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RESUMO

O presente trabalho apresenta a importancia dos bens juridico-penais para o Direito
Penal contemporaneo, fazendo um apanhado histérico sobre as diversas definicées
acerca da tematica. O processo de constitucionalizacdo dos bens juridico-penais faz
com que a seara criminal busque, na Constituicdo, o fundamento para a protecéo
dos bens juridicos. A atuacdo subsidiaria e de ultima ratio deste ramo do Direito
demonstra que a sua intervengcdo devera ocorrer apenas nos casos de lesdo ou
ameaca de lesdo aos bens juridico-penais essenciais para a convivéncia harménica
em sociedade. Estes, ao lado dos principios constitucionais penais, possuem a
finalidade de limitacdo do poder punitivo do Estado, orientando a atividade
criminalizadora do legislador. Diante desse contexto, 0 objetivo central da presente
pesquisa € contribuir para a discussao da tematica e realcar a importancia dos bens
juridico-penais, demonstrando que eles devem estar presentes em todos os
operadores e doutrinadores do Direito. A metodologia utilizada foi a dedutiva, com
abordagem qualitativa e de carater exploratorio, servindo-se do estudo bibliografico,
por meio de doutrina nacional e estrangeira, artigos juridicos, revistas juridicas,
monografias, teses, sitios da internet, jurisprudéncia, normas constitucionais e
documentos internacionais. A conclusdo obtida foi a de que os bens juridico-penais
sdo extremamente relevantes para o Direito Penal contemporaneo, estando
consolidados nos valores fundamentais retirados principalmente da Constituicéo,
gue séo relevantes para o desenvolvimento dos cidadaos, bem como da sociedade,

na busca da pacificacdo social.

Palavras-chave: Direito Penal; bem juridico-penal; principios; pacificacdo social.



RESUMEN

En este trabajo se presenta la importancia de los bienes juridicos para el Derecho
Penal contemporaneo, haciendo un repaso histérico acerca de los diferentes
conceptos de la tematica. El proceso de constitucionalizacion de los bienes juridicos
hace que el area criminal busque, en la Constitucion, el fundamento de la proteccién
de los bienes juridicos. La actuacion subsidiaria y de ultima ratio de esta rama del
Derecho demuestra que su intervencion solo debe ocurrir en caso de dafio o
amenaza de dafo a los bienes juridicos imprescindibles a la convivencia armoénica
en sociedad. Estos, junto con los principios constitucionales penales, tienen como
finalidad limitar el poder punitivo del Estado, orientando la actividad criminalizadora
del legislador. Delante de ello, el objetivo central de la investigacion es ofrecer una
contribucion a la discusion del tema y resaltar la importancia de los bienes juridicos,
para demostrar que deben estar presentes en todos los operadores y estudiosos del
Derecho. La metodologia utilizada para ello es la deductiva, con un enfoque
cualitativo y exploratorio, utilizando el estudio bibliografico, a través de doctrina
nacional y extranjera, publicaciones y periodicos juridicos, monografias, tesis, sitios
de la internet, jurisprudencia, normas constitucionales y documentos internacionales.
Asi la conclusidon a la que se llegd fue que los bienes juridicos y penales son de
suma relevancia para el Derecho Penal contemporaneo, consolidandose en los
valores fundamentales tomados principalmente de la Constitucion, fundamentales
para el desarrollo de la ciudadania y de la sociedad en la busqueda por la

pacificacion social.

Palabras-clave: Derecho penal; bienes juridicos; fundamentos; pacificacion social.
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1 INTRODUCAO

Desde o momento em que a humanidade se viu diante da necessidade de
regulamentar suas relagbes, o Direito tem estabelecido diversas condutas
consideradas como infragcbes e suas respectivas sancdes. Desse universo de
sangOes, surge o Direito Penal, o qual ndo necessariamente pune todas as
condutas, mas se reserva a protecdo daquelas que a sociedade entende como
especiais em relacdo as outras. Ocorre que, para a definicdo daquilo que importa
para a sociedade enquanto matéria penal, € necessario saber quais sao os bens
juridicos que merecem essa protecdo. Surge, assim, a necessidade do estudo sobre
0 que é o bem juridico-penal e qual € a sua importancia na contemporaneidade.

A selecdo dos bens juridicos pelo legislador penal esta ligada as
necessidades de uma sociedade em um determinado momento historico, razéo pela
gual a Constituicdo € um dos limites a atividade legiferante, cabendo a ela a
determinacdo de quais interesses constitucionais deverédo ser tutelados penalmente.
O estudo dos bens protegidos nos tipos penais € extremamente relevante no cenario
atual, visto que ndo é admissivel a criminalizacdo de condutas sem a indicacao de
um valor ou interesse protegido, ou seja, sem que exista a delimitacdo de um bem
juridico lesado que justifique a intervencao penal, traduzindo-se nos principios da
ofensividade e da exclusiva protecédo dos bens juridicos.

Em razéo disso, observa-se que uma das principais funcfes do Direito Penal
€ a protecdo dos bens juridicos, sendo isso reconhecido majoritariamente pela
doutrina. Desse modo, para a efetivagcdo do poder punitivo estatal, € necessaria a
ocorréncia de uma lesdo ou de ameaca de lesdo a esses bens. Contudo, na
atualidade, discute-se a importancia do bem juridico para o Direito Penal. Sendo
esse 0 intuito da realizacdo da presente pesquisa, procurou-se responder a seguinte
indagacédo: qual é a importancia dos bens juridico-penais para o Direito Penal na
contemporaneidade?

A fim de responder adequadamente a tal questionamento, no primeiro
capitulo, sera apresentada a principal funcéo do Direito Penal, bem como a definicédo
do que é bem juridico e bem juridico-penal. Em seguida, sera analisada a evolucdo
histérica do bem juridico-penal, passando pelas principais concepgdes trazidas pela
doutrina brasileira e estrangeira. Ja no segundo capitulo, sera abordada a

delimitac&o constitucional do bem juridico-penal, explicando a sua definicdo material
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com base no principio da proporcionalidade e de seus subelementos, assim como 0s
principios constitucionais penais que se relacionam com ele. Por ultimo, serdo
analisadas as principais fun¢des do bem juridico-penal. Ao final, serdo apresentadas
as respectivas conclusoes.

A presente pesquisa realiza-se com o objetivo principal de contribuir para a
discussdo do tema e realcar a importancia dos bens juridico-penais para o Direito
Penal, demonstrando que eles devem se fazer presentes em todos os operadores e
doutrinadores do Direito, para que a seara penal volte-se a busca da pacificacdo na
sociedade, possibilitando, ainda, a difusdo da tematica. Para isso, a metodologia
aqui utilizada emprega o método dedutivo, com abordagem qualitativa e carater
exploratorio, servindo-se do estudo bibliografico, por meio de doutrina nacional e
estrangeira, artigos juridicos, revistas juridicas, monografias, teses, sites da internet,

jurisprudéncia, normas constitucionais e documentos internacionais.
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2 O DIREITO PENAL E A PROTECAO DOS BENS JURIDICOS

Ao selecionar os bens juridicos que serédo tutelados, o Direito Penal baseia-se
na manutencdo de uma sociedade harmdnica, a fim de que a paz social seja
garantida. Desse modo, apenas os bens juridicos considerados imprescindiveis e
gue nado sao protegidos de forma eficiente pelos outros ramos do Direito devem ser
objeto de atencao do legislador penal.t

Apesar disso, o maior problema que se enfrenta € com relacdo a fixacao
concreta de critérios pelos quais devem ser escolhidos os bens fundamentais da
sociedade, que serdo protegidos pelo Direito, tornando-se bens juridicos e, por
consequéncia, bens juridico-penais, quando tutelados pelo Direito Penal.?

Portanto, € necessario esclarecer, no presente topico do trabalho, qual é a
funcdo do Direito Penal, qual € a definicdo de bem juridico e de bem juridico-penal,

bem como apresentar a sua sintese evolutiva historica.

2.1 AFUNCAO DO DIREITO PENAL

As sociedades humanas encontram-se conectadas ao Direito, que nasce de
suas necessidades basicas, e disciplinam-se por ele, 0 que as confere estabilidade e
possibilidade de sobrevivéncia. No Direito, é encontrada a garantia das condicdes
necessarias para a coexisténcia social, definidas e asseguradas pelas suas normas,
gue criam a ordem juridica, dentro da qual, em um Estado ordenado, a sociedade e
o individuo compdem o seu destino.?

Todos os fatos que contrariam as normas de Direito, ou seja, lesam ou
colocam em perigo de lesdo o objeto de sua protecdo, formam o ilicito juridico,
sendo que a espécie mais grave é o ilicito penal, que viola as principais leis de
convivéncia da sociedade.* Em raz&o do corpo social ndo estar totalmente protegido
do desenvolvimento de conflitos, torna-se necesséaria a criagcdo de sistemas de

controle social formais. Um deles é o Direito Penal, que atua como um dos meios

! PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constituicdo. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p.
15.

2 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constituic&o. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p.
15.

3 BRUNO, Anibal. Direito penal. Rio de Janeiro: Forense, 1967. t. 1,

4 BRUNO, Anibal. Direito penal. Rio de Janeiro: Forense, 1967.t. 1

p. 25.
p. 25.
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para o desenvolvimento social pacifico por intermédio da criacdo de injustos
penais.® Entretanto, por ser a forma mais grave de intervencdo na vida dos
cidadaos, essa ingeréncia deve ter lugar apenas quando for absolutamente
necessaria a seguranca da sociedade. Assim, o Direito Penal ser4 a extrema ratio,
justificando sua aplicacédo concreta somente quando imprescindivel.®

Ao analisar a funcéo social que a intervencéo penal desempenha, tende-se a
estabelecer o estudo da pena, pois ela representa o fator que diferencia o Direito
Penal dos outros instrumentos formais de controle. O fim da pena é, em geral, a
prevencao de delitos, constituindo um meio para um fim consecutivo, relacionado ao
proprio Direito Penal, entendido, hoje, como a prote¢éo dos bens juridicos.” Nesse
sentido, Reale Junior afirma que o Direito Penal funciona como uma das formas de
controle social, atuando como uma resposta essencial para que a sociedade se sinta
protegida.® Nilo Batista, por sua vez, assevera que “a missdo do direito penal é a
protecdo de bens juridicos, através da cominacao, aplicacdo e execucdo da pena
[...].”° Ademais, Rogério Greco refere que o Direito Penal tem como finalidade a
protecdo de bens juridicos. Contudo, ndo € qualquer bem juridico que sera tutelado,
pois a seara penal € voltada para os bens juridicos considerados como 0s mais
relevantes para sociedade.*?

A vista disso, embora existam opiniées contrarias, o Direito Penal tem como
uma de suas principais funcdes! a necessaria protecdo dos bens juridicos, diante
da lesdo ou de ameaca de lesdo, tutelando os bens mais importantes para a
comunidade, que ndo sao suficientemente protegidos pelos outros ramos do

Direito.’? Com isso, verifica-se que o Direito Penal se propde a garantir o

5 AGUIAR, Leonardo. Funcéo do Direito Penal. Jusbrasil, [s. |.], 2015. Disponivel em:
https://leonardoaaaguiar.jusbrasil.com.br/artigos/321035478/funcao-do-direito-penal. Acesso em:
22 maio 2021.

QUEIROZ, Paulo de Souza. Func¢des do direito penal: legitimacao versus deslegitimacao do

sistema penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 125.

7 BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Bem juridico-penal. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2014, p. 70.

8 REALE JUNIOR, Miguel. Instituicdes de direito penal: parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2006.
p. 11.

9 BATISTA, Nilo. Introduc&o critica ao direito penal brasileiro. 12. ed. Rio de Janeiro: Revan,
2011, p. 113.

10 GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral. 10. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2008, p. 4-
6.

11 N&o se desconsidera que, para além da funcdo de protecéo dos bens juridicos, existem inimeras
outras funcdes que séo atribuidas ao Direito Penal, as quais ndo serdo tratadas, considerando os
limites da presente pesquisa.

12 COELHO, Yuri Carneiro. Introduc&o ao direito penal. Salvador: Juspodivm, 2009, p. 17-18.
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desenvolvimento das relagdes sociais por meio da sele¢céo e da protecao dos bens
juridicos essenciais que, inseridos no ambito da tutela penal, passarédo a ter status
de bens juridico-penais.*?

Entretanto, conforme refere Coelho,

[...] a tutela dos bens juridicos ndo demanda a criminalizacéo de qualquer
conduta e, sim, que, antes de se criminalizar uma conduta, seja observada
em primeiro plano, se ela lesa ou expde a perigo de lesdo algum bem
juridico digno de protecdo Penal e que tipos de lesdes devem ser tuteladas
pelo Direito Penal.*

Assim, a intervencdo penal para a protecdo dos bens juridico-penais,
cumprida com a determinagdo do conteudo material do delito, impede que qualquer
tipo de conduta que n&do tenha repercussao social negativa relevante seja
criminalizada.®

Ademais, a funcédo de tutela dos bens juridicos, além de ser uma garantia
essencial do Direito Penal, surge como uma das proposicdes mais importantes de
um programa politico-criminal tipico de um Estado Constitucional e Democratico de
Direito, instituido por valores essenciais, como a liberdade e a dignidade da pessoa
humana, bem como pela concepcdo de que o Estado deve estar a servico dos
cidadados, ndo daqueles que governam ou detém o poder.6

Portanto, mediante o exposto, observa-se que o Direito Penal rompeu com
seu passado nebuloso, deixando de ser considerado como mero instrumento do
arbitrio estatal, para passar a ser visto como um direito garantidor do cidadédo, da
sociedade e da liberdade,'” ndo restando davidas de que uma de suas principais

funcdes é a de protecdo dos bens juridico-penais fundamentais e a consequente

13 SCOLANZI, Vinicius Barbosa. A Tipicidade Penal a Luz da Miss&o do Direito Penal no Estado
Democratico de Direito. Argumenta Journal Law, Jacarezinho, PR, n. 18, p. 173-206, set. 2013.
Disponivel em: http://seer.uenp.edu.br/index.php/argumenta/article/view/8-18. Acesso em: 16 nov.
2021, p. 190.

14 COELHO, Yuri Carneiro. Introdugéo ao direito penal. Salvador: Juspodivm, 2009, p. 18.

15 BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Bem juridico-penal. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2014, p. 71.

16 GOMES, Luiz Flavio. Norma e bem juridico no direito penal: normas penais primarias e
secunddarias, normas valorativas e imperativas, introducao ao principio da ofensividade, lineamentos
da teoria constitucional do fato punivel, teoria do bem juridico-penal, o bem juridico protegido nas
falsidades documentais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 49-50.

17 BRANDAO, Claudio. Teoria juridica do crime. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 7.
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criminalizacdo de condutas que os afetem gravemente, para que se tenha uma

convivéncia harmobnica em sociedade.8

2.2 DEFINICAO DE BEM JURIDICO

Conforme visto, o Direito Penal surge para a tutela de determinados valores e
necessidades da sociedade. Essas necessidades, acrescidas da valoragcdo do
legislador, sob o prisma doutrinario, recebem a denominagdo de bens juridicos.
Diante disso, resta claro que o Direito Penal pauta-se pela protecado de certos bens
gue, valorados posteriormente por meio da atividade legiferante, dao origem ao que
chamamos de bens juridicos.'®

Em sentido amplo, bem €& aquilo que se apresenta como digno, necessario,
valioso. Os bens séo, entdo, objetos reais providos de valor, ou seja, Sdo coisas
materiais e imateriais que, além de serem o que s&o, valem. Em razdo disso, sédo
disputados, defendidos e expostos a ameacas de lesées.?°

Se for considerado que cada individuo possui preferéncias e repulsoes,
prontos para disparar contra ou a favor de algo, é facil compreender que se néo
existirem medidas para a protecdo de determinados bens — aqueles indispensaveis
a vida em sociedade -, serda impossivel a manutencdo da paz social.
Consequentemente, diante do grande numero de bens que existem, o Direito
seleciona somente aqueles que sdo dignos de protecdo, promovendo-os a bens
juridicos.?!

Assente em seu pensamento constitucionalista, Roxin define os bens juridicos
como circunstancias reais ou finalidades essenciais para a existéncia de uma vida

livre e segura, que assegure todos os direitos humanos e civis de cada individuo na

18 AZEVEDO, André Mauro Lacerda. O bem juridico e os crimes de perigo abstrato. In: AZEVEDO,
André Mauro Lacerda; FACCINI NETO, Orlando (org.). O bem juridico-penal: duas visGes sobre a
legitimacao do direito penal a partir da teoria do bem juridico. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2013. p. 15-80, p.17.

19 SANTOS, Lion Santana. Os crimes de perigo abstrato como uma forma de expanséo
teleolégica do Direito Penal. Monografia (P6s-Graduacgéo Lato Sensu em Ciéncias Criminais) —
Faculdade Baiana de Direito e Gestéo, Salvador, 2019. Disponivel em:
http://portal.faculdadebaianadedireito.com.br/portal/monografias/Laion%20Santana%20Santos.pdf.
Acesso em: 15 set. 2021, p. 18-19.

20 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal: de acordo com a Lei n. 7.2009,
de 11-7-1984 e com a Constituicdo Federal de 1988. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1994, p. 15.

21 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal: de acordo com a Lei n. 7.2009,
de 11-7-1984 e com a Constituicdo Federal de 1988. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 15-16.
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sociedade ou para a realizacdo de um sistema estatal que se baseia nesses
objetivos.??

Conforme Hungria, “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)”.?® Ja de acordo com Fragoso, o bem juridico

[...] € o bem humano ou da vida social que se procura preservar, cuja
natureza e qualidade dependem, 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: €,
portanto, um valor da vida humana que o direito reconhece, e cuja
preservacio é disposta a norma.?*

Trazendo uma visdo mais objetiva, Welzel afirma que os bens juridicos sao
bens essenciais da sociedade ou dos individuos, os quais, em razdo do seu
significado, estdo juridicamente amparados.?®

Anibal Bruno, por sua vez, visualiza os bens juridicos como “valores de vida
individual ou coletiva, valores da cultura.”?® Para ele, os bens juridicos sé&o
interesses fundamentais do individuo ou da sociedade (bens existenciais?’), que, em
razdo do seu valor social, elevam-se a categoria de bens juridicos, sendo
merecedores de protecdo pelo Direito.?® Desse modo, afirma o autor que o bem
juridico € o reconhecimento pelo Direito do interesse do ser humano por esse bem

existencial, que se transforma em bem juridico.?® Em outras palavras,

22 ROXIN, Claus. A protecdo dos bens juridicos como funcgéo do direito penal. Tradugéo de
André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p.
18-19.

22 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao cédigo penal. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1978. t. 2. E-
book, p. 10.

24 FRAGOSO, Claudio Heleno. LigGes de direito penal: a nova parte geral. 10. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1986, p. 277-278.

25 WELZEL, Hans. Derecho penal: parte general. Traducdo de Carlos Fontan Balestra. Buenos
Aires: Roque Depalma Editor, 1956. Disponivel em: https://img.Ipderecho.pe/wp-
content/uploads/2017/09/Legis.pe-Derecho-penal.-Parte-general-Hans-Welzel.pdf. Acesso em: 13
abr. 2021. Traduc¢&o nossa, p. 5-6.

26 BRUNO, Anibal. Direito penal. Rio de Janeiro: Forense, 1967. t. 1, p. 31.

27 Um bem existencial é aquele relevante para o individuo ou para a sociedade que, quando possui
grande significado social, deve ser protegido juridicamente. BIANCHINI, Alice; MOLINA, Antbnio
Garcia-Pablos de; GOMES, Luiz Flavio. Direito penal: introducéo e principios fundamentais. 2. ed.
rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 232.

28 BRUNO, Anibal. Direito penal. Rio de Janeiro: Forense, 1967.t. 1, p. 31

29 BIANCHINI, Alice; MOLINA, Anténio Garcia-Pablos de; GOMES, Luiz Flavio. Direito penal:
introducao e principios fundamentais. 2. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 233.
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[...] bem juridico é a soma de uma coisa (bem existencial) util, valida ou
necessaria para o ser humano com um valor agregado (com uma valoragao
positiva em razdo da funcdo que a coisa desempenha para o
desenvolvimento da personalidade do sujeito) (bem juridico = bem
existencial util, valido ou necessario ao ser humano + uma valoracao
positiva desse bem feita pelo legislador).®

Contudo, ressalta-se que a identificacdo de um bem existencial ndo é o
bastante para erigi-lo a categoria de bem juridico, pois € essencial observar se esse
bem possui elementos que o tornem digno de protecdo juridica, ou seja, se existe
interesse do ser humano em relacdo a esse bem existencial. A vida, por exemplo, é
um bem existencial, pois ha interesse do individuo por ela, e, em razdo disso, €
protegida juridicamente. Assim, € possivel afirmar que, apds a identificagdo de um
bem primordial, que permita o desenvolvimento das rela¢des sociais, ele passara a
ser tutelado juridicamente.3?

Quando um bem é util/necessério para os cidadéaos e ha a valoragéo positiva
desse bem pelo legislador, reconhece-se um bem existencial como sendo um bem
juridico.®? Logo, os bens juridicos sdo valores ético-sociais que o Direito escolhe
para protegé-los de lesdes ou de ameacas, tendo como finalidade a garantia da paz
social.3® Ademais, é nos bens juridicos que o Estado localiza o fundamento para
intervencédo penal, em razdo do seu dever de protecdo. Entretanto, esse fundamento
nao se expressa sem nenhuma limitacdo, pois a proépria finalidade do bem juridico é
de limitacdo do jus puniendi estatal. Desse modo, o poder punitivo do Estado
encontra no préprio bem juridico o seu controle de atuacao, sendo dever do Poder
Legislativo ndo criminalizar qualquer conduta humana com base somente na

vontade do legislador.3*

30 BIANCHINI, Alice; MOLINA, Anténio Garcia-Pablos de; GOMES, Luiz Flavio. Direito penal:
introducao e principios fundamentais. 2. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 233.

31 SANTOS, Kathiuscia Gil. Bem juridico: evolucéo imprescindivel. C&D-Revista Eletrénica da
Fainor, Vitéria da Conquista, v. 8, n. 2, p. 20-31, jul./dez. 2015, p. 26.

32 BIANCHINI, Alice; MOLINA, Anténio Garcia-Pablos de; GOMES, Luiz Flavio. Direito penal:
introducao e principios fundamentais. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 232.

33 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal: de acordo com a Lei n. 7.2009,
de 11-7-1984 e com a Constituicdo Federal de 1988. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1994, p. 16.

34 SANTOS, Lion Santana. Os crimes de perigo abstrato como uma forma de expans&o
teleolégica do Direito Penal. Monografia (P6s-Graduacgéo Lato Sensu em Ciéncias Criminais) —
Faculdade Baiana de Direito e Gestéo, Salvador, 2019. Disponivel em:
http://portal.faculdadebaianadedireito.com.br/portal/monografias/Laion%20Santana%20Santos.pdf.
Acesso em: 15 set. 2021, p. 23.
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Outrossim, Smanio afirma que, assim como o Direito, o conceito de bem
juridico € dinamico, isto €, ambos sdo abertos as mudancas sociais e ao avango
cientifico. Em razéo disso, o conceito de bem juridico se modifica conforme a
evolugdo do ser humano, da sociedade, do Estado e dos posicionamentos adotados
pelos doutrinadores.3®

Nessa linha de pensamento, afirma Bechara que

[...] € necessario reconhecer, a esta altura, que os bens juridicos ndo se
apresentam histérica e socialmente estanques. Revelam, pelo contrario,
mutabilidade, o que se evidencia na medida em que, se a funcéo do direito
penal for a de tutelar bens juridicos essenciais a realizacdo mais livre
possivel do homem na sociedade, referidos bens serdo considerados na
medida daquilo que em cada momento se revelar como fundamental a este
propdsito.3®

Com isso, constata-se que o conceito de bem juridico ndo € e nem pode ser
fechado, pois ndo se deve permitir que, a partir dele, conclua-se, automaticamente,
0 que deve ou ndo ser criminalizado.®’

Portanto, entende-se que o crime € a ofensa a um bem juridico fundamental,
sendo que um bem é denominado juridico quando é considerado merecedor de
protecdo pelo ordenamento juridico, de acordo com os valores existentes na
sociedade, em um determinado momento histérico,*® ndo sendo permitido que o
legislador penal crie normas para a tutela de bens irrelevantes, isto €, que nao

lesionem ou ameacem interesses concretos e essenciais da sociedade.?®

35 SMANIO, Gianpaolo Poggio. O Bem Juridico e a Constituicdo Federal. Jus Navigandi. Teresina, v.
8, 2004. Disponivel em: https://scholar.google.com.br/citations?view_op=view_citation&hl=pt-
BR&user=HI_ofFIAAAAJ&citation_for view=HI_ofFIAAAAJ:W7OEmMFMy1HYC. Acesso em: 16 nov.
2021, p. 1.

36 BECHARA, Ana Elisa Liberatore S. O rendimento da teoria do bem juridico no direito penal atual.
Revista Liberdades, Sao Paulo, n. 1, p. 16-29, maio/ago. 2009. Disponivel em:
https://www.ibccrim.org.br/media/posts/arquivos/1/artigol.pdf. Acesso em: 15 set. 2021, p. 21.

37 BECHARA, Ana Elisa Liberatore S. O rendimento da teoria do bem juridico no direito penal atual.
Revista Liberdades, Sao Paulo, n. 1, p. 16-29, maio/ago. 2009. Disponivel em:
https://www.ibccrim.org.br/media/posts/arquivos/1/artigol.pdf. Acesso em: 15 set. 2021, p. 21.

38 PRADO, Alessandra Rapassi Mascarenhas. Protecdo penal do meio ambiente. Sdo Paulo: Atlas,
2000, p. 64.

39 SANTOS, Lion Santana. Os crimes de perigo abstrato como uma forma de expans&o
teleoldgica do Direito Penal. Monografia (Pés-Graduacéo Lato Sensu em Ciéncias Criminais) —
Faculdade Baiana de Direito e Gestéo, Salvador, 2019. Disponivel em:
http://portal.faculdadebaianadedireito.com.br/portal/monografias/Laion%20Santana%20Santos.pdf.
Acesso em: 15 set. 2021, p. 25.
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2.3 DEFINICAO DE BEM JURIDICO-PENAL

Conforme o exposto no tépico anterior, nem todo bem é juridico, assim como
ndo sdo todos os bens juridicos que serdo tutelados pelo Direito Penal. Nessa seara,
serdo protegidos apenas o0s bens de extrema importancia, ou seja, aqueles
merecedores de uma tutela especial, porque os outros ramos do Direito foram
incapazes de realizar essa tarefa. Em outros termos, para que os bens juridicos
alcancem a protecdo penal e sejam erigidos a categoria de bens juridico-penais,
eles necessitam ser fundamentais para a convivéncia pacifica em sociedade.*°

Na doutrina nacional, bem como na estrangeira, € unanime o entendimento
de que uma conduta sera considerada como crime apenas se lesar ou ameacar
lesar um bem juridico. Contudo, no que toca a determinacdo do contetudo e da
conceituacdo dos bens juridico-penais, a doutrina diverge profundamente, nao
havendo ainda um consenso. Assim, € necessario examinar 0s principais conceitos
de bem juridico-penal trazidos pelos principais autores da tematica.*

Roland, Andrew e Wolfgang afirmam que, por tras de qualquer crime, ha um
interesse que se objetiva proteger. Entretanto, interesse ndo € a mesma coisa que
bem juridico. Para eles, os bens juridicos sao interesses, mas nem todos o0s
interesses serdo elevados a categoria de bens juridico-penais, pois estes, por se
tratarem de direitos subjetivos da pessoa ou por constituirem um sentimento social
legitimo, devem ser valorizados positivamente pelo ordenamento juridico.*?

Zaffaroni, por sua vez, afirma que o bem juridico penalmente tutelado é a
relacdo de disponibilidade de uma pessoa com um objeto, protegida pelo Estado,
gue mostra seu interesse por meio de normas que proibem determinadas condutas

gue as afetam.*®

40 SMANIO, Gianpaolo Poggio. Tutela penal dos interesses difusos. S&o Paulo: Atlas, 2000, p. 67.

41 COELHO, Yuri Carneiro. Bem juridico-penal. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003, p. 125-126.

42 HEFENDEHL, Roland; HIRSCH, Andrew Von; WOHLERS, Wolfgang. La teoria del bien juridico:
¢Fundamento de legitimacion del Derecho penal o juego de abalorios dogmatico? Tradugéo de
Rafael Alcacer Guirao, Maria Martin Lorenzo e Ifiigo Ortiz de Urbina Gimeno. Madrid: Marcial Pons,
2016. Disponivel em: https://www.marcialpons.es/media/pdf/9788491230694.pdf. Acesso em: 3
maio 2021. Traducdo nossa, p. 15.

43 ZAFFARONI, Eugénio Rall; SLOKAR, Alejandro; ALAGIA, Alejandro. Manual de derecho penal:
parte general. 2. ed. Buenos Aires: Ediar, 2007. Disponivel em:
https://www.zonalegal.net/uploads/documento/Zaffaroni-
Manual%20de%20Derecho%20Penal%20Parte%20General%20(Ed%202%202006)%20(1).pdf.
Acesso em: 24 mar. 2021, p. 373.


https://www.zonalegal.net/uploads/documento/Zaffaroni-Manual%20de%20Derecho%20Penal%20Parte%20General%20(Ed%202%202006)%20(1).pdf
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19

Na doutrina patria, é importante mencionar o conceito Nucci, para quem 0s
bens juridico-penais sdo bens escolhidos pelo ordenamento juridico para serem
protegidos, isto é, quando um bem for constituido em um bem juridico relevante,
passara para a esfera da protecdo penal, fazendo com que sejam formados tipos
incriminadores, coibindo condutas lesivas ao referido bem juridico-penal.*

Interessante também é o conceito trazido por Francisco de Assis Toledo, que
define os bens juridico-penais como valores ético-sociais selecionados pelo Direito
Penal, com a intencdo de garantir a paz social, colocando-os sob sua protecéo para
gue nao sofram lesdes ou ameaca de lesdes.*

Claudio Brand&o descreve os bens juridico-penais como valores tutelados
pela norma penal, atuando como pressupostos imprescindiveis para a existéncia de
uma sociedade pacifica. Para ele, esses bens ndo podem se desvincular da ideia de
valor, pois 0s bens sao os valores protegidos pelas normas penais. Desse modo, se,
v.g., qualquer cidaddo pudesse matar livremente outro, seria impossivel a
convivéncia pacifica entre as pessoas. Em razdo disso, o valor da vida deve ser
tutelado como um bem juridico-penal, porque € extremamente importante para a
preservacdo da sociedade.*®

Prado ressalta que o bem juridico € um valor social material ou imaterial
retirado do contexto social, de titularidade individual ou metaindividual, considerado
como essencial a coexisténcia e ao desenvolvimento dos individuos e, em razao
disso, juridico-penalmente tutelado, devendo estar de acordo com o quadro
axiolégico encontrado na Constituicdo.*’

De todas as definicdes acima citadas, é possivel observar a existéncia de um
ponto em comum entre elas: o bem juridico-penal estd materializado nos valores
fundamentais presentes na Carta Magna, explicita ou implicitamente, e, a partir do
desenvolvimento da sociedade e dos individuos, o legislador estabelece, em razéo

da sua importancia, o merecimento da protecdo penal.*®

44 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 9.

4 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direto penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1994.
Disponivel em: https://www.passeidireto.com/arquivo/46414368/francisco-de-assis-toledo-principios-
basicos-de-direito-penal-5-ed-1994. Acesso em 16 mar. 2021, p. 16.

46 BRANDAO, Claudio. Teoria juridica do crime. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 10.

47 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito penal brasileiro: parte geral, arts. 1° a
120. 9. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 259-260.

48 SANTOS, Kathiuscia Gil. Bem juridico: evolugéo imprescindivel. C&D-Revista Eletronica da
Fainor, Vitéria da Conquista, v. 8, n. 2, p. 20-31, jul./dez. 2015, p. 29.
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Dessa forma, alguns elementos integram, sem sombra de duvidas, o conceito
de bem juridico-penal e facilitam o seu entendimento. Um deles refere que o bem
juridico-penal representa um valor que esta de acordo com o Direito Penal
democratico, um valor acolhido constitucionalmente.*® Tal valor®, quando do
guestionamento da possibilidade de protec&o penal, faz com que o hermeneuta, em
primeiro lugar, questione se ele possui suporte material na Constituicdo, bem como
capacidade para relativizar o principio da liberdade e da dignidade da pessoa
humana, pois a criminalizagédo de condutas manifesta violéncia institucional contra
esses valores, para a protecdo de outros de maior importancia para uma vida
harmbnica em sociedade. Frisa-se que esses valores protegidos pelo Direito Penal,
expressos ou implicitos, ndo podem se separar da realidade social, para que o
Direito Penal possa encontrar legitimidade para intervir nas relagées sociais.>!

Diante disso, observa-se o quanto € complicada a delimitacdo do conceito de
bem juridico-penal, em razdo das diversas diretrizes e pensamentos acerca dele.
Entretanto, € essencial estabelecer, em todos os contextos sociais, uma separagao
nitida, a fim de limitar o conteddo dos objetos merecedores de tutela penal, bem
como sua consagracao juridica.>

Portanto, mesmo diante de todas as divergéncias existentes acerca do
conceito de bem juridico-penal, € possivel afirmar ser ele um valor tutelado pelo
Direito Penal, que tem como base a Constituicdo e a realidade social, consistindo no
elemento material da estrutura do delito e que tem capacidade de concretizar o
principio da liberdade e da dignidade da pessoa humana, enquanto valor essencial

para a convivéncia pacifica em sociedade.>?

4 COELHO, Yuri Carneiro. Bem juridico-penal. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003, p. 129.

50 para além dos autores citados no corpo do texto, conforme Mufioz Conde, todo delito é orientado
no sentido de colocar em perigo de lesdo ou ameacar lesar um bem juridico, sendo que este é um
valor que a lei deseja tutelar das condutas que possam lesa-lo. MUNOZ CONDE, Francisco. Teoria
geral do delito. Traducéo de Juarez Tavares e Luiz Regis Prado. Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 50.

51 COELHO, Yuri Carneiro. Bem juridico-penal. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003, p. 130.

52 BECHARA, Ana Elisa Liberatore S. O rendimento da teoria do bem juridico no direito penal atual.
Revista Liberdades, Sao Paulo, n. 1, p. 16-29, maio/ago. 2009. Disponivel em:
https://www.ibccrim.org.br/media/posts/arquivos/1/artigol.pdf. Acesso em: 15 set. 2021, p. 9.

53 COELHO, Yuri Carneiro. Bem juridico-penal. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003, p. 130.
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2.4 SINTESE EVOLUTIVA HISTORICA DO BEM JURIDICO-PENAL

A nocdo de bem juridico-penal é muito importante para o Direito Penal,
devendo estar presente em todos o0s doutrinadores e operadores,
independentemente da posicdo que adotem. Contudo, para tal nocédo ser
compreendida efetivamente, deve ser realizada uma revisdo evolutiva historica do
caminho percorrido por ele. Sendo assim, é essencial, no presente trabalho, expor
as principais linhas teoricas elaboradas na reiterada tentativa de delimitar o bem

juridico-penal e demonstrar sua importancia para o ordenamento juridico.

2.4.1 Os primeiros passos

De inicio, importa referir que a analise histérica do bem juridico-penal passa
pelo estudo do delito no tempo, tendo em vista que o crime é a lesdo ou a ameaca
de lesdo a um determinado bem juridico-penal.>*

Durante a Idade Média, a nobreza era aliada a Igreja, para a qual o centro da
vida humana era a figura divina. Em razdo disso, o delito era considerado como
pecado divino, ou seja, como desobediéncia a vontade de Deus, confundindo-se o
crime com o pecado. O Direito baseava-se na vontade do soberano e a vinculacéo
as instituicdes religiosas fazia com que o povo reconhecesse o direito divino desse
soberano, de impor sua vontade como se fosse a vontade de Deus.>®

Posteriormente, superada tal concepc¢do, surgiu o movimento lluminista,
caracterizado como movimento da raz&do, quando a busca pelo racional afastou do
Direito o entendimento que fundamentava o injusto penal e os valores religiosos,
buscando orientar o conceito de crime em postulados de direitos inerentes aos
individuos, que se configuravam em direitos subjetivos, dentro de uma visdo

totalmente individualista.®® Com isso, ocorreu a transferéncia da razdo da autoridade

54 GODOY, Regina Maria Bueno de. A protecdo dos bens juridicos como fundamento do direito
penal. 2010. Dissertacao (Mestrado em Direito) - Programa de Estudos Pds-Graduados em Direito,
Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, S&o Paulo, 2010. Disponivel em:
https://tede2.pucsp.br/handle/handle/9105. Acesso em: 31 mar. 2021, p. 20.

% GODOY, Regina Maria Bueno de. A protecdo dos bens juridicos como fundamento do direito
penal. 2010. Dissertacao (Mestrado em Direito) - Programa de Estudos Pds-Graduados em Direito,
Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sao Paulo, 2010. Disponivel em:
https://tede2.pucsp.br/handle/handle/9105. Acesso em: 31 mar. 2021, p. 20.

56 COELHO, Yuri Carneiro. Bem juridico-penal. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003, p. 31.
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pela autoridade da razdo, dita como avanco da vida.>” A partir do Illuminismo,
passou-se a buscar um conceito material de delito, identificando o crime como leséo
a direitos subjetivos, livrando-se de condutas que fossem contra os principios de
natureza puramente religiosa ou moral, baseando as relacdes juridicas em um pacto
advindo do contrato social. Desse modo, em razdo da necessidade de proteger
essas relacdes juridicas, o Estado passou a intervir e a tutelar os direitos subjetivos
dos cidadéos, direitos esses de natureza individual.>®

Por meio do contrato social, os homens cederam poderes ao Estado como
forma de garantir a sua liberdade e o0 uso dos seus direitos subjetivos, sendo que
esse contrato social, de outro lado, outorgava garantias aos cidadaos e colocava
obstaculos ao préprio Estado quanto a possibilidade de violagdo dos direitos
subjetivos dos individuos. Assim, conforme Coelho, a no¢ao de direito subjetivo, que
advém dos conceitos do direito privado, representava a filosofia penal do lluminismo,
sendo o conceito de delito erigido da violagdo do contrato social e o direito subjetivo
o elemento de limitacdo do poder punitivo estatal.>®

A partir dessa concepcdo de bem juridico-penal, todos os Caodigos Penais
editados posteriormente evidenciaram a predominancia da tutela dos bens
individuais, sendo que a base do conceito de crime era fundada na leséo a direitos
subjetivos, direitos inatos aos individuos ou a sociedade. A violacdo desses direitos
representava a violagcdo do contrato social, elemento essencial para a tutela das
liberdades individuais em um momento historico de posicdes filosoéficas
individualistas.®®

Nada obstante, constata-se que a base do conceito de crime no periodo
lluminista era fundada na lesdo ou na exposicdo a perigo de lesdo dos direitos
subjetivos,®! direitos naturais ao individuo, sendo que a sua violacdo representaria a

transgressdo do contrato social, elemento fundamental para a protecdo das

57 ALMEIDA, Bruno Rotta. A Teoria do Bem Juridico e a Protecéo Penal de Valores
Supraindividuais. Revista da SJRJ, Rio de Janeiro, n. 25, p. 305-313, 30 jul. 2009. Disponivel em:
https://www.jfrj.jus.br/sites/default/files/revista-sjrj/arquivo/16-50-1-pb.pdf. Acesso em: 2 abr. 2021,
p. 306.

58 COELHO, Yuri Carneiro. Bem juridico-penal. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003, p. 31.

59 COELHO, Yuri Carneiro. Bem juridico-penal. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003, p. 32.

60 COELHO, Yuri Carneiro. Bem juridico-penal. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003, p. 34.

61 MELO, Thiago Carvalho Bezerra de. Bem juridico-penal: a contextualizacdo do bem juridico no
Estado Social e Democrético de Direito. 2005. Dissertacao (Mestrado em Direito) - Programa de
Pés-Graduacao em Direito, Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2005. Disponivel em:
https://repositorio.ufpe.br/handle/123456789/4288. Acesso em: 31 mar. 2021, p. 52.
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liberdades individuais.®? Feuerbach, no inicio do século XIX, buscava por novos
parametros para o conceito de crime, diferentes daqueles sustentados pelos
teocraticos. Conforme explica a doutrina brasileira, esse autor procurou,
incessantemente, romper o Direito Penal das concepcdes teocraticas que
adentravam no sistema juridico. Assim, ele assentou, também, a concepc¢do do
crime na lesdo de direitos subjetivos, sendo o Estado quem deveria defender a
liberdade dos cidad&os, possibilitando distinguir o direito da moral.®® Diante desse
pensamento, o Estado n&o poderia incriminar qualquer conduta, mas apenas
aquelas que violassem direitos subjetivos e, consequentemente, implicassem em um
dano social relevante.5

Com o passar do tempo, essa configuracdo de crime mostrou-se insuficiente
para um Direito Penal de garantia, que representava os valores de um Estado
Democratico, e, além disso, se o conteudo material do crime baseava-se apenas na
violacao de direitos subjetivos, ndo haveria suporte para a escolha de quais direitos
deveriam ser protegidos pela seara criminal. A vista disso, apesar de os penalistas
desse periodo terem se preocupado com a construgcdo da ciéncia penal, nao
conseguiram criar uma base solida para o conceito de crime ou limites para a
atuacdo do Estado no campo da criminalizacdo de condutas, sendo a defesa dos
interesses individuais 0 maximo conquistado.®®

Em seguida, Birnbaum foi quem passou a buscar uma conceituacdo mais
precisa acerca do bem juridico, sendo a ele atribuida a criacdo do termo bem
juridico-penal.®® A doutrina refere ter sido afastada a ideia de que o delito é a leséo
de um direito subjetivo, a partir dos estudos desse autor.®” Assim, se a pretenséo era
considerar o crime como uma leséo, ele ndo pode se referir a direitos, mas somente
a bens que pertencem aos cidadaos e que o Estado protege, trazendo, com isso, a

concepcdo de tutela dos bens juridicos materiais.®®8 Com essa visdo de Birnbaum,
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trazida pela doutrina brasileira, o bem juridico passou a ser visto como um bem
natural, garantido pelo poder do Estado, que corresponderia ao individuo ou a
comunidade, indo além do individual, podendo o delito lesionar outros interesses,
ampliando, assim, a nogéo de bem juridico.®®

Mais tarde, surgiu a escola positivista, iniciando uma nova fase do Direito
Penal, baseada no racionalismo, tendo a norma como fonte exclusiva do bem
juridico-penal. Nesse periodo, os principios do positivismo foram chamados para
solucionar as questbes penais, afastando-se das referéncias de natureza pré-
positivas, metafisicas e jusnaturalistas que influenciaram o0s doutrinadores
antecedentes.”” De acordo com Murmann, que relata os pensamentos de autores
dessa época, 0 positivismo surgiu com o racionalismo concentrado no direito
positivo, livre de qualquer consideracao filoséfica.”

Para a escola positivista, 0 bem juridico-penal seria apenas o bem tutelado
pela lei, e o legislador seria o responsavel pela sua criacdo. Tudo aquilo que, aos
olhos do legislador, fosse importante para o ordenamento juridico, assim como
aquilo cuja preservacdo devesse ser amparada pelas normas, seria caracterizado
como um bem juridico-penal.”? Ou seja, nesse momento da evolucdo histdrica, o
bem juridico-penal era criado pelo legislador, o que fazia com que houvesse o
aumento da intervencéo estatal e a possibilidade de arbitrariedade, pois ele poderia
criminalizar tudo aquilo que entendesse como relevante. Sob essa concepcao, a
norma é que deveria definir quais sdo os bens juridicos relevantes que deveriam ser

protegidos pelo Direito Penal.”® Desse modo, o delito era visto como uma lesdo a um
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direito subjetivo do Estado, existindo correlagdo entre a norma e o bem juridico,
sendo que essa norma era a sua Unica e definitiva fonte de revelagdo.’

Liszt, adepto do positivismo, desenvolveu uma dimensao material do injusto
penal. Para ele, o bem juridico deveria ser visto como um interesse vital do individuo
ou da sociedade, sendo que esses interesses existiam independentemente da
ordem juridica, pois eram criados pela comunidade. Ele entendia que os bens
juridicos eram interesses criados com base na realidade social, e ndo decorrentes
da norma juridica, que apenas elegia e protegia esses interesses. Assim, o Direito
Penal teria como Unica funcdo reconhecer e proteger os interesses.”

Por fim, no inicio do século XX, surgiram orientacdes sob influéncia da
filosofia neokantiana, que desenvolveram a concepc¢do metodoldgica ou teleoldgico-
metodoldgica de bem juridico no Direito Penal.”® O neokantismo “compreende o
direito como intermédio entre os mundos do ser e do dever ser.””” Por meio desse
pensamento, desenvolveu-se a no¢ao de bem juridico que passou a ser entendido
como um valor cultural abstrato, sendo que a violacdo de um bem passou a ser vista
como comportamento imoral.”® Diante disso, passa-se a trabalhar com a ideia de
totalidade, eliminando o sujeito, em que se substituiu a no¢cdo material de bem pela
nocédo de valor, mas ndo de um valor individual, e sim de um valor cultural, que

nasce e vive nos imperativos e nas proibicées da norma.”
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O neokantismo substituiu a definicdo material do bem juridico por uma ideia
de valor cultural em ambito normativo, e ndo no sentido do individuo.?® A esséncia
do pensamento neokantiano sobre o bem juridico-penal estd em coloca-lo na
estrutura do crime como sendo um elemento de interpretagcdo da norma penal.8!
Assim, para essa escola de pensamento, o bem juridico-penal é reduzido a um mero
critério interpretativo, ndo atendendo a sua funcdo primordial, que € a de limitar o
poder de legislar.??

Diante do exposto, fica claro que o bem juridico que, em esséncia, deve o
Direito Penal tutelar, sendo erigido a categoria de bem juridico-penal, é variavel
historicamente. Isso ndo poderia ser diferente, pois essa questdo mantém relacéo
direta com cada época historica e com as preocupacdes fundamentais existentes
nelas, demonstrando a importancia dos variados conceitos que se desenvolveram
ao longo do tempo, o que permite uma melhor compreensdo acerca dos bens

juridico-penais e da sua importancia para o Direito Penal.

2.4.2 Teorias modernas do bem juridico-penal

Em razdo da necessidade de encontrar uma base sélida para o bem juridico-
penal, que apoie o Direito Penal em um Estado Democratico de Direito, surgiram as
teorias modernas, as quais visam ao fornecimento de instrumentos para determinar
0 seu contetdo material, dando preferéncia aos aspectos de natureza sociolégica ou
tracando suas formas com base em principios e valores sedimentados na
Constituicao.

Consequentemente, no presente topico do trabalho, seréo abordadas as duas
principais teorias contemporaneas acerca do bem juridico-penal: teorias sociologicas
ou funcionalistas e teorias constitucionais, sendo que estas se dividem em teorias

constitucionais de carater estrito e de carater geral.
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2.4.2.1 Teorias socioldgicas ou funcionalistas

O decorrer evolutivo da nocdo de bem juridico-penal segue para as
concepcdes modernas, principalmente as socioldgicas ou funcionalistas, conforme
explicita Prado.®83 Em uma viséo geral, as teorias socioldgicas afirmam que o delito é
uma conduta social danosa e que a intervencao penal do Estado deveria atingir a
funcdo social do Direito Penal.®*

O movimento funcionalista sistémico, de acordo com a percepc¢ao da doutrina
brasileira que cita Parsons, explica que o sistema social € um sistema que agrega
funcGes para sobreviver, devendo ser efetivadas adequadamente tais funcdes.®®
Esse movimento tem como ponto de partida a compreenséo do sistema social como
sendo submetido a uma determinada estrutura, para a qual devem ser adaptadas as
regras ou instrumentos funcionais.®®

A sociedade é vista como um sistema global, no qual existem varias normas
de organizacao vinculadas aos fatores sociais, ou seja, qualquer ato contrario sera
considerado como uma disfuncdo. Nessa perspectiva, o Direito € tido como um
subsistema do sistema social geral, tendo como finalidade proteger o seu
funcionamento correto. Ja o delito, por sua vez, € visto como um comportamento
disfuncional, um obstaculo ao funcionamento do sistema global.8” Desse modo, com
a ocorréncia do fendmeno da disfuncionalidade, sobrevém a necessidade de corrigir
essa conduta disfuncional e orienta-la, novamente, para uma condicdo de
funcionalidade sistémica.®

Consoante explicacdo doutrinaria, para Knut Amelung, importante defensor

das teorias sociol6gicas, o bem juridico-penal é constituido pela danosidade social.®°
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Com isso, as condutas sociais danosas deveriam ser proibidas pelo Direito Penal.
Verifica-se, assim, que o bem juridico-penal acabou sendo substituido pela ideia de
danosidade social. Todavia, ao realizar essa substituicdo, séo retiradas as suas
caracteristicas de independéncia, de capacidade critica e de limitacdo ao jus
puniendi estatal. Ou seja, para os adeptos dessa corrente, para verificar o carater
disfuncional de uma conduta social, seria necessario averiguar, apenas, a
danosidade social.*®®

Diante disso, compreende-se que a teoria de Knut Amelung néo tratava o
individuo como centro do Direito Penal, pois priorizava a racionalidade do sistema
para a resolucdo dos conflitos e a regulamentacdo das condutas consideradas
disfuncionais.®! Isto é, a sua teoria ndo admitia que o Estado existe para individuo e
gue este merece protecdo por si sO, mas sim sustentava sua posicdo em um
conceito de danosidade social vazio de contetido.®? Desse modo, tem-se que a base
das teorias sociologicas ou funcionalistas é a danosidade social, que € um conceito
muito aberto e criticavel, sendo que o bem juridico-penal aparenta mais ser uma
expressédo da ratio legis do que um bem legitimo protegido pela lei.®3

A critica direcionada aos pensadores dessa corrente é a de que o
funcionalismo sistémico confunde a realidade fatica com a realidade normativa, ndo
estabelecendo distin¢gdes, juntando o ser, o social e as condi¢cdes funcionalmente
essenciais para o sistema em sua compreensdo, com o dever-ser, contrapondo,
ainda, as categorias fundamentais para o Direito Penal, como o bem juridico-penal,
gue nao é tratado como elemento de limitacdo do poder punitivo estatal em nenhum
momento.** Em verdade, nenhuma teoria sociolégica obteve sucesso em formular
um conceito material para o bem juridico-penal que fosse capaz de expor nao
apenas aquilo que lesiona a conduta delitiva, mas também responder,

satisfatoriamente, por que uma determinada sociedade criminaliza determinados
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comportamentos e outras ndo.*® As teorias sociolégicas acabaram se afastando
dessa preocupacédo, demonstrando fragilidade em impedir o arbitrio do intérprete na
busca dos objetos especificos de protecédo.%

Portanto, constata-se que a ado¢ao de uma perspectiva funcionalista mostrou
grande ineficacia de delimitacdo acerca do conceito material do bem juridico-penal,
pois ao Estado seria permitida a incriminacdo de valores morais, diante da alegacéo

de sistema disfuncional, o que ndo se pode admitir contemporaneamente.

2.4.2.2 Teorias constitucionais

Devido a necessidade de se impor critérios mais seguros para a determinacéo
dos bens juridicos penalmente relevantes, surgiram as teorias constitucionais, que
se dividem em teoria constitucional de carater estrito e teoria constitucional de
carater geral.%’

Para elas, o desafio € apontar o instrumento capaz de proceder a
concretizacdo do bem juridico-penal, viabilizando a construcdo de uma teoria
adequada ao Estado Democratico de Direito. Esse instrumento deve ter capacidade
e legitimidade operativa de concretizar o bem juridico-penal, devendo emanar forca
vinculante para o legislador e para o intérprete. A vista dessas caracteristicas,
apenas um instrumento possui tal capacidade: a Constituicdo.%®

A partir dessas teorias, deduzem-se os bens juridico-penais diretamente dos
valores constitucionais, como um meio de limitar concretamente o legislador
ordinario na sua atividade em matéria penal.®® Tal corrente de pensamento procura
fornecer critérios para orientar e limitar o legislador penal no momento de criacéo
dos tipos penais, tendo como base a Constituicdo vigente, pois € a partir dela que

ele devera definir quais os bens juridicos que serdo tutelados pelo Direito Penal.%
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Como titular do desenho da politica criminal, bem como da selecédo dos bens
juridicos, o legislador devera proceder conforme os limites impostos pela Carta
Magna. Todavia, isso ndo quer dizer que ele perdera a sua liberdade de eleicéo;
pelo contrario, ele a continua tendo, porém nédo poderé elevar a categoria de bem
juridico-penal interesses que estejam em conflito com os principios e com as normas
constitucionais.0*

Conforme o primoroso ensino de Luisi,

[...] surgiu nestes Gltimos decénios o que se pode definir como um processo
de constitucionaliza¢do dos bens juridicos penais. E nas constituicbes que o
Direito Penal deve encontrar os bens que lhe cabe proteger com suas
sancdes. E o penalista assim deve orientar-se, uma vez que nas
constituicdes ja estdo feitas as valoracGes criadoras dos bens juridicos,
cabendo ao penalista, em funcédo da relevancia social desses bens, té-los
obrigatoriamente presentes, inclusive a eles se limitando, no processo de
formac&o da tipologia criminal.1%2

Segundo esse mesmo autor, a constitucionalizagéo dos bens juridico-penais
apresenta diversas particularidades, as quais permitem agrupa-las em duas
correntes: a primeira, de carater estrito, e a segunda, de carater geral .1

Com relacdo a teoria constitucional de carater estrito, tem-se que ela procura
limitar de maneira mais severa o campo de discricionariedade do legislador,
determinando que ele possa criminalizar apenas as condutas que violem valores
constitucionais fundamentais para a convivéncia em sociedade.!®* Desse modo,
tendo por base a Constituicdo, os adeptos dessa linha tedrica procuram deduzir

diretamente da Carta Magna os bens juridicos que merecem protecéo penal.1%®
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lineamentos da teoria constitucional do fato punivel, teoria do bem juridico-penal, o bem juridico
protegido nas falsidades documentais. Sado Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 89.
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Diante disso, na inspiragdo constitucionalista em sentido estrito, o legislador
ndo pode violar os principios fundamentais do Estado Democratico de Direito e 0s
principios de Direito Penal Constitucional, bem como deve, no processo de eleicdo
dos bens juridicos que necessitam de protecdo penal, realizar uma listagem
valorativa constitucional, que indique a real necessidade dessa tutela, em face da
superioridade dos valores postos em conflito. Entdo, o legislador somente podera
criminalizar uma conduta de alta gravidade do ponto de vista social, sendo que essa
mesma conduta deverd lesar ou ameacar lesar um bem juridico que tenha como
base um valor fundamental constitucionalizado.%®

Desse modo, um bem juridico que ndo esta presente na Lei Maior podera ser
um bem que néo figura no rol dos bens essenciais ao desenvolvimento da sociedade
e, como tal, estara fora do ambito de protecdo penal.t” Ou seja, o fundamento da
ilicitude material é a prépria Constituicéo.108

No que se refere a teoria constitucional de carater geral, seu suporte € a
Constituicdo de forma global, consistindo no elemento referencial no processo de
criminalizacdo de condutas. Nessa esteira, possui o legislador margem ampla e
discricionaria para exercer essa funcdo, sendo a atividade legiferante limitada
apenas pelos principios que regem a Carta Magna.'®® Para os apoiadores desse
pensamento, o que determina os fins do Direito Penal é o tipo de Estado e suas
finalidades. Isso significa que ele deve adequar-se aos principios e as caracteristicas
do Estado no qual esta inserido.'° Nesse sentido, Prado sustenta que as teorias de
carater geral referem-se ao texto maior de forma genérica e estdo adstritas a forma
de Estado estabelecida constitucionalmente, aos principios orientadores da norma
fundamental e aqueles com que se constréi o sistema punitivo.*t!

A norma constitucional ndo se constitui como fundamento obrigatorio para a

deducado dos bens juridicos, mas apenas como uma referéncia. Ou seja, ndo quer

106 COELHO, Yuri Carneiro. Bem juridico-penal. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003, p. 83.

107 BUSATO, Paulo César; HUAPAYA, Sandro Montes. Introduc&o ao direito penal: fundamentos
para um Sistema Penal Democrético. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 50.

108 GOMES, Luiz Flavio. Norma e bem juridico no direito penal: normas penais primarias e
secunddrias, normas valorativas e imperativas, introducdo ao principio da ofensividade,
lineamentos da teoria constitucional do fato punivel, teoria do bem juridico-penal, o bem juridico
protegido nas falsidades documentais. S&do Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 89.

109 COELHO, Yuri Carneiro. Bem juridico-penal. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003, p. 78.

110 COELHO, Yuri Carneiro. Bem juridico-penal. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003, p. 79.

111 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constituic&o. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p.
61.
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dizer que a Constituicdo € o unico e possivel fundamento para que o legislador eleja
os bens juridicos que serdo protegidos, mas sim que, quando for proceder a escolha
deles, ndo conflite com o quadro de valores previstos no Texto Maior.''? Assim, o
conceito material de bem juridico-penal, de acordo com Luiz Flavio Gomes, esta
vinculado aos valores superiores que sdo admitidos pelo Estado Constitucional e
Democratico de Direito como uma referéncia axiologica.'*?

Consoante Dias,

[...] se em um Estado de direito material toda atividade do Estado, incluindo
a juridico-penal, tem que estar submetida a Constituicdo e fundar-se na
legalidade democratica, entdo também a ordem legal dos bens juridicos
deve constituir, antes de tudo, uma ordenacédo axiolégica como aquela que
preside a Constituicdo, verificando-se entre as duas ordens mutua relacao.
Relacdo que ndo €& certamente de identidade, ou sequer reciproca
cobertura, sendo de analogia substancial, fundada em uma essencial
correspondéncia de significado que permite afirmar que a ordem de valores
juridico-constitucional ~ constitui um quadro de referéncia e,
simultaneamente, o critério regulativo do ambito de uma aceitavel e
necessaria atividade punitiva do Estado.!'*

Diante disso, infere-se que a Constituicdo serve de parametro para o0
reconhecimento dos bens juridicos que serdo tutelados pelo Direito Penal e, por
consequéncia, serdo elevados a categoria de bem juridico-penal.1*®

Roxin defendeu a ideia de que havia uma Unica restricdo prévia para a eleicéo
dos bens juridicos, qual seja a Constituicdo. Em sua obra, ele ratifica o panorama
constitucional do bem juridico, afirmando que, em um Estado de Direito baseado na
liberdade dos individuos, o conceito politico-criminal de bem juridico pode resultar

somente das tarefas consagradas na Lei Maior. A vista disso, afirma o autor que

112 BIANCHINI, Alice; MOLINA, Antdnio Garcia-Pablos de; GOMES, Luiz Flavio. Direito penal:
introducao e principios fundamentais. 2. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 269.
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lineamentos da teoria constitucional do fato punivel, teoria do bem juridico-penal, o bem juridico
protegido nas falsidades documentais. S&do Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 92.
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Rio de Janeiro, v. 31, 1982. Disponivel em:
https://www.academia.edu/33196311/Jorge_de_Figueiredo_Dias_-
_Direito_Penal_e_Estado_de_Direito_material.pdf. Acesso em: 30 ago. 2021, p. 44.
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protegido nas falsidades documentais. Sado Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 93.
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[...] os bens juridicos sdo circunstancias dadas ou finalidades Uteis ao
individuo e ao seu livre desenvolvimento no marco de um sistema global
estruturado sobre a base dessa concepcdo ou para o funcionamento do
préprio sistema.1®

Assim, os bens juridicos sdo tidos como pressupostos necessarios para a
existéncia em sociedade, 0s quais caracterizam uma série de situacdes como a vida,
a integridade fisica e a liberdade, que todos conhecem e que o Estado deve proteger
penalmente, por meio de san¢6es aos que violam esses direitos.!’

O suporte material dos bens juridico-penais esta na Constituicdo, porém nem
todos os valores esculpidos nela deverdo ser protegidos penalmente, mas apenas
aqueles valores fundamentais, e somente quando outros ramos do Direito forem
insuficientes para a tutela desses valores.

Em suma, para a teoria constitucional de carater geral, o bem juridico-penal
gue sera eleito pelo legislador ndo pode conflitar com os valores dispostos na
Constituicdo, devendo, de outro lado, ter relevancia social. A vista disso, o vinculo
existente entre a Carta Magna e o bem juridico-penal € que ela traz os critérios
interpretativos para o alcance dos bens juridicos, pois eles foram elevados a
regulagdo positiva.''8

Logo, tendo em vista que a Constituicio € a expressdo do Estado
Democratico de Direito, garantindo aos cidadaos todos os seus direitos e servindo
como limite a penalizacdo em excesso, devendo, ainda, ser observados 0s seus
principios para que o sistema penal seja flexivel, filia-se a teoria constitucional de

carater geral como critério de extracdo dos bens juridico-penais.

116 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. Tradugdo de Diego-Manuel Luzon Pefia, Miguel
Diaz y Garcia Conlledo e Javier de Vicente Remesal. Madrid: Editorial Civitas, 1997. t. 1.
Disponivel em: https://img.lpderecho.pe/wp-content/uploads/2020/03/derecho_penal_-
_parte_general_-_claus_roxin-LP.pdf. Acesso em: 1 abr. 2021. Tradugédo nossa, p. 56.

117 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. Tradugdo de Diego-Manuel Luzon Pefia, Miguel
Diaz y Garcia Conlledo e Javier de Vicente Remesal. Madrid: Editorial Civitas, 1997. t. 1.
Disponivel em: https://img.lpderecho.pe/wp-content/uploads/2020/03/derecho_penal_-
_parte_general_-_claus_roxin-LP.pdf. Acesso em: 1 abr. 2021. Tradugao nossa.
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3 DELIMITACAO CONSTITUCIONAL DO BEM JURIDICO-PENAL

Anteriormente, foi apresentada a evolucédo histérica do bem juridico, atingindo
a sua forma mais atual por meio da abordagem da doutrina das teorias sociologicas
ou funcionalistas e constitucionais. Nesse momento, é necessario verificar qual o
posicionamento mais adequado para um Direito Penal democrético, com base em
principios e direcionado a tutela dos individuos em face do poder punitivo do
Estado.?®

Nesse sentido, € possivel afirmar que o bem juridico-penal que procura servir
como mecanismo de limitacdo do jus puniendi estatal devera fundamentar-se nos
valores implicitos ou explicitos inscritos na Constituicdo.*?° Assim, serdo analisados,
no presente topico do trabalho, a definicgdo material-constitucional do bem juridico-
penal, o método de identificacdo dos valores que devem ser tutelados pelo Direito
Penal, os principios constitucionais penais e as funcbes que o bem juridico-penal

exerce.

3.1 DEFINICAO MATERIAL-CONSTITUCIONAL DO BEM JURIDICO-PENAL

Partindo da ideia de que o Direito Penal deve, em ultima ratio, tutelar os bens
juridicos, é necessario designar quais os métodos e os parametros que devem ser
utilizados na escolha do bem juridico que sera penalmente protegido.?!

A liberdade e a dignidade da pessoa humana, inerentes ao homem,
constituem um limite ao Estado, visto que a pessoa humana ndo é um objeto, mas
um fim em si mesma, e deve ser respeitada.'?> Desse modo, os valores
constitucionais precisam conduzir a escolha dos bens juridicos que serdo protegidos
pelo Direito Penal, comprovando sua capacidade para relativizar o principio da

liberdade,'?® bem como concretizar o principio da dignidade da pessoa humana.'?*
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81.
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Por meio da materializacdo dos valores constitucionais, tendo como
instrumentos a sua interpretacéo e aplicacéo, serdo deduzidos os bens juridicos que
possuem suporte constitucional e que deverdo ser protegidos penalmente,
orientando-se pelos principios da fragmentariedade e da intervencdo minima, que
serdo estudados em seguida.'?®®

Quando do exercicio da sua atividade tipica, o legislador penal deverd utilizar-
se de critérios claros para a escolha das condutas que serdo criminalizadas. Esses
parametros, por sua vez, devem garantir o principio da liberdade e atuar apenas nos
momentos de graves ataques aos bens juridicos fundamentais.’?®® Ou seja, o
legislador devera se preocupar sempre com o0s Vvalores fundamentais, sem
desfigurar seu sentido por meio da tipicidade penal.?’

Quando o Estado € chamado a intervir por meio da criminalizacdo de
condutas, efetiva-se a interferéncia na esfera da liberdade dos individuos, afetando
de forma direta esse valor constitucional fundamental, restringindo-o com a
aplicacdo de uma sancdo penal. Com isso, o Estado limita o ambito de
concretizacéo da liberdade em que, para haver uma relativizacédo idénea, é preciso
que se proteja outro valor fundamental constitucional, expresso ou implicito.128

Assim, € possivel afirmar que a nocdo de bem juridico surge dentro de
parametros gerais constitucionais, que podem impor restricdes necessarias ao
legislador ordinario no momento de criagdo do injusto penal. A conceituacéo
material-constitucional do bem juridico causa o reconhecimento de que o legislador

eleve a categoria de bem juridico-penal apenas aquilo que, na sociedade, mostra-se

juridico que seja proporcional a ela. REALE JUNIOR, Miguel. Fundamentos de direito penal. 5.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. Plataforma Minha Biblioteca, p. 20.

124 A dignidade da pessoa humana, como estrutura fundamental do Estado Democratico de Direito,
deve esculpir todo o ordenamento juridico, sendo um dado intrinseco e um limite a intervencao
estatal. Nesse sentido, afirma-se que este principio € um “atributo ontolégico do homem como ser
integrante da espécie humana — vale em si e por si mesmo.” Entéo, o critério para limitar
precisamente a atividade do legislador penal € a liberdade e a dignidade da pessoa humana,
reconhecidos como fundamentos da ordem politica e da paz social, funcionando como limites
relativos para a escolha das sanc¢des necessarias para prote¢do dos bens juridico-penais.
PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constituicdo. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p.
81-103.
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como sendo um valor essencial e que esteja de acordo com o0 previsto no Texto
Maior.?°

Nessa linha de pensamento, os bens juridicos que podem ser tutelados pelo
Direito Penal séo, por exemplo, os direitos constitucionais do cidadao, os valores
objetivamente tutelados e outros inseridos na garantia do Estado Democratico de
Direito. Isto €, os bens juridicos merecedores de tutela penal sdo aqueles indicados
constitucionalmente, assim como aqueles que estdo em harmonia com o Estado
Democratico de Direito, resguardada a liberdade de selecdo que possui o legislador
guanto a necessidade.'*°

O conceito material-constitucional de bem juridico reside, portanto, na
realidade social, sobre a qual recaem o0s juizos de valor do constituinte,
primeiramente, e depois do legislador ordinario. Esse conceito € valido para um
determinado sistema social, em um dado momento histérico, uma vez que 0s
elementos que o formam estdo condicionados por diversas circunstancias variaveis,
inerentes a existéncia humana.*3!

Portanto, o Direito Penal deve tutelar apenas os valores fundamentais para a
convivéncia pacifica em sociedade, acolhidos pela Constituicdo, e que tenham
capacidade de limitacdo dos principios constitucionais da liberdade e da dignidade
da pessoa humana. Entretanto, a materializacdo constitucional do bem juridico-penal
somente sera atingida com a utilizacdo do principio da proporcionalidade em matéria
penal e por meio da elaboracdo de critérios que definam os valores constitucionais

gue necessitam de protecdo penal de maneira subsidiaria.*?

3.1.1 Principio da proporcionalidade

Inicialmente, refere-se que a intervencdo penal no Estado Democréatico de
Direito deve estar pautada sempre pela proporcionalidade, haja vista a relacdo de
correspondéncia entre o mal causado pelo crime e o mal que sera causado pela

aplicacdo da sancéo. Assim, o legislador penal, ao criar os tipos penais e suas

129 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constituic&o. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p.
130 IE%ADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constituicdo. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p.
131 I?’%ADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constituicdo. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p.
182 SCBZZCSELHO, Yuri Carneiro. Bem juridico-penal. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003, p. 97-98.
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sancdes, deve manter uma relagdo obrigatéria com a defesa dos interesses
relevantes, ou seja, os fatos que serdo incriminados por ele deverdao ameacar ou
lesar efetivamente tais interesses.'33
Com o lluminismo, em especial com a obra de Beccaria, o principio da

proporcionalidade firmou-se como pressuposto penal. Para ele, as penas previstas
na lei deveriam ser proporcionais aos delitos e ao dano causado a sociedade, uma
vez que o dano causado é a verdadeira medida dos crimes. 34

Desde logo, é essencial deixar claro que a proporcionalidade, no sentido que
aqui se adota, ndo é sindnimo de razoabilidade, pois verificar a proporcionalidade de
uma medida que restringe um direito fundamental ndo é somente analisar se essa
medida é razoavel.'3®

Conforme explica Silva,

[...] a regra da proporcionalidade no controle das leis restritivas de direitos
fundamentais surgiu por desenvolvimento jurisprudencial do Tribunal
Constitucional alemao e ndo é uma simples pauta que, vagamente, sugere
gue 0s atos estatais devem ser razoaveis, nem uma simples analise da
relacdo meio-fim. Na forma desenvolvida pela jurisprudéncia constitucional
alemd, tem ela uma estrutura racionalmente definida, com subelementos
independentes — a analise da adequacdo, da necessidade e da
proporcionalidade em sentido estrito —, que sdo aplicados em uma ordem
pré-definida, e que conferem a regra da proporcionalidade a individualidade
gue a diferencia, claramente, da mera exigéncia da razoabilidade.3¢

Assim, verifica-se que a proporcionalidade vai além da anélise de ser uma
medida razoavel ou néo, razdo pela qual devem ser analisados, também, os seus
subelementos, que conferem a ela individualidade e separam-na da definicdo de
razoabilidade.

Ademais, € possivel falar em uma dupla face do principio da proporcionalidade:
a proibicdo do excesso e a proibicdo da protecdo insuficiente. Desse modo, esse
principio atua como um critério de controle da legitimidade constitucional das

medidas restritivas de direitos e da omissao da atuacao insuficiente do Estado no

133 REALE JUNIOR, Miguel. Fundamentos de direito penal. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020.
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134 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Tradugéo de Torrieri Guimaraes. S&o Paulo:
Hemus Editora, 1983, p. 42-44.

135 MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019.
Plataforma Minha Biblioteca, p. 379.

136 SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, S&o Paulo. v. 798,
p. 23-50, 2002. Disponivel em: https://constituicao.direito.usp.br/wp-content/uploads/2002-RT798-
Proporcionalidade.pdf. Acesso em: 31 maio 2021, p. 30.
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cumprimento dos seus deveres de tutela.’*” A proibicdo do excesso busca proteger
o direito de liberdade dos cidadéos, evitando a punicdo de comportamentos
desnecessarios, que ndo tenham relevancia para o Direito Penal. Tal raciocinio deve
ser dirigido também ao julgador, auxiliando na interpretacdo dos tipos penais, de
modo que n&o ocorra a punicdo exagerada de fatos que possuem pouca
importancia.*® Isso significa que a medida adotada deve ser absolutamente
necessaria.*

A proibicdo da protecao insuficiente, por sua vez, refere-se a ndo adogéo de
medidas suficientes para garantir uma protecdo efetiva e adequada dos direitos
fundamentais,’® sendo representada por uma omissdo, mesmo que parcial, do
Poder Pulblico perante o cumprimento do seu dever de protecdo.'** Com isso, o
controle da insuficiéncia de protecéao pressupde a verificacdo do respeito de um grau
minimo para a satisfacdo de um direito considerado isoladamente, além de averiguar
se a protecdo de determinado direito ndo afeta outros que sdo contrapostos.#? Isto
é, ndo se aceita que um direito fundamental seja tutelado de maneira deficiente.14

O principio da proporcionalidade é uma verdadeira pauta de conduta e diz
respeito ndo apenas a atuacdo do Poder Executivo na sua atividade administrativa
limitadora da liberdade dos administrados, mas também a elaboracéo legislativa
como causa da concretizacdo dos direitos fundamentais. Assim, atua como

mandado de proibi¢édo de excesso, vinculando o legislador e o intérprete.144
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A ideia de que o principio da proporcionalidade serve como base constitucional
para delimitar o conceito de bem juridico-penal faz com que se tenha que fixar
critérios, segundo os quais serdo selecionados os bens e os valores fundamentais
de uma sociedade.'*> Desse modo, a proporcionalidade explica o carater de ultima
ratio do Direito Penal, pois ndo serdo tutelados todo e qualquer bem juridico, mas
apenas aqueles relevantes e que 0s outros ramos do Direito ndo conseguiram
proteger de forma adequada e suficiente.

Conforme explicita Prado,

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

Assim, no que tange aos bens juridicos, torna-se necessaria a fixagcdo de
critérios ligados a sua afetacdo em razdo da acdo ou da omissdo do agente. Para
cumprir isso, mostra-se essencial 0 amparo em uma teoria constitucional do bem
juridico, isto é, um conceito de bem juridico baseado no Texto Maior, uma vez que a
sua nocao manifesta-se dentro de alguns padrdes gerais constitucionais, que podem
impor direcdes restritivas necessarias ao legislador ordinario no momento de criacéao
do injusto penal.'#’

A liberdade € um dos critérios fundamentais para balizar os limites
proporcionais do crime e da pena na atividade do legislador e do julgador, ou seja,
toda restricdo de uma liberdade garantida por um direito fundamental devera ser
adequada, necessaria e proporcional para a protecdo de um bem juridico-penal de
igual valor.**® A proporcionalidade refere-se a harmonia e a boa regulacdo do

sistema juridico, envolvendo, no Direito Penal, o campo das penas, as quais devem
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principio-da-proporcionalidade-no-direito-penal/amp/. Acesso em: 09 set. 2021.
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ser individualizadas e proporcionalmente aplicadas de acordo com a gravidade do
delito cometido. Em razao disso, existem dois objetivos: o primeiro é a preservagao
da harmonia entre a cominacdo das penas e os modelos de condutas proibidas, e 0
segundo é o equilibrio entre a aplicacdo das penas e 0s meios concretos de
realizacdo de um crime. Com relacdo ao primeiro objetivo, ele devera ser seguido
pelo legislador ao criar um novo tipo penal. J& o segundo € aplicavel ao juiz, que
indicard a proporcdo razoavel entre a sancdo e o dano provocado pela infracao
cometida.’*® Desse modo, o principio da proporcionalidade deve estar sempre de
acordo com os valores individuais, bem como comuns, ratificando a devida
proporcao entre a sancao penal e a gravidade do fato, exigéncia da justica e da
dignidade da pessoa humana, visto que o equilibrio entre o exercicio do poder e os
direitos dos individuos é uma busca constante da sociedade atual.*°

Por fim, é necessario tratar dos subprincipios da proporcionalidade,
denominados de principio da adequacéo, principio da necessidade e principio da
proporcionalidade em sentido estrito. A combinacdo desses subprincipios da o
contorno material da proporcionalidade e permite analisar a configuracdo de
determinada medida restritiva de liberdade na seara penal com os principios penais
de garantia, bem como com a concepc¢ao de um Direito Penal direcionado a pessoa
humana e a protecdo dos bens juridico-penais.'® Destaca-se que esses
subelementos relacionam-se de maneira subsidiaria entre si, ou seja, 0 juiz ndo deve
sempre proceder a andlise de todos eles quando do controle do ato considerado
abusivo. Assim, o exame da necessidade € exigivel apenas se 0 caso concreto ja
nao houver sido solucionado com o estudo da adequacédo, bem como a verificacédo
da proporcionalidade em sentido estrito s6 é imprescindivel se o problema néo
houver sido solucionado com o exame da adequacéo e da necessidade.>?

Em alguns casos, a aplicacdo da proporcionalidade pode se esgotar com a

simples andlise da adequacdo do ato emanado pelo Estado para promover 0s
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objetivos pretendidos. Em outros casos, pode ser necessario estudo da sua
necessidade e, em situacdes mais complexas, devera proceder-se ao exame da
proporcionalidade em sentido estrito.%3

O subprincipio da adequacéo, conforme a doutrina alema, referida por Virgilio
Afonso da Silva, traz a ideia de que a medida restritiva imposta devera ser adequada
para atingir o objetivo legitimo pretendido ou ao menos que ele seja fomentado.
Desse modo, somente podera ser considerada como inadequada determinada
medida quando sua utilizacdo nao contribuir em nada para fomentar a realizacéo do
objetivo que se pretende alcancar.*®*

J& o subprincipio da necessidade refere que um ato do Estado que limite um
direito fundamental somente sera necessario se a realizagcdo do objetivo pretendido
nao puder ser promovida, com a mesma intensidade, por outro ato que limite, em
menor dimensdo, o direito fundamental atingido.'®> Desse modo, a medida que
restringir a liberdade devera ser necesséaria para proteger um determinado bem
juridico-penal, nao existindo outra medida, menos gravosa, que tutele
adequadamente aquele bem.'>¢ Diante disso, o legislador, quando tutelar
penalmente uma determinada conduta, devera analisar se ndo existem outros
meios, menos graves e igualmente ou mais eficazes que o meio disposto pela
restricdo da liberdade na esfera penal.’®” Assim, verifica-se que o exame da
necessidade é essencialmente comparativo, enquanto o da adequacdo é
absoluto.%®

Todavia, ainda que uma medida limitadora de um direito fundamental seja
adequada e necessaria para promover outro direito, isso ndo quer dizer que ela
devera ser considerada como proporcional. Dessa forma, torna-se necessaria a

analise da proporcionalidade em sentido estrito, o que significa que havera um
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agravo entre a intensidade da restricdo do direito fundamental atingido e a
importancia da realizagao do direito fundamental que colide com ele e que justifica a
utilizacdo da medida restritiva.>®

Em consideracao a isso, a importancia do principio da proporcionalidade para
o Direito Penal esta na necessidade de analise sistemética da medida penal que
restringe a liberdade e do bem juridico que sera tutelado pela norma penal, levando
a indicacdo do juizo de adequacdo para a protecdo desse bem juridico, da sua
necessidade e da efetiva ponderacao entre os valores representativos do bem a ser
protegido e dos bens que representam valores fundamentais que serdo relativizados
(liberdade e dignidade da pessoa humana).'6®

Consequentemente, se em algum dos subprincipios da proporcionalidade, ou
em todos eles, ocorrer alguma violacéo, total ou parcial, devera ser decretada a
inconstitucionalidade da medida de criminalizacdo, pois haveria a violacdo material
da Constituicdo, ofendendo o principio do Estado Democratico de Direito, bem como
os principios da liberdade e da dignidade da pessoa humana.6?

Portanto, por meio do exposto, depreende-se que o0 principio da
proporcionalidade sempre serviu como principal veiculo para a materializacdo da
disciplina constitucional da busca pela concretizacdo do bem juridico-penal, livrando-
o0 da abstracdo imanente a sua formulacdo doutrinaria. As tentativas de encontrar,
precisamente, o conteudo do conceito material de bem juridico-penal, hoje, estédo
dirigidas para destacar a perspectiva social e dinamica das situacfes que precisam
de tutela penal, assim como para fixar um referencial valorativo apto a delimitar o

objeto de protecdo que esta na Constituicéo.6?

3.1.2 Método de identificacdo dos valores tutelados pelo Direito Penal

A busca de um Direito Penal dirigido para a relacdo dos principios

fundamentais de um Estado Democratico de Direito, bem como protetor da pessoa
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humana, faz com que seja necessario constatar o ponto de partida para a definicao
das condutas que serdo criminalizadas e o que legitima essa criminalizacéo.®3

Com o desenvolvimento do Direito Penal para exclusiva protecdo dos bens
juridicos, é essencial definir ndo apenas o conceito de bem juridico-penal, mas
também as suas fontes de legitimagcdo e, com isso, 0s bens juridicos que serédo
protegidos penalmente. Desse modo, como visto anteriormente, devem ser tutelados
somente os bens juridicos fundamentais para a convivéncia pacifica em sociedade,
sendo essencial demonstrar quais bens podem ser considerados fundamentais.6

Para uma intervencdo penal efetiva do Estado, seréo considerados como
bens juridicos fundamentais aqueles que tém base constitucional, ou seja, aqueles
bens que representam valores que relativizam o principio da liberdade e da
dignidade da pessoa humana. Assim, é essencial efetuar a identificagdo dos valores
constitucionais que serdo protegidos pelo Direito Penal, pois o catadlogo de bens
juridicos fundamentais devera corresponder a um catadlogo de valores
constitucionais, mas o contrario ndo necessariamente ocorrera.'®

Em razdo da opcéo politico-criminal pela criminalizacdo de condutas, devera
ser considerada a ponderacdo dos bens juridicos, de modo que o influxo da
Constituicdo sobre o sistema penal seja completo, garantindo o respeito a dignidade
da pessoa humana, que é essencial no Estado Democratico de Direito. Logo, deve-
se retirar do texto constitucional os valores penalmente relevantes, procedendo-se a
protecdo deles, devendo considerar, ainda, as indicacbes constitucionais de
criminalizacdo expressas, pois elas retratam, direta e objetivamente, a escolha de
proteger um valor constitucional.16®

A protecdo dos bens juridicos fundamentais para a convivéncia pacifica em
sociedade é delegada ao legislador, que ird avaliar a conduta que pretende
criminalizar. Com isso, ele verifica se determinada conduta tem como funcéo a tutela
de um bem juridico que representa um valor constitucional, bem como se, naquele
momento, € apropriada a utilizacdo da protecdo penal. Assim, 0 processo de
indicacdo das condutas criminalizaveis, previsto no texto da Carta Magna sera

legitimo, elevando os bens juridicos constitucionais a condicdo de bens juridico-
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penais. Nada obstante, sempre se deve atentar para o fato de que a punicao de
condutas ofensivas ndo pode desrespeitar os principios constitucionais de Direito
Penal, que serdo logo abordados.*’

Diante do exposto, é certo que existem dificuldades para delimitacdo de um
catalogo Unico de bens juridico-penais essenciais no cerne da Constituicdo, o que
torna quase impossivel delimitar exatamente todos os bens juridicos que serdo
elevados a categoria de bem juridico-penal, visto que seu conceito modifica-se no
tempo. Contudo, a Carta Magna fornece um grande suporte valorativo para a
determinacdo de quais bens juridicos necessitam de protecdo penal, sendo, com
isso, formado o nucleo do Direito Penal no qual a intervencdo do Estado sera
legitima para criminalizar certas condutas.68

O Texto Maior exerce um papel duplo: de um lado, orienta o legislador,
elegendo quais bens juridicos séo indispensaveis a manutencdo da sociedade e
devem ser protegidos, erigidos, assim, a categoria de bens juridico-penais; de outro,
impede que esse mesmo legislador imponha comportamentos, com 0O Suposto
objetivo protetivo desses bens, violando os direitos fundamentais de todos os
individuos e também prestigiados pela prépria Constituicdo.%°

Portanto, verifica-se que € impossivel chegar a um rol taxativo de bens
juridico-penais, pois, conforme visto ao longo do presente trabalho, o seu conceito
modifica-se conforme a época em que se insere. Todavia, deve o legislador sempre
ter como base a Constituicdo para a identificacdo dos valores mais importantes que

devem ser tutelados pelo Direito Penal.

3.2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS PENAIS E SUA RELACAO COM O BEM
JURIDICO-PENAL

E reconhecido que o propoésito imediato do Direito Penal, atualmente, é a

protecdo dos bens juridicos essenciais ao individuo e a sociedade, norteada pelos
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principios penais fundamentais. Esses principios encontram-se, implicitos ou
explicitos, no texto constitucional, formando “o ser constitutivo do Direito Penal.”1"°

Os principios constituem limites ao poder punitivo do Estado e salvaguardam
as liberdades e os direitos fundamentais dos cidadaos, orientando a politica criminal
e concedendo regras de interpretacdo e aplicagdo da lei penal conforme a
Constituicdo e o Estado Democratico de Direito. Para que seja possivel selecionar,
no contexto social, o que deve ser protegido ou nao pela lei penal, bem como
proceder a sua configuracdo, o legislador deve sempre se referir aos principios
constitucionais penais.'’*

Diante disso, no presente topico do trabalho, serdo abordados os principais
principios constitucionais penais, identificando a relagdo de cada um deles com os

bens juridico-penais.

3.2.1 Principio da exclusiva protecéo de bens juridicos

O Direito Penal tem como funcao primordial a protecdo dos bens juridicos
provenientes da realidade social, em consonancia com o0 quadro axioldgico
constitucional ou derivado da concepc¢éo de Estado Democratico de Direito, sendo o
principio da exclusiva protecdo dos bens juridicos um principio constitucional
implicito.1’? Esse fundamento é a esséncia dos principios penais que definem a
necessidade da existéncia de lesividade social para legitimar a criminalizacdo de
uma conduta.’”® Além disso, ele envolve a ideia de ofensividade ou lesividade,!’*
gue é inata ao delito que necessita de uma lesdo ou de ameaca de lesdo a um bem

juridico-penal determinado.’®
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Nesse sentido, a tutela penal somente sera legitima quando for socialmente
necessaria, ou seja, quando for indispensavel para garantir as condi¢cbes de vida,
desenvolvimento e paz social, levando em consideracéo os ditames da liberdade e
da dignidade da pessoa humana.’®

Conforme leciona Masson, o principio em comento proibe que o Direito Penal
se preocupe com 0S pensamentos e com as intengbes das pessoas, bem como o
seu modo de viver, ou, ainda, com suas condutas internas, enquanto n&o
exteriorizem uma conduta delitiva. Isso se da dessa forma para que a seara penal
ndo se afaste da sua funcao principal de protecdo dos bens juridicos relevantes,
para tutelar apenas pensamentos, valores ideolégicos e propésitos dos cidaddos.!””

Assim, o conceito material do bem juridico-penal esta situado na realidade
social, e deve o legislador considerar as diretrizes da Constituicdo, bem como os
valores nela consagrados para defini-lo, tendo em vista o carater limitativo da
protecdo penal. Ou seja, € nas normas constitucionais que se situam as principais
balizas para a incriminacédo ou nédo de condutas.’®

Logo, o principio da exclusiva protecdo dos bens juridicos serve como
legitimador da criminalizacdo de condutas, sendo que o primeiro fundamento da
ilicitude material tem suas raizes na Constituicdo e na concepcdo de Estado
Democratico de Direito, 0 que faz com que a nocdo de bem juridico-penal realize

uma funcéo verdadeiramente restritiva.1’®

3.2.2 Principio da intervencdo minima

O principio da intervencdo minima foi criado em razdo do grande movimento

social de ascensdo da burguesia que reagiu contra o0 sistema penal do
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absolutismo,8° decorrendo, assim, da ideia de necessidade e de utilidade da
intervencgdo penal.8!

De acordo com Nucci,

[...] quando o ordenamento juridico opta pela tutela de um determinado
bem, ndo necessariamente a protecdo deve dar-se no ambito penal. A este,
segundo o principio da intervengdo minima, sdo reservados 0s mais
relevantes bens juridicos, focando-se nas mais arriscadas condutas, que
possam, efetivamente, gerar dano ou perda ao bem tutelado.*®?

Diante disso, tem-se que o principio em comento expfe a ideia de que a
protecdo penal recai somente sobre os bens juridicos que sdo essenciais para 0
Estado Democratico de Direito. Em outros termos, inserem-se no rol de bens
juridicos dignos de tutela penal apenas os bens de maior importancia para a
sociedade.8?

Mufioz Conde afirma que “o Direito Penal s6 deve intervir nos casos de
atagues muito graves aos bens juridicos mais importantes.”®* Sendo assim, usar
excessivamente a sancao criminal ndo garante uma maior protecdo dos bens
juridicos, pelo contrario, condena o sistema penal a ter uma funcdo apenas
negativa.'® Frisa o autor que a pena é a intervencdo mais radical na liberdade dos
individuos e o Estado ndo deve recorrer a ela se existir a possibilidade de protecéo
eficiente por meio de outros instrumentos juridicos.

Uma das maneiras de solucdo do problema de intervencdo desmedida do
Direito Penal ocorreu com a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de

1789, que, em seu artigo 8°, determinou que “a lei apenas deve estabelecer penas
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estrita e evidentemente necessarias [...].”'8” Com isso, foi colocado como limite ao
poder criativo do delito o principio da intervencdo minima, preconizando que apenas
seja legitimada a criminalizacéo de um fato se ele se constituir como meio essencial
de protecdo de um bem juridico-penal.*®® Em razdo disso, o legislador penal nédo
pode acreditar que a norma penal ira resolver todos os conflitos da sociedade de
maneira satisfatéria, pois, dessa forma, estaria transformando o Direito Penal
apenas em um instrumental simbélico.'8 Entdo, sempre que existirem outras formas
de sancdo que sejam suficientes para a protecdo desse bem juridico, a
criminalizacdo néo sera apropriada.t®

Zaffaroni, por sua vez, entende que a intervencdo minima € uma orientacdo
politico-criminal contemporanea que requer a reducdo da solucdo punitiva dos
conflitos sociais ao minimo.1°! Essa orientacédo decorre de dois fatores: o primeiro é
a necessidade de evitar uma afronta desmedida ao principio da liberdade e da
dignidade da pessoa humana e o segundo € o que o autor qualifica como efeito
prejudicial da interferéncia do Estado. Desse modo, quando da interpretacdo das
normas, se o legislador penal ndo se orientar pelos principios constitucionais penais,
0 hermeneuta deverd apontar essas inconsisténcias e adequa-las ao principio da
intervencdo minima.%

A vista disso, o Direito Penal devera intervir como Ultimo ponto na fase do
controle social, e, por se tratar de uma etapa violenta, em que ha a aplicacdo de
uma pena ao individuo, é necessaria sua limitacéo.'%® Com relacdo ao principio em
estudo, convém referir, ainda, o0s seus subprincipios: o0 principio da

fragmentariedade e o principio da subsidiariedade do Direito Penal.
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3.2.2.1 Principio da fragmentariedade

O principio da fragmentariedade, como consectario da intervencdo minima,
refere que ndo sdo todas lesdes aos bens juridicos que devem ser protegidas e
punidas pelo Direito Penal. Com isso, o sistema penal deve ser visto como
fragmentario, isto €, deve se preocupar com as condutas mais graves e que sejam
realmente lesivas a vida em sociedade, capazes de causar perturbacdes a
seguranca publica e a liberdade dos cidaddos.***

Por esse postulado, a funcdo de protecao dos bens juridicos conferida a lei
penal ndo é absoluta, uma vez que todo ordenamento juridico dela se ocupa.®
Assim, o Direito Penal tem sua intervencéo limitada aos casos de lesdo ou de
ameaca de lesdo aos bens juridicos, ndo sendo todos eles protegidos penalmente,
mas apenas aqueles essenciais para o desenvolvimento da sociedade.'®

Nas palavras de Coelho,

[...] a perspectiva de um direito penal garantista, voltado a protecdo efetiva
do principio da liberdade e da concretizacdo do principio da dignidade da
pessoa humana como instrumento fundamental na luta contra o arbitrio
estatal, impf6e o reconhecimento do principio da fragmentariedade como
corolario légico do principio da intervengdo minima.%’

Busca-se, com esse principio, conferir legitimidade ao sistema penal,
confrontando o0s perigos que o processo de criminalizagcdo de condutas causa, de
forma que nédo se reduza o Direito Penal para apenas um instrumento simbolico de
protecdo dos bens juridicos.'®® Desse modo, somente os ataques mais graves aos
bens juridicos mais importantes merecem protecéo penal.1®

A fragmentariedade, no entanto, ndo quer dizer que existem lacunas na

protecdo dos bens juridico-penais, mas sim que ha limites necesséarios para um
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totalitarismo da protecédo, prejudicial para a liberdade dos individuos.?® Tais limites,
que devem ser reconhecidos por todos os bens juridico-penais, sdo compativeis
com um Estado Democréatico de Direito, uma vez que essa limitacdo imposta a
intervencdo do Direito Penal faz com que sejam retirados, aos poucos, 0s tipos
penais cuja identificacdo a ofensa de um determinado bem juridico ndo tem mais
respaldo na sociedade.?’!

A partir desse principio, entende-se que o Direito Penal é fragmentério e ndo
pode intervir de modo indistinto, devendo atuar somente em hip6teses excepcionais,
guando ocorrerem lesBes graves a bens juridicos que merecem ser protegidos
penalmente.??? Sendo assim, o postulado da fragmentariedade funciona como um
filtro da intervencdo minima, apresentando-se como um critério definidor de quais
tipos de lesdes ou de ameaca de lesdbes um bem juridico podera sofrer e quais

merecem a protecéo do Direito Penal.?%3

3.2.2.2 Principio da subsidiariedade

A ideia do Direito Penal como ultima ratio aperfeicoa-se por meio do principio
da intervencdo minima,?%* na vertente da subsidiariedade, afirmando que o Direito
Penal devera atuar na defesa dos bens juridicos necessarios para a coexisténcia
pacifica da sociedade e que ndo podem ser tutelados de forma eficaz por meios
menos graves.?%® Conforme Lopes, em razdo da subsidiariedade, o Direito Penal é
visto como solucdo sancionadora extrema,?°® devendo ser aplicado somente quando
as demais barreiras protetoras dos bens juridicos, dadas por outros ramos do

Direito, falharam.2°7
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Silva Sanchez divide o principio da subsidiariedade em duas manifestacdes: a
primeira é a externa, em que se deve dispensar da cominacdo e da sanc¢do penal
sempre que seja possivel esperar efeitos preventivos menos lesivos ou até mesmo
meios ndo juridicos de controle social; a segunda € a interna, que refere que,
sempre que se possam esperar efeitos similares preventivos de outra sancao menos
gravosa, deve-se renunciar a sancdo penal.2%®

Diante disso, é possivel afirmar que a pena somente sera aplicada a partir do
momento em que as outras formas de regulacdo das condutas dos cidadaos, que
sdo menos gravosas, nao forem suficientes para proteger os bens juridicos de forma
adequada e idonea.?®® Ademais, o postulado da subsidiariedade declara que o
Direito Penal serd sempre subsidiério, isto €, secundario, diante do uso dos outros
ramos do Direito para a protecdo dos bens juridicos.?'°

Logo, verifica-se que o principio da subsidiariedade atua como um dos limites
do Direito Penal, sendo que a tutela penal serd necessaria somente quando néo
existirem outros meios mais eficazes de controle social. Ou seja, permite-se a sua
intervencdo apenas quando os outros ramos do Direito, e especialmente o Direito

Constitucional, ndo foram aptos a solucionar os conflitos.?!!

3.2.3 Principio da ofensividade ou da lesividade

O Direito Penal foi construido com base no postulado da liberdade do homem
como meio de constranger as acdes do Estado que incidiam sobre a liberdade, a
vida e a propriedade, sem nenhuma restricdo. Antigamente, 0os castigos eram

impostos sem o cumprimento de qualquer procedimento formal de defesa e as
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noc¢des sobre igualdade e proporcionalidade da sancao penal ndo eram nem mesmo
pensadas.?!?

Na atualidade, o principio da ofensividade ou da lesividade serve como um
“critério politico-criminal delimitador do jus puniendi estatal.”?*® Tal postulado afirma
gue devem ser reconhecidas como passiveis de imposicdo de uma pena apenas as
condutas que lesionem ou coloquem em risco um bem juridico protegido pelo Direito
Penal. Isto é, a lesividade do bem juridico-penal é uma condicdo obrigatéria para
aplicacdo de uma pena a uma conduta tipica.?*

Para uma intervencdo penal legitima do Estado, € necessario que se
considerem como bens juridicos fundamentais aqueles que possuem base
constitucional e que representem valores que tenham aptiddo para relativizar os
principios da liberdade e da dignidade da pessoa humana.?®> De acordo com
Coelho, a protecdo dos bens juridico-penais € o ponto central do sistema penal.
Assim, a sua necessidade de protecdo € o que torna o Direito Penal um instrumento
de intervencédo na liberdade dos individuos menos violento, pois podera interferir na
liberdade somente quando em beneficio da tutela de outros valores
constitucionais.?*®

Ademais, esse principio vincula o legislador e o intérprete, isto €, o legislador
devera configurar os crimes como condutas que ofendem um determinado bem
juridico, tendo importancia apenas os fatos que lesionem ou ameacem de lesdo
esse bem. Ja o intérprete devera reconstruir 0s tipos penais com o auxilio do critério
do bem juridico, suprimindo os comportamentos que ndo ofendem o bem tutelado
pela norma penal.?’

De acordo com Smanio, sdo varias as consequéncias da adocdo desse
principio. Uma delas encontra-se nas funcfes da pena que se dividem em retributiva
e reeducativa. Dessa forma, para que a pena nao tenha mera funcéo de retribuicao

ou de reeducacdo, mediante a punicdo das disposicbes pessoais, a razao da
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incriminacdo e da punicdo deverd ser a realizacdo de um fato ofensivo a um bem
juridico protegido.?*®

Habitualmente, os tribunais tém adotado a aplicacdo do principio da
lesividade, sendo que o Supremo Tribunal Federal j& admitiu que, diante da
inexisténcia de lesividade ao bem juridico-penal protegido pela norma, ndo existe
delito, mesmo que a conduta do agente seja formalmente tipica.?'® O plano da
lesividade considera como crime a conduta de um agente que viola um bem juridico
protegido pelo Direito Penal. Com isso, quando se esta diante de uma norma que
tutela um bem juridico-penal de forma adequada, mas a conduta do agente ndo o
viola de fato, mesmo que se preencham todos os requisitos formais do tipo, se esse
comportamento for considerado como criminoso e, consequentemente, o agente for
condenado, estaremos diante de uma ofensa ao principio da lesividade.??°

Ademais, consoante Batista, € possivel apontar quatro funcdes para o
principio da lesividade penal: a proibicdo de incriminacdo de atitudes internas; a
proibicdo de incriminacdo de uma conduta que ndo exceda o ambito do proéprio
autor; a proibicdo de incriminacéo de simples condi¢cdes existenciais; e a proibicao
de incriminacédo de condutas que nao afetem qualquer bem juridico-penal. Em razdo
disso, o autor afirma que as aspiracfes, 0s sentimentos e os desejos internos, na
medida em que ndo lesionam nenhum bem juridico-penal, ou situacbes em que o
autor lesiona apenas a si proprio, ou seja, embora tenha ocorrido ofensa a um bem
juridico-penal, ele esta apenas na sua o6rbita individual, ndo podem ser punidos.??!

Portanto, tais consideracbes esclarecem o alcance do principio da
ofensividade ou lesividade, deixando claro que, em um Estado Democratico de
Direito, ndo se pode, no ambito penal, basear a sua construcdo dogméatica sem
atentar para a teoria do bem juridico-penal e os demais principios constitucionais

penais aqui estudados.
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3.3 FUNCOES DO BEM JURIDICO-PENAL

As funcbes do bem juridico-penal retratam o seu sentido, sua importancia e
autorizam a sua integracao dentro do sistema penal de forma completa. Frisa-se que
tanto a doutrina brasileira como a estrangeira divergem acerca das espécies de
funcbes que podem ser dadas ao bem juridico-penal, motivo pelo qual serédo
exemplificadas apenas as mais importantes.???

Podemos resumir as funcdes do bem juridico a funcédo de limitacdo do jus
puniendi estatal, a funcdo interpretativa, a funcdo individualizadora e a funcao
sistematica.??®> Desse modo, aproximando-se da concepgdo de Prado, serdo elas
aqui definidas.

A funcao de limitacdo do jus puniendi estatal € uma das mais importantes,
tendo como escopo demonstrar a capacidade que o bem juridico-penal possui de
limitar a atividade legislativa penal do Estado. A partir dela, verifica-se que o
legislador penal ndo pode criminalizar uma conduta que n&o lesione ou ameace
lesar, concretamente, um bem juridico-penal, pois, se assim o fizesse, ofenderia 0s
principios da dignidade da pessoa humana e da liberdade.??*

A questdo da criminalizacdo de condutas ndo pode se confundir com as
finalidades da seguranca publica, pois se insere como condicdo do Estado
Democréatico de Direito e baseia-se na protecdo e no respeito aos direitos
fundamentais. Desse modo, o bem juridico-penal constitui-se como limite ao
exercicio da politica de seguranca publica, sendo reforcado pela atuacédo do Poder
Judiciario.??> Por meio dessa funcéo, o bem juridico-penal demonstra seu potencial
limitador do jus puniendi estatal, apto a impedir que o Estado criminalize toda e
gualquer conduta, sem a utilizacdo de nenhum parametro. Isso faz com que esse
Estado ndo se torne autoritario, com fundamentos que afrontem os principios

fundamentais de todos os cidaddos.226
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De acordo com Oliveira, o bem juridico-penal é a dimensédo material da norma
penal que limita e legitima a atividade legiferante no tocante a criminalizagdo e
descriminalizacdo de condutas,?”’ sendo a puni¢do criminal uma contingéncia de
ultima ratio.??® Ademais, a maxima nullum crimen sine injuria pode ser resumida no
dever do legislador, em um Estado Democratico de Direito, de tipificar apenas as
condutas graves que lesionem ou coloquem em perigo os bens juridico-penais,
havendo limitacdo do legislador no momento de criacdo das normas penais. Logo,
tal funcdo procede a uma restricdo na tarefa do legislador de criacdo dos tipos.??°
Assim, percebe-se que a nocdo de bem juridico-penal ndo é posta como legitimacdo
da incriminacéo, mas como sua delimitac&o.?3°

A segunda funcdo é chamada de interpretativa e atua como critério de
interpretagéo dos tipos penais, mantendo o seu sentido e o seu alcance e tendo
como finalidade a tutela de certos bens juridico-penais. Segundo Prado, os bens
juridico-penais mostram-se como o conceito central do tipo penal e, por isso, tornam-
se o instrumento essencial para a compreensdo do seu significado abstrato.?3!
Desse modo, como eles sao a base sobre a qual se estrutura um tipo penal, sera a
partir disso que se dard o trabalho de interpretacdo, dado que a compreensao
correta da norma deve ter como referéncia o ponto que sintetiza os objetivos do
Direito Penal, que é a protecédo dos bens juridicos.?3?

A doutrina brasileira explica, com base no pensamento de Jescheck, que, na
esfera da funcéo interpretativa, o conceito de bem juridico-penal ndo pode ser
confundido com a mera intencao do legislador, mas deve ser compreendido como

representacdo de um pressuposto de validade normativa.?®® Assim, ao intérprete
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importa observar os bens juridico-penais quando da aplicacéo da lei penal, pois eles
revelam a natureza do tipo e os critérios de interpretacdo da norma.?** Nessa
perspectiva, o bem juridico-penal é o instrumento de individualizacao judicial.
Contudo, como adverte Lopes, a funcdo exegética ndo pode desconectar-se das
demais funcdes, especialmente da funcdo limitadora da atuagcéo penal do Estado,
pois somente assim cumprira a funcéo de proteger a sociedade.?%

Por sua vez, a funcdo individualizadora atua como critério de medi¢do da
pena quando da sua fixagdo em concreto, considerando a gravidade da leséo
causada ao bem juridico-penal, ou seja, refere-se a medida da pena e da gravidade
da lesdo0.*® Diante disso, é possivel afirmar que a sancdo deve ser aplicada
proporcionalmente ao crime cometido, impondo-se 0 minimo quando 0 caso
demonstrar lesividade menor ao bem juridico-penal ou o0 maximo quando afeta-lo
gravemente.?%’

Por fim, a funcédo sistematica atribui ao bem juridico-penal a funcdo de
sistematizacdo da matéria penal criminalizada, analisando a divisdo do Cédigo Penal
de acordo com os bens juridicos protegidos.?3® Essa funcéo se refere ao critério que
direciona a classificacdo dos tipos penais na Parte Especial do Cdédigo Penal
conforme o bem juridico tutelado penalmente, estruturando os titulos e os
capitulos.?®® Coelho afirma que essa divisdo que a funcao sistematizadora realiza no
Caodigo facilita a interpretacdo dos tipos penais, auxiliando o hermeneuta em sua

atividade tipica.?*° Desse modo, é no exercicio da fungdo sistematica®** que o bem

234 BOSSAK, Jeniffer Codognos. A protecdo do bem juridico como funcéo do direito penal e a acéo
penal do delito de descaminho. Revista Cientifica Multidisciplinar Nucleo do Conhecimento.
Séao Paulo, Ano 4, ed. 1, v. 1, p. 104-121. jan. 2019. Disponivel em:
https://www.nucleodoconhecimento.com.br/wp-content/uploads/2019/01/funcao-do-direito-
penal.pdf. Acesso em: 16 nov. 2021, p. 8-9.

235 | OPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Teoria constitucional do direito penal. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2000, p. 342.

236 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constituicdo. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p.
52.

237 GODOY, Regina Maria Bueno de. A protec&o dos bens juridicos como fundamento do direito
penal. 2010. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Programa de Estudos Pds-Graduados em
Direito, Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2010. Disponivel em:
https://tede2.pucsp.br/handle/handle/9105. Acesso em: 21 abr. 2021, p. 73.

238 COELHO, Yuri Carneiro. Bem juridico-penal. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003, p. 132.

239 GODOY, Regina Maria Bueno de. A protec&o dos bens juridicos como fundamento do direito
penal. 2010. Dissertacao (Mestrado em Direito) - Programa de Estudos Pds-Graduados em
Direito, Pontificia Universidade Catdlica de S&o Paulo, Sao Paulo, 2010. Disponivel em:
https://tede2.pucsp.br/handle/handle/9105. Acesso em: 21 abr. 2021, p. 71.

240 COELHO, Yuri Carneiro. Bem juridico-penal. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003, p. 132.


https://tede2.pucsp.br/browse?type=program&value=Programa+de+Estudos+P%C3%B3s-Graduados+em+Direito
https://tede2.pucsp.br/browse?type=program&value=Programa+de+Estudos+P%C3%B3s-Graduados+em+Direito
https://tede2.pucsp.br/browse?type=program&value=Programa+de+Estudos+P%C3%B3s-Graduados+em+Direito
https://tede2.pucsp.br/browse?type=program&value=Programa+de+Estudos+P%C3%B3s-Graduados+em+Direito

57

juridico conduz a ordenacdo dos delitos na Parte Especial da legislagdo penal,

elencados conforme o bem juridico-penal tutelado.?#?

Em suma, a funcao limitadora do jus puniendi estatal traz uma restricdo na

tarefa propria do legislador, a interpretativa busca reduzir a matéria de proibicdo aos

seus devidos limites, a individualizadora refere-se a medi¢cédo da pena e da gravidade

da lesdo ao bem juridico-penal e a sistematica ampara o hermeneuta na sua

atividade interpretativa.

241 | opes, no entanto, percebe tal funcdo de maneira oposta, expondo-a como um critério finalista de
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justica, afirmando que: [...] A organizagao sistematica, contudo, ndo é propriamente uma funcéo,
senao uma técnica destinada a uma finalidade superior [...]. A teoria do bem juridico pde em
estreito contato a determinag¢é@o da misséo do Direito Penal como critério de Justica que utiliza a
Politica Criminal no momento de determinar quais fatos séo dignos de uma pena criminal, pois
vincula dita misséo a uma qualidade visivel de comportamento merecedor de pena. [...] O
processo de selecdo e organizagdo em categorias dos bens juridico-penais permite a identificacéo
do critério de justica empregado na estruturacao do sistema punitivo, isso porque, sobretudo,
facilita a penetracao do principio da proporcionalidade da intervencéo penal estatal sobre os fatos
ofensivamente relevantes ao interesse social. LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Teoria
constitucional do direito penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 341.

MELO, Thiago Carvalho Bezerra de. Bem juridico-penal: a contextualizacdo do bem juridico no
Estado Social e Democrético de Direito. 2005. Dissertacao (Mestrado em Direito) - Programa de
Pés-Graduacao em Direito, Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2005. Disponivel em:
https://repositorio.ufpe.br/handle/123456789/4288. Acesso em: 31 mar. 2021, p. 95.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

A presente monografia teve por objetivo central a analise da importancia dos
bens juridico-penais para o Direito Penal contemporéaneo, visto que ainda existem
discussbes acerca da sua essencialidade. Inicialmente, no primeiro capitulo, foi
examinada a funcdo do Direito Penal, bem como as definicbes de bem juridico e
bem juridico-penal. Com isso, restou evidenciado que, atualmente, é reconhecida
como funcdo primordial da seara penal a protecdo de bens juridicos, que, quando
protegidos por essa area do Direito, séo erigidos a categoria de bem juridico-penal.

Ademais, no estudo da definicdo do bem juridico, averiguou-se que um bem
sera denominado como juridico quando for merecedor de protecdo pelo
ordenamento, conforme os valores existentes na sociedade, em um dado momento
da histéria. No que se refere a definicdo de bem juridico-penal, infere-se que ele € o
elemento material do crime e serve como seu suporte no sistema penal, ndo sendo
admissivel a existéncia de um delito sem lesdo ou sem ameaca de lesédo a ele.
Todavia, conforme visto, ndo € qualquer bem juridico que sera tutelado pela norma
penal, mas apenas aqueles essenciais a convivéncia pacifica em sociedade e que
traduzem valores constitucionais.

Por derradeiro, analisou-se a evolucao histérica do bem juridico-penal, tendo
ele passado por diversas concepc¢des, desde o delito sendo considerado como um
pecado divino, a sua protecdo enquanto direito subjetivo, até chegar a ideia de bem
tutelado pela lei, com a concepc¢éo positivista. Posteriormente, surgiram as teorias
modernas do bem juridico-penal, dividindo-se em teorias sociolégicas ou
funcionalistas e teorias constitucionais, as quais inauguraram uma nova forma de
pensar o Direito Penal.

As teorias sociologicas tentaram justificar a protecéo dos bens juridico-penais,
retirando-os da proépria realidade social, como elemento anterior a norma, em que o
valor social ou cultural poderia ser elevado a categoria de bem juridico-penal.
Contudo, o funcionalismo sistémico confundia a realidade fatica com a realidade
normativa, contrapondo categorias fundamentais para o Direito Penal, como o bem
juridico-penal, que néo foi tratado como elemento de limitacdo do poder punitivo do
Estado. Isso fez das teorias sociolégicas ineficazes, pois ao Estado seria permitida a
incriminacdo de valores morais, diante da alegagao de sistema disfuncional, o que

nao se pode admitir atualmente.
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As teorias constitucionais, por sua vez, adotaram como elemento de extracao
do bem juridico, para ser protegido pelo Direito Penal, a Constituicdo. Essas teorias
se subdividem em teoria constitucional de carater estrito, que busca na Constituicdo
prescrigdes exatas do que o Direito Penal deve se ocupar, e teoria constitucional de
carater geral, que acolhe o texto constitucional e considera os seus principios e as
suas normas de forma abrangente. Para essa ultima, o bem juridico-penal eleito pelo
legislador ndo pode conflitar com os valores dispostos na Constituicdo, devendo ter,
ainda, relevancia social.

No Estado Democratico de Direito atual, busca-se a paz social. Entretanto,
essa nao € uma funcao apenas do Estado, que servirh como garantidor da liberdade
e da dignidade da pessoa humana, mas também do Direito Constitucional. Conforme
a teoria constitucional de carater geral, essa area funciona como uma base para a
selecdo dos bens juridico-penais, impondo limites ao jus puniendi estatal e ao papel
do legislador penal, que definira os bens juridico-penais a partir dos limites impostos
e dos valores retirados da propria Constituicdo. Assim, para que haja uma
intervencdo penal legitima do Estado, é necessario considerar como bens juridicos
fundamentais aqueles que possuem base constitucional e que representem valores
gue tenham aptiddo para relativizar os principios da liberdade e da dignidade da
pessoa humana.

Na sequéncia, no segundo capitulo, contemplou-se a delimitacdo
constitucional do bem juridico-penal, buscando sua definicdo material-constitucional
por meio do principio da proporcionalidade e de seus subelementos, encontrando,
assim, o método de identificacdo dos valores que devem ser tutelados pelo Direito
Penal. Com isso, de acordo com a atual e majoritaria doutrina, seguindo a linha de
pensamento das teorias constitucionais de carater geral, conclui-se que a
Constituicdo € o ponto de referéncia obrigatério para a selecdo dos bens juridicos
gue serao tutelados penalmente.

Nada obstante, é importante destacar que ndo ha exigéncia de que o bem
juridico, no Direito Penal, tenha relevancia constitucional expressa, ou seja, a Lei
Maior ndo é a Unica e exclusiva fonte de selecdo dos bens juridicos, mesmo que
seja sua diretriz. Desse modo, outros bens juridicos, mesmo que nao contemplados
na Carta Magna de forma expressa, podem ser protegidos pelo Direito Penal, desde

gue nao sejam incompativeis com seus valores e sejam socialmente relevantes.
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Ademais, ainda no segundo capitulo, foram abordados os principios
constitucionais penais mais importantes e que possuem influéncia sobre o bem
juridico-penal, chegando ao entendimento de que o Direito Penal deve ser a ultima
ratio do sistema, o qual deve atuar somente quando os bens juridico-penais
sofrerem ofensas graves, ndo sendo permitida a sua intervencdo quando da
ocorréncia apenas de lesbes infimas.

Por fim, foram elucidadas as principais fun¢des que os bens juridico-penais
exercem no ordenamento juridico, demonstrando que eles possuem como uma de
suas funcbes mais relevantes a limitagdo do poder punitivo do Estado, garantindo
gue nao ocorram inflages legislativas penais que justifiquem as politicas autoritarias
e servindo, ainda, como garantia do individuo frente ao Estado. Em razéo disso,
atuam eles como limitadores da atividade legislativa penal, ou seja, sédo limites
negativos do Direito Penal, que ndo permitem que o legislador crie normas para a
protecdo de bens irrelevantes, bens que ndo lesionem ou ameacem interesses
concretos e essenciais da sociedade.

Tracadas tais reflexdes, € possivel afirmar que a manutencao do conceito de
bem juridico-penal e de sua importancia € imprescindivel para a busca da
pacificacdo da sociedade, ja que esta possui diversos valores/bens, que, em razao
da sua importancia, salvaguardam os cidadaos dos abusos do poder do Estado. A
transformacdo de um bem juridico em bem juridico-penal é realizada por meio de
uma escolha legislativa que perpassa, também, escolhas politicas, dentro de uma
sociedade, em um dado momento historico.

Assim, a nocdo de bem juridico-penal deve estar presente em todos os
doutrinadores e operadores do Direito, independentemente da posi¢cdo que adotem,
para a existéncia e para o funcionamento de um Direito Penal voltado a busca da
paz social, concebido com base nos principios do Estado Democratico de Direito.
Pelas razdes expostas, conclui-se que os bens juridico-penais sdo extremamente
relevantes para o Direito Penal contemporéaneo, estando consolidados nos valores
imprescindiveis retirados majoritariamente da Constituicdo, valores estes,
importantes para o desenvolvimento dos individuos e da sociedade, bem como para

a manutencao da convivéncia pacifica.
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