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efeitos de uma realidade que, caso correspondesse ao enunciado de perigo,
lhes poderia acarretar consequéncias desagraddveis. O exemplo do cinema é
significado para indicar também a existéncia de um micro e de um macromun-
do da vida. Quando se estd tratando da relacio entre norma criminalizadora
e sujeito, tem-se vista o macromundo da vida. Quando estdo sendo conside-
radas as relagoes dentro de certo espago, como o cinema, a escola, o hospital,
a fabrica, a empresa, etc., estar-se-d levando em conta o micromundo da vida.
Por seu turno, as normas da ordem juridica nao valem apenas para pequenas
relagdes, sao elaboradas para alcancar todas as pessoas indistintamente. Se a
agio performdtica é aquela que quer representar os objetivos da norma diante
de seus destinatdrios, estard também submetida as condi¢oes de seus sujeitos,
que atuam nesse mundo da vida na qualidade de pessoas deliberativas.

Como conduta performdtica, integra ela o injusto, como seu elemento
primdrio. O conceito de conduta performdtica, por outro lado, ainda que
seja elaborado em funcio de atos de fala na realidade empirica, como parte
integrante da pessoa, ¢ um conceito juridico, construido a partir dos ele-
mentos que compdem o processo social de comunica¢io. Como conceito
juridico, mas calgado no processo social de comunicacio, possibilita proceder
a diferenciacio entre condutas penalmente relevantes e irrelevantes, de modo
a poder eliminar, em primeiro plano, da incidéncia da norma criminaliza-
dora todas as a¢oes que nao possam ser atribuidas a uma pessoa deliberativa,
conforme sua vincula¢io ao mundo da vida.

Portanto, sob esse aspecto, o conceito de a¢io deixa de ser mero ele-
mento instrumental da dogmdtica e recupera uma fungio significativa no
Ambito de teoria do delito, com consequéncias relevantes no 4mbito do
injusto e também na culpabilidade, a qual pode, entao, reconstruir seus
fundamentos com base no poder atuar de outro modo.

1. OTIPO DEINJUSTO
(1) AESTRUTURADO TIPO DE INJUSTO

O tipo, tomado sempre em sentido estrito, compde-se, normalmente,
de um niicleo, representado pela acao ou omissao e seu objeto, tendo como
base a lesdao ou o perigo de lesao a um determinado bem juridico. A repro-
dugao do tipo como agio indica que a norma juridica definidora do injusto
¢ uma norma de conduta e nio uma norma meramente de reconhecimento,
na terminologia proposta por HART. Como norma de conduta, deve estar
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associada a determinada finalidade: a delimitagio do poder de intervengio
do Estado, a qual nio pode ser alcangada sem um pressuposto material que
lhe trace os contornos de estabilidade. Dai a necessidade de que se estabeleca,
como base da agio tipica, a lesio de bem juridico.’® A exigéncia de que o bem
juridico seja afetado, como condigio elementar da realizagio tipica, decorre
de uma compreensio realista do injusto, pela qual se identificam as zonas do
licito e do ilicito. A medida que a norma penal deva estar, constantemente,
submetida a um juizo de legitimidade, que estd jungido ao seu significado
como expressao de um discurso racional, o qual, por seu turno, jamais se es-
tabiliza, porque se sedimenta sobre a participacio interativa de todos os seus
destinatdrios, aflora a necessidade de subordinar sua eficicia 2 demonstracao
de que a conduta incriminada tenha produzido uma alteragio sensivel da
realidade. Nesse ponto, serd importante determinar o sentido dessa alteraco.
Naio serd apenas uma alteragio da realidade normativa, que poderia ocorrer
com mero ato de violagio da proibi¢io (crimes comissivos) ou desatendi-
mento do mandamento (crimes omissivos), mas, sim, uma alteragio como
ruptura do sistema de valores sobre o qual se edifica a criminalizagao. O bem
juridico expressa, em cada caso, esse sistema de valores e s6 terd significado
para a ordem juridica quando possa ser submetido a uma verificacio acerca
de sua lesao ou perigo de lesao. O bem juridico, em si mesmo, é estéril,
como condi¢do da criminaliza¢io; sé perde essa esterilidade, quando possi-
bilite uma avaliagdo acerca das alteracoes empiricamente sensiveis sobre sua
constituicao e estrutura. Se o discurso racional se assenta sobre a base de
uma constante renovagio empirica, porque depende das condigoes reais de
existéncia de seus participantes e, portanto, nao é um discurso puramente
abstrato, a altera¢do do bem juridico, para servir de parimetro de compor-
tamento, s6 pode ser tida como relevante quando puder ser identificada
como uma lesao ou um perigo concreto de lesio. Como consequéncia, nao
podem ser admitidos no 4mbito desse discurso situacoes nas quais o perigo
seja presumido, porquanto, ainda que a criminaliza¢io possa perseguir ob-
jetivos altruisticos (como a prote¢io do meio ambiente), essa presungao, por
depender de muitos fatores externos e internos, jamais concordantes, nao
estard apta a ser incorporada e, assim, tematizada nas discussoes juridicas
havidas na esfera publica. Justamente, a ordem juridica democritica se dife-
rencia, no Ambito da esfera puablica, da ordem puramente estatal. Enquanto a

389. Com razdo, assim, ao impor, como pressuposto de qualquer exame do tipo, a identificagdo do bem juridico
que pode ser violado: LOPES, Jair Leonardo. Curso de Direito Penal, 2* edigdo, S. Paulo, 1999, p. 119.
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ordem estatal se manifesta, desde seus primérdios no século XV, por meio de
regras relativas seus funciondrios ou autoridades, as quais podem ser também
identificadas com critérios de hierarquia, de cédigos, simbolos ou mesmo
gestos (como a continéncia ou os atos reverenciais), de modo a contemplar
seus destinatdrios externos como simples suditos, como o publico amorfo, a
ordem democrdtica se caracteriza por uma discussao aberta e franca na esfera
publica, ou seja, em todos os setores da vida e ndo apenas nos parlamentos,
acerca dos temas que afetem todos os participantes.

Geralmente, insere-se o bem juridico como pressuposto do tipo, mas na
qualidade de objeto de protegao. Na verdade, nao se pode instituir como pres-
suposto do tipo a prote¢io de bem juridico, porque essa protegao nao possui
contetido real. Em primeiro lugar, ndo hd demonstragao de que, efetivamente, a
formulagio tipica de uma conduta proibida proteja o bem juridico. Em segun-
do lugar, essa prote¢ao do bem juridico funciona apenas como mera referéncia
formal, sem qualquer fundamento material. Finalmente, inserir-se a protecao
de bem juridico como pressuposto do tipo significa uma opgao por uma poli-
tica criminal puramente sistémica, de tomar o tipo nao como instrumento de
garantia, mas sim, como instrumento de manutengao e reproduc¢io da ordem.
Este tltimo aspecto é ignorado pela dogmadtica que, simplesmente, aceita a
finalidade protetiva atribuida ao tipo como dado absolutamente irrefutdvel.**

Caso se tome, entretanto, a norma penal ndo como categoria imperati-
va, nos termos autoritdrios propostos por THON?"! e seus seguidores, como
BINDING, por exemplo, mas unicamente com o sentido de instrumento
de garantia individual, perde ela seu cardter teleoldgico, que, alids, s6 o tem
porque assim lhe concede a doutrina, e passa a ser vista dentro de sua exata
dimensdo democrdtica, que se lhe deve prescrever. Entendida a norma penal
dessa forma, nio cabe ao tipo a fungio de prote¢io de bem juridico.

O bem juridico é importante instrumento de contengio de poder,
mas sua questdo, como adiante se verd, reside na sua contingéncia, que pode
gerar um estado de instabilidade. Como o bem juridico é tratado em face de

390. ZAFFARONI critica, asperamente, esse sentido protetivo de bem juridico, que se quer emprestar a
norma penal, ressaltando, dentre outros argumentos, que o conceito de bem juridico, como objeto de
prote¢do, nada mais ¢ do que “produto de uma confusio incompativel com o carater fragmentéario da
legislagdo penal e com o carater sancionador desta”. Assim, como o direito penal seria meramente um
direito sancionador e ndo constitutivo, isto €, ndo cria o bem juridico, mas apenas o toma de outros
ramos do direito, os quais seriam, em suma, seus reais protetores, ndo o poderia tomar como objeto
de tutela, mas, apenas, como forma de delimitagdo do poder punitivo (Derecho Penal, Parte General,
Buenos Aires, 2000, p. 464).

391. THON, August. Rechtsnorm und subjektives Recht, Weimar, 1878, reimpressdo, Aalen, 1964.
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sua protegio e ndo de sua lesdo ou perigo concreto de lesio, o legislador fica
desobrigado de conferir-lhe elementos objetivos para sua identificagio. Por
consequéncia, o bem juridico passa a constituir um simples argumento de le-
gitimagio da norma criminalizadora e se torna um simples elemento simbélico
do injusto. A fim de conter essa distor¢o, convém buscar um conceito de bem
juridico capaz de exigir do legislador e do aplicador da lei uma rigorosa atengao
aos seus elementos e, também, caso seja necessdrio, proceder a uma limitagao
da norma criminalizadora por meio de uma nogao de direito subjetivo que
desloque a matéria para o dmbito de legitimidade da prépria norma.

(2) O CONCEITO DE BEM JURIDICO

Dadas as variedades com que se apresenta, é praticamente impossivel
conceituar-se exaustivamente bem juridico. As conceituagdes, geralmente,
procuram esclarecer de forma sintética as diretrizes do pensamento juridico
quanto ao conteddo do injusto e as finalidades da norma, o que conduz a
confundi-los, indevidamente, com o préprio bem juridico. Neste sentido,
podemos tracar quatro vertentes conceituais: uma positivista, uma neokan-
tiana, uma ontoldgica e uma funcionalista, as quais, entretanto, ainda que
se caracterizem por determinada orientagao, estio muitas vezes impregnadas
de outros parAmetros e argumentos que nio corresponderiam, no fundo, ao
seu programa inicial. Esta mescla de argumentos se reflete, igualmente, nos
autores, tornando ainda mais confusa a conceituagio que se propdem a for-
mular e obscurecendo seus reais propésitos e sua visao ideoldgica do direito
penal. A questao do conceito de bem juridico, como fundamento da incrimi-
nagio, nio pode deixar de ser o resultado de uma escolha politica acerca do
que se pretende com a sua protegao. Embora no 4mbito de um direito penal
democritico se exija a absoluta transparéncia do objeto lesado, como forma
de comunicagio normativa, independentemente do engajamento politico
do seu intérprete, o conceito de bem juridico, principalmente em face de
sua delimitagio efetuada por meio de argumentos compativeis a0 panorama
da linguagem ordindria, deve ser levado a sério, porque nele reside todo o
processo de legitimagao da norma penal.

Apenas para tomar alguns dos principais representantes das vertentes
conceituais acima aludidas, pode-se ver que VON LISZT retratava, ini-
cialmente, o bem juridico como interesses da vida humana juridicamente
protegidos.** J4 WELZEL o conceituava sob dupla 6ptica: primeiramente,

392. LISZT, Franz von. Tratado de Direito Penal Allemdo, p. 219.
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como um bem vital da comunidade ou do individuo; depois, como um estado
social desejavel,*® atributo este que recolheu de MEZGER.** MUNOZ
CONDE concebe-o inserido no ambito da necessidade de convivéncia,
dai como pressuposto existencial de utilidade.””> Dessas diretrizes, afora de
JAKOBS que nega importincia ao bem juridico e o substitui pelo critério
da validade da norma,*°
dogmiticas, como também posicoes ideoldgicas quanto as suas finalidades.

resultam nao apenas divergéncias ou perplexidades

Se pensarmos corretamente sobre a prépria origem da criagao do con-
ceito de bem juridico, veremos — como bem ressalta HASSEMER — que os
impulsos de politica criminal e do préprio direito estatal desempenham na
solugao de seus problemas um papel tao significativo quanto suas considera-

coes de ordem dogmdtica,*”

de tal modo que nem sempre se tenha podido
diferenciar, com absoluta precisio, do objeto da agao. Pode-se dizer, além
disso, que nem sempre se tem podido diferenciar o bem juridico dos préprios
fins da norma incriminadora. Esse argumento é por demais relevante, porque
através da evolugio do conceito de bem juridico se pode ver que sua cria¢ao
nio ¢é apenas produto de uma elaboragio juridica pura, mas também de um

contexto politico e econdmico.

Atribui-se, normalmente, a BIRNMAUM o conceito de bem juridico,*”®
em oposi¢ao a tese iluminista de que o delito constituiria uma lesao de direito
subjetivo. Para entender-se o porqué desta concepgao, é preciso salientar que
ela nio teria tido éxito, nao fosse a ideia inicial de FEUERBACH, ancorada
no contrato social, de afastar o fundamento do delito da tese de que pudesse
ele ser visto como uma simples violagio de dever, sancionada criminalmente.

Na ideia de FEUERBACH, o delito como violagio de direito subjetivo
significava, ao invés de uma lesao de dever para com o Estado, uma lesio ao
direito individual do ofendido, de nao poder exercer sua prépria liberdade em
face da agdo de outrem, quer dizer, entdo, que o delito pressupunha, antes de
tudo, um estado de igualdade de direitos de liberdade entre seu autor e a vitima,
igualdade esta que se via quebrada com a execugio desse delito, de forma que

393. WELZEL, Hans. Derecho Penal Alemdan, p. 15.

394. MEZGER, Edmund. Tratado de Derecho Penal, p. 399.

395. MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal, Parte General, p. 65.

396. JAKOBS, Giinther. Strafrecht, AT, p. 46.

397. HASSEMER, Winfried. Theorie und Soziologie des Verbrechens. Ansiitze zu einer praxisorientierten
Rechtsgutslehre, Frankfurt am Main, 1980, p. 27.

398. BIRNBAUM, J. M. F. “Uber das Erfordernis einer Rechtsverletzung zum Begriffe des Verbrechens, mit
besonderer Riicksicht auf den Begriff der Ehrenkréankung ©, in Archiv des Kriminalrechts, 1934, p. 149 et seq.
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uma das partes envolvidas no conflito nao mais a pudesse exercer. Com isto,
subordinava-se o conceito de delito a um principio material — a preservagio da
liberdade individual — independentemente dos propésitos politicos do Estado,
dando lugar, também, a possibilidade de se ver no delito uma prépria lesio de
bens materiais e nao simplesmente uma violagao de dever.*”” Este conceito de
delito constitufa, nesse sentido, uma forma de delimitacio da incriminacio e
do arbitrio estatal na configuragao de tipos penais, porque representava, no
campo juridico, a preocupagio de retratar o direito subjetivo como simbolo
de demarcagio do dano social que pudesse decorrer da conduta criminosa. O
Estado nao poderia, assim, incriminar qualquer conduta, mas apenas aquelas
condutas que implicassem a violagio de direito subjetivo e, consequentemente,
que implicassem um dano social. E conhecida, inclusive, a dura critica tracada
por FEUERBACH a GALLUS KLEINSCHROD quanto a alguns tipos de
delito constantes do projeto de cédigo penal da Baviera, elaborado por este
tltimo, em especial quanto ao delito de alta traicdo. Segundo o § 403 do
projeto, KLEINSCHROD conceituava o delito de alta trai¢io como a “a¢do
dolosa orientada no sentido de alterar a constituigio vigente”. Opondo-se a esta
redacio, afirmava FEUERBACH que, com tal tipificacio, “qualquer agio,
sem qualquer exce¢do, poderia constituir alta traigio”, até mesmo uma agio
originariamente licita, j4 que essa se exauria exclusivamente no atuar doloso.**
A critica parece ainda hoje oportuna, porque a redagio do projeto de KLEINS-
CHORD nio estd tao distante, por exemplo, da redagao do art. 25 de nossa
antiga lei de seguranga nacional, instituida pelo decreto-lei 898/69, que definia
como delito “praticar atos destinados a provocar guerra revoluciondria ou subver-
siva”. Com apoio na sua teoria do delito como violagao de direito subjetivo e,
assim, construida sobre uma base material, FEUERBACH argumentava que
a alta trai¢do s6 poderia subsistir se, efetivamente, ocorresse um ato concreto
de hostilidade, que viesse a violar a estabilidade do Estado, no sentido de um
dano social,”" quer dizer, aplicdvel a0 nosso exemplo da antiga lei de seguranca,
nao se poderia caracterizar como contrério a seguran¢a do Estado a prética de
simples atos que se destinassem a guerra revoluciondria ou subversiva, mas atos
concretos de hostilidade que implicassem a execu¢ao da guerra e a consequente
desestabilizagao do regime, da qual resultasse um dano social.

399. HASSEMER, Winfried. (Nota 397), p. 35.

400. FEUERBACH, Paul Johann Anselm. Kritik des Kleinschrodischen Entwurfs zu einem peinlichen Ge-
setzbuche fiir die Chur-Pfalz-Bayrischen Staaten, Parte 111, p. 34 et seq., reedicdo a cargo de Werner
Schmid, da edigdo de Giesen: Tasché u. Miiller, 1804, Frankfurt am Main: Keip, 1988.

401. FEUERBACH, Paul Johann Anselm. (Nota 400), p. 34.
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E preciso ressaltar, todavia, que esse sentido material do conceito de
bem juridico, que hoje se desfruta como fundamento de qualquer incrimi-
na¢io, nao havia sido despertado, propriamente, em BIRNBAUM. Este,
na verdade, tinha outro propésito, com sua elaboragao, que era justamente
o de adequar a teoria juridica do delito ao sistema punitivo vigente, que
conflitava com a ideia da violagdo de direito subjetivo, principalmente nos
chamados delitos contra a religido, contra o Estado ou contra a comunidade.
Com a introdugao do conceito de viola¢io de bem juridico, em substituigao
ao conceito de violagio de direito subjetivo, como fundamento do delito,
desde que se pudesse reconhecer que, igualmente, interesses comunitdrios
ou religiosos fossem contemplados como espécies de bens juridicos, ainda
que se ganhasse em clareza, quanto a incriminagao das respectivas condutas,
se perdia — e de fato se perdeu — a vinculagio dessa incriminagao aos seus

02 que estavam, de qualquer modo, presentes

pressupostos de legitimidade,
na estrutura idealizada por FEUERBACH. Embora os regimes autoritirios,
por seu turno, se tenham manifestado contra a nogao de bem juridico, con-
siderando-a como estorvo aos seus fins politicos, nem sempre tem ficado
muito claro se esta nogao efetivamente os tenha prejudicado nesse desiderato.
Como todo conceito, o de bem juridico sé pode servir a uma auténtica teoria
democrdtica do injusto, 2 medida que corresponda aos seus fins limitativos e
nio aos propdsitos punitivos. Dai a necessidade de sua formulagao dentro de
um sentido de linguagem que expresse, na sua prépria origem e elaboracio,
os contornos exatos das zonas de interven¢do do Estado, a partir da critica

dessa mesma intervengao, sob o pressuposto de sua legitimidade.

A anilise da evolugio histérica desse conceito pode, em certa medida,
contribuir para sua reformula¢io, ao demonstrar como esse conceito se
amolda aos vérios segmentos da evolugio da politica criminal e do pensa-
mento juridico em geral. Nao se deve descartar, nessa evolugio, por outro
lado, como bem ressalta NILO BATISTA, a identidade da nocio de bem
juridico, como bem material, tal como na proposta inicial de BIRNBAUM,
ao conceito de mercadoria, elevado, na época, a condicio essencial do capi-
talismo industrial, em franco desenvolvimento.” Da mesma forma que a
criagao do processo de composigao, tao caro ao direito germénico primitivo,
pode ser considerada, em certo sentido, um reflexo no mundo juridico do

402. Sobre isso, ver a abordagem de GUNTHER, Klaus, “De la vulneracion de un derecho a la infraccion de
un deber. Un cambio de paradigma en el derecho penal?”, in La insostenible situacion del derecho penal,
tradug@o espanhola sob coordenagdo de Carlos Maria Romeo Casabona, Granada, 2000, p. 489 ef seq.

403. BATISTA, Nilo. “Ocupagdes do MST e propriedade”, in Boletim do IBCCRIM, 95, outubro/2000, p. 7.

CAPITULO 3 - O CONTEUDO DO INJUSTO

sistema de trocas de mercadorias, o bem juridico nasce justamente no contex-
to da grande produgio e do incremento do consumo e, afora consideragoes de
ordem politica, também sofre, na sua conceituagao, o influxo desse processo
econdmico. Neste sentido, ¢ importante também observar, ao estilo da critica
de MARX a chamada fetichizagio e, depois, 8 metamorfose da mercadoria,**
inserida na evolugdo do capitalismo, as alteragdes que, posteriormente, se
vao procedendo no conceito de bem juridico que, gradativamente, perde seu
substrato material (deixa, portanto, de ser uma mercadoria real) até o ponto
de se inserir como mero pressuposto formal da norma incriminadora, como
na teoria de BINDING, correspondendo, dai, ao capitalismo financeiro (os
titulos de crédito sdo, por si mesmos, mercadorias) e chegar a confundir-se
com a nogio de funcio, jd agora no capitalismo de servigos. A visao p6s-mo-
derna do funcionalismo, que propugna, enfim, em prol da substitui¢io da
no¢ao de bem juridico pela de estabilidade normativa, pode ser considerada,
dentro de certos limites, também um reflexo dissimulado dessa evolucao da
vida material, agora desprovida de propésitos edificantes e simplesmente
satisfeita com a manutengio de regras de organizacio. No mencionado pro-
cesso de fetichiza¢do da mercadoria, MARX procurava demonstrar como o
valor de uso dos bens postos em circulagao, aliado aos interesses de consumo
de seus adquirentes, ocultava o seu valor de trabalho e, assim, as contradi¢oes
havidas no seu processo de produgio. Se tomarmos o bem juridico como
objeto de protegdo e nao como condicio limitativa da incriminagio, parece
perfeitamente cabivel a analogia com esse argumento de MARX. Tal como
na fetichiza¢do da mercadoria, pela qual se ocultam as relagoes de producio,
ao retirar-se do tipo de delito a exigéncia de um dano social decorrente da
violagao de direito subjetivo e justifici-lo tdo sé com a violagao de um bem,
que poderia ser confundido com a prépria finalidade da norma, se legitima
a incriminagio, sem mais, por meio da simples legalidade. Seguindo a trilha
dessa evolucdo, podemos entender, entdo, as correntes de pensamento que
se dedicam a formular o conceito de bem juridico, sem se desvincularem da
estrutura formal da norma, a comegar do positivismo.

(A  AVISAO POSITIVISTA

Nao se pode tragar, com precisdo, o conceito positivista de bem juridi-
co, quer no plano puramente juridico quer no plano socioldgico, sem uma

404. MARX, Karl. O capital, tradugdo brasileira de Reginaldo Sant’Anna, Rio de Janeiro, 1968, livro 1,
volume 1, p. 79 e 116.
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inutil, devendo ser substituida pelo conceito de danosidade social.*** Embora
seja correto associar-se todo o sistema normativo a danosidade social produ-
zida pelo delito, os funcionalistas utilizam esse critério, meramente, como
principio informador e ndo como fundamento material da incriminagio.

O modelo funcional impréprio se associa a teoria de ROXIN, que quer
revitalizar o conceito de bem juridico a partir de uma base de politica criminal
ancorada nos preceitos da Constituigio, como restri¢io ao poder de punir.
Apesar de dar a entender, em uma interpretagao iluminista, que o conceito de
bem juridico ndo pode ser dissociado do pressuposto de liberdade que cerca
a pessoa humana, conclui que, no fundo, o bem juridico serve para a manu-
tengdo do sistema. Este pensamento eclético deflui de sua propria defini¢ao
de bem juridico como “dados da realidade ou de determinados objetivos, ne-
cessdrios ao livre desenvolvimento do individuo, a realizacio de seus direitos
fundamentais e ao funcionamento de um sistema estatal, estruturado sobre

a base de representagio desses fins”.*’

Sustentando sua defini¢ao na Consti-
tui¢io, admite que o conceito de bem juridico possa derivar tanto de dados
anteriores a lei penal — mas nio anteriores 4 Constitui¢io — quanto de deveres
criados por ela mesma. Embora o conceito de ROXIN possa ser posto em
discussdo, porque — ao estilo neokantiano — se deixa levar pela normatizagio
globalizada, ao assentar-lhe uma base puramente sistémica, caminha, ao invés,
para a construcdo de um sistema de garantias, ao desvincular da protecio de
bem juridico a mera proibi¢io de condutas imorais, a prote¢io de fins pura-
mente ideoldgicos e todos os preceitos discriminatérios, bem como ao buscar
limitagoes ao poder de punir na prépria evolugio do grau de utilidade dos
dados e dos objetivos que servem de substrato ao bem juridico.*?

(e) UMA VISAO CRITICA

A exposicao das diversas alteragoes que se produzem na nog¢ao de bem
juridico, a partir do positivismo até o funcionalismo, vem demonstrar que
seu conceito depende do rumo tomado pelo poder punitivo, em face das
modificacbes estruturais havidas na sociedade e no Estado. De uma socie-
dade liberal-individualista até a sociedade da comunicagao pés-moderna, o
que se observa é que a nogao de bem juridico vai diluindo gradativamente
sua substincia material, até culminar praticamente na sua eliminagao. LUIZ

426. AMELUNG, Knut. Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschafi, Frankfurt am Main, 1972, p. 393.
427. ROXIN Claus. (Nota 270), p. 16.
428. ROXIN, Claus. (Nota 270), p. 18 et seq.
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REGIS PRADO bem assinalou a diversidade de todas as defini¢oes e, perce-
bendo o perigo de uma radical substitui¢io da nogao de bem juridico pelo
de validade da norma, se associou ao pensamento de ROXIN, para ressaltar
ser praticamente impossivel sua conceituago fora do contexto constitucional
sobre o qual se assenta a norma juridica, daf entender por bem juridico nao
apenas um valor abstrato, mas um valor concretizdvel decorrente da realida-
de social e subordinado as suas condi¢oes.? Esclarecendo a trama de todas
essas concepgoes, jd havia anteriormente se manifestado ZAFFARONI em
favor de uma perspectiva pessoal do bem juridico, vendo-o como a “relagao

de disponibilidade de um sujeito para com um objeto”.*

O bem jurl’dico nio se confunde, assim, nem com os interesses juri-
dicamente protegidos, nem com um estado social representativo de uma
sociedade eticamente ideal, nem ainda com mera relagio sistémica e nem pode
ser identificado como uma fun¢io, integrada ao fim de protecio da norma.

Bem juridico é um elemento da prépria condigao do sujeito e de sua
projegao social e nesse sentido pode ser entendido como um dado da pessoa,
que se incorpora a norma como seu objeto de preferéncia real e constitui,
portanto, o elemento primdrio da estrutura do tipo, ao qual se devem referir a
aco tipica e todos os seus demais componentes. Ao ser incorporado a norma,
o bem juridico o faz na condi¢io de um valor e, portanto, de um objeto de
preferéncia real e ndo simplesmente ideal ou funcional do sujeito. Neste caso,
o bem juridico condiciona a validade da norma e, a0 mesmo tempo, subordina
sua eficdcia & demonstragio de que tenha sido lesado ou posto concretamente
em perigo. Por isso sdo invalidas normas incriminadoras sem referéncia direta
a qualquer bem juridico, nem se admite sua aplica¢do sem um resultado de
dano ou de perigo concreto a esse mesmo bem juridico. A existéncia de um
bem juridico e a demonstragio de sua efetiva lesao ou colocagao concreta em
perigo constituem, assim, pressupostos indeclindveis do injusto penal.

A identificagao do bem juridico, tomado no sentido de objeto de pre-
feréncia do sujeito, cumpre sua fungio delimitadora da incriminagao. Claro

429. PRADO, Luiz Regis. Bem Juridico-Penal e Constitui¢do, S. Paulo, 1997, p. 76. Também com uma
posicdo garantista: FERNANDEZ, Gonzalo. “Bien juridico y principio de culpabilidad”, in Derecho
penal hoy, Buenos Aires, 1995, p. 169 et seq.

430. ZAFFARONI, Eugenio Raul. Derecho Penal, Parte General, Buenos Aires, 2000, p. 466; Idem, Ma-
nual de Derecho Penal, México, 1986, p. 410; Idem. Manual de Direito Penal Brasileiro, S. Paulo,
1997, p. 464. Igualmente, vendo o bem juridico dentro de uma perspectiva dialética sujeito-sociedade:
SCHULZ, Lorenz, ,Strafrecht als Rechtsgiiterschutz — Probleme der Mediatisierung am Beispiel 6ko-
logischer Giiter®, in Aufgekldrte Kriminalpolitik oder der Kampf gegen das Bése? Frankfurt am Main,
1998, p. 236.
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estd que, sendo um objeto de preferéncia do sujeito, o préprio bem juridico
constitui um valor da pessoa. Contudo, com isso, nio se estd querendo dizer
que o tipo de injusto deva estar vinculado a um sistema material de valores

a0 estilo de MAX SCHELER e NICOLAI HARTMANN, que os conce-

1 o1 a0 modelo

bem como referéncias objetivas e independentes do sujeito,
neokantiano, que identifica valor e norma. Seguindo a defini¢ao de HABER-
MAS, podemos dizer que norma e valor se diferenciam basicamente em face
de seus pressupostos: a primeira se vincula a uma situacio de dever; o outro, a
uma finalidade.?*? Para se entender realmente a constituigio do bem juridico,
nio se pode partir de que sua protegio se insira como um dever, porque estaria
ele sendo confundido, entao, com a prépria norma, o que o retrataria como

mero atributo formal e nio uma condi¢io material de sua validade.

O bem juridico adquire sua qualidade de valor, a medida que esteja
inserido como finalidade do sujeito, de toméd-lo como objeto de preferéncia
real. Neste caso, estd associado a fun¢io de prote¢do, nao dele préprio, senio
da pessoa humana, que é o objeto final de protegao da ordem juridica. Isto
significa que o bem juridico s6 vale 3 medida que se insira como objeto re-
ferencial e preferencial de protecao da pessoa, pois s6 nesta condicio é que
se insere na norma como valor.

Com outro raciocinio, na érbita de sua prote¢io, para demonstrar que
todos os bens juridicos se subordinam a0 mesmo fundamento, também neste
sentido se poe a observagio de HASSEMER de que “... bens juridicos univer-
sais somente requerem prote¢ao como condi¢io da possibilidade de protegao
dos bens juridicos individuais, os quais, por isso, possuem uma fun¢ao orienta-
dora. Deste modo, o fim de prote¢io dos bens juridicos é a realizagao da pessoa
individual, sendo o interesse geral apenas uma etapa deste rumo”.*3

Entendido como valor e nao como dever, é o bem juridico, pois, re-
conduzido 2 condi¢ao de delimitador da norma. Essa condigio delimitadora
¢ que assinala a caracteristica essencial do bem juridico e deve ser levada em
conta em qualquer circunstincia, ainda que sob a ideia de subordind-lo aos
preceitos constitucionais.

431. Uma sintese desse pensamento pode ser vista em COSTA. José Silveira da. Max Scheler, O personalis-
mo ético, S. Paulo,1996, p. 39 et seq.

432. HABERMAS, Jiirgen. Faktizitit und Geltung, p. 312.

433. HASSEMER, Winfried. Theorie und Soziologie des Verbrechens. Ansditze zu einer praxisorientierten
Rechtsgutslehre, Frankfurt am Main, 1980, p. 222; da mesma forma, vendo os bens juridicos como re-
lagdes sociais concretas, que nascem da propria relagdo democratica, como uma superagéo do processo
que nela se desenvolve, SILVA, Tadeu Antonio Dix. Liberdade de expressao e direito penal, S. Paulo,
2000, p. 349.

CAPITULO 3 - O CONTEUDO DO INJUSTO

Embora sob outro contexto, mas levando em consideragao, igualmente,
a subordinacgio de seu conceito aos ditames da Constituigio, esse mesmo
raciocinio foi bem esbo¢ado ainda por DOLCINI e MARINUCCI, que
concluem, em oposi¢ao a toda forma de autoritarismo legalista e diante dos
movimentos em favor de uma acentuada repressio penal sob o manto da
protecio de bem juridico, nao haver obrigatoriedade constitucional explicita
de incriminagdo para a salvaguarda de qualquer bem juridico, salvo quando
demonstrada sua estrita necessidade.”* O mesmo argumento levou PAULO
DE SOUSA MENDES a afirmar que a importincia do bem juridico, por
maior que seja, em face do principio da subsidiariedade, nao pode implicar
a criminalizagao da conduta que o lese ou o ponha em perigo, porque a
Constitui¢io, na verdade, apenas deve encarregar-se de delimitar o 4mbito

da incidéncia penal, mas nao de impor criminaliza¢oes.*®

A questdo da criminalizagio de condutas nao pode ser confundida com
as finalidades politicas de seguranga publica, porque se insere como uma con-
di¢ao do Estado democritico, baseado no respeito dos direitos fundamentais
e na prote¢ao da pessoa humana. Isto quer significar que, em um Estado
democritico, o bem juridico deve constituir um limite ao exercicio da poli-
tica de seguranca publica, refor¢ado pela atuagio do Judicidrio, como érgao
fiscalizador e controlador e ndo como agéncia seletiva de agentes merecedores
de pena, em face da respectiva atuagao do Legislativo ou do Executivo. A de-
cisdo juridica, portanto, que fundamenta a intervengio do Estado, mediante
a afirmagio de que determinada conduta ¢ injusta, s6 terd legitimidade se for
pronunciada sob a perspectiva de uma politica de garantia individual, tomada
sob argumentos racionais, que tém como pressuposto a imparcialidade do
6rgao jurisdicional e todos aqueles critérios que fundamentam o discurso
ideal, dentro do qual se devem incluir, necessariamente, todos os argumentos
em favor da protecdo de direitos humanos. Nesta linha de raciocinio, entende
ROBBERS, a partir do art. 16 da Declaragao dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789, que um Estado s6 serd democrético 2 medida que reco-

nhega a separacio de poderes e o respeito pelos direitos humanos.**

Desse modo, a prote¢o de direitos humanos, como condi¢ao de defesa

434, DOLCINI, Emilio / MARINUCCI, Giorgio. “Constitui¢do e Escolha dos Bens Juridicos”, in Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal, n° 2, ano 4, 1994, p. 151 et seq.

435. MENDES, Paulo de Sousa. Vale a pena o direito penal do ambiente?, Lisboa: Associagdo Académica
Faculdade de Direito, 2000, p. 174.

436. ROBBERS, Gerhard. “Strafpflichten aus der Verfassung?”, in Aufgekidrte Kriminalpolitik, Frankfurt
am Main, 1988, vol. I, p. 147 et seq.
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individual frente ao Estado despético, além de ser um programa, é funda-
mento do préprio Estado democrdtico, que se deve, pois, ocupar de garantir
a todos o pleno exercicio de seus direitos fundamentais. Isso quer dizer que
a legitimidade da atuagio estatal, no sentido de um exercicio protetivo, estd
vinculada a que sua atuagio se faga necessdria para impedir a interferéncia
de outrem no exercicio de direitos do préprio individuo, o que fundamenta
a constitui¢ao de um direito subjetivo desse individuo a determinada con-
digao de garantia. Isto nao implica, porém, o uso da pena criminal, pois a
funcao de garantia, impulsionada pelo exercicio de um direito subjetivo do
cidadao a protecio juridica, deve estar de qualquer modo condicionada a
preservacio dos direitos humanos, que tém como principio primordial a
solugao pacifica dos conflitos, dando como conclusio de que a pena nao é
dotada por si mesma de qualquer legitimidade e s6 se justifica na medida de
sua extrema necessidade. Quer dizer, inexiste um dever absoluto de punir.*’
A punigio criminal é unicamente uma contingéncia de u/tima ratio. Deve-se
concluir, entdo, que a nogio de bem juridico nao pode ser posta como legi-
timagio da incriminagao, mas como sua delimitagao, daf seguindo, no dizer
de DOHNA, a necessidade de que seja determinado com precisao para possa

servir de barreira frente 4 intencionalidade e 4 vacuidade.*

(f) BEM JURIDICO E OBJETO DA AGAO

O bem juridico, por seu turno, nio se confunde com o objeto da agio,
pois ndo pode ser entendido no sentido puramente material, como se fosse
uma pessoa ou uma coisa, mas no sentido da caracteristica dessa pessoa e
de suas relagoes, isto é, como valor decorrente da vida individual e social,
indispensdvel a sua manutengao e ao seu desenvolvimento. A vida humana,
por exemplo, erigida 4 condigao de bem juridico fundamental, nao apenas
para o direito penal, mas também para todos os demais ramos do direi-
to, encerra um valor, tanto por seu lado puramente biol6gico, ou material,
quanto e principalmente porque estd relacionada a pessoa, entendida como
categoria primdria de todo o sistema juridico. Assim, a vida humana, mesmo
quando apresente deficiéncias materiais graves ou ainda quando se encontre
em formagio, independentemente de a quem pertenga, se a um homem
socialmente valioso ou desvalioso, ao culpado ou ao inocente, ao rico ou ao

437. ROBBERS, Gerhard. (Nota 436), p. 152.

438. DOHNA, Edegardo Alberto. “El problema del derecho penal en la actualidad”, in Estudios Criticos
sobre la Cuestion Criminal I, Buenos Aires, 2001, p. 66-67.
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pobre, constitui um bem juridico fundamental.

Normalmente, para os efeitos delimitativos, os bens juridicos prescindem
de qualquer classificagio, porque todos devem ter origem na pessoa humana. A
doutrina, porém, os classifica segundo alguns critérios, puramente aleatérios.
Segundo seu titular, haveria bens juridicos individuais (vida, integridade fisica,
honra, liberdade, patriménio), coletivos (incolumidade publica, meio ambiente,
fé publica, paz publica) ou estatais (administracio publica, administragao da
justica, soberania, ordem publica econdmica). Segundo a percepgio, haveria
bens juridicos concretos (vida, integridade corporal, patrimonio) e abstratos (in-
columidade publica, fé publica, paz ptblica). Segundo a natureza, haveria bens
juridicos naturais (vida, integridade fisica, liberdade) e normativos (patrimonio,
administracio publica, ordem publica econémica). Segundo seus elementos, de-
ver-se-iam distinguir bens juridicos de origem real (vida, integridade corporal,
saude) e de origem ideal (honra, sentimento religioso). Deve-se alertar que esta
classificagio é meramente metodoldgica e serve apenas para, em determinado
contexto e limitadamente, identificar a qualificagdo do bem que se pressupoe
lesado ou posto em perigo pela acio do agente.

Mais adiante, veremos como essa modalidade de classificacio — entre
bens juridicos individuais e coletivos — pode conduzir a confusio entre bem
juridico e fungao. Ainda que se possa reconhecer a existéncia de um bem
juridico estatal ou coletivo, sua inser¢iao como tal nio desnatura o contetido
estritamente pessoal desses bens. O interesse fiscal do Estado, por exemplo,
nao pode ser erigido em bem juridico unicamente por causa dos interesses do
poder ptblico, mas sempre como condi¢io de sobrevivéncia ou de melhoria
da vida da pessoa humana, o que induz constantemente a discussio em torno
da legitimidade de todas as incriminagoes dai derivadas. Isto significa que todo
bem que se possa reconhecer como coletivo, em face da impossibilidade fitica
de identificagio da pessoa de seu titular, é no fundo um bem do individuo.

(g)  BEM JURIDICO E FUNCAO

A necessdria vinculagio de um bem juridico estatal a sua origem e fi-
nalidade pessoal é uma garantia do individuo de que sua liberdade nao serd
molestada por mera adog¢do de politicas ptblicas, no 4mbito administrativo,
econdmico ou social ou finalidades eleitoreiras. Serd preciso demonstrar,
para tornar vélida a elei¢ao desta categoria de bem juridico, que sua lesao
signifique um dano igualmente a pessoa e as suas condi¢des sociais. Por isso
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