UMA ANALISE DA TUTELA CONSTITUCIONAL EM RELAGAO AO
PROCESSO DE CRIMINALIZAGAO.

Olicio Sabino Mateus

A fim de se chegar a maxima seguranca possivel sobre os processos de
criminalizagdo, sao eleitas varias caracteristicas a revestir a conduta
investigada e o bem tutelado. Ha consenso no sentido de que somente receba
a precha de criminosa aquela que, dentre outras qualidades, atente contra um

bem juridico.

Assim, e diante dos ditames constitucionais, traduzidos pelo principio da
fragmentariedade, deve ser criminalizadas somente as agdes aptas a ofender o
bem que se esta buscando tutelar e desde que o dano seja consideravel. Desta
complexa analise é que surge o bem juridico-penal, fazendo merecedor de

pena aguele que, agindo com culpa, lesionou-o ou colocou-o em perigo.

ApOs isso, notamos que nado se trata de qualquer bem juridico que pode obter a
qualificacdo de bem juridico-penal. Para a obtencdo desta natureza mister se
faz atender inumeras caracteristicas a serem fixadas no bem que se pretende

tutelar.

Imperioso destacar que existem também alguns principios norteadores da
guestdo retro mencionada. Dentre o0s principios temos o principio da
intervengdo minima, consistente na preocupagdo com a dignidade do bem
juridico, dado que o Direito Penal s6 deve atuar na defesa dos bens juridicos
imprescindiveis a coexisténcia pacifica dos homens (principio da exclusiva

protecao dos bens juridicos).

Portanto, o referido principio da intervengdo minima pode significar a
abstencao do direito penal de intervir em certas situagdes como também a sua
utilizacdo em termos de ultimo argumento. Dessa forma, tal principio tem seu

nacleo a partir da verifcacgo do grau que o  hbinbmio
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“Subsidiariedade/fragmentariedade” assume. Vale destacar que a intervencéao

seja imprescindivel a coexisténcia pacifica dos homens.

Também temos o principio da exclusiva prote¢cao dos bens juridicos, decorrente
da concepgdo minimalista do direito penal, ou seja, somente bens de extrema
valia para a coexisténcia do individuo € que poderao ser objeto de lei penal.
Por isso o mencionado principio configura a fungéo basica do direito penal, qual
seja: estabelecer o minimo ético necessario para a convivéncia social. Dai a
essencial busca entre o equilibrio justo e harmdnico entre a fungéo de protegéo

da sociedade e a de protecéo dos direitos fundamentais da pessoa.

Outros principios que destacamos é o do pluralismo e da subcultura, o qual
encontra resisténcia na prépria Constituicdo Federal, ou seja, no valor atribuido
a democracia previsto na mesma. Em decorréncia desse principio é que
procuramos chegar a um consenso social minimo que permita que o Estado
democratico se veja legitimado a impor justica através de leis contra o crime

organizado.

Sob 0 mesmo argumento temos 0s principios da liberdade e da tolerancia
decorrentes da concepcdo de Estado democratico. Nestes principios,
preocupa-se com 0 exercicio da maxima liberdade individual n&o
comprometedora da liberdade alheia. Assim, esse principios referem-se a
maxima tolerédncia em relacdo as condutas que exprimam o modo de ser, a
consciéncia interna, os atos privados do individuo, que nenhum maleficio
causam a sociedade. Notamos que sdo principios que tutelam essa liberdade,
punindo atos atentatérios ou ofensivos a ela, mormente quando registrada a
gravidade da conduta praticada pelo ofensor e a gravidade da leséo a
liberdade.

Além desses principios acima elencados, temos o da nao protegcao de valores
morais, que consiste em nao albergar disposicbes que versem sobre crimes
politicos, bem como dispor sobre questdes de ordem religiosa ou moral. Desse
modo a esséncia do conceito de crime passa a ser a violagcdo de deveres

morais-sociais elementares. Assim, a criminalizagdo de condutas cujo o
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conteudo seja eminentemente moral pode ser realizada, desde que os outros
valores fundamentais para a ordem social ou individual sejam lesados. Para
criminalizagdo estar legitimada, a conduta tera que ofender valores a luz da

Constituicao para que se possa considerar essenciais.

Deve-se ressaltar que em um Estado democratico, pluralista e secularizado a
pena somente pode ser vista como uma necessidade social, o que serve de
limite & utilizagdo do arsenal punitivo. O Direito Penal, neste contexto limitador,

ha de se pautar pela fungéo de protegédo de bens juridicos.

A delimitagdo das situagées que podem ser reguladas pelo direito decorre, do
principio da intervengdo minima, pelo qual a atuagado do Estado deve restringir

as situagdes que comprometam a convivéncia em comum.

Assim, todos os principios aqui constatados tém por escopo tutelar o bem
juridico-penal, respeitando as normas constitucionais. Imperioso destacar que a
finalidade primordial do Direito Penal é a protecao de bens-juridicos, essenciais
ao individuo e a comunidade, norteada pelos principios fundamentais da
personalidade e individualidade da pena; da humanidade; da insignificancia; da
culpabilidade; da intervencdo penal legalizada; da intervengdo minima e da

fragmentariedade.

Em um Estado de Direito democratico e social, a tutela penal ndo pode vir
dissociada do pressuposto do bem juridico, sendo considerada legitima, sob a
otica constitucional, quando socialmente necessaria, ou seja, quando visa

resguardar os direitos fundamentais.

Conceito de bem juridico.
Sua concepc¢do, no interior do Estado moderno, decorre das limitacdes
impostas ao direito penal e deve ser compreendida a partir dos principios e

valores que determinam este tipo de estrutura politica.

Importante ressaltar que o conceito de bem juridico-penal sofreu iniUmeras

variacdes histéricas, e que sera privilegiado aqui 0 seu aspecto material. Ha
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grande dificuldade da doutrina em conceituar bem juridico-penal, mormente por

existir indmeros conceitos acerca do tema.

Assim, para Anibal Bruno, “ Os bens juridicos séo valores de vida individual ou
coletiva, valores da cultura”. J&4 para Assis Toledo, “os bens juridicos séo
valores éticos-sociais que o direito seleciona, com o objetivo de assegurar a
paz social, e coloca sob sua protegao para que nao sejam expostos a perigo de
ataque ou lesdes efetivas”. Noronha define bem juridico com “ o bem-interesse

protegido pela norma penal.”

Podemos notar que o bem juridico ndo é somente um bem da sociedade, mas
um bem social, que &, ao mesmo tempo, bem individual. A doutrina penal utiliza
o termo bem juridico em duas distintas acepg¢des: no sentido politico-criminal e
no sentido dogmatico. O que nos interessa € a primeira, pois esta acompanha

0s interesses dos grupos sociais que detém a hegemonia politica.

Visto assim, a mais recente definicdo de bem juridico é entendida como um
produto da sociedade, o que limita a intervencao do direito penal a necessaria
prevencédo de danos sociais, nao lhe permitindo salvaguardar concepgdes de
indole ideoldégica ou moral, ou mesmo para realizar finalidades transcendentes.
Ademais, concebe ao direito penal a funcdo de realizar prestagdes publicas

necessarias a protegao desses bens.

Para Luiz Regis Prado, a nogao de bem juridico “implica a realizagdo de um
juizo positivo de valor acerca de um determinado objeto ou situagéo social e de

sua relevancia para o desenvolvimento humano”.

Inscreve-se nas fungdes do Estado social o estabelecimento de condigbes para
concretizar os comandos normativos de isonomia e de liberdade. Nesse
prisma, o Estado € chamado a intervir ao ponto de modificar as relagbes
sociais, ndo estabelecendo um vinculo de dominio com o individuo, mas uma
relacdo de itermediagdao, no sentido de que aquele se coloca a disposi¢cao
deste, inclusive antecipando-se na resolugdo dos problemas que afetem

pessoas. Desnecessario dizer que um Estado democratico e de direito deve
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proteger com exclusividade os bens considerados esséncias a existéncia do
individuo em sociedade. Verifica-se entdo que, os bens juridicos e os
interesses individuais devem ter limitacées impostas ao Estado, no exercicio do

ius puniendi.

Concluimos que o bem juridico representa o conteudo material de valor do
ilicito penal, embora tal concepgdo permanece confusa em seu significado
material diante da falta de informagao dos elementos a serem considerados, a
fim de que se possa selecionar os bens juridicos dignos de protecao pela via

penal.

A Determinacdo do bem juridico sob o enfoque das Teorias
Constitucionais ou Valorativas.

Como ja sabemos, o bem juridico a ser tutelado pelo direito penal deve ter
respaldo constitucional, sob pena de nao possuir dignidade. Nossa Carta

Magna impde a tutela penal limitagbes que deve ser obedecidas.

As teorias do bem juridico desenvolvidas sob a égide de um Estado social e
democratico de direito, podem ser bi-partidas nos seguintes grupos: teorias
constitucionais amplas e teorias constitucionais amplas e teorias

constitucionais de carater restrito.

As teorias Constitucionais Amplas servem-se de modo genérico, remetendo-se
a forma de Estado constitucionalmente estabelecida e aos principios que
inspiram o texto maior, a discussao que envolve a determinagdo de bem

juridico.

Aqui, a Constituicao seria utilizada como parametro de legitimacao da lei penal.
Para isto, essencial a inexisténcia de antagonismo entre o bem tutelado e a
ordem constitucional. Ampla margem de liberdade, pois,é concedida ao
legislador na sua tarefa criminalizadora. Essa liberdade é regida pelos

principios da necessidade e do merecimento.
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Essas teorias buscam acolher as rapidas transformagdes sociais que, nao
foram contempladas pela constituicdo. De acordo com Luiz Regis Prado, em
principio, sao bens dignos de tutela penal “os de indicagdo constitucional
especifica e aqueles que se encontre em harmonia com a nog¢ao de Estado de
direito democratico, ressalvada a liberdade seletiva do legislador quanto a
necessidade”. (1997, p.78-79).

O problema dessas teorias resume-se na inexisténcia de um limite suficiente
para o poder criminalizador, deixando em aberto a indispensavel garantia para
restricdo da tutela penal e valores visivelmente fundamentais para a
comunidade. Ja as teorias de fundamento constitucional restrito prevé a
importancia da liberdade pessoal como o valor que somente pode ser
vulnerado pelo Estado quando se haja produzido uma lesao contra um bem de

similar importéancia, ou seja, de fundamento constitucional.

Notamos no caso em aprec¢o que os bens juridicos serdo tutelados pelo direito
penal, desde que nao afronte os principios constitucionais. Evidente que o
legislador infraconstitucional ndo pode deixar de acompanhar a evolugao
social, sendo necessario, em muitos casos, tutelar penalmente interesses que

estdo emergindo na sociedade.
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