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RESUMO

GODOQY, Regina Maria Bueno de. Bem juridico penal. 2010. 122 p. Dissertacao
(Mestrado em Direito) — Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sdo Paulo,
2010.

O presente trabalho ressalta a importancia e a necessaria aplicagdo da teoria
do bem juridico no ordenamento penal brasileiro. A nocao desse valor fundamental e
a sua forma de protecdo sao fontes nas quais o direito penal necessita
obrigatoriamente repousar seu fundamento, ainda que n&o exclusivamente. A
atuacao subsidiaria e de ultima ratio desse ramo do direito confirma que sua
intervencao s6 pode ocorrer nas hipéteses de graves lesdes a esses bens vitais para
a convivéncia pacifica da sociedade. Possui também a teoria, ao lado de varios
outros principios constitucionais ou penais, a funcao de limitar a interferéncia do ius
puniendi do Estado e orienta-lo no momento da atividade incriminalizadora. A
auséncia de conceito material de bem juridico, o0 novo panorama trazido pela atual
concepgao da tipicidade, os bens juridicos supraindividuais, bem como as criticas a
adocao da teoria ndo possuem o condao de afastar a sua observancia obrigatéria no

ordenamento patrio.

Palavras-chaves: Direito penal - Bem juridico penal — Principios

constitucionais — Bens supraindividuais.



ABSTRACT

GODOQY, Regina Maria Bueno de. Criminal juridical good. 2010. 122 p. Dissertation
(Master Degree in Law) — Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo, Sdo Paulo,
2010.

The present work points out the importance and the necessary application of
the theory of the juridical good in the Brazilian criminal legal system. The notion of
that fundamental value and its protection form are sources in which the criminal law
needs obligatorily rests its basis, although not exclusively. The subsidiary
performance and the ultima ratio of that branch of the law confirms that its
intervention can only happens in the hypotheses of serious lesions to those vital
goods for the peaceful coexistence of the society. The theory also possesses, beside
several other constitutional or criminal principles, the function of limiting the
interference of the ius puniendi of the State and to guide it in the moment of the
incriminating activity. The absence of the material concept of juridical good, the new
panorama brought by the current conception of vagueness, the supraindividual

juridical goods, as well as the critics to the adoption of the theory do not possess the

privilege of moving away its obligatory observance in the national legal system.

Keywords: Criminal legal system — Criminal juridical good — Constitutional

principles — Supraindividual goods.



“O valor é dimens&o do espirito humano,
enquanto este se projeta sobre a natureza e a
integra em seu processo, segundo dire¢cbes
inéditas que a liberdade propicia e atualiza.”

Miguel Reale
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1 INTRODUCAO

A nocdo de 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 licées

que pregam.

No inicio da elaboragdo deste trabalho, o tema parecia antigo e esgotado,
mas, na medida que o estudo foi aprofundado, e principalmente considerando-se o
panorama atual do direito penal e como ele vem sendo utilizado, o assunto
certamente voltou a ganhar brilho e forca, exigindo a necessidade de revisitacdes

periddicas.

Nao ha como se pensar em um bom funcionamento de um direito penal
proprio de um Estado Democratico de Direito sem esteja baseado numa estrutura,
ao menos em sede de politica criminal, que considere a importancia e a funcao do

bem juridico penal.

As Constituicoes dos Estados, além de oferecerem as formas de estrutura de
governo e as normas politicas administrativas de organizagcao, elegem e garantem

0S mais preciosos valores de uma sociedade: os direitos fundamentais.

Levando-se em conta a funcao do direito penal nos Estados Democraticos de

Direito, principalmente como protetor de direitos individuais atacados mais
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violentamente, e 0 seu carater subsidiario de atuagdo nesses casos extremos, a
questao dos bens juridicos e o seu estudo (a eleicdo de quais sdo, a forma de

protecao, de correspondéncia constitucional ou nao) apresentam-se indispensavel.

Esses sdo os motivos pelos quais este trabalho pretende iniciar a analise do
tema a partir da preliminar verificagao da importancia do bem juridico penal para o
ordenamento juridico, como pressuposto de necessidade de aprofundamento do
estudo. Em um segundo passo, e como nao poderia deixar de ocorrer, faz uma visita
a evolucao histérica do bem juridico, intrinsecamente ligada a histéria do proprio

conceito de crime.

Apés, e ja adentrando propriamente ao tema, a primeira questdao que se
coloca é a ligacao do bem juridico com a Constituicdo, ou seja, a relacao que se
estabelece entre esses institutos, ja que tudo o que for considerado em um
ordenamento politico-juridico de um Estado deve estar respaldado e em
consonancia com a ordem constitucional. Nesse tépico, indiscutivel a exigéncia de
andlise de principios implicitos e explicitos na Carta Magna que orientam a atividade

penalizadora do Estado.

A partir desse momento, em que o tema ja se encontra situado, enfrenta-se a
grande controvérsia relacionada a matéria: o conceito de bem juridico, sobre o qual,
desde ja, pode-se afirmar ndo haver unanimidade. Justamente em virtude dessa
divergéncia, passam a ser estudados alguns critérios que auxiliam a busca pelo

conceito mais adequado.
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A matéria que se coloca na sequéncia trata das fungdes exercidas pelo bem
juridico, ressaltando a principal delas, a de limitar o poder punitivo do Estado (funcéao

garantia).

O toépico seguinte se propde a diferenciar conceitos que comumente sao
confundidos, tais como bem juridico, objeto do crime e ratio legis. Sao observados

também pontos de convergéncia e fusao dos institutos em alguns casos.

Passa-se entdo a estudar a tipicidade, que, inserida nesse panorama trazido
pela concepcdo do bem juridico, ndo pode mais ser admitida apenas na sua
acepcao logica-formal, mas deve ser entendida também em seu aspecto material,

acrescentando-se um contetdo valorativo.

Dentro desse contexto de direito penal mais moderno, o tema que se coloca
subsequentemente é o dos bens juridicos supraindividuais, além da sua forma de
protecao pelo ordenamento juridico penal.

O ultimo topico expde as criticas a adocao da teoria da protecdo dos bens
juridicos, concluindo o trabalho, ao seu final, pelo afastamento dessas criticas e a

devida e correta aplicacédo da teoria.



2 A IMPORTANCIA DO BEM JURIDICO E O BEM JURIDICO PENAL

Apesar da grande controvérsia doutrindria existente acerca da adog¢do da
teoria do bem juridico, hd grande consenso na afirmacdo de que o crime consiste
em uma lesdo ou perigo de lesdo a um bem juridico. O conteudo material do injusto
tipico se consubstancia na lesdao ou colocacdo em perigo de bens juridicos

penalmente relevantes.

7

A definicao do termo “bem”, na lingua portuguesa, é “proveito, utilidade.

»1

propriedade, dominio”". 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 sob qualquer aspecto; o que €& objecto de
satisfacdo ou de aprovacédo em qualquer ordem de finalidade; o que
é perfeito em seu género, bem sucedido, favoravel, dtil: € o termo
laudativo universal dos juizos de apreciagdo; aplica-se ao voluntario

ou ao involuntario.?

Conforme explicita a licdo de Luiz Regis Prado, a nocado de utilidade é
inseparavel da de bem, na medida que este se traduz como uma condicdo para

satisfazer uma necessidade do homem.®

Aristételes ja concebia as varias acep¢des do termo, destacando justamente a

busca da finalidade inerente ao conceito: “Bem é aquilo a que todas as coisas visam.

! MICHAELIS: moderno dicionario da lingua portuguesa. Editor: Walter Weiszflog. Sdo Paulo:
Melhoramentos, 2009.

2 SANTOS, Mario Ferreira dos. Diciondrio de filosofia e de ciéncias sociais. Sao Paulo: Maltese, 1963.
v. 1, p. 199.

® PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constituigdo. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2003. p. 20.
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(...) o bem supremo é evidentemente final (...) e chamamos de absolutamente final
aquilo que é sempre desejavel em si (...)". Concluiu o filésofo que o bem supremo é

a felicidade.*

Assim, os valores mais importantes e fundamentais identificados por uma
sociedade expressam-se através da eleicao pelo legislador dos bens juridicos

dignos de protecao. Entretanto, nem todos os bens juridicos justificam a tutela penal.

A atuagdo do direito penal no Estado Democratico de Direito deve ser
subsidiaria e fragmentaria, ou seja, atua apenas na protecdo dos bens juridicos
quando os demais ramos do direito nao foram suficientes para tanto. Assim, para a
imposicao do mal maior da pena — caracteristica do direito penal —, que restringe o
principal bem do cidadao (liberdade), indispensavel se faz a verificacdo de uma

agressao violenta ao bem juridico que justifique a intervencédo desse ramo do direito.

Assim € que Mir Puig preleciona que para o bem juridico poder ser
considerado bem juridico penal, sdo necessarias duas condicionantes: importancia

social e necessidade de protecéo pelo direito penal.®

Nesse sentido, também a licdo de Francisco de Assis Toledo®, asseverando
que nem todo bem juridico é acobertado pelo direito penal, que se destina a tutelar

0s bens que os outros ramos do direito ndo foram suficientes para garantir. Ademais,

* ARISTOTELES. Etica a Nicémaco. 3. ed. Tradugdo de Méario da Gama Kury. Brasilia: Editora da
Universidade de Brasilia, 1999. p. 23.

> MIR PUIG, Santiago. Direito penal: fundamentos e teoria do delito. Traducdo de Claudia Viana
Garcia e José Carlos Nobre Porcitncula Neto. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 97.

® TOLEDO, Francisco de Assis. Principios bdsicos do direito penal. 5. ed. 7. tiragem. S&o Paulo:
Saraiva, 2000. p. 17.
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nem todas as formas de agressao a bens juridicos sao protegidas, e o Direito penal
seleciona as situagdes que pretende evitar, através da criagdo do tipo penal

incriminador.

Reforcando essa orientacdo, Polaino Navarrete afirma que o ambito do bem
juridico se estende ndo sobre todos os objetos merecedores de protecao juridica,
mas sé aos que requerem um maior asseguramento normativo, em vista da maior

relevancia axioldgica e em atencéo & gravidade do ataque tipico a eles realizado.’

Neste ponto, importante ressaltar outro aspecto da principal funcdo do bem

juridico: ele possui uma funcéao de limitar o direito de punir do Estado.

O legislador ndo deve tipificar condutas que, na sua forma mais grave, ndo
afetem ou coloquem em perigo bens juridicos. Nao cabe ao direito penal, por
exemplo, sancionar condutas exclusivamente amorais, antiéticas, convic¢des

religiosas ou posturas ideolégicas.

Essa funcao limitadora ao legislador e ao ius puniendi estd compreendida e
atua conjuntamente com uma gama de principios que impéem as barreiras de

contencao do poder punitivo do Estado, limites do préprio direito penal.

Nesse sentido, Paulo César Busato e Sandro Montes Huapaya® afirmam

sobre os principios que limitam o ius puniendi estatal:

7 POLAINO NAVARRETE, Miguel. Derecho penal: parte general: teoria juridica del delito. Barcelona:
Bosch, 2000. 1. 2, v. 1, p. 604.

8 BUSATO, Paulo César; HUAPAYA, Sandro Montes. Introducéo ao direito penal: fundamentos para
um sistema penal democratico. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 121.
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A doutrina majoritaria costuma enunciar uma série de principios tanto
penais como processuais. Garantias como o principio de exclusiva
protecdo de bens juridicos, o principio da intervencdo minima, o
principio de necessidade e utilidade da intervencao, o principio da
culpabilidade, o principio da responsabilidade subjetiva, de proibicao
das penas desumanas e degradantes, da orientagdo das penas
privativas de liberdade a ressocializagdo do autor, o principio da
presungdo da inocéncia, o principio da legalidade, o principio da
igualdade perante a lei, o direito da pessoa a ndo declarar contra si
mesma, etc., garantem uma menor violéncia, deslegitimando o

exercicio absoluto da potestade punitiva exercida pelo Estado.

Nao se pode deixar de ressaltar, sobre o assunto, a posicdo de Luiz Flavio

Gomes®, para quem uma das finalidades do direito penal, a /atere de configurar um

sistema de tutela do individuo diante de agressdes de outrem e da intervencao

s

estatal, € a protecdo dos bens juridicos mais fundamentais da pessoa para o

desenvolvimento de sua personalidade e sua vida em sociedade. Assim, essa

missdo de tutela de bens juridicos, além de constituir garantia essencial do direito

penal, surge como uma das fundamentais proposicbes de um programa politico-

criminal tipico de um Estado Social e Democratico de Direito, fundado na concepcao

de que o Estado nao deve estar a servico dos que governam ou detém o poder, mas

em fungdo da pessoa humana, em varias dimensoes:

(a) que esté obrigado a assegurar as condigdes essenciais, seja para
o desenvolvimento de sua personalidade, seja para a vida em
sociedade; (b) que nao pode promover, defender ou impor qualquer
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 o

® GOMES, Luiz Flavio. Norma e bem juridico no direito penal. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais,

2002. p. 46.
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menos possivel na liberdade humana (intervengdo 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 protecao 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 fungéo de delimitar o ius puniendi estatal.

René Ariel Dotti afirma ser o bem juridico um dos pontos cardeais do direito
penal: “E certo que o conceito de crime ndo se esgota no bem juridico, porém nao é
possivel a compreensdo do crime sem a lesdo de um bem da vida social, assim

reconhecida através do juizo da antijuridicidade.”"®

Verifica-se, pois, que a missao do direito penal é a de garantir a paz social
entre os individuos, através da protecado de bens juridicos fundamentais a sua vida

particular e social'’

e da consequente criminalizacdo de condutas que afetem
gravemente esses bens. Reside ai, portanto, a importancia do estudo e aplicacédo

das questdes ligadas ao bem juridico.

' DOTTI, René Ariel. A tutela penal dos interesses coletivos. In: GRINOVER, Ada Pellegrini (Coord.).
A tutela dos interesses difusos. Sao Paulo: Max Limonad, 1984. p. 55.

' Nas palavras de Julio Fabbrini Mirabete, “a tarefa imediata do Direito Penal é de natureza
eminentemente juridica e, como tal, primordialmente destinada a protecdo dos bens juridicos”
(Manual de direito penal. 24. ed. Sao Paulo: Atlas, 2006. p. 23). Mais robustas as consideracoes de
Miguel Polaino Navarrete, apontando a transcendéncia do bem juridico, donde depende a prépria
existéncia do ordenamento punitivo: “Destacar el valor del bien juridico en el Derecho penal
constituye tarea tan superflua como innecesaria: el reconocimiento del bien juridico es un
presupuesto basico para la justificacion del Ordenamiento penal. Y ello porque un Derecho penal
que desde su inicio no se propusiera finalmente en esencia garantizar la proteccion de los valores
mas trascendentes para la coexistencia humana en sociedad mediante el ejercicio de las sanciones
penales en los limites social y juridicamente tolerables, seria um Derecho penal carente de base
substancial y no inspirado en los principios de Justicia sobre los que debe asentarse todo
Ordenamiento juridico y, en cuanto tal, inservible para regular la vida humana en sociedad.”
(Derecho penal: parte general: teoria juridica del delito, cit., t. 2, v.1, p. 557).



3 EVOLUCAO HISTORICA DO BEM JURIDICO

O aspecto histérico envolvendo o bem juridico passa necessariamente pela
analise do delito no tempo, tendo em vista a consideragdo de que o crime € uma

lesdo ou ameaca de lesdo a um bem juridico.

Adota-se neste estudo um critério de importancia para os itens seguintes, sem
olvidar que a evolugdo historica do conceito certamente acompanha uma ordem

cronolégica.

3.1 Periodo pré-iluminista e iluminista

Como é sabido, em épocas pretéritas, o crime era considerado como pecado
divino, atentado e desobediéncia a vontade divina, passando a seguir para o direito
baseado na vontade do soberano. A associacdo com as instituicdes religiosas
permitia a0 soberano que o povo reconhecesse seu direito divino de impor sua

vontade como se fosse a vontade de Deus.

Em periodo posterior, com a vinda do iluminismo da Revolugdo 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 violagdo do contrato
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social e a pena era concebida como medida preventiva, totalmente desvinculada das

questdes religiosas.'?

Os ideais liberais proprios da época das luzes fizeram com que autores como
Beccaria, Montesquieu e Voltaire fundamentassem a existéncia da pena na

desvalorizacdo de uma prévia lesao juridica.

Nessa época, o bem tutelado era o direito subjetivo do individuo, exatamente

de acordo com os ideais iluministas do momento.

3.2 Feuerbach e Birnbaum

A visibilidade da doutrina da lesdo a um direito subjetivo, de Paul Johann

Anselm Ritter Von Feuerbach, de fins do século XVIIl, é inquestionavel.

Sua teoria, fundada no contrato social, previa que os homens decidem se
organizar em sociedade e confiar a conservagdo 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 o 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 do Estado. O conceito de

delito estava subordinado a um principio material, a preservacao da liberdade

2 POLAINO NAVARRETE, Miguel, Derecho penal: parte general: teoria juridica del delito, cit., t. 2,
v.1, p. 563.

'3 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal supra-individual: interesses difusos. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003. p. 38.
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individual, e o Estado s6 podia incriminar condutas que violassem direitos subjetivos

e implicassem em dano social.

Houve algumas criticas a sua teoria, entre elas a de que algumas acoes que
nao ofendiam direitos subjetivos também eram punidas, como ocorria com 0s crimes
contra a honestidade. Polémica havia também quanto as infracées policiais e a falta

de previsao de direitos coletivos.

As suas ideias politico-criminais estiveram inseridas no Cdédigo Penal da

Baviera de 1813, em que é marcante a falta de incriminalizagao de condutas contra

a religido ou a moral.™

Surgiu também nesse contexto liberal iluminista o conceito de danosidade
social, exigida para a caracterizacdo do delito, que foi enaltecida ndo s6 por

Feuerbach, como por Carrara e Beccaria.'

Nas palavras de Luiz Régis Prado:

Contratualismo (o contrato 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 secularizagdo
(autonomia do direito penal diante das leis divinas e poder religioso),
ao lado da lesdo a direitos subjetivos, danosidade social e
necessidade da pena, configuram a maior parte dos enunciados
bésicos da politica criminal cléssica e liberal, que historicamente

' SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal supra-individual: interesses difusos, cit., p. 39.
> GOMES, Luiz Flavio, Norma e bem juridico no direito penal, cit., p. 72.
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surge como reacao a arbitrariedade da justica (do Ancien Régime, do
absolutismo), a instrumentalizacdo politica do ius puniendi, a
caréncia de garantias (substanciais e processuais), ao casuismo e a

crueldade das penas.'®

A época subsequente a derrota de Napoledo foi denominada na Europa de
Restauracéo, 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 expresséo
“bem juridico”, introduzindo um bem material no lugar do direito subjetivo
anteriormente protegido, ndo obstante a auséncia de referéncia expressa ao termo
“bem juridico”. Necessaria, conforme sua ligdo, 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 0 bem, em sua realidade existencial, poderia. No crime de homicidio, por
exemplo, “0 que resulta lesionado ndo é o direito subjetivo a vida (posicao
lluminista), sendo a propria vida (segundo Birnbaum), que conta com ‘realidade

existencial™."”

'® GOMES, Luiz Flavio, Norma e bem juridico no direito penal, cit., p. 74.
' Ibidem, p. 75.
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A transcendéncia do carater individual para a consideracao do sistema social
também foi uma caracteristica marcante de seu pensamento, tendo distinguido,

inclusive, bens individuais de coletivos.

A critica a teoria de Birnbaum consiste em saber se ela realmente teria se
afastado dos ideais iluministas, abandonando a funcédo garantista limitadora do ius

puniendi, ou teria mantido a mesma linha liberal iluminista.

A melhor conclusdo 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 transigao: antecipa e anuncia uma nova realidade ao
mesmo tempo que apresenta os estigmas do ambiente de seu
tempo. A concepcao de Birnbaum, em suma, certamente poderia ser
sintetizada como uma concepgdo de compromisso, influenciada
ainda pelo iluminismo, mas também ja pelo hegelianismo, pela
escola historica e pelo positivismo moderado de Mittermayer. Nao
abandonando completamente o individualismo, o iusracionalismo e a

vertente critica, abre as portas ao positivismo.'®

3.3 Positivismo: Binding e von Liszt

Com o advento do positivismo, Karl Binding inaugurou o pensamento de que
a norma define quais os bens juridicos relevantes e protegidos, ou seja, bem juridico

€ tudo o que, na opinido do legislador, é importante para a vida coletiva.

'® COSTA ANDRADE, Manuel. Consentimento e acordo em direito penal. Coimbra: Coimbra Editora,
1991. p. 52-53.
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Essa visdo positivista iniciou uma nova fase do 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 exaltacao

da referéncia sistémico-social.

Assim, cresceu a intervencado 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 ele, a ordem juridica ndo 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 visao naturalistica-sociolégica, considerava que
0s bens juridicos sao 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 lesoes.

Nas palavras de von Liszt:
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(...) € a vida, e ndo o direito, quem produz o interesse; mas s6 a
protecao juridica converte o interesse em bem juridico. A liberdade
individual, a inviolabilidade do domicilio, 0 segredo epistolar eram
interesses muito antes que as cartas constitucionais os garantissem
contra a intervengdo arbitraria do poder publico. A necessidade

origina a protecao e, variando os interesses, variam também os bens

juridicos, quanto ao nimero e quanto ao género (...)."

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 diferencgas, Binding foi considerado um positivista formal-
normoldgico (positivismo juridico) e von Liszt naturalistico-sociolégico (positivismo
sociolégico ou naturalista) e, apesar de suas posturas politico-metodoldégicas
diversas, ambos se aproximavam nos resultados praticos de suas doutrinas, na
medida que € o legislador quem da a palavra final sobre quais os bens dignos de

tutela.?°

3.4 Concepcao neokantiana

O neokantismo (que compreende o direito como intermédio entre 0s mundos

do ser e do dever ser) inaugura uma fase em que a medida individual cede lugar a

9 LISZT, Franz Von. Tratado de direito penal allemao. Tradugdo de José Hygino Duarte Pereira. Ed.
fac-similar. Brasilia, Senado Federal, Conselho Editorial; Superior Tribunal de Justica, 2006. v. 1, p.
94.

% Miguel Polaino Navarrete classifica didaticamente os dois autores de acordo com os seguintes
critérios: Binding (1872) — dimensao formal: teoria das normas; e Liszt (1883) — dimensao material:
teoria da nocividade social (Derecho penal: parte general: teoria juridica del delito, cit., t. 2, v. 1, p.
566).
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uma nocao 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.?’

Essa fase foi marcada pelo desenvolvimento da concepcao metodoldgica ou
teolégico-metodoldgica do bem juridico. Na licao de Jorge de Figueiredo Dias, essa
concepcao transformou os bens juridicos em “meras férmulas interpretativas dos
tipos legais de crime”, e essa atribuicdo “ao bem juridico de uma funcao puramente
hermenéutica significaria sempre, deste modo, o seu esvaziamento de conteudo e a
sua transformacdo num conceito legal-formal que nada adianta face a férmula

conhecida (e respeitavel) da interpretacéo teleolégica da norma”.?

Segundo 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 (anteriormente mencionada), como desobediéncia a norma e
sintoma de periculosidade individual, e o bem juridico, na fase neokantista, como

valor cultural, de cunho ético-social.

# TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 189.
Acrescenta o autor, inclusive, que essa ideia de fazer derivar o bem juridico da propria elaboragéo
normativa coincide com a proposta do positivismo juridico de fazé-lo apenas um pressuposto formal
de incriminagéo.

2 DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes fundamentais do direito penal revisitadas. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 1999. p. 64.
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Restou a nocao de bem juridico, subjetivada e volatizada ou espiritualizada,
como ligada diretamente (confundindo-se, inclusive) com a ratio da norma. Assim,
como criacao discricionaria do legislador, perdeu todo seu carater essencial limitador

do ius puniendi estatal, prestando servico aos ideais totalitarios da época.

Indispensavel o comentério de Luiz Flavio Gomes: “O nucleo do delito se
afasta do conceito de bem juridico e passa a ser constituido (a) pela violacdo de um
dever, ou (b) pelo desvalor de uma intencao interior, ou (c) pelo rompimento da

fidelidade do suijeito ou, ainda, (d) pela violagdo de um valor cultural.”?®

A recuperacao do conceito de bem juridico sé teve inicio apdés a Segunda
Guerra Mundial, como pretendeu o Projeto Alternativo de Cédigo Penal de 1966,
apresentado por um grupo de penalistas alemaes e suigcos, contemplando o principio
da exclusiva protecdo dos bens juridicos: “§ 2° - As penas e as medidas de

seguranca servem para a tutela de bens juridicos (...).”%*

3.5 Teorias socioldgicas ou funcionalistas

Os maiores representantes dessas teorias foram Knut Amelung, Gulnther
Jakobs, Harro Otto, J. Habermas, Winfried Hassemer, R.P.Calliess e Mir Puig, entre

outros.

2 GOMES, Luiz Flavio, Norma e bem juridico no direito penal, cit., p. 80.

2 GOMES, Luiz Flavio, ob. cit., p. 81. Foram descriminalizados comportamentos meramente
contrarios a certa concepgédo moral e as legislagcbes que se seguiram nao incriminaram condutas
que deixassem de afetar direito alheio ou que se desenvolvessem entre pessoas adultas em
ambiente privado (homossexualidade, por exemplo).
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A maioria deles compreende a nogdo de bem juridico inserida em uma
funcionalidade sistémica do ordenamento, situada diretamente na realidade social,
com acréscimo da integragao das demais ciéncias sociais. Significa a absolutizagao

do sistema social em detrimento do individuo.

Segundo a o6tica dessa teoria, o fim do direito penal estda na estabilidade da

norma penal, como instrumento adequado a manutencao do sistema.

Knut Amelung propbs a substituicdo do conceito de bem juridico pelo de
danosidade social, motivo pelo qual concebeu o delito como um comportamento
socialmente danoso®. Diante da dificuldade de definicdo do que se poderia
considerar socialmente danoso, socorreu-se ao conceito positivista de bem juridico
(de Binding), afirmando que seria tudo aquilo que, aos olhos do legislador,
constituisse as condicdes de uma vida saudavel da comunidade juridica®.

Considerou o delito como uma disfuncionalidade do sistema.

Luiz Flavio Gomes ressalta o posicionamento de Winfried Hassemer, de que a
selecao dos bens juridicos deve fundar-se em uma hierarquia de valores e nas
concretas necessidades da coletividade. O autor assinala trés fatores sociais
indispensaveis para a existéncia de um bem juridico: frequéncia da conduta,
intensidade da necessidade de preservar o objeto merecedor de tutela e intensidade

da ameaca contra tal objeto.?’

% POLAINO NAVARRETE, Miguel, Derecho penal: parte general: teoria juridica del delito, cit., t. 2, v.
1, p. 597. Também nesse sentido: GOMES, Luiz Flavio, Norma e bem juridico no direito penal, cit.,
p. 82.

% SILVEIRA, Renato de Mello Jorge, Direito penal supra-individual: interesses difusos, cit., p. 49.

¥ GOMES, Luiz Flavio (Coord.). Direito penal: introdugdo e principios fundamentais. Por Luiz Flavio
Gomes; Antonio Garcia-Pablos de Molina; Alice Bianchini. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.
v. 1, p. 415.
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Nao obstante as criticas a esses posicionamentos, principalmente a de perda
do significado proprio do bem juridico, ambos os autores tiveram o mérito de

reintroduzir os postulados de von Liszt.

Gunther Jakobs, assumindo o papel de maior representante da teoria
funcionalista sistémica, entendeu que a missao do direito penal ndo era a protecao
de bens juridicos, mas sim assegurar a validade e vigéncia das normas juridicas. O
delito seria a transgressdo da norma penal e a sancdo o restabelecimento da

obediéncia ao direito.

As teorias sociolégicas afastaram-se da preocupacao de formular um conceito
material de bem juridico, demonstrando certa fragilidade em se impedir o arbitrio do

intérprete na busca dos especificos objetos de tutela.

A adocdo de uma perspectiva puramente funcionalista revela grande
ineficacia delimitadora, uma vez que ao Estado estaria permitida a incriminagéo de

valores morais, por exemplo, diante da alegagéo de disfuncionalidade do sistema.

3.6 Teorias constitucionais

Enquanto as teorias sociolégicas situavam o bem juridico no plano da
realidade social e ressaltavam a necessidade da vinculagao do direito penal com as

demais ciéncias sociais, as teorias constitucionais do bem juridico procuram formular
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critérios capazes de se impor ao legislador ordinario, limitando-o no momento de

criacdo do ilicito penal.?®

De acordo com o pensamento dessa corrente, o conceito de bem juridico
deve ser extraido da Constituicdo, que é o documento responsavel pela
determinacao das diretivas politico-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

Constituicao.®

Para ele, no Estado Democratico e Social de Direito, o direito penal exerce
dupla funcéo: protecdo dos bens juridicos com punicdo nos casos de violacao e
garantia das prestacdes publicas necessarias para a existéncia digna do cidadao,

sempre tendo em vista a garantia de uma vida de paz em sociedade.*

Ressalta ainda Luiz Régis Prado que Hans-Joachim Rudolphi, outro grande
defensor dessa teoria, entendia que a caracterizacao do bem juridico como juizo de
valor deve necessariamente considerar trés condicionantes: primeiro, que o0
legislador nao é livre em sua decisao de elevar a categoria de bem juridico qualquer
juizo de valor, estando vinculado as metas que, para o direito penal, sdo deduzidas

da Constituicdo; segundo, que o anterior somente assinalou o ponto de vista

% PRADO, Luiz Regis, Bem juridico-penal e Constituigdo, cit., p. 62.

#» ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general: fundamentos, la estructura de la teoria del delito.
Traduccién y notas por Diego-Manuel Luzén Pefa; Miguel Diaz y Garcia Conlledo; Javier de Vicente
Remesal. Madrid: Civitas, 1997. v. 1. p. 55.

% Ibidem, p. 58.
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valorativo para se determinar o conteldo material do bem juridico, ficando ainda
para serem desenvolvidas as condicbes e funcbes em que se baseia essa
sociedade dentro do marco constitucional; e terceiro, que um tipo penal seja
portador de um bem juridico claramente definido ndo significa ja sua legitimacao,
mas €& necessario ainda que s6 seja protegido diante de acbes que possam

realmente lesion&-lo ou coloca-lo em perigo.®’

Apesar de fundamentalmente constitucionalistas, esses autores néao
abandonaram o perfil funcionalista, como se depreende do posicionamento de
Juarez Tavares, na medida que, no fundo, segundo sua conclusao, o bem juridico,

na visdo desses doutrinadores, serve para a manutencéo do sistema.*

¥ PRADO, Luiz Regis, Bem juridico-penal e Constituigdo, cit., p. 64.
% TAVARES, Juarez, Teoria do injusto penal, cit., p. 197.



4 BEM JURIDICO E CONSTITUICAO

Ainda que ndo se adote a teoria constitucionalista estrita, ou seja, a de que
todos os bens juridicos penais devem necessariamente ser valores constitucionais,
nao se pode afastar da concepcao de que a eleicdo dos bens juridicos objeto de

tutela penal deve ser buscada considerando-se valores constitucionais.

Como é sabido, a Constituicdo € o documento supremo que possuem 0S
Estados, sendo ali prevista toda sua identificacdo, como se fosse seu curriculo.
Assim, além de conter as diretrizes essenciais de formas de organizacao do Estado,
de governo e de exercicio de poder, abarca os direitos e garantias fundamentais do

cidadao.

Define-se Constituicdo como o0 conjunto de normas que organiza 0sS

elementos constitutivos do Estado.*®

Nao se pode deixar de levar em conta, como explica José Afonso da Silva,
que a esse conceito de Constituicdo deve ser agregada uma conexao de sentido,
que envolve um conjunto de valores relevantes para a coletividade, em determinado

momento histérico.®*

Correto dizer, portanto, que os valores mais importantes considerados e

eleitos por uma determinada sociedade, em determinado momento histérico, devem

% SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2001. p. 38.
* Ibidem, p. 39.
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estar resguardados pela Constituicao, que ira 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
Ihe cabe proteger com suas sang¢des. E o penalista assim deve
orientar-se, uma vez que nas constituicbes ja estdo feitas as
valoragOes 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 de tipologia

criminal.*®

Acrescente-se que a apreciacao dos bens juridicos ha de ser uma tendéncia

dindmica, abstrata e generalizada, partindo das reais exigéncias da vida socia

|-36

Nas palavras de Luiz Flavio Gomes:

O sistema axiolégico subscrito pela norma fundamental do Estado
supde uma verdadeira “referéncia material” para qualquer norma
integrante do ordenamento juridico. A construgdo e a interpretacao
de todos e de cada um dos componentes normativos do sistema
devem ser orientados pela exigéncia indiscutivel de que o contetudo
de ditas normas, incluindo as penais, evidentemente, se ajuste, para
que conte com validade material, ao predicado no sistema de valores
que, definitivamente, determina o verdadeiro alcance e significado do

texto constitucional.®’

% FERRAJOLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2002. p. 372.

% POLAINO NAVARRETE, Miguel, Derecho penal: parte general: teoria juridica del delito, cit., t. 2,

v.1, p. 604.

% GOMES, Luiz Flavio, Norma e bem juridico no direito penal, cit., p. 88.
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Esses bens juridicos relevantes para a coletividade sao tutelados por todo o
ordenamento juridico, cuidando o direito penal de situagdes em que eles sao
lesados mais drasticamente e quando os demais ramos do direito ndo foram

suficientes para protegé-los.

A doutrina parece unissona em afirmar que nem todos os bens juridicos sdo
objeto de tutela penal, sendo assim considerados apenas quando agredidos mais
violentamente, como acima mencionado. Uniforme também o entendimento de que
esses bens juridicos penais ndao necessitam estar expressamente previstos na
Constituicdo, mas devem estar de acordo (ndo ir de encontro) com o espirito

expresso na Lei Magna.

A protecdo penal em um Estado Democratico de Direito esta diretamente
associada ao bem juridico, sob o ponto de vista constitucional, sendo considerada
legitima quando “socialmente necessaria”. Como assevera Luiz Regis Prado,
equivale dizer quando imprescindivel para assegurar as condicdes de vida, o
desenvolvimento e a paz social, tendo em vista o postulado maior da liberdade e da

dignidade da pessoal humana.>®

Neste ponto, mister relembrar que sob a 6tica do principio da dignidade da
pessoa humana, e se considerando que o direito penal interfere no bem mais
precioso do ser humano (a liberdade), sé havera atuacao da seara penal quando a

lesdo ao bem juridico justificar.

% PRADO, Luiz Regis, Bem juridico-penal e Constituicdo, cit., p. 70. O principio da dignidade da
pessoa humana sera tratado em item especifico.
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De qualquer forma, ndo se pode perder de vista, portanto, que a restricao
imposta ao legislador ordinario é encontrada na Constituicdo, dela derivando

diretamente os bens juridicos, como ressalta Roxin:

O ponto de partida correto consiste em reconhecer que a Unica
restricdo previamente dada ao legislador se encontra nos principios
da Constituicdo. Portanto, um conceito material de bem juridico
vinculante politico-criminalmente s6 pode derivar do contido,
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.*®

A principal questdo que se desenvolve neste ponto € saber quais séo,

efetivamente, os bens juridicos que merecem a protegéo penal.

Para que seja possivel a maior proximidade de uma solugdo, em um passo
anterior, € preciso se levar em conta alguns principios penais, no momento da
atividade criminalizadora do Estado, que encontram respaldo explicito e implicito no

texto constitucional, como se vera no tépico seguinte.

4.1 Principios que limitam atividade incriminadora

Convém, neste ponto, ressaltar a importancia dos principios para um

ordenamento constitucional juridico.

% ROXIN, Claus, Derecho penal: parte general: fundamentos, la estructura de la teoria del delito, cit.,
v. 1, p. 55.
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Principios sao diretrizes, mandamentos, verdades ou juizos fundamentadores
de uma ordem juridica. Como o préprio termo ja diz, principio significa inicio,
comecgo, origem, donde partem orientacbes de carater geral e mandamentos
nucleares de alto grau na hierarquia do sistema juridico. Sao reconhecidos por vigas
mestras providas de alto grau de generalidade e abstracdo, ou seja, valores

essenciais ao Estado Democratico de Direito.

Justamente em virtude desse grau de generalidade e abstracao, os principios,
segundo Karl Larenz, ndo possuem o carater de regras, exigindo, para tanto, um

processo de concretizacéo.*

Seguindo a mesma orientacdo desse autor, Humberto Avila propde a
definicdo de principios como “normas de grande relevancia para o ordenamento
juridico, na medida que estabelecem fundamentos normativos para a interpretacao e
aplicacdo do direito, deles decorrendo, direta ou indiretamente, normas de

comportamento.”™’

A importante doutrina que se debrucou sobre o tema, demonstrando a

relevancia dos principios, distinguiu-os das regras.

0 L ARENZ, Karl, Metodologia da ciéncia do direito. 2. ed. Traducdo de José Lamengo. Lisboa:
Fundagcao Calouste Gulbekian, 1989. Na mesma esteira, Claus-Wilhelm Canaris, de quem foi
discipulo, afirmou: “(...) os principios necessitam, para sua realizagao, da concretizagéao através de
subprincipios e de valoragbes singulares com conteido material proprio. De facto, eles ndo sao
normas, e, por isso, ndo sdo capazes de aplicagdo imediata, antes devendo primeiro ser
normativamente consolidados ou normativizados.” (Pensamento sistematico e conceito de sistema
na ciéncia do direito. 2. ed. Tradugdo de A. Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 1996. p. 96).

“" AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios: da definicdo a aplicagdo dos principios
juridicos. 9. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 35-36.
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Ronald Dworkin argumentou que os principios, ao contrario das regras,

possuem uma dimensao de peso e isso se demonstra na medida que, quando ha

colisdo entre regras,

uma delas é considerada invalida, enquanto no caso de colisao

entre principios, aquele que tem peso relativamente maior se sobrepde ao outro.*?

Robert Alexy,

precisando ainda mais o conceito, afirmou que os principios

consistem em uma espécie de norma juridica por meio da qual sdo estabelecidos

deveres de otimizacdo aplicaveis em varios graus, segundo as possibilidades

normativas e faticas,

sendo que eles nao determinam as consequéncias normativas

de forma direta, ao contrario das regras.*®

Nessa mesma esteira, Willis Santiago Guerra Filho pontua:

As regras trazem a descricao de estados-de-coisa formado por um
fato ou um certo numero deles, enquanto nos principios hd uma
referéncia direta a valores. Dai se dizer que as regras se
fundamentam nos principios, o0s quais nao fundamentariam
diretamente nenhuma acgéo, dependendo para isso da intermediacao
de uma regra concretizadora. Principios, portanto, tém um grau
incomparavelmente mais alto de generalidade (...) e abstracao (...) do

que a mais geral e abstrata das regras.*

“2 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducao de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins

Fontes, 2002. p. 42-43.

43 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Traducdo de Ernesto Garzén Valdés.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997. p. 102.

* GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. 4. ed. Sao
Paulo: RCS, 2005. p. 56.
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Assim, ndo resta qualquer duvida quanto a importancia dos principios no
ordenamento juridico, bem como a sua fungao de ideia norteadora, interpretativa e

de delimitacédo da intervencao do Estado.

Como visto, a relagao entre o direito penal e a Constituicao € inquestionavel,
baseada na necessidade de se instituir penas para a salvaguarda da ordem social,
colocando em seus devidos lugares a escala de valores e direitos dos cidadaos e do

préprio Estado.

Tendo em vista essa indicacdo de atividade criminalizadora sob a 6tica de
protecao de liberdades individuais, a Constituicdo estabelece principios que devem

orientar o ordenamento infraconstitucional em suas respectivas missoes.

Luiz Luisi estabeleceu uma divisdao entre principios de direito penal
constitucional (implicitos e explicitos) e principios constitucionais influentes em
matéria penal, sendo estes Ultimos considerados como orientacdes ao legislador

infraconstitucional, ndo sé penal, como civil, tributario, etc.*

Os principios exclusivamente penais interferem diretamente na formacao do
ilicito penal, limitando a atividade incriminadora do Estado. Na expressao de
Francesco Palazzo, “enquanto se circunscrevam dentro dos limites do poder punitivo

que situam a posicao da pessoa humana no amago do sistema penal; em seguida,

*> LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. 2. ed. rev. e aum. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2003. p. 13.
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vincam os termos essenciais da relacao entre individuo e Estado no setor delicado

do Direito Penal”.*®

Assim, ao se definir quais bens juridicos serdo tutelados pelo direito penal,
através do tipo penal incriminalizador, o legislador deve levar em consideragao 0s

principios que serao vistos a seguir.

4.1.1 Principio da culpabilidade

Culpabilidade corresponde a reprovabilidade. E a exigéncia da
responsabilidade subjetiva. Significa dizer que nao ha crime nem pena sem
culpabilidade. Sé havera responsabilizacdo criminal quando houver conduta tipica e
antijuridica, sendo vedada a imputacao penal caso nao haja dolo ou culpa (vedacao

a responsabilidade objetiva, ao contrario do que ocorria em tempos primitivos).

Esses postulados decorrentes do principio da culpabilidade traduzem as
maximas nullum crimen sine culpa e nulla poena sine culpa e, na medida que
exigem a culpa para a existéncia de crime e pena, tornam o principio fundamento e
limite do poder punitivo do Estado. Acrescente-se que nao se pune exclusivamente a
culpabilidade, uma vez que uma das finalidades da pena € evitar lesbes a bens

juridicos.

% PALAZZO, Francesco Carlo. Valores constitucionais e direito penal: um estudo comparado.
Traducdo de Gérson Pereira dos Santos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1989. p. 66. Claus
Roxin sustenta que os limites a faculdade de punir devem ser deduzidos da finalidade do direito
penal: garantir convivéncia social pacifica (Estudos de direito penal. Tradugao de Luis Greco. 2. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 32).
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O principio é considerado também como limite da pena, atribuindo o quantum

correto a ser imposto, nem aquém nem além da medida da culpabilidade.

Constitui-se em um principio constitucional implicito, baseado nos artigos 1¢,

1, 42, 11, e 59, caput, e XLVI, da Constituicao Federal.

4.1.2 Principio da legalidade (reserva legal)

Segundo Luisi, a doutrina contemporéanea desdobra o principio da legalidade
em trés postulados: um quanto as fontes das normas penais incriminadoras (reserva
legal), outro concernente a enunciacao dessas normas (determinagéo taxativa) e um
terceiro relativo & validade das disposicdes penais no tempo (irretroatividade)*’. Para

fins deste trabalho, considerar-se-a apenas o primeiro.

O principio da reserva legal enuncia a premissa de que nao ha crime sem lei
anterior que o defina e nem pena sem prévia cominacao legal, ou seja, nenhum fato
pode ser tipificado como crime e nenhuma sancao criminal aplicada se ndo houver

previsao legislativa expressa antes da ocorréncia desse fato.

Esta previsto expressamente no texto constitucional (art. 52, XXXIX) e possui
a clara funcao de evitar o arbitrio do poder estatal de punir, garantindo com isso

maior liberdade pessoal do cidadao.

*"LUISI, Luiz, Os principios constitucionais penais, cit., p. 17.
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Importante ressaltar neste ponto que este principio esteve previsto no
ordenamento juridico patrio desde a nossa primeira Constituicdo, de 1824 (art. 179,

XIl), mantendo-se nos textos constitucionais subsequentes, até o atual.

4.1.3 Principio da lesividade

Segundo este principio, € indispensavel a comprovagdo de lesdo ao bem

juridico para que haja tutela do direito penal.

Para Nilo Batista, o principio da lesividade comporta quatro fungdes: (a)
proibicdo de conduta interna, no sentido de que ideias, convicgdes e afins nao
podem constituir fundamento de um tipo penal; (b) proibicdo de uma conduta que
nao exceda o ambito do proprio autor, consagrando a maxima de que nao podem
ser punidos os atos preparatorios; (c) proibicdo da incriminagcado de simples estados
e condi¢gdes existenciais, exigindo-se a puni¢ao do fazer e ndo do ser; e (d) proibicao

de incriminacdo de condutas desviadas que ndo afetem qualquer bem juridico.*®

Conforme a licao do italiano Francesco Palazzo, o principio da lesividade,
pelo qual o fato ndo pode constituir ilicito se nao for ofensivo ao bem juridico
tutelado, responde a uma clara exigéncia de delimitacao do direito penal em dois

niveis: legislativo e jurisdicional:

*8 BATISTA Nilo. Introducdo critica ao direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 1999. p. 96-97.
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A nivel legislativo, o principio da lesividade (ou ofensividade),
enquanto dotado de natureza constitucional, deve impedir o
legislador de configurar tipos penais que ja hajam sido construidos, in
abstracto, como fatos indiferentes e preexistentes a norma. Do ponto
de vista, pois, do valor e do interesses sociais, ja foram consagrados
como inofensivos. A nivel jurisdicional-aplicativo, a integral atuagéo
do principio da lesividade deve comportar, para o juiz, 0 dever de
excluir a subsisténcia do crime quando o fato, no mais, em tudo se
apresenta na conformidade do tipo, mas, ainda assim,
concretamente € inofensivo ao bem juridico especifico tutelado pela

norma.*®

O principio da lesividade no ordenamento juridico brasileiro € um principio

implicito da nossa Constituicdo Federal, mas pode-se dizer que ele encontra

fundamento na legislacdo ordinaria, mais precisamente nos artigos 13 e 17 do

Cédigo Penal.

O artigo 13 prevé que ndo ha crime sem resultado, entendendo-se como

resultado ndo o naturalistico, ja que esse nao pode ser verificado nos crimes formais

e de mera conduta, mas sim o juridico. O resultado juridico deve estar presente em

todos os crimes e corresponde exatamente a leséo a bens juridicos.

A fundamentacdo também esta presente no artigo 17 do Cédigo Penal, que

dispbe sobre a tentativa impunivel, uma vez que se ndo existe nenhuma afetagéo ao

bem juridico, ndo se caracteriza o crime.

*9 PALAZZO, Francesco Carlo, Valores constitucionais e direito penal: um estudo comparado, cit., p.

80.
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Nelson Hungria, manifestando-se sobre a tentativa, afirma que nao se
concebe o crime sem que haja uma atuacado voluntaria, acarretando, pelo menos,
uma situacao de perigo, uma probabilidade de dano a um bem juridico penalmente

protegido.*

Diante da importancia do principio e seu envolvimento direto com o tema, ele

sera abordado novamente em outro item.

4.1.4 Principio da intervencao minima, subsidiariedade ou ultima

ratio

Atribui-se, neste trabalho, equivaléncia entre intervencdo minima,
subsidiariedade e ultima ratio, muitas vezes tratados separadamente ou como

subprincipios um do outro.

De acordo com o principio da intervencdo minima, o direito penal sé deve
intervir na esfera da liberdade individual do cidaddo (na imposi¢cao de pena) quando
os demais ramos do direito ndo foram suficientes para protecdo adequada e
suficiente dos bens juridicos protegidos. Atesta que o direito penal sé deve atuar na
protecdo de bens imprescindiveis a coexisténcia pacifica dos homens, sendo

considerado, assim, como ultima ratio.

*® HUNGRIA, Nelson. Comentdrios ao Cédigo Penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1958. v. 1, t. 2,
p. 75.
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Em outras palavras: tendo em vista que a pena atua diretamente na esfera da
liberdade individual do cidadao, revelando a intervencdao mais grave do Estado na
vida do individuo, sé lhe é licito intervir quando outros meios menos gravosos nao

foram capazes de proteger os bens indispensaveis a convivéncia social pacifica.

A tese de que o direito penal deve assegurar a coexisténcia livre e pacifica da
sociedade tem suas raizes no iluminismo, na medida que os cidadaos transferem ao
Estado, por meio do acordo decorrente do contrato social, as medidas necessarias a
garantia de sua boa convivéncia, condicionada a um pressuposto limitador: a pena
s6 pode ser cominada quando for impossivel obter essa finalidade através de outros

meios menos gravosos.”"

Nas palavras de Luiz Regis Prado, “aparece ele como uma orientacdo de
Politica Criminal restritiva do jus puniendi e deriva da prépria natureza do Direito

Penal e da concepcdo material de Estado de Direito”.>?

Segundo a doutrina, a origem mais proxima e expressa do principio remonta a
Declaragédo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 que, em seu artigo 89,
determina que “a lei apenas deve estabelecer penas estrita e evidentemente
necessarias”. Para Luisi, ainda por este principio, desde seu surgimento, “sd se

legitima a criminalizacdo de um fato se a mesma nao constitui meio necessério para

> ROXIN, Claus, Estudos de direito penal, cit., p. 33.
*2 PRADO, Luiz Regis, Bem juridico-penal e Constituicéo, cit., p. 68.
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a protecao de um determinado bem juridico. Se outras formas de sancao se revelam

suficientes para a tutela desse bem, a criminalizacéo é incorreta.”?

E também um principio implicito, uma vez que, como dito, ndo encontra
previsao expressa no texto constitucional. Ele pode ser inferido de outros principios
constitucionais decorrentes de um Estado Democratico de Direito e possui a mesma

funcéo limitadora do poder punitivo do Estado.

4.1.5 Principio da fragmentariedade

Alguns autores consideram este principio, ao lado do da subsidiariedade,
subprincipios do tratado no tépico anterior®. Entretanto, parece merecer uma
referéncia expressa e separada, ndo obstante a intima relacdo com a intervencao

minima.

Dizer que o direito penal possui um carater fragmentério significa afirmar que
a tutela penal sé se justifica quando a agressdao ao bem juridico for socialmente
intoleravel, ou seja, possui uma funcao seletiva de protecao aos bens juridicos. Nas
palavras literais de Luiz Regis Prado, “a funcdo maior de protecao de bens juridicos
atribuida a lei penal ndo é absoluta. (...) Esse principio impde que o Direito Penal
continue a ser um arquipélago de pequenas ilhas no grande mar do penalmente

indiferente”.>®

%8 LUISI, Luiz, Os principios constitucionais penais, cit., p. 39.
** Ibidem, p. 40.
*® PRADO, Luiz Regis, Bem juridico-penal e Constituicéo, cit., p. 69.
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Na concepcao da doutrina majoritaria, foi Binding o primeiro a perceber, em
1896, o carater fragmentario do direito penal, ao afirmar que o esse ramo do direito
nao encerra um sistema exaustivo de protecdo a bens juridicos, mas um sistema
descontinuo de ilicitos decorrentes da necessidade de criminaliza-los, por ser esse 0

meio indispensavel de tutela juridica.>®

Diz-se, resumidamente, que nem todas as ac¢des que lesionam bens juridicos
nem todos 0s bens juridicos sdo protegidos pelo direito penal, que se limita a punir

acOes mais graves e perigosas praticadas contra bens juridicos mais importantes.

Mufioz Conde propde uma triplice forma de aparicdo do principio nas atuais
legislagdes penais: a primeira, ao defender o bem juridico somente contra ataques
de especial gravidade (exigindo determinadas intengdes e tendéncias e excluindo a
punibilidade da comissdo imprudente em alguns casos); a segunda, ao tipificar
apenas uma parte do que nos demais ramos do ordenamento juridico se estima
como antijuridico; a terceira, ao deixar sem castigo, em principio, as acodes

meramente imorais.>’

Assim como o0s principios anteriores, também ndo esta previsto
expressamente na Constituicdo Federal, mas dela se pode inferir, levando-se em

conta os postulados do Estado Democratico de Direito.

* LUISI, Luiz, Os principios constitucionais penais, cit., p. 40
* MUNOZ CONDE, Francisco; GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho penal: parte general. 5. ed.
Valencia: Tirant lo blanch, 2002. p. 80.
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4.1.6 Principio da humanidade

A origem deste principio remonta ao iluminismo dos séculos XVII e XVIII, que
advogava a ideia de direitos e liberdades individuais como inerentes a condicao

humana, limitando a atividade do Estado a leis certas e prévias.

Este principio exige que o condenado seja tratado como pessoa humana,

vedando a imposicéao de penas de morte, cruéis ou degradantes.

Além da sua previsdo constitucional desde a Declaracdo dos Direitos do
Homem, a Constituicdo da Filadélfia de 1787, a Convengdo Americana dos Direitos
Humanos, a Convengéo Internacional sobre Direitos Politicos e Civis, a Constituigcao

Federal brasileira de 1988 consagrou este principio em diversos dispositivos.

Assim, no entender de Luiz Luisi®®, este principio foi consagrado nos incisos
XLIX e XLV*®, mas principalmente no inciso XLVII, todos do artigo 5°: “ndo havera
penas: a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do artigo 84,

XIX; b) de carater perpétuo; c) de trabalhos forcados; d) de banimento; e) cruéis.”

Ha ainda outros principios, tais como os da pessoalidade, proporcionalidade e
da individualizacdo da pena, todos possuindo a mesma fungdo orientadora e
limitadora do poder punitivo do Estado, principalmente levados em conta no

momento de criminalizar condutas.

%8 LUISI, Luiz, Os principios constitucionais penais, cit., p. 48.
% “Artigo 5° - (...) XLIX - é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral; (...) XLV -
nenhuma pena passara da pessoa do condenado (...).”



5 CONCEITO DE BEM JURIDICO

O aspecto deste tema que mais padece de controvérsia doutrinaria é o seu
conceito, havendo concordancia apenas na alegacao de que nao existe um conceito

material preciso.

Nao obstante a premissa quase unanime de que o crime necessariamente
lesa ou ameaga lesar bens juridicos, alguns entendem que eles seriam valores
culturais, outros valores ético-culturais, bens vitais, interesses, entre outras

definigbes, como serd demonstrado a seguir.

Conforme visto no tépico dedicado a evolucao histoérica, o conceito de bem
juridico caminhou desde uma concepgao de direito subjetivo violado (Feuerbach),
transformando-se em bem radicado no mundo da realidade (Birnbaum), chegando
até aquilo que fosse eleito e protegido pela norma (concepcéo positivista), pouco se

concluindo definitivamente na procura de um conceito Unico adequado.

Nao se pode desconsiderar neste ponto a importancia da orientacdo de von
Liszt®®, bem como a concepcdo posterior neokantiana, na medida que a primeira,

refutando as correntes exclusivamente positivistas, reconheceu que o interesse a ser

% Como visto, para Franz von Liszt, o bem juridico & definido como o interesse juridicamente
protegido ( Tratado de direito penal alleméao, cit., v. 1, p. 93).
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protegido decorria da vida (dado social preexistente), e ndo da norma, € a segunda,

por ter atribuido uma nova funcdo ao bem juridico (teleoldgica-metodoldgica).®’

Juarez Tavares, aglutinando alguns posicionamentos de acordo com o
momento histérico, propde a classificacdo de quatro vertentes conceituais:

positivista, neokantiana, ontolégica e funcionalista.®

Neste topico, serdo colacionadas vérias definicoes de diferentes e renomados
juristas, a fim de se perquirir se é possivel a existéncia de uma definicdo do conceito
material de bem juridico. Importante ressaltar que o0s conceitos normalmente
variaram de acordo com as filosofias ou posicionamentos adotados, além da época

em que estiveram inseridos.

Hans Welzel, o primeiro representante do finalismo penal, partindo da
premissa do bem juridico como minimo ético, considerou-o como valor ético-social

possuidor de sentido positivo, ou seja, um “bem vital da comunidade ou do individuo,

®" Ao contrario de von Liszt, a doutrina costuma diferenciar bem de interesse, definindo este Gltimo
como a valoracdo, por parte do sujeito, da aptiddo da coisa, para satisfazer a uma necessidade,
revelando um aspecto subjetivo do bem. Bem é o objeto do interesse e é ele que se tutela (Nelson
Hungria, René Ariel Dotti, Heleno Claudio Fragoso e Eugenio Raul Zaffaroni). Miguel Polaino
Navarrete chega a afirmar que a nocao de interesse nao se identifica com o conceito de bem e
menos ainda com o de nem juridico, ja que o interesse nao reflete a condigéo ou propriedade da
utilidade de um objeto para satisfagao da necessidade humana: “El interes es simple expoente de
uma singular situacion subjetivo-objetiva: la que media entre una persona y un bien, y que possibilita
a aquélla ya el dominio y ala expectativa de disponibilidad sobre este. (...) Nunca el interés puede
ser confundido, I6gica ni juridicamente, com el objeto sobre o que recae. El concepto de interes es
necesariamente um cocepto de referencia que presupone la existencia de bien juridico (...).
(Derecho penal: parte general: teoria juridica del delito, cit., t. 2, v. 1, p. 558).

2 TAVARES, Juarez, Teoria do injusto penal, cit., p. 181. A subdivisédo feita pelo autor equivale a
ordem cronoldgica do conceito de bem juridico estudada no Capitulo 3.



51

que por sua significacao social é protegido juridicamente.” Afirmou também que bem

juridico é “todo estado social desejavel que o Direito quer resguardar de lesdes”.®

Na concepcao de Jescheck, sdo os “bens indispensaveis para a convivéncia

humana em comunidade, devendo ser protegidos, consequentemente, pelo poder de

coacdo do Estado através da pena publica”.®*

Francisco Munoz Conde, por sua vez, aduz que “bens juridicos sdo aqueles

pressupostos que a pessoa necessita para sua autorrealizagao e o desenvolvimento

de sua personalidade na vida social”.®®

Em amplo e profundo estudo sobre o tema, Miguel Polaino Navarrete

preleciona que bem juridico é:

(...) todo bem ou valor, de titularidade pessoal ou coletiva,
normativamente avaliado e estimado como digno, merecedor e
necessitado da maxima protecdo juridica, representada pela
cominacao penal, que corresponde impor ao comportamento lesivo

do bem juridico, de conformidade com a concreta descricao tipica.®®

% WEZEL, Hans. Derecho penal alemén: parte general. Traduccién de Juan Bustos Ramirez y Sergio
Yariez Pérez. Santiago: Juridica de Chile, 1997. p. 5.

® JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de derecho penal: parte geral. Tradugdo de José Luis
Manzanares Samiego. Granada: Comares, 1993. p. 6.

® MUNOZ CONDE, Francisco; GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho penal: parte general. 5. ed.
Valencia: Tirant lo blanch, 2002. p. 59.

% POLAINO NAVARRETE, Miguel, Derecho penal: parte general: teoria juridica del delito, cit., t. 2, v.
1, p. 603.
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Luiz Régis Prado apresenta o conceito oferecido pelo funcionalista Rudolphi,
no sentido de que os bens juridicos sdo conjuntos funcionais valiosos constitutivos

da nossa vida em sociedade, na sua forma concreta de organizacdo.®’

Também funcionalista, Glinther Jakobs assevera:

Um bem é uma situacao ou fato valorado positivamente. O conceito
de situacdo se entende, neste contexto, em sentido amplo,
compreendendo nao sé objetos (corporais e outros), mas também
estados e processos. Um bem chega a ser bem juridico pelo fato de

gozar de protecao juridica.

E resume: “O bem juridico h& de entender-se entdo como sentido e finalidade

das proposicées juridicas singulares ou como abreviatura da ideia de fim.”®®

Giuseppe Bettiol afirma que bem juridico “é a posse ou a vida, isto é, o valor
que a norma juridica tutela, valor que jamais pode ser considerado como algo de

material, embora encontrando na matéria o seu ponto de referéncia”.®®

Claus Roxin, consoante sua concepgdo constitucionalista, define os bens
juridicos como “circunstancias reais dadas ou finalidades necessarias para uma vida

segura e livre, que garanta todos os direitos humanos e civis de cada um na

" PRADO, Luiz Regis, Bem juridico-penal e Constituico, cit., p. 46.

% JAKOBS, Giinther. Derecho penal: parte general, fundamentos y teoria de la imputacién. 2. ed.
Traduccion de Joaquin Cuello Contreras; Jose Luis Serrano Gonzalez de Murillo. Madrid: Marcial
Pons, 1997.p. 50.

% BETTIOL, Giuseppe. Direito penal: parte geral. Coimbra: Coimbra Editora, 1970. v. 1, p. 324.
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sociedade ou para o funcionamento de um sistema estatal que se baseia nestes

objetivos”.”®

Eugenio Raul Zafaroni e José Henrique Pierangeli aduzem que “bem juridico
penalmente tutelado é 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”.”’

Com a costumeira e acertada precisdo, Nelson Hungria aponta que “bem é
tudo aquilo que satisfaz a uma necessidade da existéncia humana (existéncia do
homem individualmente considerado e existéncia do homem em estado de

sociedade)”.”?

Anibal Bruno entende bem juridico como:

(...) tudo o que pode satisfazer uma necessidade humana e, nesse
sentido, é tutelado pelo Direito. Sao interesses fundamentais do
individuo e da sociedade, que, pelo seu valor social, a consciéncia
comum do grupo ou das camadas sociais nele dominantes elevam a
categoria de bens juridicos, julgando-os merecedores da tutela do
Direito, ou, em particular, da tutela mais severa do Direito Penal.

Interesses de valor permanente, como a vida, a liberdade, a honra;

" ROXIN, Claus. A protecdo de bens juridicos como fungdo do direito penal. Organizagéo e tradugao
de André Luis Callegari; Nereu José Giacomolli. 2. ed. Porto Alegre : Livraria do Advogado, 2009. p.
18. E ainda: “(...) son circuntancias dadas o finalidades que son utiles para el individuo y su libre
desarrollo en el marco de un sistema social global estructurado sobre la base de esa concepcion de
los fines o para el funcionamento del propio sistema.” (ROXIN, Claus, Derecho penal: parte general:
fundamentos, la estructura de la teoria del delito, cit., v. 1, p. 56).

"' ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte
geral. 6. ed. Sdo Paulo: Revistados Tribunais, 2006. v. 1, p. 397.

"2 HUNGRIA, Nelson, Comentarios ao Cédigo Penal, cit., v. 1, t. 2, p. 10.
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ou variavel, segundo a estrutura da sociedade ou as concepgdes de

vida de determinado momento.”®

Heleno Claudio Fragoso bem define que:

(...) € o bem humano ou da vida que se procura preservar, cuja
natureza e qualidade depende, sem duvida, do sentido que a norma
tem ou que a ela é atribuido, constituindo, em qualquer caso, uma
realidade contemplada pelo direito. Bem juridico € um bem protegido
pelo direito: é, portanto, um valor da vida humana que o direito
reconhece, e a cuja preservagao é disposta a norma juridica.”

Magalhdes Noronha fala em bens-interesses, “entendendo-se como bem o
que satisfaz as necessidades da existéncia do individuo na vida em sociedade, e

como interesse a representacao psicolégica desse bem, a sua estima”.”

Luiz Regis Prado entende que bem juridico “é um ente (dado ou valor social)
material ou imaterial haurido do contexto social, de titularidade individual ou
metaindividual reputado como essencial a coexisténcia e desenvolvimento do

homem e, por isso, juridico-penalmente protegido”.”®

® BRUNO, Anibal. Direito penal: parte geral: introducdo, norma penal, fato punivel. 5. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2003. v. 1. p. 5-6.

" FRAGOSO, Heleno Claudio. Licbes de direito penal: parte geral. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2003. p. 330.

> NORONHA, E. Magalhaes. Direito penal introducéo e parte geral. 38. ed. atual. por Adalberto José
Q. T. de Camargo Aranha. Sao Paulo: Saraiva, 2004. v. 1, p. 97.

® PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: parte geral, arts. 12 a 120. 5. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005. v. 1. p. 274.
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Para Francisco de Assis Toledo, bens juridicos sao “valores ético-sociais que

o direito seleciona, com o objetivo de assegurar a paz social, e coloca sob sua

protecdo para que ndo sejam expostos a perigo de ataque ou a lesdes efetivas”.”’

Cezar Roberto Bitencourt conceitua bem juridico como “como todo o valor da

vida humana protegido pelo Direito”.”®

Juarez Tavares, negando a equivaléncia de bem juridico com interesse,
estado social e relagdo sistémica, e clamando por uma visdo critica, preleciona que
bem juridico € um valor que se incorpora a norma como seu objeto de preferéncia
real e constitui, portanto, o elemento primario da estrutura do tipo, ao qual se devem

referir a acao tipica e todos os seus demais componentes.”

Poder-se-ia condensar todas as posi¢cdes acima, afirmando-se que bens
juridicos sédo valores que a sociedade elege como fundamentais para sua

coexisténcia pacifica protegidos pelo direito.

Apesar dessa diversidade de tentativas de conceituacdo, outra parte da
doutrina entende que o correto ndo seria a busca — ja que impossivel, diante das
constantes modificagcdes sociais e culturais — de um conceito material positivo, mas

sim a eleicdo de critérios negativos de deslegitimacdo. Em outras palavras,

" TOLEDO, Francisco de Assis, Principios basicos do direito penal, cit., p. 16.

8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de direito penal: parte geral. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2002. v. 1, p. 202.

" TAVARES, Juarez, Teoria do injusto penal, cit., p. 198.
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impossivel a busca por um critério positivo, que indicasse, como numerus clausus,

0s bens juridicos merecedores de tutela.

Assim, pode-se afirmar que ndo devem receber protecao penal, por exemplo,
as questdes que contrariem tdo somente a moral ou a ética, os sentimentos

religiosos ou ideoldgicos e valores culturais.

Nesse sentido € a opinido de Claus Roxin, ao afirmar que a protecdo de
normas morais, religiosas ou ideologicas cuja vulneracdo nao tenha repercussoes
sociais nao pertence, em absoluto, aos postulados do Estado Democratico de

Direito, que deve proteger as concepcdes discrepantes das maiorias.®

O mesmo autor, ainda sobre condutas imorais ou reprovaveis eticamente,
atesta: “A imoralidade ou a reprovabilidade ética de um comportamento ndo podem
legitimar uma proibicdo penal, se 0s pressupostos de uma convivéncia pacifica nao

forem lesionados.”®"

Acrescente-se, neste passo, que a vedacao do direito penal tutelar acdes
imorais, antiéticas ou religiosas foi uma evolugdo que ocorreu ao longo da histéria,
uma vez que as Ordenacdes portuguesas do Reino, mais especificamente as
Filipinas, que vigeram no Brasil por muito tempo, puniam expressamente condutas
que violavam a ética e a religiao. O mesmo ocorreu com a nossa primeira legislacao

penal, o Cédigo Criminal do Império do Brasil, de 1830.

8 ROXIN, Claus, Derecho penal: parte general: fundamentos, la estructura de la teoria del delito, cit.,
v. 1, p. 63.
8 ROXIN, Claus, Estudos de direito penal, cit., p. 37.
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Exemplos® dessas punicdes sdo faciimente encontrados nessas legislacdes.
Assim é que as Ordenacdes Filipinas dedicaram titulos exclusivos a punicao dos

hereges, feiticeiros e alcoviteiros:

Qualquer pessoa, assi homem, como mulher, que alcovitar mulher
casada, ou consentir que em sua caza faca maldade de seu corpo,

morra por ello, e perca todos os seus bens. (Titulo XXXII)

O mesmo se pode dizer do Codigo Criminal do Império, conforme se verifica
da Parte IV (Dos Crimes Policiaes), Capitulo | (Offensa da religidao, da moral e bons

costumes):

Artigo 276 - Celebrar em casa, ou edificio, que tenha alguma férma
exterior de templo, ou publicamente em qualquer lugar, o culto de

outra Religido que néo seja a do Estado.

As legislacdes posteriores dos paises mantiveram em seus ordenamentos
tipos penais dessas espécies, os tendo abolido apenas em periodos recentes, como
ocorreu a partir de 1969, na Alemanha, com os delitos sexuais (era severamente
punido o homossexualismo entre adultos) e, bem recentemente, por exemplo, com o

adultério, no Brasil, em 2005.

Em relagcédo a protecao de valores morais ou ideologias, correto afirmar-se que
o direito penal nao pode ter uma funcdo eminentemente simbdlica. Sem olvidar a

prevencao geral positiva, capaz de reforgar a intencao da populagédo de ndo cometer

8 PIERANGELI, José Henrique, Cddigos penais do Brasil: evolucdo histérica. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004. p. 118 e 266.
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crimes, ndao se pode permitir a intervencdo penal somente para servir a
manifestacdo de grupos politicos ou ideoldgicos, através da declaracao de
determinados valores ou o repudio a atitudes consideradas lesivas, sem qualquer

efeito protetivo concreto para a convivéncia pacifica.

O exemplo fornecido pela doutrina alema® ¢é o tipo da incitagdo contra um
povo (§ 130 do Codigo Penal aleméao). A alinea | prevé a punicao da perturbacao da
paz publica, da incitagdo ao 6dio ou atos de violéncia; arbitrio contra partes da
populacdo ou atacar a dignidade dos outros. Apesar do conceito vago de paz
publica, as criticas recaem exclusivamente na alinea Ill, que pune com privacao de
liberdade de até cinco anos aquele que, além de perturbar a paz publica, faga
apologia, negue a ocorréncia ou carater lesivo de um fato de genocidio cometido sob
o dominio do nacional-socialismo. Fala-se da punibilidade da “mentira de

Auschwitz”.

Segundo Roxin, por mais abjeta e reprovavel que seja a mentirosa negacéo
da ocorréncia ou do carater lesivo dos assassinatos nazistas, ndo ha legitimidade na
cominacao penal, ndo sé porque ja ha punicdo na primeira alinea, mas também
porque a negacdo de um fato histérico e legitimo ndo tem forga para prejudicar a
convivéncia pacifica das pessoas. Trata-se de lei preponderantemente simbdlica,
ndo aceita pelo direito penal.®*

Apesar de nem todos os valores previstos na Constituicio serem

considerados bem juridicos dignos de tutela penal, a Lei Maior de cada Estado deve

8 ROXIN, Claus, Estudos de direito penal, cit., p. 49.
8 Ibidem, p. 49.
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servir de marco de referéncia no momento de incriminacdo de condutas e
consequente eleicao dos bens juridicos penais que reflitam os valores fundamentais

da sociedade.

Justamente em virtude das constantes mudancas sociais, politicas e
econbmicas de um Estado, que classifica a ciéncia do direito como dinamica, torna-
se dificultosa a tarefa de precisar um conceito fechado de bem juridico. Tudo indica
também que a definicao esteja mais vinculada a questdes de politica criminal do que

propriamente a dogmatica juridica.®®

Ha consenso, ainda, na ja mencionada e indiscutivel constatacédo de que a
teoria da protecao dos bens juridicos possui a primordial funcao de limitar o poder
punitivo do Estado, justamente porque lhe é vedada a criminalizacdo de condutas
antiéticas, imorais ou qualquer outra que nao afete gravemente um bem juridico

indispensavel a convivéncia pacifica da sociedade.

5.1 Alguns critérios que auxiliam na delimitacao do bem juridico

Tendo em vista a inconciliavel determinacao de um conceito material Gnico de

bem juridico e a necessidade de uma delimitacdo desses valores, prépria do direito

# Desde a época de von Liszt, essa conclusdo ja era conhecida, conforme ressalta Miguel Polaino
Navarrete: “Para esta tesis, el bien juridico es un concepto substantivo que establece limites al
legislador, pero es a la vez factor politico-criminal de relevante significacion en el sistema penal, al
representar un concepto-limite entre el Derecho penal y la Politica criminal.” (Derecho penal: parte
general: teoria juridica del delito, cit., t. 2, v. 1, p. 567).
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penal dos Estados Democraticos de Direito (ultima ratio), buscam-se alguns critérios,

além das exigéncias ja mencionadas®®, que auxiliam essa delimitacao.

Apesar dos critérios que serdo estudados estarem separados em subitens
autbnomos, trata-se, tdo somente, de questao didatica, uma vez que todos fazem
parte de um mesmo contexto: a verificagdo desses principios e critérios

conjuntamente é indissociavel da boa e correta aplicacao do direito penal.

5.1.1 Principio da dignidade da pessoa humana no Estado

Democratico Social de Direito

O artigo 1° da Constituicdo Federativa Brasileira enuncia:

Artigo 1° - A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniao
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;

lll - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico. (grifamos)

Da simples leitura do expresso texto constitucional, verifica-se, logo no artigo

inaugural da Constituicdo, que o Estado brasileiro se constitui em um Estado

% Como ja aludido: fundamento constitucional, principios (intervencdo minima, subsidiaridade,
fragmentariedade, humanidade, culpabilidade), etc.
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Democratico de Direito e possui como um de seus fundamentos a dignidade da

pessoa humana.

Por Estado de Direito, entende-se um Estado que transforma o individuo em
cidadao e o coloca no centro de protecao do sistema juridico, tutelando seus direitos
e garantias fundamentais (principalmente vida e liberdade). Além disso, garante-se a

pluralidade de 6rgaos governativos, independentes e interdependentes entre si.

Estado Democratico, na medida que os governos possuem legitimacao
democratica, estruturada através das eleicbes por sufragio universal, ou seja,

participagdo do povo nas decisdes do Estado.

Quanto ao carater de Estado Social, os constitucionalistas ndo hesitam em
afirmar que uma analise sistematica do texto constitucional brasileiro permite a
conclusdo dessa condigdo, tendo em vista o grande numero de dispositivos

constitucionais preocupados com o bem-estar social.®’

Para Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior, “segundo essa
Otica, a Constituicdo identificou como objetivos fundamentais da Republica, dentre
outros, a construcao de uma sociedade justa, a erradicacao da pobreza e a reducao
das desigualdades sociais”®®. Em outras palavras, uma caracteristica do Estado que
procura garantir e melhorar as condicbes materiais e espirituais da vida das

pessoas.

8 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito constitucional. 9.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 93.
% bidem, p. 93.
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Nesse contexto, como visto, a Republica Federativa brasileira elegeu como

um de seus principais fundamentos a dignidade da pessoa humana.

Esse principio identifica um espaco de integridade moral a ser assegurado a
todas as pessoas por sua s6 existéncia no mundo, e a dignidade relaciona-se tanto
com a liberdade e os valores do espirito, como com as condicbes materiais de

subsisténcia.®

Desde a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, o principio da
dignidade da pessoa humana foi valorizado. Ele visa ndo s6 a proteger a vida
humana, mas principalmente a assegurar a existéncia com dignidade. Esse conjunto
de valores derivado do principio da dignidade da pessoa humana esta incorporado

ao patriménio da humanidade.

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

imposicdo de sancdes penaisy...)".*°

Nesse mesmo sentido, José Afonso da Silva, ao atribuir varios significados a
dignidade da pessoa humana, e nesse ponto, referindo-se a acep¢ao de dignidade

que se liga a forma de comportamento, afirma: “(...) nem mesmo um comportamento

8 BARROSO, Luis Roberto (Org.) A nova interpretagcdo constitucional: ponderacao, direitos
fundamentais e relacdes privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 38.

% FELDENS, Luciano. A Constituicdo penal: a dupla face da proporcionalidade no controle de normas
penais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 146.
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indigno priva a pessoa dos direitos fundamentais que Ihe sdo inerentes, ressalvada a

incidéncia de penalidades constitucionalmente autorizadas.”"
Além de ser 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 vetado penetrar na liberdade, igualdade e fraternidade do ser humano.

Considerando-se esses postulados, bem como as caracteristicas do direito
penal constitucional j& mencionadas (ultima ratio, subsidiario e fragmentario), mister
se ter em vista que tanto nos mandados de criminalizagcdo, quanto na protecao de
direitos fundamentais, o principio da dignidade da pessoa humana deve estar
presente. Proibe-se qualquer norma infraconstitucional ou qualquer construcao
interpretativa ou doutrindria que seja direta ou indiretamente contraria a valores

fundamentais, principalmente a dignidade da pessoa humana.

Neste 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 sancao disposta para a sua protecdo. O
critério indicado para isso foi, primordialmente, o da liberdade e
dignidade da pessoa humana, reconhecido como fundamento da

ordem politica e da paz social.**

" SILVA, José Afonso da. Comentdrio contextual & Constituicdo. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2006. p. 38.
%2 PRADO, Luiz Regis, Bem juridico-penal e Constituigdo, cit., p. 100.
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5.1.2 Critério da relevancia social e da necessidade

Nao ha exigéncia, como visto, de que o bem juridico penal tenha
obrigatoriamente status constitucional. Outros bens e valores que nao estejam na
Constituicdo podem ser objetos de tutela penal, desde que sejam socialmente

relevantes (e compativeis com o sistema constitucional).

Para que merecam tutela penal, portanto, exige-se que os bem juridicos
tenham relevancia social, e ainda que haja necessidade da interferéncia desse ramo
extremo do direito como atuagdo imprescindivel para assegurar as condicbes de

vida do individuo, o seu desenvolvimento e a paz social.

Importante destacar, neste toépico, a teoria da adequacao social, concebida
por Welzel, que significa que apesar de uma conduta se subsumir ao modelo legal,
nao sera considerada tipica se for socialmente adequada ou reconhecida, isto é, se

estiver de acordo com a ordem social.*®

Segundo Welzel, o direito penal tipifica somente condutas que tenham alguma
relevancia social; caso contrario, ndo poderiam ser delitos. Afirma-se, assim, que
algumas condutas ndo sao consideradas criminosas em virtude de sua adequacao

social.%

% WEZEL, Hans, Derecho penal aleman: parte general, cit., p. 83.
% |bidem, p. 81.
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Quanto a necessidade, Ferrajoli, trazendo a baila enunciados de utilidade
penal e postulados de nulla lex poenalis sine necessitate, nulla poena sine
necessitate e nullum crimen sine necessitate, ja concebidos por Grocio, Hobbes,
Bentham e Beccaria, afirma que “uma lei que nao € necessaria, ao carecer do fim
para o qual se propde, ndo é boa”. E ainda, citando Hobbes e Montesquieu,
“‘justamente porque a intervencao punitiva é a técnica de controle social mais
gravosamente lesiva da liberdade e da dignidade dos cidadaos, o principio da

necessidade exige que se recorra a ela somente como remédio extremo”.®

Santiago Mir Puig ndo divergiu desse entendimento, afirmando exatamente
que para que um bem juridico possa ser considerado bem juridico penal, sédo
necessarias duas condicionantes: importancia social e necessidade de protecao pelo

direito penal, como j4 visto.*

Verifica-se assim que, desde tempos longinquos, a interferéncia das penas do
direito penal justifica-se somente, ao lado de outras exigéncias, se houver
reconhecida necessidade de atuacdo, constituindo-se, assim, seu limite e
fundamento. Ademais, bens juridicos dignos dessa protecao sao apenas aqueles

possuidores de relevancia social.

% FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 372. Nas palavras de Cesare Beccaria: “Todo ato de autoridade de homem para homem
que ndo derive da absoluta necessidade é tiranico.” (Dos delitos e das penas. Tradug¢do de José
Cretella Junior e Agnes Cretella. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1996. p. 28).

% MIR PUIG, Santiago, Direito penal: fundamentos e teoria do delito, cit., p. 92. Miguel Polaino
Navarrete também afirma que “es especialmente importante que la prevision legal de proteccion
estea justificada por la necesidad y el merecimiento de este tipo de tutela’.(Derecho penal: parte
general: teoria juridica del delito, cit., t. 2, v. 1, p. 556).
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5.1.3 Critério da danosidade social

Este critério estda bastante atrelado ao da relevancia social, uma vez que o
bem juridico deve contar com repercussao social, ou seja, que se produza, uma vez

violado, danosidade social.

O critério da danosidade social esta presente na construcdo do conceito de
bem juridico e da estrutura do conteudo material do ilicito desde Feuerbach, como
visto, e, atualmente, na teoria funcionalista, representada principalmente por Jakobs,

que o aponta como fundamento para a caracterizagao penal da conduta.

Nas palavras de Luiz Regis Prado, pode-se dizer que “dano social —
consequéncias negativas e indesejaveis socialmente —, na sua dimensao
macrossocial, estd vinculada a eventual repeticdo e difusdo do comportamento
desviante, em que pese ndo haver uma identificagdo pura e simples”.®’

A jurisprudéncia firmada pela alta Corte do pais ja incorporou o critério da
danosidade da conduta em seus julgados, como asseverou o Ministro Cezar Peluso,
ao concluir que a identificacdo do bem juridico fundamental ndo basta a satisfacao
da proporcionalidade que deve existir entre a imposicdo de sancdo e o fato
criminoso: “E preciso mais, é necessario que a conduta seja idonea a lesar ou por
em perigo 0 mesmo bem, o que se traduz, para empregar termos contemporaneos,

na danosidade da conduta.”®

% PRADO, Luiz Regis, Bem juridico-penal e Constituigdo, cit., p. 102.
% STF — HC n. 81.057/SP, 12 Turma, rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 25.05.2004.
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5.1.4 Principio da ofensividade ou levisidade

A questado de ordem que se coloca é terminoldgica.

Ha trés segmentos doutrindrios, no que se refere as terminologias do
principio: um que considera ofensividade, lesividade e exclusiva protegdo dos bens
juridicos principios diversos; outro, que 0s considera sinGnimos; e um terceiro, que
equipara lesividade e ofensividade, diferindo-as de exclusiva protecdo de bens

juridicos.

Para fins deste trabalho, consideram-se equilaventes apenas as expressdes
ofensividade e lesividade, uma vez que a teoria da exclusiva protecdo dos bens
juridicos trata dos interesses que devem ser protegidos, enquanto a
ofensividade/lesividade se ocupa das questdes concretas de seu ataque e
atingimento (o interesse ja foi selecionado). N&do ha duvida, entretanto, que ambas
se interrelacionam diretamente e se complementam, inclusive podendo-se concluir
que a ofensividade esta inserida no campo de abrangéncia do principio da exclusiva

protecao dos bens juridicos.

Segundo este principio, o fato ndo pode constituir ilicito se nao for lesivo ao
bem juridico tutelado. Nao h& controle penal se a conduta ativa ou omissiva de
alguém nao causar qualquer lesividade, ou, em outras palavras, nao se concebe a

existéncia de um crime sem ofensa a um bem juridico.
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Conforme o estudo de Ferrajoli®®, o principio, além de ja ter sido concebido
por Aristételes e Epicuro, teve muita grande difusdo no iluminismo, quando Hobbes,
Locke, Beccaria, Bentham e outros anunciavam que os danos causados a terceiros

justificam as razdes, os critérios e a medida das proibigdes e das penas.

Até os dias atuais, além de permanecer necessariamente presente na andlise

de afetacao dos bens juridicos, constitui inquestionavel limite ao ius puniendi estatal.

Cezar Roberto Bitencourt chega a afirmar que todos os crimes de perigo
abstrato s&do inconstitucionais, tendo em vista que, no ambito do direito penal de um
Estado Democrético de Direito, somente se admite a existéncia de infracdo penal
quando ha efetivo, real ou concreto perigo de lesdo a um bem juridico

determinado.'®

Nao obstante ndo se tratar de principio constitucional explicito, indiscutivel

sua natureza implicita na ordem social e democratica de direito.

llustra-se essa assertiva com a licdo de Luiz Flavio Gomes:

Se é certo que o principio da ofensividade em sua maxima expressao
garantista e material (...), at¢ o momento, ainda ndo encontrou a
ressonancia efetiva e devida em todas as incriminagcbes existentes
no sistema juridico (e tampouco conta com reconhecimento explicito
nos modernos e democraticos ordenamentos constitucionais), nao
parece incorreto afirmar que, como principio de garantia, com claro
sentido politico e limitador, reune forga suficiente inclusive para
constituir um “ponto de ruptura” no circolus vitiosus da hermenéutica

juridico-penal, até porque nenhum sistema penal estd obrigado a

% FERRAJOLI, Luigi, Direito e razdo: teoria do garantismo penal, cit., p. 373.
1% BITENCOURT, Cezar Roberto, Manual de direito penal: parte geral, cit., v. 1, p. 22.



69

“sacrificar” a liberdade individual sendo quando incrimina fatos

significativamente ofensivos a bens juridicos de relevancia (pessoal)

indiscutivel.™"

Correto afirmar-se ainda que o postulado deve estar presente no plano
legislativo, impedindo o legislador de tipificar valores ja consagrados como
indiferentes ou inofensivos, bem como no campo jurisdicional, considerado na
analise judicial de existéncia de efetiva lesdo ao bem juridico tutelado (por vezes até

afastando e excluindo a tipicidade).

Nesse sentido, o principio da ofensividade exerce dupla fungdo no direito
penal: politico-criminal, diante do carater preventivo-informativo no momento que
antecede a elaboracdo da norma, e interpretativa-dogmatica, no momento da

aplicacdo da norma em concreto, sendo ambas as fungées complementares. '

Este principio, tido como corolario do principio da proporcionalidade, ja foi
absorvido pelos Tribunais Superiores, conforme se verifica do voto proferido pelo
Ministro Cezar Peluzo, no acérdao ja mencionado e, ao lado do principio da
exclusiva protecao do bem juridico, compde o arcabougo que sustenta o atual direito

penal:

O principio da exclusiva protecao de bens juridicos € uma concrecao
do principio da necessidade e, por isso, se deriva do principio da
proporcionalidade em sentido amplo (...). Ao ser a funcédo do Direito
penal a protecao de bens juridicos (penais), tdo s6 sera necessario e
proporcional quando exista um bem juridico (penal) a proteger frente

a comportamentos que o coloquem em perigo ou que o lesionem.'®

9" GOMES, Luiz Flavio (Coord.), Direito penal: introducao e principios fundamentais, cit., v. 1, p. 465.
192 BITENCOURT, Cezar Roberto, Manual de direito penal: parte geral, cit., v. 1, p. 22.
1% STF — RHC 81.057/SP, 12 Turma, rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 25.05.2004.



6 FUNCOES DO BEM JURIDICO

A funcéo de limitar o ius puniendi estatal, considerada a fungdo de garantia,
significa, conforme verificado, que s6 havera tipificacdo penal de condutas graves
que lesionem ou coloquem em perigo bens juridicos. Essa funcdo, de carater
politico-criminal, claramente se mostra a mais relevante, mas ha outras identificadas

pela doutrina penal.

6.1 Funcao teleoldgica, interpretativa ou exegética

S6 € possivel interpretar determinada norma penal conhecendo-se e levando-
se em conta o bem juridico por ela protegido. Em outras palavras, é inegavel que o
bem juridico, como elemento central do preceito, constitui importante instrumento de

interpretacdo da norma juridico-penal.

Wilson Donizeti Liberati, apoiado na licao de Mir Puig, afirma que essa funcéo
faz com que o bem juridico seja 0 motivo e fundamento do tipo penal que, através de
sua andlise, indica a norma punitiva concreta, dirigida em sua ultima ratio a proteger

a sociedade.'*

Para Polaino Navarrete, a fungcao exegética do bem juridico se concretiza no

caracterizar e delimitar o alcance e sentido do atuar penalmente sancionado. Explica

1% LIBERATI, Wilson Donizeti. Bem juridico-penal e constituicdo. In: LIBERATI, Wilson Donizeti;
LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro (Orgs.). Direito penal e constituicdo. Sao Paulo: Malheiros, 2000.
p. 175.
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ainda o autor que a relevancia exegética do bem juridico transcende o plano da
interpretacdo das normas juridicas e se aloja no ambito da consideracdo das
exigéncias politico-criminais. E arremata: “Verificar a exegese do bem juridico ndo é
(s6) interpreta-lo: € mergulhar, no plano da politica criminal, nas exigéncias que

determinam sua tutela.”'®

A concepcao trazida por esta funcao pode acarretar a confusdo que se faz
entre bem juridico e ratio legis, entretanto, como se vera no proximo capitulo, os

conceitos sao distintos.

6.2 Funcao sistematica

A funcao sistematica refere-se ao critério que orienta a classificacao dos tipos
penais na Parte Especial do Cdédigo Penal. Trata-se, para parte da doutrina, de uma
técnica de organizagdo sistematica, que facilita a estruturacdo do sistema

punitivo.%

Polaino Navarrete afirma nesse contexto que o bem juridico condiciona o
sistema juridico penal. Ensina ele que a fungao sistematica se manifesta realmente
na classificagao dos tipos de delito da Parte Especial do Codigo Penal, mas a tarefa

nao é facil, uma vez que a classificacdo se apoia na variedade e amplitude de

1% POLAINO NAVARRETE, Miguel, Derecho penal: parte general: teoria juridica del delito, cit., t. 2, v.
1, p. 609.
1% | IBERATI, Wilson Donizeti, Bem juridico-penal e constituicio, cit., p. 174.



72

comportamentos puniveis, assim como na pluralidade dos critérios do respectivo

enquadramento.’”’

Segundo esse critério de classificagdo, conforme ensina Mufoz Conde,
distingue-se entre bens juridicos individuais (vida, liberdade, honra) e comunitarios
(saude publica, seguridade do Estado, ordem publica). Entretanto, essa distingao
nao possui valor absoluto, ja que para o individuo é importante que se respeitem
tanto os bens juridicos que o afetem diretamente, como os que afetam a ordem

social em que o individuo tem que viver e se realizar.'®®

De todo modo, trata-se de importante critério para classificacdo e

agrupamento de crimes no mesmo capitulo.

6.3 Funcao individualizadora ou de critério de medicao de pena

Como o proprio nome ja diz, o grau de ataque ao bem juridico protegido é

levado em conta no momento da fixacao da pena.

Para Mir Puig:

9 POLAINO NAVARRETE, Miguel, Derecho penal: parte general: teoria juridica del delito, cit., t. 2, v.
1, p. 607-608. Acrescenta o autor que os critérios de classificagado tipica podem ser varios (ndo
obstante o do bem juridico ser o mais relevante): gravidade das infragbes, motivacdes
determinantes da conduta delitiva, meios comissivos do delito, objeto material ou sua auséncia
(delito de resultado material e de mera atividade), formas de agcdo (acdo ativa ou omissiva),
Eecullandades do sujeito ativo ou da agéo tipica, entre outros (lbidem, p. 608-609).

1% MUNOZ CONDE, Francisco; GARCIA ARAN, Mercedes, Derecho penal: parte general, cit., p. 264.
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A maior ou menor gravidade da lesao do bem juridico, ou a maior ou
menor periculosidade do seu ataque, influem decisivamente na
gravidade do fato. Dentro da margem de arbitrio judicial que a lei
concede, isso pode servir de base a concreta determinacao da pena
(especialmente quando ndo haja circunstancias agravantes nem
atenuantes ou existam ambas ao mesmo tempo, hipotese na qual o
art. 66, I, do CP permite ao Juiz ou ao Tribunal impor a pena “na

medida adequada as circunstancias pessoais e a maior ou menor

gravidade do fato”).'®®

Assim, correto afirmar que a sancao deve ser aplicada proporcionalmente ao
ilicito cometido, cominando-se o0 minimo quando o caso demonstrar menor
lesividade ao bem juridico, ou 0 maximo quando o afetar mais gravemente, além da
andlise das outras circunstancias de aplicacdo da pena contidas no artigo 59 do

Cédigo Penal.

Sob outro angulo, Mufioz Conde assevera que a intervengédo do direito penal
na protecao dos bens juridicos depende de um critério de merecimento de pena, ou
seja, do juizo de se um comportamento concreto que afeta um determinado bem
juridico deve, pela gravidade do ataque, pela propria importancia do bem juridico,

etc., ser sancionado penalmente.'™

6.4 Funcao critica

De acordo com a doutrina que admite esta fungao, significa que a indicacao
dos bens juridicos protegidos feita pelo legislador permite conclusdes quanto a sua

finalidade no momento da produgéo da norma.

' MIR PUIG, Santiago, Direito penal: fundamentos e teoria do delito, cit., p. 141.
"9 MUNOZ CONDE, Francisco; GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho penal: parte general, cit., p. 80.
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Para Munoz Conde, essa funcdo nao deve se limitar somente aos bens
juridicos protegidos pelo legislador, mas também ao modo de protegé-los, para

desembocar finalmente em uma fungao politico-criminal.’"

Ja na licao de Mauricio Antonio Ribeiro Lopes, esta funcao determina o que o
legislador estima que deva ser protegido pelo direito penal e exige uma interagao
com a funcao hermenéutica para possibilitar o exame correto do conteldo da norma

incriminadora.''?

O trabalho de Wilson Donizeti Liberati bem ilustra outras funcées classificadas
pela doutrina, tais como dogmatica e humanizadora, que corretamente assevera que
todas as funcdes atribuidas ao bem juridico buscam fixar o elemento limitador da

atividade do legislador ou da intervencao estatal.'’

""" MUNOZ CONDE, Francisco; GARCIA ARAN, Mercedes, Derecho penal: parte general, cit., p. 60.

"2 LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Critérios constitucionais de determinacdo dos bens juridicos
penalmente relevantes: a teoria dos valores constitucionais e a indicacdo do conteddo material dos
tipos penais. Tese (Livre Docéncia em Direito Penal) — Faculdade de Direito da Universidade de
Sao Paulo, Sao Paulo, 1999. p. 383-387.

"3 LIBERATI, Wilson Donizeti, Bem juridico-penal e constituicéo, cit., p. 175.



7 DIFERENCIACOES NECESSARIAS: BEM JURIDICO, OBJETO DO

DELITO E RATIO LEGIS

Os conceitos de bem juridico, objeto do delito (ou da acéo) e ratio legis séo
inconfundiveis, apesar de, em certas situacoes, poder aparentar alguma

semelhanca.

O bem juridico corresponde a soma de um bem existencial util ou necessario
ao ser humano e o respectivo interesse sobre esse bem protegido pelo direito. Nas
palavras de Luiz Flavio Gomes: “Bem juridico, por conseguinte, € o reconhecimento
pelo Direito desse interesse do ser humano por um bem existencial. (...) (bem
juridico = um bem existencial util, valido ou necessario ao ser humano + uma

valoracéo positiva desse bem feita pelo legislador).”''*

Para que o bem juridico seja classificado como bem juridico penal, conforme
verificado, além dele ter dignificacdo essencial ao ser humano, necessaria a
comprovagdao de que outros ramos do direito ndo sao capazes de tutela-lo
adequadamente, exigindo a intervengcdo subsididaria e fragmentaria da medida
extrema. Mister ainda que ele seja tutelado por uma norma penal, no contexto de

uma relacao conflitiva.

Bem juridico corresponde a objeto juridico ou objeto de protecdo, mas néo a

objeto material.

"* GOMES, Luiz Flavio (Coord.), Direito penal- introduc&o e principios fundamentais, cit., v. 1, p. 383.
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Nao se pode confundir, assim, o bem juridico com o objeto material do delito
(ou objeto da acao), ja que este é o ente fisico sobre o qual recai diretamente a

conduta do suijeito.

Nas palavras de Polaino Navarrete, € a pessoa ou ente inanimado sobre o
qual se realiza o movimento corporal, que é préprio da conduta tipica dos delitos de

resultado material.'"®

A doutrina menciona duas linhas de pensamento quanto ao objeto da
conduta: a primeira, com origem em von Liszt, distingue os dois conceitos, afirmando
que o objeto material pertence ao mundo biofisico, enquanto a ideia de bem juridico
ao mundo normativo. A segunda considera o aspecto normativo do objeto material: o
objeto da conduta é o referido pela acado tipica e o bem juridico decorre de

interpretacdo da norma penal.'"®

N&o obstante a frequente alegacdo de que o bem juridico € um conceito
juridico e o objeto material € um conceito naturalistico, valorosa a contribuicdo de
Luiz Regis Prado, no sentido de que os dois conceitos pertencem tanto ao mundo da
norma como ao da realidade, sendo que a distincdo entre eles reside na diversa

funcdo exercida. Sdo conceitos que devem se relacionar e interagir.'"’

® POLAINO NAVARRETE, Miguel, Derecho penal: parte general: teoria juridica del delito, cit., t. 2, v.
1, p. 559.

"® PRADO, Luiz Regis, Bem juridico-penal e Constituigéo, cit., p. 50.

"7 Ibidem, p. 51.
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O objeto material corresponde a realidade concreta atingida pelo agente com
0 seu comportamento tipico e o objeto real € aquele sobre o qual incide a conduta
punivel, que pode ser corpérea ou incorpérea. Polaino Navarrete afirma que
enquanto o objeto da agéo pertence substancialmente a consideracao naturalista da

realidade, o de bem juridico corresponde & consideracéo valorativa sintética.'™®

O objeto material pode ou nao coincidir com o bem juridico, uma vez que se o
crime for de mera atividade, ndo existe objeto da acdo, enquanto ndo ha, nesse

caso, alteracdo da realidade fatica, do mundo exterior.'™®

Claus Roxin ressalta uma aparente coincidéncia entre bem juridico e objeto
da acao, como, por exemplo, poderia acontecer nos delitos de homicidio. No
entanto, trata-se de mera aparéncia, uma vez que o objeto da acdo é a pessoa
concreta cuja vida individual é agredida e o bem juridico protegido € a vida humana
como tal. Bem juridico, portanto, é o bem ideal que se incorpora no concreto objeto

de ataque e é lesionado sé danificando os respectivos objetos individuais da acdo.'?°

"' POLAINO NAVARRETE, Miguel, Derecho penal: parte general: teoria juridica del delito, cit., t. 2, v.
1, p. 560.
® Bons exemplos que diferenciam o bem juridico do objeto da agdo s&o fornecidos por Luiz Flavio
Gomes: “No delito de furto, por exemplo, 0 objeto da acao é a coisa subtraida, o bem juridico é a
propriedade enfocada dentro de uma determinada relacdo social (valorada positivamente). O que
importa, portanto, para o bem juridico, € a fungéo que desempenha a coisa em relagéo ao seu dono
ou possuidor. (...) No homicidio o bem juridico protegido € a vida (enquanto valorada positivamente
dentro do contexto de uma relac¢édo social); o objeto material desse delito € o ente fisico sobre o qual
recai a conduta do agente (no caso, o corpo fisico da pessoa humana atingida).” (Direito penal.
introducao e principios fundamentais, cit., v. 1, p. 384).

120 ROXIN, Claus, Derecho penal: parte general: fundamentos, la estructura de la teoria del delito, cit.,
v. 1, p. 63.
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O bem juridico ndo se confunde também com a ratio legis. Segundo a licao de
Heleno Claudio Fragoso, fim e objeto sdo categorias distintas, embora nao haja

escopo sem objeto. Explica o autor:

O fim da norma é a tutela de um valor social, que ndo se compde
exclusivamente de um bem juridico: o desvalor da conduta delituosa
nao é dado apenas pela ofensa a um bem juridico. Quanto mais nao
fosse, bastaria isto para excluir que escopo da norma e bem juridico

possam ser a mesma coisa.'?'

Bem juridico € objeto de protegcdo da norma, enquanto a ratio legis € a
descricao do fim da norma. Finalidade ndo pode ser confundida com tutela, embora
haja entendimento diverso, da doutrina que se afilia ao conceito metodolégico do

bem juridico, no sentido de que os conceitos se equivalem.'??

O bem juridico deve possuir um sentido social proprio, anterior a norma penal,

nao sendo possivel simplesmente identifica-lo com a ratio legis.

Ademais, o fim da norma transcende o ambito de protecdo de bens juridicos,
pois abarca outras questées, como a prevencdo geral e especial, a reparacdo ou
ressarcimento a vitima, os fins acessérios das san¢des penais, questoes de politica

criminal, de socializacao, entre outras.'?®

2! FERAGOSO, Heleno Claudio, Licées de direito penal: parte geral, cit., p. 331.

22 Claus Roxin cita autores alemaes, como Honig, Griinhut e Schwinge. (Estudos de direito penal,
cit., p. 37). Miguel Polaino Navarrete sustenta: “Las teorias teleologicas del bien juridico sostienen,
como postulado fundamental, que la esencia del bien juridico es la ratio legis: los fines de la
descripcion legal y no los bienes o valores que ésta tutela.” (Derecho penal: parte general: teoria
2jur/’dicea del delito, cit., t. 2, v. 1, p. 574).

'23 |bidem, p. 610.
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Nao obstante, pode-se dizer que os dois conceitos se fundem, como ja visto,
na medida que o bem juridico constitui importante elemento de interpretacdo da
norma e vice-versa, ou seja, o escopo da norma € também relevante critério de
identificacdo do bem juridico. Em outras palavras, a busca, a verificacao da ratio
legis € uma forma de interpretacdo da norma, assim como a identificacdo do bem

juridico.



8 A NOVA REALIDADE DA TIPICIDADE

A classica doutrina penal, a partir de 1906 — época em que a teoria do tipo foi

inaugurada'®*

—, ensina que tipicidade significa adequacdo do fato ao modelo
previsto no tipo penal. O fato, para ser tipico, deve se encaixar exatamente na

moldura descrita na lei.

Essa subsuncao da conduta humana a descricdo da norma penal constitui o
que se denomina tipicidade légico-formal. Trata-se de um simples mecanismo de
amoldar o fato a previsao legal que, ndo obstante os esforcos de Mayer, Mezger e
Welzel, continuou a representar “um juizo formal de adequacao de fatos reais a

modelos abstratos”.'®®

2% A doutrina afirma que a moderna concepgao do tipo foi criada por Beling, em 1906. Antes disso,
vigia o conceito do Tatbestand (tipo legal), que compreendia o delito na sua integralidade, com
todos os seus elementos (materialidade, antijuridicidade e culpabilidade). Era o conjunto das
circunstancias que fazem seguro ou de maxima probabilidade que um delito foi cometido,
correspondendo ao nosso corpus delicti. Beling teve o mérito de conceber a tipicidade independente
da antijuridicidade e culpabilidade, dando a tipicidade uma funcdo meramente descritiva, afastando
de seu conteudo qualquer analise valorativa. Segundo sua licao, a funcao do tipo é definir delitos.
Adequado o fato a norma incriminadora, passa-se a um segundo momento: de andlise valorativa da
antijuridicidade, verificando-se presenca ou nao de causa excludente, como legitima defesa. O tipo
apenas descreve e a norma valora. Num segundo momento, em 1915, Max Ernst Mayer atribuiu a
tipicidade um indicio de antijuridicidade, aduzindo que se o fato se amolda a norma incriminadora ja
ha indicio de ilicitude, que pode ser afastada ante a existéncia de causa de justificagdo. Para Mayer,
a tipicidade é a ratio cognoscendi da antijuridicidade. Inseriu também os elementos normativos do
tipo, fazendo com que ele passasse a ser o resultado de juizos de valor. Em 1931, Edmund Mezger
estreitou ainda mais a conexao entre tipicidade e antijuridicidade, publicando, em seu Tratado de
direito penal, a estrutura bipartida do delito. O crime foi concebido como agdo tipicamente
antijuridica e culpavel. Na sua concepcéo, a tipicidade é muito mais do que indicio, constituindo a
base dela, a sua ratio essendi. Sua teoria foi alvo de muitas criticas, uma vez que nao distinguia
tipicidade de antijuridicidade, sendo de Mayer a concep¢éao que mais se adapta ao direito penal. Por
fim, H. Welzel, ao inaugurar a teoria finalista da acao, incluiu no tipo a vontade humana dirigida a
um fim, ou seja, dolo e culpa passando a integrar a tipicidade. Nesse sentido: JESUS, Damasio
Evangelista. Imputacdo objetiva. Sado Paulo: Saraiva, 2000. p. 16-17; BITENCOURT, Cezar Roberto,
Manual de direito penal: parte geral, cit., v. 1, p. 254-257; LOPES, Mauricio Anténio Ribeiro.
Principio da insignificdncia no direito penal: analise a luz da Lei 9.099/95, Juizados Especiais
Criminais, Lei 9.503/97, Cddigo de Transito Brasileiro e da jurisprudéncia atual. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000. p. 110-111.

1251 OPES, Mauricio Antonio Ribeiro, op. cit., p. 113.



81

Atualmente, com o fortalecimento da teoria da protecao dos bens juridicos,
nao se pode olvidar que a tipicidade passou a exigir um algo a mais, ou seja, 0

requisito da concreta e efetiva lesdo a bens juridicos penalmente relevantes.

A tipicidade penal, portanto, passou a ser constituida pela tipicidade formal
somada a tipicidade material, assim considerada como afetacdo ao bem juridico

penal.

A mera subsunc¢ao do fato a norma — que configura a tipicidade formal —, além
de se revelar insuficiente, ndo se amolda a moderna tendéncia de reduzir a area de

interferéncia do direito penal subsidiario, fragmentario e de ultima ratio.

Como afirma Luiz Flavio Gomes, “do meétodo subsuntivo passa-se ao

ponderativo. Do mero legalismo passa-se para a concepgao constitucionalista”.'?®

llustrativas, também, as palavras de Mauricio Antonio Ribeiro Lopes:

O juizo de tipicidade, para que tenha efetiva significancia e ndo atinja
fatos que devam ser estranhos ao Direito Penal, por sua aceitagéo
pela sociedade ou dano social irrelevante, deve entender o tipo, na
sua concepgao material, como algo dotado de conteudo valorativo, e
ndao apenas sob o aspecto formal, de cunho eminentemente

diretivo.'®’

126 GOMES, Luiz Flavio (Coord.), Direito penal: introducao e principios fundamentais, cit., v. 1, p. 468.
27| OPES, Mauricio Antonio Ribeiro, Principio da insignificancia no direito penal..., cit., p. 117.
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O mesmo autor, na mesma obra, propde inclusive que sejam consideradas
atipicas as condutas que nao violem gravemente bens juridicos penais protegidos,
com fundamento no principio da insignificancia.

Zaffaroni'?®

sugere ainda a exigéncia da tipicidade conglobante, como a
comprovacao de que a conduta legalmente tipica esta também proibida pela norma,
0 que se obtém analisando o alcance da norma proibitiva conglobada com as

demais normas da ordem normativa.

O exemplo ilustrativo fornecido pelo autor é o caso da atuacido de um oficial
de justica que recebe e efetiva ordem de penhora e sequestro de um quadro, de
propriedade de devedor executado. Neste caso, o fato é atipico, uma vez que a
conduta enquadra-se nas previsdes do artigo 23, Ill, do Codigo Penal (ndo ha crime
quando o agente pratica o fato em estrito cumprimento do dever legal) e ndo pode
ser tipificado como crime de furto, previsto no artigo 155 do Cdédigo Penal. Aduz que
parte da doutrina entende que a conduta seria tipica, mas nao antijuridica, com o

que nao concorda.

Justifica o autor que ndo ha possibilidade da existéncia, dentro de uma
mesma ordem juridica, de uma norma que ordene e outra que proiba, ndo podendo,
portanto, o tipo proibir o que o direito ordena e nem o que ele fomenta. Exige-se,
assim, a tipicidade legal somada a tipicidade conglobante, para se chegar no

resultado final da tipicidade penal. Nas suas palavras:

128 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique, Manual de direito penal brasileiro: parte
geral, cit., v. 1, p. 393.
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(...) 0 juizo de tipicidade ndo é um mero juizo de tipicidade legal, mas
que exige um outro passo, que é a comprovacao da tipicidade
conglobante, consistente na averiguacao da proibicdo através da
indagacao do alcance proibitivo da norma, ndo considerada
isoladamente, e sim conglobada na ordem normativa. A tipicidade
conglobante € um corretivo da tipicidade legal, posto que pode
excluir do ambito do tipico aquelas condutas que apenas
aparentemente estédo proibidas, como acontece no caso exposto do
oficial de justica (...)."*

De qualquer forma, ainda que nao se admita a nocado da tipicidade

conglobante, ndo ha duavida que a moderna e democratica nocao de tipicidade deve

ser assimilada na sua concepcao material, ndo apenas como simples subsun¢ao do

fato a norma, mas como verificagdo de concreta e efetiva lesdo a bens juridicos.

129 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique, Manual de direito penal brasileiro: parte

geral, cit., v. 1, p. 394.



9 OS CRIMES DE PERIGO ABSTRATO

Ao contrario do crime de dano, que exige efetiva lesdo ao bem juridico para
consumacao, os delitos de perigo caracterizam-se pela simples criacdo do perigo

para o bem protegido, sem producgéo de dano efetivo.

Os crimes de perigo pressupdem uma ponderavel ameacga ou turbagdo dos
valores tutelados, considerando relevante probabilidade de dano, sem que ainda

esses bens juridicos tenham sofrido qualquer lesao.

Renato de Mello Jorge Silveira, em detalhado estudo sobre o tema, afirma
que, desde o final do século XIX, o perigo ja era alvo de estudos na seara penal.
Ressaltando alguma polémica quanto as nogdes de probabilidade e possibilidade de
dano, aponta a existéncia de duas teorias explicativas que se ocuparam do assunto,
uma subjetiva e outra objetiva. A primeira, baseada num conceito positivista-
naturalistico, entende que o perigo nada mais é do que uma representagcdo mental,
nao presente no plano concreto, de uma probabilidade de ocorréncia de producao
de um resultado lesivo. Nao possui existéncia real, caracterizando-se por uma
expectativa subjetiva, baseada na experiéncia, de um evento que nao se deseja. A
segunda (objetiva) parte do pressuposto de que determinadas condutas tém a
propriedade de ser genericamente perigosas. Esse carater perigoso nao seria
decorrente de abstracdo, mas sim de que, atendendo-se a mdltiplas circunstancias
concorrentes, estaria verificada a probabilidade de lesdo. Finaliza o autor, resumindo

que a definicdo do crime de perigo resulta de uma mescla, devendo ser considerado
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com cautela e subsidiariamente aos crimes de dano, ja que para a sua consumacao,

basta um risco (efetivo ou presumido) de lesdo a um bem juridico."°

Entre os crimes de perigo, distinguem-se duas categorias: crimes de perigo

concreto e crimes de perigo abstrato.

Os primeiros sao aqueles em que o perigo precisa ser comprovado, ou seja,
exige-se demonstracdo da situacao de risco em que se coloca o bem juridico. A
situacao de perigo, nessas hip6teses, forma parte integrante do tipo, devendo ele

ser verificado no caso concreto.

Ja os de perigo abstrato ndo exigem qualquer verificacdo de perigo; ndao ha
necessidade de confirmagcdo do perigo, que é presumido iuris et de iure. Nesse
caso, a lei contenta-se com a simples pratica da acao que se pressupde perigosa,

ou seja, ha danosidade presumida.'®'

Afirma ainda a doutrina penal classica que os crimes de perigo sao
subsidiarios aos de dano, sendo que nessa espécie pune-se a pratica de

comportamento contrario, apenas formalmente, a uma lei. De qualquer forma, além

130 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge, Direito penal supra-individual: interesses difusos, cit., p. 93.

3" Renato de Mello Jorge Silveira afirma que Binding e Antolisei desconsideravam essa categoria de
delito, uma vez que nela ndo ha constatagdo de material lesédo ou perigo a um dado bem juridico.
Aprofunda ainda mais o estudo trazendo orientagées mais recentes (a partir de 1969) de estudiosos
como Horst Schroder, Marcello Gallo, Wilhelm Gallas, Francesco Angioni e Bernd Schunemann, que
conseguiram avangar para a criagado de um tipo intermediario entre os crimes de perigo abstrato e
concreto, fazendo com o que juiz tornasse o abstrato em concreto, apés verificacdo dos fatos, bem
como numa outra classificacdo decorrente de diferenciagdes entre desvalor da acdo e desvalor do
resultado (crimes de mera conduta perigosa e crimes de resultado de perigo). Aduz ainda que
alguns doutrinadores entendem que os crimes de perigo abstrato n&o teriam espaco na protecao de
bens juridicos individuais e coletivos, sendo outra a condi¢do para os supraindividuais. (Direito penal
supra-individual: interesses difusos, cit., p. 95-96.



86

de nao haver uniformidade quanto ao conceito, ha muita polémica sobre a sua

aplicagao, cujo aprofundamento foge ao escopo deste estudo.

De tudo o que ja foi até aqui analisado e ressaltado, principalmente frente aos
postulados do Estado Democratico de Direito, parece indiscutivel que a existéncia
dessa espécie de classificacao delitiva ndo merece prosperar no atual ordenamento

juridico, pelo menos em relacédo aos bens juridicos individuais.

Conforme aduz o principio da ofensividade, ndo ha crime sem ofensa a bem
juridico penal protegido, constituindo o delito de perigo abstrato, nesse aspecto,

verdadeira afronta ao enunciado do nullum crimen sine injuria.

Ademais, a viga mestra do direito penal e da Constituicdo da Republica, o
principio da legalidade, na sua subespécie da taxatividade, resta totalmente violado,
na medida que ndao ha, nessa categoria delitiva, definicdo precisa e cristalina da

conduta proibida.

Principios constitucionais como o da culpabilidade, da presuncéo da inocéncia
e da proporcionalidade também sao infringidos, uma vez que se pune o0 agente sem

que tenha havido qualquer ofensa efetiva a bens juridicos protegidos.

Pode-se dizer ainda que os crimes de perigo abstrato afrontam diretamente o

principio da inafastabilidade da jurisdicdo, previsto no artigo 5° XXXV, da
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Constituicdo, assim enunciado e na seguinte medida: “A lei nao excluird da

apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.”

Assim, verifica-se que os fatos que sao submetidos a apreciacao judicial
caracterizam-se necessariamente por uma lesao efetiva a um bem ou por uma

ameaca a um direito."?

Apesar da constatacdo do aumento dessa espécie delitiva na conhecida
inflacdo penal legislativa, decorrente da sociedade contemporéanea globalizada,
como se vera no item seguinte, algum passo no sentido de se expurgarem 0s crimes

de perigo abstrato do ordenamento juridico ja foi dado.

Assim é que previa o derrogado (nao obstante a polémica existente quanto a
derrogacao ou nao do dispositivo) artigo 32 da Lei de Contravencdes Penais (Dec.-
Lei n. 3.668/41): “Dirigir, sem habilitagdo, veiculo automotor na via publica, ou

embarcacao a motor em aguas publicas: (...).”

O novo artigo 309 do Codigo de Transito Brasileiro (Lei n. 9.503/97), vigente

no lugar da antiga contravencéao de dirigir sem habilitacao, dispde:

Artigo 309 - Dirigir veiculo automotor, em via publica, sem a devida
Permissao para Dirigir ou Habilitagdo ou, ainda, se cassado o direito
de dirigir, gerando perigo de dano: (...). (grifou-se)

32 OLIVEIRA, Marco Aurélio Costa Moreira de. Crimes de perigo abstrato. Revista Juridica, S&o
Paulo, 52, n. 325, p. 102, nov. 2004.
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Constata-se, portanto, que o texto de lei derrogado previa a punicao da
simples conducao de veiculo automotor sem a devida habilitacdo, sem necessidade
de causacao de qualquer lesdo ou perigo de lesdao ao bem juridico, ou seja, bastava

o ato de dirigir sem habilitacdo para que o delito estivesse consumado.

O atual artigo 309 do Cédigo de Transito Brasileiro, ao contrario e corrigindo a
anomalia, deixou de prever a punicdo penal pelo simples descumprimento de norma
administrativa, exigindo expressamente no corpo do texto o perigo de dano aos bens

juridicos protegidos.'

Nao pode o ordenamento juridico penal admitir a permanéncia e o aumento
expressivo dessa categoria delitiva, que certamente vai de encontro aos principios
constitucionais e penais vigentes, tendo-se em vista bens juridicos individuais.

Diferente é a situagao prevista para os bens juridicos supraindividuais.

1% Esse ja era o entendimento, em 1999, do entdo Ministro do Superior Tribunal de Justi¢ca Vicente
Cernicchiaro, no sentido de que a contravencao havia sido revogada: “A doutrina penal moderna
repudia o denominado crime de perigo abstrato. O crime é fenbmeno socialmente negativo. Dai, o
resultado evidenciar dano, ou perigo de dano ao bem juridico tutelado. Perigo, por sua vez,
entendido como probabilidade (ndo mera possibilidade) de dano. Cumpre, por isso, afastar o mero
perigo abstrato que traduz ideia de somente em tese o objeto juridico ser afetado.” (STJ — RHC n.
8.151/SP, 62 Turma, rel. min. Luiz Vicente Cernicchiaro, DJU, de 15.03.1999).



10 UM NOVO PANORAMA: BENS JURIDICOS METAINDIVIDUAIS

A sociedade moderna, principalmente apds a Revolugao Industrial, passou a
experimentar uma realidade bastante diferenciada da vivida até entdo, com novas
relacdes conflitivas decorrentes dessa nova realidade que clamavam por protecéo

especifica do ordenamento juridico.

A partir do nascimento das sociedades pés-industriais, passando pelo
capitalismo, novas relacdes socioecondmicas, avanco tecnolégico e globalizacao,
comecaram a surgir novos valores e interesses a serem protegidos, que as

instituicoes do direito penal classico ainda nao podiam prever e garantir.

Com a evolugéao econdmica, politica e social dos Estados, a prote¢ao de bens
juridicos individuais mostrou-se insuficiente para acobertar essas situacées que
colocam em risco interesses e bens juridicos da coletividade, ou seja,

supraindividuais.

O reconhecimento da existéncia desses bens juridicos metaindividuais
demonstra ainda a impossibilidade de manutencdo da antiga e tradicional
classificagao entre interesse publico e privado, bem como interesses exclusivamente

individuais e coletivos.'3*

'3 Nesse sentido ¢ a licido de Rodolfo de Camargo Mancuso que, inclusive, afirma, quanto a
separacao entre individual e coletivo: “Interesse ‘individual’ e interesse ‘coletivo’ ndo podem ser
considerados em termos absolutos, e sim tendo presente o carater que neles é predominante:
interesse individual é o que, precipuamente, surge e existe em funcdo das necessidades do
individuo (...); interesse coletivo é 0 que surge e existe em fungéo de certas instancias sociais de
natureza corporativa, organizadas precipuamente para o atendimento dos interesses de massa nele
aglutinados (...).” (Interesses difusos: conceito e legitimagao para agir. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 292).
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Varias questdes inquietantes e problematicas decorrentes desse novo
enfoque de protecdo de bens transindividuais surgiram, considerando-se a classica

doutrina penal dos bens e interesses individuais protegidos.

Uma das principais, que prontamente se colocou, foi a de se indagar se essa
nova modalidade de bens constituia interesses autbnomos ou se estava direta ou

indiretamente ligada aos valores individuais protegidos.

Nao se pretende, neste ponto, afastar a existéncia dessa categoria de bens,
na medida que interesses coletivos inquestionavelmente existem enquanto valores
pertencentes a coletividade, mas sim considera-los ou nao de forma autébnoma ou
dependente dos bens individuais, ja que a conclusao possui reflexos diretos em

varias questoes ligadas a possibilidade de tutela pelo direito penal classico.

Antes, alids, mister ressaltar-se que, para fins deste trabalho, a terminologia
empregada na mencao dos bens juridicos supraindividuais considera indistintas as
expressdes bens difusos, coletivos, metaindividuais e supraindividuais, entre outras.
Nao obstante a clara distingdo trazida no Codigo de Defesa do Consumidor
Brasileiro'®®, o enfoque presente neste topico é o da protecdo penal de valores ndo

individuais.

%0 artigo 81 da Lei n. 8.078/90 (Cédigo de Defesa do Consumidor) dispde, no paragrafo nico:
“Sao interesses ou direitos difusos, para efeitos deste Cddigo, os transindividuais, de natureza
indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunsténcias de fato. Sao
interesses ou direitos coletivos, para efeitos deste Codigo, os transindividuais de natureza indivisivel
de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria
por uma relacao juridica base.”
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Assim, a maior parte da doutrina penal que se ocupa do tema garante a
existéncia de autonomia dos bens juridicos difusos enquanto objeto de protecao

penal.

Consoante o estudo de Guilherme Gouvéa de Figueiredo, o jurista aleméo
Klaus Tiedemann afirma que tais bens sao merecedores de punicao autdbnoma
independentemente dos interesses juridicos individuais, uma vez que eles
constituem fins em si mesmos, propondo dualidade entre o direito penal classico e o
direito penal secundario. Ressalta o autor, ainda, que em Portugal, o jurista
Figueiredo Dias também é adepto desse posicionamento. Trata-se da teoria

dualista.'®®

O mesmo autor expde que, em sentido contrario, orientados pela nocao liberal
iluminista do bem juridico, juristas como Michael Marx e Hassemer entendem que sé
podem ser bens do direito penal objetos que o ser humano precisa para sua livre
autorrealizagdo, sendo o individuo o eixo ao redor do qual a ordem juridico-penal
deve gravitar'®’. Essa é a chamada concepgdo monista-individualista ou
personalista, que baseia todo o ordenamento juridico penal no ser humano, para

avaliacdo do merecimento de pena.

De qualquer forma, mesmo essa vertente tradicional liberal aceita que os
valores individuais do ser humano sao realizaveis para além do individuo singular,

considerando-se o social em que ele esta inserido.

1% FIGUEIREDO, Guilherme Gouvéa de. Crimes ambientais & luz do conceito de bem juridico-penal:
gdes)criminalizagéo, redacao tipica e (in)ofensividade. Sao Paulo: IBCCRIM, 2008. p. 128.
3 Ibidem, mesma pagina.
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Nesse sentido, autores como Hassemer e Silva Sanchez afirmam que os
bens juridicos supraindividuais podem ser construidos como autbnomos objetos de

tutela, desde que se refiram as condigdes de autorrealizagdo da pessoa.'®®

Parece inconteste que a nova realidade passou a conceber uma mudanga de
enfoque de protecdo juridica: da perspectiva individual para o coletiva,
sobressaltando valores relativos a uma pluralidade de pessoas, a coletividade. De
qualquer forma, ainda que os ataques a bens juridicos difusos e coletivos, em ultima
analise, acabem por afetar o bem individual de cada cidadao, ndo se pode negar a

existéncia de uma categoria nao individual.

Mesmo nado se levando em conta neste trabalho as distingdes trazidas pelo
Cédigo de Defesa do Consumidor de interesses difusos e coletivos, importante

conhecer algumas classificagdes concebidas por autores penalistas.

Luiz Regis Prado classifica os bens juridicos como individuais e
metaindividuais e subdivide esses ultimos em institucionais (publicos ou estatais),

coletivos e difusos.'®

Gianpaolo Poggio Smanio propde divisdo bastante didatica do que hoje se

compreende como classificacdo dos bens juridicos penais:

1% FIGUEIREDO, Guilherme Gouvéa de. Crimes ambientais & luz do conceito de bem juridico-penal:
gdes)criminalizagéo, redacao tipica e (in)ofensividade, cit., p. 129.

'3 PRADO, Luiz Regis. Elementos de direito penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. v. 1, p.
67-68.



93

a) os bens juridicos penais de natureza individual, referentes aos
individuos, dos quais estes tém disponibilidade, sem afetar os
demais individuos. Sao, portanto, bens juridicos divisiveis em relacao
ao titular. Citamos, como exemplo, a vida, a integridade fisica, a
propriedade, a honra etc.; b) os bens juridicos penais de natureza
coletiva, que se referem a coletividade, de forma que os individuos
nao tém disponibilidade sem afetar os demais titulares do bem
juridico. Sao, dessa forma, indivisiveis em relacdo aos titulares. No
Direito Penal, os bens de natureza coletiva estdo compreendidos
dentro do interesse publico. Podemos exemplificar com a tutela da
incolumidade publica, da paz publica etc.; c) os bens juridicos penais
de natureza difusa, que também se referem a sociedade em sua
totalidade, de forma que os individuos néo tém disponibilidade sem
afetar a coletividade. Sao, igualmente, indivisiveis em relacdo aos
titulares. Ocorre que os bens de natureza difusa trazem uma
conflituosidade social que contrapde diversos grupos dentro da
sociedade, como na protecdo ao meio ambiente, que contrapde, por
exemplo, os interesses econdmicos industriais e o interesse na
preservacdao ambiental, ou na protecdo das relacées de consumo,
em que estao contrapostos os fornecedores e os consumidores, a
protecao da saude publica, no que referente a produgao alimenticia e
de remédios, a protecdo da economia popular, da infancia e

juventude, dos idosos etc.'*

Independentemente da classificacdo adotada, importa ressaltar que esses
bens juridicos metaindividuais devem receber uma forma adequada de tutela,
quando atingidos. O ordenamento juridico penal tradicional ndo dispée de meios

eficientes de tutela desses bens juridicos.

Com o surgimento das legislagbes atinentes aos chamados direito ambiental

e direito penal econdémico, algum passo nesse sentido foi dado, como, por exemplo,

%% SMANIO, Gianpaolo Poggio. O conceito de bem juridico penal difuso. Doutrina Adcoas, v. 7, n. 20,
2. quinz. out. 2004, p. 394.
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a discussao quanto a responsabilizacdo da pessoa juridica prevista na lei ambiental
(ndo obstante a larga discussdo quanto a sua constitucionalidade). Mas a principal

possibilidade aventada é a utilizagao de delitos de perigo.

Como ja aludido, pretende-se a maior aplicacdo dos crimes de perigo abstrato
quando se esta diante de bens juridicos supraindividuais, o que causa grande

polémica e desconforto aos postulados do direito penal classico.

Os bens coletivos possuem particularidades bastante diversas dos interesses
individuais, tornando dificil a aplicacdo das regras penais tradicionais a tutela dos
interesses difusos. A primeira das dificuldades encontrada é a delimitacdo de seu
conceito. Bens como 0 meio ambiente ou o sistema financeiro nacional sao de dificil
delimitacdo. Além do conteudo aberto, vago, impreciso, as formas de ataque podem

ocorrer de diversas maneiras.'*!

Outras questdes problematicas que se colocam: dificuldade de comprovacao

da causalidade entre conduta e resultado; dificil coleta de provas; impossibilidade de

! Importante ressaltar, neste ponto e mais uma vez, a utilizacao do direito penal simbélico. Winfried
Hassemer afirma que a intervencdo penal em matéria ambiental demonstra um direito penal
simbdlico, na medida que nao serve para a protecao efetiva de bens juridicos e obedece a
propositos de pura jactancia da classe politica: “Esta suposta forma de garantir a protegcao do
ambiente, para além de custar pouco dinheiro ao Estado, apresenta ainda a vantagem de servir
para acalmar contestacdes politicas. Com efeito, € assim que a classe politica pode proclamar a
opinidao publica que esta atenta aos problemas do mundo moderno e, mais ainda, que até se
compromete com a tomada de medidas drasticas para os resolver. Por outro lado, enquanto se quer
fazer com que os cidad@os acreditem num direito penal do ambiente pronto para realizar milagres,
espera-se também que outras preocupagoes, tais como o preco da gasolina, se lhes desvanegam
da ideia.” (A preservagdo do ambiente através do direito penal, Traducdo de Carlos Eduardo
Vasconcelos, adaptada para publicacdo por Paulo de Sousa Mendes. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Sao Paulo, IBCCRIM, v. 6, n. 22, p. 33, abr./jun. 1998).
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previsdo exaustiva de todas as condutas lesivas; distancia temporal entre a

realizacdo da conduta e a verificacdo do resultado.

Diante dessas argumentacdes, inconcebivel uma tutela adequada dos bens
transindividuais nos moldes do ordenamento juridico penal classico, obediente aos
principios da taxatividade, da culpabilidade, da ofensividade e relacdo de
causalidade, razédo pela qual se verificou o expressivo aumento da tipificacdo dessas

condutas em crimes de perigo, principalmente abstrato.

Assim, como se pune, nos crimes de perigo, simplesmente a realizacdo da
conduta descrita no tipo, essa seria a forma de tutela mais eficaz de protecao a
esses bens metaindividuais. Ademais, nessa categoria, o dano/lesdo pode nao ser
tao evidente, o que também justificaria a aceitacao dos delitos de perigo, sob pena
de varias condutas permanecerem descobertas da protecao penal, antecipando-se a

tutela penal para que o bem juridico ameacado nao sofra lesao.

De qualquer forma, ainda que se admita o crime de perigo como uma das
solucdes de tutela eficaz dos bens juridicos coletivos, ndo se pode olvidar que se
deve aceita-lo com parcimébnia e que os postulados de liberdade conquistados pelo
direito penal classico devem ser considerados em primeiro plano, principalmente o

da ultima ratio e da intervengao minima.

Concorde com esse posicionamento e ressaltando que os delitos de perigo
necessitam de especial legitimacdo, Schiinemann afirma que “a restricdo da

liberdade geral de acdo especialmente intensa que decorre de crimes de perigo
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abstrato deve ser ponderada cuidadosamente em face do respectivo direito

fundamental dos cidadaos”.'*?

Outras possibilidades de tutela foram sugeridas.

A teoria de um direito penal funcionalizado, ou seja, tendente a proteger o
sistema de normas, como enunciou Jakobs, objetivando a tutela de antecipacao de
grandes riscos da sociedade contemporanea, além de causar hipertrofia legislativa,
deve ser descartada em um Estado Democratico de Direito que concebe o direito

penal antropocéntrico e garantista como ultima ratio.

Outra teoria proposta pela doutrina, baseada em experiéncias internacionais
como as alema e espanhola, propugna a fragmentacao do poder punitivo do direito
penal, transferindo o poder sancionador ao direito administrativo. Denomina-se
direito administrativo sancionador, colocado como uma terceira via entre os direitos
penal e administrativo, com caracteristicas preventivas, repressoras e pedagogicas,

sem necessidade de intervencdo da medida extrema da seara penal.'*®

Miguel Reale Junior, baseado nas ponderagdes do Direito de intervencdo de
Hassemer, propds a terminologia “direito administrativo-penal”, considerando-o como

a terceira via a se percorrer entre a trilha rigida do direito penal e a maior fluidez do

2 SCHUNEMANN, Bernd. O direito penal é a ultima ratio da protecdo de bens juridicos!: sobre os
limites inviolaveis do direito penal em um Estado de Direito liberal. Tradugéo de Luis Greco. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, IBCCRIM, v. 13, n. 53, p. 32, mar./abr. 2005.p. 32.

" FERRARI, Eduardo Reale. Direito penal do consumidor e a tutela de bens juridicos
supraindividuais: uma analise constitucional. In: PRADO, Luiz Regis (Coord.). Direito penal
contemporaneo: estudos em homenagem ao professor Cerezo Mir. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 277.
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direito administrativo, reservando-se ao primeiro tdo somente a protecdo de bens

individuais.'**

Como corretamente afirma essa teoria, se ha defesa do bem juridico
fundamental, pouco importa se ela é feita através da via administrativa ou penal,
tendo em vista que o0 que se visa a proteger, em Ultima analise, é a sociedade, a
existéncia social. A proposta se baseia num sistema dotado de obediéncia as
garantias fundamentais (como contraditério, devido processo legal, fundamentacao
de decisdes, non bis in idem) estendidas ao ambito administrativo, as quais,
ressalte-se, ja estdo previstas na Constituicido. Da mesma forma, exige-se ainda
respeito aos principios da legalidade, irretroatividade maléfica, proporcionalidade,
impessoalidade sancionatéria, a serem observados por 6rgaos administrativos

estruturados e capacitados.'*

Considerando-se a realidade brasileira, conclui-se que ¢é patente a
necessidade de nova mentalidade e novos mecanismos de tutela desses novos
bens juridicos supraindividuais decorrentes principalmente de uma sociedade poés-
moderna, ainda que se socorrendo do emprego cauteloso de crimes de perigo.
Entretanto, ndo se deve ignorar que alguns postulados classicos do direito penal,
tais como legalidade e intervencdo minima, merecem, sempre que possivel, ser

observados.

“ REALE JUNIOR, Miguel. Despenalizagio do direito penal econdmico: uma terceira via entre o
crime e a infracdo administrativa?, Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,Sao Paulo, IBCCrim, v.
7,n. 28, p. 128, out./dez. 1999.

> FERRARI, Eduardo Reale, Direito penal do consumidor e a tutela de bens juridicos
supraindividuais: uma analise constitucional, cit., p. 290.
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A férmula ideal hodierna é, baseando-se no principio da subsidiariedade ou
ultima ratio do direito penal, garantir que a tutela penal esteja reservada aos ataques
mais graves aos bens juridicos tutelados, deslocando-se as questdes menos

reprovaveis aos demais ramos do direito.*

8 Indispensavel colacionar a critica de Francisco Mufioz Conde e Mercedes Garcia Aran:
“Actualmente se advierte uma tendencia a ampliar el ambito de intervencion de Derecho penal a la
proteccion de bienes juridicos universales cada vez mas inaprensibles y, por eso mismo, dificiles de
delimitar. (...) parece inevitable recurrir también al Derecho penal para su proteccion. Pero ello en
ningun caso deberia significar la perdida de identidad del Derecho penal y su conversion en una soft
law haciéndole cumplir funciones mas propias del Derecho civil o administrativo o utilizandolo
simplesmente como tapadera de los déficits de funcionamiento de otras ramas del Derecho. El
concepto de bien juridico concebido originariamente como limite del poder punitivo del Estado, se
convierte en una legitimacion de la ampliacion del Derecho penal a la prevencion de riesgos
dificilmente identicables como bienes juridicos”. E acertadamente conclui: “Frente a ello, sélo cabe
recordar el caracter de ultima ratio que tiene el Derecho penal y la insuficiencia protectora y
motivadora de sus instrumentos, cuando no van acomparnadas por otros de cardcter preventivo o
reparador o estos no emplean adecuadamente.” ( Derecho penal: parte general, cit., p. 83).



11 CRITICAS A ADOCAO DA TEORIA DO BEM JURIDICO

Apesar das diversas criticas que sofre a doutrina do bem juridico, nenhuma

delas foi capaz de afastar a sua aplicabilidade no ordenamento penal patrio.

11.1 Auséncia de definicao

A critica mais contundente que a teoria do bem juridico comumente recebe
decorre justamente da impossibilidade de definicao unissona do conceito material de

bem juridico.

Como ja aludido no corpo deste trabalho, a dogmatica penal ndo acordou uma
definicao Unica de bem juridico, de modo que se pudessem identificar, através de

um conceito seguro, fechado, preciso, quais seriam esses bens relevantes.

Nesse sentido, varios sao os conceitos do que se entende por bem juridico e
quais deles sao merecedores de tutela penal, 0 que acaba por dificultar a elaboracao

de um conceito material do delito.
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Nas palavras de Claus Roxin, o conceito de bem juridico se descreve através
dos mais diversos modos, razdo pela qual a teoria do bem juridico, embora

amplamente reconhecida pela doutrina moderna, padece de certa inoperabilidade.'*’

Ademais, considerando-se que a principal funcdo da teoria € a de limitar o
poder de punir do Estado, ndo poderia, segundo essa critica, esse carater
vinculativo do poder estatal repousar em um instituto cujo conceito € aberto,
indefinido. Acrescente-se o contexto do Estado Democratico de Direito, obediente

aos principios e garantias fundamentais.

Essa critica, sem embargo da sua importadncia e sua respeitabilidade, nao
pode ser capaz de afastar a exigéncia de observancia da teoria do bem juridico no

ordenamento juridico penal.

Como ja verificado, seria impossivel precisar um conceito que abarcasse
todos os possiveis bens juridicamente violaveis, o que torna inviavel o
estabelecimento de uma relagdo numerus clausus. A existéncia de um “critério
positivo esbarra na evidéncia de ser impossivel antever todas as violagbes

socialmente relevantes ou todos os valores fundamentais”.'*®

17 “(...) la mision del Derecho penal como proteccion de bienes juridicos es amplamente reconocida
en la doutrina moderna. Sin embargo, no se ha ganado mucho com ello, ya que el concepto de bien
juridico, aunque no se lo reduzca a la ratio legis, se describe del modo mas diverso y
frecuentemente resulta bastate vaga su operatividad para la elaboracion de um concepto material
de delito. (...) Debido a estas divergencias, que frecuentemente son dificiimente precisables en
cuanto a su alcance, el relativo consenso sobre el cometido juridicopenal de la proteccion de bienes
juridicos repousa sobre fundamentos inseguros.” (ROXIN, Claus, Derecho penal. parte general:
fundamentos, la estructura de la teoria del delito, cit., v. 1, p. 70).

%8 BONFIM, Edilson Mougenot; CAPEZ, Fernando. Direito penal: parte geral. Sdo Paulo: Saraiva,
2004. p. 301.
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E sabido que o direito deve acompanhar as alteracdes de cada sociedade,
garantindo a paz social e a convivéncia humana, através de normas protetoras de
bens e interesses relevantes correspondes a cada época. A elaboracdo de uma

listagem taxativa de bens juridicos certamente violaria essa disposicao.

Exatamente de acordo com esse entendimento, ressaltando a mutabilidade
do conceito de bem juridico, Roxin afirma que a concepcéao descrita é certamente de
tipo normativo, mas nao é estatica, ja que no ambito das finalidades constitucionais,

est4 aberta & mudanca social e aos progressos do conhecimento cientifico.'*

A observancia de um critério negativo de delimitacao do que se deve entender

por bem juridicamente tutelado'°

, aliado aos principios norteadores do sistema
constitucional e penal, conduzem a validade da teoria da protecdao dos bens

juridicos.

Combatendo o argumento de que o bem juridico ndo passaria de um conceito
vazio e afirmando que essa critica parte da ideia metodologicamente errbnea de que
0 conceito deveria ser determinado segundo uma definicao classificatéria de simples

subsuncao, Bernd Schunemann acertadamente ataca o ponto:

“(...) uma vez que este principio se encontra alicercado na concepgao
do contrato social, sob a ideia reitora da garantia da possibilidade do
livre desenvolvimento dos individuos pelo Estado, fornece ele uma

orientacdo a respeito de o0 que pode e o que ndo pode o Estado

%9 ROXIN, Claus, Derecho penal: parte general: fundamentos, la estructura de la teoria del delito, cit.,
v. 1, p. 57-58.

1% Gonforme aludido no Capitulo 5, ndo constituem objeto de tutela penal a moral, a ética, a religido,
a ideologia e os valores culturais.
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proteger por meio do direito penal: primeiramente, os bens de que os
individuos necessitam para o seu livre desenvolvimento (...), € em

segundo lugar os bens de que necessitam todos para uma

convivéncia préspera (...).”""

Nem se ressalta, neste ponto, as alegacbes de que essa indefinicao do
conceito de bem juridico pode se prestar a indevida e excessiva intervencao do
Estado na vida do cidaddao, como ocorreu nos Estados totalitarios, uma vez que,
nesses casos, é patente a perversdao nao sé desse instituto do direito penal, como

de varios outros do ordenamento, sempre em favor da vontade de uma minoria.'>?

Nao obstante o rebate a essa critica, ndo ha duavida de que a busca pela
elaboracdo de um conceito, além de representar uma garantia para o ordenamento,
deve ser perseguida (ndo como catalogo fechado) por juristas e operadores do

direito.

11.2 Aplicacao para os casos de bens juridicos metaindividuais

Outra objecdo merecedora de atencao, talvez decorrente ou com alguma

conexao com a primeira, € a de que a referida teoria e suas implicacdes dificilmente

1 SCHUNEMANN, Bernd. O direito penal é a ultima ratio da protecdo de bens juridicos!: sobre os
limites inviolaveis do direito penal em um Estado de Direito liberal, cit., p. 18.

12 Nesse sentido, Francisco Mufioz Conde: “Ahora bien, esta realidad indiscutible lleva a considerar
también como ‘bien juridico’ los interesses del grupo o clase dominante que no tienen un valor
fundamental para los restantes miembros de la comunidad. Se trata aqui de una perversion del
concepto de bien juridico. La historia muestra claros ejemplos de esto.” (MUNOZ CONDE,
Francisco; GARCIA ARAN, Mercedes, Derecho penal: parte general, cit., p. 60).



103

se adaptam ao novo panorama trazido com o surgimento da necessidade de tutela

penal dos bens juridicos supraindividuais.

Nesses casos, 0s classicos primados do direito penal tradicional, como os
principios da taxatividade, culpabilidade, fragmentariedade, intervencao minima,
ofensividade e protecdo dos bens juridicos ndo poderiam ter aplicacdo fidedigna,
tendo em vista a modernidade concebida pela nova realidade globalizada e

compreendida por valores metaindividuais.

Ha ainda a alegacao de que, se por um lado, a protecdo do bem juridico se
presta a limitar a interferéncia do poder punitivo estatal, por outro, contrariamente,
também serviria para possibilitar a exigéncia de criminalizagdo no caso de bens

supraindividuais.

Também essa critica ndo pode prosperar e rechacar a teoria em lume.

Utilizando da mesma conclusdo do Capitulo 10, claro estd que os direitos
metaindividuais devem ser concebidos com uma mentalidade moderna e diferente
da visdo que acolhe os bens individuais, permitindo-se até, com parcimbnia, a
utilizacdo dos crimes de perigo como forma de tutela. Mas nao se pode olvidar que,
de qualquer modo, diante de ataques a essa modalidade de bens, certamente algum

bem juridico pertencente a coletividade sera potencialmente lesionado.
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11.3 Incriminacoes sem bem juridico

A maior parte da doutrina ndo admite a existéncia de lei penais que nao
protejam bens juridicos, como afirma, por exemplo, Mufioz Conde: “Em geral se
pode dizer que as leis penais que nao protegem bens juridicos sdo nulas por

arbitrarias ou por infringirem o principio da intervencdo minima do direito penal

(...).n1%8

Entretanto, algumas incriminagdes, tais como crueldade contra animais e
plantas, aparentemente ndo possuem bens juridicos tutelados, e esse fato poderia

servir ao enfraquecimento da teoria do bem juridico.

As alegadas incriminacbes que nao possuem bens juridicos, como ocorre
com o artigo 32 da Lei n. 9.605/98 (crueldade contra animais), ndo obstante haver
possibilidade de entendimento de que se trata de um bem juridico coletivo, nao

podem ter o conddo de afastar o agasalho da teoria da protecédo dos bens juridicos.

O sistema juridico, composto principalmente pelo ordenamento, ndo deve ser
considerado de modo estanque e imutavel. Tanto assim que as Constituicbes e
legislacbes que dela decorrem normalmente acompanham o desenvolvimento e as
mudangas de valores ocorridos na sociedade. Por outro lado, nesse contexto, certo

€ que regras existem para serem cumpridas. No entanto, excecbes ocorrem e

'8 MUNOZ CONDE, Francisco; GARCIA ARAN, Mercedes, Derecho penal:. parte general, cit., p. 81.
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devem ser tratadas como tal, mas ndo podem ter a forca de extirpar do sistema ou

tornar invalida toda uma teoria.

Assim, ainda que se admita a possibilidade da existéncia de incriminacao sem
bem juridico, isso nao significa que a validade da teoria esteja comprometida. Além
da viabilidade de também ser identificado um bem juridico a ser tutelado, se a
situacao justifica e exige a intervencao do direito penal, estando os demais principios
limitadores da interferéncia estatal respeitados, ndo ha porque criticar e dispensar
teoria tdo cara ao ordenamento penal. O bem juridico € uma das condicbes de

punicdo, mas ha outras, que formam um conjunto.

Exemplos dessas hip6teses de auséncia de bem juridico sdo aventadas por

4

Roxin, em relacdo & protecdo de animais, plantas e embrides'*. Devem ser

reconhecidas tdo somente como excecdes, € ndo questées que invalidem a teoria

do bem juridico.

Nas palavras de Luis Greco:

O bem juridico é, em regra, necessario para legitimar uma
incriminacdo. Mas somente em regra, sendo possiveis excecgdes:
uma delas é o crime de maus-tratos a animais, incriminagao legitima,
apesar de nao tutelar dado necessario a realizagcdo de individuos,

nem tampouco & subsisténcia do sistema social.'*®

' ROXIN, Claus, Derecho penal: parte general: fundamentos, la estructura de la teoria del delito, cit.,
v. 1, p. 59.

® GRECO, Luis. Principio da ofensividade e crimes de perigo abstrato: uma introducdo ao debate
sobre o bem juridico e as estruturas do delito. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o Paulo,
IBCCRIM, v. 12, n. 49, p. 111, jul./ago. 2004. Informa ainda o autor haver duas outras soluc¢des para
0s casos de auséncia de bem juridico: 1) declarar-se que maus-tratos contra animais nao sao bem
juridicos e que ndo podem ser objeto de tutela penal; 2) expandir o conceito de bem juridico para
compreender também o bem-estar animal. O autor, no entanto, ndo concorda com nenhum dos dois
posicionamentos. (Ibidem, mesma pagina).
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Aceitas como excecoes, nao ha qualquer esvaziamento da doutrina do bem

juridico.

11.4 Criticas da doutrina alema

As criticas levantadas pelo jurista alemao Ginther Jakobs foram duas: a) a
teoria do bem juridico pode conceber o bem em relagdo ao seu titular, mas néo
demonstrar a necessidade de assegurar o bem também juridico-penalmente,
afirmando que nao basta a lesdo a um bem, sendo necessaria a danosidade social,
ou, em outras palavras, o interesse publico que converte o interesse em bem
juridico; b) os bens nao desfrutam de protecdo absoluta, na medida que as vezes

alguns deles sao sacrificados para possibilitar o contato social.'*®

Além de o préprio autor ter reconhecido que as objecdes ndo devem afastar a
teoria do bem juridico'™’, e ainda ndo obstante a sua postura funcionalista — que nao
condiz com a orientagdo deste trabalho —, ndo ha qualquer discordancia, por parte
deste estudo, quanto a proposicéo de exigéncia de danosidade social, bem como na

proporcionalidade empregada na valorizacao de bens juridicos.

1% JAKOBS, Guinther, Derecho penal: parte geral, fundamentos y teoria de la imputacion, cit., p. 56.

%7 «A pesar de estos dos defectos de partida de que adolece la doctrina del bien juridico, no es mejor
rechazar rotundamente esta doctrina y determinar siempre el delito por medio de la dariosidade
social del comportamento, sin intermediacion de un bien juridico.” (JAKOBS, Glnther, op. cit., p.
57).
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Claus Roxin aponta as criticas feitas por alguns autores alemaes, tais como
Jescheck, Zipf, Amelung, Welzel e Jakobs. Jescheck e Zipf, por exemplo, atrelando
o bem juridico a Constituicdo, que afirmam que o principio da protecao de bens
juridicos s6 se presta a uma funcao de modelo de papel orientador, em um contexto

de politica-criminal.

Assim, segundo Roxin, para Jescheck, “ndo € uma questao de conceito de
bem juridico, mas de politica-criminal, que certamente esta vinculada a escala

hierarquica dos valores na Constituicdo, aos deveres de protecao derivados dela e

ao principio da subsidiariedade do direito penal”.®

As objecdes de Welzel, no sentido de que a missdo do direito penal néao
consiste na protecao de bem juridicos, e sim em assegurar a vigéncia dos valores

elementares da atitude interna, sdo rechagadas pelo préprio Roxin:

(...) Welzel confunde meios e fins e sua teoria em seus resultados
dificilmente pode ser distinguida da teoria aqui mantida. Realmente, a
estabilizagdo das normas na consciéncia da comunidade pertence
sem duavida, como “prevencao geral positiva”, as tarefas do direito
penal (...). Mas a criagdo de respeito a vida ou propriedade alheia,
etc., naturalmente ndo se produz como fim em si mesmo, mas para
evitar danos a bens juridicos; com o que somente é meio para o fim

da protecéo de bens juridicos.

Ao que parece, trata-se unicamente de angulos diferentes, de pontos de

vistas, ou do que se entende como bem juridico e missao do direito penal. A

'8 ROXIN, Claus, Derecho penal: parte general: fundamentos, la estructura de la teoria del delito, cit.,
v. 1, p. 68.
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importancia e validade da teoria frente ao direito penal parecem indiscutiveis e

intactas.

A comprovagao da relevancia da teoria tem sua melhor ilustracdo nas bem

colocadas frases do jurista alemao Bernd Schiinemann:

(...) arecusa do Tribunal Constitucional em reconhecer a limitagéo do
direito penal por meio do principio da protecao de bens juridicos esta
entre as suas mais lamentaveis falhas, que nao deve ser em caso
algum tomada como modelo por outros Estados de Direito
democratico-liberais: primeiramente (...) o principio se ancora na
concepgao basica do contrato social, que esta pressuposto em toda
e qualquer constituicdo (...). Em segundo lugar, justamente o
desprezo do principio da protecao de bens juridicos e a utilizagdo do
direito penal para fins politicos aleatérios no Terceiro Reich deveriam
evidenciar a necessidade de restricoes a utilizacdo desse
instrumento. E, em terceiro lugar, numa argumentacao que também
se triparte, a utilizagcdo do instrumento “direito penal” deveria
pressupor um salto qualitativo em sua urgéncia e legitimagcao
material se comparada a outras “meras” limitagbes a direitos
fundamentais (...).

(...)

Postas as coisas desta maneira, torna-se dificil afastar a viséo de
que o Tribunal Constitucional, 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 uma negacao dos fundamentos do

Estado de Direito democratico-liberal.”®

% SCHUNEMANN, Bernd. O direito penal é a ultima ratio da protegdo de bens juridicos!: sobre os
limites inviolaveis do direito penal em um Estado de Direito liberal, cit., p. 15-16.



12 CONCLUSAO

O que se pretendeu demonstrar com a elaboracdo deste trabalho é que a
teoria da protecdo dos bens juridicos, ndo obstante as criticas mencionadas, deve

ter observancia e aplicagéo obrigatéria no ordenamento penal patrio.

O direito penal brasileiro, assim também como o sistema penal de outros
paises, necessita obrigatoriamente repousar seu fundamento na protecao
subsidiaria e de ultima ratio desses bens eleitos pela sociedade como os mais

relevantes para sua convivéncia pacifica.

Certo também, por outro lado, que a protegcdo dos bens juridicos nédo €
fundamento unico e exclusivo do direito penal e tampouco para a elaboracdo do
conceito material de crime, ja que, como visto, ha tantos outros institutos e principios
de observancia necessaria, tais como culpabilidade, tipicidade, principios

constitucionais e constitucionais penais.

A teoria da protecado dos bens juridicos possui importancia indiscutivel e os
ataques a sua aplicacdo nao sao suficientemente seguros e fortes para desqualifica-

la.

A critica mais contundente que recebe a teoria, como verificado, € a auséncia
de um conceito material da nocao de bem juridico, que faz com que alguns autores

desconsiderem sua validade. Entretanto, a objecao nao pode ter o condao de afasta-
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la do ordenamento, ja que a definicdo de bem juridico deve ser compreendida, ao

menos, em uma acepc¢ao politico-criminal.

Nesse contexto, a vinculacdo com o conceito material é evidente, ja que a
definicdo de quais as condutas que o legislador pretende punir esta diretamente

atrelada a questao do bem juridico.

De qualquer forma, ndo se pode considerar tdo somente essa fungao
axiologica do bem juridico, simplesmente pela importancia desse seu significado de
valor fundamental, mas mister reafirmar a relevancia da sua funcao garantia, que
impde ao legislador um limite a atividade criminalizadora, na medida que s6 lhe é

licito tipificar condutas graves que lesionem ou coloquem em perigo bem juridicos.

Essa funcao limitadora certamente ha de prevalecer, e inclusive tornar-se
primordial, em face do reverso da moeda também oferecido pelo bem juridico, de
possibilitar quaisquer tipos de incriminagdo de acordo com vontades politicas

ilegitimas de uma minoria.

O argumento do conceito aberto e vago, principalmente para validar a
existéncia de bens juridicos supraindividuais, ndo pode servir para propositos
diversos dos esperados pelos postulados de um Estado Democratico de Direito, que
se utiliza do direito penal apenas em casos em que a gravidade da conduta e da

lesdo ao bem juridico exija a sua intervencao.
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Conforme afirmado, o convincente rebate a critica de auséncia de conceito
material também nao significa que a doutrina e jurisprudéncia nao devam perseguir
esse objetivo, cujo resultado em nada prejudicara a sua utilizacdo; ao contrario,
apenas garantira mais forca e legitimidade, sem esquecer que, diante da dificuldade
de tal empreitada, utilizando-se dos critérios e parametros que orientam o direito
penal (principios, principalmente da ofensividade, relevancia social e necessidade) —
ao lado da teoria do bem juridico —, demonstra-se perfeitamente possivel aplica-la

independentemente de se construir uma definigcao.

Essa auséncia também nao impede que a doutrina e a jurisprudéncia
admitam expressamente a vigéncia do principio, como ja ocorreu com alguns

penalistas estrangeiros e nacionais, bem como pelos tribunais.'®

O apoio constitucional, também utilizado como critério norteador de qualquer
ordenamento juridico, empresta total validade a doutrina do bem juridico. Nao por
dizer que todos os bens juridicos protegidos devem necessariamente estar previstos
na Constituicdo, mas porque a carta suprema de cada Estado certamente oferece
todos os postulados e orientagdes vigentes em uma sociedade. Isso significa que,
além de prever todos os principios e diretrizes para qualquer incriminalizagao, os
valores mais relevantes dos cidadaos estao contidos na Constituicao, dali podendo

se extrair os verdadeiros bens juridicos.

180 Nesse sentido, como visto, Luiz Régis Prado, Luiz Flavio Gomes, Cezar Roberto Bitencourt, Claus
Roxin, Polaino Navarrete, entre outros. As jurisprudéncias colacionadas ao longo do trabalho
também comprovam a afirmacgao.
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Nem se poderia alegar que as Constituicdes deveriam conter um catalogo
fechado dos bens juridicos dignos de protecdo, que permitisse ao intérprete e ao
legislador infraconstitucional simplesmente confrontar. Os valores relevantes
pertencentes a uma comunidade sdo dinamicos e mutaveis, de acordo com suas
culturas e momentos historicos, razdo pela qual a ideia de um conceito fechado de

bem juridico tutelavel se mostra inadequada.

Os bens juridicos extraidos das disposi¢cdes constitucionais, quando atacados
mais gravemente e de forma que os demais ramos do direito ndo sejam suficientes

para protegé-los, devem receber tutela do direito penal.

Reafirma-se, neste ponto, que esse ramo do direito, consoante os propdsitos
do Estado Democratico do Direito, tem atuacao subsidiaria e de ultima ratio, e que a
verificacdo da teoria do bem juridico pressupde a aplicagdo conjunta e obrigatéria de

outros principios e critérios norteadores da atividade penalizadora.

Assim € que principios como culpabilidade, legalidade, ofensividade,
intervencdo minima, humanidade e dignidade da pessoa humana também sao
levados em consideracdo, ao lado da afetacdo de bens juridicos. Os critérios que
delimitam esse conceito, obrigatoriedade de relevancia social, necessidade e
danosidade social, certamente conduzem a completa imposicao da teoria dos bens

juridicos.



113

A tipicidade, considerada também como questao cardinal do direito penal, ndo
pode mais ser concebida somente em seu sentido formal. Esse juizo de tipicidade
nao tera legitimidade se nao observado um carater valorativo, que exige a lesdo a

bens juridicos.

Mesmo nas matérias em que a verificacao da teoria pode ser questionada —
como nos casos de crimes de perigo abstrato e bens supraindividuais —, ndo pode

ela ser descartada.

Quanto aos crimes de perigo abstrato, que nao exigem a efetiva lesdo ao bem
juridico para sua consumacdo, a observancia da teoria estaria justificada
simplesmente pela probabilidade de turbacdo ao bem protegido. Entretanto, como
visto, essa categoria delitiva, se ndo puder ser expurgada do ordenamento juridico,

deve ser empregada com cautela.

A existéncia de “novos” bens passiveis de tutela penal, como ocorre com 0s
transindividuais, ndo deixa de evidenciar lesbes a bens juridicos. A dificuldade
encontrada refere-se a aplicacao dos postulados do direito penal classico e a sua
forma de tutela, por vezes incondizentes com esse panorama. Se a formulagdo de
um novo sistema ndo ocorrer, como poderia ser o caso do direito administrativo
penal, os crimes de perigo abstrato e os principios classicos do direito penal devem

ser utilizados com cautela.
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Em um plano geral, pode-se afirmar, por todo o exposto, que a protecao dos
bens juridicos é fundamento necessario do direito penal. Nao ha como se considerar
que nao esteja nos propédsitos basilares do ordenamento penal a protecdo de
valores e interesses considerados vitais para uma sociedade, razéo pela qual ndo se

concebe, em regra, a existéncia de crime que nao afete bem juridico.

Como ja mencionado, vale relembrar que o emprego da nogdo de bem
juridico e, consequentemente, da sua teoria, exige necessariamente a verificagéo
dos outros critérios e principios que atuam conjuntamente e a delimitam. Significa
reconhecer, por exemplo, que o principio da ofensividade, assim como todos os

outros estudados, esta diretamente vinculado a teoria do bem juridico.

Importante frisar que também aos operadores do direito incumbe a tarefa de
perseguir a observancia da teoria em sua praxis forense. Assim, os advogados,
invocando eventuais atipicidades, diante da auséncia de lesdo a bens juridicos,
ofensividade e danosidade social, e 0s magistrados reconhecendo e aplicando essa

tese, bem como qualquer profissional que se veja frente a questao similar.

Insta destacar especial atencéo na atual tendéncia de se considerar o direito
penal como protetor absoluto de bens juridicos, como fonte de solugcao de todos os
problemas sociais, transformando o ramo de ultima ratio em prima ratio. Os
conceitos classicos penais e fundamentadores da intervencao punitiva, tao

duramente conquistados ao longo da histéria, ndo podem ser convertidos em
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instrumentos de intervencao penal ilegitima, que norteiam, inclusive, o chamado

direito penal simbdlico.

S6 sera possivel a existéncia de um funcionamento correto e legal do direito
penal, voltado efetivamente a convivéncia pacifica da sociedade e concebido de
acordo com as premissas do Estado Democratico de Direito, se tiver presente como

um de seus pilares fundamentadores a teoria da protecao dos bens juridicos.
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