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BEM JURIDICO E TEORIA CONSTITUCIONAL DO

DIREITO PENAL
LEGAL GOOD AND CONSTITUTIONAL THEORY OF CRIMINAL
LAW
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Resumo

A Constituicio tem um papel limitador do Direito Penal ja se encontra consolidada nos
chamados Estados Democraticos de Direito. A questio, todavia, ¢ mais complexa para a
ciéncia criminal, j4 que diz tespeito a verificar se todos os bens juridicos se encontram
delimitados ou servem apenas como um norte para que o legislador venha a estabelecer o
que ¢ e o que ndo ¢ crime. Pode-se dizer que o Estado, em casos desse jaez, tem dupla
funcio, isto é, a de garantir a liberdade do individuo a0 mesmo tempo em que delimita as
possibilidades ou nio de atuacio deste, de modo a que haja implicagSes na organizac¢io
social. Neste sentido tem-se que, a Constituicdo é quem configura o papel de indicar o

que deve e o que ndo deve receber a tutela do direito Penal.
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Abstract

The Constitution has a limiting role in criminal law and is already consolidated in the so-called
democratic states of law. The issue, however, is more complex for criminal science, as it concerns whether
all legal assets are delimited or serve only as a guide for the legislator to establish what is and is not a
crime. It can be said that the State, in cases of this nature, has a dual function, that is, to guarantee the
Sfreedom of the individual while delimiting the possibilities or not of its performance, so that there are
implications for social organization. . In this sense, the Constitution is the one who configures the role of

indicating what should and should not be protected nunder criminal law.
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Introdugao: delimitagdo epistemolégica por meio da contengio
constitucional do poder punitivo estatal.

Considerando que nos Estados Democraticos de Direito a
protecao dos direitos fundamentais decorre da ordem constitucional
instalada, sera facil concluir que a Constituicio desses Estados tem um
papel limitador do Direito Penal. Como estatuto politico de um Estado, a
Constituicao revela a politica criminal por ele adotada e delimitara a
extensao e a abrangéncia do Direito Penal. Assim, para que os tipos penais
possam estar em consonancia com a Constituicdo, devera seguir as
diretrizes nela expostas quanto a matéria penal.

Reiterando o acima exposto, sendo a Constituicao o instrumento
onde se indica quais sio os direitos fundamentais de seus cidadaos, como
os poderes que garantem a soberania do Estado se estruturam, e quais os
limites da lei penal, a relagao entre ela e o Direito Penal ¢ de significativa
relevancia

Juarez Tavares, ressaltando que a lei incriminadora nao se constitui
em um ente abstrato e neutro, diz que o jurista penal ndo deve se limitar a
conhecer a lei e sobre ela se debrucar, serd necessirio também
compreendé-la como matéria de pritica social e politica®. E alerta, que
“desconsiderar esse aspecto material da formag¢ao da norma sera condenar
a formulacio juridica a um jogo de mero exercicio logico, sem qualquer

2 TAVARES, Juarez. Critérios de Selecio de Crimes e Cominac¢do de Penas. In: Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. Numero especial de langamento. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 1992, p. 75.
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validade para as necessidades sociais de seus reais destinatirios™.

A questao mais complexa para a ciéncia criminal, porém, diz
respeito a verificar se todos os bens juridicos se encontram delimitados na
Constitui¢do ou se ela serve apenas como um norte para que o legislador
venha a estabelecer o que é e o que nao ¢é crime?

O Estado tem a dupla func¢ao de garantir a liberdade do individuo
a0 mesmo tempo em que delimita as possibilidades ou nio de atuacio
deste, de modo a que haja uma organizagao social. Neste sentido se diz
que, a partir da Constitui¢ao, como carta de magna de regéncia de uma
sociedade democratica de direito, se reconhece o que deve e o que nio
deve receber a tutela do direito Penal.

A respeito, escreve Evandro Pelarin:

Com a retomada das concepgoes liberais apds a
segunda guerra mundial, dada a insuficiéncia,
quando ndo inexisténcia, da conceituagao material
do crime para impor limites ao poder punitivo, a
preocupagao acerca da matéria tem flutuado, nas
ultimas décadas, entre a protegdo de bens
juridicos com apego em construgdes sociologicas
e em edificaces baseadas na Constitui¢ao, diga-se
de passagem, neste ponto, ainda sistematicamente
inobservada no direito penal®.

No entanto, quanto maior for a abrangéncia de bens elevados a
categoria de fundamental numa Constitui¢ao, por consequéncia, maior
sera o namero de tipos penais existentes no ordenamento e, menor sera a

3 TAVARES, Juarez. Critérios de Selecio de Crimes ¢ Cominacdo de Penas. In: Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. Numero especial de langamento. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 1992, p. 75.

4+ PELARIN, Evandro. Bem Juridico Penal. Um debate sobre a descriminalizacio. Sio
Paulo: IBCCRIM, 2002, p. 89/90.
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liberdade do individuo. Por esta razdao é que se deve considerar o Direito
Penal como de #/tima ratio, sob pena de se aniquilarem outras formas de
protecao de bens e de ocorrer uma sobrecarga do Direito Penal.

Apesar da controvérsia quanto a finalidade do Direito Penal, ainda
persiste a concepgao de que o direito penal tem por fim a prote¢io dos
bens juridicos que, caso lesionados ou postos a perigo, causam
significativo desarranjo social e, por isto, demandem a tutela criminal.
Nesse sentido é que se compreende que a limitagao imposta ao legislador
na criagao de um tipo penal nao é meramente de origem dogmatica-penal,
mas antes de tudo, de origem constitucional.

Ademais, a concep¢ao de protecao ao bem juridico demanda a
adogao de uma politica criminal proporcional e rejeita a criagdo de tipos
penais vagos, genéricos e imprecisos. O bem juridico servirda como
indicador do que ha de valoroso em um Estado, de modo que as lesoes
que o afetarem, implicardo na aplicagdo de uma pena que devera ser
cumprida nos estritos limites tracados na Constitui¢io. Por isso é que, se
na missao de tutelar o bem juridico o exercicio do poder punitivo nio se
mostrou capaz, de outro norte, a concep¢ao de bem juridico funciona
como um critério limitativo do poder punitivo.

(...) essa distingao é tao necessaria quao perigosa é
sua equipara¢ao, porque a ideia de bem juridico
tutelado digere e neutraliza o efeito limitador da
ideia de bem juridico lesionado ou exposto a
perigo; devido a essa alquimia, o principio de que
todo delito pressupde lesao ou perigo de lesao de
um bem juridico desagua no principio de que
todo bem juridico demanda uma tutela, o que
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instiga a criminalizagio sem lacunas’.

O bem juridico, portanto, na concep¢ao humanista, deverd ser o
responsavel pelo estabelecimento da contencao do poder punitivo estatal;
e nao de protecdo de bens na perspectiva da ideologia da seguranca cidada,
pois que neste viés, como se verificou, varias tendéncias autoritarias
restaram perpetradas em nome da defesa da coletividade.

7. Bem Juridico como elo entre a politica e o direito penal

Hans Welzel nos diz que o direito penal é uma ciéncia sistematica e
que, através dele se estabelecerdo os fundamentos de uma administragao
da justica igualitaria e justa. Para tanto ele destaca a necessidade de se
compreender as conexdes internas deste direito, pois serdo elas que o
afastardo de uma aplicacio fortuita ou arbitraria: “Como ciéncia
sistematica estabelece as bases para uma administracdo da justiga igualitaria
e justa, uma vez que somente a compreensiao das conexdes internas do
Direito liberam sua aplicacio do acaso e da arbitrariedade™ (traducio
Nnossa).

Esclarece, ainda, o autor, que o Direito Penal tem por missao
proteger os bens vitais para a vida em comunidade, impondo
consequéncias juridicas a quem a eles causar lesao.

O Direito Penal quer proteger, antes de tudo,

5> ZAFFARONI, Eugenio Raul. BATISTA, Nilo. ALAGIA, Alejandro. SLOKAR,
Alejandro. Direito Penal Brasileiro, v. 1, 2° ed. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 227.

¢ Como ciencia sistematica establece la base para una administracién de justicia igualitiria
y justa, ya que sélo la comprensién de las conexiones internas del Derecho liberan a
sua aplicaciéon del acaso y la arbitrariedade. WELZEL, Hans. Derecho penal
aleman: parte general. 11. ed. Castellana. Tradu¢io de Juan Bustos Ramirez y Sergio
Yafies Pérez. Santiago de chile: Juridica De Chile, 1970, p. 11.
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certos bens vitais da comunidade (valores
materiais), como, por exemplo, a integridade do
Estado, a vida, a saude, a liberdade, a propriedade,
etc. (os chamados bens juridicos), portanto,
impoe consequéncias juridicas a suas lesdes
(desvalor do resultado)’. (traducdo nossa)

Além de simplesmente valorar o resultado proveniente de um ato
praticado contra um bem juridico, é também funcao do direito penal
reafirmar o cuidado que o cidaddo deve ter para com aquele bem, ou seja,
atras da ideia da proibigao, estd, sobretudo, a concepgao de se firmar o
respeito aquele bem como um valor®.

Deve o legislador, ao conceber um tipo penal, visar a completude
da descricio do comportamento humano que se pretende nio seja
praticado; porém, como assevera Juarez Tavares, ao proibir ou determinar
condutas, o legislador deve considerar ser ela fruto do agir humano
inserido em culturas e contextos de modo que a proibi¢do so6 tera sentido
se de fato lesionar um bem juridico’.

7 El Derecho Penal quiere proteger antes que nada determinados bienes vitales de la
comunidade (valores materiales), como, por ejemplo, la integridade del Estado, la
vida, la salud, la libertad, la propriedade, etc. (los llamados bienes juridicos), de ahi que
impone consecuencias juridicas a su lesion (al desvalor de resultado). WELZEL,
Hans. Derecho penal aleman: parte general. 11. ed. Castellana. Traducdo de Juan
Bustos Ramirez y Sergio Yafies Pérez. Santiago de chile: Juridica De Chile, 1970, p.
12.

8 WELZEL, Hans. Derecho penal aleman: parte general, 11. ed. Castellana. Traducio
de Juan Bustos Ramirez y Sergio Yafies Pérez. Santiago de chile: Juridica De Chile,
1970, p. 14.

9 TAVARES, Juarez. Critérios de Selecio de Crimes e Cominac¢io de Penas. In: Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. Nimero especial de lancamento. Siao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1992, p. 79.
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O principio constitucional de que a punibilidade
de um fato deve estar "determinada por lei" antes
de sua comissao, baseia-se na ideia de que a
propria lei deve descrever de maneira exaustiva o
objeto da proibic¢ao (o tipo), mediante a indicagdo
das varias caracteristicas da conduta delitiva
(como, por exemplo, no § 212, com as palavras:
"assassinar dolosamente um homem")."” (tradugio
nossa)

Ao descrever uma conduta tipica e a ela atribuir uma pena, o
legislador realizara, de antemao, uma valoragdo e, portanto, ao praticar
uma conduta tipica, automaticamente se praticou uma desvaloragio do
bem juridico e, se nao houver uma causa de justificagdao, a conduta tipica
sera, também, antijuridica.

Nos dizeres de Claudio Brandao:

Todas as condutas tipicas sio em principio
também antijuridicas, ja que elas sio tidas como
dignas de uma pena, em face da violagio do bem
juridico, isto é, em face do desvalor do seu
resultado. Porém, no caso de concorrer uma causa
de justificacao, a antijuridicidade é afastada, pois o

10" Kl principio constitucional de que la punibilidade de um hecho tiene que estar
“determinada por la ley” antes de su comision, se asienta sobre la idea de que la ley
misma tiene que describir de un modo exhaustivo la materia de la prohibicién (el
tipo), mediante la indicacién de las diversas caracteristicas de la conducta delictiva
(como p. ej. en el § 212, con las palavras: “dar muerte dolosamente a un hombre”).
WELZEL, Hans. Derecho penal aleman: parte general, 11. ed. Castellana. Tradu¢ao
de Juan Bustos Ramirez y Sergio Yafies Pérez. Santiago de chile: Juridica De Chile,
1970, p. 75
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ordenamento juridico nao tornou definitivo o
desvalor inicialmente verificado, ao autorizar a
realizagdo da conduta tipica em face da
justificadora.'’.

Assim, como pontua o autor retromencionado, a interpretagio do
tipo penal no contexto da dogmatica de um Estado Democratico de
Direito esta necessariamente vinculada a ideia de bem juridico, porquanto
ao delimitar na lei os contornos da conduta proibida, restringe a propria
intervencio penal do Estado sobre o individuo'. E é exatamente este
ponto, o do bem juridico como limitador da intervengao penal estatal, que
permite a conclusio de que a pena nao é forma de combate ao crime, mas
uma consequéncia.

A forma como se concretiza o carater impositivo do direito penal
encontra-se estampada na sua peculiar férmula de construgao da norma,
ou seja, depois da descricio de uma conduta, apresenta-se a sangao
correspondente a ser aplicada a quem pratica-la. “A protecao dos bens
juridicos se operaria mediante a prote¢ao destes mesmos valores ético-
sociais elementares e, portanto, maior deveria ser a pena quanto mais
fundamental fosse o valor social desrespeitado”".

Através desta formulacdo, pretende-se declarar, minuciosamente,
quais condutas sao aceitaveis e quais nao sio, e¢ qual a consequéncia, ou
seja, a pena a que o individuo esta sujeito. Sendo, portanto, a pena o meio
através da qual o direito penal impoes seus comandos aos cidadaos e,

11 BRANDAO, Cliudio. Tipicidade penal: dos elementos da dogmitica ao giro
conceitual do método entimematico. 2. ed. Coimbra: Almedina. 2014, p. 57.

12 BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos da dogmatica ao giro
conceitual do método entimematico. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2014, p. 113.

13 ZAFFARONI, Eugenio Rail. Em busca das penas perdidas: a perda de
legitimidade do sistema penal. Trad. Vania Romano Pedrosa, Amir Lopez da
Conceicio. 5% ed., Rio de Janeiro: Revan, p. 209.
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considerando que ela, por si s6, nao deixa de ser uma forma de violéncia,
questionamentos sobre sua legitimidade e limitagdes andam lado a lado
nas discussdes quando se tem, por menor que se€ja, um €scopo
humanitario.

Luiz Régis Prado acentua que a ideia de bem juridico é de extrema
relevancia para o Direito Penal porque ¢ ela exatamente quem confere
uma base empirica a ele e, consequentemente, o mantém atrelado a
realidade, mas lembra que a maior dificuldade se encontra exatamente em
estabelecer quais sao os bens de tio monta significativos para a sociedade
que demandem a tutela penal e qual seré ela'.

Considerando que contemporaneamente cabe ao legislador dizer
quais os bens, ou seja, aquilo a que se atribui um valor de modo a justificar
a tutela pelo Direito Penal em cada periodo de tempo; pode-se afirmar que
para uma compreensio mais ampla da norma, é necessario o estudo do
bem juridico”. O mesmo se repete em relacio ao estabelecimento da
funcao da pena. Luiz Régis Prado afirma que “a relagdo entre bem juridico
e pena opera uma simbiose entre o valor de bem juridico e a funcio da
pena.”'

Nesse sentido, apesar de nao se apresentar como uma ideia pronta
e acabada, o instituto que melhor se adequa a fun¢iao de contribuir para
uma dogmatica limitadora do zus puniendi e propiciadora do Estado de
Direito, ¢ o do bem juridico. Por esta razao, em que pese existir a teoria
segundo a qual a finalidade da pena seria a reafirmacdo da norma, a
maioria ainda “entende ser missio do Direito Penal a protecio aos bens

14 PRADO, Luiz Régis. Bem juridico-penal e Constituigdo. 3. ed. rev., atual. ¢ ampl,;
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 21.

15 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal supra-individual: interesses
difusos. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 35.

16 PRADO, Luiz Régis. Bem juridico-penal e Constituigdo. 3. ed. rev., atual. e ampl,;
Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 23.
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juridicos™"”.

E certo que a sociedade, de tempos em tempos, a0 se deparar com
sua incapacidade de conter a violéncia, com a multiplicagdo das agressoes
praticada por um homem contra outro, ou mesmo com a variagao das
formas dessas lesoes serem praticadas, faz ressurgir o discurso de uma lei
mais severa, com promessa de aplicacao de significativas puni¢des a quem
praticar determinadas condutas, na expectativa de que as pessoas sejam
demovidas da ideia de executa-las.

Nesse contexto, destaca-se, de um lado, a
espetacularizagdo da realidade pelos meios de
comunicagao, que avocam para si o status de
opinido publica e, assim, se convertem em
instancia de poder, manipulando fatos e
conduzindo uma grande massa de individuos de
acordo com os objetivos que movem suas
atividades, que, cabe lembrar, visam o lucro. Por
outro lado, apoiado na opiniao publica, representada
por esta midia — e, portanto, atendendo somente
aos interesses desta e nio aos que, de fato, se
mostrem a expressao legitima de anseios publicos
-, assiste-se a um Estado que, em especial nas suas
manifestacoes legislativas e executivas, aferra-se a
modelos reducionistas e ultrapassados, com os
quais promete resolver problemas complexos e
com novos contornos'®.

17 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal supra-individual: interesses
difusos. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 35.

18 COSTA, Domingos Barroso. Sobre a exposicido da crise de legitimidade do sistema
penal brasileiro pelas transformacoes da sociedade e do Direito. Revista Brasileira
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Atualmente, com a ampliagao da visualizacdo das cenas e narrativas
de violéncia pelos meios de comunica¢ao, em geral acompanhadas da
instiga¢ao ao 6dio e a pregacdo da punicio como o caminho a ser seguido,
o discurso de que a solugdo seria simplesmente um maior rigor do direito
penal convence a muitos.

Em Estados Democraticos de Direito, no entanto, tal concepgao
meramente punitivista ndo encontra lugar, vez que contraria as proprias
bases em que eles se edificam, qual seja, de um direito penal minimo e
condizente com a dignidade da pessoa humana; um direito penal como
ciéncia social. Como alerta Eugenio Raul Zaffaroni, “o sistema penal tem
uma eficicia preventiva muito limitada”", logo, deve ser o dltimo aparato
a ser utilizado para se pensar uma sociedade mais harmonica e pacifica.
Destaca, ainda, o autor:

E, além disso, é um mecanismo lento, que quase
nunca se move, chega tarde — nio atinge o risco,
mas sim o dano que ja foi produzido e que nao se
pode remediar -, sem contar que, as vezes, ¢ cle
mesmo que o produz e, em algumas ocasides, sob
a forma de massacre®.

E também de Eugenio Rail Zaffaroni a recomendacio de que “O
direito penal deve sempre caminhar para o ideal do Estado de direito;

de Ciéncias Criminais. Ano 20, Vol. 94, Sio Paulo: Revista dos Tribunais, Jan-
Fev/2012, p. 326.

19 ZAFFARONI, Eugenio Raul. A palavra dos mortos: conferéncias de criminologia
cautelar. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 486.

20 ZAFFARONI, Eugenio Radl. A palavra dos mortos: conferéncias de criminologia
cautelar. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 486.
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quando deixa de fazé-lo, o Estado de policia avanga”™'. Verifica-se,

portanto, a func¢do politica do Direito Penal, pois que este sempre estara
atrelado a questao do confronto entre o Estado de Direito — minimo e de
garantias - e o Estado de Policia — maximo e com supressio de garantias.

Assim, a protecao do bem juridico, enquanto fundamento do
Direito Penal, merece ser detidamente compreendida; especialmente
porque se vislumbra nesta concep¢ao uma forca limitadora do préprio
poder punitivo estatal, como destaca Renato de Mello Jorge Silveira:

De capital importancia ¢ a caracterizacio do bem
juridico como instrumento limitador da
intervengao estatal. Em verdade, ainda que com
origens humanistas que remontam a Grocio, a0
estabelecer a substituicio da autoridade divina
pela razao humana, sio inegaveis sua progressao e
atual importancia na analise do delito. Sua fungio
delimitadora estende-se ndo apenas ante o
legislador mas também em aspectos puramente
dogmiticos, estabelecendo-se diversas fungoes,
como de garantia, sistematica e exegéticazz.

Demonstrada a vinculagao do Direito Penal ao bem juridico como
forma de limitacio ao Estado de policia, surge uma pergunta: o que se
entende por bem? Pragmaticamente pode-se afirmar que bem ¢ aquilo a
que o ser humano pode atribuir algum valor®.

2l ZAFFARONI, Eugenio Radl. O inimigo no direito penal. Trad. Sérgio Lamatio. 2°
ed., Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 172.

22 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal supra-individual: interesses
difusos. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 36.

23 PRADO, Luiz Régis. Bem juridico-penal e Constituigdo. 3. ed. rev., atual. e ampl.;
Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 19.
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O Direito Penal, ao proteger bens, nio o faz de forma
indiscriminada e aleatéria, especialmente em razao de seu carater
fragmentario; também nio procede a protecao de todos os bens, ficando
restrito a tutela dos bens juridicos tidos por mais importantes em
determinada sociedade, como indica a #/tima ratio. Interessa-nos analisar,
sobremaneira, a conexao entre a politica e a utilizagao juridico penal do
conceito de bem juridico™.

O direito penal exerce sua fungdo reguladora da vida social na
medida em que protege os valores fundamentais da vida em sociedade, e
isto se da exatamente quando ele traga os exatos contornos da conduta
proibida e determina a aplicagao de uma pena para aquele que a praticar.
Disto decorre que o bem juridico se encontra no tipo penal enquanto
objeto de protegio™.

Os bens juridicos sdo aqueles que, por possuirem relevancia social
e individual significativa, merecem a protegao através das leis. Lado outro,
do exame da reuniao dos bens juridicos que um Estado opta por proteger
como relevantes, é possivel inferir a ordem social estabelecida, uma vez
que se vislumbra o exato alcance da intervencao dele na vida do individuo.

Outrossim, o Direito Penal, ao selecionar as condutas que
lesionam de modo grave a vida em sociedade e, a elas atribuir uma
puni¢io, acaba por estabelecer os limites da liberdade do individuo. De
fato, o Direito Penal se liga diretamente a violéncia, quer seja quanto 2
acdo ctiminosa, quer seja quanto a resposta do Estado™; e a punicio,

2 AMELUNG, Knut. O conceito de bem juridico na teoria juridico-penal da protecio de
bens juridicos. Organizacdo de Luis Greco e Fernanda Lara T6rtima. O bem juridico
como limitagdo do poder estatal de incriminar? Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011, p. 117.

% BRANDAO, Cliudio. Tipicidade penal: dos elementos da dogmitica ao giro
conceitual do método entimematico. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2014, p. 113.

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

p. 2.
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como violéncia que é, traz como consequéncia a lesio a um direito
fundamental, sendo certo que, caso nao haja uma limitacio como a que ¢é
trazida pelo bem juridico, o Estado sera tido, como ja visto, por
totalitario®’.

Luiz Régis Prado declara que « ‘propria existéncia do
ordenamento punitivo de qualquer Estado de cultura” depende do bem
juridico®, o que justifica, portanto, uma revisio da evolucio do instituto
para que se possa melhor compreender e alcangar a importancia que ele
tomou na conjuntura do Direito Penal nos dias de hoje.

2. O iluminismo penal e as suas proposi¢ées sobre o bem
juridico

E com a concepcio de um Estado humanista (séc. XIX), ou seja, a
partit da ruptura com o Estado Absoluto (de autoridade divina) e a
instauragdo do Estado de Direito (racionalidade humana), que a
preocupagiao em se proteger o individuo e seus bens ante o arbitrio do
Estado ganhou expressao e, consequentemente, refletiu ndo somente na
forma de se exercer o ius punmiendi, mas também nas condutas que
desafiariam esta intervencao estatal na vida do individuo.

Anteriormente a Ilustracio, as definicdes do que constitufam crime
se davam de forma um tanto quanto indeterminada, niao cientifica e,
portanto, abriam possibilidade para uma carga excessiva de arbitrio que
desafiava exatamente a delimitacio do poder de interven¢ao do Estado.

Como registra Renato de Mello Jorge Silveira:

No periodo anterior a Ilustracdo, o qual teve

27 BRANDAO, Cléudio. Tipicidade penal: dos elementos da dogmitica ao giro
conceitual do método entimematico. 2. ed. Coimbra: Almedina. 2014, p. 114.

28 PRADO, Luiz Régis. Bem juridico-penal e Constituigdo. 3. ed. rev., atual. e ampl.;
Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 25.
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como expoente primeiro Beccaria, vivia o Direito
Penal verdadeira situagio andrquica, com
definicbes do  delito  feitas de  forma
indeterminada. Com os enciclopedistas, tudo viria
a mudar.

Reagindo as arbitrariedades sentidas no _Ancien
Régime, a vertente juridica do Iluminismo
tencionou tragar limites definidos para o exercicio
do jus puniendi estatal, firmando, pois, um conceito
material de delito *.

A partir da influéncia Iluminista, somente as agOes lesivas a
sociedade passam a ser consideradas crime; ha uma ruptura com a
concepgao do pecado ou do simples desagrado ao soberano. Inspirado no
denominado contrato social”, Paul Johann Anselm Ritter von Feuerbach

2 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal supra-individual: interesses
difusos. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 37.

30 Doutrina que reconhece como origem ou fundamento do Estado (ou, em geral, da
comunidade civil) uma convengdo ou estipulacio (contrato) entre seus membros.
Essa doutrina ¢ bastante antiga, e, muito provavelmente, os seus primeiros defensores
foram os sofistas. [...| Eclipsado na Idade Média pela doutrina da origem divina do
Estado e, em geral, pela comunidade civil, o C. ressurge na Idade Moderna e, com o
jusnaturalismo, transforma-se em poderoso instrumento de luta pela reivindicagio
dos direitos humanos. [..] O contrato ndo é sé contrato de governo que rege as
relagbes entre o governante e seu povo, mas ¢ também contrato social no sentido
mais amplo, como acordo tacito que fundamenta toda comunidade (consociatio) e que
leva os individuos a conviver, isto é, a participar dos bens, dos servicos e das leis
vigentes na comunidade (Politica methodice digesta, 1603). [...] Hoje, dificilmente a ideia
fundamental de C., na forma elaborada pelos escritores do séc. XVIII, pode ser
considerada um instrumento valido para compreender o fundamento do Estado e, em
geral, da comunidade civil. Contudo, entre os séculos XVI e XVII, a ideia
contratualista teve notavel forca libertadora em relacio aos costumes e tradicoes
politicas. Hoje, com o uso que as ciéncias e a filosofia fazem de conceitos como
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concebe como lesao o desrespeito aos limites da liberdade juridica, isto é,
todo aquele que avanga, vai além, ultrapassa o limite que a lei determina,
pratica uma lesdo; e, se este limite ¢ definido em uma lei penal, a
ultrapassagem dele caracteriza um crime.

Quem excede os limites da liberdade juridica
comete uma lesdo juridica ou injaria. O que
lesiona a liberdade garantida pelo contrato social e
assegurada por leis penais, comete um crime.
Portanto, crime é, no sentido mais amplo, uma
lesao contida em uma lei penal, ou uma agdo
contraria ao direito do outro, cominada em uma
lei penal. Os insultos também sio possiveis fora
do Estado, mas os crimes sio unicamente dentro
do Estado.” (traducido nossa)

Como um gérmen do que viria posteriormente a ser conhecido
efetivamente como bem juridico, pode-se dizer que a obra de Anselm von

convengio, acordo, compromisso, a no¢iao de contrato talvez pudesse ser retomada
para a andlise da estrutura das comunidades humanas, com base na nogio de
reciprocidade de compromissos e do cariter condicional dos acordos dos quais se
originam direitos e deveres. ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia.
Tradugido de Alfredo Bosi. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 205-206.

31 Quien excede los limites de la libertad juridica comente uma /lesidn_juridica o injuria. El
que lesiona la libertad garantizada por el contrato social y assegurada mediante leyes
penales, comete un ¢rimen. Por ende, crimen es, en el mas amplio sentido, una injuria
contenida en una ley penal, o una accién contraria al derecho del outro, conminada en
uma ley penal. Las injurias también son posibles fuera del Estado, pero los crimenes
unicamente lo son dentro del Estado. FEUERBACH, Paul Johann Anselm Ritter
von. Tratado de derecho penal comun vigente en Alemania. Tradugio da 14. ed.
Eugenio Raul Zaffaroni e Irma Hagemeier. Buenos Aires: Editorial Hammurabi
S.R.L. 1989, p. 64
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Feuerbach, em fins do século XVIII, ao buscar delimitar o objeto de
protecao do direito penal, conclui que a fungao dele “se traduz na tutela de
direitos externos, mais precisamente os direitos subjetivos”; somente
podendo intervir penalmente o Estado quando houvesse lesio a um
direito do individuo™.

A obra de Paul Johann Anselm Ritter von Feuerbach representou,
portanto, um avango, pois de algum modo delimitou a incrimina¢do e o
arbitrio estatal, vez que o crime deixou de ser visto como pura e simples
lesaio a um dever para com o Estado; a conduta delitiva se despiu da
conotagao ético-religiosa e passou a ter fundamento na violagao ao
Contrato Social e a pena encontrou seu fundamento na desvalorizagao de
uma lesdo juridica™.

Como sintetiza Renato de Mello Jorge Silveira, “o conceito
iluminista de crime guardava, como seus verdadeiros pressupostos, o
direito subjetivo, a danosidade social e a necessidade da pena””’.

Tendo por base o contrato social, Paul Johann Anselm Ritter von
Feuerbach elabora sua teoria num compromisso do individuo para com o
Estado, em que aquele aceita se organizar em sociedade e ceder a
manuten¢ao da ordem a este, enquanto este se compromete a intervir
penalmente somente na ocorréncia de um crime. Ele nio aceitava a
intervengao penal quando niao houvesse, portanto, uma ofensa ao Estado.
Nesse viés iluminista, a puni¢cao deixa de ser uma expiacao e passa a ser
uma retribuicao a lesao praticada.

)

2 BRANDAO, Cliudio. Tipicidade penal: dos elementos da dogmatica ao giro
conceitual do método entimematico. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2014, p. 115.

3 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal supra-individual: interesses
difusos. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 38.

3 NAVARRETE, Miguel Polaino. Derecho penal: parte general, teoria juridica del
delito. Barcelona: Bosch, 2000, p. 563, t. 2, v. 1.

> SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal supra-individual: interesses
difusos. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 37.

)

o)
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A maior critica a teoria do autor citado acima se deu em razao de
que algumas condutas punidas nao lesionavam direitos subjetivos, mas o
que se destaca ¢ a significativa contribui¢ao no sentido de afastar o Direito
Penal do absolutismo e das concepgdes teocraticas, porquanto, para ele,
questoes moralistas e religiosas inseriam-se na esfera privada de liberdade
do cidadao, consequentemente, nao poderiam representar uma ofensa ao
Estado™. Do mesmo modo, a pena deixa de ser uma expiacio e passa a ser
uma retribui¢ao pela lesdo praticada.

Mas se a teoria do Contrato Social podia ser considerada, até a
Revolugao Francesa, um produto razoavel da razdo humana,
posteriormente ela se viu reduzida ao ideal politico de sociedade de um
determinado partido e, portanto, ante a auséncia da neutralidade cientifica,
nao podia mais ser a base da teoria da lesividade social.

Nos dizeres de Knut Amelung:

Uma vez que a teoria do contrato social se tornara
um ideal defendido por um grupo particular, nio
era mais possivel, por razoes de neutralidade
cientifica, fundamentar nela a teoria da lesividade
social. Além disso, as mudangas no poder haviam
se tornado possiveis e logo também legalizadas,
trazendo elas consigo mudancas nas ideias
politicas fundamentais e com isso novas
valoragoes em forma de leis. Tudo isso exigia um
abandono da teoria do contrato social e da teoria
da lesdo a direito dela detivada em favor de uma
concepcao mais flexivel do conceito de lesividade
social”.

3% SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal supra-individual: interesses
difusos. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 39.
37 AMELUNG, Knut. O conceito de bem juridico na teoria juridico-penal da protecio de
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Renato de Mello Jorge Silveira anota que o radicalismo do
pensamento racional apresenta sinais de desgastes e se instala o
movimento de Restaura¢do, em que o poder se desloca da soberania do
povo e passa novamente para o principe’.

Nesse contexto, surge o trabalho de Birnbaum, que marca a
ruptura com a teoria da lesao ao direito e o contrato social, e da lugar a
teoria da prote¢ao de bens. Efetivamente, a concepgao de bem juridico
surgiu somente em 1834, com Birnbaum, que ao criticar a formulacdo de
Feuerbach, alterou a protegao de direitos externos por prote¢ao de bens.
Nas palavras de Nilo Batista, o crime deixou de ser uma ofensa a um
direito subjetivo e passou a ser concebido como uma ofensa a bens
materiais.

O espaco tedrico para o conceito de bem juridico
surgiu quando, na primeira metade do século
XIX, contestou-se a concepgao classica corrente
do crime como uma ofensa a bens (Birnbaum). A
partir daf, inumeras teorias foram elaboradas para
a compreensao do bem juridico ofendido pelo
crime: ora se retornava aos direitos subjetivos, ora
se propunha um direito subjetivo publico do
estado, aqui o préprio direito objetivo, ali uma
obrigacdo juridica, logo os interesses, adiante os

valores®.

bens juridicos. Organiza¢ao de Luis Greco e Fernanda Lara Tértima. O bem juridico
como limitagdo do poder estatal de incriminar? Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011, p. 124

3 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal supra-individual: interesses
difusos. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 39.

% BATISTA, Nilo. Introdugdo critica ao direito penal brasileiro. 11. ed. Rio de
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Quem primeiro expds a ideia de que o direito penal protege bens
foi Birnbaum, ao criticar a teoria do crime como lesao a direito expressada
por Feuerbach, mas foi Binding quem agregou ao conceito de bem o
adjetivo juridico, dando a expressio conteudo semelhante ao que hoje
ainda é empregado™.

A concepgao de Birnbaum guarda ressonancia no momento
conhecido por Restauracio, onde, com a queda de Napoledo, a antiga
realeza busca retomar o poder, que nesse momento era limitado por um
Constitui¢ao e ocupado por uma burguesia que parecia revolucionaria mas
que se revelou conservadora.

A virada ocorrida no sentido de se considerar que o crime lesa
bens e ndo meros direitos, faz surgir a possibilidade de uma intervencgao
mais intensa do Estado na vida do individuo, invadindo esferas como as
relacionadas a moral e a religido que eram afastadas por Paul Johann
Anselm Ritter von Feuerbach *'.

Segundo Birnbaum, o direito, em si mesmo, nunca ¢ lesionado ou
posto em perigo; mas o direito pode ser materializado em bens, ¢ estes
sim, sofrem lesoes, porque podem ser subtraidos ou retirados da esfera de
seus titulares®.

A posi¢ao adotada por Birnbaum caracterizou um giro conceitual
importante, quer seja porque o direito penal passou a cercar-se de mais
garantias contra o poder punitivo do Estado, quer seja porque possibilitou

Janeiro: Revan. 2007, p. 94.

40 GRECO, Luis. Breves reflexdes sobre os principios da protecdo de bens juridicos
e da subsidiariedade no direito penal: direito penal, aspectos juridicos
controvertidos. Sao Paulo: Quartier Latin, 20006, p. 152.

# SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal supra-individual: interesses
difusos. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 40.

42 BIRNBAUM apud BRANDAO, Cliudio. Tipicidade penal: dos elementos da
dogmatica ao giro conceitual do método entimematico. 2. ed. Coimbra: Almedina,
2014, p. 121.
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uma mudanga na espinha dorsal da tutela penal que foi desviada para um
plano objetivo, de uma lesdo concreta®.

A tese de Birnbaum foi que consolidou o objeto material do delito
em algo concreto, vez que o direcionou nao como danoso a um direito,
mas um objeto real e existente que pertence a um sujeito. Bem deixa de ser
algo valorado pelo proprio Estado e passa a ser o instrumento de que este
se vale para limitar a conduta das pessoas conforme os interesses politicos
da época.

Mas a teoria de Birnbaum também softreu criticas, sendo a mais
significativa delas a que questionava se, de fato, a concepgao dele teria se
afastado do ideal Iluminista e sua funcao limitadora do zus puniendi ou nao,
como explicita Malaree:

A necessidade de uma referéncia material para a
norma penal ja aparece no alvorecer do Estado
Liberal. Primeiro aparecerfa a teorfa dos direitos
subjetivos de FEURBACH e posteriormente a
teorfa do bem juridico com BIRBAUM. Ambas,
como se vera adiante, sio expressoes da teoria do
contrato social. Nio ha duvida,
consequentemente, da origen liberal iluminista do
conceito de bem juridico, aspecto que sem duvida
considerou o direito penal autoritario do periodo
nazista em sua luta pelo desaparecimento do
conceito™. (tradugio nossa).

4% BRANDAO, Cléudio. Tipicidade penal: dos elementos da dogmitica ao giro
conceitual do método entimematico. 2. ed. Coimbra: Almedina. 2014, p. 125;126.

# 1a necesidad de un referente material para la norma penal aparece ya en los albores del
Estado liberal. Primero habria de aparecer la teorfa de los derechos subjetivos de
FEUERBACH vy posteriormente la teorfa del bien juridico con BIRNBAUM. Ambas,
como se vera mas adelante, han sido expresiones de la teorfa del contrato social. No
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Ha autores que sustentam que a concep¢ao de Birnbaum foi uma
evolug¢ao das ideias Iluministas e, portanto, manteve seu viés liberal,
enquanto que para outros ela consistiu numa ruptura porque representou
uma “oposi¢do a concep¢ao de crime como violagio de direitos

subjetivos™®.

3. O positivismo normativo, o positivismo causal e a afirmagio
do bem juridico

Com o positivismo, retoma-se a exigéncia de legitimidade
intrinseca ao proprio direito e, de fato, no final do século XIX, dois nomes
se destacam na compreensao do bem juridico: Binding, que concebe o
bem juridico em uma dimensao formal, sob a 6tica do jusracionalismo
positivista, ¢ o percebe como de livre criagao do legislador; e Liszt, que
cria um conceito de bem juridico a partir de uma relacdo entre ele e a
sociedade ou o individuo, sob a luz do positivismo naturalista.

Ou seja, enquanto Binding “utiliza-se do conceito de bem juridico
no ambito da lei e da norma, que sera posteriormente chamado de
formal”; Liszt apropria-se de um conceito material, em que a violagao a
um bem juridico é a inobservancia de um interesse juridicamente
protegido®. Sinteticamente, pode-se dizer que, para Binding o legislador ¢
quem cria o bem juridico, enquanto que, para Liszt, o legislador nao pode

cabe duda, en consecuencia, el origen liberal Zuminista del concepto de bien juridico, aspecto
qgue sin duda tuvo en cuenta el derecho penal antoritario del periodo nazi en su lucha por la
desaparicion del concepto.” MALAREE, Hernan Hormazabal. Bien Juridico y estado
social y democratico de direito: el objeto protegido por la norma penal. 2. ed.
Santiago do Chile: ConeSur, 1992, p. 8.

# SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal supra-individual: interesses
difusos. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 41.

4% BRANDAO, Cliudio. Tipicidade penal: dos elementos da dogmiética ao giro
conceitual do método entimematico. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2014, p. 127
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criar o bem juridico, mas encontra-lo e protege-lo na construciao
legislativa.

Do conceito de bem juridico proposto por Binding é possivel
aferir um afastamento dele da ideia de Birnbaum, vez que este entendia
que o bem era preexistente e posteriormente reconhecido e protegido pelo
Direito Penal®’; isto €, a lei seria a fundadora do bem juridico.

De outro norte, para Liszt os bens juridicos sio fruto da propria
vida em sociedade, ou seja, quem os cria é a propria vida, mas receberio a
protecio do direito®™. O fim do direito, em Liszt, é proteger os interesses
do ser humano e estes, por sua vez, precedem a norma. Este conceito de
bem juridico trazido por Liszt ¢ o que “tem o condiao de servir como
ctitério limitador do direito penal”®’, como enfatiza Nilo Batista:

Essa materializacio da ofensa, de um lado,
contribui para a limitagdo legal da intervencio
penal, e de outro a legitima. Por isso mesmo,
como parece ter percebido von Liszt, o bem
juridico se situa na fronteira entre a politica
criminal e o direito penal. Nao ha um catalogo de
bens juridicos imutaveis a espera do legislador,
mas ja relagoes sociais complexas que o legislador
se interessa em preservar e reproduzir. Sio
multiplos e irredutiveis os aspectos dessas rela¢oes
socials, aos quais pode o legislador outorgar
protegaio  penal, convertendo-os em  bens

4 BRANDAO, Claudio. Bem Juridico e Norma Penal: a fungio da antinormatividade na
teotia do ctime. Revista Delictae. Vol. 3, n° 4, Jan/Jun, 2018, p. 21/22.

4% BRANDAO, Cldudio. Tipicidade penal: dos elementos da dogmitica ao giro
conceitual do método entimematico. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2014, p. 134.

4 BRANDAO, Cliudio. Tipicidade penal: dos elementos da dogmaética ao giro
conceitual do método entimematico. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2014, p.135.



‘DELICTAE, Vol. 4, N°6, Jan..-Jun. 2019 | 255

juridicos. O bem juridico, portanto, resulta da
criagao politica do crime (mediante a imposi¢ao
de pena a determinada conduta), e sua substancia
guarda a mais estrita dependéncia daquilo que o
tipo ou os tipos penais criados possam informar
sobre os objetivos do legislador. Em qualquer
caso, o bem juridico nao pode formalmente opor-
se a disciplina que o texto constitucional, explicita
ou implicitamente, defere ao aspecto da relagdo
social questionada, funcionando a Constitui¢ao
particularmente como um controle negativo (um
aspecto valorado negativamente pela Constituigao
nao pode ser erigido bem juridico pelo
50

legislador)™.

Ja no século XX, uma nova concepg¢ao de bem juridico é moldada,
a denominada concep¢io neokantiana, que surge como reacio a
epistemologia positivista das formula¢es de Binding e Liszt. A mudanca
epistemoldgica fez com que o Direito Penal passasse a ser visto pelos
neokantista como uma ciéncia cultural, “visto que o direito nao pode ser
cego aos valores, mas sim um objeto de conhecimento valioso”; e, a partir
disto, o bem juridico passa a ser o centro teleolégico da norma penal’, ele
se torna o valor objetivo que a norma busca proteger.

Nesse aspecto, considerando que toda a agao
humana estaria sujeita a valores distintos e que a
missao ultima do Direito Penal seria proteger

50 BATISTA, Nilo. Introdugido critica ao direito penal brasileiro. 11. ed. Rio de
Janeiro: Revan. 2007, p. 95/96.

51 BRANDAO, Cliudio. Tipicidade penal: dos elementos da dogmitica ao giro
conceitual do método entimematico. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2014, p.139.
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valores elementares da vida em comunidade — um
minimo ético -, acabou limitando essa esfera de
atuacio de modo original.”.

Verifica-se uma substituicdo da noc¢ao de individuo pela de
totalidade, rompe-se com a nog¢ao material de bem juridico e funda-se a
no¢ao de valor — nao individual, mas hipoteticamente cultural — expresso
nas proibicdes. Para bem compreender o que mudou, ¢ necessirio
recordar que o positivismo inaugurou uma fase absolutamente acritica no
direito penal, fundada em um racionalismo exacerbado, onde o Estado
passa a ser um fim em si mesmo e nio um instrumento de tutela do
individuo. Nao sem razao, assiste-se a um aumento da intervencao estatal
e das arbitrariedades.

A luz do positivismo, Binding “utiliza-se do conceito de bem
juridico no ambito da lei e da norma, que sera posteriormente chamado de
formal”; por sua vez, Liszt apropria-se de um conceito material, em que a
violagdo a um bem juridico é a inobservancia de um interesse
juridicamente protegido.

Franz von Liszt, por outro lado, discordou em
diversos aspectos de Binding e de suas colocagbes
positivistas. Como ele tinha por “bem juridico”
todo interesse juridico protegido, o compreendia
como o conjunto de interesses vitais do individuo
ou da sociedade. Ao moldar uma nova dimensao
material do conceito de injusto, iniciou seu
pensamento com  concepgdes  sociopolitico-
criminais, transmudando o centro da gravidade do

52 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Bem Juridico-Penal: Leituras Conflituosas. Teoria
da Pena, bem juridico e imputagido. Organizacio de Miguel Polaino-Orts e
Eduardo Saad-Diniz. Sao Paulo: LiberArs, 2012, p. 133.
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conceito de bem juridico, do subjetivo, para o
“interesse juridicamente protegido”, vendo nele o
nucleo da estrutura do delito™.

A classificacdo didatica atribuida a Binding e Liszt, onde o
primeiro ¢é relacionado a dimensao formal (Teoria das Normas) e o
segundo a dimensao material (Teoria da Nocividade Social), foi dada por
Miguel Polaino Navarrete™.

Sinteticamente, pode-se dizer que, para Binding o legislador é
quem cria o bem juridico, enquanto que, para Liszt, o legislador nao pode
criar o bem juridico, mas encontra-lo e protegé-lo na construgiao
legislativa. Do conceito de bem juridico proposto por Binding é possivel
aferir um afastamento dele da ideia de Birnbaum, vez que este entendia
que o bem era preexistente e posteriormente reconhecido e protegido pelo
Direito Penal™.

E verificavel que Liszt, ainda que sob a influéncia do positivismo,
afastou-se um pouco da concepgio puramente formal da norma como
criadora de bem juridico, pois acreditava que este preexistia a ela. Segundo
Liszt, os bens juridicos sao fruto da prépria vida em sociedade, ou seja,
quem os cria é a propria vida, mas receberdo a protegao do direito.

Com isso, e se postando adiante de seu tempo,
idealizou novos lastros ao Direito Penal,
pontuando, também, pela importancia da politica

53 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Bem Juridico-Penal: Leituras Conflituosas. Teotia
da Pena, bem juridico e imputagido. Organizacio de Miguel Polaino-Orts e
Eduardo Saad-Diniz. Sao Paulo: LiberArs, 2012, p. 132.

5 NAVARRETE, Miguel Polaino. Derecho penal: parte general, teoria juridica del
delito. Barcelona: Bosch, 2000, p. 560, t. 2, v. 1.

55 BRANDAO, Cliudio. Tipicidade penal: dos elementos da dogmitica ao giro
conceitual do método entimematico. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2014, p. 129.
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criminal e da criminologia. De todo o modo, para
von Liszt, a propria ideia de pena fundamental; a
questao sobre se ela, como retribui¢ao, acaba por
se mostrar como consequéncia necessaria do
crime ou se ¢, a0 revés, uma forma de prote¢ao de
bens juridicos, uma criagdao e funcao da sociedade
estatal consciente de suas finalidades e da sua
meta, era a delimitacdo ultima das aces a serem
declaradas puniveis pelo Estado™.

O fim do direito, em Liszt, é proteger os interesses do ser humano
e estes, por sua vez, precedem a norma. Hste conceito de bem juridico
trazido por Liszt é o que “tem o condao de servir como critério limitador
do direito penal”’, na medida em que permite uma analise critica.

Como se percebe, tanto para Binding, quanto para Liszt, o
legislador é quem da a ultima palavra sobre quais os bens que sdo dignos
de tutela penal; no entanto, entre eles, o método utilizado para se chegar as
suas formula¢bes respectivas, ¢ absolutamente diverso: Binding é um
positivista formal-normolégico (positivismo juridico), e Liszt positivista
sociologico ou naturalista (naturalistico-sociol6gico).

A insuficiéncia critica do conceito formal de delito ja era objeto,
como se percebe, de indaga¢des, vez que o conceito de delito ndo deveria
ser assentado somente naquilo que o legislador entendesse como
penalmente relevante. Constatou-se que o modelo formal de delito
resultaria na legitimagdo de quaisquer tipos de condutas como ensejadoras
de puni¢ao penal, vez que nao haveria limitacao ao arbitrio estatal.

% SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Bem Juridico-Penal: Leituras Conflituosas. Teoria
da Pena, bem juridico e imputagido. Organizacio de Miguel Polaino-Orts e
Eduardo Saad-Diniz. Sao Paulo: LiberArs, 2012, p. 132.

57 BRANDAO, Cliudio. Tipicidade penal: dos elementos da dogmitica ao giro
conceitual do método entimematico. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2014, p. 135.
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4. As concepgdes e possibilidades teéricas advindas a partir do

neokantismo

No inicio do século XX, com o neokantismo™, surge “uma
corrente de pensamento decisiva para o Direito Penal””, que ird
influenciar nao s6 a conceituagdo de bem juridico como toda a
compreensao da teoria do delito. Alicercada na concepcio de que os
objetos das ciéncias da cultura nio podem ser investigados do mesmo
modo que os objetos da ciéncia da natureza.

Como explica Claudio Brandao:

A distingdo entre natureza e cultura, que deita
suas raizes na dicotomia kantiana da critica da
razao pura e da critica da razdo pratica, faz com
que os métodos para a investigagao dos objetos
sejam diferentes: enquanto para as ciéncias da
natureza se explicara o objeto (pressupondo a nao
relagao dele com o sujeito que o investiga, isto é,

8 Segundo Nicola Abbagnano, neokantismo ¢ sinénimo de neocriticismo, isto é, O
movimento de “retorno a Kant” iniciado na Alemanha [..] ¢ que deu origem a
algumas das mais importantes manifestagdes da filosofia contemporinea. Os tracos
comuns de todas as correntes do N. sdo os seguintes: 1° a negacdo da metafisica e a
reducido da filosofia a reflexdo sobre a ciéncia, isto é, a teoria do conhecimento; 2° a
distingdo entre o aspecto psicolégico e o aspecto logico-objetivo do conhecimento,
distingdo em virtude da qual a validade de um conhecimento é completamente
independente do modo pelo qual este é psicologicamente adquirido ou conservado; 3°
a tentativa de remontar das estruturas da ciéncia, tanto da natureza como do espirito,
as estruturas do sujeito que a tornaria possivel. ABBAGNANO, Nicola. Dicionario
de filosofia. Traducio de Alfredo Bosi. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998.

5 BRANDAO, Claudio. Teoria juridica do crime. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002,
p. 14.
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O sujeito cognoscendi), para as ciéncias da cultura se
compreenderd o objeto (o que traduz uma
interrelagao entre o objeto do conhecimento e o
sujeito cognoscends).

A corrente neokantista® classifica o direito como ciéncia da cultura

e, a partir de entdo, esta passa a ser essencial para se compreender a teoria

do delito®.
Sobre esse assunto ¢ valida a licio de Régis de Morais:

Em 1798, o filésofo alemiao Immanuel Kant ja
alertava para a necessidade de uma ‘ciéncia do
homem’ (uma antropologia). Em notavel
antecipa¢ao do que viria no século seguinte, Kant
propos um ramo antropolégico que estudasse o
que a natureza fez do homem e sugetriu que este ramo
fosse chamado de ‘fisiolégico’; bem como propos
um outro setor antropolégico que estudasse o gue
0 homem fag de si mesmo, sugerindo agora que este
fosse denominado de ‘pragmatico’. Pois foi nesse
mesmo sentido que os estudos humanos
evoluiram, passando a antropologia fisiolégica a
ser chamada de antropologia fisica (hoje dos ramos
tecnicamente mais avangados da antropologia
geral), e passando a antropologia pragmatica a ser
conhecida como antropologia cultural ou etnologia

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

p. 15.

61 MORAIS, Regis de. Estudos de filosofia da cultura. Sio Paulo: Loyola, 1992, p. 24.
62 BRANDAO, Claudio. Teoria juridica do crime. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002,

p. 15.
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(ainda que este ultimo termo me pareca menos
abrangente). Todavia, sobe estes fundamentos, o
pensamento filoséfico construiu, com outras
possibilidades que ndo as cientifico-experimentais,
um edificio reflexivo dotado de muita sutileza
conceptual e fecundidade.

A mudanga epistemologica faz com que o Direito Penal passe a ser
visto pelos neokantista como uma ciéncia cultural, “visto que o direito nao
pode ser cego aos valores, mas sim um objeto de conhecimento valioso”;
e, a partir disto, o bem juridico se torna o centro teleolégico da norma
penal”, ele ¢ concebido como o valor objetivo que a norma busca
proteger™. Diferentemente do que preconizavam os positivistas, nio ¢
mais o legislador quem ira dizer o que tem valor, mas a cultura®.

O bem juridico, neste periodo, se expressa como um valor que se
identifica com a propria finalidade da norma, de onde retira sua condigdao
de existéncia®. Ou ainda, como “meras férmulas interpretativas dos tipos
legais de crime, o que conferiu aos bens juridicos uma fun¢ao puramente
hermenéutica”’. Pode-se dizer que, para o direito penal, a mudanca foi
radical no tocante ao conceito de bem juridico, que deixou de ter fungao
de garantia e passou a ter por fim a ideia de protecio.

No neokantismo, o bem juridico perde sua esséncia, vez que o

6 BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos da dogmiética ao giro
conceitual do método entimematico. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2014, p. 139

6 BRANDAO, Cldudio. Teoria juridica do crime. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002,
p-8

% BRANDAO, Claudio. Teotia juridica do crime. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002,
p- 15

% TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p.
189.

7 DIAS, Jorge Figueiredo. Questées fundamentais do direito penal revisitadas. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 64.
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importante nao é mais a violagdo de um bem, mas a vigéncia e a violagao
da prépria norma imposta pelo Estado. O bem juridico “deixa de ser
concebido como entidade preexistente a norma. Passa a ser considerado
como uma valoragio realizada em cada uma das normas penais, buscando
seu escopo”®.

Ao se ter a concepgao relativista ou critica de bem juridico, tém-se
lugar para interpretacGes subjetivas que culminaram com a criacdo
discricionaria de tipos penais pelo legislador e, consequentemente,
rompeu-se com o pretendido carater limitador do ius puniendi estatal.
Aponta Luiz Regis Prado que a partir do comego do século, aparecem as
orientagdes espiritualistas que, sob influéncia neokantiana, desenvolvem na
area penal a concepgao metodolégica ou teleoldgica-metodologica de bem
juridico®.

A influéncia neokantista inspirou de modo diverso os pensadores
do direito penal: Mayer “veria na relagao entre bem juridico, valor e
cultura o delineamento de um substrato pré-juridico dos processos
legislativos, a apontar para o esbo¢o de um carater ontolégico da nogao de
bem juridico”; enquanto que, para Mezger, houvera um esvaziamento da
ideia de bem juridico.

Com o neokantismo, porém, se inaugura ja uma
outra fase de evoluciao politica, onde a medida
individual cede lugar a posi¢cdes ou situagdes
preferenciais. Elimina-se definitivamente o sujeito
e se trabalha com a noc¢io de totalidade,
decorrente de um puro juizo normativo,
aparentemente neutro, mas em geral, de perfil

% SALES, Sheila Jorge Selim de. Escritos de direito penal. Belo Horizonte: Faculdade
de Direito da UFMG, 2004, p. 131.

9 PRADO, Luiz Régis. Bem juridico-penal e Constituigdo. 3. ed. rev., atual. e ampl.;
Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 33.
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autoritario, que obtém seu coroamento com a

definitiva substituicio da no¢ao material de bem,

pelo de valores ético-sociais (ontologismo)™.

Por sua vez, Hans Welzel, ao trabalhar com wvalores éticos-sociais
teria relegado o bem juridico a segundo plano, onde a fonte das proibi¢oes
juridicas estaria na perquiri¢ao da formagao da consciéncia ética individual,
emanada de deveres incondicionais transcendentes’. Segundo ele, “a
funcao do Direito Penal seria proteger os valores elementares da vida em
comunidade, sendo que o modo pelo qual o Direito realiza tal funcao ¢
por meio de sua incidéncia sobre aquilo que constitui o elemento da

realidade social: a acao humana

2572

Esses valores de agir conforme o direito,
arraigados na permanente consciéncia juridica
(isto ¢, legal, nao necessariamente moral),
constituem o fundo ético-social positivo das
normas juridico-criminais. O Direito Penal
assegura o seu real acatamento, na medida em que
pune a nao observancia manifestada através de
acoes desleais, rebeldes, indignas, fraudulentas. A
missao central do Direito Penal reside, entio, em
assegurar a inabalavel validade desses valores de
ato, mediante a cominagdo penal e a puni¢ao da

70 TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p.

177.

T TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p.

177.

2 WELZEL apud LUZ, Yuri Correa da. Entre bens juridicos e deveres normativos:
um estudo sobre os fundamentos do direito penal contemporineo. Sio Paulo:

IBCCRIM, 2013, p. 53.
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nao observancia dos valores fundamentais do
atuar  juridico  manifestado  efetivamente”.
(traducdo nossa)

A mudang¢a no método proposta pelo neokantismo permitiu “a
superacao da subsuncdo légica apregoada pelo positivismo” e propiciou
uma abertura hermenéutica ainda utilizada, apesar das significativas
variagbes — como, por exemplo, as demonstradas pela histéria e que, nem
sempre, coadunaram com o Estado Democritico de Direito™, quando
durante o nazismo” fundamentou-se o crime na mera violacio ao dever de
obediéncia irrestrita a0 Estado’.

5. Nota conclusiva

Certo é, porém, que o neokantismo demonstrou que o direito “nao

73 Estos valores del actuar conforme a derecho, arraigados en la permanente conciencia
juridica (es decir, legal, no necesariamente moral) constituyen el trasfondo ético-social
positivo de las normas juridico-penales. El Derecho Penal asegura su real
acatamiento, en cuanto castiga la inobservancia manifestada a través de acciones
desleales, de rebeldia, indignas, fraudulentas. La misién central del Derecho Penal
reside, pues, en asegurar la vigencia inquebrantable de estos valores de acto, mediante
la conminacién penal y el castigo de la inobservancia de los valores fundamentales del
actuar juridico manifestada efectivamente. (WELZEL, Hans. Derecho Penal
Aleman. Parte general. 11* ed., 2* ed. Castellana. Tradugao de Juan Bustos Ramirez e
Sérgio Yafiez Pérez. Chile: Editorial Juridica, 1976, p. 12.)

# BRANDAO, Cliudio. Tipicidade penal: dos elementos da dogmiética ao giro
conceitual do método entimematico. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2014, p. 141.

75 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito
penal brasileiro: parte geral. 6. ed. rev. e atual. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2000, p. 334-335, v.1

76 BATISTA, Nilo. Introdugdo critica ao direito penal brasileiro. 11. ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2007, p. 95.
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¢é cego aos valores, mas sim valioso”, e isto é possivel aferir até hoje na
dogmitica penal, quer seja no finalismo, quer seja no funcionalismo”.
“Com esse método se desenvolveu sobremaneira na ciéncia penal o bew
Juridico, no mesmo passo em que também se desenvolveu o conceito
tripartido de crime””.

Como se percebe, na fase neokantista da teoria do delito, através
da valoragao pretendeu-se superar o positivismo juridico, sem, entretanto,
conseguir fazé-lo. De fato, o que ocorreu foi que, ao se introduzir o
critério axiolégico, o direito positivo se ampliou, servindo de base, por
exemplo, para a construcao do direito penal fascista de 1930.

Como se constata, o neokantismo nao impos qualquer restricao a
criminalizagio de condutas, especialmente porque seu carater
interpretativo (busca da ratio essendi da norma) ensejou uma concordancia
com o que determinou o legislador. Vinculou-se o bem juridico a ratio legis
“da norma juridica — no sentido teleologico de cada tipo penal — o que
acaba por converté-lo em um simples método interpretativo””.

A concepgiao metodolégica do neokantismo, portanto, nio tem
qualquer finalidade limitadora do poder punitivo estatal, ao contrario, ela
pode reforcar a onipoténcia legislativa e apenas permite a interpretagao
dos dados estabelecidos pelo criador da lei. Nao sem razdo, ha quem
assevere que a concepgao de bem juridico como produto da interpretacio
“deve ser hoje rejeitada em absoluto”, afinal, atribuir a0 bem juridico
“uma funcdo puramente hermenéutica significaria sempre, deste modo, o

77 BRANDAO, Cliudio. Tipicidade penal: dos elementos da dogmiética ao giro
conceitual do método entimematico. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2014, p. 143-144.

8 BRANDAO, Claudio. Bem juridico e a norma penal: a funcio da antinormatividade na
teoria do crime. Revista Delictae: revista de estudos interdisciplinares sobre o
delito, Vol. 3, n® 4, Jan/Jun 2018, p. 8.

7 PRADO, Luiz Régis. Bem juridico-penal e Constituigdo. 3. ed. rev., atual. ¢ ampl.;
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 34-35.

80 DIAS, Jorge Figueiredo. Questdes fundamentais do direito penal revisitadas. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 64.
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seu esvaziamento de conteudo e a sua transformagao num conceito legal-
formal que nada adianta”".

Com a consagragao do finalismo e o “esvaziamento da discussao”
do bem juridico pelo neokantismo, surgem novas teorias dispostas a
ancorar o bem juridico, sendo que se destacam a sociologicas e as
constitucionais™.

Para os defensores das escolas sociologicas, o fim do direito penal
esta na estabilidade das normas como forma de manutencio do sistema, e
por isso, inserem a nog¢ao de bem juridico no plano da realidade social.
Em sintese, pode-se dizer que sustentam a ideia de que para se legitimar a
intervencao penal seria necessaria a demonstragao da danosidade social e
de que o crime seria uma disfuncionalidade do sistema.

No entanto, a propria dificuldade de se estabelecer o que seria
entendido por danosidade social e, consequentemente, de afastar o arbitrio
do intérprete, fez com que os adeptos da teoria socioldgica se afastassem
de um conceito material de bem juridico®.

Ja os adeptos das teorias constitucionalistas, encontram no bem
juridico critérios que delimitariam o campo de atuagao do legislador no
momento da elaboracao do tipo penal. Nesse sentido, a Constitui¢ao,
como preconizada por Claus Roxin, traria em seus principios, a tnica
limitagao prévia ao legislador penal:

A tarefa do direito penal é garantir a seus cidadaos
uma convivéncia livre e pacifica sob a garantia de

81 DIAS, Jorge Figueiredo. Questdes fundamentais do direito penal revisitadas. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 64.

82 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Bem Juridico-Penal: Leituras Conflituosas. Teoria
da Pena, bem juridico e imputagido. Organizacio de Miguel Polaino-Orts e
Eduardo Saad-Diniz. Sao Paulo: LiberArs, 2012, p. 133.

8 PELARIN, Evandro. Bem Juridico-Penal. Um debate sobre a descriminalizagio.
Sao Paulo: IBCCRIM, 2002, p. 110/115.
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todos oS direitos fundamentais
constitucionalmente  previstos. De  forma
resumida, designa-se essa tarefa como prote¢ao de
bens juridicos e devem-se entender por bens
juridicos todos aqueles dados ou finalidades
necessarias para o livre desenvolvimento dos
cidadaos, a realizagio de seus direitos
fundamentais e o funcionamento de um sistema
estatal construido sob essas bases*.

Pode-se observar a evolu¢ao do conceito de bem juridico sem,
contudo, esgotar a percepg¢ao sobre ele. Ao longo de sua trajetéria, o bem
juridico foi se consolidando enquanto referente material do delito, mas
nao teve uma trajetéria de desenvolvimento linear — em razdo ter se
alterado conforme as caracteristicas politicas e sociais de cada época -,
chegou a ser utilizado exatamente no sentido oposto do que deveria, ou
seja, para criminalizar condutas ao invés de limitar o espago de
criminalizac¢io.

Na atualidade, o papel que o bem juridico vem desempenhando
junto ao Direito Penal se relaciona com o estabelecimento de limites
juridico materiais ao arbitrio do FEstado na sua fun¢ido punitiva.
Inquestionavel, portanto, tem sido sua importancia, especialmente quando
a expressao “pos democracia” ja esta sendo banalizada e o regresso a um
Direito Penal aberto a influéncias morais tem sido um discurso frequente
no meio politico.

Inquestionavel, ¢é, porém, que o bem juridico guarda um
significado politico criminal, servindo como diretriz ao legislador e aos
juizes.

84 ROXIN, Claus. O conceito de bem juridico critico ao legislador em xeque. Novos
estudos de direito penal. Organizacio de Alaor Leite. Traducdo de Luis Greco. Sdo
Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 74.
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