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RESUMO: A moderna criminalidade do século XXI afasta-se da classica
conceituagdo do tipo penal por seus inovadores meios de planejamento e
cometimento de delitos, bem como pelo bem juridico que visa a atacar. Partindo
da constatacao de que a protecdo juridica a bens individuais ndo mais é eficiente
ante as novas formas de criminalidade, antevé-se que a evoluc¢io do direito penal
caminha no sentido de incorporar em nivel crescente a tutela dos bens juridicos
supra-individuais. Referidos bens juridicos ha muito sdo agasalhados pelas normas
penais, mas apenas recentemente vém sendo objeto de estudo e sistematizagido
independentes, do que sdo exemplos a prote¢iao do meio ambiente e a integridade
e lisura da ordem econdmica. A tutela dos interesses supra-individuais se da, por
um lado, pela adogdo dos chamados crimes de perigo, que antecipam a san¢io
para o momento da conduta e ndo do resultado, dada a dificuldade em aferi-lo
nesses casos. Por outro lado, instrumentos processuais penais também podem
ser eficazmente utilizados na protecido dos bens juridicos coletivos, do que é um
importante exemplo a aceitagdo de pessoas juridicas como assistentes de acusagiao
atuando em auxilio ao Ministério Publico. Ao fim da anilise, sera sugerido que a
ofensa a bens juridicos difusos pode ser utilizada, em conjunto com outros citados
pela doutrina, como um dos caracteres aptos a definir uma organizagdo criminosa.

SUMARIO: Introdugio - 1. Quebra de paradigmas: do direito penal individual ao
direito penal coletivo. 2. Bem juridico e tutela penal. 3. Os bens juridicos difusos.
4. Tutela penal material de bens juridicos difusos: os crimes de perigo 5. Tutela
processual penal de bens juridicos difusos. 6. Crime organizado e tutela coletiva.
- Referéncias.

! Trabalho apresentado em agosto de 2008 no VII Ciclo de Estudos Juridicos da Justi¢a Federal em
Petrolina, Pernambuco, sob a tematica “A Justica Federal e a tutela coletiva nas dreas civel e criminal”.
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INTRODUCAO

O século que se inicia é permeado, no ambito das ciéncias criminais,
por intenso debate acerca dos fins e limites do direito penal. Questionam-
se seus paradigmas classicos, e cogita-se sobre sua aptidao para fazer frente
as modernas formas de criminalidade.

Se é certo que ndo se pode abandonar os postulados basicos de um
sistema penal democratico, fundado na teoria do bem juridico, nos
principios da culpabilidade, da subsidiariedade e da ofensividade, também
é certo que o apego a formas tradicionais de regulacao de condutas, sem a
necessaria adaptacao aos tempos atuais, pode acarretar perda de eficiéncia
e ruptura do proprio sistema.

E nesse cendrio que surge o embriio de uma nova abordagem do direito
penal e, pari passu, do direito processual penal, focada ndo apenas na tutela
dos bens juridicos individuais, mas, também e especialmente, em interesses
que afetam diretamente toda a coletividade: os bens juridicos difusos ou
supra-individuais.

Migrando de seu espago mais bem conhecido e estudado, o da tutela
coletiva no processo civil, é possivel vislumbrar a presenga e importincia
dos bens difusos também na seara penal, incumbida tradicionalmente de
garantir a prote¢do aos interesses mais sensiveis da comunidade quando
os demais meios inibitérios falharem. Essa perspectiva influenciara
diretamente a concep¢do de bem juridico penalmente relevante, com a
abrangéncia de novas areas do conhecimento que sequer poderiam ser
imaginadas em tempo passado. Recrudescem, a fim de fortalecer o ambito
de protegao, os delitos de perigo, trazendo a tona os inumeros problemas

que essa modalidade de tipificagdo acarreta.

No processo penal, é possivel identificar nitida tendéncia em realcar
a tutela coletiva, prevendo-se, inclusive, a participacio de entidades
associativas como protagonistas da acdo penal. A importancia crescente
da vitima no tramite processual, com se vé pela recente lei 11.690/08%
abre espago para perquiri¢des acerca de um novo processo penal em que,
havendo ofensa a bens juridicos difusos, tera cada vez mais presenca a
sociedade civil.

2 Trata-se de lei que alterou as disposi¢des relativas a prova no codigo de processo penal brasileiro
de 1941. Faz parte de uma série de medidas visando a modernizar as disposi¢des do codigo proces-
sual e que, na reforma empre-endida em meados do ano de 2008, veio acompanhada da lei 11.689,
que alterou as normas relativas ao tribunal do juri, e da lei 11.719, que alterou os institutos da
emendatio libelli e da mutatio libelli, além de outras questdes proce-dimentais.
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Essa nova compreensiao do sistema criminal pode ser utilizada,
instrumentalmente, como ttil fator epistemologico para o estudo do
fendmeno da criminalidade organizada. Realidade cada vez mais presente
nos dias que correm, o crime organizado ainda carece de conceituagao
precisa, o que dificulta as andlises que o tém por objeto. Buscar-se-a
evidenciar, a partir da tutela coletiva no &mbito criminal, que a ofensa abens
juridicos difusos pode ser tida como uma das caracteristicas determinantes
para o reconhecimento de uma organizagao criminosa.’

1. QUEBRA DE PARADIGMAS: DO DIREITO PENAL INDIVIDUAL AO DIREITO
PENAL COLETIVO

O direito penal passa por um momento de crise. Ao mesmo tempo
em que ¢ utilizado pelos drgaos estatais para implementar cada vez mais
fortes e invasivas medidas de investigagdo e de repressdo, é realcado, em
especial pela comunidade juridica, como celeiro das garantias individuais e
recondito de seculares principios liberais que nao podem ser escamoteados.

A criminalidade ¢ fator regulador do sentimento de medo da sociedade
civil, capaz de tolher uma politica de seguranga publica que tenha elegido
a liberdade como primado.* A situac¢ao de descontrole que se apresenta no
campo da seguranca publica afasta o direito penal e o processo criminal
de seus misteres, mormente em face de um ordenamento juridico que
preza, ao menos ao nivel constitucional, pela preservacdo dos valores
civilizacionais modernos, como ¢é o caso do Brasil.” Esta-se diante de um
sério risco de encolhimento da democracia. A inseguranga dos membros
da comunidade atinge niveis tais que se admite até mesmo o recuo perante
determinados valores fundamentais em troca de uma paz, se ndo plena,

Nao se adotara, no presente estudo, a classificagdo tripartite preconizada pelo codigo de defesa
do consumidor e pela doutrina civilistica entre direitos difusos, coletivos e individuais homogé-
neos. Para fins penais, a referéncia a bens difusos, coletivos ou supra-individuais, indistintamente,
¢ suficiente para destacar essa categoria dos bens indi-viduais classicos, sem descuidar da im-
portancia da distingdo no campo do direito processual civil. Em sentido con-trario, preferindo uma
classificag@o dos bens juridicos penais em bens de natureza individual, coletiva e difusa, SMANIO,
Gianpaolo Poggio, O conceito de bem juridico penal difuso, in Boletim de doutrina ADCOAS, Sao
Paulo, v.7, n.20, out. 2004, p.394.

* HASSEMER, Winfried. Seguranga publica no Estado de direito. In: Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Sdo Paulo, ano 2, n.5, p. 55-69, jan./mar. 1994, p.56.

5 CHIAVARIO, Mario. Direitos humanos, processo penal e criminalidade organizada. In: Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, ano 2, n.5, jan./mar. 1994, p.25.

87

RevJurSecJudPEO2.indd 87 14/10/2010 12:22:54



a0 menos minimamente duradoura. E nesse momento de tensdo que deve
ser buscado o equilibrio e, no cendrio atual, ele ha de contrabalancar a
necessidade de seguranga coletiva com a indispensabilidade dos direitos
fundamentais. Nas palavras de Antonio Henriques Gaspar, em conclusdo
ao pensamento, “¢ precisamente em situagdes de crise que o respeito pelos
direitos fundamentais se revela mais incisivo e exige maior vigilincia’°E
bastante apropriada a distingdo que Hassemer realiza entre dois diferentes
tipos de criminalidade, ambas afetando a sensagao de inseguranca corrente.
A primeira classe de criminalidade seria a assim denominada criminalidade
de massas, constituida por delitos violentos (roubos, homicidios, crimes
sexuais) que afetam de maneira direta o cidadao-vitima. A segunda categoria
seria a da criminalidade organizada, menos visivel que a criminalidade
comum mas altamente nociva. Para o jurista alemao, apenas se poderia
falar em crime organizado quando houvesse contaminagdo de estruturas
institucionais do Estado pelos agentes criminosos.

A classificagdo é importante porque permite identificar um fenémeno
maniqueista e corriqueiro no discurso da seguranca publica que, sob um pretexto
de combate as organizagdes criminosas, acumula instrumentos de repressao a
disposi¢ao do Estado para combater a criminalidade de massas, que é comum
e ndo organizada. Hassemer registra que a “manipulacio do medo coletivo
difuso’, sob a alcunha do combate ao crime organizado, tem servido como
“abre-te-sésamo para desencadear o arsenal de instrumentos de intervengao da
autoridade em nome da prevengio de perigos e da elucidagao de crimes”’

Se é verdade que o combate ao crime organizado demanda instrumentos
penais e processuais de maior eficiéncia e, por conseqiiéncia, com maior
potencial de vulnerar direitos fundamentais se mal utilizados, ndo é menos
verdade que o uso desse aparato especial para o combate a criminalidade
comum viola, no minimo, o principio da proporcionalidade.

Em contraste a visdo penalista classica, propde-se uma mudanga de

® GASPAR, Antonio Henriques. Os novos desafios do processo penal no século XXI e os direitos
fundamentais (um dificil equilibrio). In: Revista portuguesa de ciéncia criminal, Coimbra, ano 15,
n.2, abr./jun. 2005, p.260.

7 HASSEMER, Winfried. Seguranga publica..., cit.,, p.57-58. Também valem ser destacadas as
seguintes passagens do artigo referido: “O medo da criminalidade organizada é o principal respon-
savel pelas mais radicais alteracdes e exacerbagdes ndo s6 do poder de policia, mas também do
direito penal, nos ultimos tempos. Principios fundamentais ou ndo valem mais ou valem apenas
limitadamente. (...) Quando uma ameaga nos parece particularmente intensa, nada mais é sagrado
para nos, nem mesmo os direitos fundamentais” (p.60 e 62).
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paradigma naquilo que por muitos é considerado a pedra de toque de
qualquer sistema criminal legitimo: o bem juridico tutelado.

Confrontado com uma realidade assaz mais complexa do que nos
primordios de seu desenvolvimento moderno, o direito penal deve evoluir
de modo a conciliar em um sistema coeso e coerente tanto as necessidades
de controle social (ou prevengao geral positiva) e os postulados de garantia,
dos quais corre o risco de se afastar. E isso reporta, necessariamente, a uma
nova concepgao de bem juridico que, para além dos valores individuais
classicos de protecdo (vida, liberdade, propriedade), passe a englobar
de maneira clara e sistematizada os bens juridicos coletivos ou supra-
individuais. A partir desse reconhecimento, a ciéncia podera estruturar
novas bases para o direito penal quando tiver que lidar com as lesdes ou
riscos de lesao aos bens juridicos mais caros a sociedade coletivamente
considerada, quase sempre provocados por organizagdes criminosas.

A se manter estagnado, o direito penal deixara de cumprir sua fungao
de ultimo depositario do anseio coletivo na manutengao da paz social.
Reproduz-se, em tom de vaticinio, o alerta de Jeffrey Robinson:

“Enquanto vivermos num mundo onde uma filosofia de soberania
do século XVII ¢ reforgada por um modelo judiciario do século
XVIII, defendido por um conceito de combate ao crime do
século XIX, que ainda esta tentando chegar a um acordo com a
tecnologia do século XX, o século XXI pertencera aos criminosos
transnacionais”®

2. BEM JURIDICO E TUTELA PENAL

Bem juridico, em sua acep¢ao mais difundida, ¢ um bem (utilidade,
interesse) de importancia fundamental para a comunidade ou para o
individuo que, por seu significado social, é protegido juridicamente.’

No campo criminal, concisa e objetivamente, ha de ser compreendido
como fundamento e como limite do direito penal. Como fundamento
no sentido de que é o pressuposto de existéncia do proprio sistema
repressivo, ou seja, o direito penal tem como fim a protecdo de bens

8 ROBINSON, Jeffrey. A globalizagdo do crime. Rio de Janeiro : Ediouro, 2001, p.19.
 'WELZEL, Hans. Derecho penal Alemén: parte general. 11 ed. alem, 4. ed. castelhana, Santiago:
Editorial Juridi-ca de Chile, 1993, p.5.
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juridicos. Como limite porquanto a aceitagio da teoria do bem juridico
torna ilegitima qualquer forma de sangdo a condutas que nao lesionem
ou tendam a lesionar um bem juridico."’A nog¢ao de bem juridico como
base de um sistema repressivo democraticamente estruturado remonta ao
[luminismo. Foi no século XVIII que o pensamento liberal, contaminando
as concepgdes politicas e, por conseqiiéncia, as juridicas, comegou a
formular as justificagdes tedricas para o poder do Estado, dentro do qual
se insere o poder de punir. O expoente desse movimento foi o jurista
italiano Cesare Beccaria que, em sua célebre obra “Dos delitos e das penas”,
condensou a vontade de ruptura com o poder absolutista até entdo reinante.
A justificativa para a sangao penal ndo poderia estar na violagao de algum
poder divino, ou na afronta ao poder do principe, mas deveria remeter
a uma necessidade da comunidade.
Influenciado pela teoria do contrato social, escreveu Beccaria:

“A reuniao de todas essas pequenas parcelas de liberdade constitui
o fundamento do direito de punir. Todo exercicio do poder que
deste fundamento se afaste constitui abuso e nao justiga; é um
poder de fato e nao de direito; constitui usurpagdo e jamais um
poder legitimo”"!

Inaugurada essa nova fase nas ciéncias criminais, foi questao de tempo
até que se iniciasse a construgao teérica do bem juridico.

Superando a idéia de Feuerbach de que o delito consistia na violacao de
direitos subjetivos, Birnbaum foi quem primeiro deu carater cientifico a
concepgao de que o direito penal deveria tutelar interesses de alto relevo da
comunidade, embora ainda nao tivesse cunhado a expressdo bem juridico.

Karl Ludwig Lorenz Binding, posteriormente, buscando tragar as bases
desse instituto, trouxe a idéia de que “o bem juridico nao é reconhecido
pela norma juridica, mas, sim, se encontra estabelecido na norma juridica,

>

fazendo parte dela”'> De um ponto de vista estritamente positivista, o

10" Ppara as diversas classificagdes quanto a fungio do bem juridico penal (teleolégica, individual-
izadora, sistemdtica, axiologica, exegética, critica, etc), vide compilagdo realizada por HAVRENNE,
Michel Frangois Drizul, Imputagdo objetiva e bem juridico difuso, Sdo Paulo, 2006, dissertagdo
(mestrado), Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, p.41 e seguintes.
1 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Sdo Paulo : Hemus, 2005, p.15.

12 SMANIO, Gianpaolo Poggio. A tutela penal constitucional. In: Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Sdo Paulo, ano 10, n.39, jul./set. 2002, p.127.
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jurista alemao via o bem juridico como criagdo do direito, e ndo como o
reconhecimento de uma realidade natural preexistente que fosse passivel
tao-s6 de ser acolhida pelo ordenamento.

Contra esse entendimento postou-se Franz Von Liszt, para quem o
bem juridico ndo pode ser perfeitamente compreendido de uma odtica
estritamente formal, sendo indispensavel a identificacdo de seu nucleo
material. As normas penais certamente garantem a prote¢do contra
violagdes, mas “ndo sdo estas que criam o bem juridico. Ao contrario, este
ja preexiste”'® Essa concepg¢ao preconiza o valor do substrato material do
injusto, que nao poderia se resumir a norma penal, ja que violagdo da norma
nao se confundiria com ofensa ao bem juridico. Conforme assinalado por
Gianpaolo Poggio Smanio, a escola positivista-naturalista de Liszt “traz
um conceito material de bem juridico, afirmando que este encontra sua
origem em um interesse da vida, existente anteriormente ao direito, que
surge das relagdes sociais, ou seja, é uma realidade protegida pelo direito”. E
prossegue: “o interesse, portanto, nao é gerado pelo ordenamento juridico,
mas sim pela vida”'*

Posteriormente, a evolugdo do conceito de bem juridico-penal sofreu
influéncia dos fildsofos neokantianos, para os quais o bem juridico nao
poderia se identificar com o interesse social, mas deveria ser apreendido
de uma abordagem gnosioldgica. Com a constru¢do racional do bem
juridico passando para o ambiente metafisico, abria-se caminho para que
anorma criasse tipos penais que tutelariam quaisquer assim denominados
“bens”, haja vista a facilidade para se justificar a necessidade de protegdo a
interesses em um nivel l6gico-formal.

Em meados do século XX, Hans Welzel, na elabora¢ao da teoria finalista
da agdo, retoma o conceito de bem juridico como reflexo das relagoes
sociais. Para o jurista alemao, “a protecdo aos bens juridicos proporciona
uma manuten¢ao dos valores ético-sociais presentes em uma comunidade.
A missao primordial do direito penal consiste em assegurar a valia desses
elementos, mediante a aplica¢ao da san¢dao”."

A compreensdo do bem juridico como garantidor de interesses caros
ao corpo social se consolidou como a que melhor atribui legitimidade ao

13 HAVRENNE, Michel Francois Drizul, Imputa¢io objetiva..., cit., p.33.
14 A tutela penal..., cit., p.128.
15 Hans Welzel, apud HAVRENNE, Michel Frangois Drizul, Imputagio objetiva..., cit., p.35.

91

RevJurSecJudPEO2.indd 91 14/10/2010 12:22:54



sistema criminal, integrando o injusto penal e servindo como pressuposto
para a aplicagdo da san¢do. Dessa acep¢ao material de delito Claus Roxin
derivaimportantes conseqiiéncias, como a exclusao das meras imoralidades
e das infragdes de normas administrativas do ambito do direito penal.'®

Nesse passo, é de se perguntar: quais os parametros para a elei¢do, pela
norma penal, dos bens juridicos a serem tutelados? Vale dizer: haveria
condicionantes ao legislador no momento de escolher o objeto de protegao
do direito penal?

Em face desse problema, Roxin reconhece a existéncia de restricdes
normativas prévias a positivacdo de bens juridicos, e elas derivariam
unicamente da constitui¢ao. Tendo sido a carta politica aceita pela
comunidade como depositaria de seus valores e aspiragdes, os interesses
sociais mais importantes aos cidaddos estariam plasmados nos principios
constitucionais, e seriam estes os parametros indispensaveis na escolha
dos bens juridicos a serem penalmente tutelados. 7O legislador penal
ndo poderia criar tipos penais arbitrariamente, mas deveria extrai-los das
normas constitucionais. '*Nas palavras de Luciano Feldens,

“a decisao politica de que se cogita ndo reside de forma
incondicionada nas mdos do legislador ordindrio, o qual
absolutamente ndo dispée de uma liberdade irrestrita de
conformagdo. Balizas existem, fixadas que foram pelas diretrizes
concebidas na ordem constitucional instituidora do Estado

democratico de direito”"

Certamente isso nao significa que a cada tipo penal deva corresponder
uma norma constitucional especifica, sob risco de engessamento do sistema.
Os principios constitucionais, em realidade, atuam como diretriz politico-
criminal (Roxin) e norteiam a atividade do legislador infraconstitucional,
tragando as balizas daquilo que o constituinte originario estabeleceu como
valores fundamentais do Estado. Nesse sentido, é de curial importancia a

16 ROXIN, Claus. Derecho penal. Parte general. Tomo I. Madrid : Civitas, 2001, p.53.
17" Derecho penal..., cit., p.55-56.
18 Com opinido diversa SMANIO, Gianpaolo Poggio, A tutela penal..., cit., p.138 e seguintes.

19 FELDENS, Luciano. Tutela penal de interesses difusos e crimes do colarinho branco. Porto
Alegre : Livraria do Advogado, 2002, p.42.
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dinamicidade do conceito de bem juridico, que assume “feigdio mutavel,
compativel com o passar do tempo e a evolucdo da ciéncia juridica’*

Em tempo presente, a mutagdo que se vislumbra é o avanco da teoria do
bem juridico sobre o campo dos interesses supra-individuais.

3. OS BENS JURIDICOS DIFUSOS

A evolugdo das ciéncias criminais vem revelando que a protecao
tradicionalmente assegurada pelo direito penal ndo se adapta as
necessidades atuais do mundo globalizado. Sao cada vez mais comuns os
perigos advindos de uma sociedade de risco, em que os sujeitos historicos
do delito (ativo e passivo) se diluem em grandes corporagdes, nas massas de
individuos e nos sistemas de poder que tornam ineficientes os tradicionais
mecanismos de controle social.

Essa realidade advém, por um lado, das novas atividades desenvolvidas
pela sociedade pos-industrial, com a massifica¢do da produgdo e do
comércio, das atividades extrativistas, do fluxo continuo de pessoas e de
bens; e, por outro, da crescente preocupacgao da comunidade com interesses
até pouco tempo inexistentes, como a aten¢do a um meio ambiente
equilibrado ou a satude financeira dos mercados de bens e de capitais.

Os Estados soberanos, visando a recuperar a capacidade de reagir aos
riscos apresentados por essa sociedade globalizada, elaboram e aperfeicoam
continuamente mecanismos juridicos de controle para assegurar a
estabilidade das relagdes sociais. E dai que surgem e se justificam as
organizagdes internacionais de regulacdo, como a Organizagdio Mundial
do Comércio e a Organizagdo Internacional do Trabalho, os Tribunais
internacionais contenciosos ou de arbitragem e os tratados de cooperagao
internacional. No dmbito interno, os paises cada vez mais estruturam
agéncias para regulacdo e combate a desvios em searas como o meio
ambiente e o mercado financeiro, em especial visando a protegé-los da
acao de organizagdes criminosas.

E nesse cendrio que ganham corpo os bens juridicos difusos, cujo
interesse ¢ deslocado da pessoa do individuo para toda a coletividade. Nao
apenas os bens historicamente protegidos pelas normas penais continuam
a ter importancia, como também sao agregadas novas classes de interesses

20 HAVRENNE, Michel Frangois Drizul, Imputagéo objetiva..., cit., p.35.
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a ordem juridico-penal, das quais o meio ambiente e a ordem econdmica
sao os principais expoentes.*Jescheck, em uma acep¢do moderna, propde
a classificacao dos bens juridicos do seguinte modo:

“Ha bens juridicos da pessoa individual (bens juridicos
individuais) (v.g. a vida, aliberdade, a propriedade), entre os quais
formam um subgrupo os bens juridicos personalissimos (v.g. a
integridade corporal e a honra), e bens juridicos da coletividade
(bensjuridicos universais) (v.g. a prote¢ao dos segredos de Estado,
a seguranca do trafego vidrio e a autenticidade do dinheiro).”

Embora a doutrina ainda nao tenha alcangado um conceito hermético e
definitivo de bem juridico, é de se destacar que, em esséncia, o bem juridico é
uno, sendo que a classificagdo entre bens individuais e supra-individuais tem
por escopo uma melhor operacionalizacao dos sistemas processual e penal
material, dadas as relevantes diferengas de caracteres entre aqueles. Assim
também alguns delitos que se definem como ofensivos a bens difusos sao
ha muito conhecidos, mas costumam ser abordados através das concepgoes
classicas de direito penal. Essa preocupagdo é manifestada por Jorge de
Figueiredo Dias, ao rejeitar uma “ilegitima restricdo da nogao de bens
juridico-penais a interesses puramente individuais e ao seu encabegamento
em pessoas singulares, e aceitando antes a plena legitimidade da existéncia
de bens juridicos transpessoais, coletivos, comunitarios ou sociais™*

Os bens juridicos difusos ou supra-individuais diferem dos tradicionais
bens juridicos individuais por atingirem um grande niimero de pessoas ou
a coletividade em si considerada. Muitas vezes sofrem ataques por meio de
acoes ilicitas empreendidas através de pessoas juridicas. Sao, por exemplo,
os crimes do colarinho branco praticados contra o sistema financeiro, os
crimes contra o consumidor ou a economia popular, os crimes contra o
meio ambiente, contra os sistemas de informagao, os crimes contra a ordem
politica. Em todos esses, exemplos fica claro ndo se constatar um sujeito

2 Ivete Senise Ferreira observa: “Dai porque a tutela penal ambiental surge como uma das atuagdes
prioritarias do Estado organizadas em torno dos interesses difusos da sociedade, objeto da atengao
maior do legislador para o aper-feicoamento do sistema legal, preventivo ou repressivo, que no di-
reito penal moderno procura atender aos anseios de criminalizagdo ou descriminalizagdo de certas
condutas, de acordo com a sua relevancia ou atualidade (Tutela penal do patrimonio cultural. Sao
Paulo : Revista dos Tribunais, 1995, p.69).

22 JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de derecho penal: parte general. 4 ed. Granada : Comares,
1993, p.234 (tradugao livre).

23 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Questdes fundamentais de Direito Penal revisitadas. Sao Paulo :
Revista dos Tribunais, 1999, p.74.
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passivo definido, podendo, eventualmente, também existir.*

Assim que a ordem econdmica e o meio ambiente, dentre outros, sdo
dois dos principais bens juridicos difusos e os que tém sido mais vulnerados
atualmente. Encontram seu fundamento na constitui¢do federal®, e sua
protecao penal em diversas leis ordinarias, dentre elas a que define os
crimes contra o sistema financeiro®, contra a ordem tributdria?, a lei de
lavagem de dinheiro® e a lei de crimes ambientais®.

Ainda tangenciando a fundamentagdo constitucional do bem
juridico, é de se cogitar ser possivel falar em imposi¢cdes constitucionais
de criminalizagdo, ou seja, se existem valores de alta relevdncia para
a constituicdo que impdem ao legislador ordindrio o dever de tutelar
determinados bens juridicos por meio da norma penal. Claus Roxin aborda
o tema com o seguinte questionamento: o legislador pode estar obrigado a
sancionar penalmente lesdes a bens juridicos?

Embora reconhega a existéncia de diretrizes politico-criminais de
criminalizagdo pautadas pela constituicio, Roxin prefere manter-se
cauteloso quanto a afirmar ser possivel identificar um dever do legislador
em tipificar determinadas lesdes ou risco de lesdes a bens juridicos. Registra
ser do “prudente critério do legislador decidir se quer proteger um bem
juridico penalmente ou com meios de direito civil e de direito publico” *

Contrastando essa opinido, Luciano Feldens, com base no magistério de
Maria da Conceigdo Ferreira da Cunha, defende a existéncia de zonas de
inequivoca danosidade social, que surgiriam quando fosse possivel extrair
da constituicdo um direito fundamental a uma tutela penal. O argumento
do autor é o seguinte: admitida a fundamentagao constitucional dos bens
juridicos, dentre todos os valores albergados pela norma superior do
Estado aqueles mais sensiveis aos interesses da comunidade (em especial
os bens juridicos supra-individuais) gerariam uma imposicao legislativa

2% Identificar o sujeito passivo nesses casos como sendo o Estado, “personificacdo” dos interesses da
comunidade, ndo contribui para a evolugao analitica do problema, pois o jogo de palavras tira o foco
dos verdadeiros prejudicados (os membros do corpo social) e dificulta a formulagdo de solugdes
baseadas nesse discrimen fundamental, a nature-za difusa das pessoas afetadas.

2 Art170 e seguintes e art.225.
%6 Lei 7.492/86.

%7 Lei 8.137/90.

%% Lei9.613/98.

%% Lei 9.605/98.

30 ROXIN, Claus. Derecho penal..., cit., p.64.

95

RevJurSecJudPEO2.indd 95 14/10/2010 12:22:54



de criminalizacao. Esse ponto de vista passa pelo reconhecimento de que
a constituicdo protege ndo apenas os direitos individuais fundamentais,
mas também os direitos supra-individuais, exigindo dos cidaddos, em
contrapartida, alguns deveres coletivos.*

Maria da Conceigao Ferreira da Cunha, nesse passo, assevera:

“E verdade também que, face a uma conduta com dignidade
e caréncia de tutela penal, a atitude do legislador devera
ser a criminalizagdo, pois, provados estes pressupostos, se
ndo criminalizar tal conduta, estara a desproteger um bem
fundamental que nao obtém tutela suficiente por outro meio e em

relagao ao qual o direito penal era capaz de conferir protec¢do”*

Nesse sentido, exemplos sdo encontrados na constitui¢ao brasileira.
Veja-se que o artigo 5° da carta, tradicional rol de protecdo de direitos
individuais, nem por isso deixa de impor deveres ao legislador
infraconstitucional, ao prever que a pratica do racismo constitui crime
inafiancavel e imprescritivel; que lei considerara crimes inafiangaveis e
insuscetiveis de graca ou anistia a pratica da tortura, o trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes
hediondos; que constitui crime inafiangavel e imprescritivel a acdo de
grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o
Estado democratico.”? Além disso, a constitui¢do traz norma impositiva
em relagdo aos delitos praticados contra a crianga e o adolescente.
*Especificamente em relagdo ao meio ambiente, bem difuso por

31 FELDENS, Luciano. Tutela..., cit., p.94-98. Em outra passagem, assim registra o autor: “os

crimes assim chama-dos do “colarinho branco”, de que sdo exemplos elogiientes a sonegagao fiscal,
a evasdo de divisas, a lavagem de dinheiro, etc., sio aqueles que, ao lado dos delitos (que atentam
diretamente) contra a vida e também daqueles ou-tros que de uma forma ou de outra tolham
(também diretamente) a liberdade e a dignidade do individuo, merecem uma especial reprova-
a0, por lesarem de forma real - em nio apenas potencial - a sociedade brasileira, atentando,
inclusive, contra os mais caros objetivos e fundamentos do Estado democratico de direito, dentre
o0s quais sobressai-se a dignidade da pessoa humana (art.1°, III, da CRFB). A esses delitos ha se
reservar, como imposi¢ao logica, as mais graves sangdes propiciadas pelo sistema de direito penal,
juntamente com aqueles que tangenciam a prépria condi¢do humana, em seus atributos fisicos
(incolumidade da vida e da satde) e morais (dignidade) (p.88).

32 Apud FELDENS, Luciano. Tutela..., cit., p.98.

33 Respectivamente, incisos XLII, XLIII e XLIV.
34 Art.227, §4°, CF/88: “A lei punira severamente o abuso, a violéncia e a exploragdo sexual da cri-
anca e do adoles-cente”.
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exceléncia, prevé-se expressamente a necessidade de tipificagdo penal
de condutas lesivas.””’A aceitagdo de imposi¢cdes constitucionais de
criminalizacdo ¢ admissivel tanto do ponto de vista zetético como
dogmatico. A obrigatoriedade de tipificacdo de delitos extraida
diretamente da constituicao nao viola o principio da subsidiariedade do
direito penal, pois nesse caso a valoragdo da necessidade de protecao do
bem juridico por norma penal ja foi realizada pelo constituinte, cabendo
ao legislador penal apenas a estruturagao do crime. **Dogmaticamente,
os exemplos arrolados sdo a comprovagdo de que nao se exclui, em
absoluto, a existéncia das cognominadas zonas inequivocas de danosidade
social.”’

Corroborando esse ponto de vista, Hassemer destaca que os bens supra-
individuais abrangem dreas de tamanha sensibilidade que tém o condido de
atrair o direito penal ndo como ultima ratio, mas como prima ratio para o fim
de sua protegdo. E tamanha a vulnerabilidade da comunidade perante condutas
efetiva ou potencialmente lesivas a esses bens difusos que sua protegdo carece de
extrema protecdo, tal como os valores mais caros para o individuo isoladamente
considerado (vida, liberdade, incolumidade corporal), clamando pela protegao
penal. Assim se expressa o jurista alemao:

“Nestas dreas se espera a interven¢ao imediata do direito penal,
ndo apenas depois que se tenha verificado a inadequacdo de
outros meios de controle ndo penais. O veneravel principio
da subsidiariedade ou da ultima ratio do direito penal é

35 Art.225, §3°, CF/88: “As condutas e atividades consideradas lesivas a0 meio ambiente sujeitario
os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sangdes penais e administrativas, independentemente
da obrigacdo de reparar os danos causados”

3 Nesse sentido também a assergio de Gianpaolo Poggio Smanio: “O critério pelo qual sio im-
postas as obrigagdes constitucionais ndo é outro sendo a relevancia do bem juridico, que se traduz
na necessidade de sua tutela penal” (A tutela penal constitucional, in Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Sao Paulo, ano 10, n.39, jul./set. 2002, p.141).

37 Evaristo de Moraes Filho assim pontua: “E uma curiosa coincidéncia que esse movimento da
interven¢do minima tenha ganhado incremento exatamente na fase em que o direito penal estd se
democratizando, exatamente na fase em que o direito penal estd deixando de alcangar tdo-somente
aqueles delinqiientes etiquetados seletivamente, que cons-tituem a clientela tradicional do sistema
repressivo. Na hora em que o direito penal comega a se voltar contra uma outra clientela, a que
pratica os crimes contra a ordem econdmica e contra a economia popular, fala-se em descrimi-na-
lizagdo, despenalizagdo, desjudicializagdo” (Conferéncia sobre “crimes contra a economia popular’,
Direito penal dos negdcios, coletdnea de varios autores publicada pela A.A.S.P, 1990, p. 110, apud
CARVALHO, Mércia Dome-tila Lima de, Da fundamentagdo constitucional do direito penal e da
relevancia do crime econémico e ambiental,

Sao Paulo, 1990, Tese (doutorado) - Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, p.110).
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simplesmente cancelado, para dar lugar a um direito penal visto
como sola ratio ou prima ratio na solugdo social de conflitos:
a resposta penal surge para as pessoas responsaveis por estas
areas cada vez mais freqilentemente como a primeira, senio
a Unica saida para controlar os problemas. (...) Ja ndo se trata
mais de proteciao de ultrapassados bens juridicos individuais
concretos, como a vida e a liberdade, mas dos modernos bens
juridicos universais, por mais vaga e superficial que seja a sua
definigdo: saude publica, regularidade do mercado de capitais

ou a credibilidade de nossa politica externa”®

Sem ignorar os problemas que decorreriam dessa opgdo, Hassemer
propde a constru¢ao de um novo ramo do direito, que seria denominado
“direito penal de interven¢ao”. Ele estaria situado entre o direito penal e o
direito administrativo, uma vez que reconhece as formas penais classicas
como inapropriadas para as modernas praticas delitivas, ao mesmo tempo
em que ndo poderia prescindir de meios eficientes de controle nao ofertados
pelo direito administrativo. Abrindo mao da pena privativa de liberdade, o
direito penal de interven¢ao poderia se dedicar exclusivamente a tutela dos
bens supra-individuais, combatendo em especial a criminalidade econdmica
e ambiental, com ferramentas mais céleres e eficazes, sem o risco de que o
direito penal tradicional retroceda em importantes garantias do individuo
no campo da criminalidade classica.*

Enquanto nao se resolve esse intricado problema entre direito penal
classico e criminalidade organizada moderna, qui¢a por meio de um novo
ramo do direito, trabalhemos com o instrumental juridico atualmente
disponivel para a protegao dos bens juridicos difusos.

% HASSEMER, Winfried. Trés temas de direito penal. Porto Alegre : Escola superior do Ministé-
rio Publico, 1993, p.47-48.

39 Cezar Roberto Bitencourt, com a mesma preocupagio, assim se posiciona: “Concluindo, o direito
penal ndo pode - a nenhum titulo e sob nenhum pretexto — abrir mao das conquistas histdricas
consubstanciadas nas garantias fun-damentais referidas ao longo deste trabalho. Por outro lado,
nao estamos convencidos de que o direito penal, que se fundamenta na culpabilidade, seja instru-
mento eficiente para combater a moderna criminalidade, inclusive a delin-qiiéncia econdmica. A
insisténcia de governantes em utilizar o direito penal como panacéia de todos os males nao resolvera
a inseguranga de que ¢ tomada a popula¢do, e 0 maximo que se conseguira sera destruir o direito
penal se forem eliminados seus principios fundamentais. Por isso, a sugestdo de Hassemer, de cria-
¢40 de um direito de inter-vengao, para o combate da criminalidade moderna, merece, no minimo,
uma profunda reflexdo” (Principios garan-tistas e a delinqiiéncia do colarinho branco. In: Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, ano 3, n.11, jul./set. 1995, p.127).
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4. TUTELA PENAL MATERIAL DE BENS JURIDICOS DIFUSOS: OS CRIMES
DE PERIGO.

A protecgao penal aos bens juridicos difusos demanda a admissibilidade
dos delitos de perigo, em especial na modalidade de perigo abstrato.

Conforme se analisou, a legitimidade de um sistema penal em um
contexto democratico passa necessariamente pela aceitagdo da teoria do
bem juridico. Os principios da lesividade ou ofensividade sdo os corolarios
dessa afirmagdo: apenas podera existir sangdo caso haja lesao efetiva ou
risco de lesao a um bem juridico. Todo o resto seria manifestagdo de uma
opressdo estatal arbitraria, ndo fundada em um sistema garantista.

Se a concretizagdo do principio ndo gera maiores duvidas em relagao aos
crimes de dano, nos quais é facil constatar alesao ao bem juridico e, portanto,
justificar a aplicagdo da sangdo, a questao se torna nebulosa quando se
adentra a categoria dos crimes de perigo. Nesses casos, seria dispensavel a
efetiva ocorréncia do dano para a imputagao da responsabilidade, bastando
ser aferido o risco de sua ocorréncia. Todavia, até que ponto, ou em que
medida, seria legitima a criminalizagdo desse risco?

A polémica remete ao embate entre os chamados crimes de perigo
concreto e crimes de perigo abstrato. Para os defensores de um direito penal
com Vviés garantista, com primazia dos direitos individuais, quando muito
apenas os delitos de perigo concreto seriam admissiveis. Nesse caso, seria
indispensavel identificar na conduta do agente a efetiva criagdo de um risco
nao permitido ao bem juridico tutelado. Via de regra, o bem juridico vem
descrito no proprio tipo penal (por exemplo, dirigir embriagado expondo
a risco potencial a incolumidade do transito de veiculos).

Os crimes de perigo abstrato, por sua vez, prescindiriam da comprovagao
de um risco efetivo de dano no caso posto em apreciagdo. Preenchido o
tipo penal, estaria presumido o risco. No mais das vezes, o bem juridico
nao chega sequer a integrar a descrigdo tipica, servindo apenas como
fundamento de sua criagdo (no mesmo exemplo, dirigir embriagado.
Presume-se que essa conduta, por si s6, gera um risco nao tolerado pelo
ordenamento juridico, independentemente da exposi¢ao de algum bem a
risco de dano no caso concreto).*

40" Foi a opgao do legislador pétrio na alteragdo do art.306 do codigo de transito brasileiro, em-
preendida pela lei 11.705/08, ao descartar a necessidade de comprovagdo de um perigo concreto na
condug¢io de veiculo automotor sob a influéncia de élcool. Primeiramente, transcreve-se a redagdo
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A extensdo a ser dada ao principio da lesividade é que ird justificar a
aceitacdo dos crimes de perigo abstrato ao lado dos delitos de perigo
concreto. Essa interpretagao passa, obrigatoriamente, pela maior ou menor
relevincia que se dé ao desvalor da a¢do em face do desvalor do resultado.
Sobre esse ponto, transcreve-se o magistério de Claus Roxin:

“(...) tampouco se renuncia a exigéncia de protecdo de bens
juridicos pelo fato de se destacar que o direito penal, com suas
proibicdes, quer assegurar valores da agdo (como o respeito
a vida, a propriedade alheia, etc.). Isso é totalmente correto na
medida em que a manutengdo dos valores da agdo serve para a
prote¢ao dos bens juridicos a que os mesmos se referem. Somente
esta vedada a protecdo de valores da agdo (...) cuja referéncia nao
tenha referéncia alguma com um bem juridico’*

A preocupagido de Roxin, com absoluta razio, é com a criagdo de bens
juridicos cada vez mais incompreensiveis, com figuras criminalizadoras
cada vez mais amplas, capazes de trazer para o campo da ilicitude condutas
inofensivas a quem quer que seja, individuo ou corpo social. A fim de evitar
desvios dessa sorte, demanda-se o maximo de clareza tanto na descricao
do tipo quanto na identifica¢io do bem juridico protegido.*?Além disso,
o jurista sugere que um caminho seguro para a aferi¢do qualitativa dos
tipos penais de perigo passa pela preservagao dos postulados tradicionais
de imputagao, em especial a exigéncia da manutengdo da referéncia a um
bem juridico sempre e em qualquer caso.*

Essa tendéncia preventiva do direito penal através da criagdo dos
crimes de perigo também nao passou despercebida de Francis Rafael Beck,

antiga: “Conduzir veiculo automotor, na via publica, sob a influéncia de dlcool ou substincia de
efeitos analogos, expondo a dano potencial a incolumidade de outrem”. Agora, a nova redagéo do
art.306: “Conduzir veiculo automotor, na via publica, estando com concentragdo de alco-ol por litro
de sangue igual ou superior a 6 (seis) decigramas, ou sob a influéncia de qualquer outra substancia
psico-ativa que determine dependéncia”.

41 ROXIN, Claus. Derecho penal..,, cit., p.60, tradugdo livre.

2 Problema usual que decorre do mau emprego dos crimes de perigo abstrato é o denominado
“simbolismo penal’, tipico de legislagdes de emergéncia, que tipificam condutas sem referencial a
qualquer bem juridico apenas para saciar o clamor social, na maior parte das vezes sem nenhum
resultado pratico a ndo ser o aumento da opressdo policial.

43 Citando Herzog, faz um alerta: “por em perigo o direito penal mediante o direito penal do por
em perigo” (Dere-cho penal..., cit., p.60, tradugao livre).
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ao ressaltar que o medo causado pelo crime organizado faz com que “o
direito penal passe a antecipar drasticamente a sua fungdo repressiva’.**
E, de fato, é exatamente disso que se trata: ao antecipar a punibilidade, o
direito busca a preservagao dos bens juridicos antes que se consume sua
efetiva lesdo, quando, ja tarde, realmente apenas a fungdo repressiva tera
restado, pois a preventiva nao teve a eficacia esperada. Nao significa, como
defende o autor em referéncia, uma via de “facilita¢ao” da punibilidade,
mas de necessidade de assegurar a determinados bens juridicos o maximo
de protegdo. Veja-se, a propdsito, que a puni¢ao do crime tentado desde
muito € aceita sem maiores questionamentos, apesar de, no fundo, tratar-se
de tipico crime de perigo.

Ainda que ndo seja a melhor opgao para a protecdo dos bens juridicos
individuais classicos, fato é que, ao se algar os interesses supra-individuais
a categoria de bens juridicos difusos, evidencia-se a indispensabilidade
da formulagdo dos delitos de perigo para sua efetiva tutela. Embora néao
se aceite em sua plenitude a corrente do direito penal funcional, é dificil
deixar de vislumbrar o viés funcionalista dos crimes de perigo abstrato
com vistas a preservagao dos bens juridicos difusos.*

Nos casos que se costuma destacar, ordem econémica e meio ambiente,
pois que os mais importantes, salta aos olhos a relevancia dos crimes de
perigo abstrato a fim de se tentar alcangar a efetividade do imperativo de
protecdo. Partindo-se da premissa de que a preservagao desses dois setores
¢ dever do ordenamento juridico, inclusive da seara penal, ndo se consegue
cogitar outro modo de abordar o problema que ndo através dos crimes de
perigo. Como identificar o dano (ou perigo concreto de dano) em praticas
ilicitas no mercado financeiro quando, por exemplo, ndo se consegue
sequer aferir o prejuizo causado ou este é tao disperso que se torna
impossivel a quantificacio das vitimas, nitidamente difusas? E o caso, por
exemplo, do trafico de informacoes privilegiadas no mercado de capitais,
algo inimagindvel alguns anos atrds. Pensando no meio ambiente, como
mensurar o dano ambiental de préticas poluentes ilicitas que, conquanto

“ BECK, Francis Rafael. Perspectivas de controle ao crime organizado e critica a flexibilizacio de
garantias. Sao Paulo : IBCCRIM, 2004, p.101.

45 Cezar Roberto Bitencourt, de forma concisa, assim define essa corrente de pensamento: “Fun-
cional significa poli-tica de controle de condutas criminosas mediantes instrumentos eficazes do
direito penal” (Principios garantistas e a delinqtiéncia do colarinho branco. In: Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, ano 3, n.11, jul./set. 1995, p.123).
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nao causem nenhum dano imediato ao ar ou as aguas, ao longo dos anos
terdo impacto catastrofico para as geragdes vindouras?

Sao infindaveis os exemplos de formas de agressdo a esses novos bens
juridicos que, ao serem analisados do prisma do direito penal classico, ou
demandarao grandes contorcionismos tedricos ou quedarao desprotegidos
diante da dificuldade para a aplicagdo da sangdo penal. A exigéncia da
comprova¢ao do dano, ou do risco concreto de dano, em casos como
tais, retira a eficiéncia de qualquer sistema repressivo que almeje atender
aos mandamentos constitucionais de preservacdo do meio ambiente
e da ordem econdmica e social. E ndo apenas recomendavel como
imprescindivel que os delitos de perigo sejam especialmente utilizados
para tutelar os bens difusos por exceléncia, pois, ao ressaltarem o desvalor
da agdo com o referimento sempre presente ao bem juridico, otimizam seu
escopo protetivo sem romper com regras legitimas de imputagao. *® Raul
Pefia Cabrera, conquanto ndo comungue desse entendimento, resume bem
essa necessidade: “trata-se de substituir os delitos de perigo concreto, pois
a prova do perigo efetivo suscitaria, na pratica, as mesmas dificuldades da
prova de dano”*’

Em suma, no ambito do direito penal material, a formulagdo de crimes
de perigo abstrato mostra-se, a falta de outro instrumento que assegure a
possibilidade de dosagem de eficiéncia e garantia de modo mais equilibrado,
a solugdo possivel no atual estagio de desenvolvimento das ciéncias penais.

5. TUTELA PROCESSUAL PENAL DE BENS JURIDICOS DIFUSOS.

Naoapenas o direito penal pode contribuir com a tutela dos bens juridicos
difusos, como também ¢ de grande valia o instrumental apresentado pelo
direito processual penal.

Embora nédo tenha a mesma tradi¢ao ou desenvolvimento tedrico que
encontra no processo civil, a tutela coletiva igualmente é possivel de ser

46 E nesse contexto que surge como proposta de solugdo a teoria da imputagdo objetiva, que tem
como um de seus principais pilares o fator risco. Sobre o tema, veja-se o estudo de HAVRENNE,
Michel Frangois Drizul, Imputagao objetiva e bem juridico difuso, Sdo Paulo, 2006, Dissertagao
(mestrado) — Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo.

*7 CABRERA, Raul Pefia. El bien juridico en los delitos econémicos (con referencia al codigo penal
peruano). In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, ano 3, n.11, jul./set. 1995, p.45
(tradugdo livre).
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exercitada no curso de um processo criminal. E ndo apenas com referéncia
a persecucao de um delito que tenha afetado um bem difuso, mas com
efetiva participacdo processual de entidades de carater coletivo, com
faculdades e onus tipicos de um sujeito processual.

[lustrativamente, vale ser descrita a experiéncia do direito processual
penal da Italia. Naquele pais, enquanto na vigéncia do antigo codice Rocco,
ja se admitia a participagdo de entidades coletivas no processo penal.
Como ndo havia regramento especifico, equiparava-se a associagao civil
de finalidade social ao particular que tivesse sofrido um prejuizo em
virtude do delito, fosse o ofendido ou nao. Esse instituto era denominado
“constituicao de parte civil, e permitia que, independentemente de
processo autonomo na esfera civel, fosse desde ja reconhecida e liquidada a
obrigacao de reparar o dano no proéprio processo criminal. Admitia-se, por
ficgdo, que a pessoa juridica tivesse sofrido prejuizo por ofensa aos bens
juridicos que seus estatutos visavam a proteger. Embora nao fosse o ideal,
era o embrido da participacao de entidades coletivas no processo penal.

Atualmente, com o advento do codice di procedura penale de 1988, ainda em
vigor, ha densa e especifica regulamentagio da participagao de entidades coletivas
no processo penal.*® Nao mais é preciso recorrer ao argumento da ofensa aos
fins estatutdrios para a aceitagio do ente coletivo no processo: a autorizagio
parte do reconhecimento da necessidade de tutela do interesse publico, objetivo
que pode ndo estar sendo totalmente atingido pelo Ministério Publico em
virtude de caréncia de infra-estrutura ou de pessoal especializado em questoes
de alta complexidade.”” A participagao da entidade coletiva é denominada de
“interven¢do” e, pelas suas faculdades processuais, pode-se assemelhd-la a

8 Trata-se dos artigos 91 e seguintes do codigo de processo. Transcreve-se o primeiro dos artigos:
“Art.91. Gli enti e le associazioni senza scopo di lucro ai quali, anteriormente alla commissione del
fatto per cui si procede, sono state riconosciute, in forza di legge, finalita di tutela degli interessi lesi
dal reato, possono esercitare, in ogni stato e grado del procedimento, i diritti e le facolta attribuiti
alla persona offesa dal reato”.

4" Como muito bem pontuado pelo jurista italiano Alberto de Vita, a aceitagio das entidades co-
letivas no processo penal “é uma escolha radicada no conhecimento de que as exigéncias de tutela
manifestada por uma sociedade civil rica e articulada ndo podem continuar a ser sintetizadas e ex-
pressadas exclusivamente pelo Ministério Publico, drgao cuja agdo monopolista cumpre uma vasta
area, mas que pode resultar diluida, ou seja, intermitente e menos incisiva, em relagdo a possiveis
acusagoes privadas: em um sistema acusatorio que se move pelo pressuposto da ‘divisdo do con-
hecimento, um déficit dessa natureza seria ainda menos aceitavel” (La tutela degli interessi diffusi
nel processo penale. In: Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, ano XL, fasc. 3, jul./set. 1997,
p.847, tradugao livre).
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nossa figura do assistente de acusagdo. Para ingressar no processo, devera ter a
anuéncia do ofendido e, uma vez admitida, podera exercer as mesmas faculdades
processuais deste, como requerer e participar da produ¢io de provas, interpor
recurso ou até mesmo ingressar com ag¢ao penal subsididria.”

A experiéncia italiana no processo penal encontra-se em estagio de
desenvolvimento bastante superior a realidade processual brasileira.
Enquanto em nosso processo civil hd normas e agdes coletivas em profusio,
ndo ha tradi¢do juridica ou mesmo um conjunto de dispositivos que
regulamente a participa¢ao das entidades que visam a protecao de bens
difusos no processo penal.

A lei 7.492/86, que trata dos crimes contra o sistema financeiro nacional
(também conhecida como lei dos crimes do colarinho branco), traz um
pouco conhecido dispositivo que caminha no sentido de incorporar
as pessoas juridicas como assistentes de acusagdo no processo penal.
Trata-se de seu artigo 26, que prevé a assisténcia da Comissao de Valores
Mobiliarios ou do Banco Central caso os crimes recaiam sobre seu campo
de fiscalizagao.”

Especificamente no que se refere a tutela coletiva por entidades da
sociedade civil, o cddigo de defesa do consumidor (lei 8.078/90) estabelece
de modo expresso que sera admitida a assisténcia em processo criminal, no
caso de crimes previstos por aquela lei ou outros que envolvam relagdes de
consumo, por parte das entidades associativas e até mesmo por 6rgao da
administracao publica ndo dotado de personalidade juridica propria (caso
de muitos Procons). Ressaltou o CDC, a toda clareza, a importancia da
tutela coletiva na fase processual da persecugdo penal, atuando ao lado do
Ministério Publico.”

50 Ainda segundo as observacdes de Alberto de Vita, os entes coletivos, “na maioria das vezes, nio
possuem algum titulo para exercitar a agdo ressarcitoria, e por essa razao o cédigo processual lhes
atribui (e ndo ao ofendido) ‘um direito de estar no processo’ em posi¢do diversa daquela da parte,
mas com adequados poderes de produgao proba-tdria” (La tutela..., cit., p.850, tradugao livre).

T Eo seguinte o texto do dispositivo: lei 7.492/86, Art. 26. “A agao penal, nos crimes previstos
nesta lei, serd pro-movida pelo Ministério Ptblico Federal, perante a Justica Federal. Pardgrafo
unico. Sem prejuizo do disposto no art. 268 do codigo de processo penal, aprovado pelo decreto-
lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941, serd admitida a assis-téncia da Comissao de Valores Mobil-
idrios - CVM, quando o crime tiver sido praticado no ambito de atividade sujeita & disciplina e a
fiscalizagdo dessa Autarquia, e do Banco Central do Brasil quando, fora daquela hipdtese, houver
sido cometido na 6rbita de atividade sujeita & sua disciplina e fiscalizagao”.

2 . . . . 1
>2 Lei 8.078/90, Art.80. “No processo penal atinente aos crimes previstos neste c6digo, bem como
a outros crimes e contravengoes que envolvam relacdes de consumo, poderéo intervir, como assis-
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Embora seja possivel identificar essas duas previsoes especificas, para
crimes financeiros e delitos contra as relagdes de consumo, o cddigo de
processo penal em vigor ndo traz qualquer previsao no sentido de serem
aceitas pessoas juridicas como assistentes de acusagdo, que podem ser
apenas o ofendido, seu representante legal ou sucessores. E possivel
imaginar que, em interpretacdo ampliativa do art.80 do cédigo de defesa
do consumidor, também se admita a participagdo das entidades civis no
processo penal como assistentes de acusa¢do nos demais tipos de crimes
contra bens difusos, embora se reconheca que o melhor caminho é contar
com regramento especifico, geral e nao casuistico, no préprio corpo do
codigo de processo penal.”

Quando estiver consolidada a participa¢ao de entidades coletivas no
processo penal, atuando como tutoras dos bens juridicos supra-individuais
ao lado do Ministério Publico, sera o momento de se pensar até mesmo nos
beneficios de se proceder a reparacio pelo dano coletivo nos proprios autos
da agdo penal, mormente ap6s a nova redagao do art.387, IV, do codigo de
processo penal.** Nada impede, pois, que o dano ambiental, econémico
ou social decorrente de delito ofensivo a bens difusos seja reconhecido e
liquidado na prépria sentenga penal, passando-se diretamente para a fase
de ressarcimento com a execug¢ao do julgado no juizo civel, de acordo com
a nova redagdo do art.63, paragrafo unico, do cédigo de processo.”

tentes do Ministério Publico, os legitimados indicados no art. 82, inciso III e IV, aos quais também
é facultado propor agdo penal subsidiaria, se a dentincia nao for oferecida no prazo legal”

53 Veja-se, por exemplo, que o c6digo de defesa do consumidor ressalta expressamente a possibili-
dade de ingresso com ag¢do penal de iniciativa privada subsididria para os crimes contra as relagdes
de consumo. Caso ndo se admita essa mesma hipdtese nos demais delitos que atentarem contra bens
difusos, nio haverd qualquer sujeito passivo (pessoa fisica) legitimada a assumir a posi¢ao de ofen-
dido e, por conseguinte, a manejar a agio subsididria. No outro extremo, qualquer cidadio brasileiro
poderia reclamar sua posi¢ao de ofendido e, portanto, estaria legitimado a pro-por a agdo penal ou
a ingressar no processo como assistente, revelando novamente a pouca adequagéo de institutos clas-
sicos de direito para lidar com os problemas atuais.

> A lei 11.719/08 alterou diversos dispositivos do codigo de processo, entre eles o mencionado
inciso que, a partir de 22.08.2008, passou a ter a seguinte redagdo: “Art. 387. O juiz, ao proferir sen-
tenga condenatoria: (...) IV - fixard valor minimo para reparagao dos danos causados pela infragao,
considerando os prejuizos sofridos pelo ofendido.” Esse dispositivo tem levantado algumas questdes
interessantes como, por exemplo, saber quem ¢ o legitimado a requerer o quantum indenizatério
(ofendido ou Ministério Publico) ou se o juiz pode ou deve fixar o valor de oficio, bem como se é
cabivel recurso apenas dessa parte da decisio.

> Art.63, pardgrafo tinico, na redacio dada pela lei 11.719/08: “Transitada em julgado a sen-
tenga condenatoria, a execugdo podera ser efetuada pelo valor fixado nos termos do inciso IV do
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A participagdo de entidades coletivas no processo penal, portanto, s6 tende a
trazer ganhos na qualidade da prestagao jurisdicional e na defesa da sociedade,
quando esta vislumbrar que seus bens difusos tenham sido vulnerados.

6. CRIME ORGANIZADO E TUTELA COLETIVA.

As organizagdes criminosas tendem a ser os principais veiculos de ataque
aos bens juridicos supra-individuais. De acordo com o paralelismo tragado
nas primeiras linhas deste estudo, ndo se trata da criminalidade de massas
que afeta o cidaddo vitima de crimes violentos praticados por individuos
ou bandos armados. A organizagao criminosa ¢ dotada de uma nocividade
social muito além dos crimes que assolam as grandes cidades de nosso pais.

A conceituagao de crime organizado ou de organizagdo criminosa ainda
gera acaloradas discussoes, ndo se tendo chegado a um consenso doutrindrio
acerca de sua definicdo criminoldgica. No entanto, a fim de permitir um
melhor estudo do objeto, costuma-se destacar as caracteristicas comuns aos
tipos mais conhecidos de organizagdes criminosas, 0 que, se nao assegura uma
pacificagao terminoldgica, pelo menos permite uma aproximagao conceitual.

Eduardo Aragjo da Silva, estudando o crime organizado sob o enfoque
do procedimento probatdrio, destaca as seguintes caracteristicas das
organizagOes criminosas: possuir estrutura piramidal, com alto poder de
intimidagdo e corrupgao, capaz de atingir grande acumulagao de poder
econdmico, com conexdes regionais ou internacionais e com necessidade
de praticas de lavagem de dinheiro para legalizar o lucro obtido com as
atividades ilicitas.*

Os meios de investigacao e de obtenc¢ao de prova utilizados no combate
ao crime organizado provém de novas formulagdes adequadas as modernas
formas de perpetragido de delitos. Além dos instrumentos tradicionais,
surgem as técnicas de infiltragdo de agentes, aa¢ao controlada, interceptagdo
ambiental e colabora¢ao processual.

No Brasil, a lei 9.034/95, com alteragdo empreendida pela lei 10.217/01,
faz referéncia a organizagdes ou associagdes criminosas de qualquer tipo.”

caput do art. 387 deste codigo sem preju-izo da liquidagdo para a apuragdo do dano efetivamente
sofrido”.

% SILVA, Eduardo Aratjo da. Crime Organizado: procedimento probatério. Sio Paul : Atlas, 2003,
p-28-31.

*7 Lei 9.034/95, Art.1°. “Esta lei define e regula meios de prova e procedimentos investigatorios
que versem sobre ilicitos decorrentes de a¢des praticadas por quadrilha ou bando ou organizagoes
ou associagdes criminosas de qual-quer tipo”
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Estabelecendo diversos procedimentos de investigagdo e de obtengao de
prova, a lei, no entanto, ndo faz qualquer esclarecimento acerca do que
vem a ser considerado como organizagao criminosa “de qualquer tipo”
Ao contrario, termina por equiparar os grupos que se enquadram nas
caracteristicas de crime organizado a tradicional figura da quadrilha ou
bando, violando, por conseguinte, o principio da proporcionalidade.

Data de tempo mais recente a incorporagdo ao ordenamento patrio da
Convengao das Nagoes Unidas contra o crime organizado transnacional, cujo
decreto que lhe deu executoriedade foi publicado em 15.03.2004.* Embora
ndo seja da tradicdo de nossos operadores juridicos valerem-se de tratados
internacionais para a resolugdo de problemas concretos, fato é que se trata
de norma plenamente em vigor e que tem a mesma eficicia de lei. E com
base nesse contexto que se pode dizer que o Brasil detém, efetivamente, uma
defini¢do normativa de grupo criminoso organizado: “grupo estruturado de
trés ou mais pessoas, existente ha algum tempo e atuando concertadamente
com o propdsito de cometer uma ou mais infragdes graves ou enunciadas na
presente Convencao, com a intenc¢do de obter, direta ou indiretamente, um
beneficio econdmico ou outro beneficio material”*

Uma primeira leitura dessa definicdo poderia levar-nos a mesma
conclusdo de equiparar as organizagdes criminosas a figura da quadrilha
ou bando, tal como ja havia ocorrido na lei 9.034/95. Ocorre que esse
caminho vai de encontro a opg¢do (que nos parece mais legitima e
consentanea com um Estado de direito) de reservar meios especiais de
combate ao crime as hipdteses realmente sérias de vulneragao de bens
juridicos. Essa postura choca-se com o principio da proporcionalidade,
ao que Hassemer identificou como meios de combate de altissimo calibre
para o enfrentamento de um fendémeno que, por partir de uma defini¢do
por demais abrangente e vaga, nao deixa muita coisa de fora.®

Nao se pode aceitar que o discurso de combate a criminalidade organizada
tome amplitude maior do que as reais necessidades de mecanismos de
controle para atingir seus fins. Inexiste justificativa, por exemplo, para a

8 A Convencio foi aprovada em Nova Iorque em 15 de novembro de 2000, tendo sido ratificada
pelo Congresso Nacional em 29.05.2003 através do decreto legislativo n.° 231. Entrou em vigor para
o Brasil em 28.02.2004, sendo o decreto executivo publicado no referido dia 15.03.2004, sob n.°
5.015. Em anexo a esta norma consta a versao em lingua portuguesa do tratado.

59 Art.2°, “a”, da Convengao das Nagdes Unidas contra o crime organizado transnacional.

60 HASSEMER, Winfried. Seguranga ptblica..., cit., p.58-59.
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utilizagdo de invasivos métodos de investigagao para alguns delitos praticados
por quadrilhas de forma pontual e sem grande potencial de lesividade, que
sequer se aproximam de uma nogao de organizagdo criminosa.

E nesse contexto que o conceito de bens juridicos difusos pode
contribuir para o encaminhamento de uma solugéo no conflito entre meios
de combate ao crime e garantia dos direitos individuais. ¢

Ao se admitir a existéncia de bens supra-individuais, com necessidade
de protecao via tutela penal, é possivel defender que um dos caracteres para
a identificagdo de uma organizagao criminosa seja a pratica de condutas
ofensivas a bens juridicos coletivos. A partir do momento em que se torne
factivel identificar a ofensa a um bem juridico coletivo, entdo se estara
aproximando do campo de abrangéncia do crime organizado, autorizando a
utiliza¢ao do aparato de repressao que lhe é proprio. Vem esse critério, assim,
somar-se aos outros ja desenvolvidos pela doutrina para a consolidagao
do rol de caracteristicas que, ao serem gradativamente preenchidas pelo
objeto em estudo, evidenciem tratar-se de uma organizagao criminosa.

Raul Pefia Cabrera, com base nos ensinamentos de Costa Andrade,
exemplifica de forma bastante elucidativa esse ponto de vista:

“freqiientemente, condutas em abstrato subsumiveis em previsoes
tipicas de delitos classicos, por exemplo, delitos contra o patrimoénio,
podem, em atenc¢do as dimensdes e impacto estratégico de seus
danos, ou a agressividade dos meios empregados, converter-se —
de acordo a idéia do caréter supra-individual de bem juridico — em
delitos contra a economia, como os danos que sao ocasionados pela
sabotagem econdmica, ou as manipulagdes fraudulentas cometidas

por meio de computadores”*

61 Veja-se a seguinte passagem que endossa a linha de pensamento ora defendida: “o direito penal
classico encontra forte resisténcia para modelar a propria estratégia de prevencao e repressio do
crime organizado, pois 0 modelo tradicional de ilicito penal era historicamente concentrado em um
delito de evento ‘monossubjetivo;, lesivo de bens individuais. O crime organizado, pelo contrario,
é por definigdo crime associativo, que pouco se exterioriza por meio de comportamentos licitos,
agressivos de interesses supra-individuais e imateriais, emergente de uma organiza¢do ramificada
e presente no territorio gragas a conivéncia dos poderes institucionais”> CASTALDO, Andrea R.
La criminalidad organizada en Italia: la respuesta normativa y los problemas de la praxis. Revista
Brasileira de Cién-cias Criminais, v.27, jul./set. 1999, p.19, apud SILVA, Eduardo Aragjo, Crime...,
cit., p.33).

62 CABRERA, Raul Pefia. El bien juridico en los delitos econémicos (con referencia al codigo penal
peruano). In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, ano 3, n.11, jul./set. 1995, p.43
(tradugdo livre).
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Vé-se, logo, que, se por um lado, bens juridicos difusos podem vir a
ser atingidos por condutas empreendidas por particulares, por outro
lado serda um dos caracteres para o reconhecimento de uma organizagao
criminosa que suas condutas afetem um ou mais bens juridicos coletivos.
Desse modo, evita-se uma maximizacao do processo penal no setor que
deve ser menos invasivo (dos crimes contra bens individuais) e permite-se
um endurecimento dos meios de investigacao e produgdo de prova quando
o dano potencial possa afetar toda a comunidade.
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