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RESUMO

O trabalho visa analisar as deficiéncias na protecdo aos bens juridicos
transindividuais pelo Direito Penal, observando a fluidez do conceito de bem juridico
em especial no seu carater transindividual e como isso impacta a legislacdo
nacional. Uma vez que passados dezoito anos desde a promulgacao da Constituicéo
Federal de 1988, pouco se avangou para que a obtencdo de uma superagao no
tratamento aos novos bens juridicos transindividuais, muito porque os legisladores
ainda persistem atrelados por um pensamento histérico liberal-individual. Ocorre que
ao persistirem neste pensamento ultrapassado criasse um paradigma de cunho
individual, onde pouco se cria condicbes necessarias para o enfrentamento de
conflitos transindividuais, que hoje compde um quadro majoritario no

desenvolvimento da sociedade brasileira.

Palavras-chave: bem juridico, bem juridico transindividual, deficiéncia, protecao.



ABSTRACT

The paper aims to analyze the deficiencies in the protection of transindividual
legal rights by criminal law, observing the fluidity of the legal concept especially in its
transindividual character and how this impacts the national legislation. Since
eighteen years have passed since the enactment of the 1988 Federal Constitution,
little progress has been made in obtaining treatment overcoming the new
transindividual juridical goods, much as lawmakers still persist in the grip of liberal-
individual historical thinking. It happens that persisting in this outdated thought
created an individual paradigm, where little is created necessary conditions for the
confrontation of transindividual conflicts, which today makes up a majority in the

development of Brazilian society.

Keywords: juridical good, transindividual juridical good, disability, protection.
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1. INTRODUCAO

O objetivo do presente trabalho é a andlise sobre da protecao ofertada aos
bens juridicos transindividuais pelo Direito Penal brasileiro, e como a deficiéncia na

protecédo pode impactar a sociedade em geral.

No primeiro capitulo sera apresentado o meio pelo qual o conceito de bem
juridico se constroi até chegar o conceito atual, onde fica demonstrado que em pleno
Estado Democratico de Direito o conceito de bem juridico passa uma crise.

Em muito devido ainda estar entranhado no legislador o pensamento liberal-
individual o que acaba em impossibilitar que se alcance um conceito que tutele
adequadamente cada bem juridico, sedo ele individual ou transindividual.

No segundo capitulo serdo abordados os principios orientadores do bem
juridico transindividual, sendo eles o principio da proporcionalidade, da dignidade da
pessoa humana, da responsabilidade penal, da ofensividade, da legalidade da

norma penal e da intervengdo minima do estado.

Tais principios orientam os legisladores na constru¢cdo normativa para uma

protecao eficiente aos bens juridicos transindividuais.

No terceiro e ultimo capitulo demostrar-se-a a importancia na exigéncia de
mudanca na forma em como se trata os bens transindividuais, uma vez a nao

verificacdo desses novos delitos implica na impunidade criminal.

O problema em torno da ampla reforma penal, que vem descriminando certos
bens juridicos transindividuais e individuais, rebaixando-os a crimes de menor
potencial ofensivos, enquanto criminaliza outros, que o legislador de maneira

quantitativa classifica de maior potencial ofensivo.

E finalizando apresentar uma tendéncia, que esteja em uso, que auxilia o
legislador no tratamento de protecdo aos bens juridicos transindividuais.
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2. 0OS BENS JURIDICOS PROTEGIDOS PELO DIREITO PENAL E A
NECESSIDADE DE CONCRETIZACAO DA CONSTITUICAO.

Antes de se apresentar o conceito de bem juridico, se faz necessario

apresentar o meio no qual ele se inicia.

Inicia-se a construgcédo historica evolutiva da nocdo de bem juridico, como
uma forma de resposta do povo contra a forma de governo que dominou os séculos
XVI, XVII e inicio do século XVIII (o Absolutismo). O crime, neste periodo, era visto
como um pecado praticado contra Deus, e era dever do monarca punir tais

atentados contra a divindade maior.

Desta maneira o Monarca tinha o poder centralizado em si mesmo e o usava
de forma indiscriminada na criagdo de leis, impostos e tributos, isso, sem o
consentimento da sociedade, além de interferir e controlar, em muitas ocasides, a

igreja.

A experiéncia vivida pelo direito penal no periodo anterior ao iluminismo-
caracterizado pelo absolutismo e controle — e a mudanga de regime politico
a época motivaram a busca de novos fundamentos para o direito penal, que
lhe dessem legitimidade na imposicdo de pena. Dessa forma, ndo mais
bastavam como elementos justificadores a preocupacado com a defesa do
principe e da religido, cujos interesses se confundiam.!

Passado o periodo Absolutista, inicia-se o periodo lluminista, e, ocorrem
reformas na forma de governo. E neste periodo, que ocorre a separagdo entre
Estado e Igreja, e o crime passa a ser um dano a nagdo e nio mais a Deus. E neste
periodo também que Feuerbach busca um conceito material® para crime, definindo-o
como violagdo de um direito subjetivo® alheio.

1 COELHO, Yuri Carneiro. Bem Juridico Penal. Belo Horizonte: Editora Mandamentos, 2003, p. 31.

2 E aquele em que a lei descreve uma acéo e um resultado, e exige a ocorréncia deste para que o
delito se consume. Podemos citar como exemplo o crime de estelionato, em que a lei descreve uma
acao, qual seja, "empregar fraude para induzir ou manter alguém em erro", e um resultado, qual seja,
"obter vantagem ilicita em prejuizo alheio" (art. 171 do Cédigo Penal). Assim, o estelionato s6 se
consuma com a obtengdo da vantagem ilicita visada pelo agente. Disponivel em
<http://www.direitonet.com.br/dicionario/exibir/847/Crime-material>aceso em 19 de outubro de 2016.

3 O direito subjetivo pode ser definido como "a faculdade ou possibilidade que tem uma pessoa de
fazer prevalecer em juizo a sua vontade, consubstanciada num interesse." (José Cretella Junior). Ou,
"o interesse protegido pela lei, mediante o recolhimento da vontade individual." (llhering). Disponivel
em <http://respirandodireito.blogspot.com.br/2008/06/direito-objetivo-e-direito-subjetivo.html> acesso
em 20 de setembro de 2016.
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Com a separacao entre Estado e Igreja, o crime passou a ser um dano a
nagdo. No periodo iluminista, Feuerbach busca um conceito material de
crime, e com isso define-o como uma violagdo de um direito subjetivo
alheio. Em seu ponto de vista, aquele que ultrapassa os limites da liberdade
legal viola um direito, causando u m a ofensa (lesédo).*

Nessa mesma linha segue Yuri Carneiro Coelho, dispondo que, a partir o
lluminismo, h4 uma busca por um conceito material de delito, iniciando com a
identificagdo do crime como uma lesdo a um direito subjetivo, eliminando condutas
contrarias puramente a preceitos religiosos ou morais, a partir deste momento o
conceito de delito fundava-se na violagcdo de um contrato social, onde delegavam ao
Estado poderes para garantir sua liberdade e fruicao de seus direitos subjetivos.

A partir do iluminismo, busca-se um conceito material de delito, comeg¢ando
pela identificacdo do crime com a lesao de um direito subjetivo, expurgando-
se condutas que contrariassem preceitos de natureza puramente religiosas
ou moral, fundando-se as relagdes juridicas em um pacto advindo do
contrato social.®

Em 1834, com os novos conceitos apresentados por Birnbaum, abandona-se
a definicdo de crime (delito) como sendo uma lesdo a direito subjetivo alheio e se
inicia o conceito de bem juridico. Crime passa a ser a ofensa a valores reconhecidos
pela sociedade, ou seja, crime passa a ser a ofensa a bens juridicos protegidos pela
norma. Com esta mudanga o bem juridico passa ao centro da discussao do crime e

nao mais os direitos.®

Na construcao histérica do conceito de bem juridico, ainda se tem Binding,
que entendia que a norma € a unica fonte do bem juridico, primeira indicagdo de

natureza formal imputada ao bem juridico.

O problema deste conceito é a falta de limitacao material ao poder estatal na
area do processo de criminalizacdo. Com isso se pretende dizer que o legislador
tinha todo o juizo para eleger qualquer bem juridico como digno de protecao penal.

Nesta formulagdo de Binding, percebe-se a falta de uma limitagao material
ao poder estatal no ambito do processo de criminalizagdo. Nao existiam

4 AZEVEDO, Marcelo André de; SALIM, Alexandre. Colecao sinopses para concurso; Direito Penal,
vol. 1. Bahia: Editoria Jus Podivm, 2014, p. 42.

5 COELHO, Yuri Carneiro. Bem Juridico Penal. Belo Horizonte. Editora Mandamentos, 2003, p. 31.

6 AZEVEDO, Marcelo André de; SALIM, Alexandre, Colecao sinopses para concurso; Direito Penal,
vol. 1. Bahia: Editoria Jus Podivm, 2014, p. 42.
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parametros limitativos indicados por Binding, em sua teoria, que viessem a
orientar a atitude do legislador no Ambito da tutela penal, sendo o poder do
mesmo ilimitado neste sentido, pois, admitir-se a existéncia de limites
apenas com fundamento nas proprias consideragdes valorativo-objetivas do
legislador e por suas exigéncias logicas, configura-se um argumento
inaceitavel, fragil, estando o legislador, segundo a concepgéo do prdprio
autor, livre para eleger qualquer bem juridico como digno de protecéo
penal.”

Divergindo com Binding, Franz Von Liszt afirmava que o bem juridico é um
dado social preexistente ao juizo do legislador e assim nao dependia do seu juizo. O
bem juridico € o interesse vital, do homem ou da comunidade, devendo ser

protegidos pela norma.

O bem juridico — ponto central da estrutura do delito — constitui, antes de
tudo, uma realidade vélida em si mesma, cujo conteldo axioldégico nao
depende de juizo do legislador (dado social preexistente).®

Contrapondo Franz Von Liszt, surge 0 modelo neokantista, contrariando as
ideias positivistas dos seus antecessores, 0s neokantista, propéem um conceito que
supervalorize o dever e ndo mais ao ser de Direito. Passam a ter como objetivo a
dimensao valorativa do bem juridico, ao invés de situa-lo diretamente no campo

social, convertendo-o em um simples método interpretativo.®

2.1 Conceito atual de Bem Juridico Penal

Atualmente, bem juridico penal é conceituado por diversos autores, vejamos

alguns deles.

Para Eugenio Luiz Zaffaroni, “bem juridico penalmente tutelado é a relacao
de disponibilidade de um individuo com um objeto, protegida pelo Estado, que revela
seu interesse mediante a tipificacdo penal de condutas que o afetam”.™

7 COELHO, Yuri Carneiro. Bem Juridico Penal. Belo Horizonte. Editora Mandamentos, 2003, p. 43.

8 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constituicao. 7. ed., ver. e amp. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014, p. 37.

9 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constituicdo. 7. ed., ver. e amp. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014, p. 39.

10 ZAFFARONI, Eugenio Luiz; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro:
volume 1: parte geral. 9 ed. rev. e atual. Sao Paulo. Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 403.
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Para Luiz Regis Prado o bem juridico € um ente material ou imaterial'' de
titularidade individual ou coletivo tido como essencial a coexisténcia e

desenvolvimento social do homem e por isso ser juridicamente protegido.

O bem juridico vem a ser um ente (dado ou valor social) material ou
imaterial haurido do contexto social, de titularidade individual ou
metaindividual reputado como essencial para a coexisténcia e o
desenvolvimento do homem em sociedade e, por isso, juridico-penalmente
protegido. E, segundo a concepcado aqui acolhida, deve estar sempre em
compasso com o quadro axioldgico (Wertbild) vazado na Constituicdo e com
o principio do Estado Democratico e Social de Direito.'?

Ou ainda para Fernando Capez, dispondo que o bem juridico é o interesse

de terceiro, ja que seria incabivel provocar intervencao criminal contra si mesmo.

O bem juridico tutelado pela norma é, portanto, o interesse de terceiros,
pois seria inconcebivel provocar a interveniéncia criminal repressiva contra
alguém que esta fazendo apenas mal a si mesmo, como, por exemplo,
punir-se um suicida malsucedido com pena pecunidria, corporal ou até
mesmo capital.’?

Diante do acima exposto pode-se concluir que o bem juridico vem a se a
relacéo de disponibilidade individual ou transindividual protegida pela norma, ou seja
contra interesse de terceiros, uma vez que néo se pode falar em interesse penal

contra si mesmo.

Contudo o conceito de bem juridico peca pela redundancia se desprezar de
sua explicacao. Acontece que a honra nao é propriamente um bem juridico, o bem
juridico em questao seria o direito de dispor da propria honra, assim como a
propriedade nao é propriamente o bem juridico e sim o direito de dispor dos direitos
patrimoniais. O que o autor pretende afirmar aqui € que os bens juridicos sdo os

" “Coisas simples, em direito, sdo as que formam um todo homogéneo, cujas partes, unidas pela
natureza ou pelo engenho humano, nenhuma determinacdo especial reclamam da lei [...] podem ser
materiais (um cavalo, uma planta) ou imateriais (como um crédito). Coisas compostas sao as que se
formam de varias partes ligadas pela arte humana. Como as simples, podem ser também materiais
(por exemplo, a construcdo de um edificio, com fornecimento de materiais e mao-de-obra) e
imateriais (por exemplo, o fundo de negécio)”. Nessa perspectiva, uma planta, um animal, uma
cadeira, um livro, uma obra de arte, todos estes, sdo bens materiais, enquanto um crédito, a honra ou
os direitos autorais sobre uma obra constituem bens imateriais, isto é, dotados de abstragao.
Disponivel em <> acesso em 01 de novembro de 2016.

2 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro; vol. 1, parte geral — arts. 12 a 120. 9. ed.,
ver. atual. e amp. Editora revistas dos tribunais. 2010, p. 259-260.

3 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal; vol. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 31.



15

direitos que temos de dispor de certos objetos, ou seja a relacao de disponibilidade

do titular com a coisa.

Como toda definigdo, peca por tautologia se prescindimos de sua
explicagdo. Costuma-se dizer que os bens juridicos sao, por exemplo, a
vida, a honra, a propriedade, a administracdo publica etc. Na realidade,
embora ndo seja incorreto afirmar que a honra é um bem juridico, isto ndo
passa de uma abreviatura, porque o bem juridico ndo é propriamente a
honra, e sim o direito a dispor da prépria honra, como o bem juridico ndo é a
propriedade, e sim o direito de dispor dos préprios direitos patrimoniais.™

Luiz Regis Prado pautando-se em Claus Roxin afirma que o conceito de bem
juridico deve estar inserido dentro da Constituicao, normatizando e direcionando as
politicas criminais. E o direito penal tem o dever de assegurar esses bens valiosos (a
vida, a integridade fisica, a liberdade de atuacéo ou a propriedade).'®

Com isso pretende-se dizer que o conceito de Bem juridico deve estar
presente na Constituicdo e assim direcionar o Direito penal que tem como funcao
primordial de prote¢do ao bem juridico.

Para o Estudo em questao deve-se salientar que o Direito penal nao protege
todos os Bens Juridicos, mas tdo somente 0os mais relevantes ao convivio harménico

em sociedade.

Uma das mais destacadas fungdes do Direito Penal é a protegdo dos bens
juridicos. Entretanto, o Direito Penal ndo tutela todos os bens juridicos, mas
somente os mais relevantes para um convivio harménico em sociedade.®

Azevedo e Salim asseveram a necessidade de se identificar qual bem
juridico merecesse tutela penal e, para isso classificam duas teorias que fixam a

Constituicao como parametro para a concretizacao de legitimidade.

A primeira denominada de teorias constitucionais amplas preceitua que,
desde que nao haja afronta a Constituicido o legislador podera proteger bens
juridicos nao acolhidos pela Constituicdo. Aqui a Constituicdo serda usada apenas
como parametro na elaboracdo da lei penal. A segunda denominada teorias

14 ZAFFARONI, Eugenio Luiz; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro:
volume 1: parte geral. 9 ed. rev. e atual. Sao Paulo. Editora Revista dos Tribunais. 2011, p. 403.

5 PRADO, Regis Luiz. Curso de direito penal brasileiro, vol. 1, parte geral — arts. 12 a 120. 9. ed.,
ver. atual. e amp. Editora revistas dos tribunais. Ano 2010, p. 65.

6 AZEVEDO, Marcelo André de; SALIM, Alexandre, Colecdo sinopses para concurso; Direito
Penal, vol. 1. Bahia: Editoria Jus Podivm, 2014, p. 41.
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constitucionais restritas, diz que a Constituicdo é a Unica fonte para se determinar os
bens juridico-penais, pois é nela que deve conter todos os bens mais relevantes

para a sociedade.!”

A postura adotada aqui no Brasil é a da complentaridade social e normativa,

ou seja, ha uma construgéo eclética de matiz social e em bases constitucionais.'®

Se faz necessario analisar neste ponto do estudo, que a norma
constitucional necessita de concretizacdo para que seja tomada de eficacia, para
isso a norma a ser criada deve estar minimamente presente na realidade, para que
nao se torne obsoleta. Na medida que impde tarefas, a Constituicao converte-se por

si mesma em forga ativa, para o fim da concretizagdo de suas normas.

[...] a constituicdo ndo deve buscar construir o Estado de forma abstrata e
tedrica — ndo se logra produzir nada do que ja ndo esteja minimamente
presente na realidade —, sob pena de permanecer eternamente estéril.
Porém, para além da adaptagdo a uma dada realidade, a Constituicao
converte-se, por si mesma, em for¢ca ativa, na medida em que impde
tarefas, no ambito daquilo que se identifica como “vontade da Constituicao,
para o fim da concretizacdo de suas normas.'®

André Luiz Callegari ensina que as legislacées sao préprias de emergéncias,
visando acalmar a populacdo ou conter um determinado tipo de criminalidade,
acarretando a supressao de direitos e garantias fundamentais. Como exemplo o
autor citas a Lei de Crimes hediondos que ganhou notoriedade, mas que nao se

demonstrou efetiva.

Fica claramente demonstrado, em nosso pais, como as legislacdes proprias
de emergéncias, que visam a “acalmar” a populacdo ou “conter” um
determinado tipo de criminalidade, trazem, porém, sob um manto cinzento,
a supressao de direitos e garantias fundamentais preconizados na Carta
Politica. Veja-se, por exemplo, a Lei de Crimes Hediondos, em que o
carater publicitario ganhou forca, porém, nao se demonstrou uma
efetividade com a edicdo da referida lei.20

7 AZEVEDO, Marcelo André de; SALIM, Alexandre, Colecdo sinopses para concurso; Direito
Penal, vol. 1. Bahia: Editoria Jus Podivm, 2014, p. 43.

8 PRADO, Regis Luiz. Curso de direito penal brasileiro, vol. 1, parte geral — arts. 1° a 120. 9. ed.,
ver. atual. e ampl. Editora revistas dos tribunais. Ano 2010, p. 67.

9 BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Bem Juridico-Pena. Sdo Paulo: Editora Quartier Latin do
Brasil. 2014, p. 51.

20 CALLEGARI, André Luis. A concretizacao dos direitos constitucionais: uma leitura dos
principios da ofensividade e da proporcionalidade nos delitos sexuais. Direito Penal em tempos
de crise. Org. Lenio Luiz Streck. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007, p.135
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André Luiz Callegari segue ensinando que para que haja condigcdo de
validade e eficacia se faz necessario a eliminagédo da violéncia frente a forca de um
Estado imparcial. Do contrario, na intengcdo de conter-se a violéncia acarreta em

oculta-la, fazendo dos sujeitos mais fracos invisiveis juridicamente.?!

2.2. O paradigma tradicional do Direito Penal: o modelo de produgé&o do Direito

Liberal-individual

Para combater os abusos do absolutismo, o Estado Liberal compde a
primeira composi¢do pela qual veio a se desenvolver o ideal de Estado de Direito, a

qual foi elaborada pelo lluminismo juridico Europeu do século XVIII.

O Estado Liberal de Direito constitui a primeira férmula por meio da qual se
materializou o ideal de Estado de Direito elaborado pelo lluminismo juridico,
corrente de pensamento dominante na Europa no século XVIII, que
defendeu a primazia do Direito frente aos abusos do poder despético do
Antigo Regime.??

Eugenio Luiz Zaffaroni alerta quanto ao conceito da palavra “liberal’” usada
no Direito Penal, a qual tem sido empregada errada, o que torna seu uso confuso e
perigoso. Esclarece o autor que a palavra possui dois sentidos, um como sindnimo
do Estado de Direito e o outro sinbnimo do Estado gendarme (policial, militar) de

carater muito autoritario.

A palavra "liberal" tem sido vitima de um emprego abusivo e, portanto,
deletério. Em sua relagdo com o direito penal, seu uso é bastante confuso e
perigoso. Para esclarecer a problematica, fundamentalmente temos que
distinguir dois sentidos bem diferentes: o direito penal liberal como sinénimo
de direito penal do Estado de Direito (que é quase uma expressao técnica),
e o direito penal liberal como direito penal do Estado "gendarme".23

Importante aqui esclarecer estes dois conceitos, em quanto o Estado de
Direito autolimita a autoridade, e todos estdo racionalmente submetidos a lei, o

21 CALLEGARI, André Luis. A concretizacdo dos direitos constitucionais: uma leitura dos
principios da ofensividade e da proporcionalidade nos delitos sexuais. In. Direito Penal em
tempos de crise. Org. Lenio Luiz Streck. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007, p.135

22 BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Bem Juridico-Pena. Sdo Paulo: Editora Quartier Latin do
Brasil. 2014, p. 37.

23 ZAFFARONI, Eugenio Luiz; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro:
volume 1: parte geral. 9 ed. rev. e atual. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais. 2011, p. 291-292.
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Estado gendarme corresponde a uma concepg¢ao politica na qual o Estado busca

intervir em todas as ordens, especialmente na econémica.

Se por "Estado de direito" entendemos aquele que autolimita a autoridade,
em que todos estdo submetidos a lei de modo mais ou menos racional, ou
aspirando a que assim seja; e por "Estado gendarme" entendemos aquele
que responde a uma concepgao politica que pretende reduzir a ingeréncia
do Estado a sua minima expressao em todas as ordens — particularmente
na econdmica.?

Como ja demonstrado o Liberalismo se apresenta como uma teoria
antiestatal, tendo como interesse central o individuo e suas iniciativas. O Estado tem
suas prerrogativas diminuidas e previamente reconhecidas, aqui suas tarefas
limitam-se a manutencao da ordem e segurancga e de proteger as liberdades civis e
pessoal e assegurar a liberdade econbémica dos individuos exercida no dmbito do
mercado capitalista € que as possiveis controvérsias que venham a surgir sejam

resolvidas por um juizo imparcial sem a necessidade de se recorrer a forca privada.

No Estado Liberal o papel desempenhado pelo Estado é negativo em
relacdo a protecao dos individuos, com isso toda a intervencdo Estatal que
ultrapasse as tarefas determinadas é vista como ma, pois a independéncia e

iniciativa individual.

O liberalismo se apresentou como uma teoria antiestado. O aspecto central
de sus interesses era o individuo e suas iniciativas. A atividade estatal,
quando se da, recobre um espectro reduzido e previamente reconhecido.
Suas tarefas circunscrevem-se a manutengdo da ordem e seguranga,
zelando que as disputas porventura surgidas sejam resolvidas pelo juizo
imparcial sem recurso a forga privada, além, de proteger as liberdades civis
e a liberdade pessoal e assegurar a liberdade econémica dos individuos
exercida no ambito do mercado capitalista. O papel. O papel do estado é
negativo, no sentido de protecdo dos individuos. Toda a intervengao do
Estado que extrapole estas tarefas é m4, pois enfraquece a independéncia
e a iniciativa individuais. Ha4 uma dependéncia entre o crescimento do
Estado e o espago da(s) liberdade(s) individuai(s).2®

Importa esclarecer que o Estado exercia suas tarefas e criava leis de modo
impessoal, mas acontece que com isso, nao havia preocupacdo com as

desigualdades materiais e nem intencdo de ameniza-las. O que acabou por provocar

24 ZAFFARONI, Eugenio Luiz; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro:
volume 1: parte geral. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais. 2011, p. 292.

25 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria geral do Estado. 3.
ed. Porto Alegre: Editora dos Advogados, 2003, p.56.
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0 éxodo rural, milhares de pessoas passaram a deixar o setor rural e se aglomerar

em volta das cidades, uma verdadeira multiddo de miseraveis famintos.

Diante da lei todos eram considerados iguais, ja que todos estavam debaixo
do mesmo ordenamento juridico, teoricamente possuiam os mesmos privilégios.
Acontece que pouco ou nada se fazia para diminuir as profundas diferengas sociais
que existiam e persistem nos dias atuais, ndo da mesma forma, mais sim ainda

existem.

Tal l6gica era a que se apresentava pelo liberalismo-burgués e pelos ideais
libertarios da Revolugéo Francesa.

O Estado estabelecia as regras do jogo de modo impessoal e ndo se
preocupava com as desigualdades materiais, nem procurava ameniza-las.
Nesse periodo, o éxodo rural provocou o deslocamento de gigantescas
hordas de miseraveis famintos, os quais se aglomeravam em torno das
cidades, vivendo em condigdes subumanas. Perante a lei, eram
considerados rigorosamente iguais aos privilegiados, ja que todos estavam
submetidos ao mesmo complexo normativo, mas pouco se fazia para
reduzir o abismo social existente. Essa era a logica do liberalismo
exacerbado preconizado pelo ideal burgués e pelos ideais libertarios que
inspiraram a Revolugao Francesa, em 1789.26

Importante esclarecer que os direitos fundamentais sao préprios do
liberalismo-burgués do século XVIII, com exce¢édo do Constitucionalismo francés que
ja apresentava certo conteudo social, que surge afirmando-se com direitos de defesa
individual frente ao Estado, e por essa razdo chamados de direitos negativos, por
abster-se ao invés de resistir ou opor-se a uma conduta.

Os direitos fundamentais, ao menos no ambito de seu reconhecimento nas
primeiras Constituicbes escritas, sdo o produto peculiar (ressalvado certo
conteddo social caracteristico do constitucionalismo francés), do
pensamento liberal-burgués do século XVIIl, de marcado cunho
individualista, surgindo e afirmando-se como direitos do individuo frente ao
Estado, mais especificamente como direitos de defesa, demarcando uma
zona de nao-intervencao do Estado e uma esfera de autonomia individual
em face de seu poder. Sao, por este motivo, apresentados como direitos de
cunho "negativo", uma vez que dirigidos a uma abstencdo, e ndo a uma
conduta positiva por parte dos poderes publicos, sendo, neste sentido,
"direitos de resisténcia ou de oposi¢ao perante o Estado".?”

26 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal, vol. 1. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 138-139.

27 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. Ed. Ver. atual. e ampl. Porto Alegre: editora dos
advogados, 2009, p. 46-47.
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Sobressai-se no rol dos direitos fundamentais, que também sdo bens
juridicos e tidos como direitos civis e politicos e que foram inspirados principalmente
pela concepcgdo jusnaturalista®®, os direitos a vida, a liberdade, a propriedade e a

igualdade perante a lei.

Mais tarde também se acrescenta a este rol os bens juridicos coletivos tais
como a liberdades de expressdo, imprensa, manifestacdo, reunido, associacao,
entre outros e pelos direitos de participagao politica, tais como o direito de voto e a
capacidade eleitoral passiva, revelando assim a intima ligacdo entre os direitos

fundamentais e a democracia.

Também pertencem a este rol o direito de igualdade formal®® perante a lei e
algumas garantias processuais como o devido processo legal, o habeas corpus e o

direito de peticao.

Assumem particular relevo no rol desses direitos, especialmente pela sua
notéria inspiracdo jusnaturalista, os direitos a vida, a liberdade, a
propriedade e a igualdade perante a lei. S&o, posteriormente,
complementados por um leque de liberdades, incluindo as assim
denominadas liberdades de expressao coletiva (liberdades de expresséo,
imprensa, manifestacdo, reunido, associacao, etc.) e pelos direitos de
participagao politica, tais como o direito de voto e a capacidade eleitoral
passiva, revelando, de tal sorte, a intima correlacdo entre os direitos
fundamentais e a democracia.89 Também o direito de igualdade, entendido
como igualdade formal (perante a lei) e algumas garantias processuais
(devido processo legal, habeas corpus, direito de peticdo) se enquadram
nesta categoria.3°

E de se observar que as Constituicdes previam como elemento essencial a

liberdade pessoal, a defesa da propriedade privada, o que no contexto histérico

28 A concepgao jusnaturalista foi o resultado de transformagdes econdémicas e sociais que impuseram
mudancas na concepcao de poder do Estado, que passou a ser compreendido como uma instituicao
criada através do consentimento dos individuos através do contrato social. Disponivel em <
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/26389562/jusnaturalismo > acesso em 11 de maio de 2016.

2 A igualdade formal ¢ a "igualdade perante a lei, sem distingédo de qualquer natureza" (CF/88, art.
59); consideracao de que a lei geral e abstrata ndo pode discriminar. E uma norma de proibicao. O
legislador constituinte fez ainda questdo de destacar: "homens e mulheres séo iguais em direitos e
obrigagdes" (ldem, inc. I).

A igualdade material cuja finalidade seria a equiparagéo dos cidadaos em todos os contextos sociais
e juridicos, ou seja, o de tratamento equanime e uniformizado a todas as pessoas, bem mais, a sua
equiparacao em possibilidades e oportunidades.

30 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. Ed. Ver. atual. e ampl. Porto Alegre: editora dos
advogados, 2009, p. 47.
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justificou a criminalizagcdo do crime de furto, ou seja crimes que geralmente séo

praticados pelos mais pobres.3! Situagdo que perdura até os dias atuais.

E dai que parte por Lenio Luiz Streck pautado em Schunemann a afirmacéo
de que o Direito Penal “originou-se como instrumento especifico contra criminalidade
dos pobres™?, e que se manteve assim durante todo o lluminismo. Ainda que

gradualmente fosse se retirando as penas mais cruéis como a tortura.

E a partir do século XIX que mudancas neste modelo de Estado comeca a
acontecer. O Estado passa a assumir tarefas positivas, como, prestacdes publicas,

como direito a cidadania e agir intervindo na economia do pais.

A partir de meados do século XIX percebe-se uma mudanga de rumos e de
conteddos no Estado Liberal, quando este passa a assumir tarefas
positivas, prestacdes publicas, a serem asseguradas ao cidaddo como
direitos peculiares a cidadania, ou a agir como ator privilegiado do jogo
so6cio-econdmico.33

Destarte Ana Bechara leciona que, o estado Liberal ao afastar o Estado do
poder econdmico, possibilitou o acumulo deste, nas maos de poucos,
predominantemente a classe capitalista burguesa, tudo isso disfarcado sob o prisma
de igualdade entre os individuos, afastando o Direito da realidade, o que acabou
ocasionando uma desigualdade social exacerbada entre as classes sociais.

Com isso o Estado Liberal deixou de atender as condicbes e avancos que
estavam ocorrendo, ou seja os avangos € modernizagdes ocasionados pelo
crescimento industrial e pos-industrial. Por ndo poder acompanhar tais mudancas
que eram principalmente de cunho coletivo, € que houve a necessidade de mudanca

no modelo do Estado Liberal para o Modelo do Estado Social de Direito.

Assim, o Estado Liberal garantiu uma liberdade de acdo praticamente
ilimitada as forcas econbémicas, possibiltando a acumulagdo de poder
econbmico e politico nas maos de poucos e disfarcando, sob a imagem do
jogo livre e igual de mercado, uma sociedade de classe cuja unidade ema
mantida pelo predominio da classe capitalista. E justamente por afastar o
Direito da realidade social, potencializando as desigualdades entre as

31 STRECK, Lenio Luiz; FELDENS, Luciano. Crime e Constituicao: a legitimidade da funcao
investigatoria do Ministerio Publico. 3. ed. Ver. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 29.

32 STRECK, Lenio Luiz; FELDENS, Luciano. Crime e Constituicao: a legitimidade da funcao
investigatoria do Ministerio Publico. 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 29.

33 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria geral do Estado. 3.
ed. Porto Alegre: Editora dos Advogados, 2003, p.57-58.
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classes, o Estado Liberal deixou de atender as condi¢cbes proprias da
civilizagdo industrial e pds-industrial, com seus novos problemas e seus
avancgos técnicos, econdmicos e sociais, acabando por ser sucedido pelo
Estado Social de Direito.3*

Ao Estado Social de Direito, Ana Bechara, enumera as criticas que fizeram
com que o modelo estatal fosse rejeitado e adotado o Estado Democratico de

Direito:

a) O impasse entre a funcdo do Estado em promover os beneficios
empresariais e o de aumentar o gasto social destinados a politicas de bem-
estar;

b) Perda da adesdo e consenso social, devido ao descumprimento das
promessas de diminuicdo de gastos social;

c) Aumento do totalitarismo social;

d) Perda da liberdade individual e;

e) O aumento a burocratizacdo, que fez com que os cidadaos se tornassem

dependentes do Estado.3®

Acontece que devido as estas bruscas mudancgas ocorridas no modelo do
Estado social de Direito, demostradas acima, fez com que novamente se adotasse
outro modelo estatal, qual seja o Estado Democratico de Direito.

2.3. Bem juridico-penal e as suas transformagdes no Estado Democratico de Direito

O Estado Democratico de Direito nasce como solu¢do aos problemas dos
modelos estatais anteriores, aqui ja discutidos. Este novo sistema estatal tem como
objetivo criar condigdes sociais que proporcionem efetivamente o desenvolvimento

social.

Diante dos diversos problemas decorrentes da adogcdo do modelo Social,
nasce a féormula do Estado Democratico de Direito, supondo ndo apenas a
tentativa de submeter a atuagdo do Estado Social — a qual ndo se quer
renunciar — aos limites formais do Estado de Direito, mas também de sua
orientacdo material a democracia. Nesse novo contexto, o Estado devera

34 BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Bem Juridico-Pena. Sdo Paulo: Editora Quartier Latin do
Brasil. 2014, p. 39.
35 BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Bem Juridico-Pena. Sdo Paulo: Editora Quartier Latin do
Brasil. 2014, p. 41.
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criar condi¢cdes sociais que favoregcam efetivamente o desenvolvimento de
seus cidad&dos.3

Para Maria Luiza Schéafer Streck ndo resta duvidas que o Estado
Democratico de Direito foi responsavel por inimeras e definitivas alteragdes no atual

mundo juridico atual.

Uma importante alteracdo é que a partir do novo paradigma que a
Constituicao do Brasil estabelece, ndo se pode mais analisar o Direito Penal e o
Processual Penal sob o prisma sob outros modelos Estatais. Isso se deve a insercao
a Constituicao de principios que servem de protecao as arbitrariedades estatais e

como garantia da efetivacao dos direitos fundamentais.

Nao resta a menor divida que o advento do Estado Democratico de Direito
foi responsavel por profundas e definitivas alteragdes no mundo juridico
contemporaneo. A partir do novo paradigma estabelecido pela Constituicao
do Brasil de 1988, ndo se pode mais analisar o Direito Penal e Processual
Penal sob o prisma de um modelo que serviu de base para as teorias
liberal-individualistas do século XIX. A Constituigdo proporcionou a inser¢ao
de um arcabougo principiol6gico, responséavel por conferir, ao individuo e a
sociedade, uma “blindagem” contra as arbitrariedades estatais, bem como
garantias de efetivagao dos direitos fundamentais.3”

No mesmo sentido Fernando Capez destaca que é do Estado Democratico
de Direito que partem principios que regulam n&o sé o Direto Penal, mas também os

mais diversos campos de atuagdao humana.

No Direito Penal o principio da dignidade humana é a principal fonte
reguladora e orientadora de todo o sistema penal, e que o transforma em um Direito
Penal Democrético, e é a partir dele que surge diversos outros principios proprios do
Direito Penal.

Tal principio esta contido no artigo 19, inciso Il da Constituicdo Federal, é
através da dignidade humana que o legislador ira de orientar na definicdo das

condutas ilicitas.

36 BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Bem Juridico-Pena. Sdo Paulo: Editora Quartier Latin do
Brasil. 2014, p. 41-42.

37 STRECK, Maria Luiza Schafer. Direito penal e Constituicao. A face oculta da protecdo dos
direitos fundamentais. Posto Alegre: livraria do advogado editora, 2009, p. 53.
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Do Estado Democratico de Direito partem principios regradores dos mais
diversos campos da atuagdo humana. No que diz respeito ao ambito penal,
hd um gigantesco principio a regular e orientar todo o sistema,
transformando-o em um direito penal democratico. Trata-se de um braco
genérico e abrangente, que deriva direta e imediatamente deste moderno
perfil politico do Estado brasileiro, a partir do qual partem iniUmeros outros
principios proprios afetos a esfera criminal, que nele encontram guarida e
orientam o legislador na definicdo das condutas delituosas. Estamos falando
do principio da dignidade humana (CF, art. 12, 11l).38

E também Fernando Capez que afirma o principio da dignidade humana
orienta todo o Direito Penal, e que qualquer norma que contrarie o conteudo deste
principio serd materialmente inconstitucional, ja que afronta o préprio Estado

Democratico de Direito.3°

Por oportuno é importante informar que foi como advento do contexto
socioeconémico pés-revolucdo industrial, que se iniciou o reconhecimento de
direitos materiais de dimensdo coletiva e do processo coletivo na forma como

atualmente o conhecemos.*?

O Brasil recepcionou o Estado Democratico de Direito pelo artigo 1°, caput
da Constituicdo Federativa do Brasil de 1988. Tal artigo € notadamente o mais
importante da renomada Carta, pois € dela que transcorre todos o0s principios

fundamentais.

A Constituigdo Federal brasileira, em seu art. 1°, caput, definiu o perfil
politico-constitucional do Brasil como o de um Estado Democratico de
Direito. Trata-se do mais importante dispositivo da Carta de 1988, pois dele
decorrem todos os principios fundamentais de nosso Estado.*'

Lenio Luiz Streck alerta que apesar de decorrido anos desde a promulgacao
da Constituicdo de 1988, ndo ha nada que indique que se tenha avangcado na
superacdo em que passa o Direito Penal e consequente mente na teoria do bem

juridico.*?

38 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal, vol. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 25.

3% CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal, vol. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 25.

40 ANDRADE, Adriano; MASSON, Cleber e; ANDRADE, Landolfo. Interesses difusos e coletivos
esquematizados. Sao Paulo: editora Método, 2011, p. 7.

41 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal, vol. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 22.

42 STRECK, Lenio Luiz; FELDENS, Luciano. Crime e Constituicao: a legitimidade da funcao
investigatoria do Ministério Publico. 3. ed. ver. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 19.
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O problema em nao se avancar nesta crise em que o Direito Penal passa é
que se persiste no modelo de producdo penal liberal-individual, ou seja, os
legisladores estdo preparados historicamente no enfrentamento de conflitos
individuais (comuns), ndo geraram ainda condicoes necessarias para enfrentar para

enfrentar os conflitos de cunho transindividual (coletivos).

Tais conflitos de cunho transindividual, sdo notadamente os conflitos que
maias fazem parte do atual cenario da Sociedade Brasileira. Para se verificar tal
conflito basta verificar a ineficacia do sistema juridico penal na prevencao e combate

aos crimes do colarinho branco*s.

Persistimos atrelados a um paradigma penal de nitida feigdo liberal-
individualista, isto é, preparados historicamente para o enfrentamento dos
conflitos de indole interindividualista; nao engedramos, ainda, as condicdes
necessarias para o enfrentamento dos conflitos (delitos) de feicao
transindividual, os quais compdem majoritariamente o cenario desta fase de
desenvolvimento da Sociedade Brasileira. Basta-nos , para tanto, verificar a
ineficacia dos establishment juridico-penal na prevengcdo — e mesmo no
combate — aos cognominados crimes do “colarinho-branco”.*4

Destarte, se verifica que hd uma nitida crise envolvendo a concepg¢éao de
bem juridico em pleno Estado Democratico de Direito. Tal crise necessita com
urgéncia de uma mudanca atual escala de valor dado aos bens juridicos e assim
adequa-los a suas correspondentes dignidades constitucionais.*®

Um dos motivos dessa crise no Direito Penal diz respeito a extensao das
fungdes do conceito de bem juridico que surge diante das divergéncias conceituais

entre os penalistas liberais, que defendem uma funcdo limitadora, e pelos

48 Crime do colarinho branco é aquele cometido por alguém que, em fungdo de ocupar uma
privilegiada posigcao social e econdmica, a utiliza para de forma ilegal e ndo-violenta obter ganhos
pessoais ou corporativos. O termo surgiu nos anos 1940 quando o criminologista norte-americano
Edwin Sutherland o usou para qualificar os crimes econémicos cometidos geralmente por executivos
gue ocupavam o0s mais altos postos das empresas e por politicos. Entre os principais crimes desse
tipo estdo a lavagem de dinheiro, violagdes das leis antitruste, sonegacoes fiscais, obstrucdo da
justica, fraudes, corrupcao e formacao de quadrilhas. Com a evolugdo nas formas de fazer negécios e
na tecnologia, os crimes cometidos usando computadores e redes de comunicagéo de dados, fraudes
nos planos de salde e violagcdes da propriedade intelectual também tornaram-se frequentes crimes
do colarinho branco. O conluio entre empresas para fixar pregos e dividir mercados (cartel) e fraudes
em obras publicas estdo também entre os crimes do colarinho branco mais comuns. Disponivel em <
http://pessoas.hsw.uol.com.br/crime-colarinho-branco.htm > acesso em 11 de maio de 2016.

44 STRECK, Lenio Luiz; FELDENS, Luciano. Crime e Constituicao: a legitimidade da funcao
investigatoria do Ministério Publico. 3. ed. ver. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 19.

45 STRECK, Lenio Luiz; FELDENS, Luciano. Crime e Constituicao: a legitimidade da funcao
investigatoria do Ministério Publico. 3. ed. ver. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 20-21.
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orientadores comunitaristas*® opondo-se as ideias liberais, propdem uma concepcao

do conceito mais organizativa, interventiva e atenta a realidade social.

Tal divergéncia conceitual ainda nao foi ainda devidamente pacificada pelo
conceito dogmatico de bem juridico, o que acarreta na confusdo quanto aos bens
que devem ter predominancia em uma escala hierarquica de relevancia axiolégica*’,

e dessa maneira receberem a devida tutela penal.

Verifica-se, no particular, uma grave controvérsia acerca da extensao e das
funcdes desse conceito (bem juridico) a partir do dissenso surgido entre a
postura dos penalistas liberais, que defendem uma fungéo limitadora do
conceito, e aqueles de orientacdo comunitarista, cuja posi¢do quanto a
finalidade a funcionalidade dessa instituicdo juridica assenta-se em uma
concepgdo organizativa, interventiva e atenta a realidade social. Essa
contenta ndo foi ainda suficientemente percebida e apreendida pelo
conceito dogmatico de bem juridico, e este conflito acarreta uma confusao
quanto aos bens que devem prevalecer uma escala hierarquica axiologica,
para fins de serem relevantes penalmente e, portanto, merecedores de
tutela dessa natureza.*®

Para a solucdo deste problema conceitual faz-se necessario o estudo
dogmatico que diferencie cada bem juridico, individual, coletivo e social, e assim de

forma adequada poder tutelar através do direito penal.

2.4. Bens juridicos-penais transindividuais.

Para Tatiana Moraes Cosate o Bem Juridico Transindividual vem a ser
aquele que tem “uma titularidade difusa“*®, pertencente a sociedade como um todo,

46 O comunitarismo propde que o individuo seja considerado membro inserido numa comunidade
politica de iguais. E, para que exista um aperfeicoamento da vida politica na democracia, se exija
uma cooperag¢do social, um empenhamento publico e participacdo politica, isto é, formas de
comportamento que ajudem ao enobrecimento da vida comunitaria. Consequentemente, o individuo
tem obrigacdes éticas para com a finalidade social, deve viver para a sua comunidade organizada em
torno de uma so6 ideia substantiva de bem comum. Disponivel em < http://bocc.ubi.pt/pag/goncalves-
gisela-COMUNITARISMO-LIBERALISMO.html> acesso em 11 de maio de 2016.

47 Axiologico é tudo aquilo que se refere a um conceito de valor ou que constitui uma axiologia, isto
é, os valores predominantes em uma determinada sociedade. O aspecto axiolégico ou a dimensao
axiolégica de determinado assunto implica a nogdo de escolha do ser humano pelos valores morais,
éticos, estéticos e espirituais. A axiologia é a teoria filosofica responsavel por investigar esses
valores, concentrando-se particularmente nos valores morais. Etimologicamente, a palavra "axiologia"
significa "teoria do valor", sendo formada a partir dos termos gregos "axios" (valor) + "logos" (estudo,
teoria). Disponivel em < http://www.significados.com.br/axiologico/> acesso em 11 de maio de 2016.
STRECK, Lenio Luiz; FELDENS, Luciano. Crime e Constituicdo: a legitimidade da funcao
investigatoria do Ministério Publico. 3. ed. ver. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 21-22.

49 O direito difuso apresenta-se como um direito transindividual. Tendo um objeto indivisivel,
titularidade indeterminada e interligada por circunstéancia de fato



27

estando além do individuo, como o0 meio ambiente, a saude pubica, as ordens
econdmicas e financeiras”.°

Para Ana Bechara os direitos transindividuais

[...] sGo complementares aos individuais, tal qual afirma o amplo setor da
doutrina, encontrando por vezes um referente tangivel nos diversos
interesses vitais dos sujeitos individualmente considerados, nao gera a
necessidade de que os tipos penais que materializam sua prote¢édo se
dirijam imediatamente ao individuo para definir sua estrutura, restando clara
sua autonomia conceitual.5’

A Constituicao Federal de 1988 em seu Capitulo | do titulo Il traz a categoria
dos bens coletivos, mas ndo os menciona em nenhum de seus incisos, esta é a
pergunta que o renomado doutrinador, Jose Afonso da silva, se faz, onde estéo tais
direitos dentro do artigo 5°?

A rubrica do Capitulo | do Titulo Il anuncia uma especial categoria dos
direitos fundamentais: os coletivos, mas nada mais diz a seu respeito. Onde

estdo, nos incisos do art. 52, esses direitos? °2

Jose Afonso da Silva informa que houve propostas, na Constituinte, para se
abrir um capitulo proprio para os direitos coletivos, mas que tal proposta nao
prosperou. E muitos desses direitos tidos como coletivos permanecem na

Constituicdo como Direitos sociais.>® Neste capitulo seriam incluidos direitos como:

.. 0 de acesso a terra urbana e rural, para nela trabalhar e morar, o de
acesso de todos ao trabalho, o direito a transporte coletivo, a energia, ao
saneamento basico, o direito ao meio ambiente sadio, o direito a melhoria
da qualidade de vida, o direito a preservagao da paisagem e da identidade
historica e cultural da coletividade o direito as informagbes do Poder Publico
a requerimento de sindicatos e associagdes em geral (que o Senador José
Paulo Bisol chamou de visibilidade e corregedoria social dos poderes) os
direitos de reunido, de associacdo e de sindicalizacdo, o direito de
manifestagdo coletiva, incluindo-se ai o direito de greve, o direito de controle

5% COSATE, Tatiana Moraes. Direito Penal Minimo: A idoneidade da protecdo penal dos bens
juridicos transindividuais. Curitiba: Editora Jurua, 2015, 84.

51 BECHAARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Bem Juridico-Pena. Sdo Paulo: Editora Quartier Latin do
Brasil. 2014, p. 228.

52 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 13. ed. ver. Sdo Paulo: Malheiros,
1997, p 191.

53 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 13. ed. ver. Sdo Paulo: Malheiros,
1997, p 192.
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de mercado de bens e servigcos essenciais a populagdo e os direitos de
peticdo e de participacdo direta.?*

Existem hoje novas e ampliadas formas de tutela e deveres, resultado das
mudancas de modelo Estatal, a afirmacéao do Estado social assumiu novos deveres
(v.g., assisténcia e promogao) e novos riscos (v.g., manipulagdo genética, energia
nuclear, transgénicos) estas mudancgas advindas do processo evolutivo do Estado
liberal para o Estado Social e do Estado Social para o Estado democratico de direito
tais deveres e riscos transcendem a esfera do individual indo para a esfera

transindividual.

Assiste-se, na atualidade, a novas e ampliadas formas de tutela, resultado
do processo evolutivo do Estado liberal para o Estado social, € a afirmacao
deste Ultimo, que engendra a assunc¢ao de novos deveres (v.g., assisténcia
e promogao), novos riscos (v.g., manipulacdo genética, energia nuclear,
transgénicos) e encaminhamentos, tal como o de salvaguarda de direitos
que transcendem a esfera individual, e se projetam em grupos ou na
sociedade globalmente considerada. Emergem, nesse contexto, novos bens
juridicos ou ampliam-se os ja existentes.5

Importante demonstrar aqui que a categoria dos bens transindividuais
recebem distintas denominag¢des doutrinarias, os mesmos bens transindividuais
também sdo conhecidos como bens metaindividuais, universais e macrossociais.
Apesar das nomenclaturas diversas tem o mesmo sentido, ou seja, que ndo se

limitam a um Unico individuo.

Insta salientar que a categoria transindividual recebe denominagdes
diversas por parte da doutrina, tais como bens juridicos metaindividuais,
universais e macrossociais. No entanto, em que pese a variabilidade
designativa, o importante é consignar que todas estas nomenclaturas
apontam um unico sentido: estes bens pertencem a todos, néao se limitando
a um unico individuo, senao a sociedade. Ou seja, tais bens sdo dotados de
indivisibilidade, no sentido de ser impossivel fracionar a sua fruigdo em
partes numéricas.5®

5 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 13. ed. ver. Sdo Paulo: Malheiros,
1997, p 192.

% PRADO, Regis Luiz. Curso de direito penal brasileiro, vol. 1, parte geral — arts. 12 a 120. 9. ed.,
ver. atual. e ampl. Editora revistas dos tribunais. Ano 2010, p. 264.

5% COSATE, Tatiana Moraes. Direito Penal minimo: A idoneidade da protecdo penal dos bens
juridicos transindividuais. Curitiba: editora Jurud, 2015, p. 85.



29

Um importante bem juridico transindividual é o meio ambiente, este que
ganhou Capitulo préprio, inserido no Titulo da ordem social da Constituigdo, o artigo

225 da Carta Magna. Tal artigo tem a funcéo de proteger o meio ambiente.

A protecdo ao meio ambiente atualmente é compreendida como uma
protecdo a um direito fundamental, j& que para que se tenha uma vida digna, se faz

necessario um meio ambiente ecologicamente equilibrado.

A protecdo ambiental, abrangendo a preservagéo da natureza em todos os
seus elementos essenciais a vida humana e a manutencado do equilibrio
ecologico, visa a tutelar a qualidade do meio ambiente em fungdo da
qualidade de vida, como uma forma de direito fundamental da pessoa
humana.5”

No mesmo sentido tem-se que o “meio ambiente e qualidade de vida
fundem-se no direito a vida, transformando-se num direito fundamental. Por isso que
a maioria das Constituicdes passou a protege-la mais intensamente como garantia

coletiva”.?®

Ocorre que na protecao no que toca os direitos e deveres, incube ao estado
medidas positivas para essa protecdo, com isso aba o estado situando na dupla face
do principio da proporcionalidade qual seja a proibicdo de excesso e a proibicdo de
protecdo insuficiente, ou seja o Estado ndo pode atuar excessivamente, mas nao

pode suas medidas serem insuficiente ao mesmo tempo.

[...] se, por um lado, o ente estatal ndo pode atuar de modo excessivo,
intervindo na esfera de protecdo de direitos fundamentais a ponto de
desatender aos critérios da proporcionalidade ou mesmo a ponto de violar o
nucleo essencial do direito fundamental em questao, também é certo que o
Estado, por forca dos deveres de protecdo aos quais estd vinculado,
também ndo pode omitir-se ou atuar de forma insuficiente na protegao de tal
direito, sob pena de sua acdo (no primeiro caso) ou Omissao ou mesmo
acao insuficiente (no segundo caso), implicar violacdo da ordem juridico-
constitucional.>®

57 SILVA, José Afonso, Direito Ambiental Constitucional, 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2011, p. 60.

58 SIRVINSKAS, Luis Paulo, Manual de Direito Ambiental, 9. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2011,
p. 115.

5 SARLET, Ingo Wolfgang e FENSTERSEIFER, Tiago, Breves consideragdes sobre os deveres de
protecdo do Estado e a garantia da proibicdo de retrocesso em matéria ambiental. Revista de Direito
Ambiental. Numero 58. Outubro-Dezembro. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais. Ano 2012 p.
49-50.
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Outro importante bem juridico transindividual € o Direito do Consumidor que
também ganhou status de direitos fundamental ao ser recebido pelo artigo 5°, inciso
XXXII, da Constituicao Federal.

O direito do Consumidor é um reflexo das mudancgas sociais e econémicas
nos mercados de producao, distribuicao e de consumo. O ato de consumo sempre
esteve presente em todo processo histérico da humanidade, com as operacdes de
trocas de mercadorias, mas foi depois da revolucédo industrial que se intensificou.
Com o desiquilibrio entre os grupos de fornecedores e dos consumidores € que se

agravou a crise de consumo, fazendo-se necessario sua tutela protetiva.®®

A improbidade administrativa também faz parte dos bem juridicos
transindividuais. A existéncia de um governo honesto, probo, zeloso pelas coisas
publicas é condicdo essencial ao Estado Democratico de Direito.®!

60 ANDRADE, Adriano; MASSON, Cleber e; ANDRADE, Landolfo. Interesses difusos e coletivos
esquematizados. Sao Paulo: editora Método, 2011, p. 379-380.

61 ANDRADE, Adriano; MASSON, Cleber e; ANDRADE, Landolfo. Interesses difusos e coletivos
esquematizados. Sao Paulo: editora Método, 2011, p. 617.
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3. PRINCIPIOS ORIENTADORES PARA UM DIREITO PENAL CONCRETIZADOR
DA CONSTITUICAO

A construcdo dogmatica penal, fonte que classifica os principios que vierem
a servir de fonte para o direito penal, deve partir de uma opcao filoséfica, ou seja,
que estude os problemas fundamentais relacionados a existéncia do homem para

que assim assente os seus fundamentos, fundando seus principios basilares.

A construgdo dogmatica do sistema penal deve partir de uma opcgao
filoséfica que assente os seus fundamentos. Trata-se, em Ultima andlise, de
uma definigdo politica sobre as bases que sustentardo o edificio dogmatico,
que fundardo os principios basilares.?

A adocdo do modelo Democratico de Direito como fundamento
politico/juridico de organizagao institucional requer ao menos o marco inicial, sobre o
qual se erige o sistema dogmatico. Tem-se a consagracao da forca normativa
constitucional depois da Segunda Guerra Mundial, colocando assim a Carta Magna
como elemento basilar para a construcao do Direito Penal.

A adogdao do modelo Democratico de Direito como fundamento
politico/juridico de organizagéo institucional brasileira determina ao menos o
marco inicial, sobre o qual se erige o sistema dogmatico. Em realidade, a
consagracdo da forca normativa constitucional apés a Segunda Guerra
Mundial coloca o Diploma Magno como elemento basilar e primeiro para a
construcéo do sistema penal.®3

As ideias de igualdade e de liberdade conquistadas no periodo iluministas,
deram ao Direito Penal um aspecto menos cruel do que o que imperava no Estado
Absolutista. Tais ideias estabeleceram limites ao Estado na intervencdo das
liberdades individuais.

Muitos dos principios limitadores Estatais conquistados no periodo iluminista
entdo passaram a estar presentes nos paises democraticos, e sendo recepcionados
por suas constituicdes como garantia maxima aos direitos fundamentais do cidadao.

62 BOTTINI, Pierpaolo Cruz, O principio da proporcionalidade na producéo legislativa brasileira e seu
controle judicial. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. NUmero 88. Janeiro-fevereiro. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais. Ano 2011, p. 268.
63 BOTTINI, Pierpaolo Cruz, O principio da proporcionalidade na produgéo legislativa brasileira e seu
controle judicial. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Numero 88. Janeiro-fevereiro. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais. Ano 2011, p. 268.
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As ideias de igualdade e de liberdade, apanagios do lluminismo, deram ao
Direito Penal um carater formal menos cruel do que aquele que predominou
durante o Estado Absolutista, impondo limites a intervengcdo estatal nas
liberdades individuais. Muitos desses principios limitadores passaram a
integrar os Codigos Penais dos paises democréticos e, afinal, receberam
assento constitucional, como garantia maxima de respeito aos direitos
fundamentais do cidad&o.®

Nesse mesmo sentido Luiz Regis Prado afirma que o pensamento juridico
moderno reconhece que o alvo do Direito Penal é a protecdo dos bens juridicos,
uma vez que sao essenciais ao individuo e a comunidade, e que sao norteados por

principios penais fundamentais.®®

Estes principios encontram-se em sua maioria abrigados no texto

constitucional de forma explicita ou implicita, norteando o Direito Penal.

Tais principios sdo provenientes de valores éticos culturais e juridicos
vigente de uma determinada comunidade social, ou uma certa época, que num

processo historico-politico se tornaram basilares para a democracia.

Tais principios, que se encontram em sua maioria albergados, de forma
explicita ou implicita, no texto constitucional, formam por assim dizer o
nucleo gravitacional, o ser constitutivo do Direito Penal.

Sao eles derivados, em sua origem, dos valores ético-culturais e juridicos
vigentes em uma determinada comunidade social, numa certa época, foram
se impondo num processo histdrico-politico continuo como basilares a
sociedade democratica.®®

Seguindo o Estudo temos que o Direito Penal tem sua construcdo assentada
nos principios constitucionais, com isso pretende-se dizer que as normas penais

devem sempre estar de acordo com os principios constitucionais.

E a partir dos principios constitucionais explicitos ou implicitos, que orientam
o interprete no campo da aplicacdo penal, que se constroem e materializam os
institutos dogmaticos,®” ou seja, a partir de uma concretizacdo progressiva de

conceitos a que se encontre uma solucao aplicavel ao caso concreto.

64 BITENCOURT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal; parte geral vol.1. 20. ed. ver., ampl. e
atual. Sao Paulo: Editora Saraiva. Ano 2014, p. 49.

65 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constituicao. 7. ed., ver. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014, p. 68.

6 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constituicao. 7. ed., ver. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014, p. 68.

67 A dogmatica juridica € o método de observar, analisar e atuar perante o Direito segundo
orientacdes cujos pressupostos sdo provados de forma cognitiva ou sdo levantados por experiéncias
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Os principios constitucionais oferecem ao interprete as pautas para a
argumentacao valida no campo da aplicagao da norma penal. A partir deles
serdo construidos e materializados os institutos dogmaticos, em uma
progressiva concretizacdo de conceitos derivados, até o desenvolvimento
ultimo de orientagdes pragmaticas que solucionem os casos concretos.8

Em suma, a existéncia dos principios norteadores do Direito Penal é
fundamental para a compreensdo do préprio sistema penal, servem também de
fundamento e limite ao Direito Penal. Dentre estes principios a proporcionalidade se
sobre sai, pois, este principio busca a qualificagdo entre o injusto e a pena, ou seja,
entre a gravidade ou resultado e a pena do comportamento delituoso.

3.1. Principio da proporcionalidade.

O principio da proporcionalidade, apesar de retomar a Antiguidade, foi
apenas no periodo lluminista que conseguiu firmar-se como um verdadeiro
pressuposto penal, em muito devido a obra “Dos Delitos e das Penas” do renomado
autor Cesare Beccaria, que afirma na obra acima citada que as penas deverem ser
proporcionais aos delitos cometidos e ao dano causado a sociedade, para Beccaria
o dano causado a sociedade era a verdadeira medida dos crimes.

Embora sua origem remonte a Antiguidade, foi s6 com o lluminismo, em
especial com a obra de Cesare Beccaria, que o0 principio da
proporcionalidade se afirmou como um verdadeiro pressuposto penal. Para
esse autor as penas previstas em lei devem ser proporcionais aos delitos, e,
de certo modo, ao dano causado a sociedade. O dano a sociedade ¢ a
verdadeira medida dos crimes.®®

Pretende-se dizer aqui que embora tenha sido consagrado com movimento
lluminista, o principio da proporcionalidade ja estava presente na Declaracdo dos
Direitos do homem e do Cidadao de 1789, em seu artigo 15°, que dispunha que “A

reais geradas por casos concretos ocorridos anteriormente. Ha, ainda, a possibilidade de a orientagéo
ser fundamentada em valores e principios gerais do Direito. Disponivel em <
http://investidura.com.br/biblioteca-juridica/artigos/filosofia-do-direito/3050-breve-introducao-ao-
estudo-da-dogmatica-juridica> acesso em 28 de abril de 2016.

68 BOTTINI, Pierpaolo Cruz, O principio da proporcionalidade na producao legislativa brasileira e
seu controle judicial. /n revista Brasileira de Ciéncias Criminais. NUmero 88. Janeiro-fevereiro. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais. Ano 2011, p. 269.

8 PRADO, Regis Luiz. Curso de direito penal brasileiro, vol. 1, parte geral — arts. 12a 120. 9. ed.,
ver. atual. e ampl. Editora revistas dos tribunais. Ano 2010, p. 150.
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lei ndo deve discernir sendo penas estritamente e evidentemente necessarias: - As

penas devem ser proporcionais ao delito e Uteis a sociedade”.”®

O que se almejava com o principio da proporcionalidade era a eliminacao,
dentro do possivel, de toda e qualquer intervencao tida como desnecessaria do
Estado na vida privada dos cidadaos.”’

Para Rogerio Sanches Cunha o principio da proporcionalidade € um
principio constitucional implicito, manifestacdo logica para a individualizacdo da
pena. Que deve se ajustar a importancia social do bem juridico tutelado, mas, sem
desconsiderar as condigdes pessoais do agente.

Trata-se de principio constitucional implicito, desdobramento l6gico do
mandamento da individualizagdo da pena. Para que a sang¢éo penal cumpra
a sua funcao, deve se ajustar a relevancia do bem juridico tutelado, sem
desconsiderar as condicdes pessoais do agente.”?

Assim, no plano abstrato deve o legislador ficar atento a este principio, para

se alcancar a almejada proporcionalidade no plano concreto.

Pierpaolo Cruz Bottini aduz que, o problema em se alcancar a medida
adequada de proporcionalidade entre a pena e o injusto, é que nao existem critérios
claros sobre parametros para a sua aplicagao correta. Salienta ainda o autor que a
dicotomia do injusto entre desvalor da conduta e desvalor do fato afeta a afericao da
proporcionalidade, deste modo a pena ficara relacionada ao tamanho da gravidade
ou falha ética do agente, com esta falha ocorre um empobrecimento das bases
ontolégicas” dificultando assim se estabelecer critérios claros sobre os parametros

para a correta medida de proporcionalidade na afericdo da pena imposta ao agente.

Ocorre que mesmo neste campo em que a teoria da pena convive com a
proporcionalidade, nao existem critérios claros sobre os parametros para

70 DECLARACAO DOS DIREITOS DO HOMEM E DO CIDADAO Disponivel em
<http://'www.uel.br/pessoal/jneto/gradua/historia/recdida/DeclaraDirHomemCidadao1793RecDidaPES

SOALJNETO.pdf> acesso em 11/04/2016.

7t BITENCOURT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal; parte geral vol.1. 20. ed. ver., ampl. e
atual. Sao Paulo: Editora Saraiva. Ano 2014, p. 66.

72 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de Direito Penal, parte geral. 3. ed., ver., amp., e atual. Bahia:
editora Juspodivm. 2015, p. 98.

73 Parte da filosofia que estuda o ser e a existéncia. Usado como argumento por vezes para provar a
existéncia de Deus a priori, a partir da pura andlise do préprio conceito de Deus, sem se usar
experiéncia prévia. Disponivel em < http://www.dicionarioinformal.com.br/ontol%C3%B3gico/ >
acesso em 24 de abril de 2016.
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sua aplicacdo. A eterna dicotomia do injusto entre desvalor da conduta e
desvalor do fato afeta os critérios para a medigdo da proporcionalidade: a
pena estara relacionada a gravidade do resultado ou ao tamanho da falha
na concepcao ética do agente revelada pela conduta direcionada a este
resultado? E o proprio definhamento das bases ontoldgicas da conduta e
dos resultados a ela atribuiveis dificulta o estabelecimento aprioristico de
parametros de proporcionalidade.”

Pierpaolo Cruz Bottini traz a atuagao do principio da proporcionalidade em

trés momentos distintos, quais sejam:

a) No plano da previsao abstrata: No momento da criagéo do tipo penal cabe ao
legislador avaliar a importdncia do bem juridico protegido, ponderar o
tamanho do desvalor social do comportamento, a intensidade da lesdo ou do
perigo, e apontar a pena cabivel, sempre observando a relacdo de
proporcionalidade dos crimes com as penas atribuidas a eles.

b) Na aplicacdo concreta da pena: preocupacdo do legislador com a
proporcionalidade na fase da constatacdo do injusto culpavel e punivel e
aplicacao da pena.

c) Na execucdo da pena: Primeiramente, em relagdo ao ato praticado,
independente da total falta de vontade ou capacidade de ressocializacdo do
agente, nao legitimara uma extensao de pena maior que a culpabilidade. Em
segundo lugar, em relacdo a capacidade de reinser¢cao social. Devido a
inumeros beneficios como a progressao de regime, tais como o livramento
condicional ou a remissdo pode o agente abandar ou diminuir a execugao da

sangdo.”

Seguindo este mesmo estudo Rogério Greco afirma que a proporcionalidade
especificamente em caso concreto ndo é tdo temerosa quanto a em abstrato, uma

vez que o art. 6876 do Cédigo Penal estabeleceu o modo trifasico para a aplicagao

74 BOTTINI, Pierpaolo Cruz, O principio da proporcionalidade na produgéo legislativa brasileira e seu
controle judicial. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. NUmero 88. Janeiro-fevereiro. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais. Ano 2011, p. 272.

75 BOTTINI, Pierpaolo Cruz, O principio da proporcionalidade na produgéo legislativa brasileira e seu
controle judicial. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Nimero 88. Janeiro-fevereiro. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais. Ano 2011, p. 274.

76 Fixacdo da pena

Art. 59. O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do
agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao comportamento da
vitima, estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovagao e prevencao do crime:

| - as penas aplicaveis dentre as cominadas;

Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;

[l - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;
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da pena permitindo assim ao juiz, no caso concreto individualizar a pena do agente,

encontrado dessa maneira a pena proporcional ao delito cometido.

No que diz respeito especificamente a proporcionalidade e m concreto, ou
seja, aquela levada a efeito pelo juiz, sua afericdo ndo é tdo tormentosa
quanto aquela que deve ser realizada no plano abstrato. Isso porque o art.
68 do Cédigo Penal, ao implementar o critério trifasico de aplicacdo da
pena, forneceu ao julgador meios para que pudesse, no caso concreto,
individualizar a pena do agente, encontrando, com isso, aquela proporcional
ao fato por ele cometido. Assim, por exemplo, se depois de analisar,
isoladamente, as circunstancias judiciais o juiz concluir que todas sao
favoraveis ao agente, j amais podera determinar a pena-base na quantidade
maxima cominada ao delito por ele cometido, o que levaria, ao final de
todas as trés fases, a aplicar uma pena desproporcional ao fato praticado.””

Do Principio da Proporcionalidade pode-se extrair duas vertentes, quais
sejam: a proibicdo de excesso e a proibicdo de protecdo deficiente’®, passa-se agora

por oportuno o estudo dessas duas vertentes.

3.1.1. Principio da Proporcionalidade: Proibicdo de Excesso (Ubermassverbot)®.

Ingo Wolfgang Sarlet, afirma que a proibicdo de excesso estabelece um
limite a possiveis limitacbes, adequagdes ou reformulagcbes dos mandamentos
Constitucionais fundamentais. Com isso impossibilita que estes mandamentos
venham a ser excessivamente oneroso aos interesses individuais e coletivos de uma

sociedade.

Na conceituagao de Ingo Wolfgang Sarlet, a proibicdo de excesso constitui
um limite a eventuais limitacdes, adequagdes ou reformulagdes dos
mandamentos fundamentais de uma Constituigdo, as quais ndo poderao,
sob qualquer hipbtese, ser excessivamente onerosas frente os interesses
sociais e coletivos.80

IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se cabivel.
Célculo da pena

Art. 68. A pena-base sera fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste Codigo; em seguida serao
consideradas as circunstancias atenuantes e agravantes; por Ultimo, as causas de diminuicao e de
aumento.

7 GRECO, Rogério, Curso de Direito Penal, parte geral. 14. ed., ver., ampl. e atual. Rio de Janeiro:
Impetus. 2012, p. 76.

78 GRECO, Rogério, Curso de Direito Penal, parte geral. 14. ed., ver., ampl. e atual. Rio de Janeiro:
Impetus. 2012, p. 77.

7 Termo utilizado na Alemanha para tratar do principio da proibigdo de excesso.

80 SARLET, Ingo Wolfgang. O Estado Social de direito, a proibicdo de retrocesso e a garantia
fundamental da propriedade. Revista Eletronica sobre a Reforma do Judiciario, n. 9, mar./maio
2007. Apud. LEVY, Wilson. Da critica da dogmatica juridica a hermenéutica constitucional: reflexdes
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Por meio da proibicao de excesso, que é dirigido tanto ao legislador quanto
ao julgador, preocupa-se me proteger o direito de liberdade dos cidadaos, com isso
o autor quer afirmar que se pretende de fato evitar punicdes desnecessarias de
condutas que ndo possuem relevancia exigida pelo Direito Penal, ou ainda condutas
que mesmo possuindo relevancia Penal, foram excessivamente valoradas, fazendo
com que a pena em abstrato obtivesse um valor desproporcional a conduta

praticada.

Por meio do raciocinio da proibicdo do excesso, dirigido tanto ao legislador
quanto ao julgador, procura-se proteger o direito de liberdade dos cidadaos,
evitando a punigao desnecessaria de comportamentos que ndo possuem a
relevancia exigida pelo Direito Penal, ou mesmo comportamentos que séo
penalmente relevantes, mas que foram excessivamente valorados, fazendo
com que o legislador cominasse, em abstrato, pena desproporcional a
conduta praticada, lesiva a determinado bem juridico.8!

Importante verificar que a proibicAo de excesso nao foi recepcionada
expressamente pena nossa Constituicdo atual, mas ao entendimento de legisladores
sua aplicacao estd garantida por se entender que a proibicdo de excesso € um
principio norteador do Estado Democratico de Direito, e que se pretendia ser

acolhido pela Carta Magna.

A proibicdo de excesso (UbermaBverbot) ndo foi acolhida expressamente
pelo constituinte de 1988. Contudo, sua aplicacdo estd garantida se se
entender — como se deve efetivamente entender — que este € um principio
norteador do Estado Democratico de Direito, o qual foi (ou pretendia-se ser)
inaugurado pelo texto constitucional.

Passa-se a analisar agora a segunda vertente do principio da
proporcionalidade, qual seja: a proibicdo de protecao deficiente.

sobre a (in)eficdcia das normas de protecdo do meio ambiente saudavel. Revista Brasileira de
Direito Processual - RBDPro. Belo Horizonte, ano 18, n. 71, jul. / set. 2010.

81 GRECO, Rogério, Curso de Direito Penal, parte geral. 14. ed., ver., ampl. e atual. Rio de Janeiro:
Impetus. 2012, p. 77.

82 | EVY, Wilson. Da critica da dogmatica juridica a hermenéutica constitucional: reflexdes sobre a
(in)eficacia das normas de protecdo do meio ambiente saudavel. Revista Brasileira de Direito
Processual - RBDPro. Belo Horizonte, ano 18, n. 71, jul. / set. 2010.
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3.1.2. Principios da Proporcionalidade: Proibicdo da Protecdo Deficiente
(Untermassverbot)®.

Com a proibicao de protecao deficiente, se pretende garantir a protecao dos
direitos fundamentais, uma vez que nao se admite que um direito fundamental seja
deficientemente protegido, para que essa protecdo ocorra podera o legislador
impedir a eliminacdo de figuras tipicas, intervir quando a cominacdo de uma pena
figue aquém do real valor de uma conduta delituosa, ou mesmo impedir alguma
aplicacao de institutos que venha a favorecer indevidamente o agente.

A outra vertente do principio da proporcionalidade diz respeito a proibicao
de protecao deficiente. Quer isso dizer que, se por um lado, ndo se admite o
excesso, por outro, ndo se admite que um direito fundamental seja
deficientemente protegido, seja mediante a eliminagdo de figuras tipicas,
seja pela cominagéo de penas que ficam aquém da importancia exigida pelo
bem que sequer proteger, seja pela aplicagdo de institutos que beneficiam
indevidamente o agente etc.8

Ingo Wolfgang Sarlet ensina que sendo o Estado insuficiente na protegéo do
estado, ocorre uma violagdo de tutela estatal, e com isso se caracteriza a
inconstitucionalidade da medida almejada, tdo pouco importando se essa
insuficiéncia tenha sido omissiva ou comissiva. Destaca ser possivel a correcao pelo
Poder Judiciario (no sentido de um poder dever), ou seja, é Ihes dado o dever de
corrigir a legislacdo e os atos administrativos inconstitucionais, mediante
interpretacdo conforme os preceitos da Constituicdo e de acordo com as exigéncias
dos deveres de protegéo e da proporcionalidade.8®

3.2. Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

Cesar Roberto Bitencourt pautando em Valério de Oliveira Mazzuoli, afirma
que a Constituicao elevou a dignidade da pessoa humana a valor fundante da ordem

83 Termo utilizado na Alemanha para o tratamento do principio da proibicdo de protecdo deficiente.

84 GRECO, Rogério, Curso de Direito Penal, parte geral. 142 edicao, revista, ampliada e atualizada.
Rio de Janeiro: Impetus. 2012, p. 78.

8 SARLET, Ingo Wolfgang e FENSTERSEIFER, Tiago, Breves consideragdes sobre os deveres de
protecdo do Estado e a garantia da proibicdo de retrocesso em matéria ambiental. Revista de Direito
Ambiental. Numero 58. Outubro-Dezembro. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. Ano 2012, p
52.
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normativa brasileira, tendo por motivo o0 movimento expansionista dos direitos

humanos que se originou apés a Segunda Guerra Mundial.®

Neste mesmo sentido temos Ingo Wolfgang Sarlet lecionando que além de
ter seus valores fundantes da ordem normativa interna também cumpre funcao
legitimatéria do reconhecimento de direitos fundamentais implicitos, que decorrem
ou que sejam previstos em tratados internacionais, estando assim de acordo com o

que esta disposto no artigo 52, paragrafo § 2287 da Constituicao.

Posicdo semelhante foi, recentemente, adotada na doutrina patria, sugerindo que
0 principio da dignidade da pessoa humana, expressamente enunciado pelo art.
2 inc. lll. Da nossa CF, além de constituir o valor unificador de todos os direitos
fundamentais, que, na verdade, sdo uma concretizagao daquele principio, também
cumpre fungado legitimatéria do reconhecimento de direitos fundamentais
implicitos, decorrentes ou previstos em tratados internacionais, revelando, de tal
sorte, sua intima relagdo com o art. 59, § 2%, de nossa Lei Fundamental. Cuida-se
de posi¢cdes exemplificativamente referidas e que expressam o pensamento de
boa parte da melhor doutrina, de modo especial no que tange a intima vinculagao
entre o principio da dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais.88

O modelo Democrético de Direito reconhece a dignidade da pessoa humana
como valor politico maximo. Com isso tem-se que a liberdade de determinacao do
individuo deve ser preservada e promovida por politicas publicas estatais positivas
ou negativas. Para a sua concretizagdo se faz necessario que sua construgao seja

pautada por comportamentos especificos para os membros da sociedade.®®

No ordenamento juridico atual a dignidade da pessoa humana vem disposto
no art. 12, inciso Il da Constituicdo, como fundamento basilar do Estado
Democratico de Direito. Tal principio reconhece todo individuo como sujeito
autdbnomo e capaz de autodeterminagcdo e passivel de ser responsabilizados por

seus proprios atos.

86 BITENCOURT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal; parte geral vol.1. 20. ed. ver., ampl. e
atual. Sao Paulo: Editora Saraiva. Ano 2014, p. 69.

87 Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

§ 22 Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte.

88 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. Ed. Ver. atual. e ampl. Porto Alegre: editora dos
advogados, 2009, p. 95.

89 BOTTINI, Pierpaolo Cruz, O principio da proporcionalidade na producao legislativa brasileira e
seu controle judicial. /n revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Nimero 88. Janeiro-fevereiro. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais. Ano 2011, p. 269.
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Legitimando assim que todo individuo deve ser respeitado pelos demais
individuos e pelo Estado, ndo podendo o Estado interferir em suas vidas privadas

exceto que essa possibilidade esteja expressa em lei.

Ademais, no art. 19, lll, da Constituicdo, encontramos a declaragdo da
dignidade da pessoa humana como fundamento sobre o qual se erige o
Estado Democratico de Direito, o que representa 0 inequivoco
reconhecimento de todo individuo pelo nosso ordenamento juridico, como
sujeito autbnomo, capaz de autodeterminagcdo e passivel de ser
responsabilizado pelos seus proprios atos. Trazendo consigo a consagragao
de que toda pessoa tem a legitima pretensdo de ser respeitada pelos
demais membros da sociedade e pelo préprio Estado, que ndo podera
interferir no ambito da vida privada de seus suditos, exceto quando esteja
expressamente autorizado a fazé-lo.%°

O direito a vida, a liberdade, a igualdade, correspondem aos direitos mais
Obvios da dignidade humana, assim com os direitos politicos sdo manifestacées do
principio democratico e da soberania popular. Com isso se € possivel afirmar que
boa parte dos direitos sociais estdo firmados no principio da dignidade humana
guanto nos que consagram o Estado Social de Direito.

[...] ndo ha como negar que os direitos a vida, bem como os direitos de
liberdade e de igualdade correspondem diretamente as exigéncias mais
elementares da dignidade da pessoa humana. Da mesma forma, os direitos
politicos (de modo especial, o sufragio, o voto e a possibilidade de concorrer
a cargos publicos eletivos) sdo manifestagdes do principio democratico e da
soberania popular. Igualmente, percebe-se, desde logo, que boa parte dos
direitos sociais radica tanto no principio da dignidade da pessoa humana
(salde, educacgao, etc.), quanto nos principios que, entre nds, consagram o
Estado Social de Direito.%"

O Direito Penal afeta a dignidade da pessoa humana ao aplicar a pena, com
o intuito de restabelecer a dignidade dos demais membros da sociedade e assim
garantir seu funcionamento. Com isso pretende-se afirmar que o Direito Penal
protege as expectativas de disposicoes de bens juridicos frente as mesmas
disposicdes em relagdo ao réu.%

% BITENCOURT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal; parte geral vol.1. 20. ed. ver., ampl. e
atual. Sao Paulo: Editora Saraiva. Ano 2014, p. 49-50.

91 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p
94.

92 BOTTINI, Pierpaolo Cruz, O principio da proporcionalidade na produgéo legislativa brasileira e seu
controle judicial. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Nimero 88. Janeiro-fevereiro. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais. Ano 2011, p. 270.
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Importante fixar que, nenhuma pena pode atentar contra dignidade da
pessoa humana, uma vez que esta imposicdo estd vedada expressamente e
protegida pela dignidade da pessoa humana ou ainda a aplicacao de penas cruéis e

infames, uma vez que a pena serve como medida de ressocializar o condenado.

Nenhuma pena pode atentar contra a dignidade da pessoa humana, de
sorte que é vedada a aplicagdo de penas cruéis e infamantes, bem como
determina que a pena seja cumprida de forma a efetivamente ressocializar o
condenado.®

E Bottini que que traz uma importante constatagdo sobre este conflito, ao
afirmar que, apesar dele jamais ser superado, pode ele servir de base de um
sistema dialético para impedir os excessos do cumprimento da pena que ferem a

dignidade do réu.

Esse conflito interno jamais sera superado, mas pode constituir a base de
um sistema dialético se a previsdo e aplicacdo da pena for limitada por
preceitos que impegam a exagerada mitigacdo da dignidade do réu, afinal, o
absoluto desprezo pelos bens juridicos do condenado pelo Estado afeta a
expectativa de validade destes bens e podera afetar todo o sentido
funcional da pena.®*

Se faz necessario esclarecer que estas garantias a dignidade da pessoa
humana, obtidas através do principio da proporcionalidade, nao se opde
necessariamente apenas contra o Estado, mas contra quaisquer poderes sociais de
fato, tais como o crime do colarinho branco, que pde obstaculos as realizacées as
realizacdes da politicas publicas a serem realizadas pelo estado, que por sua falta

deixa o pais em situagdo calamitosa.%®

% AZEVEDO, Marcelo André de; SALIM, Alexandre, Cole¢cdao sinopses para concurso; Direito
Penal, vol. 1. Bahia: Editoria Jus Podivm, 2014, p. 66.

94 BOTTINI, Pierpaolo Cruz, O principio da proporcionalidade na producéo legislativa brasileira e seu
controle judicial. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. NUmero 88. Janeiro-fevereiro. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais. Ano 2011, p. 270.

9% CALLEGARI, André Luis. A concretizagédo dos direitos constitucionais: uma leitura dos principios da
ofensividade e da proporcionalidade nos delitos sexuais. Direito Penal em Tempos de Crise. Org.
Lenio Luiz Streck. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007, p. 97.
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3.3. Principio da Responsabilidade Penal

O Direito Penal Primitivo tem como caracteristica a responsabilizagdo da
conduta delitiva em razao de um resultado e raramente dar importancia ao elemento
subjetivo da conduta. Tal caracteristica € denominada de responsabilidade objetiva.

Nesse sentido Eugenio Luiz Zaffaroni leciona:

A imputagdo da produgdo de um resultado, fundada na causacgéo dele, o
que se chama responsabilidade objetiva. A "responsabilidade objetiva" é a
forma de violar o principio de que nao ha delito sem culpa, isto €, diz
respeito a uma terceira forma de tipicidade, que se configuraria com a
proibicdo de uma conduta pela mera causacdo de um resultado, sem exigir-
se que esta causacdo tenha ocorrido dolosa ou culposamente.%

No Brasil Eugenio Luiz Zaffaroni diz acreditar que ndo existe mais casos de
responsabilidade objetiva, em muito devido ao estabelecido nos artigos 18°” e 19%
do Cédigo Penal.

Estas formas de responsabilidade objetiva estdo quase erradicadas no
direito penal contemporaneo, sobrevivendo no direito anglo-saxdo com o
nome de strict liability, e que é criticada por quase toda a doutrina desses
paises. Em nossa legislacdo penal, cremos que ndo ha caso de
responsabilidade objetiva, especialmente em face das regras estabelecidas
pelo paragrafo Unico do art. 18 do CP e pelo art. 19.9°

Seguindo o estudo aqui proposto, tem-se a modalidade da responsabilidade
subjetiva que apregoa que, todo resultado, objetivamente tipico, deve ter na sua

producéo dolo e culpa, afastando deste modo a responsabilidade objetiva.

Principio da responsabilidade subjetiva: nenhum resultado objetivamente
tipico pode ser atribuido a quem nao o tenha produzido por dolo ou culpa,
afastando-se a responsabilidade objetiva.1°

9% ZAFFARONI, Eugenio Luiz; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro:
volume 1: parte geral. 9 ed. rev. e atual. Sao Paulo. Editora Revista dos Tribunais. 2011, p. 456.

97 Art. 18. Diz-se o crime: Paragrafo Unico. Salvo os casos expressos em lei, ninguém pode ser
punido por fato previsto como crime, sendo quando o pratica dolosamente.

% Art. 19. Pelo resultado que agrava especialmente a pena, s6 responde o agente que o houver
causado ao menos culposamente.

99 ZAFFARONI, Eugenio Luiz; PIERANGELI, José Henriqgue. Manual de Direito Penal Brasileiro:
volume 1: parte geral. 9 ed. rev. e atual. Sao Paulo. Editora Revista dos Tribunais. 2011, p. 456.

100 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal, volume 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p 44.
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Para melhor visualizar tal principio Fernando Capez traz o seguinte exemplo:

Tome-se 0 exemplo de um sujeito que acaba de conhecer um hemcofilico e,
apés breve discussao, lhe faz um pequeno corte no braco. Em face da
patologia ja existente, a vitima sangra até morrer.

O agente deu causa a morte (conditio sine qua non), mas nao responde por
ela, pois ndo a causou com dolo (quem quer matar corta a artéria aorta, ndo
0 brago), nem com culpa (n&o tinha como prever o desfecho tragico, pois
desconhecia a existéncia do problema anterior). E a inteligéncia do art. 19
do CP.101

Com os avancos das sociedades, as pessoas juridicas comecaram a
desempenhar um papel de maior relevancia diante da ordem econbmica e
consequentemente gerando alguns conflitos, um destes conflitos diz respeito a
responsabilizacdo da pessoa juridica, para tanto tem-se duas teorias, a teoria da

ficcdo e a teoria da realidade.

Desde o final do século XVIII, quando as pessoas juridicas comegaram a
desempenhar papel de maior relevancia perante a ordem econdmica, as
teorias da ficgao, cujo principal defensor foi Savigny, e da realidade,
defendida fundamentalmente por Otto Gierke, debatem a questéo.'%?

A teoria da ficcao, tem como principal defensor Savigny, esta teoria parte de
um conceito de direito subjetivo, ligada a ideia de individual, ou seja, somente o
homem poder se detentor de direitos e deveres, com isso surge a criagao das leis,

considerada como uma ficgéo por esta teoria.

Enquanto que a teoria da realidade defendida por Gierke a pessoa juridica é
enxergada como um ser real, que expressa suas vontades, as chamadas de

vontades coletivas, e que exerce capacidade de querer e agir.

Savigny, a partir de um conceito de direito subjetivo vinculado a ideia de
sujeito individual, nega realidade juridica aos entes morais, qualificando-os
como uma ficgao. Gierke, por sua vez, orientado por teorias organicistas
das ciéncias bioldgicas, admite que através de seus mais variados 6rgaos, a
pessoa juridica expressa sua vontade, chamada de vontade coletiva,
exercendo inequivoca capacidade de querer e de agir.1%

101 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal, volume 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2012 p. 44-45.

102 TURESSI, Flavio Eduardo. Bens juridicos coletivos: protecao penal, fundamentos e limites
constitucionais a luz dos mandados de criminalizacao. Curitiba: Jurudg, 2015, p.225.

103 TURESSI, Flavio Eduardo. Bens juridicos coletivos: protecdo penal, fundamentos e limites
constitucionais a luz dos mandados de criminalizacao. Curitiba: Juruda, 2015, p.225.
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A principio, a pessoa juridica ndo possui capacidade de ser responsabilidade
penalmente, ja que o ordenamento juridico penal se guia através da
responsabilidade penal subjetiva, com isso se tem que para que alguém seja
considerado culpado por algum resultado tido como delituoso é necessario haver
culpabilidade.%4

O principal argumento contrario a responsabilidade penal da pessoa juridica
€ que inexiste responsabilidade sem culpa. Uma vez que o ente coletivo é
considerado como ente desprovido de inteligéncia e vontade, que sao elementos
necessarios para a compreensao da conduta ilicita ou de autodeterminacao, ou seja,

nao seria por si s6 capaz de cometer crimes.

Hodiernamente, o principal argumento que se apresenta de maneira
contraria a responsabilidade penal da pessoa juridica € o de que inexiste,
nesta quadra do Direito, responsabilidade sem culpa.?%

Aline Barandas destaca a importancia em buscar punir de maneira subjetiva
os delitos tributarios cometidos pela pessoa juridica, para ela essa busca € sindnimo
de se fazer cumprir todos os requisitos dos delitos, quais sejam a acado/omissao
tipica, ilicita e culpavel, além de dar a sociedade ciéncia de quem é o verdadeiro
criminoso (pessoa natural) que desfalca as verbas publicas, e ndo a empresa na
qual se cometeu tal conduta, pois esta sem o agente é inerte.

Buscar punir de maneira subjetiva os delitos tributarios causados pela
pessoa juridica é fazer cumprir todos os requisitos do delito (agao/omissao
tipica, ilicita e culpavel), além de dar a resposta buscada pela sociedade
sobre quem é o verdadeiro criminoso, 0 nome e sobrenome daquele que
desfalca as verbas publicas, e ndo qual a empresa que pratica tal conduta,
pois esta sem o agente é inerte, é incorruptivel.%6

A dogmatica penal esta estruturada cobre o principio societas delinquere
non potesta (a sociedade ndo pode delinquir) que se renova diante da constatagao

de que a empresa atual ndo € mais o comerciante individual do passado, hoje limitar

104 BARANDAS, Aline. A responsabilidade penal da pessoa juridica. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. Numero 96. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. Ano 2012, p. 386.

105 TURESSI, Flavio Eduardo. Bens juridicos coletivos: protecdo penal, fundamentos e limites
constitucionais a luz dos mandados de criminalizacao. Curitiba: Jurudg, 2015, p.225.

106 BARANDAS, Aline. A responsabilidade penal da pessoa juridica. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. Numero 96. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. Ano 2012, p. 387.
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a responsabilizacdo penal a apenas alguns membros acarretam em desprezar
orientagbes da politica criminal, que claramente se confirma com o crescimento dos

delitos macroecondmicos e ambiental.!0”

Entende-se por crimes macroecondmicos 0s que envolve delitos
econbmicos, financeiros, tributarios, previdenciarios, ecoldgicos, imobiliarios,

lavagem de capitais, evasdo de divisas, corrupgdo politica etc.'%®

De um modo geral sao crimes que causam grandes danos sociais, a vitimas

concretas ou transindividuais.

A atual Constituicdo, traz dois artigos que cuidam destas mudancas.
Tratando da ordem financeira a Constituicdo dispde em seu artigo 173, § 5219 e para
tratar da responsabilizacao da pessoa juridica em crimes ambientais tem-se o artigo
225, § 32110

A critica feita a estes dispositivos diz respeito ao artigo 225, §3° da
Constituicido em conjunto com o artigo 3°'"! da lei 9.605/98, que “limitaram-se
apenas a prever a responsabilizagcdo penal ambiental das pessoas juridicas, sem
qualquer distingdo quanto as suas espécies”!'?, ou seja, se Pessoa Juridica de
Direito Publico ou Pessoa Juridica de Direito Privado.

107 TURESSI, Flavio Eduardo. Bens juridicos coletivos: protecao penal, fundamentos e limites
constitucionais a luz dos mandados de criminalizagao. Curitiba: Jurua, 2015, p.226.

108 GOMES, Luiz Flavio. A impunidade da macrodelinquéncia econémica desde a perspectiva
criminolégica da teoria da aprendizagem. Revista letras juridicas nim. 12. primavera de 2011 issn
1870-2155. Disponivel em <http://cuci.udg.mx/letras/sitio/index.php/revista-numero-12-primavera-
marzo-septiembre-de-2010> acesso em 12 de maio de 2016.

109 Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploragao direta de atividade
econdmica pelo Estado s6 sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional
ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

§ 5.2 A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa juridica,
estabelecera a responsabilidade desta, sujeitando-a as punigdes compativeis com sua natureza, nos
atos praticados contra a ordem econdmica e financeira e contra a economia popular.

10 Art. 225.Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragoes.

§ 32 As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores,
pessoas fisicas ou juridicas, a sangdes penais e administrativas, independentemente da obrigacao de
reparar os danos causados.

1 Art. 32 As pessoas juridicas serao responsabilizadas administrativa, civil e penalmente conforme o
disposto nesta Lei, nos casos em que a infragdo seja cometida por decisdo de seu representante
legal ou contratual, ou de seu érgao colegiado, no interesse ou beneficio da sua entidade.

2 WEBER, Aline Machado. Sobre a responsabilidade penal da pessoa juridica de direito publico.
Revista de Direito Ambiental. Nimero 61. Margo-Abril. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais.
Ano 2010, p. 121.
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3.4. Principio da Ofensividade

No escélio de Yuri Carneiro Coelho, o principio da ofensividade, por ele
chamando de principio da lesividade, corresponde a uma exigéncia obvia de

delimitacao penal, em dois ambitos, quais sejam o legislativo e o jurisdicional.

Em ambito legislativo, o principio da ofensividade possui natureza
constitucional, impedindo o legislador de criar tipos penais, que ja existam em

abstrato, como tipos indiferentes e anteriores a norma.

Em ambito jurisdicional, deve permitir ao juiz o dever de excluir a existéncia
de crime, mesmo quando esteja em conformidade com a norma, uma vez que se

constate que tal tipo penal seja concretamente inofensivo ao bem juridico tutelado.

O principio da lesividade responde a uma clara existéncia de delimitagdo do
direito penal, em dois niveis, a saber, no legislativo e no jurisdicional-
aplicativo, em nivel legislativo, o principio da lesividade (ofensividade), por
possuir natureza constitucional, impede o legislador de configurar tipos
penais que hajam sido construidos, in abstrato, como fatos indiferente e
preexistentes a norma, e em nivel jurisdicional-aplicativo ele deve
comportar, para o juiz, o dever de excluir a subsisténcia do crime quando o
fato, se revela concretamente inofensivo ao bem juridico tutelado.3

No mesmo sentido Cezar Robeto Bitentourt leciona que tal principio no
Direito Penal é refletido em dois planos. Primeiramente serve de orientacdo a
atividade legislativa, fornecendo bases politico-juridicas, para que o legislador adote
na elaboragéo dos tipos penais, a exigéncia indeclinavel de que a conduta proibida
represente ou contenha verdadeiro conteudo lesivo a bens juridicos socialmente

relevantes.

Em segundo plano serve de critério interpretativo, forcando o interprete legal

a encontrar a lesividade ao bem juridico protegido.

O principio da ofensividade no Direito Penal tem a pretensdo de que seus
efeitos tenham reflexos em dois planos: no primeiro, servir de orientagdo a
atividade legiferante, fornecendo substratos politico-juridicos para que o
legislador adote, na elaboracao do tipo penal, a exigéncia indeclinavel de
que a conduta proibida represente ou contenha verdadeiro conteldo
ofensivo a bens juridicos socialmente relevantes; no segundo plano, servir

13 COELHO, Yuri Carneiro. Bem Juridico Penal. Belo Horizonte. Editora Mandamentos. 2003, p.
122.
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de critério interpretativo, constrangendo o intérprete legal a encontrar em
cada caso concreto indispensavel lesividade ao bem juridico protegido.''4

Importante esclarecer que apesar de o principio da ofensividade se dividir

em dois niveis, mas as fun¢des de cada nivel se comunicam e se alteram de acordo

com o destinatario, sdo funcées que se completam, como exemplo o autor cita o

legislador no seu exercicio legislativo, ignorar contetddo lesivo, devera essa omissao

ser suprida pelo juiz ou interprete.

A despeito da clareza de cada fun¢do, ndo se pode imaginar que se trate de
fungbes incomunicaveis e inalteraveis, sempre com destinatarios
especificos, como mencionado acima. Alias, em Direito, convém que se
repita, nada é estanque, inalteravel e definitivo; ndo se trata, como se tem
repetido, de uma ciéncia exata. Com efeito, devem-se conceber as duas
funcdes mencionadas como complementares; nesses termos, quando, por
exemplo, o legislador, no exercicio de sua fungao legislativa, criminalizar
condutas ignorando a necessidade de possuirem conteudo lesivo, como
exige o principio em exame, essa omissdo deve, necessariamente, ser
suprida pelo juiz ou intérprete.!5

Rogério Greco pautando-se em Nilo Batista, destaca que o principio da

lesividade possui quatro importantes fung¢des, quais sejam:

a)

Proibir a incriminacdo de uma atitude interna: o que se pretende com essa
vertente é impossibilitar a incriminacédo de um agente por algo que apenas se
pensou ou por algum sentimento pessoal;

Proibir a incriminacdo de uma conduta que ndo exceda o dmbito do préprio
autor: o Direito Penal nao podera punir condutas que nao afetar bens de
terceiros, (v.g. autolesao, tentativa de suicidio etc.). Amoldam-se também a
esta vertente, todos os atos preparatérios que antecedem a execug¢ao de uma
infracdo penal, pois se esta diante de crime impossivel, porque ainda nao
existe possibilidade de lesdo ao bem juridico e, a descarcerizagcdo de
usuarios de drogas, ainda existe a penalizacdo da conduta, consumir drogas,
0 que se ocorre é apenas descarcerizagao mesmo em flagrante;

Proibir a incriminacdo de simples estados ou condi¢cdes existenciais: tem-se a
funcédo de impedir que o0 agente seja punido por aquilo que é ou que fez a si

114 BITENCOURT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal; parte geral vol.1. 20. ed. ver., ampl. e
atual. Sao Paulo: Editora Saraiva. Ano 2014, p. 61-62.

115 BITENCOURT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal; parte geral vol.1. 20. ed. ver., ampl. e
atual. Sao Paulo: Editora Saraiva. Ano 2014, p. 62.
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mesmo, uma vez que o Direito Penal € ordem reguladora de conduta (agir), e
nao tem autonomia para regular o “ser” das pessoas, €;

d) Proibir a incriminacdo de condutas desviadas que nao afetem qualquer bem
juridico: busca afastar a incidéncia de aplicagéo penal a condutas que embora
sejam tratadas com certo desprezo, ndo afetam qualquer bem juridico de
terceiro, (v.g. ndo tomar banho regularmente, tatuar o proprio corpo) condutas

gue agridam o senso comum, amas que nao lesionem a terceiros.''®

Com o disposto acima pretende-se informar que o principio da ofensividade
traduz a impossibilidade do Direito Penal em atuar ao menos que haja leséo efetiva,

real e concreto a um determinado bem juridico.

Na esfera dos bens juridicos transindividuais, estuda-se que a partir do final
do século XX, o Direito Penal iniciou um processo de reconhecimento de novos
interesses coletivos, causando atrito de diversos direitos fundamentais, até mesmo
no proprio conceito de ofensividade que ficou mais amplo, passando de uma

tendéncia critica a intervengao penal para um contexto criminalizante.!!”

Esse contexto criminalizante ocorre de maneira antecipada ao
comportamento lesivo aos bens juridicos coletivos, ou seja, esta associada a
configuracao de delitos de perigo abstrato. Fazendo com que haja uma transicao da
penalizacdo de ofensas concretas a prevencao em grande escala de situacdes
problematicas, permitindo ao governo reforcar medidas protetivas executadas pela
administracdo publica.''®

3.5. Principio da Legalidade da Norma Penal.

O principio da legalidade também conhecido como principio da reserva legal,
€ a base que estrutura o proprio estado de direito, e também é o elemento
fundamental de todo o direito penal, pois é através dele se obtém o sentimento de

seguranca juridica.

116 GRECO, Rogério, Curso de Direito Penal, parte geral. 142 ed., ver.,, ampl. e atual. Rio de
Janeiro: Impetus. 2012, p. 51-53.

117 BECHAARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Bem Juridico-Pena. S3o Paulo: Editora Quartier Latin do
Brasil. 2014, p. 154.

118 BECHAARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Bem Juridico-Pena. S3o Paulo: Editora Quartier Latin do
Brasil. 2014, p. 154.
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Tal principio nos garante o prévio conhecimento dos crimes e suas penas, e

proibindo pena diversa a ja determinada anteriormente em lei.

O principio da legalidade, base estrutural do préprio estado de direito, e
também a pedra angular de todo direito penal que aspire a segurancga
juridica, compreendida ndo apenas na acepg¢do da "previsibilidade da
intervencdo do poder punitivo do estado", que lhe confere Roxin, mas
também na perspectiva subjetiva do "sentimento de seguranca juridica" que
postula Zaffaroni. Além de assegurar a possibilidade do prévio
conhecimento dos crimes e das penas, o principio garante que o cidadao
nao sera submetido a coercéo penal distinta dagquela predisposta na lei.''®

Com isso pretende se dizer que ninguém podera ser punido por fato que, no
momento da conduta, ndo esteja previsto em norma legal, como crime por mais

prejudicial, cruel ou hediondo possa ser.

Quanto a pena ao fato praticado, esta, sé pode ser aplicada até a quantia ou
espécie ja determinada no tipo penal transgredido, por mais pequena que possa ser.

Assim, ninguém pode ser castigado por um fato que, no momento da
conduta, ndo esteja previsto num preceito normativo como infragao criminal,
por mais nocivo, cruel ou hediondo que seja. Também, ao fato praticado
somente pode ser aplicada a espécie de pena e a possivel quantia ja
prevista no tipo penal transgredido, por mais infima que parega.'?

Em nosso ordenamento o Principio da Legalidade encontra-se no artigo 5°,
XXXIX'21 da Constituicdo e no artigo 1222 do Cédigo penal.

Nilo Batista destaca a abrangéncia do Principio da Legalidade, que inclui “a
pena cominada pelo legislador, a pena aplicada pelo juiz e a pena executada pela
administracdo”,'?® ao vedar que “critérios de aplicacio ou regimes de execugdo mais

severos possam retroagir”.1?4

119 BATISTA, Nilo. Introducao Critica ao Direito Penal Brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Editora
Revan, 2007, p. 67. ]

120 GIACOMOLLI, Nereu JOSE. O Principio da Legalidade Como Limite Do lus Puniendi e Protegao
Dos Direitos Fundamentais. Direito Penal em tempos de crise. Org. Lenio Luiz Streck. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2007, p. 156.

121 XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal;

22 Art. 12 Nao ha crime sem lei anterior que o defina. Nao ha pena sem prévia cominagao legal.

128 BATISTA, Nilo. Introducao Critica ao Direito Penal Brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Editora
Revan, 2007, p. 68.

124 BATISTA, Nilo. Introducao Critica ao Direito Penal Brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Editora
Revan, 2007, p. 68.
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Nereu José Giacomolli leciona que o Principio da Legalidade € um principio
constitucional, que limita o poder do Legislador, ao determinar que a producao legal
seja clara precisa e determinada obedecendo a Constituicao, limita também o poder
juridico do érgao acusador, pois este ndo podera ultrapassar as barreiras legais
previamente autorizadas no exercicio da pretensao acusatoria, e limita também o
poder juridico dos Juizes e dos Tribunais, impedindo que estes possam criar tipos

penais ou aplicar sangdes criminais que ndo existam no momento da conduta.?®

Nilo Batista, afirma ser a principal funcdo do Principio da Legalidade, a
funcéo constitutiva, por ser através dela que se estabelece a positividade juridico-

penal, ou seja, a criacdo do crime e imposicao de uma pena.

Leciona ainda Nilo Batista que o Principio da legalidade ao excluir as penas
ilegais, constituiu ao mesmo tempo a pena legal.

Sem duvida, a principal fungdo do principia da legalidade é a fungéo
constitutiva, através da qual se estabelece a positividade juridico-penal, com
a criacdo do crime (pela associagcdo de uma pena qualquer a um ilicito
qualquer). Nem sempre se percebe que o principio da legalidade nao
apenas exclui as penas ilegais (funcdo de garantia), porém ao mesmo
tempo constitui a pena legal (fungdo constitutiva).2¢

O principio da legalidade pode ser decomposto em quatro fungdes, a primeira
delas proibir a retroatividade da lei penal; a segunda, proibir a criagdo de crimes e
penas pelo costume; a terceira, proibir o emprego de analogia para criar crimes,
fundamentar ou agravar penas; e a quarta, proibir incriminagcdes vagas e

indeterminadas (taxatividade).'?’

Se faz importante informar que a previsdo de tipos penais em mais abertos
e, 0 emprego de leis penais em branco para o enfrentamento da criminalidade que

fere os bens juridicos transindividual, em nada fere o principio da legalidade. Ja que

125 GIACOMOLLI, Nereu JOSE. O Principio da Legalidade Como Limite Do lus Puniendi e Protegéo
Dos Direitos Fundamentais. Direito Penal em tempos de crise. Org. Lenio Luiz Streck. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2007, p. 158.

126 BATISTA, Nilo. Introducao Critica ao Direito Penal Brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Editora
Revan, 2007, p. 68.

127 BATISTA, Nilo. Introducao Critica ao Direito Penal Brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Editora
Revan, 2007, p. 69-77.
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essa possibilidade surge como técnica legislativa para a adaptacéo do Direito Penal

a atual realidade criminosa.?8

3.6. Principio da Intervengao Minima do Estado.

Dispdée Yuri Carneiro Coelho, que o principio da intervengcdo minima
estabelece ao Direito Penal, o dever de protecdo de bens juridicos considerados
fundamentais, somente quando for necessario a convivéncia pacifica em sociedade,
e somente quando outros meios de intervengcdo menos gravosa, como o Direito
Administrativo, Civil, previdenciario etc., nao forem suficientes na protecédo a estes

bens juridicos.

Ou seja, o Direito Penal sé podera intervir como ultimo recurso de protecao.

O principio da intervengdo minima estabelece que o direito penal s6 deve
atuar quando for necessaria a protecdo de bens juridicos considerados
fundamentais a convivéncia pacifica em sociedade e somente quando
formas menos gravosas de intervencdo nao sejam suficientes para evitar a
lesdo ao bem juridico.

Desse modo, a lei penal sé deverd intervir quando for absolutamente
necessario para a sobrevivéncia da comunidade, como ultima ratio.'2®

Cabe informar que “o principio da intervencdo minima nao esta
expressamente inscrito no texto constitucional (de onde permitiria o controle judicial
das iniciativas legislativas penais) nem no codigo penal, integrando a politica

criminal”30,

Impbe-se tal principio ao legislador e ao interprete da lei, por estar sua
natureza contida em outros principios juridicos-penais dotados de positividade, e
com pressupostos politicos do estado de direito democratico.'3!

128 TURESSI, Flavio Eduardo. Bens juridicos coletivos: protecao penal, fundamentos e limites
constitucionais a luz dos mandados de criminalizagao. Curitiba: Jurua, 2015, p.137.

129 COELHO, Yuri Carneiro. Bem Juridico Penal. Belo Horizonte: Editora Mandamentos, 2003, p.
113.

130 BATISTA, Nilo. Introducao Critica ao Direito Penal Brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Editora
Revan, 2007, p. 85.

131 BATISTA, Nilo. Introducao Critica ao Direito Penal Brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Editora
Revan, 2007, p. 85.
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Nilo Batista, informa que o principio da intervengdo minima se relaciona com
duas caracteristicas do Direito penal, qual seja a fragmentariedade e a
subsidiariedade.

Ao principio da intervengdo minima se relacionam duas caracteristicas do
direito penal: fragmentariedade e a subsidiariedade. Esta ultima, por seu
turno, introduz a debate sobre a aufonomia do direito penal, sobre sua
natureza constitutiva ou sancionadora.’®

Do carater da subsidiariedade decorre a l6gica de que o Direito Penal sé
podera intervir quando outros ramos do Direito ndo forem eficazes, e sé entao o

Direito Penal poderd intervir.

Isso porque o legislador considera que o Direito Penal é a forma mais grave
de violéncia contra a liberdade humana, e por esse motivo € que o Direito Penal
deve se restringir a ilicitudes menos graves e intervir somente quando a ofensa a
bens juridicos considerados fundamentais for considerada intoleravel pela
sociedade.

Decorre este carater subsidiario, primeiramente, da unidade l6gica do
direito, porque esta ilicitude juridico-penal pode surgir apenas e na medida
em que os outros ramos do direito ndo tenham tido eficacia, para que,
posteriormente, seja chamado o direito penal a intervir. Segundo, decorre
de razbdes de politica criminal, por motivos ja anteriormente salientados, de
que o legislador, em face do direito penal ser a forma mais grave de
violéncia praticada contra a liberdade humana, deve se restringir a
considerar ilicitudes penais aquelas manifestacdes mais graves de ofensa
aos bens juridicos considerados fundamentais no seio de uma sociedade. 33

Ja o caréater da fragmentariedade, tem-se que a protecao aos bens juridicos
nao € exclusiva do Direito Penal, visto todo ordenamento juridico se ocupa desta
protecao. Isso posto, tem-se, que nem todo dano a bem juridico deve ser defendido
pelo Direito Penal, ou seja, serdo defendidos penalmente bens juridicos que

132 BATISTA, Nilo. Introducao Critica ao Direito Penal Brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Editora
Revan, 2007, p. 85.

138 COELHO, Yuri Carneiro. Bem Juridico Penal. Belo Horizonte: Editora Mandamentos, 2003, p.
115.
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sofrerem certas formas de agressao (acdo ou omissao), consideradas mais graves,

socialmente intoleraveis e assim se transformarem em objeto de criminalizagéo. '3

134 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constitui¢ao. 7. ed., ver. e amp. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014, p. 87.



54

4. CRITICA A ATUAL LEGISLAGAO PENAL QUE NORMATIZA AS RESPOSTAS
AS VIOLACOES AOS BENS JURIDICOS-PENAIS TRANSINDIVIDUAIS

4.1 A necesséaria mudanca na forma de responsabilizacdo penal — responsabilizacao

da pessoa natural e da pessoa juridica

Como ja ficou demostrado, € desde o século XVIII que o papel das pessoas
juridicas ganhou maior relevancia e, se potencializou no periodo da Segunda Guerra

mundial.

Importante destacar ainda que, com 0 progresso econémico principalmente
apdés a Revolucao Industrial fez com que a figura do comerciante com era vista se

modificasse, e hoje a figura do comerciante individual ndo é a mesma do passado.

Diante destas mudancas é que se faz necessario a tutela para a protecao
contra novos delitos que venham a surgir, ja que a nao verificacdo destes delitos
implica na impunidade criminal destes agentes. Importa ainda informar que novas
formas de delitos surgem diariamente e atingem varias areas econémicas como a

previdenciaria, a tributaria, a ambiental, etc.

[...] diante da constatacdo de que a empresa de hoje ndo é mais o
comerciante individual do passado e que, no atual estagio da sociedade
moderna, limitar a possibilidade de responsabilizacdo penal a apenas
alguns de seus membros implica em ignorar fundadas orientagbes de
politica criminal, notadamente diante da delinquéncia macroeconémica e
ambienta. 3%

Afirma Aline Barandas ser a constituicdo Federal de 1988, ser o marco
brasileiro de retomada da Democracia, um documento liberal de iniUmeras garantias

as liberdades do cidadao.

[...] o marco da retomada brasileira a Democracia, um documento liberal,
que traz direitos como a liberdade na economia, defende a livre
concorréncia, a propriedade privada, a liberdade no exercicio profissional e
a divisdo mais igualitaria dos resultados econémicos.'36

135 TURESSI, Flavio Eduardo. Bens juridicos coletivos: protecao penal, fundamentos e limites
constitucionais a luz dos mandados de criminalizacao. Curitiba: Jurua, 2015, p.226.

136 BARANDAS, Aline. A responsabilidade penal da pessoa juridica. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. Numero 96. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais. Ano 2012, p. 387
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Tais preceitos garantista acima mencionados, estdo presentes no artigo
17037 da Constituicao.

De tal modo é ainda importante esclarecer que esta intervencao do Estado
nas atividades econdémicas deve ser sutil e permitida quando for necessaria aos
imperativos da seguranga nacional ou relevante interesse coletivo, conforme dispde

o artigo 173, caput'38, da Constituicao Federal.

Destarte, o texto constitucional consagrou uma economia descentralizada,
mas também autorizou o Estado a intervir como agente normativo e regulador das
atividades econdémicas, ou seja, o Estado tem a finalidade de intervir para fiscalizar,
incentivar e ainda faz o planejamento indicativo ao setor privado, isso sempre

observando os principios constitucionais de ordem econémica.'3?

Tamanha protecao constitucional aos agentes econdémicos se deve ao intuito
de garantir melhores condi¢des de vida a populacao brasileira. Tal fato faz com que
alguns legisladores vejam uma falta de nexo no sentido de a Constituicdo querer
imputar a pessoa juridica responsabilidade penal através dos artigos 225, §3% e 173,
§ 5°.

A protegdo constitucional dos agentes econdmicos garante melhor
condi¢des de vida aos brasileiros, o que leva a enxergar a falta de nexo no
sentido da propria Constituicdo Federal querer imputar a pessoa juridica

137 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

Il - funcao social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto
ambiental dos produtos e servigcos e de seus processos de elaboragéo e prestacao;

VIl - redugéo das desigualdades regionais e sociais;

VIl - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e
que tenham sua sede e administragéo no Pais.

Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econOmica,
independentemente de autorizagdo de érgéos publicos, salvo nos casos previstos em lei.

138 Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploragdo direta de atividade
econdmica pelo Estado s6 sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional
ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

139 BARANDAS, Aline. A responsabilidade penal da pessoa juridica. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. Numero 96. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. Ano 2012, p. 388.
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responsabilidade penal (como sugerem alguns, ja que uma pena imputada
ao ente coletivo o reprimiria de sua fungdo na sociedade.#0

O problema em responsabilizar penalmente a pessoa juridica é que essa
responsabilidade foge da pretendida pela populagdo em geral que nao quer ver a
pessoa juridica simbdlica penalizada, mas sim o agente a que deu causa ao delito,
este sim é quem deve ser investigado, julgado e punido mediante a sua
culpabilidade.

Aline Barandas afirma que:

Lutar pela imputacao subjetiva em crimes que envolvam a pessoa juridica é
lutar pelos ideais mais claros da nossa lei, buscar e corrigir com
proporcionalidade o agente culpado por desvirtuar a sociedade, sem
crueldade ou ato desumano. Apenar o ente coletivo é distorcer a voz do
constituinte a favor de uma politica pragmatica e imediata.'#!

Vale lembrar que a Constituicao brasileira ndo adotou a pessoa juridica de
responsabilidade penal, a responsabilizacdo penal da pessoa juridica brasileira
continua a ser a pessoal’? como determina o artigo 52, inciso XLV:

XLV- nenhuma pena passard da pessoa do condenado, podendo a
obrigacao de reparar o dano e a decretacao do perdimento de bens ser, nos
termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o
limite do valor do patriménio transferido.

Com isso pretende-se dizer que sempre que possivel se identificar o agente
do ato ilicito praticado em nome da pessoa juridica este devera responder

penalmente.

Vale informar que existem aqueles que sao contrarios a responsabilidade
individual, e lutam para que a responsabilidade recaia sobre a pessoa juridica. Como

ja acontece nos crimes ambientais, que apesar estas penas estdo limitadas a

140 BARANDAS, Aline. A responsabilidade penal da pessoa juridica. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. Numero 96. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. Ano 2012, p. 388.
141 BARANDAS, Aline. A responsabilidade penal da pessoa juridica. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. Numero 96. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. Ano 2012, p. 389.
142 BARANDAS, Aline. A responsabilidade penal da pessoa juridica. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. Numero 96. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. Ano 2012, p. 414.



57

suspencao de atividades, fechamento da empresa, ou responder pecuniariamente

aos danos.'43

Sabe-se que isso é muito pouco diante das ofensas praticada pela pessoa

juridica, e que se cabem tais penas aos crimes econémicos.

A sancéo penal s6 deve ser considera da legitima em casos de grave lesao
ou perigo de leséo a bens juridicos fundamentais, como ultima ratio legis, na
falta absoluta de outros meios juridicos eficazes e menos gravosos. Essa
tendéncia politico-criminal restritiva ao jus puniendi deriva do Direito Penal
moderno e da concep¢ao material de Estado de Direito. O que se encarece,
nesse passo, e que seja utilizada a lei penal para a efetiva puni¢cdo das
pessoas fisicas (v.g., diretores) que se ocultam atras das pessoas juridicas
e se utilizam de seu poder como instrumento para a pratica delitiva.#4

Cabe aqui informar que além das penas da Lei 9.605/1998, ou seja
suspensao de atividades, fechamento da empresa, ou responder pecuniariamente
aos danos, nao conseguirem impedir 0 cometimento de crimes, ainda lesionam
pessoas inocentes, que pelo simples fato de trabalhar na empesa ou pelo cargo que
exerce sdo apontadas por leis inconstitucionais como autoras do delito, e
consequentemente punem também os consumidores destas empresas e toda uma

sociedade.

Além das penas da Lei 9.605/1998 nao conquistarem estes fins, o que estas
medidas operam sdo puni¢cées a pessoas inocentes — apontadas por leis
inconstitucionais como, autoras de delitos — que naquelas empresas
trabalham honestamente, punem os consumidores desta empresa e toda
uma sociedade, trazem prejuizos aqueles que nada fizeram.45

Tais penas trazidas pela Lei 9.605/1998 fere o principio da personalidade da
pena, pois com a suspensdo das atividades ou ao fechar uma empresa restara

aumentar o desemprego e prejuizo ao mercado econémico.

Outra preocupacao existente diz respeito a possibilidade de se fazer com

que a corporacgao responda € que em nada “vai atingir o autor do delito, este pode

143 BARANDAS, Aline. A responsabilidade penal da pessoa juridica. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. Numero 96. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais. Ano 2012, p. 414.

144 PRADO, Regis Luiz. Curso de direito penal brasileiro, vol. 1, parte geral — arts. 12 a 120. 9. ed.,
ver. atual. e ampl. Editora revistas dos tribunais. Ano 2010, p. 440.

145 BARANDAS, Aline. A responsabilidade penal da pessoa juridica. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. Numero 96. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais. Ano 2012, p. 414.
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montar outra empresa para continuar suas praticas ilicitas, ou simplesmente

continuar sua vida, sem responder por nada”.'46

Vale lembrar eu a pena tem como funcao “aplicagao da pena obedece a uma
ideia de ressocializacdo e reeducacao do delinquente, a intimidacao daqueles que

ndo necessitem ressocializar-se e também para neutralizar os incorrigiveis”.'#’

Acontece que tal finalidade se comporta de maneira distinta com a pessoa
juridica, ja que este nao pode ser visto como um perigo social como acontece com a
pessoa natural, o perigo social é a pessoa que age através da pessoa juridica, pois
€ deste que surge a vontade de delinquir e, é este que continuara a delinquir se a

pena ndo o alcancar.

A esta finalidade que busca a pena ndo se comporta a pessoa juridica
figurando como autor do delito, a pena construida sobre esta 6tica nao tera
efeitos sobre este autor, pois o ente coletivo que opera na nossa sociedade
nao pode ser visto como um perigo social a ser combatido, o perigo social é
a pessoa que age através dela, pois é esta pessoa que tem vontade de
delinquir, que age delituosamente, e € esta pessoa que continuara violando
a ordem juridica se nao for alvo da prevengédo, a pena tem que buscar
intimidar esta pessoa e nédo o ente coletivo que é inerte neste &mbito. 148

As penas restritivas de direitos também ndo se amoldam as pessoas
juridicas, uma vez que para se fazer jus as penas restritivas de direitos tém que
levar em conta o previsto no artigo 44 do Cddigo Penal, ou seja ter bons
antecedentes, ndo ser reincidente na pratica do delito e ndo usar de violéncia ou
grave ameaca. Acontece que o Cdbdigo Penal também adverte que o
descumprimento injustificado destas medidas acarretara em alterar a pena restritiva
de direitos para privativa de liberdade, o que se observa ser uma medida impossivel

de se cumprir.

Ja as penas restritivas de direito ndo se moldam a pessoa juridica porque
levam em conta o delito praticado e a pena prevista, mas precipuamente o
carater do agente: se de bons antecedentes, se nao reincidente, na pratica
do delito se ndo usou de violéncia ou grave ameaca, conforme dispde o art.
44 do CP. A propria lei adverte que se o condenado demonstrar

146 BARANDAS, Aline. A responsabilidade penal da pessoa juridica. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. Numero 96. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. Ano 2012, p. 41.

147 BITENCOURT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal; parte geral vol.1. 20. ed. ver., ampl. e
atual. Sao Paulo: Editora Saraiva. Ano 2014, p. 93.

148 BARANDAS, Aline. A responsabilidade penal da pessoa juridica. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. Numero 96. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. Ano 2012, p. 415.
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descumprimento injustificado da restritiva de direito, esta sera convertida em
privativa de liberdade — medida impossivel de se aplicar ao ente moral.4

Sérgio Salomao Shecaira afirma que a insuficiéncia do Direito Penal

tradicional no combate as condutas ilicitas vinculadas as empresas € evidente. E

mesmo aqueles que nao sao a favor da responsabilidade da pessoa juridica

estudam este problema sob a perspectiva da necessaria criminalizacao de condutas

que afetem o ambito econdmico ou ecoldgico.

O problema fica em torno da ampla reforma penal, que vem descriminando

certos bens juridicos transindividuais e individuais, rebaixando-os a crimes de menor

potencial ofensivos, enquanto criminaliza outros, que o legislador de maneira

quantitativa classifica de maior potencial ofensivo.

A insuficiéncia do direito penal tradicional como mecanismo de controle de
condutas ilicitas vinculadas as empresas €, hoje em dia, evidente. Mesmo
aqueles que ndo concordam com a responsabilidade penal da pessoa
juridica estudam o problema sob a perspectiva da necessaria criminalizagao
de condutas que venha a disciplinar crimes econémicos ou ecoldgicos. Se
por um lado a ampla reforma do direito penal que se esta a exigir aponta
para o caminho da descriminalizacdo (chamada criminalidade de bagatela,
de crimes de natureza moral, de bens juridicos irrelevantes, etc.), indica, em
contrapartida, a criminalizagao de vérias condutas. S&o situagdes que hoje
estdo praticamente a margem do direito penal positivo: terror e terrorismo,
poluicdo ambiental, atentados ao consumidor, evasao de capitais, etc.1%0

O que se observa no presente trabalho é a omissao no tratamento adequado

dos bens juridicos transindividuais, que sdo rebaixados axiologicamente pelo

presente pensamento que liberal-individual incrustado ainda nos dias atuais nos

penalistas brasileiros.

149 BARANDAS, Aline. A responsabilidade penal da pessoa juridica. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. Numero 96. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. Ano 2012, p. 415-416.

150 SHECAIRA, Sérgio Salomao. Reponsabilidade penal da pessoa juridica. 2. ed. 1. tir. Sdo Paulo:
Método, 2003, p. 112 apud TURESSI, Flavio Eduardo. Bens juridicos coletivos: protecdo penal,
fundamentos e limites constitucionais a luz dos mandados de criminalizacdo. Curitiba: Jurua, 2015,

p.228.
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4.2. A elevacao da eficiéncia da protecdo por meio do reconhecimento da alta
ofensividade dos crimes contra direitos transindividuais.

Lenio Luiz Streck chama a atencdo, ao observar que, apesar de ter se
passando anos desde que o atual Codigo Penal entrou em vigor o conceito de bem
juridico merece em rediscussdo, com o intuito de se ampliar o que venha a ser o

menor ou maior potencial ofensivo.

E trazer a baila respostas a um importante questionamento, qual seja,
“Afinal, o que significa a expresséo “infragdo de menor potencial ofensivo?”, como

bem salienta Lenio Luiz Streck..

Passados tantos anos desde a entrada em vigor do atual Codigo Penal,
parece(ria) razoavel supor que o conceito de bem juridico, enfim, da
densificagdo do que seja menor ou maior potencial ofensivo, forjados no
modelo liberal-individualista, merece(riaym uma (re)discussdo. Afinal, o que
significa a expressao “infragdo de menor potencial ofensivo? Mais do que
isto, é preciso repetir a pergunta: Poderia o legislador — fazendo tabula rasa
— isonomizar tipos penais tdo discrepantes entre si, envolvendo bens
juridicos tao dispares?'5

Os crimes de menor potencial ofensivo foram criados pela Lei 9.099 de 26
de setembro de 1995, Lei esta que institui os juizados especiais. Para tratar destes
delitos tidos como de menor potencial ofensivo tem-se o artigo 61 dispondo que os
delitos de menor potencial ofensivo sédo, as contravencgdes penais e 0s crimes a que

a lei comine pena maxima nao superior a 2 (dois) anos, cumulada ou nao com multa.

Para Maria Luiza Schéafer Streck esse limite de pena acaba por englobar
crimes que lesionam bens juridicos diversos, numa espécie, de como ela determina,

de artificial isonomia legal.

Acontece que o legislador ao se atentar apenas ao limite da pena deixa de
observar outros requisitos, objetivos ou subjetivos, e assim passa a considerar da
mesma gravidade, ou quase sem gravidade, desrespeitando assim principios como

a proporcionalidade e proibicdo da protecao deficiente.

151 STRECK, Lenio Luiz. Os Juizados Especiais Criminais a Luz da Jurisdicdo Constitucional.
SILVA, Edgard Moreira da, (Coord.). Caderno Juridico - outubro/02 - Ano 2 - n.2 5 — ESMP. Disponivel
em <http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/Escola_Superior/Biblioteca/Cadernos_Tematicos/
juizado_especial_criminal.pdf> acesso em 17 de maio de 2016, p. 74.
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Ao que parece, esse limite de pena acaba por englobar crimes que
protegem bens juridicos absolutamente diversos, numa espécie de “artificial
isonomia legal’. Assim, o legislador, sem respeitar quaisquer outros
requisitos, sejam eles objetivos ou subjetivos, acaba por considerar de
mesma gravidade, ou melhor dizendo, quase sem gravidade, delitos que em
um Estado Democratico de Direito merecem guarida estatal, sob pena de
estarem violando o principio da proporcionalidade em seu viés positivo.%2

No mesmo sentido Eloah Lavinie que afirma que existem doutrinadores que
questionam a constitucionalidade da referida lei ao promover a “isonomizag¢ao” das
infragbes penais protetoras de bens juridicos distintos, sobre a identificagdo de

menor potencial ofensivo.

Nesse ponto, h& de se registrar que sua voz néo é isolada na doutrina e ha
quem sustente mesmo a inconstitucionalidade desta lei por promover a
isonomizacgao das infragdes penais protetoras de bens juridicos de diversos
quilates, sob a mesma rubrica de menor potencial ofensivo.3

Indigna-se Maria Luzia Schafer Streck ao observar que bens juridicos que
traduzem interesses relativos aos direitos fundamentais, como também aqueles que
tém como alvo a protecdo de bens transindividuais, serem rebaixados

axiologicamente a qualidade de menor relevancia juridica.

[...] como podem bens juridicos que traduzem interesses relativos aos
direitos fundamentais, bem como aqueles que visam a proteger bens
transindividuais, serem axiologicamente rebaixados a uma condicdo de
menor relevancia juridica, como quis o legislador ao colocar sob o titulo de
“menor potencial ofensivo”.%4

E substancialmente facil encontrar na legislacdo brasileira crimes que
ofendam bens macrossociais, ou seja, crimes que ofendam os sistemas sociais de

diversos setores, como o sistema politico ou a ordem econdmica, mas que ao

152 STRECK, Maria Luiza Schéfer. Direito penal e Constituicdo. A face oculta da protecdao dos
direitos fundamentais. Posto Alegre: livraria do advogado editora, 2009, p. 149.

153 ELOAH, Lavinie. A teoria do bem juridico e a tutela dos direitos transindividuais pelo
legislador penal brasileiro: uma protecao eficiente?. Disponivel em
<https://jus.com.br/artigos/34934/a-teoria-do-bem-juridico-e-a-tutela-dos-direitos-transindividuais-pelo-
legislador-penal-brasileiro-uma-protecao-eficiente> acesso em 17 de maio de 2016.

154 STRECK, Maria Luiza Schéfer. Direito penal e Constituicdo. A face oculta da protecdao dos
direitos fundamentais. Posto Alegre: livraria do advogado editora, 2009, p. 150.
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atenderem critérios puramente objetivos tornam-se crimes de menor potencial

ofensivo.1%®

Estes crimes tidos como de “menor potencial ofensivo”, encontram-se
espalhados pela nossa Constituicdo, e em leis, tais como: exposicdo ou abandono
de recém-nascido (art. 134); subtracdo de incapazes (art. 249); maus-tratos (art.
136); atentado ao pudor mediante fraude (art. 216); assédio sexual (art. 216-A);
crimes contra a ordem tributaria (art. 2° da Lei 8.137/90); crimes ambientais (arts. 32;
45; 50 da Lei 9.605/98); crimes cometidos contra crianca e adolescente (arts. 228;
229; 230; 231; 232; 234; 235; 236; 242; 243; 244 da Lei 8.069/90); crimes ocorridos
em licitagdes (arts. 93; 97; 98 da Lei 9.666/93).

Além destes exemplos é de se notar que existem outros, tais como: porte
ilegal de arma, abuso de autoridade, desacato e desobediéncia, como aponta Lenio
Luiz Streck.

[...] ndo parece razoavel supor que delitos como porte ilegal de arma, abuso
de autoridade, desacato, desobediéncia, crimes contra criangas e
adolescentes, crimes contra a ordem tributaria, crimes nas licitagbes, para
citar apenas alguns, possam ser epitetados como de menor potencial
ofensivo (sic) a partir de uma simples formalidade legislativa.'5¢

Com a exemplificacao acima percebe-se todos estes bens juridicos recebem
protecdo Constitucional, o problema se encontra na forma como o legislador os
tratou, transformando-os em crimes de potencialidade lesiva baixa, ao fazer isso o
legislador acabou por desrespeitar o principio da proporcionalidade, e
consequentemente cometendo inconstitucionalidade por protecao deficiente.

Percebe-se, a partir da exemplificagdo, que todos os bens juridicos em
questdo estdo protegidos pela Constituicdo, sejam os que dizem respeito
aos bens juridicos de primeira dimensao, quanto aos de segunda e terceira
dimensdes, de forma que o legislador ao transforma-los em crime de baixa
potencialidade lesiva, acabou violando o principio da proporcionalidade em

155 ELOAH, Lavinie. A teoria do bem juridico e a tutela dos direitos transindividuais pelo
legislador penal brasileiro: uma protecao eficiente?. Disponivel em
<https://jus.com.br/artigos/34934/a-tecoria-do-bem-juridico-e-a-tutela-dos-direitos-transindividuais-pelo-
legislador-penal-brasileiro-uma-protecao-eficiente> acesso em 17 de maio de 2016.

156 STRECK, Lenio Luiz. Os Juizados Especiais Criminais a Luz da Jurisdicao Constitucional. SILVA,
Edgard Moreira da, (Coord.). Caderno Juridico - outubro/02 - Ano 2 - n.2 5 — ESMP. Disponivel em
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/Escola_Superior/Biblioteca/Cadernos_Tematicos/
juizado_especial_criminal.pdf> acesso em 17 de maio de 2016, p. 74.
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seu viés positivo e, por conseqiiéncia, fazendo inconstitucionalidades por
protecao deficiente.s”

Lenio Luiz Streck traz a baila os seguintes questionamentos “alguém
acredita que o crime de abuso de autoridade ou o crime de abandono de recém-

nascido sejam infragdes com pequeno potencial ofensivo?”.%8

Fica claro que o legislador necessita rever os conceitos que levaram a
caracterizar tais crimes como de menor potencial ofensivo, “adquiriram o status de
“crimes proto-insignificantes”, “soft crimes” ou “crimes quase-bagatelares’®”, sendo
propriamente “crimes de bagatela™.160

Como pode a lei inicialmente informar as garantias constitucionais e logo

depois desconsiderar seus preceitos?

Esta indagacado também ¢ feita por Maria Luzia Schéafer Streck:

Entdo, indaga-se: seria constitucional equiparar um crime que viola tantos
direitos fundamentais a um crime de menor potencial ofensivo? Como pode
o Estado, por um lado, querer proteger o direito a vida por via constitucional
e, por outro, a partir da Lei 10.741/03, al¢a-la a categoria de crime menos
grave, passivel de transagao penal?'®

O que se observa muitos legisladores e aplicadores do direto tem uma visao
distorcida quanto a vigéncia de uma lei, afirma Maria Luzia Schéafer Streck que, uma
lei vigente ndo € necessariamente uma lei valida, nao é porque ela esta vigente que

nao se deve questionar sua constitucionalidade.

157 STRECK, Maria Luiza Schéfer. Direito penal e Constituicdo. A face oculta da protecdao dos
direitos fundamentais. Posto Alegre: livraria do advogado editora, 2009, p. 151.

158 STRECK, Lenio Luiz. Os Juizados Especiais Criminais a Luz da Jurisdigdo Constitucional. SILVA,
Edgard Moreira da, (Coord.). Caderno Juridico - outubro/02 - Ano 2 - n.2 5 — ESMP. Disponivel em
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/Escola_Superior/Biblioteca/Cadernos_Tematicos/
juizado_especial_criminal.pdf> acesso em 17 de maio de 2016, p. 69-70.
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Nao é porque o legislador usou um critério quantitativo que se deve atirar
para dentro do rol todos os delitos que atendam a este requisito sem observar a

gravidade contra estes bens juridicos.

O que deve se ter em mente é que estes bens juridicos nao perderam sua

relevancia s6 porque receberam uma nova classificacéo.

Aqui, mais uma vez podemos observar que, ao contrario do que pensa o
legislador, e muitos aplicadores do direito, uma lei vigente ndo é uma lei
valida — esqueceram-se da diferenga ontoldgica! Nao é porque esta na Lei
que nao devemos questionar sua validade constitucional. Nao €, também,
porque o legislador usou um critério quantitativo de pena que devemos, a
partir de agora, fechar os olhos e “atirar” para dentro do rol dos crimes de
menor potencial ofensivo aqueles delitos que respondam a esse requisito. O
fato de estarem classificados como crimes de menor gravidade nédo altera,
de nenhum modo — diferentemente do que pensou o legislador -, a relagdo
de tipo penal e necessaria protecdo ao bem juridico, pois este ndo ficou
menos relevante somente porque recebeu um novo nome classificatério. 62

A notada crise penal exige uma profunda transformacdo no imaginario
penalista brasileiro, pois o atual, consiste em uma visdo destorcida da realidade
social que se modificou muito em poucos anos, a visdo individual deve ser
complementada pela coletiva, e ambas devem caminhar em harmonia e

devidamente diferenciadas.

4.3. A exigéncia de mudanca do imaginario sobre os crimes que violam bens

juridicos transindividuais

Lavinie Eloah afirma com conviccao o principio da vedacdo do excesso a
jurisprudéncia brasileira vem apontando a desproporcionalidade que existe entre
alguns dispositivos que tutelam os bens individuais como exemplo a quantidade de
jurisprudéncias no julgamento da inconstitucionalidade da progressao de regime na
lei de crimes hediondos.63

Nao € o mesmo que ocorre com 0s bens transindividuais, ja que existem

poucas ou quase nenhuma jurisprudéncia que questione, a luz do principio da

162 STRECK, Maria Luiza Schéfer. Direito penal e Constituicdo. A face oculta da protecdao dos
direitos fundamentais. Posto Alegre: livraria do advogado editora, 2009, p. 152.

163 El OAH, Lavinie. A teoria do bem juridico e a tutela dos direitos transindividuais pelo
legislador penal brasileiro: uma protecao eficiente?. Disponivel em
<https://jus.com.br/artigos/34934/a-teoria-do-bem-juridico-e-a-tutela-dos-direitos-transindividuais-pelo-
legislador-penal-brasileiro-uma-protecao-eficiente> acesso em 17 de maio de 2016.
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protecdo ineficiente, a constitucionalidade dos dispositivos que tutelam os bens

transindividuais.64

Sobre este dilema esclarece Luiz Regis Prado que apesar desta enorme
diferenca na produgéao jurisprudencial, nao existe nenhuma supremacia entre bens

juridicos individuais sobre os transindividuais.

De logo, e para espancar qualquer davida, convém advertir que ndo ha num
Estado democratico de Direito nenhuma preponderancia do bem juridico
transindividual sobre o individual. Muito ao contrario. O que esta em debate
aqui nada mais é que a tutela de bens juridicos que se encontram além do
individuo em si, que se fazem presentes em uma dimensao mais ampla,
grupal ou comunitaria, e ndo sobre o individuo, no sentido de lhe ser
hierarquicamente superior.'65

Ocorre que a visivel a discrepancia existente na tutela penal, a bens
juridicos individuais e transindividuais se deve ao modo de tratamento privilegiado
pelo legislador penal-liberal, que defendem uma funcéo limitadora do conceito de
bem juridico, ao contrario dos penalistas comunitaristas que buscam incluir na

concepgdo de bem juridico uma serie de valores constitucionais coletivos.'6

O outro fator discrepante é a ideologia liberal individual na producao
legislativa € o fato de que a ideologia liberal-individual ser dominante entre os atuais
legisladores.'6”

Corroborando com estas afirmacdes Lenio Luiz Streck enumera duas
principais hipéteses que demonstram o fato de o porqué a dogmaética penal brasileira

nao ter condicdes de legitimar um novo conceito de bem juridico.

A primeira hip6tese baseia-se na coeréncia/incoeréncia interna , prescindindo
de fundamentacdes e similitude com as correntes mais gerais do pensamentos

humano em especial com a filosofia politica; a segunda hipbtese diz respeito a

164 E| OAH, Lavinie. A teoria do bem juridico e a tutela dos direitos transindividuais pelo
legislador penal brasileiro: uma protecao eficiente?. Disponivel em
<https://jus.com.br/artigos/34934/a-teoria-do-bem-juridico-e-a-tutela-dos-direitos-transindividuais-pelo-
legislador-penal-brasileiro-uma-protecao-eficiente> acesso em 17 de maio de 2016.

165 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constituicao. 7. ed., ver. e amp. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014, p. 152.

166 STRECK, Lenio Luiz. Os Juizados Especiais Criminais a Luz da Jurisdicdo Constitucional. SILVA,
Edgard Moreira da, (Coord.). Caderno Juridico - outubro/02 - Ano 2 - n.2 5 — ESMP. Disponivel em
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/Escola_Superior/Biblioteca/Cadernos_Tematicos/
juizado_especial_criminal.pdf> acesso em 17 de maio de 2016, p. 63-64.

167 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constitui¢ao. 7. ed., ver. e amp. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014, p. 31.
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marca deixada pelo Modelo Liberal-individual, uma concepc¢ao ultrapassada de bem
juridico, que persiste em macular a producao legislativa pelo desprezo dos bens

transindividuais.¢8

O problema em tratar de mesmo modo bens juridicos tao dispares é a
banalizagdo do Direto Penal, e com isso reforca-se a tese da missdo secreta do
Direito Penal, por ser responsavel em direcionar suas san¢cées as camadas mais
pobres e excluidas da sociedade, para os que nao possuem condicées de enfrentar,
adequadamente, as ditas “transacdes” do mesmo modo que as camadas incluidas o

fazem.169

4.4. Tendéncias para uma protecao mais efetiva dos bens juridicos transindividuais.

A rapida evolucao tecnolégica e o processo de globalizacao, acabaram por
gerar condicdes de atividades ilicitas que eram inimaginaveis ao legislador, uma vez
que este esta preparado para combater a criminalidade de cunho individual, tal fato
acaba em incapacitar o Estado na hora de punir de maneira adequada e suficiente

estes novos criminosos.

Esta nova sociedade, conhecida como sociedade de risco, acaba gerando no
meio social um sentimento de inseguranca, ja& que ndo ha como calcular todas as
possiveis consequéncias que podem ocorrer nesta nova sociedade, um exemplo
claro € o que aconteceu em Mariana (Minas Gerais), o rompimento da barragem,

causou inumeros danos ambientais e mortes, chegando a atingir estados vizinhos.

A evolugao tecnoldgica e o processo de globalizagdo acabam por gerar
condicOes de atividades até entdo impensaveis, bem como a consequente
incapacidade dos Estados em administrar, pelas féormulas tradicionais, os
efeitos negativos deste fenébmeno. A sociedade de risco apresenta-nos uma
complexidade até entdo inconcebivel, onde se torna absolutamente
impossivel calcular todas as possibilidades de consequéncias de nossas
acoes. Como resultado direto, acaba por gerar no meio social uma profunda
(e, talvez, irreal) sensagdo de inseguranga, advinda dos mais remotos

168 STRECK, Lenio Luiz. Os Juizados Especiais Criminais a Luz da Jurisdigdo Constitucional. SILVA,
Edgard Moreira da, (Coord.). Caderno Juridico - outubro/02 - Ano 2 - n.2 5 — ESMP. Disponivel em
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/Escola_Superior/Biblioteca/Cadernos_Tematicos/
juizado_especial_criminal.pdf> acesso em 17 de maio de 2016, p. 64.

169 STRECK, Lenio Luiz. Os Juizados Especiais Criminais a Luz da Jurisdigdo Constitucional. In
SILVA, Edgard Moreira da, (Coord.). Caderno Juridico — out./02 - Ano 2 - n.2 5 — ESMP. Disponivel
em <http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/Escola_Superior/Biblioteca/Cadernos_Tematicos/
juizado_especial_criminal.pdf> acesso em 17 de maio de 2016, p. 73.
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acontecimentos, mas que fazem parte de nosso cotidiano em decorréncia
direta da influéncia dos meios de comunicacdo de massa.!”°

Rogério Maia Garcia, leciona que “neste contexto, o poder econémico mostra
sua face odiosa por meio das mais variadas condutas™’!, e que cada dia se torna
mais presentes nos mais variados lugares e de formas diversas como, sonegacao
fiscal, lavagem de dinheiro, crimes ambientais, crimes contra as relacées de

consumo entre outros.

Neste contexto, o poder econdmico mostra sua face odiosa por meio das
mais variadas condutas. A criminalizagdo de condutas econbmicas, e,
consequentemente, a visualizacdo destas praticas como tal, torna-se cada
vez mais presente, das mais variadas formas (sonegacdo fiscal, lavagem de
dinheiro, crimes ambientais, crimes contra as relacées de consumo, etc.) e
nos mais vaiados lugares, haja vista o carater multinacional, e, por vezes,
global, das instituicdes empresariais.”2

Como medida para o enfrentamento desta nova modalidade de delitos, que
atinge diversas pessoas, é que o0 principio da legalidade autoriza a previsao de tipos
penais'’® mais abertos e, em especial, 0 emprego de leis penais em branco para o
devido enfrentamento da criminalidade que fere os bens juridicos transindividual, e
que tal medida em nada fere o principio da legalidade e seu subprincipio a
taxatividade, determina que os tipos penais incriminadores sejam claros, sem

margem para duvida.

Uma vez que o emprego dessa técnica legislativa surge, como medida
legislativa necessaria e benéfica para a adaptacao do Direito Penal a atual realidade

criminosa.

70 GARCIA, Rogério Maia. A sociedade do Risco e a (In)eficiéncia do Direito Penal na era da
Globalizagédo. Revista de Estudos Criminais. Ano V- jan./mar. 2005 — N° 17. |TEC - instituto
Transdisciplinar de Estudos Criminais. Porto Alegre: Editora Notadez, 2005, p. 77.

71 GARCIA, Rogério Maia. A sociedade do Risco e a (In)eficiéncia do Direito Penal na era da
Globalizagéo. Revista de Estudos Criminais. Ano V- jan./mar. 2005 — N° 17. |TEC - instituto
Transdisciplinar de Estudos Criminais. Porto Alegre: Editora Notadez, 2005, p. 78.

72 GARCIA, Rogério Maia. A sociedade do Risco e a (In)eficiéncia do Direito Penal na era da
Globalizagdo. Revista de Estudos Criminais. Ano V- jan./mar. 2005 — N® 17. ITEC - instituto
Transdisciplinar de Estudos Criminais. Porto Alegre: Editora Notadez, 2005, p. 78.
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N&o obstante, vale a pena ressaltar que a previsdo de tipos penais mais em
abertos e, em especial, 0 emprego de leis penais em branco para o devido
enfrentamento da criminalidade difusa, com a consequente prote¢do aos
bens juridico-penais coletivos, em nada fere o principio da legalidade e seu
subprincipio da taxatividade. O emprego dessa técnica legislativa emerge,
pois, como medida legislativa necesséria e salutar para a adaptacdo do
Direito Penal a essa nova realidade criminosa.”#

Preceitua o principio da legalidade que o tipo penal necessitar ser claro
preciso e determinado. Mas ainda que o sistema puro seja o ideal, o legislador esta
obrigado a elevar ao maximo os cuidados para aproximar-se ao maximo do ideal

preconizado.

Tendo o legislador, em seu desempenho na elaboracdo do tipo penal se
extremado ao maximo, mas ainda ndo cobrir o nimero de variaveis de condutas

possiveis, torna constitucional a medida de criag&o de tipos penais abertos.

Tratando-se de um sistema de tipos legais, ainda que o sistema puro seja
um ideal, ndo h& duvida de que o legislador esta obrigado a extremar os
cuidados para avizinhar-se ao maximo deste ideal. ...0 nimero de variaveis
de condutas que, por violarem um dever de cuidado, podem causar a morte
de alguém é inimaginavel, sendo, portanto, imprevisiveis para o legislador,
por mais extremado que ele fosse no desempenho da sua tarefa de
elaboracdo do tipo. Esta é a razdo pela qual, neste ultimo caso, o tipo
aberto é constitucional.'”®

Outra forma de possibilidade de tipo penal aberto é quando nao se é possivel
identificar ou quantificar certo grau de gravidade ou de entidade. “Seja porque é
impossivel quantificar objetivamente, seja porque o grau de entidade nao pode ser

precisado sendo conforme as circunstancias de cada caso em concreto”!”®.

Ou seja, ndao sendo possivel identificar ou quantificar certo grau de gravidade
ou de entidade nao resta outro recurso sendo entregar ao juiz o fechamento do tipo,

dando-lhe uma pauta legal de quantidade ou magnitude.

Ha ocasides em que o tipo tem que indicar certo grau de gravidade, ou de
entidade, num conceito que admite quantificagdo. Seja porque é impossivel

74 TURESSI, Flavio Eduardo. Bens juridicos coletivos: protecdo penal, fundamentos e limites
constitucionais a luz dos mandados de criminalizagao. Curitiba: Jurud, 2015, p.137.
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volume 1: parte geral. 9 ed. rev. e atual. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 390-391.
176 ZAFFARONI, Eugenio Luiz; PIERANGELI, José Henriqgue. Manual de Direito Penal Brasileiro:
volume 1: parte geral. 9 ed. rev. e atual. Sao Paulo. Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 391.
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quantificar objetivamente, seja porque o grau de entidade ndo pode ser
precisado sendo conforme as circunstancias de cada caso em concreto, o
certo é que aqui também nao resta outro recurso senao entregar ao juiz o
fechamento do tipo, dando-lhe uma pauta legal de quantidade ou

magnitude, que geralmente é proporcionada através de exemplos.'””

Luiz Regis Prado conceitua a lei penal em branco como sendo aquela que
“‘como aquela em que a descricdo da conduta, punivel se mostra lacunosa ou
incompleta, necessitando de outro dispositivo legal paia a sua integracdo ou

complementagao”.'”®

O uso de normas penais em branco e o postula no principio da legalidade em
seu subprincipio da  taxatividade sdo completamente = compativeis
constitucionalmente. Desde que esteja garantido o exercicio dos demais principios
Penais, especialmente o contraditério e a ampla defesa.

Ha, pois, inegavel compatibilidade constitucional entre o postulado da
taxatividade (lex certa) e o emprego, em determinados casos, de normas
penais em branco, desde que se garanta, de forma suficiente, o exercicio
dos demais principios informadores do Direito Penal e do Direito Processual
Penal, notadamente as garantias do contraditério e da ampla defesa.!”®

Corroborando com o estudo aqui demonstrado tem-se o relatério do Ministro
Gilmar Mendes no Habeas Corpus 104.410/RS, no qual o renomado Ministro
descarta a possivel inconstitucionalidade da criacdo de tipos penais abertos ou lei

penal em branco para o combate aos crimes transindividuais.

Para o Ministro Gilmar Mendes esta medida acaba sendo a melhor alternativa
ou a mais eficaz para a protecédo aos bens transindividuais.

A criacdo de crimes de perigo abstrato nao representa, por si S0,
comportamento inconstitucional por parte do legislador penal. A tipificacdo
de condutas que geram perigo em abstrato, muitas vezes, acaba sendo a
melhor alternativa ou a medida mais eficaz para a protecéao de bens juridico-
penais supraindividuais ou de carater coletivo, como, por exemplo, 0 meio
ambiente, a salde etc. Portanto, pode o legislador, dentro de suas amplas
margens de avaliagdo e de decisdo, definir quais as medidas mais
adequadas e necessarias para a efetiva protecao de determinado bem

177 ZAFFARONI, Eugénio Luiz; PIERANGELI, José Henriqgue. Manual de Direito Penal Brasileiro:
volume 1: parte geral. 9 ed. rev. e atual. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 391.
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juridico, o que lhe permite escolher espécies de tipificacdo préprias de um
direito penal preventivo. Apenas a atividade legislativa que, nessa hipétese,
transborde os limites da proporcionalidade, podera ser tachada de
inconstitucional.

Mas ressalta que o legislador ao criar o tipo deve obedecer ao principio da
proporcionalidade para nao ser tachada de inconstitucional.

Finalizando o trabalho cabe aqui tecer uma critica pessoal. Ficou claro no
decorrer do trabalho apresentado que a protecao aos bens juridicos transindividual
ainda hoje nao é suficiente para a protecao aos bens transindividuais.

E incabivel que em pleno Estado Democratico de Direito ndo se tenha
desenvolvido e diferenciado de maneira satisfatéria os conceitos bem juridicos
individuais e transindividual. Isso porque ainda os legisladores atuais permanecem
presos a preceitos do século XVIIl, de marcado cunho individualista, gerando

impunidade e até mesmo o completo descaso com alguns ilicitos.

z

E o que acontece quando de modo quantitativo e sem observar preceitos, o
legislador rebaixa crimes que até no maximo 2 anos, a crimes de menor potencial
ofensivo, ofendendo principios como a proporcionalidade em seu carater de
proibicao de protecao deficiente.

Os legisladores precisam o mais rapido possivel sanar tais deficiéncias, pois a
criminalidade sé tende a aumentar, e enquanto estas obscuridades persistirem,
muitos agentes se beneficiardo desta insuficiéncia de protecao ou sairdo impunes, e

claro, continuardo a ferir os bens transindividuais.
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5. CONCLUSAO

Conclui-se pelo exposto que a protecado aos bens juridicos transindividual ndo
€ suficientemente protetiva, ja que se tem ainda hoje uma notada crise que envolve
o conceito de bem juridico em pleno Estado Democratico de Direito, em muito, se
deve tal fato aos atuais legisladores que permanecem presos a preceitos do século
XVIII, de marcado cunho individualista, gerando impunidade.

Acontece que acompanhando as evolugdes tecnoldgicas e a globalizacdo que
cresceu muitos nos ultimos 50 anos, a criminalidade também se desenvolveu, e

condutas que nao eram imaginais até entdo passaram a fazer parte do cotidiano.

Condutas essas atinge bens que pertence a coletividade, e estdo além do
individuo, como exemplo o meio ambiente, a saude publica, a ordem financeira,

tributaria etc., esse que sao bens transindividual, porque ultrapassam o individuo.

Fica evidente que diante desse pensamento cultural histérico Liberal-
individual é ultrapassado para a sociedade atual e que ainda persiste impregnado no
legislador brasileiro dos dias atuais, que estes legisladores ndo estdo preparados
para o enfrentamento da criminalidade que atinge bens juridicos transindividuais.

O que o legislador tem que se atentar € aos principios basicos que regem os
bens juridicos individual e transindividual, ou seja, pautar-se pela Constituigéo, para
a tipificacdo e conceituacao destes bens juridicos distintos, a visdo individual deve
ser complementada pela coletiva, e ambas devem caminhar em harmonia e

devidamente diferenciadas.
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