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Resumo: O presente trabalho apresenta aspectos das diversas influéncias da pés-modernidade
do Direito Penal e no fendmeno de sua expansdo, 0 qual passa a ser visto ndo mais como
instrumento de defesa dos cidaddos, mas como meio de intervencdo coativa do Estado diante
da sensacdo de inseguranca coletiva. Para tanto, analisa o bem juridico e seu o critério de
legitimidade da intervencdo penal, bem como o seu posicionamento diante do expansionismo,
especialmente no que diz respeito aos bens juridicos coletivos.
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Abstract: The present work shows aspects of the many influences of the postmodernity of the
Criminal Law and in the phenomenon of it’s expansion, which starts to be seen not as an
instrument of defense of the citizens, but as a way of coercive State intervention against the
feeling of collective insecurity. Therefore, it analyzes the legal good and it’s criteria of
legitimacy of criminal intervention, as well as it’s stance on expansionism, especially regarding
the collective legal goods.
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1 Introdugéo
Diante da relevancia alcangada dentro do espaco de discussdo juridico-penal nas ultimas
décadas, nomeadamente em face das significativas mudancas que a sociedade experimentou ao

longo do século passado, torna-se imprescindivel discorrer sobre a capacidade de rendimento

Mestre em Direito pela Faculdade Damas da Instrucdo Cristd - FADIC. Advogada Criminal e s6cia do GCTMA
Advogados. Orcid: https://orcid.org/0009-0007-5685-9577. E-mail de contato: manuela@gctm.adv.br

Recebido em: 04/09/2024
Aprovado em: 07/12/2024

Sistema de Avaliacdo: Double Blind Review

N
OPE N|',;-_~h\'l| ACCESS
o/

HUMANIDADES & TECNOLOGIA (FINOM) - ISSN: 1809-1628. vol. 2024. vol. 55- out. /dez. 2024

(D
Doi 10.5281/zenodo.14311909 BY



mailto:manuela@gctm.adv.br

REVISTA MULTIDISCIPLINAR

HUMANIDADES E TECNOLOGIAS (FINOM) EFINOM

FACULDADE DO NOROESTE DE MINAS
da teoria do bem juridico especificamente no que diz respeito ao potencial critico do bem

juridico supraindividual.

Com efeito, ao longo do século passado, a sociedade presenciou mudancas drasticas,
fruto das duas Guerras Mundiais que trouxeram a incerteza como caracteristica inerente ao
mundo atual. Os pilares da modernidade foram sendo derrocados (Santos, 2010), revelando
uma época a qual ndo se sabe dar nome (Morin, 2010, p. 14). A humanidade denuncia-se, entao,
numa era planetaria: os riscos agora sao percebidos e sentidos globalmente e a criminalidade
ndo hesita em constantemente ultrapassar barreiras nacionais e fisicas (Dias, 2003, p. 45-58).

Diante desse panorama, passa-se a refletir sobre 0s novos e concretos riscos que agora
se apresentam de maneira manifesta. No Direito Penal, especificamente, discute-se cada vez
mais sobre a protecdo de novos bens juridicos — muitos deles supraindividuais — e sobre a
técnica de tutela mais adequada para fazer frente a novos tipos de criminalidade.

Dentre outras coisas, questiona-se sobre a legitimidade dos bens juridicos que agora
figuram no eixo de novos crimes e, paralelamente, se o Direito Penal é, de fato, 0 meio mais
adequado para proceder a protecdo desses mesmos bens, ou se, ao contrario, haveria formas
mais eficazes e menos custosas ao individuo e ao conjunto social para fazé-lo de maneira
satisfatoria (Giuliani 2014 p- 101-120)

Nesse contexto, portanto, é preciso questionar: é possivel manter a funcédo critica do

bem juridico também quando se fala em bens supraindividuais?

2 Sociedade Pos-Industrial e o Direito Penal: risco, inseguranca social e intervencao penal

A mundializacdo, com tudo o que ela engloba, progride rapidamente no século XIX e
toma ares desenfreados em virtude das duas Grandes Guerras. Com efeito, a sociedade
contemporanea tecnoldgica trouxe consigo novos riscos que, pela sua imprevisibilidade e
incontrolabilidade, sdo distintos daqueles do passado: o desenvolvimento de armas nucleares,
a destruicdo de ecossistemas em grande escala, a produgdo macica de produtos perigosos, a
instabilidade dos mercados econdmicos e financeiros, a criminalidade organizada, o
terrorismo...

Estes novos riscos ficaram conhecidos por riscos da segunda modernidade na linha do
sociélogo Ulrich Beck (1998), em contraposicdo aos riscos residuais proprios da sociedade
industrial desenvolvida a partir do século XI1X (Dias, 2008, p. 228). Se as teorias sociais do
século XIX vislumbravam a natureza como algo previamente dado, o proprio processo histérico

modificou essa suposi¢do, analisando-se as condigdes ambientais, no fim do século XX, como
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produto do contexto social. E exatamente essa transformacio das ameacas & natureza em

ameacas sociais, econémicas e politicas do sistema que fundamentam a ideia de sociedade de
risco (Beck, 1998, p. 89).

Contudo, vale a pena observar que a ideia de que a industrializacdo ou 0 avango do
conhecimento comporta riscos ndo € nova: basta pensar nos riscos que, no seculo XVI, as
descobertas acarretaram ndo somente para as populacdes nativas como para aquelas que
chegavam, ambas expostas a condi¢des ambientais, fisicas e culturais novas e desconhecidas.
E até mesmo mais recentemente, pode-se lembrar dos diversos riscos associados a
industrializacdo que acompanharam a sociedade a partir do século XIX (Schiinemann 1% - 31-
%3) e que obrigariam & propria socializagio do risco pelo Estado social através da generalizago
de institutos juridicos como o seguro, a responsabilidade objetiva pelo risco ou até mesmo a
ideia de risco permitido, por exemplo (Sousa, 2010, p. 232).

O que se percebe, portanto, é que a aceitacdo do risco e o seu desafio constituiram desde
sempre uma condicéo necessaria ao desenvolvimento da humanidade. Em que medida, ent&o,
se diferenciam os riscos proprios da sociedade pds-moderna que atribuiram a sociedade
contemporanea o nome de “sociedade de risco™?

Em primeiro lugar, tem-se que, em consequéncia do desenvolvimento cientifico,
tecnoldgico, industrial e econémico, realiza-se na atualidade uma pluralidade de atividades a
originar multiplos novos riscos. Tais riscos sdo geralmente tidos como consequéncias ou efeitos
secundarios nao desejados, ndo se podendo concluir que sejam naturais na medida em que sao
decorrentes de decisoes e atividades relativas a tecnologia humana (Bechara, 2014, p. 210).

Segundo Beck (1998), grande parte desses novos riscos nao sao passiveis de percepcao
humana imediata, caracterizando-se, assim, a sociedade de risco, diferenciando-se da sociedade
de épocas anteriores pela existéncia de riscos artificiais, aptos a atingir grandes dimensdes e
alcancar um ndmero indeterminado de pessoas. Afirma o autor ser o estado de emergéncia
antecipado ndo mais nacional, mas cosmopolita. A crenca de que os riscos que a humanidade
enfrenta podem ser evitados pela acdo politica tomada em nome da humanidade ameacada
torna-se um recurso sem precedentes para 0 consenso e a legitimagdo, nacional e
internacionalmente. Neste sentido, afirma Beck (2008) que “[...] os principios fundamentais da
modernidade, incluindo o principio do livre mercado e a ordem propria da Estado-nacdo,
tornam-se sujeitos a mudanga, a existéncia das alternativas e a contingéncia”.

Para Beck (2008, p. 2), a teoria da sociedade de risco discorre que as sociedades

modernas sdo moldadas por novos tipos de riscos e que suas fundagdes sdo agitadas pela
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antecipacéo global de catastrofes globais. Tais percepgdes do risco global, segundo o autor, sdo

caracterizadas por trés caracteristicas:

1. Des-localizaco: suas causas e consequéncias ndo sdo limitadas a uma posi¢éo ou
espaco geografico, eles sdo, em principio, onipresentes.

2. Incalculabilidade: suas consequéncias sdo, em principio, incalculaveis; na base é
uma questdo de riscos "hipotéticos”, que ndo sdo menos baseados na falta de
conhecimento induzida pela ciéncia e dissidéncia normativa.

3. Nao-compensabilidade: o sonho da seguranca da primeira modernidade foi baseado
na utopia cientifica de tornar as consequéncias inseguras e 0s perigos das decisdes
sempre mais controlaveis; acidentes poderiam ocorrer, contanto que, e porque, fossem
considerados compensaveis. Uma vez que o sistema global de finangas desmoronou,
uma vez que o clima irrevogavelmente mudou; uma vez que 0s grupos terroristas
possuem armas da destruicdo em massa — entdo é tarde demais. Dada essa nova
qualidade de “ameagas a humanidade" — argumenta Francois Ewald — a légica da
compensagdo sucumbe e é substituida pelo principio da precaucdo pela prevencao.
N&o somente a prevencdo estd ganhando prioridade sobre a compensagdo, mas
estamos igualmente tentando antecipar e impedir 0s riscos cuja existéncia nao foi
provada.

Com efeito, a sociedade de risco é conceituada por Beck (1998) como estagio da
modernidade em que comecam a tomar corpo as ameacas produzidas até entdo no caminho da
sociedade industrial, levando a necessidade de redefini¢do dos padrdes de controle formal e de
responsabilidade, haja vista que tais ameacas ndo apenas escapam a percepcao sensorial, como
também podem ser determinadas pela ciéncia.

A sociedade pds-industrial caracterizada, portanto, pela inseguranca objetiva combinada
com a inseguranca subjetiva (sentimento dos cidad&os), gera uma sensagéo geral de inseguranca
(Diez Ripollés 20°7:P- 374) que determinara a demanda ao Estado - através do Direito Penal, a
fim de assegurar ndo mais apenas a protecdo objetiva diante dos riscos, como também a garantia
da confianca social (Silva Sanchez, 1999, p. 24).

Isso porque, nas Ultimas décadas, tem-se assistido ao aumento quantitativo e qualitativo
da criminalidade, levando a opinido publica a reclamar uma postura mais firme do Estado
(Bechara, 2008, p. 411) e, em contrapartida, aumentou-se a procura por mecanismos de
seguranca, de prevencéo e, sobretudo, de precaugéo (Costa, 2001). Grande engano foi pensar
que a ciéncia ofereceria todas as respostas e que os 6rgdos de fiscalizagdo cumpririam bem o
seu papel.

Sob esse enfoque (Bechara, 2014, p. 213), o Direito Penal assume, a partir de entdo,

caracteristicas marcantes, tais como:

(i) protagonismo da delinquéncia cléssica; (ii) prevaléncia do sentimento coletivo de
inseguranca; (iii) valorizagdo ou prevaléncia dos interesses da vitima; (iv) populismo
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e politizagdo; (v) revalorizagdo do componente aflitivo da pena; e (vi) auséncia de
receio social ante 0 amplo poder sancionador estatal.

E ¢ nesse contexto que referido modelo punitivo, também chamado de “Direito Penal
do risco”, revelar-se-4 expansivo na medida em que reconhecera novos bens juridicos e
tipificarda comportamentos que ndo sdo considerados previamente como socialmente
inadequados, criminalizando-se condutas com o intuito muitas vezes de torna-las socialmente
desvaloradas, a exemplo do que vem acontecendo nas esferas ambiental e econémica.

Diante disso, imprescindivel se faz, nesse momento, trazer a tona a dicotomia existente
dentro da doutrina juridica acerca do referido movimento expansionista do Direito Penal, que
de um lado resiste veementemente a tutela de certos bens juridicos — ou melhor, discorda da
prépria definicdo de certas condutas como bens juridicos aptos a serem ou ndo tutelados pelo
Direito Penal, mas que, na verdade, ndo deveriam sequer serem tidos como bens juridicos — e
que, de outra banda, ndo s6 concorda com referida expansdo, mas luta por uma criminalizacdo

cada vez maior como uma resposta a varias das auséncias estatais.

3 A expansao do Direito Penal: um discurso de resisténcia

Diante de uma maior percepcao dos riscos e, por conseguinte, de uma intima e crescente
sensacédo de inseguranca (Silveira, 2010, p. 48) — potencializada pelos meios de comunicagédo —
, hd uma pretensdo social cada vez mais crescente no sentido de que o Estado, por meio do
Direito Penal, forneca uma resposta.

Essa pretensdo de uma resposta imediata do Estado a sociedade que clama por seguranca
fez surgir o chamado Direito Penal de Emergéncia ou Direito Penal do Risco ou, ainda, Direito
Penal de Prevencao, “caracterizado pela perda do carater subsidiario e fragmentario e pela nitida
assun¢ao da missao de instrumento politico de seguranga” (Bechara, 2008, p. 411-413), ou seja,
pela expansao do Direito Penal.

Nesse sentido, ensina Bechara (2008, p. 412) que em que pese a existéncia de
movimentos classicos restritivos do Direito Penal, é cada vez mais frequente, na atualidade,
demandas de uma ampliagdo da intervencdo penal que, em tese, colocaria fim a angustia da
inseguranca coletiva. Isso porque a coletividade se autocompreende como vitima e distorce a
funcdo do Direito Penal, o qual perde a viséo de instrumento de defesa dos cidadaos frente a

intervencdo coativa do Estado. E, nesse sentido, conclui:

A concepgao classica da lei penal como “magna carta” do agente, conforme expunha
Von Liszt, cede seu lugar a uma compreensdo do Direito Penal como “magna carta”
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da vitima, causando reviravolta em seus pressupostos cientificos, a comecar pela
propria legalidade.

Acerca da identificacdo da maioria social como a vitima do delito, vale a pena observar
o que afirma Silva Sanchez (1999). Segundo o autor, a expansao do sistema de Direito Penal
responde a um fendmeno geral de identificacdo social com a vitima (sujeito passivo) do delito
antes de com o autor (sujeito ativo). Tal fendBmeno vem sendo favorecido pela conjuntura aqui
tratada, qual seja a configuracdo de uma sociedade majoritariamente de ordem passiva, que
reclama uma atitude frente ao Direito Penal diante da crise do Estado-providéncia.

Nesse contexto, importante observar que o paradigma das sociedades democraticas
atuais, construido a partir das ideias iluministas, baseia-se, em tese, na tutela subsidiaria de bens
juridicos. Todavia, as mudancas sociais e tecnoldgicas trazidas pela transicdo do milénio
questionam a constancia de tal paradigma (Sousa, 2010, p. 231-232). O que se percebe, segundo
parte da doutrina que rechaca referido movimento expansionista, € a crise do Direito Penal
fundado na protecdo de bens juridicos, evidenciando-se alguns “sintomas” desta crise do
paradigma penal.

Entre esses indicios, observa-se a referida expansao do Direito Penal, determinada pelo
aparecimento destes novos riscos e pelo consequente aumento da sensacdo de inseguranca, ou
seja, pela subjetivizacao do risco e da maior sensibilidade da comunidade a sua existéncia. Mas
ndo é so.

Como nos alerta Sousa (2010), tem-se, também, o reforco de deveres juridicos de
natureza econdmica ou social, implicando numa crescente utilizacdo de conceitos
indeterminados e de clausulas penais em branco em desfavor do principio da legalidade
criminal, além da incriminagcdo de novos comportamentos — no ambito, por exemplo, do
consumo, do ambiente e da economia - , em obediéncia a uma extending principle, - um
principio ampliador da punicdo, perdendo-se, assim, a verdadeira referéncia ao conceito e a
funcdo de bem juridico-penal.

Por crescimento do Direito Penal, entenda-se, ainda, o incremento da producgéo
legislativa em matéria penal verificado nos Ultimos anos na América Latina e especificamente
no Brasil. Com efeito, a pena criminal é cada vez mais lembrada pelas instancias de decisdo
politica a pretexto de resolver problemas sociais, provocando um caos legislativo,

representando, um dos capitulos mais negativos da historia do Direito Penal, segundo Bechara
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(2014). Parece estar-se diante da utilizacdo da legislacdo penal com objetivos meramente

politicos, distanciando-se por completo da verdadeira finalidade protetiva do Direito Penal.

E preciso observar desde ja a completa incongruéncia ao se adotar este modelo de
intervencao sem limites e até certo ponto irracional e autoritario concomitantemente em que se
cria e fomenta iniciativas liberais dirigidas a modalidades delituosas muito especificas, gerando
uma auséncia de credibilidade social em relagéo ao Direito Penal, que se mostra cada vez mais
desmoralizado e sem capacidade de motivar a sociedade a agir conforme os seus ditames.

A abordagem critica sustenta, portanto, que o Direito Penal moderno foi se afastando de
um modelo que visa a protecdo altamente exclusiva de bens pessoais, tais como a vida, a
integridade fisica, a liberdade, etc. para se tornar uma grande intervengdo do Direito Penal na
esfera dos cidadaos (Hassemer, 1992, p. 241-242), que se manifesta no aumento das condutas
penalmente tipificadas, a fim de proteger os bens juridicos coletivos ou supraindividuais, que
sdo nada mais que objetos ficticios de tutela (Silva Sanchez, 1997, p. 116), desprovidos de
materializacdo, porque sdo demasiado amplos e indeterminados.

E dizer: seriam interesses de configuracio vaga (Hassemer, 1998, p. 37), raz&o pela qual
para sua protecdo penal, especificamente para determinar seu injuto, emprega--se,
recorrentemente, a técnica dos delitos de perigo, especialmente de perigo abstrato.

Segundo Silva Sanchez (1999), sdo variadas as causas da provavel existéncia de novos
bens juridicos-penais. Por um lado, cabe considerar a conformacao ou generaliza¢do de novas
realidades que antes ndo existiam — ou ndo com a mesma incidéncia - e em cujo contexto passa
a viver a pessoa agora influenciada por tais alteracbes, como, por exemplo, as instituicdes
econdmicas.

Por outro lado, deve-se fazer alusdo ao desaparecimento de realidades tradicionalmente
abundantes e que nos dias atuais passam a manifestar-se como bens escassos, atribuindo-se,
agora, um valor que anteriormente ndo detinha, a0 menos de modo expresso, como, por
exemplo, 0 meio ambiente.

Em terceiro lugar, é preciso observar o incremento essencial de valor que experimentam,
como consequéncia da mudanca social e cultural, certas realidades que sempre estiveram
presentes, sem que fossem reparadas, como, por exemplo, o patrimdnio histérico-artistico.

Do ponto de vista politico-criminal, novos bens juridicos sao abragados e o Direito Penal
(em expanséo) se transforma na instancia mais avancada de controle de riscos, de punicdo
preventiva de comportamentos arriscados, mas nao ainda danosos e, na teoria da pena, ganha

forca a ideia de prevencao geral positiva (Roxin, 1972), isto &, a pena se volta para a educagao
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e fidelidade dos ndo desviantes. Por fim, na dogmaética, desenvolvem-se critérios mais flexiveis

de imputacéo, tendo em vista a necessidade de antecipacao de tutela (Silveira, 2010, p. 49).

De acordo com a teoria monista-pessoal (antropocéntrica) dos bens juridicos-penais, o
Direito Penal ndo deve nem pode, pelas suas especificidades, arvorar-se em instrumento de
protecdo dos novos e grandes riscos proprios da sociedade contemporanea e, ainda mais, dos
riscos que ameagam a sociedade do futuro (Sousa, 2010, p. 235). Este é o pensamento dos
autores que integram a Escola de Frankfurt, os quais consideram que 0S nOVOS riscos
tecnoldgicos se situam fora do alcance de principios fundamentais de Direito Penal, convictos
de que “[...] ¢ impossivel a este ramo do direito desempenhar qualquer papel da contencdo de
fendmenos globais e de massa” (Dias, 2003, p. 1.126).

Para essa corrente, ainda, o emprego do Direito Penal para minimizar os perigos
cientificos e tecnoldgicos teria exclusivamente um carater simbdlico e meramente preventivo
(Herzog, 1999, p. 56). Para Hassemer (1989), um dos principais representantes desta escola, as
tendéncias do Direito Penal moderno questionam a funcdo tradicionalmente reconhecida ao
bem juridico de impor ao legislador penal uma barreira de modo a evitar ou dificutar uma fuga
precipitada da normatividade penal para os interesses da politica ciminal. Ora, os bens de carater
ou titularidade difusa como o ambiente, a economia, o funcionamento dos sistemas
subvencionais, colocariam em causa essa funcao critica reconhecida do bem juridico (Sousa,
2010, p. 236).

Assim, segundo a doutrina critica contraria a esta nova tendéncia, o Direito Penal
moderno - especificamente sua inclinacdo expansionista no ambito preventivo —, e seu avango
marcante no ambito de protecdo, ndo passa de uma forma de atuacdo ilegitima porque nédo
respeita os limites impostos pelo principio da ofensividade: se espera uma intervencédo criminal
contra condutas que ndo representam um ataque com suficiente entidade objetiva para o bem
juridico protegido.

Por razdes oObvias, essa, contudo, ndo € a Unica opinido existente acerca da tutela de
NOVoS riscos, isto €, da criagdo de novos bens juridicos a serem tutelados pelo Direito Penal e,

consequentemente, da ascendente criminalizacéo.
4 Bens juridicos supraindividuais: tutela, natureza, ofensividade e legitimidade para
protecao

Nesse contexto, no que diz respeito especificamente a figura do bem juridico, o que se

percebe é que ha, na atualidade, uma dissolucdo, passando-se dos ja conhecidos e bem
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delineados bens juridicos individuais aos ndo tdo bem delineados, e até mesmo vagos e

intangiveis, bens juridicos coletivos. O Direito Penal deixa seu nucleo classico — bens juridicos
nomeadamente pessoais — para incidir na protecdo de bens juridicos supraindividuais, amplos
e indeterminados, como consequéncia da maior complexidade social atual, criando-se, como ja
dito, novas hipoteses de intervencdo penal e de antecipagéo de tutela penal.

Certamente, um dos novos ambitos trazidos com 0S novos risos sociais se refere a esses
novos bens juridicos, sendo certo que o ponto central da discusséo sobre a expansédo do Direito
Penal reside nestes denominados bens juridicos coletivos, “[...] atualmente considerados
objetos de destacada preocupacao no que tange a intervengao estatal” (Bechara, 2014, p. 230).

Contudo, € preciso deixar claro que a no¢do de bem juridico coletivo ja existia, ndo se
podendo afirmar que estes surgiram com o advento da sociedade pos-industrial, mas tao
somente é permitido dizer que os bens juridicos coletivos vieram a tona, ou seja, ganharam
nova importancia e énfase com o surgimento destes novos riscos.

E dizer: parte da doutrina acredita que a protecdo dos bens coletivos ndo é algo novo
para o Direito Penal, motivo pelo qual ndo se pode considerar que sua protecdo seja
consequéncia apenas de um sintoma da ampliacdo do Direito Penal. Na medida em que as
posicOes que defendem a protecdo dos bens coletivos estdo completamente alienadas dos
interesses morais ou religiosos, pode-se argumentar que 0 que acontece agora € apenas uma
crescente atengdo aos bens coletivos, fruto ndo somente de uma visdo penalista de controle
politico-social por parte da doutrina e do legislador, mas principalmente das transformacdes
econémico-institucionais, que trouxeram o surgimento de novos institutos merecedores de
pena, 0 que vem aumentando a importancia dos bens coletivos.

E é em meio ao contexto que se discute, que ganha forca um dos debates dogmaticos e
politico-criminais mais intensos dos ultimos anos, qual seja, a discussdo acerca da
admissibilidade de que os bens coletivos ja tutelados juridicamente o sejam também pelo
Direito Penal.

O que se percebe, portanto, € que a ampliacdo do ambito de intervencdo penal nos
ultimos tempos tem incorporado novos bens juridicos, agora de ordem supraindividual que, a
principio, pode ter potencializado a relativizacdo do principio da intervengdo minima do Direito
Penal, questionando, em certa medida, seu pretendido carater fragmentario e secundario (Mata
Barranco, 2004).

Trata-se de um debate confuso, inclusive no que diz respeito a terminologia juridica que

muitas vezes se refere indistintamente (Mancuso, 2000, p. 75) a bens juridicos supraindividuais,
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universais, coletivos, institucionais, gerais, difusos, sociais, plurisubjetivos, etc., denominagoes
estas que, em todo caso, apresentam em comum a referéncia a interesses que nao podem se
referir com exclusividade a um sujeito individual — tampouco um sujeito com faculdade de
disposicao sobre tais interesses (Santana Vega, 2000, p. 174).

Nesse contexto, é preciso observar que referidos bens juridicos supraindividuais ndo se
referem a algo superior ao individuo enquanto sujeito, como se tem sucedido historicamente
em regimes de carater totalitario (Bustos Ramirez' %89, Ao contrério, estes bens de carater
supraindividual se vinculam a um novo Estado social, de carater expansivo, que visa, em
primeiro lugar, atender as necessidades de todos e de cada um dos membros da sociedade.

E é precisamente esta a origem da discussao politico-criminal sobre a idoneidade de tais
realidades como bens juridicos a serem protegidos penalmente, ja que se abre a possibilidade
de que o Direito Penal seja utilizado por um Estado excessivamente intervencionista como
medida de apoio a uma concreta politica de governo e, com isso, como instrumento meramente
sancionador e de refor¢o a normas de carater extrapenal, esvaziando de contetdo os principios
da subsidiariedade e fragmentariedade (Mata Barranco, 2004, p. 486).

N&o parece, contudo, que se possa rechacar a tutela penal de interesses coletivos
simplesmente desconhecendo ou ignorando as novas necessidades que derivam da evolucao
social. Em realidade, modelos e teorias contrarias ao fundamento tedrico e natural dos bens
juridicos coletivos — que questionam a necessidade de protecdo dos interesses que excedam 0s
valores exclusivamente individuais — vao de encontro ao modelo de Estado social que lhes serve
de suporte.

Segundo Gracia Martin (2011), nenhuma época pode tomar como valido o conjunto de
bens juridicos adequado na época anterior como Unico, fechado e valido também para esta nova
época, mas sim como um sistema aberto a reconfiguracédo e reordenacao que sejam necessarias
de acordo com a realidade social e com o norte do programa ético-politico de seu tempo.

Portanto, o desenvolvimento cultural e tecnologico, as transformagdes materiais das
relagcBes sociais na sociedade moderna e os fins sociais e de democratizacdo atribuidos ao
Estado social tém que proporcionar argumentos suficientemente validos para o reconhecimento
da qualidade de bens juridicos a determinados substratos coletivos da realidade social do
presente.

O que se percebe, portanto, como assinala Fernandez Carrasquilla (1991) é que passam
a existir novas realidades ou novas valoragdes de realidade preexistentes que necessitam — ao

menos em tese — de uma protecdo penal efetiva, resultando numa racional necessidade de
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expansao do Direito Penal, devido as transformacdes que a sociedade vai experimentando, ja

que o Direito Penal ndo é estatico, mas sim um fenémeno histdrico-cultural, sujeito, portanto,
as transformacdes humanas.

Este € o posicionamento da teoria pessoal dualista dos bens juridicos (supraindividuais),
a qual, ndo afastada de modo absoluto da ja referida escola de Frankfurt, reconhece que nem
toda a intervencdo do Direito Penal no dominio dos novos e grandes riscos € ilegitima (Sousa,
2006, p. 210). Os defensores desta teoria reconhecem a necessidade de expandir a matéria penal
face aos problemas da modernidade, desde que esse alargamento se encontre confinado aos
limites impostos pelas matrizes referenciais do Direito Penal.

Assim, é de reconhecer a irrupcéo de bens juridicos pessoais e patrimoniais, por vezes
com caracteristicas novas, que apesar de difusos e fluidos nos limites, permitem ainda a
identificacdo de um nucleo essencial e continuam a fornecer um padréo critico ao legislador
para selecionar as condutas puniveis. Todavia, o reconhecimento de novos bens juridicos ha de
ter por alicerces o principio da respectiva protecdo subsidiaria e a categoria do dano. S6 assim
se cumprira a ofensividade tipica dos comportamentos geradores de grandes riscos.

O Direito como um todo, e ndo seria diferente com o Direito Penal, acompanha a
evolucgéo da sociedade, oferecendo ou buscando oferecer respostas aos problemas que surgem
com as mudancas que sucedem de maneira incessante na sociedade, de maneira, frise-se, que
este é chamado a atuar quando os demais meios de controle social falham ou nédo sao suficientes
(Sousa, 2010, p. 239).

Villegas Paiva (2010) afirma, ainda, serem 0 merecimento e a necessidade da pena 0s
pressupostos para a tutela penal de bens juridicos coletivos, sob 0 argumento de que € preciso
observar que ndo basta verificar se 0o bem juridico que se pretende proteger é valioso e
imprescindivel para a vida em comunidade (merecimento de pena), j& que este juizo de
danosidade social somente permite determinar quais bens meregcam uma valoracdo penal
positiva, mas nao assinala quais comportamentos devam ser criminalizados por ser oportuna ou
atil a intervencdo punitiva (o que se obtém mediante o juizo sobre a necessidade de pena),
extremos que devem ser enfrentados por uma teoria do bem juridico penal que aspira exercer
uma funcdo critica e correta acerca dos processos de criminaliza¢do e descriminalizacao.

Como se sabe, os bens juridicos penais sdo os interesses humanos que necessitam de
protecdo da norma penal, seja em carater coletivo ou individual, mas que, em qualquer caso,
sdo constituidos de bens juridicos individuais e supraindividuais, considerados estes ultimos

como direitos humanos fundamentais e inalienaveis (Benedetti, 2014, p. 31).
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Nesse sentido, deve-se observar a existéncia, ainda, da teoria dos bens juridicos

coletivos (autbnomos) que reconhece, ao lado dos bens juridicos individuais ou dotados de
referente individual e ao mesmo nivel de exigéncia tutelar autbnoma, auténticos bens juridicos
sociais ou coletivos capazes de continuar a exercer a fungdo de padrao critica da incriminacéo,
exigida por um Direito Penal democrético e liberal (Sousa, 2010, p. 242).

Este é o entendimento de Dias (2001), para quem o Direito Penal serve a tutela
subsidiaria, a par de bens juridicos individuais, de bens juridicos coletivos como tais, que
podem reconduzir-se, em Ultimo termo, a interesses legitimos da pessoa. A caracteristica
essencial deste novo bem juridico coletivo ou universal reside no fato de poder ser gozado por
todos e por cada um, sem que ninguém deva ficar excluido, sendo certo que nessa possibilidade
de usufruto reside o legitimo interesse individual na integridade do bem juridico coletivo.

Pois bem. O que se deve exigir, na verdade, segundo este entendimento, é uma valoracédo
de cada caso para determinar se realmente se estd diante de um objeto dotado de auténtico
conteddo material que justifique ser digno de tutela penal. Ademais, no que concerne a
configuracdo tipica de protecdo, estes interesses denominados de segunda geracdo exigem
formas especificas de tutela que nao correspondem aos tradicionais mecanismos de protecdo
individual-patrimonialista (Mata Barranco, 2004, p. 487).

As diversas influéncias trazidas pela sociedade contemporanea fizeram introduzir,
portanto, novos interesses dignos de protecdo, em geral, com enfoque coletivo ou
supraindividual. Tais interesses, uma vez reconhecidos como merecedores de tutela juridico-
penal, fazem reconhecer a existéncia de uma superestrutura que vai além do Direito Penal
Classico Liberal.

E, como dito anteriormente, a questdo fundamental — acerca dessa nova relacao entre
sociedade e Estado estabelecida de modo que 0s interesses pessoais passam a ser vistos de
forma macrossocial — diz respeito mais a determinacdo do contetdo material do dito bem
juridico-penal coletivo, de forma a justificar a necessidade de intervencdo penal (Bechara, 2014,
p. 221).

Os bens juridicos supraindividuais se tornam argumento para a expansao do Direito
Penal, mas, na verdade, eles ndo podem ser ou deixar de ser entendidos como um direito
individual compreendido como um bem comum. Antes de proteger o direito coletivo, existe —
como natureza - uma protecdo de bens individuais. Por isso, a fim de que tais bens ndo se

transformem na mera protec¢do de interesses coletivos proprios de regimes autoritarios é preciso
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que haja, em seu ndcleo, a protecdo de um bem juridico individual (Hormazabal Malarée: 2°%
p. 1.419)

Por fim, deve-se observar que, quando se fala em lesividade a fim de verificar a
limitacdo a tutela de determinados bens juridicos, é preciso ressaltar que o modelo de Direito
Penal liberal de protecdo de bens juridicos pessoais e do patriménio nunca existiu como tal
(Silva Sanchez: 1999, p. 149-157).

De fato, quando se critica a protecdo de bens juridicos supraindividuais, como a ordem
econémica e o meio ambiente, esquece-se que 0s Codigos Penais protegeram historicamente
interesses dessa natureza. Portanto, deixa-se claro, como ja dito, que o debate ndo se funda em
se deve ou ndo haver a intervencdo penal em determinadas matérias, mas, sim, de que forma
deve se dar tal intervencéo.

Nesse sentido (Bechara, 2014, p. 228),

[...] ndo é possivel deixar de admitir que nos delitos referidos a bens juridicos coletivos
néo se produz em geral um resultado material em sentido estrito. Nesse sentido, parte
das dificuldades de reconhecimento da legitimidade de tutela dos bens juridicos
coletivos provém da origem do conceito de bem juridico, a partir de uma perspectiva
causal-naturalista prépria do século XIX, a implicar a confusdo entre tais bens
juridicos e seu substrato material, bem como entre a ofensa a esses bens e a producéo
de um dano, entendido como destruicdo de um objeto quantificavel.

Dessa forma, sem esquecer do referente individual, é possivel concluir que nos delitos
cujos bens juridicos protegidos sao coletivos, a ofensividade deve ser analisada de acordo com
critérios relacionados a relevancia juridico-penal do comportamento especificamente no que
diz respeito a gravidade de afetacdo do bem, e ndo a partir de critérios naturalisticos de
gravidade do dano (Bechara, 2014, p. 229). E é justamente por isso que se admite a
possibilidade de se afirmar a existéncia de delitos de lesdo em matéria coletiva (Bustos Ramirez’
1986, p. 160).

Por outro lado, é preciso observar que, diante da auséncia de suporte material tangivel,
a andlise acerca da ofensividade dos bens juridicos coletivos depende particular e
especificamente do nivel de concretizagdo em um contexto previamente positivado, a fim de
evitar a tutela de meros objetos de organizacgéo politica, social ou econdmica, alem de viabilizar
que referidos bens juridicos possam seguir na funcéo critica de limitagdo da intervencéo penal,

caracteristica que lhe é (e deve ser) inerente.

5 Concluses
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Independente da corrente conceitual adotada, 0 que se percebe é a presenca marcante da

ascendente tutela de bens juridicos coletivos ou supraindividuais.

Os interesses supraindividuais sdo particularmente vulneraveis de modo que merecem
uma forte protecdo pelo Direito Penal, mas € preciso ter em mente que a proibicao de acdes
somente terd sentido, evidentemente, se essas acdes puderem provocar uma lesao ou um perigo
concreto de lesdo a um bem juridico e, por conseguinte, a proibi¢do tem como pressuposto que
a acao que se quer proibir implique no ato de lesionar ou por em perigo valores concretos
referidos como bens juridicos.

Também, e muito especialmente, no campo da criminalidade econémica, somente 0s
delitos intimamente referidos a bens juridicos podem acarretar a execugdo de atos de coagdo. O
bem juridico, frise-se, deve ter papel preponderante na solidificacdo dos principios de
identidade e especialidade da mateéria, impondo, em primeiro lugar ao legislador, e, também, ao
poder judiciario, uma interpretacdo limitadora do jus puniendi.

Nesse contexto, o poder penal em qualquer de suas manifestacfes esta sujeito hoje a
limites especificos e sua inobservancia torna ilegitimo o exercicio de semelhante poder, sendo
certo que tais limites derivam especificamente da limitacao do poder estatal pela ideia do Estado
Democrético de Direito. Estes limites, fixados pelo Direito, operam como garantias para a
esfera de liberdade dos cidadéaos frente ao poder estatal.

Um dos limites do poder punitivo mais importante representa o conceito material de
delito, desenvolvido a partir da ideia de “objeto” do delito, hoje reconhecido como garantia
fundamental do cidad&o no Estado de Direito.

Este conceito determina as condi¢cOes (materiais) que se dardo necessariamente para que
um fato possa ser submetido legitimamente a uma pena estatal e, deste modo, traca o limite a
partir do qual ndo podera ser possivel nenhum exercicio legitimo do poder penal, vinculando
principalmente e sobretudo ao legislador.

O debate politico criminal sobre o tema se desenvolve precisamente em torno de um
conceito material de delito como descrito, o qual, em principio e ndo obstante, parece ser
compartilhado no essencial tanto pelo discurso favoravel como pelo resistente ao
reconhecimento da legitimidade da protec@o penal dos novos bens juridicos coletivos.

Como visto, para alguns representantes do discurso de resisténcia, muitos dos objetos
protegidos pelos tipos penais modernos — que sdo, em sua maioria, substratos de um carater
coletivo — careceriam da condi¢do de bens juridicos porque ndo estariam constituidos por

nenhuma realidade empirica perceptivel e suscetivel de ser referida a interesses concretos das
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pessoas, sendo, na verdade, meras funcdes e objetivos de organizacdo politica, social ou

econdmica. Enfim, seriam objetos ficticios de tutela, que servem de pretexto para uma
ampliacdo da incriminacéo.

O que se percebe € 0 que o discurso de resisténcia deduz de sua concepgéo pessoal do
bem juridico que somente estar-se-ia de acordo com o Estado de Direito um Direito Penal
“nuclear” constituido por tipos penais orientados para a protecdo de um sistema de bens
juridicos individuais, e, embora alguns de seus representantes considerem admissivel uma
protecdo penal de certos substratos coletivos, limitam-na as violagfes que, a0 mesmo tempo,
ponham ao menos em perigo bens juridicos individuais.

Por outro lado, segundo ainda o discurso de resisténcia, o Direito Penal moderno teria
substituido o modelo da lesdo e do perigo concreto de bens juridicos individuais por outro no
qual predominaria o perigo abstrato. Com isto, se estaria desviando dos principios da lesividade,
da subsidiariedade e da ultima ratio.

Ademais, o Direito Penal moderno, nessa linha, teria somente um carater simbdlico
(Hassemer, 1995), de que, com a criminalizacdo de comportamentos conectados a novos riscos,
a populacéo adquiriria consciéncia da necessidade de respeitar determinados valores.

Dessa forma, estas supostas ameacas para as garantias do Estado Democrético de Direito
levam a propor um deslocamento de praticamente todos os ilicitos modernos a outros setores
juridicos, restando urgente a necessidade de se buscar novas alternativas ao Direito Penal, a fim

de que sejam respeitados seus principios basilares e fundamentais.
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