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Resumo: O presente artigo tem por objetivo examinar criticamente os critérios
estabelecidos para a identificacdo dos bens juridicos coletivos pela doutrina mais
moderna, tentando apresentar algumas criticas a eles, bem como buscando
apresentar um caminho possivel a ser seguido a delimitacdo dos bens juridicos
coletivos.
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1. INTRODUCAO

Um dos temas mais frutiferos em Direito Penal, apesar de ndo ser
particularmente novo, é o debate sobre o bem juridico. Desde sua capacidade de
rendimento, seus fundamentos, sua conceituacao até a identificacdo de seus
possiveis titulares, o tema sempre gera debates interessantes e consequéncias
praticas importantes.

No presente artigo, pretende-se abordar o debate sobre a existéncia de
bens juridicos coletivos e sobre os critérios para diferencid-los dos bens juridicos
individuais. A ideia, também, é tentar problematizar essa discussao e apresentar
alguma sugestao sobre caminhos possiveis.

Aqui ndo se debatera os fundamentos e o conceito de bem juridico. Essa
tarefa tentei realizar em outro artigo?. No entanto, gostaria de expor a conceituacao
que me parece a mais adequada, para poder ter um ponto de partida para estudar
os bens juridicos coletivos.

Assim, de forma simplificada, entendo o bem juridico como uma legitima
(justificada) expectativa intersubjetiva de respeito que o seu titular tem em relagao
a proibicdo prevista num tipo penal.

Em outras palavras, todo titular de um bem juridico tem uma expectativa
de que terceiros respeitem seu patrimonio juridico e ndo realizem a conduta prevista
no tipo penal. Se essa conduta é realizada, ha uma violacdo desse patrimonio
juridico, desse bem juridico.

Nao se deve, porém, confundir o bem juridico com o direito subjetivo, pois
a violacdo da expectativa criada pela norma penal ndo importa na perda do direito.
A constatacdo da violagdo ao bem juridico (da expectativa) ndo esvazia o direito do
seu titular.

Essa violacdo, ademais, ndo é fatica. O bem juridico ndo ocupa lugar no
espaco, ndo faz parte do mobiliario fisico do mundo. Uma norma juridica e uma
expectativa de respeito tém fundamento e significado, mas ndo existem no mundo,
salvo que, como diz VIVES ANTON, se esteja falando de um uso bastante incomum
da palavra existir3 4.

E claro que essa expectativa de respeito, o bem juridico, muitas vezes
protege substratos materiais. O tipo penal pode impor que nao se toque, disturbe,
menoscabe ou destrua determinados objetos, substratos, animados ou inanimados,
conscientes ou inconscientes, assim como pode proibir condutas que obstruam o
desenvolvimento organico de seres vivos, que prejudiquem sua integridade
sistémica ou mesmo que interfiram na realizacdo de atividades ou funcdes,
organicas ou culturais, individuais ou coletivas. Mas isso ndo significa que o bem
juridico seja um objeto do mundo.

Isso significa apenas que a frustracdo das expectativas normativas
legitimas, derivadas de tipos penais, pode muitas vezes se dar com a proibigao ou
imposicdo de determinadas atividades que tém reflexos na configuracgédo fisica do
mundo. Nada mais que isso.

20s fundamentos materiais dessa proposta e o seu desenvolvimento podem ser encontrados.
In: CABRAL, R.L.F. “Bem Juridico como Expectativa Legitima de Respeito: Uma reflexdo a luz
da Filosofia da Linguagem”, in: PERUZZO JUNIOR, L. & BUSATO, P.C. (Org.). Direito Penal e
Filosofia da Linguagem, Tirant lo Blanch, Sao Paulo, 2022, pp. 27-39.

3VIVES ANTON, T.S. “Estudio preliminar”, in: RAMOS VAZQUEZ, 1.A. Concepcidn significativa
de la accion y teoria juridica del delito, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, p. 50.

“Uma dessas formas ndo usuais da palavra existir € empregada por ROXIN, que assevera que
o bem juridico ndo é constituido por um substrato material, mas é uma realidade social que
pode ser lesionada, de modo que ndo se trata de uma construgdo simplesmente imaginaria,
mas sim uma disponibilidade juridico-social que pode muito bem ser lesionada, de modo que
se deve rechacar um conceito puramente abstrato ou ideal de bem juridico. In: ROXIN, C. &
GRECO, L. Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5° ed., vol. 1, De Gruyer, Berlim, 2020, p. 67.
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Essa expectativa - é importante ressaltar — ndo € um sentimento subjetivo.
Na verdade, as normas intersubjetivas legitimas (institucionais ou praticas) criam
essa expectativa de determinado comportamento. Quando a conduta vedada é
realizada, frustra-se a expectativa gerada intersubjetivamente e viola-se o bem
juridico.

2. A TITULARIDADE DO BEM JURIDICO

Um ponto fundamental no estudo do bem juridico é saber se ele pode ser
titularizado apenas por uma pessoa individual ou se também pode ter, como titular,
uma coletividade. Nesse sentido, surgiu o importante debate sobre a legitimidade
ou nao da tutela, pelo Direito penal, de bens juridicos coletivos.

Nessa disputa, de um lado, encontram-se partidarios de uma posicao
monista-individualista, para quem s6 existem bens juridicos individuais, e, de outro,
ha os defensores de uma concepgdo dualista, para quem existem tanto bens
juridicos individuais, quanto coletivos® 6.

2.1 CONCEPCAO MONISTA-INDIVIDUAL DE BEM JURIDICO

A concepcdo monista-individual ou monista-pessoal foi preconizada
especialmente por HASSEMER e outros professores da denominada Escola de
Frankfurt e propugna que o Direito Penal deve somente proteger bens juridicos
fundamentalmente individuais”.

HASSEMER afirma que, na tensdo entre individuo, Estado e sociedade, o
Direito Penal deve optar por amarrar a compreensao de bem juridico a pessoa
humana (teoria pessoal do bem juridico). Portanto, a subordinagdo inafastavel aos
interesses dos seres humanos é condicdo de possibilidade desse conceito de bem
juridico®.

Sustenta que apenas uma concepgao monista-pessoal atende aos reclamos
de um Direito Penal liberal, porquanto a legitimidade da atuacdo estatal somente é
possivel quando os bens juridicos da sociedade substanciem interesses da pessoa,
ainda que indiretamente?® 10 11,

SExiste, também, uma concepcdo monista-estatal ou monista-coletivista. Conforme GRECO,
ela propugna que "todos os bens juridicos serdo um reflexo de um interesse do estado ou da
coletividade. Bens juridicos individuais ndo seriam reconheciveis enquanto tais, porque o
individuo sé seria protegido na medida em que isso interessasse ao estado ou ao coletivo.”
Ainda sobre essa concepgao, GRECO consigna: "essa posicdo, pelo seu evidente autoritarismo,
ndo é mais praticamente sustentada. Ela foi apaixonadamente propugnada por Binding e, na
atualidade, vejo em Weigend seu unico defensor na Alemanha”. In: GRECO, L. “'Principio da
Ofensividade’ e Crimes de Perigo Abstrato - Uma Introducdo ao Debate sobre o Bem Juridico
e as Estruturas do Delito”, in: Modernizacdo do Direito Penal, Bens Juridicos Coletivos e Crimes
de Perigo Abstrato, Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2011, p. 86.

bSobre as distingdes entre as concep¢des monistas e dualistas, cf.: HASSEMER, W. &
NEUMANN, U. “Nomos-Kommentar zum Strafgesetzbuch”, in: KINDHAUSER, U; NEUMANN, U.
& PAEFFGEN, H.U.U. (org.), 32 ed., Nomos-Verl.-Ges, Baden-Baden, 2010, pp. 113-114.
7HASSEMER ndo nega a existéncia de bens juridicos coletivos, apenas sustenta que eles ndo
devem ser tutelados pelo Direito Penal, cf.: HASSEMER, W. "Grundlinien einer personalen
Rechtsgutslehre®, in Strafen im Rechtsstaat, Nommos, Baden-Baden, 2000, p. 167.
8HASSEMER, W. "Grundlinien einer (...)", Ob. Cit., pp. 166-167.

HASSEMER, W. & NEUMANN, U. “Nomos-Kommentar zum (...)” Ob. Cit., p. 114.
10HASSEMER admite possivel a existéncia de um bem juridico que tenha uma referéncia
indireta ao ser humano, como é o caso da tutela do meio ambiente, que, na verdade, ndo
protegeria a pureza do meio ambiente, mas salde e a vida humana. In: HASSEMER, W. &
NEUMANN, U. "Nomos-Kommentar zum (...)", Ob. Cit., p. 115.

Existe, também, uma concepgdo que se pode chamar de personalista radical, que defende
gue o bem juridico é legitimo apenas quando relacdo entre ele e o individuo for direta. Essa
tese é defendida por autores como ZAFFARONI, FERRAJOLI e TAVARES. Cf.: GRECO, L.
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Desse modo, propde que a tutela penal estatal deve ser reduzida a um
direito penal nuclear (Kernstrafrecht), que compreende tao somente a protecao
contra violacbes dos bens juridicos individuais classicos, sugerindo que os problemas
mais recentes da sociedade moderna devem ser resolvidos por um Direito de
Intervencdo (Interventionsrecht), que deve constituir um novo ramo do Direito, que
se situa entre o Direito Penal e o Direito Administrativo ou direito de policia (Recht
der Ordnungswidrigkeiten), entre o Direito Civil e o Direito Publico. Um Direito que
oferece menos garantias que o Direito penal, mas que, em contrapartida, impoe
sangbes menos severas!? 13 14,

2.2 CONCEPGCAO DUALISTA DE BEM JURIDICO

A concepcdo dualista de bem juridico, amplamente majoritaria, concebe que
o Direito penal deve defender tanto bens juridicos individuais, quanto bens juridicos
coletivos?'®.

Os partidarios da concepgao dualista afirmam que a tutela de bens juridicos
coletivos é imprescindivel para o livre desenvolvimento dos individuos?!®.

Deixar de lado a intervencao penal em temas tao centrais para a vida social
e do préprio cidaddao - como a punicao do peculato, dos crimes ambientais, dos
delitos contra a ordem tributaria - importa na inviabilizagdo de uma vida adequada
em sociedade, um desmonte do Estado social. Seria permitir as violagdes aos bens
juridicos cometidas pelos mais fortes e poderosos, reservando o Direito penal
somente aos “classicos” delitos, o que, na pratica, faz com que a intervencao penal
mire sua artilharia apenas em direcao aos mais fracos e pobres. Isso erosionaria
ainda mais a legitimidade e credibilidade do Direito Penal e consagraria uma

“Existem Critérios para a Postulacdo de Bens Juridicos Coletivos?”, Revista de Concorréncia e
Regulagdo, Ano 11, n° 7/8, 2012, p. 354.
12ZHASSEMER, W. "Kennzeichen und Krisen des modernen Strafrechts", Zeitschrift fir
Rechtspolitik (ZRP), 25, Jahrg., Heft., 10, Oktober, 1992, p. 383.
13para referéncias a respeito da posicdo dos integrantes da denominada Escola de Frankfurt,
cf.: ROXIN, C. & GRECO, L. Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5° ed., vol. 1, De Gruyer, Berlim,
2020, pp. 69-71. )
14Em sentido semelhante, é a proposta de SILVA SANCHEZ, que propugna um Direito Penal de
segunda velocidade para os ilicitos de acumulacdo ou perigo presumido, bem como para
condutas que se encontram distantes de um perigo real para um bem juridico individual ou
mesmo supraindividual. Nessa modalidade de Direito Penal, haveria um afastamento da
aplicagdo das penas de prisdao, aproximando-se mais de um Direito Administrativo sancionador,
com penas privativas de direitos, multas e sancbes aplicaveis a pessoas juridicas. Por outro
lado, nele também haveria uma flexibilizagdo dos critérios de imputagdo e das garantias
politico-criminais. SILVA SANCHEZ admite, porém, eventualmente, a aplicagdo do Direito Penal
tradicional (de primeira velocidade) aos ilicitos contra bens juridicos supraindividuais quando
exista uma lesdo ou perigo real a esses bens. In: SILVA SANCHEZ, J.M. La Expansion del
Derecho Penal: Aspectos de la politica criminal en las sociedades posindustriales, 223 ed.,
Civitas, Madrid, 2001, pp. 159-162. )
15A nomenclatura para os bens juridicos coletivos é bastante ampla. E possivel encontrar o
emprego das seguintes expressfes sinOnimas: bens juridicos supraindividuais, coletivos,
comynitérios, universais, sociais, difusos, difundidos e interesses gerais. Sobre o tema, cf.:
PEREZ-SAUQUILLO MUNOZ, C. Legitimidad y técnicas de proteccién penal de bienes juridicos
supraindividuales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 50-52.
16ROXIN, C. & GRECO, L. Strafrecht, Allgemeiner (...), Ob. Cit., p. 28.
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verdadeira plutocracia penall” 18,

Por essas razbes, atualmente, existe um grande dominio das teorias
dualistas, mesmo porque nenhum pais de nossa tradigdo juridica - pelo menos até
onde se tem noticia - abandonou a incriminagdo de delitos que atingem bens
juridicos coletivos?'?,

3. A IDENTIFICACAO DOS BENS JURIDICOS COLETIVOS

As criticas mais importantes que se tém apontado contra a concepgdo dos
bens juridico coletivos ndo sdo propriamente contra a sua existéncia, mas sim contra
0 uso abusivo desse conceito. A denominada hipostasia dos bens juridicos coletivos.
Uma fraude de etiquetas, com o objetivo de incriminar condutas que sé falsamente
protegem bens juridicos coletivos, pois, ao fim e ao cabo, examinando-se esses tipos
penais com um olhar mais atento e critico, conclui-se que, na verdade, ndo protegem
bem juridico algum ou, quando muito, protegem apenas bens juridicos individuais?°.

Essa é uma discussdo muito importante, pois pode ter consequéncias
praticas relevantes, uma vez que: (i) a identificacdo de crimes sem uma efetiva
protecdo a bens juridicos levaria ao esvaziamento da legitimidade de sua
incriminacdo?!; (ii) saber se um bem juridico é individual ou coletivo permite realizar
um exame sobre a proporcionalidade da resposta penal, pois, muitas vezes, um falso
bem juridico coletivo protege, na verdade, um bem juridico individual, por meio de
delitos de perigo, de modo que nada recomenda que a punicao do delito de perigo
seja mais severa do que a do crime de lesdao??; (iii) nos bens juridicos individuais o
consentimento pode afastar a tipicidade, o que ndo ocorre se o bem juridico for
coletivo?® 24, (iv) a pratica de delitos que tutelam bens juridicos coletivos ndo

17Nessa toada, é a dura e acertada critica de SCHUNEMANN & concepcdo do monista-individual
defendida por HASSEMER: "(...) a teoria pessoal do bem juridico caiu na armadilha desta
sociedade pés-moderna, tomou seus mundos ficcionais e suas técnicas de ocultacdo como seu
nucleo essencial e a elevou a categoria de objeto de protegdo de nivel superior do Direito
Penal, para o desperdicio de recursos das geracbes futuras, pelo hedonismo sem sentido de
um pseudo-individualismo fabricado industrialmente, um desperdicio que na verdade esta em
sintonia com um conceito primitivo de delito”. SCHUNEMANN, B. “Consideraciones Criticas
sobre la Situacidén Espiritual de la Ciencia Juridico-Penal alemana”, in: Obras, Tomo I, Rubinzal-
Culzoni, Santa Fe, 2009, p. 225.

18Criticamente a teoria monista-individual, veja-se também: GRECO, L. “Existem Critérios para
a Postulagdo de Bens Juridicos (...)", Ob. Cit., p. 354-357.

19Sobre o tema, HEFENDEHL, com razdo, afirma que: "Tampouco é necessdrio ocupar-se de
modo mais detido na afirmacdo - alids, nunca formulada de modo muito consequente -
segundo a qual os bens juridicos coletivos seriam ilegitimos. A esta ideia deve-se objetar ndo
apenas que ela se trata de um mero postulado politico-criminal, mas sim, e em primeira linha,
gue, apesar de sua coeréncia interna e das virtudes estéticas dai decorrentes, trata-se de uma
exigéncia aberrante. Ninguém até hoje ousou conceber um Direito Penal sem delitos de
funcionarios, de delitos contra a Administracdo da Justica e de falsificacdo de moeda. As
concepgbes focadas em bens juridicos individuais desenvolvem suas criticas com base em
certos adversarios 'peso-leve’ escolhidos sob medida, isto é, com base em certos tipos penais
que, ao serem corretamente analisados, em geral sequer protegem bens juridicos coletivos, e
sim se referem a uma ulterior e, na verdade, desnecessaria protecdo de bens individuais”,
HEFENDEHL, R. “O bem juridico como pedra angular da norma penal”, in: O Bem Juridico como
limitacdo do Poder Estatal de Incriminar?, 22 ed., Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2016, p. 73.
20ROXIN, C. & GRECO, L. Strafrecht, Allgemeiner (...), Ob. Cit., pp. 27-28.

21GRECO, L. “Existem Critérios para a (...)"”, Ob. Cit., pp. 352-353.

22GRECO, L. “Existem Critérios para a (...)", Ob. Cit., p. 352.

230 delito de trafico de drogas, por exemplo, que, para alguns autores, como GRECO ndo
protegem bem juridico coletivo, mas individual. Nessas hipdteses, haveria eventualmente a
possibilidade do afastamento da tipicidade pelo consentimento. Cf.: GRECO, L. “Existem
Critérios para a (...)"”, Ob. Cit., p. 352.

24No sentido de que o delito de trafico de drogas protege bem juridico intermediario, cf.:
SCHUNEMANN, B. “O principio da protecdo de bens juridicos como ponto de fuga dos limites
constitucionais e da interpretacdo dos tipos”, in: O Bem Juridico como limitacdo do Poder
Estatal de Incriminar? 22 ed., Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2016, p. 63.
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autoriza o uso da legitima defesa pelo agredido, enquanto que no caso dos bens
juridicos individuais seu uso €& possivel; dentre outros aspectos dogmaticos
relevantes que podem ser levados em consideracdo com um escrutinio critico dos
tipos penais que abusam na invocacgdo de bens juridicos coletivos.

Por essas e outras razdes é que se tem debatido quais sdo os critérios para
a identificacdo dos bens juridicos coletivos.

O mais débvio desses critérios é observar a sua titularidade. Existindo um
bem juridico de titularidade de uma pessoa fisica (ou mesmo juridica privada) se
estaria diante de um bem juridico individual. Quando a titularidade do bem é da
sociedade, da comunidade, do Estado ou de outros entes publicos, haveria um bem
juridico coletivo?>,

Sem embargo, essa diferenciagdo, muitas vezes, resulta insuficiente. Por
isso, € importante desenvolver-se critérios mais precisos para saber se estamos
diante de um bem juridico individual ou coletivo?®.

3.1 OS CRITERIOS DE HEFENDEHL PARA IDENTIFICAR OS BENS JURIDICOS
COLETIVOS

Com o objetivo de identificar os verdadeiros bens juridicos coletivos,
HEFENDEHL?’, com base em Robert ALEXY?8 2°, propGe que devem estar presentes
0s seguintes critérios:

(i) o da ndo exclusividade do seu gozo (Nicht-AusschlieBbarkeit von der
Nutzung), que significa que o bem juridico, para ser coletivo, deve viabilizar que
mais de uma pessoa goze dele ao mesmo tempo;

(ii) o da nao rivalidade do consumo (Nicht-Rivalitdt des Konsums) (ou nao
consumibilidade) que estabelece que o consumo do bem coletivo por um individuo
nao impede, nem dificulta, que outros individuos dele também gozem; e

(iii) o da nao distributividade (Nicht-Distributivitdt), que assenta que o bem
coletivo ndo pode ser dividido em parcelas destacaveis para determinados
individuos. Assim, ndo é possivel indicar de forma individualizada os eventuais

25PEREZ-SAUQUILLO MUNOZ, C. Legitimidad y técnicas de proteccién penal de bienes juridicos
supraindividuales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 53-54.
26GRECO, L. “Existem Critérios para a (...)”, Ob. Cit., p. 353.
27Importante registrar, com PEREZ-SAUQUILLO MUNOZ, que: "“A pesar de la importancia de
Hefendehl! en la exposicién sistematica y desarrollo de estas caracteristicas, es preciso aclarar
que algunas de ellas ya se deducian —de manera expresa o tacita— de la exposicion anterior
sobre determinados bienes juridicos efectuada por algunos penalistas, a los que podria
calificarse entonces de precursores de la concepcion restringida: seria el caso de Kuhlen,
Schinemann o Koriath en Alemania”. In: PEREZ—SAUQUILLO MURNOZ, C. Legitimidad y técnicas
de proteccion penal de bienes juridicos supraindividuales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, p.
113.
28ALEXY, R. Recht, Vernunft, Diskurs: Studien zur Rechtphilosophie, Suhrkamp, Frankfurt,
1995, pp. 239 e ss.
29ALEXY, por sua vez, desenvolve sua proposta a partir do conceito econémico de bem coletivo,
em que sdo utilizados os critérios da ndo exclusividade do gozo (Nicht-AusschlieBbarkeit von
der Nutzung) e da ndo rivalidade do consumo (Nicht-Rivalitét des Konsums). Esses dois
critérios, segundo ALEXY, devem ser auxiliados pelo conceito de ndo distributividade (Nicht-
Distributivitdt), que se faz presente quando “for conceitualmente, factual ou legalmente,
impossivel dividir o bem em partes e atribui-las separadamente aos individuos.” E arremata:
"bens coletivos sdo bens nao distributivos”. In: ALEXY, R. Recht, Vernunft, Diskurs: (...), Ob.
Cit., pp. 239-240.
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titulares dos bens juridicos, ainda que seja um elevado nimero de pessoas30 31 32 33,

Examinando-se a proposta apresentada por HEFENDEHL, verifica-se a
existéncia de alguns problemas.

Primeiro. HEFENDEHL toma emprestado um conceito econdmico de bem
coletivo (usado também por ALEXY) realizando, portanto, uma troca categorial:
utilizou um conceito de bem coletivo para conceituar bem juridico (coletivo), que é
algo bastante distinto.

O conceito de bem para a economia (ou mesmo para o direito civil) ndo é
idéntico e ndo pertence a mesma categoria conceitual do bem juridico. Essa confusdo
somente acentua as dificuldades ja existentes para a definicdo penal de bem juridico
coletivo.

Segundo. Os critérios da ndo exclusividade do gozo e da ndo rivalidade do
consumo, com asseverado por GRECO, nao sao muito claros34.

Além disso, o0 gozo e o consumo sao faculdades inerentes ao direito de
propriedade (CC, art. 1.228). Gozar para o Direito Civil é fruir, utilizar os frutos de
um bem (ius fruendi). Consumir é o ato de usar bens mdveis consumiveis, que sao
aqueles cujo uso importa na imediata destruicdo da propria substancia - primo usu
consummuntur (CC, art. 88).

N3o é dificil concluir que esses atributos ndo sdo aplicaveis a maioria dos
bens juridicos. O titular do bem juridico vida ndo a consome. O titular do bem juridico
honra nao tira os frutos desse bem.

Falar em consumo e gozo dos bens juridicos ndo parece fazer muito sentido.
O que o titular tem - como aqui defendido - é uma expectativa de respeito a esse
bem juridico.

Terceiro. Mesmo quando se fala em bens juridicos coletivos esses critérios
ndo parecem funcionar. Um bem publico (patrimdnio publico), por exemplo, que é
um bem juridico coletivo, pode ter seu uso e gozo limitados, sem desvirtuar sua
natureza coletiva3>.

Uma escola publica tem um numero limitado de alunos matriculados que
gozardo das suas instalagbes, dos materiais e dos servicos ali prestados. Uma
sofisticada garrafa de vinho adquirida pelo governo federal para servir em um jantar
de Estado sera consumida por um numero bastante reduzido de pessoas. Isso nao
afasta a titularidade coletiva desses bens.

Por isso, a tese de HEFENDEHL nao pode ser adotada de forma integral,
merecendo, portanto, alguns reparos e complementagoes.

3.2 DOS C,RITE'RIOS ADICIONAIS DE GRECO PARA A IDENTIFICACAO DOS
BENS JURIDICOS COLETIVOS

ROXIN e GRECO sustentam que a diferenca entre os critérios apresentados

30HEFENDEHL, R. Kollektive Rechtsgliter im Strafrecht, Koéln, Berlin, Bonn, Minche, Carl
Heymanns Verlag, 2002, pp. 111-112;

31GRECO, L. “Existem Critérios para a (...)"”, Ob. Cit., pp. 353-354.

32HEFENDEHL faz uma adverténcia com relagdo ao critério da ndo rivalidade do consumo.
Afirma que ha hipdteses em que "o bem coletivo é vulnerdvel a um consumo irregular e, por
isso, passivel de reducdo e destruicdo”. Nesses casos de consumo irregular, existe uma
rivalidade do consumo (é dizer, o consumo de alguns prejudica o consumo dos demais). Assim,
0 meio ambiente, por exemplo, ndo pode ser colocado para o consumo ilimitado de toda a
coletividade. Sustenta, sem embargo, que remanesce a possibilidade de o bem coletivo ser
consumido de forma regular, mantendo-o, portanto, intocado. Cf.: HEFENDEHL, R. “O bem
juridico como pedra angular da norma penal”, in O Bem Juridico como limitacdo do Poder
Estatal de Incriminar? 22 ed., Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2016, p. 84.

33Assim também em: HEFENDEHL, R. Kollektive Rechtsgiiter (...), Ob. Cit., p. 113.

34ROXIN, C. & GRECO, L. Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5° ed., vol. 1, De Gruyer, Berlim, 2020,
p. 25.

350 mesmo ocorre com os bens ambientais, cujo uso e gozo podem ser restringidos, como,
inclusive, parece reconhecer o autor, em: HEFENDEHL, R. Kollektive Rechtsgtiter (...), Ob. Cit.,
p. 113.
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por HEFENDEHL ndo é tdo clara. Defendem, portanto, que o requisito da nao
distributividade (ou da indivisibilidade3® 37) é suficiente para a identificacdo dos bens
juridicos coletivos3® 3°(também conhecido como critério da indivisibilidade*°).

Para eles, caso seja possivel indicar de forma destacada os eventuais
titulares dos bens juridicos se estara diante de um bem juridico individual e nao
coletivo.

Desenvolvendo sua posicdo sobre o tema, GRECO apresenta critérios
adicionais ao da indivisibilidade. Oferece, nesse sentido, trés regras basicas para
afastar a existéncia de um bem juridico coletivo.

A primeira regra (denominada de teste da circularidade) estabelece que: "o
fato de que um dispositivo penal ndo seria legitimavel sem um bem coletivo ndo
fornece qualquer razdo para postular um tal bem”. Com isso, busca evitar que se
“inventem” bens coletivos como forma de tentar legitimar tipos penais que sao
ilegitimos, que ndo tém verdadeiros bens juridicos, pois "o problema dos bens
juridicos coletivos esta em que eles solucionam todos os problemas”. Com essa
criacdo ficticia de um bem juridico coletivo, se busca dar um verniz de legitimidade
a um tipo penal ilegitimo. Aceitar essa manobra de multiplicagdo de bens coletivos
inexistentes seria acabar com a critica e o controle sobre a racionalidade do
legislador penal que a teoria do bem juridico permite realizar!.

A segunda regra (teste da divisibilidade) assenta que: "O fato de que um
numero indeterminado de individuos tem interesse em um bem ndo é uma razdo
para postular um bem coletivo”. Isso porque, o bem juridico coletivo é indivisivel.
Ele ndo deve ser composto pela mera soma de bens juridicos individuais, ainda que
envolva um numero indeterminado de pessoas. Se isso ocorre, ndo é possivel
simplesmente negar a existéncia de um bem juridico individual invocando a presenga
de uma instituicdo social, como um corpo coletivo, como forma de assentar a
presenca de um bem juridico coletivo*2,

A terceira regra (teste da ndo-especificidade) propugna que "“ndo é

36GRECO, L. “Existem Critérios para a (...)” Ob. Cit., p. 354.

37No ambito da tutela coletiva ndo penal do direito brasileiro, o critério da indivisibilidade
também é utilizado pelo Cédigo de Defesa do consumidor para conceituar os interesses ou
direitos difusos, que sdo: “os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares
pessoas indeterminadas e ligadas por circunsténcias de fato”. In: BRASIL. Cddigo de Defesa
do Consumidor - art. 91, paragrafo Unico, I, disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I18078compilado.htm, acesso em: 20 nov. 2023.

38ROXIN, C. & GRECO, L. Strafrecht, (...) Ob. Cit., p. 25.
39A esse respeito, GRECO consigna que: “A relacdo destes trés critérios entre si ndo é tdo
clara. Ainda assim, parece plausivel recorrer apenas ao terceiro critério, o da néo-
distritutividade ou indivisibilidade: a ndo-rivalidade do consumo ndo consegue dar conta dos
bens ndo-consumiveis. Ja a ndo-exclusividade do gozo parece decorrer da indivisibilidade ou
mesmo ndo passar de uma redescricdo dela. Entendemos, portanto, como bem coletivo aquele
gue ndo pode ser dividido em parcelas passiveis de atribuicdo aos individuos. A administracao
da Justica é, assim, um bem coletivo, porque uma boa Justica é algo que pertence a todos os
cidaddos de igual maneira. O mesmo se diga da pureza do ar: ndo existe uma parcela do ar
destinada A, outra a B, outra a C, outra a N, mas cada qual pode respirar o ar como um todo,
colhendo o mesmo beneficio da pureza desse ar. Ja o espdlio é um bem individual, porque a
parte de cada herdeiro é identificavel”. GRECO, L. “Existem Critérios para a (...)"”, Ob. Cit., p.
354.
40Conforme MARTINEZ-BUJAN PEREZ, indivisivel é aquele bem juridico em que "ndo é
conceitualmente (nem fatica, nem juridicamente) possivel sua divisdo em partes, de tal
maneira que se possa atribuir de forma individual em porgbes”, de modo que ndo é possi\{el
decompor-se o bem em uma pluralidade de interesses individuais. In: MARTINEZ-BUJAN
PEREZ, C. Derecho Penal Econémico: Parte General, 32 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2011,
p. 160.
“LGRECO, L. “Existem Critérios para a (...)"”, Ob. Cit., pp. 358-359.
42GRECO, L. “Existem Critérios para a (...)"”, Ob. Cit., pp. 359-362.
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permitido postular um bem coletivo como objeto de protecdo de uma determinada
norma penal, se a afetacdo desse bem necessariamente pressupbe a simultdnea
afetacdo de um bem individual”. Assim, se o bem juridico precisa de uma
concomitante violagdo a um bem individual, ndo é um bem coletivo. Ademais, nao
€ possivel invocar-se um objeto “por tras” da norma juridica, como, por exemplo, a
seguranga publica ou a confianga, pois essa violagdo indireta permite fundamentar
a existéncia de bens juridicos coletivos em quase todos os crimes. Ao buscar tal
objeto, seria possivel dizer, por exemplo, que o crime de furto — além de violar o
patrimoénio - também viola indiretamente a seguranca publica. Assim, GRECO
defende que deve existir uma relagdao direta entre a conduta e violagcdo do bem
juridico coletivo. Ademais, deve existir um desvalor adicional do bem juridico
coletivo em relagdo ao bem juridico individual43.

Examinando-se esses critérios defendidos por GRECO, expostos aqui de
forma bastante simplificada#4, é possivel afirmar que:

(i) A primeira regra (teste da circularidade), na verdade, nao constitui um
critério para identificar os bens juridicos coletivos. Ela expde um problema relevante
(criacao artificial de bens jurl'dico§ coletivos como forma de justificar tipos penais
ilegitimos ou desproporcionais). E um bom alerta para que o intérprete ndo se
engane no exame da tutela do tipo penal, mas ndo ajuda a identificar o que é o bem
juridico coletivo.

(ii) A segunda regra (teste da divisibilidade), em ultima analise, reafirma o
critério de HEFENDEHL da nao distributividade dos bens juridicos coletivos,
assentando que ndo basta a mera soma de bens juridicos individuais para a
caracterizacdo do bem juridico coletivo (mais uma vez um critério negativo, como
reconhece o proprio GRECO#°). Nao ha, pois, grande novidade para o debate ja
existente.

O critério da indivisibilidade também ndo funciona sempre. Por exemplo, no
crime de poluicdo do ar ou de um rio, é possivel destacar eventuais pessoas
diretamente atingidas, como a especifica familia que vive em uma propriedade rural
atingida por nuvens negras em virtude de queimadas ilegais ou os confrontantes de
um pequeno lago poluido em decorréncia do descarte ilegal de dejetos animais?*® 47,
A possibilidade de destacar essas pessoas ndo desnatura a existéncia de um bem
juridico coletivo*® 49,

(iii) A terceira regra (teste da ndo-especificidade) efetivamente constitui um
critério novo para a compreensdo dos bens juridicos coletivos, tentando separa-los

43GRECO, L. “Existem Critérios para a (...)"”, Ob. Cit., pp. 362-364.

44A exposicdo aqui feita ndo faz juz a clareza e a forga da explicagdo realizada por GRECO.
Assim, para uma visdo mais justa das suas argumentacbes, o mais correto é examina-las
diretamente no artigo citado.

45GRECO, L. “Existem Critérios para a (...)", Ob. Cit., p. 365.

46Em uma outra perspectiva, se todos os proprietarios privados de terras banhadas por um
lago, por meio do seu condominio, promovem o despejo ilegal de dejetos que podem causar
dano potencial a saude humana (daqueles mesmos moradores), ainda assim ha a violacdo do
bem juridico meio ambiente, mesmo que os poluidores sejam os diretamente prejudicados
pelo crime ambiental (art. 54, Lei dos Crimes Ambientais). GRECO argumenta que: “ndo existe
uma parcela do ar destinada a A, outra a B, outra a C, outra a N, mas cada qual pode respirar
0 ar como um todo, colhendo o mesmo beneficio da pureza desse ar”. In: GRECO, L. “Existem
Critérios para a (...)"”, Ob. Cit., p. 354.

470 argumento acima (nota 46) ndo convence, pois, em inUmeros casos, inclusive na poluigdo
atmosférica, é possivel identificar pessoas diretamente prejudicadas.

48Alias, nesse caso, o consentimento e o concurso de agentes (uma espécie de autolesdo) nao
afastariam a violagdo a esse bem juridico. Em sentido contrario, GRECO argumenta que: “ndo
existe uma parcela do ar destinada a A, outra a B, outra a C, outra a N, mas cada qual pode
respirar o ar como um todo, colhendo o mesmo beneficio da pureza desse ar”. In: GRECO, L.
“Existem Critérios para a (...)", Ob. Cit., p. 354.

490 argumento acima (nota 48) ndo convence, pois, em inimeros casos, inclusive na poluigdo
atmosférica, é possivel identificar pessoas diretamente prejudicadas.
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dos bens juridicos meramente individuais ou mesmo dos tipos penais irracionais ou
ilegitimos.

A proposta de exigir a presenca de uma relacdo direta entre a incriminagao
e a afetacdao do bem juridico coletivo e que essa violagdo deva ser autbnoma do bem
individual é interessante, na medida em que busca evitar uma espécie de busca por
uma progressao ao infinito das consequéncias dos delitos, com a finalidade de
identificar bens juridicos coletivos.

Nessa perspectiva, como corretamente critica GRECO, caso se admitisse
uma relagdo indireta entre a conduta e as suas consequéncias, seria possivel afirmar
gue o crime de furto viola o patrimonio individual (diretamente), mas também
indiretamente a seguranca publica. Indo mais além, poderia atingir a administracao
da justica (com as entidades do Sistema Penal tendo que agir para a repressao do
delito), o patrimonio publico (com a necessidade de gastos do aparato estatal e
penitenciario), e assim sucessivamente.

Obviamente, admitir essa progressao levaria a conclusdo de que, ao fim e
ao cabo, todos os crimes lesionam bens juridicos coletivos (mais ou menos na esteira
do monismo coletivista de matriz autoritaria).

Portanto, o critério parece ser produtivo.

Sem embargo, a primeira dificuldade dessa proposta é que, em alguns
casos, ndo é muito facil precisar a existéncia dessa relagdo direta, mesmo porque
ela é normativa e ndo ontoldgica.

Nos crimes de lesdo e de perigo concreto geralmente ndo é tao dificil
identificar essa relagdo entre acdo delitiva e uma consequéncia que importa na
violacdo a um bem juridico. Porém, nos crimes de perigo abstrato observar essa
relacdo ja torna a tarefa muito mais complexa e, arrisco dizer, as vezes até mais
imaginativa. Existe, portanto, uma dificuldade de falta de precisdo do critério em
determinados casos.

O segundo problema é que o critério proposto ndo admite a existéncia de
uma relagdo indireta entre a acdo e um bem juridico coletivo, mas permite que se
busque essa relacdo indireta (e muitas vezes imagindria) entre uma conduta
criminosa e um bem juridico individual.

Em outras palavras, a proposta de GRECO recomenda que ndo se deve
invocar uma relacdo indireta da acdo delitiva com bens juridicos coletivos, mas
acaba buscando essa mesma relacdo indireta para afirmar a existéncia de um bem
juridico individual.

Levando a sério esse critério da relagdo direta praticamente se acaba com
a categoria dos bens juridicos coletivos (consequéncia essa que nem sequer 0S
monistas conseguiram alcancar). E que apenas em raros exemplos, como o da
corrupgdo citado por GRECO®°, ndo havera uma consequéncia indireta entre a
conduta e um bem juridico individual.

Por exemplo, com relacdo ao crime de trafico, tido por GRECO como protetor
do bem juridico individual sadde humana, pode-se citar o seguinte exemplo,
bastante cotidiano. Um motorista de caminhdo é preso por trafico de drogas, ao ser
surpreendido pela policia rodoviaria, na estrada vindo do Paraguai, transportando
uma tonelada de maconha.

Na verdade, ndo é possivel estabelecer concretamente uma relagdo direta
entre essa conduta (transportar droga) e a saude individual de uma pessoa
determinada. Muito provavelmente ndo serd o caminhoneiro que vendera a droga

50 O exemplo citado é o seguinte: “Imagine-se o caso do funcionario atolado em seu trabalho
que recebe dinheiro para realizar um ato vinculado que jé deveria ter praticado, mas pratica
esse ato depois do expediente, ndo gerando, assim, qualquer desvantagem aos demais que
aguardam a prética desse ato. O particular, que é beneficiario, ndo é vitima, mas
provavelmente até autor do delito de corrupgdo ativa (art. 333, CP brasileiro). Os demais
particulares que também estdo aguardando a pratica do ato pelo funciondrio ndo foram
passados para tras e portanto ndo sofreram qualquer dano”. In: GRECO, L. “Existem Critérios
para a (...)”, Ob. Cit., p. 356.
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para o consumidor final. E muito provavel que existam ainda alguns elos na cadeia
de distribuicdo da droga, com outros agentes intervenientes, até chegar a pessoa
que fara o uso da maconha. Portanto, ndo existe uma relagao direta entre a agdo
(conduzir caminhdo carregado com droga) e a saude humana individual.

No caso do trafico, a mesma critica que se faz ao dizer que a violagcao ao
bem juridico saude publica é meramente indireta, também pode ser feita ao afirmar
gue o trafico de drogas viola um bem juridico individual. A relacdo entre a conduta
e a consequéncia é hipotética, bastante distante e depende de outros
desdobramentos causais. Portanto, em casos como esse, exigir uma relagdo direta
entre a acao e o bem juridico ndo ajuda a identificar se ele é individual ou coletivo.

O terceiro problema é que existem muitos crimes que violam bens juridicos
coletivos em que ndo é possivel — como prop6e GRECO - identificar uma violagdo
do bem coletivo de forma autdbnoma ao bem individual.

Por exemplo, no crime de falso testemunho, GRECO afirma que: “A
administracdo da Justica é (...) um bem coletivo, porque uma boa Justica é algo que
pertence a todos os cidadaos de igual maneira” °1.

O argumento também ndo convence. No falso testemunho a violagdo do
bem juridico coletivo pressupde a simultdnea afetacdo do bem individual. E que a
relacdo direta entre infracdo penal e bem juridico € com o bem individual da parte
prejudicada e ndo com a coletividade. S indireta e abstratamente é possivel falar
em violacdo a um bem juridico coletivo. Sem a violacdo ao direito da parte, ndo
existe um desvalor direto adicional, ndo existe crime contra a administracdao da
justica. Um falso testemunho em um processo penal na Justica Estadual de Laranjal
do Jari/AP nao tem transcendéncia direta alguma para os jurisdicionados de
Curitiba/PR. Portanto, de acordo com o critério de GRECO, o falso testemunho
tutelaria um mero bem juridico individual.

Por fim, talvez, o principal problema dessa proposta do professor GRECO é
que ela acaba por - salvo pequenas excecbes - ndo reconhecer como bens juridicos
coletivos legitimos a protegdo contra o ataque e o embaraco ao bom funcionamento
de instituicdes publicas ou de interesse publico, o que esvazia a importancia delas
para a vida moderna, especialmente para a concretizacdo de direitos fundamentais,
individuais e coletivos, previstos na Constituicdo. Vamos tentar retomar esse
assunto mais adiante.

Para encerrar, é certo que - apesar das criticas aqui langadas - os critérios
apresentados por HEFENDEHL e GRECO, em muitos casos, podem sim servir como
ferramenta bastante util para deixar as claras a auséncia de um bem juridico coletivo
e podem ser utilizadas como boas razdes para apontar a falta de legitimidade de
determinados tipos penais ou mesmo a sua irracionalidade.

Portanto, como conclusdo intermediaria é possivel afirmar que os critérios
podem ser Uteis, mas nem o sdo.

3.3. UM CAMINHO PARA A IDENTIFICAGCAO DOS BENS JURIDICOS
COLETIVOS

Aqui, se defende que o bem juridico coletivo é substanciado por uma
legitima expectativa de respeito que transcende a mera esfera individual, uma vez
que ela é compartilhada pelos integrantes de determinada sociedade.

A primeira manifestacdo em que se pode identificar essa transcendéncia
ocorre quando o bem juridico envolve a satisfacdo de necessidades absolutas da
espécie humana.

Essa hipdtese inclui os casos em que esta em jogo a preservagao da propria
existéncia coletiva da vida e salude humanas, por exemplo, desde uma perspectiva:
(i) biolégica permitindo a sua preservacdo e desenvolvimento e (ii) ambiental,
assegurando as condig0es materiais para a existéncia da vida humana e seu
desenvolvimento saudavel.

51GRECO, L. “Existem Critérios para a (...)", Ob. Cit., p. 354.
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O crime de manipulagdo genética de células germinais humanas coloca em
perigo abstrato a existéncia bioldgica do ser humano (art. 13 da Lei n. 8.974/95).
Os crimes ambientais colocam em perigo as condicGes materiais de existéncia da
vida e salde humanas.

Ademais, a existéncia do ser humano como espécie coletiva nao se restringe
as necessidades bioldgicas, pois também ndo se pode prescindir das necessidades
sociais®?, que garantam as condicdes para a existéncia interpessoal, o
desenvolvimento e aperfeicoamento da sociedade, inclusive a partir de uma visao
politica, educacional, econémica, cultural, etc.

Aqui, entram em jogo, por exemplo, os crimes de racismo (v.g. art. 20 da
Lei n. 7.716/89), que afeta o reconhecimento interpessoal das pessoas de
determinada raca, e também os crimes contra o patriménio paisagistico, ecoldgico,
turistico, artistico, histérico, cultural, religioso, arqueoldgico, etnografico ou
monumental (v.g. art. 63 da Lei n. 9.605/98), que colocam em perigo esse
patrimonio social imaterial.

Em suma, em uma primeira perspectiva, substanciam bens juridicos
coletivos aqueles que geram a expectativa de respeito as condicbes de uma
existéncia humana plena, vinculada as préprias condicbes de vida, saude, meio
ambiente e desenvolvimento social.

Ademais, e esse € um ponto bastante importante, para a preservacdo e
desenvolvimento do ser humano como espécie, desde uma perspectiva bioldgica,
ambiental ou social, foram criadas em nossas sociedades instituicdes, com o objetivo
de concretizar finalidades publicas e direitos individuais ou coletivos.

Assim, as infragOes penais que punem as condutas que afetam as condicdes
materiais para a existéncia de instituices publicas (v.g. crimes contra a ordem
tributaria) ou que proibem o ataque ao adequado funcionamento de instituicdes com
finalidades publicas, também podem tutelar bens juridicos coletivos (v.g. crimes
contra as instituicGes democraticas - art. 359-L, CP).

Em outras palavras, a protecdo as condigdes de existéncia e a
funcionalidade (em deveres prestacionais ou de protecdo) de instituicbes com
finalidades publicas pode substanciar a tutela de bens juridicos coletivos.

Com essa perspectiva, parece ser possivel assegurar um minimo de
legitimidade a afirmacdo de que determinados tipos penais tutelam efetivamente
bens juridicos coletivos.

Sem embargo, a tarefa de delimitacdo entre os bens juridicos individuais e
coletivos e a sua concretizacdo devera ser feita em cada ordenamento juridico>3, de
acordo com a especifica configuragdo dos seus tipos penais.

Resta a doutrina penal e a jurisprudéncia avaliar se essa divisdo ndo é
arbitraria e se estd amparada por boas razdes. Lembrando, porém, que o conceito
de bem juridico ndo serve para criticar as mas escolhas politico-criminais do
legislador, mas para exigir que essas construcdes sejam dotadas de legitimidade e
racionalidade, com a finalidade de evitar-se a realizagao de injustigas.

Em suma, é possivel afirmar a presenga de um bem juridico coletivo, quando
o tipo penal traga subjacentes boas razdes, potencializando a aceitabilidade racional

52HACKER, P.M.S. Human Nature: The Categorial Framework, Wiley-Blackwell, Sussex, 2010.
53A Constituicdo da Republica brasileira, por exemplo, faz referéncia expressa a bens juridicos
coletivos, tais como os crimes politicos, os contra bens, servicos e interesses da Unido (art.
109, I), os crimes contra a organizagao do trabalho, os que afetam sistema financeiro e a
ordem econO6mico-financeira (art. 109, VI), os crimes militares (art. 124, I). Tais referéncias,
porém, podem ser objeto de critica pontual, para receberem uma interpretagdo conjunta com
o principio da proporcionalidade.
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dos tipos penais e dotando-a de legitimidade>* >>.

Portanto, aqui se defende que para diferenciar os bens juridicos individuais
dos coletivos é possivel observar alguns passos (bastante simples e evidentes), nao
exaustivos e que podem ser problematizados e complementados caso a caso,
inclusive com a possivel invocacdo, quando fizer sentido, das regras trazidas por
HEFENDEHL e GRECO.

10 Passo. Devera o intérprete examinar a incriminacdo especifica,
verificando se descricdo tipica faz uma vinculacdo a determinada ou determinas
vitimas privadas (pessoa natural ou juridica). Se o tipo penal claramente delimita a
expectativa de respeito a uma pessoa individual (ainda que seja possivel a existéncia
de varias vitimas), sem nenhuma transcendéncia de expectativa compartilhada, o
bem juridico é individual.

Além dos casos evidentes (como homicidio, furto, roubo, estupro, etc.),
pode-se citar, por exemplo, o crime de reducdo a condicdo analoga a de escravo
(CP, art. 149).

Muito embora a sua pratica envolva a violacdo a direitos coletivos de
trabalho (v.g. que proibem a jornada exaustiva de trabalho em condicGes
degradantes), o crime é praticado contra uma ou varias pessoas determinadas.
Trata-se, portanto, de crime que tutela um bem juridico individual e ndo coletivo.

Da mesma forma, o crime do art. 168 da Lei de Faléncias, que
expressamente prevé o prejuizo aos credores, nao tutela um bem juridico economia
ou de afetacdo ao crédito, mas tdo somente um bem juridico patrimonial individual®®,

Essa ideia vale, inclusive, para os casos em que ha diversas vitimas sob
uma mesma relagao juridica base ou decorrentes de uma origem comum, em que a
doutrina civel denomina de direitos coletivos e direitos individuais homogéneos
(CDC, art. 82, II e III).

Nesses casos, sendo possivel delimitar claramente a vitima, mesmo que
sejam varias, o crime tutela bem juridico individual (v.g. inUmeras vitimas de
estelionato decorrente do uso de uma pagina falsa na internet), desde que o tipo
penal ndo transcenda a esfera individual, substanciando uma expectativa de respeito
coletivamente compartilhada.

20 Passo. Caso o tipo penal ndo esteja vinculado a uma vitima privada,
caberd ao intérprete verificar se o legislador realizou uma tentativa arbitraria ou
artificial de criagdo de bem juridico coletivo, em que ndo existe uma expectativa de
respeito que transcenda as expectativas individuais. Em caso positivo, ainda que
ndo exista vinculagdo explicita a uma vitima privada determinada, o bem juridico
sera individual.

Exemplo. O crime de manutencdao de casa de prostituicdo (CP, art. 229).
Apesar de historicamente estar vinculado a um “bem juridico coletivo” da moralidade
publica (o que ndo passa em qualquer teste de legitimidade sobre o bem juridico),
sua redacdo atual exige “exploracao sexual”. Portanto, o tipo penal tutela o bem
juridico individual da vitima ou vitimas de exploracdo sexual. A coletividade aqui ndo
é a ofendida, pois ndo ha uma expectativa compartilhada de respeito.

Esse exame, também, deve levar em conta eventuais justificativas
circulares, em que se pretende justificar a norma a partir de uma mera
desobediéncia (0o mero descumprimento da norma serve para justificar a existéncia

54 “A pretensdo de que uma norma atenda de forma igualitaria a todos possui, sobretudo, o
sentido da aceitabilidade racional: todos os possiveis afetados por uma norma teriam de poder
dar a ela seu consentimento fundado em boas razdes. E isso, por sua vez, sé pode ser
alcancado sob condigdes pragmaticas de discursos nos quais, baseado nas informagGes
relevantes, impode-se tdao somente a coercdo do melhor argumento”. In: HABERMAS, J.
Facticidade e Validade, Unesp, Sdo Paulo, 2020, pp. 150-151.

55Assim, também, VIVES ANTON, T.S. Fundamentos del Sistema Penal, 23 ed., Tirant lo
Blanch, Valencia, 2011, pp. 489-490.

56 Nesse mesmo sentido, em relagdo aos crimes falimentares na Alemanha, é a argumentagéao
de HEFENDEHL, com a qual se esta de acordo Cf.: HEFENDEHL, R. O bem juridico como (...),
Ob. Cit., pp. 75-78.
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de um bem juridico coletivo).

30 Passo. Se nao houver no tipo penal vinculagdo a determinada vitima
privada, se ndo houver uma tentativa arbitraria ou artificial de criar um bem juridico
coletivo, mas sim boas razGes a justificar a existéncia de uma violagdo a uma
expectativa coletiva compartilhada de respeito, que transcende a individual,
podemos estar diante de um bem juridico coletivo, caso o bem juridico envolva a
preservacao da prépria existéncia coletiva da vida e saude humanas (em uma
perspectiva bioldgica, ambiental ou social) ou caso se tutele a existéncia, o
desenvolvimento ou o bom funcionamento de instituicbes, com finalidades publicas
legitimas.

Se for esse o caso, devera ser respeitada a liberdade de conformacao do
legislador e a sua competéncia para definir de forma ndo arbitraria os tipos penais.

3.4. O CASO DOS CRIMES DE TRAFICO DE DROGAS

Para examinar a adequacao do critério acima proposto, é importante passar
no teste dos casos mais complexos, em que ha um sério debate sobre a existéncia
ou nao de bens juridicos coletivos.

Aqui vamos nos limitar a examinar o crime de trafico de entorpecentes.
Muito embora autores como GRECO e HEFENDEHL, dentre outros, venham
defendendo que se trata de crimes que tutelam bens juridicos individuais, afirmando
gue sdo crimes de perigo abstrato que tutelam bem juridico individual, a nosso
sentir, essa conclusdo ndo é a mais adequada.

Primeiro que sé indiretamente o crime de trafico tutela a saude individual
das pessoas, 0 que — como ja visto - ndo é suficiente para justificar a presenga de
um bem juridico.

O crime de trafico de drogas frustra diretamente o dever de controle que o
Estado possui em relagdo a substancias perigosas.

Ora, desde uma perspectiva de salude publica, é perfeitamente legitimo que
os orgdos estatais realizem o controle sobre substancias potencialmente lesivas a
salide, como € o caso das drogas>’. Com isso, o Estado: (i) realiza um exame técnico
das substancias prejudiciais, negando a possibilidade da sua entrega a terceiros ou
permitindo que ela seja feita apenas em determinadas condicdes (v.g. autorizacdo
médica); (ii) cumpre a fungdo orientativa da populacdo, para que saibam quais
substancias o Estado tem como prejudiciais a saude; (iii) restringe o acesso de
substancias prejudiciais a pessoas menores ou sem discernimento e a pessoas
viciadas, o que constitui uma das formas mais efetivas de evitar o uso nocivo ou
recaidas de usuarios adictos.

Todo aquele que promove - nos diversos verbos tipicos do art. 33 da Lei de
Drogas - a circulagdo ilicita de drogas esta potencialmente (crime de perigo
abstrato) embaracando e prejudicando a capacidade de funcionamento dos érgdos
publicos destinados a protecdo da saude publica.

Em suma, ainda que se possa criticar a opcao politico criminal do Estado,
ainda que se possa argumentar que determinadas drogas ndao deveriam ser proibidas
(v.g. maconha) ou que deveriam ser incluidas na proibicdo, pelo semelhante
potencial lesivo, outras substancias (v.g. cigarro e alcool), é certo que a opgdo do

57SCHUNEMANN defende que o trafico de drogas é um bem juridico intermediério,
nomenclatura que desenvolveu para os casos em que o Estado cria uma instituicdo com
finalidades protetivas, que, por sua vez, também necessita de protecdo (que se da pelos bens
juridicos intermediarios). Desse modo, considera legitima a tutela de um bem juridico
intermediario consistente no controle estatal sobre o comércio de drogas. Propugna, porém,
algumas limitagbes na incriminacdo dessa conduta. Cf.: SCHUNEMANN, B. “O principio da
protecao de bens juridico (...)"”, Ob. Cit., pp. 63-64.
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legislador em tutelar esse bem juridico coletivo é perfeitamente legitima.

Aqui, ndo importa uma hipotética soma dos bens individuais, mas sim o
menoscabo a capacidade de funcionamento dos 6rgdos estatais e o dever de controle
desse fluxo de substancias prejudiciais a salde.

Em suma, nesse delito pode-se constatar que a opcdo do legislador em
tutelar bens juridicos coletivos é perfeitamente legitima, pois ha boas razoes a
justificar uma perspectiva que transcenda a mera expectativa individual.

A teoria do bem juridico ndo parece possibilitar a diminuicdo da vontade
democratica do legislador em tutelar bens juridicos que entende como coletivos. A
teoria do bem juridico substancia uma potente guardia para a legitimidade do Direito
Penal, mas ela somente deve ser usada em casos extremos, ndo se prestando para
substituir o legislador pela vontade dos penalistas ou pela sua mera discordancia
das politicas criminais adotadas pelo Congresso Nacional, salvo quando existam,
como ja dito, razdes muito fortes para questionar a legitimidade dessas escolhas.

4. CONCLUSAO

Como conclusdo, é possivel assentar que ndo existe propriamente um critério
definitivo para identificacdo de bem juridico coletivo. Os critérios apresentados por
HEFENDEHL e por GRECO podem ser Uteis no debate especifico da legitimidade ou
racionalidade de determinados tipos penais. Parece que o caminho deve ser esse, o
do debate especifico de cada tipo penal para a identificagdo do bem juridico tutelado.
Aqui, ainda que de forma superficial e sem respostas definitivas, tentou-se
apresentar algumas criticas e possibilidades de caminhos a serem seguidos na
realizacao desse debate, que tem bastante importancia tedrica e pratica.
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