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1. O CONCEITO DE BEM JURIDICO PENAL

JORGE DE FIGUEIREDO DIAS[1] percebe que a nocdo de bem juridico, embora

fulcral do Direito Penal, ndo pode até hoje ser determinada com seguranga capaz de
converté-la em conceito fechado, e talvez jamais venha a ser.
O Direito é objeto cultural, criado pelo homem e dotado de um sentido de contetdo
valorativo. A partir da nocao tridimensionalista formulada por MIGUEL REALE[2],
verificamos que o fendmeno juridico é formado por um triplice aspecto, qual seja
fato, valor e norma, integrados em uma unidade funcional e de processo. A Ciéncia
do Direito € uma ciéncia histoérico-cultural que tem por objeto a experiéncia social,
enquanto esta normativamente se desenvolve em funcdo de fatos e valores para a
realizagdo da convivéncia humana.

O Direito é, portanto, dindmico e ndo estatico, configurando um sistema aberto e
nao fechado. Assim, a dificuldade da conceituagdo do bem juridico deve ser vista ndo
como uma impossibilidade, mas como decorréncia da prépria natureza do Direito.

Assim, o conceito de bem juridico igualmente ndo é estatico, mas dindamico,
aberto as mudancas sociais e ao avanco cientifico. Por isso, o seu conceito € mutavel
de acordo com a evolugao do homem, da sociedade e do Estado.

Da mesma forma, ha modificacdo constante na valoragdo dos bens juridicos, de
modo a incrementar o movimento de descriminalizagdo e criminalizacdo de condutas
e a fixacdo de penas mais brandas ou mais rigorosas e, ainda, a determinar a
utilizacdo de regras processuais diferenciadas conforme a gravidade do delito
praticado. S3o exemplos recentes na nossa legislacao a Lei dos Crimes Hediondos, a
Lei dos Juizados Especiais Criminais e o Codigo de Transito, mostrando a modificagdo

da valoragdo dos bens juridicos de acordo com as mudangas sociais.



O Direito Penal é resultado de escolhas politicas influenciadas pelo tipo de Estado
em que a sociedade esta organizada. O direito de punir € uma manifestagdo do poder
de supremacia do Estado nas relagdes com os cidaddos, principalmente na relacao
individuo-autoridade. A situagdo histdrica, portanto, condiciona o conceito de crime
e, conseqientemente, o conceito de bem juridico e a sua importancia para o Direito
Penal.

Nao poderemos, no entanto, jamais abandonar a necessidade de o Direito Penal
proteger as lesdes aos bens juridicos, posto ser uma verdadeira conquista da
cidadania. Os iluministas, quando formularam a Teoria do Estado Moderno,
impuseram uma série de limitagdes ao poder estatal, inclusive ao poder de punir,
que ficava circunscrito nas maos dos soberanos, dando causa aos mais diversos
desvirtuamentos, servindo para a manutencgdo dos privilégios e do status quo.

O reflexo dessa escola de pensamento sobre o Direito Penal foi a criacdo da
Teoria do Bem Juridico, ficando a sancdo penal guardada para as condutas descritas
na lei penal que violassem os bens juridicos considerados importantes para a
manutencdo da prépria sociedade.

Dessa forma, ndo é qualquer lesdo a bens juridicos que acarretara a atuacdo do
Direito Penal, mas apenas aquelas lesdes ou ameacas de lesdes consideradas
relevantes e justificadoras da sangao penal. Passamos, portanto, a encontrar a nogao
de bem juridico penal, como aquela espécie de bem juridico cuja importancia fosse
considerada vital para a manutencdo da sociedade e que é objeto da protecdo das
leis penais.

Essa nocdo de bem juridico penal é verdadeiramente limitadora do poder estatal
de aplicar a sangdo penal e € uma das garantias fundamentais dos cidaddos, que ndo
podera ser abandonada em um Estado Democratico de Direito.

O desenvolvimento dessa visdo nos dias de hoje consta no Principio da
Ofensividade, pelo qual o Direito Penal somente poderd atuar diante de lesGes ou
ameacas de lesGes aos bens juridicos penais. Esse principio, também chamado de
intervencdo penal minima, deve ser entendido como uma limitagdo ao direito de
punir do Estado em favor dos cidaddaos, uma garantia da cidadania perante a
Administracao do Estado.

A conduta praticada pela pessoa para acarretar a sancdo penal deve lesionar ou
ameacar bens juridicos penais, aqueles dotados de dignidade penal ou, melhor
dizendo, de relevéncia penal. Essa relevancia da-se por meio da caréncia da tutela,
ou seja, da necessidade da protecdo penal do bem juridico. Caso a protegdo possa

ser efetuada adequadamente por intermédio dos outros ramos do Direito, como o



Direito Civil ou o Direito Administrativo, ndo devera haver a intervengdo do Direito
Penal.

A questdo que se apresenta diante da Teoria do Bem Juridico, hoje desenvolvida
por meio do Principio da Ofensividade ou da Intervencdo Penal Minima, é a seguinte:
qual é o conceito de bem juridico penal? A critica realizada pelos defensores da
Teoria da Imputacdo Objetiva é valida: a Teoria do Bem Juridico ndo oferece
conceituagdo do que seja bem juridico penal.

O Unico caminho encontrado foi o positivismo juridico, que afirma estar o
conceito de bem juridico penal na propria lei penal, ou seja, a criagdo do bem juridico
penal é feita pela norma juridico penal.

A visdo constitucional defendida hoje por iniumeros doutrinadores em todo o
mundo nada mais é do que o desenvolvimento da visdo positivista, reconhecendo a
criacdo do conceito do bem juridico penal a partir das normas juridicas
hierarquicamente superiores as demais, quais sejam aquelas decorrentes da
Constituicdo Federal.

Essa posicdo dogmatica nao serve para a conceituacdo do bem juridico, mas
somente para mostrar quais bens juridicos sao reconhecidos pelo Direito Positivo
vigente em determinado momento.

Ha uma questdo ldgica ndo superada pela visdao constitucional: a norma juridica é
apenas um dos elementos da formacao do Direito, que ndao se esgota positivamente.

O conceito de bem juridico existe anteriormente a norma juridica, e, portanto, o
conceito de bem juridico penal é anterior a norma penal, ainda que de matiz
constitucional.

Pagliaro refuta com precisdo a visdo constitucional, entendendo que ndo é

possivel existir no ordenamento juridico uma proibicdo ao legislador ordinario de
incriminar condutas ofensivas a valores que, sem serem contrarios a Constituigdo,
ndo tragam seu reconhecimento explicito ou implicito.
Conclui o renomado autor italiano: “E necessario, infatti, lasciare uma certa elasticita
alla manovra del legislatore ordinario, in relazione alla possibilita che sorgano
esigenze di prevenzione generale e speciale che al tempo della formazione della
Costituzione non erano neppure prevedibili”[3].

Em face da rigidez das disposicGes constitucionais, necessaria para assegurar a
tranquilidade juridica e social do Estado Democratico de Direito, o legislador penal
ndo pode estar limitado ao conteldo axioldgico-constitucional para o reconhecimento
de bens juridicos penais. A rapidez com que ocorrem as mudangas sociais e os

valores e necessidades da sociedade de massa contemporanea fazem com que seja



recomendavel que o préprio legislador penal possa ter espago proprio para a escolha
dos bens juridicos penais reconhecidos.

Também é essa a posicdo de FRANCISCO MUNOZ CONDE e MERCEDES GARCIA
ARAN, Nnos seguintes termos:

Debe asimismo advertirse contra una tendencia que pretende identificar bien
juridico protegido penalmente con derecho fundamental reconocido en la
Constitucion aunque, obviamente, detrds de todo bien juridico haya un derecho
fundamental reconocido cosntitucionalmente. En realidad, un derecho fundamental
puede dar lugar a diversos bienes juridicos, que merezcan distinta protecion penal.
(...) el legislador penal esta legitimado no solo para seleccionar las distintas acciones
merecedoras de penas, sino para marcar los limites de la protecion penal y la
diferente proteccion penal que merece cada uno de ellos, utilizando para ello criterios
politico-criminales extraidos de las propias formalidades y limites del Derecho
Penal[4].

E o préprio legislador penal quem tem a incumbéncia de determinar a protecdo
penal, observados os limites do Direito Penal, por meio de critérios politico-criminais
e ndao dogmatico-constitucionais.

A resposta a questdo formulada sobre o conceito de bem juridico penal somente
pode ser dada por intermédio da visdo social do bem juridico, e ndo da visdo
exclusivamente positivista.

A perspectiva social do bem juridico estd presente, com importancia e destaque
variados, ou ainda que de forma incipiente, em todas as suas formulagbes tedricas,
até hoje.

BIRBAUMI5] ja concebia que sé a totalidade, isto &, a sociedade, e nunca o individuo,
podera decidir quais objetos hdo de ser abrangidos pela protecdo das normas do
Direito e que significado ou valor lhes advém como objeto de regulamentacgdo
juridica. Concebe o bem juridico como valor social suscetivel de ser lesado.
BINDING[6], com o seu acentuado positivismo legal, defendia que pode converter-se
em bem juridico tudo que aos olhos do legislador tem valor como condigdo para uma
vida saudavel dos cidaddos. O bem juridico € sempre bem juridico da coletividade, e
somente como bens juridicos sociais os objetos dos juizos individuais de valor gozam
de protecao juridica.

LISZT[7], com a conceituacdo predominantemente pré-juridica, em que os bens
juridicos sdo interesses protegidos pelo Direito, embora criados pela vida e ndo pela
ordem juridica, também vé& os bens juridicos como interesses vitais para a

comunidade, condigbes da convivéncia pacifica e ordenada da vida em sociedade.



Assim, desde a formulagdo inicial do conceito de bem juridico, inclusive com a
formacdo da teoria do bem juridico, o que estd sempre presente & a referéncia
sistémico-social, que vem ganhando importancia fundamental em toda a doutrina
penal sobre o contelldo material do ilicito. Inclusive, a Teoria da Imputacdo Objetiva
de Jakobs, que mitiga a importdncia do conceito de bem juridico para a doutrina
penal, aponta a danosidade social como fundamento para a caracterizagdo penal da
conduta, ou seja, utiliza uma perspectiva social funcionalista para justificar a atuacao
do Direito Penal e reconhece que a formulagdo do conceito de bem juridico € um
filtro para que a danosidade social da conduta seja reconhecida como penalmente
relevante.

Podemos afirmar com COSTA ANDRADE:

Consideragbes andlogas se poderiam fazer a propdsito das tentativas mais
recentes de substituicdo do conceito de bem juridico pelo de danosidade social nos
termos do funcionalismo sistémico-social. Uma substituicdo que valeria quer como
fundamento material (e limite) da criminalizacdo, quer para efeitos de definicdo do
objecto da infraccdo. Também elas acabam - a revelia dos pressupostos
metodoldgicos e dos principios doutrinais que comegam por invocar - por apelar para
a referenciacdo sistémico-social do objecto da infraccdo, mediatizada pela
subjectivizacdo dos pertinentes juizos de valor pelo legislador[8].

Conceituamos, entdo, o bem juridico como objeto da realidade, que constitui um
interesse da sociedade para a manutencdo do seu sistema social, protegido pelo
Direito, que estabelece uma relacdo de disponibilidade, por meio da tipificacdo das
condutas.

Adotamos a perspectiva sistémica-social como nucleo central do conceito de bem
juridico, sem abandonar a referéncia normativa mediante a qual o Direito atua,
especificamente no que se refere ao Direito Penal, por meio do tipo, que € uma
estrutura protetora tanto da sociedade quanto do individuo, uma vez que tutela bens
juridicos considerados imprescindiveis para a vida social, assim como estabelece os
limites da atuacdo penal do Estado, principalmente naquilo que ndo foi objeto de
tipificacdo, garantindo aos individuos a sua liberdade.

Na feliz expressao de MANOEL DA COSTA ANDRADE: “O tipo legal vale pelo que
incrimina e, nessa medida, protege; como vale outrossim pelo que ndo incrimina e,
nessa medida, igualmente protege”[9].

O tipo penal também estabelece uma relacdo de disponibilidade que é inerente ao
bem juridico, ou seja, a possibilidade de fruicdo, de uso pelas pessoas dos objetos da

realidade que sdo os bens juridicos penais.



Os objetos da realidade sdo convertidos em bens por intermédio de uma
consciéncia valoradora que decide sobre o seu significado para a regulamentagdo
juridica. Essa eleicdo de bens juridicos é realizada pelo sistema social, de acordo com
a danosidade social das condutas, sendo seu proprio beneficiario, ou seja, ha uma
afericdo social de bens juridicos, tendo em vista a propria existéncia do sistema
social.

Apontamos como critério de afericdo social de quais bens juridicos deverdo ser
considerados bens juridicos penais a relevancia do objeto para o funcionamento do
sistema social, que se traduz na necessidade da sua tutela penal.

Aquilo que puder ser adequadamente tratado por outros ramos do Direito, como
o Direito Civil ou Administrativo, ndo deve ser objeto de tutela penal. A
criminalizacdo de condutas deve ser criteriosa, para garantir a eficacia das sangdes
penais e, assim, garantir o proprio sistema social.

2. AS FUNCOES CONSTITUCIONAIS EM RELACAO AO BEM JURIDICO PENAL

Vamos analisar as questdes relativas as fungdes e as normas constitucionais em
relacdo a escolha dos bens juridicos penais por parte do legislador ordinario, uma vez
que ja firmamos posicdo no sentido de que ndo ha vinculagao sobre o legislador no
gque se refere aos bens constitucionalmente relevantes, ndo sendo fungdo da
Constituigdo instituir um conjunto axioldgico de bens a serem tutelados pelo Direito
Penal.

As disposicOes constitucionais, entretanto, sdo de extrema relevancia para todo o
Direito, por se tratar de normas hierarguicamente superiores no sistema normativo,
em especial para o Direito Penal, que esta limitado pelas garantias constitucionais
aos individuos.

2.1. A fungao limitadora

Entendemos que a Constituicdo Federal ndo tem por fungdo a criacdo axioldgica
de um sistema no qual possamos depreender bens juridicos, mas exerce importante
papel de limitacdo da perspectiva social do bem juridico, estabelecendo os principios
normativos que deverao nortear o legislador penal na tipificacdao das condutas.

A Constituicao, conforme licdo de CANOTILHO[10], deve ser vista como uma “ordem-
quadro”, ou seja, uma ordem fundamental do Estado e da sociedade, devendo
instituir “principios relevantes para uma sociedade aberta bem ordenada”, definindo
uma “ordem essencial constitucional basica”, capaz de recolher as tensdes da
integracdo comunitaria e o pluralismo social, econémico e politico.

Dentre as fungbes da Constituicdo ndo se inclui o estabelecimento de bens juridicos

penais, mas sim a limitacdo do poder, por ser a “lei superior”, vinculando



juridicamente os titulares do poder estatal. Realiza, entdo, a sua “funcéo
garantistica” dos direitos e liberdades inerentes ao individuo e preexistentes ao
estado[11].

A Corte Constitucional italiana decidiu exatamente nesse sentido a respeito da
questdo posta em analise sobre as fungbes e o papel da Constituicdo, nos seguintes
termos citados por MARINUCCI-DOLCINTI:

La Corte costituzionale ha infatti affermato che la Costituzione ha si posto "il
principio della piu stretta riserva di legge in materia penale”, ma "“in nessun modo”
ha vincolato "il legislatore al perseguimento di specifici interessi”: come ha
sottolineato lo stesso massimo sostenitore della teoria in esame, la Corte si é sempre
astenuta dal sindacare, salvo il limite della incompatibilita, 'oggetto prescelto di
tutela[12].

Essa interpretagcdao constitucional realizada pela Suprema Corte italiana deve ser
a mesma em relagdo a nossa Constituicdo Federal, que estabelece diversos principios
e normas garantidoras do individuo, em relacdo ao poder de punir criminalmente do
Estado, mas se abstém de indicar ou controlar os objetos escolhidos para a tutela
penal, salvo no limite da incompatibilidade, ou seja, o legislador ordinario ndo podera
de nenhuma forma afrontar os principios e normas constitucionais, mas tem
liberdade para a escolha dos bens juridicos penais.

As limitacdes que a Constituicdo Federal estabeleceu para o legislador penal
estdo previstas no art. 5.9, como direitos e garantias individuais e coletivos.
Referimos como exemplos os seguintes principios basilares do Direito Penal:

1.9) Principio da legalidade estabelecido no inc. XXXIX, da seguinte forma: “nao
ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacdo legal”.

2.9) Principio da irretroatividade da lei penal estabelecido no inc. XL: “a lei penal
nado retroagira, salvo para beneficiar o réu”.

3.9) Principio da responsabilidade pessoal disposto no inc. XLV: “nenhuma pena
passara da pessoa do condenado, podendo a obrigacdo de reparar o dano e a
decretacdo de perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores
e contra eles executadas, até o limite do valor do patrimonio transferido”.

4.9) Principio da presuncdo da inocéncia disposto no inc. LVII: “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoéria”.

5.9) Principio da individualizacdo da pena, determinado no inc. XLVI: “a lei
regulara a individualizacdo da pena e adotara, entre outras, as seguintes: a) privacéo
ou restricdo de liberdade; b) perda de bens; c¢) multa; d) prestacao social

alternativa; e) suspensdo ou interdigao de direitos”.



A doutrina italiana também é amplamente majoritaria nesse sentido, de que o poder
discricionario do legislador ordinario na escolha dos bens a tutelar penalmente nao
esta vinculado ao dmbito dos bens constitucionalmente relevantes, mas encontra um
limite intransponivel nos principios ou direitos de liberdade garantidos pela
Constituicao[13].

O legislador ordinario ndo pode proteger bens incompativeis com a Constituigdo,
como o racismo, as discriminagdes por motivo de sexo, crenca, religido, consciéncia
etc., que sdo objeto dos direitos e garantias fundamentais do individuo,
constitucionalmente protegidos.

2.2. As obrigacoes constitucionais expressas de tutela penal

A Constituicdo Federal, além de impor limites ao legislador ordinario na escolha
dos bens juridicos penais, impde ao legislador penal a obrigacdo de incriminar a
ofensa de determinados bens juridicos ou determina a exclusdo de beneficios, ou até
mesmo a espécie de pena a ser aplicada em certos crimes.

O art. 5.9 da Magna Carta traz diversas obrigacdes de incriminar ao legislador
ordinario, nos seguintes termos:

Art. 5.9 (...)

XLI - a lei punird qualquer discriminacdo atentatdria aos direitos e liberdades

fundamentais;

XLII - a pratica do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a

pena de reclusdo, nos termos da lei;

XLIIT - a lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a
pratica de tortura, o tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os
definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes, o0s

executores e os que, podendo evita-los, se omitirem;

XLIV - constitui crime inafiancavel e imprescritivel a acdo de grupos armados,

civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democratico;

(...)
As normas supra-referidas significam que a Constituicdo Federal antecipou-se ao
legislador ordinario na valoragdo politico-criminal de certos bens juridicos, que

normalmente seria tarefa deixada a legislagdo infraconstitucional.



Isso ocorreu, primeiramente, em virtude das razdes histdricas existentes no
momento em que a Assembléia Nacional Constituinte elaborava a Magna Carta. A
democratizacdo do Pais e o desejo de evitar o retorno do regime de excegdo do
periodo da ditadura militar e das praticas que levaram a ruptura politica no Pais
fizeram com que o constituinte determinasse a punigao criminal de condutas que
atentassem contra direitos e garantias individuais e o regime democratico, de
condutas de terrorismo etc.

Outro motivo para a opgdo constitucional € a estrutura econémico-social do Pais,
a qual fez com que a Constituicao determinasse a punigao rigorosa do racismo, do
trafico de entorpecentes e dos crimes hediondos como forma de ressaltar a resposta
gue a nossa sociedade democratica deve dar a tais condutas.

Essa dinamica, fruto de desigualdades econ6micas e sociais acentuadas, também
€ a razdo para as determinagOes constantes dos arts. 225, § 3.9, e 227, § 4.9, da
Constituicdo Federal, com a seguinte redacdo:

Art. 225. (...)

§ 3.9 As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo
0s infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sancdes penais e administrativas,

independentemente da obrigacdo de reparar os danos causados.

(...).
Art. 227. (...)

§ 4.9 A lei punird severamente o abuso, a violéncia e a exploracdo sexual da

crianca e do adolescente.

(..).

A protecdo ao meio ambiente e a infancia e juventude é considerada interesse
difuso, que merece atencdo especial em face dos abusos do poder econémico e dos
desequilibrios sociais de nossa atualidade. Também o futuro da sociedade é
protegido, com a preservacao ambiental para as geragdes futuras e a tutela da
crianga e do adolescente vistos como pessoas em desenvolvimento e que serdao os
futuros cidaddos do Pais. Entdo, a importancia desses interesses para a sociedade fez
com que a Constituicdo determinasse a protegdao criminal.

O critério pelo qual sdo impostas as obrigagdes constitucionais ndo é outro sendo

a relevancia do bem juridico, que se traduz na necessidade da sua tutela penal.



A questdo que resta para ser discutida é a forca vinculante das obrigacdes
constitucionais de incriminagao.

Sdo trés as possibilidades para analise: a primeira é a existéncia anterior de
legislagcdo penal incriminadora, que sera recepcionada pela Constituicdo; a segunda é
a hipodtese de inexistir legislacdo penal a respeito do bem tutelado pela obrigagdo
constitucional, com a omissao do legislador em cumprir o mandamento
constitucional; a terceira, também com a inexisténcia da legislacdo penal, mas com o
cumprimento por parte do legislador da obrigacdo constitucional.

1.8) Caso exista anteriormente a lei penal incriminadora, sendo recepcionada
pela Constituicdo, as normas constitucionais terdo eficacia imediata naquilo que
modificarem a legislacdo anterior, e a forca vinculante impedira eventual tentativa de
descriminalizagdo das condutas, tratando-se de norma inconstitucional qualquer uma
que ndo esteja de acordo com o mandamento constitucional de criminalizagdo.

2.3) Inexistindo a legislagdo penal incriminadora, na hipétese de omissdao do
legislador, a Constituicdo estabelece a acao de inconstitucionalidade por omissdo, no
art. 103, § 2.9, nos seguintes termos:

Art. 103. (...)

§ 2.9 Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar
efetiva norma constitucional, sera dada ciéncia ao Poder competente para a adocdo
das providéncias necessarias e, em se tratando de érgdo administrativo, para fazé-lo
em trinta dias.

A intencdo constitucional é conceder plena eficacia para as suas normas, assim, a
acao de inconstitucionalidade por omissdo vem permitir a concessdo de eficacia para
aquelas normas que dependem de complementacao legislativa, portanto atingem as
normas constitucionais de eficacia limitada de principio institutivo e de carater
impositivo em que a Constituicio obriga o legislador a expedir comandos
normativos[14].

Quando a Constituicdo determina ao legislador que tenha uma conduta positiva,
com a elaboragdo de legislagdo que garanta a eficacia da norma constitucional, e
este se omite, tendo, entdo, conduta negativa, configura-se a inconstitucionalidade
por omissdo, que pode ser total ou parcial, na hipdtese de descumprimento
incompleto do mandamento constitucional.

3.2) Nesta terceira hipotese a ser analisada, o legislador cumpriu o mandamento
constitucional. Entdo, a eficacia da norma constitucional agora é plena, novamente

vinculando as futuras legislagdes, impedindo eventual tentativa de descriminalizacao



e, caso exista lei nesse sentido, serd considerada inconstitucional, por ser

incompativel com a obrigagdo constitucional de incriminacdo.
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