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AssTrACT: Criminal Law theory in countries under German influence usually looks for a legal good
(a so called Rechtsgut) in order to justify a probibition. The legal good is the valuable object which
the prohibition aims to protect. Legal goods are in the first place individual resources such as life and
property, but many legal goods are collective resources. The problem is that collective resources are more
abstract and less palpable than individual resources, so that it becomes fairly easy to justify any pro-
hibition whatsoever by inventing a collective resource and calling it a legal good. The paper proposes
some rules which should be attended before introducing any new collective good into a discussion.

SumaArio: I Introdugdo. 1. A chamada “modernizagio” do direito penal. 2. Bem juridico cole-
tivo: justificagdo de proibicbes mais extensas e sangbes mais severas. II. Conceito de bem
juridico coletivo. ITI. O ataque generalizado: a teoria pessoal do bem juridico e o argumento
da corrupgdo. IV. O ataque diferenciado: bens juridicos coletivos sob suspeita e bens acima de
qualquer suspeita. V. Os argumentos criticos. 1. Navalha de Ockham (Schiinemann). 2. Bens
aparentes como mera soma de bens individuais. 3. Falta de um objeto “por trds” da norma de
conduta (Amelung). VI. Aplicagio das trés regras a certos bens juridicos coletivos.

I.INTRODUCAO

1. A chamada “moderniza¢ao” do direito penal

Uma das discussdes que mais tem atraido a atengio dos penalistas, no Brasil
. . . N « . ~ M :

e no estrangeiro, diz respeito a chamada “modernizagio” do direito penal.

* O presente estudo é uma versao ligeiramente modificada de minha contribuicao “Gibt es Kriterien zur
Postulierung eines kollektiven Rechtsguts?”, in: Heinrich et al. (orgs.), Festschrift fiir Claus Roxin zum 80.
Geburtstag, Berlin/New York: de Gruyter, 2011, p. 199 ss.

** Dr. iur., LL.M. (Universidad de Ludwig Maximilian, Munique).
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Esta discussio parte da premissa de que haveria, de um lado, um direito penal
“classico”, cujas caracteristicas seriam, aproximadamente, o individualismo, o
liberalismo, a legalidade estrita, o predominio dos bens juridicos (ou direitos
subjetivos) individuais e do delito de lesdo, e, de outro,um contraposto direito
penal “moderno” — anti-individualista, social, flexibilizador da legalidade por
meio de normas penais em branco e de tipos estruturados segundo o modelo
da acessoriedade administrativa, rico em bens juridicos supraindividuais e
crimes de perigo abstrato. Enquanto o direito penal cldssico seria o modelo
idealizado pelos penalistas do Iluminismo, o direito penal moderno represen-
taria o modelo implementado pelas reformas legislativas das dltimas décadas.
Objeto da controvérsia é a avaliagdo deste estado de fatos: enquanto uns sat-
dam a modernizagio, outros a repudiam.’

O presente estudo quer contribuir ndo para esta discussio, e sim para a sua
superacdo. Jd ha algum tempo vem ganhando espago a idéia de que a con-
traposi¢do entre direito penal cldssico e moderno é uma simplificagdo inade-
quada. Nio se pode realizar uma delicada cirurgia com um facdo. A distingdo
entre proibicdes legitimas e ilegitimas depende de uma série de critérios e
consideragdes, os quais nio sio refletidos de modo suficientemente diferen-
ciado pela simplista contraposigdo entre direito penal cldssico e moderno.?

Um grupo entre estes critérios e consideragdes diz respeito ao bem juridico
protegido pela incriminagdo. As varias dificuldades com que o conceito de
bem juridico tem de enfrentar-se sio suficientemente conhecidas e nio serao
objeto do presente estudo.® Aqui se cuidard tio-somente de uma delas, para
a qual eu ji havia apontado anteriormente,* qual seja, a dos critérios para a
postulagdo de um bem juridico coletivo.

Ainda que se pense que a problemitica das chamadas “meras imoralida-
des” e do paternalismo deva ser resolvida por meio de teorias que ndo a do
bem juridico,” uma vez que essa teoria se move no plano das consideragoes
de conveniéncia ou utilidade em sentido amplo, isso ndo significa que tais
consideragdes possam ser de todo dispensadas no momento de justificar proi-

1 Amplas referéncias em Greco, 2011a: 4 ss.
2 Por todos, Roxin, 2006a: 81; Wohlers, 2000: 281 ss.; mais referéncias em Greco, 2011a: 25 ss.
3 Para uma sintese, Greco, 2004: 89 ss.; Greco, 2006: 401 ss.

4 Greco, 2004: 116-117; Greco, 2006: 409; Greco, 2010a: 182. Apontando para a necessidade de formular
critérios, também Hirsch, 1995: 15; Wohlers, 2000: 166.

5 Greco, 2009: 349 ss.; Greco, 2010a: 174 ss.; Greco, 2010b: 63 ss.; Greco, 2007: 321 ss.
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bi¢des — doutro modo, voltar-se-ia a idéia do delito como violagio de dever,
cujo cardter errdbneo tem de ser aqui pressuposto. Se se quer justificar proibi-
¢oes também fazendo referéncias a finalidades, é preciso saber quais dentre
essas finalidades sio relevantes e quais ndo. E desse problema que se ocupa o
presente trabalho.

2.Bem juridico coletivo: justificaciio de proibi¢des mais extensas e sangoes
mais severas
Os bens juridicos coletivos facilitam a vida do legislador. Toda vez que o
legislador postula, ao invés de um possivel bem juridico individual, um bem
juridico coletivo como objeto de prote¢do de determinada incriminagéo, con-
segue ele justificar mais facilmente uma proibigio ou consumagio antecipada,
uma proibi¢cdo mais extensa, pela irreleviancia do consentimento, e um marco
sancionatério mais severo.®

Vejamos alguns exemplos, dois do direito alemio, dois do direito brasileiro:

a) O § 265b 1 Strafgesetzbuch (StGB), chamado estelionato de crédito
(Kreditbetrug)*, incrimina a conduta de quem, ao requerer a concessio, a
autorizagio ou a modificagdo de um empréstimo em favor de uma empresa
real ou falsa se vale de documentos (balangos, cilculos de lucros e prejuizos,
etc.) relevantes incorretos ou incompletos, ou faz declaragbes escritas rele-
vantes incorretas ou incompletas, ou deixa de comunicar pioras relevantes
da situagio econdmica nio constantes dos documentos ou declaragdes feitas.
Noutras palavras, o tipo contém uma fragio de estelionato, uma consumagio
antecipada, vez que se realiza ji com a conduta fraudulenta. Compare-se o
estelionato (§ 263 1 StGB), que pressupde, além da conduta fraudulenta, a
provocagio de um erro, uma disposi¢do patrimonial e um dano ao patrimé-
nio. O argumento de que se vale a doutrina dominante para justificar essa
assimetria € a postulagio de um bem juridico coletivo: enquanto o tipo do
estelionato se dirigiria a prote¢do do bem juridico individual patriménio, o
estelionato de crédito afetaria, além do patriménio individual, um bem cole-
tivo: a capacidade de funcionamento do sistema de crédito.”

6 Sobre a utilizagao legitimista de bens coletivos, extensamente, Kriiger, 2000: 57 ss.; ademais, Volk,
1982: 87 s.; Hassemer, 1989a: 557; Hassemer, 1992: 381; Seelmann, 1992: 453 s.; Weigend, 1996: 699 s.

* Nota do revisor: em Portugal corresponde a “burla de crédito”.

7 Bundestag-Drucksache 7/5291: 14; na doutrina Bottke, 1991: 7 s.; Lackner & Kiihl, 2007: § 265 b
nm 1; Lampe, 1980: 37 ss., apesar de critico; Lampe 2008: 101; Lenckner & Perron, 2010: § 265b nm.
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b) § 29 BtMG, trifico de entorpecentes, cujo bem juridico, segundo a opi-
nido dominante, é a saide ptblica.® O tipo se realiza ja com qualquer conduta
animada por interesse pessoal dirigida a promover ou a possibilitar a venda de
drogas (assim, literalmente, a defini¢io do Bundesgerichtshof [BGH] do ele-
mento tipico “comercializar”, Handeltreiben), a pena é de até 5 anos de prisdo
ou de multa. O consentimento do destinatirio da droga ¢ irrelevante, vez que
ele ndo ¢ o titular do bem afetado. O crime que tutela o correspondente bem
juridico individual, o de lesdes corporais (§ 223 StGB, forma simples; §§ 224,
226 StGB, forma qualificada), pressupde a causagio objetivamente imputével
de uma lesdo ao bem estar fisico ou a satde e prevé para a forma simples uma
pena também de até 5 anos ou de multa. O consentimento é relevante, salvo
em situagbes excepcionais objeto do § 228 (cldusula dos bons costumes).

No direito brasileiro, a situagdo ¢ um tanto mais critica. Dois exemplos:

c) Art. 15, Lei 10.826/2003. A lei sobre armas de fogo, cuja finalidade ¢
defender o bem “incolumidade publica”,” define como crime inafiangavel a
conduta de “disparo de arma de fogo”, cominando-lhe pena de dois a quatro
anos de reclusio, o que é mais do que o cominado ao delito de lesées cor-
porais simples (art. 129 caput, trés meses a um ano de detengio) e em parte
mais do que o cominado as lesdes graves (art. 129 § 1.2, um a cinco anos de
reclusio).

d) Art. 33, Lei 11.343/2006. A nova lei de téxicos, voltada a tutela do bem
coletivo “saide publica”,’® comina ao delito de trifico de drogas (“Importar,
exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a venda,
oferecer, ter em depésito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever,
ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que gratuitamente,
sem autorizagdo ou em desacordo com determinagio legal ou regulamentar”)
a pena de cinco a quinze anos de reclusio e de quinhentos a mil e quinhentos
dias-multa. Isso também ¢é bastante superior 4 pena cominada ao delito de
lesdes corporais, mesmo as graves.

Os exemplos deixam claro o problema: o bem juridico coletivo justifica
incriminagbes e marcos penais que ndo seriam prima facie justificiveis se

3; LK-Tiedemann, 1996: § 265b nm. 9; Tiedemann, 2006: nm. 17; MK-Wohlers, 2003: § 265b nm. 1; da
jurisprudéncia, OLG Stuttgart, NStZ, 1993, 545; OLG Celle, Wistra, 1991, 359.

8 Schmitt, 1972: 125; Malek, 2008: cap. 2 nm. 2; Kérner, 2007: 236 ss.; K. Weber, 2009: § 1 nm. 3 ss.
9 Silva, 2007: 31; Capez, 2006: 42.
10 Greco Filho & Rassi, 2007: 80; Bizotto & Rodrigues, 2007: 56.
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tivéssemos apenas o bem juridico individual. Isso tem levado parte da dou-
trina a langar um ataque aos bens juridicos coletivos, que se move em diversos
planos. Num plano mais fundamental transitam os autores que, partindo dessa
verificagdo, recusam jd a prépria teoria do bem juridico.! Essa critica mais
fundamental nio serd objeto das presentes reflexdes. Diga-se, apenas, que s6
pelo fato de se justificar um dispositivo penal fazendo referéncia aos efeitos
de protecio por ele almejados — o que quase todo mundo faz — jd se estd bem
préximo de uma implicita teoria do bem juridico,'? e que também a principal
concorrente dessa teoria, qual seja, a teoria da lesdo a direito subjetivo, vé-se
deparada com problemas similares.”® A critica que agora nos interessa é, por-
tanto, a que se move num plano mais raso. Ela tem por alvo nio a teoria do
bem juridico em si, mas sim apenas os bens juridicos coletivos, dirigindo-se
ou 2 generalidade desses bens (assim, as chamadas teorias pessoais do bem
juridico, abaixo III), ou a alguns deles, que sdo pejorativamente qualifica-
dos de bens juridicos aparentes (abaixo IV, V). Parece recomendavel realizar,
anteriormente, algumas precisées sobre o conceito de bem juridico coletivo.

II. CONCEITO DE BEM JURIDICO COLETIVO

A doutrina pouco se ocupa da conceituagio de bem juridico coletivo, mas em
geral ja a pressupde conhecida.* No mais das vezes ela se contenta com a afir-
mativa nio errada, mas pouco esclarecedora, de que coletivos sdo os bens cujo
portador nio ¢ um individuo, e sim a coletividade.”® Ha, porém, alguns poucos
autores que procuram ir além, propondo critérios que elucidem o significado
dessa referéncia a coletividade. Hefendeh/"® menciona, seguindo Alexy,'” os
critérios da ndo-exclusividade de seu gozo, da nao-rivalidade de seu consumo
e da ndo-distributividade. Nao-exclusividade do gozo significa que ninguém
pode ser excluido do gozo do bem; nio-rivalidade do consumo significa que
o consumo do bem por um individuo nio impede, nem dificulta o consumo

11 Por ex., Jakobs, 1985: 752 ss.; partindo da teoria da lesao a direito subjetivo, Naucke, 1993: 137 s.;
Wolff, 1987: 148.

12 Mais detalhes em Greco, 2009: 309 ss.

13 Mais detalhes em Greco, 2009: 333 ss.

14 Exemplos em MK-Radtke, 2003: antes do § 38 ss. nm. 2; Kudlich, 2009: antes do § 13 ss. nm. 5.

15 Por ex., NK-Hassemer & Neumann, 2003: antes do § 1 nm. 127; Lenckner & Eisele, 2010: antes do § 13 nm.
16 Hefendehl, 2002: 111 s.; Hefendehl, 2003: 126 s.

17 Alexy, 1989: 54 s.
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pelos demais; e ndo-distributividade significa que o bem néo ¢é passivel de
divisdo em parcelas que possam ser atribuidas aos individuos.

A relagio destes trés critérios entre si ndo € tio clara. Ainda assim, parece
plausivel recorrer apenas ao terceiro critério, o da ndo-distributividade ou indi-
visibilidade™: a nio-rivalidade do consumo nio consegue dar conta dos bens
nao-consumiveis."” Ja a nio-exclusividade do gozo parece decorrer da indi-
visibilidade ou mesmo ndo passar de uma redescrigio dela. Entenderemos,
portanto, como bem coletivo aquele que nio pode ser dividido em parcelas
passiveis de atribui¢do aos individuos. A administra¢io 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 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. Jd o espélio é um bem individual, porque a parte de cada herdeiro ¢
identificavel.

III. O ATAQUE GENERALIZADO: A TEORIA PESSOAL DO BEM
JURIDICO E O ARGUMENTO DA CORRUPCAO
Pode caracterizar-se a teoria pessoal ou personalista do bem juridico (personale
Rechtsgutslehre) como a tese segundo a qual todo bem juridico legitimo tem
de guardar uma referéncia ao individuo. Essa referéncia ao individuo pode
ser concebida de duas formas, dai derivando duas versdes da teoria pessoal.

Primeiramente, ¢ possivel entender que esta referéncia tem de ser direta,
isto é, que s6 serdo legitimos bens juridicos individuais, interesses ou direi-
tos de “pessoas de carne e osso”, como diz Ferrajoli.*® Esta concepgio, que
poderia ser chamada de feoria personalista radical, é sustentada por Zaffaroni
e Tavares, talvez também por Ferrajoli.?! Isso significa que ji o préprio bem
tutelado tem de ser divisivel.

Além disso, é possivel sustentar que esta referéncia pode ser indireta, de
modo que seriam admissiveis bens juridicos coletivos, desde que eles indire-

18 Assim também Alexy, 1989: 54 s.; Koriath, 1999: 564; Hefendehl, 2002: 123. Ja Kuhlen, 1993: 704,
baseia-se na nao-exclusividade do gozo.

19 Hefendehl, 2002: 113.
20 Ferrajoli, 1998: 481.

21 Tavares, 2002: 216 ss.; Zaffaroni, Alagia & Slokar 2002: 489. Para o direito penal ambiental, Hohmann,
1992: 76 ss. Se Ferrajoli é ou nao tao radical, permanece, a meu ver, obscuro — cf. a minha critica em
Greco, 2008/2009: 200.
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tamente guardassem algum contato com os individuos. Assim, por exemplo,
o meio ambiente nio poderia ser penalmente protegido por seu préprio valor,
mas sim porque dele depende a prépria vida e a saide dos individuos.” Esses
interesses sdo divisiveis e portanto individuais. Essa versio da teoria, que
poderiamos chamar de moderada, é defendida principalmente por Hassemer.”®

Por fim, observe-se que afirmar, no plano mais abstrato da teoria do Estado,
que toda atuagdo estatal tem, de alguma maneira, de tutelar interesses dos
individuos, porque o Estado existe para o ser humano e ndo o ser humano para o
Estado, ndo pode bastar para transformar uma teoria em pessoal.** E isso por
duas razdes: primeiramente, essa afirmagio nio é em principio questionada
por ninguém?® de modo que ela ndo se refere a nada que a teoria tenha de dis-
tintivo, mas sim a algo que ela compartilha com a sua principal concorrente,
a teoria dualista.?® Além disso, um Estado que atua sempre pelos individuos
e ndo por si s6 ¢, em wltima andlise, algo que beneficia a todos de modo indi-
visivel e, portanto, constitui um verdadeiro bem coletivo. Isso significa que
essa afirmagfo torna a referéncia ao individuo ainda mais ténue, porque essa
referéncia vem mediatizada por um segundo bem coletivo, genérico, que est
por tras do bem mais especifico objeto de tutela do tipo penal em questéo.
A referéncia ao individuo acaba sendo, assim, duplamente indireta, o que nio
pode bastar para uma teoria que pretende dizer algo diferente do que diz a
concorréncia.

Uma tomada de posigdo sobre a teoria personalista terd, assim, por objeto
apenas a tese radical ou a moderada, com a conveniéncia de que, se for rejeitada
a tese moderada, serd automaticamente de afastar-se também a tese radical,
que a tem como premissa. E de fato nem mesmo a versio moderada da teoria
¢ convincente. Pense-se nos delitos de corrupgio: qualquer que seja o bem

22 Hassemer, 1989b: 92.
23 Hassemer, 1989b: 91 ss.; Hassemer, 2003. Mais referéncias em Greco, 2009: 314 n. 470.

24 Vide, porém, Roxin, 2006b: § 2 nm. 11; Roxin, 2005: 135 ss. (139), que se limita a uma afirmagao similar
e por isso considera ser a sua teoria personalista, no que, a meu ver, nao lhe assiste razao.

25 Digo “em principio” por duas razdes: primeiramente, por causa da manifestagao de Weigend, 1986:
44 ss., 52 ss. e 57, que pode ser entendida no sentido de uma teoria coletivista; segundo, porque os dois
contextos em que existem propostas de desvincular a protecao penal de interesses humanos (direito penal
ambiental e crueldade com animais), na verdade, nada tém a ver com a questao dos bens coletivos. O valor
intrinseco que se atribui a0 meio ambiente ou aos animais é entendido como independente nao apenas
de individuos, mas também dos seres humanos enquanto coletividade.

26 No mesmo sentido, Hefendehl, 2002: 73 e 82 (“obviedade”), com referéncias de antigos defensores
da posicao contraria, p. 67 ss.
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juridico que a eles se atribua — a lisura do servigo publico,” a confianga da
populagio nessa lisura,” o correto funcionamento da administra¢io publica,*
etc.”® — serd muito dificil reconduzir esse bem paradigmaticamente coletivo,
porque indivisivel, aos individuos.*! Imagine-se o caso do funciondrio atolado
em seu trabalho que recebe dinheiro para realizar um ato vinculado que ji
deveria ter praticado, mas pratica esse ato depois do expediente, nao gerando,
assim, qualquer desvantagem aos demais que aguardam a pratica desse ato.
O particular, que ¢ beneficidrio, ndo é vitima, mas provavelmente até autor
do delito de corrupgio ativa (art. 333, CP brasileiro). Os demais particulares
que também estdo aguardando a pritica do ato pelo funciondrio nio foram
passados para trds e portanto nio sofreram qualquer dano. A dnica possivel
referéncia a individuos aqui ocorre no plano genérico do interesse indivi-
sivel e portanto coletivo de todos os cidadios numa administra¢do puablica
que nio venda favores. E esta referéncia duplamente indireta ao individuo,
como vimos, nio ¢ suficiente para uma perspectiva personalista que queira
dizer algo que a diferencie de sua concorrente dualista. A Unica saida para o
personalista seria reconhecer que, na situagdo que imaginamos, nio hd afeta-
¢do ao individuo e, portanto, a conduta é impunivel, devendo interpretar-se
restritivamente o tipo penal.*? Esse resultado parece, entretanto, inaceitivel,
operando como reductio ad absurdum da teoria.

Pode denominar-se essa tese de que o delito de corrupgio tutela um bem
irredutivelmente coletivo o argumento da corrupedo. O argumento da corrup-
¢do comprova, portanto, que a teoria pessoal mesmo em sua forma mode-
rada ¢ insustentdvel. ¥ Com isso, fica prejudicada também a versdo radical
da teoria.

En passant: tdo-pouco a fese historica avangada por alguns defensores da
teoria pessoal ou de posi¢oes proximas ¢ verdadeira. Segundo essa tese, o
direito penal “cldssico”, isto é, o direito penal iluminista, teria como uma

27 Bundestag-Drucksachen, 6/3250: 258.

28 Kargl, 2005: 512; Hefendehl, 2002: 321 (além do aspecto mencionado a nota anterior).
29 Heine: 2010 § 331 nm. 3: “capacidade de funcionamento do aparato estatal”.

30 Lackner & Kuihl, 2007: StGB § 331 nm. 1, falam num “bem juridico complexo”.

31 Assim também Kuhlen, 1993: 704; de acordo Anastosopolou, 2005: 43.

32 Ao que parece, nesse sentido, Kargl, 2007: 77 ss.

33 Mesma conclusao em Kuhlen, 1993: 703 s.; Schiinemann, 1995: 208 ss.; Kriiger, 2000: 74 ss. e 80 s.;
Hefendehl, 2002: 61 ss.
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de suas caracteristicas proteger predominante ou quase que exclusivamente
bens ou direitos individuais. Quem se der o trabalho de ir as fontes obser-
vard o quio pouco essa afirmativa procede. Bens (ou direitos subjetivos) do
Estado eram considerados hierarquicamente superiores pela uninime dou-
trina do séc. XVIII. O argumento geralmente utilizado era o de que direitos
do Estado constituiriam condi¢des dos direitos do individuo, de modo que
aqueles seriam “muito mais sagrados e a sua lesio muito mais punivel” que
os dltimos.** Além disso, o delito de alta trai¢do era tido de modo inconteste
como o mais grave de todos.®

IV. O ATAQUE DIFERENCIADO: BENS JURIDICOS COLETIVOS SOB
SUSPEITA E BENS ACIMA DE QUALQUER SUSPEITA

Como a estratégia de ataque geral nio se mostra sustentavel, parece indicado
tentar um ataque mais diferenciado, que seja ao menos capaz de dar conta do
argumento da corrupgio. E nesse sentido que se vém manifestando vérios
doutrinadores, que, mesmo partindo de argumentos um tanto diversos, chegam
a conclusdes similares. Estas conclusdes tragam uma linha diviséria entre os
bens coletivos, langando sobre alguns uma séria suspeita e qualificando outros
como bens acima de qualquer suspeita. Em geral, diz-se que o primeiro grupo
de bens juridicos coletivos seria de falsos bens coletivos ou de bens coletivos
aparentes (Scheinrechtsgiiter). Os bens sob suspeita seriam, além da satde publi-
ca e da capacidade de funcionamento do sistema de crédito, a paz publica, a
seguranca publica, a incolumidade publica (nos chamados crimes de perigo
comum), a seguranga no transito (nos crimes de transito).*

Mas o argumento da corrupedo nio demonstra apenas que as teorias per-
sonalistas, radical e moderada, sdo insuficientes. Dele se pode extrair uma
segunda conclusdo: a de que existe pelo menos um bem juridico coletivo
legitimo, o tutelado pelo tipo da corrup¢io.’” E se existe ja um bem coletivo,

34 Feuerbach, 1798: 14. Vide, ademais, Beccaria, 1984: § VIII; Globig & Huster, 1783: 39; Grolman, 1799:
162 s.; Kleinschrod, 1799: 33; e também Wieland, 1783: § 236, para o qual delitos contra o individuo eram
“injdrias indiretas da sociedade civil”; W. v. Humboldt, 1967: 162; similar Gros, 1805: § 366.

35 Feuerbach, 1798: 10; Feuerbach, 1847: § 162 nota 2; ademais Beccaria, 1984: § VIII; Bergk, 1802: 120;
Globig & Huster, 1783: 168; Klein, 1796: § 506; Kleinschrod, 1799: 34; Stelzer, 1793: § 101; substancialmente
também Wieland, 1783: § 258; vol. 11, § 343, que ainda fala imprecisamente em crime de lesa-majestade.

36 Referéncias infra 2, a partir da nota 42.

37 Similar, Hefendehl, 2003: 121, que nao parte, porém, sé do argumento da corrupgao, mas se refere
ademais a delitos contra a administra¢ao da justica e de falsificacdo de moeda.
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parece um tanto improvével que ele seja o tnico. Entre os bens que nio costu-
mam ser questionados estdo, além daqueles por tris dos delitos de corrupgio,
os por tras dos delitos de protegio do Estado, dos delitos de falsificagio de
moeda e dos delitos contra a administragdo da justica.

A pergunta agora ¢ saber com base em que critérios se procede a esta dis-
tingdo. E disso que em seguida nos ocuparemos.

V. OS ARGUMENTOS CRITICOS

1. Navalha de Ockham (Schiinemann)

Um dos maiorers criticos dos chamados bens juridicos coletivos aparentes,
Schiinemann, propos contra eles, além do argumento que abaixo veremos, o
principio metodolégico da navalha de Ockham. Entia non sunt multiplicanda.
Nio seria permitido postular um bem juridico coletivo 14 onde “é possivel
encontrar sem maiores dificuldades um bem individual”.*® Dever-se-ia partir
da “méxima pragmatica” segundo a qual um tipo penal “em caso de davida,
deve ser entendido como um delito de perigo abstrato para prote¢io de bens
juridicos individuais”.* Assim, no caso do estelionato de crédito acima men-
cionada, bastaria dizer que o bem tutelado é o patriménio, bem individual;
a mengio ao bem coletivo da capacidade de funcionamento do sistema de
crédito seria desnecessdria e portanto erronea.

A objecio apresenta, contudo, um problema. Permanece obscuro quando
“é possivel encontrar sem maiores dificuldades um bem individual”, noutras
palavras, permanece obscuro em que plano o argumento opera, se no ontol6-
gico ou no normativo. Se a navalha de Ockham for entendida como uma tese
ontoldgica, que diz respeito aquilo que existe no mundo, ela diria que néo se
deve supor o mundo povoado de mais objetos (no caso: de mais entidades
coletivas) do que o necessirio para fazer sentido dele (e dos tipos penais). Isso
é estranho — pois a questdo ndo pode ser a da existéncia ou ndo, por exemplo,
do sistema de crédito. Se a tese ¢ entendida como algo normativo, isto ¢,
como a afirmativa de que o bem coletivo é, em certos contextos, irrelevante,
entdo se teria de fornecer critérios de relevancia — questdo a que logo retor-
narei (abaixo 3).

38 Schiinemann, 2000: 27.
39 Schiinemann, 2000: 25 s.
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A intuigdo por trds desse argumento €, contudo, correta. Recorde-se: o
problema dos bens juridicos coletivos estd em que eles solucionam todos os
problemas. A opinido dominante argumenta que o tipo do estelionato de
crédito tem de proteger um bem coletivo, alegando que, doutro modo, nio
se poderia legitimar a antecipagio da tutela por meio de um delito de perigo
abstrato.” Por trds do argumento de Schiinemann estd a recusa a uma tal
multiplica¢do de entes feita com o unico sentido de dar razdo ao legislador.
Se isso for possivel, terdo razdo os que recusam a idéia de bem juridico: estar-
-se-4 privando o conceito de bem juridico de qualquer fun¢io de controle da
racionalidade da decisdo legislativa de incriminar, reduzindo-o a um artificio
ideolégico, a um coringa 1til para fazer parecer racional qualquer decisio do
legislador, por mais arbitraria que ela de fato seja. Dai ja se pode derivar algo
inquestionavelmente correto: dar razio ao legislador, noutras palavras, justi-
ficar um dispositivo penal, ndo é nunca uma razio suficiente para postular
um novo bem juridico. Um bem juridico capaz de exercer uma tal fun¢io de
controle, e que ndo se esgote numa mera reafirmacio circular de que o legis-
lador estd sempre certo, tem de ser algo valioso por razdes independentes do
mero fato de que hd uma proibi¢io em sua defesa. O bem ¢é protegido porque
valioso, e nio valioso porque protegido.

Pode, assim, formular-se uma primeira conclusio intermedidria, sob a
forma de uma regra n°. 1, que também poderia ser chamada de zeste da cir-
cularidade: o fato de que um dispositivo penal ndo seria legitimdvel sem um bem
coletivo nio fornece qualquer razio para postular um tal bem.

2. Bens aparentes como mera soma de bens individuais

Alguns autores, como Roxin*, Schiinemann*, Hefendehl*, Hérnle,* e Anas-
tosopoulou® vém questionando o préprio szatus ontolégico dos bens sob
suspeita, alegando, principalmente, que esses bens nio seriam mais do que
nomes, do que palavras cujo significado real nio é outra coisa que a soma de

40 Por ex., Lenckner & Perron, 2010: § 265b nm. 3; MK-Wobhlers, 2003: § 265b nm. 2.
41 Roxin, 2005: 143; Roxin, 2006b: § 2 nm. 46 ss. e 75 ss.; Roxin, 2010: 568.

42 Schiinemann, 2000: 26 e 28; Schiinemann, 2003: 149 ss.; Schiinemann, 2006: 26.
43 Hefendehl, 2002: 82.

44 Hornle, 2005: 88.

45 Anastosopoulou, 2005: 43 ss., 237 ss. e 296 ss.
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certos bens individuais. Essa soma nio é uma outra entidade, coletiva e diversa
das partes individuais que a compdem. Por exemplo, a satide puiblica nio seria
um bem coletivo, porque inexistiria um corpo coletivo, que possa ser saudével
ou enfermo. A saide publica ndo passaria de um nome que agrega a soma
de todas as saudes individuais. * O mesmo se poderia dizer da capacidade
de funcionamento do sistema de crédito: ela é constituida da soma de bens
individuais, a saber, dos patriménios das institui¢ées de crédito. +/

Também esse argumento se funda em algo correto, a saber, na defini¢io
de bem juridico coletivo acima explicitada. Bens juridicos coletivos sio bens
indivisiveis e ndo bens de um nimero indeterminado de individuos. A afeta-
¢do de um nimero indeterminado de individuos néo significa que o bem em
questdo seja coletivo.®

A grande insuficiéncia desse argumento é a sua roupagem ontologicista.
O argumento se propde, abertamente, a distinguir bens coletivos verdadeiros
e falsos. Ele formula assertivas sobre o ser, sobre o que existe de verdade e
o que é mera aparéncia. Ao contrario do que pensam os normativistas,* tal
modo de proceder nio é problemitico per se; mas nio se pode desconhecer
as limitacdes a ele inerentes. Em primeiro lugar, o argumento ontolégico ¢
bastante pretensioso. Se existe ou ndo uma saude “publica”, isto ¢, se exis-
tem dimensées da satide irredutiveis as satides individuais, é, em tltima ana-
lise, uma dificil questio de ontologia social, isto é, da teoria que enumera as
entidades existentes no mundo que chamamos de sociedade. Uma descrigio
individualista ou atomista da sociedade, que considera somente existirem
entidades individuais e nunca agregados, teria mais facilidade em aceitar esse
argumento do que uma descri¢do coletivista ou organicista, que considera
os individuos meros acidentes daquilo que ¢ essencial, algo como a nagéo, o
Estado, as instituigdes ou sistemas sociais. A abordagem mais correta e mais
condizente com o moderno liberalismo politico, ¢, isso sim, tornar as ques-

46 Nesse sentido, Roxin, 2006b: § 2 nm. 46; ademais Frisch, 1993: 94; Kéhler, 1992: 27 s.; Wohlers, 2000:
191; Hefendehl, 2002: 142 ss.; Schiinemann, 2003: 146 s.; Anastosopoulou, 2005: 270; NK-Puppe, 2003:
antes do § 13 nm. 189.

47 Hefendehl, 2002: 118 e 260 ss.

48 Cf. Kruger, 2000: 120 s., fazendo referéncia ao homicidio qualificado por meio que causa perigo
comum; Hefendehl, 2002: 141.

49 Principalmente Jakobs, 1991: VIl s.
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toes de justificagio politica e normativa independentes de outros problemas
filoséfico-gerais, entre os quais estdo os de ontologia social. *°

Essa fraqueza ndo é meramente tedrica, mas faz sentir-se no debate juri-
dico mais concreto. O deslocamento da discussdo para o plano ontolégico
torna o critico vulneravel a réplicas também ontoldgicas. O argumento perde
boa parte da sua forga tdo logo o defensor do bem coletivo posto sob suspeita
deixe de se referir a0 nimero indeterminado de afetados e passe a apontar
para algo indivisivel, principalmente para uma institui¢io social. Tome-se,
em concreto, o bem satde publica. O defensor da opinido dominante pode,
por um lado, fixar-se na idéia de que existe algo como um corpo coletivo;™
ele pode, também, valer-se de uma abordagem menos filoséfica e alegar que
se trata do “interesse do Estado na manutencio de cidadios saudaveis e de
uma ordem social vital”.*? Ele pode lembrar que ha uma diferenga entre uma
situagdo em que vérias pessoas estdo doentes e uma epidemia; que ruas lim-
pas, hospitais eficientes e disponiveis, ar puro, um bom sistema de sanea-
mento, vacinagio, todos sio elementos que fazem parte disso que ele estd
chamando de sadde publica. Ele pode apontar para o direito constitucional
e administrativo,” que nio tém qualquer problema com a idéia, o que para o
defensor do argumento ora examinado ¢ um tanto estranho, porque significa
que, a seu ver, ou a inexisténcia da saide publica opera efeitos s para o direito
penal, sendo dificil entender essa nog¢io de inexisténcia setorial, ou os outros
ramos do direito trabalham com um fantasma, sem o saber. Algo similar se
poderia dizer da econdmica de créditos. Ao invés de apontar para os investi-
dores e seus interesses, pode o defensor de bem coletivo falar de quao melhor
¢ uma sociedade em que existe o crédito, uma vez que ainda mal teriamos
saido das cavernas se novas ideias e empreendimentos sempre dependessem
de capital préprio para poderem ser realizados.**

50 Em especial, Rawls, 2005: 374 ss.; Larmore, 2008: 144 ss. Argumentacao similar ja em Greco, 2011b
(no prelo).

51 Nesse sentido, ao que parece, a exposicao de motivos da lei alema de téxicos, Bundestags-Drucksache
VI/1877: 5.
52 Beulke & Schroder, 1991: 394.

53 Cf., com muitas ulteriores referéncias, Steiner, 2003: 1 ss.; Frenzel, 2007: 243 ss. (cujas criticas se
dirigem predominante a aspectos terminolégicos).

54 Nesse sentido especialmente Lampe, 1980: 38 ss., que descreve com cuidado os aspectos supra-
individuais do bem protegido pelo § 265b StGB, considerando-os, contudo, impassiveis de ser lesionados;
Bottke, 1991: 7, que resolve o problema da possibilidade de lesionar com a idéia de cumulagao. Essa



362 | LUIS GRECO

Ainda assim, pode formular-se uma segunda conclusio intermedidria, sob
a forma de uma regra n°. 2, que poderiamos batizar de zeste da divisibilidade: o
fato de que um niimero indeterminado de individuos tem interesse em um bem nao
€ uma razdo para postular um bem coletivo.

3. Falta de um objeto “por tris” da norma de conduta (Amelung)

Para Amelung, o cariter liberalizante da teoria do bem juridico, mesmo en-
quanto conceito meramente dogmadtico, estd em que ela serve de baluarte contra
o moralista e o déspota no direito penal. Tanto o moralista quanto o déspota
seriam aqueles que entendem que uma norma se justifica por ela mesma, sem
necessidade de um objeto “por trds” dela, passivel de afeta¢do negativa em
caso de desobediéncia.”® Muitos dos bens que Amelung considera aparentes
se refeririam, porém, a fendmenos que nio se encontram “por trds” das corres-
pondentes normas de conduta, mas nio seriam mais do que uma redescri¢io
de uma sociedade em que hd uma obediéncia generalizada a estas normas.*
Por exemplo, a seguranca publica nio seria um bem afetado em decorréncia
de comportamentos delituosos, mas a prépria situagdo de nido-cometimento
de comportamentos delituosos.”” O mesmo se poderia dizer quando alguém
considera que um sentimento®® ou a confianca em algo®® é o objeto tutelado
por um tipo penal.

Ha uma insuficiéncia no argumento: ele ¢ meramente conceitual, de modo
que ele convida a uma réplica que se mova igualmente nesse plano conceitual.
O argumento é conceitual, porque ele identifica a seguranca, a confianga e
certos sentimentos com o respeito 4 norma. A isso se pode, contudo, replicar
que nio se estd falando do préprio respeito 4 norma, mas sim de algumas de
suas conseqiiéncias fiticas positivas: no caso da seguranca, por exemplo, o
fato de que se possa passear na rua também a noite, de que ninguém precise

estrutura argumentativa, isso é, a mengao de dimensdes nao-distributivas, e por isso indiscutivelmente
coletivas do bem protegido, aparece principalmente em Tiedemann, também no que se refere ao direito
penal econdmico em geral, 1972a: 10 ss.; Tiedemann, 1972b: C 19 ss.; Tiedemann, 1989: 691; Tiedemann,
1999: XII; Tiedemann, 2010: nm. 45.

55 Amelung, 2003: 171 ss.
56 Amelung, 2003: 169 ss.
57 Amelung, 2003: 172 s.

58 Amelung, 2003: 171 s.

59 Amelung, 2003: 172.
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se preocupar se os filhos demoram para chegar em casa, etc. Se Amelung quer
reservar o termo seguranga para designar o préprio atendimento a norma, o
critico pode ceder e falar nao mais em seguranga, e sim em seguranga,, € com
ela designar essas conseqiiéncias faticas positivas. O argumento de Amelung
nio impede que o defensor do bem coletivo diga que o que lhe importa é a
seguranga,, um bem coletivo — porque pertencente a todos os individuos de
modo néo-distributivo — e que, de fato, ndo se confunde com o atendimento
a norma de conduta.

As consideragdes de Amelung partem, contudo, de uma infuigio correta,
que cumpre agora explicitar. Como no nosso argumento da corrupg¢io, o mais
recomendavel serd partir de algo seguro. Aqui dispomos da inquestionavel
proposi¢do de que o tipo penal do furto tutela um bem juridico individual
(argumento do furto).*® A intuigio por trs do argumento de Amelung ¢ a de
que a mengdo de consequéncias que se situam no mesmo plano do que as que
compdem a seguranga, de que se falou acima leva, em ultima andlise, a que
todo tipo penal seja entendido como protetor de bens coletivos. Até no tipo
penal do furto, por trds do bem juridico lesionado por uma dada violagdo da
norma, a saber, a propriedade sobre a coisa concreta, ¢ possivel encontrar a
institui¢do social da propriedade (e, evidentemente, também a seguranga,),
que, como institui¢do, é algo indivisivel e portanto coletivo. Ou seja, nio se
trata de que os bens juridicos criticados inexistem (o que é, novamente, uma
questdo de ontologia social), mas apenas de que a sua afetagio ndo apresenta
qualquer conteiido de desvalor adicional ao da afetagdo do bem individual.

Pode perguntar-se por qué. Parece que, no direito penal, os bens juridicos
coletivos se manifestam de duas maneiras. O primeiro grupo, ao qual per-
tencem os bens juridicos dos delitos de corrupgdo e também os dos delitos
contra a administra¢do da justiga, de falsificacio de moeda, de prote¢do do
Estado e contra o meio ambiente, se manifesta, por assim dizer, de modo
direto. A agressio a esses bens s6 pode ser imaginada como uma agressio
direta, a afetagdo colateral de um ulterior bem individual pelo mesmo com-
portamento proibido é algo meramente contingente. Um falso testemunho
pode ter por consequéncia uma lesdo a liberdade individual ou ao patriménio
de uma das partes no processo, mas isso ndo tem necessariamente de ocorrer.

60 Pouco importando se esse bem é a propriedade (nesse sentido, por ex., Eser & Bosch, 2003: § 242
nm. 1/2) ou a propriedade e a guarda (nesse sentido, por ex., Lackner & Kiihl, 2007: § 242 nm. 1). Por
consideragoes de estilo falarei apenas na propriedade, mas o argumento que desenvolvo nao sofreria
qualquer alteracdo de contetido se se mudasse o ponto de referéncia para esses dois bens.
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Os bens coletivos do segundo grupo, por sua vez, ndo se manifestam jamais
de maneira direta, mas sempre mediados por outro bem juridico mais preciso,
(em regra) individual. A agressio a esses bens, contrariamente ao que ocorre
no primeiro grupo, sé pode ser imaginada como agressio indireta, porque seu
objeto mediato é sempre o bem individual mais concreto. A afetagio do bem
coletivo se esgota num reflexo dessa afetagio ao bem individual. Tal € o caso
em bens como a propriedade enquanto institui¢do social, na saide publica e
também na seguranga em suas vérias formas. Esses bens parecem ndo poder
ser diretamente atacados de modo penalmente relevante. A agressio penali-
zdvel 4 institui¢do da propriedade ou a seguranga do trinsito tem sempre que
simultaneamente dirigir-se a bens dos individuos. A agressio isolada e direta
ao bem coletivo sequer parece concebivel como injusto penal. Uma agres-
sdo direta, ndo-mediatizada, a institui¢do da propriedade foi por exemplo
a consolida¢do da chamada fungio social da propriedade nas constituigoes
modernas, a satide publica seria atacada diretamente se se fecham hospitais,
a seguranca do transito se se suspender o controle eletronico de velocidade
nas estradas. Nenhum desses comportamentos, porém, pode constituir um
ilicito penal. E justamente o fato de que a agressio direta (ndo mediada por
um bem individual) a esses bens coletivos sequer é imagindvel como algo
punivel, que prova que esses bens nio tém qualquer relevincia para o direito
penal e que, portanto, eles nio podem fundamentar qualquer dispositivo. Ao
contrario do que diz a teoria dos bens juridicos aparentes, o problema desses
bens nio ¢ que eles inexistem, e sim que eles, mesmo se existentes, carecem de
especifica relevancia para o direito penal. Pode encontrar-se por trds de todo
bem juridico individual um similar bem coletivo, o que prova que a afeta¢do
desse bem coletivo ndo ¢ algo de contetido de desvalor auténomo em face
da afeta¢do do bem individual correspondente. E a vantagem da abordagem
aqui proposta em comparagio com as teses dos bens juridicos aparentes de
que estamos cuidando e acabamos de cuidar é que ela se move no plano nor-
mativo, e ndo mais no plano seméntico ou ontolégico. Réplicas semanticas ou
ontoldgicas perdem, assim, sua forga.

E com isso se pode formular uma regra n.° 3, que se pode chamar de zeste
da nao-especificidade: nio € permitido postular um bem coletivo como objeto de
protecio de uma determinada norma penal, se a afetacdo desse bem necessariamente
pressupée a simultinea afetacao de um bem individual.

61 O que, repare-se, é uma observagdo e ndo uma critica.
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VI. APLICACAO DAS TRES REGRAS A CERTOS BENS JURIDICOS
COLETIVOS

E evidente que as trés regras propostas — o teste da circularidade, o teste da
distributividade e o teste da ndo-especificidade — tém cardter apenas nega-
tivo, isto €, que eles fixam condi¢des necessdrias, mas nio suficientes para a
postulagdo de um bem coletivo. Elas precisam ser complementadas por um
argumento positivo, que fundamente por que o objeto que se quer proteger
tem valor. Deixarei em aberto se é possivel formular regras gerais a esse res-
peito. Por ora interessa aplicar os critérios propostos aos quatro tipos penais
inicialmente mencionados:*

O estelionato de crédito (§ 265b StGB) ndo protege qualquer bem juridico
coletivo, e sim o patriménio de quem faz o empréstimo.®> Os perigos para o
patrimonio de quem faz o empréstimo, para o patriménio de seus credores e
para o patriménio dos credores de quem toma o empréstimo, apesar de men-
cionados na exposi¢ao de motivos,* ndo passam no teste da divisibilidade.
A referéncia a dimensdes da economia de créditos que passam nesse teste é
reprovada, por sua vez, no teste da nio-especificidade, uma vez que ¢ impossi-
vel atacar diretamente a economia de créditos de modo juridico-penalmente
relevante sem ao menos criar perigo abstrato para o patriménio de pessoas
individuais.

Tao-pouco a saude publica, dos delitos de tixico do direito alemio e brasi-
leiro, passa no teste da ndo-especificidade. A afirmagio de que, sem a saude
publica, ter-se-ia um paternalismo injustificivel, é excluida pelo teste da cir-
cularidade. E as dimensées do bem que superam o teste da divisibilidade
nio superam o teste final, uma vez que elas jamais sio diretamente ataci-
veis, mas apenas em conjunto pelo menos com um perigo abstrato para bens
individuais.

E a incolumidade publica, suposto bem juridico da lei de armas de fogo (Lei
10.826/2003) e de seu mencionado Art. 15, tio-pouco é passivel de um ata-
que direto e isolado, que nio consubstancie pelo menos um perigo abstrato
para os bens individuais vida, integridade fisica ou propriedade. O fato de

62 Deve estar claro que os bens dos tipos do primeiro grupo acima, item 5., mencionado superam os trés
testes, o que nao precisa ser explicitamente demonstrado.

63 No mesmo sentido Heinz, 2008: T3 § 265b nm. 2; Hefendehl, 2002: 262 s.
64 Bundestag-Drucksache 7/5291: 14.



366 | LUIS GRECO

esses bens pertencerem a todos os individuos néo transforma esses bens em
coletivos, porque nio estd superado o teste da divisibilidade.

Ter-se-d de reservar a outra oportunidade a aplicagio dos testes aqui pro-
postos a outros dos bens juridicos coletivos comummente postulados. Na
presente sede, limito-me a exteriorizar minhas dividas quanto a se os delitos
de falsidade documental® e os delitos contra a concorréncia (por exemplo,
0s §§ 16 e ss. da lei alemi contra a concorréncia desleal, UWG)% realmente
se fundam na prote¢do de um bem coletivo. Ao menos a primeira vista me
parece que os postulados bens coletivos nao passam no teste da especificidade.
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