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Resumo: O presente artigo versa sobre a importancia e a necessidade de valoragdo do bem juridico
e a perspectiva de protecdo penal em um Estado Democratico de Direito, cuja matriz
principioldgica se assenta no principio da dignidade da pessoa humana, destacando o papel da
Constituicdo como fonte necessaria de defini¢cdo dos bens juridicos penalmente tutelados. De igual
forma, analisa a proporcionalidade, enquanto principio constitucional, que delimita a atuacdo do jus
puniendi e oferece garantia a bens individuais e supraindividuais, mediante critérios de ponderacao
entre a ofensividade da conduta e o carater fragmentario da tutela penal que resulta na dicotomia
entre a proibicdo de excesso(lbermassverbot) e a proibicdo de protecdo deficiente
(untermassverbot).
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principle of human dignity, highlighting the role of the Constitution as a source of needed legal
definition of property criminally clients. Similarly, examines the proportionality, as a constitutional
principle, which defines the role of justice puniendi and offers security to individual goods and
supraindividuais, by criteria of balance between the ofensividade of conduct and the fragmentary
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No modelo de Estado contemporaneo, centrado na idéia de valorizacdo do ser
humano, a Constituicdo brasileira de 1988, destaca-se como uma das Cartas constitucionais,
de maior relevo na consolidacao de protegé@o dos direitos e garantias fundamentais.

A dignidade da pessoa humana, enquanto valor supremo e fundamento do Estado
Democratico de Direitos (art. 1°, 11, da Constituicdo da Republica de 1988) se impde como
ndcleo essencial de todo ordenamento juridico, como critério de informacéo e instrumento
de valoragdo para orientar e construir a interpretacdo e compreensdo do sistema
constitucional. Dessa forma, o valor da dignidade da pessoa humana, da cidadania, bem
como o valor dos direitos e garantias fundamentais constroem a principiologia
constitucional que ird sustentar a estrutura juridico-normativista de uma sociedade
moderna. Essa concepcdo revela o Direito contemporaneo que afasta a idéia de um
ordenamento juridico sem valores éticos e recepciona a normatividade dos principios,
aproximando a ética e o Direito.

A necessidade de ser estabelecido um conceito, particularmente uma proposta
acerca do contedo do bem juridico, notadamente em matéria penal, torna-se fundamental
dentro do Estado Democratico de Direito, porquanto se faz necessario delimitar a atuacédo
do poder de punir do Estado a fim de evitar excessos e/ou frustracdes no dever de protecao
estatal.

Nessa esteira, 0 bem juridico, como objeto de tutela € o instituto mais eficaz para
esta funcdo, exercendo papel garantidor do postulado da liberdade e dignidade da pessoa
humana.

Prenunciando estas formulagdes, pode-se dizer que bens juridicos fundamentais a
convivéncia pacifica em sociedade sdo aqueles valores fundamentais, extraidos do texto
constitucional, de forma direta ou indireta, que tenham como raiz axioldgica o principio da
dignidade da pessoa humana e o principio da liberdade.

Nesse contexto, a Constituicdo, com seus principios, explicitos e implicitos,
particularmente aqueles relativos ao Estado de Direito nela delineados, deve ser o
fundamento de um Direito Penal garantidor, liberal e, portanto, minimo. A partir dessa
concepgdo, tem-se as proibigdes minimas necessarias, que devem orientar o legislador na
selecéo de condutas criminalizaveis, ficando “impedido” o legislador ordinario de deixar de

observar a orientacdo constitucional principalmente em materia penal.



O significado axiologico de limite ou garantia do conceito de bem juridico reside
em que, ao se afirmar que um determinado bem ou interesse &€ um bem juridico-penal,
eqlivale a expressar um juizo de valor penal, uma justificacdo de sua tutela mediante
proibicdo ou punicdo de sua infracdo, o que gera varias questdes em relacdo ao ambito de
operatividade deste conceito, bem como quanto aos parametros de legitimacéo juridica e

politica das normas penais®.

1 A dignidade do bem juridico e a perspectiva de protecéo constitucional

O conceito de bem juridico ndo pode girar em torno de valores ndo conectados com
a realidade, dissociado da norma, do funcionamento social, da moral, de uma ideologia
racional, de bens vitais a comunidade ou aos individuos, ou seja, de qualquer tipo de dever,
sendo, em virtude de uma concreta e determinada relacdo social, pois é por meio desta que
a pessoa humana dotada de razdo, dignidade e liberdade, se expressa na sociedade
democrética.

Figueiredo Dias refere que a nocao de bem juridico,

ndo pdde, até 0 momento presente, ser determinada — e talvez jamais o
venha a ser — com uma nitidez e segurancga que a permita converter em conceito
fechado e apto a subsuncéo, capaz de tracar, para além de toda a davida possivel,
a fronteira entre o que legitimamente pode e n&o pode ser criminalizado.*

Os bens, objetos de protecdo tém origem social, ndo sendo uma exclusiva deciséo
do legislador o elenco de tais bens, muito embora, por conta do principio da legalidade, a
ele cabe a expressa definicdo dos mesmos. Assim, entende-se que bem juridico nada mais é
do que a expressdao normativa de uma relagdo social conflitiva, sendo, portanto, produto de
uma realidade ontoldgica preexistente. Dessa forma, a vinculagdo entre norma e tipo penal

é uma relacdo dialética de afirmacédo e negacao concreta entre 0s sujeitos sociais.

* No mesmo sentido, JESCHECK, para quem "el concepto del bien juridico es hoy, ante todo, objeto de
debate desde la perspectiva de la legitimacion politicocriminal de los preceptos penales. (JESCHECK, Hans-
Heinrich. Tratado de derecho penal-parte general. Traducdo de José Luis Manzanares Samaniego. Granada:
Comares, 1993, p. 232.

* FIGUEIREDO DIAS apud BIANCHINI, Alice. Pressupostos materiais minimos da tutela penal. S&o Paulo:
Revistas dos Tribunais, 2002, p. 37. Ressalva o autor, todavia, que hd um consenso bastante expressivo que
gira em torno de um ndcleo central do conceito de bem juridico, podendo ser definido como: “a expresséo de
um interesse, da pessoa ou da comunidade, na manutenc¢do ou integridade de um certo estado, objeto ou bem
em si mesmo socialmente relevante e por isso juridicamente reconhecido como valioso”(Idem, ibidem).



Nesse sentido, Juan Bustos Ramirez, afirma que el bien juridico es una sintesis

normativa determinada de una relacién social concreta y dialéctica™

. Assim, qualquer outra
conceitualizagdo de bem juridico o converte em um conceito vazio e inutil. Prossegue, o
mesmo autor, dizendo que o bem juridico € por isso um conceito final politico-juridico,
porque expressa a luta pela democracia e, portanto, a luta por um sistema juridico-penal
democrético, que luta por sua continua superacdo e, por isso, € um conceito critico do
sistema social e do sistema juridico-penal (deslegitimador).®

Independentemente das diferentes compreensGes acerca do conceito de bem
juridico, verifica-se, também, um consenso doutrinario no sentido de que o bem juridico
representa o “conteido material de valor” do ilicito penal, todavia, esta concepgao
permanece, em tese, sem significado material preciso, pois ndo informa os elementos a
serem considerados na selecdo dos bens juridicos que devem ser tutelados pelo direito
penal.

Desta forma, as novas investigacdes a respeito do conceito de bem juridico,
deveriam reunir dois pressupostos essenciais: a natureza de contetdo ampliada - para
abarcar ndo s6 os bens classicos individuais, como, também, os bens caracteristicos da
sociedade industrializada e tecnologicamente avancada (supraindividuais) - e 0 comando
perante o legislador ordinario, fixando-lhe pardmetros precisos para evitar limites
meramente utopicos ou puramente formais.

Em um Estado Social e Democratico de Direito, a determinacdo dos valores
fundamentais de coexisténcia pacifica em comunidade deve estar inserida na Constituicao.
Sob essa perspectiva cumpre ao legislador ordinario ter sempre presente as diretrizes
tracadas na Constituicdo e os valores nela consagrados para definir os bens juridicos, em
razdo do carater limitativo da tutela penal.

Nesse sentido, pode-se dizer que € na norma constitucional que se encontram as
diretrizes substanciais prioritarias para a incriminacdo ou nao de condutas. Significa dizer
que o fundamento inicial de tipificagdo de condutas possui sua matriz no texto

constitucional.

S BUSTOS RAM[RES, Juan. Manual de Derecho Penal — Parte General. Barcelona: Ariel s/a, 1989.
® BUSTOS RAMIRES, Juan. Op. Cit., p. 55.



A partir da idéia de exclusiva protecdo de bens juridicos como sendo uma das
fundamentais garantias do Direito Penal do Estado Constitucional e Democratico de
Direito, refletida no principio da ofensividade, é redesenhado o modelo conceitual de
crime, recepcionado na atual Constituicdo Federal. No entanto, este modelo ndo vincula de
forma restrita o legislador na eleicdo dos bens juridicos que necessariamente devem sofrer
“juizo de dignidade penal”, posto que as normas penais incriminadoras, a0 mesmo tempo
em que podem ser criadas de acordo com a liberalidade acerca da ofensa a bens juridicos,
podem, de igual forma, apresentar “conteudos manifestamente antiliberais”, contrariando,
por inteiro, a esséncia do Estado Democratico de Direito.’

Nesse contexto, pode-se enunciar que um dos elementos que integram o conceito de
bem juridico-penal estd vinculado a representacdo de um valor amparado
constitucionalmente. Nao obstante, devera o hermeneuta questionar se tal valor possui
capacidade para sublimar o principio da liberdade e da dignidade da pessoa humana, tendo
em vista que a criminalizagdo de condutas se traduz numa violéncia institucional contra
estes valores, em detrimento de outro valor relevante para a harmoniosa convivéncia em
sociedade.

E preciso dizer, ainda, que a Constituicdo, por ser considerada o ente de
desenvolvimento de politica criminal do Estado contemporaneo se apresenta como
referencial tedrico-normativo aos fatos sujeitos a penalizagdo, todavia, esse entendimento
esbarra no carater exclusivista de tal argumentacdo, ndo sendo previsivel o exaurimento
dessa discussdo, diante da multiplicidade de condutas ainda ndo criminalizadas em uma
sociedade pluralista e complexa.

Entretanto, as condutas criminalizaveis contidas de forma expressa na legislacao
infraconstitucional elevam diretamente os bens juridicos a condicdo de bens juridico-
penais, cuja punicao deve ficar restrita & obediéncia aos principios constitucionais.

O problema constitucional de prote¢éo dos bens juridico-penais € explicado a partir
de um questionamento acerca da existéncia ou ndo de limites internos de garantias de
determinados bens e quais sdo 0s bens cuja tutela estdo vinculadas as leis penais. As duas
questBes dizem respeito as condicdes de legitimidade interna ou juridica das normas penais,

gue ndo devem ser apreciadas mediante juizos de valor, mas, sim, pela andlise criteriosa das

" FELDENS, Luciano. A constituicdo penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 45-6.



leis positivas em consonancia com a Constituicdo, admitindo, dessa forma, solucGes

diversas, desde que, em conformidade com o ordenamento juridico vigente.

2 Bens penais fundamentais e proibicdes minimas necessarias

A partir da nogdo de Estado de Direito Democratico impbe-se a distin¢do entre
valores juridicos e metajuridicos® e a localizagdo dos bens dignos de tutela penal no ambito
social, porém, voltada para o individual. Essa formulagdo serve para estabelecer “a matéria
do juridicamente tutelavel, e o Direito Penal deve oferecer a substancia basica do que for
por ele protegivel”, ou seja, “o interesse social relevante para o individuo deve ser elevado
a categoria de bem digno de tutela juridico-penal”.’

A hipertrofia punitiva tem multiplos fatores'®, no entanto, a base comum dessa
expansdo, repousa na indeterminabilidade conceitual do bem juridico, o que teria
provocado sua propria perversao. A determinacdo dos bens juridicos a proteger supde uma
valoracdo, que esta condicionada historicamente, porquanto estes valores dependem néo
apenas das necessidades sociais concretas, mas também (e talvez em primeiro plano), das
concepcdes morais dominantes na sociedade, o que leva a considerar como bem juridico,
interesses de grupos ou classes dominantes, que ndo tém valor fundamental para os demais
membros da comunidade.**

Tudo isso reconduz a assertiva de que, até agora, a teoria do bem juridico ndo
conseguiu cumprir seu principal papel de limite ao ius puniendi ou de materializar um
conceito garantista de delito, mas, em face a dependéncia de uma valoracéo historicamente
condicionada, resultou instrumentalizada nas méos das camadas sociais dirigentes da

coletividade estatal.*?

® Entende-se por valores juridicos aqueles cujo titular é o individuo e por valores metajuridicos aqueles que
tém por caracteristica uma titularidade de carater ndo pessoal, de massa ou universal (coletiva ou difusa).

% PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro — parte geral. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p. 104.

19 Como fatores ou causas da expansdo do Direito Penal: a instrumentalizacdo politica do Direito Penal; a
prioritaria protecdo dos bens juridicos supra-individuais; predominio da idéia de prevencéo; aparecimento de
novos riscos; a sensacdo social de inseguranga; o descrédito de outras instancias de protecgéo, etc. (SILVA
SANCHEZ, Jests-Maria. A expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades pos-
industriais. Tradugdo de Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 27-36).

' MUNOZ CONDE, Francisco; GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho penal - parte general. Valencia: Tiant
lo Blanch, 1996, p. 59-60.

2 GOMES, Luiz Flavio. Norma e bem juridico no direito penal. Sdo Paulo Revista dos Tribunais, 2002, p.57.



Neste contexto, a dignidade penal do bem juridico serd reconhecida, em sentido
politico criminal, mediante juizo valorativo da importancia social. Essa valoragéo deve ser
conexa ao requisito de necessidade de protecdo penal do bem, ou seja, ndo basta que
determinado bem possua relevancia social para vir a ser tutelado pelo direito penal; é
necessario que outros meios de defesa, menos lesivos, ndo sejam suficientes para a
adequada protecdo’®. Também deve ser analisado se a ofensa causada provocou abalo
social e se foi de tal proporcao que justifique a intervencédo penal.

Com efeito, a nocdo de bem juridico esta vinculada, precipuamente, a um juizo de
valor positivo acerca de determinado bem ou situacdo fatica e sua importancia para o
desenvolvimento pacifico do ser humano em sociedade. Nesse contexto, Feldens citando
Dolcini e Marinucci refere que “No ambito do direito penal contemporaneo, a no¢ao de
bem juridico segue desempenhando um papel inquestionavelmente preponderante,
operando como um fator decisivo na diagramacédo —definicdo das fontes e dos limites — do
jus puniendi”**

Luiz Regis Prado ao citar Barbosa de Melo menciona que no pensamento

democratico,

a eminente dignidade da pessoa humana aparece desenvolvida, numa
primeira explicitacdo, através dos principios da liberdade, da igualdade e da
fraternidade. O primeiro — a liberdade — traduz a autonomia da razdo pessoal
existente em cada ser humano e a sua inviolabilidade na regéncia de sua propria
conduta social. Equivale & autodeterminacéo da pessoa na sociedade. O segundo
— a igualdade — reconhece como inerente a todo ser humano a mesma dignidade,
atribuindo a todos os mesmos direitos essenciais, independentemente do oficio ou
funcéo social que exergam; negativamente, proibe a utilizacéo de certos critérios
de diferenciacdo no tratamento entre as pessoas em qualquer dominio da ordem
juridica [...]. Finalmente, a fraternidade — principio sistematicamente ignorado
pelo individualismo — afirma o sentido essencialmente dialdgico e convivente do
ser humano e prescreve a solidariedade de todas as pessoas no gozo das
vantagens e na partilha dos riscos produzidos na vida em comunidade.*

No que diz respeito aos valores constitucionais que sao tutelados pelo direito penal,
indispensavel se proceder um processo de identificacdo, ainda que de forma meramente
indicativa, porquanto, a selecdo de bens juridicos fundamentais passiveis de tutela penal

ndo pode ser realizada de forma taxativa.

¥ MIR PUIG apud PRADO, Luiz Regis. Op. Cit., p. 47.
 FELDENS, Luciano. Op. Cit., p. 44.
> BARBOSA DE MELO apud PRADO, Luiz Regis. Op. Cit., p. 82-3.



Neste particular, importante salientar, que a selecdo de bens juridicos fundamentais
deve, necessariamente, coincidir com uma selecdo de valores constitucionais, todavia, esses
valores, ndo estdo obrigados exclusivamente ao elenco daqueles bens considerados
fundamentais. Desse modo, a escolha de bens juridicos tutelados deve ser pautada em um
critério de ponderacdo vinculado a influéncia da Constituicdo sobre o sistema juridico-
penal, devendo ser o mais abrangente possivel, para fins de garantir a protecdo da dignidade
da pessoa humana, principio basilar de um Estado Democréatico de Direito.

Nesta senda, a necessidade de tutela constitucional dos bens juridico-penais emerge
da insuficiente defini¢do acerca dos bens passiveis de tutela penal, bem como da auséncia
de limites de intervencdo do Direito Penal, os quais séo estabelecidos, materialmente, pela
Constituicdo Federal, ao mesmo tempo em que lhe é garantido o desenvolvimento
dogmatico mediante estruturas valorativas que Ihe sdo inerentes.

N&o obstante, as imposices expressas de criminalizacdo, encontra-se no texto
constitucional alguns comandos implicitos, cujo valor constitucional ndo é menos relevante
que aquele determinado expressamente. Neste particular, cabe, ao legislador, em um
primeiro momento, o juizo de valoracdo das condutas criminalizaveis, que tem por objeto a
protecdo de um bem juridico, representativo de um valor constitucional relevante e, se,
oportunamente, revela-se adequada a utilizacdo da tutela penal daquele bem juridico.

Ao realizar esta tarefa deve o legislador se orientar pelas necessidades minimas de
intervencdo penal, demonstrando, dessa forma, o respeito aos principios fundadores do
Estado Democratico de Direito, em especial, aos principios constitucionais implicitos, cuja
funcdo é oferecer as garantias minimas do individuo, no &mbito da tutela penal, destacando-
se que é na esfera da liberdade que ird se operar a intervencdo do Estado ao criminalizar
condutas.

Em esséncia, a liberdade se materializa mediante a concregdo de varios bens e
interesses que representam a sua exteriorizacdo e o Direito, por ser o regulador da
coexisténcia pacifica dessas liberdades, conduz o Direito Penal a uma fungdo primordial de
protecdo desses bens e interesses, designando-o0s por tais razdes de bens juridicos.

Este critério valorativo realizado pelo legislador representa um limite a
criminalizacdo e se traduz em um limite a formagdo de novos tipos penais, ou seja, na

operacionalizacdo do direito penal.



Além dos argumentos textuais, impende destacar que a Constituicdo somente pode
admitir privagOes de bens constitucionalmente relevantes, tais como, a liberdade pessoal, no
sentido de prevenir lesdes de bens de categoria igualmente constitucional. Também aqui, se
verifica que o critério de comparacdo, mediante juizos de valor, entre 0 custo das penas e

dos delitos por elas tutelados tém, por conseguinte, um fundamento constitucional.

3 A proporcionalidade como critério delimitador do poder punitivo estatal: a
dicotomia entre a proibicdo de excesso (Ubermassverbot) e a proibicdo de protecéo
deficiente (untermassverbot)

Os criticos mais contundentes'® dizem que o conceito de bem juridico ndo cumpre a
sua fungdo de limite do ius puniendi, convertendo-se facilmente em instrumento de
manobra nas maos do legislador, independentemente de sua linha ideoldgica, tendéncia
democratica ou totalitaria, minimalista ou intervencionista, o que leva, muitas vezes, a
cumprir um papel oposto, ou seja, de autorizar e incentivar a hipertrofia ou expanséo do
Direito Penal.

Devido a maleabilidade e vulnerabilidade do conceito de bem juridico, praticamente
tudo pode ser convertido em bem juridico-penal e passar a contar com esse tipo de protecao
normativa, sem nenhuma preocupagdo com o carater fragmentario e subsidiario exigivel
nesse nivel de tutela."’

Ocorre que na moderna doutrina'®, o principio da proporcionalidade®, como

referéncia constitucional, vem sendo concebido como critério de limitacdo dos excessos do

16 Conforme Luiz Flavio Gomes, destacam-se Aguado Correa (El principio de proporcionalidad em derecho
penal), Hassemer e Mufioz Conde (La responsabilidad por el producto en derecho penal e Silva Sanches (La
expansdo del derecho penal)(GOMES, Luiz Flavio. Op. Cit., p. 56).

7 GOMES, Luiz Flavio. Op. Cit., p. 56.

'8 \Ver FELDENS, Luciano. A constituicdo penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005; COELHO, Yuri
Carneiro. Bem juridico-penal. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003; PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal
e constituicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.

90 principio da proporcionalidade surge delineado por Beccaria em sua célebre obra “Dos Delitos e Das
Penas”, ao debater o direito pré-iluminista. Embora de origem suica, o principio da proporcionalidade
(Verhaltnismassigkeit) encontrou na Alemanha sua maior aplicabilidade, tendo sido reconhecido pela
primeira vez, de forma sistematica, na decisdo do Tribunal Constitucional Aleméo, no caso Elfes (Elfes X
Urteil): “As leis, para serem constitucionais, ndo basta que hajam sido formalmente exaradas. Devem estar
também materialmente em consonancia com os superiores valores basicos da ordem fundamental liberal e
democréatica, bem como com a ordem valorativa da Constituicdo, e ainda hdao de guardar, por igual,
correspondéncia com os principios elementares nao escritos da lei maior, bem como com as decisdes tutelares
da Lei Fundamental, nomeadamente as que entendem como o axioma da estabilidade juridica e o principio do
Estado Social”. (BONAVIDES, Paulo apud SCHMIDT, Andrei Zenkner. O principio da legalidade penal.



jus puniendi do Estado e se traduz em verdadeira garantia no ambito da ciéncia juridico-
penal. Com efeito, o Estado, em busca da efetivacdo de seu dever de protecdo pode, por
vezes, afetar de modo desproporcional um direito fundamental.

Nesse contexto, o Estado podera frustrar o seu dever de protecdo atuando de modo
insuficiente, ou até mesmo, deixando de atuar. A problematica, primeiramente, se situa na
necessidade de identificar “se” um determinado direito (bem) fundamental ¢ detentor de
protecdo penal, para, posteriormente, superada, de forma positiva, essa etapa ser
equacionado o “modo” como essa prote¢do deveria ser exercida, sem prejuizo do minimo
de protecao exigido constitucionalmente. Isto significa dizer que ndo é qualquer espécie de
bem juridico que merece protecdo juridico-penal. O imperativo de tutela penal depende da
espécie de intervencdo contra ele intentada, elementar valorativa a partir da qual sera
avaliada a hipdtese de incidéncia ou ndo da norma penal.

O principio da proporcionalidade, também identificado como principio da proibicéo
do excesso® ou da razoabilidade?® se revela em um principio implicito & ordem
constitucional brasileira, pois deriva de uma determinada ordem de principios (valores)
inserida no texto constitucional e se constitui em um instrumento hermenéutico engajado ao
processo decisério, com capacidade suficiente a sindicar certa medida adotada para a
realizacdo de um fim especifico.

Nesta 6tica, pode-se dizer que o principio da proporcionalidade, advém da esséncia
do principio da dignidade da pessoa humana, reconhecido constitucionalmente como
fundamento do Estado Democratico de Direito, porquanto se revela em norma (principio e
valor) fundamental para a ordem juridico-constitucional de um pais. Assim, verifica-se que
o dispositivo constitucional no qual se encontra expressa a dignidade da pessoa humana
(artigo 1°, inc. 111, da Constituicdo da Republica do Brasil de 1988) contém ndo apenas o
fundamento de normas definidoras de direito e garantias, mas, também, de deveres

fundamentais.

Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 273). A partir desta decisdo a comunidade juridica européia
reconheceu o “status” constitucional ao principio da proporcionalidade. Andrei Schmidt define o principio da
proporcionalidade “como o vinculo constitucional capaz de limitar os fins de um ato estatal e os meios eleitos
para que tal finalidade seja alcangada”. (SCHMIDT, Andrei Zenkner. O principio da legalidade penal. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 275).

% Denominagéo utilizada pelo direito alem&o.

!Denominag&o utilizada pelo direito anglo-americano, para a configuragéo do principio da proporcionalidade
em sentido amplo.



E justamente nesse contexto que Ingo Sarlet concebe,

“a dupla funcdo defensiva e prestacional da dignidade, de tal sorte que o
dispositivo (texto) que reconhece a dignidade como principio fundamental
encerra normas que outorgam direitos subjetivos de cunho negativo (ndo violacéo
da dignidade), mas que também impde condutas positivas no sentido de proteger
e promover a dignidade, tudo a demonstrar a multiplicidade de normas contidas
num mesmo dispositivo.”?

Assim, a luz da interpretacdo do texto constitucional, se pode deduzir que a
dignidade da pessoa humana é limite e tarefa dos poderes do Estado e se manifesta em uma
dupla fungdo; ora como importante elemento de protecdo dos direitos contra medidas
restritivas, ora como justificativa para a imposicao de restricdes a direitos fundamentais,
acabando, neste sentido, por atuar com elemento limitador de tais direitos.

Para Ingo Sarlet, “a dignidade da pessoa atua simultaneamente como limite dos
direitos e limite dos limites, isto &, barreira Gltima contra a atividade restritiva dos direitos
fundamentais”.*®

E certo dizer que trata-se de uma anélise voltada para o direito ou interesse que
sofre com a acdo legiferante. Logo, sob a ética da proibicao de excesso, deve ser realizada
em detrimento do bem juridico limitado pela norma penal incriminadora: via de regra, a
liberdade. Todavia, sob a ética da proibicdo de protecdo deficiente se altera o foco de
analise, porquanto, deve ser observado se uma eventual medida despenalizadora, mesmo
gue adequada ao fim desejado, ndo confronta com o imperativo de tutela que sobrepde o
direito fundamental a protecdo, do qual a lei penal incriminadora ja tenha sido estabelecida
anteriormente.

Lenio Streck explica que a proibi¢do de protecdo deficiente € uma das vertentes da
regra da proporcionalidade, que se junta a sua face mais conhecida: a proibicdo de excessos
cometidos pelo Estado. Assim ¢ que “[...] a inconstitucionalidade pode ser decorrente de
excesso do Estado, caso em que determinado ato desarrazoado, resultando desproporcional

o resultado do sopesamento entre fins e meios [...]” ou, por outro lado, “[..] a

22 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio Federal
de 1988. 2 ed. rev. ampl.. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 72.
# SARLET, Ingo Wolfgang. Op. Cit., p. 119.



inconstitucionalidade [pode] advir de protecdo insuficiente de um direito fundamental
social[...]”.%*

No ambito do Direito Penal evidencia-se a aplicacdo do principio da
proporcionalidade, como proibicdo de excesso, quando invocado o0 principio da
insignificancia, porquanto a ofensividade da conduta, a fim de justificar a intervencao
penal, deve ser graduada, sendo que um nivel inferior, insignificante mesmo, deslegitima a
atuacdo estatal.

O principio da proporcionalidade atua, neste plano, como um dos principais limites
as limitacdes dos direitos fundamentais. Todavia, cumpre ressaltar que a valoracao acerca
da dignidade penal do bem juridico ndo é pressuposto da necessidade ou da desnecessidade
de intervencdo juridico-penal, devendo, sempre, ser analisado o grau de intensidade da
lesdo produzida.

Externando a Constituicdo brasileira, de maneira explicita ou implicita, um catalogo
de deveres (ainda que minimos) cuja essencialidade resulta da propria necessidade de
manutencdo de valores albergados pela mesma ordem constitucional, imperioso o
reconhecimento dessa categoria juridica de deveres fundamentais um relevante e legitimo
paradigma para o exercicio (positivo e negativo) da atividade legislativa incriminadora.

Desta forma, o principio da proporcionalidade deve ser aplicado ndo apenas para o
garantismo negativo® (protecdo dos excessos), mas, também, para 0 garantismo positivo?
(protecdo insuficiente) quando o Estado ndo protege de forma suficiente determinado
direito fundamental, traduzido como proibicdo de protecdo deficiente. Nessa perspectiva, a
proporcionalidade deve ser compreendida em dupla dimensé@o: como proibicdo de excesso
(Ubermassverbot) e como proibicdo de protecdo deficiente (Untermassverbot).

Por ser a Constituicdo o fundamento de validade de todo o sistema juridico-penal,
enquanto pardmetro de referéncia dos fatos passiveis de criminalizagdo, mais do que um
“paradigma garantistico” (sistema de protegdo juridico-penal) deve ser encarada como

fundamento dos direitos inerentes a natureza humana.

?* STRECK, Lenio Luiz. Da proibicdo de excesso (Ubermassverbot) a proibicdo de protecdo deficiente
Untermassverbot): de como nao ha blindagem contra normas penais inconstitucionais.
(Neo)Constitucionalismo: ontem, os codigos hoje, as constituicdes. Revista do Instituto de Hermenéutica
Juridica, Porto Alegre: Instituto de Hermenéutica Juridica, n.2, 2004, p. 254.

% STRECK, Lenio Luiz. Op. Cit., p. 250.

% Idem, ibidem.



Concluséo

A ofensa aos principios da liberdade e da dignidade da pessoa humana,
fundamentais na estrutura do Estado Democratico de Direito, significa ofensa direta a
Constituicao.

No que diz respeito ao critério de aferi¢do valorativa de bens juridicos tem-se que 0
mais adequado € o texto constitucional, porquanto a Constitui¢éo é a principal fonte de tais
valores. Dessa forma, a Constitui¢do vincula a atividade do legislador ordinério e sujeita o
intérprete a incidéncia de aplicacdo da norma; logo, a tutela penal de um bem juridico deve
ter como fonte de legitimacdo e limite de aplicacdo o texto constitucional, enquanto fonte
formal e material do sistema penal.

Nesse sentido, mais do que um limite a Constituicdo, a tutela penal deve ser vista
como fundamento da pena e do direito penal. Assim, a protecdo de bens fundamentais deve
ser valorada proporcionalmente de acordo com a extensdo e a intensidade da lesdo do bem
juridico, ou seja, necessaria uma ponderacdo para que ndo haja a proibicdo de excesso
(Ubermassberbot), tampouco, incida a proibic¢ao de protecédo deficiente(untermassverbot).

Significa dizer que, a dignidade do bem juridico enquanto objeto de tutela penal ndo
é suficiente para impor protecdo do Direito Penal, sendo necessario a analise acerca da
ofensividade da conduta e do carater fragmentério da tutela penal. Assim, pode o bem
possuir dignidade penal, mas ndo estar justificada a protecdo penal, em razdo da
insignificancia da lesdo por ele sofrida, ou ainda, pode haver significacdo na ofensividade,
no entanto, tal ofensa ser toleravel no ambito do Direito Penal.

Em sintese apertada, inegavel que a Constituicdo constitui um limite de referéncia a
atividade legislativa e garantia aos direitos fundamentais dos cidad&os, todavia, ndo se pode
afirmar taxativamente qual é o conteudo do bem juridico-penal, sendo possivel, somente,
admitir que o bem juridico-penal ndo pode ultrapassar os limites axiologicos e proibitivos
que provém do legislador constituinte.

Desse modo, dentro do Estado Constitucional e Democratico de Direito incumbe
exclusivamente ao legislador penal estabelecer a hierarquia de bens valorados penalmente
de modo a promover um modelo de politica criminal adequada e proporcional aos
interesses de toda a coletividade. Todavia, essa liberdade de legislar ndo é absoluta,

porquanto o legislador estd sujeito ao texto constitucional que proibe a transposicdo dos



limites de protecdo superior (proibicdo de excesso) e inferior (proibicdo de protecdo
deficiente) de acordo com o principio da proporcionalidade consectéario da dignidade da
pessoa humana. E neste plano, com efeito, que o principio da exclusiva protecdo de bens
juridicos deve cumprir a funcdo de garantia ou de limite a atividade sancionadora do

Estado, cuja “raiz autoritaria” ¢ histdrica e remonta o lluminismo.
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