


























INTRODUCAO

O Direito Penal tem como funcdo a protecdo dos bens juridicos. Esta
caracteristica propria do direito penal liberal é aceita majoritariamente pela doutrina. Isto
significa que o exercicio do poder penal supde uma lesdo ou uma ameaca de lesdo aos
bens juridicos postos em perigo.

Hodiernamente, ainda se discute a importancia do conceito de bem juridico na
configuragdo do injusto e, assim na delimitacdo da fungdo do direito penal. Questiona-se
ainda, se o bem juridico cumpre a funcédo de delimitacdo da intervencdo penal. Da mesma
forma, ganha corpo o0 questionamento sobre a necessidade de recorrer ao bem juridico, o
gual, para alguns, perde a sua densidade.

Vale notar que os diferentes modelos de Estado de Direito sdo os responsaveis
pela eleicdo de determinados bens que sdo primordiais para consecucao de seus objetivos e
gue, portanto, devem ser tutelados satisfatoriamente. A prépria evolugédo histérica da
concepcdo de bem juridico demonstra essa tendéncia de eleicdo do bem a ser tutelado,
podendo-se lembrar de que no estado social os bens escolhidos estavam voltados para a
reducédo das desigualdades sociais e na promocao da justica social.

Em um Estado Democratico de Direito de fundo liberal, a liberdade é a regra, ha
mesmo uma preocupacdo em tutelar as garantias individuais, assim como, de valorizar o
pluralismo e a tolerancia. Portanto, s6 devem ser punidas aquelas condutas que realmente se
afigurem como imprescindiveis para a manutencao da paz social.

Assim sendo, constata-se que, dependendo do modelo de Estado adotado, o
sistema punitivo vai considerar determinado bem como de relevancia ou ndo para o Direito
Penal.

O bem juridico, portanto, exerce uma funcdo de extrema relevancia no sistema
punitivo de determinado Estado, pois “se situa na fronteira entre a politica criminal e o direito
penal’, realizando a tarefa de unir a dogméatica penal (teoria do delito) e a politica criminal
(realidade social).

Um sistema punitivo deve ser construido com base em principios e esse sistema
vai servir a uma determinada forma de Estado. O Direito Penal observa esta recomendacao

gue confere coeréncia aos subsistemas com relacdo ao ordenamento como um todo.
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A determinacdo do contetdo do bem juridico, assim como a fixacdo de seus
limites deve atender a critérios claros e consistentes de forma que ele possa vir a cumprir
suas funcdes, embora deva se render aos valores de cada sociedade em determinado
contexto politico. Assim, ndo obstante, a atividade de sele¢do dos bens juridicos esteja
presa as necessidades sociais “reais” de determinado contexto histérico, procura-se fixar
critérios que evitem possiveis manipulacdes do legislador, razéo pela qual a Constituicao
€ posta como limite & atividade legislativa.

Ademais, cabe a norma constitucional determinar quais sdo o0s bens juridicos
objetos de tutela penal, o que parece ser o critério mais adequado na cunhagem do bem
juridico penal, ou seja, para justificar a atuacdo do Direito Penal o bem juridico deve ser
avaliado a luz da Constituicdo Federal.

O estudo da determinacéo do bem juridico tutelado nos tipos penais € de suma
relevancia no Direito Penal contemporaneo, vez que nao mais se admite uma criminalizacéo
sem a indicacdo segura de um valor ou interesse protegido, ou seja, sem que haja a
delimitacdo de um bem juridico lesado a justificar uma reacdo penal, o que se traduz no
chamado “Principio da Lesividade” e no “Principio da exclusiva tutela de bens juridicos”.

Assim, o objetivo deste trabalho, € realcar a importancia do bem juridico para o
Direito Penal e a necessidade de delimitacdo embora nas sociedades contemporaneas, eles
tenham assumido diferentes formas, tutelando, por exemplo, interesses supra individuais e,
em alguns casos, até mesmo funcdes. Tal importancia tem um aspecto de politica criminal
destacado, qual seja legitimacéo do ius puniendi do Estado.

Com vistas esse desiderato iniciar-se-a por uma abordagem do papel do bem
juridico para a criacdo, interpretacdo e aplicacdo das normas penais. Em seguida, sera
realizada uma incursdo pela forma como vem interpretando a doutrina do bem juridico
tutelado, para, finalmente, apresentar uma visdo considerada mais correta quanto a
delimitacéo protetiva da norma nos moldes constitucionais. Ao final serd retomada a linha de

desenvolvimento do tema, apresentando as respectivas conclusdes.
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1 O DIREITO PENAL E A EXCLUSIVA PROTECAO DE BENS JURIDICOS

O Direito Penal ao selecionar bens juridicos pauta-se pela necessidade de
preservacao de uma sociedade harménica, pois somente os bens juridicos fundamentais
devem ser objeto de atencédo do legislador penal. Sendo assim, vale perguntar: quais séo
os bens juridicos fundamentais? E como devem ser escolhidos?

A pergunta pode ser respondida verificando o grau de correspondéncia com as
reais necessidades do meio ao qual se endereca, pois 0s bens a serem protegidos variam
segundo o modelo da sociedade em que vivemos, portanto reflexo de sua estrutura.

Polaino Navarrete enfatiza que “sem a presenca de um bem juridico de protecao
prevista no preceito punitivo, o proprio Direito Penal, além de resultar materialmente
injusto e ético-socialmente intoleravel, careceria de sentido como tal ordem de direito”
(1974 p.21-22).

A ideia de bem juridico € de extrema importancia, jA que a moderna ciéncia penal
nao “abre mao” de uma base empirica nem de um vinculo com a realidade que lhe
propicia a referida nogéo (Prado, 2003, p. 21). E vélido salientar desta forma, que ndo s&o
todos os valores e interesses sociais e individuais que sdo selecionados como bem
juridico penal, mas apenas aqueles cuja “relevancia social” torne indispensavel o seu
reconhecimento e a sua protecao pelo Direito.

No que tange a selecdo destes bens, o Direito Penal enfrenta um grande problema,
gual seja, o de fixar concretamente os critérios delimitadores de tais bens e valores
fundamentais da sociedade, ja que um dos seus maiores objetivos € manter a boa
convivéncia entre as pessoas.

Buscando tornar possivel a coexisténcia pacifica dos individuos em sociedade, o
Estado irA defender e preservar os valores e interesses sociais segundo parametros
escolhidos pelos interesses sociais hegemdnicos, protecdo que € efetivada por meio de
todo um arsenal de normas juridicas a serem executadas pelos 6rgaos oficiais. Todos 0s
atos praticados pelo homem que contrariem as normas juridicas serdo denominados
ilicitos juridicos, sdo 0s atos que atacam ou colocam em perigo o0s interesses e valores

protegidos pelo Direito.
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Cumpre esclarecer que a atividade legislativa do Estado na esfera penal ndo pode
ser limitada ou direcional, pois, diante de um Estado social e democratico de Direito, é
inadmissivel uma atuacdo ilimitada. No ambito juridico-penal estatal, determinados
principios e parametros normativos limitam o poder punitivo: a) os principios consagrados
na Carta Politica; b) os principios juridicos de correlacdo entre o Direito Penal e o
ordenamento juridico conjunto; c) os principios singulares estruturais de fundamentacao e
legitimacdo do Direito Penal. Sem os limites juridicos, estariamos diante de um Direito
Penal autoritario, antidemocrético. O Direito Penal apresenta como caracteristica natural
ser um ordenamento legal e juridicamente limitado sujeito a garantias normativas e tem

como escopo garantir direitos e liberdades.

1.1. A fungéo do direito penal

O Direito Penal é resultado de escolhas politicas influenciadas pelo tipo de Estado
em que a sociedade esta organizada. O direito de punir € uma manifestacdo do poder de
supremacia do Estado nas relacbes com os cidadaos, principalmente na relacéo
individuo-autoridade. A situac&do historica, portanto, condiciona o conceito de crime e,
consequentemente, o conceito de bem juridico e sua importancia para o Direito Penal.

O exercicio do poder punitivo implica quase sempre em uma violéncia, corre-se 0
fundado risco de haver uma ilegitimidade de origem no controle penal, o que
necessariamente ha de ser considerado na base de uma politica criminal democréatica. E
por isso que o exercicio do controle punitivo deve estar baseado em argumentos tao
fortes (extrema ratio) que o justifiquem; assim, desde os primérdios aparecem como
consequéncias 0s principios limitativos do poder de punir, enquanto a transgressao
daqueles implica desconhecer a origem e a finalidade deste (Ramirez, 1994, p.09).

Por isso mesmo, a ideia de bem juridico € da maior importancia para garantir algum
controle sobre a funcado punitiva do Estado.

Levando-se em conta a funcdo do direito penal nos Estados Democréaticos de
Direito, principalmente como protetor de direitos individuais atacados mais bruscamente, e
0 seu carater subsidiario de atuacao nesses casos extremos, a questdo dos bens juridicos
penais e a possibilidade de sua renuncia pelo consentimento apresenta-se indispensavel.
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Assim, para a imposicdo da pena- caracteristica do direito penal-, que restringe o
principal bem do cidadéo (liberdade), necessario se faz a verificacdo de uma agresséo
violenta ao bem juridico que justifique a intervencéo desse ramo do direito. Dai porque a
importancia do principio da proporcionalidade, jA que a aplicagcdo deste permite um
equilibrio entre os bens em conflito e, ademais, é essa proporcionalidade que explica o
carater da ultima ratio do Direito Penal.

A tarefa do Direito penal, desde o ponto de vista das decisdes valorativas contidas
na Constituicdo, consiste em proteger as fungbes sociais e 0S mecanismos eficazes
requeridos para a preservacdo da sociedade frente aos danos e perturbagbes que
poderiam ameaca-los. Importante frisar que os comportamentos que carecem do carater
de perturbadores de funcdes sociais e que, portanto, ndo exercem nenhum efeito nocivo
sobre os organismos sociais da sociedade, esgotando-se em um desvalor puramente
morais ficam por isso mesmo excluido dos mandados e das proibi¢cdes juridico penais.

E fato que o critério mais adequado para a verificagdo da legitimidade da norma
penal ou de sua proporcionalidade, reside primordialmente da relacdo de hierarquia
estabelecida entre o bem tutelado e a liberdade pessoal sacrificada em razdo da sancéo
penal e, portanto, ndo somente de um juizo extrinseco a norma penal, mas também de
um juizo intrinseco.

Sabe-se que a sociedade ndo estad imune ao desenvolvimento de conflitos e, por
essa razdo, faz-se imprescindivel a institucionalizacdo pelo Estado de sistemas de
controle social formais. O Direito Penal, portanto, exerce funcdo impar na sociedade,
buscando conferir meios para o desenvolvimento social pacifico, através da criacao de
tipos penais incriminadores, prevendo a aplicacdo de sancdes de carater penal aqueles
gue, por meio de seus atos, causem lesdo ou exponham a risco concreto de lesdo ao bem
juridico de outrem, tutelado penalmente.

Pode-se eshocar, destarte, uma primeira funcdo do Direito Penal, qual seria a de
protecdo da propria sociedade e das relagdes humanas nela desenvolvidas.

Denota-se, entdo, que o Direito Penal tem como objetivo primordial, buscar garantir
o desenvolvimento pleno das relacdes e do convivio social, por meio da sele¢édo e
protecdo de bens juridicos fundamentais que, uma vez inseridos na esfera de protecéo

penal, sdo erigidos ao status de bens juridico-penais. De modo reflexo, atua ele também
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como meio de afirmagao dos valores sociais mais caros, porquanto sao a estes valores
gue ele dirige a sua protecao.

A professora Alessandra Rapassi Mascarenhas Prado afirma que diante da
concepgdo democratica do Estado, tem-se entendido que o crime consiste na ofensa a
um bem juridico fundamental; que um bem ou valor € denominado juridico quando
considerado merecedor de tutela por determinado ordenamento juridico, conforme os
valores vigentes na sociedade, em determinado momento (2000, pag. 64).

Assim, o objetivo do Direito Penal ndo é simplesmente proteger bens juridicos, mas
com isto também tracar os limites e contornos das zonas do ilicito e do licito, ou seja, do
gue esta proibido e do que esta permitido, no sentido de justificar e legitimar a intervencao
do Estado sobre a liberdade da pessoa humana, em casos de extrema e demonstrada
necessidade.

Ha de se convir, portanto, que o Direito Penal visa garantir o convivio e 0
desenvolvimento social pleno, por meio da protecéo dos bens juridicos mais importantes a
sociedade. Melhor situando, € também por meio da protecdo de bens juridicos que o
sistema penal atinge outra finalidade, consubstanciada na reafirmacao dos valores sociais
de maior apreco e prestigio, desta forma o processo de selecdo daqueles bens juridicos,
agora dotados da qualidade de bens juridicos penais, constitui reflexo do que a sociedade
considera primordial para a sua protecao.

Deve-se, porém entender que o Direito Penal ndo procedera a protecao de bens de
forma indistinta e aleatdria, ou tdo pouco procedera a protecdo de todos os bens
existentes. Ao contrario, ficara adstrito a protecdo dos bens juridicos mais relevantes dos
atagques mais gravosos que estes estejam suscetiveis a sofrer. E imperioso, portanto que
haja uma selecéo criteriosa de bens, com vistas a estabelecer quais os bens e valores
gue serdo alcados a categoria de bem juridico penal, devendo ser tutelados penalmente
apenas bens juridicos fundamentais.

Uma norma penal deve definir de forma precisa o seu real objetivo, qual seja a
protecdo de um determinado bem juridico. A justificativa da penalizacdo tem uma
tendéncia inata liberal, porque a suposta protecao de bens juridicos se da pela ameaca da
sancao, que de certa forma, pode sempre esta “reforcada” sem nunca atingir a perfeicdo
(Jakobs 1985, p. 753-754; Jakobs 2003, p 780).
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Por isso, abandonar a necessidade de o Direito proteger os bens juridicos contra
lesBes, posto ser uma verdadeira conquista da cidadania € impossivel. Desde a época do
iluminismo, quando formularam a Teoria do Estado Moderno, ja existiam imposicoes as
limitacdes do poder estatal, inclusive ao poder de punir, que ficava circunscrito nas maos
dos soberanos, dando causa aos mais diversos desvirtuamentos, servindo para a
manutenc¢ao dos privilégios e do status quo.

A partir desse pensamento sobre o Direito Penal surgiu a Teoria do Bem Juridico,
ficando a sancédo penal reservada para as condutas descritas na lei penal que violassem
0s bens juridicos considerados importantes para a manutencao da prépria sociedade.

Assim sendo, ndo é qualquer lesdo a bens juridicos que acarretard a atuacao do
Direito Penal, mas apenas aquelas lesdes ou ameacas de lesdes consideradas relevantes
e justificadoras da sancao penal. Passa-se, portanto, a encontrar a no¢cédo de bem juridico
penal, como aquela espécie de bem cuja importancia fosse considerada vital para a
manutencéo da sociedade e que € objeto da protecéo das leis penais.

A intervencéo penal deve guardar relacdo com a defesa de interesses relevantes a
sociedade, a fim de que a norma nao acabe por gerar mais maleficios do que beneficios
aos seus destinatarios, e também para que a protecédo dispensada ao bem juridico seja
proporcional a importancia deste para a sociedade. Pois a liberdade é a regra, e as sua
restricbes constituem a excecao, de onde se apreende a importancia de se fixar os limites
da intervencdo dos Poderes Publicos. Assim, a propor¢cdo age em dois sentidos: como
limite legitimo ao exercicio de um direito e como equilibrio a ser realizado entre duas
exigéncias, uma do individuo e a outra da sociedade (Magalhdes Gomes, 2003, p. 73).

Essa nocdo de bem juridico penal deve ser verdadeiramente limitadora do poder
estatal de aplicar a sancao penal e € uma das garantias fundamentais dos cidadaos, que
nao podera ser abandonada em um Estado Democratico de Direito.

O desenvolvimento dessa visdo nos dias de hoje encontra-se no Principio da
Ofensividade, pelo qual o Direito Penal somente podera atuar diante de lesGes ou
ameacas de lesGes aos bens juridicos penais. Esse principio, também chamado de
intervencdo penal minima, deve ser entendido como uma limitacdo ao direito de punir do
Estado em favor dos cidadados, uma garantia da cidadania perante a Administracdo do
Estado.
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E oportuno esclarecer, que a legitimidade punitiva do direito penal ndo se limita
apenas a uma lesdo ou mesmo a um perigo de lesdo a um bem juridico. H& ainda outros
limitadores como, por exemplo, o principio da subsidiariedade e o principio da
proporcionalidade. E certo que a pena s6 sera aceita quando outra forma de regulagéo
nao se mostrar necessaria, porém a punicdo devera ser proporcional ao mal cometido e
apenas quando ndo houver mais outro meio disponivel no ordenamento juridico.

A pena em algumas circunstancias pode ser menos dura, e isto depende da
protecdo que o direito penal disp6s ao bem violado, por exemplo, nos crimes de menor
potencial ofensivo, ndo pairam duvidas, que a resposta sancionatdria a violacdo deste
bem devera ser de forma racional, proporcional e subsidiaria.

Ignorar os dogmas existentes a respeito do bem juridico seria um contrassenso,
pois ndo existem apenas dogmas na sociedade atual. Pensar a partir de uma perspectiva
gue exceda a visdo estritamente dogmatica seria a posicdo acertada, pois aumentaria a
possibilidade de se analisar com racionalidade o direcionamento do direito penal
moderno.

Ademais, a populacdo espera a resposta do Estado em ver o bem juridico penal
sendo protegido, pois atraves desse sentimento de satisfacdo que é originario da
consciéncia juridica geral, havera uma tranquilidade em razdo da sancdo imposta,
respaldada na violacdo do Direito.

A partir da analise exposta, ndo ha davida que a missao do Direito Penal € a de
garantir a paz social entre os individuos, por meio da protecdo dos bens juridicos
fundamentais a sua vida particular e social e da consequente criminalizacdo de condutas
gue afetem gravemente esses bens.

N&do obstante, hd quem entenda (Stratenwerth, In: Hefendehj, Wohlers, Die
Rechtsgutstheorie, 2010, p. 255 e ss), que a razdo para a penalizacdo ndo esta na lesédo
de determinados bens juridicos, mas na ndo observancia das normas de comportamento
fundamentais para o consenso da sociedade. Portanto, de acordo com este
posicionamento, punir estaria legitimado na pratica de um comportamento ndo aceito pela
sociedade, como por exemplo, a justificativa da descriminalizacdo do homossexualismo,
jA que esse comportamento ndo é mais posicdo dominante sobre sua rejeicdo e a razao

da legitimidade estaria no fato de que a essas escolhas opdem-se aos direitos
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constitucionalmente reconhecidos a autodeterminagédo sexual, bem como a liberdade de
expresséao e de opinido.

Jakobs inclusive entende que a ideia de bem juridico pode no maximo chegar a
um direito penal de inimigo, oposto ao direito penal cidadao, sendo a finalidade deste néo
a protecdo de bens juridicos e sim a maximizacdo de esfera de liberdade. Afirma ainda o
autor que o direito penal ndo tem a funcéo de proteger o chamado bem juridico-penal, ja
que a maior parte desses ‘bens’ também é afetado por eventos naturais e por processos
nao evitaveis, sem que haja interferéncia do Direito Penal nesses casos. Assim, segundo
ele, “o direito penal ndo tem a fungédo de garantir a estabilidade dos bens mencionados
em todo e qualquer caso, mas apenas no caso de agressdes de determinado tipo.” Nesse
sentido, “ndo é toda e qualquer modificacdo prejudicial de um bem enquanto fato
positivamente valorado que interessa ao Direito Penal; pelo contrario, a modificacdo deve
se dirigir contra a prépria valoracao positiva.” (Jakobs, 2009, p. 62 e 63)

Também critica a doutrina que procura na definicdo de bem juridico o critério de
legitimacdo das normas penais por ndo haver definicdo no conteudo de bem juridico
(Jakobs, 2009 p. 65) e afirma que “um bem se converte em bem juridico ao gozar de
protecéo juridica” e que o “o bem juridico &, entdo, positivamente determinado, e o
conceito engloba ‘tudo aquilo que, aos olhos da lei, enquanto condigdo da vida saudavel

da sociedade, € valioso para esta ultima™ (Jakobs, 2009, p. 68).

1.2. Definicdo do bem juridico

A definicdo do termo “bem”, na lingua portuguesa, € ’proveito, utilidade,
propriedade, dominio” (Michaelis, 2009, pag. 250). Mais concisa para este estudo a
definicdo de Mario Ferreira dos Santos, no sentido de que bem significa tudo que tem
valor para o ser humano:

O que possui valor sobre qualquer aspecto; o que é objeto de satisfacdo
ou de aprovacdo em qualquer ordem de finalidade; o que é perfeito e sem
género, bem sucedido, favoravel, atil: é o termo laudativo universal dos
juizos de apreciacdo; aplica-se ao voluntario ou ao involuntario (Santos,
1963, p.199).
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Roxin afirma que o conceito de bem juridico € mutével, variavel, de acordo com
cada sociedade e cada época. Consoante a magnitude do bem juridico que se eleja,
variara a protecdo do direito. Define os bens juridicos como circunstancias reais dadas ou
finalidades necessérias para uma vida segura e livre, que garanta a todos os direitos
humanos e civis de cada um na sociedade ou para o funcionamento de um sistema
estatal que se baseia nestes objetivos A concepcdo de bem juridico remonta,
primeiramente, a ideia de bem existencial, indispensavel ao desenvolvimento social
(Roxin, 2003, p.56).

A identificagdo de um bem existencial ndo é suficiente para eleva-lo ao status de
bem juridico, pois se faz necesséario observar se tal bem possui elementos que indiquem
ser ele digno de protecdo juridica em uma relacdo social, ou seja, se ha interesse do (e
para o) ser humano em relagdo a um determinado bem existencial. Por exemplo, a vida é
um bem existencial, jA que ha o interesse do ser humano pela vida e esse vinculo ou
interesse nada mais significa que uma relacdo social, que acaba sendo valorada
positivamente pelo legislador.

Uma vez identificado o bem, cujo interesse permite o desenvolvimento das
relacbes sociais € 6bvio que passara a ser digno de uma protecao juridica. Mas dai a
afirmar categoricamente que determinado bem merece a tutela juridica do Direito seria
muito arriscado, portanto uma atividade de reconhecimento e valoracdo do bem se faz
necessario.

Reconhecer um bem existencial ja é uma tarefa ardua, o que dizer reconhecé-lo
como bem juridico, pois a sua melhor definicdo seria um somatério de varios fatores
como: uma coisa (bem existencial) Gtil, valida ou necessaria para o ser humano como um
valor agregado (com uma valoracdo positiva em razdo da funcdo que a coisa
desempenha para o desenvolvimento da personalidade do sujeito) (bem juridico = um
bem existencial util, valido ou necessario ao ser humano + uma valoracao positiva desse
bem feita pelo legislador) (Bianchini, Molina e Gomes, 2009, p. 233).

Portanto, o bem juridico deve ser concebido, desse modo, nho ambito de uma
relacdo social dialética, como instrumento que garanta o desenvolvimento da pessoa ao
permitir-lhe uma participacdo dentro do Ambito politico-social do qual faz parte. Ambito no
gual juridicamente a Constituicdo representa o marco geral da referencia que define os

direitos fundamentais e uma organizacdo politico-social concreta. Isso nado significa

19



entender que é a Constituicdo determina quais os bens juridicos serdo protegidos pelo
Direito penal; mas sim servir de parametro para reconhecer ditos bens no sistema social.

Ha uma indefinicdo decorrente de uma falha fundamental — e a razdo é esta:
delimitar um "bem juridico" € a expressao puramente formal do resultado de um juizo de
valor feito pelo direito positivo de que algo esta legalmente protegido, portanto
considerado digno dessa protecdo legal. Sendo assim, a qualidade de "bem juridico"
significa apenas que tal juizo de valor tem sido feito — e nada mais. A definicdo em si ndo
oferece critérios para determinar quais objetos merecem protecao legal e quais ndo e por
gué. Nao se pode dizer, por exemplo, se apenas 0s objetos perceptiveis pelos sentidos
como a vida, a salde ou a propriedade deve qualificar-se como "bens juridicos", ou ainda
ideias platdnicas, as no¢des mais abstratas como salde publica, seguranca publica ou a
confianga na imparcialidade e na incorruptibilidade do servigo civil.

Nenhum conceito de "bem juridico” fornece um critério valorativo necessario.
Exatiddo por meio da valoracdo do bem €& demasiado complicado, pois ndo se sabe ao
certo o valor do decisivo julgamento, desta forma as consequéncias juridicas de tal
julgamento € variavel. Se algo € chamado de "bem", a atribuicdo da qualidade de "bem" é
o resultado da aplicagcdo de um conjunto de critérios ou padrbes para esse objeto. Por
iSso, ndo € o conceito de "bem juridico” em si, que tem o poder de criticar as op¢des do
legislador, mas os critérios por tras dele.

Para Prado (1997, p. 18) “o bem juridico em sentido amplo é tudo aquilo que tem
valor para o seu humano”. E sugere que na histéria da filosofia existem duas correntes
fundamentais que tratam do conceito de bem. A primeira € a metafisica tendo como
principal icone o pensador Platdo, que definiu bem como “a realidade perfeita e suprema
e é desejado como tal”; ja para a segunda corrente, a subjetiva, defendida por Kant, “bem
nao € perfeicao e realidade, é perfei¢ao e realidade porque é desejado”.

Por diversas vezes os livros esclarecem que a definicdo do bem juridico quase
sempre se justifica por um relevo patrimonial, porém h& outros bens que gravitam em
outra ordem juridica e que também recebem protecdo. S80 0s bens inestimaveis
economicamente, portanto insuscetiveis de valoracdo material. De forma ampla, os bens
sdo, pois, coisas reais ou objetos ideais dotados de valor, isto € coisas materiais e objetos
imateriais que, além de serem o0 que sao, “valem”. Por isso sdo, em geral, apetecidos,

procurados, disputados, defendidos, e, pela mesma razao, expostos a certos perigos e
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ataques ou sujeitos a determinados les6es. (Toledo, 1994, p. 15). Por essa razéo, o autor
supracitado deixa evidente que para manter a paz social seriam necessarias adotar certas
medidas que visem tutelar esses bens juridicos. Assim, dentre inUmeros bens existentes o
Direito seleciona alguns para tutelar, tornando-os bens juridicos.

Evitar o engessamento se faz necessario, tendo em vista que efetivamente a
evolucdo do bem juridico é resultado dos aspectos sociais, histéricos e culturais.
Determinar uma visdo radicalmente imutavel seria retroceder no tempo, vez que
hodiernamente ideias surgem e vém a se transformar em atitudes por grande parte da
sociedade, povos com culturas diversas, em diferentes épocas, cujo objetivo € a difusdo
do uso da razao ja que, para dirigir o progresso é preciso que o mundo evolua em todos
0S aspectos.

O entendimento de bem juridico ostenta conteudo sociolégico, uma vez que estes
séo obtidos a partir dos acontecimentos da realidade e dos acontecimentos sociais e que
antes de tudo, constituem uma realidade valida em si mesma, cujo conteudo axiologico
nao depende do juizo do legislador (dado social preexistente).

Um puro juizo normativo, aparentemente neutro, mas em geral de perfil autoritario,
gue obtém seu coroamento com a definitiva substituicdo da no¢cdo material de bem pela
nocao de valor cultural, nasce e vive nos imperativos e proibicdes da norma, portanto as
normas de cultura protegem determinado valor e, posteriormente, tal valor € protegido
pela norma juridica que se vé substituido, pelos chamados valores ético-sociais que se
baseiam em necessidades individuais. Conclui-se que os valores culturais transformam-se
em bens juridicos quando a confiangca em sua existéncia surge necessitada de protecéo
juridica.

Portanto é necessario reconhecer, a esta altura, que os bens juridicos ndo se
apresentam historica e socialmente estanques. Revelam, pelo contrario, mutabilidade, o
gue se evidencia na medida em que, se a funcéo do direito penal for a de tutelar bens
juridicos essenciais a realizacdo mais livre possivel do homem na sociedade, referidos
bens serdo considerados na medida daquilo que em cada momento se revelar como
fundamental a este propdsito.

Assim, o conceito de bem juridico ndo pode ser fechado, capaz de permitir que a

partir dele se conclua automaticamente o que deve ou ndo ser criminalizado. Se o
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pudesse ser, ele veria comprometida sua funcdo politico-criminal nos movimentos de

criminalizacdo e descriminalizacdo, no ambito das reformas penais.

1.3. Bem juridico penal

Inicialmente, cumpre esclarecer que nem todo bem é juridico, e que nem todo bem
juridico é tutelado pelo Direito Penal, pois nesta seara apenas permanecem os de maior
importancia, imprescindiveis de uma “protecao especial”’, tendo em vista que os outros
ramos do ordenamento juridico mostram-se incapazes de desenvolver tal tarefa. Neste
ponto, faz-se mister demonstrar ao leitor que as diferentes conceituacdes do bem juridico
penal trata-se de uma dificil tarefa, pois ha ainda hoje uma verdadeira porosidade no
mundo juridico.

A nocao do bem juridico penal é de suma importancia para todo o ordenamento
juridico penal e processual penal e deve necessariamente estar arraigada em todos os
doutrinadores e operadores desse ramo do direito, independentemente das teorias que
adotam, das filosofias que utilizam e das licbes que pregam.

O bem juridico é o ponto fixo de todos os tipos penais. Para demonstrar tal
afirmacéao, basta compulsar os manuais classicos de Direito Penal e aferir que, no estudo
de cada tipo penal da parte especial do Cédigo Penal, os doutrinadores sempre apontam
um topico para tratar do bem juridico tutelado, pois, o bem juridico tutelado € elemento
sempre presente na estrutura de qualquer tipo penal.

Roxin (2006, p. 56) sustenta que a lesdo do bem juridico penal € pressuposto da
punibilidade, pois s6 havera punicdo ap0s uma ameaca ou mesmo agressao ao bem
juridico penal. Define os bens juridicos penais como “circunstancias dadas ou finalidades
gue sao uteis para o individuo e seu livre desenvolvimento hum marco de um sistema
social global estruturado sobre a base dessa concepc¢ao dos fins para o funcionamento do
proprio sistema”. Destaca também, que as circunstancias e finalidades, permitem incluir
estados ou valores prévios ao direito e os deveres impostos. Abarca desta forma nao sé o

conceito metodolégico do bem juridico, mas também o conceito politico-criminal.
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Luiz Luisi (1987, p. 50) assevera que “os bens juridicos estdo na base da criagéao
dos tipos penais. Esta resulta da necessidade de protecdo daqueles bens indispensaveis
ao convivio ordenado dos homens”.

Mir Puig preleciona que para o bem juridico poder ser considerado bem juridico
penal, sdo necesséarias duas condicionantes: importancia social e necessidade de
protecéo pelo direito penal (Mir Puig, 2007, p. 97).

Prado (2005, p. 274) de forma ampla, fornece o seguinte conceito de bem juridico
penal:

[...] O bem juridico vem a ser um ente (dado ou valor social) material ou

imaterial haurido do contexto social, de titularidade individual ou

metaindividual reputado como essencial a coexisténcia e o

desenvolvimento do homem e, por isso, juridico-penalmente protegido.
Como ensinam Bianchini, Molina e Gomes (2009, p. 232):

[...] € o bem relevante para o individuo ou para a comunidade (quando
comunitario ndo se pode perder de vista, mesmo assim, sua
individualidade, ou seja, 0 bem comunitario deve ser também importante
para o desenvolvimento da individualidade da pessoa) que, quando
apresenta grande significacdo social, pode e deve ser protegido
juridicamente. A vida, a honra, o patrimonio, a liberdade sexual, 0 meio-
ambiente etc. sdo bens existenciais de grande relevancia para o individuo.

Bem juridico penal seria toda coisa que pode ser o objeto de um direito, e o direito
0s seleciona para colocar sob sua protecdo para que nao sejam expostos a perigo de
lesdes efetivas. E toda situacéo social que o direito objetiva proteger contra lesées.

Para Teles (2004, p. 46) “sdo bens juridicos penais a vida, a liberdade a
propriedade, o casamento, a familia, a honra, a saude, enfim, todos os valores
importantes para a sociedade” e ainda “bens juridicos sao valores éticos sociais que 0
Direito seleciona, com o objetivo de assegurar a paz social, e coloca sob a sua protecao
para que nao sejam expostos a perigo de ataque ou a lesdes efetivas.”

De acordo com Munoz Conde (2004, p. 59) “bens juridicos penais sao aqueles
pressupostos que a pessoa necessita para sua auto-realizacdo e o desenvolvimento de
sua personalidade na vida social”.

Por outro lado, num sentido obijetivista, Welzel (1970, p. 15) considera o bem
juridico como um “bem vital da comunidade ou do individuo, que por sua significacao

social é protegido juridicamente pelo ambito penal’.
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Jescheck (2002, p. 8) da a ideia de bem juridico penal como sendo aqueles “bens
vitais que sao imprescindiveis para a convivéncia das pessoas na coletividade e que, por
isso, devem ser protegidos através da coacdo estatal mediante o recurso da pena
publica”.

Interessante também € o conceito delineado por Zaffaroni e Pierangeli (1997, p.
464) que define que o “bem juridico penalmente tutelado € a relagdo de disponibilidade de
um individuo com um objeto, protegida pelo Estado, que revela seu interesse mediante a
tipificacdo penal de condutas que o afetam”.

Na doutrina péatria podemos citar o respeitavel conceito de Heleno Claudio Fragoso
(1994, p.265) segundo o qual o “bem juridico penal € um bem protegido pelo direito: €,
portanto, um valor da vida humana que o direito reconhece, e a cuja preservacado é
disposta a norma juridica”.

Magalhdes Noronha (1998, p. 115) define bem juridico como “interesse protegido
pela norma”. J4, Francisco de Assis Toledo (1991, p. 16) assevera que “bens juridicos sao
valores ético-sociais que o direito penal seleciona, com o0 objetivo de assegurar a paz
social, e coloca sob sua protecdo para que ndo sejam expostos a perigo de ataque ou a
lesbes efetivas”.

Para Luiz Regis Prado o bem juridico, tera seu ponto de partida no conceito de
pessoa e o Direito Penal se vera subordinado aos preceitos constitucionais e aos direitos
fundamentais da pessoa.

Edgardo A. Donna distingue dois conceitos de bens juridicos: “um liberal” e um
“metodolégico-final”.

“O primeiro tem como caracteristica a independéncia ao direito positivo,
que se encontra dado previamente pelo legislador, que tem como
problema béasico ndo poder dar um conteddo material, porém tem a
vantagem de limitar o poder legislativo penal”’. J4 o conceito metodoldgico-
final relaciona-se com as condutas lesivas de um Estado social valioso
para a comunidade, com a qual o bem juridico tem relacdo com exigéncias
de politica-criminal (Donna, p.49 e p.51).

De acordo com a magnitude do bem juridico penal eleito, variara a protecdo dada
pelo direito penal. A protecdo integral por este ramo deve estar reservada para bens
fundamentais conforme ja dito, evitando assim o risco de ocasionar uma inflacdo das
normas penais.

Ao se tutelar os bens juridicos é necessario que seja respeitada a esfera da

intimidade e da dignidade das pessoas. O direito penal devera ser sempre a ultima ratio, e
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evitar consequentemente a profusédo de normas penais (em especial as figuras de perigo).
Isto se concatena, por sua vez, com o principio da proporcionalidade, como pauta

mensurativa da pena.

Donna em seu livro “Los diferentes aspectos del concepto de bien juridico”, afirma
gue: todos aqueles objetos que, sendo de utilidade para satisfazer necessidade pessoais,
assumem uma importancia de tal indole no ambito da convivéncia humana que sao
estimados credores da maxima garantia do ordenamento juridico. Os valores sdo aqueles
atributos animicos espirituais de especial transcendéncia para a autorrealizacdo da
pessoa em sociedade, que repercutem de uma forma imanente na propria estrutura de
configuracdo do nucleo social, cujo circulo provém do desenvolvimento e das aspiraces
individuais em uma ordem juridica abstrata de liberdade, respeito e colaboragéo reciproca
(Donna, 2001, p.54).

O bem juridico deve ser encontrado em cada norma penal e limitar as condutas
puniveis a sua fungéo. O legislador ao sancionar uma norma penal deve se valer como
um verdadeiro juiz, por isso indubitavelmente constitui uma diretriz de politica criminal.

Apés se fazer uma alusdo entre as mencionadas defini¢des, chega-se pelo menos
a um ponto convergente: que o bem juridico penal esta consubstanciado em valores
consagrados na Carta Magna, tanto de forma explicita como também implicita, e que a
partir do desenvolvimento do ser humano e da propria sociedade, o legislador estabelece
devido a sua alta relevancia, o merecimento da tutela penal, sem a qual a sociedade e o
individuo entrariam em degradacao, porém cumpre relembrar que quando o que ha é a
protecdo da moralidade, ndo seria este o objetivo da lei penal.

O bem juridico antes de se transformar em um bem juridico penal, passa
primeiramente por uma escolha legislativa obviamente influenciada pelo contexto social,
econdmico, histoérico e cultural de uma determinada sociedade numa dada época,
perpassada por escolhas politicas.

Numa sociedade onde ha uma discrepancia de classes, os bens juridicos podem
se expressar de varias maneiras, de modo mais ou menos explicito, porém
inevitavelmente, os interesses da classe dominante sobrepujam-se.

No Estado Democréatico de Direito em que vivemos a busca pela paz social é

funcdo ndo s6 do Estado, que servira como garantidor da liberdade e dignidade do
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individuo, mas também do Direito Constitucional, que funciona como um norte de
hierarquia superior impondo os limites, inclusive ao seu ius puniendi.

A atividade incriminalizadora do Estado encontra-se nas méaos do legislador que ao
definir os bens juridicos respalda-se na Carta Magna e dos valores ali consagrados,
desde que nao sejam incompativeis com o seu quadro axiol6gico, que possuam
relevancia social e que haja a afetacdo individual do bem juridico.

De qualquer modo, o legislador goza de uma ampla margem de liberdade e néo
esta obrigado a impor sanc¢fes ainda quando a Constituicdo contemple uma obrigacao de
criminalizacdo. Ademais, os valores constitucionalmente consagrados ndo sdo os Unicos
a guiar a selecdo dos bens juridicos penais, pois de outra forma chegar-se-ia a um
estrangulamento da realidade social, que é a fonte primaria de tais bens.

A existéncia do delito e sua previsdo juridico-normativa repousaria na
compatibilidade da escolha do bem juridico tutelado com seu tratamento constitucional,
escolha esta que seria, nesse diapasédo reflexivo, um dos valores supremos de
determinada coletividade, entendida esta como realizadora e abarcadora de
singularidades e particularidades humanas.

A conceituacdo material de bem juridico penal deve implicar no reconhecimento de
gue o legislador eleva a categoria de bem juridico o que jA na realidade social se
apresenta como um valor.

Portanto, um bem juridico para ser “elevado” a condicdo de bem juridico-penal
devera se revestir de uma gravidade e de uma danosidade social de tal monta, que nao
Ihe seja passivel de tutela eficaz e efetiva pelos demais ramos do ordenamento juridico.

De tudo que foi exposto acima, se depreende que a caracteristica fundamental do
bem juridico € a de delimitador da norma penal e de garantia do Individuo frente ao
Estado.

E légico que diante do demonstrado durante a leitura deste trabalho, o fato de
existir o bem juridico este ndo deve ser visto como veiculador de punicdo, mas como um
delimitador que obstaculize “inflagbes legislativas penais”, justificando as politicas
autoritarias. Sendo assim, com o consentimento do préprio titular do bem juridico, ou seja,
com sua aquiescéncia € possivel a disposicdo de um determinado bem, o que

consequentemente transformaria condutas juridicamente relevantes em atos comuns.
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O homem é um ser social, e esta sociedade se transforma dia a dia, sendo assim
os valores, as diretrizes mudam, transformam-se e com o objetivo de se proteger os
direitos humanos cria-se a legalidade a punicdo daquele que agride ou ameaca a agredir
o bem juridico tutelado no ambito penal pondo os individuos a salvo de tais agressoées e
dos abusos do Poder Estatal.

Para um modelo de crime que tenha como conteddo uma ofensa a um bem de
elevada importancia social, faz-se necesséario, em primeiro lugar, a individualizacédo
daquilo que pode ser objeto desta tutela, ou seja, impde-se que se estabelecam critérios
aptos a identificar, entre os diversos bens existentes no ambito social, quais podem ser
elevados a categoria de bem juridico penal, além de permitir que haja a sua efetiva
disposicéo pelo titular do bem.

Ao se partir do pressuposto de que é na Constituicdo que se encontram as
diretrizes que orientam o ius puniendi do Estado, é também no texto constitucional que
devem ser encontrados 0s bens de maior relevancia para a sociedade e que, por esse
motivo, sdo 0s Unicos que merecem protecdo penal. A assuncdo desta premissa,
entretanto, deve-se a importantes constru¢des doutrinarias que procuram demonstrar nao
apenas a justificativa da elevada importancia que deve caracterizar os bens juridicos
penais, mas a insuperavel necessidade de que estes se encontrem inseridos entre 0s
valores proclamados como essenciais para 0 grupo social, por meio da Constitui¢ao.

Assim, no processo da formacgao constitucional de um contetdo para o bem juridico
penal, cumpre observar que o grande impulso a tal movimento foi dado, em primeiro
lugar, pela doutrina alemd, em finais da década de 1960 e inicio da década de 1970,
tendo sido acompanhada, posteriormente, pela doutrina italiana que, no mesmo sentido,
intentava constituir um conceito material de bem juridico a partir de critérios
verdadeiramente capazes de vincular as escolhas de penalizacdo do legislador ordinario.
A doutrina ja se direcionou que seria em um primeiro momento a Unica fonte apta a
oferecer o critério orientador necessario para a construcdo de uma satisfatoria teoria do
bem juridico penal ( Magalhdes Gomes, 2003, p. 91).

As primeiras reflexdes neste sentido, feita por Roxin, buscavam relacionar a teoria
do bem juridico com os direito fundamentais e a finalidade da pena. Assim, tendo-se em
vista que a aplicacdo de uma pena se traduz numa significativa violacdo a valores morais

do destinatéario, era exigivel que o uso daquele instrumento sancionador fosse circunscrito
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somente aos casos de comprovada dignidade penal, concebida também como
‘necessidade de pena”, na perspectiva da intervencdo penal como ultima ratio. O autor
ndo tinha como objetivo a busca de um conceito material de bem juridico, formulou-o a
partir do resultado da indagacao relativa as tarefas de tutela do direito penal, e o definiu
como sendo um distintivo para designar aquilo que pode ser legitimamente tutelavel com
base nas funcdes do direito penal: a relagdo que se vislumbra entre a teoria do bem
juridico e a Constituicdo fundamenta-se no fato de que o modelo de Estado, com base no
gual se determina o escopo da pena e, por ultimo, os legitimos objetos da tutela penal, é
aquele concebido pela Constituicdo. Restava evidenciado, portanto, que a Constituicao
funciona, aqui também, como parametro de referéncia na selecdo dos fatos que,
legitimamente, podem se sujeitar a pena (Mariangela Gomes, 2003, p. 91 e 92).

A qualidade de bem juridico ndo é algo que a lei cria é algo preexistente e que néo
pode identificar-se simplesmente com a ratio legis, mas deve possuir um sentido social
proprio. Sentido este que deve ser anterior a norma penal e em si mesmo decidido, para
adequar-se a sua funcéo sistematica, de parametro e limite do preceito penal e, de
contrapartida, das causas de justificacdo, na hipotese de conflito de valoracgdes.

Pode-se afirmar que o bem juridico penal é assim reconhecido pelo legislador e
brindado por valores tangiveis e intangiveis do homem, desde os mais significativos (vida,
liberdade, patriménio, entre outros), até os mais irrelevantes (honra, fidelidade entre
outros).

O legislador nédo resolveu através da lei dizer quais bens sdo disponiveis e quais
indisponiveis, portanto é necessario que a jurisprudéncia e a doutrina apontem o
complemento a este vazio que se depreende da lei para definir os critérios necessarios
que permitam uma interpretagdo correta, e é precisamente neste contexto em que se
desenvolve a teoria do bem juridico e os critérios sobre a disponibilidade ou
indisponibilidade de bens por seu titular.

As leis penais arbitrarias, motivadas apenas por razfes ideolégicas ou que
lesionam direitos fundamentais, ndo protegem bens juridicos, mas sim comportamentos
imorais ou reprovaveis que ndo fundamentam por si s6 uma lesdo a um bem juridico. A
violacdo da prépria dignidade ndo € uma lesdo de bem juridico; a protecdo de
sentimentos apenas pode ser reconhecida como protecdo de um bem juridico em casos

de ameacas realistas; a autolesdo consciente, sua possibilitacdo ou o apoio ndo violam
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nenhum bem juridico (alheio); normas penais predominantemente simbdlicas nao
possuem funcéo protetora de bens juridicos; tabus ndo sdo bens juridicos; objetos de
protecdo de abstracdo impalpavel ndo podem ser reconhecidos como bem juridico. Afinal,
como definir o bem juridico?

N&o se estabelece com linhas divisérias absolutas ou com limites evidentes o que
seria 0 bem juridico, na realidade a referéncia em um dispositivo pode revelar-se em
maior ou menor intensidade. A intervencéo legislativa em favor da protecdo de bens
juridicos se da por meio da necessidade de uma lesé@o ou colocacdo em perigo a um bem
juridico, mas vale lembrar que n&o € o Unico principio limitador da punibilidade. O assim
caracterizado principio da subsidiariedade, como méaxima de limitagdo ao direito penal,
esta no mesmo plano do que o principio da protecdo de bens juridicos e possui
significado politico-criminal no minimo da mesma importancia.

Apesar de o postulado de que o crime € a lesdo ou ameaca de lesdo a bens
juridicos, 0 mesmo nao se pode dizer a respeito do conceito de bem juridico penal, pois
existem diversas definicbes que acabam culminando em controvérsias. O conceito,
portanto, ndo € hermético e, como tudo no Direito ndo ha uniformidade entre os autores
guanto ao conceito de bem juridico.

Porém, como salientado no tépico anterior, o Direito Penal s6 deve atuar no ambito
do estritamente necessario, logo, nem todo bem juridico requer tutela penal, pois nem
todo bem juridico converter-se-4 em bem juridico-penal.

Consoante sabia licdo de Santiago Mir Puig (2006, p.88): para que um bem juridico
possa ser considerado como bem juridico-penal € necesséaria duas condicionantes:
importancia social e a necessidade de protecéo pelo Direito Penal.

O mestre espanhol afirma que somente aquelas proibicbes e mandamentos
fundamentais da vida social merecem ostentar o carater de norma penal e somente as
infracBes de tais normas merecem ser considerados delitos.

Em seguida, o autor afirma que ndo basta que um bem juridico-penal ostente
“suficiente importancia social” para galgar o status de protecédo penal. E imprescindivel,
ainda, que nao sejam suficientes para sua tutela outros meios de defesa menos lesivos:
se basta uma intervencdo administrativa, civil, ou de qualquer outro ramo do Direito, ndo

devera se elevar um bem ao status de “bem juridico penal”.
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Dificil e exaustiva é a delimitacdo de bem juridico-penal, uma vez que ha varias
diretrizes de pensamento sobre ele, deve-se lembrar da adverténcia levantada por Juarez
Tavares (2003, p. 181):

Embora, no ambito de um direito penal democratico, o que realmente se
exija seja a absoluta transparéncia do objeto lesado, como forma de
comunicacao normativa, independentemente do engajamento politico do
seu intérprete, o conceito de bem juridico ou, pelo menos, sua delimitacao,
por meio de argumentos compativeis ao panorama da linguagem ordinaria,
deve ser levado a sério, porque nele reside todo o processo de legitimacdo
da norma penal.

Sendo assim, o conceito de crime ndo pode ser desvinculado da legislagéo penal.
Crime entdo seria: “fato humano tipicamente previsto por norma juridica sancionada
mediante pena em sentido estrito (pena criminal), lesivo ou perigoso para bens ou
interesses considerados merecedores da mais enérgica tutela’, constituindo “expresséo
reprovavel da personalidade do agente, tal como se revela no momento de sua
realizacao.

Por diversas vezes os livros esclarecem que a definicdo do bem juridico quase
sempre se justifica por um relevo patrimonial, porém ha outros bens que gravitam em
outra ordem juridica e que também recebem protecdo. Sao 0s bens inestimaveis
economicamente, portanto insuscetiveis de valoracdo material. De forma ampla, os bens
séo, pois, coisas reais ou objetos ideais dotados de valor, isto € coisas materiais e objetos
imateriais que, além de serem o0 que sao, “valem”. Por isso sdo, em geral, apetecidos,
procurados, disputados, defendidos, e, pela mesma razdo, expostos a certos perigos e
ataques ou sujeitos a determinados lesées. (Toledo, 1994, p. 15). Por essa razéo, o autor
supracitado deixa evidente que para manter a paz social seriam necessarias adotar certas
medidas que visem tutelar esses bens juridicos. Assim, dentre inUmeros bens existentes o
Direito seleciona alguns para tutelar, tornando-os bens juridicos.

A compreenséao do real sentido do bem juridico-penal, no contexto de um sistema
aberto, baseado em uma sociedade pluralista na qual os valores se pautam no mundo de
vida de cada um, deve levar em conta o0s participes da comunica¢do, que se movem no
horizonte de possibilidades irrestritas de entendimento a fim de atingir a auto-realizacéo
social. Dentro desse sistema, o bem juridico ganhara contornos mais publicos, mas ainda

continua a representar o padrdo critico irrenunciavel pelo qual se deve aferir a
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observéancia a funcdo e, consequentemente, a legitimagédo do direito penal em cada caso
concreto.

Ainda sob uma perspectiva pessoal, um bem juridico vinculante s6 existe quando
se encontra refletido num valor constitucionalmente reconhecido e que, assim, preexiste
ao ordenamento juridico penal.

E mesmo em relagcdo aos valores fundamentais expressos na Constituicédo,
também estes, enquanto fundamento da tutela penal de determinados bens juridicos,
devem ser lidos de forma aberta, de acordo com o desenvolvimento social e com cada
caso concreto. Nesse sentido, alias, Alessandro Baratta (1994, pag. 10) observa que,
sendo os valores constitucionais fundamentais objetos de analise de praticamente todos
os ramos do direito, a fragmentacao das areas de tutela em cada esfera (mormente a
penal) dependera ndo tanto da natureza dos bens, mas, principalmente, da estrutura das
diversas situacoes que lhe sdo prejudiciais e da qual se incumbem os diversos
ramos, concorrendo, e ora sendo preferido um ao outro, com as técnicas especificas de
protecéo.

Deve-se observar, porém, que a influéncia da evolucdo social sobre o atual
desenvolvimento do direito penal gera uma tendéncia de dissolugdo do conceito de bem
juridico, passando-se dos claros contornos apresentados tradicionalmente pelos bens
juridicos individuais aos mais vagos e intangiveis, 0 que se revela, em seu extremo, nos
bens juridicos supra-individuais.

Essa desmaterializacdo traz, em todos os casos, sem duvida, dificuldades
dogmaticas e politico-criminais, como a de delimitar claramente o bem juridico tutelado
em cada caso, a fim de determinar se este é lesionado ou colocado em perigo pelo
comportamento tipico; de estabelecer a relacdo de causalidade entre a acdo e seus
possiveis efeitos; de verificar se o bem juridico tutelado é referido, em ultima instancia, a
interesses individuais ou ndo; e de estabelecer se essa desmaterializacdo do conceito de
bem juridico é compativel com os principios da lesividade de da fragmentariedade.

A esse respeito, observa-se, antes de mais nada, que até a segunda metade do
século XX, o principio de protecdo de bens juridicos, ou o conceito de bem juridico, era
utilizado como critério de critica e limitacdo a intervencdo punitiva do legislador. Na
atualidade, ao contrario, 0 mesmo conceito passa a ser utilizado para justificar e exigir a

intervencéo do direito penal vale dizer, para reclamar a tutela penal, em vez de operar seu
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filtro. Criam-se, neste contexto, novos bens juridicos que certamente seriam mais bem
protegidos em outros ramos do direito, de forma a evitar uma inflagdo penal como a que ja
se vé nos dias de hoje (Ferrajoli, pag. 468). Igualmente, criam-se normas penais a tutelar
situacdes que nao podem receber a denominacao de bens juridicos em sentido restrito.

Sobre o tema, adverte Luigi Ferrajoli que a necessaria lesividade a um bem juridico
condiciona toda justificacdo utilitAria do direito penal, como instrumento de tutela,
constituindo seu principal limite externo. A partir do reconhecimento da afirmativa de que
algo é um bem juridico penal, é de se proceder a um juizo de valor sobre a justificacdo de
sua tutela por meio do instrumento mais extremo, que é a pena e, inversamente,
admitindo-se que um objeto somente deva ser considerado bem juridico penal quando
sua tutela esteja justificada. Na verdade, entdo, a questdo do bem juridico lesionado trata
da propria esséncia do problema da justificacdo do direito penal, considerada ndo mais
desde os custos da pena, e sim desde os beneficios cujo logro pretende.

Desse modo, ndo obstante a constatacdo da evolugcdo historica pela qual
necessariamente passa a concepcao de bem juridico, € necessario se estabelecer em
gualquer contexto social (mormente na denominada sociedade pds-moderna) uma nitida
separacao, a fim de que se possa delimitar o conteudo dos objetos dignos de tutela e,

consequentemente, sua legitima consagracao juridica.

1.3.1 O bem juridico como fim da norma

O direito penal, através de uma selecdo fragmentéaria de interesses, confere sua
protecdo por meio de normas positivas contra as acfes gravosas que afrontam os
interesses vitais do individuo ou da coletividade. Sendo assim, o tipo surge, portanto, da
norma e a norma por sua vez do objeto de tutela.

O objeto de protecéo esta constituido pelo bem juridico ou o ndcleo que em cada
delito esta previsto. O direito penal atual experimenta constantemente uma mobilidade de
acordo com o dinamismo social. Sendo assim, ndo deve se perder de vista esses bens a
tutelar, mas sim propor solucfes as diversas questdes que surgem da norma positiva.

A redacédo atual das normas penais tem influéncia tanto da sistematica causalista

como finalista, devido a orientacédo filosofica dos que opinaram pela incorporacdo de
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figuras delitivas as quais, em ocasides resultam hibridas e podem confundir o bem juridico
gue se pretende tutelar por meio dos tipos.

Estas confusbes podem acontecer na pratica, sobretudo tratando-se de tipos que
correspondem a uma mesma entidade (os que tutelam a liberdade ou dignidade sexual; o
patriménio, os direitos da familia, etc), ou quando uma a¢do ou omissdo lesione varios
bens, ou bem, quando um objeto de protecdo pode ser afetado de distintas maneiras. De
tal forma, que uma s6 conduta € capaz de afetar um s6 bem ou diversos bens juridicos,
ou prejudicar a um titular ou ainda o conjunto deles. Portanto, em cada caso, sera
trabalho do intérprete da lei deixar claro qual foi o bem ou os bens que resultaram

prejudicados.

1.3.2.Classificacao

O bem juridico é o bem ou valor considerado pela norma penal como merecedor e
necessitado de protecao juridica, diante do principio de intolerabilidade do conflito, para
garantir a paz social. Portanto, apesar de nao ser preciso qualquer tipo de classificacao, ja
gue todos tém sua origem na pessoa humana, segundo seu titular, a doutrina o faz: a)

individuais; b) coletivos; c) difusos; e transidividuais.

a) Bens individuais, coletivos, difusos e transindividuais (metaindividuais):

A existéncia de uma espécie de bem juridico de natureza coletiva € reconhecida na
doutrina desde a formulagcdo do conceito de bem juridico. Birbaum (apud Andrade,
Manuel da Costa, 1991, p. 51-53) ja reconhecia que a lei penal ndo apenas deveria
possibilitar a livre coexisténcia dos individuos, mas servir também de forma imediata a fins
sociais. Classificava, portanto, os bens, e por consequéncia 0s crimes, em naturais e
sociais, uma vez que, no seu pensamento, os bens, em parte, jA sdo dados ao homem
pela natureza e, por outra parte, como resultado de seu desenvolvimento social.

Por sua vez, Liszt (apud Andrade, Manuel da Costa. Op. cit. p. 66-69) apontava a

diversidade de formas dos bens juridicos, decorrente da complexidade da prépria vida e

33



das coisas, processos e instituicdes que a integram e nela se movimentam. Sustentava a
existéncia de portadores individuais dos bens, ao lado de portadores supra-individuais,
entre os quais sobressaia o Estado como portador dos interesses coletivos.

Jescheck (1993, p. 234) reputa que os titulares de um bem juridico podem ser a
pessoa individual ou a coletividade e apresentava a seguinte classificagdo dos bens
juridicos:

Hay bienes juridicos de la persona individual (bienes juridicos individuales)
(v.g. la vida, la libertad y la propiedad), entre los que forman un subgrupo
los bienes juridicos personalissimos (v.g. la integridad corporal y el honor),
y bienes juridicos de la colectividad (bienes juridicos universales) (v.g. la
protecion de los secretos de Estado, la seguridad del trafico viario y la
autenticidad del dinero).

A evolucao da doutrina vem acompanhando o desenvolvimento da Teoria do Bem
Juridico e a perspectiva social do crime, deixando de lado cada vez mais o exclusivo
individualismo na concepgédo do Direito Penal, para reconhecer a importancia do sistema
social na caracterizacdo do bem juridico. Nao se trata de ignorar o interesse humano ou
personalista na concepcdo do bem juridico, cujas garantias individuais estéao
constitucionalmente garantidas, mas sim reconhecer a evolucéo social e a importancia da
manutencdo do sistema social, em que os individuos encontram sua realizacdo e o
desenvolvimento de sua personalidade, para a conceituacéo do bem juridico.

Assim, Muiioz Conde (1993, p. 234) demonstra a existéncia de bens juridicos
individuais, que afetam diretamente as pessoas individualmente consideradas, e bens
juridicos coletivos, que afetam o sistema social. Como exemplos de bens juridicos
coletivos, contam a saude publica, o0 meio ambiente, a organizacéo politica etc.

Zaffaroni (1981, p. 234), embora entenda que ndo ha diferenca qualitativa entre
bens supra-individuais e individuais, reconhece a existéncia de bens juridicos de sujeito
multiplo, de forma que um n&o pode dispor do bem individualmente sem afetar a
disponibilidade de outro.

A ideia de bens juridicos penais que nao afetem diretamente os individuos, mas a
coletividade e, portanto, interesse de relevancia social jA é conhecida e aceita pela
doutrina do Direito Penal, com mudancas de enfoque, conforme o momento histérico e a
perspectiva da analise de cada doutrinador.

As modificacbes que o capitalismo e os modelos econbmicos vém enfrentando,

entre eles, o modelo de Estado, diante das relacfes sociais, vém despertando a doutrina
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penal para a protegdo de interesses que nao sdo individuais, mas metaindividuais ou
pluriindividuais, atingindo amplos setores da populacéo.

Nesse mesmo sentido, Figueiredo Dias (1999, p.234) demonstra a importancia da
protecdo dos interesses metaindividuais para o presente e, principalmente, para o futuro
do Direito Penal.

Reconhecida a existéncia dos bens juridicos penais transindividuais ou
metaindividuais, resta caracterizar a distingdo entre os bens juridicos penais coletivos e 0s
bens juridicos penais difusos, para entdo ficar definido esses Ultimos e assim ser
analisado as reais consequéncias penais da tutela dos interesses difusos.

Mir Puig (1988, p. 135) reconhece expressamente a existéncia e a importancia da
protecdo penal dos interesses difusos na atualidade:

Las modificaciones que entretanto ha ido experimentando el capitalismo e
el modelo de Estado en nuestro ambito cultural van determinando o
exigiendo ciertos cambios en los bienes juridicos del Derecho Penal. En la
actualidad va abriéndose paso la opinion de que el Derecho Penal debe ir
extendiendo su proteccion a intereses menos individuales pero de gran
importancia para amplios sectores de la poblacion, como el medio
ambiente, la economia nacional, las condiciones de la alimentacion, el
derecho al trabajo en determinadas condiciones de seguridad social y
material - lo que se llaman los intereses  difusos.

A doutrina penal brasileira vem reconhecendo a existéncia de bens juridicos
coletivos e, principalmente, difusos e a sua importancia para a tutela penal.

Miguel Reale Junior (1983. p. 214) aponta a existéncia de novas areas no Direito
Penal, como a defesa do meio ambiente, da justica social e das divisas financeiras do
Pais, consistindo em bens juridicos a serem penalmente tutelados.

Fazendo uma analise dos crimes ambientais, no mesmo sentido, nota-se que na
segunda metade do séc. XX, novos problemas vieram solicitar a atencdo do ordenamento
juridico pela constatacdo de uma progressiva degradacao, e por vezes destruicdo, do
meio ambiente, aliada a previsdo das consequéncias catastréficas que isso acarreta para
a vida do homem e dos outros seres da natureza, devendo ser por todos 0s meios
obstados para garantir a sobrevivéncia da propria humanidade.

O Direito Penal, parte integrante desse ordenamento juridico, ndo pode assim
deixar de oferecer a sua contribuicdo para essa missao salvadora, justificando-se a sua
intervencdo ndo somente pela gravidade do problema e pela sua universalidade, mas
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também porgue o direito ao meio ambiente, na sua moderna concepcao, insere-se entre
os direitos fundamentais do homem, os quais incumbem tradicionalmente ao Direito Penal
defender, como ultima ratio.

N&o obstante, porém, as concep¢bes em torno dos interesses coletivos e
interesses difusos ndo sdo excludentes nem antagonicas. Com efeito, existem sempre no
territorio de qualquer um dos interesses coletivos (preservacao da vida, da integridade, da
saude, do ambiente, a tutela do consumidor etc.) maiores ou menores nucleos de conflitos
e divergéncias.

Salomao Schecaria (1999. p. 133) ao analisar os efeitos das transformacodes
sociais no Direito Penal, também reconhece o interesse da protecdo dos interesses
difusos e coletivos, ou seja, o Direito Penal preocupa-se em selecionar todos os bens
essenciais para uma harmonizacéo da sociedade.

Todas as mudancas sociais refletem no ambito juridico e assim impulsiona que o
Direito transforme-se conforme tais mudancas deve haver uma relacdo dialética e
interativa na criacdo e revogacao das leis. O homem, como um ser social, necessita desta
integracdo. Nao € por outra razdo que o Direito deve dar uma resposta a essas situacoes,
permitindo modificacdes em alguns de seus dogmas tradicionais. E o Direito (e também o
Direito Penal) fruto dessa situacéo. O interesse de protecéo de direitos difusos e coletivos,
e principalmente as alteracdes surgidas no ambito dos crimes ambientais que conformam
essa nova realidade do Direito Penal, que excepciona determinadas regras, garantem
uma certa efetividade do proprio sistema punitivo.

Quando a doutrina penal cita bens juridicos coletivos, esta fazendo referéncia ao
interesse publico, ou seja, aqueles bens que decorrem de um consenso coletivo, em que
h& unanimidade social de protecdo e forma de protecdo. Os conflitos que podem gerar,
portanto, ocorrem entre o individuo que pratica o crime e a autoridade do Estado
efetuando a punicdo. Vale dizer, que em relacdo aos bens juridicos difusos, a
conflituosidade de massa esta presente em suas manifestacfes, contrastando interesses
entre grupos sociais na sua realizacdo. Dessa forma, o Estado realiza muitas vezes uma
intermediacdo, ou melhor, dispde uma diretriz para as condutas socialmente
consideradas, ao tipificar tais condutas como crime, ou nao tipifica-las, deixando outros

ramos do Direito realizarem a solucéo.
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Diante dessa explanacao tem-se que os bens juridicos penais de natureza coletiva
se referem a coletividade, de forma que os individuos ndo tém disponibilidade sem afetar
os demais titulares do bem juridico. Sdo, dessa forma, indivisiveis em relacdo aos
titulares. No Direito Penal, os bens de natureza coletiva estdo compreendidos dentro do
interesse publico. Exemplos claros de tais bens séo: a incolumidade publica, a paz publica
etc.

Ja quanto aos bens de natureza difusa, que também se referem a sociedade como
um todo, de forma que os individuos ndo tém disponibilidade sem afetar a coletividade.
Sao, igualmente, indivisiveis em relacao aos titulares. Os bens de natureza difusa trazem
uma conflituosidade social que contrapde diversos grupos dentro da sociedade, como na
protecdo ao meio ambiente, em que 0s interesses econdmico-industriais e o interesse na
preservacdo ambiental se contrapdem, ou na protecdo das relagcdes de consumo,
contrapostos os fornecedores e os consumidores, na protecdo da saude publica, no que
se refere a producado alimenticia e de remédios, na protecdo da economia popular, da
infancia e juventude, dos idosos etc.

Os denominados bens juridicos supra-individuais, atualmente sdo considerados 0s
maiores objetos de preocupacdo no que tange a tutela juridico-penal. Tratando da
protecdo dos referidos bens juridicos, tem-se, na linha funcionalista, sua vinculagdo a
funcdo dos sistemas sociais ou institucionais. O direito, como estrutura da sociedade,
desenvolve-se fundamentalmente sob a perspectiva de um conflito. Tal conflito constitui,
entdo, o substrato social que conduz a generalizacdo de expectativas de conduta. (Roxin,
2007, p. 454). Justamente por isso, sdo soa adequada a pretensdo de reduzir a garantia
juridico-penal as expectativas de conduta cuja funcdo social afeta exclusivamente
contatos sociais diretos (conflitos imediatos), haja vista que referida pretensdo acabaria
por afastar tal garantia da configuracdo da sociedade (retornando-se a mera garantia
juridico-penal de uma sociedade pré-moderna, individualista).

Assim, sendo os bens juridicos entendidos a partir dos individuos, mesmo os bens
juridicos supra-individuais apenas poderéo ser considerados legitimos na medida em que
sirvam ao desenvolvimento pessoal dos cidaddos. Essa concepcdo pessoal do bem
juridico advém do modelo do Estado liberal, tendo por base a ideia do contrato social de

Rousseau.
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Exatamente por isso, conforme a concepcéo pessoal, a hierarquizacéo entre bens
juridicos individuais e supra-individuais revela-se perigosa, haja vista que, no contexto da
sociedade atual, pode haver uma dissolugéo técnico-social do sujeito na constituicdo de
bens juridicos supra-individuais, levando, consequentemente, a ameaca de uma
funcionalizag&o dos interesses pessoais em relacdo ao Estado.

Na mesma linha de raciocinio, aplicado a realidade atual das sociedades
complexas, as normas penais apenas podem perseguir a finalidade de assegurar aos
cidaddos uma coexisténcia livre e pacifica, garantindo o respeito aos direitos humanos de
todos. Assim, na medida em que essa tarefa ndo possa ser cumprida por outros
instrumentos de controle social, o Estado deve garantir penalmente ndo apenas as
condicdes individuais necessarias para tal coexisténcia (tais quais a vida, a integridade
fisica e o patrimbnio), como também as instituicdes estatais que sejam imprescindiveis a
tal fim (como o sistema financeiro, a administracédo da justica e o sistema fiscal).

Desta forma, os bens juridicos, sdo realidades ou fins necessarios para uma vida
social livre e segura que garanta os direitos humanos fundamentais do individuo, ou para
o funcionamento do sistema estatal voltado a consecucédo de tais fins. A distingdo entre
realidades e fins leva a conclusdo de que os bens juridicos ndo necessariamente vém
dados ao legislador, como ocorre, a titulo de exemplo, com a vida humana, sendo que

também podem ser criados, como sucede em matéria tributaria.

b) Bens disponiveis e indisponiveis

Na busca incessante de um critério objetivo que permita estabelecer-se a distingéo
entre bem disponiveis e indisponiveis, um setor doutrinario, que chegou a influir na
elaboracado das jurisprudéncias italiana e alema, estabelece que a distincdo se faz tendo-
se em vista a utilidade social do bem. Quando este ndo se reveste de uma imediata
utilidade social e o Estado reconhece ao particular a exclusividade do uso e gozo, este é
disponivel, e, contrariamente, quando a utilidade social se manifesta de imediato, o bem é

indisponivel (Pierangeli, 2001, p. 119).

Destarte, diante das dificuldades em se criar um critério seguro e objetivo a
respeito da disponibilidade do bem juridico, recomenda Pierangeli (2001, p. 121) que se
faca uma analise das normas vigentes no ordenamento juridico, dos principios, das fontes
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(meditas e imediatas), além de um exame dos usos e costumes, do momento historico, e
0 juizo adotado pelo legislador para a fixagdo da natureza da acao penal.

A forma de superar esta imprecisao € ter em conta que esta classificacdo dos bens
juridicos se realiza em funcado de uma situacéo social, concreta ou abstrata, relacionada
as pessoas, coisas, condicdo pessoal, dentre outras, e a partir dai passa a ser protegido
pela norma. Portanto, serdo disponiveis os bens juridicos que ndo oferecam uma imediata
utilidade social.

Zaffaroni (2002, p. 462) define o bem juridico disponivel e penalmente tutelado:

“[...] a relagdo de disponibilidade de um individuo com um objeto, protegida
pelo Estado, que revela seu interesse mediante a tipificagdo penal de
condutas que o afetam”. Tal definicdo esta estreitamente relacionada a
disponibilidade do titular com a coisa, de forma que dizer que a honra é um
bem juridico disponivel abrevia o verdadeiro bem juridico, qual seja, o
direito a dispor da propria honra. Em apertada sintese, o bem juridico € o
direito do titular dispor de certo objeto.

O Estado reconhecendo a disponibilidade do bem garante por sua vez a liberdade
do individuo em usufrui-lo. E por meio desta interpretacdo dos costumes e valores, que 0
ordenamento juridico extrai critérios a respeito da disponibilidade penal de um bem. No
caso dos bens disponiveis vé-se que a renuncia a tutela penal atinge
preponderantemente o interesse individual. Portanto, havendo utilidade social na
preservacdo do bem, o consentimento € irrelevante, tendo em vista a necessidade de
preservacao do interesse publico.

A disponibilidade, portanto é admissivel em se tratando de bens juridicos
individuais, nesta orientacdo a doutrina coloca como disponiveis a propriedade, a
liberdade sexual, a liberdade de locomocéao e a honra.

Ainda numa tentativa de fixacdo de um critério objetivo que permitisse a distin¢éo,
tentou-se delinear um critério embasado no direito processual, servindo-se das acodes
penais para estabelecer a seguinte logica: sendo a acao penal incondicionada, o bem
fatalmente sera indisponivel; o raciocinio contrario era utilizado no que tange as acoes
penais privadas (Pierangeli, 2001, p. 119). Explicando melhor, sendo o crime de acao
penal publica incondicionada, forma-se uma presuncéo sobre o bem atingido indisponivel,
e, inversamente, se a acdo penal a ser proposta é de iniciativa privada, é de se presumir

tratar-se de bem disponivel.
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Porém, patente a falha do referido critério, eis que a imposi¢cdo da norma no
sentindo de agéo se dé mediante querela ndo aponta certeiramente a indisponibilidade do
bem, mas a preocupacdo do Estado em resguardar o ofendido de eventuais prejuizos
irreparaveis causados pela publicidade do processo. O legislador ao fixar a natureza da
acdo penal o faz de forma arbitréria, e, por consequéncia, inseguro, mas sempre servira
ao intérprete, desde que nao seja usado com exclusividade.

O legislador, da mesma maneira que pode restringir ou ampliar o ambito da
disponibilidade do bem juridico, pode também inclinar-se pela indisponibilidade — de todos
os bens tutelados pela norma penal. Porém € oportuno esclarecer que numa sucessao de
leis no tempo, o bem juridico pode transmudar-se de disponivel em indisponivel e vice-
versa. Um exemplo € a o da eutanasia ou homicidio piedoso que nao era punivel pelo
Cddigo soviético de 1922 e o é na legislagédo atualmente vigente naquele pais.

Uma vez estabelecido que ndo € possivel se fixar um critério seguro que permita
concluir-se pela disponibilidade, ou ndo, do bem juridico, faz-se necessario percorrer ndo
apenas um ramo do Direito, mas todos os principios gerais que formam a base do
ordenamento juridico estatal.

Em contrapartida a estes, por bens indisponiveis se consideram o0s bens
pertencentes ao Estado, (por exemplo: os delitos contra a soberania do Estado, contra a
ordem politica, contra a administracédo publica, contra a administracdo da justica, contra a
fé publica, etc.), a coletividade ndo personificada (saude publica, seguranca publica, etc.)
e a familia.

Quando o bem lesionado pertence ao Estado, significa que a sua protecdo seja
valiosa para a comunidade justamente por apresentar uma utilidade social, sendo assim
s&o caracterizados como bens indisponiveis. E oportuno salientar que os tipos penais
pluriofensivos, protegem ao mesmo tempo a coletividade e os individuos, portanto, se
encontram também na categoria de indisponiveis.

O entendimento que nenhum bem juridico é totalmente indisponivel, depende
sempre da gravidade da lesdo e das demais circunstancias faticas. Até mesmo a vida,
bem juridico de maior relevancia ao Direito Penal, € passivel de disposicdo em alguns
casos raros, tais como o suicidio e a eutanasia, por entender a sociedade que, neles, a
manutencdo da vida é mais danosa do que o seu término. Entender de forma diversa,

rotulando determinados bens como indisponiveis ou irrenunciaveis, significa extinguir de
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inicio a discussdao sobre a sua disponibilidade. Isso cria injusticas manifestas,
principalmente considerando que os valores sociais estdo em constante mudanca,
exigindo certa flexibilidade do Direito Penal.

As doutrinas por sua vez, elaboram critérios a respeito da diferenciacdo dos bens.
Esta questdao ganha énfase em um Estado liberal, pois a liberdade pessoal deve ser
respeitada, evitando de outra forma qualquer afronta a prépria dignidade da pessoa
humana e a sua autodeterminacao.

Ha momentos na histéria em que o Estado se ocupa de um espac¢o importante na
organizacgao da vida social, justificado pelo objetivo de promocdo do bem estar coletivo,
assegurando direitos trabalhistas, educacionais e politicos, por exemplo, ora se retrai,
rendendo-se a liberdade individual (Minahim, 2008, v. 09, p. 65-65-81). A importancia do
contexto social permite uma melhor visdo sobre os bens protegidos pelo Direito penal, ja
gue a possibilidade de disposicdo de um bem pode variar a depender da sua relevancia
para o Estado, o que conjuga com a ja citada utilidade social.

N&o ha como negar a tenséo entre o individual e o coletivo, portanto a oscilagao
existente no que tange a autonomia do titular do bem juridico d4 margem ao proprio ser
humano decidir e gerir os seus atos, inclusive optando por qual lei devera se submeter.
Logo, o Estado homenageia a autonomia individual.

Admitindo-se que a autonomia seja sempre prevalente, o consentimento permitiria
gue o titular do bem pudesse a vir a renunciar um bem juridico, independente de sua
categoria. Por isso, imprescindivel se estabelecer as possibilidades da renuncia.

Mister se faz delinear as caracteristicas que fardo com que o bem seja, ou néo,
disponivel. Nesse ponto, os estudiosos do assunto se deparam com um grande problema,
gue até o presente momento ndo obteve solucao satisfatoria, ou seja, definir com preciséao
0 que seria um bem disponivel ou nao.

O que se sabe é que doutrinariamente, quanto a definicAo a respeito da
disponibilidade dos bens juridicos, dois critérios sdo empregados, porém ndo ha como
descartar neste contexto, a énfase na autonomia em renunciar quaisquer destes bens.

A autonomia do individuo tem um papel importante para concluir a favor da
disponibilidade do bem juridico.

A distincao entre bens disponiveis e indisponiveis deve ser feita a partir de critérios,

e a doutrina prevalente estabeleceu que por meio do chamado “balanceamento de
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interesses”, ou “equivaléncia dos interesses” € possivel delimitar a categoria dos bens. A
teoria foi concebida na Alemanha, no comeco do século XX, e, dentre os seus defensores
podemos assinalar Alfred, Roberto Von Hippel e Liszt-Schmidt, e, ainda em obras
recentes ela vem sendo defendida. O critério chamado de balanceamento dos interesses
determina que o interesse privado lesado que ndo contenha relevancia estatal podera ser
passivel de disposicao.

A validade do critério, porém, é parcial. Nas diversas maneiras em que vem
exposta, a teoria pressupfe, sempre, um conflito de interesses entre varios titulares de
um bem juridico ou de diversos bens juridicos (Pierangeli, 2001, p. 117).

Insatisfatério, conquanto ndo de todo desprezivel, o critério da doutrina Alema, pois
se realmente, fosse exato o critério do balanceamento ou da equivaléncia dos bens, seria
de se concluir pela existéncia de um conflito entre os diversos titulares de bens juridicos,
0 que faz pressupor a existéncia de uma pluralidade de bens juridicamente tutelados,
guando, de regra, o bem juridico € um s6. Nao so6, pois, o resultado singular de tal
raciocinio reclamaria, necessariamente, um confronto ou uma proporcao entre dois bens
juridicos como se uma mesma norma tutelasse, sempre, um bem disponivel e um
indisponivel (Pierangeli, idem, p.117).

O balanceamento ou equivaléncia dos interesses nao constitui um critério
absolutamente seguro para diferenciacdo do bem, mas ndo deixa de ser um elemento que
pode contribuir na hipétese de dano a um objeto pertencente a varias pessoas, pois neste
caso, o0 bem juridico seria disponivel, porém, se uma dessa pessoas nado pode
validamente consentir, faltaria a legimitidade para dispor do bem.

Consequentemente, o critério s6 € valido na medida em que serve para
individualizar a disponibilidade, mas néo serve para solucionar um eventual conflito entre
varios titulares de um unico bem juridico.

O segundo critério, determinado por uma corrente doutrinaria italo-alema, opera a
distincdo entre bens disponiveis e indisponiveis a partir da sua utilidade social. Assim,
indica Pierangeli (2001, p.119) que havendo uma “[...] mediata utilidade social o Estado
reconhece ao particular a exclusividade do uso e gozo, podendo assim dispor do bem,
portanto, disponivel. Contrariamente, quando a utilidade social se manifesta de imediato,

o0 bem é indisponivel”.
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Tentou-se, ainda, delinear um critério embasado no direito processual, servindo-se
das acdes penais para estabelecer a seguinte logica: sendo a a¢do penal incondicionada,
o bem fatalmente serd indisponivel; o raciocinio contrario era utilizado no que tange as
acOes penais privadas.

Porém, patente a falha do referido critério, eis que a imposicdo da norma no
sentido de que a acdo se dé mediante querela ndo aponta certeiramente a
indisponibilidade do bem, mas a preocupacdo do Estado em resguardar o ofendido de
eventuais prejuizos causados pela publicidade do processo.

Destarte, diante das dificuldades em se criar um critério seguro e objetivo a
respeito da disponibilidade do bem juridico penal, recomenda Pierangeli (2001, p. 120)
gue, para se estabelecer os limites do consentimento do ofendido diante de um bem
definido como disponivel é preciso que se faca a conjugacdo de trés aspectos, sendo
eles: a analise de todos os principios norteadores do Direito; a apreciacdo de todas as
fontes (mediatas e imediatas); e o juizo adotado pelo legislador para a fixacdo da
natureza da agao penal.

Ensina Tavares (2004, p. 65) que é possivel definir o bem como disponivel ou néo,
desde que em um primeiro momento, determine se o bem € coletivo ou individual. Se
coletivo, intoleravel a sua disponibilidade, uma vez ligado a valores indispensaveis a
manutencado da ordem publica e social. Caso contrario, ou seja, se for o bem individual,
deve-se verificar se o titular do bem pode dele livremente dispor, 0 que sera estabelecido
pela consciéncia juridica da época, bem como por todo conjuntos das disposicdes legais.

Ainda com relacéo aos bens suscetiveis de serem disponiveis por seu titular, Antén
Oneca (1986, p. 43), o consentimento é eficaz na maior parte dos delitos contra a
propriedade, sendo incompativel em delitos contra a honra, a liberdade e com alguns
contrarios a honestidade individual. Razoavel admitir que o bem juridico penal disponivel
sera aquele obrigatoriamente individual, cujo titular possa livremente renunciar a tutela
estatal.

O exercicio da autonomia no direito penal ainda € uma ideia que colide com a
protecdo dos bens juridicos, pois se o bem valorado € protegido é porque o proprio
ordenamento juridico dispds assim, ja que sdo vitais para a convivéncia harménica em
sociedade. Questiona-se assim se seria possivel falar em bens intangiveis quando se

considera a vontade do individuo como modo de “impor” a sua autonomia. Admitindo-se
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gue o consentimento tenha validade, quando se trate de bens juridicos considerados
indisponiveis, haveria algum limite para legitimar a renuncia do titular a prote¢éo penal ou,
uma vez manifestada falta de interesse do titular do bem juridico em sua preservacgao,
seria possivel sua livre disposicao para qualquer finalidade?

O que deve predominar: a autonomia do interessado ou as concepg¢fes morais
coletivamente compartilhadas? Questdes como estas sdo passiveis de dlvidas quanto a
possibilidade de validacdo do consentimento do ofendido quando o bem juridico disposto
€ intangivel.

De qualquer forma, em decorréncia da distingdo decorrentes dos bens individuais e
coletivos varios pontos controvertidos passam a surgir (Tavares, 2004, p. 70): o primeiro,
de impor a adoc¢do de um sistema dualista, isto €, de que os bens podem ter origem tanto
na oOrbita individual, como coletiva estatal, conforme a sua funcdo; o segundo, de
incrementar um Estado de protecdo simbolica, principalmente quando se trata dos
chamados bens coletivos; o terceiro, de tornar obscuras suas propriedades, o que reforca
sua confusdo com as fungdes do bem juridico, na medida em que estas passam a ser
interpretadas como interesses do Estado.

Esta confusdo € uma consequéncia inevitavel de um sistema penal de protecéao,
como normalmente se trata, quando fala de tarefas do Direito Penal, porque, com isso, se
passa a entendé-lo desde a perspectiva de suas caracteristicas programaticas e nao
como instrumento de delimitacdo de poder, como deve ser em um Estado democratico.

Com isso, s6 sera identificado como bem juridico - disponivel ou indisponivel -
aquele que possa ser concretamente lesionado ou posto em perigo, de tal modo que a
afirmacdo da lesdo ou de perigo de lesdo seja suscetivel de um procedimento de
contestacao.

No ambito dos estreitos limites do injusto penal, ndo basta caracterizar, assim, um
valor como bem juridico que possa ser reduzido, direta ou indiretamente, ja que ha a
necessidade de afetar a pessoa humana. A possibilidade desse procedimento é o limite
normativo — as regras do jogo — a questéo da espiritualizacdo do bem juridico.

Diante da sugestao da doutrina majoritaria, o consentimento nao tem eficicia para
aqueles tipos penais que protegem bens juridicos da comunidade, embora quem seja
imediatamente afetada seja uma pessoa individual (por exemplo, os delitos de falso

testemunho); ja dentro dos bens juridicos individuais, ndo sdo disponiveis por seu titular
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aqueles que sao denominados ‘“irrenunciaveis”, e neste caso o consentimento é
irrelevante. No caso, o bem juridico vida.

O bem juridico vida é indisponivel para seu titular (postura indiscutivel tanto pela
doutrina e jurisprudéncia), o que faz concluir que em um Estado de Direito Democratico
como o0 nosso com diversidade de direitos essenciais e garantias constitucionais, surjam
guestionamentos a respeito dos bens reconhecidos em uma sociedade como
indisponiveis e a possibilidade de renuncia pelo seu titular. Os valores e os bens devem
ser protegidos pelo ordenamento penal, buscando na Carta Magna, o limite para o
legislador interpretar e aplicar a lei penal.

O limite ao direito de punir do Estado deve, portanto respeitar a esfera de
privacidade da cada cidadado e o exercicio dos seus direitos. Os limites que se pretendem
impor a disponibilidade dos bens juridicos personalissimos, jamais podem ser referidos a
moral, aos bons costumes e menos ainda a religido. A aplicacdo destes parametros
deixaria aberta a porta para que seu conteudo possa ser integrado arbitrariamente
segundo a conveniéncia de quem exerce o0 poder.

Logo, os valores, bens ou interesses serdo consagrados como bens juridicos, a
partir do desenvolvimento da pessoa individual e da comunidade conjuntamente. O
Estado se interessa pela sua protecao através do direito penal. Assim, é indiscutivel a
relevancia do direito a vida, a liberdade e a autoderminacdo da pessoa em um Estado
democratico.

Dessa forma, como assevera Rudolphi (2010, p. 64), o conceito de bem juridico
nao € estatico, tendo em vista que o desenvolvimento da sociedade e das pessoas que ali
habitam transforma os valores no que tange a vida, a integridade fisica, a honra,
etc,...”seu significado para o individuo em sua realidade social ndo se esgota em sua
mera existéncia, pelo contrario, se abre em virtude da sua importancia uma determinada
possibilidade de agéo...”. Nas suas palavras, se trata de unidade funcionais valiosas para
nossa sociedade regida constitucionalmente, ndo deixando de se considerar a liberdade
dos cidadaos individualmente considerados...”.

A doutrina por exceléncia afirma que os bens juridicos personalissimos, como a
liberdade e autodeterminacdo geralmente ndo sdo questionaveis havendo inclusive a
ampla disposicao sobre estes, entretanto questionavel se faz a possivel disposi¢cao sobre

o bem, vida.
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Aqueles que rechacam qualquer possibilidade da disponibilidade do bem juridico
vida por seu titular, se baseiam em um interesse da comunidade, justificado pelo interesse
do Estado em proteger o bem ainda que contra a vontade do titular, alegando melhor
interesse para este. Estes argumentos, em primeiro lugar, sdo suscetiveis de serem
utilizados arbitrariamente por quem exerca o poder; em segundo lugar, contraria a
normativa constitucional por desconhecer o principio da autodeterminacdo que possui
toda pessoa capaz.

A tensdo notadamente constante entre o individuo e a coletividade e por vez
prepondera um ou outro e o desejo de conciliacdo entre interesse publico e interesse
privado pode ser capaz de preservar a pessoa “‘como reserva de soliddao perante as
totalidades sistematicas” e de permitir a existéncia de um espago comum de realizacdo.

O intérprete entédo, deve sempre ter em conta que o “o bem juridico que se protege
com a norma €, aléem do seu conteudo essencial, elemento indispensavel para a
interpretacéo, ao perfilar e delinear claramente a esséncia da figura delitiva e revelar ao

aplicador qual é a sua verdadeira finalidade” (Mir Puig, 2007, 128).

1.4 Sintese evolutiva sob o aspecto histérico do bem juridico

Hoje, a ideia de bem juridico apesar de padecer ainda de objecdes e falta de
uniformidade, alcancou, porém uma posicdo privilegiada se considerarmos seu
surgimento e evolucgao.

Desta forma, o presente topico tem como foco demonstrar, de forma mais
completa, porém sucinta, as fases historicas e evolutivas para a melhor compreenséo do
bem juridico penal. Entretanto, a maior preocupacao refere-se em permitir ao leitor que
através do conceito de crime deve ser possivel alcangar o conceito de bem juridico, pois
s6 havera um ilicito se aquele for atingido, pois se depreende da tutela penal.

N&do ha consenso doutrinario a respeito da origem do termo bem juridico, ou
mesmo quanto a0 momento ou a teoria que propiciou 0 surgimento desse termo e de seu
conteudo. Porém “a evolugdo do conceito e das nogdes do bem juridico-penal
corresponde em bases analogas ao desenvolvimento das proprias doutrinas penais, em

especial quanto ao conteudo assinalado ao ilicito penal” (Lopes, 1999, p. 324), de forma
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gue o conceito de bem juridico se amolda aos distintos momentos da evolugéo da politica
criminal e do pensamento juridico em geral (Tavares, 2004, p. 21).

Estes bens s&o interesses da coexisténcia social, sdo valores reputados
fundamentais a propria existéncia da sociedade organizada em termos de Estado, s&o os
resultados das mudancgas sociais, da variagao das culturas e principalmente do momento
histérico. Os comportamentos que agridam lesem, ponham em causa, facam perigar
esses interesses, devem ser objeto de uma reagéo.

A ideia de que o crime lesa bens fundamentais e ndo direitos remonta a Birnbaum
(séc. XIX), precisamente em 1834, que vem dizer que os crimes ndo lesam direitos, mas
sim bens, isto é, entidades para além da prépria ordem juridica, ou seja, a sua Unica
preocupacao era definir de forma natural o delito, independente do direito positivo
(Swerth, pag. 55).

No 2° periodo pods-guerra Mundial, o "bem juridico” serviu como um conceito critico
na fundacao de uma forma liberal de pensar sobre o direito penal que culminou na grande
reforma penal ao final dos anos 1960 e inicio de 1970 que suprimiu muitos dos "crimes
contra os costumes" tradicionais (“Sittlichkeitsdelikte”) como adultério, sodomia e
bestialidade, mas também a blasfémia, a partir do Cédigo Penal alemédo. Esta postura
baseou-se em evitar um normativismo exarcerbado, pois a pena contribui também para a
estabilizacdo da norma.

Em uma perspectiva historica, esta ndo é sem ironia, porque o conceito de "bem
juridico” tinha sido introduzido no século 19 por Birnbaum, com a intencdo de frente, ou
seja, como uma ferramenta tedrica que permitiu justificar a protecdo das normas morais, a
fim de superar a entdo prevalecente doutrina restritiva formulada por Feuerbach que o
direito penal s6 pode proteger forma legal de direito (Amelung 1972, pag. 43 et seq.).

Birnbaum nesta época utilizava o termo bem ou bem juridico para caracterizar a
limitacdo do direito penal, ou seja, tal limitacdo imposta ao legislador na formulacdo do
direito penal esta fundada nas condi¢cdes fundamentais suprapositivas de qualquer poder
estatal legitimo e constitui, portanto, a premissa tacita de qualquer estado de direito
democratico-liberal, pouco importando se fora consagrada a teoria da legitimacdo do
direito penal. Vale informa que até os dias atuais o Tribunal Constitucional aleméo
desenvolveu uma teoria especifica da limitacdo do legislador penal, se contentando em

recorrer a teoria geral dos direitos fundamentais e ao principio da proporcionalidade,
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avaliando desta forma o direito penal com base nestes parametros extraordinariamente
frouxos (Schunemann, 2005, p. 72).

Nos ultimos anos, a discussdo académica de “Rechtsgutslehre” preocupou-se,
principalmente, na revisdo e aperfeicoamento do conceito e perguntou, por exemplo, se
os bens juridicos coletivos, como 0 meio ambiente ou dos direitos dos animais pode ser

protegido pelo direito penal.

1.4.1 Pré-iluminismo e iluminismo

O crime na Roma antiga era diferenciado como publico ou privado. Os delitos
publicos eram tidos como infracbes a coletividade, a punicdo se dava por meio da
provocatio ad popolum e a pena era aplicada de forma a que todos vissem, ou seja, de
forma publica; ja os delitos privados, por sua vez, atingiam, naquele entendimento, tao
somente o interesse privado, que era regulado pela esfera do Direito Privado, sendo que
a punicao do delito ficava a cargo do patrticular.

O crime era tido como uma violacdo a ordem de paz, sobretudo um pecado -
desobediéncia a vontade divina. O direito era baseado apenas nos costumes e a vinganca
era exercida pela vitima ou pela propria sociedade, contra o agressor e uma vez praticado
0 crime este era extirpado da sociedade.

Nesta época, crime e pecado se confundiam e as penas eram totalmente
desarrazoadas e o Direito Penal era na realidade utilizado para tutelar a religido e os
interesses da sociedade, buscando a paz publica. O ilicito penal aparece contemplado em
uma dimensdo eminentemente teoldgica ou privada.

Com o iluminismo na época da Revolucdo Francesa, pretendeu-se favorecer ou
garantir os bens individuais diante do arbitrio judicial e da gravidade das penas. A
concepcao de crime se baseava na violacdo do contrato social e a pena era concebida
como medida preventiva, totalmente desvinculada das questfes religiosas (Navarrete, p.
563).

Os ideais proprios da época de luzes fizeram com que os autores como Beccaria,

Montesquieu e Voltaire fundamentassem a existéncia da pena na desvaloriza¢do de uma
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prévia lesdo juridica. Nessa época o bem tutelado era o direito subjetivo do cidad&o,
conforme os ideais iluministas da época.

O crime neste momento histérico estava completamente desvinculado das
preocupacdes éticas e religiosas, pois ao praticar o ilicito penal a resposta penal era
somente sob o0 aspecto preventivo, ja que a época a busca pela humanizacdo era
favorecer ou garantir os bens individuais.

O direito subjetivo emerge como instrumento mais eficaz com o propdsito de
garantir a liberdade pessoal. O delito é assim entendido como a conduta que transgride
um direito alheio, proibido pela lei penal, a qual tem por finalidade a prote¢céo dos direitos
dos individuos e do Estado. Ndo sdo outras as suas palavras: “Aquele que viola a
liberdade garantida pelo contrato social e pela leis penais pratica um crimen. Por fim,
crime &, em sentido amplo, uma lesao prevista numa 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 (delicutm privatum). Distingue-se ainda entre delitos comuns e delitos proprios
(Regis Prado, 1997, p. 30).

A base do conceito de crime no periodo iluminista funda-se na lesdo de direitos
subjetivos, direitos estes inatos ao individuo ou a comunidade, de natureza pré-juridica,
em que a sua violacao representaria a violacdo do contrato social, elemento necessario a
protecdo das liberdades individuais em um periodo de posi¢des filosoficas marcadamente
individualistas (Coelho, 2003, p.34).

1.4.2 Feuerbarch e Birnbaum

Na visdo de Feuerbach, a doutrina da lesdo a um direito subjetivo € inquestionavel,
pois é fundada no contrato social. Esta teoria previa que os homens decidem se organizar
em sociedade e confiar a conservacdo da nova ordem criada ao Estado, que somente
poderia intervir penalmente na ocorréncia de um delito que lesionasse algum direito dos
cidadaos. Assim, considerava-se como nucleo de cada crime a lesdo a direitos subjetivos
dos membros da sociedade, e o direito penal se apresentava como protetor dos direitos

dos individuos e dos Estados. O conceito de delito estava subordinado a um principio
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material, a preservacdo da liberdade individual, e o Estado sé podia incriminar condutas
gue violassem direitos subjetivos e implicassem em dano social.

Houve algumas criticas a sua teoria, entre elas a de algumas acfes que nao
ofendiam direitos subjetivos também eram punidas, como ocorria com 0s crimes contra a
honestidade. Polémica havia também contra as infrag@es policiais e a falta de previsdo de
direitos coletivos.

Surgiu também neste contexto liberal iluminista o conceito de danosidade social,
exigida para a caracterizacdo do delito, que foi enaltecida ndo s6é por Feuerbach, como
por Carrara e Beccaria.

Nas palavras de Luis Régis Prado:

Contratualismo (o contrat social como fundamento do direito de punir),
utilitarismo (a pena como meio de defesa da sociedade), legalismo (que os
delitos e as penas sejam descritos na lei e que o juiz esteja a ela vinculado
de maneira rigida) e secularizacdo (autonomia do direito penal diante das
leis divinas e poder religioso), ao lado da lesdo a direitos subijetivos,
danosidade social e necessidade da pena, configuram a maior parte dos
enunciados basicos da politica criminal classica e liberal, que
historicamente surge como reacdo a arbitrariedade da justica (do Ancien
Régime, do absolutismo), a instrumentalizacéo politica do ius puniendi, a

BN

caréncia de garantias (substanciais e processuais), ao casuismo e a
crueldade das penas (Gomes, p. 74).

A época subsequente a derrota de Napoledo foi denominada na Europa de
Restauracdo, quando o poder foi deslocado das maos do povo para a soberania do
principe. Os ideais liberais racionais de Feuerbach ndo eram mais aceitos.

Foi nesse contexto que, em 1834, Johann Michael Franz Birnbaum publicou na
Alemanha seu famoso estudo sobre a tutela da honra, modificando completamente o
direito penal da época.

A doutrina parece unanime em atribuir a Birnbaum a origem da expressao “bem
juridico”, introduzindo um bem material no lugar do direito subjetivo anteriormente
protegido, ndo obstante a auséncia de referencia expressa ao termo “bem juridico”.
Necessaria conforma a sua licdo, a existéncia de um objeto material, importante para a
pessoa ou para a coletividade, que pudesse ser atacado.

Para Birnbaum, os direitos ndo podiam ser lesionados nem postos em perigo;
somente o bem, em sua realidade existencial, poderia. No crime de homicidio por

exemplo, “o que resulta lesionado ndo € o direito subjetivo a vida (posicao iluminista),
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sendo a propria vida (segundo Birnbaum), que conta com realidade existencial (apud,
Magalhdes Gomes, 2003, p. 17).

A transcendéncia do carater individual para a consideracdo do sistema social
também foi uma caracteristica marcante de seu pensamento, tendo distinguido, inclusive,
bens individuais coletivos.

A critica a teoria de Birnbaum consiste em saber se ela realmente teria se afastado
dos ideais iluministas, abandonando a funcdo garantista limitadora do ius puniendi, ou
teria mantido a mesma linha liberal iluminista.

A melhor concluséo é a de Costa Andrade no sentido de que a obra de Birnbaum:

(...) revela aquela imprecisdo que marca todo o pensamento situado em
periodos de transicao: antecipa e anuncia uma nova realidade ao mesmo
tempo que apresenta os estigmas do ambiente de seu tempo. A
concepgdo de Birnbaum, em suma, certamente poderia ser sintetizada
como uma concepcgao de compromisso, influenciada ainda pelo iluminismo,
mas também pelo hegelianismo, pela escola histérica e pelo positivismo
moderado  Mittermayer. Nao abandonando completamente o
individualismo, o iusracionalismo e a vertente critica, abre as portas ao
positivismo (Costa, p. 52 e 53).

1.4.3 Positivismo: Binding e Von Lizst

Com o positivismo, surgem no ambito penal dire¢cdes metodoldgicas diversas, no
primeiro momento com Binding que da ao bem juridico uma nova dimenséo. Para o autor,
0 bem juridico vem a ser a garantia das expectativas normativas principais contra a sua
fraude, logo o bem juridico tem como fonte a propria lei. Sendo assim, o legislador estaria
liberado para selecionar qualquer bem que entenda como relevante para a tutela penal.

Em um segundo momento, Franz Von Liszt entendia que o interesse tutelado pelo
direito penal era preexistente a propria norma, o que ficava claro que a norma viria
apenas com aspecto positivador, logo ndo é efetivamente o legislador que cria esses
bens, pois eles existem, preexistem, sendo certo obviamente que quando o legislador lhes
confere tutela juridica transforma esses bens em bens juridicos. Juarez Tavares (2003, p.

188) expde o referido pensamento, afirmando que “manifesta Von Liszt o entendimento de
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gue o interesse, que vai dar lugar ao bem juridico, é pré-existente ao contetdo da norma;
a esta cabe apenas acolhé-lo como se objeto de protecao”.

Posteriormente, em um terceiro momento, a partir do século XX, aparecem as
orientacdes espiritualistas que, sob influéncia da filosofia neokantiana, desenvolveu-se na
area penal a concepcdo metodoldgica ou teleol6gico-metodoldgica de bem juridico. Com
0 neokantismo, o bem juridico passou a ser entendido como um valor cultural, sendo que
sua caracteristica basica €, pois, a referéncia do delito do mundo valorativo.

Essa doutrina fundamentou o conceito de ciéncia do espirito no método e ndo no
objeto, como o historicismo, dando lugar a uma filosofia axiolégica.

Essa visdo positivista iniciou uma nova fase no direito penal, baseado em um
racionalismo sem qualquer capacidade critica, tomando a norma como fonte exclusiva do
bem juridico e exigindo absoluta coeréncia entre ambos.

O Estado e o direito deixaram de ser instrumentos de tutela da pessoa e da
liberdade (como era no iluminismo), para se transformarem em um fim em si mesmos.
Havia claro desprezo aos referenciais individuais e consequente exaltacdo da referéncia
sistémico-social.

Assim cresceu a intervencdo do Estado e a possibilidade de arbitrariedade pelo
legislador, que poderia criminalizar tudo o que entendesse relevante.

Franz Von Liszt, apesar de positivista, reagiu contrariamente ao tratamento
cientifico formal da norma, afirmando que o interesse juridicamente protegido nasce antes
da norma. Para ela, a ordem juridica n&o cria o interesse, que é criado pela vida. E a
protecdo do direito, entretanto, que eleva o interesse vital a categoria de bem juridico.

Justamente por ter sido uma visdo naturalistico-sociolégicas, considerava que 0s
bens juridicos séo interesses concebidos a partir da realidade social e ndo, como entendia
Binding, decorrentes da norma juridica, que se presta tdo somente para eleger esses
interesses como bens juridicos e protegé-los das lesdes.

Nas palavras de Von Liszt:

(...) € a vida, e ndo o direito, quem produz interesse; mas sO a protecao
juridica converte o interesse em bem juridico. A liberdade individual, a
inviolabilidade do domicilio, o segredo epistolar eram interesses muito
antes que as cartas constitucionais 0s garantissem contra a intervengéo
arbitraria do poder publico. A necessidade origina a prote¢éo e, variando

0s interesses, variam também o0s bens juridicos, quanto ao namero e
quanto ao género (...) (vol.1, p. 94).
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O bem juridico assumia nesse contexto uma postura critica e um limite verificado
entre a ciéncia juridica e a politica, abandonando-se o tratamento exclusivamente formal-
juridico do direito.

Por essas pequenas diferencas, Binding foi considerado um positivista formal-
normologico (positivista juridico) e Von Liszt naturalistico-sociologico (positivista
sociolégico ou naturalista) e, apesar de suas posturas politicas-metologicas diversas,
ambos se aproximavam nos resultados praticos de suas doutrinas, na medida que o
legislador quem d& a palavra final sobre quais os bens dignos de tutela (Navarrete, p.
566).

Hodiernamente, os bens juridicos sdo uma verdadeira combinacdo de valores
fundamentais, por referéncia a axiologia constitucional e visam o bom funcionamento da
sociedade e das suas valoracOes éticas, sociais e culturais. Portanto, mostra-se que a
sociedade atual vive sob o ‘manto’ de uma concepgao mista em que se da énfase a uma
combinacgdo individualista, social ou mesmo funcional do bem juridico.

Os bens juridicos tutelados pelas diferentes incriminacdes tém de estar de acordo
com a Constituicao, significando isto que: tem de estar em harmonia com o principio da
representatividade politica e com o principio da reserva de lei formal. E a Assembleia da
Republica que deve efetivamente escolher quais esses valores, quais esses interesses

gue carecem de tutela juridico-penal.

1.4.4 Concepcao Neokantiana

O neokantismo (que compreende o direito como intermédio entre os mundos de ser
e do dever ser) inaugura uma fase em que a medida individual cede lugar a uma nocéao de
totalidade, substituindo-se o bem material pelo hipotético valor cultural.

O bem juridico, nesse contexto, € expresso através de um valor que se identifica
com a propria finalidade da norma, dela retirando sua condicdo de existéncia (Tavares,
2004, p. 189).

Essa foi marcada pelo desenvolvimento da concep¢do metodoldgica ou teolégico-
metodolégica do bem juridico. Na licAo de Jorge Figueiredo Dias, essa concepc¢ao

transformou os bens em “meras férmulas interpretativas dos tipos legais de crime”, e essa

53



atribuicdo “ao bem juridico de uma fungcdo puramente hermenéutica significaria sempre,
deste modo, 0 seu esvaziamento de contetido e a sua transformagdo num conceito legal-
formal que nada adianta face a formula conhecida (e respeitavel) da interpretacdo
teleolégica da norma (Dias, 2009, p. 64).

Conforme a doutrina houve momentos histéricos, como esse, em que o conceito de
bem juridico foi totalmente menosprezado. O delito foi concebido, ja pela escola
positivista, como desobediéncia a norma e sintoma de periculosidade individual, e 0 bem
juridico, na fase neokantista, como valor cultural, de cunho ético-social.

Restou a nocdo do bem juridico, subjetivada e espiritualizada, como ligada
diretamente (confundindo-se, inclusive) com a ratio da norma. Assim, como criacao
discricionéaria do legislador, perdeu todo seu carater essencial limitador do ius puniendi
estatal, prestando servico aos ideais totalitarios da época (Gomes, 2003, p. 80).

A recuperacdo do conceito de bem juridico sé teve inicio apos a Segunda Guerra
Mundial, como pretendeu o Projeto Alternativo de Codigo Penal de 1966, apresentado por
um grupo de penalistas alemaes e suicos, contemplando o principio da exclusiva protecao
dos bens juridicos que néo se confunde com o principio da alteridade. Neste, ha um bem
juridico a ser penalmente tutelado, mas pertencente exclusivamente ao responsavel pela
conduta legalmente prevista, razdo pela qual o Direito Penal ndo estd autorizado a
intervir: “paragrafo 2°- as penas e as medidas de seguranca servem para a tutela de bens
juridicos (...) (Gomes, 2003, p.81)".

Correto dizer, portanto, que os valores mais importantes considerados eleitos por
uma determinada sociedade, em determinado momento histérico, devem estar
resguardados pela Constituicdo, que ird nortear a convivéncia pacifica dos individuos.

Imperioso destacar a precisa doutrina de Ferrajoli:

E nas constituicdes que o Direito Penal deve encontrar os bens que lhe
cabe proteger com suas sangdes. E o penalista assim deve orientar-se,
uma vez gue nas constituicdes ja estéo feitas as valoragdes criadoras dos
bens juridicos, cabendo ao penalista, em funcdo da relevancia social

desses bens, té-los obrigatoriamente presentes, inclusive a eles se
limitando, no processo da tipologia criminal (Ferrajoli, 2002, p. 372).

A doutrina parece ser unissona em afirmar que nem todos os bens juridicos devem
ser objeto de tutela penal, sendo assim considerados apenas quando agredidos mais

violentamente. Uniforme também o entendimento de que esses bens juridicos penais nao
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necessitam estar expressamente previstos na Constituicdo, mas devem estar de acordo
com o espirito da Lei Maior.

Roxin (2006) afirma, em seu Tratado de Direito Penal, que a Unica restricao
previamente dada ao legislador se encontra nos principios da Constituicdo. Portanto, um
conceito material de bem juridico vinculante politico-criminalmente s6 pode derivar do
contetdo, plasmado na Lei Fundamental, do nosso Estado de Direito baseado na
liberdade do individuo, através dos quais se marcam seus limites ao poder punitivo do
Estado.

Assim, as coordenadas fornecidas ao legislador pela Constituicdo assumem
destacada importancia na medida em que informam o conteddo a ser atribuido as
incriminagfes, e apontam os critérios a serem observados para a atribuicdo de tutela
penal aos bens juridicos dela merecedores. E a partir do texto constitucional, portanto,
gue devem ser apreendidos os valores que requerem uma tutela diferenciada por parte do
ordenamento juridico, assim como se deve aferir o significado axiologico daqueles para
gue a protecao dispensada seja a que melhor desempenhe a funcéao a qual é disposta.

Entdo, apresenta-se como primordial para que o sistema de tutelas penais esteja
sempre orientado com vistas a protecédo de bens juridicos- sem que isso signifique abrir
mao de zelar, também, pela liberdade individual dos cidaddos-, que a eleicdo das
condutas a serem incriminadas siga uma ponderacdo de todos os interesses afetados
pela referida escolha. Para esta tarefa, portanto, o principio da proporcionalidade
apresenta-se como importante diretriz a fim de que o legislador desempenhe seu papel
constitucional de determinar, no plano abstrato, quais bens, sob quais formas de agressao

e em que medida, merecem ser protegidos criminalmente.

1.4.5. Teorias sociolégicas ou funcionalista

O perpassar evolutivo da no¢do de bem juridico continua com grande nimero de
contribuicdes das mais variadas facetas, algumas de carater negativo, até o aparecimento
das concepc¢des modernas, principalmente as sociologicas (funcionalistas sistémicas e

interacionistas simbdlicas) e as constitucionais.

55



Consoante, licao de Luis Regis Prado (apud, Regis Prado, 2010, p. 26): “dentre as
primeiras podem ser mencionadas as de K. Amelung, G. Jakobs, H, Otto, J. Harbermas,
R. P. Calless, Mir Puig, Gomes Benitez, entre outros”.

Em apertada sintese, Amelung (apud, Regis Prado, 2010, p. 32) entende ser a
nocdo de bem juridico valida como teoria sistémica e critério de nocividade social. A
legitimacdo substancial da referida nocdo encontra-separa Jakobs na vigéncia da norma
enquanto objeto da tutela.

Este Ultimo autor, nas pegadas de Luhmann, afirma que a missdo do
Direito Penal é assegurar a validade fatica ou a vigéncia das normas
juridicas, no sentido de garantir expectativas indispensaveis ao
funcionamento do sistema social. Tem a funcdo de estabilizar a ordem
social através da imputacdo de condutas. O delito, como transgresséao da
norma penal, significa oposicdo normativa que se vé contrariada pela
sancdo, que impde ou restabelece a obediéncia ao Direito (Prado, apud,
Jakobs, 1995, p. 33).

O grupo que se filia ao pensamento de Jakobs (1995), parte do pressuposto de que
as normas penais devem assegurar uma expectativa de conduta adequada, o bem
juridico passa a se identificar e aproximar do sentido de validade fatica da norma.

Ja Otto considera o bem juridico como a relacédo real ou fatica (situacdo) de um
sujeito 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 criacado de bens juridicos,
em especial a identidade social (Prado, 2010. p. 34).

Para Hassemer, o que importa ndo é a posicao objetiva do bem e da conduta
lesiva, mas a valoracdo subjetiva, com as variantes dos contextos social e cultural.
Formula-se uma doutrina realista do bem juridico, ancorada em diretrizes politicos-
criminais de ordem racional (politica criminal funcionalista racional). As teoria sociologicas
sdo por ele classificadas conforme cumpram uma funcdo critica ou sistematica. As
primeiras situam a nocdo do bem juridico além do Direito Penal, transcendem o sistema.
De outro lado, as sistematicas reduzem-no a uma criacdo do legislados e sao, por isso,
imanentes ao sistema (Prado, 2010. p. 34).

Callies 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
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proteger os sistemas sociais, enquanto garantia do individuo. O que interessa aqui é a
dimenséo social do bem juridico- necessidade social/possibilidade de participacdo no
sistema social. No entanto convém frisar que este Ultimo autor ndo considera o aspecto
funcional em si, desconectado dos objetos concretos préprios do conceito de bem juridico.
Importa o peculiar conteudo atribuido a palavra funcional: aponta para o sentido
(funcional) da andlise em que aqueles objetos merecem protecdo como bens juridicos
(Prado, Apud, Mir Puig, 1979, p.35).

De seu turno, Gomes Benitez reputa Util o conceito social de bem juridico, desde
gue submetido a certas correcdes, tais como o conteudo social do conceito (expressao
direta de funcionalidade) e o dano social identificado com a necessidade de prevencéao
geral da pena (Prado, 2010, p. 35).

As teorias socioldgicas afastaram-se da preocupacdo de formular um conceito
material do bem juridico, demonstrando certa fragibilidade em se impedir o arbitrio do
intérprete na busca dos especificos objetos da tutela.

A adocao de uma perspectiva puramente funcionalista revela grande ineficacia
delimitadora, uma vez que ao Estado estaria permitida a incriminacéo de valores morais,
por exemplo, diante da alegacao de disfuncionalidade do sistema.

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 sancoes, e
também nédo se vislumbra nenhuma possibilidade de impedir ou, ao menos, dificultar o

arbitrio do intérprete na busca dos especificos objetos de tutela (Prado, 2010, p. 37).

1.4.6. Teorias constitucionais

Enquanto as teorias socioldgicas situavam o bem juridico no plano da realidade
social e ressaltavam a necessidade da vinculacdo do direito penal com as demais
ciéncias sociais, as teorias constitucionais do bem juridico procuram formular critérios
capazes de se impor ao legislador ordinario, limitando-o no momento de criacdo do ilicito

penal (Prado, p.62). Expressivo € o numero de doutrinadores que afirma que a
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Constituicdo € o “referencial” mais idoneo para que a teoria do bem juridico venha a
cumprir uma funcgdo critica e limitadora do ius puniendi.

Que a Constituicao autoriza a concepc¢édo do delito como ofensa a um bem juridico,
bem como a consagracdo do principio da ofensividade, parece fora de duavida. Alias, é
dessa premissa que se desenvolve a teoria constitucionalista do delito. Assim sendo, 0
problema esta em verificar se ela estabelece algum tipo de vinculo imperativo limitador
gue governe o momento da selecdo dos bens juridicos que devam ser tutelados pelo
Direito Penal.

O ponto de partida da tese de que a Constituicio exerce direta influéncia no
contedo das normas penais consiste em considerar que os valores fundamentais
constitucionalizados constituem os elementos axiolégicos, de natureza ético-juridica, que
conferem unidade, fundamento e legitimidade ao conjunto da ordem juridico-politica da
comunidade. Sao valores que estdo em permanente inter-relagdo e que acabam
conformando um auténtico sistema axiolégico constitucional, vertebrado ao redor do valor-
sintese que é o da dignidade da pessoa humana.

De acordo com o pensamento dessa corrente, o conceito de bem juridico deve ser
extraido da Constituicdo, que € o documento responsavel pela determinacéo das diversas
politicas-administrativas de cada Estado e pelas garantias fundamentais do cidadao.

O maior expoente dessa vertente foi Claus Roxin, que defendeu a ideia de que a
Unica restricdo prévia a eleicdo dos bens juridicos reside nos principios da Constituicdo
(Roxin, 2006, p. 55).

Para ele, no Estado Democratico do Direito, o direito penal exerce dupla funcéo:
protecdo dos bens juridicos com punicdo nos casos de violacdo e garantias das
prestacdes publicas necessarias para a existéncia digna do cidadao, sempre tendo em
vista a garantia de uma vida de paz em sociedade (Roxin, 2006, p. 58).

Os autores que defendiam esta corrente ndo abandonaram o perfil funcionalista,
como se depreende do posicionalmente de Juarez Tavares, na medida, que no fundo,
segundo sua conclusdo, o bem juridico serve para manutencdo do sistema (Tavares,
2004, p. 197).

O Brasil constitui um Estado Democratico de Direito, como se infere do disposto no
art. 1° da Constituicdo da Republica. Ja em seu preambulo, a Lei Magna fixa os pontos

principais, afirmando que o Brasil, instituido como Estado Democrético de Direito, destina-
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se 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.

Constitui-se Estado de Direito, uma vez que o ordenamento juridico positivado
estabelece um sistema organizado a toda a coletividade, a fim de garantir os direitos
individuais e coletivos.

Por outro lado, diz-se “Estado Democratico”, pois aquele ordenamento estruturado
€ elaborado por representantes da sociedade legitimados mediante eleicdo por sufragio
universal, garantindo-se a participacdo de uma infinidade de partidos politicos com
ideologias diversas.

O Estado deve existir para o homem, e nao o contrario. Isso porque o cidaddo é o
centro do universo do sistema juridico. Veja-se, ainda, que o compromisso adotado pela
Lei Maior constitui-se na protecdo do exercicio dos direitos e garantias individuais e
coletivas, ponto basilar em um Estado Democratico de Direito.

Um outro aspecto importante que nao podera deixar de ser comentado é que um
dos fundamentos agasalhados pela Carta Magna é o principio da dignidade da pessoa
humana e devido a sua importancia, deve construir todo o ordenamento juridico e todas
as decisbOes estatais, guiando a atuacdo do poder Executivo, do Legislativo e do
Judiciario.

Ponderando sobre esse aspecto, € mister afirmar que o Direito Penal, no Estado
Democréatico de Direito, deve atuar como ultima ratio, isto é, deve ser fragmentario,
garantista e deve ser usado com o fim exclusivo e tdo-somente para a protecao de bens
juridicos e ndo como forma de controle estatal sobre o cidadao.

A autora Mariangela Gama de Magalhdes Gomes em seu livro entitulado “O

principio da Proporcionalidade no Direito Penal”, afirma que:

segundo as diretrizes da Constituicdo, para proteger os bens juridicos, o
Estado deve esgotar os meios menos lesivos antes de se utilizar do
recurso a norma penal, que, neste sentido, deve constituir uma arma
subsidiaria, a ultima ratio. Antes de tudo, é preferivel a utilizacdo de meios
desprovidos de carater sancionatério, como uma adequada politica social;
em seguida, se necessario for, recorre-se, entdo, quando nenhum dos
meios anteriores for suficiente, estara legitimado o recurso a pena ou a
medida de seguranca.
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Ademais, como se analisara no tépico seguinte, ndo basta uma protecdo de bens
juridicos, mas, para a atuacdo do Direito Penal, é imprescindivel a um ataque lesivo ou
potencialmente lesivo ao bem juridico.

Isso significa que h& a exigéncia de que o Direito Penal “castigue”unicamente os
ataques a bens juridicos, pois o Direito Penal é visto como um mal, a teor de que, quando
ele atua, reduz os limites da liberdade e atinge a dignidade (pressupostos fundamentais
da pessoa humana no Estado Democrético de Direito). Portanto, esse “mal” somente é
admissivel a medida que resulte necessario e a necessidade exsurge quando se exige a
protecdo de bens juridicos.

Como bem assinalado por Luiz Regis Prado (1997, p. 59-60):

Em um Estado de Direito democratico e social, a tutela penal ndo pode vir
dissociada do pressuposto do bem juridico, sendo considerada legitima,
sob a ética constitucional, quando socialmente necessaria. Isto vale dizer:
quando imprescindivel para assegurar as condicoes de vida, o

desenvolvimento e a paz social, tendo em vista o postulado maior da
liberdade.

Por isso a doutrina costuma assentar que a missao primordial do Direito Penal é a
protecdo de bens juridicos, e com razao, pois “el Derecho penal es necesario cuando lo
exige la proteccion de los bienes juridicos” , nas palavras de Mir Puig (2006, p. 85).

Cabe observar que nao se trata de defesa do abolicionismo penal, mas da defesa
de um Direito Penal minimo, no ambito do estritamente necessario, uma vez que o Direito
Penal, reitera-se, ao atuar, cerceia bens juridicos de extrema importancia (ex. liberdade,
patrimdnio, etc), porém visando a protecdo de bens juridicos de importante valor.

Todavia, como se denota, a medida que o sistema repressivo ataca a liberdade da
pessoa humana, liberdade essa imprescindivel para o desenvolvimento da vida humana e
da sociedade, cabe ao Estado tutelar através do Direito Penal, porém este s6 deve atuar
no campo do estritamente necessario — trata-se, destarte, de um mal necessario.

Nesse sentido, € salutar colacionar o ensinamento de Luiz Flavio Gomes (2002, p.
98):

Considerando o elevadissimo valor da liberdade individual, assim como
suas gravissimas consequéncias para o “ser’, nao tanto (ou nao
necessariamente) para o “ter” da pessoa, por razdes de proporcionalidade,

razoabilidade e equilibrio sé resulta legitimada a privagdo da liberdade
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gquando estdo em jogo ofensas concretas para outros bens de igual ou
equivalente valor (e, mesmo assim, de outras pessoas; nunca a protecao
dos préprios bens juridicos pode fundamentar a intervencédo penal).

Por derradeiro, fica claro que a verdadeira correlagdo entre bem juridico e Estado
Democratico de Direito, se vislumbra a partir do conhecimento em que um Estado
garantista de direitos individuais e coletivos, que prima pela protecdo a dignidade humana
e a liberdade de seu cidadao, devera exercer o seu direito de punir na defesa do bem
juridico, sempre no ambito do estritamente necessario.

E oportuno trazer a baila o pensamento do nobre jurista, Mufioz Conde (2004,
p.61), pois pondera que o Direito Penal ndo é tdo somente um instrumento de protecdo de
bens juridicos, mas também um instrumento de motivacdo do comportamento humano na

sociedade, uma vez que a pena serve para motivar o comportamento dos individuos.

1.5. Fungdes e importancia do bem juridico

Tem-se dito que a missao do direito penal € a protecdo dos valores ético-sociais
elementares. Todo direito pretende introduzir ordem e harmonia no desenvolvimento da
vida social.

O bem juridico é conceituado como direito intrinseco que a norma protege. Nao é
outra coisa que nao seja a pretensao do legislador de dar-lhe protecao a certos valores do
ser humano, e que se convertem em interesse nao s6 pessoais, mas também do Estado.

Se pode afirma que o bem juridico é a tutela que a norma penal brinda aos valores
tangiveis e intangiveis do homem, desde os mais significativos (vida, liberdade,
patrimdnio, entre outros), até aos mais irrelevantes (honra, fidelidade, entre outros).

O bem juridico € um bem vital do grupo ou do individuo que em razdo de seu
significado social esta amparado juridicamente. De tal maneira que a lei penal proibe ou
manda uma série de acdes, cuja realizacdo ou omissao pde em perigo ou lesiona um
interesse geralmente apreciado (vida, liberdade, honra) recebendo protecdo mediante a
utilizacdo do bem juridico em seu tipo. Em consequéncia, a protecdo por meio do direito

penal significa que, nos delitos de ac¢des as norma juridicas trazem proibices mediante a
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ameaca de pena; ja nos delitos de omissdo o que se reclama é a nédo realizacdo da acédo
guando existe a obrigacao para realizar a acdo omitida.

Portanto, o bem cumpre uma funcdo essencial do direito penal ao estabelecer
através da protecdo dos bens o minimo ético social necessario para a convivéncia, nesse
desiderato busca-se o equilibrio entre a protecéo da sociedade e a dos individuos.

As funcdes mais relevantes atribuidas ao bem juridico sdo as seguintes:

a) Funcdo de garantia ou de limitar o direito de punir do Estado: uma das mais
importantes fun¢des do bem juridico é a denominada garantia, a partir da qual se limita a
atuacdo penal do Estado, revelada pelo adagio nullum crimen sine injuria. Trata-se da
vedacao ao legislador penal de tipificar as condutas que ndo lesionem ou coloquem em
perigo auténticos bens juridicos. Esta perspectiva limitadora quanto ao uso do Direito
Penal o coloca como dultima ratio. Essa 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 construcdo dos tipos penais (Prado,
apud, Polaino Navarret, 1974, p. 240).

b) Funcéo teleoldgica, interpretativa ou exegética: cabe ao intérprete, ao aplicar a lei
penal, fazé-lo em observancia ao bem juridico, pois este se presta a revelar a natureza do
tipo e critérios de interpretacdo da norma penal, elucidando seu sentido e alcance
protetor, dando-lhe sentido e fundamento. Portanto € imprescindivel que toda norma
penal deve lesar ou ameacar um bem juridico, sendo este o conceito central do tipo e que
revela os seus elementos objetivos e subjetivos.

A interpretacdo teleolégica do bem juridico protegido pode excluir do tipo as
condutas que ndo o lesem ou ponham em perigo, por falta de antijuridicidade material.

Na elaboracédo do tipo o legislador estara sempre voltado ao bem juridico tutelado.
Nesse sentido, a determinacdo e analise do bem juridico protegido constituira excelente
meio de interpretacdo para compreender a finalidade especifica do texto legal.

- Funcédo sistematica: outra funcdo que do bem juridico € a sistematica, que tem por
objetivo classificar os tipos penais em grupos, auxiliando a ordenacao da parte especial
do Codigo Penal de acordo com o bem juridico protegido, estruturando-se os titulos e

capitulos.
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Na medida em que o bem juridico se situa no ponto central dos diferentes tipos
penais da parte especial do Cddigo e sendo uma exigéncia para o legislador orientar sua
atividade na protegdo de bens juridicos, vem a ser “um dos pontos de vista (...) para
conceber o nicleo material dos injustos, comum a todo comportamento ilicito” (Prado,
apud, Rudolphi, 1970, p. 151).

Em suma, a funcao limitadora opera uma restricdo na tarefa propria do legislador, a
teleologica-sistemética busca reduzir a seus devidos limites a matéria de proibicdo e a
individualizadora dis respeito a mensuracao da pena/gravidade da lesdo ao bem juridico
(Prado, 1997, p. 51).
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2 CRITICAS A ADOCAO DA TEORIA DO BEM JURIDICO

A teoria do bem juridico e o modelo de crime como ofensa a um dado bem juridico
afirmaram-se, ao longo do tempo, como critérios de delimitacdo ndo s6 da matéria de
incriminacdo, como dos proprios contornos da respectiva tutela. Essa heranca do
lluminismo, firmada no século XIX, impede a ado¢cédo de modelos de Estado autoritarios e
permite afirmar a legitimidade do direito penal no Estado Democratico de Direito.

A par de referida constatacao histérica quanto a funcéo de delimitagdo da nocéo de
bem juridico, sdo conhecidos os impactos trazidos pela complexidade da sociedade atual
no ambito juridico-penal, em especial no que se refere a antecipacao da tutela de bens
juridicos supra-individuais de cunho econémico, ambiental, tecnolégico ou de consumo,
por meio da tipificagéo crescente de crimes de perigo, mormente sob forma de crimes de
cumulacgéo e de mera desobediéncia.

Nesse novo contexto, em diversos ordenamentos juridicos, dentre os quais o
brasileiro, adota-se técnica legislativa tendente a considerar o direito penal cada vez mais
como instrumento de controle acessoério ao direito administrativo. Os tipos penais
assemelham-se, na sua forma, as normas de intervencdo da Administracdo Publica,
distanciando-se dos requisitos classicos da generalidade e da abstracdo. As normas
penais transformam-se em instrumentos de administracédo de situacdes particulares ou de
emergéncias concretas (Bechara, 2007).

Num Estado de prevencao dos riscos sociais, que conflita diretamente com o direito
penal do fato, expande-se a esfera de discricionariedade das préprias decisdes judiciais,
gue assumem carater programatico e politico semelhante as leis (Baratta, 1994, pag. 12)

Da mesma forma, ganha corpo o questionamento sobre a configuracdo do bem
juridico, que perde sua densidade. Chega-se a discutir, na atualidade, a prépria
importancia do conceito de bem juridico na configuracdo do injusto e, assim, na
delimitacdo da funcéo do direito penal. Diante desse processo de evolucéo (ou involugao)
da Ciéncia Penal, indaga-se se cumpriria, ainda, ao bem juridico a funcéo critica de
delimitacdo da intervencao penal. Cumpre-nos, portanto, voltar a discussdo da teoria do
bem juridico, a fim de estabelecer parametros atuais que possibilitem a discusséo de seu

rendimento no direito penal.
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Apesar de diversas criticas que sofre a doutrina do bem juridico, nenhuma delas
fora capaz de afastar a sua aplicabilidade do ordenamento penal, tanto € verdade que a
Teoria do Bem Juridico continua tendo guarida no Direito Penal, possuindo o escopo de
indicar a que fim se prestara a qualificacdo de determinadas condutas como crimes e com
gue objetivo se estd a assim qualifica-las e, ulteriormente, puni-las com uma sanc¢do
penal. Com efeito, entende-se que o Direito Penal cuida da repressdo dos atos que
lesionam ou exponham a perigo bens juridicos.

E oportuno salientar que ha pouco tempo, em uma decisdo recente na Alemanha, o
Tribunal Constitucional negou a doutrina de protecao dos bens juridicos, afirmando que o
legislador teria discricionariedade para imputar penas aos comportamentos, deixando,
portanto de garantir a afirmacdo da doutrina de protecdo dos bens juridicos no ambito
penal.

Diante de tal discricionariedade distinguir o que um legislador pode ou nao fazer ao
criar tipos penais seria no minimo temeroso, tendo em vista que muitas vezes podem ser
punidos comportamentos que desmerecem qualquer sangcéo penal, ou ainda, apesar de
merecerem podem gerar uma punicao desproporcional a conduta praticada.

Consoante Schinemann (2013, p.73-74):

A recusa do Tribunal Constitucional Federal alemdo em reconhecer a
limitacdo do direito penal por meio do principio da protecdo de bens
juridicos esta entre as suas mais lamentaveis falhas, que nédo deve ser em
caso algum tomada como modelo por outros estados de direito
democratico-liberais: primeiramente o principio se ancora na concepcao
basica do contrato social, que estd pressuposto em toda e qualquer
constituicdo e, portanto, também na Lei Fundamental alema, concepcédo
essa gue duzentos anos antes da Lei Fundamental ja fora trazida ao direito
penal por Beccaria e desenvolvida por Hommele, Feuerbach e Birnbaum,
encontrando-se, assim, num nivel fundamental de reflexdo, que antecedeu
a todo constitucionalismo na Alemanha e que constitui a base histérica
deste. Em segundo lugar, justamente o desprezo do principio da protecéo
de bens juridicos e a utilizagdo do direito penal para fins politico aleatérios
no Terceiro Reich deveriam evidenciar a necessidade de restricbes a
utilizacdo desse instrumento. E, em terceiro lugar, numa argumentacao
gue também se triparte, a utilizacdo do instrumento <<direito penal>>
deveria pressupor um salto qualitativo em sua urgéncia e legitimagéo
material se comparada a outras <<meras>> limitacbes a direitos
fundamentais, porque (1) a Lei Fundamental ja estatui expressamente um
salto de legitimac&o no que se refere a justificagdo formal de leis juridico-
penais (sob a forma do principio constitucionalmente consagrado nullum
crimen sine lege e da exclusiva competéncia do Judiciario para a restricdo
de liberdade), além disso, porque (2) a lesédo ou mesmo destruicdo da
existéncia social tendencialmente ligadas a pena representam em Si
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mesmas um salto ndo apenas quantitativo, mas sim qualitativo em face da
mera limitacdo de direitos fundamentais, e, por fim (3), porque o juizo de
reprovacao ético-social inerente a pena, que € enfatizado justamente pelo
Tribunal Constitucional Federal, significa que ha, além de intervencdo na
liberdade ou na propriedade do cidaddo, um reproche desonroso, que ja
objetivamente pressup8e um comportamento errbneo de maior gravidade,
postas as coisas desta maneira, torna-se dificil afastar a visdo de que o
Tribunal Constitucional Federal, como qualquer outra corte constitucional
de um estado de direito democratico-liberal, teria recebido a teoria do bem
juridico das maos da Lei Fundamental numa bandeja de prata, como
outrora Salomé a cabeca de Joao Batista, cuja recusa porém implica numa
negacdo dos fundamentos do estado de direito democratico-liberal.
Tampouco a expanséo do estado liberal no sentido do estado social, fruto
do desenvolvimento das constituicées dos ultimos 100 anos, torna obsoleta
a ideia da protecédo de bens juridicos, mas acarreta apenas uma expansao
do catalogo de bens e, talvez mesmo uma limitada protecéo do titular do
bem juridico contra sua prépria racionalidade, ou seja, uma introducéo de
elementos paternalisticos, a serem cuidadosamente analisados e
limitados, no direito penal de protecéo de bens juridicos.

A falha da “Rechtsgutslehre” que causou sua rejei¢ao pelo Tribunal Constitucional
alemdo era que seus proponentes nunca se preocuparam em esclarecer o nivel de
discussdo e muito menos fazer tal doutrina funcionar no contexto da analise
constitucional. Na realidade, penalizar um comportamento imoral seria inconstitucional,
tendo em vista que, dentre os limites impostos ao legislador, existe o da protecdo do bem
juridico que tem uma importante funcé&o politica, qual seja, a de restringir uma
injustificavel expansédo do direito penal. O bem juridico exsurge para o direito penal como
fundamento de sua existéncia e limite de sua atuacdo. Trata-se de construcdo teorica
afeita a teoria dos direitos fundamentais e aos contornos de um direito penal garantista
gue atenda aos principios dos Estados Democraticos de Direito ocidentais. Com efeito,
diz-se que o direito penal serve a protecdo de bens juridicos, de sorte que apenas podem

ser punidos por esta via 0s bens assim definidos.

2.1. Valores definem bens juridicos?

Apesar de todos os autores apontados acima, ha quem afirme, como por exemplo
a professora Paz M. De La Cuesta Aguado que séo as relacdes de poder que defendem o

gue seja bem juridico.
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Uma vez identificado o bem como juridico, faz-se necessario definir o motivo pelo
qgual passa a ser protegido pela seara penal. Sendo assim é necessario observar que nao
€ possivel paro o Direito penal tutelar todos os bens juridicos de todas as agressdes ou
iminéncia destas, pois assim estaria evitando o desenvolvimento técnico e a evolugéo
necessaria da sociedade.

Numa sociedade de classes, 0s bens juridicos hdo de expressar, de modo mais ou
menos explicito os interesses da classe dominante, e o sentido geral de sua selecéo sera
o de garantir a reproducéo das relacdes de dominacéo vigentes, muito especialmente das
relagbes econdmicas estruturais.

Desde a dogméatica moderna, a discussao pontual dos bens juridicos é um aspecto
gue nao deixa de despertar uma renovada e necessaria atencdo. O bem juridico € um dos
fundamentos do Direito Penal democréatico. E necessario compreender do fendmeno de
selecdo dos valores sociais a serem tutelados pelo sistema de controle penal.

O Direito Penal figura como um dos mais importantes sistemas de controle social
institucionalizados dentre os existentes. Busca, por meio da protecao de bens juridicos, a
pacificacdo e a viabilidade social. No entanto, uma vez inserido em um Estado
Democratico de Direito, sua atuacdo somente pode ser considerada legitima quando
voltado a missdo que o fundamenta: a protecdo de bens juridicos-penais. Nessa baila,
verifica-se que a atividade legislativa de criacdo de tipos penais incriminadores encontra
na teoria do bem juridico e na Constituicdo importantes barreiras que as orientam a
proteger apenas valores sociais fundamentais e compativeis com o ordenamento juridico
constitucional.

Pensar a partir de uma perspectiva que exceda a visdo estritamente dogmatica
seria a posicdo acertada, pois a possibilidade de se analisar com racionalidade a escala
de valores dominantes, em funcdo da tutela que o sistema outorga a determinados bens
juridicos, atendendo aos objetivos sociais que o0 proprio Estado persegue seria
indiscutivelmente a forma mais plausivel de sele¢cdo dos bens, a partir do aspecto
axiolégico (Eduardo Luis Aguirre- Bienes Juridicos y Sistema Penal, 2005. p. 24).

Por exemplo, em um pais capitalista, um furto de um animal, como um boi ou
mesmo de uma peca de um automovel, tem sido fortemente penalizado, justamente
devido ao ambito de organizacéo juridica politica. Sendo assim, interpretar caso a caso, é

a légica da punicdo, ante a afetacdo dos bens com aparéncias similiares. Desta forma se
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a estrutura social constitui um objeto essencial para compreender as caracteristicas que
assumem o0s sistemas penais, 0s bens juridicos protegidos alcancados pela protecao
através da norma penal, ndo devem centralizar-se a partir de individuos isolados, mas
sobre as suas respectivas condutas.

A professora Paz M. De La Cuesta Aguado (ibidem, Eduardo Luis Aguirre- Bienes
Juridicos y Sistema Penal, 2005, p.63), em seu artigo sobre “A correta contradicdo das
normas entre os bens juridicos”, assinala que “uma correta selecdo de bens juridicos
resulta imprescindivel para uma tipificacdo adequada. Nem sempre que o bem juridico
tem sido corretamente selecionado, a tipificagdo sera correta, nem a intervengéo penal
justificavel”.

A Autora afirma que a definicdo do conceito dogmatico e da funcdo que tem de
desempenhar o bem juridico ndo tem sido pacifica nos ultimos anos. A adverténcia é
oportuna, pois a legitimidade dos sistemas penais ocidentais se faz a partir da escala de
valores que protegem e em ordem de prelegdo da tutela dos ditos valores.

Os grupos possuidores de poder tém imposto ao resto da sociedade seus valores
para que sejam protegidos como bens juridicos. A imposicdo de valores ndo € um
fendmeno exclusivo do Direito Penal, nem o conceito de bem juridico.

Portanto, bem € um fenébmeno que se reproduz inevitavelmente ao curso da
historia. Em uma sociedade democratica de direito, em que funcionam corretamente suas
instituicbes e que conte com um sistema politico pluripartidario, a imposicédo de valores
pelos grupos no poder ndo tem porque identificar-se como o terror estatal, como
autoritario, tendo em vista que séo distintos os poderes- econdmicos, politicos, sindicais e
encontram-se interrelacionados.

Diante do que foi dito, é certo que quem tem poder impde seus valores ao
legislador, aos grupos sociais. A escala de valores € 0 que dosa o merecimento das
sancdes, por parte dos distintos sistemas penais, que seguem 0S processos de
criminalizacao.

N&o deve ser ignorado que o controle social ndo se expressa apenas de forma
subsidiaria através do direito penal e que existem outros sistemas com atitudes
sancionatorias formal e informal frente as condutas de menor relevancia. Porém o que
distingue o Direito Penal é precisamente a pena como sancao institucional especifica. E

fundamentalmente, a pena de prisao.
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Ha a possibilidade real das sociedades elegerem de forma livre e democratica a
construcdo de um sistema punitivo que castigue a afetacdo de uma escala de valores
racionais. Um sistema penal poderia ser uma superestrutura nas maos da classe
dominante ou um instrumento de luta politica e liberdade, dependendo do ambito temporal
e espacial de sua pretenséo de validade e dos distintos valores cuja defesa se propusera.
O que indica que isto dependeria da natureza das relacdes de producdo de uma
sociedade, das formas de distribuicdo de riquezas e do consenso social alcancado,
impondo assim uma determinada escala axilogica.

Sem sombra de duvidas antes de julgar se alguém ou toda uma massa de
individuos foram antiéticos, ou faltou a moral social, € necessario compreender as
relagbes econdmicas da sociedade em questdo, e assim saber a que estao obrigados.

Os valores ndo séo absolutos, inalteraveis por todo o tempo e contextos sociais, ao
contrario, devem ser analisados de forma critica a luz do poder de construcao,
transmissdo e imposicdo dos mesmos valores, reconhecendo neles seu relativismo.
Enfim, a depender do momento histérico em que a sociedade se encontra € possivel
vislumbrar a relativizacdo de todo sistema de valores e de regras sociais que sao
tutelados pelas normas de direito penal.

A relativizacdo dos valores tdo mencionados neste trabalho s6 alicerca o
entendimento contemporéaneo de que o Estado tutela interesses e bens de toda a
sociedade de uma maneira harmonica e racional. Portanto o bem juridico € uma sintese

normativa concreta de uma relacéo social determinada e dialética.

2.2. E possivel incriminar na auséncia bem juridico?

Como se vé tampouco a doutrina e a jurisprudéncia vem aceitando o caminho da
inflexibilidade.

A maioria esmagadora da doutrina ndo admite a existéncia de leis penais que nao
protejam bens juridicos, como afirma por exemplo, Mufioz Conde (p.81): “Em geral se
pode dizer que as leis penais que ndo protegem bens juridicos sao nulas por arbitrarias

ou por infringirem o principio da intervengao minima do direito penal [...]" .
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Alguma incriminagcdes que ndo possuem bens juridicos, ndo tem o condédo de
afastar a tutela penal, como por exemplo, a crueldade contra animais, previsto na lei
9.605/98, artigo 32, ha inclusive que entenda que nesse caso, estaria se falando de um
bem juridico coletivo.

O sistema juridico ndo € hermético e acompanha o desenvolvimento e a mudanca
de valores da sociedade. Nao obstante, se existem regras, estas devem ser cumpridas,
porém ha excecdes e isto ndo significa que permita a invalidez da teoria do bem juridico.

Desta forma, ainda que haja a possibilidade de se incriminar sem bem juridico, ndo
se pode concluir que estaria rechacada a teoria do bem juridico. O bem juridico é uma
das condi¢Bes punicdo, mas ha outras, que formam um conjunto. Abre-se, com isso, todo
um nNovo campo para a investigacao cientifica com base nos quais se podem reconhecer
tais excecgoes.

Exemplos dessas hipéteses de auséncia de bem juridico sdo aventadas por Roxin,
em relagdo a protecdo dos animais, plantas e embrides. Devem ser reconhecidas tao
somente como excec¢des, e ndo questdes que invalidem a teoria do bem juridico (Roxin,
2006, p. 59).

Nas palavras de Luis Greco:

O bem juridico €, em regra, necessario para legitimar uma incriminacgao.
Mas somente em regra, sendo possiveis excecdes: uma delas é o crime de
maus-tratos de animais, incriminacao legitima, apesar de nao tutelar dado

necessario a realizacdo de (individuos, nem tampouco a subsisténcia do
sistema sécia (Greco, p. 111)).

Algumas incriminacbes que nao possuem bens juridicos, ndo tem o condao de
afastar a tutela penal, como por exemplo, a crueldade contra animais, previsto na lei
9.605/98, art. 32, ha inclusive que entenda que nesse caso, estaria se falando de um bem
juridico coletivo.

Acatadas as excecdes, ndo ha qualquer esvaziamento da doutrina do bem juridico.
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2.3. Les&o ao bem juridico: questéo de politica-criminal?

N&o h& como se pensar em um bom funcionamento de um direito penal préprio de
um Estado Democrético de Direito sem que esteja estruturado, ao menos em sede de
politica criminal, que considere a importancia e a fun¢éo do bem juridico penal.

O legislador é o titular (exclusivo) do desenho da politica criminal, assim como da
selecdo dos bens juridicos, mas, de qualquer maneira, deve agir dentro dos parametros
da Constitui¢ao.

O bem juridico nada mais é do que a transcendéncia politica do Direito Penal,
justamente por revelarem a op¢ao politico-criminal adotada. A sua importéancia € vista sob
dois enfoques: o politico-criminal, em que se presta para orientar os rumos do Direito
Penal, e o dogmatico, util na identificacdo dos objetos concretos da tutela penal, e no
conteudo material do crime, isto é, o que se busca proteger por meio do Direito Penal.

Encontrado em cada norma penal o bem juridico possui o poder de limitar as
condutas puniveis, portanto o legislador quando sanciona uma norma penal deve
interpreta-la e aplica-la como um juiz e tal comportamento constitui uma diretriz para a
politica criminal.

Greco aduz que quando se afirma que toda incriminacao visa a defender um bem
juridico o seu conceito pode ser entendido tanto por uma perspectiva dogmatica, quanto
de uma perspectiva politico-criminal, ou, para usar a famosa terminologia de Hassemer,
tanto de uma perspectiva imanente ao sistema, quanto transcendente ao sistema (Roxin,
FS Hassemer, p. 584).

Quanto ao conceito dogmatico do bem juridico ndo ha duvida que toda norma tera
0 seu bem juridico, por exemplo como ocorre com o crime de estupro (CP. Art. 213), tera
por bem juridico a “dignidade sexual”. Portanto, nada mais € que o interesse protegido por
determinada norma, e onde houver uma norma, havera um tal interesse.

Ao se discutir os limites do poder legal de incriminar, o conceito que aqui importa
nao é o dogmatico, pois quem decide o que é ou ndo bem juridico € o legislador, portanto
nao ha maiores problemas. O que realmente se indaga € se é possivel esperar do

conceito do bem juridico alguma eficacia no sentido de limitar o poder de punir do Estado.
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A resposta a questdo formulada sobre o conceito de bem juridico penal somente
pode ser dada por intermédio da visdo social do bem juridico, e ndo da visao
exclusivamente positivista.

Segundo Roxin (2006, Passim), os problemas politico-criminais constituem o
conteudo préprio também da teoria geral do delito, sendo inviavel a sua separacdo da

construcdo dogmatica. Assim expde 0 seu pensamento:

o direito penal € muito mais a forma através da qual as finalidades politico-
criminais podem ser transferidas para o modo da vigéncia juridica. Se a
teoria do delito for construida neste sentido, teleologicamente, cairdo por
terra todas as criticas que se dirigem contra a dogmatica abstrata-
conceitual, herdada dos tempos positivistas. Um divércio entre construcéo
dogmatica e acertos politico-criminais é de plano impossivel.

Birbaum ja concebia que so a totalidade, isto é, a sociedade, e nunca o individuo,
poderia decidir quais bens h&o de ser abrangidos pela protecdo das normas do Direito e
também acreditava que o significado ou valor Ihes advém como objeto de regulamentacao
juridica. Concebendo o bem juridico como um valor social suscetivel de ser lesado (apud,
Costa Andrade, 1991, p. 37).

Segundo VON LISZT “é a vida, e nao o Direito, que produz o interesse; mas s6 a
protecédo juridica converte o interesse em bem juridico”; argumentando ainda que “a
necessidade origina a protecdo, e, variando os interesses, variam também os bens
juridicos quanto ao numero e quanto ao género” (Liszt, 1998, vol. 1, p. 94).

Em suma, muda a sociedade, muda o direito. O Direito Penal patrio passa pela
transicdo do modelo de delito de lesdo de bens individuais, para incorporar o modelo de
delito de perigo de bens supraindividuais: meio ambiente, patriménio histérico e cultural,
sistema urbanistico, sistema econdémico e financeiro, ordem tributaria, sistema
previdenciario, salde publica, incolumidade publica, bioética e biosseguranca, educacéo,
relacbes de consumo, probidade administrativa e seguranca do transito sdo exemplos
dessas novas demandas e interesses.

Apontamos, por tanto, como critério de afericdo social de quais bens juridicos
deverdo ser considerados bens juridicos penais, a relevancia do objeto para o
funcionamento do sistema social, tendo sempre como referéncia o individuo e suas

necessidades.
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As Constituicdes dos Estados, além de oferecerem as formas de estrutura de
governo e as normas politicas administrativas de organizacdo, elegem e garantem os
mais preciosos valores de uma sociedade: os direitos fundamentais. Porém né&o resta
davida que ha a incerteza e polivaléncia das Constituicdes, que muitas vezes nao
permitem delinear com seguranca a natureza do bem juridico e tampouco autorizam
concluir que a realidade social, ainda que seja em seus aspectos mais relevantes, esteja
explicita ou integralmente contemplada em seu seio. Por isso mesmo € admitido a
possibilidade de configurar com bens juridicos penais ndo sO6 o0s consagrados
explicitamente na Constituicdo, sendo também os implicitos.

Uma vez que o texto constitucional patrio perfilha valores fundamentais como a
liberdade e a dignidade humana cujos desdobramentos se irradiam sobre todo
ordenamento juridico - cumprindo o papel de um norte diretivo -, ha uma consequente
delimitacdo e orientacdo da acdo do legislador de modo a promover uma politica criminal
gue nédo transforme o direito em mera forca, mas obrigue os cidaddos em sua
consciéncia, respeitadas as bases de um sistema democratico de direito.

Nesta esteira de pensamento resta cristalino que o conceito de bem juridico-penal
nasce limitado ao conteddo material das normas constitucionais que lhe séao
hierarquicamente superiores e com as quais ele jamais pode confrontar. Assim
esquadrinhado, desponta também evidente que o conceito de bem juridico-penal além de
ser protegido pelo Direito Penal, precisa ser restringido pelo poder punitivo, a uma esfera
precisamente limitada pelo Texto Maior, verdadeiro e legitimo indicador das linhas
substanciais prioritarias ja acolhidas na realidade social como um valor (Prado, 2010. p.
385).

O conjunto de valores encontrados no altiplano constitucional serve de baliza
segura ndo s6 para o momento embriogénico das normas penais - onde ha a selecdo e
definicdo dos bens juridicos a serem defendidos - mas também para o momento de
interpretacao e de aplicacdo destas mesmas normas.

A proposito, norma alguma pode ignorar o conteudo axiolégico constitucional,
devendo sempre ser examinada a luz deste contetdo que confere o elemento normativo-
material de todo ordenamento juridico com vistas a realizacdo da justica material pela

adocao de uma legalidade democratica.
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Contudo mister destacar-se que ndo basta apenas a previsao constitucional de
certo valor social para que seja autorizada de pronto a criagcdo de instrumento
sancionatorio criminal para a respectiva protecao.

Deve também ser notado o0 escalonamento existente entre estes valores que
observa o contexto histérico ao qual encontra-se inserido, reforcando ainda mais o carater
fragmentario e proporcional da tutela penal que busca sua legitimacdo ndo apenas em
aspectos formais, mas também na valoragéo ético-social.

Como toda norma é fruto de uma decisao politica, surge a Politica Criminal como
conjunto de critérios de orientacdo para o legislador, diferenciando-se do Direito Penal e
da Criminologia, apesar da intima relacgéo.

Apesar da Constituicdo ocupar o posto mais alto de todo o ordenamento juridico e
prever varios direitos e garantias individuais contra o poder punitivo do Estado - o que
para muitos € um exagero benevolente - na pratica ndo sao poucos 0s exemplos das mais
variadas “conscientes, sistematicas e funcionais” violagdes perpetradas pelo préprio
Estado.

A correlagdo original “crime-pecado” € substituida pela visdo lombrosiana de
“crime-doenga” e depois pela correlagcao “crime-pobreza” que hoje é presente no elemento
“crime-consumo” de modo que os consumidores falhos ou débeis ndo sao funcionais ao
sistema e precisam ser auxiliados pelo sistema penal em sua dificuldade de “insercao”.
Neste diapaséo, a inseguranca social generalizada da azo a uma politica de seguranca
gue realimenta o sistema penal em um esfor¢co contraproducente que segundo o discurso
oficial busca a “contengcédo da violéncia”, mas na pratica reforca e reproduz de forma
legitima as desigualdades sociais em um claro programa visceral de reproducdo e
manutencao ideoldgica.

Vale dizer que o postulado da lesdo a um bem juridico representa uma diretriz
politica-criminal oferecida ao legislador, mas ndo o vincula. Nado € possivel subestimar a
funcao politica criminal do bem juridico, qual seja a de limitar o &mbito do direito penal, ja
gue diante de diversas questdes controvertidas antes puniveis como 0 incesto, 0
homossexualismo, 0 uso de drogas, tal funcdo orienta o legislador de forma essencial,
evitando a punicdo de condutas meramente imorais.

Roxin (Passim, 2006) aduz que nenhuma teoria a respeito do objeto de protecédo do

direito penal dispde de um critério que estabeleca limites da intervencéo ocorrida por meio
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do direito penal da liberdade, em uma sociedade fundada justamente sobre ela. Alguns
bens juridicamente protegidos pelo Direito Penal sdo uma criagéo do legislador.
Mariangela Gama de Magalhdes Gomes aduz que:

A missao de tutela de bens juridicos, além de constituir garantia essencial
do direito penal, surge como uma das fundamentais proposicoes de um
programa politico-criminal tipico de um Estado Social Democréatico de
Direito, fundado na concepcdo de que o Estado ndo deve estar a servico
dos que governam ou detém o poder, mas em funcdo da pessoa humana,
em varias dimensfes: a) que esta obrigado a assegurar as condi¢cdes
essenciais, seja para o desenvolvimento de sua personalidade, seja para a
vida em sociedade; b) que ndo pode promover, defender ou impor
gualquer ideologia ou qualquer ordem moral ou religiosa (secularizagdo do
Direito Penal); c) que deve tolerar e incentivar o modelo pluralista e
democratico de convivéncia, o que significa que deve intervir 0 menos
possivel na liberdade humana (intervencdo minima) e jamais castigar
“‘meras imoralidades”. O que acaba de ser mencionado, como nao poderia
ser de outra forma, revela o nucleo essencial do denominado principio da
exclusiva protecdo dos bens juridicos que, ao lado de tantos outros
principios fundamentais (da materialidade do fato, da ofensividade, da
legalidade, da culpabilidade, etc.) tem (também) a funcéo de delimitar o ius
puniendi do estatal (GOMES, 2003, p. 46).

A partir de investigagcdes mais recentes comegou a ser proposto um conceito de
bem juridico como diretriz para o legislador, o que irremediavelmente demonstra uma
conquista. Exemplo pratico, fora a descriminalizac&o no direito penal sexual aleméao, pois
0 homossexualismo masculino era uma conduta punivel até a década de 70.

Recentemente em 26 de fevereiro de 2008 o Tribunal Constitucional Federal
alemao (BVerfGE 120,224), proferiu um julgamento em um caso de incesto, delito previsto
no artigo 173 8§ 2° do Codigo Penal aleméo. Neste julgamento, a doutrina de plano reagiu
negativamente a esta decisao, afirmando que no caso haveria um retrocesso no direito
penal porque tal punicdo corresponde a tutela da moralidade e ndo de um bem juridico
(Roxin, 2013, Revista Eletrénica de Ciéncia Penal y Criminologia, nUmero 15.01. p. 21).

Surgiu desta forma a indagacéo a repeito dos limites oponiveis ao legislador na
criacdo de certos bens juridicos e, consequentemente, na elaboracdo de normas penais.

Em palavras mais simples, busca-se identificar como a teoria pessoal do bem
juridico pode, concretamente, exercer a funcédo de delimitacdo negativa do direito penal. A

essa questdo, Claus Roxin procura responder com base em alguns parametros gerais.
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Em primeiro lugar, defende-se a ilegitimidade de normas penais que sejam
exclusivamente motivadas por concepc¢des ideoldgicas. De outro lado, adverte-se que a
mera delimitacdo da finalidade da lei ndo constitui necessariamente um bem juridico.

Em terceiro lugar, aponta-se que a mera ilicitude moral ndo bastaria para justificar
uma disposicao penal, exigindo-se a lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico. Afirma-se,
também, que a lesdo da prépria dignidade nédo supde a lesdo de um bem juridico. Em
quinto lugar, a protecédo de certos sentimentos somente é considerada como protecdo de
bens juridicos quando se trate de sentimentos de inseguranca, em razdo do
multiculturalismo a exigir tolerdncia em relacdo a condutas que contradizem
representacdes valorativas pessoais.

Tem-se, ainda, que a lesdo consciente a si mesmo, bem como a possibilidade de
seu favorecimento por terceiro ndo podem legitimar uma norma penal, em razdo da
protecdo de bens juridicos terem como finalidade a protecdo do individuo em relacao a
terceiros, e ndo de si mesmo. Em sétimo lugar, conforme expde Roxin, leis penais
simbolicas (que perseguem fins extrapenais) ndo se servem a protecao de bens juridicos.
Da mesma forma, os denominados tabus (como o incesto que na Alemanha € punivel)
nao podem ser considerados bens juridicos. Finalmente, abstracdes inapreensiveis néo
poderiam constituir bens juridicos.

A partir da deciséo do Tribunal alemédo passou-se a questionar a existéncia do bem
juridico penal, tendo em vista que o direito penal apenas seria utilizado como ultima ratio
na protecdo dos bens juridicos, no caso em que um determinado tipo de comportamento &
particularmente prejudicial e intoleravel em uma sociedade ordenada e, portanto, precisa
ser fortemente suprimido.

E importante observar, assim, que a concepcdo pessoal que se faz a respeito do
bem juridico pode trazer por si mesma, dificuldades teéricas impedindo assim a sua boa
aplicacdo. Para tanto, basta analisar que qualquer bem juridico supra-individual pode ser
(re)interpretado, num plano de maior abstracdo, em sentido pessoal, haja vista que, em
Gltima analise, tudo o quanto € compreendido pela sociedade diz respeito a individuos
concretos. Alias, o Estado tem mesmo como funcdo precipua garantir a auto-realizacéo
dos individuos. Fica transparente, portanto, que o critério pessoal do bem juridico acaba
perdendo de forma patente seu conteddo ou precisdo, revelando-se um conceito muito

mais ideoldgico.
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Por isto, por questdes de politica criminais tem se convencido o legislador que
apesar da existéncia do conceito dogmatico do bem juridico é possivel vislumbrar um
novo conceito. Um conceito capaz de restringir o poder de incriminar.

Definir o bem juridico com arrimo na constituicdo seria a proposta mais
interessante, pois estar-se-ia diante de um conceito politico criminal de bem juridico
vinculante para o legislador, porque ele seria extraido diretamente da constituicéo,
portanto dotado de hierarquia constitucional. E oportuno aclarar o leitor que o fato do bem
juridico estar arrimado na constituicdo, ndo significa que tudo que € acolhido pela lei
maior deve ser objeto de tutela pelo direito penal, ndo mesmo. Como o direito penal
dispbe de sancdes especialmente graves, ndo basta uma lesdo a qualquer interesse de
caréater infimo para legitimar a intervencgéo penal.

A simples remissdo do conteudo de bem juridico penal a Constituicdo néo é
suficiente para limitar a discricionariedade legislativa, tendo em vista o carater aberto dela
e 0s inumeros e mesmo conflitantes valores que acolhe (Greco, 2004, p. 98).

Em face dessa realidade, conclui que é insuficiente fundamentar a existéncia do
conceito de bem juridico penal exclusivamente na Constituicdo. Pelo contrario, a analise
das incriminacbes sob a perspectiva constitucional demonstraria que esse conceito é
desnecessario, pois a exclusdo da competéncia incriminadora do legislador partira da
prépria Constituicdo, bastando “afirmar-se que o direito penal s6 pode tutelar valores
acolhidos, ou ao menos nao vedados, pela Constituicao” (Greco, 2004, p. 99 et seq.).

Assim, postula que o conceito de bem juridico deve necessariamente ser “mais
restrito que o conjunto dos valores constitucionais”, pois “nem tudo que a Constituicdo
acolhe em seu bojo pode ser objeto de tutela pelo direito penal” (Greco, 2004, p. 100).

Ha que se reconhecer que ndo é possivel deduzir da Constituicdo um catalogo de
regras matematicas e exatas para dar solucdo definitiva aos problemas da selecdo e
hierarquizacdo dos bens juridicos — sdo questdes abertas -, por outro lado ndo ha como
deixar de extrair do modelo constitucional de Estado (democratico, social e de direito)
algumas precisas limitacbes (procedimento de carater negativo) a atividade
criminalizadora, como, por exemplo: a) que nao € funcdo do Direito penal a protecédo de
interesses exclusivamente morais; b) que ndo podem ser puniveis as condutas que
lesionam valores ou interesses vinculados a simples costumes sociais (condutas

extravagantes); ¢) que com o Direito penal (democratico) ndo se pode impor uma
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determinada ideologia; d) que deve ser levado a cabo um amplo processo de
descriminalizac&o, ndo so das infracbes de “bagatela”, sendo também (e especialmente)
de um elevado numero de delitos contra a propriedade ou contra a dignidade do cargo.

Por meio da exclusédo de determinados valores constitucionais, como dito acima, o
principio da subsidiariedade demonstra que somente é possivel impor aos particulares as
mais graves sancdes de forma legitima havendo a ofensa a bens “dotados de alguma
relevancia, de fundamental relevancia, de relevancia tamanha que se possa justificar a
gravidade da sangéo que a sua violagdo em regra acarreta” (Greco, 2004, p. 100 et seq.).

Hassemer, (apud, Greco 2004, p. 11) define bem juridico como dados
fundamentais para a realidade pessoal dos individuos ou para a subsisténcia do sistema
social, nos limites de uma ordem constitucional. Logo, diante desta afirmacdo, para o
autor, incriminacdes sem bem juridico seriam um verdadeiro terrorismo estatal.

Hodiernamente, poucos, mas cada vez mais autores como Hefendehl, Kollektive,
Roxin defendem ainda que em caréater excepcional, incriminacées sem bem juridico, por
alguns chamados de delitos de comportamento é perfeitamente possivel (apud, 2004,
Greco, p. 12).

O bem juridico é em regra necessario para legitimar uma incriminacdo. Mas
somente em regra, sendo possiveis excecdes: uma delas é o crime de maus tratos a
animais, legitima, apesar de nao tutelar dado necessario a realizacéo de individuos, nem
tampouco a subsisténcia do sistema social (Greco, 2004, p. 14).

O conceito politico-criminal de bem juridico € palpavel. Ele tem de estar arrimado
na constituicdo, ndo se limitando a meramente refletir os valores que a constituicdo
consagra, uma vez que somente valores fundamentais podem justificar a gravidade da

intervencédo penal. Estes valores podem ser tanto do individuo como da coletividade.
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3 PARAMETROS PARA A DELIMITACAO DO BEM JURIDICO

A tarefa do direito penal é de garantir aos seus cidaddos uma convivéncia livre e
pacifica sob a garantia de todos os direitos fundamentais constitucionalmente previstos e
dos interesses e valores essenciais. Os bens juridicos ao serem lesionados podem causar
um dano a uma diretamente ou de forma indireta, por isto a diferenca entre bem juridico
individual e coletivo. Para os bens juridicos coletivos, (Greco, 2010 pag. 349)
desenvolveu-se uma convincente concepgao, segundo a qual “ndo € permitido postular
um bem juridico coletivo como objeto de protecdo de uma determinada norma penal”, se a
afetacdo desse bem néo causar um dano ou perigo de dano a um bem individual.

A eleicao dos bens dignos da maxima tutela que o Estado pode oferecer pauta-se
em alguns critérios, como os apresentados pela doutrina italiana por meio das teorias
constitucionais do bem juridico, que aponta como parametro para o legislador, na
definicdo dos bens penalmente tutelaveis, a Constituicdo, “operando-se uma espécie de
normativizacao de direito politico-criminais” (Prado, 2010. p. 43-44).

Coexistem, nessa perspectiva, duas correntes que divergem apenas quanto a
forma de vinculacdo a norma constitucional (Prado, 2010, p. 44-46):

As teorias de carater geral, que estabelecem como critério de escolha o bem
juridico a Constituicdo e seus principios fundamentais, como a dignidade da pessoa
humana, o Estado de Direito Social e Democratico, e seus corolarios, que informam o
sistema penal, como a legalidade, por exemplo.

Por outro lado, do Estado Democratico de Direito sdo derivados outros principios
gue devem interferir na selecdo do bem juridico, na medida de sua prote¢cdo, como 0s
principios da necessidade do direito penal, da proporcionalidade, da intervencdo minima,
da fragmentariedade e da lesividade (Rapassi, 2010, p. 64-65).

As teorias de fundamento constitucional restritivo, que delimitam o campo de
escolha do legislador as normas constitucionais que apontem explicita ou implicitamente
0s objetos de tutela e a forma pela qual esta deve efetivar-se.

A exigéncia, para a legitimacdo do jus puniendi, é que, para haver imposicdo de
pena pelo estado é que haja uma lesdo ou ao menos um perigo de lesdo a um bem
juridico penal, como se tem destacado passa a ser novamente objeto de discussdo no
mundo juridico, tendo em vista que ao se estabelecer limites ao legislador mostra-se
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indispensavel a funcgdo-politica criminal do seu poder punitivo. Na medida em que um
comportamento n&do venha a lesionar de nenhuma forma as possibilidades de
desenvolvimento de outros ndo ha que se considerar um injusto penal.

Tendo em vista a dificuldade de se obter um conceito material Gnico de bem
juridico e a necessidade de uma delimitacdo desses valores, préopria do direito penal nos
Estados Democréticos de Direito (ultima ratio), buscam-se alguns critérios que auxiliam
essa delimitagao.

Apesar dos critérios que serdo estudados estarem separados em subitens
autbnomos, trata-se, tdo somente, de questdo didatica, uma vez que todos fazem parte de
um mesmo contexto: a verificagdo desses principios e critérios conjuntamente é
indissociavel da boa e correta aplicacdo do direito penal e da prépria protecdo aos bens
juridicos penais. O pensamento juridico moderno reconhece que o0 escopo imediato e
primordial do Direito Penal radica na protecédo de bens juridicos — essenciais ao individuo
e a comunidade -, norteada pelos principios fundamentais que serdo explanados abaixo.

Para selecionar o que deve ou ndo merecer a protecao da lei penal — bem juridico -
, 0 legislador ordinario deve necessariamente levar em conta o0s principios que sdo as
vigas mestras — fundantes e regentes — de todo o ordenamento penal. Esses principios,
gue se encontram em sua maioria albergados, de forma explicita ou implicita, no texto-
constitucional, formam por assim dizer o nucleo gravitacional, o ser constitutivo do Direito
Penal.

A ideia de principio ndo pode ser entendida enquanto fim, objetivo a alcancar, no
sentido legitimador, como muitas vezes ocorre, visto que aquele ndo representa intencao,
propdsito ou tendéncia voltada para o porvir, mas fundamenta e conforma o Direito Penal,

podendo servir de parametros delimitadores do bem juridico penal.

3.1 Principio da exclusiva protecédo de bens juridicos

E um principio constitucional implicito. Decorre do fato de nosso pais ser um
Estado Democratico de Direito, conforme previsto no art. 1° caput, da Constituicao

Federal.
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Por esse principio, entende-se que somente é possivel incriminar condutas com o
objetivo de proteger (tutelar) bens juridicos penalmente relevantes.

No que diz respeito ao conceito de bens juridicos no ambito penal, assim se
manifesta Claus Roxin (2009, p.18-19): [...]: “podem-se definir os bens juridicos
como circunstancias reais dadas ou finalidades necessérias para uma vida segura e livre,
gue garanta a todos os direitos humanos e civis de cada um na sociedade ou para o
funcionamento de um sistema estatal que se baseia nestes objetivos”.

A diferenciacdo entre realidades e finalidades indica aqui que os bens juridicos nédo
necessariamente sdo fixados ao legislador com anterioridade, como € o caso, por
exemplo, da vida humana, mas que eles também possam ser criados por ele, como é o
caso das pretensdes no ambito do Direito Tributario.

O conceito estabelecido por Roxin pressupde como circunstancias reais a vida, a
integridade corporal, a propriedade e outros bens juridicos similares (2009, p 18). Como
finalidades necessarias, citem-se a administracao da justica e o regular funcionamento do
sistema monetario. Diante dessa visdo, as circunstancias reais ndo sao criadas pelo
legislador (a vida, por exemplo), enquanto as finalidades necessarias sdo por ele
definidas (criadas), como € o caso da administracdo da justica enquanto bem juridico
penalmente protegido.

O principio em comento, consoante leciona Masson (2010, v. 1, p. 39): “Veda ao
Direito Penal a preocupacao com as intencdes e pensamentos das pessoas, do seu modo
de viver ou de pensar, ou ainda de suas condutas internas, enquanto nao exteriorizada a
atividade delitiva®. Isto porque se assim fizer, o Direito Penal estara se afastando da
obrigatoriedade de restringir a atuacdo, com suas normas incriminadoras, a exclusiva
protecdo de bens juridicos relevantes. Decorre disso a impossibilidade do Direito Penal
ser utilizado para proteger apenas valores morais, éticos, ideoldgicos, religiosos ou
similares.

Torna-se um tanto simplista dizer que o Direito Penal somente pode proteger bens
juridicos relevantes, e que a selecdo destes cabe ao legislador, visto que somente
comportamentos previstos em lei podem ser tidos como criminosos; pois ainda
remanesce a necessidade de delimitar que bens juridicos sao estes, tutelaveis
penalmente, apesar de ja termos em linhas pretéritas, com base nos ensinamentos de

Roxin, tentado delimitar os mesmos sob o ponto de vista teérico.
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No tocante a esta delimitacdo cabe invocar os ensinamentos de Gomes, Molina e
Bianchini (2007, v. 1, p. 436), 0s quais apresentam, sinteticamente, alguns critérios para
aferir os bens juridicos passiveis de tutela na seara penal, conforme segue.

a) somente podem ser incriminados comportamentos que modifiquem situacdes de
fato (relagdes sociais), ndo podendo esta criminalizacdo se opor a valores constitucionais;

b) havendo necessidade de protecdo e demonstrada a importancia social, é
possivel proteger penalmente bens juridicos ndo contemplados expressamente na
Constituicao Federal,

c) ndo pode ser criminalizado o legitimo exercicio de um direito de liberdade
fundamental (direito de reunido, de greve, de associacédo etc.);

d) ndo se pode criminalizar condutas no intuito de fomentar discriminacéo racial,
sexual, religiosa etc.;

e) o legislador infraconstitucional ndo tem obrigacdo de atender comandos
constitucionais de criminalizacdo de condutas se ndo houver necessidade de repressao
penal no caso (Gomes, Molina e Bianchini, 2007, p. 436). Essa posi¢ao, contudo, nao &
pacifica. Cleber Masson (2010, v. 1, p. 24), por exemplo, afirma que, diante de um
comando constitucional de criminalizacéo, ndo ha faculdade do legislador e sim obrigacéao
de criminalizar.

f) “na duvida sobre a criacdo de novos bens juridicos a proteger mediante a
aplicacdo de sancdes penais, deve o legislador inclinar-se pela nédo criminalizagéo (in
dubio pro libertate)” (Gomes, Molina e Bianchini, 2007, p. 437).

Por fim, cabe ressaltar que a abordagem sintética ora finalizada ndo exaure as
polémicas relacionadas ao bem juridico e sua protecéo na seara penal; representou assim
apenas uma tentativa de transmitir o essencial sobre o assunto.

Como se viu, o bem juridico ocupa papel central quando se trata de incriminacéo
de condutas, cabendo ao estudioso do Direito Penal dar a analise dele a importancia
merecida, pois sO assim é possivel avancar no estudo das normas repressivas, sempre
sem perder de vista os fundamentos que Ihes legitimam.

Tal é a importancia do principio da exclusiva protecdo de bens juridicos, que este
serve ao mesmo tempo de comando para limitar a atividade legislativa, assim como pode
servir de base para o julgador recusar a aplicacdo de criminaliza¢cdes ilegitimas (Gomes,
Molina e Bianchini, 2007, p. 436).
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3.2 Principio da dignidade da pessoa humana no Estado Democréatico Social de

Direito

A dignidade da pessoa humana fundamenta toda construgdo juridica
contemporanea, pois o respeito ao ser humano é imprescindivel, ainda que este venha a
violar uma norma penal. Constatar o principio a partir da lesdo por um cidadao a um bem
juridico penal € permitir o seu reconhecimento. De maneira especial, a legislacéo penal é
pautada pela Constituicdo, que impde ao legislador o dever de ponderar toda e qualquer
intromisséo, apontando ainda os direitos e garantias a todas as pessoas; e, de modo
especial, limitando a intervengéo penal.

A dignidade da pessoa humana pode ser bem compreendida como um valor que
encerra a promog¢ao do desenvolvimento livre do ser humano (Prado, 2002, p. 134).

O fato de o ente humano ser tomado como eixo do sistema, e de o Direito mostrar-
se aberto para os novos fatos, deve significar que o respeito que lhe é devido ocorrera
independentemente das crencas e das moralidades, sem o que todo discurso nao
passara da mera retérica (Minahim, 2005, p. 46).

Nesse diapasao, a dignidade da pessoa humana encerra a necessidade de um
total respeito ao homem, enobrecendo o ser humano como um fim em si mesmo (Junior,
Dirley da Cunha, 2008, p. 533), sendo, assim, instrumento materializador dos Direitos
fundamentais. Esta ideia acaba por limitar, a atuacéo estatal na restricdo destes Direitos,
condicao fundamental a um Direito Penal de garantia, que enalteca a liberdade humana e
se restrinja a tutelar apenas os bens juridicos fundamentais, e em suas lesfes mais
graves.

O professor Yuri Carneiro Coelho aduz que “a dignidade da pessoa humana
constitui-se em um valor, pauta axiolégica constitutiva de principio, de natureza
constitucional, que se irradia por todo o ordenamento juridico com sua forca vinculante”
(2009, p. 79).

Ao reconhecer a pessoa humana como o centro em torno do qual a legislacdo do
Estado - e, de maneira especial, a legislacdo penal - ha de ser pautada, a Constituicao

impbe ao legislador o dever de ponderar toda e qualquer intromissdo que aponte para
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limites de direitos e garantias assegurados constitucionalmente a todas as pessoas; e, de
modo especial, deverd limitar a intervencéo penal (Gomes, 2003, p. 67).
O art. 1° da Constituicao Federal Brasileira preceitua:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniédo indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana,;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V - o pluralismo politico.

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituigdo.

Da simples leitura do expresso texto constitucional, verifica-se, logo no artigo
inaugural da Constituicdo, que o Estado brasileiro se constitui em um Estado Democratico
de Direito e possui como um de seus fundamentos a dignidade da pessoa humana.

Por Estado de Direito, entende-se um Estado que concebe o individuo como
cidaddo e o coloca no centro da protecdo do sistema juridico, tutelando seus direitos e
garantias fundamentais (principalmente vida e liberdade). Além disso, garante-se a
pluralidade de oOrgados governativos, independentes e interdependentes entre si, com
legitimacdo democratica, estruturada através das elei¢des por sufragio universal, ou seja,
participacédo do povo nas decisdes do Estado.

Quanto ao carater de Estado Social, os constitucionalistas ndo hesitam em afirmar
gue uma analise sistematica do texto constitucional brasileiro permite a concluséo
também dessa adjetivacdo, tendo em vista o0 grande numero de dispositivos
constitucionais preocupados com o bem-estar social.

Para Luiz Alberto David Araujo, segundo essa otica, “a Constituicdo identificou
como objetivos fundamentais da Republica, dentre outros, a construcdo de uma
sociedade justa, a erradicacdo da pobreza e a redugdo das desigualdades sociais”
(Aradjo, 2013. p. 93). Em outras palavras, uma caracteristica do Estado que procura
garantir e melhorar as condic6es materiais e espirituais da vida das pessoas.

Nesse contexto, a CRFB elegeu como um dos seus principais fundamentos a
dignidade da pessoa humana.
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Esse principio identifica um espaco de integridade moral a ser assegurado a todas
as pessoas por sua existéncia no mundo, e a dignidade relaciona-se tanto com a
liberdade e os valores do espirito, como as condi¢cdes materiais de subsisténcia (Barroso,
1998, p.38).

O principio da dignidade da pessoa humana tem o escopo de nao sé proteger a
vida humana, mas principalmente a assegurar a existéncia com dignidade. Esse conjunto
de valores derivado do principio da dignidade esta incorporado ao patrimdnio da
humanidade.

O principio fundamento deve ser observado em todos os setores do Estado
Democratico e justamente em virtude de sua magnitude é que o Estado deseja vé-lo
implementado ndo apenas em relacdo as potenciais vitimas, sendo que, inclusive, aos
autores de delitos, uma vez que tem-no como limite até mesmo quando da imposicao de
sanc¢Oes penais.

Nesse mesmo sentido, José Afonso da Silva, ao atribuir varios significados a
dignidade da pessoa humana, e nesse ponto, referindo-se a acepc¢éao de dignidade que se
liga a forma de comportamento, afirma que “(...) nem mesmo um comportamento indigno
priva a pessoa dos direitos fundamentais que |he sdo inerentes, ressalvada a incidéncia
de penalidades constitucionalmente autorizadas” (Silva, 2005, p. 38).

Além de uma garantia e um principio orientador de todo o sistema politico e do
ordenamento juridico, constitui um limite infranqueavel do Estado, uma vez que lhe é
vedado penetrar na liberdade, igualdade e fraternidade do ser humano.

Imprescindivel se ter em vista que tanto nos mandados de criminalizacdo, quanto
na protecédo de direitos fundamentais, o principio da dignidade da pessoa humana deve
estar presente. Proibe-se qualquer norma infraconstitucional ou qualquer construcéo
interpretativa ou doutrinaria que seja direta ou indiretamente contraria a valores
fundamentais, principalmente a dignidade da pessoa humana.

Nesse ponto, ilustrativa a licdo de Luiz Regis Prado quanto a primordial referéncia

constitucional do bem juridico:

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 sancgédo disposta para a sua protecéo. O critério indicado para isto foi,
primordialmente, o da liberdade e dignidade da pessoa humana,
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reconhecido como fundamento da ordem politica e da paz social (Prado,
2010, p. 100).

3.3 Principio da necessidade: relevancia social

Como ja dito, o bem juridico € uma unidade funcional valiosa para a sociedade,
regida de acordo com a Constituicdo, o que significa que nem todos os bens juridicos
possuem status constitucional. Os bens e valores que ndo estejam na Constituicdo podem
ser objetos de tutela penal, desde que sejam socialmente relevantes (e compativeis com
0 sistema constitucional).

Para que merecam tutela penal, portanto, exige-se que 0s bens juridicos tenham
relevancia social, e ainda que haja necessidade de interferéncia desse ramo extremo do
direito, como meio imprescindivel para assegurar as condi¢des de vida do individuo, o seu
desenvolvimento e a paz social.

Importante destacar que a teoria da adequacdo social, concebida por Welzel,
significa que apesar de uma conduta se subsumir ao modelo legal, ndo sera considerada
tipica se for socialmente adequada ou reconhecida, isto €, se estiver de acordo com a
ordem social (Welzel, p.83). Diante desta afirmacédo, nota-se que, segundo o autor, 0
direito penal tipifica somente condutas que tenham alguma relevancia social;, caso
contrario, ndo poderiam ser delitos, ainda que aparentemente sejam registradas como
tipo. Assim, que algumas condutas ndo sao consideradas criminosas em virtude de sua
adequacao social (Welzel, 1997, p. 81).

Ferrajoli, ao trazer a baila os enunciados de utilidade penal e postulados de nulla
Lex poenalis sine necessitate, nulla poena sine necessitate e nullum crimen sine
necessitate, ja concebido por Beccaria, afirmara que “uma lei que nao é necessaria, ao
carecer do fim para o qual se propde, ndo é boa”. Ou seja, o principio da necessidade
exige que recorra a ela somente como remédio extremo (Ferrajoli, 2002, p.28).

Para que um bem juridico possa ser considerado bem juridico penal, sao
necessarias duas condicionantes: relevancia social e necessidade de protecédo pelo direito

penal, (Mir Puig, 2007, p. 556), como se vem afirmando ao longo deste trabalho.
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Desde tempos atras, a aplicacdo das penas tem se justificado, ao lado de outras
exigéncias, se houver reconhecida necessidade de atuacao do direito penal, constituindo-
se, assim, este critério, seu limite e fundamento. Ademais, bens juridicos dignos dessa
protecdo sao apenas aqueles possuidores de relevancia social.

O sistema social seria o “lugar da determinacédo dos efeitos socialmente danosos
do crime”. Na sua construgdo, o Direito Penal tem que assegurar as condi¢des de
convivéncia humana, o que nédo significa que a pessoa tenha que ser protegida nao
apenas por ela prépria, mas também por causa da sociedade.

Defende-se, assim, a obediéncia absoluta do Direito Penal ao principio da
danosidade social e, com atencdo ao modelo iluminista, propde-se um Direito Penal
liberto de amarras do puro arbitrio valora¢des do legislador e diretamente ancorado numa
representacao sociolégica das condi¢des da vida na sociedade.

O problema da danosidade social dos atentados diretamente infringidos a pessoa
s6 pode ser solucionado a partir da ideia de que “nenhum sistema de interagdo pode
existir sem pessoas”. A inovadora metodologia busca conceituar bens juridicos ndo como
produto de processos naturais, mas como um acordo baseado na experiéncia, limitando o
ius puniendi e estabelecendo critérios de racionalidade seletiva e legitimadora dos bens
juridicos a serem eleitos. Anota-se que 0s bens juridicos séo valores culturais em cuja
subsisténcia a comunidade confia e para cuja tutela reputa como necessaria a
intervencéao coativa.

Para Jakobs (2009, p. 68) o Direito Penal e a pena so teriam sentido em razdo da
manutencdo da ordenacdo social, constituindo para o seu funcionamento sem
perturbacdes. Ratifica que s6 a danosidade social pode constituir fundamento para a
legitimacéo da punibilidade, embora queira prescindir da categoria de bem juridico.

O principio da danosidade social esta presente na construcdo do conceito de bem
juridico e da estrutura do conteddo material do ilicito de Feuerbach, como visto, e,
atualmente, na teoria funcionalista, representada principalmente por Jakobs, que o aponta
como fundamento para a caracterizacao penal da conduta.

Nas palavras de Luiz Regis Prado, pode-se dizer que “dano social — consequéncias
negativas e indesejaveis socialmente -, na sua dimensdo macrossocial, esta vinculada a
eventual repeticdo e difusdo do comportamento desviante, em que pese nao haver uma

identificacado pura e simples” (Prado, 2010, p. 102).
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A jurisprudéncia firmada pela alta Corte do pais ja incorporou o principio da
danosidade da conduta em seus julgados, pois ja se concluiu que a identificacdo do bem
juridico fundamental ndo basta a satisfacdo da proporcionalidade que deve existir entre a
imposicdo da sancao e o fato criminoso: é preciso mais, é necessario que a conduta seja
idonea a lesar ou por em perigo 0 mesmo bem, o que traduz, para empregar termos

contemporaneos, na danosidade da conduta (STF — HC n° 81.057/SP)™.

3.4 Principio da ofensividade ou lesividade

Ao direito penal somente interessa a conduta que implica dano social relevante aos
bens juridicos essenciais a coexisténcia. A autorizacdo para submeter as pessoas a
sofrimento através da intervencdo no ambito dos seus direitos somente esta justificada

nessas circunstancias.

1 Ementa

Arma de fogo: porte consigo de arma de fogo, no entanto, desmuniciada e sem que o agente tivesse, nas
circunstancias, a pronta disponibilidade de municdo: inteligéncia do art. 10 da L. 9437/97: atipicidade do
fato:

1. Para a teoria moderna - que da realce primacial aos principios da necessidade da incriminacdo e da
lesividade do fato criminoso - o cuidar-se de crime de mera conduta - no sentido de ndo se exigir a sua
configuragdo um resultado material exterior a agédo - ndo implica admitir sua existéncia independentemente
de leséo efetiva ou potencial ao bem juridico tutelado pela incriminacéo da hipétese de fato.

2. E raciocinio que se funda em axiomas da moderna teoria geral do Direito Penal; para o seu acolhimento,
convém frisar, ndo é necessario, de logo, acatar a tese mais radical que erige a exigéncia da ofensividade a
limitacdo de raiz constitucional ao legislador, de forma a proscrever a legitimidade da criacdo por lei de
crimes de perigo abstrato ou presumido: basta, por ora, aceita-los como principios gerais contemporaneos
da interpretacdo da lei penal, que h&o de prevalecer sempre que a regra incriminadora os comporte.

3. Na figura criminal cogitada, os principios bastam, de logo, para elidir a incrimina¢do do porte da arma de
fogo iniddnea para a producéo de disparos: aqui, falta a incriminagao da conduta o objeto material do tipo.

4. Ndo importa que a arma verdadeira, mas incapaz de disparar, ou a arma de brinquedo possam servir de
instrumento de intimidacdo para a pratica de outros crimes, particularmente, os comissiveis mediante
ameaca - pois € certo que, como tal, também se podem utilizar outros objetos - da faca a pedra e ao caco
de vidro -, cujo porte ndo constitui crime autbnomo e cuja utilizacdo ndo se erigiu em causa especial de
aumento de pena.

5. No porte de arma de fogo desmuniciada, é preciso distinguir duas situacdes, a luz do principio de
disponibilidade: (1) se o agente traz consigo a arma desmuniciada, mas tem a muni¢cdo adequada a méao, de
modo a viabilizar sem demora significativa o municiamento e, em conseqgiéncia, o eventual disparo, tem-se
arma disponivel e o fato realiza o tipo; (2) ao contrdrio, se a muni¢do ndo existe ou estd em lugar
inacessivel de imediato, ndo ha a imprescindivel disponibilidade da arma de fogo, como tal - isto €, como
artefato idoneo a produzir disparo - e, por isso, ndo se realiza a figura tipica. Processo RHC 81057 SP;
Relatora: Ellen Gracie; DJ:25/05/2004; OJ: Primeira Turma; DP: 29/04/2005; PP-00030 EMENT VOL-02189-
02 PP-00257 RTJ VOL-00193-03 PP-00984.
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A construcdo de um Direito Penal de garantia, voltado a protecdo da pessoa
humana e, ndo, a funcionalizagdo do Direito Penal como instrumento de garantia de
expectativas normativas tem sido a busca incessante da ciéncia penal moderna. A maior
preocupacao desta ciéncia € o homem.

E o principio que justifica (ou legitima) o Direito Penal; o direito penal somente esta
legitimado para punir as condutas que implicam dano ou ameaca significativa aos bens
juridicos essenciais a coexisténcia. Sendo assim, para que seja legitima a intervencao
criminalizadora do Estado, € preciso que sejam considerados bens juridicos fundamentais
apenas aqueles que tenham suporte constitucional, mais ainda, apenas aqueles
representativos de valores que tenham a capacidade de relativizar os principios da
liberdade e da dignidade da pessoa humana (Coelho, 2009, p. 105).

A esfera de intervencéo a protecdo de bens juridicos deve ser legitimada desde
gue haja lesdo ou exposicao a perigo de lesdo, caso contrario, fere-se o principio da
lesividade que indicara que ndo havera crime. Partindo deste raciocinio, verifica-se que o
crime sO existird se houver uma violagdo de um bem. Desta sorte, estando-se diante de
uma norma que tutele um bem juridico de forma adequada, e a conduta do agente do fato
nao viole este bem, ainda que preencha os requisitos formais do tipo Penal, se estara
diante de uma ofensa ao principio da lesividade, caso se considere esta conduta delituosa
e se condene o agente (Coelho, 2009, p. 102).

A tutela destes bens estd no centro do sistema penal e sua necessidade é que
torna o Direito Penal um instrumento menos arbitrario na intervencédo das liberdades
individuais, posto que determina que este somente possa interferir nestas liberdade se for
em necessidade de protecao de outros valores de dignidade constitucional.

As normas incriminadoras, portanto, somente se legitimardo e serdo legais, se
refletirem a tutela de um bem juridico e se este bem juridico tenha suporte constitucional.

O principio da lesividade somente cumpre com o seu papel, limitando o poder de
punir do Estado, se estiver atrelado ao conceito de bem juridico. Portanto, a inexisténcia
do bem juridico revela uma violacdo ao principio em tela, tendo em vista que deriva do
principio da Dignidade da Pessoa Humana e tem por escopo limitar o ius puniendi.

Este principio reflete duas caracteristicas do Direito: Exterioridade e alteridade (ou

bilateralidade).

89



O direito sempre coloca face a face dois sujeitos (alteridade), ndo interessando as
condutas individuais, sejam pecaminosas, escandalosas, imorais ou "diferentes", somente
podendo ser objeto de apreciagédo juridica o comportamento que lesione direitos de outras
pessoas, e ndo as condutas puramente internas (exterioridade). Ndo esta legitimado a
impor padrdes de conduta as pessoas apenas porque é mais conveniente, ou adequado.
Ninguém pode ser punido pelo Estado somente porque convém.

O objeto de protecdo € o bem juridico. O que se aspira a evitar € a conduta de
terceiro que implica dano relevante a este bem juridico.

Os Tribunais tém adotado, neste sentido, de forma corriqueira, a aplicagcdo do
principio da lesividade. O STF, ja admitiu que inexistindo a lesividade ao bem juridico
tutelado pela norma, ndo héa delito, ainda que a conduta do agente seja formalmente
tipica®.

Conclui-se assim que nao ha delito sem que haja lesdo ou exposi¢cdo a perigo de
lesdo do bem juridico tutelado pela norma, logo ao ndo afrontar o bem juridico de
dignidade penal, ndo sera necessario a intervengdo do Direito Penal. Ndo obstante este
entendimento, o Direito Penal ndo deve servir para tutelar conduta que sejam reprovaveis
apenas moralmente, religiosa ou ideoldgica, esta ndo seria a sua fungéo. Exemplo tipico

no ambito da moral seria a relacéo incestuosa no ordenamento brasileiro.

2 EMENTA PENAL. HABEAS CORPUS. ARTIGO 28 DA LEI 11.343/2006. PORTE ILEGAL DE
SUBSTANCIA ENTORPECENTE. INFIMA QUANTIDADE. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
APLICABILIDADE. WRIT CONCEDIDO.

1. A aplicacéo do principio da insignificancia, de modo a tornar a conduta atipica, exige sejam preenchidos,
de forma concomitante, os seguintes requisitos: (i) minima ofensividade da conduta do agente; (ii) nenhuma
periculosidade social da acéo; (iii) reduzido grau de reprovabilidade do comportamento; e (iv) relativa
inexpressividade da leséo juridica.

2. O sistema juridico ha de considerar a relevantissima circunstancia de que a privacdo da liberdade e a
restricdo de direitos do individuo somente se justificam quando estritamente necessarias a prépria protecao
das pessoas, da sociedade e de outros bens juridicos que Ihes sejam essenciais, notadamente naqueles
casos em que os valores penalmente tutelados se exponham a dano, efetivo ou potencial, impregnado de
significativa lesividade. O direito penal ndo se deve ocupar de condutas que produzam resultado cujo
desvalor - por ndo importar em lesédo significativa a bens juridicos relevantes - ndo represente, por isso
mesmo, prejuizo importante, seja ao titular do bem juridico tutelado, seja & integridade da prépria ordem
social.

3. Ordem concedida.Superior Tribunal de Justica; HC 110475 SC; Relator: Min. DIAS TOFFOLI; DJ:
14/02/2012; OJ:Primeira Turma; DP: DJe-054 DIVULG 14-03-2012 PUBLIC 15-03-2012.
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3.5. Principio da subsidiariedade como complemento indispensavel da ideia de
protecdo de bens juridicos

E aceitavel de forma dominante no ambito penal que a pena criminal s6 entre em
cena a partir do momento em que as formas de regulacdo menos gravosas nao se
mostrem suficientes. Desta forma, o assim caracterizado principio da subsidiariedade,
pauta-se como limitador do direito penal, obviamente ndo descartando a necessidade de
se proteger com afinco, mas de forma subsidiaria os bens juridicos.

A preocupacdo quanto a protecdo dos bens juridicos é grande no ordenamento
juridico, portanto é aconselhavel descartar a necessidade dos mecanismos de regulacao
gue podem possibilitar a socialmente desejada protecdo de bens juridicos da forma mais
eficiente e ao mesmo tempo mais garantidora da liberdade.

Assim, o Direito Penal deve ser um meio necessario de protecdo do bem juridico. A
tutela penal deixa de ser necessaria quando existir, de forma eficaz, outros meios de
controle social (formais ou informais) menos lesivos aos direitos individuais. O Direito
Penal ndo deve buscar a maior prevencao possivel, mas o minimo de prevencéo

indispensavel.

3.6 Principio da proporcionalidade como fator de relevancia para identificacdo do

bem juridico

E o principio da proporcionalidade que estaria na base dessa construcéo, ao se
exigir um equilibrio entre os bens em conflito (bem juridico lesado pelo infrator e 0 seu
direito de liberdade que é afetado pela sancédo estatal). E, ademais, é essa
proporcionalidade que explicaria o carater de ultima ratio do Direito penal.

Deve-se destacar, tendo em vista as observaces anteriores, com especial cuidado
0 principio da proporcionalidade quando se busca sustentacdo nos principios para a

limitacdo do bem juridico penal.
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O alcance da justica, da liberdade, da dignidade da pessoa humana, da igualdade,
da vedacdo das penas cruéis e desumanas, das regras do devido processo legal, da
proibicdo da arbitrariedade, apenas se faz possivel com o balizamento dos limites
proporcionais do crime e da pena, e tudo isso a partir dos trabalhos de quem legisla e de
guem julga.

Para Hassemer, “a conduta humana somente pode ser um injusto punivel se
lesiona um bem juridico”, (1994, p. 584) e, na escolha e selecdo deste bem, a servir de
suporte para definicdo de qual conduta humana forma o injusto punivel, tem-se
claramente demonstrado que o principio da proporcionalidade termina por ser
administrador deste processo de selecdo de bens juridicos a serem tutelados pelo Direito
Penal.

O principio da proporcionalidade tem seu principal campo de atuacdo no ambito
dos direitos fundamentais, enquanto critério valorativo constitucional determinante das
maximas restricdes que podem ser impostas na esfera individual dos cidaddos pelo
Estado, e para a consecucéo de seus fins. Assim, integra uma exigéncia insita no Estado
de Direito enquanto tal, que impde a protecédo do individuo contra intervencdes estatais
desnecessarias ou excessivas que gravem o cidaddo mais do que o indispensavel para a
protecdo dos interesses publicos (Gomes, p. 35).

O principio revela-se como limitador do direito de punir do Estado e vem compor o
Estado Democratico de Direito, porém neste contexto encontra suas limitacdes e
lineamentos, pois devera haver uma ponderacao no conflito de valores, que se mostra em
um processo de tensdo constante, quando se trata de normas de natureza incriminadora,
gue sempre relativizam o valor liberdade em prol da manutencéo de outro valor (Coelho,
2009, p. 82).

O valor da liberdade do ser humano constitui o critério fundamental para o
balizamento dos limites proporcionais do crime e da pena na atividade de quem legisla e
de quem julga. Cada restricdo a uma liberdade garantida por um direito fundamental deve
resultar adequada, necessaria e proporcional a protecdo de um bem juridico que seja,
pelo menos, de igual valor. Portanto, como ja fora dito anteriormente, o critério mais
adequado para a verificagdo da norma penal (ou de sua proporcionalidade), ndo residiria
tanto na oposicdo entre o bem juridico tutelado pela norma em discussdo e o bem

protegido pela outra norma paradigmatica, sendo primordialmente da relacdo de
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hierarquia estabelecida entre o bem tutelado e a liberdade pessoal sacrificada em razdo
da sancao penal e, ndo somente de um juizo extrinseco a norma penal sendo também de
um juizo intrinseco.

A finalidade de se proteger bens juridicos ndo deve ser usada para impor
limitacdes de todo tipo aos direitos fundamentais, uma vez que o respeito a estes poderia
ser enfraguecido sob tal desculpa, tornando tais direitos terminariam puras e simples
normas programaticas. Para evitar que isto ocorra, oS meios postos para a tutela dos
bens juridicos que tém um fundamento constitucional hdo de estar submetidos a
determinadas limitacbes. Na jurisprudéncia da Corte Constitucional alema, por exemplo,
nao é feita referéncia apenas a necessidade de proibicdo de abuso, mas séo requeridas
adequacado, necessidade e proporcionalidade nas limitacbes a direitos fundamentais,
(BverfGE 16, 147, 181, Starck, op. Cit., p. 2.529), subprincipios do principio da
proporcionalidade. Segundo a mesma Corte, ainda, o principio da proporcionalidade é
imanente a esséncia dos direitos fundamentais, que, enquanto expressao da pretenséo
geral a liberdade do cidaddo perante o Estado, podem ser limitados somente na medida
em que sejam indispensaveis a defesa do interesse publico (BverfGE 19, 342, e ss; 35,
382, 401, Starck, op. Cit., p. 2.532).

O principio da proporcionalidade ha de estar sempre a servico dos valores
comunitarios e individuais, o que consequentemente corrobora com a devida proporgéao
entre a sancao penal e a gravidade do fato, exigéncia indeclinavel da justica e da
dignidade da pessoa humana, pois a busca desse equilibrio - exercicio do poder e a
preservacao dos direitos do cidaddo- é busca constante.

Esta é uma preocupacdo atual na doutrina, pois em um mundo marcado por
contradicbes e por constantes violacbes de direitos fundamentais, ha necessidade de
estabelecer um padréo de equilibrio, para coibir os abusos e excessos do poder estatal.

A andlise dos principios que legitimam e limitam o direito de punir no ambito penal
€ uma abordagem necessaria neste trabalho, principalmente no que tange a valoragao
aos bens juridicos, pois por meio do principio da proporcionalidade, por exemplo, o
operador do direito passa a ter um norte ndo s para criar tipos mas também para
estabelecer as respectivas sancoes.

O principio da proporcionalidade fornece subsidios para que a atuacédo legislativa

paute-se pelo respeito ao ser humano no direito penal, pela necessidade de que a
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drastica intervencdo na esfera individual dos cidaddos seja necesséria para proteger
valores mais caros a sociedade O principio assume o papel, dentro do ordenamento
juridico, indicador dos balanceamentos e dos critérios de escolha a serem observados na
elaboracéo das leis.

O principio da proporcionalidade Se expressa por trés subprincipios: da
necessidade, da idoneidade e da proporcionalidade em sentido estrito. Sendo que o
principio da necessidade examina a sua atuacdo em face de outros principios relevantes
do direito penal, como o principio da intervencdo minima e o principio da ofensividade. O
legislador deve ter consciéncia da necessidade logica e legal da proporcdo, pois sO se
justifica a criagdo do tipo penal quando a tutela penal revelar-se alternativa inarredavel,
diante da ineficacia de outros mecanismos sociais de controle. Em relacdo ao principio da
idoneidade, traz a reflexdo a ideia de que a intervencdo penal e a medida dessa
intervencédo serao idoneas quando ajustadas a finalidade preventiva do direito penal. Ja
guanto ao principio da proporcionalidade em sentido estrito € mister enfrentar o quao é
crucial tornar concreta a relacdo valorativa e estabelecer ao legislador que determinada

pena deve ser proporcional a conduta (Gomes, 2003, p.10-11).

3.6.1 Proibicdo de Excesso

Para a melhor compreenséao do principio da proporcionalidade é crucial que tanto o
legislador quanto o aplicador da lei penal ndo excedam o exercicio do seu poder punitivo.
Esta regulacdo dar-se-a através da violagcdo ao bem juridico tutelado pelo direito penal.
Portanto, a proibicdo de excesso estad estreitamente relacionada com o sentido de
proporcionalidade.

O excesso normalmente ocorre quando ao ser elaborado o ato legislativo é
afrontado o contetdo do principio da proporcionalidade. Desta forma, ainda que qualquer
vicio de inconstitucionalidade verificado possa redundar em excesso- pois a atividade
legislativa € sempre vinculada a limites formais e materiais- ndo se ignora que proibicao
de excesso também pode significar exigéncia de proporcionalidade.

Embora seja a proporcionalidade um principio a ser observado em todos 0s
momentos da atuacado do direito penal, ndo ha como negar a especial relevancia que este

adquire no momento de elaboracéo legislativa dos tipos incriminadores.
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Justamente por nem sempre o Estado na esfera penal seguir a risca os niveis
minimos de protecdo constitucionalmente exigidos € que serd possivel vislumbrar
diversas frustracbes ao seu dever de protecdo atuando de modo insuficiente ou mesmo
deixando de atuar.

O Principio da Proibicdo do Excesso surgiu ligado a idéia de limitacdo do poder no
século XVIII, sendo considerado uma medida com valor suprapositivo no Estado de
Direito, visando garantir a liberdade individual das ingeréncias administrativas. Esse
critério de proporcionalidade tem suas raizes mais profundas na época dos iluministas,
como Montesquieu (Charles de Secondat), autor do Espirito das Leis, obra que Ihe deu
grande reputacdo. Como também Cesare Beccaria, pois ambos tratavam sobre a
proporcionalidade das penas em relacéo aos delitos praticados.

Todo excesso € prejudicial ao ser. Indicando esta assertiva, observa-se que varios
foram os filosofos que discorreram sobre este assunto — dentre eles poderiamos citar
Buda, que, em sua filosofia de vida, exortava aos seus seguidores o caminho do meio.
Mas, diante de um caso concreto é exaustivo e dificil buscarmos essa proporcionalidade,
tomar o caminho do meio. Entédo, a proporcionalidade ha de ser feita ao nos afastarmos
do excesso.

Dispbe o Cadigo Penal no seu artigo 23, paragrafo Unico, que o agente respondera
pelo excesso doloso ou culposo nos estados de necessidades, legitima defesa, estrito
cumprimento de dever e exercicio regular de direito.

E necessario que em todas essas justificativas revistas no diploma patrio agente
nao se exceda os limites prescritos pela lei. Exceder é utilizar de emprego de um meio
desnecessario para se atingir um objetivo, meio este totalmente proibido, é a
intensificacdo desnecessaria de uma conduta inicialmente justificada.

Mas, ndo se pode ultrapassar os limites justificAveis. Cabe a analise da conduta,
através das circunstancias e das provas, para verificar se ocorreu excesso juridicamente
proibido para aplicacdo das penas equivalentes.

O Principio da Proibicdo do Excesso € bem notério no Direito Penal, pois se
excedendo o agente da conduta de um ato licito, ele ja ultrapassou o permitido. No
cumprimento do dever legal e no exercicio de direito, € indispensavel que o homem atue

de acordo com o ordenamento juridico.
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A realizacdo de uma conduta punivel cria para o Estado o poder e o dever concreto
de punir, de impor a sancao penal.

As penas devem ser proporcionais ao delito, o que diametralmente negar o
excesso, pois o Estado tem a obrigacédo de punir sendo nos moldes determinados pela
sanctio juris, ao passo que o criminoso tem o direito de ndo ser punido além daqueles
limites.

A proibicdo do excesso se da para que a lei estruture os limites de respeito entre a
liberdade dos seres que vivem numa sociedade.

Como assinala Celso Antbnio Bandeira de Mello “A Administracdo Publica néo
deve atuar jamais servindo-se de meios mais enérgicos que 0S necessarios a obtencdo
dos resultados pretendidos pela lei, sob pena de vicio juridico, que acarretara
responsabilidade da Administracao”

Os meios diretos de coacdo s6 devem ser utilizados quando ndo haja outro meio
eficaz para se alcancar o mesmo obijetivo, ndo sendo validos quando desproporcionais ou

excessivos em relagéo ao interesse tutelado pela lei.

Desta forma, ndo basta para assegurar ao individuo garantias, em face as
possibilidades de intervencdo do direito penal, a no¢cdo de bem juridico uma vez que a
escolha desse bem deve estar submetida aos principios referidos, além de significar um

valor considerado essencial para uma determinada sociedade.
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CONSIDERACOES FINAIS

A protecdo penal de bens obedece a necessidade de garantir, socialmente, os
direitos essenciais do homem. No ambito pessoal, os que lhe séo inerentes, e também
aqueles que vao sendo adquiridos no ambito do direito material, de sua situacéao civil, de
sua cultura e costumes.

O bem juridico se justifica como categoria limite ao poder punitivo do Estado, como
um obstéculo capaz de impedir arbitrariedades, distor¢cdes ou confusdes na elaboracdo da
estrutura penal.

O objeto do bem juridico encontra sua origem no interesse da vida, anterior ao
Direito, e surge das rela¢gdes sociais, ainda que o dito interesse vital ndo se converta em
bem juridico por meio do processo legislativo que o cria.

O Direito Penal protege bens vitais, a partir de uma em perspectiva em que 0o
sujeito tem centralidade, ou seja, os bens devem servir ao desenvolvimento social do
individuo. Neste sentido, ndo se reduzem ao plano individual, vida, liberdade, honra; mas
também podem ser encontrados bens coletivos e transindividuais.

Apenas sera justificavel a norma penal na medida da sua necessidade para
protecdo das condi¢des de vida de uma sociedade. Por isto mesmo, o Estado ndo tem o
direito de coagir os individuos a eleger determinados modelos de comportamento, apenas
com base em ideais morais.

N&o se permite que o Estado sancione quaisquer comportamentos, de acordo com
0 juizo estabelecido, que pela maioria soa como imoral, pois de outra forma seria
absolutamente inaceitavel na atualidade.

Os bens juridicos penais ndo devem resultar de livre criacdo do legislador, ha
diversos critérios que devem ser obedecidos nesse processo. Por isto mesmo, €
importante o trabalho da doutrina quando estabelece parametros delimitadores de tal
intervencdo na sociedade, visando evitar a indevida intromissdo na esfera individual do
agente nos casos em que o objeto da norma positivada ndo se revelar digno de protecéo.

Como visto, ao longo do trabalho, existem correntes que negam a importancia do
bem juridico, porém como ndo parece correto abandonar esta referéncia a este o bem

juridico por quanto a ideia de valores, simplesmente, ndo oferece a mesma seguranca.
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A legitimacédo do direito penal depende em grande parte da nocdo de bem juridico
a qual poderd justificar a privacdo da liberdade. Da mesma forma o crime esta
indissoluvelmente ligado a lesividade ou perigo de lesdo para o bem juridico.

Nesse diapaséo verifica-se que a transformacdo do bem em bem penal, se da por
uma escolha legislativa perpassada por escolhas também politicas, que se inserem no
contexto social, econdmico e historico de uma determinada sociedade numa dada época,
pois em uma sociedade de classes, os bens juridicos hdo de expressar de modo mais ou
menos explicito, porém de forma inevitavel, os interesses da classe dominante, e o
sentido geral de sua selecdo serd o de garantir a reproducdo das relacdes de dominacao
vigente, muito especialmente das relacdes econdmicas estruturais.

Pelo fato do Estado servir ao individuo, bem como garantir a liberdade e dignidade
humana, vé-se desde logo, que o legislador ao proteger determinados bens juridicos
preocupou-se em nao ultrapassar o direito de punir, tendo em vista que 0s parametros
utilizados deveréao partir dos chamados ditames e limites impostos na Constituicdo e dos
valores nela consagrados. Portanto, tera a norma constitucional o substrato primeiro para
possibilitar ou ndo uma incriminacdo de conduta.

A existéncia do delito e sua previsdo normativa repousaria na compatibilidade da
escolha do bem juridico tutelado, essa escolha é a reflexdo dos valores de uma
coletividade, que conforme ja fora dito varia constantemente, e que s6 passa a ser
“‘elevado” a condigao de bem juridico penal se estiver revestido de uma gravidade e de
uma danosidade social de tal monta, que nao Ihe seja passivel de tutela eficaz e efetiva
pelos demais ramos do direito.

Portanto, o bem juridico na qualidade de valor, e consequentemente, inserido no
amplo aspecto da finalidade da ordem juridica cumpre a funcéo de protecdo, ndo dele
préprio, sendo da pessoa humana, que € o objeto final de protecdo da ordem juridica
(Tavares, 2004, p. 99).

O bem juridico s6 vale na medida em que se insira como objeto referencial de
protecdo da pessoa, pois sO nesta condicdo € que se insere na norma com aspecto
axioldgico.

De tudo que foi exposto, conclui-se que a caracteristica fundamental do bem
juridico é a de delimitador da norma penal e de garantia do individuo frente ao Estado. A

delimitacdo, portanto acaba por obstaculizar “inflagdes penais”, proprias de politicas
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autoritarias em que o bem juridico se vé esvaziado de real significado, comportando tudo
aquilo que o Estado considera necessario para realizar seus fins.

A manutencéo do conceito de bem juridico na seara penal e a sua importancia é
imprescindivel para busca da paz social por meio de uma estabilidade normativa, ja que a
sociedade possui um rol de valores, bens e diretrizes, que dada a sua importancia

resguarda o individuo das agressdes e dos abusos do Poder Estatal.
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