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1 - Bem juridico e direito penal.

2 - Criminalizag&o e bens constitucionais. Teorias de carater geral.
Teorias de constitucionalidade estrita.

3 - As proibigGes constitucionais de criminalizagéo.

4 - Selecdo dos bens constitucionais visando a criminalizagiio. O
principio da intervengéio minima.

5 - A postura politico-juridica do penalista contemporineo. O sentido
da op¢do constitucional na escolha dos bens juridicos penais.

1 - Oideal dos iluministas de uma ordem juridica de “poucas, claras e
simples leis” e a prescrigdo do artigo 8° da Declarag@o Francesa dos Direitos
do Homem e do Cidadéo, de agosto de 1789, de que as penas devem ser
tdo somente as “estritas e evidentemente necessarias”, ndo vingou no
RechtsStaats. N&o haviam decorridos trinta anos da implantacdo do estado
iluminista e ja se falava na necessidade de disciplinar a atividade
criminalizadora do legislador. Em um trabalho datado de 1819, Carl Joseph
Anton Mittermaier enfatizava ser um dos erros fundamentais da legislagio
penal de seu tempo a excessiva extenséo desta legislagfo, e que a criagio
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de um ntimero avultado de crimes “era uma das formas em que se manifestava
a decadéncia nio s¢ do direito criminal, mas da totalidade da ordem juridica”.
m

A necessidade de conter os excessos criminalizadores dé origem ao
entendimento de que o direito penal tem por objeto ndo a tutela de direitos
subjetivos @ mas a de bens juridicos. E o pioneire de tal enfoque Johann
Michael Franz Birnbaum, em trabalho aparecido em 1834 @ preconizou
que a tutela penal devia ter por objeto bens juridicos, e tdo somente bens
juridicos materiais, a eles se limitando.

Todavia no correr do século XIX ira se sustentar que a prote¢io do
direito penal se estende além dos bens de natureza corpérea, incluindo-se
na sua drea, também, bens imateriais. E no correr do século XX os chamados
penalistas alemaes neo-kantianos, - principalmente Richard Honig, irdo
confundir o bem juridico com o fim da norma incriminadora. E deste modo
frustrar os propésitos de fazer do bem juridico um instrumento de disciplina
e de conteng#o da atividade criminalizadora. ®

No segundo apés guerra desse século, manifesta-se, por diversas
razdes, uma acentuada tendéncia no sentido de reformulagéo da legislagdo
penal. E como consectério ressurge o interesse em torno da tematica do
bem juridico. Procura-se superar a perspectiva neo-kantiana, buscando um
contetido definido para o bem juridico. Surge entdo os enfoques funcionais
e sistémicos. Hans Welzel, em estudo datado de 1939 diz que “na realidade
s6 ha bens juridicos na medida em que eles atuam na vida social, € sua agéo
estareceptivamente na mesma. Vida, satde, propriedade, etc., sdo relevantes
para o direito penal mas enquanto consistem em um “ser em fun¢éo”, ou

seja, enquanto exercem efeitos sobre a coesdo social, e dela recebem efeitos.
()

M C.J.A. Mittermaicr, in “Uberdic Crundfeler der Behabdlung dos Crimibal Rechts, in Lerhund Stralgesetzbuchen™
(1819), in Theorie der Erfahrung in der Rechiwissenschafi des |9 jahrhunderts - Zwei Methodische Schriften,
maio, 1968, pag. 146.

Nesse sentide, expressando a postura iluminista, Paul Johann Anselm Riller Von Fencrbach, in“Tratado de
Derecho Penal”, trad. esp., Ed. Hammurabi, Buencs Ayres, 1989, 2° Ed., pag. 63: “Toda a pena juridico dentro
do Estado & a consequéncia juridica, fundada na necessidade de preservar os direitos externos de uma lesio
juridica™.

BIRNBAUM, Johann Michael Franz, “Uber das Erforderniss einer Rechtsvericizung zum Begriffe des
Verbrechens, mit besonderer Ricksicht auf den BegrifT des Ehrenkrankung”, em “Archiv des Criminalrechts”,
Neue Folge, Bd. 15, Zweiles Stilck, Halle, 1834.

R. HONIG, “Dic Einwilligung des Verletzten, Teili, Die Geschichte des Einwilli gunsgsprobleme unddie
Methodenfrage”, Bensheimer, Mammheim Berlin Leipzig, 1919, p. 62.

HANS WELZEL, in “ZSTW"” 58, (1939), p. 40% e sgts.
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Hans Joachim Rudolphi, em conhecida monografia vai além de Hans
Welzel afirmado que o bem juridico n&o € “um ser em fungfo”, mas a propria
“funcdo social em si”. Para Rudolphi “o substrato juridico da propriedade”,
por exemplo, estd na “fun¢do da coisa em sua correspondéncia juridica
‘com 0 proprietario, que abre a este a possibilidade de um determinado
dominio”. Dai serem os bens juridicos para o mencionado Mestre tedesco
“unidades funcionais constitutivos de nossa vida social”. ¢ Gunther Jakobs,
por sua vez escreve que o bem juridico consiste no uso e desfrute de uma
situacdo valorada positivamente. Exemplo: ¢ bem juridico sobre o que recai
a propriedade nfio € a coisa sobre o que recai a propriedade, mas a relagio
de possibilidade de uma utilizagéo entre proprietario e coisa. Os bens
juridicos para o penalista alemdo referido s&o “objeto em suva relagdo com
as pessoas”, “unidades funcionais valiosas, potenciais ou participativas”,
isto é, “condi¢Ges de possibilidade de participar da intera¢do social”.

Outro e diferente enfoque é o de Knut Amelung. Partindo da
concepgdo sistémica, cujos formuladores mais notdrios séo o socidlogo.
Parson e jusfilosofo Luhmann, a sociedade € entendida como sistema global
ou de interagdes. Nesta o direito é um dos subsistemas, cuja tarefa
fundamental é garantir a existéncia do sistema como um todo.

E o direito penal € o instrumento mais importante, no subsistema
juridico, pois através da pena assegura a conservagdo do sistema contra
fatos de alta nocividade social. Partindo de uma concepcio que vé a
sociedade como um sistema de interagdes, onde o direito penal integrando
o subsistema juridice é o instrumento para debelar fatos gravemente nocivos
que pde em perigo a funcionalidade do sistema, e a sua propria existéncia e
conservagio. Dai ser o delito para Knut Amelung um fenémeno que
obstaculiza o funcionamento do sistema social. E, neste quadro os bens
juridicos seriam as fun¢des necessarias para a conservagdo do sistema social.
®

Outro ¢ interessante repensamento da teoria do bem juridico deve-se
a Winfred Hassemer. Parte esse Mestre tedesco do fato de que certos

@ HANS JOACHIM RUDOLPHI, in “Los Diferentes Aspectos del Conceplo de Bien Juri{dico”, (trad. esp.), im
“Nucvo Pensamicnto Penal”, vol. 4, p. 344,

™ GUNTHER JAKOBS, in “Derecho Penal - parie generai”, (Lrad. esp.), ed. Marcial Pons, 1995, p. 560 ¢ sgts.

® KNUT AMELUNG, in “Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschafl”, 1972, pp. 346 ss.
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comportamentos em uma determinada sociedade sdc considerados
intoleraveis de moldes a merecer a repressdo penal. Esta, pois, estd vinculada
a valoragdes que a sociedade faz dos objetos que os referidos
comportamentos lesam ou pde em perigo. Estas valoragdes por sua vez sdo
produtos de trés fatores: a frequéncia destes comportamentos, a intensidade
da necessidade de preservagio do objeto merecedor da tutela e a intensidade
da ameaca contra este. Estes fatores, no entanto, se apresentam
diversamente, com nuangas proprias em cada contexto social, e em cada
momento histérico. Para a individualiza¢do do bem juridico nfo é
fundamental a posicio objetiva do bem, mas “a sua valoragfo subjetiva,
com as variantes dos contextos sociais no qual ele aparece”.

Todos esses enfoques seja 0s que encaram o bem juridico enquanto
pré-existente a propria ordem juridica, como os que acentuam a sua natureza
funcional ou sistémica primam pela caréncia de concretitude, posto que
ndo definem contetidos, ou seja, ndo dizem por ex: quais as unidades sociais
de funcéo ou quais das disfungdes que afetam a conservagdo do sistema, e
o quantum de nocividade social das mesmas. Em verdade como acentuou
Ferrando Mantovani o bem juridico tem sido reduzido a categoria formal
que os diferentes Estados usam para tutelar os bens que entendem, na ética
ideolégica de cada um, mais relevantes e necessarios de preservagdo. Néo
exerce, por esta razdo, a fungfo limitadora da criminalizag8o, para se tornar
tudo o que o legislador pretende tutelar. @9

2 - Para superar este quadro, e buscar o embasamento que permita
uma determinago dos bens juridicos merecedores da tutela penal, limitando
inclusive essa a¢do tutelar, surgin nestes tltimos decénios o que se pode
definir como um processo de constitucionalizagfio dos bens juridicos penais.
E nas ConstituicBes que o direito penal deve encontrar os bens que the cabe
proteger com suas sang¢des. E, o penalista assim deve orientar-se ja que nas
Constitui¢Bes ja esta feita as valorizagdes criadoras dos bens juridicos,
cabendo ao penalista em fun¢fo da relevancia social desses bens, té-los
obrigatoriamente presentes, inclusive a eles se limitando, no processo de
formag&o da tipologia criminal.

0 WINFRIED HASSEMER, in “Fundamentos Del Derecho Penal”, p. 36 e segls.
40 FERRANDO MANTOVANL. in “Diritto Penale™, 3° ed., p. 203 ¢ sgis.
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Este endereco € hoje dominante, notoriamente na doutrina juridico
penal alema3 e italiana. Espelha bem essa situagfio a defini¢do dada por Franco
Bricola ao delito. Ou seja: “um fato lesivo de um valor constitucional, cuja
significagéo se reflete sobre a medida da pena”. '} Esta constitucionalizagdio
do bem juridico tem se apresentado, com diversas nuangas, que se podem
agrupar em duas correntes. (2

Uma de carater geral, vinculado a criagfio do tipo penal aos principios
fundamentais presentes na organizagdo do Estado, como previstos nas
Constituigdes. Expressa bem esta orientagio a posigdo de Rudolphi, quando
ensina que a busca dos bens juridicos ha de partir de uma precisa
determinagdo da sociedade estatal como se desenvolve no marco da
Constituigéoe, assim como também de uma profunda analise da vida social,
dentro da Constituigfio, que deve proteger-se de danos e pertubag@es.
Destarte, segundo o penalista alem#io, “a tarefa do direito penal, desde o
ponto de vista da decisfio valorativa contida na Constitui¢do, consiste em
proteger as fungdes sociais, e 0s mecanismos eficazes necessarios para
manter a sociedade em face dos danos e perturbages que a podem ameagar™.
% Como conseqiiéncia, conclui o Mestre de Bonn todos os comportamentos
que ndo perturbam as fungdes, e, pois, ndo exercem um efeito nocivo sobre
os organismos sociais ficam fora das proibi¢Ges juridico penais.

Qutras, ditas teorias constitucionais estritas, entendem que o legislador
penal encontra nas Constituigdes prescrigdes especificas e explicitas nas
quais estfio presentes os bens juridicos a serem recebidos na ordem juridico
penal. E a linha adotada notadamente na doutrina italiana e que tem em
Franco Bricola, o seu mais autorizado representante. ('

3 - A limitac8o da busca dos bens juridicos passiveis de criminalizagio

UMERANCO BRICOLA, in "Teoria Generale del reato”, no “NUEVO DIGESTO ITALIANG”, 1973,

43 LUIZ REGIS PRADO, in*Bem Juridico ¢ Conslituigdo”, p. 43 ¢ sgls. Registre-se que a monografia do Mestre
de Maringa represenla uma preciosa colaborag3o no enfrentamento da problematica do bem juridico € a
Constituigio.

9 HANS JOACHIN RUDOLPHI, ob. cit., pig. 345.

40 FRANCO BRICOLA, ob. cil, FRANCESCO ANGIONI, in BENI CONSTITUZIONALI E CRITERI
ORIENTATIVI SULL AREA DELL’ILLECITO PENALE, ENZO MUSCO, in BENE GIURIDICO ¢
TUTELA DELL'ONORE, FRANCESCO PALAZZO, in “PRINCIPL CONSTITUZIONALI, BENI
GIURIDICI E SCELTE D1 CRIMINALIZZAZIONE, ¢ in VALORE CONSTITUZIONALI E DIRITTO
PENALE, EMILICQ DOLCINI E GIORGIO MARINUCCI, in “CONSTITUZIONE E POLITICA DEI BENIT
GIURIDICI™.
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no ambito dos bens constitucionais tem suscitado algumas objegdes.
Tém-se arguido que podem aparecer, apés a edigdo dos textos
constitucionais, novos bens que pela sua relevincia estfo a exigir a
protecio penal. E realmente uma situagdo ocorrente. Na Itélia e na Alemanha,
cujas Constituigdes datam de 1947 e 1948, néo foram previstos, nas referidas
Constitui¢gBes, uma série de bens que ganharam importdncia como
decorréncia, entre outras causas, do trepidante progresso tecnoldgico da
segunda metade do século. Bens como o meio ambiente, a privacidade
pesscal, mercé de uma desordenada industrializagfo e da invengéo e
aperfeicoamento de aparelhos eletrénicos, foram e vém sendo, alvo de
agressdes a exigir a tutela penal. E tais bens nfo estdo presentes nas
Constituigdes italiana e alemd.

Face a procedéncia das obje¢des t€m se sustentado, que, embora
possam emergir da realidade social bens nfo valorados nas Constituigdes, e
supervenientes a data do inicio de vigéncia das mesimas, e que estéo a exigir
a protegdo penal, esta ha de fazer-se sem conflito com os principios
constitucionais. E de sustentar-se também que a criminalizagfio desses bens
ndo previstos nas Constituigdes, nfo sé nfo podem entrar em conflito com
Estas, como nelas encontram para a criminalizagéio, limitagdes insuperaveis.
E isto porque nos textos constitucionais a criminalizagfo encontra proibigdes
expressas, bem como vedagdes implicitas. Nesse sentido € a ligdo de Emilio
Dolcini e Giorgio Marinucci. Como acentuam esses Mestres de Mildo a
criminaliza¢do encontra fronteiras insuperaveis nos principios fundamentais
da Constituigfio que a mesma enumera ora na “base de disposi¢des de ambito
geral”, bem como “em normas relativas a especificos setores e areas”. (19

As Constitui¢des, portanto, nio apenas sdo o repositdrio principal
dos bens passiveis de criminaliza¢dio, mas também contém principios
relevantissimos que modelam a vida da comunidade, e que, para usar a
linguagem dos constitucionalistas, constituem clausulas pétreas,
embasadoras do sistema censtitucional, insucetiveis de serem revistas. E a
presenga destas clausulas, e dos direitos que elas consagram e delas derivam,
marcam limites que o legislador ordindrio, principalmente em matéria penal,
n#o pode transpor.

A criminalizago ha de fazer-se tendo por fonte principal os bens

49 EMILIO DOLCINI ¢ GIORGIO MARINUCCI, in “COSTITUZIONE E POLITICA DEI BENI GIURIDICI™,
na RIVISTA ITALIANA DI DIRITTO E PROCEDURA PENALE, 1994, pag. 343,
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constitucionais, ou seja, aqueles que passados pela filtragem valorativa do
legislador constitucional, sdo postos como base e estrutura juridica da
Comunidade. E, embora o legislador criminal possa tutelar com suas sangdes
bens nfo previstos constitucionalmente, s6 o pode fazer desde que nfo
violente os principios basicos das constituigdes.

Destarte é nas constitui¢Ges que a criminalizagdo hi de encontrar
preponderantemente os bens que lhe cabe tutelar. Mas, ainda quando protege
com suas sangdes bens ndo constitucionais néo o pode fazer em conflito
com os principios constitucionais, neles encontrando uma definitiva fronteira.
As Constituigdes, portarnto, sfo para as criminaliza¢des sua base e seu limite,

4 - Como j4 foi acentuado o legislador penal ndo encontra nos textos
constitucionais um elenco definido e organizado dos bens que lhe cabe tutelar.
Incumbe-lhe a tarefa de selegdo, dentre 0s bens constitucionais daqueles
que deve proteger com suas sangGes. E seu mister, nesta tarefa, definir os
critérios que devem orienta-lo. De um lado necesséria se fez uma valoragdo
da relevéncia do bem, ou seja, sua significa¢iio e importancia. De outro
lado, ha de ter presente as variadas formas com que podem ocorrer as
lesdes a tais bens, selecionando as mais graves. E dentre estas as em que
necessdria se faz a intervengio penal por insuficientes as outras san¢des
que a ordem juridica dispde para uma adequada tutela. O critério basico,
portanto, desse processo de escolha ha de guiar-se pelo principio da “dltima
ratio” que partindo da relevdncia do bem e da gravidade da leséo ao mesmo,
faz com que se torne necessaria a intervengéio penal.

Convém enfatizar que inquestionavelmente estfio a merecer a tutela
penal os bens dites primarios, indispensaveis a propria existéncia da
sociedade, tais como, a vida, a integridade corporal, a seguranga e similares.
E ainda outras cuja inviolabilidade as Constitui¢des democraticas consagtam,
por constituirem as bases da estrutura juridica urdida pelo perfil ideolégico
que fundamenta tais Constitui¢cdes. E o caso de bens como a liberdade, a
propriedade, e semelhantes.

E de ressaltar-se que a tutela de tais bens é feita na legislagdo penal de
forma direta, mas também de forma indireta, e mesmo preventiva. Esta
ltima se impd&e através da punigio de fatos que constituem uma atividade
prefacial a agressdo ao bem juridico refevante, e que se néo forem contidos
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tornam indcua a tutela do bem juridico, pois se inexistentes estas
criminaliza¢es de tutela prévia resultaria inviavel a protegfo efetiva dos
bens juridicos relevantes. A protecio penal, pois, se faz pela criminalizagfo
protetora do bem juridico constitucional, tutelando-o nfio sé diretamente,
mas, as vezes, por necessario, penalizando condutas preparatdrias, que se
ndo enfrentadas tornariam indcua a prote¢do do bem juridico fim. Neste
caso a protegHo penal se antecipa, criminalizando situagdes que pdemn em
perigo o bem juridico.

Francesco Palazzo, colaciona como critérios dentre outros, que devem
orientar o legislador na criminalizacfo dos bens juridicos constitucionais, a
fragmentariedade e a proporcionalidade. Tais critérios em verdade deduzem-
se do principio da tltima ratio. Limitando este, a criminalizagfo somente a
protecio de bens relevantissimos, os ilicitos penais no abrangem a totalidade
da 4rea da ilicitude, constituindo apenas fragmentos da mesma. E sendo a
reacdo penal a “dltima ratio”, ela ndo pode ultrapassar na qualidade e na
quantidade da sangfio ao dano ou perigo causado pelo crime. Ha de ser
proporcional, ou seja, estrita e evidentemente necessaria. Ou, em outros
termos: o direito penal ¢ fragmentdrio e proporcional porque somente se
justifica a sua tutela quando se verifica a sua estrita necessidade. (9

5 - Esta preocupagéo de disciplina da criminalizagdo, bem como da
descriminalizag#o, por parte dos penalistas de nossos dias, deu margem a
que se falasse na existéncia de um “idilio” entre a drogmadtica e a politica
criminal. 7

A rigor esta “invasédo” dos penalistas no dominio do “jure condendo”,
é um imperativo decorrente da crise da ordem juridica.

O universo normativo vigente, particularmente o penal, estd a exigir
um excepcional esfor¢o para se ajustar as necessidades emergentes do
trepidante progresso cientifico e tecnoldgico que marca o dia a dia do mundo
contemporaneo. E esse imperativo fez com que o jurista, especialmente o
penalista, deixasse de ser apenas um interprete da lei, e passasse a dar sua
contribuigio para a renovagio da ordem legal. Para usarmos linguagem de

U FRANCESCO PALAZZO, in “PRINCIPI CONSTITUZIONALI, BENI GIURIDICI E SCELTE DI
CRIMINALIZZAZIONE", nos STUDI IN MEMORIA DI PIETRO NUVOLONE, 1° vol.
(D FRANCESCO PALAZZO, ob. cit., pig. 377
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Manoel Rivacoba Y Rivacoba a andlise dogmatica encontra-se “em
repouso”, e o criminalista assume cada vez mais uma postura politico
juridico. O jurista, notoriamente o penalista estd deixando de ser, como
enfatiza Paolo Grossi ('® uma personagem passiva, mero analista do direito
positivo existente, simples intermedidrio entre a lei ja elaborada e eses
usuarios. Esta preferencialmente empenhado em desempenhar uma misséo
criadora, ou seja, ern colaborar na feitura de um renovado sistema penal.
Esta para usarmos uma bela frase de Miguel Reale, fazendo com que as
inquietagdes do “jus condendum” prevalegcam sobre as tranquilas
ponderagdes do “jus conditum”. 19

E extraordinariamente auspicioso € que se busque realizar essa
renovagéo, com o embasamento nas Constituigdes. E isto porque um direito
penal respaldado nos textos constitucionais serd certamente um direito penal
imune a uma regressdo as kalendas pré-beccarianas. O buscar nas
Constituig¢des os bens a tutelar, e a sujei¢do da criminalizagfio aos limites
impostos pelas Constituigdes, tem um sentido bem profundo. Constitui uma
garantia de que é possivel, e se fara, um direito penal respeitoso da dignidade
humana. '

% PAQOLO GROSSL, in “ABSCLUTISMO GURIDICO E DERECHO PRIVADO NEL SIGLO XX". Discurso
pronunciado pelo Mestre fiorentine ao receber o titulo de “Doutor Honoris Causa™, na Universidade de Barcelona.

@ MIGUEL REALE, in “TEORIA TRIDIMENSIONAL DO DIREITO", 4 ed., pag. 7.
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