuma vulnerar a
seguranca juridica, peca angular do Estado de Direito. E ele, como bem se destaca,
“incompativel com as exigéncias da seguranca juridica. A delimitacdo dos casos de
bagatela ficaria confiada a doutrina e a jurisprudéncia, sendo o limite sempre
discutivel”.*"

E bem verdade que o furto de objeto de valor insignificante nio pode ser
valorado como socialmente util ou adequado, sendo, por isso, inaplicavel a
adequacao social. Tampouco ¢ possivel falar aqui em desvalor de situagdo ou estado,
visto que a conduta do agente, conscientemente dirigida ao fim proposto, perfaz
formalmente o tipo legal. Em tese, a solug¢do estd na aplicacdo do aludido principio,
em razdo do minimo valor da coisa furtada, como causa de atipicidade da conduta,
visto que ndo ha lesdo de suficiente magnitude para a configuragdo do injusto
(desvalor de resultado).

Sugere-se, na busca de uma resposta mais satisfatoria, fazer constar, em certas
hipoteses, na propria descricdo do tipo legal de delito o limite minimo para o seu
perfazimento. A previsdao de uma quantia em dinheiro no proprio tipo legal acarretaria
automaticamente a atipicidade das condutas que nao se ajustassem ao limite exigido.
Assim, a questdo ndo dependeria, nem oscilaria ao arbitrio do julgador, mas seria de
aplicacdo obrigatéria para todos que ndo atingissem o patamar exigido para a
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configuracdo do desvalor do resultado tipico.””’ Mas tal proposta pode apresentar-se

como desvantajosa para o agente, em face do quantum fixado como minimo e sua



condicao econdmica, por exemplo.

De qualquer modo, a restrigdo tipica decorrente da aplicacdo do principio da

> ou derivar de

insignificAncia ndo deve operar com total falta de critérios,”
interpretacdo meramente subjetiva do julgador, mas ao contrario ha de ser resultado
de uma analise acurada do caso em exame, com o emprego de um ou mais vetores —
v.g., minima ofensividade da conduta do agente, nenhuma periculosidade social da
acdo, reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e inexpressividade da

2% e, em determinados casos (furto/descaminho etc.),

lesdo juridica provocada,
valoracdo socioecondmica media existente em certa sociedade, tidos como
necessarios a determinagdo do conteido da insignificancia. Isso do modo mais
coerente e equitativo possivel, com o intuito de afastar eventual lesdo ao principio da
seguranca juridica.

Demais disso, em grande parte dos casos concretos de aplicacdo desse
postulado, o problema pode ser mais seguramente solucionado por meio dos
principios da lesividade (ofensividade ou exclusiva protecdo de bens juridicos), da
intervencdo minima e fragmentariedade, e também pelo principio da

proporcionalidade.””

I11.4.11 Principio de ne bis in idem

O principio ne bis in idem ou non bis in idem’” constitui infranqueavel limite ao
poder punitivo do Estado. Por meio dele procura-se impedir mais de uma puni¢ac
individual — compreendendo tanto a pena como a agravante — pelo mesmo fato (a
dupla punicao pelo mesmo fato).

/7% — contetdo

E postulado essencialmente de natureza material ousubstancia
material relativo a imposicdo de pena”’ —, ainda que se manifeste também no campo
processual ouformal, quando diz respeito a impossibilidade das persecugdes

multiplas.

Noutro dizer: do ponto de vista substancial, o referido principio traduz a
proibi¢ao de sancionar ou punir alguém duas ou mais vezes pelo mesmo fato, e de que
ninguém pode ser processado e julgado duas vezes pelo mesmo fato (aspecto formal).



O contetdo penal substancial done bis in idem exige a concorréncia da
denominada triplice identidade entre sujeito (identidade subjetiva ou de agentes), fato
(1dentidade fatica) e fundamento (necessidade de se evitar a dupla punicao, quando o
desvalor total do fato é abarcado por apenas um dos preceitos incriminadores),”” o
que implica maior precisdo conceitual, que vai além da mera traducdo literal do
brocardo latino de ndo ser punido duas vezes pelo mesmo fato.””” Saliente-se que, no
ambito penal, a identidade fatica deve ser obtida por meio da andlise do tipo penal em
seu conjunto, e ndo de seus elementos individualmente considerados.

Esse principio serve de base a aplicagdo das normas penais, em especial ao
concurso de normas, sem deixar de lastrear também o concurso de delitos.

Faz-se necessario aqui diferenciar o ne bis in idem do principio da valoragdo
integral do fato (ou valoragao global do fato), também relativo a matéria concursal e
quase sempre confundido com aquele.

Com efeito, o principio da valoragdo integral do fato diz respeito a valoragdo
penal total da conduta do agente, seja no sentido de abarcar todos os aspectos
relevantes, seja no sentido de valora-los da forma especifica determinada pela lei.
Desse modo, erige-se em fundamento tanto do concurso ideal de delito como do
concurso de normas penais, visto que ambos exigem a valoragcdo completa do fato.

O ne bis in idem aparece como complementar da valoragdao global, de maneira
que, obtida esta ultima, ndo podem ser realizadas valoragdes subsequentes. Entdo, no
que toca ao concurso de normas, o principio da valoragdo global tem fungdao de

fundamento, enquanto o principio do ne bis in idem tem fungdo de limite.”"’

A base constitucional do principio ne bis in idem, alvo de intensa controvérsia
na doutrina espanhola, ndo é questdo discutida tanto na doutrina’'' quanto na
jurisprudéncia brasileiras.?'?

O Coddigo Penal brasileiro faz referéncia indireta a matéria em exame quandc
versa sobre a pena cumprida no estrangeiro (art. 8.°, CP) e a detracao (art. 42, CP).

No ambito da legislagdo penal internacional, ha varias e importantes

manifestagdes relativas ao postulado do ne bis in idem. Assim, por exemplo, a
Convengao Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de Sao José da Costa Rice



ratificado no Brasil pelo Decreto 678, de 1992: “O acusado absolvido por sentenge
passada em julgado ndo podera ser submetido a novo processo pelos mesmos fatos™
(art. 8.°, 4).

Outra questdo de indiscutivel transcendéncia ¢ a relativa a incidéncia de sangoes
penais e administrativas a um determinado e tinico fato.

E oportuno salientar que a autoridade sancionadora penal e a administrativa
integram o ius puniendi estatal geral, independentemente de se considerar a distingao
entre ilicitos penais e administrativos como qualitativa ou meramente quantitativa.’'’
A distingdo material entre o ilicito penal e o administrativo ¢ crucial no que diz

respeito a aplicagdo do ne bis in idem as respectivas sangoes.

Para logo, e na esteira da majoritaria doutrina, tem-se que as diferencas
estabelecidas entre um e outro ilicito sdo meramente quantitativas, sendo, pois,

razoavel a incidéncia do referido principio.”'*

A expressao do principio ne bis in idem, nesse contexto, veda a dupla punicao
penal e administrativa pelo mesmo fato, ndo se olvidando a triplice identidade
anteriormente destacada. Quando se tem em vistaa atividade efetivamente
sancionadora da Administracdo, afirma-se que esta ultima estd subordinada a
atividade judiciaria, de modo que ndo pode atuar enquanto houver processo penal.”'”

I11.4.12 Principio de seguranca juridica

Na atualidade, o desenvolvimento acelerado da ciéncia e da tecnologia, que
permeia cada vez mais todos os setores da vida social, tem levado a crescente
utilizagdo do Direito Penal como instrumento dissuasivo de prevengdo utilitarista,
num tour de force — falaz e perigoso —, nominado defesa social.

Esse contexto, pleno de incertezas e ciladas, vem dando lugar a constante e
expressivo ataque aos direitos humanos, com massiva proliferacdo legislativa
penal,’'® em flagrante afronta aos ditames que informam o auténtico Direito Penal,

expressao lidima do Estado democréatico de Direito.

Dentre os inafastaveis postulados legitimadores da intervencdo penal na



democracia — constantemente infringidos —, merece ser também objeto de exame a
seguranc¢a juridica, verdadeiro pilar estrutural do Estado de Direito.

Alids, a exigéncia de seguranga nas relagdes constitui necessidade basica do
homem, que repele qualquer imprevisibilidade ou incerteza no que diz respeito ao
controle formal legal a que se encontra submetido.”’” Cabe também ao ordenamento
juridico propiciar seguranca, certeza e estabilidade aos individuos que compdem o
corpo social,’'® ¢ assim a garantia e satisfagdo de seus direitos fundamentais.

A moderna no¢ao de Estado de Direito, como Estado constitucional, ndo pode
mais ser equiparada ao mero Estado legal, regulado por leis, mas como um modelo
material de organizacdo politica regrado fundamentalmente por trés principios: a)
subordinacao de toda atividade estatal a normas emanadas de 6rgaos representativos
e vinculadas as garantias e direitos fundamentais dos cidadaos; b) a publicidade dos
atos legislativos, administrativos e judiciais; ¢) o controle da atividade estatal
mediante jurisdi¢do independente e controle politico exercido pelo Poder Legislativo,
na forma estabelecida em lei.”"”

A partir desse paradigma de Estado, a seguranga juridica assume perfis bem
definidos: condi¢do do Direito, ndo apenas como legalidade positiva, mas decorrente
dos direitos fundamentais, que lastreiam a ordem constitucional, e fun¢do do Direito,
que permite e assegura a realizagdo das liberdades.””

Nao se verifica, portanto, nenhuma incompatibilidade entre o principio da
seguranga juridica e as modernas exigéncias € contornos do Estado social de Direito.
O que se questiona ¢ a mitigacao do referido postulado diante da inflacdo legislativa,
apontada como consequéncia da chamada sociedade po6s-moderna ou de risco.

De conformidade com uma perspectiva objetiva — regularidade estrutural e
funcional — de suas exigéncias, a seguranca juridica demanda uma corregdo
estrutural, de adequada formulagdo das normas juridicas, € uma corre¢do funcional,
de garantia do cumprimento das normas por seus destinatarios, em especial pelos
orgaos encarregados de sua aplicacdo. Na dimensao subjetiva, encarna a ideia de
certeza do Direito (corolario da legalidade), como “projecdo nas situacdes pessoais

das garantias estruturais e funcionais da seguranca objetiva”.”*!



Conveém, por fim, evidenciar que a seguranca juridica ndo ¢ um simples fato, mas
sim um valor — postulado basilar da ordem juridica®”* referido diretamente a pessoa
humana —, que se encontra plasmado na Constituicao Federal a partir da consagracao
do Estado de Direito (art. 1.°, caput, CF).

Em matéria penal, a seguranca juridica — enquanto principio constitucional
penal — manifesta-se em diversos dispositivos, tais como a legalidade e anterioridade
penal (art. 5.°, XXXIX, CF), a irretroatividade da lei penal, salvo em beneficio do réu
(art. 5.°, XL, CF), os principios da pessoalidade, individualizacdo e humanidade das
penas (art. 5.°, XLV, XLVI e XLVII, CF, respectivamente), € na maior parte das
garantias processuais € de execugao penal (v.g., art. 5.°, LIV, LV, LVII, XLIX, LXIII
LXIV, CF).

.5 PERSPECTIVA METODOLOGICA COMPLEMENTAR

Importa destacar, outrossim, para mais cabal esclarecimento do tema, que a ideia
desenvolvida pode ser integrada desde uma perspectiva metodologica.”*

Os critérios propostos dizem respeito a uma sele¢ao pré-juridica dos bens em
sede politico-criminal. Segundo tal prisma, a fungdo politico-cri-minal do bem
juridico deve ser basicamente explicada em trés dire¢des: 1. Exigéncia de eficiéncia
do sistema penal; 2. Adequacdo a Constituicdo da parte especial; e 3. Seriedade do
sistema. A seguir, passa-se a indicar critérios que podem servir de base a
criminalizag¢do, ou seja, que contribuem para uma individualizagdo mais racional dos
objetos tutelaveis: a) o carater personalissimo do interesse, como coroldrio da
natureza da sang¢do criminal; b) a dimensdo e relevancia social do interesse
tutelado/ofensa; c) a necessaria concretizacdo do interesse € da ofensa que se

apresentam como corolario das fundamentais exigéncias garantistas.***

Como um dos requisitos necessarios para assegurar a adequada relevancia e
dimensdo social do interesse protegido e da ofensa que se lhe refere, emerge, por
exemplo, o critério da danosidade social. Esta condicdo impde ao legislador a
elaboragdo de uma classe de hipoteses e progndsticos causais no momento de
construir o tipo legal. Para isso, torna-se imprescindivel precisar o conteudo



conceitual de danosidade social. Prescindindo-se do especifico contetido ofensivo
dos fatos criminosos, pode-se dizer que o dano social — consequéncias negativas e
indesejaveis —, na sua dimensdo macrossocial, esta vinculado a eventual repeticao e
difusdo do comportamento desviante, em que pese ndo haver uma identificagcdo pura e

simples.

Em sintese, a danosidade social, como critério significativo a finalidade da
criminalizagdo, ndo ¢ considerada tanto como sindnimo de genéricas consequéncias
sociais negativas do fato desviante, quanto como a capacidade social da necessidade
de adaptagdo e reagdo autbnoma ao delito, com a consequente necessidade de

recorrer a san¢do criminal.”>

E claro que essa capacidade de adaptacio e reagio da sociedade varia de
acordo com suas proprias caracteristicas. Assim, quanto mais arraigado o
integralismo ético, mais dificil se torna que a sociedade aceite coexistir com a
conduta desviante. Ao contrario, uma sociedade muito dindmica, fortemente
secularizada, deve melhor desenvolver mecanismos de adaptacao e de autotutela no
confronto com o fato delituoso, isso num contexto de controle social em que a
intervengdo penal seja minima.**°

Todavia, convém observar que esse critério ndo serve para distinguir o injusto
penal dos outros (administrativo, civil, tributario), que também compdem o
ordenamento juridico.””’

Outro aspecto importante € pouco versado ¢ o de que os bens juridicos devem
ser suscetiveis de concretizacdo. Isso vale dizer: a concretizacdo deve ser tida como
um critério de criminalizagdo que alude antes a necessidade de que a distancia
prospectiva entre o comportamento incriminado e o interesse final tutelado ndo seja
tdo ampla de molde a impedir de revelar este ultimo na concretude do primeiro, como
acontece com muitos delitos contra a fé publica.**®

II.6 PECULIARIDADE DO BEM JURIDICO-PENAL. CLASSIFICACAO

Antes de finalizar o exame da matéria, convém realizar uma breve digressao,
ainda que no campo conceitual, visando a melhor conformar a nog¢do restritiva e



peculiar do bem juridico-penal.

Diga-se, a proposito, que, além da postura constitucional estrita, ainda que
matizada, aqui veiculada e acolhida, ha necessidade de buscar precisdes maiores,
sobretudo em razao da especificidade da matéria exposta, ora complementando-a, ora
enfatizando determinados itens. Faz-se, portanto, imprescindivel um rastreamento
mais abarcante da nocdo conceitual de bem juridico, predicado ou qualificado

penalmente.””

Pergunta-se: quando se deve reputar necessdria a intervengdo penal? Aqui surge
o conceito de bem juridico, ja examinado sob outro angulo.

E de notar que nem todo bem juridico requer protecdo penal. Isto é, nem todo
bem juridico ha de ser convertido em um bem juridico-penal.

A doutrina tem-se limitado a contemplar a primeira nogdo (genérica), que ¢ em
grande parte insuficiente para limitar o direito estatal de punir.

Ressalte-se que uma politica criminal restritiva da intervengao penal impoe
subordinar esta Ultima a valoragdes tipicamente juridico-penais, que permitem
selecionar com critérios proprios os objetos dignos de amparo penal, € ndo sé in

genere.

A partir da no¢ao de Estado democratico de Direito, supramencionada, torna-se
imperiosa a distingdo entre valores juridicos e metajuridicos, e a localizagdo dos
bens dignos de tutela penal no terreno social, mas com vista ao individuo.

Tudo i1sso serve para determinar a matéria do juridicamente tutelavel, e o Direito
Penal deve oferecer a substincia basica do que for por ele objeto de tutela.
Explicando: o interesse social relevante para o individuo deve ser elevado a
categoria de bem digno de tutela juridico-penal.

Assim, para que o bem juridico possa ser considerado, em sentido politico
criminal, como bem juridico-penal, insta acrescer ainda um juizo de suficiente
importancia social.**’

O valor social do bem merecedor de garantia penal deve estar em consonancia
com a gravidade das consequéncias proprias do Direito Penal.



A exigéncia de uma particular relevancia social para os bens juridico--penais
significa postular sua autonomia axiologica — tais bens devem ser considerados

fundamentais para o individuo e a vida social.*'

O melhor critério de aferigdo valorativa desses bens ¢ o fornecido pela doutrina

constitucional estrita, e, por assim dizer, relativa, analisada.**

No contexto de um Estado democratico e social de Direito surge a questdo de s¢
o conjunto social prepondera, em termos de prote¢do juridico-penal, sobre os
individuos.

De logo, e para espancar qualquer davida, convém advertir que ndo ha num
Estado democratico de Direito nenhuma preponderancia do bem juridico
transindividual sobre o individual. Muito ao contrario.

O que estd em debate aqui nada mais ¢ que a tutela de bens juridicos que se
encontram além do individuo em si, que se fazem presentes em uma dimensdo mais
ampla, grupal ou comunitaria, € ndo sobre o individuo, no sentido de lhe ser
hierarquicamente superior.

Emrazio da peculiaridade deste estudo e dos limites nele propostos, buscar-se-a
priorizar, no enquadramento ainda que resumido do tema, sua especificidade penal e
necessidade, para melhor compreensao.

Essa nova ou ampliada dimensdo de tutela ¢ resultado do processo evolutivo do
Estado liberal para o Estado social e a afirmacdo deste Ultimo, que engendra a
assuncao de novos deveres (v.g , assisténcia € promog¢ao), novos encaminhamentos,
tal como o de salvaguarda de direitos que transcendem a esfera individual, e se
projetam em grupos ou na sociedade globalmente considerada.

Emergem como bens juridicos relacionados com o desenvolvimento técnico e
cientifico, frutos em grande parte da sociedade pos-industrial, na qual novos riscos
sdo criados ou incrementados pelos processos de alta tecnologia.

O perfil assumido pela sociedade atual, em que o risco € visto como algo que lhe
¢ imanente, como verdadeiro consectario do progresso, engendra por sua vez a
necessidade da intervencdo normativa penal com o desiderato de enfrentar, na
protecdo de bens juridicos, essas novas e complexas situagdes de perigo.



A essa categoria de bens juridicos, chamados metaindividuais, a doutrina tem
apresentado as mais diversas denominagoes, conceitos e classificagdes.

Dentre as inumeras classificacoes, ha, por exemplo, autor que enumera os bens
juridicos individuais e os macrossociais. Como subespécies destes, elencam-se os

bens juridicos institucionais, os coletivos e os de controle.”

Lacruz Lopez classifica-os em individuais (nicleo classico do Direito Penal)
coletivos (prote¢dao da condi¢cdo necessdria para que o bem individual cumpra sua
funcdo social), e supra-individuais (condigdo necessaria ao funcionamento do

sistema).”**

Também, aparecem cominuidos em bens juridicos pessoais, coletivos e
intermédios ou de referente individual >

Os bens juridicos transindividuais constituem uma realidade inegavel, ainda que
de dificil identificagdo e com conteido muitas vezes ambiguo, bem por isso que
escapam a defini¢do mais exata.

Denominados genericamente como bens juridicos universais, macrossociais,
supraindividuais, metaindividuais ou transindividuais, apresentam inumeras
caracteristicas que permitem conceitud-los ou classifica-los conforme sua
predominancia ou a perspectiva com que sao vistos ou analisados.

No entanto, sem o intuito de adentrar no amago dessas questdes, mas também nao
deixando de firmar certo posicionamento, € sempre na perspectiva juridico-penal que
tem sido delineada ao longo deste trabalho, sdo avancados alguns assertos.

Tendo-se como ponto de partida o exame sistematico e didatico da matéria,
mormente em sede penal, os bens juridicos podem ser classificados em individuais e
metaindividuais.

Dos primeiros ¢ titular ou portador o individuo, o particular que o controla e
dele dispoe, conforme sua vontade. Tém carater estritamente pessoal ou privado.

De outro lado, os segundos sao caracteristicos de uma titularidade de carater ndo

pessoal, de massa ou universal (coletiva ou difusa); estdo para além do individuo —
afetam um grupo de pessoas ou toda a coletividade; supdem, desse modo, um raio ou



ambito de protecdo que transcende, ultrapassa a esfera individual, sem deixar,
todavia, de envolver a pessoa como membro indistinto de uma comunidade.

Tais bens juridicos, proprios do Estado social de Direito, sdo primordiais para o
desenvolvimento das potencialidades do ser humano como pessoa, bem como sua real
integracao (social, politica, cultural e econdmica) em uma coletividade organizada.

Numa sociedade complexa e altamente conflituosa, um niimero crescente de
atividades atinge, de um lado, os cidaddos particulares, mas, de outro, também a
coletividade, grupos de pessoas cujas relagdes apresentam peculiaridades e uma
importancia incomum.**°

Parece bem observar que entre os bens juridicos individuais e metaindividuais
ha, em sentido material, uma relacao de complementaridade (v.g., a saude publica em
relacdo a individual; o ambiente em relagdo a qualidade de vida do homem).
Nagqueles, a referéncia individual, particular ou privada, ¢ direta; nestes, a referéncia
pessoal € indireta, em maior ou em menor grau. Sdo bens universais, da sociedade
como um todo, com um marco individual mais ou menos acentuado.

Alias, a diretriz pode ser tida como ancorada no principio da individualizagdo
da lesividade, segundo o qual devem ser elevados a categoria de bens juridicos tao
somente os valores cuja violacao implica transgressao de um bem relacionado direta
ou indiretamente ao individuo e a sociedade.”’ Isso porque, como destacado, o
homem nao ¢ concebido em razio do Estado, mas sim o Estado e as demais
instituicdes € que dependem do individuo. Assertiva essa que vem a ser consequéncia
do principio €tico kantiano —“nenhuma pessoa pode ser tratada como meio para um
fim que ndo o seu proprio” —, que objetiva assegurar o maximo de liberdade com o
minimo de intervengdo penal (Direito Penal minimo).”**

Mas nem por isso deixam de constituir-se em entes dotados de autonomia e
substancia, que, exatamente por sua natureza transindividual, t€ém conteudo material
proprio.

Nao obstante, convém observar que o mais importante ndo ¢ a questdo da
existéncia ou ndo do conceito de bem juridico coletivo ou difuso, mas sim a exata
delimitagdo (mais exata possivel) de seu contetido material ou substancial. Ou seja: a



fixacdo de critérios especificos que permitam individualizd-lo de forma clara,
determinada e objetiva, sem transgredir nenhum dos principios fundamentais do
Direito Penal> Exsurgem como formulas de protegdo mediatizada dos bens
individuais ou pessoais que complementam, formando uma espécie de campo prévio
de tutela.”*

Segundo a diretiva aqui veiculada, opta-se por classifica-los*' em: a) bens
juridicos institucionais (publicos ou estatais), nos quais a tutela supraindividual
aparece intermediada por uma pessoa juridica de direito publico (v.g., Administracao
Publica, Administragdo da Justica); b)bens juridicos coletivos, que afetam um
numero mais ou menos determinavel de pessoas (v.g., saude publica, relagdo de
consumo); € ¢) bens juridicos difusos, que tém carater plural, indeterminado e dizem
respeito a coletividade como um todo (v.g., ambiente, patrim6nio cultural).

Mas tanto os bens juridicos coletivos como os difusos tém como ligacdo ou
referéncia o individuo, por menor que seja (aspecto complementar), que se apresenta
mais intensa, menos ténue (bens coletivos), oumenos intensa, mais ténue (bens
difusos), dependendo do nivel dessa ligagdo (relagdo de proximidade).

Na verdade, o que fica sufragado ¢ que o individuo como pessoa, o cidadao,
deve ser sempre o destinatario maior de toda norma juridica, ha de ser a referéncia
tltima em qualquer bem juridico.”*?

Por essa concepcao, o homem situado na ordem social constitui o centro de todo
o Direito. Além de o construir (mundo da cultura), serve-se dele para organizar a
sociedade na qual se insere com vistas a determinados fins (paz, desenvolvimento
pessoal etc.)

De qualquer modo, como bem se assinala, para efeitos de prote¢ao penal, os
bens juridicos coletivos e difusos sdo em esséncia equipolentes e suas eventuais
diferengas sao na verdade de cunho juridico-formal e nao de fundo. Vale dizer: a
diferencga entre eles ¢ meramente formal, de tratamento juridico, e ndo substancial, de

conceito.”*

Vislumbram-se sobre o assunto dois enfoques: um ¢ contempla-los do ponto de
vista de sua importancia para a sociedade; o outro ¢ valora--los em razdo de sua



influéncia na seara individual.

O primeiro ¢ adotado pelo Estado social autoritdrio, caracterizado por
subordinar o individuo ao todo social, ao poder estatal.

No Estado democratico ha preferéncia pelo segundo, pois t€m importancia os
bens transindividuais, coletivos ou difusos, na medida em que condicionam direta ou
indiretamente a vida dos individuos e da sociedade.

Trata-se, como acima referido, de se adotar um sistema que esteja a servigo da
pessoa e nao o contrario.

Desse ponto de vista, o juizo de valor sobre a relevancia de um determinado bem
juridico metaindividual — coletivo ou difuso — exige o reflexo na érbita individual ou
social para a sua vulneragao.

O Estado ndo pode desconhecer a significagdo que por si mesma implica
extensao social de um determinado interesse, mas, de outro lado, ndo pode prescindir
de reclamar como minima uma determinada gravidade na repercussao do bem juridico
coletivo ou difuso na esfera individual. Isso para se evitar a perigosa tendéncia que
tem quase todo Estado social de hipertrofiar o Direito Penal através de um:
administrativizagdo de seu conteudo, o que se verifica quando se prima em excesso
pela ordem coletiva. Exemplificando: a satide publica ¢ um interesse coletivo que
afeta cada pessoa, mas deve-se exigir determinado grau de lesividade individual para
que tenha relevancia penal, e, por outra parte, a protecao penal que merece depende
também dessa lesividade individual. Ndo basta que a saude seja em abstrato um bem
social primordial para se tutelar penalmente a saude.

Dai o perigo que encerra a orientacdo abstrata, pela qual os bens sao
classificados genericamente (categoria geral de interesse), sem dar a devida atencao
ao diferente grau de implicagao de tal interesse (bens graduaveis ou calibraveis).
Esta concrecdo se apresenta como indispensavel para uma teoria que pretende
oferecer critérios uteis a delimitacdo dos objetos de protecdo juridico-penais.**

Tal instancia ¢ conexa ao requisito de necessidade de tutela penal do bem. Nao
basta que um bem possua suficiente relevancia social para vir a ser tutelado
penalmente; € preciso que nao sejam suficientes para sua adequada tutela outros meios



de defesa menos lesivos.”*

Do exposto, ressai que a ingeréncia penal deve ficar adstrita aos bens de maior
relevo, sendo as infracdes de menor teor ofensivo sancionadas, por exemplo,

administrativamente.’*°

A lei penal, advirta-se, atua ndo apenas como /imite da liberdade pessoal, mas

sim como seu garante.

Por derradeiro e em suma, o remate do raciocinio ¢ o de que as relagdes entre as
teorias constitucionais amplas e restritas ndo sdo de antagonismo, mas de
complementaridade Isso resulta no agasalho de uma diretriz constitucional de natureza
estrita relativa — dejusto meio e ndo hermética —, que privilegia o texto
constitucional (principios e valores), e a concep¢ao de Estado democratico e social
de Direito.

O bem juridico (substancial) ancorado na realidade socioindividual,
complementada, ainda, por elementos de uma visdo metodologica propria e da
peculiar natureza do bem juridico-penal, numa enformagdo que se compatibiliza com
os modernos postulados da ciéncia do Direito Penal e da politica criminal.

1 RoxiN, C. Op. cit., p. 27-28.

> Cf. RuporpHi, H. J. Op. cit,, p. 162 e ss. Sintetiza o autor, ipsis verbis: “Rechtsgut
der verschiedenen die Rechtspflege vor Storingen und Beeintrachtigunger
schiitzenden  Straflatbestinde ist die Rechtspflege als flir unsere
verfassungsgemisse  Gesellschaft notwendige und  deshalb  werthafte
Funkionseinheit” (cit. p. 163).

3 RupovreHl, H. J. Systematischer Kommentar zun StGB, t. 1, p. 2-5, apud CUELLO, J.
Op. cit., p. 463.

4 Cf. GoNzALEZ Rus, J. J. Op. cit., p. 24.

s BRicoLa, F. Teoria generale del reato. Noviss. Dig. 1t.,1973, 9, p. 14 e ss.

6 BRicoLa, F. Op. cit., p. 15-16.

7 GONZALEz Rus, J. J. Op. cit., p. 27.
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BRricoLA, F. Op. cit., p. 16. “Porém - afirmam Dolcini € Marinucci -, o esquema de
pressuposi¢do necessaria € de todo inidoneo para legitimar a existéncia de normas
incriminadoras — unanimemente julgadas indispensaveis — que tutelam de forma
autonoma bens nao mencionados na Constituicdo: normas que tutelam tais bens in
se eper se, sem reclamar o concreto por em perigo outros bens
constitucionalmente relevantes” (Constituicao e escolha de bens juridicos. Revista
portuguesa de ciéncia criminal, v. 4,2, 1994, p. 167).

GoONzALEz Rus, J. J. Op. cit., p. 31. Justificando a sua adog¢do, conclui que “Dx
qualquer forma, uma concepgao deste género, nem se pretende nem deve ser
entendida como meio magico que resolve todos os problemas, sendo que, pelo
contrario, conta com numerosas limitacoes e dificuldades. Constitui, todavia, uma
posicdo critica pouco rigorosa se exigir que solucione ‘tudo’, e descarta-la, por
ineficaz, para voltar a elaboracdes menos frutiferas e as quais se pede, desde o
inicio, o cumprimento de menos encargos” (Op. cit., p. 32).

GONZALEZ Rus, J. J. Op. cit., p. 43-45.

CARBONELL MATEU, J. C. Derecho Penal: concepto y principios constitucionales, |
27-31. Por relevancia constitucional, entende este autor “que o bem ha de estar
concreta e explicitamente proclamado pela Norma Fundamental” (p. 35).

BARBOSA CASTILLO, G.; GOMEz PAvAaJEau, C. A. Bien juridico y derechos
fundamentales, p. 91-92.

DorLciNg, E.; MArRINUccl, G. Constituicdo e escolha de bens juridicos. Revista
portuguesa de ciéncia criminal, 4,2, 1994, p. 191.

Ibidem, p. 198 (grifos no original).

De modo similar, RoMANO, M. Commentario sistematico del Codice Penale, 1, p.
263.

HirscH, H-J. Acerca del estado actual de la discusion sobre el concepto de bier
juridico. In: Modernas tendéncias em la ciéncia del Derecho Penal y en la
criminologia, p. 371-387; PRIETRO SANCHIS, L. Justicia constitucional y derechos
fundamentales, p. 282. Todavia, tais autores ddo maior €nfase a pena, legitimada
através dos principios da proporcionalidade, subsidiariedade e ultima ratio, como
limite a lei penal, do que propriamente ao bem juridico — que teria importancia em
sua fungdo imanente ao sistema no direito positivo (HiRscH, H-J, cit., p. 387).

Cf. DoNINI, M. Teoria del reato, p. 120; PRIETRO SANCHIS, L. Op. cit., p. 283.

Vide FERREIRA FILHO, M. G. Estado de Direito e Constituicdo, p. 1 € ss.; PRADO, 1
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R. A dialética juspositivista em torno da no¢do de Estado de Direito. Revista
Brasileira de Direito Constitucional e Ciéncia Politica n. 4, p. 283-84; BASILE,
S . Los valores superiores, los principios fundamentales y los derechos y
libertades publicas, p. 267; LEGAZ Y LACAMBRA. Humanismo, Estado y Derecho,
p. 72-73.

BoBBio, N. Liberalismo e democracia, p. 17-18. De modo similar, GARCIA PELAY(
M. Las transformaciones del Estado contempordneo, p. 52.

“No Estado despotico, os individuos singulares s6 t€ém deveres e ndo direitos. Nc
Estado absoluto, os individuos possuem, em relagcdo ao soberano, direitos
privados. No Estado de direito, o individuo tem, em face do Estado, ndo s¢
direitos privados, mas também direitos publicos. O Estado de direito ¢ o estado
dos cidadaos” (BoBBIO, N. 4 era dos direitos, p. 61).

Cf. Diaz, E. Estado de Derecho y legitimidad democrdtica, p. 75.
MIRANDA, J. Op. cit,, p. 178-179.

Cf. Diaz, E. Op. cit., p. 81-88.

GOYARD-FABRE, S. L’état, p. 84.

Ibidem, p. 85.

MIRANDA, J. Manual de Direito Constitucional, v. 1, p. 84.

Cf. PErREz LuNo, A-E. La tercera generacion de derechos humanos, p. 52.
Ibidem, p. 56 (citando Zagrebelsky).

Cf. GARciA PELAYO, M. Estado legal y Estado constitucional de Derecho, p. 302¢
3030.

Cf. PErREzZ LuNoO, A-E. La tercera generacion de Derechos humanos, p. 75-77.
Ibidem, p. 77.

Ibidem, p. 28.

Ibidem, p. 42-43.

MIRANDA, J. Manual de Direito Constitucional, v. 1, p. 85.

Cf. CHEVALLIER, J. L état de droit, p. 72.

Ibidem, p. 94-95.

Cf. GArcia PELAYO, M. Op. cit., p. 54.

Ibidem, p. 54.

Cf. BENDA; MAIHOFER; VOGEL; HESSE & HEYDE. Manual de Derecho
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Constitucional, p. 490.

Ibidem, p. 491.

Ibidem, p. 491.

GOYARD-FABRE, S. Op. cit., p. 95.

A democracia compreende todo sistema politico que permite a participacao livre e
esclarecida dos cidadaos na gestdo dos negdcios publicos (JEANNEAU, B. Droit
Constitutionnel et institutions politiques. p. 15). A proposito, assevera Radbruch
que “a democracia ¢ certamente um bem precioso, mas o Estado de Direito ¢ como
o pao de cada dia, como a agua potavel e o ar que se respira; ¢ o melhor da
democracia € precisamente isto: que ¢ a Unica forma de governo apropriada para
garantir o Estado de Direito” (Leyes que no son Derecho y Derecho por encima ds
las leyes. In: RADBRUCH, SCHIMIDT & WELZEL, Derecho injusto y Derecho nulo, p.
21).

Vide a critica sobre o chamado Estado de Direito democratico, de inspiragac
marxista, feita por FERREIRA FiLHO, M. G. Estado de Direito e Constituigcdo, p.
63-64.

SILVA, J. A da. Curso de Direito Constitucional positivo, p. 102. Tem como tarefa
primordial “superar as desigualdades sociais e regionais € instaurar um regime
democratico que realiza a justica social”, subordinando-se aos principios
seguintes: principio da constitucionalidade, principio democratico, sistema de
direitos fundamentais, principio da justica social; principio da igualdade,
principio da divisao de poderes; principio da legalidade e principio da seguranga
juridica (Ibidem, p. 111).

Diaz, E. Op. cit., p. 54.

BENDA; MAIHOFER; VOGEL; HESSE & HEYDE

Cf. PECES-BARBA, G. Op. cit., p. 61.

Com detalhes, vide BENDA; MAIHOFER; VOGEL; HESSE & HEYDE. Op. cit., p. 219 ¢ s

FERRAJOLL, L. Democracia y garantismo. Madrid, 2008, p. 25 (ed. de Miguel
Carbonell).

Ibidem, p. 26. “A idea de democracia implica auséncia de chefes” (citando Kelsen
MIRANDA, J. Op. cit., p. 95.

Pelo art. 1.° da Constituicdo Francesa de 1946, define-se o pais como ume
“Republica indivisivel, laica, democratica e social”.
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A Ttalia € conceituada como uma “Republica democratica, fundada no trabalho™
(art. 1.° da Constituigao de 1947).

A Lei Fundamental alemad estabelece que a “Republica Federal da Alemanh:
[Alemanha] € um Estado federal, democratico e social” (art. 20.1).

A Carta lusitana de 1976 dispde em seu art. 2.°, ipsis litteris, o que se segue: “A
Republica Portuguesa ¢ um Estado de Direito Democratico, baseado na soberani:
popular, no respeito € na garantia dos direitos e liberdades fundamentais e no
pluralismo de expressdao e de organizacdo politica democraticas, que tem como
objectivo assegurar a transi¢do para o socialismo mediante a realizacdo da
democracia econdmica, social e cultural e o aprofundamento da democracia
participativa”.

De seu turno, a Constituicao espanhola de 1978 declara de modo emblematico:
“Espanha constitui-se em um Estado Social e Democratico de Direito, qu
propugna como valores superiores de seu ordenamento juridico a liberdade, a
justica, a igualdade e o pluralismo politico” (art. 1.1).

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil proclama solenemente em set
Preambulo: “Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurai
o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social
(...)".

Cf. GONZALEZ MORENO, B. El Estado social, p. 28-29.

A formula do Estado social de Direito vem a ser um principio constitucional que
obriga e legitima o legislador e a administracdo para o exercicio de tarefas de
cunho social em prol da comunidade, conforme a legalidade democratica. Assim, a
Constituigdo alberga as realidades do desenvolvimento técnico, econémico e
social, normatiza o exercicio de encargos dele resultantes, € o coloca sob 0 manto
do Estado de Direito (Hesse, K. Elementos de Direito Constitucional da
Republica Federal da Alemanha, p. 173).

Ibidem, p. 96.
BONAVIDES, P. Curso de Direito Constitucional, p. 304.

Lucas VERDU, P. La lucha por el Estado de Derecho, p. 84; vide, ainda,
BONAVIDES, P. Do Estado liberal ao Estado social, p. 203 e ss.; Diaz, E. Estado
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de Derecho y sociedad democratica, p. 95-106.
BONAVIDES, P. Op. cit., p. 233.

Cf. GONZALEZ MORENO, B. Op. cit., p. 43-44.
PECES-BARBA, G. Los valores superiores, p. 59.

Cf. BENDA; MAIHOFER; VOGEL; HESSE & HEYDE. Manual de Derecho
Constitucional, p. 557-559.

PECES-BARBA, G. Los valores superiores, p. 58.

A respeito, acentua-se que “o bindmio ‘Rechtsstaats/Sozialstaatsprinzip’ encontra--
se na base das indicagdes constitucionais relativas ao conteudo da lei penal, vale
dizer, da influéncia que as Constituicdes exercem ndo somente sobre os aspectos
formais e estruturais do sistema de tutela penal, mas sobre a matéria objeto da
precitada tutela, penetrando, assim, em territdrio originalmente de dominio
exclusivo da politica criminal, e escandindo, analiticamente, o vinculo
constitucional do legislador” (PALazzo, F. Valores constitucionais e Direito
Penal, p. 77)

PEREZ LUNO, A.-E. Los derechos fundamentales, p. 150-151.

Ibidem, p. 152.

PECES-BARBA, G. Op. cit., p. 62-63.

BARBOSA MELO. Democracia e utopia — Reﬂexﬁes. Rev. Humanistica e Teologia,
1980, p. 17-18, vide, ainda, ARON, R. Estudos politicos. v. 18, p. 225 e ss.;
FIGUEIREDO JR., C. 4 liberdade no Estado contempordneo, especialmente, p. 75 €

ss. De um ponto de vista fenomenoldgico-existencialista, vide NUNES, L. A.
Liberdade, p. 30 e ss.

BeTTIOL, G. Op. cit., p. 78-79.

MARTIN-RETORTILLO, L.; OrTO Y PARDO, 1. Derechos fundamentales y
Constitucion, p. 125-126.

Vide MAIHOFER, W. Estado de Derecho y dignidad humana, p. 23-13.

CEREZO MIR, J. Direito Penal e direitos humanos: experiéncias espanhola ¢
europeia. RBCCRim, 6, p. 26-27.

Cf. GArRcCIA DE ENTERRiA, E. La Constitucion como norma juridica. In:La
Constitucion Espariola de 1978, p. 144-149; DURING, G. Introduccion a la ley
fundamental. Law and State, p. 51 e ss.; BASILE, L. Op. cit., p. 263 e ss.; PALAZZ0,
F. Op. cit,, p. 531 e ss.
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PErREz LuNo, A. E. Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion, p.
288-289.

Ibidem, p. 298
Ibidem, p. 299

Cf. GARrciA DEENTERRIA, E. Op. cit., p. 149; GoMEs CANOTILHO, J. J. Direito
Constitucional, p. 244-249.

Sobre o pensamento topico, VIEHWEG, T. Topica e jurisprudéncia, p. 17 € ss.
PEREZ LUNO, A. E. Op. cit,, p. 315.

Para o conceito juridico-penal de ambiente, PRADO, L. R. Apontamentos sobre ¢
ambiente como bem juridico-penal. Rev. de Direito Ambiental. Sao Paulo: RT, 50,
2008, p. 133 e ss.; Direito Penal ambiental. Sao Paulo: RT, 1992. p. 65 ¢ ss.

GoMES CANOTILHO, J. J. Op. cit., p. 282.

Cf. MR PUIG, S. Funcion de la pena y teoria del delito en el Estado social )
democratico del Derecho, p. 13 e ss.

FIGUEIREDO Dias, J. Direito Penal e Estado de Direito Material. RDP, 31, p. 31-39

Cf. Zier, H. Kriminalpolitik, p. 31; Lucas VERDU, P. Op. cit., p. 84-94; Diaz, E. Oy
cit., p. 95-97; BONAVIDES, P. Op. cit., p. 210-228 e 233.

GoMES CANOTILHO, J. J. Op. cit., p. 269.

Os principios do Estado de Direito, Estado social e democracia devem esta
fundados e justificados a partir da garantia constitucional da dignidade humana,
como razdo simultanea de sua origem e fim (MAIHOFER, W. Op. cit., p. 39).

Cf. BENDA; MAIHOFER; VOGEL; HESSE & HEYDE. Manual de Derecho
Constitucional, p. 278.

Cf. Zipr, H. Op. cit., p. 36; DURING, G. Op. cit., p. 52; JescHeck, H-H. Op. cit., p.
16.

Roxin, C. Op. cit., p. 27.

Fiandaca e Musco admitem diretrizes constitucionais como orientagao de tutela
potencialmente vinculante, dependendo do legislador ordinario sua concretizacao:
“Il limite, peraltro evidente, di una impostazione siffatta consiste nell’incapacita di
fornite criteri di individualizzazione del bene giuridico cosi univoci, da potere — al
meno potenzialmente — incolare il legislatore nelle scelte degli oggetti tutelabili: ¢
enfatti troppo generica e percid priva di sufficiente idoneita seletiva” (Op. cit., p.
27). Na Italia, a doutrina majoritaria, seguida da jurisprudéncia, “defende que o
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modelo de crime como ofensa a bens juridicos tem a categoria e a forga vinculante
de um principio constitucional” (DoLCINI; MARINUCCI. Constituicao e escolha de
bens juridicos. Rev. Portuguesa de Ciéncia Criminal, 4, p. 151).

Cf. GoNzALEZ Rus, J. J. Op. cit., p. 23 e ss.

O Direito possui a particularidade de regular sua propria criacdo. “A norma que
regula a producdo ¢ a norma superior, a norma produzida segundo as
determinacdes daquela norma inferior. A ordem juridica ndo ¢ um sistema de
normas ordenadas no mesmo plano, situadas umas ao lado das outras, mas ¢ uma
construcdo escalonada de diferentes camadas ou niveis de normas juridicas”
(KELSEN, H. Teoria pura do Direito, p. 310. Também, PREDIERI, A. El sistema de
las fuentes del Derecho.La Constitucion Esparniola de 1978 p. 176-90;
BISCARETTI D1 RUFFIA, P. Derecho Constitucional, p. 153).

Cf. GARCiA DE ENTERRIA, E. Op. cit., p. 147.
Cf. RomaNo, M. Op. cit., p. 9.
Cf. Roxin, C. Op. cit., p. 27.

A respeito da restricdo imposta por diretrizes constitucionais ao legislador
infraconstitucional, vide também CoOELHO, Y. C. Bem juridico-penal, p. 96-97,;
GoMes, L. F. Norma e bem juridico no Direito Penal, p. 88; BIANCHINI, A.
Pressupostos materiais minimos de tutela penal, p. 43.

Cf. PoLAINO NAVARRETE, M. Op. cit., p. 271-73; GONzALEZ Rus, J. J. Op. cit., p. 2
e ss.; Romano, M. Op. cit., p. 10.

Cf. ANGIONT, F. Op. cit., p. 140-141.

E de uma concepgio material e ética da liberdade, inspirada na ideia integral do
homem, que deriva uma sociedade aberta e democratica.

Nessa linha, ainda que mais restrita, BRICOLA, F. Op. cit., p. 15, GONZALEZ Rus, J.
J. Op. cit., p. 23 e ss.; EsSCRivA GREGORI, J. Algunas consideraciones sobre el
Derecho Penal y Constitucion. Papers, p. 141 e ss. Também, apesar de reconhecer
o papel da Constituigdo como marco do sistema, Bustos Ramirez critica ume
postura estrita, dizendo que a Constituicao ndo pode fechar o sistema, sob pena de
incongruéncia com suas bases democraticas. E entende que o bem juridico implica
uma determinada realidade — relagcdo social entre os sujeitos entre si € com o
Estado (Bustos RAMIREZ, J. Control social y sistema penal, p. 192-193).

Cf. BricoLa, F. Op. cit., p. 16.
Cf. BricoLa, F. Op. cit,, p. 16-17.
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Cf. POLAINO NAVARRETE, M. op. cit., p. 290.

Tem-se que o principio da necessidade se firma sobre o carater autonomo da
construcao penal, dai a peculiaridade de seu objeto de tutela em relagdo a outros
ramos do Direito. Vem expressado na formula seguinte: nulla lex poenalis sine
necessitate, que se desdobra em nullum crimen sine necessitate/nulla poena sine
necessitate (FERRAJOLIL, L. Derecho y razon, p. 465).

RoxiN, C. Op. cit., p. 61.
ANGIONI, F. Op. cit., p. 144.

PoLAINO NAVARRETE, M. Op. cit., p. 271-72. Ainda, RomaNo, M. Op. cit., p. 10;
GoNzALEz Rus, J. J. Op. cit., p. 29.

Cf. Zipr, H. Op. cit., p. 94.
STRATENWERTH, G Derecho Penal, p. 6.
PraADO, L. R. Direito Penal do Ambiente

PascHoAL, J. C. Op. cit, p. 81. Esta ultima autora assevera, ainda, que ¢
obrigatoriedade de criminalizacdo determinada pela Constituicdo rompe com o0s
principios informadores do Direito Penal minimo e do Estado democratico de¢
Direito (p. 88).

Tais valoragdes politico-criminais decorrem da experiéncia histdorica, dos projetos
e objetivos tidos por ocasido da elaboracdo da Carta (DoLCINI, E.; MARINUCCI, G.
Op. cit., p. 173). O que ndo poderia ser diferente, j4 que uma Constituigac
democratica deve ser fruto da experiéncia e dos anseios sociais.

PoLAINO NAVARRETE, M. Op. cit., p. 277-278.

BETTIOL, G. Direito Penal, p. 229-230. Também, POLAINO NAVARRETE, M. Op. cit.
p. 280; CEREZO MIR, J. C. Op. cit., p. 18-19; WELZEL, H. Op. cit., p. 15-16.

Sobre a nogao de ideologia, BoBBIO, N. et al. Dicionario de politica, p. 585 ¢ ss.;
CHRISTENSON, R. M; et al. Ideologias e politica moderna, p. 11 e ss.; FERRAZ JR.,
T. S. Perversao ideologica dos direitos humanos. Ciéncia penal, vide 3.

ZirF, H. Op. cit, p. 95. Também, RomaNO, M. Op. cit.,, p. 10-11. Ainda que
partindo de concepcao diversa, Baratta adverte que “o cuidado que se deve ter
hoje em dia em relacdo ao sistema de justica criminal do Estado de Direito € ser
coerente com seus proprios principios ‘garantistas’: principios de limitagdo da
intervencao penal, de igualdade, de respeito ao direito das vitimas, dos imputados
¢ dos condenados. Trata-se, mais que tudo, de aplicar e transformar o direito
substancial (fundamental), processual e penitencidrio em conformidade com
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aqueles principios, por todo o tempo em que deva durar a luta por uma politica
‘alternativa’ com relacdo a atual politica penal. Refiro-me a luta civil e cultural
pela organizacao da tutela publica dos interesses dos individuos e da comunidade,
da defesa dos direitos dos mais fracos contra a prepoténcia dos mais fortes, com
formas mais diferenciadas, justas e eficazes (instrumentais) que aquelas
‘simbolicas’ oferecidas pelo sistema de justi¢a criminal. Durante todo esse tempo,
o ‘uso alternativo do direito penal’ significard usar o direito como instrumento
para uma rigorosa limitagdo, politica e técnica, daquela que em periodos
anteriores parecia ter sido uma fungao util, e que hoje aparece cada vez mais como
a violéncia inatil das penas. Isso implica numa concessdo instrumental do direito
penal liberada da ilusdo da instrumentalidade da pena” (BARATTA, A. Fungdes
instrumentais e simbdlicas do Direito Penal. RBCCrim, 5, p. 23-24).

FIGUEIREDO Dias, J. Op. cit., p. 44.

A respeito dos principios penais, PRADO, L. R.Tratado de Direito Penal
brasileiro. P. G., 1, p. 160 e ss.; CERNICCHIARO, L. V.; CosTA Jr., P. J. Direito
Penal na Constituicdo, p. 9 e ss.; Luisi, L. Os principios constitucionais penais,
p. 13 e ss.; BAciGaLuro, E. Principios constitucionales de Derecho Penal, p. 43
e ss., FERRA-JOLL, L. Derecho y razon, p. 91 e ss.; JAEN VALLEJO, M. Principios
constitucionales y Derecho Penal moderno, p. 19 ¢ ss.

E indiscutivel a influéncia dos principios e valores constitucionais sobre a forma e
o conteudo do Direito Penal contemporaneo. Também, ndo se discute que esses
principios e valores estdo acondicionados pela cultura peculiar de cada sistema
juridico.

Como exposto, sdao qualidades do objeto (v.g. norma).

Cf. PErREz LuNoO, A. E. Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion, p.
288. Aduz ainda este Ultimo autor que “os valores constitucionais supdem,
portanto, o contexto axiologico fundamentador ou basico para a interpretacao de
todo ordenamento juridico; o postulado-guia para orientar a hermenéutica
teleologica e evolutiva da Constituigao; € o critério para medir a legitimidade das
diversas manifestacoes do sistema de legalidade” (p. 288-289)

GARCIA ENTERRIA, E. La constitucion como norma juridica. In: PREDIERI, A.;
GARCIA ENTERRIA, E , p. 106.

Cf. MADRID CONESA, F. La legalidad del delito, p. 37
NAVARRO FRrias, I. Mandato de determinagdo y tipicidad penal, p. 61.
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Vide, por exemplo, FERRAJOLL, L. Derecho y razon, p. 382 e ss.; MADRID CONESA,
F. La legalidad del delito, p. 29 e ss.; JIMENEZ DEASUA, L. Tratado de Derecho
Penal, 11, 383 e ss.; LoPES, M. A. R. Principio da legalidade, p. 41 e ss.

Feuerbach, na teoria da coagdo psicologica, assevera que tdo somente a ameaca
anterior de uma pena implica efeitos preventivos gerais “I) Toda imposicdo de
pena pressupoe uma lei penal (nulla poena sine lege). Por 1sso, s6 a cominagao do
mal pela lei € o que fundamenta o conceito e a possibilidade juridica de uma pena.
IT) A imposicdo de uma pena esta condicionada a existéncia de uma agdo cominada
(nulla poena sine crimine). Por fim, € mediante a lei que se vincula a pena ao fato,
como pressuposto juridicamente necessario. III) O fato legalmente cominado (¢
pressuposto legal) esta condicionado pela pena legal (nullum crimen sine poena
legali). Consequentemente, o mal, como consequéncia juridica necessaria, sera
vinculado mediante lei a uma lesdo juridica determinada” (VON FEUERBACH, P. A.
Tratado de Derecho Penal, p. 63).

“Nenhum homem pode ser acusado, detido ou encarcerado, sendo nos casos
determinados pela lei e segundo as formas por ela exigidas™ (art. 7.°) e “a lei so
deve estabelecer penas, de forma estrita, e necessarias, e ninguém pode ser punido
sendo em virtude de lei estabelecida e promulgada com anterioridade ao delito e
legalmente aplicada” (art. 8.°).

Art. 5.° XXXIX, da CF: “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena ser
prévia cominagao legal”.

Cf. FErrAJOLI, L. Op. cit, p. 95.

Cf. PaLAZz0, F. Introduzione ai principi del Diritto Penale, p. 217 e ss.

Cf. ARROYO ZAPATERO, L. Principio de legalidad y reserva de ley en matéria penal
REDC, 8, p. 17.

Cf. FIANDACA, G.; D1 CHIARA, G. Una introduzione al sistema penale, p. 71 € ss.
Cf. PaLAZz0, F. Il principio di determinatezza nel Diritto Penale, p. 170.

Cf. CEREZO MIR, J. Curso de Derecho Penal espaiiol, 1, p. 169.

BECCARIA, C. Dei delitti e delle pene, XXVII, p. 316.

Cf. REALE, M. Questoes de Direito Publico, p. 4.

Cf. PErREz LuNo, A. E. Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion, p.
318.

Cf. CEREZO MIR, J. Culpabilidad y pena. Problemas fundamentales del Derecho



Penal, p. 195.
144 CEREZO MIR, J. Curso de Derecho Penal espaiiol. P. G., 1, p. 18.

145 FERRAJOLL, L. Derecho y razon, p. 487-488. Também, JIMENEZ DE ASUA, L. Tratad
de Derecho Penal, V, p. 20.

146 JESCHECK, H. H.; WEIGEND, T. Tratado de Derecho Penal, p. 24-25.
147 Assim, QUINTERO OLIVARES, G. Curso de Derecho Penal. p. 58.
148 DIEZ RIPOLLES, J. L. Derecho Penal espariol, p. 225 e ss.

140 Na atualidade, porém, a presenga de condi¢des objetivas de punibilidade
improprias — ou de maior punibilidade — na legislacdo penal evidencia uma
intoleravel violacao ao principio da culpabilidade.

150 DONNA, E. Derecho Penal. P. G., IV, p. 14-15.

151 Cf. PANNAIN, R. Responsabilita oggetiva (diritto penale). Noviss. Digesto italiano,
XV, p. 704 e ss.

152 Cf. CEREZO MIR, J. El “versari in re illicita” en el Coédigo Penal espafiol
Problemas fundamentales del Derecho Penal, p. 60 e ss.

153 Cf. Diez RipoLLEs, J. L. Op. cit., p. 156.

154 MARTOS NUNEZ, J. A. Principios penales en el estado social y democratico de
Derecho. RDC, 1, 1991, p. 217 e ss.

155 Nessa linha, BERDUGO GOMEZ DE LE TORRE, I.; ARROYO ZAPATERO, L.; FERRE
OLIVE, J. C.; GARCIA RIVAS, N.; SERRANO PIEDECASAS, J. R.; TERRADILLOS BASOGC,
J. Curso de Derecho Penal. P. G., p. 72.

156 BECCARIA, C. Op. cit., p. 127.
157 Cf. FERRAJOLIL, L. Derecho y razon, p. 464 e ss.

158 Cf. MARTOS NUNEZ, J. A. El principio de intervencion penal minima. ADPCP, 40,
p. 99.

150 Cf. FIANDACA, G.; D1 CHIARA, G. Op. cit., p. 128.
160 Cf. DiEz RIPOLLES, J. L. 4 racionalidade das leis penais, p. 151-152.
161 MARTOS NUNEZ, J. A. Op. cit., p. 99.

162 Engloba o principio da imputagdo subjetiva — denominado no texto fonte principio
de culpabilidade pessoal (SICURELLA, R. Op. cit., p. 28).

163 LUISI, L. Principios constitucionais penais, p. 37.
164 BARROSO, L. R. Temas de Direito Constitucional, p. 66-67.



16s BECCARIA, C. Dos delitos e das penas, p. 229.

166 Cf. MONTESQUIEU, C. Oeuvres completes, p. 530-531.

167 AGUADO CORREA, T. El principio de proporcionalidad en Derecho Penal, p. 154.
168 AGUADO CORREA, T. Op. cit., p. 283.

160 GOMES, M. G. de M. Op. cit., p. 233.

170 Cf. CEREZO MIR, J. Curso de Derecho Penal espariol. Introduccion, I, p. 26-27.

171 HASSEMER, W. Fundamentos del Derecho Penal, p. 279.

172 Sobre o tema, COIMBRA, M. Tratamento do injusto penal da tortura, p. 107-147.

173 BusTOos RAMIREZ, J. Manual de Derecho Penal espariol. P. G., p. 64. Jescheck e
Weigend, de sua vez, registram que o principio da humanidade ¢ reitor da
execugdo penal, ou, mais precisamente, “principio diretor do Direito
Penitenciario” (Tratado de Derecho Penal, p. 30).

174 TOrRIO LOPEZ, A. La prohibicidn constitucional de las penas y tratos inhumanos o
degradantes. PJ, 4, 1980, p. 69.

175 Cf. WELZEL, H. Op. cit., p. 143.
176 Luist, L. Principios constitucionais penais, p. 32 (grifo no original).

177 A respeito do delito de tortura na lei brasileira, por todos, COIMBRA, M. Op. cit., p.
148 e ss.

175 Vide, com detalhes, PrRaDO, L. R.; CARVALHO, E. M. Adequacao social e risco
permitido: aspectos conceituais e delimitativos. R7, 844, p. 435 e ss.

179 WELZEL, H. Derecho Penal alemdn, p. 85.

1s0 WELZEL, H. Estudios sobre el sistema de Derecho Penal.Estudios de Derecho
Penal, p. 50.

181 Idem, p. 51 (n. 39).
152 Cf. RUEDA MARTIN, M. A. Op. cit., p. 235-236.

183 Cf. WELZEL, H. O novo sistema juridico-penal: uma introducao a doutrina da agao
finalista, p. 58-61; RUEDA MARTIN, M. A. Op. cit., p. 243.

134 RUEDA MARTIN, M. A. Op. cit., p. 250.

185 Cf. CEREZO MIR, J. Op. cit. p. 98; HirscH, H. J. El desarrollo de la dogmatica pena
después de Welzel. In: HirscH, H. J. Derecho Penal. Obras completas, t. 1, p. 31.

156 RUEDA MARTIN, M. A. Op. cit., p. 440.
137 Idem, p. 441.
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Idem, Ibidem.
WELZEL, H. Derecho Penal aleman, p. 83.

Cf. WeLzEL, H. Estudios sobre el sistema de Derecho Penal, p. 2 e ss.,
especialmente p. 68 e ss.

Cf. CEREZO MIR, J. Curso de Derecho Penal espaiiol. P. G., 11, p. 98; HirscH, H. J.
Soziale Adidquanz und Unrechtslehre. ZStW, 1962, t. 74, fasc.1, p. 87 e ss.,
especialmente p. 133 e ss.; PRADO, L. R.; CARVALHO, E. M. de. Adequacao social
e risco permitido: aspectos conceituais e delimitativos. R7, 884, p. 435 e ss. Na
doutrina nacional, Mayrink da Costa afirma que no que concerne a adequacgac
social “o maximo que se pode admitir ¢ constituir-se em um instrumento que, em
casos concretos, d€ uma interpretagao restritiva dos tipos penais que possuam uma
redagdo muito ampla na area de proibicdo” (CostAa, A. M. da. Direito Penal. P.
G., 2, p. 737), o que, no entanto, ndo daria lugar a exclusao do tipo.

Vide WELZEL, H. O novo sistema juridico penal: uma introducao a doutrina da
acao finalista, p. 31: “ndo existem, portanto, acdes finais em si, ou ‘em absoluto’,
mas apenas em relagdo as consequéncias compreendidas pela vontade de
realizagdo”.

RoxiN, C. Politica Criminal y sistema del Derecho Penal, p. 53.

LuzoN PENA, D.-M. Causas de atipicidad y causas de justificacion. /n: LuzON
PENA, D.-M.; MR PUIG, S. Causas de justificacion y de atipicidad en Derecho
Penal, p. 28.

Assim, por exemplo, ROLDAN BARBERO, H. Adecuacion social y teoria juridica de
delito, p. 111-112.

RoxiN, C. Derecho Penal. P. G., p. 296, nota 75.

Idem, p. 297.

Idem, ibidem.

Cf. Zipr, H. Introduccion a la politica criminal, p. 106.

CEREZO MIR, J.Curso de Derecho Penal espaiiol. P. G., 11, p. 99. Para sc
comprovar o averbado, ¢ bastante compulsar algumas decisdes de um unico
tribunal brasileiro, em relagdo a aplica¢dao do principio da insignificancia. Assim,
por exemplo, STJ: REsp 1.171.199/RS (Apropriagdo indébita previdenciaria -
Sempre que o valor do débito ndo for superior a R$ 10.000,00); STJ: REs;
1.179.690/RS (Furto, com abuso de confianga — Valor da coisa R$ 120,00); STJ
HC 207.444/ MS (Tentativa de furto — Bicicleta avaliada em R$ 500,00).



201 Idem.

202 Vide, por exemplo, o conjunto de decisdes jurisprudenciais relativas ao delito de
descaminho — extin¢ao da punibilidade (art. 334, CP).

205 STF — HC 84.412/SP.

204 PRADO, L. R. Tratado de Direito Penal brasileiro. 1. ed., 2014, 1, p. 160-198.

205 A respeito de sua etimologia, MAIER, J. Derecho Procesal Penal. I — Fundamentos,
p. 595-596.

206 Cf. QUERALT JIMENEZ, J. “Ne bis in idem”: significados constitucionales. Politica
criminal y Reforma penal. Homenaje a la memoria del Prof. Dr. D. Juan de
Rosal, p. 887.

207 Cf. JAEN VALLEJO, M. Principio constitucional ne bis in idemEl Derecho Penal dei
siglo XXI: homenaje al Doctor Manuel Rivacoba y Rivacoba, p. 759.

208 Cf. ESCUCHURI AISA, E. Teoria de concurso de leyes y de delitos, p. 147 ¢ ss.

200 Assim, QUERALT JIMENEZ, J. Op. cit., p. 886; CARO CorIA, D. C. El principio de ne
bis in idem en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. RBCC, n. 66, p. 9-52,
mai.-jun. 2007, p. 12.

210 Cf. ESCUCHURI AISA, E. Op. cit., p. 433-434.

»11 Vide CARvALHO, E. M. de; CarRDOsO, S. L. de M.; SanTiago, N. E. A. A
duplicidade de san¢des ambientais e o principio non bis in idem. Revista Pensar,
v. 18, n. 2, 2013.

212 O Supremo Tribunal Federal se pronunciou a esse respeito em matérie
administrativa, em especifica referéncia a punicao de servidor publico: Sumula
19: “E inadmissivel segunda puni¢io de servidor publico, baseada no mesmo
processo em que se fundou a primeira”.

213 REALE JR., M. lIlicito administrativo e oius puniendi geral. In: PRADO, L. R.
(coord.). Direito Penal contemporaneo: estudos em homenagem ao Professor José
Cerezo Mir, p. 93.

214 ESCUCHURI AIsA, E. Op. cit,, p. 130.

215 J. VALLEJO, M. Op. cit., p. 760-761.

216 Como a proliferagdo legislativa (= degradacdo das normas) pode atingir a
seguranca juridica, vide sobre a questdo: PALMA FERNANDEZ, J. L. La seguridad
juridica ante la abundancia de normas, p. 19 € ss.

217 Cf. PEREZ LUNO, A.-E. Seguridad juridica. /n: VALDES, E. G.; LAPORTA, F. J. (ed.).



El Derecho y la Justicia, p. 481.

21s MEDAUAR, O. Seguranca juridica e confianca legitima./n: AviLa, H. (org.).
Fundamentos do Estado de Direito: estudos em homenagem ao Professor Almiro
do Couto e Silva, p. 115.

219 FERRAIOLL, L. El garantismo y la filosofia del derecho, p. 66-67.

220 PEREZ LUNO, A.-E. Seguridad Juridica./n: VALDES, E. G.; LAPORTA, F. J. (ed.). El
Derecho y la Justicia, p. 483.

221 PEREZ LUNO, A.-E. Op. cit., p. 483.

222 Assim, SARLET, I. W. A eficacia do direito fundamental a seguranga juridica:
dignidade da pessoa humana, direitos fundamentais e proibicdo de retrocesso
social no Direito Constitucional brasileiro. Revista de Direito Constitucional e
Internacional, n. 57, 2006, p. 10.

223 Cf. PALAZzO, F. 1 confini della tutela penale: selezione dei beni e criteri di
criminalizzazione, p. 461 e ss.; idem. Principi costituzionale, beni giuridici e
scelte di criminalizzazione, p. 11.

224 Idem. I confini della tutela penale: selezione dei beni e criteri di criminalizzazione,
p. 464-468.

225 Ibidem, 478-480.
226 Ibidem, p. 480.
27 Cf. CEREZO MIR, J. Curso de Derecho Penal, 1, p. 41.

28 PALAZZO, F. 1 confini della tutela penale: selezione dei beni e criteri di
criminalizzazione, p. 481.

229 Cf. MIR PUIG, S. Bien juridico y bien juridico-penal como limites del jus puniendo
p. 205 € ss.

230 Ibidem, p. 208-209.
231 Ibidem, p. 209.

232 Nao obstante, deve ele ser acompanhado de outras orientacdes especificamente
dirigidas a uma finalidade politico-criminal (por exemplo: no momento de
amparar certo interesse social, pode ser importante a comparagdo com os bens
juridico-penais que integram o nicleo do Direito Penal, ou os que perduram hd
séculos ou estdo enraizados na consciéncia social).

233 BUsTos RAMIREZ, J. Control social y sistema penal, p. 199.
234 LACRUZ LOPEZ, J. M. In: GIL GIL, A.; LACRUZ LOPEZ, J. M.; MELENDO PARDOS, M.;
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NURNEZ FERNANDEZ, J. Curso de Derecho Penal. P. G., p. 10-11.

MATA Y MARTIN, R. M. Bienes juridicos intermedios y delitos de peligro, p. 71 e
SS.

Cf. MARCONI. La tutela degli interessi collettivi in ambito penale. RIDPP, p. 1.053.

Vide FErRRAJOLL, L. Il Diritto Penale minimo. Dei delitti e delle pene, 3, p. 493 ¢
SS.

O Direito Penal deve ser minimo no sentido da reducdo maxima quantitativamente
na intervencdo penal; da mais ampla extensdo de seus vinculos e limites de
garantia, € da mais rigida exclusdo de outros métodos de intervencao coercitiva
(FeErrAJOLL L. Op. cit., p. 521).

PrADO, L. R. Direito Penal do ambiente. 2. ed., p. 103.
Bustos RaMiREZ, J. Control social y sistema penal, p. 196-197.

Cf. SANTANA VEGA, D. M. La proteccion de los bienes juridicos colectivos, p. 78-
96.

CARBONELL MATEU, J. C. Breves reflexiones sobre la tutela de los llamados
intereses difusos. Intereses difusos y Derecho Penal, CDJ, p. 16.

GONZALEZ RUS, J. J. Los intereses economicos de los consumidores, p. 84-85.
MIRr Puig, C
Ibidem, p. 214-215.

A propésito, adverte-se que o principio da ofensividade se “equipara a um
principio de tolerancia de desvio, idoneo a reduzir a intervencdo penal ao minimo
necessario, €, com isso, reforgar sua legitimidade e fiabilidade. Se o Direito Penal
¢ um remédio extremo, devem ficar privados de toda a relevancia juridica os
delitos de mera desobediéncia, degradados a categoria de dano civil os prejuizos
reparaveis, e ao ilicito administrativo todas as violacdes de normas
administrativas, os fatos que lesionam bens ndo essenciais ou 0s que sdo, tao
somente em abstrato, presumidamente perigosos, evitando assim o ‘estelionato de
etiquetas’, consistente em qualificar como administrativas sangdes restritivas da
liberdade pessoal que sdo substancialmente penais” (FERRAJOLI, L. Derecho y
razonm, p. 479).
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