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RESUMO
O presente artigo trata da evolucdo pela qual passou, e ainda vem passando, a nogao
de bem juridico, tracando assim as principais teorias criadas ao longo dos tempos
para a delimitacdo do tema. Nesse sentido, busca-se trabalhar a teoria do bem juridi-
co-penal sob o enfoque de sua necesséria vinculagdo com os valores constitucionais
para que 0 mesmo possa ser utilizado como um instrumento limitador do poder
punitivo estatal.
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ZUSAMMENFASSUNG

Der Beitrag befasst sich mit dem Wandel, den der Begriff des Rechtsguts in der Ver-
gangenheit vollzogen hat und weiterhin durchlauft, und geht auf die wichtigsten
Theorien ein, die im Lauf der Zeit zu seiner Beschreibung entwickelt wurden. In
diesem Zusammenhang soll die Theorie des strafrechtlich geschiitzten Rechtsguts
unter dem Gesichtspunkt ihrer notwendigen Verkntpfung mit den in der Verfassung
verankerten Werten untersucht werden, um ihn als Instrument zur Abgrenzung des
staatlichen Strafanspruchs heranziehen zu kénnen.
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ABSTRACT

This paper deals with the ongoing evolution of the concept of legally-protected
interests and describes the main theories developed over time for the purpose of its
definition. Our aim is to examine the theory of legal interests protected by criminal
law from the perspective of their necessary relationship with constitutional values
so they can be used as limits to the State’s punitive power.

Keywords: Legally-protected interest; constitutional values; principles of constitu-
tional criminal law; limitation of the State’s punitive power.

Introducao

O conceito de bem juridico, embora estritamente necessario para uma exata deli-
mitagdo dos proprios objetivos do Direito Penal, ainda é grande objeto de discus-
sdo na dogmatica juridico-penal.

Como sabemos, o Cédigo Penal contém tipos que incriminam determinadas
condutas, e é nesse plano que devemos trabalhar a prépria ideia ou conceito do
bem juridico-penal.' Dizemos isso porque para que o legislador elabore o tipo é
necessario, antes de tudo, que ja esteja estabelecido de antemao o bem que se deseja
tutelar. E sera com base nesse bem que identificaremos o grau de valoragao que deve
receber cada espécie de incriminagao.

Na realidade podemos dizer que o bem juridico é um elemento integrador do
proprio tipo, tendo este a fun¢do de descrever a conduta que lesa ou provoca um
perigo concreto de lesdo para bens juridicos determinados.

Contudo, o que vem a ser propriamente um bem juridico? Qual deve ser o seu
exato conteudo? Estas tém sido perguntas elaboradas ao longo dos séculos e que
tém recebido respostas das mais variadas e dos mais diversos doutrinadores, razdo
pela qual nos cabe aqui analisa-las.

1. Evolucao historica da nocao de bem juridico-penal

Como ja exposto, a nogao de bem juridico ¢ um dos pontos cruciais a serem tra-
balhados quando em questdo o estudo do Direito Penal. Sua evolucdo historica
demonstra a forma como a propria sociedade buscou proteger determinados va-
lores para poder manter em seu ambito uma convivéncia pacifica.

Outrossim, a questdo que envolve o bem juridico e o seu contetido é de impor-
tancia elementar quando se trabalha sob o paradigma de um Estado Democratico
de Direito, ja que nesta perspectiva devem existir limites ao poder punitivo estatal.

' Luiz Regis Prado, Bem Juridico-Penal e Constitui¢do, Sdo Paulo, Editora Revista dos

Tribunais, 1996, p. 15.
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E o bem juridico, nesse ponto, é um instrumento de garantia da prépria liberdade
do cidadao no ambito do Direito Penal, ja que a este ndo cabe incriminar condutas
que ndo lesem ou a0 menos exponham a perigo concreto de lesdo um determinado
bem juridico.

Porém, tal posicionamento nem sempre foi aceito no decorrer dos tempos, o
que torna necessaria a demonstragao da evolugdo ocorrida na histéria no que diz
respeito ao delito e, mais propriamente, a nogdo de bem juridico.

1.1. Aideia de delito como ofensa a um direito subjetivo

Durante o periodo pré-iluminista o delito era tido como um pecado; contemplava
uma dimensdo estritamente religiosa e em alguns casos até mesmo moral. Crime
e pecado se confundiam. A partir do Iluminismo a nog¢éo de crime passou a en-
contrar sua razdo de ser na teoria jusnaturalista do contrato social,> que tinha por
fim o estabelecimento de uma convivéncia pacifica na sociedade.

Com base nessa ideia, os individuos delegavam parte do seu poder ao Estado
para que este garantisse suas liberdades individuais e controlasse a vida no meio
social. Assim, cada vez que o cidadao praticava um determinado comportamento
delituoso era a ele aplicada uma pena, tendo em vista o rompimento do mesmo com
o contrato social no momento da pratica do crime.?

O Iluminismo marca, assim, a busca por um conceito material de delito, porém
ndo propriamente de delito como uma lesao ou perigo concreto de lesdo a determi-
nado bem juridico, mas como uma lesdo a um direito subjetivo, inato ao individuo
e, portanto, pré-juridico.

Um dos grandes defensores desta concep¢ao material de delito como lesao a
um direito subjetivo foi Anselm von Feuerbach. Buscando estabelecer um conceito
diverso daquele estabelecido pelas doutrinas teocraticas dos tempos passados, que
viam o crime como uma “viola¢io do mandamento divino’, Feuerbach passa a conce-
bé-lo como lesao a direito subjetivo, sendo o Estado o grande defensor da liberdade.*

* “[...] através do contrato social os homens delegavam os poderes ao Estado para garan-

tir sua liberdade e a livre fruigao de seus direitos subjetivos, sendo que este mesmo contrato
social teria a finalidade de impor garantias aos cidadios e barreiras ao proprio Estado, neste
caso, ja em movimento inverso, quando ha possibilidade de se violar os direitos subjetivos dos
cidadaos. Yuri Carneiro Coelho, Bem juridico-penal, Belo Horizonte, Mandamentos, 2003, p.
32.

3 Nesse sentido: “En términos generales, la consideracion material del delito como una
lesién de un derecho no es mas que la expresion de la teoria del contrato social en el derecho
penal: los hombres, ante la inseguridad que supone vivir aislados, deciden organizarse en
sociedad y confiar al Estado la conservacion del nuevo orden creado. El Estado se erige como
garante de las condiciones de vida en comun”. Luiz Regis Prado, Bem juridico-penal e consti-
tuigdo, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 1996, p. 23.

4 Yuri Carneiro Coelho, Bem juridico-penal, Belo Horizonte, Mandamentos, 2003, p. 36.
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Feuerbach defendia que em todo preceito penal existia um direito subjetivo, seja
do particular, seja do Estado, que era objeto de protecao. A cada um desses direitos
corresponderia um dever. Assim, quando o direito subjetivo era violado o Direito
Penal era chamado a intervir.

Interessante aqui notar que Feuerbach se baseava na teoria do fim do Estado,
de Kant, para defender a ideia do delito como lesao a um direito subjetivo. O exer-
cicio da liberdade de um cidadao nao pode contrariar o exercicio de liberdade de
outrem. Se alguém se excede no exercicio de sua liberdade juridica, esta violando
um direito. Ao lesionar esse direito, o agente agiria contra o préprio fim do Estado,
transformando assim sua conduta em um delito.’

Ocorre que, diante de algumas dificuldades surgidas em torno da conceituagiao
de “direito subjetivo”, criticas comegaram a surgir contra as ideias defendidas por
Feuerbach.

Além desses inconvenientes acima abordados, temos que observar também que
aideia de direito subjetivo se vincula precipuamente a prote¢do de bens individuais,
o que acabava deixando sem protecdo penal os interesses difusos e coletivos, que
também demandam prote¢do.”

Apesar de todas as contribuigdes trazidas por estas novas concepgoes de delito,
alheias a nogdes religiosas ou morais, elas ndo foram suficientes para solucionar a
questdo, o que fez com que Birnbaum introduzisse, pela primeira vez, a ideia de
bem no sistema juridico-penal.

1.2. Birnbaum

Considerado como o primeiro autor a trazer para o Direito Penal a ideia de bem
juridico, Johann Michael Franz Birnbaum, em meados do século XIX, substituiu
a ideia de direito subjetivo pela nogao de bem juridico, passando este a configurar
o objeto juridico de lesdao no 4mbito do Direito Penal.?

Para Birnbaum, os bens juridicos nao estariam dentro do direito positivo, mas
fora dele. Teriam natureza pré-juridica, com um contetido subtraido da natureza,
da realidade fatica ou do proprio desenvolvimento social.

> Hernan Hormazdbal Malaree, Bien juridico y Estado Social y Democrdtico de derecho,
2.ed., Editorial Juridica ConoSur, 1992, p. 15.

¢ Nesse sentido, Sheila Jorge Selim de Sales discorre que: “A doutrina penal [...] refutou
a concepgao dos “direitos subjetivos de origem civil no &mbito penal”. Com efeito, a propria
dificuldade em estabelecer o conceito de “direito subjetivo’, bem como suas diversas variagoes,
foi a maior obje¢do que se fez a essa teoria”. Sheila Jorge Salim de Sales, Escritos de direito Penal,
2.ed, Belo Horizonte, Del Rey, 2005, p. 115.

7" Yuri Carneiro Coelho, Bem juridico-penal, Belo Horizonte, Mandamentos, 2003, p. 34

8 Luiz Flavio Gomes defende que Birnbaum nio tratou diretamente da ideia de “bem
juridico”, mas, apesar disso, teria sido o primeiro autor a trabalhar com a nogéo de bem como
objeto de tutela do Direito Penal. Luiz Fldvio Gomes, Norma e bem juridico no direito penal,

Sao Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 75.
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Ao legislador restaria apenas o trabalho de reconhecé-los, ndo podendo criar ou
modificar nenhum desses bens.?

Assim, para Birnbaum, os delitos nao violam direitos, mas bens.** O objeto juri-
dico de tutela penal se voltaria para a violacdo de um bem alheio, e ndo de um direito
subjetivo. Isso porque um direito ndo pode jamais ser diminuido. O que pode ser
diminuido ou subtraido é o objeto desse direito, ou seja, um bem que efetivamente
nos pertenga.

Essa nova teoria fez com que fossem abertos novos espagos para a incriminagao
de novas condutas, ja que agora nao mais se faz necessario a violagdo de um direito
subjetivo ja reconhecido para que haja delito. Isso acaba abrindo caminho para a
possibilidade de incriminagdes de condutas imorais ou contrarias a religiao, ja que
estas ofenderiam um bem coletivo do povo ou sentimentos éticos de todo ele.”

Neste aspecto, ja se comega a fazer uma critica ao pensamento de Birnbaum,
tendo em vista que ao possibilitar uma abertura das possibilidades de incriminagéo
estaria tal doutrinador, nao limitando o poder punitivo estatal, mas, ao contrério:
aumentando-o. A principal critica feita as ideias de Birnbaum, contudo, foi no
sentido de que o objeto de tutela do Direito Penal nao deveria se basear no direito
natural, mas no préprio ordenamento juridico.

1.3. Binding

Afastando-se das bases jusnaturalistas existentes no pensamento de Birnbaum e
sob forte influéncia positivista, Karl Binding da inicio a uma nova formulagdo
acerca da questio.

Para Binding, bem juridico era aquilo que o legislador elegesse como tal. A ideia
de bem juridico passa a sofrer uma analise estritamente positivista e ndo mais jus-
naturalista. Ndo mais se analisa o contetido da realidade natural para a definicao
do delito. A escolha dos bens juridicos a serem tutelados passou a ser uma tarefa
exclusiva do legislador.

O delito, a partir de entdo, passa a ser concebido como uma lesao a direito sub-
jetivo do Estado, e ndo mais do individuo, existindo uma relagdo extremamente
proxima entre norma e bem juridico.”

9 Yuri Carneiro Coelho, Bem juridico-penal, Belo Horizonte, Mandamentos, 2003, p. 40.

1° Herndn Hormazdbal Malaree, Bien juridico y Estado Social y Democrdtico de derecho,
2.ed, Editorial Juridica ConoSur, 1992, P. 27.

1 ML, pp. 28-29.

> Nesse sentido, Hernan Hormazébal Malaree reproduz o conceito de delito dado por
Binding dizendo que: “[...] El delito es para Binding una contravencion de la norma “cuya
principal tarea es fundamentar deberes de actuar o de omitir altamente personales de las personas
fisicas” y también, por lo tanto, una lesién de un derecho subjetivo porque “un deber juridico
no puede ser pensado sin la contrapartida de un derecho subjetivo”. Este derecho subjetivo es “un
derecho de mandar, sin mayor contenido, apto para exigir la obediencia y ejercer el imperio”
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A principal critica formulada ao posicionamento de Binding se refere a falta de
uma limitacdo material para a atividade legislativa de escolha dos bens juridicos
a serem tutelados. Binding nao nos apresenta nenhum limite que possa orientar
o legislador no processo de criminalizagao, podendo este escolher qualquer bem
juridico que julgasse conveniente como sendo o merecedor de tutela penal.” Isso
acabava legitimando arbitrariedades por parte do Estado, pois nao existiam limita-
¢Oes materiais para controlar o seu poder de punir.

1.4. Franzvon Liszt

Diante das criticas formuladas a teoria de Binding, Franz von Liszt passa a de-
fender a necessidade do retorno de uma analise de critérios naturalisticos para
o estabelecimento do contetido material do delito, fazendo com que retornasse
a “preocupagdo de conceber o bem juridico como entidade pré-positiva, isto é:
preexistente & norma juridica, habil a limitar o poder punitivo do Estado, deter-
minando o 4mbito de atuagdo do legislador”*

Para Von Liszt, a ideia de bem juridico era o ponto central da estrutura do delito,
cujo contetido ndo era estritamente juridico e dependente da vontade do legislador.
O bem juridico seria, pelo contrdrio, uma criagdo da vida, um interesse vital do
individuo ou da comunidade. Os bens juridicos existiam naturalmente, cabendo a
norma apenas reconhecé-los.” Nesse sentido, para Von Liszt o bem juridico nada
mais era do que um “interesse juridicamente protegido”. Os interesses, assim, exis-
tiriam antes da lei, cabendo ao direito apenas reconhecé-los.

Sera a partir dessa nova concepgao de bem juridico formulada por Von Liszt que
se passara a trabalhar os conceitos de ilicitude formal e material. Uma conduta sera
formalmente ilicita quando transgredir um mandamento estatal. Por outro lado,
sera materialmente ilicita quando violar um interesse vital garantido pela norma.

Ocorre, contudo, que criticas também existiram em relagao a esta posicao defen-
dida por Von Liszt, tendo em vista que o mesmo nao estabeleceu aquilo que poderia
ou nao ser elevado a categoria de bem juridico. A critica a esse posicionamento se
coloca no seguinte sentido:

Acentua-se, entretanto, a impossibilidade dessa acep¢do material ou pré-
juridica (metapositivista) para servir a praxis: Von Liszt ndo delineou crité-

El titular de este derecho subjetivo es el Estado [...]”. Hernian Hormazéabal Malaree, Bien juri-
dico y Estado social y democrdtico de derecho, 2.ed, Editorial Juridica ConoSur, 1992, p. 39-40.
B Yuri Carneiro Coelho, Bem juridico-penal, Belo Horizonte, Mandamentos, 2003, p. 43.
4 Sheila Jorge Salim de Sales, Escritos de direito Penal, 2.ed, Belo Horizonte, Del Rey, 2005,
p-117.
% Herndn Hormazébal Malaree, Bien juridico y Estado social y democrdtico de derecho,
2.ed, Editorial Juridica ConoSur, 1992, pp. 47-49.
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rios precisos para a indica¢do, dentre os dados pré-juridicos, daqueles a ser
considerados em bens juridicos, objetos da prote¢do penal.’

Assim sendo, tal concepgéo trazida por Von Liszt também nao poderia se sus-
tentar, tendo em vista a possibilidade de a mesma facilitar o arbitrio estatal.

1.5. Teorias metodoldgicas

Ja no inicio do século XX surge a concepgdo metodolédgica ou teleoldgico-meto-
doldgica do bem juridico, provocando uma ruptura com o pensamento anterior e
restaurando, a0 mesmo tempo, um modelo normativista.

Para as teorias metodologicas, o bem juridico nao deveria mais ser considerado
como uma realidade anterior a norma. A busca por sua delimitagdo deveria se afas-
tar da realidade. O bem juridico passa a ter como esséncia um critério valorativo
abstrato, o que leva a espiritualizagao do conceito.

Temos com a doutrina metodoldgica a atribuicdo de uma fungao meramente va-
lorativa para construgdo da ideia de bem juridico, que passa a ser considerado como
uma valoracio a ser feita a partir de cada norma penal, buscando alcancar com isso
seu escopo, sua finalidade. Dai o seu carater “teleoldgico”® O conteudo da norma
devera ser interpretado para alcangar sua finalidade, e com base nessa finalidade se
chegard ao bem que esta norma quis tutelar. O bem juridico se torna um valor, que
tem por base a finalidade da norma. E alcangado, assim, através da interpretagdo do
tipo penal, onde encontraremos a finalidade de cada norma incriminadora.

Nesse sentido, quem apontara o bem juridico tutelado serd sempre a norma, o
que acaba esvaziando o proprio conceito de bem juridico e fazendo com que a apli-
cagao de uma pena se justifique “pela simples vontade ou motivagao do legislador™"

16 Sheila Jorge Salim de Sales, Escritos de direito Penal, 2.ed, Belo Horizonte, Del Rey, 2005.
p-117.

Y7 Luiz Fldvio Gomes aduz que: “A nogio de bem juridico, nesse periodo, resulta “espiri-
tualizada” ou “volitizada”. E supérflua porque o bem juridico j& nao revela a esséncia do delito,
seu substractum, senio exclusivamente a ratio da lei. O conceito mesmo de delito se transfor-
ma para ser concebido como mera lesdo & norma ou violagdo de um dever. O que importa,
nesta concep¢do, ndo é o que estd na esséncia da norma (o bem juridico protegido), sendo
a vigéncia (formal) da propria norma. No homicidio, por exemplo, o que ganha relevancia
penal ndo ¢ a destruigdo da vida, sendo a proibi¢ao da norma que contempla a conduta de
matar”. Luiz Flavio Gomes, Norma e bem juridico no direito penal, Sao Paulo, Editora Revista
dos Tribunais, 2002, pp. 79-80.

8 Herndn Hormazabal Malaree, Bien juridico y Estado Social y Democritico de derecho,
2.ed, Editorial Juridica ConoSur, 1992, p. 63.

¥ Sheila Jorge Salim de Sales, Escritos de direito Penal, 2.ed, Belo Horizonte, Del Rey, 2005,
p- 119.
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2. Novas tendéncias acerca do conceito de bem juridico-penal

Com o surgimento das teorias metodologicas, o conceito de bem juridico passou
a se relacionar com o proprio fim ou razdo da norma, o que abriu um espago de
discricionariedade para o legislador no que diz respeito a sua delimitacéo. Isso fez
com que o mesmo perdesse sua capacidade de servir como instrumento limitador
do préprio poder punitivo estatal, papel este que lhe fora atribuido pelo Iluminismo.

O conceito de bem juridico, meramente formal, passa a ser utilizado como um
instrumento nas méaos do Estado, servindo-lhe para dar vazao a ideologias autori-
tarias. Por isso, apds a Segunda Guerra mundial o interesse pelo bem juridico-penal
foi retomado, mas agora sob uma visdo garantista, que pretendeu dar ao mesmo
um conteido material.

Assim, com a finalidade de buscar um fundamento mais sélido para a proibi-
¢ao de determinadas condutas, e tendo por base o préprio paradigma do Estado
Democritico de Direito, surgem duas novas concepgdes acerca do tema, a saber: as
teorias socioldgicas e as teorias constitucionais, as quais passaremos agora a discutir.

2.1. Teorias socioldgicas

Em primeiro lugar, devemos destacar que as teorias sociologicas do bem juridico
vinculam o seu conceito a elementos metajuridicos, existentes, portanto, fora do
direito e anteriormente a ele.

Um dos principais doutrinadores adeptos da teoria socioldgica ¢ Winfried
Hassemer, que defende a existéncia de um Direito Penal baseado nas necessidades
e nos interesses sociais. Para Hassemer, torna-se necessario elaborar um conceito
de bem juridico-penal que tenha por base fontes materiais. Assim, o legislador, no
momento de estabelecer quais condutas ira criminalizar ou nao, precisa dispor de
conhecimentos empiricos, analisar os interesses sociais em jogo, pois “o legislador
nao esta totalmente livre na selecdo do bem juridico, ao contrario, esta discriciona-
riamente vinculado a uma escala de valores”°

O problema trazido pelo conceito defendido por Hassemer é que, embora ele
encontre no sistema social a fonte de orientacio e criacio acerca da nog¢do de bem
juridico, o mesmo néo estabelece critérios materiais para individualizar todos os
bens passiveis de prote¢do penal, o que acaba nao limitando o legislador infracons-
titucional ao exercer sua fungao legiferante.”

*® Luiz Flavio Gomes, Norma e bem juridico no direito penal, Sio Paulo, Editora Revista
dos Tribunais, 2002, P. 82.

' Sheila Jorge Salim de Sales, Escritos de direito Penal, 2.ed, Belo Horizonte, Del Rey, 2005,
P. 121
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Importante também aqui ressaltar o pensamento de Kunt Amelung, que propde
como critério de determinagdo da pena, ndo a lesdo ou o perigo concreto de lesao
para um bem juridico, mas a danosidade social.>*

Amelung substitui, desse modo, a nogao de bem juridico pela de danosidade so-
cial e, assim, “coloca o conceito de delito no centro das teorias sistémicas (Durkheim,
Parsons e Luhmann), caracterizando-lhe como uma “disfuncionalidade”.

Por fim, cabe-nos destacar aqui a figura de Giinther Jakobs, outro pensador in-
fluenciado pelas teorias funcionalistas sistémicas.

Jakobs advoga a tese de que essa “disfuncionalidade” causada pelo delito nao
decorre da lesao ou do perigo concreto de lesdo para determinado bem juridico,
mas da desconfianga em relagdo a validade da norma. Assim, a finalidade da pena se
volta precipuamente para um tnico objetivo, a saber: a busca da vigéncia da norma
que foi violada pelo delito. A partir do momento em que se aplicasse a pena, estar-
se-ia, portanto, reafirmando a norma que foi violada, estabilizando as expectativas
de vigéncia e de obediéncia dentro da sociedade.>*

Temos com isso claramente perceptivel que as teses defendidas por Amelung
e Jakobs ndo sio aptas a conceber uma nogao de bem juridico como instrumento
limitador do poder punitivo estatal; em razao das mesmas dispensaram o bem juri-
dico de qualquer tipo de lesdo ou perigo concreto de lesdo como requisito necessario
para a caracterizagao do delito, ou seja: ndo se apresentam, em tltima analise, como
um objeto de protegdo penal.

2.2. Teorias constitucionais

Com a finalidade de superar as insegurangas e as faltas de limitacdes trazidas pe-
las teorias socioldgicas, surgem as teorias constitucionais do bem juridico. Estas
teriam como objetivo primordial limitar diretamente o legislador no que diz res-
peito a criagdo do ilicito penal.

Assim, de acordo com tais teorias, o conceito de bem juridico-penal deve ser
extraido da Constituicdo, deve ser estabelecido por meio dela e ser orientado de

** Nesse sentido: “Amelung toma para o direito penal o principio da danosidade social
como objeto fundamental para a subsisténcia e desenvolvimento do sistema social. O critério
do legislador para decidir quais sdo os comportamentos que merecem ser sancionados penal-
mente deve estar envolto ao conceito de danosidade social, assim como ao da disfuncionali-
dade do sistema social e da sua estrutra” Paulo Vinicius Sporleder Souza, Bem juridico-penal
e engenharia genética humana, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2004, p. 105.

* Luiz Flavio Gomes, Norma e bem juridico no direito penal, Sdo Paulo, Editora Revista
dos Tribunais, 2002, p. 82.

>4 Paulo Vinicius Sporleder de Souza, Bem juridico-penal e engenharia genética humana,
Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2004, pp. 109-110.
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acordo com os valores nela previstos, funcionando a mesma como “uma espécie de
normativizagdo de diretivas politico-criminais”?

A Constitui¢do, nesse sentido, tragara os limites para a atividade incriminado-
ra, que devera se restringir aqueles valores que possuem relevancia constitucional,
ja que, como dito, a consequéncia penal surgida em razdo do cometimento de um
determinado delito limita ou restringe um valor fundamental, que é a liberdade
individual.>®

Nesse sentido, para que se possa tipificar determinada conduta e sancionar uma
pena, o valor a ser tutelado pela norma precisa ter status constitucional, pois s6 assim
sera permitida uma interferéncia do Estado no direito de liberdade do individuo.

Tem-se, desse modo, que a fonte de criagao do bem juridico-penal deve ser a
Constitui¢do. Contudo, a doutrina ainda possui divergéncias acerca da forma como
deve se dar a vinculagao do bem tutelado a norma constitucional, o que provocou
o surgimento de trés vertentes diferentes acerca do tema.

1.2.1. Teoria constitucional estrita, teoria constitucional ampla
e teoria constitucional eclética

Os adeptos da teoria constitucional estrita,”” ou da concepgao rigida de bem ju-
ridico, defendem que somente aqueles valores reconhecidos expressamente em
ambito constitucional seriam dignos de tutela penal. Assim, a discricionariedade
do legislador estaria limitada de forma muito mais restrita.

Luiz Flavio Gomes, ao abordar o tema, nos diz que “A tarefa do legislador, portan-
to, ndo seria outra sendo a de incorporar ao ordenamento juridico-penal os valores
mais importantes plasmados de modo vinculante na Grundnorm”?®

A principal critica feita a esta teoria é no sentido de que, com a limita¢do por
demais rigida imposta a possibilidade de incriminagdo por parte do legislador, a
propria evolugdo do direito restaria afetada, gerando o que muitos chamam de “en-
gessamento do direito”. O surgimento da necessidade de tutelar novos bens juridicos
em razao da propria evolugdo da sociedade, como, por exemplo, aqueles referentes

* Luiz Regis Prado, Bem juridico-penal e constitui¢do, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais,
1996, p. 44.

26 Assim: “Tal concepgdo encontra premissa no fato de que a liberdade individual, sobre
a qual incide a sangéo par excelence do direito penal, trata-se de bem juridico ndo sé previsto
na Constituigdo, mas por ela assegurado como direito inviolavel. Por isso, a tnica justificagdo
possivel para a incidéncia da pena criminal deve ser a ofensa a um bem juridico de idéntica
relevancia”. Sheila Jorge Salim de Sales, Escritos de direito Penal, 2.ed, Belo Horizonte, Del Rey,
2005, P. 123.

¥ Luiz Regis Prado, ao tratar do tema, cita E Bricola, E. Musco, F. Angioni, J. J. Gonzalez e
E. Gregori como defensores desta teoria. Luiz Regis Prado, Bem juridico-penal e constituigdo,
Séo Paulo, Revista dos Tribunais, 1996, p. 46.

28 1 iz Flavio Gomes, Norma e bem juridico no direito penal, Sdo Paulo, Editora Revista
dos Tribunais, 2002, p. 9o.
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aordem econdmica, ao meio ambiente, enfim, aqueles direitos tidos como suprain-
dividuais, restaria prejudicado, razdo pela qual tal teoria nao foi capaz de se manter
sem maiores criticas.

Ja os adeptos da teoria constitucional ampla alargam o sentido anteriormente
dado ao tema pela teoria constitucional restrita. Isso porque, ao invés de limitar a
criminalizagido de condutas com base apenas naqueles valores constitucionalmente
previstos, possibilita a prote¢ao penal de todos aqueles bens que nao sao incompa-
tiveis com a Constituicao, que se torna agora um mero ponto de referéncia para o
legislador infraconstitucional.

Um dos adeptos desta teoria é Claus Roxin, que limita a incidéncia do Direito
Penal a observancia dos principios fundamentais previstos na Constituicao.

Também existem criticas em relagdo a tal teoria, tendo em vista que esta ndo
oferece com clareza e efetividade um conceito material seguro para o bem juridico
de forma a demonstrar quais seriam efetivamente os bens passiveis de tutela pelo
Direito Penal. A Constitui¢do se torna aqui um mero instrumento de politica cri-
minal que deve ser implementada pelo legislador.”

Tendo em vista as criticas apresentadas anteriormente em relagdo as teorias estrita
e ampla, existe ainda a teoria constitucional mista ou intermedidria, que faz com que
anogao de bem juridico se torne um efetivo instrumento de garantia.

Baseada na ideia de que ndo existe uma relacdo de contrariedade entre a teoria
constitucional ampla e a teoria constitucional estrita, mas uma relagido de comple-
mentariedade, a teoria constitucional eclética defende que o objeto de protegdo penal
deve ser orientado politico-criminalmente aos valores constitucionais.

O bem juridico deve encontrar, como sua fonte legitimadora, o sistema social,
preexistindo ao proprio ordenamento. Contudo, é necessario que os bens do sistema
social se materializem em bens passiveis de tutela juridico-penal, e isso s6 podera
ocorrer se utilizarmos a Constitui¢do como instrumento para essa concretizacéo.>°

Jorge de Figueiredo Dias nos esclarece que se torna necessario, assim, estabelecer
uma relagdo de mutua referéncia entre um valor estabelecido constitucionalmente
e o bem juridico-penal, cabendo aqui ressaltar que a relacao deve ser de referéncia,
e ndo de identidade, o que abre para o legislador a possibilidade de inovar, caso
necessério, em relagio a tutela de novos bens juridicos em ambito penal. E “E nes-
ta acepcao, e so nela, que os bens juridicos protegidos pelo direito penal se devem

* Como bem assevera Sheila Jorge Selim de Sales: “[...] O alargamento do conceito [...]
deixa novamente incertos os limites para a op¢ao penal, pois a nossa Constituigdo nada escla-
rece sobre 0 modo como a tutela penal deveria atuar e nem mesmo sobre seus limites e formas,
que permanecem confiados ao arbitrio do legislador”. Sheila Jorge Salim de Sales, Escritos de
direito Penal, 2.ed, Belo Horizonte, Del Rey, 2005, p. 124.

3% Paulo Vinicius Sporleder de Souza, Bem juridico-penal e engenharia genética humana,
Sao Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 91.
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considerar concretizagdes dos valores constitucionais expressa ou implicitamente
ligados aos direitos e deveres fundamentais” *

Nesse sentido, temos que essa é a melhor teoria a ser adotada para o tema, tendo-
se em vista que a mesma nio padece das contradicdes e até mesmo insuficiéncias
decorrentes das outras duas teorias constitucionais elaboradas acerca do tema.

3. Conclusao

Tendo em vista tudo que foi abordado até o momento, é facil se fazer perceber que
varias foram as respostas dadas no decorrer dos séculos para a questio do bem
juridico-penal. Existem até mesmo aqueles que dispensam a necessidade de uma
lesdo a bens juridicos para a configuragcdo de um delito, como, ja demonstrado,
acontece com as teorias defendidas por Giinther Jakobs e Kunt Amelung.

Ocorre, contudo, que o Direito Penal, por ser o ramo do Direito que provoca o
tipo de interveng¢do mais grave na liberdade individual dos cidadaos, em razao da
especificidade de suas sangdes, ndo deve dar margens para que limitagdes a essa
liberdade sejam realizadas de forma arbitraria ou sem limites. Assim, a nogao de
bem juridico-penal deve servir como um instrumento de limitagao do préprio po-
der punitivo estatal, de modo a orientar o legislador no momento da incriminagéo
de condutas. Temos para nds que, dentre todas as teorias trabalhadas, a que melhor
desempenha esse papel é a teoria constitucional eclética.

De acordo com ela, e em primeiro lugar, ndo deve ser dado ao legislador o poder
de incriminar condutas que nao lesem ou exponham a perigo concreto bens juridi-
cos previamente determinados.

Por outro lado, ndo é qualquer valor ou interesse que possui dignidade suficien-
te para receber uma tutela juridico-penal, mas apenas aqueles valores consagrados
implicita ou explicitamente na Constitui¢do e que, de forma ainda mais restrita,
sejam previstos em ambito constitucional como direitos fundamentais. Caso assim
ndo seja considerado, poderiamos considerar como bem juridico-penal qualquer
valor constitucional, o que prejudicaria a fungdo limitadora que deve ser cumprida
pela nogao do bem juridico-penal.

Outrossim, além de todas essas consideragoes, deve o legislador infraconstitucio-
nal, no momento da incriminag¢ao das condutas penalmente relevantes, se vincular
sempre aos principios penais constitucionais da lesividade, da interven¢do minima
e da insignificancia, ndo devendo permitir uma intervengdo de tal monta, como
é a realizada pelo Direito Penal, quando nao se mostrar estritamente necessario.
Condutas que ndo sdo capazes de causar qualquer lesdo para bens juridicos deter-
minados ndo devem, portanto, ser objetos de puni¢ao por parte do Direito Penal.

3 Jorge de Figueiredo Dias, Questées fundamentais do direito penal revisitadas, Sio Paulo,
Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 67.
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Resumindo: o conceito de bem juridico-penal, dentro do paradigma de um Es-
tado Democratico de Direito, que coloca a liberdade individual como um de seus
fundamentos, por reflexo do préprio direito a dignidade humana, deve ser capaz de
exercer sempre uma funcao restritiva e limitadora do poder punitivo estatal, ndo ca-
bendo ao legislador criar os valores ou os interesses que subjuga como merecedores
de protecdo penal. Tais valores ja foram estabelecidos anteriormente pelo constituin-
te, e s6 devem ser elevados a categoria de bem juridico-penal se considerados como
direitos fundamentais, ja que o Direito Penal s6 deve intervir em caso de uma lesdo
ou perigo concreto de lesdo grave para os bens juridicos mais importantes. Cremos
que somente a Constituigao, e apenas ela, é capaz de servir como fonte segura para
a formulagdo de possiveis incriminagoes, tendo-se em vista que a mesma foi, ao
menos teoricamente, elaborada sobre as bases de um consenso social.
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