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Resumo

O trabalho discute a teoria dos bens jurídico-penais, fundamento racionalizador do poder punitivo 
estatal, questionando-a a partir das demandas do Direito Penal Moderno. O objetivo é confrontar as 
funções declaradas, no âmbito dogmático, com fundamentos do Direito Penal Moderno, valendo-se 
para isso, de um conjunto de julgados que trabalham as duas temáticas no Superior Tribunal de Jus-
tiça e do Supremo Tribunal Federal. Nesse sentido, a metodologia é de revisão bibliográfica e análise 
jurisprudencial. Percebeu-se que as funções racionalizadoras têm sido usadas de forma retórica pela 
doutrina e pela jurisprudência, na medida que implicam formas de expansão do Direito Penal, afas-
tando-se dos escopos para as quais foram idealizadas pelos clássicos iluministas, o que demanda, desse 
modo, nova releitura da teoria dos bens jurídicos à luz dos Direitos Humanos.
Palavras-chave: Teoria dos Bens Jurídico Penais. Direito Penal Moderno. Retórica. Expansão. Direitos 
Humanos.

1 Introdução

São sempre de grande vulto as problemáti-
cas que envolvem o Direito penal, tendo em vista 
que o Direito Penal é e, si violência, pois todas 
as suas formas de intervenção são dessa nature-
za. Por essa razão, não é por outra razão que o 
Direito penal carrega consigo um caráter dúbio, 
pois tutela bens de uns, ferindo bens de outros, é 
como uma espada de dois gumes, que na metáfo-
ra grega do fármakon pode, o direito penal, como 
qualquer outro remédio forte, pode ser veneno ou 
meio de cura (SABADELL, 2006, p. 49).

É, em razão dessas consequências do agir 
criminal, que se questiona as funções1 que exerce 
1  “Existe hoje um renovado interesse pela problemá-

tica relativa à função do direito penal e um largo 
acordo em que a sua correta determinação consti-
tui um dos mais relevantes comandos de um pro-
grama político-criminal de domínio e controle da 
criminalidade”. (DIAS, 1982, p. 40).

o Direito Penal e qual o papel que pode desempe-
nhar na redução da criminalidade, até porque a 
resposta à inquirição por que punir, justifica, ra-
cionalmente, a intervenção punitiva2.

Neste texto, procura-se discorrer sobre a 
teoria dos bens jurídico-penais e as funções que 
exerce junto à dogmática penal, para ao fim, con-
frontá-las com alguns posicionamentos jurispru-
denciais, pois, sob a hipótese de um marco teó-
rico do Direito penal moderno, tem-se que que, 
apesar do argumento de racionalização da dog-
mática p, parece não ser o bem jurídico o critério 
2  Para se entender o problema da justificação ou não 

do direito penal, é necessário uma divisão categó-
rica em três questões: o direito de punir – a pena, 
as escolhas que antecedem à definição dos pressu-
postos da pena os delitos; e, por fim, a justificação 
das formas e procedimentos – o processo penal, 
em que cada uma dessas questões se refere a qua-
tro outras perguntas mais específicas “se, como, 
quando e por que punir, proibir e julgar” (FERRA-
JOLI, 2002, p. 167).
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de limitação do ius puniendi, tal como idealizado. 
Ao reverso, tem esse fundamento autorizado a 
expansão do poder punitivo, importando sérias 
consequências na estrutura dogmática.

Esclareça-se, desde logo que a missão (fun-
ção) do Direito Penal refere-se àquilo declarado 
pela ordem jurídica, sob o ponto de vista dogmá-
tico, o que não importa necessariamente o seu 
cumprimento na ordem prática, o que, aliás, a cri-
minologia crítica já se encarregou de denunciar 
através das funções não declaradas (manutenção 
do sistema social escalonado).

Não será possível, porém, adentrar no méri-
to de funções declaradas x não declaradas, dada 
a exiguidade do espaço. Aqui, a análise visa ob-
servar se as funções propostas pelo Direito penal, 
através da teoria dos bens jurídicos, são efetiva-
mente cumpridas pela própria dogmática ou se es-
sas são uma forma de encobrir outras realidades, 
como uma espécie de ideologia que oculta a reali-
dade. Uma ponderação que permitirá compreen-
der por uma de duas vias: a validade da teoria, po-
tencializando-a e justificando os fundamentos do 
Direito Penal; ou sua inadequação enquanto fun-
damento deste ramo do Direito, influenciando, 
por via de consequência, a própria legitimação do 
poder punitivo; demandando uma nova releitura.

Assim, a abordagem visa realizar uma es-
pécie de controle da funcionalidade da teoria dos 
bens jurídico-penais, um juízo importante na 
medida em que as restrições de direitos funda-
mentais através da pena devem ser, no espaço de-
mocrático, sujeitas a um processo de legitimação 
perante à sociedade.

Obviamente, a partir da orientação política 
do Estado brasileiro, os liames do Estado Demo-
crático de Direito são os limites de análise, de 
modo que se tornam desnecessárias as outras 
formas de funcionalização do Direito Penal, que 
em outros modelos estatais procuravam justificar 
o exercício do jus puniendi com as mais graves 
infrações aos Direitos Humanos, como o foi é o 
funcionalismo sistêmico3.

Siga-se

3  O funcionalismo parte da premissa de que os indi-
víduos e as instituições cumprem papéis, cuja rotu-
ra por um comportamento é considerada um des-
vio, objeto de imediata corrigenda pela pena, para 
fins de reintegração e estabilização, novamente, da 
sociedade. A função, portanto, é reintegrar, exem-
plificativamente, a vigência efetiva dos valores 
violados pelo “delinquente”. A pena deve reforçar 
a convicção coletiva em relação à transcendência 

2 O desenvolvimento da Teoria 
dos Bens Jurídico-penais e os 
objetivos clássicos

A construção histórica das funções que cum-
pre o Direito Penal remonta especialmente o pe-
ríodo iluminista, em que Feuerbach, formado na 
filosofia kanteana, criticava a exacerbação do jus 
racionalismo e, na premissa do imperativo cate-
górico Kanteano, pontuava que “existem direitos 
subjectivos do homem que são indisponíveis, por 
decorrerem da sua autonomia moral, e a caracte-
rística essencial e indispensável de todo o direito 
objectivo é a sua positividade” (KAUFAMANN, 
2002, p. 116).

A origem atrela a função do Direito Penal 
à proteção de interesses subjetivos, entendidos 
esses como valores importantes para o homem, 
reconhecidos independentemente de um ato ju-
rídico. Com essa perspectiva, o autor do Código 
Penal da Baviera, visava aperfeiçoar a distinção 
entre direito e moral, concebendo que a esfera 
do Direito impõe-se naquela, quando se conhe-
ce os direitos para serem protegidos. Na verdade, 
a sua pretensão foi muito mais limitar o raio de 
atuação do ius puniendi ao colocar os interesses 
humanos em primeiro plano, e não interesses re-
ligiosos ou estatais.

Com o advento do positivismo científico, 
levado ao extremo pelo positivismo jurídico em 
meados do séc. XIX, dada a metodologia empi-
rista de observação controlada dos fatos, os di-
reitos naturais foram menosprezados e, com isso, 
a ferramenta de limitação do poder punitivo foi 
revisitada. O perfil dogmático culminante no 
século XIX é impresso na conceituação de Bir-
nbaum, definindo o conteúdo material do bem 
jurídico, e posteriormente, com Binding, quando 
se estabelece o positivismo na mais pura essência. 
(BRANDÃO, 2002, p. 108).

Por outro lado, o positivismo sociológico 
levou ao esvaziamento do conceito, já que a de-
manda para com o Estado era proteger a socieda-
de contra o homem criminoso, nas percepções do 
senso comum, lastreado por um cientificismo cri-
minológico (CANTERO, 1975). Aliás “o bem jurí-
dico é excluído de qualquer apreciação, pois não é 
útil à proteção da sociedade, é mais uma metafí-

 desses valores, fomentando e disseminando os me-
canismos de integração e de solidariedade social 
frente ao infrator; devolvendo ao cidadão “hones-
to” a confiança no sistema. (JAKOBS, 2003).
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sica dos clássicos que os positivistas se afastavam 
(MACHADO, 2010).

Contudo, Arturo Rocco através da palestra 
proferida em 15 de janeiro de 1910, na aula inaugu-
ral da Universidade de Sassari, atesta sua aversão 
ao sociologismo, mostrando que o Direito penal 
se deparava no “estado de necessidade, incerteza 
e permanente perplexidade”, a ponto de indagar se 
“uma Ciência chamada Direito Penal era ou não 
uma Ciência Jurídica, pois continha antropologia, 
Psicologia, Estatísticas, Sociologia, Filosofia, Polí-
tica; ou seja de tudo menos de Direito” (ROCCO, 
1999, p. 50).

Neste sentido, o tecnicismo jurídico resga-
tou o conceito de bem jurídico sob o prisma emi-
nentemente legislativo, excluindo de seu âmbito 
qualquer apreciação valorativa e social, na Itália 
Franz Von Liszt (2003) adotou uma postura eclé-
tica, fincando as matizes da Ciência penal.

De outra banda, o nacional socialismo, ba-
seado no pressuposto das raças superiores, renun-
ciou à busca da função garantista liberal do bem 
jurídico e centrou sua atenção no aspecto teleoló-
gico do conceito, pois os bens jurídicos são “uma 
fórmula sintética em que o legislador reconhece 
o fim que persegue em cada uma das prescrições 
penais e como uma síntese categorial na qual o 
pensamento jurídico se esforça para captar o sen-
tido e o fim das prescrições penais particulares” 
(HORMAZÁBAL.MALARÉE, 1984, p. 334)

O bem jurídico subjetivo foi construção dou-
trinária da Escola de Kiel, que a rigor, fez desapa-
recer a concepção do bem jurídico em si mesmo, 
isto é, esvaziou o conteúdo material do mesmo, 
substituindo-o pela doutrina criminal da virtu-
de, e assim o delito passou a ser a violação de um 
dever para com o sadio sentimento do povo, uma 
forma de legalização de deveres éticos4, cedendo 
espaço aos tipos penais do autor.

Na verdade, o que se deu foi uma anulação 
de todos os limites ao exercício do poder puni-
tivo, por meio de um altíssimo nível técnico da 
ciência jurídico-penal alemã, com o esvaziamen-
to dos princípios liberais. Nesse modelo, o Estado 
estava subordinado à comunidade do povo, en-
tendido este como a união vital originária e natu-
ral, formada por parentesco de toso os presentes 
mais os passados e os futuros – a comunidade do 
povo na raça.
4  Ressalte-se, entretanto, que a menção a dever ético 

distingue-se da forma moderna alemã trabalhada 
por Hans Welzel, que mantendo o bem jurídico 
exige para integrá-lo um elemento subjetivo, desen-
volvendo uma perspectiva personalista do ilícito. 

Contudo, após a Segunda Guerra mundial, 
nascem duas grandes tendências, na tentativa de 
resgatar o conteúdo material de bens jurídico-pe-
nais: as tendências constitucionalistas e a socioló-
gica, as quais, seja qual for a definição concedida, 
assinalam “um consenso fundamental de base 
quanto à definição de bem jurídico. Todas as afir-
mações sublinham o carácter de essencialidade 
dos bens para a existência humana em comuni-
dade” (CUNHA, 1995, p. 83). De fato, “nenhuma 
práxis jurídica e nenhuma concepção do Direito 
foi à mesma após 1945” (HASSEMER, 1996, p. 35).

Nesse sentido, o bem jurídico deverá a ser 
um instrumento legitimante, capaz de efetiva-
mente limitar a intervenção penal na esfera priva-
da do homem, evitando os aviltamentos à sua pró-
pria natureza. Esse instrumento foi encontrado na 
Constituição de cada Estado.

A teoria dos bens jurídico-penais, sob o pon-
to de vista constitucionalista, nasce do pressupos-
to da hierarquia constitucional, que representa 
um padrão de referência da valoração social de 
determinados elementos. Assim “se a função do 
direito penal é, em último termo, a de tutelar bens 
jurídicos essenciais à realização mais livre pos-
sível do homem na comunidade, então tudo de-
penderá daquilo que em cada momento se revela 
como fundamental a este propósito e a esta luz” 
(DIAS, 1999, p. 69).

Enfim, no intuito da formação de uma teo-
ria que afaste os aspectos transcendentais e ima-
netistas até então apresentados desde Feurbach, 
o elemento Dignidade da Pessoa Humana sur-
ge como vetor de orientação legislativa, sendo a 
pessoa humana o elemento primordial de toda e 
qualquer política criminal.

Assim, o foco de atenção do Direito Penal 
passa a ser os bens jurídicos como elemento de 
tutela e função maior do ordenamento jurídico-
-penal, a ponto de que “A proibição de um com-
portamento sob ameaça punitiva que não pode 
apoiar-se num bem jurídico seria terror estatal 
[...] A intervenção na liberdade de atuação não te-
ria algo que a legitime, algo desde o qual pudesse 
surgir seu sentido” (ROXIN, 2006, p. 16).

A doutrina penal, em geral, estabelece uma 
relação entre a função penal e a própria missão es-
tatal (ZIPF, 1979, p. 35), posto que a lógica da teo-
ria é assente em dois pressupostos: um porque os 
direitos fundamentais previstos normativamente 
em qualquer âmbito legislativo precisam ser tute-
lados pelo Estado contra a ameaça dos demais, e 
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dois porque frequentemente ocorrem lesões a es-
ses direitos, cabendo ao Estado declarar quem o 
detém legitimamente, punindo os que violam ile-
galmente (SABADELL, 2006, p. 47).

Como se percebe, variando ao sabor das vi-
cissitudes históricas, muitos conteúdos foram e são 
atribuídos ao bem jurídico. Todavia, dois pressu-
postos não podem ser perdidos de vista: a relação 
com os direitos fundamentais, previstos normati-
vamente, carentes da tutela estatal; e a necessidade 
do punir quem ofende esses valores ilegalmente 
(SABADELL, 2006).

Com isso a Teoria qualifica-se com uma ca-
racterística teológico-funcional, pois indica que 
o conceito de crime não pode ser deduzido de 
ideias sem conteúdo determinado, ao revés deve 
pautar-se num fim, isto é, na proteção de valo-
res; e, também, com uma racionalidade, porque 
fundamenta a necessidade de intervenção penal, 
justificando-a como ultima ratio (DIAS, 1999).

Não é sem razão afirmar que “a tutela de bens 
jurídicos que define simultaneamente a função do 
direito penal e marca os limites de legitimidade de 
sua intervenção” (ANDRADE, 1998, p. 389).

Nesse contexto, importa compreender que a 
legitimidade do Direito Penal está condicionada à 
realização da função que declara cumprir, isto é, 
a proteção dos bens jurídicos, e que o uso do jus 
puniedi somente pode ser manejada para tal fim. 

Partindo de um Estado Democrático de Di-
reito, o Direito penal deve “funcionar como um 
mal menor que somente é admissível na medida 
em que resulte de todo necessário.” (MIR PUIG, 
2006, p. 85), sendo essa necessidade condicionada 
não a “quando ‘lhe interesse’ (o poder punitivo), 
ou lhe pareça útil para proteger interesses de gru-
pos de poder, mas somente em caso de lesão ou 
ameaça de lesão de um bem jurídico previamente 
identificado” (SABADELL, 2006, p. 51).

Eis a razão pela qual é a teoria dos bens jurí-
dico-penais o fundamento e o limite da interven-
ção penal, cumprindo ela algumas funções

2.1 As funções da Teoria dos bens 
jurídico-penais

O papel do conceito de bem jurídico deve ser 
analisado, primeiramente, sobre a perspectiva in-
tra-sistemática, a qual cumpre funções exegética 
e dogmática, como interpretação teleológica das 
normas e, posteriormente, do ponto de vista ex-
tra-sistemático, em que se verifica a legitimação 

em níveis ideológico e político, demonstrando as 
condições necessárias ou suficientes da produção 
normativa. Ou seja, são diferenças de pressupos-
tos que cabe à análise das funções em que a in-
tra-sistemática é ontológica e a extra-sistemática 
epistemológico (BARATTA, 1994).

As principais funções de ordem intra-sis-
temática, apesar da divisão não ser precisa, são 
2.1.1 - fundamento do injusto, teleológica ou inter-
pretativa e 2.1.2 - sistemática e de garantia, sem as 
quais “não poderíamos falar de bem jurídico, se-
não como algo do tipo sexo dos anjos. Que, como 
é sabido, ainda que exista – se é que existe – não 
cumpre função alguma” (TOLEDO Y UBIETO, 
MCMXC).

2.1.1 Função de garantia - a manifestação 
do princípio da Intervenção Mínima

A função de garantia indica a capacidade li-
mitadora do bem jurídico em relação à atividade 
legiferante estatal, de modo que o legislador não 
pode criminalizar uma conduta, quando outras 
esferas do Direito são suficientemente capazes de 
responder à violação do valor normativamente 
protegido.

O fundamento da garantia reside na condi-
ção democrática do Estado no qual o sistema penal 
está inserido, pois o conceito guarda estreita rela-
ção com o Poder Legislativo indicando as barrei-
ras intransponíveis que o poder punitivo estatal 
esbarra, concretizando o limite axiológico expres-
so pela Constituição, consagrados pelos princípios 
da fragmentariedade e da subsidiariedade.

Dessa forma, onde bastem os direitos civil, 
administrativo ou qualquer ordem jurídica, o Di-
reito penal deve se retirar, pois o dever de “punir 
as lesões de bens jurídicos e as contravenções con-
tra fins de assistência social” só se justifica por ex-
trema necessidade (ROXIN, 1993, p. 29).

O critério garantidor remonta a saída do Es-
tado de Direito, puramente garantístico para o Es-
tado Social, momento no qual as normas ganham 
caráter intervencionista assistencial, protegendo 
interesses coletivos, mas que ao mesmo tempo 
deve respeitar as limitações próprias do Estado 
de Direito, ao mesmo tempo em que fomenta as 
prestações individuas, desenvolvendo um meca-
nismo específico de proteção penal. Nesse ensejo, 
reconhece-se à função garantista uma pecha polí-
tico-criminal que cabe reconhecer uma dinâmica 
própria da sociedade indicando a crítica ao siste-
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ma penal, submetendo-o, rotineiramente, ao pro-
cesso de revisão, ensejando os movimentos de cri-
minalização e descriminalização, em que cabe ao 
intérprete investigar o legítimo bem jurídico tute-
lado pela norma. Uma face negativa de limitação 
do avanço do controle social via poder punitivo.

Com isto, “o bem jurídico é erigido como 
conceito limite na dimensão material da norma 
penal” (PRADO, 2003, p. 60). Isto significa que 
não se pode perder de vista o sentido informador 
do bem jurídico na elaboração do tipo penal, infor-
mando ao legislador o que deve ou não ser crimi-
nalizado, limitando-o com seu poder legiferante.

Neste sentido a teoria dos bens jurídicos 
deve obedecer à dialética de reconhecer os direitos 
individuais, fruto da soberania popular, capaz de 
exercitar-se por representação, modelo de origem 
liberal, portanto, concentração e limitação do Es-
tado, mas ao mesmo tempo, em razão de um Es-
tado Social que é intervencionista, o papel do Di-
reito Penal passa a ser preventivo, reconhecendo 
os novos interesses sociais, o que implica amparar 
uma quantidade cada vez maior de bens jurídicos. 
Isto é, o conceito deve procurar harmonizar os 
elementos de um Estado Social e Democrático de 
Direito (TOLEDO Y UBIETO, MCMXC).

Portanto, “o bem jurídico cumpre uma fun-
ção de garantia para os sujeitos, ao passo que le-
gitima a intervenção estatal e por isso mesmo 
aponta o problema da Genesis e da legitimação da 
norma penal” (BUSTOS RAMÍREZ, 1987, p. 185).

Enfim, o princípio orienta e limita o po-
der incriminador do Estado, preconizando que 
a criminalização de uma conduta só se legitima 
se constituir meio necessário para a proteção de 
determinado bem jurídico. É esse constituição do 
Direito penal da ultima ratio.

2.1.2 A Função sistemática e suas derivações: 
o fundamento do Princípio da proporcio-
nalidade e da lesividade.

A função sistemática guarda duas vertentes, 
a primeira como fundamento da infração, já que 
o delito é uma lesão ou perigo a um bem jurídico, 
funcionando como critério de baliza para análise 
da violação (ou não) do bem jurídico; e a segunda 
como critério de classificação das diferentes espé-
cies de infrações (ROSAL, 1999, p. 321), indicando 
as regras de proporcionalidade, tanto sob o pon-
to de vista legislativo (elaboração do tipo penal), 
como sob o ponto de vista jurisdicional de aplica-
ção da pena. 

Como se extrai da função fundamentadora, 
o bem jurídico é o objeto de tutela do Direito pe-
nal, consequentemente é sob esse que se funda o 
injusto, em que nele se firma para a realização da 
repressão que se encerra na imposição de pena. E 
é exatamente por isto que toda a interpretação do 
Direito Penal se inicia pelo bem jurídico penal. 

Por esse motivo, alguns doutrinadores de-
fendem que o bem jurídico é o elemento central 
do tipo penal (JESCHECK, 1998), de modo que 
não somente constitui o ponto de partida e a ideia 
reitora da formação do tipo, como também a base 
e a estrutura da interpretação, não se podendo va-
lorar a aplicação da norma penal que não se paute 
no bem jurídico protegido (FERNANDÉZ, 2004), 
isto é, não se pode admitir a intervenção penal 
que não seja para proteger um valor, consensual-
mente, avaliado como digno de tutela penal.

Neste contexto, Ripollés (1998) enuncia que 
o conceito de bem jurídico há surgido do apro-
fundamento dos estudos da antijuridicidade, 
constituindo ele mesmo o elemento principal da 
antijuridicidade material, estabilizando-se frente 
à antijuridicidade formal, própria do positivismo 
jurídico.

Com isso a responsabilidade penal se resol-
ve num juízo de desvalor, devendo se constatar a 
efetiva danosidade social da conduta, verificando 
a lesividade do fato de acordo com os fins perse-
guidos pela lei penal, o que justifica o raciocínio 
de alguns doutrinadores defenderem que a cate-
goria dos bens jurídicos não se reduza ao elemen-
to tipicidade, mas que atravesse todo o tipo do 
injusto e a culpabilidade5.

Assim, é incontestável ser o bem jurídico 
o fundamento do injusto penal – e neste caso, a 
teoria guarda estreita relação com o princípio da 
legalidade que, como “Princípio dos princípios” 
(BRANDÃO, 2002), determina que somente ha-
verá a cominação de uma pena se uma conduta 
ofender um valor erigido, judicialmente, à cate-
goria de bem. Isto é, constituirá nulla poena, se 
não for direcionada a proteção de um valor. 

5  É bem verdade que alguns autores retiram o bem 
jurídico do conceito de elemento do tipo, como 
o faz Edmund Mezger, declinando o elemento 
do tipo ao objeto material. Entretanto, a grande 
maioria da doutrina o inclui como elemento do 
tipo, basta ponderar, no que se refere à tipicida-
de, que é excluída quando presente o princípio da 
insignificância, a adequação social da conduta, 
ou no que tange à antijuridicidade, a questão da 
antijuridicidade material ou teoria dos elementos 
negativos do tipo, e ainda as condutas justificadas 
dado o consentimento do ofendido.
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Trata-se de pressuposto necessário de toda 
atividade punitiva que se realize por meio do Di-
reito e não da força. É um princípio estreitamente 
conectado à noção de Estado de Direito. Aliás, 
no Estado do Direito não há legitimação possível 
que não se apoie no texto legal, sobretudo no tex-
to constitucional.

O fato é que dispor sobre o fundamento da 
conduta penalmente reprimida, o bem jurídi-
co estabelece o critério de classificação, fazendo 
nascer o princípio da proporcionalidade, no qual 
define quantidade de penas conforme a impor-
tância do bem jurídico protegido.

O caráter fundamentador estabelece o enla-
ce com a função exegética ou interpretativa, de or-
dem político criminal que desempenha também 
esta Teoria, dado que é essa função que indica a 
finalidade e os valores protegidos pela norma evi-
tando que o Direito penal não sirva de fundamen-
to para outras funções, excluindo deste âmbito a 
interferência de elementos pessoais do legislador 
ou do julgador, assim como as eventuais proteções 
da moral ou de tabus, de manifestações ideológi-
cas, de sentimentos, de manifestação meramente 
simbólica ou abstrações (ROXIN, 2006).

A função exegética impõe que a interpre-
tação do Direito Penal deve sempre ser baseada 
na proteção de um valor, de modo que quando 
ausente a danosidade, não cabe jamais a inter-
venção na ordem individual, pois a pena é uma 
consequência grave ao cidadão cuja justificativa 
reside na extrema necessidade. Não é por outra 
razão que essa função faz com que o bem jurí-
dico funcione como uma espécie de termômetro 
crítico para avaliar até que ponto a intervenção 
penal é necessária, de modo a “só pode ser casti-
gado aquele comportamento que lesione direitos 
de outras pessoas [...] o direito penal não está le-
gitimado nem é adequado à educação moral dos 
cidadãos” (ROXIN, 1981, p. 25).

Trata-se da consagração dos princípios da 
lesividade e ofensividade.

A lesividade diz respeito à exterioridade da 
conduta a qual se relaciona com outro sujeito, 
ofendendo-lhe em seus direitos, afastando qual-
quer ideia de comportamento pecaminoso ou 
imoral, isto é, não pode o Direito Penal ser usado 
para a educação moral dos cidadãos. “À condu-
ta puramente interna, ou puramente individual 
– seja pecaminosa, imoral ou escandalosa ou di-
ferente – falta lesividade que pode legitimar a in-
tervenção penal” (BATISTA, 2005, p. 91).

Então a lesividade cumpre quatro funções: 
a) proibir a incriminação de uma atitude interna, 
de modo que ideias, convicções, desejos, aspira-
ções e sentimentos não podem fundamentar um 
tipo penal; b) proibir a incriminação de condu-
tas que não excedam o âmbito do próprio autor, 
isto é, não punir atos preparatórios, auto-lesões; 
c) proibir a incriminações a estados ou condições 
existenciais, isto é, respeitar a autonomia moral, 
respeitando o ser, de modo que somente pode 
punir alguém pelo que ela faz, o que enseja um 
Direito Penal do fato, e não do autor; d) proibir 
a incriminação de condutas desviantes que não 
afetem a qualquer bem jurídico. Conduta desvia-
da é aquela fortemente desaprovada pela socieda-
de, o que implica dizer em “direito à diferença”, 
isto é, práticas ou hábitos de grupos minoritários 
que não podem ser criminalizadas6.

Da lesividade desdobra-se a ofensividade, 
princípio que diz respeito ao atingimento do bem 
jurídico alheio protegido, de modo que as con-
dutas não violadoras dos valores alheios devem 
ser afastadas de qualquer incriminação. Isto é, a 
conduta será atípica se não chegar a cotejar esse 
bem, posto que a sua ofensividade foi incapaz de 
ofender ou colocar em perigo o valor tutelado. 

Em outras palavras, é afastar a compreen-
são de que “a missão do direito penal é defender 
(a sociedade), protegendo (bens ou valores ou in-
teresses), garantindo (a segurança jurídica, ou a 
confiabilidade nela) ou confirmando (a validade 
das normas)” (BATISTA, 2005, p. 111), como se a 
sua virtude fosse resolver casos. 

Neste diapasão é fácil perceber o caráter 
transcendental do bem jurídico, haja vista que o 
mesmo permite avançar além da mera compreen-
são exegética e literal da lei (herança do positivismo 
jurídico e da Escola Técnico Jurídica), avaliando a 
própria necessidade de intervenção deste Direito, 
que deve se dá apenas para proteger valores.

Nesse ensejo, percebe-se que as funções são 
o fundamento da realização de princípios penais 
e que inclusive são de ordem constitucional: o 
princípio da intervenção mínima que guarda re-
lação com a função fundamentadora do injusto e 
os princípios da ofensividade e proporcionalida-
de, relacionados com a função exegética.

6  Não se pode castigar ninguém porque use barba ou 
deixe de usá-la, porque corte ou não o cabelo, pois 
com isso não se ofende a qualquer bem jurídico, e o 
direito não pode formar cidadãos com ou sem bar-
bas, cabeludos ou tonsurados, mais ou menos ves-
tidos, mas tão-só cidadãos que não ofendam bens 
jurídicos alheios.” (ZAFFARONI, 2004, p. 53).
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Isto é, a realização dos princípios da ofen-
sividade, da intervenção mínima, da fragmenta-
riedade, entre outros, todos como derivação da 
legalidade, permeiam a funcionalização ao bem 
jurídico.

Como ressalta Roxin, “só pode ser castiga-
do aquele comportamento que lesione direitos de 
outras pessoas e que não é simplesmente um com-
portamento pecaminoso ou imoral [...] o direito 
penal não está legitimado nem é adequado à edu-
cação moral dos cidadãos” (ROXIN, 1981, p. 26).

3 Os desafios dogmáticos ante 
o Direito Penal moderno

Não obstante as funções discutidas, em razão 
da mutação da configuração do Estado, o conceito 
dogmático do bem jurídico também sofre trans-
formação, de modo que, segundo os doutrinadores 
de um Direito penal moderno, não cabe ao bem ju-
rídico tão somente a função de limitação do ius pu-
niendi, porque mais do que isto, deve englobar um 
parâmetro político-criminal (MIR PUIG, 2006).

A tendência moderna é idealizar um novo 
Direito Penal, apto a tutelar novos bens jurídicos, 
fruto do reconhecimento de novos valores, geral-
mente de cunho coletivo, abdicando de garantias 
individuais adquiridas ao longo da história penal. 
Os novos regramentos constitucionais, em grande 
parte do mundo ocidental, partiram da premissa 
de um Estado Democrático Social de Direito, cujo 
fundamento material não poderia ser mais restri-
to aos elementos do Estado liberal tradicional.

São novos processos econômicos oriundos de 
uma globalização crescente e constante, inclusive 
de valores7 de ordem supra-individual - o meio 
ambiente, a fazenda pública, os delitos contra 
consumidores, a economia, riscos atômicos, bio-
tecnológicos, químicos etc, os quais não seriam 
suportados pelo conceito individualista do bem 
jurídico.

7  Sobre a pretensão de universalização de valores, 
basta a observação da construção de um Tribunal 
Penal Internacional, o qual “ não é dogmaticamen-
te um modelo internacional de código de direito 
e processo penal. E nem poderia ser. Mas é uma 
tentativa de erigir um sistema de justiça criminal 
a partir da junção de mais de cento e cinqüenta 
países num documento que fosse mais ou menos 
aceitável para cada delegação presente em Roma. 
Esta consideração é aplicável a todo estatuo mas, 
em particular, ‘a parte 3, a qual é intitulada ‘Princí-
pios Gerais’”. (KAI AMBOS, 2000, p. 26).

Dessa forma, o movimento político-criminal 
vem demandando uma revisão crítica do conceito 
de bem jurídico, que dado se “considerar o Estado 
com a simples função de guardião, não se visuali-
zava a necessidade de intervenção nas disfunções 
dos processos sociais e econômicos” (BUSTOS 
RAMÍREZ, 1986, p. 148).

O fato é que o Direito Penal moderno di-
ligencia questões marcadamente político-crimi-
nais cujo eixo reitor é o risco, numa sociedade 
complexa e plural como a dos dias atuais; temas 
que repercutem na dogmática a ponto de se in-
dagar se o Direito Penal é capaz de se adaptar, de 
modo que uma variação do Direito Penal, mais 
eficaz fosse concebida.

Como consequência da proteção de riscos, 
dá-se a produção acalorada de leis penais, levan-
do a um processo que vai da descodificação à ba-
nalização, representando um avanço do Estado 
policial sobre o Estado de Direito (ZAFFARONI, 
1998). Daí não é estranho concluir que o Direito 
Penal nesse modelo tem um caráter antigarantista 
e o pior, desmaterializa o conceito de bem jurídico, 
admitindo qualquer substrato social justificante da 
intervenção penal, basta à atribuição de valor.

Mas a tendência expansionista, ao dissolver 
a própria função do bem jurídico, já que os ilícitos 
não são ligados à responsabilidade pelo fato, mas 
pela incumbência de proteger entidades supra-in-
dividuares, denuncia a própria incapacidade da-
quele em limitar o Direito Penal. Isto é, recorren-
do ao conceito de bem jurídico, dá-se a expansão 
penal, o que Padovani denominou de “metáfora 
conceitual”, pois, devido a pluralidade de valores 
“O único modo de tornar possível a coexistência 
democrática de todos os grupos sociais é renun-
ciar a imposição coercitiva de exigências mera-
mente éticas como a justiça, e limitar-se a evitar 
a lesão dos bens sociais (MIR PUIG, 2006, p. 39).

Bustos Ramírez (2004, p. 54) é ainda mais 
enfático quando enuncia que, na expansão da tu-
tela penal, restringe-se os direitos e garantias indi-
viduais que, em su são imantados ao valor liberda-
de. Contudo, ao se utilizar o valor de seguridade 
como vetor de modificação legislativa, sem respei-
to às liberdades, o resultado é fortalecimento do 
poder do Estado; e nesse sentido, surgem situa-
ções de dificuldade da teoria dos bens jurídicos, o 
que pode ser verificado nos julgados a seguir.

Em princípio, é evidente, no âmbito dos 
Tribunais Superiores, diversas contradições na 
discussão sobre o princípio da insignificância, 
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implicando dificuldades no cumprimento da sub-
sidiariedade do Direito Penal, como se vê nesse 
chamado de matéria no sítio do STF:

STF aplica princípio da insignificância contradi-
toriamente em duas decisões. 
Um peso, duas medidas. Dois casos similares 
foram julgados ontem, 20/5, pelo STF com en-
tendimentos diferentes. As decisões, relativas ao 
princípio da insignificância, foram dos minis-
tros Ricardo Lewandowski e Março Aurélio. [...]
O ministro Ricardo Lewandowski concedeu 
liminar em Habeas Corpus (HC 99054) para 
suspender ação penal a que G.S.J. responde 
por uma ligação clandestina de água encana-
da, caracterizada como furto. 
De acordo com a denúncia do Ministério Público, 
o furto causou prejuízo de R$ 96,33 à Compa-
nhia Riograndense de Saneamento (Corsan). O 
acusado se beneficiou da aplicação do princípio 
da insignificância tanto na primeira instância 
quanto no Tribunal de Justiça do Rio Grande 
do Sul (TJ-RS). Mas o Superior Tribunal de Jus-
tiça (STJ) acolheu recurso do Ministério Públi-
co gaúcho e abriu ação penal contra ele. [...]
Denunciada por furto de goma de mascar não 
consegue habeas corpus 
O ministro Março Aurélio, do Supremo Tribu-
nal Federal (STF), negou liminar no Habeas 
Corpus (HC 98944) pedido por V.C., conde-
nada por dois anos de prisão pelo furto de 
caixas de gomas de mascar avaliadas em R$ 
98,80. [...] O Superior Tribunal de Justiça 
(STJ) também rejeitou a tese do princípio da 
insignificância (Disponível em: <http://www.
stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?id-
Conteudo=108436&caixaBusca=N>. Acesso em 
06.10.2009. Grifos do autor). 

Como se percebe, trata-se de prejuízos de 
igual monte, com a diferença de que o patrimô-
nio, no primeiro caso, é de uma entidade da Ad-
ministração Pública, e no outro é da esfera pri-
vada. Ocorre que o princípio da insignificância é 
dirigido à discussão da afetação (ou não) do bem 
jurídico protegido, independentemente de quem 
seja seu titular.

Isto é, atribuição de funções outras (no caso, 
a função simbólica positiva referente ao patrimô-
nio público) que não a afetação do valor protegi-
do desvirtua a teoria dos bens jurídicos penais, 
funcionando como um mero artefato retórico da 
justificativa punitiva. 

Em outros julgados como estes, as mesmas 
problemáticas se repetem: 

A Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal 
(STF) negou, por unanimidade, [...] crime de 
furto, ele teria subtraído, aos 19 anos de idade, 
uma bicicleta, avaliada em R$ 70,00 e, em ato 
contínuo, uma garrafa de uísque, avaliada em 
R$ 21,80, que estava à venda em um supermer-
cado (BRASIL, STF, 2009a. Grifos do autor).
[...]. Consta que o acusado, juntamente com um 
parceiro, afirmando estar interessado em alugar 
um imóvel, na posse das chaves, de lá subtraiu 
um aquecedor de banheira de hidromassagem 
marca Cardal, avaliado em R$ 180, uma ducha 
higiênica de hidromassagem e ferragens de 
box de banheiro [...] (BRASIL, STJ, 2009a. Gri-
fos do autor).
Por ausência de justa causa, a Turma, em vota-
ção majoritária, proveu recurso ordinário em 
habeas corpus para trancar ação penal instaura-
da contra acusado pela suposta prática do crime 
de descaminho [...] por ter ingressado em terri-
tório nacional trazendo mercadorias de origem 
estrangeira, sem a documentação comprobató-
ria de regularidade fiscal, alcançando os impos-
tos devidos o montante de R$ 2.528,24 (dois mil 
quinhentos e vinte e oito reais e vinte e quatro 
centavos). [...] Asseverou-se que o art. 20 da Lei 
10.522/2002 determina o arquivamento das 
execuções fiscais, sem cancelamento da distri-
buição, quando os débitos inscritos como dívi-
da ativa da União forem iguais ou inferiores a 
R$ 10.000,00 (dez mil reais) — valor este resul-
tante da modificação pela Lei 11.033/2004. Sa-
lientou-se que a jurisprudência do STF é firme 
no sentido da incidência do princípio da insig-
nificância quando a quantia sonegada não ul-
trapassar o valor estabelecido no mencionado 
dispositivo, o que implicaria falta de justa cau-
sa para ação penal pelo crime de descaminho 
[...] (BRASIL, STF, 2009b. Grifos do autor).

Como se vê, a função de limitação que cabe 
ao bem jurídico exercer resta comprometida ante 
às demandas simbólicas de um Direito Penal tido 
como moderno, isto é, a atribuição de capacidade 
(simbólica) educativa, a fim de evitar riscos numa 
sociedade complexa, desvirtua toda a carga ga-
rantista em que foi concebida a teoria dos bens 
jurídicos. 

No que tange à função sistemática, há diver-
sas contradições no que tange à função funda-
mentadora que leva à proporcionalidade.

Analisando detidamente o Código Penal, 
ainda que sob o ponto de vista histórico, observa-
se que a disposição dos bens jurídicos não era e 
não é dada conforme o grau de importância de 
valores consagrados socialmente.
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No Brasil Colonial as Ordenações Filipinas 
construíram uma programação criminalizante, 
mas não era a vida da população indígena, nem 
muito menos a sua liberdade o objeto de preocu-
pação do legislador, mas a extração não autori-
zada de especiarias da Colônia, um contrabando 
extremamente aviltante ao monopólio mercanti-
lista (ZAFFARONI, 2003).

Tempos após, tal qual as especiarias da Colô-
nia, o patrimônio torna-se alvo central nos idos de 
1930, quando se deu a explosão do mercado de ex-
portação financiado pela concessão de créditos do 
governo e a consequente incorporação da classe 
trabalhadora no cenário político. Nesse momento 
o consumo é elevado às alturas e o patrimônio, 
adquirido por aqueles que exaustivamente traba-
lham para adquiri-lo, deve ser protegido. Nesse 
momento, a propriedade privada tomou o centro 
da proteção penal, tornando-se pedra angular de 
todo o sistema penal.

Nesse ensejo, o Código Penal de 1940 protege 
mais intensamente os delitos contra o patrimônio 
do que aqueles que protegem a pessoa. Isto é as 
penas cominadas para os delitos8 de extorsão me-
diante sequestro qualificado pelo resultado morte 
é de 12 a 30 anos e de latrocínio, 20 a 30 anos, 
são bem maiores do que a pena cominada para o 
delito de homicídio simples - 06 a 20 anos, o que 
demonstra ser o patrimônio mais importante, do 
ponto de vista jurídico, do que a vida.

Enfim, “de fato e de direito apesar de todas as 
declarações democráticas seguirem reinvindican-
do que é mais importante o respeito à vida e à liber-
dade, o respeito à propriedade individual tem sido 
o principal” (BUSTOS RAMÍREZ, 1987, p. 154).

No que tange à função exegética que fun-
damenta a lesividade, percebe-se a presença de 
elementos de moralização, quando, na verdade 
deveria ser a conduta e dano provocado o norte 
de análise.

A proteção de valores eleitos essenciais à co-
letividade sofre interseções subjetivas do estereó-
tipo, negligenciando a tipicidade material como 
requisito do tipo, punindo independentemente de 
lesão a valor.

A questão da moralidade que tangencia a 
Teoria dos Bens Jurídico-penais pode ser percebi-
da na função de prevenção geral da pena, a qual se 
debruça exatamente no caráter simbólico do Di-
reito Penal e impõe que através dela se chegue ao 
fim de valorizar uma moralidade particular.
8  Respectivamente, Art. 159, §1°, art. 155, §3° e art. 

121, todos do Código Penal Brasileiro.

Isto é, ao elevar um valor à categoria de bem 
jurídico, está-se buscando programar na mente 
dos destinatários que aquela conduta é contrária 
ao Direito, e que todos devem manter fidelidade 
ao mesmo, assim, protege-se a consciência moral 
coletiva e assegura-se o juízo moral ético (HAS-
SEMER, 1991).

Dessa forma, quando se estabiliza o valor 
digno de tutela penal, o que está se realizando 
é uma moralização social, dado que o valor sele-
cionado não é fruto de nenhum consenso, como já 
visto, mas determinado pelos que tem o poder de 
assim dispor que o fazem conforme suas preten-
sões sociais e que não é necessariamente (na verda-
de quase nunca) sequer similar aos anseios sociais.

Contudo, como o detentor da possibilida-
de de selecionar tem mais ou menos o perfil da 
sociedade considerada boa, partilhando com ela 
semelhantes valores, porque ambos pertencem a 
classes sociais semelhantes, a moralização que se 
impõe é útil, e acima de toda boa.

O exemplo mais significativo dessa engre-
nagem social reside na tutela dos crimes contra 
a Dignidade Sexual, mormente com a nova al-
teração promovida pela Lei 12.015/09. As novas 
disposições proíbem absolutamente relações se-
xuais com vulneráveis, independentemente de 
violência, entrevendo que as pessoas menores de 
14 anos, com discernimento mental reduzido ou 
deficiente não podem ter, jamais, relações sexuais, 
porque serão sempre vítima de estupro de vulne-
rável (art. 217-A do CP).

Uma absolutização absurda, pois a autono-
mia moral dessas pessoas que apenas tem proble-
mas mentais, mas que tem libido e desejo de amar 
e serem amadas, sem falar que o apetite sexual 
não guarda nenhuma relação com a incapacidade 
mental ou que livre e conscientemente estavam 
dispostas a se aventurar no mundo do sexo, ainda 
que em idade juvenil.

Talvez a discussão jurisprudencial relacio-
nada à antiga redação “violência presumida”, se 
absoluta ou relativa, fosse menos aviltante, pois o 
saber do caso concreto em alguns momentos po-
deria amealhar a intolerância, apesar de a juris-
prudência majoritária ter se filiado à presunção 
absoluta violência (BRASIL, STJ, 2009).

Além disso, as percepções moralizantes do 
legislador se imprimem na Mediação para a Sa-
tisfação da Lascívia de outrem, artigo 2279, Fa-
vorecimento da prostituição ou outra forma de 
9  Art. 227 - Induzir alguém a satisfazer a lascívia de 

outrem: Pena - reclusão, de um a três anos.
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exploração sexual – art. 22810, todos do Código 
Penal, tão comum na sociedade moderna, cujos 
usuários da atividade favorecida, homens e mu-
lheres, não têm recalque em usufruir, mas que o 
legislador teima numa pureza, faticamente irreal.

No que concerne à ofensividade, o que se 
tem visto é a presença de um Direito penal, não 
do fato, mas do autor, especialmente quando se 
trata de delito de tráfico de entorpecente, cuja po-
lítica criminal é de tolerância zero.

No julgado abaixo, em que, o Ministro em 
julgamento de porte ilegal de arma de fogo, mes-
mo reconhecendo o instituto da abolitio criminis 
temporária que levaria à extinção da punibilida-
de, condena o agente por ser “traficante da baixa-
da santista”. Reitere-se o delito analisado não é de 
tráfico, mas de porte ilegal de arma.

O Superior Tribunal de Justiça (STJ) negou se-
guimento ao pedido de habeas corpus em fa-
vor de acusado de liderar tráfico na Baixada 
Santista. [...].
Ronaldo é acusado de posse ilegal de armas de 
fogo de uso permitido, de uso restrito e com 
numeração suprida, de munições, metralhado-
ras, silenciadores, carregadores e outros aces-
sórios. 
A defesa pedia o trancamento da ação penal. 
Alegou, para tanto, que a apreensão das armas, 
entre os dias 6 e 15 de junho de 2005, foi du-
rante a abolitio criminis temporária (período 
que a lei não abrange) do Estatuto do Desarma-
mento, já que o prazo de entrega das armas de 
fogo à autoridade policial foi estendido até o dia 
31 de dezembro de 2008. Assim, alegando falta 
de justa causa, a defesa pediu o trancamento da 
ação penal em relação aos delitos de posse, regis-
tro e comercialização de armas e munição.
O relator, ministro Og Fernandes, já havia nega-
do o mesmo pedido em recurso de habeas corpus 
interposto pelo próprio Ronaldo. No recurso, o 
ministro afirmou que, quando há apreensão 
de arma ou munição dentro do período em que 
o Estatuto do Desarmamento ainda não estava 
em vigor, o STJ reconhece a descriminalização 
da conduta. Mas, neste caso, o local, a forma 
e a grande quantidade e variedade de armas e 
drogas apreendidas impossibilita a aplicação 
da abolitio criminis temporária (BRASIL, STJ, 
2010. Grifos do autor).

A atuação do Direito Penal, então, parece se 
dirigir à pessoa, e não ao fato praticado, o que fica 
10 Art. 228. Induzir ou atrair alguém à prostituição 

ou outra forma de exploração sexual, facilitá-la, 
impedir ou dificultar que alguém a abandone: Pena 
- reclusão, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.

ainda mais evidente quando se confronta enten-
dimentos jurisprudenciais de crimes de colari-
nho branco com crimes contra o patrimônio. 

AÇÃO PENAL. Crime tributário. Tributo. Paga-
mento após o recebimento da denúncia. Extin-
ção da punibilidade. Decretação. HC concedido 
de ofício para tal efeito. Aplicação retroativa do 
art. 9º da Lei federal nº 10.684/03, cc. art. 5º, XL, 
da CF, e art. 61 do CPP. O pagamento do tributo, 
a qualquer tempo, ainda que após o recebimento 
da denúncia, extingue a punibilidade do crime 
tributário (BRASIL, STF, 2004).

Todavia, quando foi o caso do furto de uma 
vaca avaliada em R$ 600,00, apesar de devolvida, 
o tratamento foi bem mais rigoroso, pois o pedido 
da defensoria pública baseado na analogia in bo-
nan partem para aplicar a mesma extinção de pu-
nibilidade dos crimes contra a ordem tributária, 
o argumento foi afastado (BRASIL, STF, 2009c).

Outrossim, “o pagamento de cheque emiti-
do sem provisão de fundos, após o recebimento 
da denúncia, não obsta o prosseguimento da ação 
penal”, aduz a Súmula 554 do Supremo Tribunal 
Federal.

Como se percebe, a exegese nos crimes de 
colarinho branco em geral é mais sutil, prevendo 
possibilidades do uso da reparação do dano como 
causa de extinção de punibilidade, o que não se 
repete nos crimes contra o patrimônio, quando 
a interpretação é bem mais repressiva, o que não 
se justifica, pois aqui, é o patrimônio individual, 
uma ou algumas vítimas são aviltadas, ao passo 
que ali é muito mais grave, pois macula todo um 
sistema de previdência social ou a ordem econô-
mica e mesmo os cofres públicos, os quais irão 
subsidiar os serviços públicos. Quer dizer, indire-
tamente os efeitos malévolos são múltiplos, o que 
implicaria uma postura mais acintosa dos julga-
dores. Mas não é isso que acontece.

Indo mais além, investigando a danosidade 
da conduta que fundamenta o exercício da fun-
ção exegética da teoria dos bens jurídico-penais, 
percebe-se que nos crimes de perigo, as interpre-
tações dos Tribunais Superiores são sempre de 
perigo abstrato, afastando a percepção de perigo 
concreto, seja nos crimes de porte ilegal de arma 
de fogo (BRASIL, STF, 2009d), no uso de entor-
pecentes (BRASIL, STJ, 2009b), contra o con-
sumidor (BRASIL, STJ, 2009c), contra a ordem 
econômica (BRASIL, STJ, 2004), contra o sistema 
financeiro (BRASIL, STF, 2008) etc.
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A interpretação privilegiadora do perigo abs-
trato afasta o critério de danosidade que norteia 
a proporcionalidade como função exegética da 
Teoria dos Bens Jurídicos a qual somada às per-
cepções anteriores, justifica a afirmativa de que a 
função exegética, mais do que viabilizar a averi-
guação do caso concreto, concretiza, em cada si-
tuação, a estigmatização do inimigo, instituciona-
lizando, inclusive, jurisprudencialmente.

Enfim, as funções de sistematização e garan-
tia caem por terra, pois os princípios da ofensivida-
de e da lesividade como critério de limitação do le-
gislador não são levados em consideração, de modo 
que a proporcionalidade esquadrinhada pela siste-
matização não é observada. E com a programação 
criminalizante estendida, o sistema penal não con-
segue reprimir todas as condutas que define como 
criminosa, restando na própria falácia.

4 Considerações Finais

Em tempos atuais, a gestão do controle so-
cial passa a ter o fundamento no risco e o cárce-
re se converte numa importante arma repressiva 
nas mãos de um estado poderosos e a consequên-
cia pode ser mais um mecanismo de restrição de 
garantias e ampliação do panóptico estatal como 
forma de controle.

Assim, concebido originalmente como limi-
tação do poder punitivo do Estado, o bem jurídi-
co se converte como legitimação da ampliação do 
Direito Penal e da prevenção de riscos, uma forma 
de funcionalização do Direito Penal que encerra o 
perigo de não cumpri-las, afetando a opinião pú-
blica e desfalecendo o postulado de ultima ratio.

Portanto, o ônus da proteção de uma socie-
dade de riscos e perigo é o rompimento dos ideá-
rios iluministas, cujo escopo era a limitação do 
ius puniendi, o que, por consequência lógica, alu-
de à própria expansão do Direito. Por outro lado, 
mas complementar, os novos tipos penais tendem 
ao perecimento, porque ao tratar de conflitos par-
ticulares com a administração pública, os concei-
tos de generalidade e abstração são desprezados e 
consequentemente a situação contingente, depois 
de solucionada, torna-se letra morta.

Esse cenário, porém, representa significati-
vos riscos ao Estado Democrático de Direito, de 
modo que, a curto prazo, a única alternativa pos-
sível, é a realização do controle funcional da teo-
ria dos bens jurídicos, em cujo centro deve estar a 
questão: segurança jurídica para que e para quem? 

Desse modo, a dogmática não pode ser pau-
tada na teoria dos bens jurídicos, porque, como 
visto leva à expansão do sistema punitivo. O mo-
mento é de contenção de uma política criminal 
e aqui, somente os direitos humanos pode ser a 
pauta de ordem. Não como fundamento da inter-
venção punitiva, que ainda deve ser o bem jurídi-
co, mas como limite intransponível de interven-
ção penal que em si é pautada no bem jurídico. 
Um paradoxo, sim. Porém aparente porque o que 
se quer dizer é que o bem jurídico não pode mais 
justificar, retoricamente, a ampliação do Direito 
Penal, mas limitar a intervenção ao que já existe, 
cuja justificativa de necessidade é o limite da pro-
teção dos direitos humanos.
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The criminal legal interests theory and the modern Criminal 
Law: a review through Human Rights

Abstract

The paper discuss the capacity of the criminal legal interests theory, which gives reasoning to the state 
punitivity, front of the Modern Criminal Law. The author aims to confront the declared functions of 
the dogmatic with the points of the modern criminal law, using for it decisions from the High Courts. 
In this sense was used, metodologicaly, literature review and jurisprudencial analisy. The results points 
to a rhetorical use of the theory, by the the doctrine and cases law analysis, based on evidence of ways 
of expansionism of criminal law. In this point the paper Proposes the review of the criminal law inter-
ests theory through the Human Rights
Keywords: Criminal legal interests theory. Modern Criminal Law. Rhetoric. Expansionism. Human 
Rights.
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