SOBRE OS FINS DO DIREITO PENAL: deve o Estado ocupar-se da

protecao de bens juridicos?
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Resumo: E comum entre os juristas entender que a intervengdo penal na esfera de liberdade
dos cidaddos somente é legitima caso seja para a protecdo dos bens essenciais
dos individuos e da sociedade, denominados como bens juridicos. Quaisquer
ingeréncias estatais que excedam esse fim sdo consideradas terror. Pensadores de
renome internacional, como Claus Roxin e Winfried Hassemer, assim como
juristas pdtrios, partilham dessa mesma nog¢do. No entanto, o entendimento
mencionado ndo é undnime. Hd quem trate da legitimagcdo da intervengdo estatal
por outras vias, especialmente Giinther Jakobs. Estes pensadores apresentam
diferentes concepcoes para legitimar e limitar a atuagdo estatal, todavia as idéias
de Jakobs ganham maior destaque. Em sua opinido, a protecdo penal volta-se ndo
para bens juridicos, mas para a propria norma, porquanto esta reflete as relacoes
que estruturam a sociedade. Apesar da consisténcia de sua argumentacdo, isso
ndo é suficiente para afastar o conceito de bem juridico. Por certo, a pena
destina-se a garantir a vigéncia da norma, mas ndo é essa a finalidade do referido
sistema de controle social formal. A pena garante a vigéncia da norma, que por
sua vez dirige-se a criminalizacdo das condutas lesivas aos bens juridicos, o que
constitui a finalidade principal do Direito Penal. A idéia da exclusiva protecdo de
bens juridicos é uma conquista historica na defesa dos direitos individuais e
coletivos, e tem em vista a garantia da maior esfera de liberdade possivel aos
cidaddos.
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Abstract: It is common among jurists to understand that the criminal intervention in the
sphere of freedom of the citizens is only legitimate if it is to protect the essential
goods of individuals and society, known as legal goods. Any interference of the
State that exceeds this finality is considered terror. Internationally renowned
thinkers, as Claus Roxin and Winfried Hassemer as well as national jurists share
that same concept. However, this understanding is not unanimous. Some people
treat the legitimacy of State intervention in other ways, especially Giinther Jakobs.
These thinkers have different approaches to legitimize and limit the State
performance, but the ideas of Jakobs gain greater prominence. In his view, the
criminal protection is not of legal goods, but of the law, because it reflects the
relationships that structure the society. Despite the consistency of his argument, it
is not enough to dispel the concept of legal goods. Admittedly, the penalty is
intended to ensure the validity of the law, but that is not the purpose of the formal

' Advogado, graduado em Direito pela Universidade Federal de Uberlandia e pés-graduado em Ciéncias
Criminais pela Universidade Candido Mendes.



system of social control. The penalty ensures the validity of the law, which in turn
leads to the criminalization of the conducts that are detrimental to the legal goods,
which is the primary purpose of the criminal law. The idea of the exclusive
protection of legal goods is a historic achievement in the protection of individual
and collective rights, and ensures the largest possible sphere of freedom for
citizens.

Keywords: Criminal Law. Legitimacy. Legal goods. Penalty.

1. Consideracoes acerca da funcio do direito penal

A Constituicdo da Reptblica Federativa do Brasil de 1988 estabelece que esta
Repiblica é um Estado Democritico de Direito', e isso é da mais alta relevincia para se

compreender o funcionamento do Estado e a funcdo do Direito Penal nele.

O Estado pode ser definido como o poder institucionalizado voltado para a
organizagdo da vida em sociedade e que se constitui com duracdo indeterminada. Por
democritico, depreende-se que, na comunidade, o poder é exercido em seu préprio nome e é
dirigido as pessoas e grupos que a integram, mediante pessoas que sdo investidas como
titulares de 6rgdos. Sendo assim, o Estado ndo é poder de fato, mas de Direito. E comunidade
e poder juridicamente organizados, sendo responsavel por permitir que a comunidade passe de

uma simples coexisténcia a coesdo convivencial, e que o poder passe do fato a instituigﬁoz.

Nesse sentido, o ordenamento juridico como um todo deve ser configurado a fim de
possibilitar aos cidaddos uma coexisténcia pacifica e segura, sendo este o contetdo essencial
de todo Direito estatal’. E, certamente, s6 um eficaz sistema de controle garante a submissao

dos individuos ao ordenamento®.

O controle social pode ser formal ou informal. S0 mecanismos de controle informal a
familia, a escola, a igreja, o partido politico, a imprensa. Observa-se, todavia, que estes

mecanismos nem sempre sdo suficientes para equacionar os conflitos convivéncias, cuja

" BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, 1988, artigo 1°.

> MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 170.

> STERNBERG-LIEBEN, Detlev. Bien juridico, proporcionalidad y libertad del legislador penal. In:
HEFENDEHL, Roland (org.). La teoria del bien juridico. Madri: Marcial Pons, 2007, p. 106.

* FRANCO, Alberto Silva. A legitimagd@o do Direito Penal no Estado (Social ) Democratico de Direito. In:
FRANCO, Alberto Silva e STOCO, Rui (orgs.). Codigo Penal e sua interpretacio. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 32.



complexidade e gravidade requerem, para a tutela e preservacio da prépria ordem social, um
tipo mais adequado e enérgico de controle. Diante dessa realidade, faz-se necessario o
controle social formal, caracterizado pela existéncia de norma (define comportamentos),
sancdo (reagdo frente a infracdes) e processo (forma pela qual se verifica a infracdo da norma

e se determina a sangﬁo)s.

Sendo o Direito Penal parte da organizagao juridica estatal, um subsistema de controle
social formal®, que é marcada pela Lei Fundamental, ele deve essencialmente dirigir-se 2
protecio da convivéncia humana na sociedade’. Pode-se dizer que sua finalidade mais
importante € a manuten¢do da paz juridica, mediante a protec@o preventiva dos bens tidos por
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mais importantes.

Sob uma perspectiva historica, a san¢do penal é, originalmente, aquelas formas
primitivas que sdo reconhecidas nos comecos da histéria da cultura humana, como uma
reacdo da sociedade frente as perturbacdes externas das condi¢des de vida, tanto do individuo
quanto de um grupo de individuos. A pena, nesse contexto € caracterizada como uma reacao
instintiva e ndo intencional (ndo determinada pela representagdo de um fim). Mas, pouco a
pouco ela tem seu cariter transformado, passando a ser finalista. A violéncia punitiva se
converte, entdo, em Direito Penal, sendo a pena uma reagdo consciente no sentido de proteger
juridicamente bens’. Assim, é fun¢do do Direito Penal evitar condutas socialmente danosas

. . . 10
que dificultam de maneira relevante a vida em comum .

Observa-se também que o préprio conceito de crime é definido através desse dano
social, ou seja, é o dano infligido sobre os bens naturais ou socialmente criados pelos
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membros da sociedade .

Para atingir o fim protetor, o Direito Penal se serve de instrumentos de intervengdo

muito especiais, notadamente a imposicao e execugdo de penaslz. Por isso € que se define o

> FRANCO, Alberto Silva, op. cit. [n. 4], p. 32.
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Introduccion a la criminologia y al Derecho Penal. Valencia: Tirant lo Branch, 1989, pp.115/116.

7 SCHUNEMANN, Bernd. O Direito Penal é a ultima ratio da protecdo de bens juridicos! — Sobre os limites
invioldveis do Direito Penal em um Estado de direito liberal. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, Brasil, n. 53, 2005, p. 14.

¥ STERNBERG-LIEBEN, Detlev, op. cit. [n. 3], p. 106.

® VON LISZT, Franz. La idea de fin em el Derecho Penal. Ciudad Universitria (México), Universidad
Nacional Auténoma de México, 1994, p. 63/64.

' STERNBERG-LIEBEN, Detlev, op. cit. [n. 3], p. 107.

' SCHUNEMANN, Bernd, op. cit. [n. 7], p. 14.

' BUNZEL, Michael. La fuerza del principio constitucional de proporcionalidad como limite de la proteccién de
bienes juridicos en la sociedad de la informacién. In: HEFENDEHL, Roland (org.). La teoria del bien juridico.
Madri: Marcial Pons, 2007, p. 150/151.



Direito Penal como o campo do sistema juridico que regula a imposicdo de medidas
. . A . )3 13 <

sancionatdrias a pessoas na ocorréncia de um fato desagradavel °, ou também como a parte do

ordenamento juridico que determina as a¢des de natureza criminal e as vincula com uma pena
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ou medida de seguranca .

Veja-se que embora a fung¢do do Direito Penal exposta se preste a nortear
positivamente a atuacdo do Estado, ela se apresenta como limite de sua atuagdo. A
legitimagdo do Estado para levar a cabo atividades de persecucgdo o justifica, mas também a
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ele impde limitacdes .

Desse modo, as penas, em sentido abstrato ou concreto, somente podem ser impostas
para garantir que os fins do Direito Penal sejam atingidos. Em outras palavras, entende a
doutrina majoritaria que o Direito Penal, esforcando-se para estabilizar ou impor proibi¢des

ou obrigagdes de atuagdo, o faz objetivando a protecdo de bens jurl’dicoslﬁ.

2. Conceito de bem juridico-penal

O Direito Penal moderno tem-se desenrolado a partir da idéia de protecdo de bens
juridicos. De acordo com essa, o legislador ameaga com pena aquelas condutas que lesionam
ou que ameacam de lesdo determinados interesses da sociedade. A vida, a propriedade, a
liberdade sdo alguns interesses ou finalidades da sociedade que o legislador quer proteger
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mediante a ameaga de pena .

Desse modo, os interesses se tornam, através do seu reconhecimento pelo
ordenamento juridico positivo, em bens juridicos. Da idéia de protecdo de bens juridicos se
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deduz a teoria dos limites para o ius puniendi .

O conceito de bem juridico é fundamental para se conceber os limites da atuagdo
legislativa. Concebe-se que o legislador somente pode estabelecer pena para quem de modo

efetivo ameace um bem juridico, e ndo para aqueles que violam tdo somente convicg¢des

"> SCHUNEMANN, Bernd, op. cit. [n. 7], p. 10.

'* WELZEL, Hans. Derecho Penal: parte general. Buenos Aires: Depalma, 1956, p. 1.

'3 STERNBERG-LIEBEN, Detlev, op. cit. [n. 3], p. 105. i

16 BUNZEL, Michael, op. cit. [n. 12], p. 151; HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco, op. cit. [n.
6], p.100.

" BACIGALUPO, Enrique. Derecho Penal: parte general. 2* edicio. Buenos Aires: Hammurabi, 1999, pp.
43/44.

'8 BACIGALUPO, Enrique, op. cit. [n. 17], p. 44.
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valorativas, ainda que dominantes °. Esse modo de conceituar o bem juridico € conhecido
como conceito critico, abandonando-se uma perspectiva meramente descritiva quanto ao

mesmozo.

Antes de o pensamento penal alcangar suficiente desenvolvimento para introduzir no
ius puniendi a idéia do delito como lesdo de bens juridicos, o Direito Penal atuava
arbitrariamente, sem limitacdes ou distingdes entre atos imorais, pecados e delitos™. Nas
sociedades totalitarias, sabe-se que prevalecia o principio da submissdo do povo a ditadura de
uma pequena camada dominante. Mudava-se o contetido das formas de vida impostas, mas o

. L. 22 . . .
principio permaneceu o mesmo”~. No campo do Direito Penal, assim como em outras dreas da
vida social, a grande mudanca intelectual se deu no século XIX, a conhecida época do

Iuminismo®>,

O ponto de inicio foi a busca pela legitimacdo do Estado, e assim também de sua
limitagdo, mediante o contrato social. Embora se critique as teorias do contrato socia124, em
razdo da desconexdo com a realidade experimental, pois o estado de natureza e o contrato
social nunca existiram, ndo passando de fantasias, certo € que tais teorias foram de grande

importéncia para a limitagdo do poder do Estado®™.

No processo histérico de formacdo da doutrina do bem juridico, e como aplicacdo da
teoria do contrato social & esfera penal, marcaram o século XVIII o italiano Cesare Beccaria e
o alemiao Karl Ferdinand Hommel. Ambos pensadores teorizaram a limitacdo do poder
punitivo estatal a preven¢do dos denominados “danos sociais”, denunciando todo o uso do
Direito Penal para a imposi¢do de formas de vida, enfim, para a consolidag¢do de ideologias

. ~ . . . ~ - 126
via coagao, 0 que seria tirania, € nao contrato social ™.

' HASSEMER, Winfried. Lineamientos de una teoria personal del bien juridico. In: Revista Doctrina Penal —
Teoria y prictica en las ciencias penales, Ediciones Depalma, Buenos Aires, Argentina, ano 12, n. 45 a 48, 1989,
p- 277.
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Pons, 2007, p. 309.

2 PERDOMO, Alberto Poveda. Fundamentacién material del injusto. Entre el Derecho Penal protector de bienes
juridicos y el Derecho Penal defensor de la vigencia de la norma. /n: Revista Actualidad Penal, La ley-
actualidad, Madri, Espanha, n. 21, 1998, pp. 407/408.

*> SCHUNEMANN, Bernd, op. cit. [n. 7], p. 12.

** SCHUNEMANN, Bernd, op. cit. [n. 7], p. 13.

24 Cf. ROBLES, Gregorio. Os direitos fundamentais e a ética na sociedade atual. Barueri: Manole, 2005.

» 0 artigo XV da Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, documento inspirado nas idéias
filosoficas do Iluminismo, proclama que as penas devem ser impostas pela lei quando estritamente e
evidentemente necessdrias, e que devem ser proporcionais ao delito e tteis a sociedade.

?® SCHUNEMANN, Bernd, op. cit. [n. 7], p. 13.



Posteriormente, esta linha de pensamento foi manifestada em diversas formulacdes,
tais como nos desenvolvimentos dogmaticos de Feuerbach, que falava em “leséo a direito”27,
de Birnbaum, considerado como o criador do conceito de bem juridico, que utilizava a palavra
“bem” para caracterizar a limitacdo da punibilidade aos danos sociais®, e de Von Liszt, ao
afirmar que o bem juridico € o interesse juridicamente protegido, sendo o interesse criado ndo
pela ordem juridica, mas pela vida. Para o dltimo autor, o Direito Penal tem como missdo

peculiar a defesa mais enérgica daqueles interesses especialmente dignos e necessitados de

tutela®.

A seu tempo, Mezger, como expoente maximo do neokantismo, destacou que
mediante o conceito de bem juridico se reconhece qual é o interesse do individuo e da
sociedade protegido pela lei, frente a uma situacdo determinada de relagdes sociais™. J4
Welzel afirma que bem juridico é todo estado social desejado que o Direito queira proteger

contra lesdes’".

Recentemente, Roxin afirma que os bens juridicos s@o circunstincias dadas ou
finalidades que s@o uteis para o individuo em seu livre desenvolvimento no marco de um
sistema social global, o qual é estruturado sobre a base dessa concepcdo dos fins ou para
funcionamento do préprio sistema®”. Relevante é o fato de que Roxin ndo fala em interesse,
mas sim em circunstincias dadas e finalidades, pois entende que o conceito de bem juridico
abarca tanto os estados previamente existentes como os deveres de cumprimento de normas

: e TNieaie33
criados pelo proprio Direito™.

Entre n6s, Prado defende que bem juridico é um ente, dado ou valor social (producdo
humana), material ou imaterial, extraido do contexto social, de titularidade individual ou
metaindividual, entendido como essencial para a coexisténcia e desenvolvimento do homem
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e, por isso, juridico-penalmente protegido™.

2" SCHUNEMANN, Bernd, op. cit. [n. 7], p. 13.

28 ROXIN, Claus. Derecho Penal: parte general. Tomo I. Madri: Civitas, 1997, p. 55; SCHUNEMANN, Bernd,
op. cit. [n. 7], p. 13.

2 VON LISZT, Franz apud PERDOMO, Alberto Poveda, op. cit. [n. 21], p. 409.

30 MEZGER, Edmund apud PERDOMO, Alberto Poveda, op. cit. [n. 21], p. 409.

*' WELZEL, Hans, op. cit. [n. 14], p. 6.

32 ROXIN, Claus, op. cit. [n. 28], p. 56; conceituacio repetida recentemente em ROXIN, Claus ;Es la proteccion
de bienes juridicos una finalidad del Derecho Penal? In: HEFENDEHL, Roland (org.), La teoria del bien
juridico, Madri, Marcial Pons, 2007, p. 448.

3 ROXIN, Claus, op. cit. [n. 28], p. 56. Semelhantemente, HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE,
Francisco, op. cit. [n. 6], p.111.

3 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal. Vol. 1. 8 edi¢do. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2008, p. 247. Defendem também a fun¢do protetora de bens juridicos FRANCO, Alberto Silva, op. cit. [n. 4], pp.
47/48; SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. Curitiba: ICPC/Lumen Juris, 2006, p. 16.



Quanto ao tema, Greco afirma expressamente que a finalidade do Direito Penal é a
protecdo de bens juridicos, sendo que proibir agdes ndo perigosas aos bens juridicos é proibir
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por proibir, € limitar a liberdade sem correspondente ganho social™, é intervengao inutil na

liberdade dos cidaddos™.

Atualmente, existem dividas quanto ao conceito de bem juridico cumprir ainda hoje
- 37 . L, . .. . - . .. -
sua fungdo”’, isto é, servir de fundamento para a criminalizagc@o e, com isso, limitar a atuacio

do legislador.

Uma tendéncia atual do Direito Penal € criminalizar delitos de vitimas difusas, a
exemplo da economia e do meio ambiente, mediante o instrumento do delito de perigo
abstrato. Hassemer entende que, do ponto de vista do bem juridico, isso significa uma
dissolugdo do conceito, pois o lema ja ndo € mais a protecdo de interesses humanos concretos,
mas sim a prote¢do de instituicdes sociais ou unidades funcionais de valor, exemplo deste
ultimo o meio ambiente. Qual o resultado disso? Os bens de protecdo dessa qualidade
conceitual ndo permitem criticar o tipo penal por sua excessiva amplitude, porquanto sdo bens
vagos, 0s quais ndo conseguem operar como corretivos da Politica Criminal, pela falta de
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precisao € concretude™.

Fundamentando-se na concep¢do liberal de Estado, Hassemer apresenta sua
contribuicdo ao tema. Segundo ele, o Estado ndo € um fim em si mesmo, mas deve promover
o desenvolvimento e a garantia das possibilidades vitais do homem®. Nesse sentido, a
protecdo de instituigdes somente pode existir na medida em que for condig@o para a protecdo
da pess0a40. Assim, por exemplo, a protecdo do meio ambiente por si mesmo ndo é aceitdvel,
mas tdo somente como meio para a garantia das necessidades da sadde e vida do homem®'.

Por essa razdo, a teoria de Hassemer é conhecida como teoria pessoal do bem juridico.

Ha ainda vérias outras posi¢des relativas ao conceito de bem juridico, ndo havendo um

acordo doutrindrio. Apesar disso, observa-se que ocorrem padrdes sobre a importancia do

33 GRECO, Luis. Um panorama da teoria da imputacio objetiva. 2* edicdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007, p. 24.

** GRECO, Luis, op. cit. [n. 35], pp. 23/24.

*” HASSEMER, Winfried, op. cit. [n. 19], p. 279.

** HASSEMER, Winftied, op. cit. [n. 19], p. 279/280.

3 HASSEMER, Winfried, op. cit. [n. 19], p. 281. Semelhantemente, Muiioz Conde defende que bens juridicos
sdo aqueles pressupostos que a pessoa necessita para a autorealizagio na vida social (MUNOZ CONDE,
Francisco. Introduccién al Derecho Penal. 2° edi¢do. Buenos Aires: B de F, 2001, pp. 90/91).

** HASSEMER, Winfried, op. cit. [n. 19], p. 282.

*' HASSEMER, Winfried, op. cit. [n. 19], p. 283.



bem juridico. Isso o coloca em um lugar de destaque, porquanto opera como instrumento

limitador do direito de punir do Estado.

E fato notério que apds periodo do Iluminismo, o Direito Penal passa entdo a se
justificar na medida em que atua como protetor de bens juridicos, diante de lesdo ou
colocacdo em perigo que os mesmos possam sofrer. Na esteira da tradi¢do liberal e

majoritdria, compete ao Direito Penal a prote¢do bens jurl’dicos42.

N

Outro ponto de destaque refere-se a idéia de que a vinculagdo do Direito Penal a
protecdo de bens juridicos exige que o legislador torne explicito o bem juridico como
fundamento para o estabelecimento ou supressdo de ameacas penais43. Pode-se dizer que o
bem juridico opera como uma barreira destinada a dificultar a agcdo precipitada do Direito

Penal*.

Embora seja o bem juridico condi¢do necessaria para a imposicdo de pena, ndo € a
unica. Existem outros principios, que também se localizam na base do merecimento de pena,
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os quais atuam como limitadores da criminaliza¢do de condutas™. Sdo exemplos os principios

da ultima ratio e da fragmentariedade.
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Por essa razdo, nem todo bem juridico serd concebido como bem juridico-penal ™. Ou

ainda, nem toda forma de ataque ao bem juridico serd considerada como relevante para o
Direito Penal. Os demais principios que se apresentam na base do sistema normativo-penal

auxiliam na limitagdo da selecdo dos bens a serem protegidos.

Com isso se diz que ndo podem ser objeto de prote¢do penal bens que ndo se
identifiquem com os interesses sociais mais importantes. Atitudes frente a vida, as formas
morais de conceber o mundo e a sociedade ndo podem, por si mesmas, ser consideradas
objeto da protecdo punitiva. E preciso que representem os interesses mais importantes da
sociedade, que sejam indispensdveis para a manutencdo das condi¢des minimas de
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convivéncia®' tanto frente a intervengdes abusivas do Estado quanto de terceiros (conceito

positivo).

Partindo do conceito positivo de bem juridico, isto €, sdo os bens indispensaveis para a

convivéncia, tem-se um conceito negativo, a saber, que ndo poderd surgir como bem juridico

2 PERDOMO, Alberto Poveda, op. cit. [n. 21], p. 408.
* HASSEMER, Winfried, op. cit. [n. 19], p. 277.
* HASSEMER, Winfried, op. cit. [n. 19], p. 279.
* HASSEMER, Winfried, op. cit. [n. 19], p. 278.
¢ PERDOMO, Alberto Poveda, op. cit. [n. 21], p. 410.
4 PERDOMO, Alberto Poveda, op. cit. [n. 21], p. 410.



qualquer interesse que implique em desagregacdo, desigualdade ou desprezo a um grupo

social®®.

De modo definitivo, pode-se afirmar que o bem juridico, sob a perspectiva de sua
missdo, e ndo de seu contetido (onde se apresentam diversas posicdes doutrindrias), é
entendido como limite & potestade punitiva do Estado (conceito critico).

z

Nesse ponto, cumpre ressaltar que ¢é considerada inidonea a perspectiva do
denominado conceito “metodolégico” de bem juridico. Esse posicionamento doutrindrio toma
0 bem juridico como uma abreviatura da idéia de fim, como a ratio legis dos diversos tipos.
Embora nessa perspectiva o bem juridico tenha uma fun¢do interpretativa e auxiliadora na
estruturacdo sistemdtica na Parte Especial do Cdédigo Penal, sua fun¢do politico-criminal
limitadora do ius puniendi resta violada®.

O marco inicial correto consiste em reconhecer que, no Estado Democritico de
Direito, a tnica limitagdo estabelecida de modo prévio ao legislador é encontrada nos
principios da Constitui¢do. Portanto, um conceito de bem juridico vinculante politico-
criminalmente somente se pode derivar das missdes consagradas na Lei Maior™. E, nido se
pode perder de vista que esta tem como fundamento a idéia de autonomia pessoal, ou ainda,
de liberdade do individuo, que € protegida por direitos fundamentais, através do que se

estabelece os limites da potestade punitiva do Estado’".

3. O bem juridico e a constituicao

Seguindo a tradi¢do Beccaria e de Feuerbach, o Direito Constitucional € um ramo do
Direito que formula limites a intervengfo estatal, ao passo que o Direito Penal impde limites a
luta contra o delito. Essas tradicdes da teoria do Direito Penal baseiam-se nos direitos

fundamentais desenvolvidos pela Filosofia Politica do Iluminismo’>.

* PERDOMO, Alberto Poveda, op. cit. [n. 21], p. 410.

* ROXIN, Claus, op. cit. [n. 28], pp. 54/55.

°Y ROXIN, Claus, op. cit. [n. 28], pp. 55/56.

> ROXIN, Claus, op. cit. [n. 28], pp. 55/56; STERNBERG-LIEBEN, Detlev, op. cit. [n. 3], p. 106.

2 HASSEMER, Winfried ;Puede Haber delitos que no afecten a un bien juridico penal? In: HEFENDEHL,
Roland (org.). La teoria del bien juridico. Madri: Marcial Pons, 2007, p. 97.
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3.1 Os direitos fundamentais

A funcdo dos direitos fundamentais reside na prote¢cdo de um espago de liberdade

individual contra a intromiss@o do poder do Estado e contra sua ampliagdo totalitria™.

As raizes da concepcdo moderna dos direitos individuais dirigidos contra o Estado
remontam ao periodo mondrquico. O desenvolvimento dos direitos fundamentais iniciou-se
conforme o modelo que se segue: o rei detinha direitos de soberania e os estamentos
desfrutavam de determinadas liberdades consagradas em cartas de liberdade; a partir do
Estado feudal da Idade Média nasceu o Estado territorial moderno, caracterizado pela ampla
soberania; diante dessa realidade de Estado ilimitado, como antitese, originou-se a exigéncia

N . : 54
de limitagGes universais ao poder estatal™".

A idéia de direitos “inaliendveis” do homem surgiu do mundo conceitual do
contratualismo. A teoria de Locke residia na hipétese de um estado natural do homem, estado
esse de total liberdade e igualdade. Frente a necessidade de protecdo da vida, da liberdade e
da propriedade dos individuos, estabelece-se a sociedade. Diante disso, o poder do Estado
surge como a totalidade das faculdades que os individuos transferem para a coletividade, para
que esta os proteja. Desse modo, fala-se em direitos que sao transferidos e em direitos que sdo
inaliendveis, isto &, os quais ndo podem ser colocados a disposi¢do do Estado™.

Em sentido semelhante, Christian Wolff leciona que os homens sdo naturalmente
iguais e livres, sendo dotados de direitos humanos inatos, quais sejam, a igualdade, a
liberdade, a seguranca, a legitima defesa e a penalizacdo da pessoa que os tiver lesado. Além
disso, ensina Wolff que até mesmo o legislador estd vinculado ao seu Direito Natural, ndo
devendo os outros homens obediéncia a ele quando determina algo que se contraponha ao

Direito Natural®®.

Mesmo diante dessas doutrinas, conhecidas como a raiz teérica da limitacdo do poder
estatal frente ao individuo, ressalta-se que a obrigatoriedade pré-estatal que caracteriza os
direitos fundamentais ndo lhes assegura validade juridica. Certamente, possuem os direitos
fundamentais vinculagdo moral ou ético-social, mas dificilmente conseguiriam se

operacionalizar concretamente na sociedade sem que tomem existéncia juridica via

33 ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria Geral do Estado. 3* edicdo. Lisboa: Fundacgdo Calouste Gulbenkian, 1997, p.
419.

>* ZIPPELIUS, Reinhold, op. cit. [n. 53], p. 420.

55 ZIPPELIUS, Reinhold, op. cit. [n. 53], p. 436.

% ZIPPELIUS, Reinhold, op. cit. [n. 53], p. 437.
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positivagdo normativa. No Estado, somente é possivel a garantia da execugdo (coercitiva) da

: Ca 5T
norma mediante a tutela juridica’’.

Nessa esteira, compete ao Direito Constitucional positivar os direitos fundamentais, os
quais sdo essenciais para a preservacao da vida livre e segura dos individuos, sendo tais

direitos garantidos, em ultima instancia, pelo Direito Penal (norma, processo e san¢ao).

Quanto ao elenco de direitos fundamentais a serem protegidos, cabe ressaltar que ndo
se limita a liberdade e igualdade, mas abrange suas concretizacdes e as mais diversas posicdes
juridicas que possam ser alvo de ingeréncias dos poderes puiblicos e também contra abusos de
entidades particulares. Em outras palavras, a prote¢do estatal dirige-se a garantia da livre
manifestacdo da personalidade, assegurando aos individuos a possibilidade de

: ~ 58
autodetermmag ao .

3.2 O conceito de liberdade

Um direito fundamental que assume extrema relevincia para o exame dos limites

impostos ao legislador, e em especial ao legislador penal, € o direito a liberdade.

Sob o ponto de vista politico, a idéia fundamental do conceito de liberdade consiste
ndo apenas na preservagdo de um espago de desenvolvimento individual livre de
interferéncias do Estado, mas também na participacdo da formacdo da vontade comunitdria.
Liberdade designa ndo s6 a defesa contra ingeréncias do Estado, mas também a delimitacdo e
protecdo das esferas de liberdades e interesses nas interacdes entre os proprios membros de

. 59
uma dada comunidade’ .

Quanto a primeira parte do conceito de liberdade, pode-se dizer que esta guarda
estreita relagdo com a concepcdo liberal, porquanto visa restringir a atuagdo intervencionista
do Estado. O poder publico ndo deve interferir nas liberdades particulares, incumbindo-lhe

garantir a maior liberdade possivel de atuacgdo individual®.

°7 ZIPPELIUS, Reinhold, op. cit. [n. 53], p. 437.

¥ MENDES, Gilmar. Os direitos fundamentais e seus miiltiplos significados na ordem constitucional. In:
Revista Didlogo Juridico, Salvador, CAJ - Centro de Atualiza¢do Juridica, 10. , jan., 2002. Disponivel na
Internet: <http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 27 de maio de 2008, p. 4.

% ZIPPELIUS, Reinhold, op. cit. [n. 53], p. 445.

50 ZIPPELIUS, Reinhold, op. cit. [n. 53], p. 446.
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Assim, busca-se a protecdo dos direitos fundamentais contra intervencdes, com
especial énfase nos direitos individuais a vida, a integridade fisica, a liberdade da pessoa, a
liberdade de residéncia, a inviolabilidade do domicilio e da propriedade, e no direito das
sucessoes’’. Segundo essa concepg¢do, sendo a intromissdo estatal um mal, o Estado somente
estd legitimado a interferir na liberdade individual caso sua atuag¢do seja necessdria para
impedir males ainda maiores®”. Esta ¢ a idéia do principio do dano (harm principle), a base de
legitimag¢do do Direito Penal nos paises de lingua inglesa, e conforme o pensamento do
filésofo John Stuart Mill (século XIX), sendo também um conceito que guarda estreita relacdo

com a teoria do bem juridico“.

Sob o ponto de vista democratico, que se relaciona a segunda parte do conceito,
liberdade € o direito de cada individuo de participagdo na formacdo da vontade politica da
comunidade. Por essa razdo, o individuo participa da formagdo da vontade comum a que se
submete. Esse conceito de liberdade surge em Rousseau e se traduz em direitos fundamentais,

a saber, liberdade de opinido, de imprensa, de reunido e de associagﬁo“.

Certamente, o exercicio dos direitos fundamentais de participacdo é o fundamento que
legitima a intervenc¢do do Estado na liberdade individual, pois sdo os préprios individuos que

elegem os bens a serem protegidos, inclusive mediante a aplicacdo de pena.

Ressalta-se ainda que, para a liberdade ndo ser apenas uma folha de papel, é preciso
que sejam asseguradas ao individuo as condi¢des faticas necessdrias para o pleno
desenvolvimento de sua personalidade. Desse modo, os outros direitos fundamentais,
especialmente os direitos de ordem social, como previdéncia, assisténcia, educacdo e moradia,
sdo instrumentos para se garantir o livre desenvolvimento pessoal, pois liberdade plena existe

apenas quando ela € liberdade garantida65 .

6! ZIPPELIUS, Reinhold, op. cit. [n. 53], p. 446.

2 FEINBERG, Joel. Filosofia Social. Rio de Janeiro: Zahar, 1974, p. 46.

% VON HIRSCH, Andrew. El concepto de bien juridico y el “principio del dafio”. In: HEFENDEHL, Roland
(org.). La teoria del bien juridico. Madri: Marcial Pons, 2007, pp. 39 e 43.

6 ZIPPELIUS, Reinhold, op. cit. [n. 53], pp. 446/447.

65 ZIPPELIUS, Reinhold, op. cit. [n. 53], pp. 447/448.
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3.3 A funcao dos direitos fundamentais

A concepcdo liberal dos direitos fundamentais ensina que tais direitos s@o, em
primeiro plano, direitos de defesa do individuo contra as ingeréncias ilegitimas do Estado®.
Constituem uma limitagdo imposta pela soberania popular aos poderes constituidos do Estado

que dela dependem®’.

A esta concepgio corresponde uma teoria muito divulgada, segundo a qual os direitos
fundamentais se exigem exclusivamente contra os Estado, e ndo contra terceiros, posi¢ao

. . 1. . . .. . 68
conhecida como teoria da unidirecionalidade dos direitos fundamentais™.

Embora se entenda que os direitos fundamentais ndo devam tracar limites apenas para
a atuacg@o estatal, sendo adotada aqui a nog@o de que os direitos fundamentais possuem ampla
eficcia, inclusive em face de terceiros®, a exemplo dos poderes superiores de regulacdo ndo
estatais ou das intromissdes de particulares no dmbito individual de outrem, nédo serd essa a

&nfase aqui dada.

Mas, um ponto importante a ser observado quanto ao tema relaciona-se com o papel
do Estado, antes mencionado, de organiza¢do da vida estatal. Kant entendia que a funcio
primordial do Direito seria estabelecer principios que compatibilizassem a liberdade do

individuo com as liberdades dos demais’’.

Existe apenas um direito inato, declara Kant, que € a liberdade (independéncia de ser
limitado pela escolha do outro), na medida em que possa coexistir com a liberdade de todos os
outros conforme uma lei universal’'. Ensina também que Direito é a totalidade de condicdes,
sob as quais a vontade de uma pessoa possa ser unificada com a vontade de outras sob uma lei
universal da liberdade’. Nesse sentido, o Direito assume duas diregdes: ser a lei da liberdade

exterior e ordenar as liberdades simétricas dos homens em suas relagc~>es73 .

66 MENDES, Gilmar, op. cit. [n. 58], p. 4.

7 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 23 edicdo Sdo Paulo: Malheiros, 2004,
p- 178.

%8 ZIPPELIUS, Reinhold, op. cit. [n. 53], p. 438.

% Nesse sentido, ZIPPELIUS, Reinhold, op. cit. [n. 53], pp. 438/440.

70 ZIPPELIUS, Reinhold, op. cit. [n. 53], p. 440.

"' KANT, Immanuel apud RAUSCHER, Frederick. Kant’s social and political philosophy. In: The Stanford
Encyclopedia of Philosophy, Stanford University, 2007. Disponivel em: <http://plato.stanford.edu>. Acesso em:
setembro de 2007, p. 3.

> KERSTING, Wolfgang. Politics, freedom, and order: Kant’s political philosophy. In: GUYER, Paul (org.).
The Cambridge Companion to Kant. Cambridge: Cambridge University Press, 1992, p. 344.

* KERSTING, Wolfgang, op. cit. [n. 72], p. 346.
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Uma vez que a tarefa do Estado consiste em regular o uso da liberdade, ele cria limites
para o uso das liberdades dos individuos frente aos demais. Com isso, a garantia dos direitos
fundamentais impde limites ndo s6 a atuag@o estatal, mas atribui também ao Estado a tarefa de
limitar e proteger, mediante lei, os direitos dos individuos de modo que sejam protegidos os
ambitos de liberdade, consagrados nos direitos fundamentais, € que os bens, como a vida, a

., . ~ ~ . . . , 74
saude, a honra e a isen¢@o de coacgdo, possam ser desenvolvidos na maior medida possivel .

Ao Estado, portanto, cabe nio apenas se omitir da intromissdo nos bens e liberdades
dos particulares, ou, nos direitos fundamentais, mas também proteger tais bens e liberdades de
ataques provenientes de outros individuos. Fala-se, entdo, de seguranca frente ao Estado e de
seguranga através do Estado. Desse modo, a prestagdo de seguranga constitui uma finalidade

principal do Estado”.

Quanto ao assunto, a Corte Constitucional alema consolidou seu entendimento para
impor ao Estado o dever ndo apenas de se omitir da intervengdo no dmbito de protecdo dos
direitos fundamentais, mas também de assegurar que ndo sejam agredidos por terceiros. Os
direitos fundamentais adquirem uma nova dimensao, visto que o Estado deixa a posicdo de
adversdrio e assume o papel de guardido desses direitos’®. Pode-se dizer também que o Estado
se tornou a fusdo entre o Estado-guardido do cidaddo e do Estado intervencionista nas
relacdes sociais, sendo que em ambos os casos sua legitimacdo se dd de modo democratico

(vontade geral do povo). Por isso se fala em Estado Social Democritico de Direito’”.

Com efeito, a finalidade do Estado e a fun¢do dos direitos fundamentais sao de grande
importancia para a compreensiao do papel do Direito Penal como parte do sistema juridico, do

controle formal das relagdes sociais.

3.4 Direitos fundamentais e Direito Penal

Como foi visto no item anterior, os direitos fundamentais operam como direitos de
defesa frente a intromissdo estatal, os quais sdo incluidos no ordenamento como normas

constitucionais, pois tratam da base da organizacio e convivéncia no Estado. Logo, uma vez

™ ZIPPELIUS, Reinhold, op. cit. [n. 53], p. 442.

> STERNBERG-LIEBEN, Detlev, op. cit. [n. 3], p. 106.
’® MENDES, Gilmar, op. cit. [n. 58], p. 10.

" FRANCO, Alberto Silva, op. cit. [n. 4], p. 34.
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que essas normas sdo ocupantes de posicdo primaz no sistema de regulacdo social, o Direito

78
Penal a elas se submete’".

Nesse sentido, os direitos fundamentais e as tradigdes penais estdo interligados. Isso se
torna evidente com o conceito de bem juridico, que €, em suas origens, um principio limitador

o o .79
do Direito Penal, um principio negativo’".

Falar em bens juridico-penais como principios negativos significa dizer que sua
finalidade ndo € a criminalizacdo de condutas, mas € sim extirpar do ordenamento juridico
todas as cominag¢des penais que ndo se relacionem com uma lesdo ou ameaga de lesdo a bens
juridicos. Portanto, ¢ um principio que lida, em especial, com a limita¢do do Direito Penal, e

em conseqiiéncia, do Estado™.

Por essa razdo, os bens juridico-penais e os direitos fundamentais estdo entrelagcados.
Ambos os conceitos tratam da limitacdo da intervencdo estatal, da defesa dos direitos dos

individuos frente ao poder pﬁblicogl.

3.5 O principio da proporcionalidade

Cumpre ainda ressaltar que, ao atuar no sentido de proteger os direitos fundamentais
dos cidadaos (dever de protecao), o Estado pode usar de instrumentos administrativos, ou, em
ultimo caso, de violéncia institucionalizada, medidas essas que restringem direitos

fundamentais do autor do delito.

Por essa razdo, é preciso que o Estado atue em observdncia ao principio da
proporcionalidade. De um lado, ndo pode o poder pitiblico afetar de modo desproporcional um
direito fundamental, prejudicando-o excessivamente (proibicdo de excesso). De outro, nio
pode atuar de modo insuficiente, ndo implementando adequadamente os deveres de protecao
(proibicdo de insuficiéncia). Em todo caso, o principio da proporcionalidade opera como

critério de controle de constitucionalidade das medidas restritivas de direitos fundamentais®’.

’® BUNZEL, Michael, op. cit. [n. 12], p. 151.

7 HASSEMER, Winfried, op. cit. [n. 52], p. 98.

80 HASSEMER, Winfried, op. cit. [n. 52], p. 98. Em sentido semelhante, cf. STERNBERG-LIEBEN, Detlev, op.
cit. [n. 3], p. 105; SARLET, Ingo Wolfgang. Constitui¢io e proporcionalidade: o Direito Penal e os direitos
fundamentais entre a proibi¢do de excesso e de insuficiéncia. In: Semindrio Internacional do Instituto Brasileiro
de Ciéncias Criminais IBCCRIM), 9., 03.10.03, Sao Paulo, 2003, versdo ampliada, p. 24.

81 HASSEMER, Winfried, op. cit. [n. 52], p. 98.

82 SARLET, Ingo Wolfgang, op. cit. [n. 80], pp. 24/25.



16

No ambito penal, ao Estado cabe ndo apenas demonstrar justificativas suficientes para
. - L, . . - . . 83 .
a intervencdo, mas também que sejam aplicadas sangdes proporcionais™ ao dano social

o~ 84
causado pela violagdo™".

3.5.1 Proibicao de excesso

Um conceito que assume fundamental importancia na discussdo é o da proibicdo de
excesso. Essa vedagdo tem em vista aquelas intervengdes que ultrapassam os limites da
legitima atuac@o do Estado. Na seara do Direito Penal, o bem juridico possibilita a efetivacdo

da referida proibig€1085.

E certo que toda proibi¢io ou mandato penal consiste em uma intromissio na
liberdade individual. O bem juridico surge, entdo, como o niicleo que limita, e por isso,
legitima a atuagdo estatal. Segundo o pensamento penal majoritdrio, a cominag¢do penal
somente € legitima caso lesione ou ameace de lesao um bem juridico-penal. Desse modo, niao
pode o Estado intervir na liberdade geral de agir sendo mediante a persecu¢do adequada de
uma finalidade admitida, a saber, a prote¢do do bem juridico frente a lesdes ou ameaca de

lesdes®.

3.5.2 Proibicao de insuficiéncia

Diferente da fung¢do tradicional dos direitos fundamentais, a proibi¢do de insuficiéncia
nio se dirige a defesa frente a intervengdes estatais ilegitimas. Antes, em razdo dela, o
legislador fica vinculado a prote¢do de determinados interesses, utilizando-se dos meios
necessdrios para a consecug¢do desse fim. Dai a se falar propriamente em deveres de

prote95087.

83 CAMARGO, Antonio Luis Chaves. Direitos humanos e Direito Penal: limites da intervencdo estatal no Estado
Democritico de Direito. In: SHECAIRA, Sérgio Salomio (org.). Estudos criminais em homenagem a
Evandro Lins e Silva (criminalista do século). Sao Paulo: Método: 2001, p. 80.

8 BARATTA, Alessandro. Principios del Derecho Penal minimo (para uma teoria de los derechos humanos
como objeto y limite de La ley penal). In: Revista Doctrina Penal — Teoria y prictica en las ciencias penales,
Ediciones Depalma, Buenos Aires, Argentina, ano 10, n. 37 a 40, 1987, p. 631.

% HASSEMER, Winfried, op. cit. [n. 52], pp. 98/99.

8 HASSEMER, Winfried, op. cit. [n. 52], p. 99.

8 HASSEMER, Winfried, op. cit. [n. 52], p. 101.



17

Assim sendo, o Estado estd obrigado a agir para conservar a vida social, mas deve

atuar de modo ndo excessivo (critério negativo) e suficiente (critério positivo).

2

Em matéria penal, falar-se em proibi¢do de insuficiéncia é o mesmo que dizer
mandatos de criminalizagdo, os quais t€m em vista a protecdio de bens juridicosgg. Um
mandato expresso incriminador encontra-se na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, a saber, em seu artigo 5°, XLI, ao estabelecer que a lei punird qualquer
discriminacao atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais. Em outros incisos do mesmo
artigo, determina-se que sejam penalizadas condutas atentatérias a direitos fundamentais

. . 89
espemflcos, COomo O racismo € a tortura .

Veja-se que, apesar de a proibi¢do de insuficiéncia ser um conceito positivo e ndo
negativo, como o da tradi¢do do bem juridico, ha entre ambos semelhantes aspectos. Os dois
conceitos invocam interesses, restringem a atuacdo do legislador (ndo pode criminalizar

. L. ~ 90 .. .
aquém do necessdrio) e requerem prote¢do . No Direito Penal, os interesses expressam a
idéia de bem juridico, que € a substincia da reclamacgdo por uma protecdo legal frente ao

legislador’'.

Por certo, sem o conceito de bem juridico torna-se impossivel construir uma proibicéo
de insuficiéncia no Direito Constitucional, € em conseqiiéncia, no Direito Penal. Admitir-se
um bem juridico necessitado e digno de tutela é o fundamento de onde surge o dever de
protegﬁogz. Se de um lado os bens juridicos limitam a atuag@o estatal, pois ndo pode o poder
publico exceder a protecdo deles, de outro obrigam o Estado a agir, ndo podendo criminalizar

aquém da lesdo ou ameaca de lesdo a tais bens.

3.6 Direito Penal, conceito de bem juridico e Direito Constitucional

Em linhas conclusivas quanto a relacio entre Direito Penal e o Direito Constitucional,

sob o ponto de vista do bem juridico, destaca-se o fato de que a proibi¢do de uma conduta sob

% HASSEMER, Winfried, op. cit. [n. 52], p. 101.
8 BRASIL, op. cit. [n. 1], artigo 5° e incisos.

% HASSEMER, Winfried, op. cit. [n. 52], p. 102.
' HASSEMER, Winfried, op. cit. [n. 52], p. 103.
2 HASSEMER, Winfried, op. cit. [n. 52], p. 103.
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ameaca penal que ndo possa se remeter a um bem juridico seria um verdadeiro terror do

Estado’.

z

Nesse rumo, somente é considerada legitima a criminalizacdo de condutas que
lesionem ou coloquem em perigo aquelas circunstincias dadas ou valores sociais pactuados
que tenham lastro na Carta Magna ou que sejam inerentes ao principio do Estado
Democritico de Direito’. Qualquer decisdo legislativa infraconstitucional que ndo observe tal
limitacdo é entendida como excessiva e desproporcional, uma vez que o Direito Penal presta-
se para a protecdo fragmentdria dos bens fundamentais, sejam eles de titularidade individual

ou coletiva.

O bem juridico surge, entdo, como o fundamento necessdrio e constitucional tanto
para se conceber a necessidade de atuacdo do Estado (dever de protecdo, proibicdo de
insuficiéncia), quanto para determinar precisamente os limites da intervengﬁogs, uma vez que

ele € o objeto de protecdo da norma.

A teoria da legitimag@o do Direito Penal, ou de uma perspectiva inversa, dos limites
impostos ao legislador na formulacdo do Direito Penal estd fundamentada nas condic¢des
basilares de qualquer Estado de Direito Democrético-Liberal, pouco importando se isso veio
consagrado constitucionalmente ou nio’®. Com efeito, o principio do bem juridico estd
ancorado na concepc¢do bdsica do contrato social, e é pressuposto de toda e qualquer

N

Constituigﬁog7. A recusa a aceitacdo da teoria do bem juridico tem como conseqiiéncia a

negacio dos fundamentos do Estado de Direito Democritico-Liberal ™.

Como visto anteriormente, embora seja um conceituo demasiadamente importante, a
no¢ao de bem juridico € de dificil precisdo. Todavia, ao conceitud-lo, ainda que de modo
solvente, € necessdria a observancia de trés critérios. Em primeiro lugar, o bem juridico deve
se adequar a realidade, integrando de modo inteligente as condi¢es de vida da socializacdo
moderna. Além disso, o conceito de bem juridico deve ser seletivo e claro, pois se trata dos
limites da intervengdo na liberdade, ou ainda, um conceito protetor da liberdade. Finalmente,

a no¢do de bem juridico deve ser de ficil compreensdo, a fim de facilitar o controle

> HASSEMER, Winfried, op. cit. [n. 52], p. 103.
* PRADO, Luiz Regis, op. cit. [n. 34], p. 247.

% HASSEMER, Winfried, op. cit. [n. 52], p. 104.
% SCHUNEMANN, Bernd, op. cit. [n. 7], p. 14.
7 SCHUNEMANN, Bernd, op. cit. [n. 7], p. 15.
% SCHUNEMANN, Bernd, op. cit. [n. 7], p. 16.
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democriético do legislador, sendo, portanto, proibidas generalizagdes obscuras, que se tornam

: . P 99
barreiras ao entendimento por parte dos destinatdrios da norma” .

4. Bens juridicos coletivos e a teoria pessoal do bem juridico

Partindo da exposicdo feita anteriormente acerca da teoria pessoal do bem juridico,
pode-se agora abordar de modo mais especifico a relagdo entre o conceito pessoal de bem
juridico e os bens juridicos coletivos.

Na sociedade contemporanea, o Direito Penal deve ter seus fins claramente fixados

190 Adotando-se a teoria

para se legitimar diante do grave problema da criminalidade difusa
pessoal, o fim primordial do Estado, e assim do Direito Penal, consiste em assegurar ao
individuo as condi¢des existenciais essenciais, de modo que o Estado estd a servico do
cidaddo, e ndo o cidaddo a servico do Estado, ou ainda, o Estado gira em torno de seres

humanos, € ndo o contrario''.

Sendo os direitos fundamentais a base do Estado, pode-se dizer que a Constituicao se
pronuncia no sentido de entender a pessoa como o valor juridico mais alto, a cujo servigo ha
de se orientar a atividade estatal. Assim, todo o Direito estatal deve se dirigir a prote¢do do

livre desenvolvimento da personalidade .

A concepgdo pessoal do bem juridico dispde de uma argumentag@o para que o Direito
Penal se oriente conforme o valor fundamental do ordenamento, o ser humano. Além disso,
essa concepgdo coloca em relevo, ou ainda, posiciona a liberdade do individuo no centro do

sistema'®,

Na hipdtese da Constituicdo Brasileira, verifica-se que a dignidade da pessoa humana
¢ fundamento da Republica, e que o poder do Estado emana do povo, sendo exercido pelo

proprio povo, isto é, por seres humanos'*.

Foi visto ainda que, para se conceituar bem juridico, € preciso que sejam observados

ao menos trés critérios. Dentre eles, destaca-se aqui a necessidade de nitidez e seletividade,

% HASSEMER, Winfried, op. cit. [n. 52], p. 104.

' CAMARGO, Antonio Luis Chaves, op. cit. [n. 83], p. 80.
%" STERNBERG-LIEBEN, Detlev, op. cit. [n. 3], p. 108.
192 STERNBERG-LIEBEN, Detlev, op. cit. [n. 3], p. 108.

193 STERNBERG-LIEBEN, Detlev, op. cit. [n. 3], p. 110.
14 BRASIL, op. cit. [n. 1], artigo 1°, III e paragrafo unico.
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visto que o bem juridico € um interesse humano real, concreto, que se apresenta como

condicdo para o desenvolvimento pessoal, e ndo uma generalizacdo abstrata.

Por essa razdo, os bens supra-individuais somente podem ser considerados como bens

juridico-penais na medida em que possam inferir-se a partir de interesses individuais'®.

Embora essa seja considerada uma concepg¢do restritiva quanto & selecdo de bens a
serem penalmente protegidos, os bens juridico-penais ndo se limitam aos bens juridicos
individuais cldssicos, tais como vida, integridade corporal, liberdade, um niicleo de honra e
propriedade, mas podem abranger também os bens supra-individuais (transindividuais,
coletivos ou universais), uma vez que na realidade social as interacdes tém lugar entre uma
pluralidade de sujeitos, e nas relacdes miutuas destes nos ambitos da sociedade e Estado sdo
construidos novos elementos de sua livre existéncia, os quais variam a depender do estdgio de

desenvolvimento da sociedade'®.

Interpretando-se os bens juridicos a partir do ponto de vista da teoria pessoal, a relacio
entre bem e criminalizacdo se d4 de modo inverso, pois quanto menos importante for um bem
para o desenvolvimento do individuo, mais dificil serd a legitimacdo da punibilidade de

condutas a ele lesivas ou ameacgadoras de lesao.

No tocante aos bens juridicos supra-individuais, pode-se dizer também que quanto
mais passos mentais sejam necessdrios para poder legitimar uma cominagdo penal com
referéncia a protecio de uma condicio de desenvolvimento pessoal do individuo, tanto mais
decisivas haverdo de ser as razdes apresentadas a favor da legitimidade da penalizacdo da

107
conduta .

Veja-se ainda que, a ndo observincia dos critérios acima expostos faz com que se
aceite com generosidade os bens juridicos supra-individuais. Esse tipo de conduta legislativa é
por demais perigosa, pois o Direito Penal pode ser ndo a ultima ratio, mas sim a prima ou

sola ratio da prote¢io de bens juridicos'®.

105 STERNBERG-LIEBEN, Detlev, op. cit. [n. 3], p. 109.

106 STERNBERG-LIEBEN, Detlev, op. cit. [n. 3], p. 111; SCHUNEMANN, Bernd, op. cit. [n. 7], p. 14.

107 STERNBERG-LIEBEN, Detlev, op. cit. [n. 3], pp. 111/112. No presente contexto, deve-se pensar nos
ambitos de protecdo do Direito Penal do meio ambiente, da economia e da protecio do Estado: os bens juridicos
que eles protegem somente podem se relacionar com a protecdo do individuo de forma mediata. Isto ndo os torna
ilegitimos, mas deve-se comprovar a relacdo com o desenvolvimento pessoal do individuo (STERNBERG-
LIEBEN, Detlev, op. cit. [n. 3], p. 112). No caso do meio ambiente, na hipétese de contaminagdo de dguas, para
que haja desvalor do resultado, é preciso que as ac¢des individuais sejam realizadas em grande nimero, sendo
devem ser castigadas como infra¢des administrativas apenas (STERNBERG-LIEBEN, Detlev, op. cit. [n. 3], pp.
115/116).

1% HASSEMER, Winfried, op. cit. [n. 19], p. 284.
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Exemplo desse problema encontra-se no Direito Penal Ambiental. Se a vida e a satide
do homem forem considerados os bens juridicos a serem protegidos por esse ramo do Direito
(isso leciona a teoria pessoal do bem juridico), entdo a tendéncia € considerar a maioria dos
danos ao meio ambiente como sendo de natureza administrativa, e ndo penal. No entanto, se o
préprio meio ambiente for considerado como bem juridico-penal, ndo é o bem juridico um

.. ey eqe 10" . . . .
limite para a punibilidade %, podendo-se ampliar em muito o conjunto de normas penais.

5. Direito penal como ultima ratio da proteciao de bens juridicos

E incontroverso que a utilizagdo do poder do Estado ndo € justificivel apenas em
razdo da existéncia de um objetivo final elogidvel. Antes, deve também ser idonea e
necessdria para que seja alcancado o objetivo, ndo podendo, além disso, ser

. 110
desproporcional .

No tocante a matéria penal, uma conduta somente pode ser objeto de san¢do caso esta
seja o Unico meio efetivo restante para a prote¢ao de bens juridicos. Por essa razdo, afirma-se

que o Direito Penal € a tltima linha de defesa do Direito''".

A pena representa a san¢do mais gravosa que o Estado pode impor ao individuo. Por
esse motivo, o seu emprego deve ser dirigido a protecdo de bens juridicos, mas desde que seja

: 1A M . o112
feito de modo idoneo e necessario, ndo podendo provocar mais danos do que beneficios .

Nessa linha de raciocinio, o Direito Penal é visto como uma amarga necessidade,
sendo sua atuacdo limitada pela necessidade de pena. Por isso, para que um bem seja
protegido penalmente, sua protecdo deve ser adequada, trazendo mais beneficios que
prejuizos'”. Se a pena é um mal que provoca danos, entio um modo de tornd-la legitima é

. L. . . . . 114
mostrar que € necessaria para 1mped1r males ainda maiores” .

' HASSEMER, Winfried, op. cit. [n. 19], p. 284.

"' SCHUNEMANN, Bernd, op. cit. [n. 7], p. 20.

""" STERNBERG-LIEBEN, Detlev, op. cit. [n. 3], p. 121.

"2 SCHUNEMANN, Bernd, op. cit. [n. 7], p. 20.

"> RAMIREZ, Juan Bustos. Necessidad de la pena, funcién simbélica y bien juridico medio ambiente. /n: Pena
y Estado, Promociones y Publicaciones Universitarias, Barcelona, Espanha, n. 1, setembro/dezembro, 1991,
p. 101.

"4 FEINBERG, Joel, op. cit. [n. 62], p. 46.
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Todavia, ressalva-se que ndo se pode sustentar a tese de que o emprego do Direito
Penal é, em principio, subsididrio e posterior a tentativa de controle por autoridades

administrativas” .

A pena ndo é medida que deve ser imposta apenas apds a sancdo
administrativa, mas sempre que houver um fato que a justifique, a saber, a grave lesdo ou

ameaca de lesdo a bem juridico-penal.

6 . Outros principios limitadores da intervencao penal

A legitimag¢do da violéncia estatal ndo se dd apenas com base na idéia de bem juridico,
proporcionalidade ou de ultima ratio. E preciso que sejam observados outros principios que
também ocupam posicdo central na presente discussdo, dos quais alguns serdo sucintamente

comentados.

O principio da reserva de lei ou legalidade em sentido estrito restringe a intervengao
estatal logo em seu nascedouro, pois consiste na limitacdo da punibilidade estatal pela lei. Isto
é, o exercicio da funcdo punitiva somente pode ser referido aquelas acdes que sao legalmente
entendidas como delitos, porquanto nullum crimen, nulla poena sine lege. Exclui-se, assim, a
possibilidade de introdug@o de penas em qualquer ambito dos poderes estatais a ndo ser no

Legislativo''®.

Veja-se que o fundamento de tal principio encontra-se no somatério da clausula
constitucional “Estado de Direito” aos direitos fundamentais. Para que a atuacgio estatal seja

legitima, € preciso que haja a defini¢do legal de condutas como delito'"’

. Qualquer imposicao
que ndo seja mediante uma lei que descreva a conduta criminosa ndo € considerada

justificada.

N

Acompanha o principio da legalidade a cldusula referente a irretroatividade, a qual
estabelece que, para se justificar uma pena, € preciso ter havido previsdo normativa anterior
ao fato, excluindo-se a aplicagdo de penas ou medidas agravantes ao imputado nio previstas

anteriormente''S.

"> SCHUNEMANN, Bernd, op. cit. [n. 7], p. 23.

1 BARATTA, Alessandro, op. cit. [n. 84], p. 627/628.
" STERNBERG-LIEBEN, Detlev, op. cit. [n. 3], p. 107.
18 BARATTA, Alessandro, op. cit. [n. 84], p. 629.
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Limita ainda o legislador penal, e o magistrado, o principio da taxatividade, que pode
ser traduzido como a vinculag@o da aplicacdo da pena aos casos de realizagdo de condutas
expressamente previstas na lei. Somente podem ser puniveis os fatos que tenham indicados
seus elementos descritivos e normativos, excluindo-se, portanto, a aplicacdo analdgica da lei

penalug.

O principio da fragmentariedade opera também como limite a atuagdo legiferante. Ele
se resume na idéia de que a prote¢do dos bens juridicos ndo abrange todas as formas de
agressdo, mas sim apenas aquelas consideradas socialmente intolerdveis. Por isso, pode-se
dizer que a protecdo de bens juridicos € relativizada pela fragmentariedade, porquanto apenas

- . oo . . 120
agressdes graves e intensas ao bem juridico podem ser objeto de sancao penal .

Como limite especificamente imposto a atividade jurisdicional surge o principio da
insignificancia. Este postula que devem ser tidas como atipicas as agdes ou omissdes que
afetem de modo infimo um bem juridico-penal. A irrelevante lesdo do bem juridico ndo

legitima a aplicagéo de penam.

Por tdltimo, o principio da adequagdo social reside na idéia de que, apesar de uma
conduta se subsumir de modo formal ao modelo legal, ela ndo serd considerada tipica pelo
magistrado se estiver de acordo com a ordem social da vida historicamente condicionada.
Segundo esse principio, algumas condutas ndo lesionam o bem juridico a ponto de

constituirem o desvalor do resultado. Nao h4, portanto, resultado tfpiC0122.

De todo o exposto, conclui-se que, para a intervengdo penal ser legitima, é preciso que
seja a unica medida efetiva e necessdria para a protecdo de bens juridicos contra agressoes
graves e intensas, sendo proporcional ao dano e prevista de modo expresso, claro e anterior

em lei.

" BARATTA, Alessandro, op. cit. [n. 84], p. 629.

"2 PRADO, Luiz Regis, op. cit. [n. 34], p. 138.

"2 PRADO, Luiz Regis, op. cit. [n. 34], p. 146; ROXIN, Claus, op. cit. [n. 28], p. 296. “Quanto 2 aplicagio do
principio da insignificancia, tem-se reiterado que a verificagdo da lesividade minima da conduta apta a torna-la
atipica deve considerar ndo apenas o valor econdmico e a importincia da res furtiva, mas também a condigdo
econdmica da vitima e as circunstancias e conseqiiéncias do delito” (HC 95.226-MS, Rel. Min. Jorge Mussi,
STJ, julgado em 24/6/2008).

122 PRADO, Luiz Regis, op. cit. [n. 34], p. 142/146.



24

7. Criticas a teoria do bem juridico

A primeira critica dirigida a teoria do bem juridico ndo € feita contra ela apenas, mas
contra todo o sistema juridico penal. Para o Abolicionismo Penal, teoria que tem Baratta
como um de seus principais expoentes, o funcionamento da justica penal € altamente seletivo,
quer no tocante a protecdo de bens juridicos, quer em termos de crimizalizagc@o e recrutamento

da populacio criminal'?.

Sob a dtica abolicionista, o sistema punitivo se apresenta como um subsistema que
visa a legitimag@o do sistema social global, das relagdes de poder e propriedade existentes.

Nao € a tutela de interesses e direitos particulares do individuo seu principal fim'**.

A funcdo tradicional do Direito Penal resulta dificilmente defensivel desde o ponto de
vista de seus efeitos, em razdo da seletividade e da imposi¢cdo de pena. A selecdo, argumenta
Ramirez, € discriminatdria, alcangando apenas alguns, e em geral, aqueles que sdo menos
favorecidos. Acerca da pena, afirma o referido autor que a privacdo da liberdade surge com

prejudicial ao individuo, lesionando a dignidade da pessoalzs.

Argumenta-se ainda que, caso a prisdo seja considerada a pena principal e
caracteristica dos sistemas penais modernos, pode-se dizer que o Direito Penal,
historicamente, representa um fracasso institucional. Suas principais func¢des (declaradas),
como conter e combater a criminalidade, ressocializar o condenado, defender os interesses

e, . A 126
elementares dos individuos e da comunidade, ndo t€m sido alcancadas .

Por essas razdes, propde-se, como um primeiro passo no quadro de uma politica
alternativa de controle social, que o Direito Penal tenha sua atuacio reduzida (minima
intervengdo penal), sendo os direitos humanos (traduzidos constitucionalmente como direitos
fundamentais) o instrumento de limitagdo da intervengdo'>’. Como o préprio titulo da teoria

expressa, os passos seguintes sdo tendentes a abolicdo do Direito Penal.

Critica ainda a teoria do bem juridico Von Hirsch, ao defender um modo diverso de
impor restricoes ao Estado. Para ele, o bem juridico ndo existe antes da atividade

s Jatioal28 . ~ - . . .
legislativa =, e por isso ndo tem como fun¢do vincular o legislador. O conceito de bem

2 BARATTA, Alessandro, op. cit. [n. 84], p. 625.
12 BARATTA, Alessandro, op. cit. [n. 84], p. 625.
23 RAMIREZ, Juan Bustos, op. cit. [n. 113], p. 101.
126 BARATTA, Alessandro, op. cit. [n. 84], p. 626.
2" BARATTA, Alessandro, op. cit. [n. 84], p. 627.
128 ROXIN, Claus, op. cit. [n. 32], p. 445.
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juridico € capaz apenas de apresentar o que € juridicamente relevante, mas ndo de limitar as

.~ . . . ., . . 12
decisdes legislativas. Isso compete, em especial, ao principio da proporcionalidade'?.

Stratenwerth, de outro norte, remete-se as vérias defini¢des de bem juridico existentes
na literatura para concluir que é impossivel apresentar uma defini¢do acerca do mesmo. A
razdo da criminalizacdo de uma conduta nfo € a protecdo de bens juridicos, mas sim a prépria
conduta indesejavel. O decisivo no momento da atuacdo legislativa € a posicdo da sociedade
reconhecida pelo Parlamento'*’. A base da tipificacdo penal é, pois, o consenso social, seja
para preservar tabus culturais ou normas elementares de conduta. Portanto, renuncia ao

principio da protecio de bens juridicos'".

Outra critica € feita por Welzel. Em meados do século XX, ao tratar da funcdo ético-
social do Direito Penal, o autor defende que € missdo desse ramo juridico amparar os valores
elementares da vida da comunidade'’?, assim como fizeram outros doutrinadores

anteriormente apresentados.

Afirma Welzel que o Direito Penal persegue o amparo de determinados bens da vida
da comunidade, tais como a existéncia do Estado, a vida, a satide, a liberdade e a propriedade,
ou seja, busca a protecio de bens juridicos, determinando para sua lesdo conseqii€ncias

juridicas. Entende ele que, com isso, é assegurada a vigéncia de valores positivos ético-

sociais'®,

Todavia, segundo Welzel, o papel central do Direito Penal ndo € amparar os interesses
humanos pessoais, ou, os bens juridicos individuais, como a vida, a propriedade e a satde,
pois chega demasiadamente tarde, ndo conseguindo protegé-los efetivamente. Antes, entende
que cabe ao Direito Penal a garantia da validez real (a observancia) dos valores de atuar
conforme o pensamento juridico. Fazendo isso, ampara ndo apenas bens juridicos individuais,
mas também outros valores fundamentais, tais como a fidelidade para com o Estado (crimes

134

de traicdo e alta trai¢@o) e a verdade da prova (perjtrio) ~". Mediante essa funcdo ético-social

mais ampla, garante-se de forma mais intensa o amparo aos bens juridicos individuais do que

a mera idéia de amparo a esses bens'®.

12 ROXIN, Claus, op. cit. [n. 32], pp. 454/455.
O ROXIN, Claus, op. cit. [n. 32], p. 445.

I ROXIN, Claus, op. cit. [n. 32], pp. 455/456.
132 WELZEL, Hans, op. cit. [n. 14], p. 1.

133 WELZEL, Hans, op. cit. [n. 14], pp. 2/3.

13 WELZEL, Hans, op. cit. [n. 14], 1956, p. 3.
135 WELZEL, Hans, op. cit. [n. 14], p. 5.
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Desse modo, a fun¢do do Direito Penal é exteriorizar os valores fundamentais do
pensamento juridico, formando o juizo ético-social dos cidaddos e fortalecendo o sentimento
de permanente fidelidade ao Direito'*°. A critica de Welzel reside ndo na negagdo do principio
da protecdo de bens juridicos, pois ele a acata, mas sim em afastar a possibilidade de
sobrevalorizag¢do do resultado, entendendo o Direito Penal como fortalecimento e garantia dos

= 137
valores da acdo ”'.

Em outras palavras, a missdo do Direito Penal é a protecdo dos valores ético-sociais
elementares de acdo, isto é, a fidelidade ao ordenamento, e somente entdo o amparo dos bens

. s 9. . . . . 138 ~
juridicos individuais ~°. Recentemente, semelhante concepg¢io se encontra em Jakobs.

8. O pensamento juridico de Giinther Jakobs

Contra a tradicdo penal prevalecente, defende Jakobs que o Direito Penal garante a
vigéncia da norma, e ndo a protecio de bens jum’dicos13 . Segundo ele, a legitimagao formal
do Direito Penal se d4 mediante a aprovagdo conforme a Constitui¢do de leis penais. A seu
tempo, a legitimag@o material reside em que as leis penais sd0 necessdrias para a manutencao

140

da forma da sociedade e do Estado ™, competindo ao referido ramo do Direito assegurar a

identidade social'*'.

Argumenta o autor que o Direito Penal ndo serve para a protecdo genérica de bens
proclamados como bens juridicos, mas para a protecdo de bens contra certos tipos de ataque,
ou seja, aqueles que sdo colocados sob a lente do Direito. Exemplo disso se encontra na
morte. Se alguém morre em razdo de sua idade, ocorre a perda de um bem, mas a morte

decorrente da apunhalada de um homicida € uma lesdo a um bem jurl’dicom.

136 WELZEL, Hans, op. cit. [n. 14], p. 3/4. Comentando a posicdo de Welzel, Hassemer e Muiloz Conde
destacam o fato de que, embora o referido autor dé um passo a mais em relacdo a opinido majoritaria (protecao
de bens juridicos), ele ndo nega o principio da prote¢do de bens juridicos, mas o coloca em uma relagio social
mais ampla (HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco, op. cit. [n. 6], p.100).

" HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco, op. cit. [n. 6], p.101.

"8 WELZEL, Hans, op. cit. [n. 14], p. 5.

13 JAKOBS, Giinther. Dogmatica de Derecho Penal y la configuracién normativa de la sociedad. Madri:
Civitas, 2004, p. 75.

140 JAKOBS, Giinther. Derecho Penal: parte general. 2* edicio. Madri: Marcial Pons, 1997, p. 44.

'*! JAKOBS, Giinther, op. cit. [n. 139], p. 75.

142 JAKOBS, Giinther ;Qué protege el Derecho Penal: bienes juridicos o la vigencia de la norma? In: LYNETT,
Eduardo Montealegre (org.). El funcionalismo en Derecho Penal: libro homenaje al profesor Giinther Jakobs.
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003, p. 42.
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Nesse sentido, o Direito nao é entendido como uma forma de protecio de bens, como
uma muralha que ao redor deles se coloca. Antes, € a estrutura da relagdo entre pessoas, de
modo que o Direito Penal protege uma pessoa (encarnada em seus bens) de ataques de outra

143
pessoa .

Interessante observar que Jakobs segue em certos aspectos a teoria dos sistemas,
entendendo a sociedade como comunicag@o. Para essa teoria, a infracdo ndo € a lesdo de um
bem, a exemplo do homicidio, ndo socialmente visto como agressdo ao corpo ou destrui¢io da
consciéncia de uma pessoa, mas como o descumprimento da norma que rege a relagdo
intersubjetiva. Para a teoria dos sistemas, assim como para Jakobs, a infragdo € a falta de
fidelidade ao ordenamento juridico'**, sendo que, havida a infragdo, é necessirio que a

confianca das pessoas nas normas seja confirmada'®.

Assim, o que constitui a lesdo de um bem juridico-penal ndo € a causagdo de uma

1. No entanto,

morte, por exemplo, mas a oposicdo a norma subjacente no homicidio evitiave
as normas ndo devem ser lesionadas, pois regulam o conteido daquilo que é essencial para a
existéncia social, a saber, as relacdes pessoais. Por essa razdo, Jakobs afirma que ao serem
lesionadas as normas, a prépria sociedade é lesionada, mas por conseqiiéncia, ao restaurar-

C oA o . (2 147
lhes a vigéncia, a préopria sociedade também € restaurada ™.

Sob esse ponto de vista, o delito surge ndo como a lesdo ou ameaga de lesdo a bens

juridicos, mas como a negacdo das condi¢des de vida em comum. A infracdo pode ser
1149,

N .

traduzida como um “ndo” a sociedade'*®, ou ainda, um contra-projeto socia

Admitindo-se a conclusdo acima exposta, o Direito Penal torna-se ndo o protetor de
bens juridicos, como objetos fisicos ou algo similar, mas sim de pessoas encarnadas em seus
bens, ou ainda, das expectativas que as pessoas tém de ndo ver seus bens ou interesses
lesionados. Logo, o Direito Penal tem como funcio garantir a expectativa, o que se traduz na

prépria norma'*’.

'3 JAKOBS, Giinther, op. cit. [n. 142], p. 42.

'** JAKOBS, Giinther, op. cit. [n. 142], p. 54.

"> HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco, op. cit. [n. 6], p.103.

14© JAKOBS, Giinther, op. cit. [n. 140], p. 46.

"7 JAKOBS, Giinther, op. cit. [n. 142], p. 53.

148 JAKOBS, Giinther. Sobre la teoria de la pena. In: Cuadernos de conferencias y articulos, Centro de
Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia del Derecho, Universidade Externado de Colombia, Bogotd,
Coldmbia, n. 16, 1998, p. 21.

149 JAKOBS, Giinther, op. cit. [n. 148], p. 34.

130 JAKOBS, Giinther, op. cit. [n. 142], pp. 42/43.



28

Sendo a tarefa do Direito Penal limitada a estabilizagdo do sistema normativo,
consequentemente a pena serd aplicada na medida da necessidade preventiva geral, estando,

51 0O Direito Penal

pois ausentes elementos preventivos especiais relacionados ao acusado
. ~ . . 152 P
atua no sentido da autoconservagio do sistema normativo ", que € a estrutura reguladora das

relacdes sociais.

Argumenta ainda Jakobs que as infragdes de dever demonstram que o Direito Penal
ndo protege diretamente bens, mas sim a prépria norma. Quando a lei prescreve deveres
especificos a pessoas no exercicio de funcdes especificas, a exemplo de um funcionario
publico, pai, policial ou juiz, havida a infracdo, ndo se fala em lesdo a bens, mas sim em

- . 1153
descumprimento de um dever especial ~”.

Essa espécie de infracdo ndo lesiona um bem existente de modo independente, anterior
ao Direito. Nao se pode dizer que a “correta administragio da justica” existe como um bem
que ¢ eleito para ser protegido através de penas, mas sim que deve existir. H4, portanto, uma
expectativa de existéncia da “correta administracdo da justi¢a”, expectativa essa garantida

pelo Direito'™*.

Defende Jakobs que a protecdo de instituicdes como a mencionada nido é caso
excepcional. Nas modernas sociedades, sejam elas mais ou menos desenvolvidas, o rol de
instituicdes a serem protegidas provavelmente nio ¢ mais curto do que o elenco de bens, ndo
podendo ser afirmado que a protecio de bens juridicos seja a regra, e a prote¢do de
instituicdes a excegﬁolSS. Por essa razao, ndo se pode considerar que o nicleo de todos os

delitos seja a lesdo de um bem juridicol56.

Em todo caso, o que deve ser observado, aponta o jurista, € o fato de que nao € a lesdo
ou ameaca de lesdo a um bem que determina a aplica¢do do Direito Penal. Antes disso, deve-
se verificar se competia ou ndo a determinada pessoa evitar tal lesdo ou ameaca. Desse modo,
o conceito de bem juridico é relativizado pela idéia de conduta ndo permitida (teoria da

imputacdo objetiva), expressa pela norma'”’.

'3 ROXIN, Claus. La evolucién de la politica criminal, el Derecho Penal y el proceso penal. Valencia: Tirant
lo Branch, 2000, p. 52.

132 ROXIN, Claus, op. cit. [n. 1517, pp. 53/54.

'3 JAKOBS, Giinther, op. cit. [n. 142], p. 44.

'3 JAKOBS, Giinther, op. cit. [n. 142], p. 44.

133 JAKOBS, Giinther, op. cit. [n. 142], p. 44.

13 JAKOBS, Giinther, op. cit. [n. 140], p. 53.

157 JAKOBS, Giinther, op. cit. [n. 142], p. 47.
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No tocante a aplicagdo da pena propriamente dita, Jakobs afirma que a sancio penal
A o . 158 ~
nunca recompds um bem juridico lesionado ~°, ndo sendo essa, portanto, sua real fungao.

Todavia, ndo cré que isso a torne ilegitima.

Considerando-se que a norma € a estrutura da sociedade, ou que a lei € a regulacdo do
conteido daquelas relacdes que podem ser esperadas entre pessoas, € preciso que a norma
tenha vigéncia, sendo a sociedade existird apenas de modo imaginériowg, Nesse sentido,
compete ao Direito proteger a vigéncia da norma, e isso faz através da pena. A infracdo penal
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¢ uma lesdo a vigéncia da norma, e a pena, a eliminagao dessa lesdao .

Por essa razdo, a pena é vista como um valor positivo, pois € o ato necessério para o
restabelecimento da vigéncia da norma. Isso aproxima o pensamento de Jakobs a teoria

idealista da pena, com origem em Hegelm.

O ato punivel, por ser dotado de significado social, contém a afirmacdo de que tal
conduta € aceitdvel, ou seja, que a defraudag@o da expectativa normativa € vélida. No entanto,
mediante a pena € feita uma dupla declaragdo, em resposta & primeira: uma, que o
comportamento do agente ndo pertence aquela configuracdo social, e outra, que esta é a

162

configuragdo vélida "“. Ou ainda, ao refutar o ato que questiona a existéncia da norma, a pena

ratifica sua existéncia'®,

Afirma ainda o autor que a sanc¢do penal opera também como a prevencdo da erosdo
. - . . 164 . .
da configuracdo normativa real da sociedade ", prevenindo a sociedade de danos futuros,

N . sl 165
colocando a margem oS contra-projetos sociais .

Questiona-se, contudo, se a pena, por ser uma forma de violéncia, é necessdria a
protecdo da vigéncia da norma. Se a infragdo é uma negacfo a fidelidade ao ordenamento, ndo

bastaria a constatacdo de que nao se deve tomar como referéncia essa conduta?

Jakobs responde que, assim como o infrator nio fez mera declaracdo, apresentando um
contra-projeto no campo simbdlico apenas, mas configurou de modo definitivo o mundo

externo das pessoas, do mesmo modo a reagdo frente ao fato deve supor uma configuracdo

158 JAKOBS, Giinther, op. cit. [n. 142], p. 53.

1% JAKOBS, Giinther, op. cit. [n. 142], p. 54.

1% JAKOBS, Giinther, op. cit. [n. 142], p. 56.

'®! JAKOBS, Giinther, op. cit. [n. 148], p. 27/28; SEHER, Gerhard. La legitimacién de normas penales basadas
en principios y el concepto de bien juridico. /n: HEFENDEHL, Roland (org.). La teoria del bien juridico.
Madri: Marcial Pons, 2007, p. 73; ROXIN, Claus, op. cit. [n. 32], pp. 456/457.

192 JAKOBS, Giinther, op. cit. [n. 139], p. 75.

19 JAKOBS, Giinther, op. cit. [n. 139], p. 76.

1% JAKOBS, Giinther, op. cit. [n. 148], p. 16.

195 JAKOBS, Giinther, op. cit. [n. 148], p. 34.
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definitiva, e ndo operar apenas no campo simbdlico, espiritualizado. Deve, nesse sentido, a
pena ser proporcional a medida de negacdo da personalidade, e ndo buscar efeitos de

- e . 166
prevencdo especial (intimidatérios, educativos) = .

9. Deve o estado ocupar-se da protecao de bens juridicos?

Apesar das criticas feitas a teoria do bem juridico, € possivel afirmar com seguranca

que ela é a posi¢do tradicional e majoritdria na doutrina germanica e pétria.

Com efeito, determinar-se a missdo do Direito Penal com a ajuda do conceito de bem
juridico oferece ao legislador um critério plausivel e pratico quando da tomada de decisdes. O
bem juridico oferece a sociedade um critério externo de comprovagdo da justica das decisdes

parlamentares 17,

A idéia de bem juridico conduz a uma Politica Criminal racional: o legislador penal
deve medir suas decisdes com critérios justos e claros, utilizando-os, a0 mesmo tempo, para
sua justificacdo e critica. Tudo aquilo que néo tenha relacionamento com a protecdo de bens

z
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juridicos deve ser excluido do dmbito do Direito Penal ™. Essa € a razdo do principio da

. = oo 16
exclusiva protecdo de bens juridicos .

Uma vez que os bens juridicos estdo vinculados aos valores sociais, 0s quais sdo
expressos na Carta Magna democraticamente positivada, somente podem ser incriminadas as
condutas que lesionem ou coloquem em perigo os bens fundamentais, os quais estdo nela
previstos. A ordem de valores constitucionalmente relevantes e inerentes ao Estado

Democriatico de Direito representa o paradigma do legislador infraconstitucional' .

Objec¢des ao conceito de bem juridico, ndo consideram as particularidades do conceito.

No tocante a critica abolicionista, embora seja totalmente pertinente, pois de fato a
: ~ . P 171 o =
intervencao penal preventiva somente € aceitdvel se eficaz ', e ocorre que o Direito Penal ndo

consegue ser eficaz em razdo da auséncia de um suporte operacional que possibilite o alcance

1% JAKOBS, Giinther, op. cit. [n. 148], p. 25.

" HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco, op. cit. [n. 6], p.105.

' HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco, op. cit. [n. 6], 1989, p.105.

' PRADO, Luiz Regis, op. cit. [n. 34], p. 136.

170 PRADO, Luiz Regis, op. cit. [n. 34], p. 247.

""" HASSEMER, Winfried. Derecho Penal simbélico y proteccién de bienes juridicos. In: Pena y Estado,
Promociones y Publicaciones Universitarias, Barcelona, Espanha, n. 1, setembro/dezembro, 1991, p. 39.
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de seus fins, a critica ndo € propriamente do conceito de bem juridico, mas sim do elenco de

bens juridicos e da aplicacdo de penas.

Caso seja adotada a posicdo abolicionista, a conseqiiéncia ndo serd a negagdo do
conceito de bem juridico, mas sim a substituicdo do sistema de penas por uma outra politica
de controle social. Além disso, ndo deixardo de existir interesses humanos a serem
preservados, ainda que diferentes daqueles tradicionais, os quais serdo tutelados de maneira

alternativa.

Quanto a teoria de Von Hirsch, uma vez que ndo se afasta completamente do conceito
de bem juridico, € com esse concilidvel. Por exemplo, Von Hirsch, fundamentando-se no
principio da proporcionalidade, entende que a legitimidade da incriminag¢do somente deixa de
existir quando ndo h4 motivos para a omissd@o da conduta. “Motivos” Além disso, abre

espaco para a interpretacdo no sentido da necessidade protecdo do bem juridico.

Veja que o préprio autor menciona essa possibilidade de aproximacdo, quando tece
comparagdes entre o conceito de bem juridico e o principio do dano, visto que este pode ser
compreendido como o prejuizo a um recurso sobre o qual recai o direito ou pretensdo de uma

pessoa' .

De modo distinto, Stratenwerth distancia-se completamente do conceito, ao afirmar
que a legitimac¢do do Direito Penal se realiza com o consenso social. Por certo, em um Estado
livre, ndo € apenas o consenso que legitima a san¢do penal. E preciso que existam principios
limitadores da prépria atuagdo legislativa, os quais sdo entendidos como necessarios desde o
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Iluminismo™ ", e que sdo destinados, em especial, a protecdo do individuo, de sua esfera de

liberdade, ndo podendo a sociedade nela intervir.

Embora essas teorias se contraponham a visdo tradicional, destaca-se a critica de
Jakobs, por sua contundente oposi¢do ao conceito de bem juridico e em razdo de sua

repercussdo doutrindria.

Em primeiro lugar, é conhecido que a teoria de Jakobs inspira-se em aspectos da teoria
dos sistemas de Luhmann, dai sendo considerada uma teoria sociolégica do Direito Penal.
Teorias como essa visualizam a sociedade sob uma diferente perspectiva. Expressdes como

“identidade social” e “configuragdo social” demonstram que a sociedade € vista de modo

172 VON HIRSCH, Andrew, op. cit. [n. 63], pp. 43/44.
'3 ROXIN, Claus, op. cit. [n. 32], pp. 455/456.
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1

global ™, e a pena é entendida como instrumento de tecnologia social, desenvolvida pela

sociedade para sua autoconservacao.

Todavia, a preocupacdo da teoria do bem juridico ndo é apenas a estrutura social, mas
também os titulares individualizdveis de bens dentro da sociedade, sejam individuos, grupos

L. . - - .. .. 175
de pessoas ou a prépria instituicdo “Estado”, uma nog¢ao de raiz iluminista .

Outra fonte de inspiracio para o pensamento de Jakobs é a teoria idealista da pena,
com origem em Hegel. Para ele, a pena recebe um valor positivo, pois € vista como um ato
necessdrio para o restabelecimento da vigéncia féitica da norma. Essa teoria opde-se
completamente a nocdo de bem juridico de uma perspectiva liberal-critica, que considera a

pena como um mal necessdrio, aplicavel tdo somente em casos extremos''°.

Observa-se que a diferenca entre a nog¢do de bem juridico e o entendimento
socioldgico e hegeliano ndo tem origem no debate sobre o bem juridico. A divergéncia surge
previamente, no plano das concepgdes jusfilosoficas. A legitimagdo do Direito Penal € feita de

pontos de partida distintos' .

Apesar de ser radicalmente distinta a concepc¢ao de Jakobs, necessario € tecer algumas

consideracdes acerca das criticas feitas por ele ao conceito de bem juridico.

Jakobs argumenta que os delitos de infracdo de dever demonstram que a funcdo do
Direito Penal ndo € a protecdo de bens, mas sim da propria norma. Isso porque defende que
ndo se pode falar na existéncia de um bem juridico “correta administragdo da justica”, mas

sim que esta passa a existir mediante a observancia da norma.

Entretanto, a nog¢do de bem juridico nio se resume aos bens concretamente existentes.
Sdo bens juridicos também aquelas instituicdes sociais necessdrias para a vida livre e segura,
cuja lesdo possa prejudicd-la de forma duradoura, seja causando prejuizos aos individuos ou
ao funcionamento do sistema estatal erigido para a prote¢do dos mesmos. Exemplos de

instituicdes sdo a administragcdo da justiga e o sistema monetario'’®.

Bens juridicos como esses ndo existem por natureza; sdo conceitos produzidos

socialmente. O mesmo se aplica a todas aquelas instituicdes criadas intersubjetivamente, as

'"* SEHER, Gerhard, op. cit. [n. 161], pp. 71/72.
'3 SEHER, Gerhard, op. cit. [n. 161], p. 72.

'7® SEHER, Gerhard, op. cit. [n. 161], p. 73.

"7 SEHER, Gerhard, op. cit. [n. 161], p. 73.

178 ROXIN, Claus, op. cit. [n. 32], pp. 447/448.
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quais também sdo passiveis de serem elevadas a condicdo de bens juridico-penais, caso
obedecam aos demais principios limitadores, como ultima ratio e fragmentariedade.

Uma vez que o Direito é também uma instituicio social'”

, ele também pode ser objeto
de protecdo estatal. Nesses termos, pode-se dizer que a norma garante a propria norma, ou que

o Direito € objeto de protecdo do préprio Direito'*’.

Ainda quanto as infracdes de um dever tipico especial, defende-se que o assunto se
trata de elemento de autoria e ndo do nicleo do delito. Imputa-se aos indutores e cimplices,
ainda que ndo portadores de deveres tipicos especiais, 0 mesmo tipo de crime, 0 que seria
invidvel se a lesdo do bem juridico ndo trouxesse consigo os elementos basicos do juizo de

antijuridicidade'®".

Outra critica feita por Jakobs, que também ndo pode ser acatada, reside no fato de o
Direito Penal proteger apenas certas formas de ataque aos bens. Com o devido respeito, ndo é
por essa razdo que o Direito ndo os proteja. Certo é que o Direito Penal destina-se & regulacio
da convivéncia social, e, para tanto, protege as circunstincias dadas e os valores e institui¢des

sociais essenciais para a coexisténcia pacifica.

Por certo, o Direito Penal visa regular a convivéncia social, e isso o faz mediante a
imposi¢do de normas e penas. E, uma vez que regula a convivéncia, expressa a propria
identidade social. Conseqiientemente, eventual infracio ao Direito representa um
enfraquecimento da prdpria identidade de uma dada coletividade, e a pena o seu

restabelecimento.

Entretanto, ndo se pode dizer o fim do Direito Penal € tdo somente a sua
autoconservagdo. Embora a pena reforce a fidelidade ao ordenamento juridico, e assim,
proteja a prépria identidade social, esta é referida a valores. Nao hd como definir sociedade,

ou identidade social, sem fazer referéncia aos valores inerentes a ela.

Se a identidade social é expressa através de normas, ela é composta de valores sociais.

Estes, por sua vez, sdo os bens essenciais para a coexisténcia, os quais carecem de protecao.

Embora a norma tenha um papel configurador da identidade social, sua funcdo néo se
resume a criacdo de valores. Compete a lei, antes de tudo, expressar os valores populares. Dai

a se dizer que antes de configurar a identidade, ela é configurada pelo conjunto axioldgico da

17 DWORKIN, Ronald. Hart and the concepts of law. /n: Harvard Law Review, The Harvard Law Review
Association, Cambridge, EUA, vol. 119, 2006, p. 98.

'80 BACIGALUPO, Enrique, op. cit. [n. 17], p. 45.

181 ROXIN, Claus, op. cit. [n. 32], p. 458.
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sociedade. Essa € a razio de ser da Democracia. Por isso que hd a clausula “Estado

Democriatico de Direito” e ndo apenas “Estado de Direito”.

Desenvolver uma teoria juridico-penal fundamentando-se na idéia da autoconservacao,
sem vincular a produ¢do normativa a idéia de bens juridicos, e sem submeter o controle
jurisdicional a lesdo relevante de tais bens, é correr o risco de apregoar o ideal de uma
sociedade tecnocrdtica, onde a aplicacdo de penas destina-se apenas a manutencido do préprio
sistema, de modo estdtico, sem dar espaco a mudangas sociais'*> e sem levar em considerago
as conseqiiéncias praticas da pena. Desse modo, ndo se poderia desenvolver uma orientacio
politico-criminal a partir do Direito Penal, sendo este um ramo juridico de horizonte

o 183
apolitico .

De modo diverso, as decisdes do legislador, legitimadas e limitadas pelo bem juridico,
ndo podem incriminar condutas que nao lesionem aqueles valores fundamentais expressos na
Constituicao e derivados do principio do Estado Democritico de Direito. Além disso, ndo sido
todas as formas de lesdo que serdo criminalizadas, mas somente aquelas que sejam
socialmente intolerdaveis (principio da fragmentariedade), e caso ndo haja outro meio de

combaté-las, em especial por via administrativa (principio da ultima ratio).

No tocante as decisdes judiciais, ndo pode o juiz aplicar pena aquelas condutas que
ndo lesionem ou coloquem em perigo, de modo relevante, os bens juridicos. Uma vez que a
pena é a violéncia institucionalizada, que restringe direitos fundamentais, ndo deve ser
aplicada caso seus resultados préticos sejam mais nocivos a convivéncia social que a prdpria
infracdo. Portanto, ndo serd aplicada pena caso nio seja lesionado de modo relevante o bem
juridico (principio da insignificancia) e na hipétese de ser a pratica socialmente apropriada

(principio da adequacdo social).

A concep¢do de bem juridico, assim sendo, relaciona a necessidade de
autoconservacdo da configuracdo vigente com a constante variabilidade social. Ao fazé-lo,

diminui os riscos advindos da pura positividadelg4.

N

Nesse sentido, embora o Direito Penal destine-se a sua prépria conservagdo, isso
somente deve ser feito se seu conteddo tenha lastro nas situacdes dadas e nos valores sociais

que tenham sido constitucionalmente garantidos. Pode-se dizer ainda que, o sistema

'82 KAUFMANN, Armin; HASSEMER, Winfried. Introducio a filosofia do direito e a teoria do direito
contemporéneas. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2002, p. 437.

183 KAUFMANN, Armin; HASSEMER, Winfried, op. cit. [n. 182], p. 438.

'8 HOFFE, Otried. Justica Politica: fundamentacio de uma filosofia critica do direito e do Estado. Petrépolis:
Vozes, 1991, p. 154.
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normativo, como instituicdo social, ¢ um dos valores a ser protegido pelo Direito ~°. Em
outras palavras, as normas de conduta penalmente protegidas s@o elevadas a condi¢do de bem
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juridico ™", mas ndo constituem o tinico bem tutelado.

Tendo em vista que a norma garante os bens juridicos, o conceito de bem juridico
exige que as normas tenham uma utilidade que vd além da manutencdo de sua vigéncia
fatica'®’.

Em todo caso, independente do contetido expresso pela norma, a pena é o instrumento

que lhe assegura a fidelidade dos individuos.

Para que uma sociedade tenha a coesdo necessdria para sua prépria existéncia, €
preciso que os individuos sejam obedientes a lei. Nesse sentido, a pena visa assegurar que a
lei seja satisfeita, ou ainda, é o instrumento que fortalece a fidelidade ao ordenamento
juridico.

Nessa linha, entendendo-se a pena como instrumento para a autoconservacdo do
sistema, de fortalecimento da fidelidade & ordem juridica, ndo ha obstaculo a idéia de protecdo
de bens juridicos. O pensamento funcionalista de Jakobs, na verdade, ndo trata da funcio da
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norma penal, mas da pena, em nada interferindo no conceito de bem juridico .

Assim, pode-se concluir que a pena garante a vigéncia da norma (prevencdo geral
positivalgg, embora ndo seja essa sua Unica fungdo), e a norma destina-se proteger os

elementos essenciais para convivéncia social pacifica, ou seja, os bens juridicos.

Nota-se que a norma protege bens juridicos de dois modos. O primeiro deles €
mediante ameaca de pena, e o outro, através da internalizacio (forma ndo coercitiva). Ou seja,
é possivel que os bens sejam protegidos coercitivamente ou através da aceitacdo das normas.
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Enfim, a norma penal motiva os cidaddos a um comportamento conforme o Direito .

Quanto a pena, embora garanta diretamente a vigéncia da norma, ela protege
indiretamente os bens juridicos, pois que a norma por ela restabelecida destina-se a protecao

dos bens essenciais para a convivéncia. Além disso, a aplicacdo de pena, embora ndo chegue a

135 Essa € a posicdo do funcionalismo sistémico (BACIGALUPO, Enrique, op. cit. [n. 17], p. 45), todavia
relativizada pelo conceito de bem juridico.

'8 AMELUNG, Knut. El concepto “bien juridico” en la teorfa de la proteccién penal de bienes juridicos. In:
HEFENDEHL, Roland (org.). La teoria del bien juridico. Madri: Marcial Pons, 2007, p. 259.

'8 AMELUNG, Knut, op. cit. [186], p. 263.

'8 SEHER, Gerhard, op. cit. [n. 161], p. 72.

'8 CAMARGO, Antonio Luis Chaves, op. cit. [n. 83], p. 78.

0 MIR PUIG, Santiago. Funcién de la pena y teoria del delito en el Estado social y democritico de
derecho. 2° edi¢do revisada. Barcelona: Bosch, 1982, p. 44.
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tempo de proteger o objeto especifico da comiss@o ou omissdo, previne que novos fatos

ocorram.

Quanto a isso, cumpre ressaltar que bem juridico e objeto da acdo sdo dois conceitos
distintos. O ultimo € o elemento sobre o qual incide o comportamento punivel do sujeito ativo
da infragdo penal, a concreta realidade, ao passo que o primeiro representa o ente social de
tutela normativa penal. Este ente pode ou ndo se coincidir com o objeto da acdo, e ha casos
em que ha apenas o bem juridico, e ndo o objeto material (exemplo do delito de mera

atividade)m.

E vilido ainda destacar que a teoria da protecdo dos bens juridicos nio defende a
protecdo absoluta dos mesmos. Tendo em vista o desenvolvimento da sociedade, as normas
autorizam a lesdo a bens e modificacio de situag()eslg2. Veja-se que as normas criminalizam
condutas lesivas a bens juridicos, mas a0 mesmo tempo autorizam que sejam lesionados. Em
todo o caso, isso € feito quando necessario para o desenvolvimento da sociedade.

Finalmente, embora deva ser a norma objeto de protecado juridico-penal, pois é de fato
essencial para a configuragdo da vida social, ndo € a teoria da restauracdo da vigé€ncia

normativa capaz de impor limitagdes ao legislador. Isso é feito pela no¢do de bem juridico,

juntamente com os demais principios limitadores.

Conclusao

O Estado, independente de sua origem histdrica, € concebido como institucionalizagao
do poder emanado do povo. Nos Estados Democréticos isso é ponto incontroverso. Seu fim,
portanto, ndo pode ser a satisfacio dos interesses daqueles que desempenham funcdes

publicas, mas sim assegurar os interesses do individuo e da sociedade.

Admitindo-se a idéia de que os individuos sdo livres, e que buscam assim continuar, é

fato que todos ndo podem exercer de modo pleno suas liberdades, visto que os recursos

! PRADO, Luiz Regis, op. cit. [n. 34], p. 247. Semelhantemente, HEFENDEHL, Roland. El bien juridico como
eje material de la norma penal. [n.- HEFENDEHL, Roland (org.). La teoria del bien juridico. Madri: Marcial
Pons, 2007, p. 180/181.

192 BACIGALUPO, Enrique, op. cit. [n. 17], p. 45.
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materiais sobre os quais recaem os desejos individuais sdo escassos. Por essa razdo, compete

ao Estado buscar a preservacdo da maxima esfera de liberdade possivel a cada um.

O sistema juridico € o instrumento de controle social instituido pelo Estado com o fim
de regular a vida social. Compete ao Estado, através da ordem juridica, possibilitar que os
interesses do individuo e da comunidade sejam satisfeitos.

A liberdade se expressa no ordenamento juridico através de direitos, entre os quais o
direito a vida, a integridade fisica, a locomocdo, a propriedade, bem como o direito a
participacdo da formacdo da vontade popular e os direitos de ordem social, como educagio e

moradia, os quais possibilitam os demais. Esses sdo os direitos fundamentais numa sociedade

liberal-democratica, ou melhor, sdo os direitos fundamentais do ser humano em comunidade.

Por serem os individuos interessados em preservar a liberdade, o Estado ndo estd
apenas proibido de intervir ilegitimamente na esfera de liberdade individual, mas também esta

destinado a garanti-la.

Mas, como isso € feito? Quais sdo as intervencdes legitimas na liberdade individual?

Quais sdo os instrumentos utilizados pelo Estado para a protec@o dos direitos fundamentais?

Niao é possivel aqui, em razdo de limitagdes temdtica e temporal, discorrer sobre os
vdrios instrumentos de garantia, mas tdo somente a Ultima linha de prote¢do dos direitos

fundamentais, a saber, o Direito Penal.

Na linguagem propria desse ramo juridico, os interesses fundamentais dos individuos
e da sociedade sdo denominados como bens juridico-penais. N@o se restringem apenas a bens
materiais, mas abrangem também as institui¢des produzidas a partir do didlogo intersubjetivo.
Estas, a exemplo do sistema financeiro e da administracdo da justica, sdo criadas a fim de
viabilizar a socializacdo e de possibilitar o exercicio e a protecdo de direitos. Enfim, os bens
juridico-penais sdo os entes, sejam eles concretos ou abstratos, de titularidade individual ou
metaindividual, os quais sdo entendidos como essenciais para o desenvolvimento da pessoa

em comunidade, num dado momento histérico.

As normas penais sdo destinadas a protecdo desses bens, mas ndo de modo absoluto. O
Direito Penal visa a preservacdo dos bens juridicos frente aquelas lesdes ou ameacas de lesao
socialmente intolerdveis, as quais ndo seriam suficientemente reprimidas pela via

administrativa.
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Para que isso ocorra, € preciso que os individuos se conscientizem da necessidade de
obediéncia as normas ou deve haver um instrumento coercitivo que as torne efetivamente

observadas. Isso € feito através das penas.

Essas san¢Oes ndo podem impedir que os individuos sejam infiéis, mas podem motivar
a acdo conforme o Direito. Sendo a pratica infratora a lesdo ou colocacio em perigo dos bens

juridicos, ela deve ser reprimida publicamente a fim de resguarda-los.

Desse modo, as penas destinam-se a assegurar a fidelidade ao ordenamento juridico, a
obediéncia as normas. Essas, por sua vez, expressam os valores fundamentais dos individuos
e da sociedade, os quais recaem sobre bens materiais ou instituicdes. Ou seja, protegem bens

juridicos.

Logo, se as penas asseguram a fidelidade as normas, e essas se dirigem a protecdo de
bens juridicos, pode-se concluir que o propdsito do Direito Penal (norma e sangdo) é
resguardar os referidos bens, visto que a pena opera como meio para se alcancar o fim de

pI‘OtCQﬁO €XpPresso na norma.

Veja-se que, o Direito Penal utiliza um severo instrumento, a violéncia
institucionalizada. Ele restringe direitos fundamentais, em especial a liberdade, valor que

ocupa lugar primaz no Estado Democratico de Direito.

Essa atuacdo apenas pode ser legitimada com o auxilio do conceito de bem juridico,
pois a san¢@o penal somente pode ser aplicada caso seja necessdria para a protecdo de bens
juridicos. Se o Estado existe para os individuos, a restri¢cdo da esfera de liberdades de alguns
desses deve ocorrer a fim de evitar um mal maior. O Estado diminui a esfera de liberdade do
individuo infrator a fim de preservar a harmonia social, e é por isso que o Direito Penal

representa uma amarga necessidade.

De outra perspectiva, a sancdo penal é a conseqiiéncia para o descumprimento do
acordo (ideal) de convivéncia (contrato social), ou ainda, é a medida prevista na legislacdo
para a desobediéncia as regras nela estabelecidas pelos prdprios individuos para a regulagdo

da vida social (processo democritico).

Apesar de atuar no sentido da legitimacdo do Direito Penal, o bem juridico opera em
especial como limite. Ao legislador, porquanto deve proteger de modo fragmentério, nio
excessivo e suficiente os bens, e ao magistrado, pois deve considerar como atipicas as

condutas que lesionem de modo insignificante o bem e que sejam socialmente adequadas.
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