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1. Conceito de Bem Juridico

O conceito de bem juridico, criado por Birnbaum no Século XIX,
surgiu dentro do principic do Liberalismo Politico, estabelecendo uma
forma de vinculagédo dos Poderes Executivo e Judicidrio a leis formu-
ladas in abstractu pelo 6érgdo que mais se aproxima da base forma-
dora da vontade geral', o Legislativo, por entender que a pena, a
mais dura ingeréncia Estatal na vida do individuo, deveria ser legiti-
mada por pressupostos que emanem da instituigdo parlamentar. Es-
tabelece-se assim, dentro de uma proposta contratualista, um limite
ao poder punitivo do Estado, estabelecendo uma idéia de
previsibilidade, prote¢édo a confianga e a calculabilidade contra intro-
missdes da autoridade publica na vida social.

Apesar de quase dois séculos ocupando posigéo privilegiada no
ambito do debate juridico-penal, o conceito de bem juridico néo se en-
contra pacificado, até mesmo pelo fato de que é comum fazer uso do
mesmo para estabelecer sistema dogmatico justificador de instrumen-

' “Rosseau estabelece uma distinggo entre 3 VONTADE DE TODOS e 2 VONTADE GERAL embom julgue que a
vontade geral pode ser @ somatdria da vontade de todos essa disiingio precisa ser obsenvada poRanto, 30 calcular como
voniade geral promanada de todos. Rosseau acrediia gue haverd algumas diretrizes basicas 3s quais cada pessoa tem motivos
1dénticos para anuir - MOLVos Idénticos porgue estas direnivas dizem respeitc a delesa e protecio da interesses fundamentais,
COMO 3 SEPUANCT PESSOAL 3 £arantia de meios de subsisténcia € a dignidade moral que todos compartiiham Fsses interesses
Comuns dotm cada pessoa COm UMA 1azdo pafa acolher favoravelmente tais diretivas. Lima diretiva que favorece alguns mais
prejudica outos individios, por ot parte, 130 podera oferecer 305 prejudicados 3 mesma razio {ou, @ivez, qualquer razso)
Dara acolhé-1a ou concordar com els; embora os [avorecidos pudessem Sentir que Hnhant uma rZ50 mais forte pard aprovi-
1 do que fosse uma diretiva que olerecesse 3 fodos uma razdo igual para anuic Somente quando cada pessoa Lem 1azso feual
& de fodas as oulras para concordar conl 3 diretive é gue, na opinido de Rosseay, essa dirativa pode ser corretamente
considerada como sendo partida de tados de umi moda fgual e por motivos idénticos, 56 nessas condicdes & que essa diretiva
conseitul @ expressdo de uma vonmade propriamente geral” N, | H. DENT, Diciondrio Rosseau, p. 216-217

2 *Em cada um defes, o poder gerari, condicionard fomentard ou serd inclinado 2 explicacaes ou versdes o realidade’
que. e forma de ideologias (sistema de idéizs, Isio & com contelde nfo peforativa) abarcardo também ideologias cientiicas.
Toda a ciénciz é ideoldgica (por que qualguer saber 8 ideoldgico) e o poder enr cads case, 2 manipufard segunde convenhia
4 su2 consenvacdo, privileglando uma ideologia e descartando (ou reprintindo, fimitando o desenvolvimento ou oculianda) as
que considere pengosas ou negativas paia ela” Eugenio Raul TAFFARONI, Manual de derecho penal, pane general, p. 27
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tos de controle social dentro das sociedades modernas, se escusando
préticas totalitarias através de um sistema cientifico?,

De modo a estabelecer um conceito Util para o prosseguimento
do estudo, deve-se entender a complexidade do problema, visto existir
uma enorme gama de conceitos, muitos dos quais ligados a visbes
individuais, portantc parciais.

De pronto excluiremos os conceitos que reduzam os bens juridi-
cos ao reflexo da moral dominante na sociedade, visto que a moral
se refere a pautas comportamentais de cada individuo diretamente
subordinada & consciéncia também individual, sendo portanto, uma
questéo de foro individual. Caso assim néo entendido, pode ser abet-
to um perigoso precedente que levaria a ruina do Estado Democrati-
co de Direito, reduzindo 0 mesmo & ditadura da maioria. Assim, o
conceite de bem juridico, como espelhc da moral dominante, justifi-
caria a puni¢ao de pessoas por mera conduta de vida, permitindo a
perseguicdo & homossexuais, por exemplo, simplesmente pelo fato
de que o grupo social majoritario néc o aceita dentro de seu conceito
de “normalidade”. Tal fato, além de nédo se ajustar aos preceitos ex-
postos em nossa Constituigao, ataca de maneira brutal o principio da
dignidade humana, demolindo as bases da liberdade, igualdade e
tolerancia sobre as quais se encontra fundado o Estado Democratico
de Direito. Ressalva-se que a moral da maicria, enquanto sentimento
de pudor valorado eticamente, pode ser considerado como bem juri-
dico, enquanto estabelece bases de convivéncia sociais. Utilizamos
aqui o termo “ético”, como parametro comportamental valorado como
positivo e util para o convivio social.

Dentro da proposta deste trabalho, deve-se estabelecer desde ja
um norte para a busca conceitual do bem juridico, seja ela, a total
adequacdo do conceito ao Estado Democratico de Direito. “Em sen-
tido materfal, o principio do Estado de Direito indica como hd de se
configurar o contetido do Direito Penal para corresponder o mais pos-
sfvel com a idéia de Estado justo. Ai se encontra em primeiro plano a
salvaguarda do principio da dignidade humana como norma bdsica

3 Hans-Heinrich JESCHECK, Tratado de derecho penal, parte general, p. 22.
4 Claus ROXIN, Derecho penal, parte general. tomo |, p. 54.
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de todo 0 nosso sistema constitucional de valores. Deste se despren-
de para o Direito Penal, como garantia da liberdade geral de atuagéo,
sua limitagdo as intervengdes necessdrias para assegurar & convi-
véncia das pessoas na comunidade”®.

Assim, segue-se.

O conceito de bem juridico de conteddo meramente metodolégico
pode definir-se simplesmente como “o sentido € o fim das concretas
normas de Direito Penal” 4, este tipo de conceito, feito para suprir
lacunas dentro da sistematica juridico-penal, peca por diminuir, para
ndo dizer esvaziar, o contelido material da definigdo de bem juridico
como limitador do ius puniendi, tornando-se mera ferramenta para
fins de interpretacéo teteolégica. “De tal maneira, o bem juridico esta
destinado a circunscrever mais exatamente, sempre, a fungao prote-
tora de cada fato punivel, e assim ele se apresenta como um meio
exitraordinariamente valioso e imprescindivel para interpretar correta-
mente a esséncia intima dos preceitos de Direito Penal. Em virtude
do bem juridico, se reconhece sempre, com claridade e evidéncia,
qual é o interesse do individuo e da sociedade protegido pela lei,
frente a uma situagédo determinada de relagGes sociais” S,

Tendo em vista estabelecer uma vis&o critica do conceito de bem
juridico, pode-se, desde ja, delimitar algumas teorias Uteis para de-
senvolvimento deste tépico. Identifica-se a teoria personalista, onde
os bens juridicos coletivos ou universais s¢ possuem verdadeiros sig-
nificados quando tém utilidade real para o desenvolvimento pessoal
do individuo®. Estabelecendo um contraponto, destaca-se a teoria
monista, de carater universal ou coletivo que conduz a fungéo do
Direito Penal a protegao do sistema social, entendendo que os bens
juridicos individuais possuem relevancia somente enquanto integran-
tes e Uteis ao organismo social, isto &, entendendo estas atribuigdes
valorativas como derivadas e integrantes indispensaveis do sistema
social. Por outro lado, existem as chamadas teorias dualistas que

> Edmund MEZGER, Derecho penal, parte general, livio de estudio, p. [59.

¢ ‘Nz sociedade civil cada um & o seu fim e tudo o gue resta & para ele nads. Mas sem
relagdes com os oulios ele n3o pode alcancar o conjunio para os seus fins. Estes outros sdo, por
conseqiiénea, mefos pata o fim parifcular. Mas o fim particular confere a s mesmo por mefo dz
relacdo com os outros a forma de universalidade e satisfaz-se satisfazendo ac mesmo tempo o
bem-esiar dos outros” lirgen HABERMAS, O discurso filoséfico da modernidade, p. 45-46.
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estabelecem a busca de um equilibrio entre os bens juridicos indivi-
duais e coletivos, formando uma sintese entre a teoria personalista e
a monista, de carater universal, atacando o problema conceitual so-
mente enquanto questac de ordem sistematica, mas ignorando que
tal redugéo a sintese néo estabelece uma base para a fungédo do
bem juridico enquante limitador do poder punitivo Estatal. A teoria
monista de carater universal, diluindo a importancia da autodetermi-
nagéo do individuo também pouce contribui para o estabelecimento
da fungao limitadora do Direito Penal.

Uma freqliente critica a teoria monista de caréter universal acen-
tua gue a paz social, garantida pela adequada ordem social ou esta-
tal &€ também um bem juridico do individuo, bem este indispenséavel
para o livre desenvolvimento pessoal, constituindo-se, assim, em um
bem juridico individual. Pensar o contrario seria dar licenga a perigo-
sa possibilidade de que minorias dominantes (elites) tomassem para
si a capacidade de determinar os pressupostos de ordem e atropelar
garantias individuais em nome da paz social (uma vez entendido que
esta € um bem juridico de qualidade exclusivamente coletiva), esta-
belecendo, por exemplo, a censura politica e uma protegdo demasia-
damente tendenciosa a bens juridicos instrumentais, como a proprie-
dade privada. Através de uma revisdo histdrica, pode-se observar
que tais temores néo sdo infundados, visto a enorme freqiiéncia com
que 0s mesmos sao encontrados na histéria, ndo s6 do Brasil, mas
na grande maioria dos Estados modernos.

O conteldo conceitual de bem juridico, portanto, como limitador
do jus puniendi, deve abragar a primazia do individuo e destacar a
importancia do principio da dignidade humana como ponio central
para o estabelecimento de um consenso. Portanto, visando preen-
cher os requisitos necessdrios a busca conceitual, toma-se partido
da teoria personalista.

_ Para se adequar ao dinamismo das relagdes sociais e responder

de modo satisfatério as exigéncias Constitucionais de um Estado
Democratico de Direito, dever-se-a dotd-lo de uma grande abertura a
cambios relativos a valores sociais, de modo a resguardar sua pro-
pria utilidade enquanto ferramenta cientifica em tempos em que o
dinamismo cada vez mais se encontra patente no mundo moderno.
Dentro desta linha, aceita-se aqui o seguinte conceito: os bens juridi-
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cos “sdo aqueles pressupostos que a pessoa necessita para sua auto-
realizagdo e o desenvolvimento de sua personalidade na vida social”’.
A utilizagdo de um conceito aberto € uma evidente necessidade para
transcender as meras formas temporais, presas a realidades especi-
ficamente localizadas em determinado lapso de tempo, que pecam
por expor o Direito Penal a um descompasso com 0s avangos sociais
nas relacbes interpessoais. O conceito aberto se constitui em um
instrumento necessario para promulgar a verdadeira fungéo do Direi-
to, buscar a paz social pela distribuicao de Justiga material.

2. Implicagdes do Conceito de Bem Juridico Adotado

A aceitacdo do conceito de bem juridico, exposto anteriormente,
nos leva & algumas implicagbes, sendo necessario expor as mais
importantes para uma melhor compreensao conceitual e critica do
objeto.

Decorrem, portanto, do conceitoc aberto de bem juridico, dentro da
teoria personalista.

2.1. As CominacoOes Penais Arbitrarias ndo
Protegem os Bens Juridicos

O estabelecimento de tipos penais que nada acrescentem & ga-
rantia da paz social e ao livre desenvolvimento da autodeterminagao
individual na sociedade, sdo aberragdes penais de carater arbitrario,
produzindo uma desnecessaria limitagao & liberdade individual. Em
todas as normas juridico-penais devemn ser encontrados juizos de
valores positivos sobre bens juridicos que sdo indispensaveis a con-
vivéncia humana na comunidade. Normas arbitrarias “ndo servem a
liberdade do individuo no Estado liberal nem para a capacidade fun-
cional de um sistema social baseado em tais principios” ®. Visto a
pena ser a mais gravosa intromissao Estatal na esfera individual, a
arbitrariedade na produgao de tipos penais se torna uma brutalidade
intoleravel em um sistema juridico-penal moderno, inserido em um
Estado Democratico de Direito.

7 Frandisco Munoz CONDE, Mercedes Garcia ARAN, Derecho penal, parte general, p. 65.
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2.2, As Finalidades Puramente Ideolégicas
nao Protegem os Bens Juridicos

Dentro de uma sociedade pluralista é inaceitdvel a imposicao de
posturas de fundo meramente ideolégicas, desprovidas de finalida-
de, ou com finalidade diversa da busca da autodeterminagéo do indi-
viduo e da busca da paz social, visto se constituirem uma terrivel
face do poder estatal instrumentalizado que, néo raras vezes, de-
semboca no estabelecimento de métodos de controle social totalitari-
os. Exemplo & o anti-semitismo, estabelecido no ordenamento juridi-
co aleméo, quande da ascens&o do regime nacional socialista (na-
zista) nas décadas de 30 e 40. “Justo é assimilar que a verdade ndo
pode expressar-se por inteiro em seus conceitos, simplesmente por
que a verdade & infinita e a sua conceituagdo — isto &, a ideologia — é
um recurso finito. Portanto, toda a referéncia ideoldgica a verdade,
inevitavelmente, sempre é parcial. Trata-se de um limite inerente &
natureza mesma da ideologia. Quando se pretende superd-la, afir-
mando ideologicamente ‘a’ verdade absoluta, excede-se o marco das
possibifidades humanas, de maneira nem sempre intencional. A uni-
ca forma de ndo cair neste erro é a humildade, ou seja, o reconheci-
mento da parcialidade do conhecimento®”. Portanto, qualquer
cominagéo de cardter meramente idecldgico seria uma negacéo do
ambiente de pluralidade social sobre o qual se assenta grande parte
dos fundamentos basilares da estruturagio de uma democracia.

2.3. As Meras Imoralidades nao Lesionam Bens Juridicos

“N&o hd, pois, um limite absolutamente vélido entre o comporta-
mento simplesmente imoral, por uma lado, e leséo de bens juridicos,
nédo-cumprimento de deveres especiais e perfurbagdo da paz social,
por outro; entretanto, se pode determinar o limite relativamente para
uma sociedade de caracteristicas determinadas™®. Ora, o principio
do mundo moderno (ocidental) &€ em geral a liberdade da subjetivida-
de, onde a peculiaridade infinitamente particular pode fazer valer suas

8 Claus ROXIN, Derecho penal, parte general, tomo |, p. 56.
? Eugenio Raul ZAFFARON), Manual de derecho penal, parte general, p. 28.
' Ganther JAKOBS, Derecho penal, parte general, p. 55.
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pretensdes. Assim, de modo a resguardar a liberdade da subjetivida-
de, necessario se faz retirar do ordenamento qualquer cominagéo
que produza conflitos sociais desnecessarios, devido a produgéc de
uma estigmatizagéo a pessoas socialmente integradas, como homos-
sexuais, por exemplo.

No entanto, deve-se ressaltar que o fato da mera imoralidade ser
estranha ao Direito Penal, nao o é o sentimento coletivo de pudor. To-
das as pessoas t&m direito a livre determinagéo de suas aspiragbes
morais, no entanto, estas, em respeito a paz social devem ser compar-
tilnadas com outras pessoas somente mediante comum acordo entre o
grupo. Logo, ndo ha o que se falar de atentado ao pudor em uma praia
de nudismo, visto as pessoas que ali se encontram estarem de acordo
com a deliberagdo de permanecerem nus nc ambiente em questao.
Entretanto, permanecer nu em um via publica, de alto movimento, ca-
racteriza tal delito, uma vez que o constrangimento, fruto do desrespei-
to a uma regra da convivéncia social, foi afetada de modo unilateral,
andar vestido. Temos, assim, que nao se pune as imoralidades, mas o
ataque ac sentimento publico de pudcr.

3. Da Disponibilidade do Bem Juridico

Adotando-se, pois, a teoria personalista do bem juridico, temos a
observacdo de que um dos pontos centrais da mesma reside na ca-
pacidade do titular dispor sobre estes bens juridicos que lhe sdo con-
sagrados, a fim de garantir o livre desenvolvimento de sua personali-
dade. E a capacidade de disponibilidade que efetiva a
instrumentalizagao dos bens juridicos como pressupostos essenciais
a vida coletiva. Se assim néo o fosse, se o individuo ndo pudesse
dispor dos mesmos, por que t&-los? Se os bens juridicos se constitu-
em apenas em ideais, sem nenhum sentido instrumental, eles de
nada valem como garantia ao convivio social, pois lhes faltariam uti-
lidade e instrumentalidade. Para evitar tal situagao, “disponibilidade”
tem aqui, a conotacado de implementacéo, de instrumentalizagao,
enfim, de uso.

Dizer, entao, por exemplo, que a “integridade fisica” se constitui
em um bem juridico, ndo é, propriamente, uma incorregéo, mas sim,
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um termo incompleto. O estritamente corretc seria afirmar que a dis-
ponibilidade da integridade fisica &, isso sim, um bem juridico. Deste
modo, o cirurgido plastico, quando de uma operagéo essencialmente
estética, ndo comete uma lesdo corporal, visto que a sua paciente,
concedeu a necessaria anuéncia para o procedimento cirlirgico. Cla-
ro que a integridade fisica da paciente foi afetada, afinal, é normal,
neste caso, a feitura de incisdes, extragdes de tecidos e fratura de
0ss08, no entanto, esta afetagdo se deu dentro da esfera de disponi-
bilidade do bem juridico pelo seu titular, nufla iniura est, quae in
volentem fiat '. Nao se causa dano a quem o deseja, mesmo que
este dano seja para a maioria “imoral’, como por muitos segmentos
da populagao sédo consideradas as praticas sadicas e masoquistas,
por exemplo. O Direito reserva o “direito” da pessoa conduzir sua
vida da maneira que lhe for mais condizente com seus anseios.

Prosseguindo acerca da disponibilidade, ressaltando a utilizagéo
deste termo no sentido de “uso”, em relagdo a “vida”, podemos afir-
mar de pronto, gue a mesma se constitui no mais disponivel dos bens
juridicos. A todo momento, o individuo escolhe, da maneira que lhe
convir, como usa-la. Tendc em vista o convivio em uma sociedade
permeada pelo constante risco na utilizagéo do espaco fisico, bem
como no desenvolvimento das relagdes sociais, a vida acaba por se
constituir em um emaranhado de escolhas que desembocam na acei-
tagéo de situagdes perigosas, tanto ao patriménio, quanto & integri-
dade fisica, bem como, a prépria sobrevivéncia. Observamos exem-
plos assim, ao participar do conjunto que forma o transito automotivo,
a pessoa imediatamente se coloca em uma posigédo de incremento
do risco de sofrer um dano fisico e até a propria morte em um aciden-
te. Ao pular de para-quedas, o risco de morrer € incrementado pelo
préprio individuo, de maneira que, se continuasse com os pés planta-
dos no chao possuiria mais chances de viver por um tempo conside-
ravelmente mais prolongado. A pessoa que saita de um avido, no
entanto, o faz em busca de satisfagdo pessoal, mesmo que o custo
desta satisfag@o seja potencializar um perigo mortal. Proibir toda e
qualquer escolha que aceite o aumento de um risco é uma ficgéo,

" O que se realiza com a vontade do lesionado nao se constitui em injusto.
12 Michel FOUCAULT, Vigiar e punir. p. 118.
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