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1. A atividade legislativa do Estado na esfera penal nao pode ser
ilimitada ou direcional, pois, diante de um Estado social e democratico de
Direito, é inadmissivel uma atuacao ilimitada. No ambito juridico-penal
estatal, determinados principios e critérios normativos limitam o poder
punitivo: a) os principios consagrados na Carta Politica; b) os principios
juridicos de correlacdo entre o Direito Penal e o ordenamento juridico
conjunto; c) os principios singulares estruturais de fundamentacao e
legitimacao do Direito Penal. Sem os limites juridicos, estariamos diante
de um Direito Penal autoritario, antidemocratico, ndo pluralista e inconsti-
tucional. O Direito Penal apresenta como caracteristica natural ser um or-
denamento legal e juridicamente limitado, sujeito a garantias normativas
e tem como escopo garantir direitos e liberdades.

2. Jakobs advoga limitacbes ao direito de punir, diante da pers-
pectiva de legitimacao da intervencdo na criagao de normas que punam
comportamentos sem referéncia precisa a bens juridicos determinados,
ou que supdem manifesta antecipacdo de sua protecao juridico-penal.
Lembro o trabalho “Criminalizagéo no estado prévio a lesGo ao bem ju-
ridico”, em que faz oposicao ao que denomina “despreocupado positivis-
mo”, que diz caracterizar a doutrina e parte para fundamentar os estritos
limites a atividade punitiva do Estado, tendo como marco inicial a defini-
¢do da posigdo juridica do cidaddo em regime de liberdade, em cujo pata-
mar realiza a reformulacao do principio do ato e da exigéncia da proibicao
de um comportamento sem referéncia a bens juridicos. Admite que nao
haveria vantagem em afastar a doutrina do bem juridico e apelar direta-
mente para a doutrina da danosidade social da conduta, pois iria gerar o
inconveniente do favorecimento da protelagcdo de bens juridicos marca-
damente pessoais com base no principio da utilidade publica. Defende
uma desvincula¢do da misséo do Direito Penal, a respeito da fung¢do de
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protecdo do bem juridico, entendendo que tal missdo é mais do que con-
firmar a vigéncia da norma, constituindo-se no asseguramento das expec-
tativas normativas essenciais. Conclui que o Direito Penal deve assegurar
a vigéncia de valores positivos de carater eticossocial dentro do modelo
welzeliano. Questiona a ilegitimidade da criminalizacao de condutas que
tém lugar no estado prévio em relacao a possibilidade de neutraliza-las
pela protegdo de bens juridicos antecipados (paz publica, seguranga publica,
clima favoravel ao direito). A aceita¢do de antecipagcdo da punibilidade
apresenta varias explicagdes que considera plausiveis, como a tendéncia a
subjetivacdo de diversas fontes (o principio da culpabilidade, a orientagao
do autor e a personalizagao do injusto). Sustenta que nao se pode excluir
a tendéncia a antecipacao alimentada de nova tendéncia a subjetivacao,
de forma que ambas se apoiam aparentemente em um modo reciproco e
circular (argumentos preventivos e policiais em favor das antecipacdes).

3. Nao podemos olvidar, no modelo de Direito Penal minimo, perante
o racionalismo juridico garantista, os limites ou as proibigdes intervencio-
nistas do Estado, na busca de um ideal de racionalidade e certeza. O Direito
Penal é racional na proporcao da previsibilidade das intervencdes estatais.
Repudiamos a postura de um modelo de aspiragdo autoritdria, que é per-
seguida pelo Direito Penal maximo. Os limites normativos do Direito Penal
subjetivo, de conformidade com os principios constitucionais que funda-
mentam o direito de punir estatal, apresentam multifacetadas indoles:
a) limites juridicos constitucionais em sentido estrito, que provém de
valores superiores do ordenamento positivo, de valores que transcendem
ao ambito do Direito Penal; b) limites objetivos funcionais, que derivam
da prépria natureza da coisa e da proépria finalidade do Direito Penal, pois
em tal esfera se desenvolve toda a virtualidade; c) limites estruturais, que
se deduzem de singulares principios gerais informadores do ordenamento
juridico-penal. Nao se pode esquecer a primazia normativa da lei consti-
tucional nas hipdteses de conflitos normativos que exijam um tratamento
técnico, juridico, conceitual e sistemdtico, tendo como patamar os principios
fundamentais.

4. Sabe-se que o conceito de bem juridico deve ser procurado na
realidade social, a qual deve ser conjugada com as pldrimas variantes do
progresso e do bem-estar da sociedade. Para a esséncia dogmatica, o bem
juridico assume prevalente significado para um correto entendimento nos
planos valorativo, metodoldgico e normativo. Fala-se da “perverséo do bem
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juridico” ao se referir a sua imprecisao conceitual; dai, o questionamento de
se fixar o conceito concreto de bens juridico penais identificados como os
bens constitucionalmente protegidos. O conceito de bem juridico requer
uma precisa delimitacao dogmatica e uma coerente ponderacao técnica,
referidas no ambito da prépria descricao nuclear de cada tipo de injusto
merecedor da protecao penal. Para estabelecer que bens e valores sejam
merecedores de uma norma exige-se a especial relevéncia na vida social
(ultima ratio do controle social).

5. Observamos os limites constitucionais em sentido estrito através
do: a) principio da legalidade (exigéncia juridica fundamental do Direito
Penal contemporaneo); b) principio da igualdade (abolicao dos privilégios
e das prerrogativas para prover a garantia da estabilidade social); c) prin-
cipio da humanidade (respeito a dignidade humana, desde toda intervencao
punitiva em geral, compreendendo os aspectos valorativos (natureza e
conteudo) e os aspectos teleolégicos da pena (fim perseguido formal e
executivo); d) principio da proporcionalidade ou proibicdo de excesso
(gravidade da acao e pena prevista no tipo penal), que pode ser abstrata
(cominacao) ou concreta (aplicacao); e) principio do ne bis in idem (analise
da triplice identidade de fato, fundamento e sujeito, como direito de
defesa do cidadao junto ao Estado, evitando-se a duplicidade de sancdes);
f) principio da intolerabilidade (rege a necessidade ou nao da criminaliza-
cdo ou descriminalizacdo do comportamento que se torna insuportavel
ou admitido pela macrossociedade, quanto a instrumentalizacao dos con-
troles sociais, a fim de garantir a paz social).

6. Nos limites constitucionais objetivos e funcionais, elencamos: a)
o principio da agao ou conduta (Direito Penal de ato). O Direito Penal mo-
derno é um Direito Penal de ato (Tatstrafrecht) e nao de autor (Téterstra-
fe) ou da vontade (Willensstrafe); b) principio de culpabilidade normativa
pessoal (culpabilidade como fundamento e limite da pena); c) principio
de protecgdo dos bens juridicos (principio de ofensividade ou lesividade);
d) principio de preven¢do (conjuga-se com o principio da tutela do bem
juridico, pois confluem para o mesmo efeito, visto que o Direito Penal tem
uma tarefa seletiva, valorativa e protetora de bens e valores da pessoa
humana e da macrossociedade); e) principio de ressocializacdo (a pena
nao pode ser uma ferramenta politica do legislador de uso arbitrario no
Estado de Direito e a sua legitimacdao material e especifica funcao pre-
ventiva geral esta direcionada para o cumprimento da funcao preventiva
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especial por meio da (re)insercao social do apenado). Ainda se poderiam
alinhar outros principios penais em relacao ao ordenamento juridico con-
junto (principios de relevancia em outras instancias normativas), podendo
ser citados os critérios de caracterizacao do Direito Penal (principio da
intervengcdo minima e necessdria subsidiariedade, fragmentacdo e o prin-
cipio de singular coercitividade das normas penais). Os limites estruturais
do Direito Penal derivam das préprias caracteristicas subjetivas estatais
(titularidade estatal, legalidade positiva, garantia processual, garantia juris-
dicional e garantia de execucdo penal).

7. O principio de protecdo dos bens juridicos situa-se no estudo das
fungdes do Direito Penal no Estado social e democratico de Direito. A posi¢ao
doutrinaria majoritaria na dogmatica penal contemporanea é de que o
Direito Penal cumpre uma fungdo de tutela ou protecéo dos bens e valores
fundamentais indisponiveis para o desenvolvimento na vida da sociedade
diante dos constantes conflitos. Tais bens ou valores do individuo ou da
comunidade s3o centrais na sociedade pluralista e liberal e recebem a
denominacado de bens juridicos (Rechtsgute). O conceito de bem juridico
se converte em conceito central do Direito Penal, sendo objeto tipico de
protecao das normas penais. De harmonia com o exposto, todo injusto
tipico, que lesiona ou coloca em perigo um bem juridico, possui como con-
teudo material a lesdGo ou perigo ao bem juridico protegido no tipo penal.
Portanto, na qualidade de valor inserido na esfera da finalidade da ordem
juridica, exerce uma fungdo protetora do individuo. A protecéo dos bens
juridicos, feita através da apreciacao axioldgica realizada pelo legislador,
fica submetida a trés condicionamentos: a) dignidade de protecao do bem
que se completa segundo um valor conferido pela cultura; b) necessidade
de protecdo assentada na susceptibilidade de ataque; c) capacidade de
protecado, constatavel através da prépria natureza do respectivo bem. Os
critérios de apreciacao devem ser juridicos.

8. A publicacdo do artigo de Birbaum, Uber das Esfordernis einer
Rechtsverletzung zum Begriffdes-Verbrechens (1834), marca o inicio da
histéria doutrinal e politico-criminal do conceito de bem juridico, dando
oportunidade para um novo paradigma geral de compreensdo do injusto,
fazendo também emergir novos referentes ontolégicos da antijuridicida-
de penal e imprimindo um novo sentido a ideia de danosidade social. Res-
salte-se que até aquele momento eram os direitos que estavam no centro
da discussao suscitada pelo injusto penal, com destaque os homens e suas
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relagOes, estas reconhecidas pelo direito, e que, como direitos, perten-
ciam a esfera do espirito. A partir de entao, sao bens que passam a cons-
truir o essencial.

9. Na concepcao de Von Liszt é central a equiparacao do conceito de
bem juridico ao interesse do homem ou da coletividade, constituindo-se
em interesses vitais relacdes de vida, interesses juridicamente protegidos.
Sublinha-se que o bem juridico é sempre bem juridico da totalidade, por
mais individual que possa ser. As definicdes de bem juridico propostas
por Von Liszt denunciam outro percurso metodoldgico e politico-criminal
ao concluir que os bens juridicos sdao os interesses com a densidade e
funcdo com que a vida faz emergir, na medida da proporcao que lhes é
juridicamente assegurada. Nao podemos esquecer que Binding assinala
qgue se tem que partir do postulado de que o legislador desejou proibir a
acdo danosa, porém nao pode prescrever o que seja socialmente danoso.
Registre-se que Binding e Von Liszt colocaram o conceito de bem juridico
no centro da construcao da doutrina do injusto e converteram-no em
polarizador das controvérsias pertinentes ao objeto e ao conteudo mate-
rial da antijuridicidade.

10. Em virtude da influéncia da filosofia neokantiana dos valores,
a teoria metodoldgica postula a conexao entre o fim da norma e o pré-
prio objeto da tutela penal, traduzindo o fim perseguido pelo legislador na
construcdo de cada tipo penal. O bem juridico se originaria da mera von-
tade legislativa. O conceito de bem juridico nao pode ser confundido com
o fim da norma. Na busca da resposta do estabelecimento do bem juridico
destaca-se o trabalho de Rudolphi, dando énfase ao aspecto critico do
objeto da tutela penal no plano politico-criminal e legislativo-dogmaticos,
salientando que a Unica tarefa legitima do Estado seria a protecdo de seus
direitos e dos direitos de seus cidaddos para a realizacao dos fins definidos
no contrato social.

11. Seguindo Sax e Roxin, sustenta-se que as decisdes valorativas s6
estao contidas e podem ser compreendidas a partir da Constituicao. Roxin
escreve que o conceito de bem juridico tem que ser plasmado na Cons-
tituicdo, pois “os bens juridicos sdo circunsténcias dadas ou finalidades
uteis para o individuo e seu livre desenvolvimento no marco de um sistema
social global estruturado sobre a base dessa concepc¢éo dos fins ou para
o funcionamento do prdprio sistema.” Lembra a mutabilidade conceitual
do bem juridico dentro do marco constitucional aberto as transformacdes
sociais e progressos do conhecimento cientifico.
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12. Amelung da énfase a tese de ruptura do pensamento iluminista
de um Direito Penal limitado as condi¢des basicas da convivéncia humana
e a doutrina do bem juridico. Emanam de uma decisdo de valor do legis-
lador; dai a legitimag¢do do Direito Penal a partir da prote¢cdo dos bens
juridicos significar a legitimacao por ele préoprio. Apela para a teoria socio-
I6gica como fundamento das condicdes de convivéncia humana (Bedin-
gungen menchlichen Zusammenlebens), inaugurando uma nova doutrina
da criminalizacao e da antijuridicidade material, construida a margem do
conceito, privilegiando a teoria do sistema social nas versdes de Parsons e
Luhmann e definindo como socialmente danoso uma manifestacao de dis-
funcionalidade, um fendmeno social que impede ou dificulta a superagao
pelo sistema social dos problemas da sua sobrevivéncia e manutencao. O
sistema social seria o “lugar de determinagdo dos efeitos socialmente da-
nosos do crime.” Na sua construgdo o Direito Penal tem que assegurar as
condigoes de convivéncia humana, o que nao significa que a pessoa tenha
que ser protegida por ela prépria, mas por causa da sociedade. Defende
a obediéncia absoluta do Direito Penal do principio da danosidade social
e, com a atencao ao modelo iluminista, propde um Direito Penal liberto
das amarras das valoracgdes do legislador e diretamente ancorado numa
representacao socioldgica das condicdes da vida na sociedade.

13. A critica de Hassemer é acertada em relacdo a doutrina de Ame-
lung, pois o problema da danosidade social dos atentados diretamente
infringidos a pessoa s6 pode ser solucionado a partir da ideia de que “ne-
nhum sistema de interacdo pode existir sem pessoas”. A inovadora meto-
dologia busca conceituar os bens juridicos ndo como produto de proces-
sos naturais, mas como um acordo baseado na experiéncia, limitando o
ius puniendi e estabelecendo critérios de racionalidade seletiva e legiti-
madora dos bens juridicos a serem eleitos. Anota-se a posi¢cao de Lampe
na mesma vertente de M. E. Mayer, com patamar nos valores culturais,
através de sua definicao de que os bens juridicos sdao valores culturais
em cuja subsisténcia a comunidade confia e para cuja tutela reputa como
necessaria a intervencao coativa.

14. Welzel coloca que a missdo do Direito Penal é de natureza eti-
cossocial e de cardter positivo, e s6 assegurando os elementares valores
sociais de acao se podera lograr uma protecao realmente duradoura e efi-
caz, concluindo que, apenas através desta ampla funcao, o Direito Penal
sera garantidor a protecao de bens juridicos. Certifica Figueiredo Dias que

12 IRevista da EMERJ, v. 14, n. 53, 2011]




incumbe ao Direito Penal a exclusividade de protecdo dos bens juridicos e
ndo a moralizagdo de seus cidadéos nem da ética da sociedade.

15. Jakobs se propde a ultrapassar o dogma do bem juridico, substi-
tuindo-o por um principio da danosidade social na linha da teoria sociol6-
gica, salientando-se na sua concepc¢ao o seu transcendentalismo normati-
vista. O Direito Penal e a pena sd teriam sentido em razao da manutencao
da ordenacdo social, constituindo para o seu funcionamento sem pertur-
bacdes. Ratifica que sé a danosidade social pode constituir fundamento
para a legitimag¢do da punibilidade. Eleva a norma a categoria de bem
juridico, imaginando a integragéo das dimensdes socioldgica e normativa.
Como se vé, com efeito, em numeros cada vez maiores as projecdes nor-
mativas de complexas funcdes sistémico-sociais que surgem na constela-
¢do dos bens juridicos dos contemporaneos ordenamentos penais. Nao
vejo como desautorizar a posicao de Roxin de que os limites de um Direito
Penal orientado a protegdo dos bens juridicos se vé nos tempos contem-
poraneos afetado por casos da chamada legislacdo simbdlica. Roxin su-
blinha que o conceito de bem juridico sé proporciona um critério para o
labor do legislador e do aplicador do Direito em cada caso concreto.

16. O bem juridico é o bem ou valor considerado pela norma penal
como merecedor e necessitado de protecao juridica, diante do principio
de intolerabilidade do conflito, para garantir a paz social. Portanto, em-
bora nao requeiram qualquer tipo de classificacdao, pois todos tém sua
origem na pessoa humana, segundo seu titular, a doutrina classifica: a)
individuais (vida, integridade fisica, honra, liberdade, patrimdnio); b)
coletivos (incolumidade publica, meio ambiente, fé publica e paz publica);
c) estatais (administracao da justica, soberania, ordem publica e economi-
ca); segundo a percepgdo: a) concretos (vida, integridade fisica, patrimo-
nio); b) abstratos (incolumidade publica, fé publica, paz publica); segundo
a natureza: a) naturais (vida, integridade fisica); b) somativos (patrimonio,
administragao publica e econémica). Toda norma tem um objeto e todo
objeto possui um interesse.

17. O principio da exclusiva protec¢do de bens juridicos estratifica a
funcgdo fundamental do Direito Penal. No Estado democratico de Direito
as questdes de ordem religiosa ou ideoldgica devem prescindir de regula-
mentacoes juridico-penais. Welzel advogava que a tarefa central do Direi-
to Penal residiria em assegurar a validade dos valores eticossociais positi-
vos de acdo, no que se contesta, pois as funcdes tutelam a moral imposta,
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qgue ndo constitui bem juridico. O principio diz que o injusto se concebe
substancialmente como lesdao efetiva ou potencial de bens juridicos.
Schaffstein denunciava em 1936 que a configurag¢ao do injusto como leséo
de bens juridicos era “um caracteristico produto da ideologia do Estado
liberal classico”. A consideracao do injusto como /esdo de bens juridicos
era substituida pela consideracao do delito como violacdo do dever. No
amplo setor doutrinal, a época do nacional-socialismo, entendia-se que o
Direito Penal ndo devia reprimir os ataques a determinados bens juridi-
cos, mas sim as manifestacées de uma vontade infiel do individuo frente
aos deveres para com o povo.

18. Das nogdes de bem e interesse atingem-se as de objeto juridico
e dano (perigo). O objeto juridico da tutela normativo-penal é o bem
(ou interesse) ofendido (lesado ou posto em perigo) pelo injusto. Rocco
referia-se a um objeto juridico formal, direito do Estado a observancia
dos preceitos penais, e a outro substancial, que se subdividia em genérico
(interesse do Estado em assegurar as condicOes existenciais da vida em
comum) e especifico (bem ou interesse ofendido pelo crime). Carnelutti
levantou contra o chamado objeto substancial genérico objecao irrespon-
divel: o interesse do Estado na prdpria conservagao nao é interesse prote-
gido pela norma, mas razao de ser do preceito e da san¢do. O verdadeiro
objeto da tutela juridico-penal é aquele que Rocco denominou substancial
especifico. Dano é a perda (privacao, subtracao ou sacrificio) ou a diminui-
cao (limitacao, restricdo) de um bem ou interesse. Dano juridico é esta
mesma perda ou limitacdo de um bem ou interesse garantido pela norma,
objetiva ou subjetivamente. Dano (prejuizo) é tudo aquilo que acarreta
dor a pessoa humana e deveria ser definido como a alteracao in pejus de
um interesse. Inexistem bens juridicos supra-individuais, mas sim coleti-
vos, que nao se podem dispor individualmente.

19. Na hierarquizagdo legal da protecao aos bens e interesses,
temos: a) pessoa humana; b) patrimonio; c) propriedade imaterial; d)
organizacdo do trabalho; e) sentimento religioso e respeito aos mortos;
f) dignidade sexual; g) familia; h) incolumidade publica; i) paz publica; j) fé
publica; 1) administracdo publica.

20. O bem juridico desempenha duas fungdes relevantes: a) garan-
tidora ou limitadora da tarefa legiferante penal; b) teleoldgica-sistemad-
tica, basica para limitar a tentacao de aumento da matéria de proibicao,
avassaladora do Direito Penal. Tal tarefa implica introduzir o pensamento
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teleoldgico na construcao dogmatica. Assume iniludivel funcao de carater
axioldgico de singular relevancia no plano cientifico do Direito Penal, com
destaque para o momento de pondera¢ao dos singulares objetos estima-
dos normativamente como merecedores da tutela, bem como na deter-
minac¢ao dos fins das normas juridico-penais e dos singulares tipos, tanto
em referéncia ao ambito de fundamento do injusto, quanto as causas de
justificacao. No século XXI esta presente a questao do Direito Penal do
perigo, do risco ou da emergéncia, e, dai, a meditacao sobre o futuro da
protecdo aos bens juridicos.«*
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