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1. Bem Juridico

A uma analise dos principios da ofensividade e da proporcionalidade, imprescindivel
que se proceda a uma incursao no que se pode denominar como ponto fundante da teoria
do delito: a nogao de bem juridico. Seu conceito e importancia, longe de serem extraiveis
de um entendimento pacifico, bem assim de estarem a salvo de (duras) criticas, nao podem
passar ao largo de qualquer estudo — sobretudo atinente a ofensividade e a proporcionali-
dade - comprometido com o atual cendrio descortinado no ambito do Direito Penal.

Toledo assevera que bens juridicos sdo “valores ético-sociais que o direito sele-
ciona, com o objetivo de assegurar a paz social, e coloca sob sua protecao para que nao
sejam expostos a perigo de ataque ou a lesdes efetivas.”’ Batista, de igual sorte, classi-
fica-os como valores sociais tutelados? e Dias conceitua bem juridico como “expressao
de um interesse, da pessoa ou da comunidade, na manutencao ou integridade de um
certo estado, objeto ou bem em si mesmo socialmente relevante e por isso juridicamente
reconhecido como valioso.”

Zaffaroni e Pierangeli nos ensinam que o legislador, por vezes, sente-se atraido
em funcao de existéncia de certos entes. Tal interesse por um ente, expresso por meio do
advento de uma norm a juridica, determina a emersao do que, juridicamente, é entendido
como bem (bem juridico). O legislador penal, ao verificar a imprescindibilidade, para a
sociedade, do respeito a tal bem juridico, pode vir a tutelar esta norma, a qual, acaso vio-
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lada, dara ensanchas a aplicagdo de uma sangao, o que termina por conferir a tais bens
o cunho de bens juridicos penalmente tutelados ou bens juridico-penais.*

Uma conduta tipica que nao venha a afetar um bem juridico afigura-se uma situa-
¢ao inconcebivel, uma vez que nada mais se tratam os tipos que “particulares manifesta-
coes de tutela juridica destes bens.” Nao obstante a definicdo de delito va além da sim-
ples afetacdo a um bem juridico, mostra-se — esta relagdo com a leséo - imprescindivel
para que a tipicidade reste efetivamente consubstanciada.’

Dai se dessume, de acordo Zaffaroni e Pierangeli, a importancia fundamental do
bem juridico, o que confere o devido sentido teleolégico a lei penal, a finalidade da nor-
ma. “Sem o bem juridico, ndo ha um “para qué?” do tipo e, portanto, ndo ha possibilidade
alguma de interpretacao teleolégica da lei penal. Sem o bem juridico, caimos num forma-
lismo legal, numa pura jurisprudéncia de conceitos.

Tais doutrinadores conceituam o bem juridico penalmente tutelado como a relagao
de disponibilidade de um individuo com um objeto, protegida pelo Estado, que revela seu
interesse mediante a tipificagdo penal de condutas que o afetam. Entendem, exemplificati-
vamente, que o bem juridico ndo seria propriamente a honra, mas sim o direito de dispor
da prépria honra, da mesma sorte que nao seria simplesmente a propriedade, mas o direi-
to de dispor dos préprios direitos patrimoniais. Quando um individuo proclama ao publico
atos degradantes que ele mesmo protagonizou ou faz uma doagéo de algum bem de sua
propriedade nao esta afetando um bem juridico. Esta precisamente dispondo desse bem,
0 que é garantido pelo Direito Penal. Este entrar4 em agao caso alguém venha a embara-
car essa disposicdo da honra ou do patriménio, v.g. E complementam os citados autores:

O ‘ente’ que a ordem juridica tutela contra certas condutas que o afetam nao é a
‘coisa em si mesma’, e sim a ‘relacao de disponibilidade’ do titular com a coisa.
Dito de uma forma mais simples: os bens juridicos sdo os direitos que temos
a dispor de certos objetos. Quando uma conduta nos impede ou perturba a
disposicao desses objetos, esta conduta afeta o bem juridico, e algumas destas
condutas estao proibidas pela norma que gera o tipo penal.®

Entendem Zaffaroni e Pierangeli ndo haver como prescindir da nogao de bem ju-
ridico. Asseveram que posicoes proprias do autoritarismo tentaram profligar tal conceito,
havendo, conforme a concepcao de bem juridico, de se demonstrar a finalidade a qual
estd orientada a proibigao de uma conduta. Nao havendo um “para que” na tipificagao de
um agir, apenas nos seria dado inferir que o dever se impbe por si mesmo, trata-se de ca-
pricho, preconceito, empenho arbitrario de um legislador irracional, comportamento esse

4 ZAFFARONI, Eugenio Raul e PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro. Parte Geral. 22 ed.
Sao Paulo : Revista dos Tribunais, 1999, p. 462.

5 Ibidem, p. 462.

¢ Ibidem, p. 462.
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frontalmente inconstitucional ante o vilipéndio ao principio republicano de governo (artigo
12 da Constituicao Federal), que determina a racionalidade dos seus atos.

A fim de que haja, efetivamente, o respeito ao principio supracitado, mostra-se,
dessarte, de inarredavel observancia a nocao de bem juridico, o qual cumpre duas fun-
damentais fungodes, a saber: a) fungao garantidora, provinda do principio republicano e b)
funcao teleolégico-sistematica, a qual defere sentido a proibicdo plasmada no tipo penal,
bem assim restringe o seu ambito de incidéncia.”

A Prado, o bem juridico teria quatro fungdes (i) de garantia ou de limitar o poder
de punir do Estado (restringindo a tarefa do legislador); (i) teleolégica ou interpretativa
(promovendo a redugéo aos devidos limites da matéria de proibigao); (iii) individualizado-
ra (mensuragao da pena/gravidade da lesao); (iv) sistematica (de classificacao ordenada
dos tipos na parte especial do Codigo Penal).®

Santos pondera que a contradi¢ao capital/trabalho assalariado afigurar-se-ia a gé-
nese dos conflitos de classes, a base concreta dos interesses universais, cuja violagao
daria azo a negatividade social, habil esta a conferir os necessarios contornos ao referen-
te material do conceito de crime®. Dai adviriam as situagdes significantes ao Direito Penal,
as quais revelariam as condutas merecedoras de criminalizacao.

Segue seu pensamento asseverando que a emancipacao do trabalho assalariado
traria consigo a utdpica libertagdo da humanidade, uma vez que aquele carregaria em
seu bojo os interesses comuns universalizaveis. Enquanto tal situagéo nao se concretiza,
permaneceria indispensavel o conceito de bem juridico ao Estado Democratico de Direito
de feicao capitalista neoliberal.

Conforme Santos, a despeito de Zaffaroni conceber o bem juridico apenas como
critério de criminalizagdo, aduz que deve ser considerado também objeto de protegdo do
Direito Penal. Diz Santos que “o bem juridico € critério de criminalizagao porque constitui
objeto de protecao”. O argumento de que, acolhendo o bem juridico como objeto de
protecado, estar-se-ia a chancelar a criminalizagcdo da vontade do poder, ou das expecta-
tivas normativas mostra-se, na concepgao do citado doutrinador, insuficiente. A adocao
de tal critério ndo afasta a necessidade de se aferir acerca da relevancia do bem juridico
para fins de ser tutelado penalmente (protecdo esta sempre fragmentaria e subsidiaria),
tampouco, em decorréncia, determinaria a indiscutivel inclusdo de todos os bem juridicos
no ambito de tutela penal. De outra banda, reconhecendo-se a Constituicao da Republica
como fonte exclusiva de perquiricdo dos bem juridicos, a criminalizagdo da vontade do
poder ou de meras expectativas normativas soaria ao minimo incompativel (o contrario é
que parece mais condizente: excluir-se o bem juridico como objeto de protegao subsi-
diaria e fragmentaria, rendendo ensejo, ai, a que tal vazio seja ocupado pela vontade do
poder ou expectativas normativas como objetos de criminalizagdo)°.

7 lbidem, p. 466.

8 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constituigao. Sao Paulo : Revista dos Tribunais, 1996, p. 41-42.
¢ SANTOS, José Cirino dos. Direito Penal : Parte Geral. 22 ed. Curitiba : ICPC; Lumen Juris, 2007, p. 14.

1 |bidem, p. 16.
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Nesse passo, conforme adverte Santos, a orientagdo doutrinaria critica sugere que
a nogao de bem juridico reste circunscrita apenas aos direitos e garantias individuais do ser
humano, afastando-se, como objeto de criminalizagao, a vontade do poder, os papéis sis-
témicos, o risco abstrato ou os interesses difusos caracteristicos de complexos funcionais,
tais quais a economia, a ecologia, o sistema tributario etc. (consagrando os postulados do
direito penal do fato - lesdo do bem juridico, culpabilidade, limitacdo do poder de punir)'".

Paschoal assevera que, tnica e exclusivamente, cuida ao Direito Penal tutelar bens
juridicos de grande valia para a preservagdo de uma dada sociedade. Afirma se mostrar
inaceitavel conceber um Direito Penal com o fim vazio de retribuir um mal cometido ou
para prevenir violagdes a normas juridicas. A verdadeira e Unica finalidade é proteger
bens juridicos relevantes ao convivio social, recorrendo ao Direito Penal tdo-somente
diante da verificagéo de lesdo ou perigo concreto de lesdo a tais bens.'

A autora rechaca a concepcao funcionalista capitaneada por Jakobs, que questiona a
finalidade de tutela de bens juridicos e defende, como fim Unico do Direito Penal, a protegao
de vigéncia das normas (as quais se mostraria despicienda a relagdo com algum bem juridi-
co). Para a doutrinadora, tratar-se-ia de chancelar o autoritarismo estatal aceitar o funcionalis-
mo (caracterizado, como mencionado, por defender a existéncia de normas penais que nao
objetivam tutelar qualquer bem juridico penal). Conferir ao Direito Penal unicamente o con-
dao de tutelar bens juridicos fundamentais ao tecido social ndo so justifica/legitima o Direito
Penal como limita o seu campo de aplicagédo e incidéncia. Nogdes que, conforme alhures,
Santos bem relaciona as denominagoes objeto de protegdo penal e critério de criminalizagdo
(garantia politica irrenunciavel do Direito Penal do Estado Democratico de Direito) 3.

Também Bechara segue a mesma senda, asseverando que a teoria do bem juridi-
co e o modelo de delito como ofensa a este bem tratar-se-iam de critérios a delimitacao
(i) da matéria de criminalizacao e (ii) da prépria tutela penal, uma heranga iluminista que
refuta modelos autoritarios e afirma a legitimidade do Direito Penal no Estado Democra-
tico de Direito™. Mufioz Conde, outrossim, comunga do entendimento de que se mostra
imprescindivel a existéncia do bem juridico a uma adequada criminalizagdo. A este autor,
tem a norma penal uma precisa fungao de protegédo de bens juridicos, elevando a cate-
goria penal os comportamentos que mais gravemente lesionarem ou puserem em perigo
referidos bens. Assevera ser o bem juridico a chave que permite descobrir a natureza do
tipo, dando-lhe sentido e fundamento.'®

Quanto a evolugao do conceito de bem juridico penal, narra Janaina Paschoal que
o tema foi primeiramente trabalhado por Feuerbach, segundo o qual o Direito Penal tao-
sO poderia ser empregado na protecao de direitos subjetivos ou interesses atinentes a

" Ibidem, p. 16.

2. PASCHOAL, Janaina Conceigao. Direito Penal, Parte Geral. Barueri : Manole, 2003, p. 04.

3 SANTOS, op. cit., p. 17.

4 BECHARA, Ana Elisa. Delitos sem Bens Juridicos? Boletim IBCCRIM, Sao Paulo, Ano 15, n. 181, dezembro de
2007, p. 4.

s MUNOZ CONDE, Francisco. Teoria Geral do Delito. Trad. Juarez Tavares e Luiz Regis Prado. Porto Alegre :
Sergio Antonio Fabris, 1988, p. 50.
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especificos sujeitos, bem denotando o viés iluminista. O bem juridico, ab initio, confundia-
se, pois, com a nogao de direito subjetivo.

Contradisse tais idéias Birnbaum, promovendo a primeira materializagdo do con-
ceito de bem juridico. Para ele, nao haveria como se algar a denominagao de fungao do
Direito Penal a protecao de direitos subjetivos, uma vez que esses, diante da ocorréncia
dos delitos, mesmo assim permaneciam incélumes. Dai porque o acertado seria con-
siderar como tal funcéo a lesdo aos objetos (bens) sobre os quais recaem os direitos
subjetivos. Seguiu-se Binding, acrescentando que se conferiria a tutela penal aos bens
que o legislador entendesse como imprescindiveis a sociedade, introduzindo, assim, a
nocao de fragmentariedade. Ao que von Liszt, a seu turno, rebateu tais argumentacoes,
afirmando que o legislador ndo cria os bens juridico penais, mas tdo-somente os identifica
no cenario social, tutelando-os por meio da lei penal. O bem da vida é reconhecido pelo
direito, que o protege.’®

Mufoz Conde traz uma interpretacado um pouco diversa, na medida em que,
reconhecendo que todo delito deve ter como norte a colocagcdo em perigo ou lesado
de um bem juridico, sendo este um valor (o qual a lei protege de determinadas agdes
que possam afeta-lo), tratar-se-ia tal valor de uma qualidade positiva atribuida pelo
legislador a determinado interesse. Por conseguinte, a qualidade de bem juridico seria
algo que a lei cria e ndo alguma coisa que Ihe seja preexistente'”. Prado, contrapondo
tal idéia, assevera:

O bem juridico — ponto central da estrutura do delito — constitui, antes de tudo,
uma realidade vélida em si mesma, cujo conteddo axioldégico ndo depende do
juizo do legislador (dado social preexistente). Contrariamente ao proposto por
Binding, a norma néo cria o bem juridico, mas sim o encontra. Dai o seu aspecto
restritivo. Isto porque o fim do direito ndo é outro que o de proteger os interes-
ses do homem, e estes preexistem a intervencdo normativa, ndo podem ser de
modo algum criagao ou elaboracéo juridica, mas se impoem a ela. Com efeito,
o ordenamento juridico ndo cria o interesse, cria-o a vida, mas a protecdo do
direito eleva o interesse vital a bem juridico.™®

E crescente, em nome dos postulados democraticos, o pensamento de que os
bens juridicos necessariamente devem provir da Constituicao. O reconhecimento consti-
tucional do bem trata-se de conditio sine qua non ao deferimento de sua protecao penal.

Com efeito, uma vez que, em Ultima instancia, com a incidéncia do Direito Penal
afeta-se o bem juridico liberdade (de status constitucional), apenas sao dignos de pro-
tecao penal aqueles bens reconhecidos como valiosos pelo Texto Constitucional. Ha de

6 PASCHOAL, op. cit., p. 08.

7 MUNOZ CONDE, op. cit., p. 51.

'8 PRADO, op. cit., p. 27. Também nesse sentido FAYET JUNIOR, Ney. O bem juridico e a tutela penal: uma aborda-
gem a luz de alguns principios constitucionais implicitos. Direitos Fundamentais na Constituicdo de 1988. Org.
Rosmar Antonni Rodrigues Cavalcanti de Alencar. Porto Alegre : Ndria Fabris, 2008, p. 248-249.
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haver, dessarte, proporcionalidade entre o bem objeto da lesao e a liberdade afetada pelo
Direito Penal, justificando-se, outrossim, as teorias constitucionalistas do bem juridico
penal em face do cunho social da Constituicao da Republica (repositério dos valores
mais caros a uma sociedade, sendo a Constituicao a verdadeira fonte dos bens tutelaveis
penalmente).'®

Relativamente as teorias constitucionalistas, uma corrente vislumbra a Consti-
tuicdo como limite negativo ao Direito Penal, aceitando-se toda criminalizacdo que néao
importe vilipéndio ao constante no Texto Constitucional. Em contrapartida, uma outra
orientacdo advoga a necessidade de se promover uma maior restricdo ao agir do legis-
lador penal, de modo que trata a Constituicdo como limite positivo ao Direito Penal, é
dizer, tdo-somente bens efetivamente reconhecidos pelo constituinte como imprescindi-
veis socialmente é que poderéo ser algados a condicdo de merecedores de tutela penal.
Uma terceira vertente, ainda, assevera nao ser suficiente a dignidade constitucional do
bem que se quer penalmente tutelar, para tanto, a natureza de ente deve enquadrar-se
no ambito dos direitos fundamentais (¢ o pensamento mais condizente com o Estado
Democratico de Direito, uma vez que se presta o Direito Penal, a toda evidéncia, apenas
a protecao dos mais valiosos bens, constitucionalmente reconhecidos, e diante apenas
das situagdes insustentaveis, de maior gravidade).?’ Paschoal, outrossim, sustenta a ne-
cessidade de os bens tutelados pelo Direito Penal, terem natureza de direito fundamental,
aduzindo ainda que, mesmo nos casos em que ha tal dignidade, o legislador estara livre
para verificar a necessidade concreta da criminalizagdo, mesmo que a Constituicao o
tenha determinado expressamente.?!

Nesse ponto, diverso — nos transparece — é o entendimento de Schmidt e Feldens,
0s quais, analisando a Constituicao como fundamento normativo do Direito Penal, aten-
tam para a existéncia de uma zona de intervengéo obrigatéria do legislador penal. Em face
de diretrizes explicitas, delineadas no Texto Constitucional, haveria obrigacdes expressas
de tutela penal (derivados da teoria dos deveres estatais de protecéo), determinando, de
consequéncia, deveres de criminalizagdo (como exemplo, poder-se-iam citar as disposi-
cOes constitucionais atinentes a criminalizagao do racismo, da agao de grupos armados,
civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democratico). Dessarte:

disposicoes constitucionais veiculadoras de mandados de penalizagao trazem
como efeito normativo direto o fato de se mostrarem vinculantes ao Poder Legisla-
tivo. Operando como um Direito pré-dado ao legislador penal, formatam determi-
nados limites — precisamente, limites constitucionais explicitos — da politica criminal
do Estado a ser minudentemente materializada no plano da legislagao ordinaria.?

% PASCHOAL, op. cit., p. 12.

20 |bidem, p. 12-13.

21 |bidem, p. 13.

22 SCMHIDT, Andrei Zenkner e FELDENS, Luciano. O Crime de Evasao de Divisas: A Tutela Penal do Sitema Finan-
ceiro Nacional na Perspectiva da Politica Cambial Brasileira. Rio de Janeiro : Lumen Juris, 2006, p. 31-32.
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D’Avila, a seu turno — em contraponto ao pensamento supramencionado —, res-
salta que a existéncia de um principio geral fundamental de tutela de bens juridicos e de
disposicoes constitucionais delineando a especifica tutela penal relativamente a certos
bens (como, exemplificativamente, se dessume do constante no artigo 52, XLI, XLII, XLIII
e XLIV, da Constituicao Federal) ndo determina, de per si e ja de antemao, a vinculagéo do
legislador, em ordem a, necessariamente, ter de promover a criminalizacdo das condutas
em tese lesivas aos referidos bens. Ensina o doutrinador:

Somente no reconhecimento de uma real necessidade de intervengao e, na au-
séncia de outro meio ndo-penal apto em realizar tal tarefa é que o legislador ira
valer-se do direito penal como instrumento para tanto, o que, por sua vez, devera
ser feito com a devida ponderacao dos demais principios politico-criminais. (...)
Assim, como se percebe, ndo apenas nao afirmamos, como somos, no esteio
de ampla doutrina, manifestamente contrarios a idéia de que o simples estatuto
de bem juridico tutelado constitucionalmente implica uma obrigagao implicita de
tutela penal, o que, acertadamente destaca Marinucci, acarretaria, entre outras
consequéncias danosas, ndo sé uma limitagdo, mas uma verdadeira anulagédo
do poder discricionario do legislador, transformando a nogao de pena como
ultima ratio, em uma efetiva unica ratio.?

Bechara alerta para a tendéncia (diante da sociedade de risco) a antecipagao da
tutela de bens juridicos supra-individuais (referentes, exemplificativamente, a ecologia,
a economia, ao consumo, a tecnologia), procedendo-se a criminalizagées por meio dos
chamados delitos de perigo abstrato, nomeadamente nas modalidades crime de cumula-
¢éo e de mera desobediéncia. Atenta para a técnica legislativa casuistica, conferindo ao
Direito Penal o mero papel de instrumento de controle acessorio do Direito Administrativo,
afastando-se o legislador dos indispensaveis pressupostos da abstragao e generalidade.
Procura-se prevenir riscos, vilipendiando-se o Direito penal do fato e conferindo-se as
sentengas natureza programatica e politica, em similitude as proprias leis. Termina-se,
desse modo, questionando-se, inclusive, a indispensabilidade do bem juridico a consti-
tuicao do injusto penal e a delimitagao da fungao do Direito Penal?,

Diante das observacdes até entao tecidas, indaga-se: poderia haver crimes sem
bens juridico-penais?

A responder tal questionamento, valemo-nos, primeiramente, das observacoes
tecidas por Greco, sobre o delito de maus-tratos, constante na legislagdo ambiental (ar-
tigo 32 da Lei 9.605/98). Diz ele que, v.g., a despeito de, ao presenciarmos uma surra a
um pequeno cachorro e, apds, sua mutilacdo, ndo haver o vilipéndio de qualquer bem
atinente ao ser humano, é inegavel que tal ato gera um sentimento de repulsa. Em fun-

2 D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade e Crimes Omissivos Préprios (Contributo a Compreensédo do Crime como
Ofensa ao Bem Juridico). Coimbra : Coimbra, 2005, p. 66-67.
24 BECHARA. op. cit., p. 4.

352



Revista da Defensoria Publica da Uniao

cao disso, nao obstante o comportamento delineado nao fira sequer mediatamente, um
bem atinente ao ser humano — nao afete a esfera individual e tampouco bens juridicos
da coletividade —, seria inafastavel (diante desse sentimento de revolta que tal ato traz) a
incriminacao deste. Dai Roxin entender que a tutela penal dos animais basear-se-ia em
incriminagdes sem bem juridico®. A fim de se resolver tal problema, Greco apresenta trés
posicoes, trés alternativas diante de tal incriminacéo.

A primeira corrente sustenta que, uma vez sendo fatos como este, inerente aos
maus-tratos a animais, destituidos de bens-juridicos, ndo podem, efetivamente, ser con-
templados na tutela penal. Referido autor considera tal posicionamento imprdprio, em
funcéo da “crescente preocupacao com o meio ambiente, com a biodiversidade, com a
subsisténcia nao sé da fauna, como mesmo da flora”?.

A segunda orientacao seria expandir o conceito de bem juridico, em ordem a abar-
car também o bem-estar animal. Julga o doutrinador tal entendimento também inadequa-
do, uma vez que, dilatando-se tal conceito, abrir-se-ia passagem a que qualquer coisa
fosse compreendida na idéia de bem juridico: comportamentos imorais, meras desobedi-
éncias ou qualquer matéria contida em nossa vasta e analitica Constituicao.

A terceira posicao, capitaneada por Roxin e Hefendehl, reconheceria determina-
das excegles ao conceito de bem juridico como requisito indispensavel a incriminagao.
Julgando correta tal proposta, Greco assevera que — a despeito de, em um primeiro mo-
mento, vislumbrarmos, ante a adogao de tal postula, um enfraquecimento da concepgao
de bem juridico — haveria, entretanto, um fortalecimento do conceito. Isso porque, preser-
vando-se o conceito de bem juridico e mantendo-o como exigéncia as incriminacoes, a
despeito de reconhecerem-se determinadas excegdes, tais, justamente por de excecoes
se tratarem, deveriam ser devidamente explicitadas e esclarecidas pelos proponentes de
tal criminalizacgéo, a fim de que se julgasse se, efetivamente, o caso estaria a se tratar de
uma verdadeira excecao e se necessitaria de tutela penal®’.

Bechara julga equivocada essa terceira opgao, uma vez que tal dispensa a impres-
cindivel afericdo da lesividade, afastando-se do préprio referencial de pessoa humana e
apresentando carater exclusivamente funcional sistémico. Aceitando-se tal proposicéo,
terminar-se-ia por comprometer a propria natureza subsidiaria da protecao de bens juri-
dicos, inerente a legitimidade de um Direito Penal de feicao democratica. Muito se apro-
xima tal idéia a nogéo de Direito Penal enquanto instrumento de protegao de vigéncia
de normas. Os bens juridicos, em verdade, surgiriam, segundo a autora, das relacdes
interpessoais humanas, nascedouro das normas de conduta, de modo que néo se trataria
a sociedade de um mero sistema de regras de comportamento, mas sim de um sistema
concreto de relagbes entre pessoas®.

25 GRECO, Luis. “Principio da ofensividade” e crimes de perigo abstrato — Uma introducéo ao debate sobre o bem
juridico e as estruturas do delito. RBCCRIM, Séao Paulo, n. 49, 2004, p. 109.

2 |bidem, p. 110.

27 Ibidem, p. 110-111.

28 BECHARA. op. cit., p. 4.
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A dignidade penal do fato € aferida com esteio em uma analise de sua realidade,
bem assim na sua adequacéo aos postulados préprios do Estado Democratico de Di-
reito. Tal deve levar em linha de conta, necessariamente, a satisfacao direta ou indireta
de uma necessidade humana. Por isso, falha a concepgao de um sistema a servico de
si mesmo. O individuo é a causa, e por isso é que ndo se deve abrir mao da nocao de
bem juridico, devendo a incriminacéo se desenvolver em face de condutas que afetem
a esfera humana. O bem juridico-penal, em face disso, exibe uma funcéo de validade e
eficacia da norma.

Isso tudo, entretanto, ndo quer dizer que o Direito Penal ndo possa estar orientado
também a protecao da vigéncia de normas: “Referido fim soa legitimo, mas continua a
ser inferior e complementar a finalidade maior de tutela subsidiaria de bens juridicos, que
estao insitos nas normas por representarem interesses suscetiveis de universalizagdo.”?®

Exporemos o pensamento de Amaral — a despeito de ndo compactuarmos com a
orientacdo esposada por tal doutrinador —. Afirma o autor ndo se sustentar a tese de que o
Direito Penal tem como missao exclusivamente proteger bens juridicos. Dentre outras criti-
cas, assevera que nao ha sequer certeza acerca do conceito de bem juridico, razao por que
tal teoria, em vez de limitar a criminalizagdo de condutas, acaba por chancelar uma desme-
surada expansao das punigoes, ante uma incrimagao irrazoavel. Cita Hassemer a respeito:
“La proteccion de bienes juridicos se transforma asi en un mandato para penalizar, en lugar
de ser una prohibicién condicionada de penalizacién, en un factor positivo para conseguir
una correcta criminalizacién, en vez de ser un criterio negativa para la misma”.%

Em face disso, defende a tese de que o ntcleo do Direito Penal é o descumprimen-
to de um dever, e nao proteger os bens juridicos de lesao ou perigo de lesdo. Delito seria
a negativa em comportar-se conforme o papel designado em um dever juridico®'.

Apods andlise e inferéncia acerca da dita inconsisténcia do conceito de bem ju-
ridico para funcionar como sustentaculo Unico da criminalizagéo, propde o autor uma
conciliagao entre as concepgoes de protecdo de bens juridicos e protegao de vigéncia de
normas, uma vez que, segundo seu entendimento, tais idéias ndo seriam necessariamen-
te excludentes entre si, mas, pelo contrario, implicar-se-iam mutuamente.

Sustenta o doutrinador que a finalidade de protecéao de vigéncia de normas atuaria
como um critério motivador dos cidadaos ao cumprimento das regras, uma reafirmacao
da confianca, justificando-se, assim, a necessidade da cooperagédo entre as pessoas, do
respeito as regras em prol da convivéncia social. Em suma, incute-se no individuo a con-
cepcao de que vale a pena ser respeitador das normas (e isso viria, precisamente, com
a possibilidade de sangdo, com a intimidagao, percebendo o cidadao que caso alguém
transgrida a norma tera sua liberdade restringida, dai porque “vamos respeita-la”).*?

2 |bidem, p. 4.

%0 AMARAL, Claudio do Prado. Bases Tedricas da Ciéncia penal Contemporénea: dogmadtica, missdo do direito
penal e politica criminal na sociedade de risco. Sado Paulo : IBCCRIM, 2007, p. 167.

31 Ibidem, p. 170.

32 |bidem, p. 196.
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Salienta-se: a protegéo de vigéncia de normas importaria, de modo imprescindivel,
o fim de evitagdo de comportamentos lesivos; por sua vez, o fim de proteger bens juridicos
— motivando-se as pessoas a nao delinquirem — implicaria, em contrapartida, necessaria-
mente, a finalidade de protegdo da vigéncia de normas. “O direito penal s6 pode garantir
aos cidadaos que os demais nao lesionarao seus interesses quando se articularem meios
materiais para proteger esses interesses”, havendo, assim, uma reciprocidade funcional
entre protecdo de bens juridicos e protecao de vigéncia de normas®. Todavia, frisa o
autor, tratar-se-ia de uma finalidade mediata a protecao de bens juridicos, precedida pela
protecao de vigéncia de normas® (de maior relevancia, na sua concepgao).

A construcao ventilada por Amaral, entrementes, viabiliza uma antecipacao da
intervengao punitiva, a qual podera — diante da suposta necessidade de protegao de
vigéncia das normas — encontrar equivoca legitimidade para coibir condutas que sequer
ocasionem perigo a bem juridico-penal alheio. Ou, ainda pior, o sistema penal, tendo
em si préprio seu fundamento, prescindira da constitucional imposicao de ocorréncia de
lesao ou perigo concreto de lesdo a bem juridico-penal de terceiro para desencadear a
atuacéo do poder de punir.

2. Principios da ofensividade e da proporcionalidade

O objeto do presente estudo esta bem delineado nas palavras de Ferrajoli, quando
de sua andlise sobre “economia do direito penal e lesividade do resultado, o direito penal
como instrumento de tutela”. Estabelece o autor os lineamentos do principio da “utilidade
penal” e do principio axiolégico da separagéo entre o direito e a moral, postulados de
matiz iluminista.

Quanto ao primeiro, tal restringe o &mbito das proibigoes penais tdo-somente aos
comportamentos reprovaveis em fungao de “seus efeitos” lesivos a terceiros. Descortina-
se como inarredavel dever da norma penal a prevengao dos custos individuais e sociais
de maior pujanca e gravidade (diante da afericdo dos respectivos efeitos lesivos), con-
figurando-se estes como tnicos habeis a justificar o prejuizo determinado em face das
sangoes e proibicoes. “Ndo se pode nem se deve pedir mais ao direito penal”.®®

Relativamente ao principio axiolégico da “separagao entre direito e moral”, obs-
taculiza tal postulado a proscricdo de atitudes “meramente imorais”, “estados de ani-
mos pervertidos”, “hostis” ou até mesmo “perigosos”, restando indispensavel — a bem
de resguardar-se a liberdade pessoal de consciéncia e a autonomia e relatividade moral
— tolerar-se, em termos juridicos, comportamentos néo lesivos a terceiros®. “Uma dupla
limitagao ao poder proibitivo do Estado” exsurge da analise de tais concepgoes:

3 I|bidem, p. 196.

34 |bidem, p. 198.

35 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo, Teoria do Garantismo Penal. Trad. Ana Paula Zomer Sica et al. 22 ed. Sao
Paulo : Revista dos Tribunais, 2006, p. 426.

3 |bidem, p. 426.

8



Revista da Defensoria Publica da Uniao

A primeira restricao é delimitada pelo principio da necessidade ou de economia das
proibicées penais, delineada tal limitagdo por meio da expressao nulla lex poenalis sine ne-
cessitate, provindo dai (diante do inarredavel respeito a legalidade, em se tratando de delitos
e penas) as exigéncias da pena minima necessaria (nulla poena sine necessitate) e da eco-
nomia na configuragdo dos delitos (nullum crimen sine necessitate).%” O principio da neces-
sidade impde que tdo-somente em casos extremos, limites, radicais, de intoleravel afetacio
ao bem juridico (sob pena de se comprometer a convivéncia social), se lance méo da inter-
vengao punitiva. Isso porque se trata essa modalidade de ingeréncia estatal da mais grave
técnica de controle da sociedade, que lesiona a liberdade e a dignidade dos cidadaos.

Dessa forma, leis penais que nao observarem tais exigéncias, incriminando condu-
tas indiferentes do ponto de vista social, ou mesmo de baixa densidade lesiva ou buscan-
do, ainda, tutelar coisa outra que nao bens juridicos, reconhecidos constitucionalmente
como de capital importancia a observancia dos direitos fundamentais e dos postulados
do Estado Democratico de Direito, devem ser extirpadas do ordenamento, a fim de que se
possa render a devida atengao e respeito as normas efetivamente penais. Criminalizar um
sem-nUmero de condutas bagatelares ou desprovidas de expressdo a manutengdo do
tecido social trata-se de ato estatal autoritario, ndo se mostrando como papel do direito
penal controlar todos os passos do cidadao, interferindo em sua personalidade ou cer-
ceando uma liberdade constitucionalmente assegurada. Tal proceder tdo-somente enfra-
quece o Direito Penal e determina um sentimento de pouca valia em relagido as normas.

O principio da necessidade diz com a idéia de direito penal minimo, devendo-se,
dessarte, tdo-somente criminalizar as condutas efetivamente lesivas a bens juridicos, as-
sim como impor a minima pena necessaria, em ordem a resguardar os direitos fundamen-
tais do cidadao e a manutengéo do equilibrio social:

Se o direito penal responde somente ao objetivo de tutelar os cidadaos e de
minimizar a violéncia, as Unicas proibigcoes penais justificadas por sua ‘absoluta
necessidade’ sdo, por sua vez, as proibicoes minimas necessarias, isto é, as
estabelecidas para impedir condutas lesivas que, acrescentadas a reagao infor-
mal que comportam, suporiam uma maior violéncia e uma mais grave leséo de
direitos do que as geradas institucionalmente pelo direito penal.38

A segunda limitagdo, expressa por meio do principio de lesividade, é oriunda da
concepcgao da necessidade penal como tutela de bens juridicos fundamentais, que por
outro modo nao possam ser resguardados. De natureza axiolégica, traz a exigéncia de
que sejam, efetivamente, lesivos a terceiros os efeitos produzidos por meio de um com-
portamento que se deseja criminalizar. A necessidade da lei penal subordina-se a lesivi-
dade da conduta a terceiros, de modo que se pode inferir que nulla necessitas sine iniuria
e nulla poena, nullum crimen, nulla necessitas sine iniuria. Consoante demonstra Ferrajoli,

37 lbidem, p. 427.
38 |bidem, p. 426.
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trata-se a lesividade de preceito que remonta a Aristételes e Epicuro, sendo consagrado
na cultural penal iluminista. A Hobbes, Pufendor e Locke a Beccaria, Hommel, Bentham,
Pagano e Romagnosi, os critérios e a medida das vedacdes e sangoes sao vislumbrados
a partir da lesdo que o comportamento impingiu a terceiros.®

Interessante, de outra banda, verificar como, a seu turno, Ripollés organizou, to-
pologicamente, os principios penais®. A fim de conferir — dentro da denominada racio-
nalidade ética da legislagao penal — certa l6gica a analise dos principios, referido autor
classifica-os em principios de prote¢do (em cujo grupo estaria o principio de /esividade,
além dos principios da essencialidade ou fragmentariedade, do interesse publico e da
correspondéncia com a realidade); principios da responsabilidade (em que estao alcan-
cados os principios da certeza ou seguranca juridica, da responsabilidade pelo fato, da
imputacgao, da responsabilidade ou culpabilidade e de jurisdigao) e principios de san¢do
(secéo em que abarcada a proporcionalidade, além da humanidade, dos fins da pena e
do monopdlio punitivo estatal).

Estdo retratadas, em tais observacoes, as linhas gerais a partir das quais analisar-
se-a0 os principios da lesividade (ofensividade) e da proporcionalidade como necessa-
rios critérios a serem observados quando da intervengao punitiva estatal.

2.1. Principio da ofensividade

2.1.1. Conceito

Gomes prefere a expressao ofensividade a lesividade, uma vez que ofensa seria
0 género de que seriam espécies a lesdo e o perigo concreto de lesdo. Assim, prefere o
termo ofensividade, em ordem a evitar eventuais confusdes entre género e espécie.*'

Batista, com apoio em licdo de Roxin, explicita o conteddo do principio da ofen-
sividade. Apenas pode ser sancionado o agir de um individuo que lesione direitos de
terceiros e que nao seja, meramente, um comportamento pecaminoso ou imoral. Cabe
ao direito penal tao-somente tutelar a ordem pacifica externa da sociedade, nao sendo de
sua alcada educar moralmente as pessoas.*? Palazzo conceitua o principio de lesividade
do delito como sendo aquele por meio do qual um fato ndo pode constituir ilicito se ndo
for ofensivo (lesivo ou perigoso) ao bem juridico protegido.*?

Paschoal, levando em conta o principio da ofensividade, acentua a necessidade

3 |bidem, p. 428.

% RIPOLLES. José Luis Diez. A Racionalidade das Leis Penais. Trad. Luiz Regis Prado. Sao Paulo : Revista dos
Tribunais, 2005, p. 145.

4 GOMES, Luiz Flavio. Principio da Ofensividade no Direito Penal. Sao Paulo : Revista dos Tribunais, 2002, p. 11.

42 BATISTA, Nilo. Introdugéao Critica ao Direito Penal Brasileiro. 112 ed. Rio de Janeiro : Revan, 2007, p. 91.

4 PALAZZO, Francesco C.. Valores Constitucionais e Direito Penal. Um estudo comparado. Trad. Gérson Pereira
dos Santos, Porto Alegre : Sergio Antonio Fabris, 1989, p. 78.
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de ter-se como missao exclusiva do Direito Penal (limitando-se seu campo de aplicagcéo e
incidéncia) a protecao de bens juridicos relevantes ao convivio da sociedade, podendo-
se recorrer a intervengao punitiva tao-sé quando tais bens forem lesados ou postos em
perigo concreto de lesdao.* Outrossim, o principio da ofensividade (complementando a
subsidiariedade e a fragmentariedade) traz a exigéncia de que, a despeito de todo com-
portamento, em tese, atentatério a bem juridico dever ser criminalizado, a efetiva incidén-
cia do direito penal resta subordinada a ocorréncia, de fato, de lesdo ou perigo concreto
de lesao ao bem juridico protegido.* E, conforme, sera analisado adiante, o proceder de
verificar a ofensividade se mostra de incumbéncia tanto do /egislador (no momento da
confecgao da norma penal), quanto do juiz (no instante da aplicacao da lei).

Trata-se o principio de necesséria ofensa, conforme Ferrajoli, de “uma afiada
navalha descriminalizadora, idénea para excluir, por injustificados, muitos tipos pe-
nais consolidados, ou para restringir sua extensao por meio de mudancas estruturais
profundas.”*® Na esteira das licoes do referido doutrinador, é de se afirmar que o princi-
pio da ofensividade opera como um “critério polivalente de minimizagao das proibicoes
penais.”” Por meio deste principio, é de se concluir que — se mostrando idéneo o
direito penal tdo-somente a tutelar bens juridicos, e diante a afetagdes realmente into-
leraveis, em situagoes extremas — é forgoso determinar-se uma reducao na intervengao
penal ao minimo necessario. Equivalendo tal postulado a um “principio de tolerancia
tendencial da desviagao”, deve-se conferir ao direito penal tao-somente o exame de
situacdes capitais ao convivio social, relegando-se o restante as esferas civel e admi-
nistrativa, fortalecendo-se, assim, a intervencao punitiva e conferindo ao direito penal
maior credibilidade e legitimidade.*®

2.1.2. Funcdes do principio de necessaria ofensa

Batista estabelece quatro funcdes primordiais ao principio da ofensividade: a) ve-
dacéao a criminalizacao de atitudes internas, uma vez que as convicgoes, os desejos, as
aspiracdes, os sentimentos ndo podem se mostrar habeis a funcionar como fundamento
a um tipo penal, ainda que tais estejam norteados ao cometimento de um delito, uma vez
que cogitationis poenam nemo patitur; b) vedacao a incriminacdo de conduta que nao
exceda o ambito do préprio autor, afigurando-se impuniveis os atos preparatérios ao agir
delitivo, o simples concerto entre algumas pessoas para o cometimento de um crime, o
crime impossivel, a autolesdo, a tentativa de suicidio; ¢) proibicdo de incriminarem-se
meros estados ou condigdes existenciais: restando reconhecida pelo préprio direito a
autonomia moral do individuo, nao pode ser punido o ser, mas tdo-somente o fazer, sob

4 PASCHOAL. op. cit., p. 4.

% |bidem, p. 16.

4 FERRAJOLI, op. cit., p. 438.
47 |bidem, p. 440.

“  |bidem, p. 440.
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pena de uma indesejavel involugao ao direito penal de autor (por meio do qual o ato tem
valor de sintoma de uma personalidade, ndo sendo o individuo condenado tanto pelo fur-
to, mas sim pelo “ser ladrao”, v.g.)*, as proprias medidas de seguranca perdem legitimi-
dade de acordo com este aspecto, uma vez que baseadas na periculosidade da pessoa
(direito penal de autor), e ndo na culpabilidade®; d) vedacéo a incriminagio de condutas
desviadas, fortemente desaprovadas pela coletividade, mas que nao afetem qualquer
bem juridico. Trata-se do “direito a diferenga”. Consoante explicitam Zaffaroni e Pieran-
geli, ndo se pode penalizar alguém porque usa barba ou a deixa de usar, porque corta
o cabelo ou nao corta, uma vez que isso nao afeta qualquer bem juridico, ndo podendo
o direito almejar formar cidadaos de uma certa aparéncia x’ ou ‘’, que tenha aquele ou
este habito, mas apenas cidaddos que néo violem bens juridicos de terceiros.5! Frisa
Batista que “estamos falando também de condutas que s6 podem ser objeto de aprecia-
cao moral (como praticas sexuais, quaisquer que sejam, entre adultos consencientes, ou
como a simples mentira).”%?

A Gomes, o principio da ofensividade possui dupla fungao: (i) funcao politico-
criminal, caracterizada por sua incidéncia quando se decide pela incriminagdo de um
agir e (ii) funcao interpretativa ou dogmatica (momento no qual se interpreta e se aplica,
concretamente, o Direito Penal).%

Trata-se a primeira funcao de uma limitacdo ao poder de punir do Estado (ius pu-
niend,), dirigindo-se ao legislador. A segunda constitui uma restricdo ao direito penal (ao
ius penale), dirigindo-se ao intérprete e ao juiz (aplicador da lei penal)*. Mister enfatizar-
se que tais fungdes se complementam, nao sendo, assim, incomunicaveis. Caso o legis-
lador, quando do exercicio de sua atividade, nao formule o tipo penal em termos ofensi-
vos, incumbird ao intérprete, ao aplicador da lei penal proceder a devida adequagao (ou
interpretando o tipo em termos ofensivos, enquadrando sua incidéncia tdo-somente aos
casos em que se vislumbrar a afetagdo intoleravel a um bem juridico ou — caso isso nao
se mostre viavel — declarando-se a competente inconstitucionalidade).

A primeira fungao, desenvolvendo-se no plano politico-criminal, tem por desiderato
limitar o legislador (ius puniendi) em sua tarefa (e no momento) de criminalizar. Tal orienta-
cao determina que os tipos penais sejam confeccionados de acordo com o axioma nulla
lex sine iniuria. Relativamente a segunda funcéo, de carater dogmatico (interpretativo) e
aplicativo da lei penal, tem feicao material (garantista), incumbindo-lhe a constatacgéo,
depois de praticado o fato, da concreta presenca de uma lesdo ou de um perigo concreto
de lesdo ao bem juridico protegido. O intérprete e o aplicador da lei penal se orientardao
com base no brocardo nullum crimen sine iniuria®. Aduz o doutrinador:

4 ZAFFARONI e PIERANGELI, op. cit., p. 118.

50 BATISTA, op. cit., p. 93.

51 ZAFFARONI e PIERANGELI, op. cit., p. 98.

52 BATISTA, op. cit., p. 94.

% GOMES, op. cit., p. 28.

5 PASCHOAL, op. cit., p. 16; PALAZZO, op. cit., p. 80.
%  GOMES, op. cit., p. 99.
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Com isso fica claro que o legislador tem dominio sobre o d&mbito da delimitagcao
do ius puniendi (dominio esse que deriva do principio democratico). Mas sua
obra pode ser (e normalmente é) incompleta, imperfeita, ou vaga e exagerada-
mente extensiva. Os que completam esse produto legislativo ‘bruto’ (natural-
mente repleto de imperfeicdes ou excessos) sdo os intérpretes e os juizes (que
fazem atuar o ius penale).56

A feicao contenutistica do principio da ofensividade®” — atinente ao objeto de pro-
tecao e, por conseguinte, ao contetido da lei penal — franqueia ao preceito uma flexibilida-
de prépria, que ndo € vislumbrada em principios eminentemente formais, como é o caso
da legalidade. Tal determina a possibilidade de, conforme a situacao fatica vislumbrada,
de acordo com as circunstancias que configuram a particularidade do caso, se verificar a
solugdo mais acertada, sempre em uma 6tica democratica e garantista. E a ofensividade
um valor incorporado a norma, elemento constitutivo do delito®®, e, portanto, de necessa-
ria observancia quando da subsuncao do fato a lei, aferindo-se, a partir da imposicao da
necessaria ofensa, a (a)tipicidade da conduta.

2.1.3. A inter-relacdo entre o principio da ofensividade e outros principios penais

Interessante analise procedida por Gomes relativamente ao cotejo e conexao
estabelecida entre o principio da ofensividade e alguns dos principais principios afetos
a politica-criminal®®. Levaremos a cabo o exame da ofensividade relacionada com os
postulados da legalidade, do fato, da exclusiva protegao de bens juridicos, da fragmen-
tariedade e da subsidiariedade. Quanto a proporcionalidade, deixaremos para salientar
seus principais aspectos em capitulo proprio, apartado, todavia sem olvidar a indiscutivel
vinculagao existente com o principio de necessaria ofensa.

Relativamente a legalidade, é interessante notar que a ofensividade nao se trata de
um critério extralegal, um plus verificado além daquela, provindo simplesmente da mente
do intérprete. Afigura-se, sim, um pressuposto a mais para a configuragdo do injusto
penal, restringido e condicionado pela legalidade, respeitando-se assim o axioma nulla
iniuria sine lex.®°

Da mesma forma como é correto afirmar que ndo ha ofensa sem lei, deve-se aten-
tar, delimitando-se, assim, a atividade legislativa, que também é verdadeiro inferir-se,
por ébvio, que nulla lex sine iniuria. Definindo-se o principio de necessaria ofensa como
de inarredavel observancia a intervengao punitiva — a qual s6 pode ser deflagrada dian-
te da leséo ou perigo concreto de lesao (intoleraveis) a um bem juridico (de dignidade

% |bidem, p. 28.

57 D’AVILA, op. cit., p. 84; MANTOVANI, Ferrando. Diritto Penale. Parte Generale. Padova : Cedam, 1979, p. 185.
%8 D’AVILA, op. cit., p. 85.

% GOMES, op. cit., p. 32.

% |bidem, p. 34.
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constitucional) —, mostra-se de capital importancia exigir-se do legislador que proceda,
efetivamente, em suas confecgoes tipicas, a descrigao da hipdtese de incidéncia da nor-
ma levando-se em linha de conta que, necessariamente, deve estar contemplado, nessa
descricao, um fato em que existente uma ofensa de singular relevancia a um bem juridi-
co. De tal pensamento extrai-se a inferéncia de que ndo se pode aceitar, como produto
legislativo, o aparecimento de figuras tipicas denotando condutas de simples desobedi-
éncia e mera infragdo a norma ou proibigées calcadas no desvalor do comportamento,
desprezando-se a necessaria ofensa (insuportavel) a um (auténtico) bem juridico.

Para a configuragao do delito, portanto, nao basta a mera literalidade e existéncia
da proibicao. Trata-se de algo muito mais além do simples aspecto formal, ha uma face
material de inarredavel respeito, ha um qué valorativo que deve ser observado (por meio
da real afetacdo a um bem juridico) a fim de que efetivamente se esteja frente a um delito,
de acordo com as nogdes de um Estado Democratico de Direito (conforme discorre Fer-
rajoli, sobre a legalidade estrita)®'. E é de se frisar, j& na fase da elaboracéo do tipo penal
deve ser respeitada a exigéncia da necessaria ofensa.

E essa ofensividade deve ser haurida do tipo penal com clareza, precisiao®, deve
estar devidamente delimitada na norma, tudo em homenagem aos axiomas lex certa, lex
clara e lex determinata®. Mormente no que tange a lex certa, a ofensividade deve com-
plementar essa exigéncia de que a lei penal expresse a matéria da proibicdo da forma
mais clara possivel, revelando o respeito que a atividade estatal deve nutrir pela liberdade
do cidadao, lembrando-se que nulla lex sine iniuria.

Em face disso, o axioma nullum crimen sine lege requer, para o seu respeito, a
observancia de um critério material, repleto de carga valorativa e garantista, delineado
pelo principio de necessaria ofensa ao bem juridico (nullum crimen sine iniuria®). Isso
inclusive em atendimento ao principio da isonomia, uma vez que, vedada a possibilida-
de de tratamentos dispares e diante da infinidade de comportamentos que podem ser
abarcados por um tipo penal, delimitam-se os necessarios requisitos que de anteméo de-
vem ser cumpridos para o fim de ver-se um comportamento subsumido na norma penal.
Reduz-se, assim, em muito as diferenciacdes e as injusticas em face de uma equivocada
incidéncia da lei penal. Concluimos o ponto citando Palazzo, para quem a ofensividade
trata-se “de um dispositivo genérico (posto ao lado da enunciagao da legalidade) capaz
de excluir a subsisténcia do delito, malgrado a presenga de um fato que, se ajustando
embora a moldura do tipo, se revela concretamente inofensivo.”¢®

Quanto ao principio da materialidade do fato (ou principio do fato), calha salientar
que, uma vez exigindo este que, para haver a intervengao penal, deva ocorrer a exterio-
rizagdo de uma conduta®®, nao sendo papel do Direito Penal ingerir-se no pensamento,

81 FERRAJOLI, op. cit., p. 348-349.

62 LUISI, Luiz. Os Principios Constitucionais Penais. 22 ed. Porto Alegre : Sergio Antonio Fabris, 2003, p. 24.
8 GOMES, op. cit., p. 36.

8 MANTOVANI, op. cit., p. 184.

8 PALAZZO, op. cit., p. 82-83.

%  FERRAJOLI, op. cit., p. 440.
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nas condutas internas e no modo de ser dos individuos, tal exteriorizagao por 6bvio deve
revestir-se da necessaria lesividade para que venha a ter dignidade penal®’. E dizer, por
imposicao do Direito Penal do ato®, se é necessario que se verifiqgue uma conduta que
desborde da mera esfera individual do cidadao, tal conduta obrigatoriamente deve trazer
consigo uma intoleravel ofensa a um bem juridico de terceiro para que efetivamente seja
merecedora de atencéo pelo Direito Penal.

Em uma otica ex post factum, trata-se de um pressuposto a exigéncia do fato,
devendo vir antes mesmo da aferigdo da intoleravel ofensa ao bem juridico no caso con-
creto®. Se é verdadeiro afirmar nao haver delito sem materializacio de conduta (ndo po-
dendo o Direito Penal ocupar-se de pensamentos ou intengdes), por outro lado mostra-se
indispensavel, para que efetivamente haja o delito, a verificagdo de um plus, consistente
na indispensavel lesividade da acdo a bem juridico de terceiro.

No que tange ao principio da exclusiva protegao de bens juridicos, é de se salientar
que, nao obstante sua reconhecida vinculacao com o principio da ofensividade, nao os-
tentam tais principios 0 mesmo contetdo. A partir da exclusiva protegao de bens juridicos
dessume-se uma missao, uma forma de Direito Penal. O Direito Penal do bem juridico nao
se ocupa de punir meras intencdes, comportamentos individuais, internos do ser humano
que nao tragam conseqiiéncias lesivas a outro individuo. O principio da ofensividade, a
seu turno, ndo se trata de missao ou forma de Direito Penal, mas sim de forma de con-
ceber ou compreender o delito: crime como ofensa a um bem juridico. A interconexao e
interdependéncia entre esses postulados é evidente: se, de um lado, o direito penal deve
ser compreendido como incumbido de tutelar bens juridicos, proscrevendo determinadas
condutas lesivas, devem referidos bens juridicos, por outro lado, serem passiveis da ne-
cessaria ofensa: “a forma de delito depende da forma de Direito Penal”™.

Pertinente a observacao de Gomes a respeito da vinculagao entre ambos os prin-
cipios, todavia cada um detentor da sua necessaria autonomia e identidade propria’:

O principio da exclusiva protecao de bens juridicos, justamente porque nos re-
vela uma forma de direito penal, tem a preocupacgao de responder, entre outras,
questdes como Que é que deve ser protegido? Qual é o objeto de prote¢do? Que
se entende por bem juridico? Quais sdo suas caracteristicas? Etc. S&o questdes
que corporificam o contetido da teoria do bem juridico.

Ja o principio da ofensividade tem outros tipos de preocupacao: Que contribui-
¢do pode dar para definir materialmente o bem juridico? Como deve o legislador
contemplar a redagdo de um tipo penal? Que se entende por leséo ou perigo de
lesdo ao bem juridico? Quais séo os limites da antecipagéo da tutela penal? etc.

87 GOMES, op. cit., p. 39.

68 ZAFFARONI e PIERANGELI, op. cit., p. 118.
%  GOMES, op. cit., p. 40.

7 |bidem, p. 43.

7 I|bidem, p. 43-44.
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Relativamente aos principios da fragmentariedade e da subsidiariedade, faces do
direito penal minimo”2, é de se enfatizar, diante de todo o exposto até entdo, que — nao
obstante se faca necessario o advento de uma lei, determinando de forma clara o conte-
udo da proibigéao, delineando com precisao a necessaria ofensividade de que deve estar
imbuida a conduta para adentrar no ambito penal, devendo, por outro lado, o direito Penall
agir quando da materializacdo de um comportamento ofensivo a bens juridicos de tercei-
ros — imperioso que se diga que nem toda ofensa, mesmo que intoleravel, ira desencadear
a intervencéo penal™. E de se verificar se ha, in casu, a possibilidade de outro ramo do
Direito agir com eficiéncia para sanar a questao. Quando a ofensa intoleravel nao puder
ser dirimida por outra seara do Direito, ai sim o Direito Penal intervira, como ultima ratio que
¢, para garantir o respeito aos direitos fundamentais do cidad&o e o convivio social™.

Nas palavras de Fayet Jr., os principios da ofensividade e da fragmentariedade se comple-
mentam em contetido: “o Direito Penal s6 é pertinente quando houver uma lesdo a determinados
bens juridicos (lesividade/ofensividade) e, somente em algumas formas de ataque a esses bens
(leia-se, as mais intensas), é que permitem a normatizagao criminal (fragmentariedade).””

Consoante Polaino Navarrete, confere-se, na atualidade, com unanimidade ao Di-
reito Penal a natureza de ordenamento juridico fragmentario, “en el sentido de entender
que se someten a la garantia del mismo determinados bienes y valores, cuya proteccién
en otros sectores del Derecho positivo resulta insuficiente o inadecuada.””® Relativamente
a subsidiariedade, o mencionado autor aduz:

por su parte, el caracter subsidiario del Derecho penal hace directa referencia a la
propia gravedad de la reaccién juridico-penal, frente a la incidencia tipica de los
respectivos objetos de tutela del ordenamiento punitivo. El caracter subsidiario
presupone el previo reconocimiento de la fragmentariedad de la normativa penal,
y se muestra plenamente congruente con el alcance dogmatico de la constatacion
de la naturaleza fragmentaria del ordenamiento penal. Pero va més alla del pecu-
liar significado propio del mismo, y en este contexto se manifiesta asimismo como
un caracter complementario del anterior, aunque transcendente mas alla del é1.””

Nesse passo, funcionando de modo anteposto, a ofensividade garantira a neces-
saria observancia da existéncia de uma conduta efetivamente lesiva a um bem juridico de
terceiro. Mostrando-se tal lesdo (ou perigo concreto de lesao) intoleravel, deve-se verificar
se ha a possibilidade de outro ramo do Direito dar conta da situacao de maneira eficaz.
Tal ndo se mostrando viavel, intervira o Direito Penal como Ultimo e extremo recurso a
manutencao dos postulados do Estado Democrético de Direito™.

72 PASCHOAL, op. cit., p. 16.

7 GOMES, op. cit., p. 45.

7 PASCHOAL, op. cit., p. 16.

s FAYET JUNIOR, op. cit., p. 272.

6 POLAINO NAVARRETE, Miguel. Derecho Penal. Parte general. t. 1, Fundamentos cientificos del Dercho Penal.
22 ed. Barcelona : Bosch, 1990, p. 95-96.

7 POLAINO NAVARRETE, op. cit., p. 102.

8 GOMES, op. cit., p. 45.
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Por conseguinte, nos termos do que dispde Gomes:

admitindo-se que o Direito penal (por razbes de proporcionalidade), por ser o
mais contundente meio de controle social de que dispomos, sé deve intervir
quando resulta absolutamente necessario (principio da necessidade, que faz
parte do principio da proporcionalidade) e que uma das suas missdes no atual
Estado de Direito é a de proteger bens juridicos de especial relevancia (principio
da exclusiva protecao de bens juridicos) diante de condutas externas (principio
do fato ou da materialidade do fato), descritas prévia e inequivocamente numa
lei penal (principio da legalidade, taxatividade e anterioridade), com capacidade
de causar, de modo intoleravel (principio da fragmentariedade), lesdo ou perigo
concreto de lesdo (principio da ofensividade) ao bem juridico protegido e sem-
pre e quando nao exista outro meio (de protecao desse bem) mais idéneo (prin-
cipio da subsidiariedade ou de ultima ratio), naturalmente resultam delineados
os mais importantes principios informadores da inseparavel relagéo entre bem
juridico e ofensividade.79

2.1.4. A ofensividade em alguns ordenamentos juridicos

Maior atengéo foi rendida ao principio da ofensividade no direito italiano®.

Por meio da concepcéo realistica do delito®, identificando o crime como um fato
ofensivo a um interesse penalmente protegido, sustenta parte da doutrina no ambito le-
gislativo ordinario o fundamento de tal principio (forte nos artigos 12, 43 e 49.2 do Cédigo
Penal Italiano, equivalendo o primeiro e Ultimo aos artigos 12 e 17 do Cédigo Penal Brasilei-
ro). E de se salientar que Bricola, citado por Ferrajoli, defende a inclusao no Codigo Penal
ltaliano do principio de “tipicidade substancial”, o qual conectaria a estrita legalidade a
ofensividade, determinando-se nao ser punivel o fato tipico que nao lesasse o interesse es-
pecificamente tutelado pela lei penal em sua concreta dimensao social e constitucional.®2

Com vistas a promocéao do reconhecimento da ofensividade em nivel infraconstitu-
cional, de rigor enfatizar interessantes pensamentos desenvolvidos pela doutrina italiana
no que concerne as figuras da tentativa e do crime impossivel, dispostos, respectivamen-
te, nos artigos 56 e 49.2 do Cédigo Penal Italiano®,

Parte da doutrina tem entendido pela absoluta autonomia normativa do disposto
no artigo 49.2 do Cédigo Penal ltaliano, atinente ao crime impossivel. Reza o paragrafo
segundo do artigo 49 do Codigo Penal ltaliano: “La punibilita € altresi esclusa quando, per
la inidoneita dell’azione o per l'inesistenza dell’oggetto di essa, & impossibile I'evento dan-
noso o pericoloso” (em certa correspondéncia ao artigo 17 Cédigo penal Brasileiro: “Nao

7 Ibidem, p. 32.

8  PALAZZO, op. cit., p. 80.

81 MANTOVANI, op. cit., p. 184; D’AVILA, op. cit., p. 78; GOMES, op. cit., p. 47.
8  FERRAJOLI, op. cit., p. 474.

8 D’AVILA, op. cit., p. 76-80; MANTOVANI, op. cit., p. 187-191.
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se pune a tentativa quando, por ineficacia absoluta do meio ou por absoluta improprieda-
de do objeto, é impossivel consumar-se o crime”). Tratar-se-ia de uma regra geral sobre
ofensividade, uma “clausula geral de ofensividade na seara da legislacdo ordinaria”®, de
observancia obrigatéria, independentemente de qual crime se estivesse tratando. A inido-
neidade da acéo e a inexisténcia do objeto trariam indiscutiveis parametros a afericao da
necessaria ofensa nos comportamentos candidatos a incidéncia da norma penal.

D’Avila aponta algumas criticas relativamente a essa releitura do dispositivo res-
peitante ao crime impossivel: a primeira delas de natureza politico-criminal, esteada no
fato de que se estaria com isso desrespeitando o principio da tipicidade estrita. Tal pen-
samento, todavia, encontra-se atualmente superado em fungao da distingéo entre as con-
cepgoes substancial e realistica do delito. A segunda critica diz respeito as premissas
hermenéuticas que basearam a teoria. E a terceira critica de feicdo dogmatica. Tal tese
aponta para a insubsisténcia da autonomia normativa do dispositivo do crime impossivel
em funcao de este ndo se mostrar de forma alguma Util ao reconhecimento do interesse
protegido pela norma, afigurando-se necessario deduzi-lo do proéprio tipo. Isso geraria
uma contradigdo légica: uma vez sendo o interesse tutelado pela norma identificado a
partir desta propria norma, mostrar-se-ia dificil conceber um fato conforme esta, mas nao
lesivo ao referido interesse®.

Outra corrente, rendendo uma concepcao realistica a tentativa punivel (artigo 56),
a despeito de nao concordar com a autonomia normativa do disposto no artigo 49.2 do
Cédigo Penal Italiano, por outro lado nao trata tal dispositivo como indcuo a servir como
critério balizador da necessaria ofensa. Tal pensamento busca relacionar os artigos 49.2
e 56, o primeiro dispositivo complementando o segundo, impondo, para que haja a re-
primenda penal em funcao da tentativa, a concreta colocacao em perigo do bem juridico
tutelado, levando-se em linha de conta todas as circunstancias do caso concreto®.

Outra orientagéo doutrindria busca conferir assento constitucional ao principio de
necessaria ofensa®” com esteio nos artigos 22, 13, 25.2 e 27.3 da Constituicao ltaliana.
Além disso argumenta-se que a observancia da liberdade moral (a qual se expressa no
axioma cogitationes poenam nemo patitur), a tolerancia e o respeito para com as mino-
rias, o fator histérico, obstaculizando a autoritaria criminalizagdo de condutas de mera
desobediéncia e os principios atinentes ao Estado Democratico de Direito determinam
suficientemente a que se compreenda, como o Unico modelo de delito viavel, aquele ful-
crado na idéia de crime como proibicao de condutas efetivamente lesivas a bens juridicos
de terceiros®®. Ferrajoli, sobre a questao em tela, assevera haver

“controvérsias sobre se o citado principio tenha, no ordenamento italiano, respal-
do constitucional. E certo que nossa Constituigéo, ainda que sujeitando o conte-

8 D’AVILA, op. cit., p. 78.

8 Ibidem, p. 78.

8 |bidem, p. 78.

8 MANTOVANI, op. cit., p. 185-186.
8 GOMES, op. cit., p. 49.
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udo das proibigdes penais ao respeito a outros principios (da liberdade, da igual-
dade etc.), ndo contém norma alguma que enuncie expressamente a garantia de
lesividade. Seria ilégico, no entanto, entender que admita privagdes de um bem
constitucionalmente primario, como € a liberdade pessoa, se nao se fizer presen-
te o intuito de evitar ataques a bens de categoria igualmente constitucional”.®

No Direito espanhol, hd uma forte tendéncia doutrinaria ao amplo reconhecimento
do principio da ofensividade em ambito constitucional e legislativo ordinario. O Tribunal
Constitucional também sempre manteve uma postura judicante consentanea a obser-
vancia do principio de necessaria ofensa (STS de 04.04.1990, relator Puerta Luis; STS
10.12.1991, relator Bacigalupo Zapater; STS 18.06.1992, relator Moyna Ménguez; STS
13.03.1993, relator Garcia Ancos; STS 05.06.1993, relator Garcia Miguel; STS 09.02.1994,
relator Martin Pallin, STS 27.05.1994, relator Bacigalupo Zapater)®.

No direito brasileiro, interessantes inferéncias podem ser extraidas a partir de uma
leitura da primeira parte do artigo 13 do Cédigo Penal, o qual estabelece que “o resultado,
de que depende a existéncia do crime, somente é imputavel a quem lhe deu causa.” E
dizer, todo delito, para que exista, deve carregar consigo um resultado. Obviamente que
nao se trata do resultado naturalistico, préprio dos crimes materiais, mas de um resultado
juridico, de cunho normativo, retirado a partir de um juizo valorativo procedido pelo intér-
prete/juiz. Este resultado, precisamente, é a lesdo ou perigo concreto de lesdo, que deve
abarcar todos os tipos penais, independentemente de sua natureza.

Desse modo, é verdadeiro inferir-se que a ofensa a um bem juridico alheio (resulta-
do juridico), de que depende a existéncia do crime, s6 é imputavel a quem lhe deu causa
(conforme principio da culpabilidade)®'.

Da mesma forma, as consideracoes feitas relativamente ao delito impossivel sdo
perfeitamente adequadas ao sistema normativo brasileiro, razao por que também nesse
ponto ganha respaldo o principio de lesividade.

Quanto ao ambito constitucional, pode-se estear o principio da ofensividade nos pos-
tulados inerentes ao Estado Democratico de Direito®?, que pugna pela justica, pela dignidade
humana, pela tolerancia e respeito as minorias, pela igualdade®, devendo para tanto o Direito
Penal cuidar exclusivamente de proteger os mais caros bens da sociedade, algados a con-
digdo de bens juridico-penais, os quais somente serdo passiveis de receber a intervengao
penal em situacdes limites, extremas, em lesdes ou perigo concreto de lesdo insuportaveis e
diante da ineficiéncia de qualquer outro ramo do Direito para dirimir o conflito.

Ha doutrina que ainda fundamenta o principio da ofensividade no artigo 98, |,
da Constituicdo Federal, que trata das infragées penais de menor potencial ofensivo®.

8  FERRAJOLI, op. cit., p. 435-436.

%  GOMES, op. cit., p. 57-58.

81 FERRAJOLI, op. cit., p. 449.

%2 D’AVILA, op. cit., p. 73.

% PRADO, op. cit., p. 57-59.

% JESUS, Damasio Evangelista de. Cédigo Penal Anotado. 10 ed. Sao Paulo : Saraiva, 2000, p. 2.
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Vemos com reservas tal entendimento, inclusive diante da indispensavel exigéncia de
que o Direito Penal atue tdo-somente quando da ocorréncia de ataques insuportaveis a
bens juridicos de capital importancia (direitos fundamentais), se mostrando inabil a solver
a questao qualquer outro ramo do Direito. O mote do dispositivo constitucional citado é
tornar mais célere e reduzir o procedimento e cognigao das infragdes de menor potencial
ofensivo. Ocorre que tais infragcoes em sua grande maioria sequer mostrar-se-iam passi-
veis de serem adjetivadas de delitos, diante do seu diminuto carater ofensivo. Tal proce-
der apenas enfraquece o Direito Penal, criando novos crimes, ao invés de dar a devida
importancia aos tipos penais auténticos, reconhecidamente importantes a resguardar a
convivéncia social. Nao se pode, entrementes, deixar de considerar que trata-se de uma
tentativa de conferir guarida constitucional a ofensividade, o que, indubitavelmente, se
mostra de grande valia.

A despeito da auséncia de disposigao constitucional expressa acerca do princi-
pio da ofensividade no Direito brasileiro, ndo ha como se olvidar de sua imprescindivel
incidéncia e respeito, uma vez que expressao das nocoes do Estado Democratico de
Direito. Nesse passo, constitui-se ndo so critério limitador do poder de punir (devendo o
legislador observa-lo no momento da elaboracéo do tipo), mas também um dos elemen-
tos fundamentais de interpretacao ao operador e ao aplicador do Direito, mostrando-se
vinculante ao intérprete e julgador.

Diante do reconhecimento do assento constitucional da ofensividade, uma vez
nao havendo sido respeitado, pelo legislador, tal principio (quando da elaboragdo da
lei), ha um mandado que vinculara o julgador, o qual, em face da necessaria observancia
do preceito, devera, por meio do controle de constitucionalidade, declarar a norma em
dissonancia com o Texto Constitucional, (i) extirpando-a do ordenamento juridico por
inconstitucionalidade material, no caso do controle concentrado ou (ii) ignorando-a, nao
Ihe rendendo aplicacao, quando em controle difuso; ou ainda (iii) promovendo uma in-
terpretagao conforme a Constituicao, reduzindo o &mbito de aplicagdo da lei aos estritos
casos em que se puder verificar, efetivamente, a lesao ou perigo concreto de leséao a bem
juridico alheio.

Por outro lado, havendo sido respeitado o principio de necessaria ofensa no am-
bito legislativo, mas, diante da constelagao de caracteristicas das situagdes faticas, se se
requerer aplicagdo do tipo penal em um dado caso concreto em que inviavel o reconheci-
mento da existéncia de lesividade, devera o intérprete/julgador declarar a atipicidade do
fato, diante da concepcao realistica do delito®.

2.2. Principio da proporcionalidade

Conforme se infere do disposto no capitulo anterior, o legislador ndo esta livre para
criminalizar o que bem entender, ndo pode, a seu livre talante, determinar o que deve

%  MANTOVANI, op. cit., p. 185-186.



Revista da Defensoria Publica da Uniao

ser tutelado pelo Direito Penal e o que nao deve. Tal procedimento esta subordinado a
analise de alguns critérios que assim determinarado a real necessidade de tutela. Deve-se
(i) reconhecer o bem juridico a ser tutelado, (ii) dispor a norma de proibicdo em termos
claros, bem delimitados e inteligiveis, donde (iii) se deve dessumir de modo escorreito
a necessaria ofensa (intoleravel) ao bem juridico ou sua efetiva colocagdo em perigo,
concluindo-se, de outra banda, (iv) que tdo-somente agiré o Direito Penal diante de uma
situacao extrema, em que ineficaz a intervencéo de qualquer outro ramo do Direito.

Os bens juridico-penais, como visto, se mostram como interesses da maior relevan-
cia a sociedade, consistentes no nucleo do que a Constituicdo Federal almeja, por meio
de suas linhas, salvaguardar, proteger, resguardar. Preexistentes a construgao normativa®,
sao pingados pelo legislador, o qual Ihes confere dignidade penal, em funcéo de sua no-
toria relevancia®. Diante disso, exsurge o principio da proporcionalidade, que, juntamente
com o postulado de necesséria ofensa, constituem-se em mandados de proibigao de ex-
cessos, pautas de conduta que devem nortear a atuacdo das autoridades estatais, quando
da confecgéo do tipo penal, bem assim quando de sua observancia e aplicagao®.

Canotilho delineia a proporcionalidade desdobrando-a nos principios da confor-
midade ou adequacédo, da exigibilidade ou da necessidade e da proporcionalidade em
sentido estrito.

O principio da conformidade determina que a medida escolhida para a realizagao
do interesse publico deve ser apropriada aos fins a ele subjacentes. Ea relacéo de ade-
quagao medida-fim.

A exigibilidade, necessidade ou, ainda, principio da menor ingeréncia possivel traz
a nogao de que é direito do cidadao sujeitar-se a menor desvantagem possivel. Dessa
forma, € licito ao individuo exigir do Poder Publico a prova de que efetivamente € o menor
dano possivel este que esta a sofrer. Em virtude da relatividade de tal principio, alguns
outros elementos sao a este acrescentados, com o fim de conferir-lhe maior tangibilidade:
(i) exigibilidade material, sendo o meio o mais “poupado” possivel quanto a restricdo dos
direitos fundamentais; (i) exigibilidade espacial, limitando-se o &mbito da intervengao; (iii)
exigibilidade temporal, relativamente a devida delimitacao no tempo da medida coativa, e
(iv) exigibilidade pessoal, significando que a medida deve se restringir a determinada(s)
pessoa(s) cujos interesses impende sejam prejudicados. Traz-se, por meio da exigibili-
dade, a indagacao de se o legislador poderia ter adotado outro meio igualmente eficaz
todavia menos prejudicial ao individuo.

A proporcionalidade em sentido restrito termina a analise sobre os critérios, nes-
se aspecto, que, necessariamente, devem percorrer 0os atos estatais para gozarem de
legitimidade. Verificada a necessidade e adequacao do ato, deve-se aferir se o resultado
conseguido com a aplicagao da medida é proporcional a carga coativa desta. Por meio
da proporcionalidade em sentido estrito, verificar-se-a a justa medida da atuagao estatal.

%  REALE JUNIOR, Miguel. A Inconstitucionalidade da Lei dos Remédios. RT/Fasc. Pen., a. 88, v. 763, maio 1999, p. 418.
97 FAYET JUNIOR, op. cit., p. 248-250.
% REALE JUNIOR, op. cit., p. 415.
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Em uma equacéo, pondera-se se o meio utilizado é proporcional em relagao ao fim alcan-
cado, pesa-se as desvantagens dos meios em relacéo as vantagens do fim®.

O artigo 32 da Constituicao Federal estabelece como um dos objetivos fundamen-
tais da Republica a construgéo de uma “sociedade justa”, defluindo dai a perquiricdo por
justica social, leis adequadas, restricbes apenas na justa medida, ou seja, prejuizos ao ci-
dadao apenas quanto ao indispensavel, em atendimento aos fins de um Estado Democra-
tico de Direito. Nessa senda, ndo haveria razao para que a um individuo fosse impingida
pena maior do que a adequada. Segundo Franco, em um Estado Democratico de Direito,
“nao teria sentido, nem cabimento, a cominagéo ou a aplicagao de pena flagrantemente
desproporcionada a gravidade do fato. Pena desse teor representa ofensa a condicao
humana, atingindo-a, de modo contundente, na sua dignidade de pessoa”'®. E prossegue
0 autor asseverando que, com base na proporcionalidade, impende proceder-se a uma
“ponderacado sobre a relacdo existente entre o bem que é lesionado ou posto em perigo
(gravidade do fato) e o bem de que alguém pode ser privado (gravidade da pena)”'°".

Pari passu a justica social, encontramos a aspiragao constitucional da liberdade (no
preambulo constitucional). E valor de relevancia impar, de importancia suprema & socieda-
de brasileira. E tal valor é, precisamente, o atingido quando da impingidela de uma sangéao
penal. Em face disso, configurando a liberdade bem de respeito inarredavel, e sendo este
o valor atacado quando da intervencédo punitiva, somente pode esta se justificar quando
efetivamente estiverem em jogo interesses de quilate, ao minimo, equivalente ao valor que
serd comprometido em hipétese de condenacao. Isso tudo em observancia ao preceito da
proporcionalidade; do contrario estar-se-4 diante de um agir estatal manifestamente em
dissonancia a Constituicao. Dessa forma, conforme Reale Jr., “os valores fundamentais da
justica e liberdade exigem que o legislador, ao construir as normas incriminadoras, arca-
bouco do direito penal, tenha em vista os bens juridicos considerados dignos de tutela.”'%?

Consoante se infere, o principio da proporcionalidade emana dos principios e di-
reitos fundamentais encartados no Texto Constitucional, “a comegar pelo principio da
dignidade da pessoa humana”®, De fato, ndo ha como se render satisfatéria observancia
a dignidade da pessoa humana se os cidaddos estiverem sujeitos a arbitrariedades e
comportamentos despéticos, podendo vir a sofrer punigoes desmesuradas, descabidas.
Conforme atenta Reale Jr.:

a pessoa humana ndo pode alcancar sua realizagao concreta se sujeita estiver
ao arbitrio do legislador, o qual, a seu livre talante, escolhe como objeto de pu-
nicdo comportamentos indcuos ou meras desobediéncias a normas de carater
administrativo'®*.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicgo. 72 ed. Coimbra : Aimedina,
2004, p. 269-270; RIPOLLES, op. cit., p. 135.

1 FRANCO, Alberto Silva et. al. Cédigo Penal e sua Interpretagdo Jurisprudencial. vol. 1. t. 1. 62 ed. Sao Paulo :
Revista dos Tribunais, 1997, p. 39.

o lbidem, p. 39.

%2 REALE JUNIOR, op. cit., p. 418.

% |bidem, p. 417.

% |bidem, p. 417.
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Nessa senda, adequado o raciocinio de que dai se extrai no sentido de que, efeti-
vamente, ao Direito Penal compete tutelar tdo-sé as agdes que maior afetagao imprimirem
ao bem juridico, comprometendo o convivio social. Por outro lado, vislumbrada hipétese
de incidéncia do Direito Penal, tal deve se verificar na justa medida, proporcionalmente,
ndo se podendo, por meio da intervencao punitiva, ocasionar maior dano que aquele
desencadeado pelo comportamento em dissonancia a norma de proibigdo. Interessante
observacao de Ferrajoli a respeito:

Se o direito penal responde somente ao objetivo de tutelar os cidadaos e de
minimizar a violéncia, as Unicas proibicdes penais justificadas por sua ‘absoluta
necessidade’ sdo, por sua vez, as proibicdes minimas necessarias, isto é, as
estabelecidas para impedir condutas lesivas que, acrescentadas a reagao infor-
mal que comportam, suporiam uma maior violéncia e uma mais grave lesao de
direitos do que as geradas institucionalmente pelo direito penal.'®

E nesse diapasio que, inclusive, descabe estear o sacrificio da liberdade do cida-
dao com base no mero “interesse da intimidacao geral”'%. A “pena exemplar”, estando
bastante vinculada a concepgdes que véem no Direito Penal um instrumento de protecao
da vigéncia de normas (e ndo de tutela de bens juridicos), desconsidera os critérios de
proporcionalidade e culpabilidade, dando ensanchas a uma desmedida intervengéao puni-
tiva. E, consoante Ferrajoli, valendo-se da licdo de Montesquieu, “todo ato de autoridade
de um homem em relagéo a outro que nao derive da absoluta necessidade é tiranico.”'”

A proporcionalidade ¢ vislumbrada em uma dupla dimens&o: abstrata e concreta'®.

Por meio da dimensao abstrata, observa-se o processo de criminalizacao primaria,
procedida no momento da escolha pelo legislador das hipéteses que ensejarao a apli-
cagao do Direito Penal. Como ja observado, deve a intervencao punitiva tao-somente se
restringir as situagdes em que ocorrentes graves lesdes aos bens juridico-penais (aos
direitos fundamentais, hauridos do Texto Constitucional). Apenas comportamentos into-
leravelmente atentatérios aos direitos humanos é que poderao ser objeto de legitima
atuacao do legislador no processo de criminalizacao de condutas.

A cominacao das penas, da mesma forma, deve respeitar necessaria proporcio-
nalidade, em uma visao holistica do sistema penal. As punicdes devem ser coerentes e
guardarem adequados quantitativos conforme o critério de essencialidade conferido pela
sociedade ao bem juridico, ndo podendo haver discrepancias flagrantes — auséncia de
proporcionalidade — entre os tipos penais, sob pena de inconstitucionalidade.

Ferrajoli, discorrendo sobre o direito penal minimo, ventila dois parametros utilitaristas
gue bem retratariam tais observagdes: o0 maximo bem-estar possivel dos nao-desviantes e o

105 FERRAJOLI, op. cit., p. 427.

1% GOMES, Luiz Flavio. Proporcionalidade e a Triplice Fungao da Culpabilidade no Direito Penal. Boletim IBCCRIM,
Sao Paulo, Ano 9, n. 107, p. 10-12, outubro de 2001, p. 11.

97 FERRAJOLI, op. cit., p. 427.

198 SANTOS, op. cit., p. 28; RIPOLLES. op. cit., p. 171-172.
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minimo mal-estar necessario dos desviantes, devendo o Direito Penal minimizar as lesdes (ou
exponenciar a tutela) tanto daqueles que infringiram a lei penal como dos que a nao violaram.
Tal orientagao “preclui autojustificacdes aprioristicas de modelos de direito penal maximo,
consentindo somente justificagdes, a posteriori, de modelos de direito penal minimo”'%.

Efetivamente identifica-se, em face do cunho de aflicdo e coercéo, a pena como
um mal, ndo se podendo, a partir dai, trata-la com esteio em uma “finalidade filantrépica
de tipo reeducativo ou ressocializante, e, de fato, ainda mais aflitivo”''°. Todavia, ainda
que se afigure de fato um mal (o que resta bem delineado com a andlise do principio ora
em exame), a sancao tem sua justificacao “se (e somente se) o condenado dela extrai o
beneficio de ser, por seu intermédio, poupado de puni¢des informais imprevisiveis, incon-
troladas e desproporcionais”'!. Com base no pensamento de Kant, citado por Ferrajoli,
de que nenhuma pessoa pode ser tratada como coisa, como meio ao alcance de fins
verdadeiramente nao legitimados, infere-se que deve a pena ser justificada nao tdo-sé
ne peccetur (no interesse de outros), mas, da mesma forma, ne punietur (no interesse do
acusado, a nao ser submetido a suplicios desmesurados)''2. Conforme D’Avila, hd uma
proibicao constitucional a instrumentalizagdo do homem.3

Relativamente a dimenséo concreta de tal principio, afere-se na situagao fética a
proporcionalidade entre a medida levada a efeito pelo Estado diante da conduta deliti-
va, verificando-se os custos individuais e sociais ocasionados em funcao da intervencao
punitiva, e os prejuizos face o cometimento da infracéo. Ea relagdo custo/beneficio'*.
Tal relacéo, conforme notoriamente se percebe, encontra-se na atualidade amplamente
deficitaria, uma vez que o estrago verificado em face da aplicacao e execugao da lei penal
sdo, em grande medida, muito maiores que o prejuizo ocasionado em fungao da pratica
delitiva. A criminalizagdo demasiada, inclusive trazendo para o &mbito penal, situacdes
evidentemente insignificantes, acaba por — em vez de promover melhorias ao convivio
social — profligar a seguranca dos individuos quanto aos objetos de proibicao, acabando
por criar “novos crimes” (nao existentes de modo legitimo), desprovidos de bem juridico-
penal e em manifesta dissonancia ao que disposto na Constituicdo da Republica.

A proporcionalidade em sua dimensao concreta deve nortear o julgador no mo-
mento de aplicar a sancdo. Deve-se examinar a realidade do acusado, ponderar as cir-
cunstancias que o envolvem e, com esteio também no principio da individualizagao da
pena, promover uma justa dosimetria, inclusive por exigéncia constitucional de isonomia.
Consentéanea a esse pensamento é a construgao levada a cabo por Zaffaroni e Pierangeli,
relativamente a nogéo de co-culpabilidade'®:

10

3

FERRAJOLI, op. cit., p. 313.

10 Ibidem, p. 313.

Ibidem, p. 313.

2 |bidem, p. 313.

113 D’AVILA, op. cit., p. 73. Sobre a dignidade da pessoa humana e a filosofia kantiana: SILVA, José Afonso da.
Comentario Contextual a Constituicdo. Sao Paulo : Malheiros, 2005, p. 37.

14 SANTOS, José Cirino dos. Direito Penal : Parte Geral. op. cit., p. 28.

15 ZAFFARONI e PIERANGELI, op. cit., p. 610-611.
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Todo sujeito age numa circunstancia dada e com um ambito de autodetermi-
nagao também dado. Em sua prépria personalidade ha uma contribuicao para
esse ambito de autodeterminacao, posto que a sociedade — por melhor organi-
zada que seja — nunca tem a possibilidade de brindar a todos os homens com
as mesmas oportunidades. Em conseqléncia, ha sujeitos que tém um menor
ambito de autodeterminagao, condicionado desta maneira por causas sociais.
Nao sera possivel atribuir estas causas sociais ao sujeito e sobrecarrega-lo com
elas no momento da reprovacao de culpabilidade. Costuma-se dizer que ha,
aqui uma “co-culpabilidade”, com a qual a prépria sociedade deve arcar.

Dai sugerindo os autores sua consideragdo como causa de atenuagao de pena
(artigo 66 do Codigo Penal Brasileiro). Manifesta a vinculagdo de tal pensamento aos
principios da proporcionalidade e da individualizagao da pena.

Reale Jr. afirma que o principio da proporcionalidade tem sua origem também na
vedacao de penas cruéis (humanidade) e na imposicao de individualizagdo da pena. Em um
instante inicial, a individualizagao ocorre em ambito legislativo, levando-se em linha de conta
as providéncias de selecao de bens juridico-penais ja dispostas. Em um segundo momento,
quando da prolacao da sentencga, objetivando-se uma sancao adequada, justa, proporcional
a gravidade do comportamento lesivo e a culpabilidade do autor do agir delitivo''®.

Ao passo que a individualizagdo da pena, a priori ou na situagao fatica, inevita-
velmente havera de pressupor a proporcionalidade entre a sancéo e o dano ou perigo
concreto ocasionado ao bem juridico-penal, a proporcionalidade nao s6 estara atenta a
adequacao entre pena e conduta delituosa, mas entre as diversas agdes previstas como
tipicas e as varias punigcoes descritas no ordenamento. Dai concluir-se que — inclusive no
intuito de o Direito Penal ndo perder seu crédito, apenando-se com demasiado rigor uma
situacao que nao ostente tamanha relevancia — imprescindivel o respeito a proporcionali-
dade, por parte do legislador e do aplicador, a fim de que haja adequada correspondén-
cia entre a punicéo e o valor que a sociedade defere a determinado bem juridico’"”.

Nesse sentido, Paschoal exemplifica ndo se mostrar razoavel, “sendo portanto
arbitrario, punir mais severamente as ofensas ao patriménio que as ofensas a vida ou
a liberdade individual, apesar de, muitas vezes, o ordenamento patrio fazer isso.”''® A
autora, ainda, adverte que o desrespeito a exigéncia da proporcionalidade determina
comportamentos arbitrarios, estimulando, outrossim, o cometimento de crimes, uma vez
que poderia o individuo sopesar as consequéncias entre as praticas delitivas e preferir a
perpetragédo de infracdo mais grave, todavia apenada de modo menos rigoroso'*®.

Conforme Gomes, “para justificar a perda ou privagao de um direito fundamental, so-
bretudo o da liberdade individual, ndo ha duvida de que a proporcionalidade (necessidade)

16 REALE JUNIOR, op. cit., p. 418.
7 PASCHOAL, op. cit., p. 108.

8 |bidem, p. 108.

® |bidem, p. 108.



Revista da Defensoria Publica da Uniao

e a justica exigem uma ofensa a outra liberdade de igual ou maior relevancia®'?, de acordo
com o critério de selegdo dos bens juridico-penais, conforme j& exposto. “O bem juridico
vida, por exemplo, é protegido em maior amplitude que o bem juridico propriedade”'?'.
Aduz o doutrinador que a proporcionalidade estad em franca conexao tanto com a ofensi-
vidade quanto com o preceito da intervengdo minima'??, vislumbrando-se, a partir dai, a
possibilidade de extrairem-se tanto referéncias valorativas quanto utilitarias'?.

3. Analise de alguns tipos penais do ordenamento juridico brasileiro a luz dos
principios da ofensividade e da proporcionalidade

Com base nas nogoes até entao expostas, analisemos alguns tipos da legislagao
penal brasileira que, apenas exemplificativamente, demonstrarao a atual conjuntura nor-
mativa. Da mesma forma, tal andlise refletira a necessidade da adogao de procederes,
quanto a elaboracéo e a aplicagao dos tipos penais, efetivamente em adequacéo as exi-
géncias de tutela de bens juridicos, de necessaria ofensa e de proporcionalidade.

Partimos da tutela do meio ambiente, valendo-nos das licdes de Luisi. E de se
verificar, inicialmente, o constante na Lei 7.643/87, a qual proscreve, em seu artigo 12, a
pesca, ou qualquer forma de molestamento intencional de toda a espécie de cetaceos
nas aguas jurisdicionais brasileiras, trazendo, em seu bojo, punigcdo de reclusao de 02
(dois) a 05 (cinco) anos e multa. Em absoluto desrespeito a exigéncia de proporcionali-
dade, molestar baleias, golfinhos ou botos é conduta mais severamente sancionada que
a perpetracdo de lesdo corporal grave em um ser humano (artigo 129, § 12, do Cédigo
Penal Brasileiro).'?*

Em relacdo a Lei 9.605/98, a despeito do inegavel mérito de reunir a tutela am-
biental em uma norma, calha salientar que o vilipéndio a legalidade, a ofensividade e
a proporcionalidade é tamanho que tdo-somente contribuiu para a “criagao de novos
crimes”, até entao inexistentes e assim nao-considerados pela sociedade. Violando-se o
principio da intervengdo minima, procedeu-se a incriminacao de diversos comportamen-
tos insignificantes, dispondo a legislacao, outrossim, de modo absolutamente equivoco,
acerca da responsabilidade penal de pessoa juridica. Atenta o autor que dos 61 tipos pe-
nais existentes na legislacao em comento, 32 sdo legitimos comportamentos bagatelares.
Interessante observar a andlise da Lei a que procedeu Luisi:

Estao previstos aproximadamente 61 (sessenta e um) tipos penais. Dentre estes,
17 contra a fauna, sendo que 7 com pena méaxima de 1 ano. Dezoito sdo contra a
flora, sendo 3 culposos com pena de até 6 meses, e 1 com pena de até 18 meses.
Dos dolosos, 6 com pena até 6 meses, 3 com penas até um ano, e um com pena

20 GOMES, op. cit., p. 46.

2 Ibidem, p. 45.

2 |bidem, p. 45-46.

2 RIPOLLES, op. cit., p. 137.
24 LUISI, op. cit., p. 95.
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de até 2 anos. No elenco do capitulo ‘Poluicéo e outros crimes ambientais’ estao
presentes 14 tipos. Dentre estes, 2 sdo culposos, com penas de até 1 ano. Dos
dolosos, dois com pena de até 1 ano. E 1 com pena de até 6 meses. Sao previstos
como ‘crimes contra o ordenamento urbano e o patriménio cultural’ cerca de 6
tipos. Destes, um é culposo, e dos dolosos, 3 tém o maximo de pena de um ano.
Por fim, no que concerne aos crimes contra a administragdo ambiental, também,
estdo enumerados seis tipos, sendo dois culposos, com pena de até um ano.

Em sintese, 9 tipos culposos, com pena maxima variavel de seis meses a um
ano; 22 tipos dolosos, com pena em seu maior quantitativo de 6 meses a um
ano; e um tipo com pena de 18 meses.'®

Relativamente ao crime de maus-tratos a animal, disposto no artigo 32 da Lei
9.605/98, verifica-se uma cominagdo de pena de detencao de trés meses a um ano e mul-
ta, incorrendo nas mesmas puni¢cdes quem maltratar plantas de ornamentacao em local
privado ou publico, conforme disposto no artigo 49 da referida lei. Como acertadamente
conclui Luisi diante de tal situacdo, é mais grave, ao ordenamento juridico brasileiro,
maltratar uma planta ou um cachorro do que um ser humano, conforme se dessume
do constante no artigo 136 do Cédigo Penal. Atenta o mencionado autor para o apice
do desrespeito a ofensividade, a proporcionalidade, a intervengdo minima: a previsao
culposa de tal delito de maus-tratos, disposto com apenamento de um a seis meses de
detencao ou multa, conforme artigo 49, paragrafo Unico, da Lei Ambiental. No particular,
citando Reale Jr., Luisi observa que “se pisarmos, inadvertidamente, por desatencéao, na
begénia do jardim do vizinho passaremos a ser delinglientes ecolégicos”.'2¢

De igual sorte, em completo vilipéndio as nogoes penais estudadas no presente
trabalho estd o disposto no artigo 29 da lei em analise: “matar, perseguir, apanhar e
utilizar espécimes da fauna silvestre, nativos ou em rota migratéria, sem a devida permis-
s80, licenga ou autorizacdo da autoridade competente, ou em desacordo com a obtida”,
conferindo-se pena de detengao de seis meses a um ano e multa. O paragrafo terceiro de
tal dispositivo traz a conceituacdo de espécimes da fauna silvestre: “todos aqueles per-
tencentes as espécimes nativas, migratérias e quaisquer outras, aquéticas ou terrestres,
que tenham todo ou parte de seu ciclo de vida ocorrendo dentro dos limites do territdrio
brasileiro, ou aguas jurisdicionais brasileiras”. Conclui Luisi, diante do disposto na Lei,
que quaisquer animais que existam no Brasil sao silvestres, pois. Nessa senda, se nao
houver autorizagdo do 6rgao competente, “apanhar, utilizar ou simplesmente perseguir
uma capivara ou um veado passa a constituir um crime.”*?’

Relativamente a desastrada tipificacdo de condutas de pessoas juridicas lesivas
ao meio ambiente, é de se citar o § 12 do artigo 22, prevendo a suspensao das ativida-

25 |bidem, p. 96.
26 |bidem, p. 97.
27 |bidem, p. 97.
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des quando estas nédo estiverem obedecendo as disposigbes legais ou regulamentares
relativas a protegdo do meio ambiente. Tratando-se de uma sangao (aplicada isolada,
cumulativa ou alternativamente), tdo-somente pode ser impingida em funcdo da préatica
de um delito. Dai poder-se-ia concluir, consoante infere Luisi, que “passa a constituir cri-
me toda e qualquer desobediéncia a qualquer disposicao legal ou regulamentar ao meio
ambiente. Uma ‘enorme’ norma penal em branco.”'?® Um vilipéndio as exigéncias da
taxatividade, da ofensividade e da proporcionalidade, ndo havendo, outrossim, qualquer
determinagao acerca do bem juridico tutelado diante de tal proibicdo. Da mesma forma,
ignora-se, em malferimento a proibicao de excessos, os quantitativos minimo e maximo
de pena em fungao do “delito” perpetrado in casu. Enfim, uma série de impropriedades
que comprometem sobremaneira a efetividade e legitimidade da intervencdo punitiva,
desacreditando-a diante de tipificagcbes dotadas de tamanha atecnia e auséncia de res-
peito aos preceitos encartados na Constituicao da Republica.

Reale Jr., por sua vez, ao analisar a Lei 9.677/98, constata uma série de equivocos
legislativos no procedimento de tipificagdo de condutas. E absoluto o desrespeito aos
principios de necessaria ofensa e de proporcionalidade, incorrendo os dispositivos de tal
norma penal em manifesta inconstitucionalidade.

Vejamos os dispositivos incluidos no Cédigo Penal em fungéo do advento da su-
pracitada lei:

Art. 273 - Falsificar, corromper, adulterar ou alterar produto destinado a fins tera-
péuticos ou medicinais:

Pena - reclusao, de 10 (dez) a 15 (quinze) anos, e multa.

§ 12 - Nas mesmas penas incorre quem importa, vende, expde a venda, tem em
deposito para vender ou, de qualquer forma, distribui ou entrega a consumo o
produto falsificado, corrompido, adulterado ou alterado.

§ 12-A - Incluem-se entre os produtos a que se refere este artigo os medicamen-
tos, as matérias-primas, os insumos farmacéuticos, os cosméticos, os sanean-
tes e os de uso em diagnéstico.

§ 19-B - Esta sujeito as penas deste artigo quem pratica as agoes previstas no §
12 em relagao a produtos em qualquer das seguintes condigoes:

| - sem registro, quando exigivel, no érgao de vigilancia sanitaria competente;
Il - em desacordo com a férmula constante do registro previsto no inciso anterior;

Ill - sem as caracteristicas de identidade e qualidade admitidas para a sua co-
mercializacao;

IV - com reducéo de seu valor terapéutico ou de sua atividade;
V - de procedéncia ignorada;

VI - adquiridos de estabelecimento sem licenga da autoridade sanitaria competente.

28 |bidem, p. 99.
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A partir do exame de tais tipos penais, Reale Jr. conclui que (i) por vezes (a exem-
plo do constante no § 12-B, V), as disposi¢des desgarram-se da declarada tutela do bem
juridico “saude publica”; (i) as regras acrescentadas pela dita lei violam, em seu conjun-
to, os principios da ofensividade e da proporcionalidade; (iii) as disposicoes do artigo
273, caput, § 12-B, |, I, lll, V e VI, sdo manifestamente inconstitucionais, em funcao de (a)
nao lesarem ou colocarem em perigo concreto bens juridicos de efetiva importancia a so-
ciedade ou (b) violarem incontornavelmente as exigéncias de ofensividade e de propor-
cionalidade, ferindo os relevantissimos valores da liberdade e da justica; e (iv) o disposto
no artigo 273, caput, § 12 e § 12-A, e o inciso IV do § 12-B, ndo obstante desrespeitem os
citados principios, podem, ante uma interpretagao conforme a Constituicao serem salvos
de inconstitucionalidade. A isso, necessario serem tais delitos considerados como de pe-
rigo concreto, sendo necessario para a sua respectiva incidéncia, a devida demonstracao
de colocacao concreta do bem juridico tutelado (saude publica) em risco, apresentando
o produto, de que fala a lei, a devida nocividade negativa.'?®

E de se dizer que, em atencéo ao principio da proporcionalidade, tais penas se
mostram por demais exacerbadas. A pena minima de dez anos de reclusdo é superior a
capitulada para o homicidio (seis anos, conforme artigo 121 do Cdédigo Penal), beirando
quase a sangao imposta ao homicidio qualificado, um dos delitos mais graves de nosso
ordenamento. Assim, percebe-se a possibilidade de alguém ser punido, de modo absolu-
tamente desmedido, com uma sangao de dez anos de reclusao, caso tenha em depdsito
produto medicamentoso de procedéncia ignorada ou sem o registro no 6rgao de vigilan-
cia sanitaria competente, conforme disposto nos paragrafos do artigo 273.

Nota-se a utilizagao da intervengao punitiva de forma totalmente casuistica e sem
o minimo de rigor técnico, alijando-se os principios mais elementares do Estado Demo-
crético de Direito, sobretudo desrespeitando-se os valores de liberdade e de justica. E
manifesta a auséncia de lesividade a reclamar tamanho quantitativo na cominagéo pu-
nitiva, ndo se mostrando minimamente proporcional sancionar-se tdo gravemente uma
conduta que possivelmente sequer trard danos a quem quer que seja.

Nessa mesma senda é a interpretacdo que fazemos do disposto no artigo 289 do
Cddigo Penal:

Art. 289 - Falsificar, fabricando-a ou alterando-a, moeda metalica ou papel-moe-
da de curso legal no pais ou no estrangeiro:

Pena - reclusao, de trés a doze anos, e multa.

§ 12 - Nas mesmas penas incorre quem, por conta prépria ou alheia, importa ou
exporta, adquire, vende, troca, cede, empresta, guarda ou introduz na circula-
¢cao moeda falsa.

Verifica-se, pois, que a colocacgédo dolosa em circulagdo de uma nota falsa é comi-
nada sancao de reclusao de trés a doze anos e multa. Em uma andlise do ordenamen-
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to em seu conjunto, vislumbra-se que, em atengéo ao principio da proporcionalidade,
se mostra referido apenamento absolutamente excessivo. Na medida em que disposta,
exemplificativamente, pena de detengao de um a trés anos para o homicidio culposo,
percebe-se a demasia na cominagao do crime de moeda falsa.

Afora o inarredavel questionamento acerca da ofensividade de tal delito, nao se
vislumbrando, a priori, lesdo ou perigo concreto de lesdo a efetivo bem juridico de terceiro
(mostrando-se claudicante sua prépria constitucionalidade), sustenta-se a adequagao de
tal dispositivo, a bem de interpretar-se o dispositivo em respeito a exigéncia de proporcio-
nalidade, conferindo a este o apenamento disposto ao uso de documento falso (artigos
297 e 304 do Cddigo Penal). Sanciona-se, dessarte, o comportamento com pena de dois
anos a seis anos de reclusao (e nao, irrazoavelmente, de trés a doze anos). Dessa forma,
torna-se o dispositivo mais coerente ao sistema, o que, todavia, ndo exime o intérprete e
aplicador de verificar no caso concreto a ocorréncia da efetiva lesdo a bem juridico alheio,
de capital importancia.

De outra banda, Franco, analisando o advento da Lei dos Crimes Hediondos, aduz
ter esta promovido significativo desajuste no sistema, criando grande desproporgéo en-
tre, de uma parte, os delitos contra a vida e a integridade fisica e, de outra, os contra
o patriménio, apenando de modo por demais rigoroso estes Ultimos, se comparado a
amenidade sancionatéria daqueles. Por 6bvio que os bens juridicos atinentes a vida e a
integridade fisica devem ter preponderancia em relagao ao patrimoénio, o que, entretanto,
nao foi observado pelo legislador.'®

O citado autor revela, outrossim, afronta ao principio da proporcionalidade na dis-
posicao de sangdes idénticas aos crimes de estupro e atentado violento ao pudor. Observa
que sdo duas situagdes bastante diversas, ndo sendo licito o Poder Legiferante tratar de
modo equivalente. O atentado violento ao pudor, o qual pode se verificar desde a perpetra-
¢ao de um beijo lascivo até um coito anal, ndo pode ser apenado, em ambos os casos, com
a mesma pena conferida ao estupro: reclusdo de seis a dez anos. Trata-se de uma afronta
inarredavel a proporcionalidade e a ofensividade (assim como a prépria dignidade da pes-
soa humana, vedando-se, por intermédio da humanidade, a adogao de penas cruéis).'’

Da mesma forma a auséncia de proporcionalidade é verificada nos casos de re-
ceptacao (disposta no caput do artigo 180 do Cédigo Penal, apenada com reclusdo de
um a quatro anos e multa) e receptagao qualificada, por dolo eventual (artigo 180, §12,
do Cédigo Penal, com sangéo de reclusao de trés a oito anos e multa), ja tendo havido
pronunciamento do Supremo Tribunal Federal deferindo liminar para suspender a eficacia
de condenacao impingida (Habeas Corpus 92525, Relator o Ministro Celso de Mello, em
decisdo monocratica, proferida em 31.03.2008 e publicada em 03.04.2008).

Atenta também Franco para a Lei 9.455/97, asseverando que, uma vez mais, 0
legislador teria afrontado o preceito da proporcionalidade, apenando de modo bastante
brando a tortura, conduta dotada de extrema gravidade'2.

130 FRANCO, op. cit., p. 40.
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32 |bidem, p. 40.



Revista da Defensoria Publica da Uniao

E tantos outros exemplos poderiam ser dados, como os casos de falsidade docu-
mental inidonea, inabeis a causar lesividade a bens juridicos alheios'3 134 3% ou nos delitos
atinentes ao direito consumerista, de manifesta insignificancia penal. Deve-se, com base
em tais criticas, buscar um ordenamento efetivamente coerente e consentaneo as aspi-
racoes democraticas, tutelando de fato bens juridicos essenciais ao convivio social, bus-
cando a intervencao punitiva quando da existéncia de uma situacdo realmente intoleravel,
considerando, de fato, o Direito Penal como ultima ratio e conferindo a este, enfim, o devi-
do respeito e credibilidade como remédio extremo diante das maiores agruras humanas.
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