DIREITOS FUNDAMENTAIS E LEI PENAL

NuUNO BRANDAO
Professor Auxiliar da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra

1. A ligacao do direito penal ao mundo dos direitos fundamentais exis-
te desde a génese da figura dos direitos fundamentais. Como nota Vieira de
Andrade, «o aspecto primeiro € mais relevante na historia dos direitos funda-
mentais parece ter sido o da proteccdo contra a detengdo e incriminacao
arbitrarias» !. A relacdo entre o direito penal e os direitos fundamentais &, pois,
bem antiga. Mas € uma relacdo que tem conhecido importantes e substanciais
mutagdes ao longo do tempo. Mudangas de paradigma quer do lado do direito
penal, quer do lado dos direitos fundamentais tém levado, naturalmente, a mu-
dancas na forma como estes dois mundos dialogam e se conjugam.

Durante muito tempo, como veremos, os direitos fundamentais actuaram
sobre o direito penal essencialmente para limitar a sua vocacdo punitiva. A
faceta negatoria dos direitos fundamentais incidia, e incide, sobre as leis pe-
nais no sentido de estabelecer barreiras e restricdes a intervencdo penal do
Estado. Foi nesta vertente que apareceu e se desenvolveu a teoria do bem juri-
dico. Uma teoria, portanto, com um sentido eminentemente negativo, de limi-
tacdo do poder punitivo estadual.

Ha cerca de meio sé€culo, na década de 1970, a teoria dos direitos funda-
mentais deixou de ser vista apenas sob a perspectiva da defesa do cidadao face
ao Estado e passou a incorporar uma outra fun¢do, a cumprir pelo Estado: a

' Jost CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976, 5.7 ed., Coimbra, Almedina, 2012, p. 52, nota 4.
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funcdo de proteccdo de bens jusfundamentais, assente na vertente objectiva
dos direitos fundamentais. Identificou-se um dever de prote¢dao de bens funda-
mentais que obriga o Estado a interpor-se nas relacdes entre as pessoas, para
protec¢ao de umas em relagdo a outras.

Esta nova compreensdo sobre a fung¢do dos direitos fundamentais foi
avangada pelo Tribunal Constitucional Federal alemdo, no primeiro caso do
aborto 2, decidido em 1975. Foi assim a propdsito de uma questao penal que se
deu este tournant na teoria dos direitos fundamentais. O fopos do dever esta-
dual de protecdo de direitos fundamentais rapidamente alastrou a outras areas
do direito, sendo com base nele que se passaram a justificar e legitimar as in-
tervencOes normativas realizadas nos mais variados dominios. A ciéncia penal,
porém, encarou esta novidade da ciéncia constitucional como se ela se reflec-
tisse praticamente apenas na questdo de saber se existem ou ndo obrigagdes
constitucionais implicitas absolutas de criminalizagao.

Estou em crer que essa fungdo dos direitos fundamentais se reflecte de
forma mais profunda sobre o direito penal. Nomeadamente, logo no plano da
fundamentacao e legitimacdo da intervencado penal. Se a fun¢do de defesa que
¢ exercida pelos direitos fundamentais se manifesta pela negativa, limitando o
poder punitivo estadual, esta funcio de protec¢ao de bens fundamentais mani-
festa-se de forma positiva, fundamentando o exercicio desse poder.

Nesta minha intervencao procurarei por em destaque dois planos em que
se faz sentir a influéncia dos direitos fundamentais para além do plano da teo-
ria do bem juridico: i) um desses planos € o do dever estadual de protec¢ao de
bens fundamentais, no ambito do qual procurarei mostrar o seu contributo para
a fundamentacao das leis penais; ii) um outro plano € o das limitagdes que dos
direitos fundamentais derivam para a selec¢do dos factos aos quais pode ser
atribuida relevancia penal, naquilo que se vem designando por proibi¢des
constitucionais de criminalizacgao.

Comecarei por uma breve meng¢ao a funcdo negatoria dos direitos funda-
mentais e a sua ligacdo a teoria do bem juridico, em especial na experi€ncia
portuguesa, e depois passarei a uma andlise mais de espago aqueles dois pla-
nos:

2. Na sua formulagao classica, de indole liberal, os direitos fundamen-
tais exprimem um significado de defesa do cidaddo perante o Estado. Sob esta
perspectiva, desempenham uma fung¢ao de proteccao das pessoas face a possi-
veis investidas estaduais que representem uma ameaga para os valores funda-

2 BVerfGE 39, 1.
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mentais que lhes correspondam. Dada a sua génese liberal, trata-se de uma
funcao especialmente conotada com os direitos fundamentais de primeira ge-
racdo, abrangendo direitos ditos fundamentalissimos como a vida, a integrida-
de pessoal, a liberdade fisica e de consci€ncia, bem como outros interesses
individuais de natureza pessoal e patrimonial como a honra, a inviolabilidade
do domicilio e da correspondéncia ou a propriedade, efc., comummente agre-
gados sob a designacao de direitos de liberdade.

Esta fun¢do de defesa postula uma relacdo bilateral entre o Estado e o
cidaddo, na qual os direitos fundamentais sao opostos ao Estado como barrei-
ras para deter os ataques que este pretenda desferir sobre o particular. Sob este
prisma, os direitos fundamentais sdo concebidos como auténticos direitos sub-
jectivos detidos pelo cidadao na sua relagdo com o Estado e que ele pode opor
ao Estado. Sdo aqui, em suma, direitos de defesa (na terminologia alema,
Abwehrrechte), nomeadamente, de defesa contra o Estado.

Contraponto destes direitos de defesa dos cidadaos €, por sua vez, o dever
que sobre o Estado recai de se abster de os ofender. Via de regra, o Estado
encontra-se proibido de ameacar, atacar, agredir, lesar, efc. direitos fundamen-
tais das pessoas. Quando, porém, deva intrometer-se na esfera dos direitos
fundamentais, continua o Estado obrigado a conformar a sua ingeréncia pelo
principio da proporcionalidade em sentido amplo e a deixar intacto o seu nu-
cleo essencial. Uma vez que, num Estado de direito material, € pelo direito
penal que um cidadao pode sofrer a mais pesada compressao dos seus direitos
de liberdade as maos do Estado, € evidentemente nesta face dos direitos fun-
damentais como direitos de defesa dos cidadaos que entronca toda a discussao
juridico-penal orientada pelo propdsito de limitagdo do poder punitivo penal
do Estado, incluindo, logo a cabeca, o paradigma do bem juridico que nela
avulta. Um paradigma que, como aponta Hassemer, se inscreve pois na «clas-
sica funcdo dos direitos fundamentais como direitos de defesa» °.

3. Foi precisamente em torno da ideia de bem juridico que na experién-
cia portuguesa frutificou a ligacdo entre o direito penal e os direitos fundamen-
tais. Lancada por Figueiredo Dias, na linha de Franco Bricola, e seguida pela
generalidade da doutrina e da jurisprudéncia portuguesas, a teoria portuguesa
do bem juridico assenta sobretudo na norma prevista no artigo 18.°, n.° 2, da
Constitui¢ao portuguesa, relativa as restrigdes aos direitos, liberdades e garan-

3 WINFRIED HASSEMER, «Darf es Straftaten geben, die ein strafrechtliches Rechtsgut nicht in Mitlei-
denschaft ziehen?», in: Hefendehl / von Hirsch / Wohlers (orgs.), Die Rechtsgutstheorie. Legitimationsba-
sis des Strafrechts oder dogmatisches Glasperlenspiel?, Baden-Baden, Nomos Verlagsgesellschaft, 2003,

p-> p- 59.
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tias fundamentais, que tem a seguinte redac¢do: «A lei s6 pode restringir os
direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na Consti-
tui¢do, devendo as restri¢des limitar-se ao necessdrio para salvaguardar outros
direitos ou interesses constitucionalmente protegidos».

A lei penal €, por definicdo, uma lei restritiva de direitos fundamentais.
Consequentemente, em face desta disposi¢ao constitucional, a incriminagao
de um certo comportamento s serd constitucionalmente legitima se for direc-
cionada a proteccao de direitos e interesses constitucionalmente protegidos.
Esses interesses sao os bens juridicos.

Segue-se entdo que a lei penal s6 serd materialmente legitima quando
esteja dirigida a proteccdo de bens juridicos. Nesse sentido, o art. 40.°/1 do CP
portugués determina que as penas visam a protec¢ao de bens juridicos. Mas
segue-se mais: dado que, segundo o art. 18.°/2 da Constitui¢do, s6 sdo legiti-
mas as restricoes que aspirem a salvaguarda de direitos ou interesses constitu-
cionalmente protegidos, ha-de existir uma relacdo de analogia material ou de
referéncia mutua entre a ordens dos bens juridicos penais e a ordem dos bens
juridicos com um referente constitucional.

Estas sdo as linhas gerais do pensamento do direito penal do bem juridico
proposto por Figueiredo Dias, por ele sintetizadas no chamado principio juri-
dico-constitucional do bem juridico*. Um principio que o Tribunal Constitu-
cional portugués vem também afirmando e a que tem recorrido para fiscalizar
a constitucionalidade de normas incriminadoras. Esta construcdao tem sido
acompanhada por uma espécie de singularizagdo do direito penal, com vista a
diferencid-lo do direito das contra-ordena¢des, um ramo de direito sancionaté-
rio similar ao direito administrativo sancionador.

A teoria do bem juridico fica, no entanto, aquém do necessario para ex-
plicar uma parte do papel limitador da criminalizacdo exercido pelos direitos
fundamentais. Além disso, € insuficiente para, por si sO, sustentar o esforco de
legitimagdo material das normas penais incriminadoras. E assim, do mesmo
passo, para orientar o legislador nas decisdes sobre a criminalizagdo de uma
conduta e para servir de parametro de controlo da constitucionalidade dos cri-
mes.

E sobre isso que de seguida me pronunciarei, comegando pelas proibicdes
constitucionais de criminalizacgdo.

4 JoRrGE DE FIGUEIREDO Dias, «O «direito penal do bem juridico» como principio juridico-constitu-
cional implicito», Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia, n.° 3998, 2016, p. 250 e ss.
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4. A lei penal representa uma ameaca de limitacao dos direitos funda-
mentais restringidos com a aplicagdo das sancdes criminais, em especial da
liberdade fisica e da propriedade. Mas ndo € so por essa via que restringe dire-
itos fundamentais. Logo a prdpria tipificacdo de uma certa conduta como cri-
me podera representar uma limitacao de direitos fundamentais, nomeadamen-
te, dos que deixam de poder ser exercidos em virtude dessa proibi¢do criminal.

Na medida em que uma norma de conduta de natureza penal possa con-
tender com um direito fundamental, ndo poderd esse direito fundamental
deixar de ser tido em conta como limite a criminalizac¢do de tal comportamen-
to. E nesse sentido que se vem falando em proibicées constitucionais de crimi-
nalizacdo®. Num sentido, portanto, em que se estabelece uma barreira a in-
geréncia da lei penal na esfera de um certo direito fundamental.

Em rigor, mais do que uma proibicdo de criminalizagdo, tratar-se-a ai de
uma limitacao, s6 sendo de falar em proibi¢do quando a incriminacao implique
um sacrificio do contetido essencial do direito fundamental.

Se a qualificacdo de uma certa conduta como crime implicar uma res-
tricao de um direito fundamental que se materializa através da realizacdo de tal
comportamento, nao podera o legislador deixar de ter isso em conta, sujeitan-
do essa restricdo ao principio da proporcionalidade em sentido amplo. E s6
poderd avangar para a criminalizacido se ndo for barrado pelo teste da propor-
cionalidade.

Em todo o caso, haverd um ponto, de dificil determinacdo, a partir do
qual ndo sera admitido uma ingeréncia através da criminalizacao: aquele em
que a proibi¢ao penal de um dado comportamento tenha um significado de
compressdo do contetido essencial do direito fundamental. Aqui, com este sen-
tido, existird entdo uma proibicao constitucional de criminalizacdo determina-
da pelo direito fundamental. Uma proibicdo que, no caso do direito portugueés,
pode ser ancorada no art. 18.°/3 da Constitui¢ao portuguesa, segundo o qual as
leis restritivas de direitos, liberdades e garantias nao podem diminuir a exten-
sdo e o alcance do conteudo essencial dos preceitos constitucionais.

O nicleo essencial do direito fundamental representa, desta forma, uma
barreira intransponivel oposta ao legislador penal. Ndo parece haver aqui, de
todo o modo, nenhuma especificidade que singularize a lei penal nesta maté-
ria. Esta proibi¢do de ingeréncia vale tanto para a lei penal, como para as de-
mais leis de cardcter sancionatorio. Uma vez que o que estd em causa € a
afectagdo do nucleo essencial do direito fundamental, em principio, pouco im-

5 MARIA JoAo ANTUNES, Constituicdo, Lei Penal e Controlo de Constitucionalidade, Coimbra, Al-
medina, 2019, p. 64 e s.
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porta se a sua tipificacdo como infrac¢do assume uma natureza penal ou outra
natureza sancionatoria. Com o que se percebe, também aqui, que o que verda-
deiramente singulariza e autonomiza a interven¢ao penal em relagdo a outras
leis de cariz sancionatorio nao € a natureza do comportamento proibido penal-
mente, mas antes as especificas sancdes que nele se prevéem.

5. Concebidos os direitos fundamentais (apenas) como direitos de defe-
sa em face do Estado, ndo serd por via deles que poderdo legitimar-se, pela
positiva, as intervencoes estaduais de facto direccionadas para a tutela de valo-
res fundamentais.

Essa legitimacdo positiva devera buscar-se antes na dimensdo objectiva
que os direitos fundamentais igualmente encerram, mais precisamente na
funcdo que lhes € inerente, de proteccdo de bens fundamentais que ao Estado
¢ cometida . Esta fungao, desvelada pela jurisprudéncia constitucional federal
alema, tem um destinatario preciso: o Estado. E consubstancia-se numa obri-
gacdo posta sobre o Estado de tomar as medidas necessarias para proteger
adequada e eficientemente bens juridicos de valia constitucional fundamental
em relagdo a ameacas que possam ter a sua génese em comportamentos dos
particulares em geral. Dai que se diga que, sob este ponto de vista, o Estado se
transfigura num amigo dos direitos fundamentais, em contraste com a sua tra-
dicional caracterizagdo como Estado inimigo dos direitos fundamentais.

De entre os poderes do Estado, € do legislador que, atenta a sua legitimi-
dade democratica e o principio da separacdo de poderes, se espera o essencial
da definicao do quando e sobretudo do como da prossecug¢do da accao estadual
de tutela de direitos fundamentais.

Neste quadro do dever estadual de protec¢do, agindo o Estado, via de
regra, para proteger um individuo perante outro, desenha-se tendencialmente
uma relagdo tripolar, de forma triangular. Aqui aparecem-nos, pelo menos, trés
sujeitos: o Estado e dois sujeitos privados, em confronto entre si.

Ao interpor-se nesta relagcdo privada e regulando os termos em que pode
ela ser licitamente desenvolvida —v. g., impondo deveres, conferindo direitos,
eventualmente cominando sangdes, etc.—, o Estado € animado pelo propdsito
de prevenir a afectacdo da integridade do bem ameacado. Actua como guar-
dido de quem € titular do bem fundamental perante quem surge nas vestes de
agressor, cumprindo, em suma, o seu dever de protecgdo de direitos funda-
mentais. Acontece que esse papel protector assumido pelo Estado representa

¢ De forma desenvolvida, NUNO BRANDAO, Crimes e Contra-Ordenacdes: da Cisdo a Convergéncia
Material, Coimbra, Coimbra Editora, 2016, p. 565 e ss.
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normalmente uma tomada de posi¢ao numa situacdo de conflito entre particu-
lares. Mais, regra geral, tal tomada de posi¢do tem para o (potencial) agressor
o significado de uma intromissdo estadual na sua propria esfera de direitos
fundamentais, desde logo, pelo menos, no plano da sua liberdade geral de
accdo e no extremo eventualmente até do da sua liberdade fisica. Trata-se, por
conseguinte, de «uma protecgdo através de ingeréncia»’, pelo que, quando
voltado para este tltimo individuo, a fei¢do que o Estado lhe mostra ndo € a do
«amigo protector», mas a do «inimigo agressor». Razao pela qual, para essa
pessoa, os direitos fundamentais funcionam aqui como direitos de defesa con-
tra o Estado, convocando o principio da proporcionalidade em sentido amplo.

A 1imagem triangular mostra bem a ambivaléncia dos direitos fundamen-
tais, revelando o rosto de Jano com que o Estado se apresenta neste confronto.
Mas revela ainda aquilo que neste contexto pretendo significar, nomeadamen-
te, que € na vertente do dever de proteccao que surge o impulso para as medi-
das estaduais protectoras de direitos fundamentais, incluindo as penais. E nela,
portanto, que radica o fundamento que, positivamente, permite cobrir de legi-
timidade material a intervencao estadual.

Assim, paradigmaticamente, quando o legislador tipifica como crime o
homicidio, o aborto ou a ofensa a integridade fisica actua animado e legitima-
do pelo cumprimento da sua eminente obrigacdo de tutela de bens juridicos
como a vida humana de pessoa ja nascida, a vida humana intra-uterina e a in-
tegridade fisica. Dai que se possa afirmar, com Isensee, que a «a ameaca legal
penal constitui um meio pelo qual o Estado d4 cumprimento ao seu dever de
proteccao» ®.

E certo que 1sso nao € suficiente para, sem mais, afirmar a legitimidade da
acc¢do protectora do Estado, tudo dependendo ainda da conformidade constitu-
cional da intromissao restritiva, maxime da observancia do principio da pro-
porcionalidade em sentido amplo. Dito na gramdtica penal, caso se trate de
realidade normativa com relevo criminal, tudo dependendo ainda da dignidade
penal do facto e da sua necessidade de pena. Mas estas categorias sao um pos-
terius de legitimagdo pela negativa; e ndo um prius de legitimagdo positiva,
sendo, como tal, insusceptiveis de, em primeira linha, orientar o rumo da inter-
ven¢do penal. Por outras palavras, colhidas da jurisprudéncia constitucional

7 PETER UNRUH, Zur Dogmatik der grundrechtlichen Schuizpflichten, Berlin, Duncker & Humblot,
1996, p. 80.

8 JosEF ISENSEE, «Das Grundrecht als Abwehrrecht und als staatliche Schutzpflicht», in: Isensee /
Kirchhof (orgs.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 3.* ed., IX, § 191, Heidel-
berg, C. F. Miiller, 2011, n.° m. 152.
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portuguesa, sdo o ponto de chegada e nio o ponto de partida da decisao legis-
lativa sobre a criminalizagdo e da sua legitimacao°.

5.1 Neste contexto, o conceito de bem juridico adquire uma importan-
cia capital. Um dever estadual de protec¢ao desligado da ideia de bem juridico
apresentar-se-ia inevitavelmente vazio de sentido e de conteudo por lhe faltar
o referente essencial para a definicdo do rumo da accao protectora estadual.

5.2 O programa de tutela que o Estado estd obrigado a definir para con-
ter as ameacas a que os bens jusfundamentais se encontram expostos deve
garantir a esses bens juridicos uma proteccdo adequada e eficaz. Sob o prisma
constitucional, antes que de uma obrigacdo de meios, do que se trata € de uma
obrigacdo de resultado, ja que «a Constituicdo apresenta a protec¢ao como
finalidade, mas ndo especifica os termos da sua concreta materializacao» '°,
sendo entdo «tarefa do legislador a concreta determinag¢do do modo e da exten-
sdo da proteccdo» !'. Na realidade, derivando da Constitui¢do uma imposi¢ao
de protec¢do de determinado bem fundamental, para esse especifico efeito é-
lhe relativamente indiferente em que termos e com que meios € que essa tutela
¢ concretamente assegurada. O que conta, na perspectiva constitucional, € que
o seja; ficando, em primeira linha, ao critério do legislador ordindrio a mobili-
zacdo dos meios «adequados, eficazes e suficientes» '? para tanto. Esta inexis-
téncia de uma obrigacdo de meios projecta-se, por sua vez, no campo penal, no
sentido da inexisténcia de obrigagoes constitucionais absolutas de criminali-
zagdo.

5.3 Os pdlos essenciais da efectividade de tutela a que o Estado deve
almejar na satisfacdo do seu dever de proteccdo jusfundamental sdo a ade-
quacdo e a eficdcia do programa de protecgao.

S6 serd cogitdvel como meio de tutela aquele que possa fundada e razoa-
velmente supor-se constituir um meio idéneo para garantir a integridade do
bem juridico perante determinado tipo de ofensas que lhe possam ser dirigidas
e em relacdo as quais o legislador entenda ser necessario fazer face. Um ins-
trumento abertamente inapto de tutela, porque, por exemplo, como corrente-
mente se alerta, ndo s6 nao previne, como at€ incrementa o risco para o bem
juridico, ndo deve ser escolhido pelo Estado, logo porque ndo permitird satis-
fazer adequadamente o dever de proteccdo que sobre este impende. Exigéncia

9 Cf. Ac. do TC n.° 75/2010, AcsTC 77.° p. 171.

10" BVerfGE 88, 203, p. 254.

11" BVerfGE 88, 203, p. 254, e nos mesmos termos os Acs. do TC portugués n.> 75/2010 (AcsTC 77.°,
p- 167) e 101/2009 (AcsTC 74.°, p. 114).

12 IsENSEE, «Das Grundrecht als Abwehrrecht und als staatliche Schutzpflicht», n.° m. 219.
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que vale obviamente também para o direito penal, dado que «a intervencao
penal ndo pode escapar ao crivo da comprovacdo positiva da sua eficiéncia
propria, até porque da ineficiéncia de outros meios ndao pode deduzir-se auto-
maticamente a eficiéncia do direito penal» °.

O unico limite que neste dominio da legitimagdo positiva da intervencao
estadual pode ser constitucionalmente oposto ao legislador € o da proibicdo de
um défice de tutela. Sob o ponto de vista da funcio do dever estadual de prote-
ccdo, se € certo que nao pode o legislador definir um plano de proteccao que
fique aquém de um limiar minimo de tutela constitucionalmente imposto, tam-
bém € seguro que acima desse nivel terda campo livre para decidir. Nao de for-
ma arbitraria ou caprichosa, como € 6bvio, mas em funcao das necessidades de
tutela com que se depare e de acordo com os enunciados critérios de ade-
quacdo e de eficdcia, de modo a garantir uma tanto quanto possivel tutela efec-
tiva.

Neste plano positivo da legitima¢ao material, na escolha que porventura
podera ter de realizar entre meios penais e outros meios (v. g., contra-ordena-
cionais) o legislador estard, deste modo, apenas limitado pelo principio da
proibigdo da insuficiéncia. Da Constituicdo ndo decorre, assim, nenhuma obri-
gacdo absoluta de criminalizacdo. O que ela impoe € o cumprimento de um
objectivo: o da garantia de uma tutela efectiva. Se para se alcancar esse desi-
derato nenhum outro meio existir para além do penal que proporcione uma
protec¢do adequada e eficaz, entdo ai, mas s6 ai também, serd de entender que,
sob a perspectiva da Constitui¢do, ndo pode o legislador deixar de apelar ao
direito penal para dar satisfagdo ao seu dever de tutela !*. Nesta acep¢éo, pode-
ra admtir-se, uma «possivel obrigatoriedade» '° de criminaliza¢ao. Em todo o
caso, uma obrigacdo constitucional de criminalizacdao que sempre devera con-
siderar-se relativa e circunscrita, fundada num pensamento funcional, de efi-
cacia ou de efectividade de tutela, ndo estando dependente de uma qualquer
aprioristica compreensao sobre uma eventual natureza intrinseca dos meios de
protec¢ao em jogo (v. g., que sO o direito penal tem legitimidade para intervir
sancionatoriamente no dominio dos direitos fundamentais ou de certos direitos
fundamentais).

6. Numa palavra final, em jeito conclusivo, serd de considerar, enfim,
que a légica que, de uma perspectiva constitucional, deve comandar o dever
estadual de protec¢do e assim também, por ineréncia, as intervengdes esta-

3" Ac. do TC n.° 75/2010, AcsTC 77.%, p. 171.
4 BVerfGE 39, 1, p. 44 € ss.
15 MARIA FERNANDA PALMA, Direito Constitucional Penal, Coimbra, Almedina, 2006, p. 56.
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duais que nele colhem a sua legitimidade material, como a penal, deve ser, em
suma, uma logica funcional, de matriz teleolégico-racional. Devera ser entao
nao em funcdo de razdes ontoldgicas ou ligadas a uma suposta natureza das
coisas e muito menos ainda do seu significado simbdlico ou de «avisador das
consciéncias», mas antes em fun¢do da sua capacidade para dar uma resposta
adequada e eficaz as necessidades de tutela suscitadas por um bem jusfunda-
mental que o legislador se devera decidir por determinado meio de protecg¢ao,
penal incluido, a empregar para o efeito. E ndo se diga que € esta uma visao
puramente utilitarista e desprovida de qualquer lastro ético, pois que, moven-
do-se ela dentro da ordenagdo axioldgico-constitucional dos bens jusfunda-
mentais, nao pretendendo nada mais do que servi-la da melhor maneira possi-
vel, beneficia ela da legitimidade ético-constitucional que essa ordem de
valores lhe infunde. Uma concepcgao, destarte, que no proprio plano axioldgico
pede mecas aqueles paradigmas de raiz ontoldgica que apesar de ndo raro se
arvorarem de uma superioridade que lhes adviria de uma suposta maior fideli-
dade ao mundo dos valores acabam por deixd-los em pior posicdo do que
aqueles que preconizam uma accao estadual (sancionatdria) orientada por um
principio rector teleolégico-funcional.
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