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Introdução

O artigo ora desenvolvido tem por 
objetivo contribuir para a discussão da 
Teoria do Bem Jurídico a partir da ótica 

Constitucional, tendo por paradigma o 
pensamento jurídico pós-positivista.

Assim, o raciocínio ora exposto se 
estabelece numa perspectiva contemporâ-
nea do Direito Penal segundo a qual esse 
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que é o sub-ramo do Direito responsável 
pela tutela de valores fundamentais (aqui 
compreendidos com os bens jurídicos) 
para a convivência social. Para isso sele-
ciona os comportamentos humanos noci-
vos e os descreve como infrações penais, 
cominando-lhes sanções em conformidade 
com a gravidade e ofensividade da conduta 
e também de acordo com a periculosidade 
do agente.

Deste modo, o primeiro item do pre-
sente artigo busca a reconstrução do cami-
nho evolutivo percorrido pelo bem jurídico 
ao longo do reconhecimento de sua exis-
tência enquanto instituto do Direito Penal, 
até o advento das Teorias Constitucionais, 
onde serão acentuadas suas contribuições, 
suas críticas e definida aquela que mais se 
adequa aos fundamentos de um Direito Pe-
nal que se quer Democrático.

O segundo item versa sobre a lamen-
tável questão da perda do caráter fragmen-
tário do Direito Penal em decorrência de 
uma exacerbação da atividade intervencio-
nista do Estado por meio do Direito Penal. 
Para tanto serão tratados os seus aspectos 
originários e o seu ponto de encontro com 
uma das temáticas centrais do artigo que é 
o bem jurídico-penal.

Num terceiro momento será aborda a 
definição de bem jurídico-penal no Estado 
Democrático e Social de Direito, compre-
endendo este como o paradigma do Estado 
Contemporâneo.

Por fim, será tratado o enquadramen-
to das concepções atuais do bem jurídico 
numa perspectiva pós-positivista, o que 
implicará numa descrição do caminho per-
corrido pelo pensamento jurídico até então 
e o significado desta concepção de pensa-
mento para a elaboração, interpretação e 
aplicação da norma penal.

A pesquisa ora apresentada desen-
volveu-se a partir de técnicas e recursos 
próprios de uma pesquisa bibliográfica, 

tendo como fontes textos e obras jurídicas 
que abordaram ou pelo menos tangencia-
ram a problemática proposta.

Ressaltando que todo o material cole-
tado foi analisado e interpretado tendo por 
Método o concernente ao desenvolvimen-
to de um raciocínio dialético, no qual se 
demonstra a contribuição de cada teoria ao 
longo tempo e as confronta com as novas 
teorias para daí se ter uma síntese metodo-
logia que consista numa resposta temporá-
ria ao problema, temporária porque novas 
antíteses estão a caminho na dinâmica do 
Direito que se quer que seja Justo e para 
tanto se faz necessário que seja, antes de 
tudo, Democrático.

1. Bem Jurídico-Penal: do iluminismo à 
Teoria Constitucional

Até o final do século XVIII o Direi-
to Penal representava o direito de punição 
ilimitada praticada por parte de indivíduos 
contra indivíduos, num primeiro momen-
to, ou do Estado contra os indivíduos den-
tro de uma perspectiva absolutista e auto-
ritária, num segundo momento. Até então 
o Estado não havia se separado da religião 
o que implicava na confusão entre crime 
e pecado, logo todas as condutas humanas 
que afrontassem os interesses dominantes 
haveriam de ser incriminadas.

Somente a partir do final do século 
XVIII é que a humanidade começou se 
preocupar com a especificação da finali-
dade do Direito Penal, com a formulação 
ainda rudimentar de que tal ramo do Di-
reito teria por objetivo tutelar certos bens e 
interesses. O Movimento responsável por 
esse pensamento foi o Iluminismo, este 
movimento substituiu a noção de religio-
sidade presente nos feitos da sociedade 
pela noção de racionalidade, diante disso 
o homem que até então ocupava um lugar 
secundário na concepção de mundo pas-
sa a ocupar o lugar central, ou seja, todas 
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as coisas a partir de então passam a girar 
em torno do homem, enquanto indivíduo 
portador de direitos inerentes a sua condi-
ção de ser humano (é o jusnaturalismo em 
sua concepção racional). Um dos autores 
responsáveis por essa nova concepção de 
Direito Penal foi Beccaria, por meio de sua 
obra imortal “Dos Delitos e das Penas”.     

A partir de então o crime passa a ser 
compreendido como a violação de um di-
reito subjetivo inerente a pessoa tal como 
a liberdade, a saúde, a integridade física, o 
patrimônio, etc.

Além desta noção do Direito Penal, 
o Movimento Iluminista culminou com 
mudanças em todos os níveis, inclusive da 
concepção de Estado, um dos pontos altos 
do Movimento foi a Revolução Francesa 
que também contribuiu para uma nova 
leitura do Direito como um todo. Assim, 
com a Revolução Francesa o Direito Penal 
passou a tutelar os bens individuais, medi-
da esta que visava garantir a efetividade e 
limitar a quantidade de todas as leis, com 
ênfase especial para as leis de ordem pe-
nal.

Todavia na prática tal anseio não foi 
concretizado, o que de fato ocorreu foi a 
proliferação de leis penais de forma des-
controlada, desta maneira “a necessidade 
de conter os excessos criminalizadores dá 
origem ao entendimento de que o Direito 
Penal tem por objeto não a tutela de direi-
tos subjetivos, mas a de bens jurídicos” 
(LUISI, 2004, p. 01).

Diante disso, em 1834, Birnbaum 
defendeu o pensamento segundo qual o 
Direito Penal não deveria cuidar dos Di-
reitos subjetivos como queriam os Ilumi-
nistas, mas sim dos bens jurídicos matérias 
ou corpóreos passíveis de ação criminosa, 
desde que importantes para o indivíduo e 
a sociedade, vez que estariam mais próxi-
mos da realidade. Todo esse pensamento 
tinha por finalidade limitar o crescimento 
da legislação penal, logo, atribui-se a Birn-

baum a cunhagem da expressão “bem jurí-
dico” (KIST, 2004).

Diante da dimensão do estudo pro-
posto não se pode falar em bem jurídico 
sem mencionar a discussão provida por 
Birnbaum e Franz Von Liszt quanto ao ob-
jeto da proteção penal. Segundo Birnbaum, 
o bem jurídico subordina-se à norma pe-
nal, sendo portando criado pelo Direito, 
para ele “os bens jurídicos são criações do 
legislador e o delito é a lesão ao direito de 
mandar do Estado” (KIST, 2004, p. 04).

Já na concepção de Liszt, os bens 
jurídicos existiam independentemente de 
qualquer norma penal, eram, pois, interes-
ses essenciais do ser humano e da socie-
dade, sendo que neste contexto, nada mais 
cabia ao Direito Penal, senão reconhecer e 
proteger tais interesses.

Embora válidas as duas concepções 
teóricas, dada à contribuição que deram 
para a evolução do conceito de bem jurídi-
co, o proposto por Liszt se aproxima mais 
da necessidade, daquele tempo e ainda 
hoje, tão urgente de limitar a atividade in-
criminadora do Estado.

Seguindo o rastro histórico, o bem 
jurídico passa por uma nova concepção, de 
cujo metodológico (séc. XX) e que surge 
dada às divergências e incertezas dos posi-
cionamentos a seu respeito. 

A concepção metodológica do bem 
jurídico reconhecia “neste um valor abs-
trato, de cunho ético-social, tutelado pela 
norma penal, ou, um valor social juridica-
mente protegido” (KIST, 2004, p. 05).

Mas, é após a primeira grande guerra 
mundial que esta concepção se desenvol-
ve tendo como fundamento o pensamento 
neokantiano, o que significa dizer que a 
partir de então o bem jurídico nada mais é 
que um valor cultural abstrato inerente ao 
grupo social, logo, verifica-se que diante 
desta concepção o bem jurídico não passa 
de um método interpretativo, não contendo 

nivaldo dos santos - lidiany mendes CamPos de melo



241

Revista Brasileira de Direito Constitucional - Nº7 - Jan/Jun 2006 - Vol.2(Artigos)

TEORIA CONSTITUCIONAL: EM BUSCA DA DEFINIÇÃO...

qualquer capacidade de limitar a atividade 
incriminadora do Estado.

Neste sentido segundo Kist, “o obje-
to de proteção é um produto dos conceitos 
jurídicos; ele não existe como tal, a não ser 
que, nos valores da comunidade, existam 
os objetos que constituem o objetivo das 
prescrições penais”.

Com o término da segunda grande 
guerra mundial surgem novas discussões 
em torno do bem jurídico, tais discussões 
decorrem da necessidade de se limitar à 
ação punitiva do Estado, de modo a evitar 
que novamente regimes autoritários se uti-
lizassem o Direito Penal como instrumento 
não apenas de controle social, mas princi-
palmente de imposição de uma ideologia, 
em fim de violência.

Neste contexto surgem as concepções 
funcionais ou sistêmicas do bem jurídico, 
que foram defendidas por diversos autores 
e que tinham cunho sociológico. Dentre os 
autores que trataram desta concepção vale 
destacar Jäger, que acreditava que por ser o 
Estado composto por pessoas que pensam 
de maneiras diferentes, os tipos penais não 
poderiam ser criados a partir de valores éti-
cos e morais não compartilhados por todos 
os cidadãos, logo, “a criação de tipos pe-
nais deveria obedecer a um critério estrita-
mente racional, qual seja, o de defesa fren-
te a perigos que todos os homens regidos 
pela lei compreendam da mesma maneira” 
(KIST, 2004, p. 06).

Aqui cabe mencionar que o citado 
autor foi o que mais se aproximou da di-
retriz democrática que passou a orientar o 
Direito Penal no Estado Contemporâneo, 
vez que de seu pensamento se abstrai os 
princípios do pluralismo e da tolerância 
que devem constar na definição dos bens 
jurídico-penais hodiernamente.

Outro autor que contribui com esta 
concepção sob o enfoque sistêmico é Knut 
Amelung, para quem o Direito é um dos 

subsistemas da sociedade e o Direito Penal 
um dos principais instrumentos deste sub-
sistema, pois através da pena protege os 
bens jurídicos de fatos realmente nocivos 
ou danosos à sociedade.

Ressaltando que esta visão dos bens 
jurídicos como funções necessárias para 
a conservação do sistema social foi dura-
mente criticada por Fiandaca por não pre-
cisar os limites da atividade incriminadora 
do Estado (KIST, 2004, p. 06).

Ainda no rol dos autores que se de-
tiveram na análise do bem jurídico a par-
tir da concepção funcional ou sistêmica 
encontra-se Hassemer, que elaborou três 
critérios em forma de fatores que deveriam 
ser levados em consideração pelo legisla-
dor no momento de criação de um novo 
tipo penal, quais sejam:

● A freqüência da conduta criminosa;
● A intensidade da necessidade de 

preservação do objeto tutelado; e
● A intensidade da ameaça dirigida 

contra o bem jurídico. 
Assim, de acordo com o pensamen-

to de Hassemer, cada sociedade valora 
os comportamentos que considera into-
leráveis e que ensejam uma repressão de 
caráter penal, logo, o bem jurídico é indi-
vidualizado a partir da valoração subjetiva 
destes comportamentos.

Por fim, merece destaque por tratar 
do bem jurídico na perspectiva sistêmica 
o autor Hans Welzel. Para ele bem jurídico 
é um conceito pré-jurídico, por já existir 
na realidade social e por ser influenciado 
pela sociedade e por exercer sobre ela suas 
influências. 

Diante deste pensamento fica clara 
a intenção do autor de classificar os bens 
jurídicos como algo dinâmico que se trans-
forma junto com a sociedade, de maneira 
a abarcar todos os interesses individuais 
ou coletivos, logo são unidades funcionais 
das quais depende todo o sistema no qual 
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se insere a sociedade (RUDOLPHI, apud 
KIST, 2004, P. 07).

Depois de tudo o que já foi discutido 
quanto à necessidade da definição de va-
lores capazes de limitar a atividade incri-
minadora do Estado, eis que surgem novas 
teorias que por sua fundamentação vislum-
bram algo que as demais não tinham a ofe-
recer, ou seja, a definição, ou pelo menos 
os critérios para a definição do conteúdo 
dos bens jurídicos.

Essas teorias foram denominadas 
Teorias Constitucionais do bem jurídico 
e sua finalidade é buscar “critérios aptos a 
orientar o legislador penal quando da cria-
ção de tipos penais a partir da Constituição 
vigente” (KIST, 2004, p. 07).

Não é difícil compreender o porquê 
destas teorias, dado ao fato de que a Cons-
tituição de um Estado é o marco legislativo 
do qual devem partir todas as demais nor-
mas, é na Carta Política que vêem esculpi-
dos os fundamentos do Estado e as direti-
vas para a intervenção do mesmo.

Assim, as teorias do bem jurídico, 
denominadas Constitucionais nasceram na 
doutrina italiana e por ela foram aprofun-
dadas, assim pode-se dizer que foram de-
senvolvidas sob a égide de um Estado De-
mocrático e Social de Direito, de forma a 
buscar no texto constitucional a fundamen-
tação material para o delito (BIANCHINI, 
2002, p. 44).

Tais teorias se subdividem em dois 
segmentos: o primeiro constitui na Teoria 
Constitucional do Bem Jurídico de Caráter 
Amplo e o segundo na Teoria do Bem Jurí-
dico Constitucional de Caráter Restrito.

Na concepção da Teoria Constitu-
cional do Bem Jurídico de caráter amplo 
a Constituição seria o referencial de onde 
deveriam ser avaliados todos os bens, de 
modo a se elegerem a categoria de bens ju-
rídicos apenas aqueles que estando ou não 
explícitos no texto constitucional não este-
jam em conflito com o mesmo.

Uma das conseqüências diretas dessa 
teoria é impossibilidade de cristalização 
do Direito Penal, vez que com essa teo-
ria teria plenas condições de se adaptar as 
constantes alterações sócio-culturais, sem 
com isso descuidar da proteção inerente ao 
modelo de Estado proclamado pela Cons-
tituição Federal de 1988.

Sendo que um dos seus principais 
defensores é Roxin. Segundo ele o desen-
volvimento de uma existência digna para 
todos os cidadãos, tal como prevê a Cons-
tituição, passa pela proteção dos bens jurí-
dicos constitutivos da sociedade e da ga-
rantia das prestações públicas necessárias 
à existência de cada indivíduo (PELARIN, 
2002, p. 131).

Já na concepção da Teoria Constitu-
cional do Bem Jurídico de caráter restri-
to a Constituição, embora também seja o 
referencial de onde se depreende os bens 
jurídicos, há a restrição segundo a qual 
só podem ser bens jurídicos penalmente 
tutelados aqueles provenientes de valores 
constitucionais.

Desta forma, Bianchini destaca como 
aspectos fáticos ainda não resolvidos no 
âmbito desta teoria, o fato dela impossi-
bilitar o acompanhamento por parte do 
legislador infraconstitucional das mudan-
ças sócio-culturais verificadas ao longo do 
tempo (2002, p. 49).

É preciso ressaltar que esta segunda 
teoria constitucional do bem jurídico traba-
lha com os mesmos elementos da primei-
ra, todavia “delimita mais concretamente 
o poder criminalizador” (PERALIN, 2002, 
p. 138). São defensores desta teoria, Fian-
daca e Bricola.

A compreensão de que a definição 
dos bens jurídico-penais encontra limites 
precisos no texto constitucional, mas sem 
que isso resulte na cristalização do Direi-
to Penal (Teoria Constitucional de Caráter 
amplo), leva ao entendimento de que a não 
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observância do mesmo na elaboração das 
normas penais implica em inconstitucio-
nalidade.

Neste sentido vale transcrever o 
pensamento de Kist, segundo o qual “efe-
tivamente, as Constituições contém as va-
lorações fundamentais de uma sociedade, 
podendo-se captar nelas o fundamento para 
a elaboração de um conceito de bem jurídi-
co prévio à legislação penal, mas ao mes-
mo tempo obrigatório para ela. Esta idéia, 
portanto, revela a preocupação quanto à 
formulação de critérios capazes de limitar 
a atuação do legislador penal no momento 
da criação de leis penais. Em conseqüên-
cia, este não é livre para elencar como bem 
jurídico qualquer juízo de valor, pois está 
vinculado às funções que a Constituição 
reserva ao Direito Penal”. (2004, p. 08).

Como se pôde observar, o bem ju-
rídico, desde sua concepção como tal e a 
definição de sua finalidade, passou por di-
versos pensamentos até alcançar a Teorias 
Constitucionais que ao lado da concepção 
sistêmica ou funcional, foram as que mais 
perto chegaram da concreta limitação da 
atividade incriminadora do Estado e do 
vislumbre de uma efetiva aplicação das 
normas penais existentes por meio da sua 
interpretação sob a ótica constitucional.

2. Perda gradual do caráter fragmentá-
rio do Direito Penal

O Estado contemporâneo passa por 
transformações diárias que refletem no 
todo da convivência social. Num curto 
espaço de tempo o homem alcançou con-
quistas tecnológicas que jamais ousou 
imaginar como as pesquisas com as célu-
las-tronco, todavia todas essas inovações, 
paralelas as condições econômicas advin-
das com o processo de globalização, gerou 
nas pessoas um estado de insegurança, ora 
decorrente da falta de conhecimento, ora 
gerada pela marginalização própria de uma 

economia de capital aberto na qual sobram 
desempregos e faltam políticas de diminui-
ção das desigualdades sociais.

Figura corriqueira neste cenário é 
a violência e a excessiva criminalidade, 
diante disso os legisladores pressionados 
pela sociedade insegura, criminalizam 
mais e mais condutas sem se preocuparem 
com a finalidade precípua do Direito Pe-
nal ou com o descrédito na Justiça Penal 
gerado pelo excesso de normas penais e 
processuais penais que não atendem aos 
anseios sociais, e principalmente, sem se 
preocuparem em se fazer estabelecer o Es-
tado Democrático e Social de Direito que 
ainda hoje se mostra frágil em sua concre-
tização.

Segundo Zaffaroni (2001): “O crime 
é, indiscutivelmente, uma criação políti-
ca. E se o crime é criação política, então 
aquele que tende a praticar condutas que o 
político resolve proibir e punir, num certo 
momento, tem direito de reclamar ao Esta-
do para que seja treinado e ensinado a não 
praticar essas condutas”. 

A profundidade dessas palavras do 
penalista argentino ressoa como um grito 
aos ouvidos mais sensíveis, grito de so-
corro, dos marginalizados em um Estado 
incapaz de gerir sua economia e que por 
isso relega boa parte de seus cidadãos ao 
esquecimento no desemprego e/ou na in-
formalidade.

Exigir que o sistema penal seja efi-
caz é argumento de leigos, ou melhor de 
quem desconhece a realidade de que para 
evitar o sistema é preciso ter meios dignos 
de sobrevivência, é preciso ter educação, é 
preciso antes de tudo ser cidadão.

Ainda de acordo com o pensamento 
do mestre argentino (ZAFFARONI, 2001): 
“No terceiro milênio, a humanidade vai 
sobreviver, e, para sobreviver, vai ter que 
acabar com o sistema penal. E antes de 
acabar com o sistema penal, vai ter que 
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acabar com o discurso punitivo, vai ter que 
achar soluções reais para os problemas, 
não ilusões para solucionar os problemas 
[tais como a elaboração de novas leis]”.

Tem-se observado, assim, uma cres-
cente expansão da intervenção penal, que 
resulta na criminalização desde infrações de 
pequena ofensividade, até ilícitos de ordem 
comercial, ambiental, administrativa, etc., 
que poderiam ser resolvidas de outra ma-
neira que não a punição de ordem penal.

Toda essa expansão do Direito Penal 
resulta na perda por esse ramo do Direito 
de uma de suas principais características 
que é fragmentariedade. De acordo com 
essa característica, que é na verdade um 
sub-princípio decorrente do Princípio da 
Intervenção Mínima, o Direito Penal só 
pode intervir quando houver ofensa a bens 
jurídicos fundamentais para o grupo social 
com reflexos imediatos na órbita individu-
al. Assim, uma norma penal só pode tute-
lar um determinado bem jurídico quando 
outro ramo do Direito não se mostre eficaz 
na sua defesa, isso vale dizer que além de 
fragmentário o Direito Penal é também 
subsidiário (que se constitui em outro sub-
princípio do mencionado Princípio da In-
tervenção Mínima) frente aos outros ramos 
do Direito.

Ao longo da história do Direito Penal 
brasileiro, este se desenvolveu tendente a 
um pensamento que primava pelo seu ca-
ráter fragmentário e subsidiário, ou seja, 
cuja intervenção estatal é mínima, todavia 
nos dias hodiernos o Direito Penal tem-se 
demonstrado bem mais intervencionista, 
“objetivando aplacar a sensação coletiva 
de insegurança de corrente da escalada da 
criminalidade e proporcionar uma maior 
garantia de tranqüilidade social” (CAPEZ, 
2003, p.06).

A perda do caráter fragmentário, da 
subsidiariedade, em fim da intervenção 
mínima do Direito Penal, traz à tona a dis-

cussão sobre qual desvalor deve ser obser-
vado quando da punição pelo Direito Pe-
nal, o decorrente do resultado ou o da ação. 
Diante da perda das mencionadas caracte-
rísticas do Direito Penal o desvalor a ser 
observado seria o correspondente à ação o 
que levaria a infindáveis injustiças. 

Neste contexto o Direito Penal deve 
cuidar para que não caia no utilitarismo 
exacerbado, útil ao controle social, mas in-
capaz de perceber as tensões, os conflitos e 
os anseios da sociedade.

3. Definição de Bem Jurídico-Penal no 
Estado Democrático e Social de Direito

Antes de iniciar a discussão pertinen-
te à definição de bem jurídico no Estado 
contemporâneo, convém falar algo acerca 
do Estado Democrático e Social de Direi-
to, já que segundo alguns autores, dentre 
eles Luiz Regis Prado, este é o paradigma 
do Estado brasileiro esculpido na Carta 
Magna da República Federativa do Brasil.

A justificativa para o acréscimo do 
qualificativo Social ao Estado Democráti-
co de Direito postulado pelos artigos 1ª e 
3° da Carta Política é justamente a nature-
za dos compromissos assumidos por esse 
Estado, vez que são em regra de ordem 
social, tais como a redução das desigual-
dades sociais, a busca pela justiça social, 
dentre outros.

Desta maneira quando se fala em 
Estado Democrático e Social de Direito 
compreende-se o Direito Penal na pers-
pectiva constitucional, segundo a qual o 
tipo penal deve estar em total consonância 
com os princípios constitucionais. Dentre 
esses princípios um de grande relevância 
para o estudo que se propõe é o Princípio 
da Dignidade da Pessoa Humana (CF, art. 
1°, III).

De acordo com Fernando Capez 
“qualquer construção típica cujo conteúdo 
contrariar e afrontar a dignidade humana 
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será materialmente inconstitucional, posto 
que atentatória ao próprio fundamento da 
existência de nosso Estado” (2003, p. 10).

Ressaltando que segundo Luis Ro-
berto Barroso, o princípio da dignidade da 
pessoa humana “representa a superação da 
intolerância, da discriminação, da exclu-
são social, da violência, da incapacidade 
de aceitar o outro, o diferente, na plenitu-
de de sua liberdade de ser, pensar e criar” 
(2001, p. 23).

No âmbito do Direito Penal, o prin-
cípio em comento não orienta somente a 
criação de um novo tipo penal, como tam-
bém a aplicação da norma penal ao caso 
concreto. Daí a doutrina afirmar que dele 
decorrem outros princípios que igualmen-
te devem ser observados pelo legislador e 
pelo intérprete da lei.

Capez (2003, p. 12) relaciona os se-
guintes princípios como decorrentes do 
princípio da dignidade da pessoa humana:

● Princípio da legalidade;
● Princípio da insignificância;
● Princípio da alteridade;
● Princípio da confiança;
● Princípio da adequação social;
● Princípio da intervenção mínima;
● Princípio da fragmentariedade;
● Princípio da proporcionalidade;
● Princípio da humanidade;
● Princípio da necessidade; e
● Princípio da ofensividade.
Quanto à definição de bem jurídi-

co-penal, embora este tenha trilhado todo 
o caminho evolutivo narrado no primeiro 
item deste artigo, pode-se afirmar que o 
conceito de bem jurídico-penal ainda está 
em construção.

Tal constatação é fruto da natureza 
complexa do bem jurídico-penal, vez que 
até então a doutrina não foi capaz de de-
terminar o núcleo essencial da definição de 
bem jurídico, não se sabe se está na sis-
temática dos fatos puníveis, no conteúdo 

material do delito, na teoria da pena ou na 
legitimação do jus puniendi do Estado.

De forma que é diante dessas im-
precisões que os críticos afirmam “que o 
conceito de bem jurídico não cumpre a sua 
função de limite do ius puniendi, conver-
tendo-se facilmente em instrumento de ma-
nobra nas mãos do legislador, independen-
temente de sua linha ideológica, tendência 
democrática ou totalitária, minimalista ou 
intervencionista, o que leva, muitas vezes 
a cumprir um papel oposto, ou seja, de au-
torizar e incentivar a hipertrofia ou expan-
são do Direito Penal” (LAZZARIN, 2004, 
p. 02).

Apesar do exposto, se acredita, dian-
te dos estudos ora desenvolvidos, que a 
definição buscada se encontra efetivamen-
te na Constituição e que os seus limites são 
exatamente os princípios democráticos de 
Direito.

4. O Bem Jurídico-Penal Constitucional 
numa perspectiva pós-positivista

Partindo da compreensão de que 
existe uma definição constitucional de 
bem jurídico-penal, cabe analisá-lo fren-
te à chamada perspectiva pós-positivista. 
Para tanto, se faz necessário compreender 
o que vem a ser o pós-positivismo, como e 
por que surgiu no cenário jurídico mundial 
e qual a sua influência no ordenamento ju-
rídico brasileiro, já que se pressupõe que 
este deve ser o paradigma a ser seguido.

Assim, a sua compreensão exige que 
se compreenda com caminhos percorridos 
pelo pensamento jurídico ao longo da his-
tória desde o jusnaturalismo até esta nova 
corrente do pensamento jurídico.

Pois bem, o jusnaturalismo consis-
tente na corrente filosófica de maior inci-
dência sobre o Direito, fundado na existên-
cia de um direito natural inerente a todos 
os homens, foi aplicado em diversas fases 
históricas, desde a antiguidade clássica 
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até os dias atuais, com algumas variantes 
quanto ao conteúdo.

Durante a Idade média o jusnaturalis-
mo esteve fundando na idéia de que todo o 
direito natural emanava de uma autoridade 
divina; já a Idade Moderna colocou a razão 
humana no centro das coisas, logo neste 
período o jusnaturalismo era fundando na 
crença de que o direito natural emanava da 
razão humana.

A importância dessa corrente do 
pensamento jurídico é tão grande, que no 
Estado Moderno, foi a responsável pelas 
revoluções liberais que se fundavam na 
crença de que o homem possui direitos in-
dividuais que devem ser respeitados pelo 
Estado, tais como a liberdade, a vida, den-
tre outros.

Segundo Luís Roberto Barroso (2001, 
p. 15): “O jusnaturalismo racionalista este-
ve uma vez mais ao lado do iluminismo no 
movimento de codificação do Direito, no 
século XVIII, cuja maior realização foi o 
Código Civil francês – o Código de Napo-
leão – , que entrou em vigor em 1804. Em 
busca de clareza, unidade e simplificação, 
incorporou-se à tradição jurídica romano-
germânica a elaboração de códigos, isto 
é, documentos legislativos que agrupam 
e organizam sistematicamente as normas 
em torno de determinado objeto. Comple-
tada a revolução burguesa, o direito natural 
viu-se ‘domesticado e ensinado dogmati-
camente’” (Apud LOPES, José Reinaldo 
de Lima. O Direito na História. 2000, p. 
188).  

A codificação como se vê trouxe para 
o jusnaturalismo um paradoxo, vez que ao 
mesmo tempo em que houve a sua conso-
lidação nos códigos houve, também, a sua 
superação histórica, isto porque ao serem 
incorporados aos ordenamentos positivos 
os direitos naturais deixaram de ser ele-
mentos de revolução para se tornarem ele-
mentos de conservação, assim “o direito 

natural é empurrado para a margem da his-
tória pela onipotência positivista do século 
XIX” (BARROSO, 2001, p. 16).

O positivismo filosófico e por conse-
qüência o positivismo jurídico é fruto do 
amadurecimento do pensamento racional 
humano, o qual acreditava que o único co-
nhecimento válido é aquele obtido a partir 
da ciência e livre de qualquer interferência 
teológica ou metafísica. Assim, o conheci-
mento científico é objetivo, baseia-se no 
método descritivo que consiste na observa-
ção e experimentação do objeto indepen-
dente da área de conhecimento. A crença 
na neutralidade científica era o ponto alto 
dessa corrente de pensamento.

Como se vê o positivismo jurídi-
co tem início com a codificação, já que a 
partir de então não se admitia outro direito 
que não fosse aquele estabelecido nos có-
digos, logo a interpretação da norma codi-
ficada ou a simples utilização de princípios 
ou normas externas ao sistema do direito 
positivo era considerada ilegítima.

Em fim, “em sentido amplo, o termo 
positivismo designa a crença ambiciosa na 
ciência e nos seus métodos. Em sentido es-
trito, identifica o pensamento de Auguste 
Comte, que em seu Curso de filosofia po-
sitiva (seis volumes escritos entre 1830 e 
1842), desenvolveu a denominada lei dos 
três estados, segundo a qual o conhecimen-
to humano havia atravessado três estágios 
históricos: o teológico, o metafísico e in-
gressara no estágio positivo ou científico” 
(BARROSO, 2001, p. 16).

O positivismo jurídico impunha que 
o Direito, assim como as demais ciências, 
deveria fundar-se em juízos de fato e não 
em juízos de valor, ou seja, basta conhecer 
a realidade, não sendo necessário posicio-
nar-se diante dela. Com esse raciocínio o 
positivismo retirou do âmbito do Direito 
as discussões acerca da legitimidade e da 
justiça.
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É importante ressaltar, que assim 
como o jusnaturalismo, o positivismo jurí-
dico comportou algumas variações, tendo 
seu ponto culminante com o normativismo 
de Hans Kelsen (BARROSO, 2001, p. 17).

Não se pode contestar a importância 
do positivismo para o Direito enquanto ci-
ência, todavia é preciso reconhecer que o 
império da lei e do legalismo desprovido 
de qualquer interpretação crítica serviram 
de disfarces perfeitos para regimes autori-
tários, já que a positivação da norma tinha 
um caráter legitimador da ordem estabele-
cida, seja ela qual for. 

Assim, na narrativa de Luis Rober-
to Barroso, “a decadência do positivismo 
é emblematicamente associada à derro-
ta do fascismo na Itália e do nazismo na 
Alemanha. Esses movimentos políticos e 
militares ascenderam ao poder dentro do 
quadro de legalidade vigente e promove-
ram a barbárie em nome da lei. (...) Ao fim 
da Segunda Guerra Mundial, a idéia de um 
ordenamento jurídico indiferente a valo-
res éticos e da lei como um (sic) estrutura 
meramente formal, uma embalagem para 
qualquer produto, já não tinha mais acei-
tação no pensamento esclarecido” (2001, 
p. 18).

Como se vê, depois da superação 
histórica do jusnaturalismo e do fracas-
so político do positivismo jurídico que se 
converteu em instrumento de dominação, 
iniciaram-se as reflexões acerca do Direi-
to e da sua função social e da necessidade 
de sua interpretação tendo em vista a Jus-
tiça. Assim, surge o pós-positivismo, que 
segundo Barroso (2001, p. 19) “é a desig-
nação provisória e genérica de um ideário 
difuso, no qual se incluem a definição das 
relações entre valores, princípios e regras, 
aspectos da chamada nova hermenêutica e 
a teoria dos direitos fundamentais”.  

Desta maneira, observa-se que a par-
tir da metade do século XX, já não havia 

espaço para o positivismo jurídico, muito 
embora o Direito estivesse impregnado 
pelo discurso científico o que impedia a 
simples volta ao jusnaturalismo. Logo, o 
pós-positivismo, surge não como uma cor-
rente de pensamento de superação ou des-
construção do positivismo jurídico, mas 
sim como uma corrente de pensamento que 
permite a flexibilização do conhecimento 
científico obtido a partir do positivismo 
com a reintrodução no ordenamento jurídi-
co das idéias de justiça e de legitimidade.

Neste contexto o Direito Constitu-
cional moderno prevê o retorno dos valo-
res, com a reaproximação entre Direito e 
ética, compreendendo que esses valores 
materializam-se em princípios que devem 
ser abrigados no texto constitucional, seja 
explícita ou implicitamente.

Aqui é preciso ressaltar que o pós-
positivismo não cria os princípios, vez que 
sua origem remonta aos textos religiosos, 
filosóficos ou jusnaturalistas, desde a mais 
remota antiguidade, o que o pós-positivis-
mo traz de novo é a compreensão de que os 
princípios são admitidos definitivamente 
como normas, ou seja, são normas-valores 
com positividade maior nas Constituições 
do que nos Códigos, daí a necessidade de 
interpretar os Códigos à luz da Constitui-
ção, sob pena de ir contra o ordenamento 
jurídico estabelecido pela Lei Maior.

Quanto aos princípios afirma Luis 
Roberto Barroso (2001, p. 20): “Eles espe-
lham a ideologia da sociedade, seus postu-
lados básicos, seus fins. Os princípios dão 
unidade e harmonia ao sistema, integrando 
suas diferentes partes e atenuando tensões 
normativas. De parte isto, servem de guia 
para o intérprete, cuja atuação deve pau-
tar-se pela identificação do princípio maior 
que rege o tema apreciado, descendo do 
mais genérico ao mais específico, até che-
gar à formulação da regra concreta que vai 
reger a espécie”.
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Diante do exposto, um dos susten-
táculos do pós-positivismo é a distinção 
entre regras e princípios enquanto espécies 
do gênero norma. Tal distinção é indispen-
sável para que se verifique a superação do 
positivismo legalista, onde as normas se 
restringem às regras jurídicas.

No contexto ora delineado a Cons-
tituição passa a ser um sistema aberto de 
princípios e regras, onde há a interferência 
de valores suprapositivos, e cujo objeti-
vo principal é a efetivação da justiça e a 
concretização dos direitos fundamentais e 
humanos.

Alexy, numa citação de Paulo Bona-
vides (2004, p. 277), distingue princípios e 
regras da seguinte maneira: “os princípios 
são normas dotadas de alto grau de gene-
ralidade relativa, ao passo que as regras 
sendo também normas, têm, contudo grau 
relativamente baixo de generalidade”.

Isto vale dizer que os princípios têm 
haver com valor, enquanto que as regras 
têm haver com validade, tal percepção é 
possível quando do confronto entre princí-
pios e do confronto entre regras. 

Quem melhor explica sobre a gene-
ralidade encontrada em regras e princípios 
é Boulanger, também citado por Bonavi-
des (2004, p. 266), segundo o qual a regra 
pode ser entendida por geral dado ao fato 
de que é estabelecida para um número in-
determinado de atos ou fatos, ao mesmo 
tempo em que é específica por ser editada 
para ser aplicada a uma situação jurídica 
determinada. Já os princípios são gerais 
por comportarem uma série indefinida de 
aplicações. 

Dworkin (apud BONAVIDES, 2004, 
p. 281), também, contribui para esta distin-
ção ao estabelecer dois critérios baseados 
nas idéias do tudo ou nada e do peso ou da 
importância.

Diante desses critérios, as regras ju-
rídicas são ou não aplicáveis, ou seja, ha-

vendo os pressupostos de fato aos quais a 
regra se refira e sendo ela válida, a regra 
deverá ser aplicada. O mesmo não ocorre 
com os princípios, vez que não são apli-
cados automaticamente, mesmo quando 
presentes as condições necessárias para a 
sua aplicação.

Já os princípios, de acordo com o 
segundo critério, possuem uma dimensão 
que não é própria das regras jurídicas, qual 
seja a dimensão do peso ou da importância, 
que só será possível estabelecer no caso de 
conflitos entre dois princípios.

Como se vê para Alexy o conceito de 
princípio é bem mais amplo do que para 
Dworkin, no que se refere a sua abrangên-
cia material.

Ainda quanto a critérios de distinção 
entre princípios e regras, Canotilho dá a 
sua contribuição estabelecendo cinco cri-
térios que foram transcritos por Ruy Sa-
muel Espíndola em sua obra Conceito de 
Princípios Constitucionais (2002, p. 70):

“a) O grau de abstracção: os princí-
pios são normas com um grau de abstrac-
ção relativamente elevado; de modo di-
verso, as regras possuem uma abstracção 
relativamente reduzida.

b) Grau de determinabilidade na apli-
cação do caso concreto: os princípios, por 
serem vagos e indeterminados, carecem de 
mediações concretizadoras (do legislador? 
Do juiz?), enquanto as regras são susceptí-
veis de aplicação direta.

c) Carácter de fundamentalidade no 
sistema de fontes de direito: os princípios 
são normas de natureza ou com um papel 
fundamental no ordenamento jurídico de-
vido à sua posição hierárquica no sistema 
das fontes (ex: princípios constitucionais) 
ou à sua importância estruturante dentro 
do sistema jurídico (ex: princípio do Esta-
do de Direito).

d) “Proximidade da idéia de direito”: 
os princípios são standards juridicamente 
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vinculantes radicados nas exigências de 
“justiça” (Dworkin) ou na “idéia de direi-
to” (Larenz); as regras podem ser normas 
vinculantes com um conteúdo meramente 
formal.

e) Natureza normogenética: os prin-
cípios são fundamentos de regras, isto é, 
são normas que estão na base ou consti-
tuem a ratio de regras jurídicas, desempe-
nhando, por isso uma função normogenéti-
ca fundamentante”.

Vale ressaltar que, segundo Ruy Sa-
muel Espíndola, a partir do pensamento de 
Eros Grau e Noberto Bobbio, que os prin-
cípios estão compreendidos tanto no con-
ceito de lei como no de princípios gerais 
do direito, logo se pode falar em princípios 
jurídicos expressos e princípios jurídicos 
implícitos na ordem jurídica vigente.

Frente ao exposto, têm-se então, prin-
cípios gerais do direito e princípios consti-
tucionais. Neste sentido segundo Carmem 
Rocha (apud ESPÍNDOLA, 2002, p. 82): 
“Os princípios gerais do direito são gera-
dores de outros princípios e regras, logo é 
essa generalização que possibilita a Cons-
tituição cumprir o seu papel de lei maior 
concreta e fundamental do Estado, sem 
amarrar a sociedade a modelos inflexíveis 
e definitivos, que a vida não permitiria al-
gemar-se em travas de lei”.

Antes de passar adiante é importan-
te mencionar que nem sempre a distinção 
entre princípios e regra será pacífica, vez 
que a própria redação da norma ocasiona 
dificuldades de distinção. É o que ocorre 
com as regras que contém termo ou locu-
ção de conteúdo indeterminado, aberto ou 
flexível, nessas hipóteses “a regra desem-
penhará papel semelhante ao dos princí-
pios, permitindo ao intérprete integrar com 
sua subjetividade o comando normativo e 
formular a decisão concreta que melhor irá 
reger a situação de fato apreciada” (BAR-
ROSO, 2001, p. 23).

No que se refere a evolução das Cons-
tituições, de acordo com Luiz Luisi (1991) 
as Constituições, desde o século XVIII até 
as contemporâneas expressam ideais ilu-
ministas (Rechtssaats) e do Estado Social 
(Sozialstaats), assim se pode afirmar que 
incorporam princípios do Estado Social e 
do Estado Social conciliando-os.

A manifestação mais contundente 
desta conciliação entre os dois tipos de Es-
tado é a fixação de limites ao poder puni-
tivo do Estado quando resguarda direitos 
individuais, ao mesmo tempo em que per-
mite a expansão deste poder ao objetivar a 
tutela de bens cuja tutela é imprescindível 
para o alcance dos fins sociais do Estado 
(LUISI, 1991, p. 10).

Desta maneira, a conciliação de prin-
cípios de caráter liberal e social no bojo das 
Constituições, tem ocasionado o surgimen-
to de “um novo direito penal”. “Ou seja: de 
um novo direito criminal onde os princí-
pios inarredáveis da herança iluminista se 
mesclam em convívio, as vezes tenso, mas 
plenamente possível com as exigências de 
proteção dos valores transindividuais e os 
imperativos de justiça material” (LUISI, 
1991, p. 10).

 Diante do exposto, para se compre-
ender a gênese do conceito de bem jurídico 
a partir da Constituição dentro de quais-
quer umas das duas Teorias Constitucio-
nais do bem jurídico, antes mencionadas, 
é necessário compreender o significado da 
expressão Política Criminal.

 Pois bem, segundo Liszt, citado por 
Luiz Regis Prado (1997, p. 33) “a Política 
Criminal vem a ser um compêndio siste-
mático de princípios conforme os quais o 
Estado leva adiante a luta contra o delito”.

Segundo Luiz Regis Prado, para Liszt 
o bem jurídico se encontra no limite entre a 
Política Criminal e o Direito Penal (1997, 
p. 33). Já em se tratando do bem jurídico 
no contexto da Constituição o pensamen-
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to não se difere muito, vez que segundo o 
mesmo autor “o conceito de bem jurídico 
deve ser inferido na Constituição, operan-
do-se uma espécie de normativização de 
diretivas político-criminais” (1997, p. 51).

Isso significa que o bem jurídico-pe-
nal numa perspectiva constitucional deve 
partir da observância dos princípios cons-
titucionais que ensejem caminhos mais 
profícuos para Estado na sua luta contra o 
delito.

Em fim, como se observa da contex-
tualização evolutiva tanto do bem jurídico, 
feita no primeiro item deste artigo, como 
do registro evolutivo do pensamento jurí-
dico do jusnaturalismo mais primitivo até 
o pós-positivismo, o bem jurídico-penal, 
hodiernamente deve ser enquadrado numa 
perspectiva pós-positivista, que dado o es-
tudo ora realizado, melhor se desenvolve 
dentro da Teoria Constitucional de caráter 
amplo.

Assevera este argumento a afirmati-
va de Luiz Regis Prado (1997, p. 54) quan-
do fala dos princípios fundamentais e bem 
jurídico: “O pensamento jurídico moderno 
reconhece que o escopo imediato e primor-
dial do Direito Penal radica na proteção de 
bens jurídicos – essenciais ao indivíduo e 
à comunidade –, norteada pelos princípios 
fundamentais da personalidade e indivi-
dualização da pena; da humanidade; da 
insignificância; da culpabilidade; da inter-
venção penal legalizada; da intervenção 
mínima e da fragmentariedade”.

Considerações Finais

A execução da tarefa proposta, qual 
seja, falar sobre a Teoria do Bem Jurídico-
Penal em consonância com a Teoria Cons-
titucional, revelou a certeza da pertinência 
desta e de futuras e necessárias incursões 
sobre o tema, além da convicção de que se 
não foi relevante à discussão tal como foi 
efetivada, em muito contribuiu para uma 

visão panorâmica da problemática do bem 
jurídico-penal sob a ótica do pensamento 
jurídico pós-positivista.

Assim, diante do exposto ficou de-
monstrado que as concepções acerca do 
bem jurídico evoluíram em conjunto com 
a evolução do pensamento jurídico, sendo 
a perspectiva constitucional do bem jurídi-
co uma resposta à evolução do pensamento 
jurídico, que na atualidade não comporta 
mais um direito posto inflexível, ou seja, 
incapaz de reconhecer os verdadeiros an-
seios sociais em matéria penal.

Ressalta do estudo realizado que des-
de a sua origem a Teoria do Bem Jurídico 
teve como ponto conflituoso à questão a 
bem jurídico-penal enquanto parâmetro 
de controle da atividade incriminadora do 
Estado.

Diante de tal constatação a Teoria 
Constitucional de caráter amplo é a que 
melhor possibilita a efetivação real do 
controle anteriormente mencionando, sem 
com isso cristalizar o Direito Penal.

Em fim, muito pelo contrário, vai ao 
encontro das expectativas quanto à efetivi-
dade da norma penal num Estado Demo-
crático e Social de Direito. 
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