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INTRODUCAO

Devido ao seu grande potencial lesivo e custoexddme individual, o direito penal
padece de uma constante justificacdo, por essa eadautrina empenha-se incessantemente
em responder questdes como 'quais condutas sdegiase punicdo’, ou ‘como essa escolha

deve ser feita'.

Tais questionamentos ndo possuem respostas fadaidgpalmente, porque sempre
se deve ter em mente que “o Estado deve protemgetivaduo ndo apenas mediante o direito
penal, mas também do direito penal” (BECHARA, 2012)

Apesar dos Obices encontrados, entende-se que s jbedicos sdo uma das
ferramentas indispensaveis na descoberta de thisbss — esses bens serviriam “como
nacleo negativo e critico do Direito Penal, comfdo-lhe sua missdo” (BECHARA, 2007).
Sendo que muitos sédo os defensores dessa teobandquridico, podendo-se citar, Roxin,

Hassemer, Hefendehl, Shiinemann, Prado, Toleddsedreca.

Entretanto, ante o surgimento de novos riscos gravamento dos ja existentes,
somados a um aumento do sentimento de insegurari€stado passou a se utiliza do seu
maior instrumento de pressao, qual seja o diregieapcomo uma forma de controlar a
situacao.

Isso, em alguma medida, o fez se distanciar de osnsdus postulados, utima
ratio, a qual determina que somente deve existir unagatupenal, nas hipoteses em que esta
€ necesséria a manutencdo da comunidade. Poide aaeso do ordenamento juridico,
incumbe-se a aplicacdo das sancdes mais oner@sasedida em que atuam nas esferas de

liberdade e dignidade dos individuos.

Diante desse cenario, alguns autores - entre alaxbd, Stratenwerth, e Wohlers -
guestionam a subsisténcia do paradigma do bemidoridhaja vista o considerarem
insuficiente na delimitacdo das finalidades do ittirppenal. Além disso, alega-se que o
argumento do bem juridico serve como um dos praigipnotores de uma indesejavel

expansao penal.

1 Ressalva-se que, feito um levantamento dos autpre tratam sobre o tema, apenas alguns nomes fora
selecionados, cujas ideias serdo desenvolvidamngo da obra.
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O presente trabalho surge, entdo, como uma temtaéivdemonstrar que o ‘principio
da protecao subsidiaria de bens juridicos' se mmaataal e a sua permanéncia é medida que
se impde, uma vez em que a atuacdo penal, desfatee legitima diante da tutela bens

juridicos fundamentais.

Logo, o estudo se justifica pelo fato de o temaciehar-se intimamente ao conceito
de delito, que, por sua vez, esta no cerne datestrgistémica do direito penal, ou seja,
entender o bem juridico significa entender os famelstos sob os quais o proprio direito penal

se edifica, possibilitando mensurar e otimizar@acalade de rendimento de todo o sistema.
A pesquisa estruturou da seguinte forma:

No primeiro capitulo dedicou-se a tracar as daefribasicas do tema, composta por
uma concisa evolugéo histérica, baseada na obeatdees considerados paradigmaticos; e
pela elucidacdo dos critérios a serem utilizadoformaulacdo do conceito de bem juridico-
penal, destacando-se, ainda, a forma como alguieseauo concebem. Apresentou-se, ao

final, as funcdes atribuidas aos bens juridicoss@io que evidencia a relevancia da teoria.

No capitulo dois, buscou-se expor as consequéaniase atribuir ao direito penal a
missdo de salvaguardar bens juridico-penais funai@ise Para tal, a teoria dos bens juridicos

de Claus Roxin foi contraposta a dos deveres noraosatle Gunther Jakobs.

Em seguida, no terceiro capitulo, defende-se astéhsia do principio da exclusiva

protecdo de bens juridicos, condicionado a natusetsididria da direito penal e a sua

necessaria conformacao aos valores constitucionénestabelecidos.
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CAPITULO 01 — BEM JURIDICO-PENAL

Antes de dar inicio, faz-se necessario estabetkisraxiomas que regeréo as futuras
inferéncias. O primeiro é que a lei penal “atua c@molimite da liberdade pessoal, mas sim
como seuwaranté¢ (PRADO, 2011, p. 118). O segundo é o de que aodeswia inspira-se,
fundamentalmente, em dois valores: liberdade eldgda (FERREIRA FILHO, 2009, p.
101).

Na atualidade, a democracia ndo pode mais sersadaliexclusivamente sob uma
Otica formal e politica, visto que "a constitucibrecdo de principios e valores voltados a
garantia dos direitos fundamentais, vinculanda@eslacéo e condicionando a legitimidade do
sistema juridico e politico & sua promoc¢do, prateedgarantia, conferiu ao principio
democratico uma dimenséao substantiva” (RANIERI, 2@l 318).

Assim, é imprescindivel que a analise do direitegheenquanto sistema social, seja
sempre pautada na légica de um Estado democratiabreito, no qual haveria, em teoria,
uma participacdo popular indireta na processo l&gie, de forma que as lei seriam uma

reflexo da vontade de seu povo.

1. 1 Finalidade do direito penal

Ao tratar do tema, Francisco de Assis Toledo (2Qf277) destaca trés pontos
principais: “a) o fundo ético do ordenamento pehab seu caréater limitado, ou fragmentario;
C) o0 estar dirigido para a protegéo de algo”.

A tese aqui abrigada é a de que a fungdo do dpeital é de assegurar a paz infra-
estatal e uma distribuicdo de bens minimamenta,jdsissa forma garantindo os pressupostos

bésicos para o livre desenvolvimento da persordgidi®s individuos.

Todavia, o carater limitativo da tutela penal ded@amgue a protecdo social seja
realizada tanto pelo direito penal, como ante essa é a l6gica do Estado democratico de
direito, pois, se o proprio Estado reconhece engara liberdade, ele ndo pode cercea-la, sem

gue exista um motivo materialmente relevante ekteaioe.
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Assim, este ramo do direito, ao contrario de out@squistas culturais, carece de
uma constante fundamentacéo, haja vista a jugiiganal ser um mal. Um mal necessario €

verdade, mas ainda sim, um fmal

Surge, entdo, um dos primeiros obstaculos do difghal: definir aquilo que vai
justificar a sua existéncia. Hodiernamente, o posamento majoritario é no sentido de que o
fim imediato e primordial do direito penal radica tutela de bens juridicos, essenciais ao
individuo e a comunidade, isto é, aqueles que sé&nhecidamente indispensaveis para a
sobrevivéncia da propria sociedade. Nesse contaxp@na seria o0 instrumento de coercao,

utilizada na persecucao desse objetivo.

Assim, o direito penal estaria limitado por doitofas: “o da subsidiariedade de sua

protecdo a bens juridicos”, e “o condicionamentosda intervencdo a importancia ou
gravidade da lesdo” (TOLEDO, 2007, p. 14).

Em resumo, acredita-se que o ordenamento ndo godersfim em si mesmo, por
conseguinte o direito penal sempre devera ter pulidade assegurar as condicbes
fundamentais e indispensaveis da vida em comum.un$ealispositivo incriminatorio ndo
protegesse um bem juridico, ele é materialmentestoj e, portanto, ético-socialmente

inaceitavel, ndo merecendo o status de ordem ditadir

E o oportuno frisar que todo o ordenamento jurigisa ao mesmo objetivo, 0 que

diferencia o direito penal do restante € o seueaegsencialmente subsidiario.

E inadmissivel, portanto, a existéncia de tiposajseque contemplem situacdes que
ndo impliquem em leséo real ou potencial a beridigus, vez que isto significaria admitir
“um sistema penal que pretendesse punir o agembespe modo de ser ou de pensar’
(TOLEDO, 2007, p. 19).

1. 2 Breve escor¢o histoérico

Felizmente, o passado nunca morre por completo @dramem. O homem pode
esquecé-lo, mas continua sempre a guarda-lo ermseo, pois 0 seu estado em
determinada época é produto e resumo de todasaeastpnteriores. Se ele descer a
sua alma, podera encontrar e distinguir nela &safifes épocas pelo que cada uma
deixou gravada em si mesmo. (COULANGES, 1864, p.14)

2 Além de por vezes, acabar submetendo pessoagnésesariamente culpadas a persecugao criminallaned
social e psicologicamente gravosa; ndo se podeeesgw potencial do direito penal de estigmatizar o
condenado e acarreta a sua desclassifica¢éo s&adacial (ROXIN, 2001, p. 460).
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Entender como a teoria relativa ao bem juridicalegenvolveu é algo de grande
relevo, na medida em que sO é possivel se commearatualidade, dentro do seu contexto
histérico. No direito, tal afrmacdo se potencialihaja vista este ser reflexo direto da
sociedade e suas ideias. Logo, ao estudar as vanmslacdes envolvendo a nocdo de bens
juridicos, devem-se observar as implicacdes peitiecorrentes de cada uma delas, na

maneira de perceber o sistema juridico e na délaiiditbe de conflitos.

Por essa razdo esse topico sera dedicado a unedmesentacao historica do tema,
a partir da perspectiva de alguns autores expoeatesatéria, com o intuito de fornecer uma
visao geral, contribuindo com a contextualizacageasando. Todavia, cabe destacar que as
diferentes épocas da histéria penal ndo s&o isglanderpenetram-se continuamente
(PRADO, 2008, p. 67).

1. 2. 1 Introito

O iluminismo surge contra o absolutismo do podtatak se opondo aos excessos da
época. Este movimento introduz a nogéo de “objatialico do delito”. E, de acordo com a
sua filosofia penal “o problema punitivo estava ptatamente desvinculado das
preocupacgfes éticas e religiosas; o delito enomntsma razdo de ser no contrato social

violado e a pena era concebida somente como mprigiantiva” (PRADO, 2008, p. 77).

Agora, 0 marco tedrico do nascimento do direitogbemoderno € a publicagdo, em
1974, do livro “Dos delitos e das penas” de CeBaxaria, que traca 0os contornos do direito
de punir do Estado, cujo limite estaria nas pega@oacdes de liberdade cedidas pelos seus
cidadaos, em prol da manutencéo de todo o resgseDmodo, “todo exercicio do poder que
se afaste dessa base é abuso e nédo justica; € den ¢ fato e ndo de direito; é uma

usurpacdo e ndo mais um poder legitimo” (BECCARIZQ6, p. 27).

Dessa sistematizacao proposta decorrem, entaqdséglados: i) caberia apenas ao
legislador o direito de elaborar leis, e soment®@na incumbiria a fixacdo de penas; ii) 0
responsavel pela feitura das leis ndo seria 0 megraovigiaria 0 seu cumprimento; e iii) a
imprescindibilidade da utilidade e da necessidasgepdinicdes impostas (BECCARIA, 2006,
p. 27-30).
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Ante essa concepcao de que a atuacédo do Estadgenadrrestrita, surgem, pois,
uma série de correntes com o intuito de estabeteckmites daquele que seria 0 seu recurso
mais extremo e nocivo, o direito penal. E o camiphra tal esta na compreensao do delito,

vez que, arigor, a tutela penal visa reprimirrecgmar delitos.

1. 2. 2 Feuerbach: delito = lesédo de um direitojstilso

Paul Johann Anselm Von Feuerbach, seguindo a igeolderal-individualista,
defende um conceito material de delito, a party @@rias contratualistas. Para este autor, o
delito sempre estaria relacionado a uma violacaondelireito subjetivo, isto €, crime seria
uma acao contraria ao direito de outro, previstauena lei penal. Logo o direito penal

funcionaria como garantidor das liberdades indiaiglu

O delito passa, entéo, a ser visto ndo como pecaa®como um atentado ao grupo

social; sendo a pena uma medida retributiva e reis de expiagéao.

O meérito dessa teoria foi ter atribuido um conteadaocdo de crime, de modo a
evitar o arbitrio punitivo estatal, pois somenteiedgs condutas providas de caracteristicas
especificas poderiam ser criminalizadas. De modpajgimples descricdo de uma agao ou

omissao, em um tipo penal, ja ndo mais seria cisuafe, para legitimar a criminalizacao.

SO seriam legitimos a tipificacdo, e a consequiemp@sicao de penas, de condutas
gue lesassem o sentido ultimo do Estado, qual aejdireitos subjetivos de liberdade dos
individuos. Infere-se, assim, que o direito subgetie um individuo s6 poderia ser limitado
pelo direito subjetivo de outro individuo, e a faagdo Estado seria a compatibilizacdo de

liberdades.

Observa-se que essa teoria traz algo muito pos#tvdazer uma relagcdo a um
conteudo material sistémico funcional do delitonttdo, ha um grau indevido de abstracéo,
0 que dificulta a identificacdo daquilo que de fatscava-se evitar; além de que essa teoria
apresenta um déficit explicativo, ndo sendo suifieie para responder 0s anseios

contemporaneos.
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1. 2. 3 Birnbaum: delito = leséo ou colocacéo emgmede um bem

Johann Michael Birnbaum introduz o conceito natstiab de bem no contexto
juridico-penal, em substituicdo ao de direito stibje Segundo ele, o objeto do delito
alicercar-se-ia em ideias concretas, isso porqudatm criminoso ndo ofenderia o direito

subjetivo, mas sim o bem que é atribuido juridicai®eo sujeito.

Esses bens teriam uma natureza pré-juridica, pevienda natureza e anseios

sociais; representando, assim, os interesses plimmdo individuo em sociedade.

N&o obstante os beneficios trazidos com a insetgé&oocdo de algo para além de

meros direitos subjetivos, a solugcédo encontraddoi&@uficiente para conter o arbitrio estatal.

1. 2. 4 Binding: delito = lesédo de um direito subje do Estado

Karl Binding cria um conceito de bem juridico atpada sua dimenséo formal,
seguindo uma orientacgdo positivista. Assim, benivetpria a proibigéo.

Destarte o legislador seria o Unico capaz de deafigue se enquadraria como crime,
e a fonte de criagcdo do bem juridico e de sua noeratela estaria limitada tdo somente ao
aspecto logico-normativo. “O bem juridico € tal por qualidade para a vida juridica e se
conforma com base naquilo que o Estado entende omtioso para a comunidade”
(BINDING?, 1885 apud LUZ, 2013, p. 47).

Entender o bem juridico, enquanto uma criacao ligia, faz parte da tradicao
dogmatica do conceito, o qual atua como um refebrde interpretacdo teleologica
(GRECO, 2007, p. 252).

Contudo, o problema maior dessa teoria € que ed@eae carater critico a atividade
do legislador, uma vez que o rol de bens passiketsitela penal seria extremamente amplo,
podendo contemplar proibicdes aleatorias e arld@gapois bastaria que o Estado assim o

guisesse.

3 BINDING, Karl.Handbuch des Strafrechtsv. 1. Leipzig: Duncket & Humbolt, 1885, p. 386.
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1. 2. 5Von Liszt

Para Franz Von Liszt, nome do positivismo natutalia norma n&o criaria 0 bem
juridico, somente o encontraria e o elevaria agoaia de interesse vital. Diante disso, essa

teoria consegue em alguma medida restringir adatild legiferante.

Ele adere a tese de que “o direito existe por dentaumana e se volta a protecdo de
situacOes reais” (BECHARA, 2009, p. 18).

O bem juridico, que continua a figurar no centreskautura do delito, seria um dado
social preexistente, independente de um juizo l@galensdo material). “Isso porque o fim
do direito ndo é outro que o de proteger os ieeslo homem, e estes preexistem a
intervencdo normativa, ndo podem ser de modo algiagao ou elaboracao juridica mas se

impde a ela” (PRADO, 2011, p. 35).

Ao acrescentar, ao conceito de bem juridico, elémsesto mundo material e externos
ao sistema juridico, o autor tece uma distincadeeeatbem juridico tutelado e o objeto

lesionado e da inicio a fundamentacao do direit@peom base no conceito de bem juridico.

Por fim, o positivismo naturalista de Liszt residefato de a ilicitude ser analisada
sob um duplo aspecto, o formal e o material. O @rontange a violacdo de uma norma/dever
estatal, e 0 segundo diz respeito a uma lesdo anteresse vital do individuo ou da

comunidade.

O inconveniente desse posicionamento € o de quadaiar um conceito de bem
juridico anterior e independente do direito positigconfere um limitado valor & dogmatica
juridico-penal. “Isso porgque um conceito prévio diceito ndo se mostra capacitado a
abranger o nucleo material de todos os comportarsgniniveis contidos na lei, pertencendo
mais ao ambito da politica social” (BECHARA, 2009,18).

1. 2. 6 Welzel

Pai da teoria finalista da acédo, para Hans Welzdir@ito era fruto da realidade
social, sendo incumbido a este o papel de zelaspellores elementares da vida em comum.
O autor “foi o primeiro [a] chamar atencédo parastedta relacdo entre a funcdo do Direito

Penal e a definicdo do substrato material do camdei delito” (LUZ, 2013, p. 58).
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Ele analisa o delito sob duas 6ticas distinta® dedvalor da acdo e a do desvalor do
resultado; o primeiro consistiria em um dano a miig@ da norma, enquanto o segundo
representaria um dano a um bem juridico. O autiende que a tarefa do direito penal seria a
priori a “protecdo dos elementares valores éti@aso da acdo e sO por extensao a protecéo
de bens juridicos” (TOLEDO, 2007, p. 7). Ressaltmtudo, que tal tutela é fragmentaria e

limitada.

Nota-se, assim, a tentativa de Welzel em remat&rab conceito de delito, ao

fundamenta-lo em categoriais ontoldgicas (realidadeiais).

1. 3 Conceito e delimitacao

A férmula “delito = lesdo ou perigo de lesédo a uembjuridico” foi amplamente
aceita, contudo ha uma grande discussdo no que &angeu ‘conteddo e significado'.

A vista disso, majoritariamente, também ndo se tmes que o principio da
exclusiva protecdo de bens juridicos seja um diasegi da teoria do delito, funcionando
como critério de legitimagcdo da proposicado crimaaalora. Porém, o problema reside na

delimitag&o do significado do termo 'bem juridico'.

Essa tarefa, apesar de ardua, é de extrema impaitdéd que definir quais bens
juridicos serdo protegidos via direito penal é osmm@ que determinar de que tipo de
sociedade esta se tratando. Pois, a partir dososhjeie se tutela e da maneira pela qual se

atribui responsabilidade penal, se estruturard éa@aiocinio juridico-penal.

Desde o surgimento da teoria, varias foram as tteasade conceituar o “bem

juridico”, sendo impossivel discutir todas elasjatese algumas.

1. 3. 1 Tradicdo neokantiana: matiz espiritualista

A priori, o bem juridico era concebido enquanto l6vacultural”’, derivado das
necessidades individuais. Por conseguinte, quancio amseio individual se tornava
socialmente dominante, ele se transformava em ulor ailtural, surgindo, assim, a

necessidade de tutela.
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1. 3. 2 Welzel: sentido objetivista

“Bem vital da comunidade ou do individuo que pom significacdo social &
protegido juridicamente” (WELZELapud PRADO, 2011, p. 44).

1. 3. 3 Roxin

“Dados imprescindiveis para a livre e pacifica ¢eécia dos seres humanos sob a
garantia de todos os direitos assegurados pelati@ag&o”. Roxin inclui entre os bens
juridicos individuais e tradicionais, como a vidantegridade fisica e a propriedade, os bens
juridicos coletivos, sem o0s quais “ndo é possivel uivre e pacifica convivéncia da
sociedade moderna (ROXIN, 2010, p. 38).

Percebe-se que na constru¢do do autor o bem mrédentendido como um valor,
nao mais como dever, estando inserido em um siggbal fundado na nocéo de finalidade
e funcionamento do proprio sistema. Ademais, @dhizido o critério constitucional a ser

utilizado na delimitacdo do conceito.

1. 3. 4 Jorge de Figueiredo Dias

“Expressdo de um interesse, da pessoa ou da comdgpicha manutencao ou
integralidade de um certo estado, objecto ou bensiemesmo socialmente relevante e por

isso juridicamente reconhecido como valioso” (DIR807, p. 114).

1. 3. 5 Francisco de Assis Toledo

Em definicdolatu sensubem € tudo aquilo a que pode se atribuir um valé@ros
“bens juridicos sao valores ético-sociais que eitdirseleciona, com o objetivo de assegurar a
paz social, e coloca sob sua protecdo para qusejdm expostos a perigo de ataque ou lesdes
efetivas” (TOLEDO, 2007, p. 16).

4 WELZEL, HansDerecho Penal alemar. G., p.15.

5 Por ser considerado um dos maiores expoentemil testa pesquisa dedicara o capitulo seguintestado
dos ensinamentos deste autor.
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Lembra o autor que nem todo bem juridico é tutelaelo direito penal. O objeto
deste esta limitado aos bens juridicos que exigetegho especial e a alguns tipos de riscos e
lesBes. “Protegem-se penalmente, em suma, certts jbhddicos e, ainda assim, contra
determinadas formas de agressao” (TOLEDO, 20017 ).

1. 3. 6 Ana Elisa Bechara

“Bem juridico € um valor vinculando direta ou iretamente a pessoa humana. Mas
ndo é soO. E preciso que esse valor apresente scibasitade, de modo a fundamentar um
procedimento de demonstracdo de que tenha siddolesaposto em perigo” (BECHARA,
2007).

1. 3. 7 Construcao conceitual

Constata-se que as concepcgOes apresentadas, dpesaas diferencas, possuem
pontos de convergéncias. E, a partir do exposBsgpase-a aos critérios a serem utilizados na

construcdo do conceito politico-crimifial ser adotado nesta obra.

Primeiramente, deve-se ficar claro que a formulag@@ue tange ao bem juridico
penal € 'politica’, quer dizer, ndo se analisalar\d® um bem “do ponto de vista econémico,
mas sim politico” (GRECO, 2012, p. 02).

Por conseguinte, com a evolucdo da sociedade baasecam considerados
fundamentais vao perdendo sua relevancia, passando mais merecer o abrigo do direito
penal; em contra partida, outros bens, que vadrglogpassam a ser dignos de assumirem
esse status. Observa-se, portanto que os fendérdarwsninalizacdo e descriminalizacéo séo

concomitantes e vitais.
E, uma vez estabelecido que o fundamento da sekeqdditico, 0 prOximo passo
seria definir a quem caberia tal escolha.

O Unico detentor do poder normativo, em sede pénallegislativo federal (artigo

22, inciso |, da CF/1988). Essa impossibilidade dddegacdo é um desdobramento do

6 “O conceito politico-criminal de bem juridico dere ao principio uma dimenséo transcendente aitalir
positivo, tornando-se este objeto de critica coselve pardmetro de que, em principio, apenas géries
aqueles tipos que protegem um bem juridico, algorgum todo tipo, sé por fazer parte do direitoslegjvo,
necessariamente faz” (GRECO, L. 2007, p. 252).
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principio da reserva ledalsegundo o qual “ndo ha crime sem lei anterior@defina, nem

pena sem prévia cominacao legal” (artigo 5°, in¥xXIX da CF/1988).

Por sua vez, o poder legislador deriva da legitdinademocratica (artigo 1°,
paragrafo Unico, da CF/1998E, pela separacéo dos poderes - mesmo essanmdmsena-

nao poderia, por exemplo, o judiciario interfersea escolha.

Todavia, em que pese ser o0 6rgao legitimado pfra &uacéo do legislador ndo é
irrestrita, na medida em que os critérios constihais “operam como marco de referéncia
geral ou de prevencéao especifica — expressa olcitapt de bens juridicos e a forma de sua
garantia” (PRADO, 2011, p. 96).

Ou seja, ndo se pode afirmar que o método de elelgd bens fundamentais é
completamente isento, haja vista ndo ser possieéhdnacdo completa de certa conotagéo
subjetiva, inerente ao carater humano da figurdedeslador. Contudo, seria igualmente
equivocado, estabelecer que essa selecdo é aeatotbtalmente discricionaria, ja que ha

critérios constitucionais vinculantes, a serem ebiglbs.

Frisa-se que a concepc¢ao do bem juridico, em nealmipdtese, poderd alicercar-se
na lei penal, na medida em que uma das funcde®l@agomo se vera, é justamente servir de
parametro critico a esta. Logo, deve-se “procurdirooponto de apoio superior a lei, ou ao
menos externo a ela” (GRECO, 2007, p. 253).

Claus Roxin (2002, p.18) é claro ao estabelecermpoessariamente a valoracdo
deve sefundar na lei, pois enquanto “provierem do sentimento juridicode orientacdes
isoladas”, permanecerdo “turvos, causais e semrpb@leeonvencimento cientifico”. Vale
ressaltar que, quando o doutrinador fala em Idis, st se referindo a qualquer diploma

legal, mas antes, a nossa Lei maior, a Constituicao

O brasileiro Régis Prado e Ana Elisa Bechara tambéompanham essa corrente

constitucionalista, e o primeiro estatui que “a €iui¢do, sobretudo em uma sociedade

7 No que tange a reserva legal, insta notar que msicipio aparece como um limite a autuacao raiat
judicial; contudo ndo tem o condao de obstar a&dale “tipos penais iniquos” ou a cominagéo de¢Bas
cruéis e degradantes” (BITENCOURT, 2010, p. 43).

8 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formgmda unido indissoluvel dos Estados e Municipiatoe
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democoéatie Direito e tem como fundamentos: [...]

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, gaegeoce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constitui¢cao.

9 “A especializacdo inerente a “separacao” é, dfessaa, meramente relativa. Consiste numa predamiaa
no desempenho desta ou daquela fungcdo. @adarem carater secundario colabora no desempenho de
outras fung@es, pratica atos teoricamente foraidesfera” (FERREIRA FILHO, 2009, p.137).
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democratica, ha de ser o ponto juridico-politicoreferéncia primeiro em tema de injusto
penal” (PRADO, 2011, p. 106). Assim, infere-se @sebens juridicos transformam-se em
“bens juridicos dignos de tutela penal, ou jurigiemais”, por meio da “concretizacdo dos

valores constitucionais relacionados aos direitagdmentais” (BECHARA, 2009, p. 20).

Nota-se, entdo, o papel duplice exercido pela @aitgto, que, a0 mesmo tempo,
serve de guia ao legislador, elegendo valores dersios indispensaveis a manutencao da
sociedade; e, dentro de uma légica garantistaa exie esse mesmo legislador, com uma
suposta finalidade protetiva de bens, viole digeitmdamentais, igualmente consagrados pela

Carta Magn¥.

Ressalta-se, ainda, que todo o exposto coadunaasomplicacdes de um Estado
democratico de direito. Mais precisamente com oadgst constitucional de direito,
caracterizado pela “afirmacdo do principio da lieigale”, e mais recentemente, pela

“afirmacéo da supremacia da Constituicdo sobré éRANIERI, 2013, p. 317).

1. 3. 7. 1 Estado democratico de direito

A configuracéo atual do Estado de direito acamijamas consequéncias:

“[...] para a teoria de validade das leis, a diferenciacd@ntre forma e
substancig para o principio da separagcdo de Poderes, a maddm papel do
Judiciario, que passa a ser encarregado de verfiadequacéo da lei aos principios
e regras constitucionaipara a teoria do Direito a alteracdo do seu paradma
epistemolégico o que lhe confere um papel ao mesmo tempo dEnt critico,
voltado as necessarias corre¢des de um sistemaatiasnsomplexo, como é o do
Estado Democratico de Direito" (RANIERI, 2013, £73318) (negritos nossos).
Perceba-se, que a norma passa a ser analisadadisobsgectos, o material e o
formal, assim, ela pode ser formalmente validaseja, a sua criacdo seguiu 0s parametro
legais para tal; porém, ao mesmo tempo, ser caasidesubstancialmente invalida, uma vez

em que fere principios constitucionais.
Face a riqgueza da matéria e do fato de esta n&@ofgeo principal do estudo, mas ao

mesmo tempo ser importante na compreensdo do weldicarei alguns paragrafos a

exposicdo de como se entende o 'Estado democdétidiveito’'.

10 Essa tematica voltara a ser discutida e meld@iithda no capitulo 03, quando sera analisada stiba da
subsidiariedade penal.
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A concepcédo de Estado de direito esta intimamégdaed a ideia de direito enquanto
“expressao dos valores juridico-politicos vigente ema época” (PRADO, 2011, p. 79),
muito mais que ao critério da legalidade. Isto téela&se o poder estatal aos limites dos

principios e direitos fundamentais.

No Brasil, vive-se 0 modelo do Estado democraticeoeial de direito, o qual é

formado pelos elementos listados a seguir.

a) soberania popular, da qual emanam os poderdssidalo; b) legitimidade dos
governantes por meio de eleigfes periddicas pdagsafuniversal, com pluralismo
de opcgdes; ¢) submissdo dos governantes a learfiea das normas, controle
judicial de suas decisdes; d) preservacdo da @agdb pelo Tribunal
Constitucional (Supremo Tribunal Federal); e) sap@ de poderes (funcdes); f)
reconhecimento e prote¢éo dos direitos fundamermtaiis a incorporagdo dos novos
direitos econémicos, sociais e culturais; g) fungémmocional dos poderes publicos
para propiciar as condicdes e remover os obstaqaos a igualdade entre os
cidadaos; h) intervengdo dos poderes publicos m@naracdo econdmica; i)
potencializacdo das organizacdes sociais e cudtufavorecendo a participacdo e
controlando os servigos que afetem a qualidadeidie (PECES-BARBA, 1986
apud PRADO, 2011, p. 8%

Fica claro, pois, que o Estado democratico detdingi além do mero Estado de
legalidade. Aquele “deve corporificar em si a peéte da liberdade e do desenvolvimento
pessoal e politico dos cidaddos e a moderacdoicddade de todo o exercicio do poder
publico” (BECHARA, 2007).

Os direitos fundamentais (direitos humanos corgtihalizados) passam, entao, a
definir o objeto e os limites do direito penal. Aato, s6é é possivel justificar uma
criminalizagao, diante da defesa de “uma sociedattaturada sobre a base da liberdade e da
dignidade humana” (BECHARA, 2007).

Nesse passo, nao tem o Estado direito de coagidon$duos a eleger determinados
modelos de comportamento, quando isto ndo for aatevpara a manutengdo da
vida social. A tolerancia, o reconhecimento do glamo e a prote¢cdo da

personalidade como elemento material essencialstid& Democréatico de Direito

proibem, portanto, ao poder estatal o reconhecordmideterminados ideais morais
para exigi-los como bens juridicos (BECHARA, 200927).

1. 3. 8 Concluséo parcial

Apos todo o exposto, os contornos do bem juridmmeram a se mostrar claros,
evidenciando-se que o bem surge da situacdo falas,angustias sociais, podendo ser

definido como um dado social e relacionado hisamniente a experiéncia humana.

11 PECES-BARBA, Gregorid.os valores superioredMadri: Tecnos, 1986, p. 62-63.
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7

Neste diapasdo, tem-se que o conceito de bemdaritho € meramente formal,
apresentando uma forte carga de materialidadeyadierida “realidade ou expresséo social,
sobre a qual incidem juizos de valor, primeiro dostituinte, depois do legislador ordinario”
(PRADO, 2011, p. 104).

Face as suas caracteristicas os bens juridicogas@veis, na medida em que seu
conteudo modifica-se no tempo e no espaco. “Issqueoseus elementos formadores se

encontram condicionados por uma gama de circunatnaridveis imanentes a propria
existéncia humana” (PRADO, 2011, p. 104-105).

7

Destarte, tem-se que a mutabilidade € inerentecacedo de bem juridico, ndo
podendo este ser fechado, de modo a permitir gparta dele se conclua automaticamente o
que deve ou nédo ser criminalizado” (BECHARA, 200921). Conclui Ana Elisa Bechara
(2009, p. 21) que qualquer entendimento em serdaidrario negligencia a sua “funcéo
politico-criminal nos movimentos de criminalizac&odescriminalizagdo, no ambito das
reformas penais”; 0 que, em Ultima instancia, camgateria enormemente, todo o sistema

penal.

1. 4 Fungbes do bem juridico

Se ainda existisse alguma davida a respeito daatidade do tema, esta se esvai
guando se examina as diversas funcgdes atribuidaeraquridico. Diante dessa analise, fica
evidente que nao se trata de mero preciosismoidantr, uma vez que a teoria esta no cerne
da ciéncia juridica penal critica.

O bem juridico possui uma fungdo politico-criminegndo a base empirica da
ciéncia penal como um todo, ja que serve de parite esta e a realidade, e constitui “um dos
critérios principais de individualizacdo e de déiamdo da matéria destinada a ser objeto da
tutela penal” (PRADO, 2011, p. 21).

7

Ademais, o principio da exclusiva protecdo de barfdico é utilizado, desde a

criacdo da lei a fixacdo da pena. Veja-se, a segginmas dessas aplicabilidades.
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1. 4. 1 Funcéo garantista ou de limitagdo ao “iuspendi” estatal

N&o ha crime sem ofensa a bem juridieollum crimen sine injurig essa maxima
do direito penal resume bem o compromisso do ksl em criminalizar exclusivamente
condutas que lesionem ou coloquem em perigo befdigos genuinos. Isso porque, ao se
entender que a finalidade do direito penal resi@edefesa de bens juridicos, ndo pode o

legislador sancionar condutas que nao contenhammabgtencial lesivo.

Aqui, observa-se que o instituto é dotado de unatearlimitador da atividade
legislativa de criacdo de dispositivos penais; & eainda, serve como um referencial ao

principio da lesividade ou da ofensividade.

No entanto, a nocdo de bem juridico apenas desémparmma funcao
verdadeiramente restritiva, quando a ilicitude malteefetivamente deriva do texto magno.
Logo, para responder a pergunta se uma dada copddé&ddever ser incriminada, € preciso

recorrer a Constituicao.

Outrossim, ndo se pode negar que a chamada soeiddatsco em alguma medida
impactou nessa funcéo de delimitacdo da nocao mguélico. Especialmente no que tange
a tutela aos bens juridicos supra-individuais, émde da qual aumentou-se, na legislacao, o
nimero dos crimes de “perigo abstrato”, “mormente & forma de crimes de cumulatf@e
de mera desobediéncia” (BECHARA, 2007).

Mais ao mesmo tempo, também nao se acredita querieas conclusdes possiveis
diante do surgimento desses novos tipos penais s&gdrés obtidas por Luis Greco, diante da
analise do artigo 32 da Lei 9.605 de 1988: “pratiata de abuso, maus-tratos, ferir ou mutilar

animais silvestres, domésticos ou domesticadososadu exoticos”.

Segundo o estudioso, seriam possiveis apenasaséags: simplesmente “declarar
que de fato os interesses envolvidos no tipo desrtratos animais ndo sédo bens juridicos e
por isso ndo podem ser objeto de tutela penal’pdadir o conceito de bem juridico para
compreender também o bem-estar animal”; ou “recerhexcecdes a ideia de bem juridico

como condi¢ao necesséria para a incriminacao” (GRE004, p. 109-110).

12 “Delitos de cumulacgéo: tratam-se de modalidaidgesomportamento que em si consideradas, de fbosao
capazes de conduzir a lesdo ou ao menos a lesaquantidade relevante de nenhum interesse juridico
protegido, mas que em conjunto com outras modaglat comportamento dirigidas no mesmo sentido
podem sim, conduzir a uma lesdo” (WOHLERS, 201103).
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Essa questdo é bastante complexa e o seu raciegirdiomelhor desenvolvido no
capitulo 03, no momento, limitar-se-a a afirmar,qm que pese se reconheca esse impacto,
entende-se que este nao é suficiente para torsatetd a teoria. Isso porque, muito embora
os alguns problemas do século XXI ndo possam $arignados exclusivamente a partir dos
antigos instrumentos dos séculos XVIII e XIX, dis&m decorre que 0s principios e garantias
Nnos quais essas categorias buscam o seu fundaestejmm obsoletos. Significa, apenas, que
€ necessario desenvolver novas categorias e irsttos1sem, entretanto, deixar de lado as
garantias que conferem legitimidade ao direito pE@QUSA, 2010, p. 245).

Ou seja, a preméncia em se proteger bens juridiopsa-individuais, de fato,
promove uma alteracdo na maneira pela qual o beitigo é concebido, haja vista este
ganhar contornos mais publicos. Entretanto, talangd ndo implica na perda do papel de
referencial critico irrenunciavel da teoria do b@midico, através do qual se aufere “a
observancia a funcdo e, consequentemente, a lagédondo direto penal em cada caso
concreto” (BECHARA, 2009, p. 27).

E, como defende Susana Aires de Souza (2010, jp. @8rucial importancia em tal
contexto, sera o papel desempenhado pela doutandogmatica penal, que continuardo em
sua eterna busca por solucbes mais justas e lagitpara os novos problemas que se

apresentam co ntinuamente.

1. 4. 2 Funcéo de validade e eficacia da norma

O bem juridico é um instrumento legitimador da repenal, haja vista s6 poder ser
considerada legitima, do ponto de vista substareialiminalizacdo de condutas que lesem

ou exponham a perigo um bem juridico-penal releant

1. 4. 3 Funcéao teleoldgica ou interpretativa

O bem juridico serve, ainda, como instrumento terpmetacdo, uma vez que este é 0
conceito central dos tipos penais, ao redor do quatam os seus elementos objetivos e
subjetivos. Assim como a finalidade da norma estdaala a protecdo de determinados bens

juridicos, a leitura desses tipos esta condiciomadsentido e alcance desses bens.
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1. 4. 4 Funcéo individualizadora

No momento de fixar a pena, o juiz devera considemcaso concreto, a gravidade

e extensdo da ofensa ao bem juridico, bem comopmmionalidade da pena cominada.

“A relacdo entre o bem juridico e pena opera umwisise entre o valor de bem

juridico e a funcéo da pena” (PRADO, 2011, p.28)&®, veja-se.

Como visto, para que haja a tipificacdo de uma atagelo ordenamento juridico-
penal, é indispensavel a ocorréncia de uma ofensa &#em juridico significativo para a
sociedade. Assim, € preciso, primeiramente, exananaiportancia social deste, para, em
seguida, optar-se pela tutela penal, cominanddadesma, uma sancdo coerente a leséo
sofrida por tal bem. Consequentemente, quanto wadieso for o bem juridico-penal maior
sera a punicdo aplicada aquele que o agredir.

Ante ao apresentado, € racional pressupor queltw sacial do bem merecedor de
garantia penal deve estar em consonancia com &lgdavdas consequéncias préprias do
Direito Penal” (PRADO, 2011, p. 111).

Além dessa necesséria proporcionalidade entre bédico-penal e san¢éo, salienta-
se gue a pena estabelecida pelo legislador dexdg,aer adequada e eficaz, ndo podendo ser

excessiva e nem insuficiente na protecéo do befigor

Por fim ndo se desconhece a existéncia de algunwgruéncias normativas

existentes no ordenamento patrio, como a que segue.

O artigo 303 Codigo de Transito brasileiro estal®lema pena de detencdo de seis
meses a dois anos, para aqueles que pratites@c’ corporal culposana dire¢do de veiculo
automotor” (negrito nosso), enquantdeado corporal dolosade natureza leve, também na
direcdo de veiculo, segue a regra geral do art&$y caput do Cddigo Penal, que estipula
uma sancao de trés meses a um ano de detencao.

Todavia é importante salientar que tal exemplo éaona questdo de problema da
teoria, na medida em que ndo é uma consequénciesiobramento natural desta, pelo

contrario, representa verdadeira distorgao.

Acontece que a ciéncia penal busca avancar enesaugos, visando a construcao de
um direito penal compativel com o Estado demoawéat direito, no entanto, por vezes, iSS0O

€ desprezado pelo legislador.
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1. 4. 5 Funcéo sistematica

Em uma rapida analise a parte especial do CédigalPé facil perceber que os
crimes estéao organizados em funcéo dos bens jositlitelados em cada situacao.

Parte Especial

Titulo | - Dos Crimes Contra a Pessoa (121 a 154)

Capitulo | - Dos Crimes Contra a Vida (121 a 128)

Capitulo Il - Das Les@es Corporais (129)

Capitulo Il - Da Periclitagao da Vida e da Sautigd(a 136)

Capitulo IV - Da Rixa (137)

Capitulo V - Dos Crimes Contra a Honra (138 a 145)

Capitulo VI - Dos Crimes Contra a Liberdade Indiat(146 a 154)
Secédo | - Dos Crimes Contra a Liberdade Pessod @449)

Secéo Il - Dos Crimes Contra a Inviolabilidade dorficilio (150)

Secéo Il - Dos Crimes Contra a Inviolabilidade @errespondéncia (151 a 152)
Secédo IV - Dos Crimes Contra a Inviolabilidade &egredos (153 a 154)
Titulo 1l - Dos Crimes Contra o Patrimdnio (155 a B3)

Capitulo | - Do Furto (155 a 156)

Capitulo Il - Do Roubo e da Extorséo (157 a 160)

Capitulo Il - Da Usurpacéo (161 a 162)

Capitulo IV - Do Dano (163 a 167)

Capitulo V - Da Apropriacao Indébita (168 a 170)

Capitulo VI - Do Estelionato e Outras Fraudes (A72T79)

Capitulo VII - Da Receptacéo (180)

Capitulo VIII - Disposic¢des Gerais - Art. 181, At82, Art. 183

Titulo Il - Dos Crimes Contra a Propriedade Imaterial (184 a 196)
Capitulo | - Dos Crimes Contra a Propriedade Iotald (184 a 186)
Capitulo Il - Dos Crimes Contra o Privilégio de ¢émgao (187 a 191)
Capitulo Il - Dos Crimes Contra as Marcas de Itdki® Comércio (192 a 195)
Capitulo IV - Dos Crimes de Concorréncia Desle@bj1

Titulo IV - Dos Crimes Contra a Organizacao do Tratalho (197 a 207)

Titulo V - Dos Crimes Contra o Sentimento Religios@ Contra o Respeito aos
Mortos (208 a 212)

Capitulo | - Dos Crimes Contra o Sentimento Re$igi208)
Capitulo Il - Dos Crimes Contra o Respeito aos bwo(R09 a 212)
Titulo VI - Dos Crimes Contra os Costumes (213 a 23
Capitulo | - Dos Crimes Contra a Liberdade Sex2aB(a 216)
Capitulo Il - Da Seducao e da Corrupcao de Men@Es a 218)
Capitulo Il - Do Rapto (219 a 222)

Capitulo IV - Disposicdes Gerais (223a226)

Capitulo V - Do Lenocinio e do Trafico de Pess@25 (a 232)
Capitulo VI - Do Ultraje Publico ao Pudor (233 a123
Capitulo VII - Disposi¢des Gerais

Titulo VII - Dos Crimes Contra a Familia (235 a 249
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Capitulo | - Dos Crimes Contra o Casamento (2380 2

Capitulo Il - Dos Crimes Contra o Estado de Fil(&41 a 243)

Capitulo Il - Dos Crimes Contra a Assisténcia H@m{244 a 247)

Capitulo IV - Dos Crimes Contra o Patrio Poder elaie Curatela (248 a 249)
Titulo VIII - Dos Crimes Contra a Incolumidade Publica (250 a 285)
Capitulo | - Dos Crimes de Perigo Comum (250 a 259)

Capitulo 1l - Dos Crimes Contra a Seguranca dosoMeale Comunicacdo e
Transporte e Outros Servigos Publicos (260 a 266)

Capitulo Il - Dos Crimes Contra a Saude Publid/ (2 285)

Titulo IX - Dos Crimes Contra a Paz Publica (286 288)

Titulo X - Dos Crimes Contra a Fé Publica (289 a 3)

Capitulo | - Da Moeda Falsa (289 a 292)

Capitulo Il - Da Falsidade de Titulos e Outros Fapéblicos (293 a 295)
Capitulo Il - Da Falsidade Documental (296 a 305)

Capitulo IV - De Outras Falsidades (306 a 311)

Capitulo V - Das Fraudes em Certames de Interadslec® - Art. 311-A
Titulo XI - Dos Crimes Contra a Administragédo Publica (312 a 359-A)

Capitulo | - Dos Crimes Praticados por Funcion&blico Contra a Administragao
em Geral (312 a 327)

Capitulo Il - Dos Crimes Praticados por Partic@antra a Administracao em Geral
(328 a 337-A)

Capitulo 1l-A - Dos Crimes Praticados por Particeta Contra a Administracéo
Publica Estrangeira (337-B a 337-D)

Capitulo Il - Dos Crimes Contra a AdministracaoJdiatica (338 a 359)
Capitulo IV - Crimes Contra as Financas Publica&9{8 a 359-H)

Essa funcgéo classificatoria deriva do fato de o pugidico compor o nucleo material

comum a todo comportamento ilicito.

1. 4. 6 Concluséo parcial

Régis Prado sintetiza em algumas linhas as divdirsagdades do instrumento: “a
funcdo limitadora opera uma restricdo na tarefapnmodo legislador, a teleolégico-
sistematica busca reduzir a seus devidos limitesigria de proibicdo e a individualizadora
diz respeito & mensuracdo da pena/gravidade da &sd#em juridico” (PRADO, 2011, p.
61).

Em virtude dessas importantes funcbes que assuanexgeriéncia historica nos
mostra que a negacdo do conceito do bem juridivosua formalizacdo desprovida de
conteudo valorativo, permitem o exercicio abusiauwritario daus puniendipelo Estado”
(BECHARA, 2007).
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Por essa razao, intercede-se pela sua subsistint®aria, a qual, ainda, se apresenta

como imprescindivel a limitacdo do poder estatgdul@r criminalmente.
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CAPITULO 02 — BENS JURIDICOS OU DEVERES NORMATIVOS?

No tema, introduzido pelo capitulo 01, destacammé@s autores. E, para melhor
ilustrar os pontos que balizam a discusséao, elegmis, quais sejam, Claus Roxin e Glnther
Jakobs, pela relevancia e impacto de seus esd@itms.o intuito de analisar a questao de uma

maneira mais detalhada, a partir das contribuieG@sinamentos desses dois nomes.

2.1 Claus Roxin

Claus Roxin é um dos principais defensores da deseonceito de bem juridico,
enquanto limitador do poder punitivo estatal, nalicee em que, de acordo com o autor, a
discricionariedade legislativa ndo é o suficierdeagegitimar a criminalizacdo de condutas.

Assim, o conceito de bem juridico estaria atreladioalidade do préprio direito penal.

Sobre o tema, dois sdo 0s pressupostos por eladadota necessidade de limitacao
do poder punitivo estatal; e a efetivacéo do ppincila subsidiariedade por meio do conteudo

do bem juridico penal.

O autor conclui afirmando que “os planos legistatlr dogmatico tracam” “um
processo de ponderacdo em dois niveis”. De modo que

O legislador sé deve proteger bens juridicos ecensequéncia, deixar intacta a
liberdade de atuacdo do cidaddo. Por sua partplicador do Direito tampouco
deve proteger os bens juridicos de uma maneirdushseendo unicamente frente as
lesBes produzidas mediante riscos ndo permitidao(. 41).

2. 1.1 Problematica

Face ao exposto, para o Roxin (2009, p. 11), atgoesntral do direito penal é
saber como o legislador definird que qualidadesdeter determinado comportamento, para

gue possa se tornar objeto da punicdo do Estado.

Como ja exposto, uma coisa é certa, uma penaliza@dse legitima pela simples

discricionariedade do legislador.

A ciéncia do direito penal na Alemanha do pdés-gueaminhou no sentido de

limitar a intervencao juridico-penal a partir dartea do bem juridico, seguindo a ideia de que
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este ramo do direito s6 poderia proteger bensijwsdconcretos, e ndo concepcgbes de

ideologia, moral, politica ou religido ou, aindiagles sentimentos (ROXIN, 2009, p. 12).

2. 1. 2 Conceito de bem juridico

A doutrina roxiniana assume um carater critico em furidico, perante a legislacao.
Outrossim, reconhece as limitacdes do conceito eta furidico, o qual ndo resulta em
conclusdes acabadas, afirmando que tal definigio dé falha n&o seria possivel; “o conceito
de bem juridico somente proporciona um critériguigamento a ser desenvolvido no campo
juridico e que o legislador e o operador do Dirgi@cisam consultar na criacdo e

interpretacdo de cada preceito concreto” (ROXING719. 58) (traduco livrE)

Conforme Roxin, quando se trata de estabeleceron®rmos da nocdo de bem
juridico, deve-se partir dos principios constitneis, 0s quais representariam a Unica
restricdo previamente imposta ao legislador. Dissaa, um conceito vinculante do ponto de
vista politico-criminal, em um Estado de direitodiado na liberdade dos sujeitos, apenas
poderia derivar da Lei fundamental, a qual Ihe enpné os limites do punir (ROXIN, 1997, p.
55-56).

Ademais, essa corrente parte do pressuposto deagumervencdo penal deve
fundamentar-se na funcao social do direito pengadantir aos seus cidadaos uma existéncia
pacifica, livre e socialmente segura, sempre cahima ratio, isto €, na hipétese de aquela
ndo poder ser alcancada por outras medidas meepsliprais a liberdade dos individuos
(ROXIN, 2009, p. 16).

Destarte, pelo principio da subsidiariedade, s@ese ameacar, com uma pena,
aquelas condutas as quais ndo bastam as regutagi8esu juridico-administrativas ou ainda

quaisquer outras medidas politico-sociais menosges.

E necessario, portanto, um “equilibrio entre patkeintervencio estatal e liberdade
civil”, de modo a se assegurar “a cada um tantmtegio estatal necessaria como também a

liberdade individual possivel” (ROXIN, 2009, p. 10 Estado democratico de direito deve,

13 “Un concepto de bien juridico como el anterianteedescrito no proporciona una definicion de le ga
pudieran derivar conclusiones ya acabadas. Un ptmasi no es posible y tendria que ser necesariame
erroneo, ya que reduciria la dificil bdsqueda deevValucion ulterior correcta a una ciega deduccion
conceptual. Por el contrario, el concepto de hiefdico sélo proporciona un criterio de enjuiciani@que
hay que desarrollar en la materia juridica y quegklador y el aplicador del Derecho tienen qoesaltar
en la creacion e interpretacion de cada preceptoretm” (ROXIN, 1997, p. 58).
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por meio das normas penais, buscar a coexistéran#figa e livre de seus cidadaos,

garantindo-lhes seus direitos fundamentais (ROZD09, p. 17).

E “todos estes objetos legitimos de protecdo damas que subjazem a estas
condicfes” sdo o que Roxin (2009, p. 18) denomieashjuridicos, 0s quais ndo sao
elementos portadores de um sentido, ao contrarqudanormalmente se pensa. Ao contrario,
sdo circunstancias concretas, parte integrantealalade empiridd, realidades vitais que,

afetadas, podem diminuir o desenvolvimento da dadie e da vida dos sujeitos.

Portanto, os bens juridicos sado conceituados, o#nR(2009, p. 18-19), “como
circunstancias reais dadas ou finalidades necasg#aira uma vida segura e livre, que garanta
todos os direitos humanos e civis de cada um nadame ou para o funcionamento de um

sistema estatal que se baseia nestes objetivos”.

Note-se que diferenciacao, feita por Roxin, ergadidades e finalidades, ao tecer a
sua definicdo de bem juridico, indica que esses pedem tanto ser anteriores as legislagdes,

como por estas criados.

Insta destacar, ainda, que o autor defende um itoripessoal” de bem juridico,
porém tal formulacdo ndo se restringe aos bendigos individuais; abarcando, também,
agueles da generalidade (bens juridicos univergpighdo estes servirem definitivamente ao
cidadao do Estado em particular e ao seu desenme&mo.

Deste modo, caso outros instrumentos de contral@lspdo se mostrem aptos a

garantir a coexisténcia livre e pacifica, o Estddoe utiliza-se da via penal para assegurar

além das condic¢des individuais, as instituicOestaistindispenséveis para tal finalidade.

Por fim, um grande mérito desse posicionamento stiaa capacidade critica, na
medida em que deixa claro, ao legislador, que exidimites, para que uma puni¢do possa

ser considerada legitima.

2. 1. 3 A subsidiariedade da protecéo de bensigo&l

Roxin evidencia o fato de que a defesa de bendigod se realiza por meio do

auxilio de instrumentos de todo o ordenamento igojchdo apenas do direito penal. Sendo

14 Nao necessariamente sdo dotados de uma reatidaeeal.
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que, entre as medidas protetivas, a sancdo penaltéma a qual se deve recorrer (ROXIN,
1997, p. 65).

Assim, em sua obra, explicita a imprescindivel g&taentre a protecdo de bens
juridicos e a subsidiariedade da tutela penal, Vigja defender que a “tarefa do Direito Penal
€ a protecdo de bens juridicos apenas quando egsgdm ndo possa ser alcancada por meio

de outras medidas socio-politicas menos gravo&B8X(N, 2010, p. 38).

E, em seguida, complementa afirmando que essarbaacedireito penal, decorre de
um principio derivado do proprio Estado de direitala proporcionalidade (ROXIN, 1997, p.
65), 0 qual “exige que o Estado se dé por satist®iin a interven¢cdo menos intensa possivel”
(ROXIN, 2010, p. 38).

Posteriormente, ele estabelece que o principio d&re observado, em dois
momentos, tanto na politica legislativa, quanddegmatica juridico-penal. Na primeira fase,
é utilizado na busca pelo equilibrio entre “dirgitsstatais de ingeréncia” e “direitos civis da
liberdade”; ja na segunda, é indispensavel a ffieggéo do “risco ndo permitido” (ROXIN,
2009, p. 40).

1. 4 Limites impostos ao legislador

Roxin (2009, p. 20-25) apresenta, ainda, os ca8osabarcados pelo seu “conceito
de bem juridico liberal, pessoal e critico”, ouaseps hipbéteses que ndo bastaria para
fundamentar a criminalizacdo de uma conduta:

i) normas penais de motivacdo exclusivamente idemddgu que
firam direitos humanos;

i) a mera tipificagéo legal (vontade do legislador) ;

i) a simples violagdo da moral, para que ocorra ificigdo. E
imprescindivel que um individuo tenha a sua libeéedau seguranca
diminuida, ja que tais cominacdes penais se mosttgr@rfluas além
de nocivas, pois criam conflitos sociais desnecessao estigmatizar
individuos socialmente integrados (ROXIN, 1997%¢57);

iv) atentar contra a prépria dignidade;

V) a tutela de sentimentos, excepcionando-se o dagame
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vi) a autolesdo consciente, ja que a defesa dos lnédiegs se da em
relacdo ao outro, e ndo perante a préopria pessEssaRa-se que 0
paternalismo estatal s6 se justificaria nas higdtesnvolvendo
incapazes, em decorréncia da auséncia de autonomia;

vii) os tipos penais simbdlicos (leis que objetivans falheios ao

direito penal);
viii) as regulacdes de tabus, a exemplo s6 incesto; e
ix) objetos que protejam abstracdes incompreensiegjiselas que

pressuponham “um juizo de valor ndo fundado engrirente”).

2. 1. 5 Restricao da punibilidade

Ante 0 contexto apresentado, o principio da prated@s bens juridicos influencia
explicita ou implicitamente na restricdo da pumilasitle, servindo de “linha diretriz politico-
criminal para o legislador” e de “arsenal de ind@ms para a configuracdo de um Direito
Penal liberal e de Estado de Direito” (ROXIN, 20026).

2. 1. 6 Outras observacoes

No que tange a legitimac&o dos tipos penais, a guézavi que a protecao de bens
juridicos ndo deve ser vista, “sem embargo, comaico critério” existente (ROXIN, 2009,
p. 27-28).

Por fim, destaca alguns outros pontos:

)] “os bens juridicos ndo tém uma validade naturahitaf, uma vez que se
submetem “as mudancas dos fundamentos juridicdittarignais e das relacbes sociais”
(ROXIN, 2009, p. 36). E, quando se fala do prinziga protecdo de bem juridico, refere-se

agueles atuais, em um Estado democratico de direito

A descricdo dos bens juridicos é normativa, mas esdatica, de modo que, em
congruéncia com o ambito das finalidades constihais, esta sujeita as mudancgas sociais e
aos progressos do conhecimento cientifico (ROX89,71p. 57-58);
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i)  adescriminalizacdo pode ocorrer de duas formas.

a) com uma excluséo definitiva de tipos penaismars relevantes
a preservacao da coexisténcia social, como por geeracdes que
violem apenas a moral, a religido ou o politicaraatrreto, ja que ao
direito penal incumbe apenas impedir a ocorréneidathos a terceiros
e garantir a paz social (ROXIN, 2001, p. 465),

b) pelo principio da subsidiariedade, consoanteua @ direito
penal deve ser @ltima ratio da politica social, de forma que as penas
s6 sejam imputadas a comportamentos socialmenieodescaso
outras medidas extrapenais menos gravosas nao sejaoentes
(ROXIN, 2001, p. 466);

iii) a teoria do bem juridico possui suporte constinaliaa figura do “principio
da proporcionalidade”, haja vista este proibir @scessos como uma de suas manifestagcdes”.
Isso porque, caso a norma penal nao proteja unjurético, ela é ineficaz e desproporcional,
configurando, portanto, uma “intervencéo excessavdiberdade do cidadao” (ROXIN, 2009,
p. 27);

iv) 0 conceito de bem juridico ndo perde seu significpelo simples motivo de

esta associado ao principio da subsidiariedadeX(RC009, p. 30);

V) em gue pese 0s obstaculos de delimitacdo em cada ma@o se questiona a
capacidade de rendimento do conceito de bem joridimquanto limitador do direito de punir

estatal e condutor de solucdes racionais (ROXINY1p. 58);

vi) a existéncia de crimes de perigo e a puni¢cdo de@tparatorios encontram
justificacéo no principio em uma “forma modificadaia medida em que a antecipacdo da
punibilidade sera possivel, quando embasada n&g&o efetiva do bem juridico” (ROXIN,
2009, p. 28-29);

vii) 0 conceito de bem juridico pode ser ampliado, gaeeste abranja as outras

criaturas, bem como as futuras geragdes (ROXING 20033).
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Com relagdo ao ultimo item, vale destacar, queatapliacdo seria perfeitamente
possivel, dentro da l6gica constitucional braslepois, como se pode perceber da leitura do
artigo 225 da Constituicdo Federal de 1988, qugpéeno Capitulo VI - “Do meio ambiente”,
por sua vez inserido no Titulo VIII - “Da ordem &d¢ que “tem como base o primado do
trabalho, e&omo objetivo o bem-estar e a justica socidigartigo 193 da CF/1988):

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente eciokmente equilibrado, bem de
uso comum do povo e essencial a sadia qualidadedde impondo-se ao Poder
Publico e a coletividade dever de defendé-lo e preserva- lo para as preses e
futuras geraces

§ 1° -Para assegurar a efetividade desse direittncumbe ao Poder Publico:

| - preservar e restaurar 0s processos ecoldgisssneiais e prover 0 manejo
ecoldgico das espécies e ecossistemas;

Il - preservar a diversidade e a integridade daimpéhio genético do Pais e
fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa @ulacfio de material genétido;.]

VII - proteger a fauna e a flora vedadas, na forma da lei, as praticas que comque
em risco sua funcdo ecoldgica, provoguem a extinighespécies ou submetam os
animais a crueldad¢...]

§ 3° - As condutas e atividades consideradas Esivaneio ambiente sujeitardo os
infratores, pessoas fisicas ou juridicas,san¢des penaise administrativas,

independentemente da obrigagdo de reparar os demesados. [...] (negritos

Nossos)

A protecao da fauna e a preservacéo do meio areljpamd as futuras geracoes sao
valores constitucionalmente tutelados, de modoagueondutas consideradas lesivas podem

estar sujeitas as san¢des penais; e

vii) Urge ressalvar que, nas Ultimas edicées dotsstado, Claus Roxin chega a
defender a existéncia de “normas incriminadorascaleduta sem o referencial do bem
juridico”, que apesar disso merecem abrigo no tdirpenal contemporéneo. Seriam as
hipoteses de “protecdo de embrides humanos, do ameimente, de animais, € mesmo das
geracoes futuras” (apud BECHARA, 2009, p. 25).

2. 1. 7 Injusto penal e risco n&o permitido

Conforme Roxin, “a protecdo de bens juridicos ndoggverna a tarefa politico

criminal do Direito penal, mas também a sistemati@deoria do injusto” (2009, p. 61). De

15 ROXIN, ClausStrafrecht, Allgemeiner Teil, Band I: Grundlagen. Der Aufbder Verbrechenslehrel. ed.
Munique: C. H. Beck, 2006, paragrafo 2°, n. 51gusses.
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acordo com ele, “injusto é todo comportamento adpwe ser cominada uma pena por razées
ligadas a protecéo de bens juridicos” (ROXIN, 2Gi(B8).

Isso porque, uma vez que o direito penal apresamt® missao a salvaguarda de
bens juridicos, tem-se como consequéncia légicaodugusto penal” deve ser contemplado
pelo desvalor do resultado, “lesdo ou colocacaoperigo de um bem juridico” (ROXIN,
2009, p. 39-40).

Segundo o autor, a teoria da imputacdo objetivea tee desenvolvido em
congruéncia com o exposto, na medida em que “aipiess sdo sempre lesdes de bens
juridicos na forma de realizagdo de riscos néo pielos, criados pelo homem” (ROXIN,
2009, p. 40), isto é, a categoria central do injustda mais é sendo “a realizacdo de um risco
nao permitido” (ROXIN, 2009, p. 41).

Ademais, com a unido dessas duas teorias, a indoutslgetiva passa a fixar “a
medida de prote¢cdo mediante um sutil conjunto dpase racionalmente convincentes,
circunscritas ao social e politicamente necess&ROXIN, 2009, p. 43), logo € ela quem

delimita o ambito juridico-penal daquilo que pode®nsiderado proibido.

A grande virtude dessa concepcado do injusto é giaeéecapaz de englobar tanto o
aspecto ontolégico quanto o normativo, pois caga pienal pressupde necessariamente um
“substrato empirico”, mas a resposta € normatiiamte da observancia ou da superacao do

risco permitido. Ideia que esta refletida do propermo “bem” “juridico”.

2. 2 Glnther Jakobg®

O ponto de partida da teoria defendida por Jakabsle que direito penal ndo pode
ser percebido com um “complexo de bens”, haja visarealidade, se tratar de “um mundo
de titulares de direitos que, de modo reciproan, dédever de respeitar os direitos alheios”.
Nesse contesto, 0 delito representaria uma violaca@ma felacdo juridicaentre pessoas
[relac&o entre titulares de direitos e deveregdfuesada normativamente” (LUZ, 2013, p.
141).

16 Reconhece-se a riqgueza do pensamento desemvqdoideste autor, contudo em virtude das limitacdes
inerentes a presente pesquisa e ao escopo pridesta, restringir-se-a4 apresentagdo dos contodsisds
das suas contribuicdes.
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Nas palavras de Jakobs, o direito ndo seria umdmtotetor colocado ao redor de
bens”, mas “uma relacéo entre pessoas” (JAKOBSud LUZ, 2013, p. 141). Observa-se,
assim, um afastamento da ideia de bem e a val@ozdas relacbes juridicas entre os
individuos de uma sociedade, sendo que a func@lreitco penal giraria em torno da defesa

de “instituicoes” (entendidas em sentido amplo).

Por conseguinte, as normas existiiam para gardatirdentidade das relacdes
intersubjetivas” (LUZ, 2013, p. 170). E os comporémtos lesivos, dignos de punigéo,
restringir-se-iam aqueles capazes de “atingir opéigsae 0s deveres normativamente
estabelecidos” (LUZ, 2013, p. 170).

O autor estatui, ainda, que o direito penal, enguaréncia pratica, relaciona-se
intimamente a outros dois sistemas sociais, qugesns a politica e o sistema juridico
propriamente dito (JAKOBS apud LUZ, 2013, p. 137)

2. 2. 1 Misséao do direito penal

Face ao apresentado, de acordo com Jakobs o mondseito penal estaria em
assegurar a validade fatica ou a vigéncia das mofnuddicas, no sentido de garantir

expectativas indispenséveis ao funcionamento denséssocial.

Dentro dessa ldgica, ao Estado, competiria estabiéi ordem da sociedade por meio
da imputacdo de condutas. E caberia, ao direisghaaguarda de expectativas normativas,
isto €, o direito penal estaria responsavel poe@ssr 0 respeito as regras sociais,

incumbéncia tal indispensavel & manutencédo daendaomunidade.

Assim, fica claro que, para o autor, a funcdo deitdi penal seria impedir uma
diminuicdo da vigéncia da norma, ndo a protecéoede juridico. Observa-se que esta € uma
construcdo tedrico-social que se assemelha em gynanedlida a teoria da pena de Hegel
(ROXIN, 2009, p. 33).

A critica feita por Roxilf a este posicionamento é no sentido de que ummsiste

social “nao deve ser mantido por ser um valor emesmo” (ROXIN, 2009, p. 33).

17 JAKOBS, Giinther. O que protege o direito pelahs juridicos ou a vigéncia da norma? In: CALLEGAR
André Luis (Org.)Direito Penal e funcionalismo Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 33.

18 JAKOBS, Ginther.a autorcomprension de la ciéncia del derecho pemdé los desafios del presente:
HASSEMER, Winfried (Org.)La ciéncia del derecho penal ante el nuevo milén\alencia: Tirant lo
Blanch, 2004, p. 35.
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2. 2. 2 Conceito de delito

O delito passa, entdo, a ser visto como uma tragsgo da norma penal, ou seja,
mera Oposicao a prescricdo normativa que se véac@mua pela sancdo, a qual impde ou
restabelece a obediéncia ao direito.

Em resumo, o delito € compreendido como wiadacao de deveres normativgs
como “ato portador dsignificado lesivd (LUZ, 2013, p. 162) a estrutura comunicativa da

sociedade.

2. 2. 3 Funcéao da pena

Jakobs defende uma concepgéo sistémica e hegepanindo de pressupostos
normativos, quais sejam “os fins da pena”. Seguswo posicao, o fato fere a validade da
norma e a pena objetiva a manutencgéo e confirmdessa validade, possuindo, assim, uma
funcado simbdlica de “negacéo da negacéo do Diré€R@XIN, 2010, p.33).

Note-se que o autor reconhece a pena, um caratpraleencado geral positiva”, cuja
funcdo seria a reafirmacdo de valores, no casomnaecvacado da validade da estrutura

normativa; estando destinada a coletividade em.gera

A aplicacdo dessa pena funcionaria, portanto, “camma forma de confirmacéo
simbdlica da identidade social” (LUZ, 2013, p. 160)

2. 2. 4 Criticas ao funcionalismo sistémico de bsko

Mesmo reconhecendo as virtudes e a relevanciesoda fgoposta por Jakobs, ndo se
pode olvidar que enxergar o direito penal com umomestrumento de protecédo da vigéncia

da norma é algo muito pouco, diante da sua grandeza

O sistema penal possui e deve possuir um fortetetaréormativo que é a ele

intrinseco, contudo este esta inserido em um cttsacial, de maneira que “o sistema

19 Muito séo os autores que compartilham dessa weidfica de Roxin, em relagdo ao posicionamentiaatb
por Jakobs. Mais a frente, aquela sera analisadeadeira mais detalhada.
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normativo havera de estar a servico de algo distietsi mesmo: havera de se relacionar ao
mundo fatico” (BECHARA, 2007).

Por essa razdo, Roxin pontua acertadamente quest@ldr de um comportamento
delitivo ndo estad na producdo de uma lesdo absimtaorma, mas na lesdo real a bens”
(2010, p.36). Até porque “o que permite ao cidag@oticipar das relacdes sociais e
desenvolver livremente os seus fins pessoais étwakexisténcia desses bens e ndo a mera
confianga na continuidade dessa existéncia. Ecodiatestar vivo e ndo a confianca em que
continuara vivo” (GUIRAO, 2008 apud BECHARA, 2007).

Percebe-se que o maior problema dessa teoriarrasidi dificuldade de controle do
arbitrio estatal. Na medida em que, em ultima imst4 quando se defende que o crime é uma
violagdo de deveres normativos, admite-se que a fidescricdo de uma agcdo em um tipo

penal” ja seria suficiente para criminalizar def@ada conduta.

Isso porque, a rigor, uma norma criada, pelos petrds de legitimidade
estabelecidos, € formalmente valida e cria em sdewer, e até que tenha a sua legitimidade

ou constitucionalidade questionadas, deve ser adenpr

Além disso, considerar que a finalidade do dirpgoal concretiza-se na defesa da

vigéncia do ordenamento juridico impede que secaareos efeitos concretos almejados.

Pelo exposto, entende-se que uma construcdo fetmadi vazia de conteudo é

incompativel com os postulados do Estado demoordgdireito.

2. 3 Concluséo parcial

Ao se contrapor as duas teorias, torna-se patereagliscussao aqui travada nao
pode ser considerada mera digressao doutrinarigpregiosismo conceitual, vez que
determinar o objeto da tutela penal impacta natoag@o do sistema punitivo estatal como

um todo.

A escolha entre a protecdo de “bens juridicos” eu“deveres normativos” tem
consequéncias praticas, por exemplo, na analiesgeito da legitimidade ou ndo de uma
dada incriminacdo. Esta, a seu turno, traca oseldma atuacdo estatal tanto no que tange as

atividades legislativas quanto as judiciarias.

20 GUIRAO, Rafael AlcacerProtecdo de bens juridicos ou protecdo da vigéncido ordenamento
juridico?, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 18, out/2005, p. 554.
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CAPITULO 03 — SUBSIDIARIEDADE DO DIREITO PENAL

Este capitulo serd dedicado a demonstrar por geere do bem juridico ainda é
capaz de explicar e legitimar as normas penais, genter as suas bases de sustentacéo,
mesmo diante do surgimento dos novos fibas longo das Ultimas décadas; ndo merecendo
acolhidas as criticas feitas no sentido de quecamae bem juridico ndo mais responde

adequada e satisfatoriamente os anseios do dueii@ moderno.

Antes, cumpre deixar claro que o marco tedricowhl ge parte é o de que a protecéo
de bens juridicos é sim 0 escopo imediato e prirabdd direito penal. Todavia, essa tese néo
pode ser aplicada isoladamente, na medida em qoeéndossivel ignorar que ela esta
norteada por principios fundamentais, muitos dosisglextraidos da propria ordem
constitucional. Haja vista ndo ser factivel pemga uma Unica teoria estaria apta a resolver

todas as questdes, principalmente diante de unedseole cada vez mais complexa.

O direito penal tem sim por funcéo a protecao des lperidicos relevantes, de modo
que a protecdo de ideologias ndo justifica a suecab. Porém, este ndo é o unico fator a ser
analisado, ndo se pode olvidar que, devido aoa&@ter de subsidiariedade, o direito penal s6
poderd atuar na hip6tese de nenhuma outra vigpseagroteger o bem em questéo.

A constatacdo de um interesse digno de protecagasterior reconhecimento da
existéncia de ataques relacionados a ele constitgemdicGes necessarias, porém
ndo suficientes, a intervencdo penal, devendo-ses@ntar no exame critico da
legitimidade da incriminacdo a idoneidade dos umsantos penais para os fins
protetivos almejados (BECHARA, 2011, p. 46).
Isso significa que os instrumentos penais s60 desemacionados como ultimo
recurso; isto é, caso o bem nao seja tdo importantelesdo ou perigo de leséo tao graves, o
conflito pode (relacédo de poder-dever) ser solsdonatraves de medidas menos radicais que

as sancodes penais propriamente ditas.

21 Cumpre destacar que a existéncia de novos rismgais e as incriminacdes deles advindas nemrsemp
podera ser valorada de maneira negativa, uma vezergam sobre interesses legitimos advindos dwipré
desenvolvimento. Ademais, para que a humanidadgrijeoé necessaria a aceitagdo desses riscos e seus
desafios, ndo se podendo negar o papel do direital messe novo cenario.
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3. 1 Tarefa Legislativa

O Estado e a norma existem para o cidadao, a solde#l anterior aquele, com isso
os dispositivos legais precisam refletir a reale@adseus valores. Ja dizia o brocardo latino:
omne ius hominum causa introductunfest

Toda sociedade é um sistema concreto de relacdes pessoas, e ndo como
pretende o funcionalismo sistémico, simplesmente sigtema de regras de
comportamento alcadas a um nivel supedarnormas de conduta sdo, antes de
tudo, produto das ralagfes interpessoais humana& reside justamente ai a
origem dos bens juridicos. Assim, a tarefa de detergdo de merecimento de
protecdo penal havera de se desenvolver a partisupgracdo de discursos
ideologicos, analisando-se a realidade do objetosea protegido e sua
compatibilidade com o Estado Democréatico de Diratgortanto, com satisfacéo
direta ou indireta de uma necessidade human¢dBECHARA, 2007) (negritos
Nossos).
Das palavras da Ana Elisa Bechara € possivel sairegtie nem todo direito positivo
é direito. Isso porque, as vezes, mesmo que uneifpguovenha de autoridade competente,
gue, em tese, tem o poder coator de se fazer olre@dsse ndo pode ser considerado direito,

haja vista violar a dignidade da pessoa humana.

Cabe ressaltar que o direto penal, assim como todogutros ramos do direito,
fundamenta-se no conceito de pessoa, ja que é busesino o0 protagonista do historia.
Outrossim, em 1785, Kant afirma, em sua obra Fuedtagao da Metafisica dos Costumes,
que o ser humano sempre deve ser considerado ¢aquarfim em si mesmo, ndo podendo
ser rebaixado a categoria de meio. Diante de ssisrtivas, fica claro que para que o direito
possa ser visto como algo para além do terror torda, € necessario que este respeite o

homem enquanto pessoa, enquanto ser racional di¢adignidade.

Assim, ha uma enorme virtude na concepcéo do bediga enquanto “realizacao
de um juizo positivo de valor acerca de determinabj@to ou situacdo social e de sua
relevancia para o desenvolvimento do ser humanBAPO, 2011, p. 87). Isso porque as
teorias valorativas, apensar das criticas, tradgmde grande relevancia: a possibilidade de
interpretacdo sistematica do ordenamento, regidias pireitos fundamentais, deste modo
minimizando os riscos praticos e inconsisténci@sdas de uma andlise estritamente legalista

e positivista.

22 “O Estado existe para o individuo e ndo o coiofrétraducao livre).
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O humano enquanto ser racional, no Estado dealimegiterial, passa a ocupar uma
posicdo central, estando o poder publico incumbelmdo s6 o proteger, como garantir a sua

personalidade, dignidade e liberdade.

A vista do exposto, tem-se o primeiro corolariodddineacdo do conceito de bem
juridico a ser adotado: as solu¢des somente podericancadas a partir de valores e nunca

de simples ser (ontologismo).

3. 2 Selecéo dos valores constitucionalmente garatus

“Um bem juridico vinculante” antecede ao ordenamgutidico-penal, e sé existe

enquanto reflexo de um “valor constitucionalmeemonhecido” (BECHARA, 2009, p. 20).

Uma vez definido que o conceito de bem juridicoebdh fonte da constituicao,
permanece 0 questionamento a respeito de comoanttigersos valores estimados por cada
uma dos cidaddos do pais, é feita a selecdo daqgele sdo merecedores do status
constitucional, e como, dentre os proprios val@asstitucionais, sdo elegidos aqueles que

serdo dignos da tutela penal.

A resposta estd na busca de um “consenso étice ssbralores fundamentais”
(PRADO, 2011, p. 97). Pois, quanto maior o consesmsmal a respeito das normas que o
regem, em especial as lei penais, maior sera abididgde de tal ordenamento juridico
(PRADO, 2011, p. 97-98).

Disso se infere que a constituinte ndo tem o codeawiar bens juridicos, ela apenas
eleva a essa categoria, 0os valores fundamentaimedetpoca. O legislador ordinario, por sua
vez, deve pautar a sua producéo nas diretrizeboeegaontidos na Lei Maior, refletindo sua

relevancia social.

N&o se desconhece que esse consenso dificiimeatatsoluto e que sempre havera
agueles que nado se sentirdo representados ou qades pelas escolhas feitas. Pois, se cada
um dos cidadaos brasileiros fossem inquiridos, cedaleles provavelmente teria uma ideia
distinta de quais bens sdo mais valiosos, pasmguanto individuo, e para a sociedade como
um todo. Ainda diante de uma andlise particularcgi®e-se que as respostas dos sujeitos
variariam também a depender do estado de espgioitmomento da vida em que se encontram
(se se trata de uma crianca, jovem, adulto ou )dako histéria de cada um, entre outros

fatores.
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A humanidade bem como a sociedade é uma contiamsfarmacdo. Ha uma
passagem muito conhecida que ilustra bem essalidaldé dos humanos e, por conseguinte
da comunidade em que vivem. Ela ocorre no livroLdeis Carroll, “Alice no Pais das
Maravilhas”, na qual uma lagarta pergunta a joveotagonista quem seria ela, e esta a
responde afirmando que sabia quem ERA quando satt@y pela manha, mas que, desde

entdo, provavelmente j& havia mudado vérias Y&zes

E, por 6bvio, as dificuldades aumentam na medidaeea sociedade se torna mais
complexa e heterogénea, haja vista ser inerentaua@nto da complexidade das tramas
sociais, a dificuldade de se achar denominadonmesiige, duas pessoas atingem um consenso
de forma muito mais rapida do que cinquenta. Dormeesodo, a chance de cinquenta
pessoas que possuem a mesma histéria, educag@oaede raciocinio chegarem a um ponto

comum é mais facil do que cinco pessoas que diferarmnada um desses mesmo aspectos.
Aceitar essa realidade é importante, por duaegzd

A primeira delas é entender a complexidade envalvid escolha desses valores.
Quanto mais homogéneas a sociedade menos custisaa sarefa de se chegar a uma
consciéncia comum. Contudo, esse ndo é o casdeim@sia que, dentro do territério

brasileiro, ha reconhecidamente uma miscelaneaigiens e culturas.

E a segunda é compreender que a abertura da ne¢aerd juridico” € na realidade
uma virtude e ndo um defeito da teoria, pois urnadeenrijecida se torna datada e fadada a
obsolescéncia, diante da permanente evolucdo dadade e do direito. Assim, o fator

maleabilidade da teoria ndo so é desejado comspadsavel.

Torna-se, entdo, importante destacar a impresdiitiditte de um consenso minimo a
respeito de quais valores seréo elevados a condeg®em juridico, entretanto acreditar que

se chegara a padr6es unanimes e homogéneos édsmtas

Por fim, ndo se discute a dificuldade de se atiagée consenso, porém este Obice
nao € intransponivel, tdo pouco se mostra judtifi@aboa o bastante, para transformar a

teoria em algum ruim ou insuficiente.
Chega-se, portanto, ao segundo corolario: o cairgitnao cria bens juridicos e, por
sua vez, o legislador ordinario ndo pode elevaralor qualquer a categoria de bem juridico-

penal, a sua decisédo nao € livre, carece depitada na Constituicao

23 “l hardly know Sir, just at present — at leakhbw who | was when | got up this morning, buhihk | must
have been changed several times since then.” (CARRZDO5, p. 41)
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Régis Prado fala em “limitacdo nomoldgica”, hajsstai existir um diploma
hierarquicamente superior que institui “contornmsquivocos ao direito de punir” (2011, p.
97).

3. 2. 1 Mutabilidade e mortalidade do bem juridico

Retomando. Foi visto que a garantia de dignidadie évre desenvolvimento do
individuo, s6 é proporcionada perante um direitmapeque zele pelos bens juridicos
constitutivos da sociedade. E que o conceito dejbedico € obtido a partir de uma “espécie
de normatizacdo de diretivas politico-criminaisiequtiliza a Constituicdo como referencial

(PRADO, 2011, p. 62).

Ademais, o poder publico como um todo deve semprgap a sua atuacdo nos
critérios positivados na Lei Maior. Vale acentuae @sses critérios referem-se tanto aos bens
quanto aos principios que servem como reitoresrocepso de criacdo dos tipos penais. De
tal modo que, para que haja uma criminalizacacgaessario que todas as barreiras sejam

transpost&s.

Dessa maneira, como 0s bens juridicos estdo ietd@msente relacionados aos
valores constitucionais, a sua definicdo segue ssmaddgica, existiria um nacleo duro, mas
h4, ainda, um pensamento de possibilidades, unt@sieerto a mudancas, que se adapta as

necessidades sociais de cada época.

Escreve Walber de Moura Agra (2008, p. 21): “a reojunidica tem de se adequar as
exigéncias da comunidade e, para cumprir essadadd, deve estar em simetria com o
progresso social. Assim, as constituicbes, em eseid prevéem o procedimento de emenda
Ou revisao”.

Além disso, talvez chegue um momento que se entgnelaima nova constituinte
faz-se necessaria, e outra Constituicdo seja pgadalsubstituindo a 1988.

O que se pretendeu demostrar € que se até a nessmalor esta suscetivel a

alteracdes e até mesmo a deixar de existir, poosg/lens juridicos tutelados ndo estariam? O

surgimento destes € algo natural, assim como dessaparecimento.

24 Essa tematica serd mais bem desenvolvida nooté@pseguir, por enquanto limitar-se-a a nogaoude para
gue uma determinada conduta possa ser proibidpesabsancao, uma série de impedimentos, que wéo alé
da mera protecao a bens juridicos, devem ser wa&sicid
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Dificilmente, um dia, a 'vida' sera entendida catgp menor cuja prote¢do possa ser
realizada perante outros ramos do direito que n@enal, como, por exemplo, o civil (algo
como o que ocorria no tempo da escraviddo roffjaras quem sabe, no futuro, a sociedade
transcenda a um ponto em que o 'patriménio’ dimsuaaimportancia, de modo que um furto

esteja sujeito apenas a sancodes civis ou adminiasa

3. 2. Valores constitucionalmente garantidos: yrmakavra sobre os bens

juridicos coletivos

E certo que a Constituicdo brasileira de $98@nta conciliar os valores e principios
de um Estado liberal e social de direito, de mode de uma lado ha uma renovacao das
garantias individuais; e de outro a insercao derealde interesse coletivo (LUISI, 1991, p.
9).

No que tange a matéria penal, essa realidade t&#odiferente, assim, busca- se um
equilibrio entre a fixacdo dos “limites do podernpwo do Estado, resguardando as
prerrogativas individuais”, e a insercdo de “normpespulsoras do direito penal para novas
matérias, de modo a fazé-lo um instrumento de autkd bens cujo resguardo se faz
indispensavel para a consecucao dos fins socids@alo” (LUISI, 1991, p. 10).

Muito tem se debatido a respeito da validade dama® que penais que tutelam bem
juridicos coletivos ou supra-individuais, tematiee por si s6 daria ensejo a uma monografia
em apartado.

N&o sendo possivel, portanto, esgotar o tema pegteeno topico, contentar-se-a em
estabelecer, que, diante tudo que ja se exposngest salvaguarda juridico-penal aos bens
“individuais e unilaterais, como a propriedade patriménio, ndo faz justica a sociedade”
(HEFENDEHL, 2010, p. 116).

Além disso, seguindo o raciocinio de que a eledgdens juridicos € feita a partir
da Constituicdo, ndo resta duavidas da possibilidedse tutelar valores coletivos, desde que

iISSO ndo possa ser praticado de forma efetivaytoo®ramos do direito.

25 No Direito Romano, a Lex Aquilia, possivelmedteséculo Il a.C., estabelecia que aquele quessatam
escravo, teria que restituir ao seu dono o seu,valee era medido pelo maior preco que este obterraa
sua venda no ano anterior ao da morte (ALVES, 20®B9).

26 CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988Titulo | - Dos Principios Fundamentais(arts. 1° a 4°)Titulo Il -
Dos Direitos e Garantias FundamentaisCapitulo | - Dos Direitos e Deveres Individuai€eletivos (art.
59), Capitulo Il - Dos Direitos Sociais (arts. 6213; Titulo VIII - Da Ordem Social (arts. 193 a 232).
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3. 3 Principio da subsidiariedadé’

A lei ndo deve discernir sendo penas estritamente e
evidentemente necessarias: as penas devem ser
proporcionais ao delito e Gteis a sociedade (FRANCA
1789).

Submeter alguém as auguras do direito penal, ceamgecuma ofensa direta a sua
liberdade e a sua dignidade, de tal forma que apsmgustifica, quanto a conduta afronte um
bem de igual ou maior relevancia. Disso se depegnd sO € possivel se restringir um bem,
para simultaneamente garantir outro, também deccoohstitucional (PRADO, 2011, p. 99-

100).

Além disso, em sua obra, Regis Prado faz uma géstimportante, ao afirmar que
“os bens dignos ou merecedores de tutela penal, esdoprincipio, os de indicacdo
constitucional especifica e aqueles que se encordgne harmonia com a nocéo de Estado de
Direito democratico,ressalvada a liberdade seletiva do legislador quamt [sic] a
necessidade.{PRADO, 2011, p. 101) (negrito nosso)

Face a isso, conclui-se que nédo basta uma prevgs@ititucional para que um bem
seja automaticamente elevado a categoria de bédicpudigno da tutela penal. O conceito de
bem juridico define aquilo que a priori seria bcttutelar penalmente, havendo, ainda, uma
espécie de segundo filtro ligado a necessidade,ppresua vez, relaciona-se intimamente a

subsidiariedade do direito penal.

Destaca-se que os bens juridicos penais ndo cemcabm a totalidade dos bem
juridicos constitucionais existentes, sendo aquslésgrupo destes. Os meios de tutela
extrapenal sdo a regra, pois 0 uso da via penal gfande dano social, nha medida em que

coloca em risco o sancionado, enquanto ser saciaharginaliza-lo.

Nesse ponto, cai por terra a critica segundo a, qued fato de a Constituicdo
brasileira de 1988 possuir um carater programdaiaterto, contendo uma série de valores

conflitantes e polissémicos; o conceito constitnaiale bem juridico perderia o seu potencial

27 Este principio pode aparecer sobre diferentagenolaturas, como por exempidtima ratio, acessoriedade,
ou intervengdo minima.
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critico, uma vez que tal critério permitiria a jiisacdo de uma expanséo do direito penal,

com a criagéo de crimes nitidamente abusf/os

O exemplo, que frequentemente aparece, de queessm goder-se-ia incriminar a
'tentativa de retirar o Colégio Pedro Il da esfederal®® é apontado sempre quando se fala a
respeito dos extremos a que se poderia chegar cmoria do bem juridico relacionada a
valores constitucionais. Todavia, ele ndo € bons, pa medida em que existe um consenso
de que o direito penal ndo deve tutelar o bem ‘@olPedro II”, e que tal incriminacdo seria

absurda, isso ndo podera ser feito.

Pois o principio da exclusiva protecdo de bem igwichdo deve ser visto, como
parametro Unico para a legitimacgéo de tipos pekaisa € uma analise que deve ser executada
dentro de um contexto maior, sendo que a teorssiétala por outros principios e até mesmo

outras ciéncias ligadas ou ndo ao direito penal.

No gue tange aos principios do direito penal, €stessncontram em sua maioria
albergados, de forma explicita ou implicita, nddeconstitucional, e formam por assim dizer

o nucleogravitacional, serconstitutivo do Direito Penal” (PRADO, 2011, p)66

No trabalho em questéo, da-se énfase a subsidideedegundo a qual a privacéo da
liberdade de um individuo sé pode ocorrer nos casogjue € absolutamente necessaria, ou

seja, o recurso ao direito penal géltama ratio.

Destarte, para que um bem possa ser protegidapelto penal, ndo é suficiente um
carater de relevancia social, € indispensavel giro® meios de protecdo menos lesivos nao
sejam o bastante (isto inclui outros ramos do tdirei, ainda, meios extrajuridicos). A pena
S0 é legitima, quando se mostra instrumento alzsokirite indispensavel a protecdo juridica.

Entende-se, assim, que o conceito de bem juridinaig restrito que o conjunto dos
valores constitucionais, sendo que o principioutsisliariedade € que fundamenta a excluséo

de alguns desses valores.

28 Critica observada em LUZ, Yuri Corréa Hatre bens juridicos e deveres normativasum estudo sobre os
fundamentos do direito penal contemporaneo. S PBCCRIM, 2013, p. 114-119.

29 Art. 242 da Constituicdo Federal. O principio att 206, IV, ndo se aplica as instituigcbes ediocais
oficiais criadas por lei estadual ou municipal stexates na data da promulgagéo desta Constitugc@ondo
sejam total ou preponderantemente mantidas comscpublicos.

§ 2° - O Colégio Pedro Il, localizado na cidadeRilm de Janeiro, sera mantido na oOrbita federal.

50



Salienta-se que nao existe um “dever constitucidedltela penal”, isto €, o Estado
nao esta obrigado a intervir, muito menos a intgrer meio do direito penal. Visto que tal

noc¢ao ndo seria compativel com a de direito pef@hmo, fragmentério e subsidiério.

Desde que efetiva, nada impede que o amparo dglbétisos constitucionais possa

ser realizado por meios menos agressivos.

E competéncia do legislador ponderar entre bem porauliberdade individual,
assim como delimitar liberdades individuais coligsn Ademais, em grande medida, a
decisédo sobre como se dara a tutela juridica dg semmediante o direito penal, o civil, ou o

administrativo, também cabe ao alvedrio legisla(RO®XIN, 1997, p. 64).

Assim, resume-se aquele que seria o terceiro capk Constituicdo é o ponto de
partida - 0s mandamentos constitucionais sao, destio, a sintese a priori da possibilidade
de criminalizacdo de condutas, um vinculo limitadi@poder de punir - no entanto, a escolha
dos bens dignos de tutela penal, passa por oliltros,fentre eles, destaca-se o principio da

subsidiariedade.

Atente-se que esta subsidiariedade aparece consegumdo critério de legitimacao,
representando uma barreira ao poder legislativonitador do Estado. Sendo que a “sua
importancia basica é de ordem politico-criminak, gae ele serve de orientacédo ao legislador,
indicando-lhe quando deve recorrer a pena paraircab pratica de determinado

comportamento e quando deve dispensa-la’ (GREC@,,20 266).

3. 4 Outros mecanismos de controle da discricionailade legislativa

Verifica-se que um dos pontos mais levantados papositores da teoria do bem
juridico, diz respeito a perda do seu potencidicosi com o surgimento dos novos tipos
delitivos, como, por exemplo, 0 aumento do nimerarines de perigo abstrato e a protecéo

de bens juridicos supra-individuais.

Yuri Corréa da Luz, um dos estudiosos brasilei@sdva geracdo, defende que a
tutela de bens juridicos cada vez mais se apresenta um critério positivo, ao invés de
negativo, de politica criminal, isto porque de doocom ele, “em vez de servir de criticas a
novas incriminacdes, a protecdo de bens tem semditoo fundamento legitimador da
expanséo do Direito Penal” (LUZ, 2013, p. 151).
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Por sua vez, Wolfgang Wohlers (2011, p. 101), apésacritico da teoria do bem
juridico, ndo compartilha do posicionamento apregbn Em seus escritos, evidencia a
existéncia da fungdo negativa da teoria, uma vez ela deslegitimaria tipos penais que,
segundo os “padrdes de racionalidade da respestiveedade”, exigem algo faticamente
impossivel; ou salvaguardam interesses que, segar@strutura normativa fundamental”

desta, ndo séo dignos de tutela juridica.

Curiosamente, para este autor, na realidade, agrproblema da teoria do bem
juridico seria justamente o de que, ainda que “sgjaquecida por conhecimentos tedrico-
sociais”, esta apresentaria uma “funcéo exclusivéeneegativa” (WOHLERS, 2011, p. 101).
Assim, sua utilidade restringir-se-ia a promoverfiltro daqueles bens que seriam dignos de
protecao.

Até esse momento, o raciocinio desenvolvido por Mfolem alguma medida
converge com a proposta apresentado neste trabEdidavia, as divergéncias comecam a
surgir no instante em que o autor confere a “es@udo delito®® o conddo de legitimar
decisivamente a norma. Pois, como defendido, aarsdique essa espécie de segundo filtro

seria realizado pelo principio da subsidiariedadée outros principios do direito penal.

Este topico sera, entdo, dedicado a apontar olinites que o legislador devera
obedecer, durante a confeccdo de normas incrimiaad®e maneira a comprovar que a
atividade legislativa ndo é totalmente discricitmahaja vista existirem sim parametros e

padrdes a respeito de um contorno conceitual dus jhedico-penais.

3. 4. 1 Outros principios penais

Os principios reguladores do controle penal est@aiuo seu raciocinio juridico e
exercem o papel de guia ao legislador na criacaordsistema de controle penal direcionado
a protecao dos direitos humanos e fundamentadorerdingito penal minimo e garantista
(BITENCOURT, 2010, p. 40).

Complementarmente aos principios ja tratados, ®mes postulado da

fragmentariedade, o qual estatui que mesmo o prondie protecdo de bens juridicos nao é

30 Para o autor “deve-se medir a legitimidade dashas concretas individualmente consideradas ded@aco
com os critérios espeficificos formulados paragpeetivo tipo de delito” (p. 105). Para mais infages a
respeito do tema consultar WOHLERS, Wolfgang. Teeoio bem juridico e estrutura do delito. Traducédo
Beatriz Corréa CamargRevista Brasileira de Ciéncias CriminaisS&o Paulon. 90, p. 97-106, 2011.
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absoluto, haja vista o préprio direito penal famera “tutela seletiva” desses bens, sé se
defendendo penalmente o bem juridico “perante <eftamas de agressao ou ataque,
consideradas [sic] socialmente intolerdveis” (PRARD11, p. 71). O Estado sé podera
intervir penalmente, nas situacbes de ofensa caojgnsidade e gravidade sejam

indiscutivelmente relevantes.

“O Direito Penal limita-se a castigar as acfes rgeaves praticadas contra os bens
juridicos mais importantes” (BITENCOURT, 2010, p5)4 evitando-se, assim, um

totalitarismo, prejudicial a liberdade.

Importante salientar que tal construcdo ndao imptaanegacdo da autonomia do
direito penal, “reduzindo-o a condicdo de mero marador de ilicitos construidos em outras
areas do direito” (TOLEDO, 2007, p. 14).

Como bem explica Francisco de Assis Toledo (200X4)p

Ao confina-lo dentro de certos limites, situandbasmoniosamente no ordenamento
juridico total, ndo pretendemos outra coisa serffaieas consequéncias logicas da
definicho de um dos elementos estruturais do ctinck crime — a ilicitude ou
antijuridicidade — ou seja, ver no crime a relag@ocontrariedade entre o fato e o
ordenamento juridico no seu todo.

Com isso, em virtude do seu carater fragmentagn) todo fato ilicito constituiria
um fato tipico penal, porém todo fato tipico pe@alecessariamente um fato ilicito para o
direito como um todo (TOLEDO, 2007, p. 14).

Esse carater fragmentario, bem como a subsidiaigedanectam-se diretamente ao
principio da proporcionalidade, também denominadltocipio da proibicdo do excesso, uma
vez que, diante da reconhecida gravidade e ddetieida intervencéo penal, a conduta a ser
punida deve ser igualmente grave, justificandoigmbo, tal atuacéo.

O modelo politico consagrado pelo Estado Demoardte Direito determinam que
todo o Estado — em seus trés Poderes, bem confangd®s essenciais a Justica —
resultavinculadoem relagcédo aos fins eleitos para a pratica dos lagislativos,
judiciais e administrativos. Em outros termos, t@datividade estatal € sempre
vinculada axiomaticamente pelos principios constinais explicitos e implicitos.
As consequéncias juridicas dessmstituicdo dirigentesdo visiveis. A primeira
delas verifica-se pela consagracdo mncipio da proporcionalidadendo como
simples critério interpretativo, mas como garalggitimadora/limitadora de todo o
ordenamento juridico infraconstitucional. Assimpaemo-nos comum vinculo
constitucionalcapaz de limitar osfins de um ato estatal e osneioseleitos para
que tal finalidade seja alcancaddBITENCOURT, 2010, p. 55) (negritos nossos).
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Com a aplicacao do principio da proporcionalidadeobjetivos politicos, que regem
0s atos estatais, passam a ser deduzidos de vétmes eleitos democraticamente e previsto

na Constituicao Federal.

Ha, entdo, a unido de trés elementos: a adequamdal, sa necessidade e a
proporcionalidadestricto sensu Antonio Scarance Fernandes (2007, p. 58) os tratao
requisitos intrinsecos, e soma, a esses, dois sigmpliextrinsecos: a judicialidade e a
motivagdo, consoante 0s quais as medidas restritis’@em ser impostas por decisao judicial

motivada.

A adequacéo ou idoneidade podem ser facilmentazrdas como a conformagéo do
meio ao fim pretendido. Scarance (2007, p. 58) isid&l essa adequacdo em trés tipos:
qualitativa, quantitativa e subjetiva; no primemsancao carece “ostentar qualidade essencial
que a habilite a alcancar o fim pretendido”; nouselp, “a sua duracdo ou intensidade deve
ser condizente com a sua finalidade”; e o terctpo relaciona-se a “idoneidade face ao
sujeito passivo”.

J& a necessidade é faceta da intervencédo mininha,ou@ se deve optar sempre pela
via menos gravosa e mais adequada, nunca se egoeddrarreira do imprescindivel, para a
concretizacdo do fim a que se pretende com a gpbcaesta sancao eleita, no caso, a

protecdo de bens juridico-penais.

Por fim, a proporcionalidade em sentido estritatest predominancia do valor mais
relevante, isto €, a punicdo so se justifica, cagalor por ela resguardado prepondere “sobre
o valor protegido pelo direito a ser restringtldFERNANDES, 2007, p. 59).

Em resumo, “o0 exame do respeito ou violacdo docfpio da proporcionalidade
passa pela observacdo e apreciacdo de necessidaldeacdo da providéncia legislativa,
numa espécie de relacédo de “custo-beneficio” paidamldo e para a propria ordem juridica”
(BITENCOURT, 2010, p. 56).

Constate-se que o principio da proporcionalidadz tuma ideia de extrema
relevancia, haja vista proporcionar uma analiseséddo dano causado pelo delinquente, mas

também do dano que € causado a este pela pena. &stporazdo se faz tdo premente a

31 Note-se que, a rigor, quando se fala em propoatidade, faz-se necessario um referencial, urnajue a
algo s6 pode ser adequado, necessario e propdr@onaelacdo a algo. Logo, este raciocinio implica
necessariamente em uma valoracéo, pressupostoréade bem juridico (GRECO, L., 2010, p. 181).
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existéncia de um equilibrio entre o significadartarvencdo penal para o atingido e os fins

almejados pelo legislador.

Chega-se, pois, ao quarto corolario: como no Est@mocratico de direito o
individuo deve ser visto como sujeito de direitasdamentais, os quais devem ser garantidos
e respeitados, seguindo-se os limites consagradogipdo principio, o direito penal somente
se legitima na hipotese de as agressdes por elenidas serem superiores as violéncias das

sancoes aplicadas.

3. 5 Sistema penal integral

A delimitacdo dos bens juridico-penais deve estantida em um espaco
necessariamente aberto, que permita e estimulebatajeevitando, portanto, a nociva
petrificagao.

Porém, nesse ponto, surge a indagacdo de como peEsdvel para o juiz ou 0
legislador, através da dogmatica penal, consegléntificar a concepc¢do ético-politica
dominante, em cada época, mantendo, assim, aalgéiiissempre atual, em consonancia com

0S anseios sociais, mesmo diante das constantesgasd

A resposta pode ser bastante simples, “ndo s®®fato, a dogmatica penal ndo é
capaz de sozinha acompanhar todos o0s interessesssouwtaveis. Por essa razao, é
importante que a questdo seja sempre analisadia dkntontexto de um direito normativo e
aberto, que busca respostas ndo s6 na norma I@enal ou ndo), como também em outras
ciéncias (critérios extrajuridicos).

Assim, tem-se que o primeiro parametro existente @alireito positivado. Caso ndo
exista norma adequada para uma data situacdo,nusecaiespostas em outros ramos do
direito ou mesmo fora dele. Vale sempre lembras, quees de criminalizar um dado
fendbmeno, é importante compreendé-lo em sua tatiid sendo imprescindivel que a

discussédo nao se restrinja ao ambito juridicosendendo a diversas areas.

“Para a compreenséo cientifica da tarefaaplécacdodo direito penal ndo basta o
conhecimento das normas juridico-penais, antesos® tindispensavel o dominio das
contribuicbes que a gama das ciéncias criminaigmpodalidamente fornecer” (DIAS, 2007,
p. 19).
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Da-se como exemplo, a Criminolotfiaciéncia empirica e interdisciplinar, que é
responsavel por colher dados (como por exemplojwess da criminalidade e suas causas).
Estes servirdo como uma fonte de informacdes nelssgima a sere levada em consideracéo

no momento das reformas legislativas e na proplieagao do direito penal.

Outro exemplo é Politica Criminal, estudo que néespi método préprio, mas é
responsavel por fornecer “aos poderes publicos @Hes cientificas concretas mais
adequadas para controle do crime, de tal formava sl ponte eficaz entre o direito penal e
a criminologia, facilitando a recepcdo das invegiiggs empiricas e sua eventual

transformacao em preceitos normativos” (SHECAIR2Q& p. 46).

Ainda sobre a Politica Criminal é importante demtagie ela sera utilizada ndo sé
para promover o recrudescimento da lei (para ekima repressao), como também para

cuscitar a prevencao, ao fornecer meios para @as fpossam se desenvolver.

Além do mais, como se pode depreender da leiturndeElisa Bechara em relacéo
& obra de Bernd Mussig (2009, p. ¥3% tarefa central da politica criminal atual cotei
[também] na caracterizacdo normativa das esferasugiEito em um mundo complexo,
inclusive em contraposicdo com o poder publicotaEséncia busca, em ultima instancia,
definir “estratégias de controle socidb fendmeno [sic] da criminalidade” (DIAS, 2007, p
19).

As duas disciplinas supracitadas compde, juntameate a dogmatica juridica
penal, os pilares do sistema integrado das ciéoaiaiais. Devendo os seus conhecimentos

caminhar conjuntamente.

s

Como prescreveu Roxin, para “a obtencdo do socidbneorreto” € imperioso
“transformar conhecimentos criminolégicos em exa@m politico-criminais, e estas em

regras juridicas, dax dataouferenda” (2000, p.82).

As etapas desse processo podem ser descritasuliaseganeira:

[...] a criminologia fornece o substrato empirico distema, seu fundamento
cientifico. A politica criminal, por seu turno, imobe-se de transformar a
experiéncia criminolégica em opcdes e estratégiascretas assumiveis pelo
legislador e pelos poderes publicos. O direito pbdaae se encarregar de converter

32 A Criminologia é uma ciéncia que vai além do@s do crime em si, buscando responder questdes tse
aquilo que é considerado crime, assim o deveria Bara maiores informagdes, consultar SHECAIRA,
Sérgio SalomadCriminologia. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.

33 MUSSIG, BerndDesmaterializacion del bien jurido y de la politicaiminal. Sobre las persctivas y los
fundamentos de una teoria del bien juridico crititacia el sistemaTraducdo Manuel Cancio Melia e
Enrique Pefiaranda Ramos. Bogoté: Universad ExteradColombia, 2001, p. 68.
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em proposic¢des juridicas, gerais e obrigatoriaabeIscriminoldgico esgrimado pela
politica criminal (SHECAIRA, 2008, p. 41).

Por essa razdo, a cisdo entre dogmatica, crimiro®golitica criminal se torna
impossivel.

“O direito penal constitui apenasn doscomponentes do sistema global de controle
social e se encontra por isso huma rede de mdtiplacdes e interdependéncias com outras
formas de resolucdo de conflitos sociais”. “O jiodde a sua dogmética ndo sdo algo de
diferente e de separado do sistema social, mag, qahtrario, se apresentam como

verdadeirosubsistemado sistema social” (DIAS, 2007, p. 25).

O quinto coroléario é, portanto, o0 seguinte: em gege o presente trabalho focar-se
em uma das questfes nefralgicas da dogmaticagaridurante a sua leitura, ndo se pode
esquecer que as ideias expostas estdo inseridimina de um Estado Democratico de
Direito, e suas inferéncias subsumidas a nocao nde‘sistema integrado” das ciéncias

criminais.

3. 6 Questdes Praticas

Estudar a protecdo subsidiaria de bens jurididogpértante, visto que rechaca tanto
0 'moralismo’ quanto a 'retribuicao’.

A teoria revelou a sua magnitude na discusséondaldi crime de adultérid (artigo
240 do Cédigo Pen), o qual foi revogado pela Lein® 11.106, de &8rthrco de 2005, haja
vista ficar demonstrado que se tratava meramentem@eproibicdo moral, podendo o Estado
interferir apenas na ordem externa. Mas tarde,ian1.&2.015 de 2009 altera a redacdo do
Caddigo Penal e o seu “Titulo VI", passa a se chdibas crimes contra a dignidade sexual”,

e ndo mais “Dos crimes contra 0s costumes”.
Outra relevante defluéncia do principio da proted@dens juridicos € a exclusdo de

tipos penais voltados “para o autor, e ndo pama {GRECO, 2007, p. 261). Infelizmente,

muitas vezes tal corolario é ignorado, existindordenamento penal patrio casos explicitos

34 Interessante notar que a conduta foi descrimadd, no entanto o adultério, diante do CodigalGiede ser
caracterizado como ilicito civil por parte do t@iddando ensejo a responsabilidade civil subjetiva
causador do dano de indenizar o conjuge inocemtdgrm moral.

35 Art. 240 do Cdédigo Penal - Cometer adultérend- detencao, de quinze dias a seis meses.
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de “direito penal do autor’, a exemplo do regimescifilinar diferenciado (RDD,
introduzido na Lei de Execuc¢fes Penais, pela t.&Dn792 de 2003.

Ademais, é cedico que o direito penal repressiagena privativa de liberdade nao
sdo capazes de solucionar as causas originariagistasbios sociais. Mesmo sem adentrar
nas minucias no que tange as fungbes da pena,ssabjge seu carater reformador é
praticamente inexistente, pois “ndo se pode apremdeser em liberdade e respeitando a lei
através da supressdo da liberddd@ROXIN, 2001, p. 469). Fato que pode ser compdova

pelo aumento crescente da populacéo carceraridebeas

Evolucdo numérica de presos e da relagcéao

Tabela 1 - destes com o numero de habitantes
Pais BRASIL
Total da populacdo carceréria 548.003 . . , L
(incluindo os detidos que em dezembro de 2012 (administracéo penitenciaria
aguardam julgamento / presos nacional - 513.713 no sistema penitenciario, 3480
pris&o preventiva) instalacBes da policia)

274 presos / 100.000 habitantes

com base em uma populagao nacional estimada de
199,8 milhdes em dezembro de 2012 (a partir de dado
do CELADE - Centro Latino Americano e Caribenho
de Demografia)

Populacao prisional por
100.000 habitantes

Total da populaco Indice da populacéo

Ano carceraria carceraria (ppr
100.000 habitantes)
1992 114.377 74
Tendéncia da populacdo carcerélrl:jl'_:\g95 148.760 92
97 170.602 102
2001 233.859 133
2004 336.358 183
2007 422.590 220
2010 496.251 253

36 Art. 52. A prética de fato previsto como crim@odo constitui falta grave e, quando ocasione exgéw da
ordem ou disciplina internas, sujeita o preso @b, ou condenado, sem prejuizo da sancédo panal,
regime disciplinar diferenciada com as seguintes caracteristicas: | - duragéddnmasoke trezentos e sessenta
dias, sem prejuizo de repeti¢cdo da sancdo porfatimegrave de mesma espécie, até o limite de uio sia
pena aplicada; Il - recolhimento em cela individu#l - visitas semanais de duas pessoas, sem rcasta

criangas, com duragdo de duas horas; IV - o pergodireito a saida da cela por 2 horas diariss Ipanho
de sol.

37 A pena privativa de liberdade possui efeitosdealizadores nefastos, como a perda do postadalto e
a separacao do delinquente de sua familia (ROX0R12p. 469).
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* Dados retirados do <site http://www.prisonstudieg/info/worldbrief/wpb_country.php?country=214>.

Alvino Augusto de Sé& escreveu:

A pena privativa de liberdade, ndo s6 em nada ibomjpara a resolugdo do conflito,
como pelo contrario, dado o seu carater repressieoexercicio legitimado do
dominio e do poder, dado seu carater de degradagéterioracdo e de
despersonalizagdo do condenado, fatalmente conpéia a atualiza¢do do conflito
fundamental e agravamento dos conflitos atuais 2887, p. 60).

Posto isso, diante da incapacidade da utilizacadmeldidas punitivistas de caréater
penal, para a promocédo de uma reforma social eideegracdo do ofendido na sociedade,
deve-se dar preferéncia sempre a outras medidas efedivas nesse sentido, recorrendo-se

apenas em Ultima instancia ao estigma da persepecéb.

A intervencdo penal minima existe também por umesi@w pratica. Os recursos
estatais sédo finitos, assim como a sua capacidadevdstigacdo, persecucdo e punicao. E,
atualmente, verifica-se que ndo s as instituigld@serarias, como 0s recursos financeiros
para uma execucao penal mais humana, estdo aqueéetessario, de modo que essa selecéo
se torna indispensavel, restringindo-se a atuagi&stado aqueles atos que ferem bens
juridicos imprescindiveis a coexisténcia pacificas chomens e que ndo podem ser

eficazmente protegidos de outra forma.

Por essa razao se torna tdo importante evitarGmfeno da “inflacdo penal’, ja que a
relacéo entre quantidade e eficacia legislativaénliieear ou diretamente proporcional.

Ao criar uma lei, o legislador deve em alguma meadidalisar a sua viabilidade,
sendo que esta engloba a aptidao estatal em ‘¢apaprir’, “vigiar o cumprimento”, e, por

fim, “punir o descumprimento”.

3. 6. 1 Jurisdicdo Estatal

Para melhor compreender a questao trazida antendenfaz-se a seguir alguns
comentarios a respeito da jurisdicdo estatal.

Segundo nos ensina o Direito Internacional Publjeosdicdo seria “o poder que
tem o Estado de exercer a sua influéncia sobressops, 0s bens e as circunstancias que lhe
sao sujeitas” (SHAW, 2009, p. 471).
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Esse exercicio da autoridade estatal pode servalokeem trés momentos: nas agdes
legislativas, executivas ou judiciarias. A jurisibclegislativa € uma jurisdicdo prescritiva,
gue compreende toda atividade legislatoria do Bstxtluindo-se as leis de efeito concreto.
A jurisdicdo adjudicatéria € a atividade por me# glal se verifica se uma relagdo social
concreta esta ou ndo de acordo com aquilo que eserpreu em lei, julgando, assim, a
compatibilidade do comportamento com as prescricdes por fim, a jurisdicdo
executoéria/impositiva — conhecida internacionalraedmoenforcement € a garantia, pelo

judiciario, da obediéncia das regras editadas.

Diante do exposto, clarifica-se a mensagem quees®u transmitir, no topico
anterior, no que tange a inflacdo legislativa, supoblemas vao ser explicitados em
sequéncia.

Por enquanto, deve-se ficar com a nocao de qupans&o do direito penal faz com
gue ele perca seu caraterutéma ratio, o que nao significa necessariamente um cresociment
da eficiéncia da tutela penal, podendo muitas vpe@gocar o efeito inverso, na medida em

que as acdes adjudicatdrias e executorias, ndegoas acompanhar a atividade prescritiva.

3. 6. 2 Problema Legislativo

Conclui-se, entdo, que a conceituacdo material dm Quridico implica o
reconhecimento de que o legislador eleva, a estgada, aquilo que ja se mostra como um
valor na realidade social (PRADO, 2011, p. 99).

Uma das criticas a essa declaracdo seria a de lggéskativo, por vezes, ndo segue
essa regra, durante a sua atuacédo, e a teorigupgorez, ndo consegue impedir esse tipo de

ato discricionario.

Acontece, entretanto, que se esta diante de umateb® de ma aplicacdo ou
completa ignorancia das tendéncias dogmaticas eagegtas; e um juizo de avaliacdo ndo
pode se embasar em um desvio, haja vista esteendoma decorréncia da teoria. O fato de
existirem pessoas que corrompem o sistema nama t@cessariamente ruim ou obsoleto. A

teoria é boa, mas mal aplicada.

Reconhece-se que uma das maiores dificuldadesidiidate é que, muitas vezes, a

producdo legislativa caminha na contram&o da dwytriorientando-se pelo temor e
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consequente clamor popular por seguranga, que én@alizado pela atuacdo da midia

sensacionalista.

Como aponta Miguel Reale Junior (2010, p. 70),capcao legislativo-penal, como
uma resposta emocional e casuistica a acontecigje¢ato se tornado cada vez mais comum.
Constata-se que, principalmente em anos eleit@ae;orrente o endurecimento das sancgdes

penais.

O autor cita alguns exemplos, como o sequestromwesario Roberto Mediffa em
1990, no Rio de Janeiro, o qual ensejou a edica@edaminada “Lei dos Crimes Hediondos”
(Lei n® 8.072/1990) (2010, p. 70); ou a “Lei dosriéelios e Cosméticos” (Lei n® 9.677/1998),
promulgada diante da repercussdo causada pela dasdépilulas de farinhd® (REALE
JUNIOR, 2010, p. 72).

Ao final, conclui que, muitas vezes, o legisladmta sem sucesso mudar a realidade,
por intermédio de uma alteracdo da lei. No entagsas medidas ndo passam de mera ilusédo
penal, haja vista serem ineficazes, com efeitoamente simbdlicos, servindo apenas como
tranquilizadoras da populagéo. Criam, assim, untimento de falsa seguranca, em uma

tentativa de mascarar as deficiéncias nas polipgbakcas do Estado.

Lé-se: “o resultado da intimidacdo por via da a&tateameaca constante da lei foi
nulo, pois a as extorsdées mediante sequestro,miitios e latrocinios apenas aumentaram
apos a vigéncia do maior rigor penal” (REALE JUNIQR10, p. 75).

“Essa tendéncia, hoje mundialmente observavel, serii@ por meio do correto
slogan“Governing through Crimé® - (“governando por meio do crime”)”. No sentidogiee
“a politica se utiliza do crime e das reacfes a para marcar pontos com a populacdo e
assim ganhar eleigcbes” (HEFENDEHL, 2010, p. 104).

O empecilho é que, ao se recorrer ao recrudesantniireito penal como uma

alternativa as mudancgas necessarias na politidal dwasileira, esta-se partindo de uma

38 O empresario Roberto Medina foi sequestradoueaimoj de 1990. Passoul? dias em cativeiro e faitéide
apos a familia pagar um resgate equivalente a R#nthées. Pouco tempo depois do desfecho do easo,
extorsdo mediante sequestro passou a figurar raoeotrimes hediondos (Art. 1°, inciso IV da Legarido
pela Lei n°® 8.930 de setembro de 1994).

39 Em 1998, foram vendidas, no mercado, pilulag@mtepcionais adulteradas, cuja composicdo eraaspe
farinha. Foi descoberto que alguns exemplares atepb utilizado para teste da drddierovlar, fabricada
pelaScheringdo Brasil, chegaram ao mercado consumidor, o pooddio continham hormonios, somente a
massa neutra que dava forma a droga.

40 SIMON, Governing through Crime how the war on crime transformed american demogrand created a
culture of fear Oxford University, 2007.
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premissa equivocada, tendo em vista que, como \dzkema pratica, solu¢cdes simplistas

como essa hao atenuam o problema, podendo inclagraga-lo.

Outro fator que contribui para a inflacao legisfatsdo os discursos midiaticos dos
meios de comunicacao de massa que propagam ilestEdrindo realidades e servindo, por
fim, como um “mecanismo de legitimacdo dos disaujsoidicos justificadores” (BOLDT,
2012). O medo instaurado acaba, entédo, tornandoasestrumento de mobilizacdo, pressao

e ao mesmo tempo exclusao social.

A Nova Lei Seca (Lei 12.760/2012) é um bom exenmptente. Essa lei promoveu
alteracdes significativas no Cédigo de Transitsibeaio (Lei n°® 9.503/1997), recrudescendo a

repressao estatal em relacdo a conduta de digggul automotor apds o consumo de alcool.

Em resumo, os meios de comunica¢cdo em massa difuadaito “do punir mais &
melhor”, a sociedade, entdo, passa a pressionar‘@eimento da seguranca’, fomentando

penas mais severas e a criminalizacdo de novasitesd

Outro problema desse excesso legislativo é queegkgancia uma questdo muito
importante, a de que “o direito penal apresentastes de tudo, como um instrumento de
garantia individual em face do poder punitivo daale” (BECHARA, 2012), e ndo como
mero mecanismo de controle da criminalidade créscen

A expansao desmedida do ordenamento juridico-pemahada contribui para a
tutela de bens juridicos, mas favorece ao procdssreversibilidade do direito e
estimula a corrosdo da credibilidade do direito abeoomo mecanismo de
administracdo de conflitos. Na pratica, ao invésptbteger os bens mais caros a
sociedade, o direito penal acaba violando os tdgeile determinados grupos,
selecionados de acordo com os esteredtipos fdlbsgaelos meios de comunicagéo
de massa (BOLDT, 2012).
Em apertada sintese, 0 abuso da criminalizacdomidutas, contribui ao descrédito
do direito penal e a banalizagdo da sancdo crimbmeh como para a perda do carater

intimidativo desta.

O ponto aqui é perceber que, em Ultima instancata-se de um problema
legislativo, ndo doutrinario. De maneira tal que absdidos tipos penais ndo podem ser

encarados como consequéncias de um demérito dici@saia teoricos.

41 Faz-se necessario, entretanto, diferenciar ceainda criminalizacéo, em decorréncia dos motacsa
explicitados, e aquele aumento natural, que detfav&omplexificacdo social e consequente surgimeato
novos bem juridicos fundamentais.
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CONCLUSAO

Através da pesquisa, chegou-se aos resultadogquers.

1. O direito penal na sua esséncia se propde a gaoantalores mais estimados
pelos individuos e imprescindiveis a uma pacificexisténcia humana, de modo a

concretizar os fundamentos da justica, os quaigns@idados bens juridico;

2. As diversas fungbes exercidas pelo principio ddusk@ protecdo de bens
juridicos evidenciam a sua relevancia, a qual watale observancia obrigatéria. Dentre essas
incumbéncias, destaca-se a limitagfes conferiddividade legiferante, haja vista ser o bem

juridico critério legitimador da norma penal;

3. A correta ideia de bem juridico s6 pode ser aladaga partir de valores e

nunca de meros ontologismos;

4. O conceito de bem juridico ndo é estritamente forae que o seu contetdo
esta atrelado as realidades sociais. Em vista,disdeens eleitos modificam-se no tempo e no
espaco, e essa maleabilidade e abertura da teonia éualidade, ndo um defeito, pois, caso

esta fosse endurecida, seria datada e fadadakeetincia;

5. O constituinte ndo fabrica bens juridicos e o pddgiferante ordinério, por
sua vez, ndo pode elevar um valor qualquer a cadede bem juridico-penal, pois a sua

decisdo ndo é livre, carece de estar pautada mstiCicao;

~

6. No que diz respeito a possibilidade de incriminagd@® condutas, a
Constituicdo € o ponto de partida. Contudo, pasekerionar os bens dignos de tutela penal,
€ necessario que outras barreiras sejam transpdstssgjuais se destaca o carateultdena

ratio penal;

7. Seguindo a légica da subsidiariedade penal, em stad& democratico de
direito, o individuo, enquanto sujeito de direitomdamentais, deve os ter garantidos e
respeitados, de modo que o direito penal sO sénegino caso de as agressodes, por ele

prevenidas, serem superiores a violéncia das ssiaplieadas;

8. Os novos riscos decorrentes da evolucdo naturadodeedade levantaram

questionamentos a respeito dos potenciais cricdgscritivos do paradigma da protecdo
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subsidiaria de bens juridicos. Face ao exposto,sedcefuta as dificuldades encontradas,
porém, a solucdo ndo estd no abandono da teorig, n@asua conformacdo as novas

exigéncias sociais;

9. Claus Roxin estava certo, quando, ja em 1999, fiea serie de previsdes a
respeito do futuro do direito penal, chegando ais¢e resultado: “o direito penal tem um
futuro” (ROXIN, 2001, p. 474). No entanto, a suarnp&néncia relaciona-se a varias
mudanca¥ - entre elas, o aumento do nimero de dispositrensis, bem como do nimero
de comportamentos puniveis. A razao disso € simpbes a complexificacdo social amplia-
se a quantidade de bens juridicos dignos da tptaial, uma vez que o direito relaciona-se
diretamente a complexidade da sociedade, haja atgtale existir com o intuito de ordenar

esta. E cabe a dogmaética juridico-penal acompdatsagvolucoes;

10. A aplicacdo conjunta de instrumentos juridicos etelaria da exclusiva

protecdo de bens juridicogeénditio sine qua noa subsisténcia desta;

11. A dogmaética juridica penal deve ser compreendidardedo contexto do
“sistema integrado” das ciéncias criminais, hagaviessa ser auxiliada pela criminologia e

pela politica criminal;

12. As criticas a teoria, no que pertine a discricimtide do legislador ou do
juiz, ndo procedem. Na medida em que as “contndatgo apresentadas também nao
conseguem eliminar esse fator. Isso porque demtsoctEncias humanas e sociais, como o
direito penal, sempre existira alguma discricioedaide e um fator de imprecisédo ligado a
humanidade dos envolvidos. Sendo iluséria a credecgue um dia se chegard a uma teoria

infalivel e perfeita, a prova de humanos;

13. A criacdo um rol taxativo e perpétuo dos bens jeo&ldignos da tutela penal
nao parece factivel, uma vez que um grau de abedturdispensavel, pois como valor social

o bem juridico esta sujeito a constantes mudancas;

14. A repressao penal por si sO é insuficiente, deversti® ramo do direito ser o
altimo instrumento estatal a ser utilizado. Mas, dos problemas enfrentados no contexto

atual € o da técnica legislativa casuistica, etudér da qual a norma perde seu carater de

42 Essas mudancas estdo descritas e detalhadasvensanclus@es intermediarias, ao longo da obra IROQX
Claus. Tem Futuro o Direito Penal? Tradugdo LumscGiRevista dos Tribunais,S&o Paulo, v. 790, p. 459-
474, ago. 2001.
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generalidade e abstracdo. No entanto, frisa-seespdeé uma questdo de controle legislativo,

que foge a competéncia do principio estudado;

15. N&o é possivel se eliminar por completo a posdéik do desvio e do

absurdo, na medida em que essa incerteza é inaeptéprio direito e seu funcionamento.

16. A partir do momento que se trata de regular sitesigdrelagcdes complexas néo

se tem como buscar solugdes simplificadas.

Em conclusdo, tem-se que o problema a respeitegiintidade da tutela penal é
bastante complexo, vez que envolve uma série detd@pse que muitas vezes ndo podem ser

respondidas com “sim” e “nd0”, e por meio da atodsélada da dogmética juridica penal.

Diante do quadro apresentado, ndo se acreditaremulEs magicas que eliminariam

todas as vicissitudes relativas a criminalizagdoatelutas.

N&o obstante, em face de todo o exposto, cré-seadeeria do bem juridico se
apresenta como um bom caminho a ser trilhado. Ses®ressalvando que esta é somente
uma ferramenta, dentro de um conjunto de outrasnal#o que a lesdo ao bem juridico €

condicdo necessaria, mas nem sempre suficiente@gigcacdo da pena.

Insta ressaltar que as dificuldades enfrentadastpetia ndo sdo desconhecidas, nem
se nega que em alguns aspectos as solucdes dadasnsalguma medida insuficientes,
contudo parafraseando uma famosa frase de Winstanckill: “atribuir, como funcéo
precipua do direito penal, a protecdo subsidid@ibehs juridicos € a pior teoria imaginavel, a
excecdo de todas as outras que tém sido experid@sntie tempos em tempds”Isso
porque, assim como a tese defendida, a democrafdtha e imperfeita — em especial a
democracia representativa adotada no Brasil, a mfi@lpassa de uma verdadeira ficcdo —

mas, ainda, € o sistema “menos ruim” que existe.

43 “No one pretends that democracy is perfect lewige. Indeed, it has been said that democratlyaswvorst
form of government except all those other formst thave been tried from time to time” (Winston S.
Churchill, em discurso na Casa dos Comuns, em Nogdembro de 1947) (WIKIQUOTE, 2013).
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