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Resumo

Sabidamente o Direito Penal recebe os influxos da Constituicao e, aqui, pretende-se analisar em que medida
tal ocorre. Seja quando ela estabelece determinadas pautas valorativas, realiza a sele¢@o prévia de objetos
juridicos e potencialmente orienta os processos de criminalizacio e de descriminalizagdo de condutas, como
fonte de bens juridicos-penais.

Palavras-chave: direito penal; constitui¢do; bem juridico; principio da proporcionalidade; direitos de defesa

e deveres de protecao.

Abstract

Taking into account that the Criminal Law receives the influx of the Constitution, intends to examine the
extend to which this occurs, when the Constitution lays down certain guidelines, performs the prior selection
of legal objects, and potentially drives the processes of criminalization and descriminalization of conducts
as a source of legal goods.

Keywords: criminal law; constitution; legal good; proportionality principle; defense rights and protections

duties.

O Direito Penal possui amplo vinculo com a Constitui¢ao, em especial por sua fungdo de tutelar interesses
e valores de relevo constitucional, cujo cerne fundamenta e delimita a atuacdo criminal e os poderes publicos,
desempenhando um duplo papel, tanto limitador, como protetivo das liberdades. Aqui, os bens juridico-penais
despontam como concrecdo real dos interesses pessoais e coletivos, diretos e indiretos, os quais, por sua
importancia, rogam uma protecdo que seja maxima, mas proporcional. E que sera exercida pela lei penal em
face das condutas mais graves e que representem risco ou lesao a subsisténcia do individuo e da sociedade.!

A relagao entre Constituigdo e Direito Penal é tamanha, que Asua salientava que toda nova Constitui¢ao
requer um novo Codigo Penal.? Tal se justifica, na medida em que aquela resguarda os direitos fundamentais,
prevé o funcionamento dos 6rgdos de soberania nacional e também estabelece padrdes e limites de atuacao
das normas penais, cuja violagdo conduz a inconstitucionalidade dos dispositivos em conflito.?

Conforme Hiberle, a Constituicdo opera como “a ordem juridica fundamental de um Estado e de uma
sociedade”, tanto limitando, como autorizando o poder estatal. Ela “regula ndo somente o Estado, mas também a
sociedade em sua estrutura fundamental, transformando-a em ‘sociedade constituida’”.* E, em tais fun¢des, alia-
se a ela o Direito Penal que, segundo Paulo da Cunha, desempenha o papel de “brago armado da Constituigao.
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Nao armado para servir a ela, mas para, imbuido dos seus principios, servir a sociedade” e estruturar a ordem

juridica.’

1 A LEI FUNDAMENTAL E A NORMA PENAL

A Constitui¢do, como estatuto politico e lei maior de um Estado, representa sua primeira manifestagao
de politica criminal, em torno da qual se estruturard a legisla¢do penal. J& o Direito Penal funda-se naquela,
por ser formado por normas que sdo formalmente constitucionais, ou sdo autorizadas ou delegadas por outras
normas constitucionais. Embora ndo contenha normas penais completas (com tipos e penas), a Constituicdo
possui disposi¢des que determinam, em parte, o contetido penal, a ser seguido pelo legislador no momento
de configurar condutas e sangdes, o que se verifica nos mandados expressos de criminalizagdo, como nos do
art. 5°, XLIII, da CF.°

Na relacdo entre Direito Penal e Constitui¢ao, os chamados “principios de direito penal constitucional”
incidem sobre o sistema penal ao tracarem os limites do poder punitivo. Embora nao se refiram diretamente
ao conteudo do que pode ou ndo ser criminalizado, manifestam-se sobre a forma de importantes preceitos,
como o principio da legalidade e outros.” Inclusive, varios dos principios penais possuem previsao na Carta
Magna, como o da irretroatividade e o da legalidade (art. 5°, XL e XXXIX), os quais estdo expressos nos
artigos 1° e 2° do Codigo Penal.

Aqui, ao estabelecer entre os seus preceitos o principio da legalidade, a Constitui¢ao remete ao “legislador
ordinario, tanto a decisdo sobre o que deva ser considerado infragao penal”, como a sua respectiva consequéncia
juridica, constituida pela san¢do cominada a espécie. Porém, a sua valia seria reduzida se o “legislador penal
ordinario pudesse fixar, com ilimitada liberdade, o alcance dos conceitos de crime e sang@o penal”. Razdes
pelas quais, devem ser fixados os marcos devidos em que tal mister pode e deve desenvolver-se de forma
legal e legitima.’

Para tanto, o sistema recebera diretrizes emanadas dos postulados e do quadro de valores constitucionais,
valendo-se dos principios da proporcionalidade e da legalidade. Aquele, como um parametro para medir a
constitucionalidade na norma, por via dos seus trés vetores (adequagdo, necessidade e estrita propor¢do). E
este, exigindo a certeza na configuracdo dos tipos penais, onde ambos limitam o arbitrio legislativo e o crivo
dos julgadores.!® Por sua vez, figuram ainda os “principios constitucionais influentes em matéria penal”, que
condicionam com prevaléncia o contetido penalmente disciplinado, e ndo a forma penal de tutela.!" Possuem
eles relagdo com o tipo de Estado, seus fins e o rol de direitos fundamentais, de modo a formar uma relagao

que limita e legitima a norma penal, pelos direitos defesa e deveres de protegdo."

1.1 A Forga dos Preceitos Constitucionais

Numa concepg¢do de Estado Democratico de Direito, a Constituicdo tanto deve estabelecer limites ao
poder punitivo, como assegurar direitos fundamentais, para cuja consecugdo, por vezes, torna-se necessario
o uso dos instrumentos penais, os quais devem pautar-se de acordo com os valores constitucionais, a fim
de que haja a devida correspondéncia entre o mal advindo pela pratica do delito e o gerado pela restri¢ao
penal.’?

Com propriedade anota Feldens que o discurso sobre a legitimidade do Direito Penal ¢, antes de tudo, “o
discurso sobre a sua adaptacdo material a Constitui¢do”, onde ambos compartilham uma relagao axiologico-
normativa. Aqui, a0 mesmo tempo em que ela “garante o desenvolvimento dogmatico do Direito Penal a partir
de estruturas valorativas que lhe sejam proprias, estabelece, em contrapartida, limites materiais inultrapassaveis

pelo legislador penal”. Assim, em modelos como o nosso que adota um conceito formal de lei, s6 da Constitui¢ao

Sistema Penal & Violéncia, Porto Alegre, v. 2, n. 1, p. 45-63, jan./jun. 2010 . 46



A RELACAO ENTRE BEM JURIDICO-PENAL E CONSTITUICAO Flach, M.S.

podem advir “restri¢des previamente dadas ao legislador, uma vez certo que apenas o poder constituinte esta
habilitado a condicionar a atividade de um poder constituido como o Poder Legislativo™.'

Contudo, tal natureza tem carater duplo, pois tanto para a criminalizagdo como para a descriminalizagdo o
legislador estara vinculado em certa medida, de modo que transita ele entre dois termos, o da plena liberdade e
o das pautas que lhe sdo conferidas pela Constituigdo, sendo, pois, relativa e ndo total a sua discricionariedade.
Afinal, “embora detentor de um amplo espago de atuag@o, ndo lhe ¢ licito editar uma lei qualquer em nome de sua
legitimidade democratica”, na medida em que prepondera o vinculo material com a Carta Magna e os direitos
fundamentais, o que se inobservado autoriza a analise judicial do ato pelo controle de constitucionalidade.'s

No caso, o legislador permanece com determinada liberdade para selecionar os bens juridicos, anotar
as formas de imputagao, estabelecer as sangdes e, de modo geral, configurar os tipos penais em todos os seus
aspectos. Porém, esse poder esbarra na constitucionalidade das medidas, inclusive sujeitas ao devido controle
jurisdicional, uma vez que a interven¢ao penal afeta o desenvolvimento dos direitos fundamentais.'¢

Tal ocorre, face aos efeitos irradiados pela Constituicdo e os consecutarios dai inerentes ao sistema, ao
gerar elos substanciais impondo proibi¢des e obrigagdes com vistas ao resguardo dos direitos fundamentais, os
quais vinculam os poderes publicos e também as maiorias. Ja que as garantias constitucionais de tais direitos
representam a propria garantia do Estado de Direito e da democracia, onde ndo se pode abdicar da intervencao
penal, nem utiliza-la com rigor excessivo."”

Assim, a criminalizagdo de condutas deve estar conformada a Constitui¢do, diante dos reflexos dai
advindos para os direitos fundamentais, na medida em que tanto os excessos como as ineficiéncias penais
repercutem sobre o exercicio das liberdades, ja que estas ndo devem ser restringidas além da conta pelo rigor
da intervengdo, e nem protegidas aquém do que deveriam por uma intervengao estatal deficiente ou omissa.
Dessa forma, o 6nus do Estado em medir o ambito da intervenc¢ao devida manifesta-se duplamente, seja nos
direitos de defesa, ou nos deveres de prote¢do, de modo que a incidéncia penal deve estar orientada pelos
valores constitucionais e o principio da proporcionalidade, vindo a tutelar objetos relevantes, frente a graves
ofensas e com medidas que sejam adequadas, necessarias e proporcionais ao fato.'

Portanto, a Constitui¢ao figura como um mecanismo superior que confere ndo sé limites, mas também
fundamentos ao Direito Penal, incluso indicando em que hipdteses a criminalizagdo de certas condutas ¢
requerida ou ¢ incabivel. Para mediar tal relagdo, o ordenamento vale-se do principio da proporcionalidade,
o qual age em face dos direitos de defesa e de protecdo, evitando abusos e deficiéncias por parte do Estado,
objetivando ao respeito dos direitos fundamentais.!

Dessa forma, a Constitui¢do opera sobre o Direito Penal aquilo que Canotilho denomina de “fungao
garantistica” dos direitos e das liberdades, os quais, inseridos no catalogo daquela, lograram subtrair da livre
disponibilidade do soberano a titularidade e o exercicio dos direitos fundamentais, vinculando o Estado nos
elos politico e juridico.?” Por sua vez, esta obrigagcao sera adimplida pelo Direito Penal quando seus meios
forem adequados e necessarios, incorrendo uma outro meio de tutela eficaz para tais valores. Aqui, os direitos
fundamentais acabam por exercer uma influéncia que legitima e ao mesmo tempo limita o direito penal. Esta,
dentro de um patamar maximo; e aquela, como um padrao minimo irrenunciavel para que haja uma protegao
eficiente.

Assim, o modelo constitucional também reflete no penal, seja de forma negativa, ao limitar o legislador
ordindrio em determinado ambito (v.g. vedando penas cruéis), como positiva, ao ordenar a criminalizacao de
dadas condutas (v.g. a pratica de racismo e tortura). Estabelece, pois, certas pautas para o Estado no seu direito
de punir, vindo estas a adquirirem a categoria de principios constitucionais-penais que se irradiam pelo sistema

e vinculam seus operadores.?' Diante do que, a formatacao dos crimes e das penas nao pode se constituir num
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ato de todo discricionario, pois recebe os influxos da Lei Magna e dos seus principios; fazendo com que, apesar
de amplo, o poder de legislar ndo seja pleno e esteja sujeito ao controle constitucional.?

Portanto, partindo-se da premissa de que a Constituicdo abarca os postulados maximos de justica que
irradia e pretende impor, a categoria de bem juridico protegido penalmente deve ser cotejada com os principios
constitucionais no seu quadro de valores de maior relevancia, mormente pela sua superioridade normativa
no sistema. Afinal, como tal Carta ¢ a “expressdo concentrada do direito existente” numa determinada ordem
social, na qual se insere a “concepcao do direito que devera informar toda a legislacdo subjacente”, a partir
dela poderao ser abstraidos os principais bens a serem tutelados, o que em dadas circunstancias sera exercida
pela lei penal.?

Ocorre que a Constituicdo nao € apenas “o repositorio principal dos bens passiveis de criminalizagdo”,
mas também abriga os principios basicos que modelam a vida em sociedade, que consagram os direitos
fundamentais e que se constituem em clausulas pétreas ndo derrogaveis. Dai, derivam limites que em matéria
penal o legislador ordinario ndo podera romper (para mais ou menos), de onde a Constituicdo opera como a
base e o topo do processo criminalizador, o qual tem como sua fonte principal os bens constitucionais, colhidos
apos uma filtragem valorativa.?

Para tanto, o principio da proporcionalidade figura como garantidor do exercicio dos direitos fundamentais,
de modo duplo e equilibrado, norteando o legislador para que o cidaddo esteja imune aos exageros e deficiéncias
da lei penal, frente a tutela dos objetos mais relevantes. Aqui, a ferramenta orientadora na “caracterizagao dos
bens merecedores de tutela penal sera a Constitui¢do, indice primario, ainda que ndo exclusivo” de relevo
dos bens, para cuja defesa de agressdes cabera o uso da sangdo, caso outros meios de controle revelarem-se
inexitosos.?

Com esteio nisso, as leis criminais devem estar em compasso com os preceitos da Lei Maior, observando
a hierarquia de valores langados no texto desta. A partir do que, as normas serdo formadas, interpretadas e
compatibilizadas, ocorrendo os processos de criminaliza¢do e de descriminaliza¢do, que devem respeitar a
valia extrinseca e intrinseca dos bens constitucionais de relevo, propiciando a intervencdo cabivel, que seja

de extrema ratio, mas eficaz e ndo ausente.

1.2 Bem Juridico e Tutela Penal

Conforme o pensamento dominante, o fim legitimo do direito penal reside na exclusiva protecdo dos
bens juridicos dignos da tutela criminal, diante das condutas suscetiveis de lesiona-los ou coloca-los em
perigo. Sendo, a partir dai, necessario apontar os critérios definidores de quais seriam estes bens que rogam
tal categoria de protecao.

Assim, se o dmago da infracdo ao Direito, sob o prisma constitucional, ¢ “caracterizado como um
ataque a liberdade alheia (a coexisténcia das liberdades) — e, por essa razdo mesma, como lesdao ou colocagao
em perigo de um bem juridico” —, a nogdo de bem juridico reivindica a sua devida importancia. Tal incidira
frente ao legislador ndo como um limite derivado de meras exigéncias dogmatico-penais, mas sim oriundo
da Constitui¢do, e estando em compasso com o principio da ofensividade, cuja recep¢ao, na Magna Carta,
vincula o legislador ordinario para que a responsabilidade penal seja atrelada as condutas que representam
perigo ou lesdo.?

Conforme Roxin, a questdo de saber quais qualidades uma conduta deve reunir para ser submetida a
sancdo penal é um problema que atormenta ndo apenas o legislador, mas também a ciéncia juridico-penal,
assim como o principio da prote¢do do bem juridico como critério para a legitimagdo dos tipos criminais.?”

Ocorre que o “conceito de bem juridico ndo é uma varinha magica, através da qual se pode separar, desde
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logo, por meio de subsung¢ao e dedugdo, a conduta punivel daquela que deve ficar impune”. Mas, sim, trata-
se, apenas, “de uma denominagdo daquilo que ¢ licito considerar digno de protecdo na perspectiva dos fins
do direito penal”.?®

Ainda assim, tem-se no bem juridico um critério irrenunciavel e um instrumento valioso de uma politica
criminal proporcional, frente ao que devem ser rejeitados conceitos vagos, muito generalizados e incompativeis
com a realidade. Opera ele como ponto de partida, para aferir a legitimidade do intervento penal, indicando
o0 algo que esta sendo tutelado em favor da liberdade externa, da autonomia dos sujeitos de direito e com um
mutuo reconhecimento na sociedade.?

Expde Polaino Navarrete, que o bem juridico opera como critério de referéncia em face das condutas que,
por sua especial gravidade, afetam os objetos mais sélidos para a convivéncia humana, o desenvolvimento da
pessoa em sociedade e a sua dignidade, de modo a reivindicar a devida intervencdo penal, que se apresenta
conectada com a Constitui¢ao e os valores emanados dela.’® Nesta linha, conclui Mir Puig que o bem juridico
¢ o objeto que merece ser protegido pela lei penal, a qual s6 pode abranger tais bens, e que o seu conceito nao
deve ser buscado na realidade naturalistica e nem na valoracdo subjetivo-moral, mas no terreno do social.’!

Para Claus Roxin, os bens juridicos sao certas circunstincias ou fins Uteis ao individuo, o seu livre
desenvolvimento ¢ o funcionamento do proprio sistema, servindo de base a teoria do injusto e a politica
criminal. Assim, atua o Direito Penal na fungdo de garantir aos cidaddos uma coexisténcia “pacifica, livre e
socialmente segura, sempre e quando estas metas ndo possam ser alcancadas com outras medidas politico-
sociais que afetem em menor medida” as liberdades.*

Dessa forma, ao incidir como foco de tutela, a importancia dos bens juridicos surge das relagdes sociais
e dos seus processos dinamicos, na busca de satisfazer as necessidade coletivas e pessoais que estejam
consoantes com a Constitui¢do. Nesse mister, o Direito Penal desempenhara uma dupla fungao, primeiro no
polo positivo, ao proteger (por via de mandados e proibigdes) os bens juridicos que incidam diretamente na
concrecdo das necessidades legitimas; e segundo de forma negativa, ao ndo vedar condutas que bloqueariam
a satisfacdo destas necessidades.*

Portanto, a Lei Maior opera como fator de desenvolvimento e pardmetro da politica criminal do Estado,
fazendo com que as bases legitimantes da penalizagdo sejam estabelecidas a partir do vinculo entre “bem juridico
protegido e sua referéncia (expressa ou implicita) a ordem constitucional de direitos e deveres fundamentais”.
De onde, o valor e a vincuagdo do objeto exigirdo sua tutela por meio de normas penais, no minimo diante
dos “ataques mais repulsivos”.3

Afinal, se a tipifica¢ao de condutas gera a limitacdo de direitos fundamentais como o da prépria liberdade
(numa ponderagdo de bens, em que esta cede em prol de um outro valor, v.g. a vida, no homicidio), tal
procedimento deve respeitar pressupostos minimos, sendo o principal deles a tutela de objetos que estejam
em harmonia com a ordem axioldgica juridico-constitucional e cujo conteudo justifique as restrigdes advindas
da incriminacdo. Assim, estas s6 podem incidir quando indispensavel para a protecdo de objetos especiais,
portadores de dignidade juridico-penal, estando, pois, descartados interesses menores que podem ser tutelados
de forma diversa — como os administrativos. Ou seja, em sendo a liberdade um valor constitucional fundamental,
este somente pode ser restringido quando seu exercicio implicar a ofensa de um outro objeto de hierarquia
equivalente e em consonancia com o sistema constitucional.*

Em decorréncia, o conceito material de crime resulta da funcdo do Direito Penal de fornecer a tutela
subsidiaria dos bens juridicos do sistema social, tornando-os dignos de protecido penal baseado na “ordenagdo
axiologica juridico-constitucional”. Aqui, o vinculo do bem juridico criminal advém de um valor constitucional

reconhecido em nome da ordem social, e que é prévio ao sistema juridico-penal, criando uma relacao de
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mutua referéncia entre esta e a constitucional, com correspondéncia de sentidos e fins. Assim, o ordenamento
constitucional figura como um referencial obrigatorio e critério “regulativo da atividade punitiva do Estado”,
de onde os bens juridicos adquirem a devida tutela do direito penal por serem “concretizacdes dos valores
constitucionais expressa ou implicitamente ligados aos direitos e deveres fundamentais™.*

Com efeito, a Constituinte ainda impde ao legislador vinculos na escolha dos bens que receberdo a
tutela penal, entre os quais o de que “ndo podem ser reprimidos comportamentos que sejam expressao de
principios ou de direitos de liberdade garantidos pela Constitui¢do”, ou que estejam em contradicdo com
os seus preceitos.’” Também, a conduta que aqui sera reprimida deve ser dotada de manifestagdo externa,
sendo insuficiente as divagagdes no ambito interno do sujeito; além de estar o legislador conformado a certos
principios que a Lei Maxima enuncia como disposi¢des gerais € “como normas relativas a um campo de
atuacdo mais especifico”.’®

Desta forma, quando relaciona as garantias e os direitos fundamentais, a Carta Magna também delineia,
de modo expresso ou implicito, o ambito do poder punitivo estatal, que nao podera ser exercido nem além e
nem aquém dessas linhas, uma vez que muito mais do que uma declaragdo formal e de matizes orientadoras, a
Constitui¢ao estabelece normas de carater obrigatdrio e geral para 6rgdos e individuos. Uma das consequéncias
praticas disso, € que tais principios garantidores impedem a interferéncia autoritaria sobre condutas nao
ofensivas e estranhas a realidade social; a0 mesmo tempo em que exigem medidas compativeis em face dos
procedimentos que representem consideravel ameaca ou agressao aos objetos constitucionais de maior grandeza
— a partir do que poderdo ser abarcados ou ndo pela tutela da norma penal.*

Assim, além de inadmitir a ocorréncia de delito sem les@o ou perigo para um bem juridico, apenas para
a tutela destes objetos podera o legislador determinar ou proibir condutas, as quais sao tipificadas como ilicito
quando necessario para proteger o bem juridico digno de tutela penal. Ja a dignidade ¢ aferida a partir da sua
referéncia a Constitui¢do e ndo se restringe apenas aos valores individuais, vindo a abarcar os mais importantes
objetos sociais e coletivos que sejam suscetiveis de ataque. Contudo, a valia constitucional de um objeto ndo
determina, por si s, a obrigagdo de ser protegido criminalmente, ja que deve ser respeitado o carater subsidiario
da lei penal, a0 mesmo tempo em que existe o dever de tutelar outros valores, ainda que implicitos.*

Em consequéncia, ndo poderado ser tutelados pela via penal meros sentimentos ético, moral e religioso.
Assim como o surgimento de novas situagdes podera levar ao reconhecimento de outros bens juridicos de relevo
e a descriminalizagdo de condutas outrora tipicas. Afinal, tais objetos nascem da realidade social, sendo produto
historico, revisavel e sujeito as discussdes democraticas, mas sempre respeitando determinados limites, pois
ndo podem figurar como fonte de desigualdade e de discriminacao. Ademais, o carater do bem juridico também
incide como ferramenta de legitimacdo e de questionamento da norma penal, além de servir como indice para
a sua interpretacdo, verificando se certa conduta foi ou ndo ofensiva ao objeto por ela protegido.*!

De qualquer modo, a tutela penal deve estar associada a nogao de bem juridico, diante do que, sem a pretensao
de formular um catalogo ou conceito definitivo, é possivel indicar quais categorias de objetos ostentariam ou
ndo o grau de dignidade capaz de eleva-las a condicdo de bem juridico penal, sob certas circunstancias. Para
tanto, ¢ fundamental buscar uma referéncia na Constitui¢ao, face a forca e a representatividade desta para o
todo o ordenamento, possibilitando que tais bens ajustem-se ao seu quadro de valores ou, no minimo, nao

conflitem com ele.

2  CONDUTAS CRIMINALIZADAS E CONEXAO COM A CONSTITUICAQO
Nenhum campo do direito ¢ imune a Constitui¢do, no que se incluem os objetos elevados a condicao

de bem juridico-penal e as condutas erigidas a crime, os quais tem relacdo com o todo constitucional, seus
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preceitos, principios e objetivos do Estado. Tal condicao vincula o legislador, tanto nos atos de criminalizagao,
como nos de descriminalizacdo, de onde o manejo do Direito Penal fica subordinado a materialidade da Lei
Superior e a concretizacdo dos direitos fundamentais, de modo a ndo poder contraria-los.*

O postulado de que a Constituicao exerce forte influéncia sobre as leis penais, tem como ponto inicial
considerar que os valores essenciais daquela formam os elementos axiologicos “que conferem unidade,
fundamento e legitimidade ao conjunto da ordem” juridica, politica e social. De tal modo, que a cria¢do e a
interpretacao das demais normas do sistema devem ser orientadas e estarem de acordo com aquelas emanadas
pela Lei Magna, sob pena de inconstitucionalidade.®

A referéncia na Constitui¢do ¢ marco fundamental da necessidade de tutela do objeto, mas tal ndo se
traduz num 6nus de que esta protecao se efetive por meio penais. Porém, observado o filtro da proporcionalidade
e vencidos os requisitos que limitam a intervengao penal, a especial valia do bem, somada a ofensividade do
ataque, sdo circunstancias determinantes do dever de protegé-lo penalmente. Ainda assim, ¢ preciso elucidar
se apenas os bens juridicos expressos na Constitui¢ao sdo passiveis de tutela penal, ou se outros (implicitos
ou decorrentes dela, ou que ndo contrariem a sua ordem de valores), podem receber tal forma de protegao.

2.1 A Constituicdo como Catdlogo Estrito de Bens Juridico-Penais

De acordo com a teoria constitucional de carater estrito, o legislador s6 poderia valer-se do Direito Penal
para tutelar bens reconhecidos entre os valores explicitos ou implicitos na Constitui¢ao, sendo insuficiente o
critério de compatibilidade com esta. Dentro desta concepgao, surgem ainda duas linhas de entendimento.
Uma, a de que todo e qualquer objeto de nivel constitucional pode receber a protecdo penal. A outra, a de que
apenas os bens que possuam natureza de direito fundamental podem recebé-lo, ja que a intervengdo penal
também atinge direitos desta ordem, como os de liberdade.*

Expoente da teoria estrita, Bricola aduz que os valores constitucionais ndo imporiam sé limites formais
ao legislador, mas também conteriam indicagdes de conteudo, operando como quadro maximo de tutela
penal. Para ele, ndo basta apenas que o bem nao contrarie a Lei Maior, sendo ainda necessario haver a
assuncdo dos objetos entre os valores explicita ou implicitamente garantidos pela Magna Carta. Parte ele
do raciocinio de que, sendo a san¢@o penal a reagdo mais forte do Estado e limitadora de varios direitos, tal
s6 poderia ser adotada diante da violagdo de um bem que, caso nao possua idéntico grau de dignidade em
relagdo ao valor que ¢ sacrificado pela restricdo penal (liberdade pessoal), deve ao menos possuir relevancia
constitucional.*®

Tal concepgdo esteia-se no art. 13 da Constituigdo italiana que trata da liberdade pessoal, considerada
um bem t3o fundamental que a sua restrigdo apenas estaria autorizada frente a um objeto de similar quilate
e valor constitucional. Contudo, percebeu-se que no curso temporal poderiam surgir novos objetos, os quais
ainda ndo eram emersos quando promulgada a Carta Magna — como no caso do novel bem juridico “meio
ambiente”.* Em decorréncia, Bricola refinou sua teoria para incluir ndo sé os bens expressos na Constituigao,
mas também os implicitamente contidos nela. Assim, estariam ainda abarcados pela protecao penal os objetos
ligados a um valor constitucional numa relacdo de “pressuposi¢dao necessaria”.*’ De forma que “a lesao do
primeiro seja necessaria e inequivocamente idonea para colocar em perigo o segundo”.*

Dessa forma, na medida em que Constitui¢do concentra os mais elevados valores de um ordenamento
(como os direitos fundamentais), pela concepgao estrita somente poderiam ser criminalizados os bens que
de alguma forma reflitam tal ordem, estando eles relacionados de modo expresso ou implicito na matriz
constitucional. Entretanto, a0 mesmo tempo em que num primeiro momento restam indicados com dignos

de tutela penal os bens com assento Magno, a questdo nao se esgota nesse ponto, em especial pelo fato
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de que “poucos sdo os bens dos quais se possa afirmar que ndo sdo reclamados pela Constitui¢do, pelo
menos implicitamente.”® De tal sorte, a busca pela referéncia constitucional deve ocorrer com “razoavel
fundamentag@o, sob pena de se violar, e por completo, a nogdo de Constituicdo como fonte” dos bens juridicos
penais.*

Assim, aponta Palazzo que seria relevante a correta compreensao e ordenag@o formal de um catalogo de
bens juridicos que pudessem ser individualizados, hierarquizados e demarcados como dignos de tutela penal
a partir da Constitui¢do. Aqui ela operaria duplamente: como critério de criminalizagdo e descriminalizagao
de condutas, sendo um instrumento legitimo para proteger um determinado objeto, a partir do exame da
adequacao e necessidade do meio penal, além da devida proporcionalidade entre o desvalor do ilicito cominado
e a correspondente sang¢ao.”!

Contudo, uma das dificuldades estaria em proceder a adequada hierarquia dos bens constitucionalmente
relevantes e a forma de relagdo com os objetos ligados a eles de modo implicito. Abstraindo-se as afirmagdes
genéricas e rumando em busca “de um principio constitucional suscetivel de ter direta relevancia sobre o
especifico terreno penalistico”. Dentro do qual, conforme Musco, “possam deduzir-se os contetudos tipicos do
ilicito penal e, consequentemente, os limites de legitimidade da intervencao do legislador” na seara criminal,
e que deveriam garantir niveis minimos de convivéncia.*?

Na espécie, com o intuito de superar os obstaculos gerados pela rigidez de um rol de bens constitucionais
dignos de tutela penal, uma alternativa seria a possibilidade do sistema punitivo orientar-se a partir de um
padrao aberto de valores constitucionais; “onde existiria um catalogo de bens juridicos, dispostos segundo
sua relevancia e aptos a nortearem a atividade legislativa”, conforme as necessidades sociais em evolugao.
Entretanto, ainda assim, restariam obstaculos, anotando Pulitano que o principal seria a defini¢do de quais
objetos podem ser elevados ao nivel de bem juridico-penal, pela necessidade de se compatibilizarem os
elementos desta abertura, com os vinculantes “definidores do valor formal e das fun¢des da Constitui¢ao
rigida”. Ja que, na relagdo de liberdade e autoridade, a Lei Maior opera com um duplo vetor garantista, o qual
limita e vincula o arbitrio legislativo por via dos valores constitucionais que, além de delimitadores, “passam
a significar o fundamento obrigatorio da repressao penal.”

Nesse compasso, o mesmo principio da Constitui¢do que indica o conteudo tipico do ilicito penal
e os limites da legitimidade de intervencdo nesta area, aponta a possibilidade de diferenciacdo entre os
valores constitucionais, sinalizando que nem todas as valorag¢des que figuram contempladas na Carta Magna
necessariamente transformam-se em bem juridico-penal. Entao, para Angioni, a Constitui¢do seria o termo
inicial para estabelecer os critérios a partir dos quais se tornaria possivel diferenciar o ilicito criminal das
demais modalidades, como o mero ilicito administrativo, com a devida proporcao entre ofensa, bem juridico
penal e sancao.>

Para tanto, na elucidagdo de tais questdes, tomamos como base os proprios fundamentos anteriores,
no sentido que “ndo podem legitimamente ser elevados a delitos fatos que correspondam ao exercicio de
liberdades fundamentais postas sob o manto da Constitui¢ao”. Salvo na hipotese de que tais incriminagdes
sejam dirigidas a tutela de interesses dotados do devido valor constitucional, na medida em que os direitos
fundamentais s6 podem ser limitados em favor de outros com igual quilate.”® Assim, o legislador ndo pode
“transformar em delito o puro e simples exercicio” regular de um direito, bem como ndo pode “tutelar
penalmente os bens ofendidos por quem exerce o direito”, ressalvado o caso de ofensa a objeto constitucional
relevante. Igualmente, ndo pode criminalizar os “principios fundamentais que a Constitui¢do enuncia, ora na
base de disposig¢des de ambito geral, ora com fundamento em normas relativas™ a setores especificos, como a

igualdade dos cidadaos perante a lei.>
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Portanto, o Direito Penal nao pode sofrer um desbordamento cuja abrangéncia extravase seus limites, na
medida em que deve ser dirigido para condutas ofensivas aos objetos conectados a Constitui¢ao, ligados a fatos
objetivos e com vistas a tutelar bens importantes para a pessoa e a comunidade. E, “nunca para a instauragao
ou o refor¢o de ordenagdes axioldgicas transcendentes de carater religioso, moral, politico, econémico, social
ou cultural”, sendo vedado o seu uso para sancionar tais condutas que sejam reprovaveis apenas sob o prisma
ideologico ou dos costumes.*’

Dessa forma, apesar da elastica margem discricionaria do legislador, pela inexisténcia de um elenco
expresso de bens juridicos a serem penalmente protegidos, incidirdo sempre limites substanciais demarcados
pela pauta valorativa da Constitui¢@o. E aqui, tais limites ndo poderdo ser ultrapassados, tanto pela elevacao
a crime (ou a sua permanéncia neste rol) de condutas sem afetacdo social, como pela adequada, necessaria e
proporcional criminalizagdo de condutas que rogam a incidéncia da lei penal, por serem ofensivas a objetos

imprescindiveis para a sociedade.

2.2 A Constituicdo como Fonte Ampla de Bens Juridico-Penais

Pela teoria de carater amplo, a Constituigdo ¢ vista como uma espécie de limite negativo do Direito Penal,
no sentido de que a criminalizagdo ndo desrespeita o contetdo constitucional, ainda que o objeto tutelado nao
esteja abrigado no seu texto. Parte-se aqui, da impossibilidade de que a Constituicdo esgote — o que inclusive
nao ¢ tarefa sua — os bens juridicos passiveis de serem protegidos pela norma penal. De onde, ndo se exige
que ela tenha reconhecido a dignidade penal do objeto tutelado, contanto que a “criminaliza¢do nao fira os
valores constitucionais”.

Conforme Nuvolone, “um exame completo do sistema penal ndo pode prescindir das normas e dos
principios constitucionais”, os quais sao o “parametro de constitucionalidade das leis ordindrias e circunscrevem
o seu ambito de aplica¢do”; embora, nem por isso, uma teoria do delito esgotar-se-ia no texto da Lei Magna.
Assim, se ¢ indubitavel que os objetos protegidos por expresso nela caracterizam interesses primarios, também
¢ correto que ndo exaurem os interesses passiveis de tutela penal. Dessa forma, a criminalizagdo da ofensa a
tais interesses sera legitima, mas “ndo sera ilegitima a incriminagdo da lesao de outros interesses, desde que
nao esteja contrariando os garantidos pela Constitui¢do”; na medida em que a estrutura desta “permite largo
ambito de a¢do do legislador ordinario, com dois limites”: o formal (na elaboracdo da lei), e o substancial (do
conteudo ndo incompativel com a Constitui¢do).*

Nesta linha, Mantovani entende que podem ser criminalizadas condutas que ndo atentem diretamente
contra os valores da Lei Maior. Pois, além do seu contetdo, os bens juridico-penais também advém da realidade
sociocultural, a qual ndo roga a concordancia com aquela, mas s6 exige que nao haja uma incompatibilidade.®
Também Pagliaro, o qual critica uma pretensa limitagao sob o palio de que ela cercearia a liberdade do legislador
de verificar a necessidade de tutela penal de outros valores.®' Igualmente, para Latagliata e Mazza o critério
criminalizador ndo estaria restrito aos valores constitucionais, na medida em que o Direito Penal deve “adaptar-
se as necessidades do momento, aos novos problemas e a exigéncias nao previstas na Constitui¢ao”.®? Por fim,
Petrone anota que o limite constitucional deveria ser essencialmente uma tendéncia e “uma orientagao para
verificar da razoabilidade da escolha do legislador”, na qual este teria o 6nus de ndo adotar leis penais contrarias
a Constituicdo e de ndo criminalizar fatos que estejam no ambito do exercicio de direitos constitucionais.®

Tendo por esteio as concepgdes amplas, conclui-se que a Constituicdo fornece linhas substanciais para
criminalizar condutas, tornando dignos de tutela penal os objetos nela indicados por expresso, bem como os
que se encontrem em harmonia com a sua ordem e os seus propositos. Ou seja, para ser protegido pela norma

penal o bem juridico deve possuir um lastro constitucional minimo, ainda que indireto, na medida em que
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¢ inconcebivel que o Direito Penal abarque bens nao resguardados na Constitui¢do ou que colidam com os
valores contemplados no seu quadro.

Dessa forma, a Magna Carta opera como parametro de legitimacao da lei penal, mas sem que a incidéncia
desta limite-se apenas aos objetos contemplados naquela; ja que outros, ainda que ndo presentes em seu texto
(de modo expresso ou implicito) podem ser criminalizados, desde que ndo estejam em contradi¢do com ela.
Com isso, evita-se uma insuficiéncia no ambito tutelar, decorrente das transformagdes sociais e evolugdes
nem sempre contempladas pelo carater estatico da Constitui¢do. De tal modo que, ao limitar a prote¢ao penal
apenas aos bens contemplados na Lei Maior, o sistema nao seria de todo eficiente a sua finalidade, ja que
esta também envelhece e vao surgindo novas demandas que, quando da sua elaboragdo, inexistiam ou eram
imprevisiveis.

Diante do que, além dos bens e valores expressos na Constituigdo, também seriam dignos de protecio
penal os implicitos, os que de algum modo possuam relacdo com ela e aqueles que ndo contrariem sua
ordem de valores, quando na presenca de grave risco ou dano para o qual este meio de tutela seja adequado
e necessario. Afinal, os direitos fundamentais e o sistema que envolve defesa e protecdo ndo se manifestam
sO contra o Estado, mas também por conta dele, de modo que assim como existem situagdes nas quais este
deve respeitar certos limites para ndo se exceder, noutras ele deve intervir, inclusive penalmente, para que
nao ocorram deficiéncias.*

Isso posto, do conjunto da Constitui¢do, dos seus principios, direitos e valores vislumbram-se os preceitos
que legitimam e demarcam a criminalizagao, repercutindo no conceito de bem juridico penal sob dois diferentes
enfoques. Um, que confere ampla liberdade ao legislador, exigindo apenas que a criminalizagdo ndo viole os
preceitos constitucionais. O outro, requerendo total simetria entre valores penais e constitucionais, vindo a
vedar a criminalizacdo de condutas que nao ofendam valores da Constitui¢do. Da analise de tais correntes,
aduz Cunha que embora algumas concepgdes alarguem a incidéncia da lei penal e ndo tragam uma garantia
eficaz da sua restri¢ao, por outro lado deve ser considerado que o cardter mutavel das circunstancias sociais
reclama a prote¢ao de valores novos ou diferentes dos concebidos na Constitui¢ao.®

Assim, posiciona-se pela adogdo da teoria ampla, contemplando os valores explicitos, os implicitos
e “ainda os que se encontrem numa relacdo de pressuposicdo” necessaria. Ou seja, 0s expressos, 0s que
apesar de ndo o serem fazem parte do espirito da Carta Magna (podendo ser deduzidos do conjunto dos seus
preceitos), bem como os que embora ndo previstos possuem valia “instrumental em relagdo a defesa de um
valor constitucional explicito, de tal modo que a sua lesdo colocaria em perigo este valor”. Desta forma, novas
exigéncias de tutela oriundas geralmente da complexidade das relagdes sociais, da crescente produgdo e do
progresso cientifico poderao ser contempladas pelo Direito Penal, considerando-se estarem implicitamente
contidas na Constitui¢@o ou, numa linha de pressuposi¢do necessaria com os valores ali expressos.*

Entretanto, ndo podera existir conflito com a Constituicao e devera, sim, haver respeito ao principio da
proporcionalidade; de tal forma que a tutela penal incidira nos valores dignos de recebé-la, ao mesmo tempo
em que o legislador ndo sera de todo livre e nem asfixiado. Assim, na medida em que ao Direito Penal cabe
tutelar interesses fundamentais do individuo e da sociedade, o legislador ordinario poderia reconhecer outros
bens ndo contidos na Constituicdo, mas em eco com a sua pauta, ¢ que seriam fruto das mutacdes sociais e
estariam a rogar a defesa penal.

Outrossim, caso aceita a concepgao estrita como indice exclusivo e ndo extensivel da tutela penal,
ocorreria uma espécie de “rentincia a satisfazer novas exigéncias de tutela surgidas do continuo envolver-se
da realidade social, e, como tais, ndo subsumidas, nem subsumiveis, no originario quadro da Constituicao”.

Afinal, diante das constantes e céleres transformacdes da sociedade mundial, tanto novas formas de agressao,
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como novos bens podem surgir. Situagdes essas que exigirdo uma tomada de postura por parte do legislador,
ainda que o objeto ndo ostente o selo constitucional, de forma direta ou indireta, em especial por ser mais
recente.®’

Portanto, os fins e limites do Direito Penal ndo se inferem da Constitui¢ao na sua totalidade, e nem apenas
de forma direta, pois dela abstraem-se razdes que legitimam a conformacao de bens juridicos como interesses
e valores que s@o reconhecidos como merecedores da tutela penal, ainda que ndo contidos no catalogo da Lei
Maior. Tal ocorre, na medida em que a ordenagdo dos objetos juridicos tutelaveis penalmente nao ¢ em tudo
“idéntica a ordem dos valores constitucionais”,*® e nem ¢é obrigado a sé-lo.

Na espécie, embora ndo se negue a importancia do arcabougo constitucional e ndo se admitam medidas
penais que o contrariem, também ndo seria razoavel aceita-lo como fonte tinica da lei penal, o que diminuiria
o campo de tutela e a funcdo do legislador. Isto porque, embora atrelado a Constitui¢ao, aos mandados e aos
valores advindos dela, o legislador também dispde de uma margem propria para interpretar e configurar bens
juridicos penais, inclusive no que diz respeito aos direitos de defesa e de protecdo. Assim, o resguardo das
liberdades e dos direitos fundamentais legitima a extensdo da norma penal as condutas que sejam ofensivas

aos objetos derivados daqueles valores e que sejam imprescindiveis para a pessoa e para a sociedade.

3 CONSIDERAC(NDES FINAIS SOBRE CONSTITUICAO E TUTELA PENAL

E correto que se busque no bem juridico-penal uma identificagio com os valores constitucionais e com
os objetos fundamentais para a sociedade, que eles expressam. Mas, como tal Carta ¢ um documento politico,
dotado por esséncia de diretrizes, programas e principios, e apenas de forma acessoria de mandamentos
criminais, ndo se pode conceber que todos os valores nela indicados sejam alvo de criminalizagdo.® Por sua
vez, também ¢ inaceitavel que apenas os bens ali langados ou subentendidos sejam objeto de penalizacao.
Pois, do contrario, por aquele viés os limites do ius puniendi seriam muito amplos, enquanto que por este
seriam muito estritos.

Portanto, embora serviam como guia principal na identificagao de bens juridico-penais, as disposigdes e
valores constitucionais nao seriam uma fonte exclusiva, mormente pelo fato de que o seu catalogo de objetos
nao esta fechado e nem completo; ndo se resumindo ao contetido expresso ou implicito no seu texto, nem aos
bens juridicos classicos e individuais, de modo a poder abarcar outros de relevo que sejam fundamentais ao
livre desenvolvimento social.”™

Ocorre, que o Direito ¢ dindmico e ndo estad em repouso, integrando um sistema aberto e ndo cerrado,
de onde o ingresso ou a retirada de um bem juridico no rol penal também recebera irradiagdes dos influxos
sociais, cientificos e do modelo politico de Estado. Por conta disso, se € certo que a norma criminal ndo pode
contrariar a ordem constitucional, tal ndo significa que o legislador ordinario esteja de todo amarrado a ela e
impedido de configurar outros bens que nao sejam traduziveis a partir do contido naquele arcabougo. Afinal,
enquanto que a Constitui¢ao ¢ rigida, as permanentes oscilagdes da sociedade exigem um Estado presente
e um legislador atento aos objetos que roguem e aos que dispensem a interven¢do dos meios de controle
formal. De tal modo que, diante da fun¢do do Direito Penal e da prépria missdo do legislativo a servigo da
sociedade constituida, entende-se que legislador ordinario esta autorizado a selecionar objetos (por sua especial
relevancia) e condutas (por sua consideravel gravidade) que devam integrar o quadro de incidéncia das normas
penais. Observando, porém, limites, comandos e garantias da Constituicdo, que, como lei superior, sempre
prepondera sobre o Direito Penal e outros ramos.

Com efeito, tal atividade legitima-se ainda na medida em que a ordem juridica, embora planificada pela

Constituicao, encontrard na lei penal um dos componentes imprescindiveis para a sua manutengdo ¢ a da
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convivéncia pacifica em sociedade.”’ E aqui, os fatores que interagem no seio social sofrem oscilagdes que
superam a natureza monolitica da Carta Magna, o que tende a exigir analises mais frequentes em relagdo ao
desvalor da conduta, do resultado e da sua importancia para a vida em comunidade. Assim, uma interpretagao
ndo rigida e legitima dos postulados em exame leva a concluir que, a auséncia de inclusao de determinado bem
no rol Constitucional ndo reflete necessariamente sua desclassificacdo da escala de valores. Principalmente,
se atentarmos para o fato de que a Constituicdo ¢ outorgada num dado contexto historico, quando, ao olhar
para o passado, procura projetar o futuro a partir das experiéncias hauridas, dando relevo maior ou menor para
certos tipos de objetos, em especial os ja conhecidos.

De tal modo, seria exagerada uma proibigao irrestrita do legislador ordinario de emanar normas penais
para proteger bens nao reconhecidos na Suprema Lei, pois ¢ possivel que surjam exigéncias protetivas que na
época da génese e da outorga da Constituigdo ndo eram previsiveis. Mas, no presente, ja estejam consagradas,
além de outras que incidam por uma decorréncia logica da sua propria ordem de valores. Entdo, a adequada
redimensdo do postulado que limita a tutela penal apenas aos bens com amparo na Lei Maior, cotejado com
o preceito de que o manto protetivo estender-se-ia aos valores com relevo constitucional implicito, faz com
que se considere admissivel a eventual tutela de bens compativeis, ainda ndo emersos na fase de génese da
Carta.”

Afinal, nem sempre as Constituicdes sdo recentes a ponto de estarem em compasso com o advento de
certas inovagdes ou de direitos novos, surgidos do natural desenvolvimento social e das suas necessidades
crescentes. Fatores que contribuem para que ndo haja o reconhecimento expresso de certos objetos, os quais,
nem por isto, estariam imunes a protecdo penal, que devera entdo ser exercida. Ademais, mesmo que o texto
constitucional fosse o mais atual e abrangente possivel quando da edi¢do, a complexidade e a aceleragdo
social rogariam constantes alteragdes. De onde o elenco de tais bens juridico-penais poderia estar em
permanente defasagem e mutagao, seja pelo seu significado, grau de relevo, ambito de dimenséo de tutela ou até
desnecessidade.”

Com efeito, partindo de premissas com foro na Constitui¢do, o que se espera ¢ que os valores
constitucionais assumam nao apenas um limite negativo de intervengdo penal, mas o “pressuposto de uma
concepcao promocional e propulsiva do direito”. Acrescendo-se a fungdo “protetiva e repressiva do Direito
Penal, o papel de instrumento que concorre a realizacdo do modelo e dos objetivos” fundamentais da Magna
Carta. Contudo, para evitar os indesejados desvios dos escopos tipicos do controle criminal, ¢ necessario
manter o rigor na selecao dos valores suscetiveis de se elevarem a condi¢do de bem juridico penal, para nao
violar a proporcionalidade, os objetivos constitucionais ¢ a missao do Direito Penal. Para tanto, a decisdo de
se recorrer ou ndo aos meios penais passa por varias analises e dire¢des, as quais, em muito, dependem dos
principios emanados pela Constituicdo, mas nado se restringem apenas a ela.’

Dentro dessa verificagdo, orbitam os postulados da liberdade e da tolerancia, ou seja, “da méaxima
liberdade individual compativel com a liberdade alheia” e da “maxima tolerancia compativel com a vida em
comum”. Decorre dai a auséncia de legitimidade do Direito Penal para tutelar objetos que ndo representem
afetagdo social, além da necessidade de que, os valores que impulsionam a sua atuagao, possuam relevo para
fundamenta-la, os quais se conectam a dignidade do bem e ofensividade da conduta. Da dignidade do objeto,
abstrai-se o requisito de que seja relevante, para o livre desenvolvimento do homem, o bem-estar, a seguranca
¢ a manutencao da paz social. Em relagdo a ofensividade, tem-se que quanto mais grave apresentar-se o risco
ou o dano social, maior sera o espago do legislador para proibir a conduta, ¢ vice-versa. Mas, quanto mais
intensa for a restri¢ao penal aos direitos e as liberdades contrapostos, maior tera de ser a justificativa que ira

legitimar tal nivel de intervengao, e vice-versa.”
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Tais aspectos, porém, ndo afastam o Direito Penal da ordem constitucional, mas tdo s6 anotam que
aquele ndo tem sua causa e consequéncia esgotada na for¢a desta. Mesmo porque, a interpretagao e aplicagao
da norma penal seguem diretamente ligadas a Constitui¢do, assim como a atividade do legislador, no sentido
de que ndo podera impor medidas excessivas e nem podera deixar os bens mais valiosos desprotegidos.

Para tanto, expde Lascurain Sanchez que a relacdo entre os objetivos do constituinte e do legislador
ordinario ndo deve ser de coincidéncia, mas de coeréncia. Onde nem todo bem, interesse ou direito constitucional
deve possuir a protecao da lei penal, assim como nem todo bem juridico-penal encontrard abrigo expresso na
Constituigdo para que esteja legitimado.”

Na espécie, o tipo de relagdo que compartem a ordem axioldgica constitucional e a penal €, nas palavras
de Figueiredo Dias, uma “relacdo de mutua referéncia”, a qual “ndo serd de ‘identidade’, ou mesmo s6 de
‘reciproca cobertura’, mas de analogia material, fundada numa essencial correspondéncia de sentido |...] e
de fins.” Correspondéncia esta que deriva do fato da ordem constitucional “constituir o quadro obrigatorio
de referéncia” e também “o critério regulativo da atividade punitiva”.” Igualmente, conforme Cunha, nao
haveria como se pretender uma relagao de identidade, pois a Constituigdo contém varios preceitos genéricos e
conceitos ndo fechados, exatamente “para perdurar e para se compatibilizar com o principio democratico”, de
modo que se adapte a certas alteragdes, mas mantenha seus principais fundamentos. Enquanto que, do Direito
Penal, exige-se que seja preciso e concreto, com o fim de garantir a seguranga juridica, a0 mesmo tempo que
deve acompanhar as mudancas sociais.”

Assim, a ndo coincidéncia “entre o sistema dos valores constitucionais e o catdlogo dos objetos de tutela
penal” ndo surpreende, se avaliada a diversidade das func¢des outorgadas a Lei Fundamental e a Penal. Pois,
independente de interpretagdo garantistica (“a Constituicdo como garantia das regras do jogo politico”), ou
finalistica (“a Constitui¢do como estendida também a realizacdo de valores finais™), resta indubitavel que a
Carta Magna abarca um conjunto de normas voltadas para “submeter a limites o poder publico estatal, introduzir
critérios organizadores” e promover uma sociedade melhor. Enquanto que o Direito Penal destina-se a “prevenir
agoes consideradas danosas para a sociedade que se move no quadro da Constituicdo”.”

Afinal, a Magna Carta ndo foi concebida com a fungdo primordial de elencar bens juridicos (penais ou
nao). Mas, sim, para estabelecer as caracteristicas em torno das quais o Estado ird gerir uma série de questdes
que dizem respeito a sua soberania, € em cujo nucleo estdo contidos principios bases que modelam o sistema
e a sociedade, com clausulas que consagram direitos ¢ deveres, das quais advém limites e obrigacdes. Ao
proceder assim, age o constituinte sobre o abrigo da proporcionalidade na sua dupla face. De um lado, por
ndo ser adequado e nem necessario elevar todos os valores constitucionais a bem juridicos penais, ja que tal
operacao deve sujeitar-se aos postulados limitadores de uma intervengao penal minima (frente a ofensividade,
a fragmentariedade e a subsidiariedade). E do outro, por ndo prender o legislador a um catdlogo prévio e
permitir que, de acordo com as circunstancias e com as realidades que se apresentarem, seja efetuada a tutela
penal de certos objetos de elevado relevo, diante dos mais graves ataques.

Assim, o objeto juridico penal nao precisa ser coincidente com o valor constitucional. De onde, sob certas
condigdes, a protecao criminal pode ficar aquém, e em outras, restar além do valor conferido ao objeto pela Lei
Maior. Porém, o que ndo podera ocorrer ¢ um grau de tutela que ndo atenda aos mandados de criminalizagao,
ou que contrarie a ordem de valores e preceitos constitucionais. Diante do que, garantir-se-a a tutela penal
apenas aos valores dignos dela, sem como isso suprimir a apreciagdo legislativa e a adaptagdo da lei penal as
transformacdes sociais.®

Em decorréncia, além dos bens expressos na Constitui¢ao, torna-se possivel estender a protecao penal

para os objetos que estejam em nivel constitucional, ainda que de forma indireta, sendo compativeis com a
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Carta ou, ao menos, nao contrarios a ela. Porém, tal ndo podera conduzir a tutela criminal de todo e qualquer
interesse, pois, para tanto, o legislador devera realizar o devido balanceamento, ponderando certos bens,
interesses e necessidades, com os custos e os beneficios para a liberdade.®! Assim, resta claro que o “relevo
constitucional de um bem ¢ indice seguro da sua importdncia” e, pois, um dos “pressupostos primordiais” da
sua dignidade penal. Contudo, também podem receber tal meio de tutela “os bens nao referidos, nem sequer
indiretamente, pela Constituicdo”, desde que ndo a contrariem e sejam indispensaveis “para a integridade das
instituicdes e a propria sobrevivéncia da sociedade”.®

Ou seja, apesar da obrigacdo de mirar o quadro de valores da Lei Magna para verificar o nivel de
compatibilidade do bem penalmente tutelado, ndo ¢ obrigatorio que este possua exata guarida naquele, ja que
tal opera como uma referéncia. Isto ocorre, pois a Constituicdo ndo detém por fungdo primordial fornecer um
catalogo aritmético de bens penais, mas tem como missao mor definir direitos fundamentais, questdes sociais,
forma de Estado e sua organizagao geral.

Entretanto, dessas diretrizes poderao ser extraidos limites a atividade legislativa, sobre aquilo que pode e
devera, e do que nao podera ser objeto de criminalizagdo. Tal significa que, por conta do principio democratico,
segue o legislador como o titular para a selecdo de bens juridico-penais, mormente a partir da Constituicdo.
Mas ndo exclusivamente, pois questdes de adequacdo, necessidade e proporcionalidade poderdo determinar
a tutela penal de bens compativeis com ela.

Portanto, correta a licdo de Dolcini e Marinucci de que a Constituigao ¢ “a estrela polar que devera
orientar o legislador na caracterizacdo dos bens merecedores de tutela penal”, sendo um “indice primario,
ainda que ndo exclusivo”, da valia do objeto. Pois, como “lei fundamental e expressdo do pacto social que esta
na origem da Republica”, vincula a atuacdo estatal em prol de varios objetivos. Dentre os quais, “a obrigacdo
de utilizar a arma da pena”, quando os valores mais caros ao sistema forem alvo de ataque e ndo puderem ser
protegidos de outra forma.*

Assim, apesar do vinculo, conclui-se com Faria Costa que o “quadro dos bens juridicos penalmente
tutelaveis ndo tem de ser estaticamente definido por um texto constitucional”.?* Afinal, caso figurasse como
um escrito rigido de politica criminal, a Constitui¢@o poderia deixar de ser um instrumento basico regulador da
convivéncia democratica e pluralista, para se transformar num programa politico de ideologia, enfraquecendo

seus valores.?
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