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RESUMO

Neste artigo sdo tecidas reflexdes pautadas na realidade juridica brasileira a partir de uma
literatura que abarca autores nacionais € internacionais, os quais amparam nossa discussao em
trés grandes frentes: a formacdo do Estado Moderno, que busca definir as origens do
Contratualismo; o Estado Democratico de Direito, parte destinada a discorrer sobre o
Constitucionalismo; e, por fim, a funcao do Direito Penal no Estado Democratico de Direito,
item centrado na defini¢do de bem juridico (penalmente relevante) e de suas interfaces com o
Direito Penal.

PALAVRAS-CHAVE: Estado Democratico de Direito. Direito Penal. Bem Juridico
Penalmente Relevante.

ABSTRACT

In this article we make reflections on the Brazilian legal reality based on literature that
encompasses national and international authors, who guide our discussion on three major
fronts: the formation of the Modern State, which seeks to define the origins of
Contractualism; the Democratic State of Law, intended to discuss about Constitutionalism;
and, finally, the role of the Criminal Law in the Democratic State of Law, an item focused on
defining (criminally relevant) juridical property and its interfaces with the Criminal Law.

KEYWORDS: Democratic State of Law. Criminal Law. Criminally Relevant Juridical
Property.
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1 INTRODUCAO

Este artigo ¢ fruto de um trabalho de pesquisa realizado no ambito da disciplina de
Direito Penal (Parte Geral I), do curso de Direito da Pontificia Universidade Catolica de
Londrina, e tem por objetivo tecer algumas consideragdes acerca da fungdo do Direito Penal

no Estado Democratico de Direito.

2 AFORMACAO DO ESTADO MODERNO: CONTRATUALISMO

Na base da corrente jusnaturalista, esta a ideia de que o homem, por natureza, tende a
viver em sociedade. Essa ideia ja se encontrava na antiguidade classica nas palavras de
Aristoteles em sua obra intitulada Politica: “[...] o homem por natureza ¢ um animal
politico.” (ARISTOTELES apud CHAUI, 1998, p. 380). Isto ¢, por ser sociavel, ¢ intrinseca a
esséncia do homem a necessidade do contato com o outro, do qual depende para garantir a sua

sobrevivéncia. Nessa mesma linha, Chaui (1998, p. 380) explica:

[...] os humanos sdo por natureza diferentes dos animais, porque sdo dotados do
logos, isto €, da palavra como fala e pensamento. Por serem dotados da palavra séo
naturalmente sociais, ou como diz Aristoteles, sdo animais politicos. [...] Os
humanos, falantes ¢ pensantes s@o seres de comunicagdo e ¢ essa a causa da vida em
comunidade ou da vida politica (CHAUI, 1998, p. 380).

Dallari (2010, p. 11) também discorre sobre a necessidade da vida em sociedade:
[...] a sociedade ¢ um fato natural, determinado pela necessidade que o homem tem
da cooperagdo de seus semelhantes para a consecugdo dos fins da sua existéncia.
Essa necessidade ndo ¢ apenas de ordem material, uma vez que, mesmo provido de
todos os bens materiais suficientes a sua sobrevivéncia, o ser humano continua a
necessitar do convivio com os semelhantes. Consciente de que necessita da vida
social, o homem a deseja e procura favorece- 14 [...] (DALLARI, 2010. p.11).

Na vida em sociedade, na qual o contato e a comunicagdo sdo constantes, cada
homem busca meios para garantir sua sobrevivéncia, sua liberdade, fazendo valer sua
vontade, tutelando seus interesses em detrimento dos interesses alheios. Dessa autotutela
nascem diversos conflitos, os quais ndo sdo passiveis de solucdo de maneira justa, pois ha
pessoalidade e parcialidade, em virtude de que cada um quer exercer a sua maxima liberdade.

Dessa forma, surge a necessidade de uma figura que consiga solucionar tais conflitos com



carater de impessoalidade, imparcialidade, justi¢a e pacificagdo social: o Estado. Nas palavras
de Dallari (2010), o termo Estado deriva do latim status que tem significado “estar firme”,
significando situacao permanente de convivéncia e ligada a sociedade politica.

Existem diversas teorias que abordam o surgimento do Estado, assim como suas
finalidades. Uma dessas concepgdes ¢ a de Thomas Hobbes, filésofo inglés que esbogou uma
teoria tida como contratualista sobre a forma¢ao do Estado no século XVII. Sua teoria esta
atrelada ao absolutismo, assim, toda sua formulacdo teérica ¢ embasada na defesa do poder
absoluto nas maos de um soberano (rei), pois Hobbes viveu no periodo de uma guerra civil na
Inglaterra e a guerra dos trinta anos, nas quais observou uma luta de todos contra todos, a
disputa pelo poder entre o rei e o povo.

A concepcao de Hobbes parte do pressuposto da existéncia de um estado de natureza,
no qual todos estdo em uma guerra constante. Nao havendo formalmente o Estado, a lei que
vigora ¢ a vontade do mais forte, e 0 homem nao consegue a sociabilidade, pois ele € ruim por
natureza, assim como Hobbes afirmava, “o homem ¢ o lobo do homem”. Imaginemos um
estado natural no qual os homens vivam livremente: ndo ha propriedade, tudo ¢ de todos, mas
0 homem com este espirito ruim resolve cercar um territorio, outros ndo admitem, comegando
o conflito, a guerra. Dallari (2010a) cita um trecho da obra Leviata de Thomas Hobbes: “[...]
os homens sdo egoistas, luxuriosos, inclinados a agredir os outros e insaciaveis, condenando-
se, por isso mesmo, a uma vida solitaria, pobre, repulsiva, animalesca e breve.” (HOBBES
apud DALLARI, 2010, p. 13).

Sob constante ameaca de ter seus bens roubados, de morrer, de todos terem um fim
tragico, os homens acabam por agredir, antes de serem agredidos, e agem como lobos
famintos, demonstrando a falta de algo que os proteja. Nesta situagdo, a razdo do homem fala
mais alto e ¢ formulado um pacto, um contrato, por meio do qual estes entregam parte de sua
liberdade a um soberano para que, em troca disso o soberano possa lhes garantir a ordem, a
segurancga, a paz. Para Hobbes, seria uma mutua transferéncia de direitos, de acordo com
Zippelius (1997, p. 162-163):

Imaginando, pois, uma comunidade em que falte qualquer poder estatal, deve entdo
nascer no seio dela um profundo anseio de ordem e de paz. A fim de assegurar a
prote¢do contra inimigos externos e internos, e de permitir ao homem gozar em paz
do produto do seu esforco e dos frutos da terra é portanto, necessario um poder geral
que se coloque acima dos individuos (ZIPPELIUS, 1997, p. 162-163).

Portanto, para Hobbes, o Estado surge para ser soberano e absoluto em relacao aos
individuos através de um pacto, € o soberano, em troca do poder, utiliza o Estado para tutelar

a ordem e a seguranga. Surge, dessa forma, uma nocdo fundamental para delimitar os



contornos do Estado: a limitacdo na liberdade dos individuos em detrimento da vida em
comunidade. Vale ressaltar que Hobbes defende o Estado nas maos de um soberano, ou seja,
de um poder absoluto nas maos de um rei, seria um pacto entre os suditos e o rei, a
transferéncia de direitos dos suditos para o soberano em troca da tutela do Estado.

O filésofo John Locke, também inglés, desenvolveu posteriormente a Thomas
Hobbes outra teoria contratualista sobre o surgimento do Estado. Locke ndo entende que o
homem ¢ ruim por natureza, ndo ¢ tdo rigoroso como Hobbes, além disso, em sua teoria, ele
busca a defesa do liberalismo. No estado de natureza os homens sdo livres, iguais e
independentes, todos possuem direito a propriedade, a liberdade e a vida, o tnico problema no
estado de natureza para Locke ¢ a falta de leis, pois cada um ¢ o juiz de sua propria causa,
assim, ha parcialidade e pessoalidade, e ndo ha tutela para os direitos individuais. Desta
forma, ¢ pactuado um contrato por meio do qual os individuos entregam parte de sua
liberdade na formagdao do Estado, em troca da tutela do Estado sobre a propriedade, esta ¢
intocavel, nem o proprio Estado pode intervir nela, pois a propriedade em Locke ¢ tanto o
corpo como o trabalho, e tudo aquilo que ¢ produzido pelo individuo.

O Estado sendo esta instituicdo politica dirigida, no caso de Hobbes, por um
individuo com poder absoluto, ndo causaria grande desigualdade, injusticas maiores do que
numa sociedade primdria/natural? Com certeza, grandes problemas surgiriam, pois o Rei
postula as leis de ordem social, ele mesmo as coloca em pratica e ainda julga os individuos
que as violam, dessa forma, ainda nao estaria resolvido todo o caos. Na esteira dessa ideia,
Charles de Montesquieu abraga a teoria ja suscitada por Aristoteles na antiguidade e esboga
uma divisdo de poderes no Estado, colocando em cheque o absolutismo defendido por
Hobbes.

Montesquieu viveu no século XVIII na Franca, periodo no qual reinava o
absolutismo; esse autor sugere uma divisdo no poder concedido ao Estado, limitando-o,
estabelecendo o poder legislativo, o executivo e o judicidrio, independentes, distintos e
harmoénicos entre si. O legislativo se incumbe em legislar, ou seja, da criagdo de leis que a
sociedade necessita; o executivo se incumbe em executar estas lei e tomar decisdes de
administracdo; e o judiciario se incumbe em aplicar as leis e garantir a justica. Dessa forma,
os poderes se fiscalizam e se controlam mutuamente, ¢ o chamado “sistema de freios e
contrapesos”.

Se Montesquieu refuta o absolutismo de Hobbes, entdo, como o Estado pode ser
justo e tutelar de forma digna os direitos homens? A resposta a tal questdo pode ser

encontrada em Jean Jacques Rousseau, conterraneo de Montesquieu, autor que compartilhou



das ideias da Revolugdo Francesa, e que, como filésofo, também esbogou uma teoria
contratualista, postulando um ideal de Estado democratico. Para Rousseau, em estado natural,
os homens vivem isolados e livres nas florestas, utilizando de benevoléncia, sobrevivendo
com o que a natureza lhes oferece, a terra € de todos, todos sdo iguais, a Unica diferenga entre
eles ¢ a forga fisica, o homem ¢ bom por natureza, ndao ha maldade nesse estado primario.
Entretanto, quando um homem chega em determinado espago e o cerca criando a propriedade
privada, ¢ criada uma desigualdade entre os homens, uns possuem terras e outros ndo. Com o
decorrer do tempo surge a fome, e nota-se que poucos possuem a posse de terras e muitos nao
possuem nada, assim, 0os que ndo possuem, comecam a trabalhar para os proprietarios em
troca de alimentos, esta situacao para Rousseau seria um falso contrato, do qual se origina a
sociedade civil, pois nele reinaria a desigualdade, a injustiga e a falta de liberdade.

Tendo em vista o falso contrato, surge a necessidade de um verdadeiro pacto, isto €, a
necessidade de um Estado, um Estado que seja justo, que tutele a igualdade e a liberdade
(anseios de Rousseau e da revolugdo francesa). Nesse pacto ndo ha espago para o
individualismo, todos juntam suas forgas e entram, em coletividade, para formagdo de um
Estado, ¢ a democracia direta. Nas palavras de Rousseau ¢ a “vontade geral”, e esta ¢
soberana. Volta-se a um estado natural no qual a igualdade e¢ a liberdade reinam e as
propriedades s3o dividas. O que governa este Estado agora é a vontade geral, pois trata-se de
um Estado democratico, a tltima palavra ¢ do povo e o cidadao legisla para si. Vejamos o que

Rousseau (1973, p. 39-40) postula sobre o pacto:

[...] esse ato de associacdo produz, em lugar da pessoa particular de cada contratante,
um corpo moral e coletivo, composto de tantos membros quantos sdo os votos da
assembleia, e que, por esse mesmo ato ganha sua unidade, seu eu comum, sua vida e
sua vontade. Essa pessoa publica, que se forma, desse modo, pela unido de todas as
outras, tomava antigamente o nome de cidade e hoje, o de republica ou de corpo
politico, o qual € chamado por seus membros de Estado quando passivo, soberano
quando ativo, e poténcia quando comparado a seus semelhantes. Quanto aos
associados, recebem eles, coletivamente, o nome de povo e se chamam, em
particular, cidaddos, enquanto participes da autoridade soberana e sudifos enquanto
submetidos as leis do Estado.” ( ROUSSEAU, 1973, p. 39-40).

Esbogadas algumas formulagdes teodricas contratualistas sobre a formagao do Estado,

passamos a outra etapa de amadurecimento da nogao de Estado, o constitucionalismo.

3 0 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO: CONSTITUCIONALISMO

Com a Revolugao Francesa, Americana e Inglesa, inuimeras areas do conhecimento
sofreram drasticas mudangas devido as novas influéncias e tendéncias. A nova ideologia

emergente trazia um novo olhar, um comportamento diferente e ousado para a época. O



iluminismo se preocupou em fazer um intercambio intelectual — ndo apenas no ambito
religioso, mas no politico, no social, nas tradi¢cdes filosoficas -, procurando trazer a razao no
lugar do dogmatismo e da fé, dando énfase ao antropocentrismo ao invés do teocentrismo, ou
seja, os homens com pensamentos de rebanho davam lugar a um homem critico.

Com a corrente iluminista, um sentimento e um espirito de liberdade comecava a
nascer nas concepgoes da época. As mentes se desvencilharam do controle clerical, os olhos
se abriram para um novo mundo que permitia aos homens valorizarem os outros e serem
valorizados. O principio dos direitos e valores humanos nascia e ja dava seus primeiros
passos. Na esfera politica, os iluministas ndo aceitavam o poder absoluto do Estado e nem
suas formas de governo abusivas, pois, para a teoria iluminista isso era inaceitavel e havia de
mudar. Um dos pensadores mais conhecidos da teoria iluminista, Denis Diderot, com uma
frase ofensiva, porém que ilustra exatamente o que almejavam os seguidores da teoria, diz:
“Enforcar o ultimo rei, nas tripas do ultimo frade”.

O Estado, agora, deveria dar suporte, ao invés de reprimir; e proteger, assim, todos os
direitos e valores que haviam surgido e sido expostos em questdo. Como vimos, essa luta
contra o absolutismo comegou a ser travada por alguns dos pensadores conhecidos como
contratualistas (Rousseau e Locke), porém, apesar do objetivo desta luta ndo ser a construcao
de um Estado Democratico de direito, foram tais teorias indispensaveis para a evolu¢ao de um
Estado com caracteristicas democraticas. A partir desse periodo, a figura do Estado soberano e
absoluto da lugar ao Estado Democrético.

O conceito de Estado Democratico de Direito surge com as idéias advindas tanto da
Revolugdo Francesa, como da Americana. Tal conceito diz que a partir da criagdo do Estado,
deve haver algo que limite e controle as acdes e poderes do Estado: principios fundamentais e
democraticos. Diferentemente das outras tentativas de criacdo de um Estado (Liberal, Social),
o Estado Democratico enraiza suas bases no poder soberano do povo e na legalidade de seus
atos, ndo permitindo, assim, que as garantias constitucionais e fundamentais sejam feridas. O
aperfeicoamento desta idéia se da até os dias atuais, mesmo que esta tenha seu comeco no
século XVIII, e suas raizes na Grécia antiga, periodo no qual o conceito de democracia (demo
kratos) dava sentido ao poder do povo.

Assim, como as raizes da teoria do surgimento do Estado Democréatico, ¢ necessario
também que se discorra e se respondam outras questdes que contribuiram para a criagao dele.
Alguns movimentos politico-sociais foram essenciais desde o pensamento até a sua
concretizagdo. Dentre os quais estdo a Revolugdo Inglesa, que teve inicio com a Revolucao

Puritana (1640), ¢ que foi marcada pela rentncia de muitas prerrogativas do poder



monarquico e a instalagdo de um sistema parlamentarista. Parlamento que, futuramente, em
1689, criaria um documento chamando de Bill of Rights (Declarag¢do de Direitos). Documento
este que versava sobre os direitos naturais do individuo, e assegurava defesa sobre da
liberdade, da vida e da propriedade privada pelo Estado.

Tais agitagdes politicas repercutiram nas colonias inglesas situadas na América do
Norte, sendo que estas ja estavam se precavendo de uma possivel tomada do poder por um
absolutista. Na Revolugdo Americana, outro documento foi de suma importancia, assim como
o Bill of Rights: a Declaragdo de Independéncia das treze colonias inglesas. Esse documento
foi o ponto de partida para a edificacdo de um Estado pautado no direito e na supremacia do
povo, tendo estes, segundo a Declaragdo, poderes de alteracdo e abolicdo da forma de
governo, caso essa se torne abusiva.

As consequéncias das revolugdes francesa, inglesa e americana tomaram proporcdes
nao imaginaveis. Os ideais de liberdade, de direitos e valores da pessoa humana influenciaram
tanto nas legislacdes, quanto na elaboragdo de constituigdes. Tais movimentos foram de
tamanha importancia que formaram as bases de sistemas politicos: a responsabilizacdo do
Estado pelo social (welfare-state), o Socialismo, o Comunismo, etc.

Tendo em vista os aspectos acima arrolados, o Estado Democratico de Direito seria a
jungdo das teorias de Estado Liberal e Estado Social, adotando, portanto, de certa forma, um
sistema de freios e contrapesos para que nao haja abuso de poder ou e falha na administracao
publica, e onde se observe a intervencdo do Estado nas relacdes tanto juridicas quanto
privadas. Contudo, apesar de este ser um modelo excelente para a adogao de administragao de
um Estado, hd muitas criticas com relagdo a este modelo e a maturidade da populagdo
brasileira, j& que este ¢ 0 modelo adotado no Brasil. Muitas incongruéncias sao observadas na
teoria do sistema e na pratica. A defesa da igualdade nas relagdes prevista no ideal de um
Estado Social ¢ totalmente desrespeitada, tendo em vista que, no Brasil, h4 um certo
favorecimento para aqueles que detém algum tipo de poder, seja politico ou econdmico.

A Constituicdo brasileira de 1988 teve sua inspiracdo e adotou os principios
defendidos pelo Iluminismo (liberdade, igualdade e fraternidade), motivo pelo qual ¢ também
conhecida por Constituicdo Cidada. Por conseguinte, pelo texto constitucional ser norma geral
norteadora do direito brasileiro, este influenciou e influenciara todos os demais textos da lei
no ordenamento juridico. Estas afirmac¢des podem ser observadas claramente no artigo 5° da
Constituicao Federal: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito

a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes [..]



(BRASIL, Constituigdo, 1988)”.

Tendo caracterizado a formagdo do Estado Democratico de Direito, passemos agora
ao nucleo deste trabalho, que ¢ a discussao sobre a funcdo do Direito Penal no Estado
Democratico de Direito, item centrado na defini¢do de bem juridico (penalmente relevante) e

de suas interfaces com o Direito Penal.

4 AFUNCAO DO DIREITO PENAL NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

4.1 O DIREITO PENAL E OUTRAS INSTITUICOES SOCIAIS

Como ¢ estudado na sociologia, as instituicdes sociais sdo um conjunto de regras
padronizadas, reconhecidas e aceitas pela sociedade, uma vez que possui grande valor social.
As instituigdes nao sdao independentes, vale dizer, elas devem ter uma interdependéncia
mutua. Juntas, elas sdo uma forma de manter a coesdo social, pacificar a sociedade de algum
modo.

Como exemplo de instituigdes, temos aquelas que estdo presentes em quase todo tipo
de sociedade, sdo elas: a igreja, a escola e a familia. Elas figuram como meios informais de
controle social, uma forma de manter a sociedade coesa e evitar as patologias sociais.
Revelando-se insuficientes tais institui¢des, o Direito surge como uma forma de ajudar neste
pacificagdo social.

O Direito Penal ¢ tido como o ramo mais severo do Direito, justamente por possuir
penas como as privativas de liberdade, onde o condenado tem um de seus bens juridicos mais
importantes suspenso. Posto isto, ¢ dito que o Direito Penal s6 deve interferir quando atendida
sua funcao primordial, sendo esta a de proteger os bens juridicos mais relevantes, dentro de

um quadro axiologico encontrado em cada sociedade.

4.2 CONCEITO DE BEM JURIDICO

O bem juridico tem uma grande importancia dentro do Direito Penal. Podemos dizer
que ele, por si sO, pode ser qualquer coisa que tenha um valor atribuido pela sociedade, como
um livro, uma caneta, coisas que podem ser comercializadas, fazendo com que sejam
classificados como bens juridicos materiais. Bens também podem ser aqueles que ndo sdo
comercializados, como a honra, dignidade, propriedade intelectual, que sdo classificados

como bens juridicos imateriais.



Muitos chegam a pensar e defendem a tese de que a classificagdo dos bens juridicos e
a forma como estes bens se tornam dignos de uma tutela especial seja feita de forma
antropocéntrica, ou seja, 0 homem e somente ele seria o ponto central de toda a discussdo.
Nao existiria nenhum outro requisito se nao as vontades e as necessidades do homem. Mas o
que gera grande polémica ¢ a questdo de se todo o individuo tem a mesma necessidade, ou
precisa da mesma protecao de certo bem. Quem ¢ apto e possui o papel de julgar se o bem
deve ou ndo ser considerado como um bem juridico penal ¢ o Estado, por meio de seus
representantes.

Nem todos os bens serdo necessariamente tutelados pelo Direito Penal, apenas
aqueles considerados mais relevantes para a sociedade. Eles serdo selecionados de forma
rigorosa, criteriosa, pois ndo ¢ possivel que a tutela dos bens seja feita da mesma maneira para
todos eles, alguns necessitam de uma tutela especial por serem vistos como bens mais
importantes para o convivio social. O bem juridico ¢ sempre algo de grande importancia para
o ordenamento juridico, e para a sociedade, situado em um plano de ordenacdo axioldgica
baseada na vida social, assim como postula Toledo (1994, p. 6): “Bens juridicos sdo valores
ético-socias que o direito seleciona com objetivo de assegurar a paz social, e coloca sob sua
protecdo para que nao sejam expostos a perigo de ataque ou a lesdes efetivas”.

Roxin (2006, 2009), um dos mais influentes doutrinadores do Direito Penal alemao,
v€ os bens juridicos penais como imprescindiveis para que possa haver um convivio social,
uma convivéncia em comum. Ele defende a concepc¢do de que o bem juridico tem capacidade
de restringir o poder de puni¢do que o Estado possui, o poder punitivo do Estado deve ser
limitado visando o principio da subsidiariedade, que alega que a interven¢do do Direito Penal
sO se justifica quando fracassam as demais formas protetoras do bem juridico previstas em
outros ramos do Direito. Claus Roxin também defende que dentre as finalidades do bem
juridico deve haver a manutencdo do sistema. Ao seu ver, os bens juridicos poderiam ser
definidos como pressupostos necessarios para que, além de possivel, fosse melhor a vida e a
convivéncia entre os seres humanos. Os bens juridicos ndo precisariam ser necessariamente
individuais, poderiam ser bens juridicos se fossem voltados para o cidaddo, como podemos

Ver a seguir:

[...] podem-se definir os bens juridicos como circunstancias reais dadas ou
finalidades necessarias para uma vida segura e livre, que garanta todos os direitos
humanos e civis de cada um na sociedade ou para o funcionamento de um sistema
estatal que se baseia nestes objetivos. A diferenciagdo entre realidades e finalidades
indica aqui que os bens juridicos ndo necessariamente sdo fixados ao legislador com
anterioridade, como ¢ o caso, por exemplo, da vida humana, mas que eles também
possam ser criados por ele, como ¢ caso das pretensdes no ambito do Direito
Tributario (ROXIN, 2006, p. 19).



Numa via oposta, esta o estudioso alemdo Giinter Jakobs, um dos autores que nao
admitem a utilidade do conceito de bem juridico como mecanismo de limitacdo do poder
legislativo Estatal na esfera penal. Para esse tedrico do Direito, a legitimidade do Direito
Penal se origina da aprovagdo de suas leis em consondncia com o que esta
constitucionalmente posto: “nao existe um conteudo genuino das normas penais; os conteudos
possiveis orientam-se segundo o contexto da regulagao em questdo. Ao contexto da regulagdo
pertencem as realidades da vida social, bem como as normas, em especial as de carater
constitucional (JAKOBS, 2009, p. 61, apud AREDES, 2010, p. 116)”. Ainda nesta
perspectiva, o Direito Penal ndo teria a fungdo de proteger o bem juridico penal, ja que a
maioria dos bens tutelados penalmente também pode ser afetada por eventos naturais e por

processos inevitaveis, sem que por isso haja interferéncia do Direito Penal:

[...] o direito penal ndo tem a fungdo de garantir a estabilidade dos bens
mencionados em todo e qualquer caso, mas apenas no caso de agressdes de
determinado tipo. [...] ndo ¢ toda e qualquer modificagdo prejudicial de um bem
enquanto fato positivamente valorado que interessa ao Direito Penal; pelo contrario,
a modificagdo deve se dirigir contra a propria valoragdo positiva (JAKOBS, 2009, p.
62-63, apud AREDES, 2010, p. 116).

Arédes (2010, p. 116) ressalta que o autor também critica a doutrina que procura na
defini¢do de bem juridico o critério de legitima¢ao das normas penais por ndo haver definicao
no conteudo de bem juridico, posto que um determinado bem converte-se em bem juridico
justamente ao gozar de protecdo juridica, sendo o bem juridico, nessa perspectiva,
positivamente determinado, englobando “tudo aquilo que, aos olhos da lei, enquanto condi¢ao
da vida saudavel da sociedade, ¢ valioso para esta ultima” (JAKOBS, 2008, p. 68, apud
AREDES, 2010, p. 116). O estudioso, descreve Arédes, ndo aceita a tese segundo a qual o
bem juridico “deve constituir um ‘interesse vital’ antes mesmo de seu reconhecimento”, haja
vista que, segundo sua concepgao, ¢ “a protecao juridica que eleva o interesse vital a categoria
de bem juridico” (JAKOBS, 2008, p. 69, apud AREDES, 2010, p. 116). Some-se a isso o fato
de que:

[...] a teoria do bem juridico pode até conceber o bem em sua relagdo com o titular,
mas nao demonstrar a necessidade de assegurar o bem também sob o aspecto penal
[...] a teoria do bem juridico ndo pode determinar quais unidades funcionais podem
ser elevadas a categoria de bens juridicos em virtude de sua relevancia social, como
tampouco pode fundamentar que a prote¢do das normas deve recair sempre sobre
esses bens [...] somente o interesse publico na preservagdo de um bem ¢ que o
transforma em bem juridico, e o interesse publico nem sempre concerne apenas a
preservagdo de bens (JAKOBS, 2009, p. 75, apud AREDES, 2010, p. 116).

Tendo situado algumas nogdes basicas acerca do bem juridico e do bem juridico

penalmente relevante em diferentes perspectivas teoricas, na proxima parte nos deteremos em



algumas reflexdes sobre a realidade juridica brasileira acerca da fun¢do do Direito Penal no

Estado Democratico de Direito.

4.3 PROTECAO DO BEM JURIDICO (PRINCIPIOS)

Como ja visto anteriormente, os bens juridico penais sdo aqueles bens mais
importantes, vale dizer, os bens essenciais para a convivéncia em sociedade. E sobre a tutela

desses bens pelo Direito Penal que discorreremos agora.

4.3.1 FINALIDADE DO DIREITO PENAL

A finalidade do Direito Penal ¢ proteger os bens mais importantes, ou, nas palavras
de Prado (1997, p. 27), “o pensamento juridico moderno reconhece que o escopo imediato e
primordial do Direito Penal radica na prote¢ao de bens juridicos — essenciais ao individuo e a
comunidade”. Todo bem extremamente valioso deve ser tutelado pelo Direito Penal, tendo em
vista que os outros ramos do Direito sdo insuficientes. Mas a pergunta que vem a mente do
leitor ¢ justamente sobre esse valor dado a um determinado bem juridico. Por que um bem
juridico ¢ considerado mais valioso que um outro qualquer? Quem faz essa distingdo? Pois
bem, essa distingdo ¢ meramente politica, vale dizer, o legislador ¢ incumbido de fazer essa
distingdo e atribui diferentes valores aos bens juridicos. Diz-se que o critério de selegdo ¢
politico porque a sociedade, dia apds dia, evolui, estd em constante transformagao.

Bens juridicos que no passado eram considerados de fundamental importancia, hoje,
j& ndo possuem esse valor. Temos como exemplo o crime de adultério, antes considerado
crime, hoje ndo mais. Esse fendmeno chama-se “abolitio criminis”, e acontece quando um
tipo penal € descriminalizado. Em decorréncia do advento da Lei n° 11.106, de 28 de margo
de 2005, em seu artigo 5°, foi revogado o artigo 240 do Cddigo Penal, no qual encontrava-se
tipificado o crime de adultério. Podemos ver com nitidez essa evolu¢do social quando
analisamos a mulher que viveu na década de 40 com a mulher que vive hodiernamente. Hoje,
a mulher divide fungdes com o marido, ajuda na manutengao do lar, possui direitos politicos
iguais aos dos homens, etc. Olhando deste modo, ¢ possivel ver uma evolugdo gritante em
nossa sociedade. Por isso, dizemos que o Direito Penal deve estar em constante atualizagao,
sempre analisando as necessidades sociais. Quando o Direito Penal ndo vé mais necessidade
de tutelar um determinado bem juridico, em virtude desta mudanca social, ele se afasta e

permite que os demais ramos do Direito assumam a responsabilidade de protegé-los.



Este pensamento sobre a tutela do bem juridico como finalidade primordial do
Direito Penal veio com Birnbaum, em 1834. Apesar desse raciocinio ser adotado atualmente,
ha uma parte da doutrina que contesta, a exemplo de Gunther Jakobs, que afirma que “o
Direito Penal ndao atende a essa finalidade de protegdo de bens juridicos, pois, quando ¢
aplicado, o bem juridico que teria de ser por ele protegido ja foi efetivamente atacado”.
(GRECO, 2009, p. 5).

Como dito anteriormente, o Direito Penal deve tutelar os bens juridicos essenciais ao
convivio em sociedade, sendo essa sua finalidade. Mas como ¢ feita essa selecao dos bens

juridicos? Essa ¢ a pergunta que pretendemos responder a seguir.

4.3.2 A SELECAO DOS BENS JURIDICOS-PENAIS

A sele¢ao dos bens juridicos a serem tutelados ¢ feita pelo legislador. Embora a
escolha dos bens fundamentais seja bastante subjetiva, o legislador deve ter como alicerce e
primeira fonte a Constituicio Federal. E nela que se encontram os valores supra de nossa
sociedade, ndo podendo o Direito Penal deixar a Lei Maior de lado. Muito pelo contrario, ela
deve servir de norte para o legislador no momento de sua selecdo. Além disso, a Constituicao
serve como um limitador para o legislador, impedindo que este viole determinados direitos

fundamentais, ou nas palavras de Copetti (2000, p 137-138):

[...] € nos meandros da Constituicdo Federal, documento onde estdo plasmados os
principios fundamentais de nosso Estado, que deve transitar o legislador penal para
definir legislativamente os delitos, se ndo quer violar a coeréncia de todo o sistema
politico-juridico, pois é inconcebivel compreender-se o direito penal, manifestacdo
estatal mais violenta e repressora do Estado, distanciado dos pressupostos éticos,
sociais, econdmicos ¢ politicos constituintes de nossa sociedade” (COPETTI, 2000,
p. 137-138).

Apesar de existirem esses principios constitucionais, que devem servir de norte ao
legislador, o Supremo Tribunal Federal (STF), guardido da Constitui¢do Federal, vem fazendo
reinterpretagoes de nossa Carta Magna. Isso ocorre porque a nossa Constituicdo ¢ dogmatica,
vale dizer, € baseada em principios decorrentes da época em que a mesma foi elaborada. Com
o passar dos anos, a sociedade vai se transformando, fazendo com o que o STF tenha que
interpretar de um modo diferente o que ha na Constituicdo. Temos como um exemplo muito
claro disso o julgamento favoravel aos casais homossexuais, dando a eles o direito a uniao
estavel, antes somente possivel a casais heterossexuais. O STF teve que reinterpretar uma
norma que ndo mais condizia com a sociedade atual, visto que a Constituicao foi feita em

1988, e nds estamos em 2012. De 14 para cd, muita coisa mudou.



4.3.3 PRINCIPIOS RELACIONADOS COM O BEM JURIDICO-PENAL

Temos dois principios no Direito Penal que exemplificam bem tudo que ja foi dito,
sdo eles: o principio da exclusiva protecdo de bens juridicos e o principio da intervencao
minima e fragmentariedade. O principio da exclusiva protecdo de bens juridicos assevera que
a funcdo principal do Direito Penal ¢ a de proteger bens juridicos essenciais ao individuo e a
comunidade dentro de um quadro axiologico constitucional, ou decorrente da concepgao de
um Estado Democratico de Direito. Ja o principio da interven¢ao minima e fragmentariedade
diz que o Direito Penal deve figurar como “ultima ratio”, ou seja, a ultima razao de ser. Foi
criada uma ideia de que o Direito Penal resolve todos os males da vida e, portanto, 0 mesmo ¢
utilizado para resolver qualquer tipo de problema. Como afirma Robaldo (2012), “o excesso
de leis penais € prejudicial basicamente por dois motivos: fere o principio do direito penal da
ultima ‘ratio’ e banaliza o proprio direito penal e com isso, o enfraquece, tirando-lhe a
credibilidade”. Sendo assim, o Direito Penal deve ter esse carater subsidiario, vale dizer, deve
servir de apoio quando os outros ramos ndo derem conta de resolver a situagao.

Ressaltando o carater subsidiario do Direito Penal, Roxin afirma que:

a protegdo de bens juridicos ndo se realiza s6 mediante o Direito Penal, sendo que
nessa missdo cooperam todo o instrumental do ordenamento juridico. O Direito
Penal ¢, inclusive, a ultima dentre todas as medidas protetoras que devem ser
consideradas, quer dizer que somente se pode intervir quando falhem outros meios
de solucdo social do problema — como a acdo civil, os regulamentos de policia, as
sangdes ndo penais, etc. Por isso se denomina a pena como a ‘ultima ratio’ da
politica social e se define sua missdo como protecdo subsididria de bens juridicos
(ROXIN apud GRECO, 2009, p. 50).

Como vimos, a lei penal sé deve intervir quando for absolutamente necessaria para a
comunidade, e na medida que for capaz de ter eficacia. E justamente sobre a eficicia que
recaem as discussoes hoje sobre a intervencao do Direito Penal em situacdes onde outros
ramos do Direito poderiam resolver. E a chamada banalizagdo do Direito Penal, tema

candente e ainda carente de debate para a nossa sociedade.

5 CONCLUSAO

Como procuramos deixar patente ao longo de nossa explanagdo, existem varios
aspectos histdricos e sociais que incidem na maneira como do Direito Penal ¢ encarado no
Brasil. De forma panordmica, demonstramos como o contratualismo e o constitucionalismo

delinearam o Estado Democratico de Direito no qual vivemos atualmente, assim como



definimos o que se entende por bem juridico penalmente relevante para o Direito Penal.

O Direito Penal pode ser utilizado como forma de controle social através da
imposicao de penas privativas de liberdade que, em abstrato, podem intimidar os cidadaos.
Contudo, a utilizagdo deste ramo do Direito como meio de controle social ndo tem mostrado
eficacia na realidade, quando outros meios de controle tem se mostrado mais eficazes, como a
religido, a familia, e até mesmo a educagado. E ainda, a utilizagdo do Direito Penal como meio
de controle social podem ainda reduzi-lo a instrumento simbdlico, sem qualquer amparo
constitucional.

Desta forma, no Estado Democratico de Direito, o Direito Penal deve ser utilizado
em ultima ratio, quando nenhum outro meio de controle for eficaz, e sempre dirigido a tutela

de bens juridicos constitucionalmente consagrados.
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