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RESUMO

O presente trabalho analista o principio da lesividade como principio fundamental de
legitimidade do direito penal no Estado Democratico de Direito. Para alcancar o tema
principal da monografia, o autor abordou, primeiramente, alguns aspectos sobre
principios gerais de direito, analisando seu conceito, como enunciados bésicos que
orientam o conjunto de regras, as fases histéricas da evolugdo dos principios, a
diferenciacao de principios e regras e, também, as fun¢des gerais dos principios. Em
seguida, foi abordado o tema referente ao bem juridico, ou seja, daqueles interesses
essenciais ao individuo e a sociedade que fazem por merecer a tutela penal. Foi
estudado as diversas fases do pensamento histérico acerca concepg¢ao do crime e
do bem juridico, passando pela violagdo do contrato social, da violacao do direito
subjetivo a idéia de bem juridico no Estado Democratico de Direito com a principal
funcédo de garantia de legitimacdo da norma penal. Com a abordagem do principio
da lesividade, foi possivel vislumbrar que o direito penal s6 pode atuar frente a uma
conduta que efetivamente lesione ou exponha a perigo de lesdo determinado bem
juridico protegido. Também foi estudado a previsdo do referido principio de forma
implicita na Constituicdo, com base na dignidade da pessoa humana, e
expressamente no Codigo Penal ao exigir o resultado juridico. Depois, o autor
abordou as diversas diretrizes desempenhada pela exigéncia da lesividade, assim
como a conseqliéncia da auséncia de ataque ao bem juridico: a atipicidade do fato.
Por fim, observou-se que embora existam criticas referentes a legitimidade dos
crimes de perigo abstrato, a validade de tais tipos penais fica condicionada a um
potencial perigo ao bem juridico tutelado. Utilizado os métodos indutivo, histérico,
observacional, bem como da pesquisa bibliografica, teve por objetivo demonstrar a
importancia da lesividade do bem juridico como premissa fundamental para legitimar
a repressao estatal por meio do direito penal.

Palavras-chave: Principios de direito penal. Bem juridico. Principio da Lesividade.
Principio da exclusiva protecao de bens juridicos.



ABSTRACT

The present work analyzes the principle of the injuryness as basic principle of
legitimacy of the criminal law in the Democratic State of Right. To reach the main
subject of this work, the author approached, first, some aspects on general principles
of right, analyzing its concept, as basic statements that guide the set of rules, the
historical phases of the evolution of the principles, the differentiation of principles and
rules and, also, the general functions of the principles. After that, the referring subject
to the legally protected interest was boarded, that is, of those essential interests to
the person and the society that make for deserving the criminal guardianship. About
conception of the crime and the legally protected interest was studied the diverse
phases of the historical thought, passing for the breaking of the social contract, of the
breaking of the subjective right to the idea of legally protected interest in the
Democratic State of Right with the main function of guarantee of legitimation of the
criminal norm. With the boarding of the principle of the injuryness, it was possible to
glimpse that the criminal law only can act front to a behavior that effectively offence
or displays the danger of protected definitive injury legally protected interest. Also the
forecast of the related principle of implicit form in the Constitution was studied, on the
basis of the dignity of the person human being, and express in the Criminal Code
when demanding the legal result. Later, the author approached the diverse lines of
direction played by the requirement of the injuryness, as well as the consequence of
the absence of attack to the legally protected interest: the legality of the fact. Finally,
it was observed that even so they exist critical referring the legitimacy of the crimes of
abstract danger, the validity of such criminal types is conditional to a potential danger
to the legally protected interest tutored. Used the methods inductive, historical,
observe, as well as of the bibliographical research, it had for objective to demonstrate
the importance of the injuryness of the legally protected interest as basic premise to
legitimize the state repression by means of the criminal law.

Keywords: Principles of criminal law. Legally protected interest. Principle of the
Injuryness. Principle of exclusive protection of legally protected interests.
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1 INTRODUCAO

Com o presente trabalho, objetivou-se estudar o principio da lesividade
(da exclusiva protecao de bens juridicos ou da ofensividade), que tem como base a
teoria do bem juridico-penal para a legitimagéo do sistema penal.

A escolha do tema se deu pela constatagéo, pelo autor, da importancia
do principio estudado, ndo apenas para discussdo académica, mas, notadamente,
pela sua aplicacao pratica constatada no dia-a-dia da area forense criminal.

Para a elaboracdo desta monografia foram utilizados os métodos
indutivo, histérico e observacional, bem como utilizou-se da pesquisa bibliografica
acerca do tema, com o objetivo de demonstrar ao leitor a importancia do principio
enfocado como importante instrumento para legitimar a atuacdo do direito penal
garantista, exigido em um Estado Democratico de Direito.

Para tanto, o trabalho foi dividido obedecendo a uma ordem l6gica para
compreensao do tema da pesquisa, precisamente em trés partes distintas: aspectos
sobre principios, o bem juridico-penal e, por fim, o principio da lesividade.

Primeiramente, foram estudados alguns aspectos acerca da teoria
geral sobre principios, com alguns conceitos, demonstrando a evolugdo dos
principios, abordando a diferenciagcdo entre principios e regras e, também,
abordando algumas funcdes gerais.

Em seguida, foi estudado o bem juridico, sendo abordada a evolucao
histérica dos pensamentos sobre o bem juridico, sua funcao no Estado Democratico
e de Direito, os conceitos, as teorias sociolégicas e constitucionalistas, bem como
algumas fung¢des desempenhadas por este.

Por fim, o principio da lesividade foi abordado, observando-se sua
diretriz basica, a questdo da terminologia e a previsdao no ordenamento juridico.
Também foram estudadas as fungdes do aludido principio como propostas pela
doutrina, a relacao de atipicidade por falta de ataque ao bem juridico e, por fim, a
questao da legitimidade dos delitos de perigo abstrato face ao principio da lesividade.
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2 ASPECTOS SOBRE PRINCIPIOS

No presente topico procurar-se-a demonstrar ao leitor um panorama
geral da teoria dos principios, sem pretender exaurir o tema, a fim de prepara-lo para
a compreensao do principio da exclusiva protecao de bens juridicos, ofensividade ou
da lesividade, objeto do presente trabalho.

Para tanto, passar-se-4 a demonstrar ao leitor: o conceito de principio,
sua evolucao histérica (jusnaturalismo, positivismo e pds-positivismo), a funcao dos
principios, como também a analise do tema principios e regras como espécie do

género norma e, também, a diferenciacao entre as espécies.

2.1 Conceito de Principio

O termo “principio” origina-se do latim principiu e significa 0 momento,

local ou trecho em que algo tem origem ou comeco.

Consoante leciona Roque Antbénio Carraza (1995, p. 27)
“Etimologicamente, o termo principio (do latim principium, principii) encerra a idéia de
comecgo, origem, base. Em linguagem leiga é, de fato, o ponto de partida e o

fundamento (causa) de um processo qualquer”.

E esse sentido pode ser emprestado a definicao de principios gerais do
direito. O Direito, como toda forma de conhecimento filoséfico ou cientifico,
pressupde a existéncia de enunciados béasicos que condicionam e orientam

determinado ramo do conhecimento humano.

Como se denota, a existéncia dos principios na Ciéncia do Direito € por
demais relevante, a ponto de se afirmar que uma disciplina juridica sé é autbnoma
se ostentar uma principiologia prépria, de forma sistematizada. De fato; principios
sdo como pilastras ou premissas fundamentais de determinado ordenamento juridico,

conferindo-lhe estrutura e coesao.



11

Nesse ponto é interessante observar o ensinamento de Roque Anténio
Carraza (1995, p. 29):

Principio juridico é um enunciado logico, implicito ou explicito, que, por sua
grande generalidade, ocupa posicdo de preeminéncia nos vastos
quadrantes do Direito e por isso mesmo, vincula, de modo inexoravel, o
entendimento e a aplicagdo das normas juridicas que com ele se conectam.

Consoante leciona Paulo Bonavides (1997, p. 257) os principios sao
tidos como normas-chave de todo o sistema juridico.

Ja dizia Miguel Reale (1988, p.299) que “os principios sdo ‘verdades
fundantes’ de um sistema de conhecimento, como tais admitidas, por serem

evidentes ou por terem sido comprovadas”.

O conceito de principio de Celso Antdnio Bandeira de Mello (2006, p.

912) ja se tornou cléssico entre os jurisconsultos:

Principio — j& averbamos alhures — é por definicdo, mandamento nuclear de
um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢cdo fundamental que se irradia
sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério
para sua exata compreensao e inteligéncia exatamente por definir a légica e
a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a ténica e Ihe da
sentido harménico. E o conhecimento dos principios que preside a
inteleccao das diferentes partes componentes de todo unitario que ha por
nome sistema juridico positivo.

Em seguida, o preclaro autor leciona que:

Violar um principio € muito mais grave que transgredir uma norma qualquer.
A desatengdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatério, mas a todo os sistema de comandos. E a mais
grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do
principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema,
subversdo de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu
arcabouco légico e corrosao de sua estrutura mestra.

Pode-se afirmar, destarte, que principios sdo normas e orientacées de
carater geral e fundamental que concorrem, ao lado das regras juridicas, para formar
o ordenamento juridico, sendo aquelas as pedras de fecho desse sistema.
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2.2 Fases Historicas da Evolucao dos Principios

Atualmente nao restam mais davidas de que os principios ostentam o
status de norma juridica. Trata-se, na verdade, de espécie de norma juridica ao lado
das regras. Os principios, como normas juridicas, tém positividade, obrigam e
possuem eficacia. Pode-se dizer, ainda, que o0s principios, hodiernamente,

sobrepdem-se as préprias regras juridicas.

Note-se que a forca normativa ndo é tdo-somente atribuida aos
principios expressamente previstos em lei, mas também aqueles implicitamente

extraidos do ordenamento, consoante ligao de Ruy Samuel Espindola (1997, p. 61):

Reconhece-se, destarte, normatividade ndo s6 aos principios que sao,
expressa e explicitamente, contemplados no &mago da ordem juridica, mas
também aos que, defluentes de seu sistema, sdo enunciados pela doutrina
e descobertos no ato de aplicar o Direito.

No entanto, para se chegar a fase atual do pensamento doutrinario
acerca dos principios, passou-se por uma evolucao histérica, mais precisamente por

trés fases distintas sobre as quais se passa a discorrer abaixo.

2.2.1 A fase do jusnaturalismo

Nessa fase, os principios residem no campo do abstrato, sob manifesta
influéncia do Direito Natural e ndo possuem normatividade.

Tal corrente concebe os principios, como assinalado por Flérez-Valdés
(apud BONAVIDES, 1997, p. 234), em forma de “axiomas juridicos” ou normas
estabelecidas pela reta razdo. “Sao normas universais do bem obrar. Sdo os
principios de justica, constitutivos de um Direito ideal. Sdo, em definitivo, um
conjunto de verdades objetivas derivadas da lei divina e humana”.
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2.2.2 A fase do positivismo

Na fase seguinte, a do positivismo, os principios saem do plano da
abstracao e saltam para os codigos, como fontes normativas subsidiarias ou como

“valvulas de seguranca”, como eram chamados.

Veja-se que, nessa fase, os principios servem tao-somente para
integracao do direito, na hipétese de haver lacunas. A principal fonte normativa é a
lei, sendo o principio um artificio subsidiério a ser utilizado apenas nas situacdes ndo

previstas pelo legislador.

Dado o carater subsidiario dos principios nessa fase, como derivados
da prépria lei, é precaria sua normatividade’.

2.2.3 A fase do pds-positivismo

Na terceira fase, a fase do pds-positivismo, 0s principios, outrora tidos
como normas subsidiarias de aplicacdo do direito, saltam dos cdédigos as
constituicdes. Nesse periodo, os principios adquirem o status de normas juridicas
vigentes e eficazes. Os principios, agora, sao tidos como premissas que plasmam
todo o ordenamento juridico.

Na fase do pods-positivismo surgem os ensinamentos de Ronald
Dworkin, jurista de Harvard, e, Robert Alexy, jurista alemé&o, cujos trabalhos

' A corrente positivista, bem assinalada na primeira metade do século passado, guiou o espirito do
legislador na elaboragéo do art. 4° do Decreto-lei 4.657 (Lei de Introdugao ao Cédigo Civil), de 4 de
setembro de 1942, in verbis: “Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a
analogia, os costumes e os principio gerais de direito”. No mesmo sentido, dispde o artigo 82 da
Consolidacao das Leis Trabalhistas, de 12 de maio de 1943, verbis: “As autoridades administrativas e
a Justica do Trabalho, na falta de disposi¢des legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela
jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros principios e normas gerais de direito,
principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com o0s usos e costumes, o direito
comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevalega sobre o
interesse publico”.
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contribuem para o fim da fase positivista, para realgcar essa nova fase de
normatividade dos principios de direito.

Segundo Paulo Bonavides (1997, p. 265) os principios alcancam a fase
do pos-positivismo com os seguintes resultados:

A passagem dos principios da especulacdo metafisica e abstrata para o
campo concreto e positivo do Direito, com baixissimo teor de densidade
normativa; a transi¢cao crucial da ordem jusprivatista (sua antiga inser¢éo no
Cédigos) para a orbita juspublicistica (seu ingresso nas Constituicdes); a
suspensao da distingdo classica entre principios e normas; o deslocamento
dos principios da esfera da jusfilosofia para o dominio da Ciéncia Juridica; a
proclamacado de sua normatividade; a perda de seu carater de normas
programaticas; o reconhecimento definitivo de sua positividade e concretude
por obra sobretudo das Constituigbes; a distingdo entre regras e principios,
como espécies diversificadas do género norma, e, finalmente, por
expressao maxima de todo esse desdobramento doutrinario, o mais
significativo de seus efeitos: a total hegemonia e preeminéncia dos
principios.

Dai, infere-se que, na fase do pés-positivismo, os principios saltam dos
cédigos elaborados na época do periodo positivista para as modernas Constituicoes,
como normas juridicas fundamentais que orientam todo o ordenamento positivo.

Destarte, adquirem o papel de fonte primaria de normatividade.

Nem poderia ser diferente, pois em um Estado Democratico de Direito
0s principios basilares, tais como o principio da dignidade da pessoa humana, da
legalidade, do devido processo legal, do contraditério, da ampla defesa, da
inafastabilidade da prestacao jurisdicional, entre muitos outros, devem sobrepairar o
ordenamento juridico a fim de guiar o legislador em sua atividade legiferante, bem

como o aplicador da lei, ante o caso concreto.

2.3 Principios e Regras (espécies do género “norma”)

Diante dessa sucessao de etapas pela qual passaram os principios,

chegou-se a unanimidade entre os doutrinadores em afirmar serem os principios
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espécie de norma juridica. Os principios, portanto, fazem parte do Direito Positivo,

atuando normativamente, sendo parte juridica do sistema de normas.

Segundo Bonavides, antes de Alexy e Dworkin, Boulanger foi o mais
importante precursor da normatividade dos principios que, por sua vez, também teve
oportunidade de propor a diferenciacdo de regras e principios, baseando-se no

critério da generalidade.

O critério da generalidade proposto por Boulanger, estabelecia que a
regra, embora fosse geral porque estabelecida para um numero indeterminado de
atos ou fatos, era, ao mesmo tempo, especial, eis que editada para determinada
situacdo juridica. Por seu turno, o principio € geral, pois comporta uma série

indefinida de aplicacdes.

Esse critério de diferenciacdo proposto por Boulanger, baseado no
critério da generalidade, € bem sintetizada na obra de Celso Ribeiro de Bastos (1997,
p. 138):

[...] as Constituicdes ndo sao conglomerados caédticos e desestruturados de
normas que guardam entre si 0 mesmo grau de importancia. Pelo contrario,
elas se afiguram estruturadas num todo, sem embargo de manter a sua
unidade hierarquico-normativa, € dizer: todas as normas apresentam o
mesmo nivel hierarquico. Ainda assim, contudo, é possivel identificar o fato
de que certas normas, na medida em que perdem o seu carater de precisao
de conteuldo, isto &, vao perdendo densidade semantica, elas ascendem
para uma posigao que lhes permite sobrepairar uma area muito mais ampla.
O que elas perdem, pois, em carga normativa, ganham como forga
valorativa a espraiar-se por cima de um sem-ndmero de outras normas. No
fundo, tanto sdo normas as que encerram principios quanto as que
encerram preceitos.

Observa-se, portanto que, em razdo de maior generalidade de
determinada norma, ela se eleva para um posto mais alto a fim de orientar as regras

especificas que se situam abaixo.

Afirma Espindola (2002 p. 70) que tal critério leva em conta: “o grau de
abstracao: os principios sdo normas com um grau de abstracido relativamente
elevado; de modo diverso, as regras possuem uma abstracdo relativamente

reduzida”.
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O autor acima citado, ainda sugere outros critérios extraidos da
doutrina, tais como: o critério da determinalidade (que estabelece que os principios
por serem vagos € indeterminados carecem de mediagcdes concretizadoras,
enquanto as regras aplicam-se diretamente); o critério da proximidade da idéia de
direito (os principios sdo padrbes vinculados da idéia de direito, enquanto as regras
vinculadas a um conteudo formal); o carater normogenética (que pugna a idéia de
que os principios sdo aquelas normas que se encontram na base e constituem a

ratio das regras).

Todavia, o critério classico de distincdo entre principios e regras surge
das discussdes entre Dworkin e Alexy, que baseiam o critério distintivo entre ambas
espécies no tocante a solugao da antinomia entre ambas, ou seja, no conflito entre
regras ocorre determinado resultado, distinto daquele resultante do conflito entre

principios.

Partindo dessa linha de pensamento, afirma-se que as regras sao
regidas pelo axioma do “tudo ou nada”, ou seja, no caso de colisdo entre duas
regras, uma sempre derrogara a outra, de forma que uma delas sera considerada
invalida.

Ao contrario das regras, os principios sdo regidos pelo sistema da
“convivéncia conflitual”, porque, quando dois principios entram em conflito, um deles,
ante um juizo de valoracdo, cede espaco ao outro, sem, contudo, perder sua
validade®.

2.4 Funcoes Gerais dos Principios

Podemos estabelecer as fungdes gerais desempenhadas pelos
principios apontadas pela doutrina de Paulo Bonavides (1997, p.166-168), em todos

0s ramos juridicos, cuja idéia principal pode ser sintetizada da seguinte maneira:

% Para ilustrar essa situagao podemos citar o caso em que o principio da proibigcdo das prova ilicitas
no processo penal cede espago, ante uma valoragdo de proporcionalidade, para ser admitida a prova
ilicita com o escopo de beneficiar o acusado. Nem por isso, o principio da proibicdo das provas ilicitas
deixou de ser vigente e de observancia obrigatoria.



17

Funcao de fundamentar a ordem juridica: os principios fundamentam a
existéncia das regras juridicas, de forma que as demais normas que se contrapéem
aos principios tendem a perder a sua validade. Os principios sdo considerados como
premissas que norteiam o ordenamento juridico, como esferas no espaco onde

gravitam a sua volta, de forma harménica, as demais normas juridicas.

Funcao interpretativa: os principios também se destinam a servir de
critério de interpretacdo das normas por parte do operador do direito. Ante 0 caso
concreto, o intérprete ndo pode deixar de observar a orientacdo dada pelos
principios, sob pena de desvirtuar o espirito da lei.

Funcao integrativa: os principios também sdo manejados na falta de
disposicao legal. Como no Direito brasileiro ndo existe o non liquet, ou seja, o0 juiz €
obrigado a dar uma solugdo ao caso concreto, na falta de regras expressamente
positivadas, ele deve lancar mao dos principios, mesmo daqueles implicitos no
ordenamento, uma vez que, conforme alhures apontado, os principios também sao

normas juridicas.
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3 DO BEM JURIDICO-PENAL

No presente tépico, que tem por objeto o estudo do bem juridico, mais
especificamente o bem juridico-penal, verificar-se-a sua evolugédo histérica, o bem
juridico no atual Estado Democratico de Direito, seu conceito, as teorias
constitucionais, a teoria socioldgica e, por fim, as funcées desempenhadas pelo bem
juridico no estado atual de nosso Direito Penal, garantista e fragmentario.

3.1 Sintese Histérica da Evolucao do Bem Juridico

O presente tépico almeja demonstrar ao leitor, de forma completa
porém sucinta, as fases da histéria relacionadas ao entendimento sobre o bem
juridico penal. Todavia, tal pesquisa envolve necessariamente a busca pelo
entendimento de crime pelas sociedades primitivas, uma vez que s6 ha crime se o

ato do agente atinge um bem juridico tutelado.

3.1.1 Pré-iluminismo

Na Roma antiga, o crime podia ser publico ou privado. Os delitos
publicos eram tidos como infragdes a coletividade (atacam os civitas), a persecucao
se dava por meio da provocatio ad popolum e a pena era publica. Os delitos
privados, por sua vez, atingiam, naquele entendimento, tdo-somente o interesse
privado, que era regulado pela esfera do Direito Privado, sendo que a puni¢do do
delito ficava a cargo do particular.

Nas tribos barbaras do norte europeu, o crime era tido como a conduta

que violava uma ordem de paz. Existia, naquele direito consuetudinario, a Sippe e a
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Faida. Tratava-se de direito da familia da vitima de exercer a vinganca privada sobre
o agressor. Posteriormente, a pessoa que praticasse um crime (rompendo a ordem
de paz) deveria ser excluida da sociedade, surgindo o direito de qualquer um mata-

la. Denota-se que o valor protegido, nessas nacdes, era a paz natural da sociedade.

Posteriormente, mais precisamente, no século XIl, surgiram as
primeiras obras sobre Direito Penal, surgiram, também, as escolas dos glosadores.
Esse periodo estendeu-se até a fase iluminista com a Revolu¢do Francesa. Foi ai
que surgiu a temida Inquisicao da Igreja Catolica. Nesse periodo, crime e pecado se
confundiam e as penas eram nitidamente desproporcionais. O Direito Penal era

usado para tutelar a religiao e seus interesses.

3.1.2 lluminismo

Com o fim do absolutismo na Francga, tendo em vista a Revolugéao de
1789, marcada pelo conhecido adagio “Liberdade — Fraternidade — Solidariedade”,
esse pensamento se espraiou por varios povos no mundo, com a grande

contribuicdo das obras de Montesquieu e Rousseau.

Em razao da influéncia da obra de Rousseau, o conceito de delito

fundava-se no contrato social. O crime era visto como lesdo a um direito subjetivo.

Consoante afirma Yuri Coelho (2003, p.34):

A base do conceito de crime no periodo iluminista funda-se na lesao de
direitos subjetivos, direitos estes inatos ao individuo ou a comunidade, de
natureza pré-juridica, em que a sua violagdo representaria a violagdo do
contrato social, elemento necessario a protecdo das liberdades individuais
em um periodo de posigoes filosoficas marcadamente individualistas.

Luiz Regis Prado (1997, p. 27) assevera que “Na filosofia penal
iluminista, o problema punitivo estava completamente desvinculado das
preocupacoes éticas e religiosas; o delito encontrava sua razao de ser no contrato

social violado e a pena era concebida somente como medida preventiva”.
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Em suma, o bem tutelado era o direito subjetivo da pessoa, tendo em

vista que a sociedade funda-se no contrato social.

3.1.3 Feuerbach

O filésofo Feuerbach, ndo saiu muito do conceito proposto pelo
lluminismo, ou seja, para ele o delito também consistia na lesdo de um direito
subjetivo, embora ele tenha tentado se aprofundar na questao do bem tutelado pela

norma penal.

Feuerbach afirmava que a tutela penal recaia sobre as condutas que
violassem o direito subjetivo do individuo, bem como na violagdo dos interesses do
Estado.

A critica a Feuerbach € bem assinalada por Yuri Coelho (2003, p. 38):

No entanto, em que pese a forte contribuicdo de Feuerbach, com a sua
teoria da lesdo de direitos subjetivos, e com a qual se iniciou a procura de
um substrato material para o conceito de delito, ndo pode encerrar, no
conceito de direito subjetivo, toda a nogao de bem juridico. Nao contemplou
Feuerbach, na sua construgdo tedrica, a existéncia de bens juridico
coletivos ou supra-individuais, o que é natural, em face das condi¢des
socioculturais da época e da influencia privatistica — que determinava fosse
o individuo o Unico objeto de protecéo e preocupacado do Estado — sobre a
teoria do crime.

Com efeito, em razdo da forte influéncia do individualismo e do Direito
Privado, na época, ndo seria possivel vislumbrar bens coletivos merecedores da
tutela penal. Essa é a critica apontada pela doutrina acerca de considerar o delito
como a “violacdo de direito subjetivo”, ou seja, existem delitos em que nao se
vislumbra um ataque a um direito subjetivo, mas que ndo deixam de ofender ou

colocar em perigo de lesdo outros bens juridicos, distintos do ambito privatistico.
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3.1.4 Birnbaum

A doutrina, de forma majoritaria, atribui a Birnbaum a origem da
expressdo “bem juridico”. Se ndo foi ele o criador da expressdo, ao menos foi

responsavel pela sua criagao.

Nesse sentido, consigna Luiz Flavio Gomes (2002, p.75) que:

Como se vé, Birnbaum nao falou diretamente em ‘bem juridico’ (Rechtsgut),
mas indiscutivelmente foi o primeiro autor a introduzir no Direito penal a
idéia de ‘bem’ (um bem material) como objeto de tutela, em contraposi¢ao
com a doutrina do lluminismo, que via na danosidade social e na violagdo
de direitos subjetivos (Rechtsverletzung) os fundamentos da punicao estatal.

Com efeito, Birnbaum criticava a idéia de delito como lesdo a um direito
subjetivo, buscando fixar a idéia de crime como lesdo a um bem juridico,
estabelecendo, assim, grande passo na ciéncia penal. Pensava assim o referido
autor, por acreditar que o direito ndo pode sofrer diminuicdo, de sorte que somente o0

objeto desse direito, ou seja, o bem juridico, é que poderia sofrer o dano.

Luiz Regis Prado (1997, p. 29) condensa o pensamento de Birnbaum

da seguinte maneira:

Em um momento ulterior, Birnbaum (1843) — que introduziu o conceito de
bem no contexto juridico-penal, em substituicdo ao de direito subjetivo —
observa ser decisivo para tutela penal a existéncia de um bem radicado
diretamente no mundo do ser ou da realidade (objeto material), importante
para a pessoa ou a coletividade e que pudesse ser lesionado pela agéao
delitiva.

Para Birnbaum, os bens preexistiam a norma, cabendo ao legislador
apenas o seu reconhecimento. Birnbaum foi, ainda, mais além do que Feuerbach,
afirmando que a conduta delituosa poderia atingir interesses coletivos, ao contrario

do que afirmava o ultimo.

® Em razdo de um artigo escrito em 1834, sob o titulo “Uber das Erfordernis einer Rechtsverletzung
zum Begriff des Verbrechens”.
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Em suma, pode-se afirmar que, a partir de Birnbaum, passou-se a
considerar o crime como ofensa a um bem juridico, rompendo, assim, com o

pensamento anterior proposto pelo lluminismo (ofensa a um direito subjetivo).

3.1.5 Binding

Com o advento do positivismo e um de seus famosos defensores, o
autor Karl Binding, formula-se que o bem juridico existe, pois € a norma juridica

positiva que o cria, ou seja, o bem juridico tem como fonte a lei.

O legislador, na visao positivista de Binding, possui como uma “carta
branca” para eleger qualquer bem que entenda como relevante para a tutela penal,
de sorte que ndo haveria interesses merecedores da tutela penal inerentes ao ser

humano, uma vez que esses apenas surgem por forgca da lei.

Yuri Coelho (20083, p. 44) assevera que:

Para Binding, a fonte de legitimag&o do direito penal encontra-se em seu
proprio seio, no ambito puramente normativo, que poderia ser tomado pelo
Estado, ja se vé, para legitimar a si proprio e a toda sua produc¢éao legislativa.
Buscar-se a legitimagao do direito penal fora do direito positivo seria regredir
(...) Por conseqiiéncia, o bem juridico sera conhecido a partir da norma, e
com ela manterd uma relacdo de dependéncia; tudo dentro de seus
pensamento positivista, que, de certa forma, ndo impunha limites ao
legislador na sua tarefa de criminaliza¢gdo de condutas.

Dessa forma, para Binding, a norma cria o bem juridico; trata-se de
uma visdo estritamente normativa. Dessa correlagdo “o bem juridico se identifica
com o sentido e o fim das normas penais, sendo uma vinculagao pratica da norma”

conforme leciona Luiz Regis Prado (1997, p. 31).
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3.1.6 Von Liszt

Franz Von Liszt também concebia o bem juridico na visao positivista,
no sentido de interesse protegido pela norma. Todavia, Von Liszt afirmava que o

interesse tutelado era preexistente a norma.

Juarez Tavares (2003, p. 188) expde o referido pensamento, afirmando
que “manifesta Von Liszt o entendimento de que o interesse, que vai dar lugar ao
bem juridico, é pré-existente ao conteudo da norma; a esta cabe apenas acolhé-lo
como se objeto de protecao”.

Assevera Luiz Regis Prado (1997, p.32), analisando o pensamento de
Liszt:

Como reagéo contraria ao tratamento cientifico formal da norma, origina-se
a dimensdo material do conceito de injusto penal € o bem juridico
desenvolve toda sua capacidade de limite a acao legiferante, com os
estudos de Franz Von Liszt. O bem juridico — ponto central da estrutura do
delito — constitui, antes de tudo, uma realidade vélida em si mesma, cujo
conteudo axiolégico ndo depende do juizo do legislador (dado social
preexistente). Contrariamente ao proposto por Binding, a norma nao cria o
bem juridico, mas sim o encontra.

Diz-se que o entendimento de bem juridico de Liszt ostenta conteddo
sociolégico, uma vez que o0s bens juridicos sdo analisados a partir dos
acontecimentos da realidade e dos acontecimentos sociais. Tais interesses, segundo
Liszt, ndo sao criados pela norma (eis a diferenga entre 0 seu pensamento com o

entendimento de Binding), mas, esta, tdo-somente os reconhece.

Em seu Tratado de Direito Penal Alemao (1899, p. 94)*, Von Liszt

afirma que:

E a vida e ndo o direito que produz o interesse; sé a proteccdo juridica
converte o interesse em bem juridico. A liberdade individual, a
inviolabilidade do domicilio, o segredo epistolar eram interesses muito antes
que as cartas constitucionais os garantissem contra a intervencao arbitraria
do poder publico. A necessidade origina a protecdo, e, variando os
interesses, variam também os bens juridicos quanto ao nimero e quanto ao
género.

* Cf. Apud Yuri Coelho (2003, p. 51).
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Segundo Yuri Coelho (2003, p. 52), Von Liszt ainda, apontou a divisao
de bens juridicos em duas categorias: bens juridicos individuais (aqueles
concernentes a pessoa — ex. propriedade, vida, etc.) e bens juridicos supra-
individuais, aqueles sobre os quais o Estado teria interesse em tutelar (ex. a saude

publica).

3.1.7 Visao neokantiana

A visdo neokantiana surge a partir do comego do século passado, por
forca da contribuicdo da Escola de Marburgo e da Escola de Baden. Nessa visao,
segundo Yuri Coelho (2003, p.56) o bem juridico € entendido como um valor

abstrato com o fim de verificar a ratio essendi do tipo penal.

Pondera Luiz Regis Prado (1997, p. 34) que “conforme a diretriz do
neokantismo, é o bem juridico entendido como um valor cultural, sendo que ‘sua

caracteristica basica &, pois, a referéncia do delito do mundo ‘valorativo’(...)".

Refletindo sobre a visdo neokantiana, Juarez Tavares (2003, p. 189)

expde que:

Com o neokantismo se inaugura, porém, uma outra fase de evolugéo
politica, em que a medida individual cede lugar a posi¢cdes ou situagdes
preferenciais. Elimina-se definitivamente o sujeito e se trabalha com a nogéo
de totalidade, decorrente de um puro juizo normativo, aparentemente neutro,
mas em geral de perfil autoritario, que obtém seu coroamento com a
definitiva substituicdo da nogdo material de bem pela no¢ao de valor, ndo de
um valor individual, mas de um hipotético valor cultural, que nasce e vive
nos imperativos e proibicdes da norma.

Referido autor demonstra, ainda, que as normas de cultura protegem
determinado valor e, posteriormente, tal valor é protegido pela norma juridica. Aqui,
como uma variacdo do pensamento neokantiano, surge a visao ontolégica de Hans
Welzel, que segundo Juarez Tavares (2003, p. 191) “o bem juridico conserva seu
sentido de objeto de protecdo da norma, tal como no neokantismo, mas se vé
substituido, em grau de preferéncia, pelos chamados valores ético-sociais”.
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A critica que se tece ao pensamento neokantiano € que Kant nao
impde restricdo a criminalizacdo de condutas, tendo em vista que esse carater
interpretativo (quando busca a ratio essendi da norma) acarreta a concordancia com
a atuacao do legislador, devendo esse apenas interpretar as normas legais por ele

criadas, nao se atendo a restricao do jus puniendi do Estado.

3.2 Aspectos Sobre o Bem Juridico e o Estado Democratico de Direito

O Brasil constitui-se um Estado Democratico de Direito, como se infere
do disposto no art. 12 da Constituicdo da Republica. Ja em seu preambulo, a Lei
Magna fixa os pontos principais do Estado Social e Democratico, afirmando que o
Brasil, instituido como Estado Democréatico de Direito, destina-se a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade

fraterna, pluralista e sem preconceitos.

Constitui-se Estado de Direito, uma vez que o ordenamento juridico
positivado estabelece um sistema organizado a toda a coletividade, a fim de garantir

os direitos individuais e coletivos.

Por outro lado, diz-se “Estado Democratico”, pois aquele ordenamento
estruturado é elaborado por representantes da sociedade legitimados mediante
eleicdo por sufragio universal, garantindo-se a participacdo de uma infinidade de

partidos politicos com ideologias diversas.

O Estado deve existir para 0 homem, e ndo o contrario. Isso porque o
cidaddao é o centro do universo do sistema juridico. Veja-se, ainda, que o
compromisso adotado pela Lei Maior constitui-se na protecdo do exercicio dos
direitos e garantias individuais e coletivos, ponto basilar em um Estado Democrético

de Direito.

Outro aspecto importante é que um dos fundamentos agasalhados pela
Carta Magna é o principio da dignidade da pessoa humana que, devido a sua
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importancia, deve plasmar todo o ordenamento juridico e todas as decisdes estatais,
guiando a atuacao do Executivo, do Legislativo e do Judiciario.

Ponderando sobre esse aspecto, é mister afirmar que o Direito Penal,
no Estado Democratico de Direito, deve atuar como ultima ratio, isto €, deve ser
fragmentario, garantista, e deve ser usado com o fim exclusivo e tdo-somente para a
protecdo de bens juridicos e ndo como forma de controle estatal sobre o cidadao.
Ademais, como se analisara no topico seguinte, ndo basta uma protecao de bens
juridicos, mas, para a atuacao do Direito Penal, é imprescindivel um ataque lesivo ou

potencialmente lesivo ao bem juridico.

Isso significa que ha a exigéncia de que o Direito Penal castigue
unicamente os ataques a bens juridicos, pois o Direito Penal é visto como um mal, a
teor de que, quando ele atua, coarcta a liberdade e atinge a dignidade (pressupostos
fundamentais da pessoa humana no Estado Democratico de Direito). Portanto, esse
“‘mal” somente é admissivel a medida que resulte necessario e a necessidade

exsurge quando se exige a protecao de bens juridicos.

Como bem assinalado por Luiz Regis Prado (1997, p. 59/60):

Em um Estado de Direito democratico e social, a tutela penal ndo pode vir
dissociada do pressuposto do bem juridico, sendo considerada legitima, sob
a Otica constitucional, quando socialmente necessaria. Isto vale dizer:
quando imprescindivel para assegurar as condicbes de vida, o
desenvolvimento e a paz social, tendo em vista o postulado maior da
liberdade.

Por isso a doutrina costuma assentar que a missao primordial do
Direito Penal é a protecédo de bens juridicos, e com razao, pois “el Derecho penal es
necesario cuando lo exige la proteccién de los bienes juridicos™, nas palavras de Mir
Puig (2006, p. 85).

Cabe observar que nao se trata de defesa do abolicionismo penal, mas
da defesa de um Direito Penal minimo, no ambito do estritamente necesséario, uma
vez que o Direito Penal, reitera-se, ao atuar, cerceia bens juridicos de extrema
importancia (ex. liberdade, patriménio, etc), porém visando a protecdo de bens

juridicos de importante valor.

® “O Direito Penal é necessario quando se exige a prote¢do dos bens juridicos”.
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Todavia, como se denota, a medida que o sistema repressivo ataca a
liberdade da pessoa humana, liberdade essa imprescindivel para o desenvolvimento
da vida humana e da sociedade que cabe ao Estado tutelar, o Direito Penal s6 deve
atuar no campo do estritamente necessario — trata-se, destarte, de um mal

necessario.

Nesse sentido, é salutar colacionar o ensinamento de Luiz Flavio
Gomes (2002, p. 98):

Considerando o elevadissimo valor da liberdade individual, assim como
suas gravissimas conseqUéncias para o “ser’, ndo tanto (ou nao
necessariamente) para o “ter” da pessoa, por razées de proporcionalidade,
razoabilidade e equilibrio sé resulta legitimada a privacdo da liberdade
quando estdo em jogo ofensas concretas para outros bens de igual ou
equivalente valor (e, mesmo assim, de outras pessoas; nunca a protecédo
dos proprios bens juridicos pode fundamentar a intervencao penal).

Por derradeiro, eis ai a correlacdo entre bem juridico e Estado
Democratico de Direito, que se vislumbra da seguinte maneira: esse Estado
garantista de direitos individuais e coletivos, que prima pela protecdo a dignidade
humana e a liberdade de seu cidadao, s6 dever exercer o0 seu direito de punir na
defesa do bem juridico, sempre no ambito do estritamente necessario.

Nao obstante, Munoz Conde (2004, p.61) pondera que o Direito Penal
nao é tdo somente um instrumento de protecdo de bens juridicos, mas também um
instrumento de motivacdo do comportamento humano na sociedade, uma vez que a

pena serve para motivar o comportamento dos individuos.

A questdo que salta ao espirito do leitor, nesse palmilhar de idéias,
refere-se, entdo, sobre a indagacao: o que constitui bem juridico? Tal indagacao

sera objeto do préximo topico.

3.3 Delimitacao de Bem Juridico-Penal

O bem juridico é o ponto fixo de todos os tipos penais. Para demonstrar

tal afirmacao, basta compulsar os manuais classicos de Direito Penal e aferir que, no
estudo de cada tipo penal da parte especial do Cédigo Penal, os doutrinadores
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sempre apontam um topico para tratar do bem juridico tutelado, pois, o bem juridico
tutelado é elemento sempre presente na estrutura de qualquer tipo penal.

Luiz Luisi (1987, p. 50) assevera que “os bens juridicos estao na base
da criacdo dos tipos penais. Esta resulta da necessidade de protecao daqueles bens

indispensaveis ao convivio ordenado dos homens”.

Porém, como salientado no topico anterior, o Direito Penal sé deve
atuar no ambito do estritamente necessério, logo, nem todo bem juridico requer

tutela penal, pois nem todo bem juridico converter-se-a em bem juridico-penal.

Consoante sabia licdo de Santiago Mir Puig (2006, p.88): para que um
bem juridico possa ser considerado como bem juridico-penal € necessaria duas
condicionantes: importancia social e a necessidade de protecdo pelo Direito Penal.®

O mestre espanhol afirma que somente aquelas proibicoes e
mandamentos fundamentais da vida social merecem ostentar o carater de norma

penal e somente as infragbes de tais normas merecem ser consideradas delitos.

Em seguida, o referido autor afirma que n&o basta que um bem
juridico-penal ostente “suficiente importancia social” para galgar o status de protecao
penal. E imprescindivel, ainda, que ndo sejam suficientes para sua tutela outros
meios de defesa menos lesivos: se basta uma intervencao administrativa, civil, ou de
qualquer outro ramo do Direito, ndo devera se elevar um bem ao status de “bem

juridico-penal’.

Dessa forma, consegue-se observar porque a doutrina afirma ser dificil
a delimitacdo de um conceito de bem juridico-penal. Embora, de dificil e exaustiva
delimitacdo de bem juridico-penal, uma vez que ha vérias diretrizes de pensamento
sobre ele, deve-se lembrar da adverténcia levantada por Juarez Tavares (2003, p.
181):

Embora, no ambito de um direito penal democratico, o que realmente se
exija seja a absoluta transparéncia do objeto lesado, como forma de
comunicagcdo normativa, independentemente do engajamento politico do
seu intérprete, o conceito de bem juridico ou, pelo menos, sua delimitagéo,
por meio de argumentos compativeis ao panorama da linguagem ordinaria,
deve ser levado a sério, porque nele reside todo o processo de legitimagao
da norma penal.

® No original em espanhol, digno de nota: “Para que um bien juridico (em sentido politico-criminal)
pueda considerarse, ademas, um bien juridico-penal (también em sentido politico-criminal), cabe
exigir de él dos condiciones: suficiente importancia social y necesidad de proteccion por el Derecho
penal.
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Como estudado em tépico supra, a idéia de bem juridico evoluiu com o
passar do tempo: dos primérdios, quando o crime era considerado um atentado

divino, ao estado dogmatico atual.

A doutrina moderna, no entanto, vem afirmando que o intérprete deve
extrair o conceito de bem juridico da prépria Constituicao, de forma que o legislador
infraconstitucional deve levar em consideracdo os mandamentos e as diretivas
estabelecidas na Carta Magna para a fixacdo da nocao de bem juridico. Cuida-se
das teorias constitucionalistas que firmam, a grosso modo, o entendimento de que o
teor de bem juridico penal deve ser extraido da Lei Maior de seu Estado.

Todavia, a fixacdo exata de bem juridico penal ainda permanece,
segundo a ampla doutrina, uma dificuldade sem tamanhos. E que ndo é tarefa facil
delimitar quais os bens dignos da tutela penal, pois ha varios fatores que influenciam
essa delimitacao, tais como a consideracao pelos individuos que integram o Estado,
a evolucao histérica, as suas necessidades, e outras determinantes (por exemplo o

desenvolvimento tecnoldgico e cientifico).

Leciona Alice Bianchini (2002, p. 49) que “um Estado do tipo
democratico e de direito deve proteger, com exclusividade os bens considerados
essenciais a existéncia do individuo em sociedade. A dificuldade encontra-se,
exatamente, na identificacdo dessa classe de bens”.

Depreende-se que o conceito de bem juridico exige um juizo de
valoracdo, eis que € valido somente para determinado sistema social € em

determinado momento histoérico.

Afirma-se que o conceito de bem juridico ndo € fechado, justamente
pelas constantes mutacdes historicas, culturais e sociais € que jamais se delimitara

com precisao o seu conceito.

Nessa linha de pensamento, segue Roxin (2003, p.57) afirmando que o
conceito de bem juridico ndo é estatico, pois, dentro do marco das finalidades
constitucionais, esta aberto ao campo social e aos progressos do conhecimento

cientifico.

Assim, pode-se afirmar que os valores tidos como importantes em cada

época determinada, valores esses que o legislador submetia a tutela do direito penal,
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dependem nao somente das necessidades sociais em determinado momento

histérico, mas também das concepc¢des daquela classe dominante.

Consoante afirma Stratenwerth (2005, p.65) “Apesar de mudltiplos
esforcos, ainda nao se logrou esclarecer o conceito de bem juridico, nem sequer de

modo aproximado”.

Isso porque resulta, segundo o referido autor, do fato da insuperavel
tarefa de uma definicdo que se ajuste a todos os tipos penais. De fato; como bem
assinalado por Nilo Batista (2005, p. 95) “as dificuldades estao ligadas a diversidade
categorial dos bens juridicos, que podem ser uma pessoa, uma conduta, uma coisa,
um atributo juridico ou social da pessoa, da conduta, ou da coisa, uma relagao vital,

um valor, etc.”

Apesar disso, alguns aspectos devem sempre ser levados em
consideracao pelo legislador na eleicao dos bens juridicos penais e, por via de légica,
na elaboracéo dos tipos penais.

E dizer e redizer, que somente os bens mais importantes para o ser
humano e para a sociedade é que devem ostentar protecdo penal, sempre
observando aquelas ressalvas impostas pelo principio da ultima ratio, da
fragmentariedade e da lesividade.

Outro ponto sempre apontado pela doutrina hodierna é que a tutela
penal nunca pode ter por objeto a moral, a ética, a religido, a ideologia, dentre outros,
pois tais valores ndo sédo considerados essenciais ao desenvolvimento humano e

social, como se passara a expor.

Tal assertiva traz em seu bojo os fins de um Estado Democratico de
Direito que ostenta um Direito Penal fragmentario e subsidiario e que, por isso, nao
deve servir para educar seus cidadaos. Nao deve ser o direito penal um apéndice

repressivo do ordenamento juridico que tudo resolve.

Claus Roxin (2003, p.56) afirma, com razdo, que “enquanto as

imoralidades nao lesionam nenhum bem juridico devem-se quedar impunes”.

De fato; ao Direito Penal, em razao de sua natureza fragmentaria, nao
lhe é permitido a tutela de valores morais ou religiosos. Facil &€ perceber essa
restricdo, bastando lembrar que, ao Direito Penal cabe tdo somente a protecao
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daqueles pressupostos essenciais da sociedade e dos individuos. Nesse palmilhar,
€ interessante colacionar o ensinamento de Morris e Hawkings (apud BIANCHINI,
2002, p. 33):

Sempre que o direito criminal invade as esferas da moralidade ou do bem-
estar social, ultrapassa os seus préprios limites em detrimento das suas
tarefas primordiais (...) Pelo menos do ponto de vista do direito criminal, a
todos os homens assiste o inalienavel direito de irem para o inferno a sua
propria maneira, contanto que ndo lesem diretamente [ao alheio].

Registre-se, entdo, que somente € justificavel a aplicacao do Direito
Penal quando imprescindivel para assegurar melhores condicdes de vida, o
desenvolvimento dos cidadaos, a paz publica, o meio ambiente higido e todos
aqueles valores essenciais, tendo em vista que o Direito Penal sempre restringe o
bem maior da liberdade individual; e, ai, ndo entram os valores morais e religiosos.
Ademais, a criminalizacdo, para estar legitimada, devera ofender aqueles valores

qgue a Lei Magna considerar essenciais.

Ainda sob essa 6tica, € imprescindivel trazer a tona o ensinamento de

Eugénio Raul Zaffaroni e de José Henrique Pierangeli (1997, p. 467):

Sob nenhum ponto de vista a moral em sentido estrito pode ser considerada
um bem juridico. A ‘moral publica’ € um sentimento de pudor, que se supde
ter o direito de té-la, e que é bom que a populacédo a tenha, mas se alguém
carece de tal sentimento, ndo se pode obrigar a que o tenha, nem que se
comporte como se o tivesse, na medida em que nao lesionem o sentimento
daqueles que o tém.

Nesse mesmo contexto, ndo ha que se falar em punigdo estatal para
aquelas ideologias que criticam determinada religido ou determinada ideologia, ou,

até mesmo, o Estado, desde que, para tanto, ndo sejam utilizados meios ilicitos.

Ainda assim, ndo ha que se falar que os crimes sexuais sejam
inconstitucionais, pois ndo atacam somente a moral, mas também o inviolavel direito
da liberdade sexual. Também, o delito de ultraje a cadaver ofende, ndo a tradicao
religiosa, mas a dignidade da pessoa humana, de seus parentes que almejam

preservar o corpo integro.
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Outro ponto importante para a delimitagdo de bem juridico penal, e
digno de comentario no presente topico, observado por Roxin (2003, p.56) é a de

que “as cominacgdes arbitrarias nao protegem bens juridicos e sdo inadmissiveis”.

Roxin também observa que as finalidades puramente ideoldgicas nao
protegem bens juridicos, citando como exemplo a ideologia do partido nacional-
socialista, em vigor na Alemanha de Hitler, onde se protegia a ideologia da

‘manutencao da pureza do sangue alemao”.

Outras observagdes do mestre alemao sdo de que, bem como as
situacoes referidas, os preceitos que criam e asseguram a desigualdade entre os
seres humanos nao protegeriam nenhum bem juridico, € que 0 mesmo ocorreria
com a punicao das expressdes de opinido. Nesse contexto, tais tipos penais também
feriiam o principio da isonomia e da liberdade de expressao, constitucionalmente

garantidos.

Diante disso podemos afirmar que o legislador, na eleicdo do bem
juridico merecedor de tutela penal, deve aferir os valores essenciais para o
desenvolvimento do individuo e da coletividade, necessarios em determinada
sociedade e em determinado momento histérico, tendo sempre por base os valores
plasmados na Constituicao desse Estado, excluindo-se a tutela da moral, bem como
as finalidades puramente ideoldgicas e culturais, e todas as normas arbitrarias
impostas como forma de controle social que nada protegem e nao tém quaisquer
finalidades, a ndo ser restringir os direitos e garantias individuais e coletivas.

3.3.1 Conceito de bem juridico penal

Com vistas a todas as consideracées acima, podemos trazer a baila
alguns conceitos de bem-juridico, que serdo colacionados a seguir.

Segundo Mufoz Conde (2004, p. 59) “Bens juridicos sdao aqueles
pressupostos que a pessoa necessita para sua auto-realizacao e o desenvolvimento
de sua personalidade na vida social”.
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Referido autor ainda busca diferenciar os bens juridicos individuais e
coletivos, sendo os bens juridicos individuais aqueles que afetam diretamente o

individuo (a vida, a honra, a liberdade, o patriménio, etc.).

De outro lado, existiriam os bens juridicos coletivos, que sdo aqueles
que afetam a sociedade como tal. Esses bens juridicos coletivos seriam, por
exemplo, a saude publica, o0 meio ambiente, a seguridade social, a organizacao

politica, o sistema financeiro, entre outros.

Jescheck (2002, p. 8) da a idéia de bem juridico como sendo aqueles
“bens vitais que sdo imprescindiveis para a convivéncia das pessoas na coletividade
e que, por isso, devem ser protegidos através da coacao estatal mediante o recurso

da pena publica”.

Roxin (2003, p.56), por seu turno, assevera que “Bens juridicos sao
circunstancias ou finalidades que sao uteis para o individuo e seu livre
desenvolvimento em um quadro de um sistema social global estruturado sobre a

base da concepcao dos fins para o funcionamento do proprio sistema”.

Interessante também é o conceito delineado por Zaffaroni e Pierangeli
(1997, p. 464) que define que o “bem juridico penalmente tutelado é a relagdo de
disponibilidade de um individuo com um objeto, protegida pelo Estado, que revela
seu interesse mediante a tipificacdo penal de condutas que o afetam”.

Na doutrina patria podemos citar o respeitavel conceito de Heleno
Claudio Fragoso (1994, p.265) segundo o qual o “bem juridico € um bem protegido
pelo direito: é, portanto, um valor da vida humana que o direito reconhece, e a cuja
preservacao é disposta a norma juridica”.

Magalhaes Noronha (1998, p. 115) define bem juridico como “o bem-
interesse protegido pela norma”. Ja, Francisco de Assis Toledo (1991, p. 16)
assevera que “bens juridicos sao valores ético-sociais que o direito seleciona, com o
objetivo de assegurar a paz social, e coloca sob sua protecdo para que nao sejam

expostos a perigo de ataque ou a lesdes efetivas.”

Por seu turno, Luiz Flavio Gomes (2002 p. 115) assenta que “bem
juridico, assim, ndo é nada mais que a expressao normativa de uma relacédo social

conflitiva. E uma realidade ontolégica preexistente”.
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Destarte, podemos afirmar que bem juridico-penal esta
consubstanciado naqueles valores imprescindiveis, extraidos da Constitui¢do, para o
desenvolvimento do ser humano e da sociedade, que, devido a sua importancia,

merece a tutela penal, sem a qual a sociedade e o individuo sucumbiriam’.

3.3.2 Bem juridico e objeto material dos tipos penais

A doutrina € unissona em apontar que bem juridico penal nao se

confunde com o objeto material dos tipos penais.

O objeto material € a coisa ou pessoa sobre a qual recai a conduta
delituosa, podendo ser confundido com o sujeito passivo da acdo ou omissao
punivel (v.g. crime de homicidio). Nesse sentido, leciona Magalhdes Noronha (1998,
p. 115) “Séo eles que suportam a acédo do delinqiiente. Objeto material do delito €&,
pois, 0 homem ou a coisa sobre que incide a conduta do sujeito ativo. Mais
adequado seria, talvez, chama-lo objeto de acéo’.

Segundo o Professor peninsular, Enrico Ferri (1996, p.382), “O direito
subjetivo ou bem juridico, que é violado pelo crime, concretiza-se sempre num objeto

material (pessoa viva ou morta, animal, coisa mdvel ou imédvel, coisa ndo tangivel)”.

Interessante trazer a tona, também, os exemplos do mestre italiano
(1996, p. 382):

Nos crimes contra as pessoas, contra os bons costumes e a ordem das
familias (menos nos previstos pelos arts. 338 e 339), nos crimes contra a
liberdade individual, é objeto material a pessoa fisica do ofendido; nos
crimes contra a propriedade (e também no peculato, na falsidade de
ndmeros e documentos, etc.), € a coisa moével ou imével; nos crimes contra
a honra, é a palavra pronunciada ou escrita; e esta o € também — com ou
sem outras coisas materiais — noutros crimes, como os praticados contra um
direito ou bem juridico publico ou do Estado.

" Nesse contexto ¢ interessante observar a colocacéo feita por Nilo Batista (2005, p. 20) que citando
Von Liszt apregoa que uma das finalidades do direito penal é a de evitar que se “prorrompa a guerra
de todos contra todos”.
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Ha quem afirme, embora haja muita controvérsia, que exista crime sem
objeto material, exemplificando como justificativa os crimes de mera atividade.
Todavia, ndo ha que se falar em crime sem objeto juridico, uma vez que o objeto
juridico é o proprio bem juridico tutelado, sem o qual o Direito Penal nao teria razao
de ser.

3.4 Teorias do Bem Juridico-Penal

Atualmente, para a explicacdo do bem juridico penal, existem duas
correntes bem delineadas: as teorias constitucionais que, por sua vez, subdividem-
se no aspecto amplo e no aspecto restrito e as teorias sociolégicas, que se
subdividem na teoria funciolista-sistémica e na teoria do conflito. Tais teorias seréo

abordadas a seguir.

3.4.1 Teorias socioldgicas

As teorias sociologicas afirmam, a grosso modo, que o delito é um
‘dano social’, ou seja, defendem o conceito de delito como uma conduta
socialmente danosa. Tais teorias advogam que o Direito Penal deve tutelar os

sistemas sociais.

Luiz Regis Prado (1997, p. 39) assevera que, para as teorias
sociologicas, “O Direito é tido como um subsistema do sistema social geral. E o
delito vem a ser um comportamento disfuncional, quer dizer, um obstaculo ao

funcionamento do sistema social”.

Como observado acima, uma das teorias sociolégicas é a chamada
“teoria funcionalista-sistémica”. Nessa corrente sociolégica, o delito é visto como

uma disfuncionalidade, consoante leciona Luiz Regis Prado (1997, p.39):
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A doutrina sociologica funcionalista, originada com a obra de Durkhein,
desenvolveu-se, especialmente, com Parson, Merton e Luhmann. A
sociedade é compreendida como um sistema global ou de interagdo —
formado sobretudo por normas de organizacao — ao qual se vinculam todos
os fatores sociais (sociedade/individuo), sendo a funcionalidade o critério
principal de exame de qualquer conduta.

Na licdo de Yuri Coelho (2003, p. 65):

As teorias do funcionalismo sistémico partem, unanimemente, das
formulagbes tedricas de Parsons e Luhmann, que descrevem o sistema
social enquanto um sistema que agrega fungdes para sua auto-
sobrevivéncia, fungdes estas que devem ser realizadas de forma adequada.
Ocorrendo o fenémeno da disfuncionalidade, surge a necessidade de se
corrigir a conduta disfuncional e reorienta-la para uma condicdo de
funcionalidade sistémica. A forma mais grave de disfuncionalidade é aquela
que implica na pratica de uma conduta tipica para o direito penal.

Destarte, o sistema social é visto como um conjunto de funcoes, e o
crime nada mais seria do que uma disfuncionalidade (o mais grave), de sorte que é

também socialmente danoso.

A critica a teoria funcionalista sistémica, segundo Yuri Coelho (2003, p.
70) é que a teoria ora discutida confunde “a realidade fatica com a realidade
normativa (...) em nenhum momento é tratado como elemento de limitagdo do poder
de punir do Estado e verdadeiro alicerce do sistema penal dentro de um Estado
Democratico de Direito”.

Impende observar que, a bem da verdade, nenhuma teoria sociolégica
€ clara em afirmar qual o bem juridico tutelado e porque ele foi eleito como tal pelo
legislador.

Nada obstante, surgiu ainda a teoria do conflito (também socioldgica),
onde o estudo era voltado para entender os conflitos sociais e o Direito Penal seria
um instrumento de controle social. Sintetiza Yuri Coelho (2003, p. 71) que
“vislumbrava esta teoria que o direito penal era um subsistema fundamental para o
controle social e manutencdo das estruturas socioeconémicas de uma dada
sociedade, estruturada sob os pilares da divisdo econ6mica e politica, com a

coexisténcia de castas sociais”.
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Na ligdo de Luiz Regis Prado, as teorias socioldgicas sofrem criticas
por ndao delimitar um conceito de bem juridico e ndo explicar o porqué da eleicao

deste ou daquele bem. Assim o aludido autor (1997, p. 40/41) expde que:

Nenhuma teoria sociolégica conseguiu formular um conceito material de
bem juridico capaz de expressar ndo s6 0 que é que lesiona uma conduta
delitiva, como também responder, de modo convincente, porque que uma
certa sociedade criminaliza exatamente determinados comportamentos e
nao outros.

As teorias que vém ganhando mais adeptos por se conformar com o0s
ideais do Estado Democratico de Direito sdo as teorias constitucionais, que tém por
base, as explicitacées da Lei Maior.

3.4.2 Teorias constitucionais

As teorias constitucionais foram concebidas na doutrina italiana® e tém

como ponto de partida para a analise do bem juridico, a analise da Lei Maior.

Trata-se de uma linha de pensamento que advoga a idéia de que o
legislador, na elaboragédo dos tipos penais, deve ter sempre como ponto central os
valores consagrados pela sua Constituicao e que servirdo de parametro para guia-lo

em seu mister.

Ora, se o principal documento de um Estado Democratico e Social de
Direito é sua Carta Magna, é |4 que o legislador encontrara os valores essenciais
que necessitam de protecdo para preservar a paz social. Nem todos, logicamente,
merecem a protecdo penal, tendo sempre em vista o0s principios da
fragmentariedade e da subsidiariedade que permeiam o Direito Penal.

Prado (1997, p. 51), ao tratar das teorias constitucionais, afirma que,
nessa seara, “0 conceito de bem juridico deve ser inferido na Constituicao,

operando-se uma espécie de normativizacao de diretivas politicos-criminais”.

8 A doutrina cita que foi Franco Bricola, em 1973, quem primeiro abordou o tema.
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Em suma, as teorias constitucionais defendem que os bens juridicos
dignos de tutela penal sao aqueles previstos na sistematica do texto constitucional,

havendo duas correntes de pensamento: a corrente constitucional ampla e a restrita.

Para a corrente ampliatista ou genérica, o legislador tem maior
liberdade na elaboracdo dos tipos penais, uma vez que, para a criminalizagdo, nao é
necessario que os valores a serem tutelados pelo Direito Penal estejam previstos
expressamente no texto constitucional, podendo ser tutelados, também, aqueles
considerados implicitos. Nesse passo, leciona Alice Bianchini (2002, p. 44) que
“nesta perspectiva, outros, mesmo que ndo mencionados diretamente pela
Constituicdo, poderiam ser criminalizados. Para tanto, exige-se, como condi¢do, a

inexisténcia de antagonismo entre o bem protegido e a ordem constitucional”.

s

E por isso que Luiz Flavio Gomes (2002, p. 92) leciona que, para a
teoria ampla, “a norma constitucional ndo constitui fundamento obrigatério de
deducéo légica dos bens juridicos (obrigacao de criminalizacdo), sendao unicamente

um marco de referéncia’.

A outra corrente constitucionalista, tida por restritiva, advoga que o
legislador infraconstitucional s6 pode tutelar os bens que estejam agasalhados no
texto constitucional. “Assim, apenas na Constituicdo poderiam ser buscados os bens
juridico-penais, 0s quais, por conseguinte, haveriam de representar os bens
relevantes socialmente, ja que contidos na Carta Maior”, consoante leciona Bianchini
(2002, p. 48).

Trata-se, pois, de uma margem mais restrita a atuacao conferida ao

legislador criminal. Na licdo de Regis Prado (1997, p. 53):

As teorias constitucionais estritas orientam-se firmemente e em primeiro
lugar pelo texto constitucional, em nivel de prescricdes especificas
(explicitas ou ndo), a partir das quais se encontram os objetos de tutela e a
forma pela qual deve ser revestir, circunscrevendo dentro de margens mais
precisas as atividades do legislador infraconstitucional.

A doutrina tece criticas a concepg¢ao ampla ou genérica, afirmando que
ela peca por ndo trazer em seu bojo o carater limitador do jus puniendi estatal como

se conferindo “carta branca” ao legislador criminal. Por outro lado, a corrente estrita
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€ criticada, pois estaria ignorando o fato de que as Constituicoes envelhecem e,
dessa forma, o legislador estaria impedido de seguir as constantes evolug¢des sociais.

Nada obstante, em nosso pais, que possui uma Constituicdo prolixa e
que atualmente se submete a constantes alteragcdes por Emendas Constitucionais,
parece-nos que a corrente restritiva € mais adequada, notadamente para a defesa
do Direito Penal minimo. Ademais, aquela suposta restricdo a que o legislador
estaria submetido, pode muito bem ser contornada com uma adequada
interpretacdo sistematica dos valores amealhados na Constituicdo, considerando
que as premissas fundamentais e essenciais para o desenvolvimento do individuo e

da coletividade estao plasmados na Lei Maior.

3.5 Funcoes do Bem Juridico

Entende-se que a principal funcdo do bem juridico é a de fundamentar
a atuacao do Direito Penal (fungdo de garantia), como ja assinalado acima, uma vez
que o Direito Penal s6 tem razao de ser para proteger os bens juridicos — nullum
crimen sine injuria. Nesse palmilhar, Alice Bianchini (2002, p. 50) defende a fungao
do bem juridico no processo de criminalizacdo in thesi de condutas, asseverando

que:

A medida que o direito penal somente esta autorizado a intervir quando sua
acao estiver voltada para a prote¢ao de bens juridicos, torna-se imperioso,
no momento da elaboragao da lei, recorrer a teoria do bem juridico, a fim de
se estabelecer o que pode e o que esta excluido do ambito de abrangéncia
de um tipo penal.

Todavia, a doutrina vem apontando diversas fungbes distintas

desempenhadas pelo bem juridico.

Assim, Jescheck (2002, p. 275/277) afirma que os bens juridicos sdo a
base da estrutura e da interpretacao dos tipos penais. Em seguida, o mestre alemao
arrola as seguintes funcdes desempenhadas pelos bens juridicos: a) o bem juridico
€ 0 conceito central dos tipos de acordo com o qual sdo determinados todos os seus

elementos objetivos e subjetivos e, com ele, simultaneamente, vem a ser um
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importante meio de ajuda para interpretacéo; b) como peca basica da estrutura do
tipo seria um ponto de vista decisivo para classificacdo em distintos grupos de tipos
penais (ex. crimes contra a vida, crimes contra a honra, etc.); ¢) o bem juridico teria
relevancia ainda para o conceito de continuidade delitiva e para a determinacao do
ofendido, para efeitos no campo do processo penal.

Na doutrina patria, sao classicas as funcdes exercidas pelo bem
juridico, como delineado por Luiz Regis Prado (1997, p. 48/49), ao dispor que ele
ostenta as seguintes fungdes: a) funcao de garantia pois o legislador ndo pode
tipificar sendo aquelas condutas que lesionem ou exponha a perigo concreto os
bens juridicos; b) fungcédo teleoldgica, eis que os bens juridicos servem para
interpretacdo dos tipos; c¢) funcéo individualizadora, para a fixacdo da pena ante o
caso concreto, tendo em vista a lesdao produzida ao bem juridico; d) Funcéao
sistematica, para classificacdo dos tipos penais em grupos, na parte especial do
Caodigo.

Para Nilo Batista (2005, p. 96), o bem juridico cumpre cinco fungdes, a
saber: a) funcdo axioldgica indicadora das valoragdes que presidiram a selecdo do
legislador; b) sistematico-classificatéria, no sentido de classificacdo dos tipos penais
em grupos, na parte especial do Codigo; c) exegética, constituindo-se em importante
instrumento metodoldgico na interpretacdo das normas juridico-penais; d) dogmatica,
pois 0 bem juridico se oferece como uma cunha epistemoldgica para a teoria do
crime; e) critica, em razao de que a indicacao dos bens juridicos permite analisar as

concretas opc¢des e finalidades do legislador.

Na mesma esteira, assevera Luiz Flavio Gomes (2002, p. 138/140) que
0 bem juridico desempenha: a) funcao fundamentadora do injusto, pois o injusto
(tipicidade valorada pela antijuricidade) gira em torno do bem juridico; b) funcao
sistematica, pois orienta a classificacdo dos tipos penais; c) funcao interpretativa; d)
funcédo de garantia, uma vez que o poder punitivo s6 pode castigar a conduta que

lesiona o expde a perigo um bem juridico relevante.

Perante as funcbes tratadas pela doutrina, podemos fazer um
apanhado, afirmando que a principal funcao do bem juridico é a de garantia, tendo
em vista que o Direito Penal s6 tem razdo de atuar para proteger bens juridicos
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penais que foram atacados®. Além do mais, serve como importante instrumento de
interpretacao e serve, também, para a classificagao dos tipos penais dentro da parte
especial do Cédigo Penal; tendo em vista a fixacdo da pena no caso concreto e para
outros efeitos no campo do processo penal, especialmente para determinar o tipo de
Acao Penal (publica ou privada) a ser interposta no caso do bem juridico ser violado.

® Interessante, nesse ponto, observar a colocagéo feita por Nilo Batista (2005, p. 21) onde afirma,
citando Welzel, que quando o direito penal entra efetivamente em agéao, ja é, em geral, muito tarde.
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4 DO PRINCIPIO DA LESIVIDADE

Neste derradeiro tépico serd analisado o principio da lesividade
(ofensividade ou da exclusiva protecao de bens juridicos), come¢ando pela idéia
principal, a questdo da terminologia, os corolarios légicos: fragmentariedade e
subsidiariedade do direito penal e sua implicita previsao constitucional.

Em seguida, serdo expostas as diretrizes do principio da lesividade, a
consequéncia da auséncia de lesividade e as teorias da tipicidade conglobante e

imputacao objetiva.

Por fim, sobre a possibilidade da convivéncia dos crimes de perigo com
o principio da lesividade no direito penal hodierno.

4.1 Nullum Crimen Sine Injuria

Importante destacar que existem trés concepcgdes sobre a atuacao do
Direito Penal na vida das pessoas. A corrente da “Lei e Ordem”, adotada
principalmente nos paises norte-americanos, ostenta a idéia da atuagdo maxima do
Direito Penal, com a aplicacdo de penas severas; a corrente abolicionista, que
pugna pela extingdo do Direito Penal, eis que a defesa de bens juridicos poderia ser
buscada em outros ramos menos severos do direito; a Ultima e intermediaria
corrente € a do Direito Penal minimo, cuja idéia principal € que o Direito Penal é
mesmo um mal necessario, todavia, inevitavel, pra proteger os bens mais relevantes

socialmente.

Entre nés é venerada a idéia minimalista que, por sua vez, advoga que,
para racionalizar e minimizar a atuacao do sistema repressivo por exceléncia é que
foi formulada a teoria do bem juridico penal, de sorte que o Estado s6 tem
legitimidade para exercer o jus puniendi quando se vé diante de uma conduta que

tenha lesionado um bem juridico ou o tenha exposto em perigo de lesao.
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Dai surge o aforismo nullum crimen sine injuria — nao ha crime sem
lesdo ou perigo de lesdo a um bem juridico relevante. Por isso Ferrajoli (2002, p. 372)
leciona que “A lei penal tem o dever de prevenir 0s mais graves custos individuais e
sociais apresentados por estes efeitos lesivos e somente eles podem justificar o
custo das penas e proibicdes. Nao se pode e nem se deve pedir mais ao direito

penal”.

A doutrina relata que a idéia da lesividade da conduta remonta a época
de Aristoteles que, em sua obra “Retérica”, asseverou que “[...] € forcoso que o que
causa injustica receba dano (...) de maneira que forcosamente todas as acusacoes
tem que se referir ou & comunidade ou ao privado”'®. No mesmo sentido, Epicuro em
Massime capitali afirmou que “o justo segundo a natureza € uma convencéao sobre o

que leva a ndo se fazer dano uns aos outros e a no ser lesado”"".

Nada obstante, € sé com o advento do iluminismo que o principio da
lesividade torna-se denominador comum. Segundo Ferrajoli (2002, p. 373) com a
cultura penal iluminista, “Hobbes, Pufendorf e Locke a Beccaria, Hommel, Bentham,
Pagano e Romagnosi, que véem no dano causado a terceiros as razdes, 0s critérios

e a medida das proibi¢cdes e das penas”.

Mas s6 com o advento do Estado Democratico de Direito, sustentado
pelo principio da dignidade da pessoa humana e da cidadania, € que o principio da
lesividade encontra terreno fértil. E que no Estado Democratico de Direito a atuagdo
do Direito Penal deve ser minima, haja vista que a punicdo penal, na maioria das
vezes, cerceia 0 bem maximo do homem: sua liberdade. Consoante leciona Ferreira
Cabrera (2000, p. 289):

A utilizacdo do mecanismo penal controlador para enfrentar novos
problemas e situagdes conjunturais, minimizando o direito de liberdade do
cidadao diante do poder punitivo do Estado, como resultado da maxima
intervencdo do Direito Penal, ndo pode e nem deve ser aceita em um
Estado Democratico de Direito.

Nesse patamar, ndo pode haver mais duvidas que a missao do direito
penal em um Estado Democratico de Direito é tdo-somente salvaguardar aqueles

10 Apud Ferrajoli (2002, p. 409).
" |dem.
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bens extremamente relevantes para a vida social — nao ha crime sem lesdo a um
bem juridico. Destarte, exige-se uma valoragdo da conduta e ndo somente uma
mera visao formal dela, ou seja, deve-se ter em mente o conceito material de delito e

nao apenas o conceito formal.

Assim, ndo basta que uma conduta amolde-se a um tipo penal como
mera infragdo ao dever imperativo revelado no preceito primario, mas também é
necessario que a conduta lesione um bem juridico tutelado pela norma penal. Por
isso é escorreita a afirmacao de Luiz Flavio Gomes (2002, p. 28): “O delito, nao pode
ser concebido como mera desobediéncia ou simples infragdo de um dever (simples
violacdo do aspecto imperativo da norma). Delito é sempre uma violagéo a direitos

de outrem”.

Tal afirmativa pode ser vislumbrada, a titulo de exemplo, nos crimes de
falso documental, de sorte que, se 0 agente cria documento material ou idealmente
falso, declinando que é médico em vez de gari, para impressionar a amante,
inexistira crime, pois, nesse caso, o documento carece de maior potencialidade
lesiva ao bem juridico (fé publica). Outro exemplo classico é do casal que mantém
relacdes sexuais em via publica, porém em local ermo e vazio — embora a conduta
se amolde formalmente ao tipo previsto no art. 233, caput, do Cédigo Penal, nao
configura, sob o aspecto material, um ilicito penal, por auséncia de lesdo ao bem

juridico tutelado (pudor publico).

Com esses exemplos pode-se ter uma idéia da importancia do principio
da lesividade como importante ferramenta para minimalizar e restringir a atuacao do
Direito Penal. Nas palavras de Rogério Greco (2005, p. 90) “o Direito Penal sé pode,
de acordo com o principio da lesividade, proibir comportamentos que extrapolem o
ambito do préprio agente, que venham atingir bens de terceiros”.

E que se o objetivo do Direito Penal é salvaguardar bens juridicos
socialmente relevantes, ressalta-se que nao basta que a conduta amolde-se
formalmente a um tipo penal. Destarte, nas palavras de Luiz Flavio Gomes (2002, p.
18), apenas se pode falar em fato penalmente relevante, “...] quando a conduta
dotada de periculosidade (criadora de riscos) alcanca o nucleo de garantia e

protecdo da norma, que expressa um bem ou interesse juridico”.
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Além da necessidade de existéncia de lesdo ao um bem juridico,
também é indispensavel que aquela lesdo seja grave, perturbadora da paz social,

intoleravel e ndo remediavel por outro ramo do direito a ndo ser pelo sistema penal.

4.1.1 Terminologia

Quem se envereda pelo estudo do principio em questao pode ficar
estarrecido com a terminologia que a doutrina da a este, utilizando-se, ora o temo
“lesividade”, ora “ofensividade” e, também, da exclusiva protecdo de bens juridicos.
Por outro lado, ha quem queira distinguir os trés termos, afirmando ser a
ofensividade distinta da lesividade que, por sua vez, ndo se confunde com o
principio da exclusiva protecao de bens juridicos. Por fim, ha quem advogue que os
principios da lesividade e da ofensividade se identificam, mas se distinguem do

principio da exclusiva protecao de bens juridicos.

Ha quem prefira apenas o termo “principio da lesividade”, como
Ferrajoli, Nilo Batista, Rogério Greco, Yuri Coelho. Por outro lado, ha quem prefira o
termo “principio da ofensividade”, como Damasio, Alice Bianchini, Cezar Bitencourt,
Luiz Flavio Gomes, entre outros. Angelo Roberto llha da Silva prefere usar tanto um,

como o outro.

Nesse contexto, Mir Puig (2006, p.266/267) afirma que o principio da
lesividade é vinculado ao de exclusiva protecdo de bens juridicos, sugerindo, assim,

uma diferenciacao entre ambos.

Luiz Flavio Gomes, por sua vez, afirma que nao pode ser confundido o
principio da ofensividade com o principio da exclusiva protecdo de bens juridicos.
Segundo o citado autor (2002, p. 43-44):

O principio da exclusiva protecdo de bens juridicos, de outro lado,
justamente porque nos revela uma forma de Direito penal, tem a
preocupac¢ao de responder entre outras, questdes como Que € que deve ser
protegido? Qual é o objeto de protecdo? Que se entende por bem juridico?
Quais sado suas caracteristicas? Etc. Sao questdes que corporificam o
contetdo do bem juridico. Ja o principio da ofensividade tem outros tipos de
preocupacao: Que contribuicdo pode dar para definir materialmente o bem
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juridico? Como deve o legislador contemplar a redagdo de um tipo penal?
Que se entende por lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico? Quais sdo os
limites da antecipacao da tutela penal? etc.

Segue o0 mesmo entendimento Cezar Bitencourt (2006, p. 22), ao
afirmar que “no principio da exclusiva protegéo de interesses, ha uma séria limitagéo
aos interesses que podem receber a tutela do Direito Penal” e, com relagdo ao
principio da ofensividade, “[...] somente se admite a configuracao da infracao penal
quando o interesse ja selecionado (reserva legal) sofre um ataque (ofensa) efetivo,
representado por um perigo concreto ou dano”.

Ha, inclusive, quem defenda a diferenga entre o principio da lesividade
e o0 principio da ofensividade. Nessa linha, podemos citar o ponto de vista de
Ferreira Cabrera (2000, p. 293-294), qual seja: o principio da ofensividade seria
apenas informador do conteddo material do conceito de delito, enquanto que o
principio da lesividade s6 cuidaria de comportamentos que tenham lesionado direitos

de outrem.

Entrementes, e com a devida vénia, entendemos que nenhuma
diferenciacao ha entre o principio da exclusiva proteg¢édo de bens juridicos, o principio
da lesividade e o principio da ofensividade. A Unica diferenca é meramente

terminolégica.

Com efeito, o Direito Penal s6 protege bens juridicos essenciais a
coletividade, mas nao de qualquer ataque ou ofensa, tdo-somente daqueles ataques
relevantes e graves que justifiquem a aplicacao da pena. Assim, ndo haveria sentido
a atuacao do Direito Penal sem necessidade, de sorte que a necessidade exsurge
com a ofensa grave ao bem juridico, ou seja, nas palavras de Luiz Regis Prado
(2002, p. 118) “a tutela penal s6 é legitima quando socialmente necessaria (principio
da necessidade)”.

Na mesma linha, Ferrajoli (2002, p. 372) assevera que: “justamente
porque a intervengcdo punitiva é a técnica de controle social mais gravosamente
lesiva da liberdade e da dignidade dos cidadaos, o principio da necessidade exige

gue se recorra a ela somente como remédio extremo”.
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Também, no mesmo caminho, Alice Bianchini (2002, p.52) afirma que,
“para se concluir, positivamente, pelo merecimento de pena, ha que se questionar

sobre a ofensividade da conduta”.

Portanto, ndo ha como conceber que a missao do Direito Penal seja
tutelar bens juridicos sem necessidade, isto é, sem ataque ou perigo relevante. Por
isso ndo se estabelece distincdo entre o principio da exclusiva protecao de bens
juridicos, o principio da lesividade e o principio da ofensividade.

Ademais, a missdao de protecdo aos bens juridicos (principio da
exclusiva protecao de bens juridicos) e a lesividade ou ofensividade (nullun crimen
sine injuria,) na forma da distingcao proposta por alguns autores, é oriunda da mesma

linha ancestral, qual seja, a subsidiariedade e a fragmentariedade do Direito Penal.

Brilhante a conclusdo de Luis Roberto Gomes'?, na qual afirma, in

verbis:

A diversidade terminolégica se explica diante da ligagdo umbilical entre a
exclusiva prote¢cdo de bens juridicos como missao do direito penal e a
ofensividade como lesédo ou perigo de lesdo a bem juridico ja determinado,
ambos decorrentes do carater fragmentario e de ultima ratio do direito penal.
Nao obstante, tem-se que a expressao ‘principio da exclusiva protecao de
bens juridicos’ sintetiza tanto o questionamento sobre ‘0 qué’ e ‘quais bens
juridicos’ podem ser tutelados pelo direito penal — e galgar ao status de
bens juridicos-penais — como o questionamento sobre de quais espécies de
ataques ou ameacgas podem ser protegidos os bens juridicos (ofensividade),
haja vista a descendéncia do mesmo tronco ancestral (fragmentariedade e
subsidiariedade).

Destarte, como se denota, ndo ha embasamento cientifico seguro para
se afirmar que o “principio da lesividade ou ofensividade” é separado do “principio
da exclusiva protecao de bens juridicos”, pois, como ja afirmado, sé ha protecédo de
bens juridicos ante uma necessidade (diante de um ataque ou perigo relevante).
Nao ha razao, também, para se diferenciar lesividade de ofensividade, eis que ai, a
diferenca consiste tdo somente na terminologia empregada.

12 Principio da exclusiva protecdo de bens juridicos. Paper apresentado na disciplina Constituigéao e
Principios Penais Fundamentais no Mestrado em Direito Penal na Universidade Estadual de Maringa-
PR, 2006.
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4.1.2 Corolario da subsidiariedade e fragmentariedade do direito penal

O principio da lesividade é decorréncia légica dos principios da
interveng&o minima e da fagmentariedade do Direito Penal. Alice Bianchini (2002, p.
52) ensina que “a preocupacao com a ofensividade decorre do carater fragmentario
do direito penal que, por sua vez, advém do entendimento que propugna 0 Seu uso
minimo”.

Na verdade, os trés principios estao entrelagcados entre si, de maneira
que cabera ao intérprete, na aplicacdo da lei penal, ficar atento aos seus ditames,

pois é assim que deve proceder o operador do direito frente ao Direito Penal minimo.

Diz-se que o Direito Penal é fragmentario, tendo em vista que é um
sistema descontinuo de protecdo de bens juridicos, pois como ja salientado no
segundo tépico do presente trabalho, nem todos os bens juridicos gozam da tutela
penal, pois nem todos os bens sdo essenciais. Por isso Luiz Regis Prado (2002, p.
120) leciona que “esse principio impde que o Direito Penal continue a ser um
arquipélago de pequenas ilhas no grande mar do penalmente indiferente”.

De maneira simples e coesa, discorrendo sobre a fragmentariedade,
Damésio (2001, p. 10) explica que o Direito Penal “intervém somente nos casos de
maior gravidade, protegendo um fragmento dos interesses juridicos. Por isso é

fragmentario”.

Impende salientar que a tarefa para amealhar que bens devem galgar
protecdo penal ndo pode ser feita sem a observancia dos valores plasmados na
Constituicao, sempre observando que “a selecdo dos bens juridicos varia de
sociedade para sociedade. O critério de selecao sera valorativo-cutural, de acordo
com a necessidade de cada época, de cada sociedade” (GRECO, 2005, p. 76).

Selecionados os bens juridicos a serem protegidos pelo sistema
repressivo, cabe aferir se ndo ha outros meios menos agressivos (pois o Direito
Penal cerceia a liberdade do agente) para tutelar o bem violado — o Direito Penal

deve ser tido como a ultima ratio (principio da intervengdo minima).
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Com efeito, no intuito de barrar a furia do legislador, muitas vezes
influenciado pela opinido publica frente aos inUmeros crimes barbaros noticiados
pela midia e, conseqlientemente, para evitar a inflacdo'® de normas penais é que

surge o raciocinio da intervengéo minima.

Em decorréncia do principio da intervencdo minima, o Direito Penal sé
deve atuar como remédio extremo, ou seja, quando todos os demais ramos do
direito se demonstrarem insuficientes ou ineficazes para a tutela do bem juridico.
Nilo Batista (2005, p. 87) sintetiza a idéia da subsidiariedade afirmando que o Direito
Penal “deve ser ministrado apenas quando qualquer outro se revele ineficiente; sua
intervencao se da ‘unicamente quando fracassarem as demais barreiras protetoras
do bem juridico predispostas por outros ramos do direito”. Pelo principio da
intervencdo minima, nas palavras de Luiz Luisi (2003, p. 39) “se outras formas de

sanc¢ao se revelam suficientes para a tutela desse bem, a criminalizagcao € incorreta”.

Posto isto, verifica-se que, ante uma conduta agressiva a um bem
juridico, deve-se aferir se esse bem é de suma importancia e se ostenta o status de
bem juridico penal (fragmentariedade) e, apds, verificar se nao é possivel protegé-lo
por intermédio de outro ramo do direito, tal como o direito civil, administrativo,
processual, etc. (subsidiariedade). Por fim, deve-se perquirir se existe realmente
grave ofensa ou perigo de ofensa ao bem juridico que justifique a atuacao do Direito

Penal e, consequentemente, a aplicacdo de pena (nullun crimen sine injuria).

4.1.3 Previsao no ordenamento juridico?

No Direito Brasileiro nao temos uma norma expressa sobre o principio
da lesividade no corpo da Constituicdo de 1988, tampouco nas Constituicdes
anteriores. Nao obstante, Damasio (2001, p. 10) aponta que “entre nds, esse

'3 Com relagdo & inflagdo das normas penais, é ferrenha a critica de Luiz Luisi (2003, p. 112) no qual
afirma que “nossa legislacao é realmente gigantesca. Temos o Cddigo Penal Comum, Cdédigo Penal
Militar, Lei de Contravencgdes, Lei de Seguranca, crimes em todas as partes: crimes eleitorais, crimes
falimentares, etc.” e mais adiante, o0 mesmo autor (p. 113), citando Reinhart Franck, afirma que em
razao da hipertrofia penal a pena perdeu parte de sua forga intimidatéria “ja que o corpo social deixa
de reagir do mesmo modo que o organismo humano nao reage mais a um remédio administrado
abusivamente”.
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principio pode ser extraido do art. 98, |, da Constituicdo Federal, que disciplina as

infracdes penais de menor potencial ‘ofensivo’.

Na verdade, o principio da lesividade esta implicitamente previsto no
texto constitucional, pois tem embasamento no principio da dignidade da pessoa
humana (art. 12, lll, CF-88) — o Direito Penal sé pode atuar na vida das pessoas
quando for estritamente necessario, pois o sistema repressivo cerceia a liberdade do

ser humano e a liberdade é inerente a dignidade humana.

Alias, ao discorrer sobre o principio da intervencdo minima, Luiz Luisi
(2003, p. 40) afirma que, considerando que na Carta Magna Brasileira, em
decorréncia do art. 5%, caput, que dita a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade, e que tem como fundamento o principio
da dignidade da pessoa humana (art. 12, lll), “a restricao ou privacao desses direitos
inviolaveis somente se legitima se estritamente necessaria a sang¢ao penal para
tutela de bens fundamentais do homem, e mesmo de bens instrumentais
indispensaveis a sua realizagdo social”. Tal raciocinio é razoavel, também, para
justificar o principio da lesividade que, igualmente, é garantidor do Direito Penal

minimo.

Por isso a doutrina afirma que, diante das garantias constitucionais, “o
unico modelo de Direito Penal e de delito compativel com nossa Constituicdo, em
consequéncia, € o de um Direito penal como instrumento de protecdo de bens
juridicos, na forma de lesao ou perigo concreto de lesdo” (GOMES, 2002, p. 59).

Nesse sentido, interessante observar a licdo de Ferrajoli (2002, p. 380),
que ressalta que nao ha norma constitucional (na Constituicéo italiana) que enuncie
expressamente a garantia de lesividade. Porém, afirma ele que “seria ilégico, no
entanto, entender que admita privacbes de um bem constitucionalmente primario,
como é a liberdade pessoal, se nao se fizer presente o intuito de evitar ataques a
bens de categoria igualmente constitucional”.

Com isso, afirma-se que o principio da lesividade esta implicitamente
previsto no sistema da Constituicdo da Republica de 1988. E, no tocante a
legislagé@o infraconstitucional? Assim como no Cdédigo Penal italiano, notadamente
nos arts. 43 e 49, que exigem “um resultado danoso e perigoso”, nosso Estatuto
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Repressivo, precisamente no art. 13, afirma que “o resultado, de que depende a

existéncia do crime, somente é imputavel a quem lhe deu causa”.

Quanto ao resultado, existem duas teorias para explicar sua natureza:
teoria naturalistica e a teoria juridica.

Segundo a teoria naturalistica, o resultado € uma modificacao causada
no mundo exterior, de sorte que, por essa 6tica, existem crimes sem resultado
(crimes de mera conduta), bem como crimes que nao exigem resultado para a sua
consumacao (crimes formais). Na doutrina patria, sdo adeptos dessa teoria,
Damasio e Flavio Augusto Monteiro de Barros. Mesmo para os seguidores dessa
teoria ndo pode existir crime sem ofensa a um bem juridico. Adverte Damasio (2001,
p. 246) que “0 que nao existe é infragdo sem evento juridico, consistente no dano
efetivo ou potencial, porque todo delito deve causar ameaca ou ofensa de um

interesse ou bem juridico”.

Para a teoria juridica, o resultado é tido como lesdo ou situacédo de
perigo de lesdo a qual a conduta humana expds o bem juridico. Assim, é
pressuposto para a configuracdo do delito que exista violacdo do bem juridico. Essa
€ a teoria adotada por Luiz Flavio Gomes.

Pela redacao do Cdédigo Penal (art. 13), que afirma que nao existe
crime sem resultado, parece que o legislador abragcou a ultima teoria (resultado
juridico), de sorte que podemos afirmar que o principio da lesividade esta
consubstanciado expressamente nesse dispositivo legal. Segundo Luiz Flavio
Gomes (2002, p.62), “Nosso sistema penal é tendencialmente objetivista e resta
agora a doutrina adequar-se a essa realidade, partindo-se da premissa (estampada
no art. 13) de que nao ha crime sem lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico
protegido pela norma”.

Destarte, o principio da lesividade € amparado implicitamente pela
Carta Magna de 1988 e expressamente tratado no Cédigo Penal, em sua Parte
Geral (art. 13).
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4.2 Diretrizes do Principio da Lesividade

No presente tépico serdo analisados os preceitos basicos e suas
repercussdes no ordenamento juridico por forca da aplicagdo do principio da
lesividade.

Ferrajoli (2002, p. 382-384) afirma que o principio da lesividade “atua
como uma afiada navalha descriminalizadora, idénea para excluir, por injustificados,
muitos tipos penais consolidados, ou para restringir sua extensdao por meio de
mudancgas estruturais profundas”. Referido autor aponta, ainda, trés restricbes

impostas pelo principio da lesividade.

Segundo o mestre italiano, a primeira restricao é de carater quantitativo,
de sorte que deveriam ser excluidos da tutela penal todos os crimes de bagatela,
bem como aqueles delitos punidos somente com pena pecuniaria ou,

alternativamente, com outra pena privativa de liberdade.

Ora, “se o legislador configura um delito contravencional e/ou prevé
para ele uma sancdo desse tipo, coloca de manifesto que ndo considera que a
conduta ilicita seja lesiva de bens fundamentais e que o direito penal é
desproporcional para preveni-lo” (FERRAJOLI, 2002, p. 382).

Outra restricao apontada pelo referido autor € de ordem qualitativa,
segundo Ferrajoli (2002, p. 282) “nosso principio da lesividade permite considerar
‘bens’ somente aqueles cuja lesdo se concretiza em um ataque lesivo a outras
pessoas de carne e 0sso”. Com esse raciocinio, poderiam ser excluidos os delitos
praticados contra o Estado, citando o autor, como exemplo, os crimes de associacao
para delinquir, os atentados ou os desacatos e todos os delitos de opini&o.

A Ultima restricdo imposta pelo principio da lesividade, na visdo do
doutrinador italiano, tem carater estrutural. Nesse ponto Ferrajoli dirige criticas a
estrutura penal dos delitos de atentado, pois a tentativa € norma geral para todos os
delitos. O autor critica também os crimes de perigo presumido ou de perigo abstrato
(2002, p. 383):
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O mesmo pode-se dizer dos denominados “delitos de perigo abstrato” ou
“presumido”, nos quais tampouco se requer um perigo concreto, como
“perigo” que corre um bem, sendo que se presume, em abstrato, pela lei;
desta forma, nas situagdes em que, de fato, nenhum perigo subsista, o que
se castiga é a mera desobediéncia ou a violagdo formal da lei por parte de
uma acao in6cua em si mesma. Também estes deveriam ser reestruturados,
sobre a base do principio de lesividade, como delitos de lesdo, ou, pelo
menos, de perigo concreto, segundo merega o bem em questao uma tutela
limitada ao prejuizo ou antecipada a mera colocagao em perigo.

Sobre a questao do principio da lesividade e os crimes de perigo
abstrato, sera abordada em topico préprio.

No Direito Brasileiro, Nilo Batista foi pioneiro no estudo das diretrizes
apontadas pelo principio da lesividade. Referido autor (2005, p. 92-94) aponta quatro
fungdes basicas desempenhadas pelo principio da lesividade, assim expostas a
seqguir.

Segundo Nilo Batista (2005, p. 92), pelo principio objeto de nosso
estudo, é proibido proibir a incriminacdo de uma atitude interna; aponta, ainda que
“as idéias e convicgdes, os desejos, aspiracdes e sentimentos dos homens nao
podem constituir o fundamento de um tipo penal, nem mesmo quando se orientem

para a pratica de um crime”.

Com efeito, a cogitacdo de um crime nao pode ser punida (cogiationis
poenam nemo patitur), de sorte que o pensamento, por si sé, ndo pode causar dano

a nenhum bem juridico penalmente tutelado.

A segunda funcdo proposta pelo autor carioca € que nao cabe ao

legislador incriminar uma conduta que ndo exceda o ambito do préprio autor. E

mister verificar, entdo, que os atos preparatérios ndo sao punidos (art. 14, |l do CP).

Ha quem afirme que o legislador, eventualmente, pune atos
preparatérios, v.g., crime de petrechos para falsificacdo de moeda (art. 291), que
seria ato preparatério para o delito previsto no art. 289 do mesmo Codex (moeda
falsa).

Com a devida vénia, afirmamos ser impunivel o ato preparatério e
equivocado dizer que, mesmo excepcionalmente, o legislador pune atos de
preparacao. O que o legislador pune é fato tipico e ndo ato preparatério; € que cada
tipo independente possui seu préprio iter, de sorte que o fundamento da tentativa
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repousa no perigo para o bem juridico tutelado, assim, o autor s6 estara sendo
punido, ao menos na forma tentada, se iniciou a execug¢do da conduta incriminada,
nunca pelos atos preparatoérios. Destarte, condutas que, por si s6 seriam atos de
preparacao de um tipo penal, sdo punidas, mas por constituirem tipo auténomo (fato
tipico é punido). E a licdo de Juarez Cirino (2005, p. 313): “por razdes politico-
criminais especiais acbes preparatorias podem ser punidas como tipos
independentes, como o crime de petrechos para fabricacdo de moeda (art. 291) ou
de titulos e papéis publicos (art. 294)".

Outra abordagem dessa segunda funcdo proposta por Nilo Batista,
exsurge da teoria do crime impossivel (art. 17 do CP). Com efeito, se o crime deve
constituir uma lesdo ou perigo de lesdo a bem juridico tutelado penalmente, como
atribuir ilicitude penal? Tal teoria é exemplificada com o ato do agente que,
pretendendo matar, dispara em um cadaver supondo que o morto estava cochilando.

Outro aspecto interessante abordado por Batista refere-se a vedacgao
da incriminacdo da auto-lesdo. Certamente, o Direito Penal ndo pode se preocupar
em tutelar o individuo contra lesées produzidas em si mesmo, mas tdo-somente

proteger o individuo contra lesdes provocadas por terceiros.

Questao que sempre causou alvoro¢o na doutrina patria € referente ao
antigo artigo 16'* da Lei 6.368/76. Muitos afirmavam que tal dispositivo feria o
principio da lesividade, uma vez que, aparentemente, o Direito Penal estaria punindo
0 uso de drogas, ou seja, punindo a auto-lesdo. Nada obstante, esse nao é o melhor
raciocinio; o que o Direito Penal punia ndo era o uso propriamente dito, mas o porte
(mesmo que para o0 uso proprio), o que revela que o usuario esta lesando um bem
juridico maior que a sua proépria saude (a saude publica), haja vista, por um lado, a
circulacdo da droga proporcionada pelo usuéario, bem como, por outro lado, pela
fomentacao do trafico de drogas (sem usuario ndao ha tréafico). Destarte, percebe-se
gue nao havia qualquer puni¢do a auto-lesao.

Voltando ao estudo de Nilo Batista, este afirma que, como terceira
funcdo do principio em foco, é proibido incriminar simples estados ou condigdes
existenciais. Segundo Batista (2005, p. 93) “é vedado pelo principio da lesividade

imposigéo de pena a um simples estado ou condicdo desse homem, refutando-se,

' Atualmente constitui-se no art. 28 da Lei 11.343/06 e, tendo em vista a despenalizagdo no novo
dispositivo, ha quem afirma nao se tratar mais de ilicito penal, mas mero ilicito administrativo.
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pois, as propostas de um direito penal de autor e suas derivagdes mais ou menos
dissimuladas”. Assim, seria violador ao principio da lesividade a contravencgao do art.

59'° (vadiagem) do Decreto-Lei n® 3.688/41 (Lei das Contravengdes Penais).

De fato; ao que tudo indica, tal dispositivo esta punindo alguém pela
sua condicdo de vadio, configurando um estado pessoal do autor. “O sujeito €
punido ndo pelo que faz em termos de conduta ofensiva a terceiras pessoas, senao
pelo que é. Pela opgao que ele fez. O sujeito optou por ser vadio e € punido
penalmente por isso” (GOMES, 2002, p. 40).

Por fim, Nilo Batista (2005, p. 94) leciona que, como quarta funcéo, nao
€ possivel a incriminagcdo de condutas que ndo afetem qualquer bem juridico.
Certamente, se a missao principal do sistema penal é proteger os bens juridicos
mais importantes, ndo ha como permitir a sua atuacao se nao existirem ofensas ao

bem tutelado.

Luiz Flavio Gomes prefere resumir apenas duas fungdes principais do
principio da lesividade. Para o autor (2002, p. 99), o principio da lesividade atua no
plano politico criminal “e tem a pretensdo de limitar o legislador (leia-se o ius
puniendi) no momento das suas decisdes criminalizadoras”. Por outro lado, o
principio da lesividade também desempenha uma funcao dogmatica, que segundo o
mesmo autor (2002, p. 99) “significa constatar ex post factum (depois do
cometimento do fato) a concreta presenca de uma lesdo ou de um perigo concreto
de lesdo ao bem juridico protegido”.

Na mesma linha segue Cezar Bitencourt (2006, p. 22):

O principio da ofensividade no Direito Penal tem a pretensdo de que seus
efeitos tenham reflexos em dois planos: no primeiro, servir de orientagéo a
atividade legiferante, fornecendo substratos politico-juridicos para que o
legislador adote, na elaboragédo do tipo penal, a exigéncia indeclinavel de
que a conduta proibida represente ou contenha verdadeiro conteldo
ofensivo a bens juridicos socialmente relevantes; no segundo plano, servir
de critério interpretativo, constrangendo o intérprete legal a encontrar em
cada caso concreto indispensavel lesividade ao bem juridico protegido.

> Art. 59. Entregar-se alguém habitualmente & ociosidade, sendo valido para o trabalho, sem ter
renda que lhe assegure meios bastantes de subsisténcia, ou prover a prépria subsisténcia mediante
ocupagcao ilicita.
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Com relagdo ao plano legiferante, € mister observar a licdo de Alice

Bianchini (2002, p. 60), que afirma que o legislador deve analisar um conjunto de
fatores, de sorte que deve aferir ndo s6 a extensado, mas também a intensidade da
presumivel danosidade social da conduta; analise do grau de probabilidade de sua
ocorréncia e verificacdo do tipo e do grau de lesdo acarretada pela criminalizacao

aos direitos fundamentais do criminalizado.

Sem pretender exaurir as diretrizes que o principio da lesividade pode
desempenhar, estao elencadas acima as principais funcoes do aludido principio para
a doutrina hodierna.

4.3 A Auséncia de Lesao ao Bem Juridico

Ja foi afirmado que, para se amoldar uma conduta a um tipo penal, nao
basta a mera subsuncéao formal, é necessario aferir, todavia, o aspecto valorativo da
conduta, ou seja, verificar in concreto se esta viola o bem juridico protegido. Trata-se

de juizo de valoragao feito para aferir a tipicidade da conduta.

Com efeito, malgrado a conduta se amolde perfeitamente a um tipo
penal, ndo ha que se falar em fato tipico se ndo houve lesdo ou exposicao de lesao
do bem juridico tutelado pelo dispositivo, uma vez que a funcdo dos tipos penais é
justamente a tutela dos bens juridicos essenciais.

Para a existéncia de fato tipico é mister que haja conduta dolosa ou
culposa; resultado juridico; nexo de causalidade e tipicidade. Por resultado, deve-se
lembrar que esse consiste na violacao ao bem juridico, por isso é licito afirmar que, a
auséncia de lesdao ou exposicdo de perigo de um bem juridico tem, por
consequéncia, a atipicidade da conduta. Mesmo para aqueles que entendem que o
resultado de que trata o art. 13'® do Cédigo Penal seja o resultado naturalistico, a
auséncia de lesdo ao bem juridico também leva a conclusao légica da atipicidade da
conduta em razao da aplicacao do principio da lesividade (o Direito Penal s6 atua

para proteger bens juridicos).

'® Art. 13 - O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente é imputavel a quem lhe deu
causa. Considera-se causa a a¢ao ou omissao sem a qual o resultado n&o teria ocorrido.
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Mesmo as teorias que pretendem moldar a tipicidade penal, tais como
a tipicidade conglobante e a teoria da imputacdo objetiva do resultado, trabalham

com um denominador comum: lesdo ao bem juridico.

4.3.1 A tipicidade conglobante

A teoria da tipicidade conglobante (Zaffaroni), também denominada de
“teoria dos elementos negativos do tipo” (Roxin), afirma que, nao basta a realizacao
da uma conduta tipica, é necessario, ainda, uma carga de antinormatividade para

que se configure um tipo penal.

Segundo Zaffaroni (1997, p. 459) “a tipicidade legal e tipicidade penal
sd0 a mesma coisa: a tipicidade penal pressupbe a legal, mas ndo a esgota; a
tipicidade penal requer, além da tipicidade legal, a antinormatividade”. De fato;
segundo o autor, ndo pode uma norma proibir quando uma outra norma autoriza, ou

até mesmo fomenta, determinada conduta.

Assim, o Oficial de Justica'” que, cumprindo competente mandado,
sequestra um bem determinado, ndo estaria praticando um fato tipico, mas sim uma
conduta atipica (pela teoria da tipicidade conglobante). Tal conduta seria justificada
pela excludente de ilicitude do estrito cumprimento de dever legal (art. 23, Ill do
Cédigo Penal). A antinormatividade, necessaria para caracterizar a tipicidade penal,
nas palavras do autor supracitado (1997, p. 458), “ndo é comprovada somente com
a adequacao da conduta ao tipo legal, mas requer uma investigacao do alcance da
norma que esta anteposta e que deu origem ao tipo legal, e uma investigacéo sobre
a afetacao do bem juridico”.

Assim, e salvo melhor juizo, nada mais é do que a aplicacdo do
principio da lesividade para caracterizar a tipicidade penal, como proposta pela
teoria da tipicidade conglobante. Com efeito, ndo basta a conduta tipica, mas é
necessaria também a afetacdo do bem juridico (antinormatividade). Em outras
palavras: é necessario aferir a ofensividade da conduta, sob pena de atipicidade.

7 0 exemplo é fornecido por Zaffaroni (1997, p. 459-460).
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4.3.2 O risco ao bem juridico na teoria da imputacao objetiva

Sem a pretensdo de esgotar o assunto sobre a teoria da imputagcao
objetiva que, por sua complexidade, exigiria outro trabalho como este, é interessante

constatar a maneira como se maneja o principio da lesividade.

Ha que se observar que o Direito Penal ndo deve ignorar que vivemos
numa sociedade de riscos, ou seja, quando dirigimos um veiculo, proporcionamos
riscos a bens juridicos; quando se fabrica um avido ou um navio igualmente coloca-
se em risco bens juridicos; quando se fabrica uma arma de fogo coloca-se em risco
bens juridicos. Destarte, seria inconcebivel uma sociedade sem riscos, sendo esse 0

preco que se paga pelo desenvolvimento.

Assim, para a teoria da imputacao objetiva, para imputar um evento
lesivo ao autor, como obra dele, é necessario que esse tenha proporcionado ao bem
juridico um risco nao permitido ou intoleravel pelo Direito, além de outros requisitos.
Leciona Juarez Cirino (2005, p. 58) que a “atribuicao do resultado de lesdo do bem
juridico pressupde, primeiro, a criagdo de risco para o bem juridico pela acdo do
autor e, segundo, a realizacao do risco criado pelo autor no resultado de lesdo do

bem juridico”.

Para Damaésio '®, a teoria da imputacdo objetiva concede maior
relevancia ao principio da lesividade, uma vez que, por esse principio, se despreza
condutas inofensivas antes alcancadas pelo dogma causal.

Com razao o autor, uma vez que o rigor da conditio sine qua non
(teoria da equivaléncia dos antecedentes causais) ndo leva em questao a verdadeira
missao do Direito Penal, que é a tutela dos bens juridicos.

Para o referido autor (2000, p. 70), sdo condi¢cbées para a aplicagdo da
imputagdo objetiva: a realizagdo de uma conduta produtora de um risco
juridicamente desaprovado e relevante; a realizacdo do risco desaprovado num
resultado juridico e que o resultado se encontre no dmbito de incidéncia do tipo

incriminador.

'® Nota do autor em sua obra Imputagdo objetiva (2000, p. XIX).
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Importante observar que a imputacéao objetiva, manejando a teoria do
risco permitido e ndo permitido ao bem juridico, para atribuir um resultado lesivo ao
autor, nada mais faz do que exigir uma lesividade relevante ao bem juridico tutelado

(aplicacao do principio da lesividade), sob pena de atipicidade da conduta.

4.4 O Principio da Lesividade e os Crimes de Perigo

Questdo assaz importante é referente a legitimidade dos chamados
“‘crimes de perigo abstrato”. Contudo, primeiramente, urge consignar que, na
classificacao dos tipos penais, segundo a intensidade do mal visado pela conduta,

os tipos podem ser de dano ou de perigo.

Nos tipos de dano “exige-se uma lesdo efetiva ao bem juridico”
(PRADO, 2002, p. 210). Segundo Flavio Augusto Monteiro de Barros (2003, p. 129),
“os crimes da dano ou de lesdo sdo os que s6 se consumam com a perda real do
bem juridico. Exemplos: homicidio, lesdo corporal, furto, dano, etc”.

Por outro lado, os tipos penais podem ser considerados como tipos de
perigo que, por sua vez, dividem-se em tipos de perigo concreto e tipos de perigo
abstrato.

Leciona Damasio (2001, p. 189) que o crime de perigo concreto “é o
que precisa ser provado (...) O perigo, no caso, nao é presumido, mas, ao contrario,
precisa ser investigado e comprovado”. No mesmo sentido é o ensinamento de Luiz
Regis Prado (2002, p. 210), ao dispor que, nos crimes de perigo concreto, “o perigo
integra o tipo como elemento normativo, de modo que o delito sé se consuma com a
sua real ocorréncia par ao bem juridico, isto é, o perigo deve ser efetivamente
comprovado”. Por seu turno, afirma Mir Puig (2005, p. 233) que, nos crimes de
perigo concreto, “requer expressamente a lei a criacdo de uma efetiva situacao de

perigo (resultado de perigo)”.

Com relacao aos delitos de perigo abstrato, Luiz Regis Prado (2002, p.
210) leciona que “o perigo constitui unicamente a ratio legis, inerente a agao, nao
necessitando de comprovagédo”. Flavio Augusto Monteiro de Barros (2003, p. 129)
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alega que “ha, pois, uma presuncao juris et de jure de que de determinada conduta
advém uma situacao de perigo”.

Por sua vez, Juarez Cirino (2005, p. 40) assevera que, nos tipos de
perigo abstrato, “a presuncdo de perigo da acdo para o objeto de protecao é
suficiente para sua penalizagédo, independente da producgéo real de perigo para o
bem juridico protegido”.

Muito elucidativo é o magistério de Mir Puig que propde a diferenciacao
entre os tipos de perigo concreto e abstrato. Para o referido autor (2005, p. 234) “nos
delitos de perigo concreto o tipo requer como resultado da acado a proximidade de
uma concreta lesao”, ou seja, que a acao estava a ponto de causar uma lesdo a um
bem juridico determinado. Em seguida, Mir Puig leciona que, com relacao aos delitos
de perigo abstrato “ndo se exige tal resultado de proximidade de uma lesdo de um
concreto bem juridico, bastando a periculosidade da conduta”.

Os delitos de perigo sdo na verdade instrumentos da antecipagcéo da
tutela penal, isto é, tendo em vista a relevancia de determinados bens juridicos o

legislador busca antecipar sua protecdo com os tipos de perigo.

Feitas essas observacdes preliminares, parece existir na doutrina penal
moderna trés correntes acerca da legitimidade dos chamados “delitos de perigo
abstrato”, uma vez que a controvérsia reside no contexto de que a puni¢do, nesses
tipos penais, sustenta-se na periculosidade da conduta, sem, contudo, afetar o bem
juridico tutelado. Haveria, entao, ofensa ao principio da lesividade?

Ha forte corrente doutrinaria que aponta a inconstitucionalidade dos
delitos de perigo abstrato. Nesse sentido, como ja apontado, Ferrajoli (2002, p. 383)
diz que “estes tipos [0s de perigo abstrato] deveriam ser reestruturados, sobre a
base do principio da lesividade, como delitos de lesdo, ou, pelo menos, de perigo

concreto”.

Cezar Bitencourt (2006, p. 22) afirma que, em razao do principio da
lesividade, “sdo inconstitucionais todos os chamados crimes de perigo abstrato”.
Segundo ele “somente se admite a existéncia de infragdo penal quando ha efetivo,
real e concreto perigo de lesdo a um bem juridico determinado”.

Segue no mesmo sentido Luiz Flavio Gomes (2002, p. 35) que, tendo

em vista o principio da lesividade, assevera “que esta vedada a possibilidade de o
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legislador configurar o delito como uma mera desobediéncia ou simples infragdo da
norma ou mesmo como simples desvalor da acédo (€ o que se da no perigo abstrato)”.

Ferrenha também € a critica de Alice Bianchini (2002, p. 64-72), no
sentido de que os delitos de perigo abstrato ofendem os principios da lesividade, da
dignidade da pessoa humana e da culpabilidade. Segundo a autora “na medida que
o direito penal somente se deve reservar as condutas que mais gravemente
ofendam bem de fundamental importancia para a coexisténcia humana, a puni¢ao a
titulo de perigo encontra-se ameagada”. A citada autora coloca, ainda, a seguinte
conclusao (2002, p. 68):

A existéncia concreta de perigo €, minimamente, o que se deve exigir da
conduta criminalizada. Além disto, somente bem juridico de elevada
dignidade penal pode ser objeto de punicdo a tal titulo, sob pena de a
criminalizagdo da conduta representar um ato atentatério a dignidade do
agente que eventualmente venha a sofrer a imposicdo de sangéo por té-la
praticado.

De outro lado, ha posicionamento favoravel a tipicidade dos delitos de
perigo abstrato, notadamente para protecao de bens juridicos supra-individuais, tal

como a saude publica, a ordem econdémica, meio ambiente, etc.

Em defesa dos tipos de perigo abstrato & a doutrina de Cerezo Mir
(2006, p. 484), para quem os delitos de perigo abstrato “se castigam certas condutas
geralmente porque pde em perigo o bem juridico. Se mantém, pois, uma conexao,
ainda que de menor entidade, com o principio da lesividade”. Segundo o autor, ndo
teria sentido o Direito Penal tutelar o patriménio e nao tutelar os delitos contra a
ordem socioeconémica, bem como nao teria sentido tutelar a vida e a integridade
fisica e, nada obstante, ndo incluir os delitos de trafico de drogas e contra 0 meio

ambiente.

Em tese de doutorado, Angelo Roberto llha da Silva defendeu a
legitimidade dos crimes de perigo abstrato, no sentido de que alguns bens juridicos,
dada a sua importancia e em razdo dos resultados catastréficos que um dano traria,
fazem jus a uma tipicidade valorada pela conduta perigosa. Bem como Cerezo Mir, 0
autor defende tipos penais de perigo abstrato para tutela de bens juridicos supra-
individuais (2003, p. 101):
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Assim, da mesma forma como ocorre nos crimes ambientais, os crimes
econbémicos apresentam bem sujeitos a atagques e que merecem ser
preservados, e os crime de perigo abstrato, por vezes, apresentam-se como
0 Unico recurso possivel para empreender-se uma série e real tutela. Diga-
se 0 mesmo da fé publica, quando o legislador incrimina o tipo de moeda
falsa, da saude publica, tutelada por meio da tipificacdo do narcotréfico, e
assim por diante (...) O principio da lesividade ou da ofensividade é,
portanto, observado, sempre que o tipo penal tiver por finalidade proteger
bens juridicos, sendo que alguns, por suas caracteristicas, tais como o meio
ambiente, a ordem econdmica, a fé publica e a salde publica, entre outros,
s6 podem ser, em certos casos, eficazmente tutelados de forma antecipada
mediante tipos de perigo abstrato, seja em razdo dos resultados
catastréficos que um dano efetivo traria, seja pela irreversibilidade do bem
ao estado anterior, seja pelo fato de ndo se poder mensurar o perigo
imposto em certas circunstancias, ou a inviabilidade de estabelecer o
entrelacamento entre multiplas a¢des e um determinado resultado danoso
nos moldes rigorosos do processo penal.

Segue na defesa dos tipos de perigo abstrato, notadamente nos crimes
ambientais, Luiz Regis Prado, ao asseverar que (2005, p. 140) “tem-se como
preferivel a conformacdo dos preceitos penais ambientais, mormente os tipos
basicos, como infracées de perigo abstrato”. Segundo o autor, com a utilizacao dos
tipos de perigo abstrato “elide-se, destarte, o supracitado problema da causalidade
dos comportamentos, que surge por ocasidao da prova, evitando em muitos casos
infundadas absolvigdes, lastreadas no in dubio pro reo, com reflexos na eficacia da
lei penal”.

Existe, ainda, um terceiro posicionamento na doutrina penal moderna
que, embora defenda os tipos de perigo abstrato, afirma que existira atipicidade da
conduta quando se comprove, no caso concreto, a absoluta inocorréncia de perigo

ao bem juridico.

Nessa corrente, imperioso observar a licdo de Mir Puig (2005, p. 234)
ao afirmar que “deixa de ter sentido castigar uma conduta cuja relevancia penal
provém da periculosidade que se supde dela, quando tal periculosidade aparece
como inexistente desde o primeiro momento”. Assim, para justificar os crimes de
perigo abstrato é necessario que, efetivamente, haja um perigo ao bem juridico, por
isso Mir Puig afirma que “Se a razao do castigo de todo delito de perigo (seja
abstrato ou concreto) é sua periculosidade, sempre devera exigir que nao

desaparega neles todo o perigo”.

Jescheck apodia esse pensamento. Para ele (2002, p. 283) “apesar de

que a existéncia de um perigo concreto nao pertenca aos tipos de perigo abstrato,
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de conformidade com uma ampla opinido da doutrina, decai sua punibilidade se o
perigo para o objeto juridico estava absolutamente excluido”. Destarte, se houver
uma prova contraria que evidencie inocuidade da conduta, ndo ha que se falar em

crime.

Depreende-se que, para essa corrente, aquela presuncao de perigo
(nos tipos de perigo abstrato) é juris tantum e nao juris et de jure, uma vez que cabe
ao julgador descer ao caso concreto e verificar se realmente a conduta havia
exposto o bem juridico protegido a perigo. Parece que essa corrente € a que melhor
atende a exigéncia basica do principio da lesividade, que determina que s6é ha
atuacao do Direito Penal com a ofensa ou perigo de ofensa ao bem juridico.

Para exemplificar essa terceira corrente, suponha-se o tipo do artigo
269 do Codigo Penal'®, delito de omissao de notificacdo de doenca, que se trata de
delito de perigo abstrato, uma vez que surge a responsabilidade penal pela omisséao
do médico em noticiar doenca de notificacdo compulséria, presumindo-se um
resultado de perigo a saude publica. Suponha-se, entdo, que, existindo uma
epidemia no local, deixe 0 médico de denunciar & autoridade tal doenca®: nao ha
que se falar em fato punivel, haja vista que, desde o primeiro momento, seria
impossivel colocar o bem juridico (saude publica) em perigo, uma vez que o0 mesmo

ja se encontra afetado.

"% in verbis: “Art. 269. Deixar o médico de denunciar & autoridade publica doenga cuja notificagao é
compulsoria”.

20 exemplo é de Alice Bianchini (2002, p. 72) que o utiliza para criticar os tipos de perigo abstrato.
Todavia, segundo a terceira orientagao, tratar-se-ia de fato atipico.
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5 CONCLUSAO

Diante do exposto, constatou-se que os principios de Direito, na atual
fase do pds-positivismo, sdo normas juridicas que sobrepairam todo o ordenamento
juridico, conferindo-lhe estrutura e coesdo, ou seja, tratam-se de premissas

fundamentais que se situam na base de determinado sistema juridico.

Por outro lado, da evolugcdo do delito como ofensa a um direito
subjetivo a ofensa ao bem juridico, notadamente pelos estudos de Birnbaum, este se
torna o centro do Direito Penal moderno, de sorte que todo o processo de

legitimacao das normas penais se funda na observancia da teoria do bem juridico.

Como foi observado, em um Estado Democratico de Direito, garantidor
dos direitos individuais e coletivos, pautado na protecdo da dignidade da pessoa
humana, da cidadania, da liberdade, entre outras garantias, s6 deve atuar o jus
puniendi estatal na defesa de bens juridicos.

Todavia, ficou firmado que nem todo bem juridico € merecedor da
tutela penal. Com efeito, o legislador, na eleicdo do bem juridico que deve ostentar a
protecdo penal, deve aferir quais os valores essenciais para o desenvolvimento
individual e coletivo de determinada sociedade aplicados em determinado momento
histérico, tendo sempre por base os valores plasmados em sua Carta Magna.

Diante desse panorama, para que se possa admitir a existéncia de um
fato punivel, tornar-se imprescindivel verificar se a conduta efetivamente lesionou ou
expds a perigo de lesdo o bem juridico tutelado pela norma penal. Essa é a missao
do Direito Penal e, a ele, ndao se pode exigir mais do que isso. Surge, assim, 0
principio da lesividade (da exclusiva protecdo de bens juridicos ou da ofensividade),
de sorte que o Direito Penal sé tem legitimidade para atuar quando se verifica um
ataque ao bem juridico-penal. Assim, além de se amoldar formalmente a um tipo
penal, a conduta deve ser valorada a fim de verificar sua lesividade.

Depreende-se, portanto, que o principio da lesividade atua como

importante instrumento de garantia do direito penal minimo, uma vez que afasta a
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repressao estatal, a titulo de aplicacao de pena, diante de condutas aparentemente

criminosas, mas que, na verdade, nao molestam nenhum bem juridico-penal.

Além disso, o principio da lesividade aponta diversas diretrizes que
devem ser observadas pelo legislador e pelo operador do direito tais como, a
vedacdao da auto-lesdo, a punicdo da tentativa ao menos se iniciados os atos
executérios, o instituto do crime impossivel, entre outras condutas que ndo molestam

o bem juridico resguardado pela norma penal.

Nessa mesma senda, é necessario para configuragcao da tipicidade
penal que se verifigue um resultado juridico, nos termos do artigo 13 do nosso
Cédigo Penal, que nada mais € do que a exigéncia de um ataque ou perigo de
atague ao bem juridico. Essa orientacdo vem sendo adotada em teorias que
pretendem moldar a tipicidade penal, mais precisamente a teoria da tipicidade
conglobante (ou teoria dos elementos negativos do tipo), que exige a afetacao do
bem juridico (antinormatividade) e a teoria da imputacao objetiva que, por sua vez,
trabalha com a teoria do risco permitido e ndao permitido, dando importancia impar ao
principio da lesividade para a configuragao da tipicidade penal.

Por fim, respeitando a orientacdo do principal objeto deste estudo,
conclui-se que a tutela antecipada penal nos chamados “crimes de perigo abstrato” é
legitima, desde que, diante do caso concreto, nao figue demonstrado que a conduta
era, desde o primeiro momento, absolutamente incapaz de expor a perigo o bem

juridico-penal tutelado.
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