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RESUMO: O presente artigo tem por objetivo analisar a tutela penal da ordem econdmica, sob
uma perspectiva personalista do bem juridico, averiguando-se, assim, a legitimidade da
intervencdo penal estatal na atividade econdmica. Para tanto, apresentar-se-do as bases teoricas
de um conceito restritivo e garantista de bem juridico, demonstrando, sobretudo, a necessidade
de sua preservacdo dentro da teoria do delito, frente a tendéncia expansionista do direito penal.
A metodologia utilizada foi a bibliografica, constituida por livros e artigos cientificos, e a
pesquisa documental, por meio de analise de relatdrios de pesquisas. Pretende-se por meio desta,
afastar os conceitos vagos e indeterminados do bem juridico, principalmente daqueles bens
denominados supraindividuais, adotando-se a teoria personalista de Hassemer. Com isso,
concluir-se-a que a ordem econdémica ndo pode ser erigida a um legitimo bem juridico, porque
ela nada mais é do que um complexo de normas que perseguem determinados objetivos politico-
econdmicos, cambiantes de acordo com o contexto social.
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ABSTRACT:. The purpose of this article is to analyze the criminal protection of the economic
order under a personalist perspective of the legal interest, thus investigating the legitimacy of
state criminal intervention in economic activity. To this end, the theoretical bases of a restrictive
and guaranteeing concept of the legal asset will be presented, demonstrating, above all, the need
for its preservation within the theory of crime, given the expansionist tendency of criminal law.
The methodology used was bibliographical, consisting of books and scientific articles, and
documentary research, through the analysis of research reports. The intention is to move away
from vague and indeterminate concepts of the legal good, especially those so-called supra-
individual goods, adopting Hassemer’s personalist theory. With this, it will be concluded that
the economic order cannot be erected as a legitimate legal interest, because it is nothing more
than a complex of rules that pursue particular political-economic objectives, changing
according to the social context.
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Introducéo.

A modernidade tardia, compreendida pelo século XX, é marcada pelo surgimento
e incremento social do risco. Riscos estes ndo mais individualizados e visiveis, como soi ocorrer,
mas globais e complexos, frutos de um progresso feroz e desenfreado.® A racionalizagio que
recai sobre estes eventos tidos como perigosos originou um sentimento de inseguranca na
sociedade, demandando, por consequéncia, uma evolugdo do Direito e a tutela de novos bens.
Sob esse contexto, hd uma escalonada expansdo do Direito Penal, com a criacdo de diversos
tipos penais, muitas vezes abertos e de perigo abstrato, voltados principalmente para a chamada
criminalidade econdmica.

Os crimes econémicos, apesar de existirem desde a Baixa Idade Média, na qual se
tutelavam delitos como o de insolvéncia e de alteracéo dolosa de precos, tiveram sua época de
ouro no século XX, especialmente apos as duas Grandes Guerras.* As graves crises econdmicas
decorrentes destes conflitos armados reclamaram uma presenca maior do Estado no dominio
econémico, com fito de se garantir as condi¢des minimas de bem-estar social. Para isso,
recorreu-se ao Direito Penal como forma de se restringir e eliminar comportamentos que
pudessem colocar em risco o desenvolvimento econdmico e o funcionamento autbnomo do
mercado.

O Direito Penal Econémico, nesta esteira, surge da relacdo entre o Direito Penal e
o Direito Econdmico, funcionando como um instrumento de intervencdo ostensivo e de
preservacdo da denominada “ordem econdmica”, que € erigida a um bem juridico, dentro de
um processo de expansdo e cria¢do de novos bens supraindividuais, oriundos da globalizacédo e

da evolucdo cientifico-tecnoldgica. Estes bens coletivos sdo edificados, em sua maioria, sob

3 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Trad. Sebastido Nascimento. 2 ed. Sao Paulo:
Editora 34, 2011, p. 26.

4 RODRIGUES, Anabela Miranda. Direito penal econémico: uma politica criminal na era compliance. Coimbra:
Editora Almedina, 2019, p. 21.
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carater de urgéncia, sem qualquer substrato de realidade e, em regra, carecem de contornos bem
definidos, em um processo de desmaterializacdao do bem juridico, afrontando, por consequéncia,
a natureza restritiva e garantista deste instituto.

A desmaterializacdo do conceito de bem juridico tem levantado, por um lado, a
diversas criticas quanto a relevancia do instituto para a teoria do delito e, por outro, a
questionamentos sobre a legitimidade de alguns bens supraindividuais.

Destarte, o presente estudo visa, utilizando-se da metodologia bibliogréafica e
pesquisa documental, em um primeiro momento, demonstrar a importancia do bem juridico
para o Direito Penal, fixando sua condi¢do de limitagdo do poder punitivo, por meio da fixagéo
de critérios restritivos e garantistas para, a posteriori, revelar a ilegitimidade da elei¢cdo da

ordem econdmica como um bem juridico coletivo.

1. A importancia do bem juridico para a estrutura da teoria do delito.

E verdade que nem todo autor de Direito Penal confere ao bem juridico a sua devida
importancia, haja vista a falta de concretude conceitual que se aflorou, principalmente com a
expansdo dos bens supraindividuais. Diante disso, muitos tém alegado que a teoria do bem
juridico estaria em seu leito de morte,®> 0 que néo é verdade. Como bem aduz Schiinemann® e
Roxin,’ o instituto esta muito vivo, e ainda exercendo relevantissimo papel para a estrutura do

Direito Penal, garantista e liberal.

5 “Deve-se ter cuidado ao atestar que o bem juridico ainda vive. Ndo estara ele no leito de morte? N&o sera esse
atestado talvez uma derradeira tentativa de recriar a situacdo diagnosticada de que o bem juridico ainda vive? J&
ha tempos se vem torturando o bem juridico em seu leito de morte, exigindo-se dele aquilo que ele ndo tem como
cumprir”. (HEFENDEHL, Roland. O bem juridico como a pedra angular da norma penal. In: GRECO, Luis;
TORTIMA, Fernanda Lara. (org.) et. al. O bem juridico como limitag&o do poder estatal de incriminar. 2 ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 69).

6 “Os que tém anunciada a iminéncia da morte sdo os que mais tempo vivem (Totgesagte leben linger), diz um
antigo provérbio. Se este dito contiver ainda que um pequeno grdo de verdade, deveremos profetizar um grande
futuro & idéia da protecéo de bens juridicos como fundamento e limite do Direito Penal, tendo em vista o quanto e
quio decididamente ela tem sido (outra vez) declarada no leito de morte nos ultimos anos”. (SCHNUNEMANN,
Bernd. O principio da protecdo de bens juridicos como ponto de fuga dos limites constitucionais e da interpretacdo
dos tipos. In: GRECO, Luis; TORTIMA, Fernanda Lara. (org.) et. al. O bem juridico como... Cit., p. 23).

7 “A ideia do conceito de bem juridico critico a legislagio continua viva! Depois que a discussio um tanto
controversa das primeiras décadas do pés-guerra, na qual Winfried Hassemer tomou parte de modo engajado, ndo
havia chegado a conclusBes seguras, imperava o silencio na doutrina. Vinte e cinco a trinta anos depois, autores
de renome como Stratenwerth, Hirsch e Jakobs declararam um conceito de bem juridico critico a legislagdo ndo
s6 impossivel, como errdneo em suas premissas” (ROXIN, Claus. Sobre o recente debate em torno do bem juridico.
In: GRECO, Luis; TORTIMA, Fernanda Lara. (org.) et. al. O bem juridico como... Cit., p. 233).
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Como ensina Luiz Regis Prado, “o bem juridico possui uma transcendéncia
ontoaxiolégica, dogmatica e pratica que em certo sentido ¢ basilar e por isso, indeclinavel”.2 O
bem juridico constitui uma das bases estruturais de todo o sistema penal. O principio da
protecdo de bens juridicos representa, aos olhos de Schiinemann, a pedra angular do
pensamento liberal, ® o seu reconhecimento representa a defesa do cidaddo frente a
arbitrariedade do legislador penal, impondo limites ao poder de incriminar, afastando, assim,
eventual e indesejada intromissdo de interesses meramente politicos no Direito Penal.*

Destarte, é através da identificacdo do bem juridico que se inicia a construcéo de
um tipo penal. O tipo penal que ndo tutela um bem juridico, atua como mero terrorismo estatal
e nada mais.** A propria interpretacdo dos tipos penais depende da nogo e existéncia prévia de
um bem juridico, pois este é quem delimita, conceitual e abstratamente, o &mbito da conduta
proibida e o alcance da protecdo penal.!? Em outras palavras, o bem juridico é imprescindivel
para se conhecer a esséncia intima dos tipos penais.

Um Estado que ndo se preocupa em definir um bem juridico para determinada
incriminacdo, tem a sua puni¢ao definida pela mera vontade de se punir. Nesse sentido: “o
direito penal tutela os bens juridicos de todos os habitantes a medida que neutraliza a ameaca
dos elementos do estado de policia contidos pelo estado de direito”.*® A definicdo do bem
juridico comporta uma das justificativas do Direito Penal e da pena, lembrando que todas as

suas funcdes ainda ndo sdo conhecidas pelo Direito.'*

8 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e constituicdo. Ed. rev. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014,
p. 27.

® SCHNUNEMANN, Bernd. O principio da protecao... Cit., p. 67.

10 «Além disso, os principios do Direito Penal do fato e da taxatividade da lei penal sdo, por certo, elementos
limitadores da determinacéo do merecimento da pena; eles exprimem que o legislador pode garantir a protecéo de
bens juridicos somente dentro de estritos limites e apenas com meios especificos para tanto. Eu penso que a
proposta de protecdo de bem juridico pode dentro dessa roupagem e relativizagéo sistémicas, desempenhar sua
tarefa, estabelecendo, conforme o caso, um limite ao legislador penal e impedindo ou dificultado uma irrefletida
adaptacdo do Direito Penal a interesses politico-criminais”. (HASSEMER, Winfried. Linhas Gerais de uma teoria
pessoal do bem juridico. In: GRECO, Luis; TORTIMA, Fernanda Lara (org.) et. al. O bem juridico como... Cit.,
p. 13-14).

1 HASSEMER, 1989, p. 91, apud GRECO, Luis. Modernizag&o do direito penal, bens juridicos coletivos e crime
de perigo abstrato. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 86.

12 BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal. Dos elementos da dogmatica ao giro conceitual do método
entimematico. 2 ed. Coimbra: Almedina, 2014, p. 113.

13 ZAFFARONI, Eugénio Raul; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro, volume 1.
Parte geral. 9 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 110.

14 ZAFFARONI, E. Rall; BATISTA, Nilo; SLOKAR, Alejandro. Direito penal brasileiro. Rio de Janeiro:
Renavan, 2003, p. 99.

Revista Eletronica da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro - PGE-RJ, Rio de Janeiro, v. 5 n. 1, jan./abr. 2022.

4



Por fim, cumpre salientar a fun¢do dogmatica do instituto que, em face do principio
da lesividade, poderd conduzir & atipicidade de determinadas condutas, caso ela ndo se
configure potencialmente ofensiva a um bem.*®

Diante de tudo o que foi exposto, vé-se, portanto, que o instituto do bem juridico
exerce dentro da estrutura do delito e do Direito Penal papel de extrema importancia. A
definicdo e identificacdo do bem juridico e a proposicdo de parametros que vinculem o
legislador no momento da criagdo de tipos penais constituem peca-chave para a estruturagéo e
manutencdo do Estado Democratico de Direito, visto que seu alcance norteia a propria
existéncia do sistema punitivo e limita eventual arbitrariedade do Estado frente ao cidaddo.

2. Dos bens juridicos penais supraindividuais.

Concretizada a importancia do instituto do bem juridico para a teoria do delito,
resta-nos, agora, delimitar seu conceito e, especialmente, os critérios restritivos e garantistas
necessarios a eleicdo de bens legitimos, merecedores de tutela penal.

Os primeiros passos do bem juridico na sistematica juridico penal ocorreram na
época do lluminismo, quando Paul Johann Anselm Ritter Von Feuerbach formulou seu conceito
material de delito. Para Feuerbach, o delito nada mais era do que a lesdo a um direito subjetivo
da vitima.'® Assim, o Estado sé poderia intervir penalmente na esfera individual do cidad&o
quando o mesmo, através de sua conduta, lesionasse o direito subjetivo de outrem. “Tal
concepcao possuia inegavel viés privatista, pois considerava como nucleo do delito a violacédo
a alguma faculdade juridica inerente a liberdade garantida pelo contrato social”.}” Entendia-se
por direitos subjetivos, o conjunto dos direitos privados ou individuais atribuidos as pessoas

que séo as titulares desses direitos.8

15 «A compreensio material da conduta criminosa ndo basta para preencher o modelo de crime como ofensa a bens
juridicos, o qual deve também projetar-se dinamicamente no denominado principio da ofensividade (nullum
crimen sine injuria). Referido principio materializa-se no ambito da teoria do delito, como critério politico-
criminal delimitador dos ius puniendi estatal, na verificagdo axioldgica da ofensa de um bem juridico, podendo
concretizar-se em uma lesdo ou em um perigo”. (BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Da teoria do bem
juridico como critério de legitimidade do direito penal. Sdo Paulo, 2010. 464 f. Tese (Livre-docéncia) — Faculdade
de Direito da Universo de S&o Paulo, S&o Paulo, 2010, p. 151-152).

16 FEUERBACH, Paul Johann Anselm Ritter Von. Tratado de derecho penal. Trad. Eugénio Radl Zaffaroni e
Irma Hagemeier. Buenos Aires: Hamurabi, 1989, p. 63.

7 BADARO, Tatiana. Bem juridico penal supraindividual. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2017, p. 26.

18 BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal. Dos elementos... Cit., p. 115.
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Posteriormente, com o fito de contrapor a teoria de Feuerbach, Birnbaum refutou
completamente a possibilidade de que condutas pudessem lesionar diretamente direitos, pois,
para ele, direitos ndo fariam parte da realidade sensivel.!® Nesse sentido, “somente os bens, e
n&o os direitos podem ser classificados como inatos e adquiridos, logo somente eles podem ser
lesionados”.?°

E interessante ressaltar que, ja em Birnbaum, a ideia de protecdo de alguns bens
coletivos era sustentada, como, por exemplo, os ideais religiosos e morais,?* mesmo que, a
€poca, a expressao “bem juridico” ndo existisse.

Foi Binding que, ao buscar o antecedente causal de cada norma incriminadora,??
criou a denominacdo que utilizamos hoje. Para o autor, o bem juridico era tudo aquilo que tinha
valor aos olhos do legislador e que deveria ser protegido para a manutencdo de uma vida sa da
comunidade.?

A partir dessa definigdo de Binding outras tantas surgiram, criando um emaranhado
de conceitos dogmaticos sobre o bem juridico que, no final das contas, tratavam basicamente
da mesma coisa, mas com palavras diferentes. Sob uma perspectiva dogmatica, toda norma
tutela um determinado bem juridico, seja ele definido como um interesse, um dado ou valor.
Como bem preceitua Luis Greco, “com base nesse conceito, s6 se podera dizer se algo € bem
juridico se o legislador assim houver decidido”.?* Por este motivo, o conceito dogmatico, por
ora, ndo nos interessa.

O ponto fulcral da discusséo, portanto, deve ser a defini¢do politico-criminal do
bem juridico, que se volta a imposi¢do de limites ao poder de incriminar, definindo critérios
especificos ao legislador, capazes de restringir eventual arbitrariedade na eleicdo de bens

merecedores de tutela penal, principalmente quando estes se referirem a coletividade.

2.1. Teorias monistas, dualistas e sociais dos bens juridicos coletivos.

19 «Si se quiere considerar el delito como lesion, este concepto tiene que referirse naturalmente a la lesion de un
bien, no a la de un derecho.” (BIRNBAUM, Johann Michael Franz. Sobre la necesidad de una lesion de derechos
para el concepto de delito. Trad. José Guzmén Dalbora. Montevideo-Buenos Aires: B de F, 2010, p. 57).

20 BRINBAUM, Johann Michael Franz, 1934, p. 174, apud BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal. Dos
elementos... Cit., p. 122.

21 “Esta tultima posig¢do alids, estd em consonancia com o texto de Birnbaum, pois ele explicitamente afirma que
as ideias morais e religiosas sdo bens coletivos, pertencentes ao povo, cuja preservacdo guarda relagdo com a
Constituigdo”. (BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal. Dos elementos... Cit., p. 125).

22 BADARO, Tatiana. Bem juridico... Cit., p. 38

23 BINDING apud ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e acordo em direito penal: contributo para a
fundamentagdo de um paradigma dualista. Coimbra: Coimbra Ed. 1991, p. 65.

24 GRECO, Luis. Modernizagao do direito penal... Cit., p. 77.
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A modernizacdo da sociedade, e consequentemente do Direito Penal, trouxe
diversas mudancas para 0 &mbito da teoria do delito. Um dos institutos mais afetados por toda
essa evolucdo foi sem dlvida a teoria do bem juridico. A expansao e nascimento de tipos penais
voltados para a tutela de bens supraindividuais conduziu o instituto a um desfalecimento de sua
estrutura restritiva. Assim, diversos novos bens juridicos surgiram sem referéncia a qualquer
substrato de realidade e, por muitas vezes, demasiadamente amplos e indeterminados.

Em face disso, o debate acerca desses novos bens juridicos, que emergiram por
volta da Gltima metade do século XX, acalorou-se e tornou-se foco de grandes discussGes em
diversos paises. Juristas de todo o0 mundo comegaram a se debrucar sobre a matéria, gerando
trés diferentes e principais correntes: o dualismo, 0 monismo e as teorias sociais.

Comegando pela teoria dualista, aqueles que a defendem o fazem acreditando
existirem duas classes de bens juridicos, os de carater individual e da coletividade, ndo podendo
um ser deduzido do outro. Luis Greco, por exemplo, trabalha abertamente com a concepcéo
dualista do bem juridico e rechaca a posicdo monista-pessoal. Segundo ele, na atualidade, ndo
h& mais como ndo se reconhecer a existéncia de bens coletivos, como 0 meio ambiente ou a
pretensdo de se recolher impostos, por exemplo.

E importante destacar que a teoria dualista é hoje a mais adotada pelos juristas
brasileiros. Entretanto, muitas das vezes a escolha pela referida teoria é feita acriticamente,
fundamentando-se apenas na necessidade de adaptacdo do Direito Penal a nova criminalidade
e utilizando o conceito de bem juridico apenas como pressuposto do tipo.

A critica que é relevante fazer a essa teoria € que ela é baseada em uma distingao
desnecessaria de bens da coletividade e bens individuais. Diante disso, perde-se a pessoa
humana como referencial da protecédo, reforca-se a oposi¢éo entre individuo e sociedade, e,
consequentemente, facilita-se a criacdo de novos bens juridicos coletivos, ampliando o poder
criminalizante do legislador penal.?®

A teoria monista-pessoal, por outro lado, pressupde a funcionalizacdo dos bens
juridicos supraindividuais a partir da pessoa humana. O bem juridico sob a base monista-
pessoal, defendida por Hassemer, exprime-se pelo seguinte: bens juridicos sdo interesses
humanos cuja satisfacdo € imprescindivel ao desenvolvimento e estruturacdo da personalidade
individual, retirados da realidade concreta, referiveis a pessoas individuais e descritos de
maneira precisa pela lei penal. S6 por meio de um conceito pessoal do bem juridico é que é

possivel conter a expansdo do Direito Penal, restringindo a tutela penal apenas ao minimo

25 BADARO, Tatiana. Bem juridico... Cit., p. 185.
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necessario, em atendimento aos principios da ultima ratio, subsidiariedade, fragmentariedade e
da intervencdo minima.

A protecdo dos bens juridicos coletivos, sob essa perspectiva, restaria justificada a
partir do momento em que identificado a protecdo do individuo e de seu desenvolvimento livre
e digno na sociedade. Logo, o ponto de partida dessa concepgdo séo os interesses individuais.

Para Juarez Tavares a

insercdo de bens juridicos coletivos ou do Estado ndo desnatura o contetdo
estritamente pessoal desses bens. E possivel, por exemplo, que o interesse fiscal do
Estado seja erigido em bem juridico, ndo simplesmente, por causa do poder publico,
mas como condigéo de sobrevivéncia ou melhor padréo de vida da pessoa humana.?

Nessa esteira, Tavares e todos os demais adeptos da teoria monista-pessoal acreditam que a
vinculagdo do bem juridico coletivo a uma finalidade individual & uma garantia do cidad&o de
que sua liberdade serd preservada, mesmo em face de adocdo de politicas publicas,
administrativas, econdmicas ou sociais.?’

Além disso, a teoria monista-pessoal possibilita a limitagdo do poder punitivo
estatal, na medida em que so permite ao legislador penal criminalizar determinadas condutas se
demonstrado for a capacidade de ela ameacar um dado concreto de um ser humano
individualmente verificado. Nessa mesma linha, a protecdo de institui¢fes e de seus interesses
sO poderia ocorrer se implicasse também na protecdo da pessoa humana. VVé-se, portanto, tratar-
se de uma concepcao muito mais restrita do que a dualista, uma vez que ela impde certos limites
ao poder punitivo do Estado, vinculando-o sempre aos interesses individuais e colocando o
homem como centro da protecéo penal.

Esta posicao, por ser a mais restritiva — impondo limites ao legislador na criacéo de
tipos penais e na eleicdo dos bens tutelados —, e por focar no desenvolvimento da pessoa
humana, é a que se adota neste trabalho.

Diametralmente oposto a monista-pessoal, tem-se o monismo-estatal, defendido,
atualmente, por Jakobs. A concep¢do monista-estatal, que ha muito foi sustentada por Binding,
mas que hoje, segundo Luis Greco, ja ndo possui muitos adeptos, aduz que todos os bens

juridicos sdo um reflexo de um interesse Estatal. Diante disso, os bens juridicos individuais ndo

% TAVARES, Juarez. Teoria do Injusto Penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 182.

27 “Esta necessaria vinculagdo de um bem juridico estatal a sua origem e finalidade pessoal, ¢ uma garantia do
individuo de que sua liberdade ndo serd molestada por mera adogao de politicas publicas, no &mbito administrativo,
econdmico ou social ou finalidade eleitoreiras. Sera preciso demonstrar, para tornar valida a elei¢do desta categoria
de bem juridico, que sua lesdo signifique um dano igualmente a pessoa e suas condi¢des sociais”. (TAVARES,
Juarez. Teoria do... Cit., p. 182).
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seriam reconhecidos, porquanto a pessoa humana so seria objeto de protecao nos casos em que
o Estado julgasse necessario.?® “Isso significa que o individuo ndo seria digno de protegdo por
si mesmo, mas sO nas situaces concretas em que 0s seus interesses reflitam os interesses do
Estado, ou seja, a protecdo do individuo depende do interesse concreto do Estado protegé-lo”.2°
Essa teoria mostra-se bastante autoritaria, pois relega o ser humano a mero instrumento e coloca
o0 Estado em situacdo de protagonismo, em absoluta negacéo de direitos e principios garantistas.
Portanto, a essa teoria ndao se deve dar prestigio e muito menos aplicabilidade.

Por fim, impende destacar que entre 0 monismo e o dualismo ha, ainda, uma terceira
via, que é aquela sustentada por Hefendehl, também conhecida como “monista-coletiva” ou
teoria social do bem juridico.

Hefendehl deixa de adotar a teoria dualista e a monista por dois aspectos muito
especificos: para ele a teoria dualista facilitaria a expansdo do Direito Penal e a teoria pessoal
seria muito reacionaria, pois protegeria, sobretudo, os bens da classe dominante.® Desta forma,
0 autor parte de uma dimenséo politica, na qual os bens juridicos penais tém por finalidade a
garantia de que os individuos, membros da sociedade, tenham chances iguais de participacdo
nela®! Assim, para uma teoria social do bem juridico, Hefendehl atribui duas condices
essenciais, 0 objeto que sera protegido e o respectivo titular do bem.

No que tange ao objeto de protecdo, Hefendehl aduz que todos os bens juridicos
supraindividuais, para serem reconhecidos, necessitam de uma legitimacdo especial, pois,
segundo o autor, nenhum deles sdo inatos.>> Em suma, s&o trés os requisitos essenciais que
devem formar o nucleo conceitual dos bens juridicos coletivos: a ndo exclusividade do uso, a

néo rivalidade do consumo e a ndo distributividade conceitual, fatica ou juridica.®®

28 GRECO, Luis. Modernizagao do direito penal... Cit., p. 86.

29 BADARO, Tatiana. Bem juridico... Cit., p. 186.

30«Trata-se, a bem dizer, de mundos distintos: enquanto, de um lado, facilita-se a expans&o do direito penal, porque
o0 Estado e a sociedade teriam de ser protegidos dos novos perigos, do outro afirma-se que o direito penal, tanto no
que diz respeito aos autores como aos objetos de protecdo, teria de ser construido com referéncia a pessoa. [...] E
IS0 porque, se a teoria pessoal do bem juridico formula a pretenséo de manter um direito penal reduzido, ela o faz
de uma maneira que, a0 meu ver, é reacionaria: ela assume a perspectiva da classe dominante, cujas posses, em
sentido amplo, ela quer proteger por meio do direito penal”. (HEFENDEHL, Roland. Uma teoria social do bem
juridico. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 18, n. 87, p. 103-120, nov./dez. 2010, p. 105.)
31 “Entendo por direito penal socialmente integrado um direito penal que leva em conta a sociedade e, logicamente,
cada um de seus membros, sem privilegiar uma parte deles”. (HEFENDEHL, Roland. Uma teoria social... Cit., p.
111).

32 “Quanto a estrutura do bem coletivo, ja se pode deduzir das consideragdes até agora desenvolvidas sobre o bem
juridico individual que todo bem coletivo precisa de uma legitimacao especial. Afinal, inexiste qualquer bem
juridico coletivo inato; todo bem coletivo decorre de uma decisdo positiva e muitas vezes instvel da sociedade ou
do Estado. Isso torna dificil a determinacdo do espectro de bens juridicos coletivos penalmente legitimos”.
(HEFENDEHL, Roland. Uma teoria social... Cit., p. 112).

33 Idem, p. 83.
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O primeiro pressuposto levantado por Hefendehl é a ndo exclusividade do uso. Por
meio deste critério, nenhum individuo componente da sociedade pode ser excluido do gozo de
um bem juridico supraindividual. Neste sentido, 0 autor aponta como exemplo a “seguranca
externa”, uma vez que a protecao fronteirica em tempos de guerra beneficia a todos os cidadé&os.
Assim, independentemente se A ou B esteja gozando diretamente dessa protecdo, nada impede
que outros também gozem.3*

O segundo critério, qual seja, a ndo rivalidade do consumo, esta diretamente ligado
ao primeiro, e pressupde que o uso de um bem juridico por determinada pessoa em nada afete
0 uso por outras. Para Hefendehl, essas duas condi¢fes sdo amplamente satisfeitas por bens
como “informacdes, redes de comunica¢do, mecanismos de prevengao contra perigos externos,
instituicdes e bens que produzam coesdo comunitaria”.®

E o ultimo pressuposto é a ndo rivalidade do consumo e a ndo distributividade
conceitual. Por este critério, entende-se que um bem juridico sera de fato coletivo

“quando for conceitual, fatica ou juridicamente impossivel dividi-lo em partes e
adscrever cada uma delas a individuos diversos”.*® Como exemplo, cita-se novamente a
“seguranga externa”. A protecdo da fronteira se faz a todos os cidadaos, indiscriminadamente,
nédo se podendo dividir por¢des desse bem a cada um deles. Como bem preceitua Tatiana Badaro,
“a invasdo do territério nacional por um exército estrangeiro, independentemente de onde
ocorra, coloca em apuros todos aqueles que nele se encontram”.’

Entretanto, ressalta-se que, segundo o autor, isso ndo impede que o bem juridico
sofra perdas, ou seja, como se trata de valores reais, passiveis de lesdo, pode ocorrer do bem
ser destruido ou vulnerado, se consumido de forma irregular ou ilegal. Sobre esse requisito,
entdo, tem-se que todo bem juridico pode ser consumido por todos os componentes da
sociedade, ndo podendo, portanto, ser distribuido apenas para 0 consumo de uns ou outros.

Através da aplicacdo desses requisitos, espera-se identificar falsos bens juridicos
supraindividuais existentes dentro do Direito Penal, que sé surgiram para legitimar
incriminacgdes de cunho paternalistas, morais e para expandir tipos de perigo abstrato.

Apesar de muito interessante, a teoria social de Hefendehl ndo deve ser
integralmente acolhida, pois ela, de certa forma, flerta com o autoritarismo, assim como a teoria

monista-estatal, por focar muito na protecéo de bens cujo titular seria o Estado. O Estado deve

34 Ibidem, p. 83.

% Idem, p. 83.

% |dem, p. 83-84.

3" BADARO, Tatiana. Bem juridico... Cit., p. 212.
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prover e, quando muito, gerir os bens de seus cidaddos, mas jamais colocar seus interesses a
frente daqueles essenciais ao livre desenvolvimento do individuo, erigindo-os a bens juridicos.

Em face de tudo o que foi exposto, reafirma-se a ado¢do da teoria monista-pessoal,
sob uma perspectiva politico-criminal de limitacdo do poder punitivo Estatal e preservacdo dos
interesses humanos necessarios ao desenvolvimento e estruturacdo da personalidade individual

do cidadao.

3. A ordem econdmica e a desmaterializagdo do bem juridico.

Por mais que os bens juridicos coletivos tenham expandido-se sob a égide do
Direito Penal Econémico, seria absolutamente equivocado dizer que ele é fruto dela, ja que,
como vimos anteriormente, Birnbaum, um dos precursores do instituto, ja reconhecia a
existéncia de supostos bens supraindividuais, como a moral e a religido, por exemplo.

Entdo, se os bens coletivos ja eram reconhecidos desde seu nascedouro, 0 que
mudou com a modernizacdo do Direito Penal? A resposta de certa forma é simples: a
complexidade dos novos conflitos sociais gerou uma dificuldade de identificacdo do objeto de
protecdo da norma.

Com o advento de novas tecnologias e da evolucdo do conhecimento, os conflitos
sociais ficaram muito mais dindmicos e abstrusos. Conforme destaca Ulrich Beck, nas
sociedades pos-industriais, a logica da distribuicdo de riquezas foi substituida pela distribuicéo
de riscos.® Essa distribuicdo dos riscos ocorreu, segundo Silva Sanchez, em razdo da atual
dependéncia das esferas individuais dos cidaddos, que cada dia mais se inter-relacionam,
produzindo um efeito de transferéncia e assungdo de fungdes de garantia de bens alheios.*

Assim, a partir da década de 1970, a criminalidade mudou muito,*° resultando,

dessa forma, na expansdo do Direito Penal, que voltou a ser utilizado como instrumento de

38 BECK, Ulrich. Sociedade de risco... Cit., p. 39.

39 “A crescente independéncia dos individuos na vida social d4 lugar, por outro lado, a que, cada vez em maior
medida, a indenidade dos bens juridicos de um sujeito dependa da realizagdo de condutas positivas (de controle de
riscos) por parte de terceiros. Expressando de outro modo, as esferas individuais de organizagdo ja ndo séo
autdnomas; produzem-se, de modo continuado, fendmenos — reciprocos — de transferéncia e assunc¢éo de funcdes
de protecio de esferas alheias”. (SANCHEZ, Jestis Maria Silva. A expansdo do direito penal: aspectos da politica
criminal nas sociedades pos-industriais. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha. 2 ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2011, p. 38-39).

40 «A criminalidade nova e renovada se caracteriza pela sofisticagdo, pois sabe se aproveitar da tecnologia, dos
conhecimentos cientificos e das modernas formas de organizagio oferecidas pelos novos tempos” (BADARO,
Tatiana. Bem juridico... Cit., p. 99).
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repressdo e controle em busca de uma pretensa protecdo e restabelecimento da seguranga
publica. Nesse sentido, o Direito Penal que antigamente reagia ao delito, passou a atuar de uma
forma diferente, mais como um direito de gestio dos riscos.** Para Silva Sanchez, o Direito
Penal, a partir desse momento, passou a administrativizar-se, internalizando caracteristica do
Direito Administrativo sancionador, como a assun¢do da “lesividade global derivada de
acumulacdes ou repeti¢des, tradicionalmente propria do administrativo”.*?

Nessa toada, é possivel notar que ndo s6 houve uma expansao em sentido literal do
Direito Penal e suas criminalizagcdes, como também uma mudanca dogmaética no tratamento
destes novos delitos. A denominada criminalidade moderna, exemplificada por delitos contra o
meio ambiente, a ordem tributaria e econdmica, organizacdes criminosas, 0 trafico
internacional etc., alterou de muitas formas o Direito Penal classico. Nessa outra criminalidade,
h& um excesso de tipificacdo de crimes de perigos abstratos, antecipando a tutela penal para
casos em que ndo havia lesdo ou nem sequer comprovacao da possibilidade de lesdo ao bem
juridico da vitima. > H4 também um processo enorme de criagido de bens juridicos
supraindividuais, muitos deles vagos e indeterminados, colocando, em regra, a coletividade
como objeto de tutela, em detrimento de interesses pessoais necessarios ao livre
desenvolvimento do cidadao.

Com isso, a nocdo de bem juridico nessa sociedade pds-industrial passou a
desmaterializar-se, sendo utilizado como mero instrumento interpretativo e legitimador de
proibicdes. A protecdo de bens juridicos foi transformada de um principio negativo para um
positivo de criminalizacdo. O que se formulava classicamente como uma critica ao legislador,
de que ele ndo poderia criar crimes onde ndo existia um bem juridico, tornou-se apenas um

requisito legitimante para criminalizar determinados comportamentos.**

41 “Com isso, tem-se produzido certamente a culminagdo do processo: o Direito Penal, que reagia a posteriori
contra um fato lesivo individualmente delimitado (quanto ao sujeito ativo e passivo), se converte em um direito de
gestdo (punitiva) de riscos gerais e, nessa medida, esta “administrativizado™. (SANCHEZ, Jesus Maria Silva. A
expansdo do direito penal... Cit., p. 148.)

%2 “E isso que se quer indicar quando se alude ao processo de “administrativizagio”, em que, a nosso juizo, se acha
imerso o Direito Penal. E tal poderia nos levar ainda mais longe: assim, ndo somente afirmar que o Direito Penal
assume o modo de racionalizar prdprio do Direito Administrativo sancionador, sendo que inclusive, a partir dai,
se converte em um direito de gest&o ordinaria de grandes problemas sociais”. (SANCHEZ, Jests Maria Silva. A
expansdo do direito penal... Cit., p. 155-156).

43 “Mas as novas criminaliza¢des derivam nio apenas da expansdo do Ambito de objetos protegidos, e sim também
de uma antecipacéo da proibigdo penal: menciona-se especialmente a tendéncia de se formularem novos crimes
de perigo abstrato, isto €, de tipos que declaram punivel um comportamento sem exigir lesdo real ou perigo
concreto a um bem juridico”. (GRECO, Luis. Modernizag&do do direito penal... Cit., p. 02)

%4 No original: “La proteccion de bienes juridicos se ha transformado de un principio negativo a uno positivo de
criminalizacion. Lo que se formulaba clasicamente como una critica al legislador de que no podia crear delitos
donde no existiera un bien juridico, se ha transformado en una exigencia de que criminalice determinadas
conductas. Con ello se cambia de forma subrepticia el principio de proteccion de bienes juridicos”. (HASSEMER,
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E o caso, por exemplo, da ordem econémica, cujas defini¢es, por qualquer angulo
que se analise, sdo intangiveis e desprovidas de substrato material, voltadas apenas a legitimar
a intervencgéo penal na atividade econdmica. Senédo vejam: a ordem econdmica, em seu sentido
estrito, consubstancia-se na regulamentagdo normativa da intervencdo estatal na atividade
econémica; ja em seu sentido amplo, ela seria um “conjunto de normas juridicas que
regulamenta a produgo, circulagdo e consumo de bens”.*®

Esses conceitos, como se pode perceber, ndo extrapolam o @&mbito do dever-ser,
razao pela qual sdo impassiveis de qualquer tipo de vulneracéo. 1sso, por si s, ja seria capaz de
afasta-las da nogdo de bem juridico, ao menos sob uma perspectiva monista-pessoal, uma vez
que s6 se considera legitimo o bem coletivo que é retirado da realidade concreta e
funcionalizado em beneficio do ser humano.

Além de ndo possuir um substrato de realidade, a ordem econdmica é por demais
vaga e indeterminada, faltando-lhe, portanto, o requisito da taxatividade, que requer a sua
descricao precisa pela lei penal, até para que ela seja incorporada como elemento do tipo e possa
ser vulnerada pelas condutas criminalizadas. Para Carlos Martinez-Bujan Peérez, a ordem
econémica nunca podera ser erigida a um bem juridico em sentido técnico, “o sea, em el sentido
de que su vulneracion se halle incorporada implicitamente a cada tipo de injusto de la infraccion
correspondiente con las consecuencias dogmaticas que de ello se derivan”.4®

Né&o obstante, os conceitos acima delineados revelam de forma decisiva a sua
natureza de funcdo estatal, ja que orientados, sobretudo, “a persecucdo de determinados
objetivos politico-econdmicos, cambiantes de acordo com o contexto social”.*’ Em outras
palavras, a ordem econdmica seria, quando muito, um “bem-prestacao”, ou seja, um complexo
de normas que visa promover o livre desenvolvimento econdmico, vinculada a um interesse
funcional de bem-estar social e coletivo. O bem-prestacdo, segundo Tatiana Badaro é “um ideal
de ordem publica, algo intangivel, de forma que, naqueles casos em que a proibicdo penal visa
supostamente tutelar um bem prestacéo, o que € de fato ofendido pela conduta criminosa € uma

funcdo estatal de controle”.*®

Winfried. Rasgos y crisis del derecho penal moderno. In: Conferencia realizada en la UAB, 1991, p. 239).

4 BRODT, Luis Augusto Sanzo. Bem juridico e criminalidade econdmica uma abordagem sob a perspectiva da
teoria pessoal do bem juridico. In: . Criminalidade econdmica em debate. Porto Alegre: Nuria Fabris Ed.,
2018, p.112.

46 PEREZ, Carlos Martines-Bujan. Derecho penal econdmico y de la empresa parte general. Valéncia: Tirant lo
Blanch, 2016, p. 171.

47 BADARO, Tatiana Maria. Bens juridico-penais supraindividuais e o direito penal econémico. In: BRODT, Luis
Augusto Sanzo. Criminalidade econdmica... Cit., p.180.

8 BADARO, Tatiana Maria. Bens juridico-penais supraindividuais e o direito penal econdmico. In: BRODT, Luis
Augusto Sanzo. Criminalidade econdmica... Cit., p.180.
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Sobre esse ponto, é importante destacar a impossibilidade de se confundir o bem
juridico com a nocéo de funcdo do Estado, como as atividades meramente administrativas, por
exemplo. Segundo Juarez Tavares, as fun¢des sdo “uma relagdo consequente de varidveis, que
correspondem a pontes de referéncia de algo”.*® A distincéo entre bem juridico e funcéo reside
em que a funcdo ndo existe por si propria, pois depende de uma relacdo e de varidveis,
possibilitando calculos de dados que ndo podem ser considerados valores.

Esse tipo de confusdo acaba permitindo, de forma indevida, a criminalizacdo de
condutas de mera desobediéncia a comandos normativos de natureza administrativa,
transformando o Direito Penal em um direito gestor de riscos e de regulamentacgéo de atividades
estatais.

O bem juridico, como ja relatado anteriormente, deve ser visto sempre como um
instrumento de garantia, porquanto restritivo do poder punitivo. Independente da nova
criminalidade que surgiu e que porventura ainda possa surgir, 0 bem juridico deve permanecer
forte e atuante, operando como um filtro negativo da criminalizacdo. As bases de seu conceito
devem ser construidas com vistas a protecdo do individuo e nunca do Estado ou da prépria
norma. Sé assim é que se podera dizer que o Direito Penal esta de fato cumprindo sua verdadeira

funcdo, qual seja: a protecdo do homem e a limitacdo do poder punitivo do Estado.

4. Conclusao.

Com a expansao do Direito Penal, oriunda da sociedade de risco, o conceito de bem
juridico foi paulatinamente esvaziando-se, tornando-se demasiadamente abstrato e elastico,
para desempenhar, quase que exclusivamente, a funcdo de pressuposto de criacdo de novos
tipos penais.

Essa desmaterializacdo do bem juridico intensificou-se, sobretudo, durante o século
XX, com o estabelecimento da denominada criminalidade econémica, que, em regra, afeta ndo
s0 o cidadao individualmente verificado, mas toda a coletividade.

Os bens juridicos coletivos, diferente dos individuais, ndo podem, por si so, ser
considerados inatos, ja que sempre decorrem de uma decisdo positiva da sociedade ou do

Estado. Por este motivo, para serem reconhecidos, precisam passar por um processo de

4 TAVARES, Juarez. Bien juridico y funcién en derecho penal. Buenos Aires: Hammurabi, 2004, p. 59.
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legitimacdo especial. Essa legitimacdo deve ser conferida pelo preenchimento dos critérios
estabelecidos pela teoria monista-pessoal de Hassemer, quais sejam: que o interesse ou valor
protegido pela norma seja imprescindivel ao desenvolvimento e estruturacdo da personalidade
individual, retirados da realidade concreta, referiveis a pessoas individuais e descrita de maneira
precisa pela lei penal, sob pena de lesdo a taxatividade. Isso porque a vinculagdo do bem juridico
coletivo a uma finalidade individual é uma garantia do cidaddo de que sua liberdade sera
preservada, mesmo em face de adocdo de politicas publicas, administrativas, econémicas ou
sociais.

Ademais, como visto, os bens juridicos jamais podem ser confundidos com funges
estatais, pois estas ndo sdo passiveis de, em regra, serem lesadas, ja que nao existem por si
proprias e dependem de uma relagéo e de variaveis.

Nessa toada, a ordem econdmica ndo pode ser erigida a um legitimo bem juridico,
porque ela nada mais é do que um complexo de normas que perseguem determinados objetivos
politico-econdmicos, cambiantes de acordo com o contexto social, que, por certo, nédo

ultrapassam a esfera do dever-ser, faltando-lhe, portanto, substrato de realidade.
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