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Resumo

A ideologia interna do direito é revelada ao longo de todo processo histérico de sua elaboracao, que conduziu
a atual compreensao de direito positivo dimanado do Estado. Wolkmer lembra que todo sistema juridico
encontra-se umbilicalmente ligado a um tipo de Estado, expressando, em normas juridicas, as ideias, os objetivos,
os conceitos de classes, em que predomina, em cada momento e em cada Estado, o idedrio de uma classe
dominante. Cabe ao direito penal exercer o papel de principal mantenedor da estrutura vertical da sociedade e,
para isso, ele faz uso do bem juridico penal. Sabe-se que o bem juridico sera o principal elemento integrador da
tipicidade e que ele sera composto pelos principais valores trazidos pela sociedade, de modo que os confere uma
tutela especial, pautada em uma linha penal de protecao. Este artigo argumenta que, por serem eleitos segundo
critérios fundamentadores de condutas a serem cristalizadas no ordenamento juridico, os bens juridicos irdo
exercer um importante papel na transmissao da ideologia do ordenamento juridico brasileiro.

Palavras-Chave: Teoria do Bem Juridico. Ideologia. Direito Penal. Tipicidade.

LA FUNCION IDEOLOGICA DEL BIEN JURIDICO PENAL

Abstract

La ideologia interna del derecho se manifiesta a lo largo del proceso histérico de su desarrollo, lo que
condujo a la comprensién actual del derecho positivo. Wolkmer recuerde que todo sistema juridico esta
indisolublemente ligado a un tipo de Estado, la norma legal para expresar ideas, metas, conceptos de las
clases dominadas, en cada momento y en cada estado, la ideologia de la clase dominante. Corresponde
a la legislacién penal para ejercer la funciéon de encargado principal de la estructura vertical de la
sociedad, y para ello, se hace uso de la criminal legal. Se sabe que el legal sera el principal integrador
de tipicidad, y se compone de los principales valores presentados por la sociedad, por lo que confiere
una proteccion especial en la proteccidn penal guiada en linea. Este articulo sostiene que, al ser elegidos
fundamentadores criterios de conducta que pueden cristalizar en el sistema legal, los intereses legales
tendran un papel importante en la transmisién de la ideologia de la legislacién brasilefia.

Palabras Clave: Teoria del Buen Consejo. Ideologia. Derecho Penal. tipicidad.
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0 direito penal carrega uma ideologia dentro do orde-
namento juridico estatal. A ciéncia do direito se encon-
tra em um panorama de Estado, que, por sua vez, pos-
sui uma forma predeterminada. Antonio Carlos da Ponte
(2008) julga toda atividade juridica como portadora de
um conteudo ideologico, visto que é atraves dela que a
ideologia ira cumprir suas fungGes basicas. Sobre a im-
portancia do direito para a concretizagéo de contedos
ideoldgicos do Estado, Antonio Carlos Wolkmer (2003,
p. 156) diz que “o Direito é a projecdo normativa que
instrumentaliza os principios ideologicos (certeza, se-
guranca, completude) e as formas de controle do poder
de um determinado grupo social”.

Ao longo da historia, ocorreram mudangas nos pano-
ramas ideologicos, por meio de alteragdes nas normas
juridicas do grupo em que predominavam, em especial
0 direito penal, que fora essencial para a manutengao
da ciéncia juridica, uma vez que este “deve garantir 0s
pressupostos de uma convivéncia pacifica, livre e igua-
litaria entre 0os homens, na medida em que isso nao seja
possivel através de outras medidas de controle sdcio-
-politicas menos gravosas” (ROXIN, 2008, p 32). Dessa
forma, os fundamentos juridicos para a punigao foram
sendo alterados, trazendo consigo valores de cunho
ideologico, que serviam de base para sua sustentagao.
Com essas mudangas, paradigmas nos ilicitos penais
— outrora teologicos ou privados — passavam a se fun-
damentar na violagao do contrato social, em que se ga-
rantiam os bens individuais ante o arbitrio judicial.

Nao obstante o trabalho de Roland Hefendehl (2007),
a atual doutrina penal é bastante tendenciosa, ao en-
tender ser missdao do direito penal a protecao a bens
juridicos. O delito constitui lesdo ou perigo de lesédo a
esse bem, criando uma limitagao inexpugnavel ao poder
punitivo do Estado. Entretanto, essa evolugao foi lenta e
gradativa, pautada sobre uma ideologia delimitadora da
finalidade do direito penal e de suas penas, de modo que
regimes politicos criaram mutagoes na idealizagao do
que deveria, ou nao, ser considerado um crime.

A ideia do bem juridico penal surgiu em meados
do século XIX, quando Paul Johann Anselm Ritter Von
Feuerbach, fundamentado no contrato social dentro de
uma ideologia liberal e com o nitido objetivo de limitar
0 legislador penal, erigiu sua teoria quanto aos direitos
subjetivos. Segundo o autor do livro “Tratado de dere-
cho penal”, o Estado deveria atuar como garantidor das
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condigoes de vida em comum, podendo intervir penal-
mente apenas quando um delito lesionasse algum di-
reito dos cidadaos, caso o delito causasse lesdao a um
direito subjetivo. Assim, todo direito subjetivo respeita-
do trazia consigo um dever de respeito aos direitos sub-
jetivos dos outros, limitando a atuagao do legislador e
dificultando a escolha dos fatos merecedores de sangao
penal, que causavam um dano a coexisténcia social.

Embora Luis Regis Prado (2011) lembre que a te-
oria de Feuerbach tenha ganhado relevo e se tornado
um dos pilares da teoria do delito, esta ndo ficou imune
a criticas. Determinadas agoes nao ofendiam o direito
subjetivo alheio, mas infligiam condutas que, segundo
0 proprio Feuerbach, deveriam ser punidas, mesmo nao
ofendendo a direitos subjetivos, que causavam perigo a
ordem e a seguranga social, transmitindo, via de conse-
quéncia, a ideia de que os delitos seriam tanto a lesao
aos direitos subjetivos quanto colocar em risco a manu-
tencao da segurancga e da ordem social. Aos poucos, ele
distanciou o Direito Penal do absolutismo e transformou
0 crime em uma ofensa contra a sociedade, nao mais
contra o Estado (orientacao absolutista). Como lembra
Renato Mello Jorge da Silveira (2003), as ideias politico
criminais de Feuerbach ganharam corpo com a ascen-
sao do Codigo Penal da Baviera, de 1813.

Com o passar dos anos, Johann Michael Franz Bir-
nbaum (1843) introduziu, no universo juridico penal, a
ideia de bem em substituicao a concepgéo vigente de
direito subjetivo. Quando publicou, na Alemanha, seu
Uber das Erfordernis einer Rechtsverleztung zum Be-
griff des Verbrechens, ele reparou ser essencial para a
tutela penal a existéncia de um objeto material que fosse
passivel de lesdo. Birnbaum sustentava um direito que
nao poderia ser diminuido ou subtraido, formulando a
concepgdo de bem juridico como um instrumento do
qual se valeria o Estado para permitir a criminalizagao
de condutas que pudessem lesiona-lo, estando os bens
juridicos acima do Direito e do Estado.

As ideias racionalistas herdadas do iluminismo fo-
ram se concretizando em um Direito positivo livre de
consideragoes filosoficas. Surgiram diversas concep-
¢oes metodologicas, em especial a de Karl Binding, para
quem a relacédo da norma juridica com o bem juridico
formava um bindmio inseparavel. Igualmente, bem juri-
dico seria tudo que, na otica do legislador, fosse impor-
tante para ordem juridica. Portanto, o bem juridico seria
imperativo de ordem, dedutivel da lei penal, que proibe
a realizacao de determinadas condutas. Como toda lei é
voltada para a coletividade, o bem juridico seria bem da
coletividade, sendo verdadeira criagao legislativa, cuja
tutela visa a assegurar a vida em comum, funcionando



como garantia de expectativas contra sua leséo.

Renato de Mello Jorge da Silveira (2003) observa
uma relacao de continuidade entre as idéias de Feuerba-
ch e Binding, pois, ao estabelecer o bem juridico como
nucleo do injusto, ele se aproximou das ideias de seu
antecessor, com relagao aos direitos subjetivos.

Posteriormente, Franz von Liszt reconheceu o bem
juridico como bem do homem protegido pelo direito e
nao como ordem juridica. Binding Liszt (2003, p 139) di-
zia que o “bem juridico €, pois, o interesse juridicamente
protegido”, que os interesses nasciam das relagoes dos
individuos entre si, destes com o Estado e a sociedade
ou vice-versa, de modo que a vida seria a criadora dos
interesses e nao o Direito. Esses interesses, uma vez
protegidos juridicamente, tornar-se-iam bens juridicos.

Binding e Liszt (2003) enxergavam que o direito
extremava os circulos de agao de cada individuo, de-
terminando até onde este poderia agir com liberdade,
fazendo isso por meio de normas que funcionem como
anteparos dos bens juridicos. Logo, ndo era a norma
que criava o bem juridico penal proposto por Liszt, mas
0 encontra dentro de si. De acordo com a sua teoria,
o direito € uma espécie de “ordem de combate”, que
busca preencher sua finalidade, curvando as vontades
individuais relutantes. Ele explica que:

Se a missao do Direito é a tutela de interesses
humanos, a missao especial do Direito Penal é
a reforgada protecéo de interesses, que princi-
palmente a merecem e dela precisam, por meio
da cominacéo e da execugéo da pena como mal
infligido ao criminoso (LISZT, 2003, p. 143).

Como leciona Silveira (2003), acerca de bem juri-
dico, interessa lastrear as ideias desse periodo, sendo
que tanto Binding quanto Liszt fundamentaram-nas
como uma construgdo propria. Dessas ideias, surgi-
ram varias escolas que entrariam em conflito em um
momento subsequente. As formulagoes positivistas
comegaram a ser questionadas a partir da Revolugao
Burguesa, resgatando ideais iluministas, por meio de
leituras efetuadas por Kant e Hegel, processo que foi
acentuado com a decadéncia do Segundo Império ale-
mao e a ascensao da Republica de Weimar. A partir do
comego do século XX, orientagoes espiritualistas, sob
influéncia da filosofia neokantiana, comegaram a de-
senvolver, na area penal, uma concepcao teleoldgica
de bem juridico, visualizando-0 apenas como principio
metodologico para a interpretacao dos tipos penais. A
doutrina neokantiana, como bem lembra Prado (2011),
fundamenta o conceito de ciéncia do espirito no méto-
do e nédo no objeto, produzindo uma filosofia axiologica,
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que pretende equiparar valor e fim, renunciando a busca
da fungao garantista liberal do bem juridico, centrando
sua atengao na capacidade interpretativa, a partir do va-
lor protegido pelo bem juridico.

Na Alemanha nazista, nasceu a chamada Escola de
Kiel, cujos adeptos defendiam a tese de que a realidade
e 0 valor ndo poderiam ser separados e a premissa con-
sistia em afirmar ser o “espirito do povo” a grande fonte
do direito. A Escola refutou, em primeiro momento, 0
dogma do bem juridico, visto ser incompativel com a
ideologia do Estado nacional-socialista. Quando o admi-
tiu, tornou-se um instrumento indcuo de interpretagao.
A Escola de Kiel sustentava o direito penal da vontade
ou direito penal do autor em busca da construgcéo da
base teorica para o direito penal do nacional-socialismo.
Cabia ao Estado traduzir o desejo do povo, de modo que
0 crime se tornara uma ofensa ou violagao ao dever de
obediéncia do Estado, lembrado por Heleno Claudio Fra-
goso (1977) como um:

Processo de subjetivacdo do direito penal, no
qual se atribuia a vontade a primazia na elabo-
ragao doutrindria, de sorte que o bem juridico
apareceria como um aspecto materialista, abso-
lutamente secundario (FRAGOSO, 1977, p. 41).

Apos a Segunda Guerra Mundial, houve uma revalori-
zagao no conceito de bem juridico garantido ao homem.
Com o tempo, surgiram teorias modernas inerentes a
ele, em especial a sociologica e a constitucional. Prado
(2011) faz referéncia a alguns autores, no que diz res-
peito as teorias sociologias, dentre eles: Knut Amelung,
que entende ser a nogao de bem juridico valida como
teoria sistémica e critério de nocividade social; Jirgen
Habermas, que apreende ser necessaria a implantagao
da teoria do consenso no ambito penal, questionando
sobre a identidade racional nas sociedades modernas;
Winfried Hassemer, ao realgar valoragao subjetiva com
as variantes dos contextos social e cultural, de modo
que seja imprescindivel a verificagdo de uma danosida-
de social para legitimar a intervengao punitiva estatal.

Prado (2011, p. 43) faz uma sintese critica dos idea-
rios da teoria sociologica da seguinte forma:

Em verdade, nenhuma teoria socioldgica con-
seguiu formular um conceito material de bem
juridico capaz de expressar ndo so o que é que
lesiona uma conduta delitiva, como também
responder, de modo convincente, por que uma
certa sociedade criminaliza exatamente deter-
minados comportamentos e nao outros.

Ja as teorias constitucionais firmam a necessidade
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de lastrear o Direito Penal na Constituicio e na Politica
Criminal, de modo que o Ultimo ponto restritivo para a
eleicdo de bens juridicos penais reside nos principios
constitucionais. Ponte (2008) interpreta essa teoria e de-
duz que a Constituigao Federal, ao estabelecer os valores
primordiais a serem protegidos, limita a ofensa ao bem
juridico penal para os casos em que ha uma ofensa ao
texto constitucional. Logo, conclui-se que um conceito
de bem juridico vinculado politico-criminalmente s6 pode
derivar do que é encontrado na Constituicao. No tocante
as teorias constitucionalistas, conclui-se que:

E muito mais Util um bem juridico-penal liga-
do a Constituigao, que por sua vez deve estar
fundada em direitos e garantias fundamentais,
do que simplesmente abandonar essa postura
em respeito ao acolhimento de conceitos va-
gos, impassiveis de individualizagao (PONTE,
2008, p. 151).

Dai, torna-se possivel observar que a influéncia
constitucional no Direito Penal determina os valores e
preceitos que serao avaliados pela dogmatica penal, de
forma que o bem juridico penal encontra-se fronteirigo
entre a politica criminal e o Direito Penal, resultando da
criacao politica do crime, que, por sua vez, segue atre-
lada ao modelo de Estado vigente.

A Constituicao Federal nao possui elenco determi-
nado de bens juridicos que o legislador deva proteger
penalmente. O processo de selegao de bens juridicos
¢ uma atividade valorativa com importancia e signifi-
cado. O legislador seguira os principios da legalidade
e da intervengao minima, escolhendo um bem que re-
almente necessite de tutela penal, seja relevante para
a sociedade ou insuficiente de outras formas de prote-
¢ao que nao a penal.

Esse processo seletivo funciona como filtro. Primei-
ro, o legislador observara (HASSEMER, 1984) trés fa-
tores para iniciar sua valoragao sobre a protegao penal
do bem juridico: a frequéncia em que ocorrem compor-
tamentos intoleraveis merecedores de uma repressao
penal; a intensidade da necessidade da preservagao do
objeto merecedor da tutela e; a intensidade da ameaga
contra esse objeto.

Realizadas essas valoragoes, o legislador observara
a técnica para a tipificagao penal, obedecendo a siste-
maticidade do ordenamento juridico como um todo, e
permitindo ao fato tipico exercer sua atividade preven-
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tiva de lesao ao bem juridico por ele tutelado. Como a
elaboracéo legislativa deve respeitar o todo sistémico
do ordenamento juridico e a fundamentagao desse bem
decorre da Constituicao Federal, nao se pode deixar de
observar as consequéncias dessa modalidade interpre-
tativa para a construgao dos tipos penais.

Vale ressaltar que, em casos excepcionais, o texto
constitucional estabelece mandados de criminalizagao,
transformando-os em imperativos de tutela de penal.
Esses mandados elegem bens juridicos sobre 0s quais
0 legislador ordinario n&o possui propriedade de legislar,
mas obrigagao.

Jorge de Figueiredo Dias (2007) defende que onde
0 legislador constitucional apontou, expressamente, a
necessidade de intervengao penal para a tutela de bens
juridicos determinados, o legislador ordinario tem o
dever de criminalizar os comportamentos respectivos,
sob pena de inconstitucionalidade por omissdo. Alguns
dos mandados explicitos de criminalizagédo na Consti-
tuicdo Federal de 1988 estao no artigo 5°, incisos XLII
(racismo), XLIII (tortura, trafico ilicito de entorpecentes
e drogas afins, terrorismos, e crimes hediondos) e XLIV
(acao de grupos armados, civis ou militares contra a
ordem constitucional e 0 Estado democratico); no artigo
7°, inciso X (retengao dolosa do salario dos trabalhado-
res), no artigo 225 (condutas lesivas ao meio ambiente)
e artigo 227, §4° (abuso, violéncia e a exploragao sexual
da crianga ou do adolescente).

A eleigao do bem juridico penal decorre de anlise
sistematico-axiologica da Constituigdo. Ponte (2008)
observou que ela atuou como limite negativo do Direito
Penal, uma vez que a criminalizagao € admitida se nao
atentar contra o texto constitucional ou os limites cita-
dos anteriormente. Dai, comeca-se a dessumir o critério
eletivo de bem juridico penal em conformidade com o
texto constitucional. Portanto, conquista-se um bem e
avalia-o de acordo com as clausulas pétreas, com 0s
fundamentos da republica federativa do Brasil, e confor-
me as normas que falam nos direitos fundamentais tra-
zidos no texto da Lei Maior do Pais. Essa conformidade
com o texto constitucional € um meio de se evitar abuso
no poder punitivo (Carvalho, 1992), de modo que a or-
dem dos bens juridicos tutelaveis deve guardar como
pardmetro a ordem dos valores constitucionais.

Depois de avaliar a conformidade com o texto nor-
mativo patrio, observa-se se aquele bem, objeto de ana-
lise, realmente merece protecdo de natureza penal. A
proibigao de protegao deficiente a bens juridicos € uma
regra lembrada por Luciano Feldens (2005). Ela deve se
relacionar com o principio da intervengao minima, de
modo que o bem juridico devera apenas ser objeto de



tutela penal se a protegao recebida por ele for insuficien-
te para evitar a sua lesao.
Como leciona Ponte (2008, p.165):

A atuacgdo do Direito Penal justifica-se e legiti-
ma-se todas as vezes que a protegao ordenada
pela Constituicdo nao puder ser alcangada de
outra forma, a ndo ser pela instituicdo de in-
fragOes penais e as correspondentes sangoes
penais, que devem ser proporcionais ao bem
juridico protegido.

Dessa forma, o bem juridico merecedor de protecao
penal determina os espagos minimos de atuagao do le-
gislador penal. Uma vez constatada a necessidade de
tutela penal a determinado bem juridico, este sera objeto
de avaliagao normativa, verificada por meio de normas
penais criminalizadoras das condutas lesivas, ou poten-
cialmente lesivas, ao bem juridico objeto da norma, e 0
processo de elaboragdo da norma penal observara que
0 ordenamento juridico é um todo sistémico e que as
normas devem seguir uma técnica propria para impedir
0 nascimento de antinomias no ordenamento.

Ainda no que tange a area de acao do Direito Penal,
Marcia Dometila Lima de Carvalho (1992) explica que a
superioridade normativa do Direito Constitucional delimi-
ta 0 que deve ser considerado delito pelo Direito Penal e a
tipificagao delitual deve se dirigir para a protecao do valor
constitucional maior. Portanto, inicia-se um processo de
penalizagao de condutas, tipificando todo fato grave cau-
sador de dano a sociedade que a Constituigao pretende
eliminar. Nos dizeres da autora: sob essa nova 6tica, “0s
bens juridicos além de sua natureza individual ou coletiva
passam a ter uma natureza constitucional que os fazem
merecedores da protegao penal. E a dignificagao consti-
tucional do bem juridico” (CARVALHO, 1992, p. 48).

Como falado anteriormente, a doutrina é quase
unanime ao afirmar a necessidade de lesao, ou perigo
de lesdo, ao bem juridico como elemento essencial a
construgao de delitos. Entretanto, ela nao se mostra
tdo unissona, quando tenta conceitua-lo. Ao elucida-lo,
Francisco de Assis Toledo (2010) afirma que tudo aquilo
que se apresenta util, necessario e valioso é procurado,
disputado, defendido e, ainda, exposto a perigo, sujei-
tando-se a determinadas lesées. Em outras palavras,
sendo algo real e concreto ou uma idealizagéo (abstra-
¢ao), o bem dotado de valor que o Direito reputar como
digno de protecgao sera considerado bem juridico. Esse
valor, advertido por Prado (2011), advém da concepgao
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neokantiana, com tonalidade espiritualista, que concebe
0 bem juridico como um valor cultural, de modo que os
valores culturais, baseados nas necessidades individu-
ais, sdo fundamentos para o bem juridico. Dai, Prado
afirmar (2011, p. 44) que as necessidades individuais
se “convertem em valores culturais, quando sao social-
mente dominantes. E os valores culturais transformam-
-se em bens juridicos, quando a confianga em sua exis-
téncia surge necessitada de protecao juridica”.

Em outro ponto de vista, Hans Welzel (1997) segue
uma linha semelhante a de Liszt (2003), entendendo o
bem juridico como um bem vital da comunidade ou do
individuo, protegido juridicamente em virtude de seu
significado social. Dessa forma, o bem juridico seria
toda situagao social desejada que o Direito quer garantir
contra lesoes. Toledo (2010) substitui “situagdo social
desejada” por “valor ético-social”, e define bens juridi-
cos como “valores ético-sociais que o direito selecio-
na, com o objetivo de assegurar a paz social, e coloca
sob sua protegao para que nao sejam expostos a perigo
de ataque ou lesoes efetivas” (TOLEDO, 2010, p. 16
A ideia de paz social também é acastelada por Hans-
-Heinrich Jescheck (1982), que entendia os bens como
indispensaveis a convivéncia humana em comunidade,
cabendo ao Estado protegé-los.

Estabelecer um conceito fechado para bem juridico
¢ uma missdo espinhosa, cujo resultado dificilmente
serd determinado com nitidez e seguranca, mas ha um
consenso no que tange ao seu nuacleo formador (DIAS,
2007). O autor entende que bem juridico seria a:

~

Expressdo de um interesse, da pessoa ou da
comunidade, na manutengédo ou integridade de
um certo estado, objecto ou bem em si mesmo
socialmente relevante e por isso juridicamente
reconhecido como valioso (DIAS, 2007, p. 114).

Observando a gama de bens juridicos, Roxin (2008)
percebeu a impossibilidade de limita-los a bens juridi-
cos individuais e observou a existéncia de bens da co-
munidade, também merecedores de protegao estatal. O
autor reconhece que 0s bens juridicos penais derivam
da Constituicao, de modo que uma conceituacéo deve
estar vinculada politico-criminalmente aos limites traca-
dos por ela. Em leitura feita dos bens juridicos penais, 0
autor inspira confianga, dando certeza de que o Direito
Penal integra um ordenamento juridico sistémico.

Carvalho (1992) corrobora com o raciocinio de que
é necessario buscar, na Constituicdo, a génese e a fun-
¢ao social do bem juridico, levando em consideragao as
relagoes sociais concretas e a posi¢ao que os individu-
0S ocupam nessas interagoes. A autora trabalha com
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a ideia de bem juridico relevantemente constitucional,
estando ele imerso em um grupo de direitos constitucio-
nalmente garantidos, compreendendo ndo so os direitos
dos individuos, como também valores que se encon-
tram objetivamente tutelados. Posteriormente, a autora
conclui que, conceituando o delito como um fato lesivo
a um valor constitucionalmente relevante, confere ao Di-
reito Penal dignidade para cumprir sua misséo, de modo
que resistir a transformacgoes politico-constitucionais
retiraria a vitalidade necessaria ao aperfeicoamento do
Direito Penal como ciéncia.

Como lembram Mufioz Conde e Garcia Aran (2007),
a necessidade de convivéncia supOe a protecao dessa
convivéncia, pois somente atraves dela a pessoa indivi-
dual pode desenvolver-se e se auto realizar. A necessida-
de de auto realizagdo humana precisa de pressupostos
existenciais, forma encontrada pelos autores para de-
nominar bem juridico. Para os autores, “bienes juridicos
son aquellos presupuestos que la persona necesita para
su autorrealizacion y el desarrollo de su personalidad en
la vida social” (MUNOZ CONDE e GARCIA ARAN, 2007,
p. 99). Portanto, a misséo do Direito Penal contempla a
protecao aos bens juridicos penais, de modo que deve
exercer uma atividade preventiva de delitos. Por isso,
nas palavras de Juarez Tavares (2000), o bem juridico é:

um elemento da propria condi¢éo do sujeito e
de sua protegdo social e nesse sentido pode
ser entendido, assim, como um valor que se in-
corpora a norma como seu objeto de referéncia
real e constitui, portanto, o elemento primario
da estrutura do tipo, ao qual se devem referir
a acao tipica e todos os seus demais compo-
nentes. Por objeto de referéncia real se deve
entender aqui o pressuposto de lesao ou perigo
de lesdo, pelo qual se orienta a formulagéo do
injusto. N&o ha injusto sem a demonstragao de
efetiva lesdo ou perigo de lesdo a um determi-
nado bem juridico (TAVARES, 2000, p. 179).

Ainda no tocante ao conceito de bem juridico, Has-
semer (2008) avaliou que, quanto mais vago o conceito
de bem juridico, mais objetos ele abarcaria e menores
seriam as chances do Direito Penal exercer atividade
preventiva de delitos e, consequentemente, de danos a
sociedade. Roxin (2008), entendendo ser a protecdo de
bem juridico um meio de impedir danos sociais, concei-
tuou-0 como pressuposto para a convivéncia pacifica
em sociedade. Em suas palavras:

Sdo chamados bens juridicos todos os dados
que sdo pressupostos de um convivio pacifico
entre 0s homens, fundado na liberdade e na
igualdade; e subsidiariedade significa a prefe-

réncia a medidas socio-politicas menos gravo-
sas. De maneira substancialmente analoga diz-
-se também que o direito penal tem a finalidade
de impedir danos sociais, que ndo podem ser
evitados com outros meios, menos gravosos.
Protecdo de bens juridicos significa, assim,
impedir danos sociais (ROXIN, 2008, p. 35).

Os pressupostos existenciais e instrumentais mini-
mos, quando afetam um unico individuo, sao chamados
bens juridicos individuais. Juntamente com eles vém a
tona bens juridicos coletivos, que afetam a sociedade,
cuja existéncia fora reconhecida na doutrina desde a
formulagao do conceito de bem juridico (BIERNBAUM
apud ANDRADE, 1991), que reconhecia que a lei penal
se reveste de finalidades sociais. Liszt (2003) apontava
a diversidade de formas de bens juridicos, decorrente da
complexidade da propria vida e das coisas, processos e
instituicoes que a integram e nela se movimentam. Sus-
tentava a existéncia de portadores individuais de bens
ao lado de portadores supraindividuais, entre 0s quais
0 Estado se sobressaia como portador dos interesses
coletivos. A verdadeira caracteristica do bem juridico
coletivo ou universal deve ser gozada por todos e por
cada um, sem que ninguém fique excluido (DIAS, 2007).

Hassemer (2008) observa que esses bens consti-
tuem a maioria dos objetos de protegdo e que sua for-
mulacéo se da com vagueza e amplitude. Silveira (2003)
esclarece essa amplitude, ao estabelecer o liame diviso-
rio entre o bem juridico e o difuso, da seguinte forma:

Bem juridico idealizado sob uma perspectiva
individual repousa naquelas situagoes em que
se exija a maior protecao ofertada pelo Estado,
em face da possibilidade de identifica-lo, con-
forme, de modo geral, os autores contempora-
neos. A situagao € diversa, no entanto, quando
se trata de bens de cunho difuso, em que foco
é centrado em uma massa nao definida, situa-
¢ao na qual se faz necessaria uma observagao
acurada do efeito lesivo em seus membros
(SILVEIRA, 2003, p. 53).

De toda sorte, fica evidente que a nogao de bem ju-
ridico decorre das necessidades do homem, na experi-
éncia da vida concreta (PRADO, 2011). Entretanto, nao
se pode esquecer a explicagao de Toledo (2008), quanto
aos limites de atuacao do Direito Penal para proteger os
bens juridicos. O autor lembra que os bens juridicos exi-
gem protecao especial que atinja as normas de Direito
Penal, pois as outras garantias ofertadas pelo ordena-
mento juridico se mostram insuficientes para tratar do
problema, e, mesmo nos que sao protegidos penalmen-
te, 0 Estado so devera agir, quando houver uma leséo



real ou potencial.

Uma vez eleito, o bem juridico passara a nortear
a elaboragao legislativa do tipo penal, esclarecendo o
conteido da norma penal incriminadora. Na medida em
que ele se situa no ponto central dos diferentes tipos pe-
nais da parte especial do Cadigo, torna-se uma exigén-
cia para o legislador orientar sua atividade na protegao
de bens juridicos.

Os proprios titulos ou capitulos da parte especial
sao estruturados com lastro no critério de bem juridico.
Logo, torna-se compreensivel que ele dé contetdo a ti-
picidade, tornando possivel dar significagao ao injusto.
Por isso, Ponte (2008, p. 149) afirma que o bem juridi-
co penal “realiza o papel de ligagéo entre a dogmatica
(teoria do delito) e a politica criminal (realidade social)”.
Entretanto, como bem lembra Toledo (2010), o bem juri-
dico ndo esgota o tipo. Os elementos subjetivos do tipo
sao igualmente importantes na sua elaboragcdo, bem
como a antijuridicidade e a culpabilidade na formagao
do crime (fato punivel).

0O fato punivel é mais abrangente do que as descri-
¢Oes trazidas no tipo penal (SANTOS, 2010). Sua cons-
tituicao opera devido a jungao de dois elementos: o tipo
de injusto e a culpabilidade do agente. O tipo de injusto
se subdivide em dois conceitos autonomos: descreve
condutas tipicas proibidas sob ameaga de pena e a anti-
juridicidade define preceitos permissivos excludentes da
contradicéo entre agao tipica e o ordenamento juridico.

De maneira geral, pode-se dizer que toda acao ou
omissao é um delito, se infringir o ordenamento juridico
(antijuridicidade), na forma prevista pelos tipos penais
(tipicidade), e puder ser atribuida ao seu autor (culpa-
bilidade), quando nao existirem obstaculos processuais
ou punitivos que impegam sua penalizagao (MUNOZ
CONDE; GARCIA ARAN, 2007). Foi essa tripartida estru-
turagéo que fundamentou trés modelos sucessivos de
avaliacéo do fato punivel na dogmatica penal: 0 modelo
classico, originario da filosofia naturalista, 0 modelo ne-
oclassico, e o finalismo, que vigora até os dias atuais.

0 finalismo teve sua ascensdo na primeira metade
do século XX, cuja agao tornara-se o conceito central do
fato punivel e a estrutura final da agao humana funda-
mentara-se com as proibigoes e mandados das normas
penais (BITENCOURT, 2004). O autor lembra que a dire-
cao final de uma agao realiza-se em duas fases: a sub-
jetiva, ocorrendo na esfera intelectiva do sujeito, em que
ele antecipa o fim almejado, seleciona os meios ade-
quados e mentaliza as consequéncias do ato planejado;
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e a objetiva, caracterizada pela determinagéo dos fins e
dos meios da esfera subjetiva, pondo em movimento o
plano tragado com fins a alcangar o objetivo almejado.

Juarez Cirino dos Santos (2010, p. 77) resume esse
raciocinio:

A agado humana é exercicio de atividade final
ou, como objetivagao da subjetividade, realiza-
¢do do proposito: 0 homem pode, em certos
limites, por causa do saber causal, controlar 0s
acontecimentos e dirigir a agao para determi-
nados fins, conforme um plano.

0 tipo penal apresenta trés fungdes no Direito Penal.
A primeira seleciona comportamentos humanos penal-
mente relevantes. Quando ha a eleicao do bem juridico
que merece protegao penal, o legislador elabora um tipo
penal suficientemente abrangente para impedir a lesao
ao bem. Nessa elaboragao, ele ira tentar explorar todas
as possibilidades de condutas, que possam ocasionar
alguma espécie de lesdo, de modo que o tipo penal
criado limite os comportamentos, inibindo essa possi-
bilidade. A segunda garante aos cidadaos que somente
as condutas tipificadas possam ser punidas. A terceira
¢ motivadora, consistindo em esperar que 0s cidadaos
se abstenham de realizar a conduta que esta prevista
no tipo. Entretanto, observa-se a necessidade de uma
redagao clara do tipo penal, de forma que facilite sua
compreensao, evitando duvidas, ambiguidades e diver-
géncias (SILVEIRA, 2003).

Os tipos penais formulam-se com expressoes lin-
guisticas que descrevem, com as devidas notas de abs-
tragdo e generalidade, a conduta proibida (MUNOZ CON-
DE; GARCIA ARAN, 2007). Essas descricGes, portanto,
consistem em ofertar ao tipo a totalidade dos elementos
essenciais para a constituicdo do delito. Como é sabi-
do, devido a impossibilidade do tipo descrever todas as
formas de aparicao de um delito, utilizam-se clausulas
gerais, definicoes e descricoes geneéricas, que reunam
0s caracteres essenciais comuns a cada grupo de de-
lito. Entretanto, devem ser evitados conceitos indeter-
minados, haja vista o risco que representa para a segu-
ranca juridica dos cidadaos determinar, sem preciséo, a
conduta delitiva, chegando ao ponto de nao se saber o
limite do penalmente ilicito (SILVEIRA, 2003).

E importante ressaltar que o tipo penal subdivide-se
em objetivo e subjetivo. O objetivo representa a exte-
riorizacao da vontade, serve de fundamentagcao material
do crime, uma vez que concretiza o tipo subjetivo. Ja
este abrange todos os aspectos subjetivos do tipo de
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conduta proibida, que, concretamente, produz efeitos
no tipo objetivo.

Nota-se que hd uma relagao de dependéncia entre
ambos, pois, enquanto o tipo penal objetivo analisa 0s
aspectos objetivos do delito, como, por exemplos, 0 su-
jeito ativo, a conduta e o bem juridico, o tipo subjetivo
fara analise do dolo e da culpa, assim como as conse-
quéncias da avaliagao subjetiva do autor do fato tipico.

Outro ponto que merece destaque diz respeito a es-
truturagao dos tipos penais, em especial o objetivo, haja
vista o bem juridico estar presente nele. Como analisar
todas as peculiaridades objetivas de todos os tipos deli-
tivos é uma atividade da parte especial, nesse momento
passam-se ao estudo algumas questoes gerais, que se
mostram sempre presentes nos tipos penais objetivos.

O primeiro elemento a ser observado nos tipos pe-
nais objetivos é o sujeito ativo do delito. Ele € uma obra
humana e sempre tera um autor para realizar uma agao
ou omitir-se da atividade esperada. Em via de regra, 0s
tipos penais nao caracterizam, objetivamente, o autor,
fazendo uso de expressOes impessoais, mas admite
qualquer pessoa como autora do fato tipico. Entretanto,
alguns tipos penais se utilizam de uma individualizagao
especial, exigindo do autor uma qualidade ou condigao
pessoal, ou, ainda, requerem a presencga de varios au-
tores, concorrendo para a realizagao do mesmo resulta-
do, permitindo uma variagao do sujeito ativo delitivo. O
segundo elemento observado nos tipos penais é a con-
duta comissiva ou omissiva. Essa conduta é entendida
como 0 comportamento humano que constitui 0 nicleo
objetivo do delito e, geralmente, vem descrita por um
verbo diretor, que indica se o crime decorre de conduta
omissiva ou acgao positiva do autor. O terceiro elemento
¢ 0 bem juridico lesionado ou posto em risco além do
permitido, ocasionando o resultado da agao tipica.

A norma penal tem a fungao protetora de bens juridi-
cos. Para cumpri-la, eleva-se a protegao desses bens a
categoria de delitos, por meio da tipificacéo legal. Logo,
0 bem juridico é a chave que permite descobrir a natu-
reza do tipo, dando-lhe sentido e fundamento. Sobre o
assunto, Bitencourt (2004) afirma:

Admitindo-se o resultado concebido como
evento, num conceito juridico, identificando-se
com ofensa (dano ou perigo) a um bem juridico
tutelado pela norma penal, forgoso é concluir
que ndo ha crime sem resultado (BITENCOURT,
2004, p. 254).

Através dessa leitura, conclui-se que, uma vez ofen-
dido o bem juridico penalmente protegido, por uma
conduta tipificada como crime, esta decorrerad de agao
tipica voluntaria de um sujeito ativo. Pelo exposto, ficou
uma davida quanto a palavra decorrerd, proveniente de
decorrente. O que é decorrente? Esse decorre do sen-
tido de originar, derivar. Logo, observa-se a presenca
de mais um elemento estrutural do tipo penal: 0 nexo
causal. Este exigira uma relagao de causalidade entre a
acao e o resultado, que consiste na imputagao fisica do
resultado ao autor da agao produtora do resultado.

Como o bem juridico penal oferta o contetido ao tipo
de injusto, na tipicidade e, em especial, no tipo objetivo,
nao serdo dados destaques ao tipo subjetivo, a antiju-
ridicidade e a culpabilidade, pois isso fugiria ao foco
desta pesquisa. A tipicidade é decorréncia natural do
postulado da reserva legal, consistindo na adequagao
de fato praticada pelo agente com a conduta descrita
pela lei penal.

Nas palavras de Damasio Evangelista de Jesus
(2003, p. 260), “tipicidade é a correspondéncia entre
o fato praticado pelo agente e a descri¢do de cada es-
pecie de infracao contida na lei penal incriminadora”.
Para que um determinado fato seja enquadrado como
caracteristico, ele deve passar por processo avaliativo
de seu emoldurado na conduta delitiva estabelecida pela
Lei Penal.

0 processo avaliativo é chamado de juizo de tipi-
cidade, consistindo na analise da adequacao tipica da
conduta. Quando o resultado for positivo, significa que
a conduta se reveste de tipicidade; se negativo, ha a
atipicidade. A diversidade de formas de aparicao que
adotam os comportamentos delitivos imp0e uma busca
de imagem conceitual suficientemente abstrata, com o
poder de englobar, nela, todos 0s comportamentos que
possuam caracteristicas essenciais comuns. A essa fi-
gura puramente conceitual, da-se o nome de tipo. Nos
dizeres de Munoz Conde e Garcia Aran (2007, p. 252),
tipo é “la descripcion de la conducta prohibida que lle-
va a cabo el legislador en el supuesto de hecho de una
norma penal”. Ou seja, sera 0 modelo abstrato que
descreve 0 comportamento ndo adequado socialmente
e proibido pela norma penal.

1 A descrigéo da conduta proibida que leva a cabo o legislador no suposto de feito de uma norma penal. (traducao do autor)
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E importante destacar o raciocinio de Hassemer e
Munoz Conde (2008), ao lembrar que o Direito, e ndo so
o Direito Penal, possui uma fixagao normativa, que faz da
criagao, interpretacao e aplicagdo das normas juridicas
sua maior preocupacdo ou tarefa. O que é algo temera-
rio, uma vez que a realidade social ndo consiste em algo
imutavel. Ou seja, por mais cristalizado que seja o orde-
namento juridico, no caso em tela os tipos penais, ele nao
possui condicoes de prever todas as facetas variantes
que se apresentam na realidade que pretende regular.

Vale lembrar que a cristalizacdo de uma conduta
como criminosa deve seguir alguns critérios, como bem
explana Sérgio Salomdo Shecaira (2012). O primeiro
consiste em uma incidéncia massiva na populagao, de
forma que o fato deve se reiterar dentro da sociedade; o
segundo consiste em uma incidéncia aflitiva do fato pra-
ticado, ou seja, o fato deve causar comogao e afligao,
de modo a ganhar relevancia social; o terceiro critério
cristalizador de uma conduta delitiva consiste na persis-
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téncia espago-temporal da préatica delituosa, exigindo-
-se do fato uma distribuigao de sua realizagao em todo
o territorio nacional, o que inibe a criminalizagao de
condutas isoladas em determinadas regioes; por fim, o
quarto, e altimo, critério consiste no inequivoco consen-
S0 a respeito da etiologia e das técnicas de intervengao
mais eficazes para combater aquele fato.

E a partir desses critérios que ganha relevo a natu-
reza ideologica da norma penal, em especial do direito
penal abstrato, que ira se envolver com o contetdo e
0s nao contetdos tragados pela norma penal, gerando,
para esse ramo do direito, conforme o0s ensinamentos
de Alessandro Baratta (2011), ndo s6 a fungao de repro-
duzir a realidade social, mas, também, a de mantenedor
da estrutura vertical da sociedade. Pelo observado, é de
facil constatagao, que cabe ao bem juridico penal defi-
nido pela tipicidade a transmissao da ideologia estatal
que ira regulamentar e estruturar todo o tecido social
almejado pelo sistema de governo estatal.
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