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Apresentacdo

Em uma tarde de Sdbado, em pleno dia 24 de junho, por ocasido das festividades de Sdo Jodo
no inicio do inverno brasileiro, o Grupo de Trabalho Direito Penal, Processo Pena e
Constituicdo | reuniu-se, em breve, porém produtivo intervalo no arrasta-pé, com o escopo de
debater temas modernos e interdisciplinares das Ciéncias Penais, que resultou na
confirmacdo de que o Conpedi € hoje uma associagdo que contempla grandes profissionais,
docentes e académicos do direito. Com grande capacidade critica, os estudiosos de ecléticos
temas do universo do direito e do processo penal, corroboraram 0 sucesso dos eventos
remotos do Conselho Naciona de Pesquisa e POs-Graduacdo em Direito. Diversas
Instituicdes, de norte a sul do pais, estiveram representadas nos debates, culminando com um
livro, de consulta imprescindivel, que € composto dos seguintes artigos/capitulos, ora
apresentados por titulo, autoria e sintese.

O texto “Justica restaurativa: conjugacao da eficiéncia penal com a finalidade retributiva da
pena’, escrito por Carlos Augusto Machado De Brito e Felipe Augusto Forte de Negreiros
Deodato, analisa a inovagéo da justica restaurativa e promove um resumo historico sobre o
direito penal e a sua evolugdo até os dias atuais, com a ideia da constitucionalizacdo do
direito penal e ainser¢do das garantias. Para além disso, identifica os movimentos evolutivos
do sistema penal e suas velocidades, colocando o desenrolar da importancia da atuagéo da
vitima para a resolutividade da lei penal. Ainda, o texto faz o cotejo da necessidade de um
direito penal eficiente, mas sem deixar de lado a observéncia da finalidade retributiva do
direito penal, e ressalta aimportancia do papel da vitima najustica restaurativa, em especial
nos crimes envolvendo violéncia doméstica e familiar contra a mulher objetivando a busca
do cumprimento da funcgéo retributiva da pena conjugada com a eficiéncia do direito penal.

O trabalho “ Justica restaurativa: aplicabilidade prética no judiciario brasileiro”, de autoria de
Rogério Roberto Gongalves de Abreu, Allan Vitor Corréa de Carvalho e Mariana Soares de
Morais Silva, aborda a temética da Justica Restaurativa concebida por Howard Zehr, e em
guais ambitos do judiciério brasileiro suas préticas poderiam ser adotadas a fim de melhorar a
cultura de t&o somente punir e prender, no intuito de desafogar o judiciério e diminuir a
superlotacdo dos presidios. Com os resultados obtidos, os autores revelaram que ha diversos
estudos acerca da implantacdo de praticas restaurativas em diversos ambitos do judiciario



brasileiro, como nas varas de violéncia doméstica, infancia e juventude e delegacias de
policia, mas que o grande obstaculo para uniformizacdo das praticas consiste na auséncia de
normatizacdo sobre 0 assunto.

O texto “Lei Maria da Penha: extensdo do bem juridico protegido e a transexualidade’, dos
autores Marcela Da Silva Pereira e Anténio Carlos da Ponte, revela que, diante do contexto
cultura e histérico vivenciado, grupos feministas se rebelaram contra a limitagdo de direitos,
exigindo que estes fossem igualados aos dos homens; [utaram também por sua autonomia e
liberdade, para que ndo houvesse mais sua submissao e dependéncia, inclusive quanto ao seu
papel social, a uma figura masculina. Conceitos, como familia, tiveram que ser revistos
diante das mudancas nas relacfes interpessoais, de forma que o Direito estava se tornando
um limitador da protecéo e se via em desconformidade com a realidade vivida. O conceito
mulher, prematuramente visto como sexo feminino, conceito bioldgico, mostrou-se
insuficiente, devendo ser ampliado para assegurar a protecéo do género, bem juridico da lel
11.340/06. Dados apontam que a vulnerabilidade em razéo do género feminino consiste em
tema que exige uma maior atencdo e cuidado, bem como uma politica e garantias mais
eficientes, tratando-se de problemética que clama atencdo. Ndo diferente da situacdo dos
transexuais, do género feminino, os quais, através das estatisticas, percebe-se que sdo alvos
constantemente violados, vistos a margem da protecdo. Revelam os autores que os Tribunais
vém decidindo pela ampliacéo do conceito, entendendo pelo género, além do sexo feminino,
para que se possa alcancar situagdes diferentes ou até mesmo préximas, mas com 0 mesmo
intuito e bem juridico.

O intitulado “Mandados de criminalizac&o e a tutela penal dos bens juridicos difusos’, dos
autores Antdnio Carlos da Ponte e Cintia Marangoni, discorre sobre a teoria dos mandados
constitucionais de criminalizacéo e suas implicaces na protecdo penal aos interesses difusos,
diante do crescimento desta espécie de bens juridicos universais, a partir do fenbmeno da
globalizacdo e da sociedade pos-moderna. Com efeito, os bens juridicos penais difusos
devem ser tutelados por meio de instrumentos diversos dos utilizados no combate a
criminalidade comum (que ataca bens juridicos individuais), notadamente porgue sua
eventual lesdo tem a capacidade de atingir um nimero indeterminado de pessoas e causar
danos irreversiveis a sociedade. Para tanto, aborda-se o principio da proporcionalidade (pelo
viés da proibicdo da protecéo deficiente) e a necessidade de reformas | egidlativas condizentes
com a criminalidade contemporanea.

“Maternidade no cércere privado: uma andlise acerca do desenvolvimento adequado da
crianca a partir da teoria do apego”, com autoria de Jéssica Cindy Kempfer e Isadora
Malaggi, busca analisar se 0 ambiente prisional é o mais adequado para a crianca conviver



com a mée no pos-parto, a partir da teoria do apego e das atuais estruturas e instalacdes do
sistema prisional. Diante disso, com o objetivo de concluir, através da teoria do apego e do
atual sistema carcerario, 0 ambiente adequado para a criancga, indaga-se a seguinte questdo: a
partir da teoria do apego e das atuais estruturas e instalacdes do sistema prisional, é possivel

afirmar juridicamente que, durante o tempo estabelecido na legislacdo, o convivio no pos-
parto do filho com a m&e no ambiente prisional € 0 mais adequado? Desta forma, para
responder a referida pergunta, € contextualizado o carcere feminino no Brasil e 0 aumento
significativo do encarceramento feminino. Ressalta-se, ainda, a maternidade e a teoria do

apego, apresentando a importancia do vinculo da crianca com a figura de apego. Por fim,

busca realizar de forma especifica as relacdes entre mée e filho com base na teoria do apego
e as divergéncias frente ao ambiente prisional adequado. Como resultado final, o artigo

externa que o ambiente prisional ndo € o lugar mais adequado para crianca conviver com a
mae.

“Necropolitica e ressocializacdo no sistema prisional: impactos no direito a educacdo do
apenado”, de Flavia De Paiva Medeiros De Oliveira e Drielly Cinthya Alves Nogueira,

externa gque o sistema prisiona brasileiro ampara-se na puni¢do e ressocializacdo do apenado,
em que devem ser respeitados 0s principios constitucionais de cumprimento da pena. No
entanto, as prisdes brasileiras estdo permeadas por estruturas inadequadas e regimes
disciplinares diferenciados que constantemente ferem a dignidade das pessoas privadas de
liberdade e impedem a ressocializagdo. Assim, o artigo objetivou analisar a relacdo do
conceito de necropolitica com o direito a educacdo do apenado no contexto prisional

brasileiro. Paratanto, utilizou o conceito de necropolitica de Achille Mbembe na tentativa de
problematizar o racismo e a politica de morte do Estado brasileiro para com a populacdo
carceraria. Ao final, concluiu-se que, em uma andlise necropolitica, ndo existiria uma
coincidéncia na formatacéo da populacéo carcerdria e das motivacfes para a negacdo de seus
direitos dentro e fora do contexto prisional brasileiro, inclusive no direito a educacdo como
processo de ressocializacdo do apenado.

Ja o artigo “O crime de lavagem de dinheiro nas transferéncias de atletas de futebol e a
implementacéo preventiva de programas de criminal compliance em clubes brasileiros’, de
Sebastian Borges de Albuquerque Mello e Jodo Menezes Canna Brasil Filho, examina os
impactos concernentes a implantacdo de programas de criminal compliance com foco de
prevencdo a lavagem de capitais, principalmente em transferéncias de atletas de clubes
brasileiros de futebol. Inicialmente, aborda-se o fenbmeno da globalizacdo no mercado
futebolistico, corresponsavel pela multiplicacdo de investimentos internos e externos no
esporte, 0 qual determina o incremento do risco do cometimento do delito de lavagem de
capitais. Assim, discute-se ferramentas de governanca utilizadas por entidades relacionadas



ao esporte com o fito de coibir essas préticas criminosas, bem como as especificidades
oriundas da instituicdo de programas de criminal compliance dentro de clubes de futebol,
com caracteristicas distintas de empresas de outros ramos, salientando a independéncia de um
sistema de compliance como atributo essencial para elevar o éxito na prevencdo desses
delitos. Destaca-se, ainda, que o texto analisa os deveres de compliance que precisam ser
observados por agentes envolvidos no setor e identificados na legislacdo vigente, tendo em
vista a alta vulnerabilidade das operagdes nacionais e transnacionais envolvendo transaces
de atletas, particularmente em relacdo ao delito de lavagem de dinheiro.

Na sequéncia, Bruna Vidal da Rocha, Dani Rudnick e Tatiane Lemos Nascente apresentaram
o texto "Reflexdes histéricas acerca do Tribuna do Jari", reiterando a historicidade e
abordando, a partir de critérios delineados, a relevancia e os aspectos controvertidos que
envolvem o tribunal popular.

O artigo Educacdo no sistema prisional como efetivacdo da cidadania para os encarcerados
no Estado da Paraiba, de autoria de Robmulo Rhemo Braga, Mariana Morais Silva e Allan
Vitor de Carvalho, traz a baila os postulados fundamentais para a dignidade humano por
meio do direito a educacdo efetivado no carcere, por meio de importante estudo de caso.

A temética do poder probatorio do juiz penal foi analisada por Américo Bedé Freire Junior e
Vanessa Maria Feletti; e o ambiente prisional brasileiro como locus de violacdes de direitos
humanos e apropriado para a estruturacdo das faccdes criminosas foi abordado por Luan
Fernando Dias e Maria Aparecida Lucca Caovilla.

A provisoriedade da prisdo e a morosidade judicial como violacdo de direitos fundamentais
foi 0 objeto de analise do texto de autoria de Débora Simdes Pereira; e o protocolo para a
higidez do reconhecimento de pessoas como dimensdo estruturante do procedimento
probatério foi avo da abordagem feita por Eduardo Garcia Albuguerque.

Seguindo a mesma toada, L uciano Santos L opes e Pedro Afonso Figueiredo analisou a teoria
da cegueira deliberada aplicada aos crimes tributarios, com énfase em suas repercussoes e
Luiz Gustavo Goncalves Ribeiro, Luciana Machado Teixeira Fabel e Lélio Braga Calhau
apresentaram e trouxeram para a pauta as discussoes sobre 0s desafios opostos ao Direito
Penal pelo ESG, Greenwashing e pelos programas de integridade.

Sem dlvidas, agui uma grande obra que € produto de construcdo coletiva, oriunda de
diversos bancos académicos e profissionais desse pais marcada por novas discussoes,
intensas transferéncias de tecnol ogias e praticas de inovacdo que, em muito, redimensionam a



ciéncia do Direito, a dogmatica juridica-penal e a producéo do conhecimento cientifico na
areadesse jatradicional grupo de trabalho.

Convidamos, pois, a leitura; cumprimentando, todos e todas, pelo éxito de mais um GT em
um encontro virtual do CONPEDI.

Professor Doutor Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro

Dom Helder Escola Superior/MG

Professor Doutor Clovis Alberto Volpe Filho

Faculdade Dr. Francisco Maeda/Faculdade de Direito de Franca
Professor Doutor Thiago Allisson Cardoso de Jesus

Universidade Estadual do Maranhdo, Universidade Ceuma e Universidade de Salamanca.



MANDADOSDE CRIMI NAL[ZACAO EATUTELA PENAL DOSBENS
JURIDICOSDIFUSOS

WARRANTSCRIMINALIZATION AND CRIMINAL PROTECTION OF DIFFUSE
LEGAL RIGHT

Antonio Carlos da Ponte
Cintia Marangoni

Resumo

O presente estudo discorre sobre a teoria dos mandados constitucionais de criminalizacdo e
suas implicacOes na protecdo penal aos interesses difusos, diante do crescimento desta
espécie de bens juridicos universais, a partir do fenbmeno da globalizacéo e da sociedade pés-
moderna. Com efeito, os bens juridicos penais difusos devem ser tutelados por meio de
instrumentos diversos dos utilizados no combate a criminalidade comum (que ataca bens
juridicos individuais), notadamente porque sua eventual 1esdo tem a capacidade de atingir um
numero indeterminado de pessoas e causar danos irreversiveis a sociedade. Para tanto,
aborda-se o principio da proporcionalidade (pelo viés da proibicdo da protecéo deficiente) e a
necessi dade de reformas | egidativas condizentes com a criminalidade contemporanea.

Palavras-chave: Mandados de criminalizacdo, Bem juridico penal difuso, Globalizagéo,
Reforma legidlativa, Principio da proibicéo da protecdo deficiente

Abstract/Resumen/Résumé

This study discusses about the theory of warrants criminalization and their implications for
the criminal protection of diffuse legal right, given the growth of this type of universal legal
rights, based on the phenomenon of globalization and postmodern society. Indeed, diffuse
criminal legal interests must be protected by means of instruments other than those used to
combat common crime (which attacks individual legal rights), notably because its eventual
injury has the capacity to reach an indeterminate number of people and cause irreversible
damage to society. To this end, the principle of proportionality (Untermassverbot) and the
need for law reforms consistent with contemporary criminality are addressed.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Warrants criminalization, Diffuse criminal legal
right, Globalization, Law reform, Untermassverbot
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1 Introdugéo

Este artigo abordard os mandados constitucionais de criminalizacao e seus reflexos na
tutela penal dos bens juridicos difusos, que ganharam evidéncia a partir da sociedade poés-
moderna ou pos-industrial, notadamente com o fendmeno da globalizagéo.

Na primeira parte deste estudo, serd explanado quanto & teoria dos mandados
constitucionais de criminalizacdo, suas formas (explicitas ou implicitas), sua conceituacéo,
relevancia e correlagdo com o principio da proporcionalidade em sua vertente de proibicédo da
protecdo insuficiente, deficiente ou subdimensionada.

No segundo tdpico do trabalho, os bens juridicos penais difusos e coletivos serdo
compreendidos a partir do desenvolvimento da sociedade moderna, sendo que, com a evolugéo
da criminalidade contemporanea, sua tutela penal apresentou-se como uma necessaria
tendéncia.

Na terceira parte, a tutela penal dos interesses supraindividuais tornara evidente a
premente necessidade de aprimoramento dos mecanismos juridicos e da dogmatica criminal,
no efetivo resguardo destes interesses universais, que por suas peculiaridades, demandam
instrumentos diversos dos utilizados no combate a criminalidade de massa, haja vista 0s
potenciais reflexos deletérios em toda sociedade, ou grande parcela desta.

Concluiu-se, por fim, que a inércia frente aos comandos constitucionais de penalizacéo
configura uma ofensa ao principio implicito da proporcionalidade — no viés da proibicdo da
protecao deficiente -, motivo pelo qual a evolugédo do Direito Penal e suas reformas legislativas
devem vislumbrar as modernas formas de criminalidade.

O desenvolvimento desse trabalho apoiou-se no método hipotético-dedutivo e na

pesquisa bibliografica, documental e em periddicos cientificos.

2 Mandados Constitucionais de Criminalizacdo e o Principio da Proibicdo da Protecéo
Insuficiente, Deficiente ou Subdimensionada

Inicialmente, antes de discorrermos sobre a tutela penal dos bens juridicos difusos e
coletivos, estudaremos a teoria dos mandados constitucionais de criminalizacdo, a fim de
compreender sua interrelacdo e reflexos na dogmatica penal que deve acompanhar a evolucao
de uma sociedade moderna e globalizada.

Com efeito, os mandados de criminalizagdo ou penaliza¢do sdo comandos — expressos

ou implicitos — presentes na Constituicdo Federal, direcionados ao legislador penal, com a
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finalidade de garantir que a tutela criminal seja consagrada sobre certos bens juridicos
individuais ou coletivos, especialmente destacados pelo constituinte.

Deste modo, os comandos de penalizacdo acabam direcionando a criacéo legislativa,
na medida em que as ordens constitucionais indicam ao Poder Legislativo os bens juridicos que
devem obrigatoriamente ser tutelados no ambito criminal. Mas a finalidade dos mandados de
criminalizacdo ndo seria “ditar regras ao legislador, mas fixar e delimitar os espagos minimos
de sua atuag¢dao” (PONTE, 2016, p. 187).

Isto porque, a Carta Magna de 1988 se preocupou com certos bens juridicos, impondo
a criminaliza¢do de determinadas situacdes em seus dispositivos, “além da necessaria prote¢ao
a dignidade da pessoa humana”, versando entdo sobre os mandados constitucionais de
criminalizacdo (MOURA, 2017, p. 102).

Assim, a Constituicdo Federal brasileira elencou, por meio dos mandados de
criminalizagdo, uma verdadeira “ordem de valores”, que o legislador ordinario devera observar
minimamente, ao cumprir esta “obrigacdo de penalizacdo”, na tutela dos bens juridicos
destacados (FELDENS, 2005, p. 73).

De fato, a producdo dos tipos penais decorrerd ndo apenas da politica criminal
prevalente em determinado momento da sociedade, e considerada pelo legislador ordinario,
mas também dos ditames consagrados originariamente pelo legislador constituinte.

Inclusive, cumpre notar que os mandados de criminalizacdo configuram espécie de
“normas constitucionais de efic4cia limitada”, na medida em que necessitam da edi¢ao de lei
ordinaria para produzirem seus efeitos, ou seja, para a tipificacdo de um determinado
comportamento como criminoso, visto que a Constituicdo ndo apresenta tipos penais
(GONCALVES, 2007, p. 161).

Com efeito, 0 mandado de criminalizag¢do ndo traz o preceito primario e secundario do
tipo legal, mas indica a conduta que devera ser incriminada, pela legislacéo infraconstitucional,
configurando uma obrigacéo positiva (dever de legislar) ou negativa (proibigéo de supresséo de
uma protecdo penal ja existente):

O mandado constitucional ndo define a conduta incriminada, menos ainda estabelece-
Ihe sancdo, mas tdo-somente, e de forma nem sempre especifica, a conduta por
incriminar. Dai por que centra-se, a principio, em uma obrigacdo de carater positivo
dirigida ao legislador, para que edifique a norma incriminadora, ou, quando esta ja

existe, em uma obrigacdo negativa, no sentido de que se lhe é vedado retirar, pela via
legislativa, a protecdo ja existente. (FELDENS, 2005, p. 75).

Ainda no &mbito da teoria dos mandados constitucionais de criminalizagdo, cumpre

observar que os comandos poderdo se dar expressa ou explicitamente, bem como de forma
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implicita, sendo que neste Ultimo caso sera demanda maior compreensdo e hermenéutica do
legislador.

Isto porque, enquanto os mandados constitucionais explicitos estdo expressamente
elencados na Carta Magna, em dispositivos delimitados, os comandos implicitos surgem da
andlise contextual da propria Carta constitucional (PONTE, 2016, p. 189).

Assim sendo, os mandados expressos (ou explicitos) de penalizacdo podem ser

observados nos seguintes dispositivos da Constituicdo Federal brasileira:

Os mandados explicitos de criminalizacdo contidos em nossa Constituicdo Federal
sdo encontrados nos arts. 3, IV (discriminacdo decorrente de raga, sexo, cor, idade,
etnia, religido ou origem); 5°, XLII (racismo), XLIII (tortura, trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins, terrorismo e crimes hediondos)* e XLIV (ac&o de grupos
armados, civis ou militares contra a ordem constitucional e o Estado demaocratico), e
83° (os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos
votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais); 7°, X
(retencdo dolosa do salario dos trabalhadores); 227, §4° (abuso, violéncia e a
exploracdo sexual de crianca ou adolescente); 225 (condutas lesivas ao meio
ambiente) (PONTE, 2016, p. 175-176).

Nesse sentido, os mandados expressos de criminalizacdo sdo ordens diretas e
explicitas, que vinculam a atuacdo do legislador ordinario, que ndo poderd se omitir sob o

fundamento de adocdo de diversa politica criminal ou outra justificativa:

Os mandados expressos de criminalizagdo trazem decisdes constitucionais sobre a
maneira como deverdo ser protegidos direitos fundamentais. A atuagdo do legislador
no sentido de promover a protecdo desses direitos recebe um elemento de vinculagéo.
Ele pode até valer-se de outros instrumentos, mas a previsdo de san¢des penais perde
seu carater de subsidiariedade e torna-se obrigatéria. Ordens diretas que sdo ao
legislador para que atenda ao comando constitucional, a necessidade da edi¢do da lei
é questdo de supremacia da Constituicdo. Razdes de conveniéncia, oportunidade,
politica criminal ou outras ndo podem ser invocadas para justificar a omissdo em dar
cumprimento & Lei Magna. A sindicabilidade da ndo atuagdo legislativa é, no
particular, plena. E serd competente o Poder Judiciario para verificar a adequacao da
legislacdo expedida as ordens constitucionais. (GONCALVES, 2007, p. 138).

J& quanto aos mandados implicitos de criminalizacdo, explica Ponte (2016, p. 189) que

0 bem juridico, em relacdo ao qual se busca a tutela penal, tem certa relevancia dentro dos

Y Inclusive, cumpre mencionar que o crime de organizagdo criminosa foi incluido no rol dos crimes hediondos
(pela “Lei do Pacote Anticrime” - Lei n° 13.964/2019), constante da Lei dos Crimes Hediondos (Lei n°
8.072/1990), editada em cumprimento ao mandado explicito de criminalizagdo constante no inciso XLII1 do artigo
5° da Constituicdo Federal. Contudo, o legislador ordinario perdeu uma importante oportunidade, tendo em vista
que, ao condicionar a hediondez do crime organizado, a pratica de crime hediondo ou equiparado, “fechou os olhos
para as principais atividades ilicitas praticadas pelas complexas organizag@es criminosas — notadamente 0s crimes
de corrupcéo e lavagem de dinheiro -, ainda ndo contemplados com a caracteristica da hediondez, perdendo desta
forma a oportunidade de um avango legislativo condizente com a criminalidade atual” (PONTE e MARANGONI,
2021, p. 176-177).
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valores erigidos como preponderantes pela ordem constitucional, embora ainda ndo haja

previsdo de protegdo normativa expressa:

Sob tal ética, justifica-se o reconhecimento de um mandado implicito, quando o bem
protegido ou que se busca protecdo, apesar de afigurar-se como preponderante dentro
da ordem constitucional, ndo contar com previsdo expressa e tampouco com a
consequente protecdo normativa; caso esta ja se encontre no ordenamento, afigure-se
como débil, insuficiente ou ineficaz. Em regra, situaces extremadas justificardo seu
reconhecimento. (PONTE, 2016, p. 189).

Isto porque, alguns valores, que sdo constitucionalmente consagrados (direito a vida,
a integridade fisica, por exemplo) ndo podem ficar sem a tutela do Direito Penal, ainda que nao
exista comando expresso de criminalizagdo neste sentido (TURESSI, 2015, p. 174).

Neste diapasao, a tutela penal da moralidade administrativa é apresentada como um
exemplo de mandado constitucional implicito de penalizacdo, em virtude do principio da
dignidade da pessoa humana, dos principios inerentes a Administracdo Publica, bem como em
decorréncia da Convencéo de Mérida? (MORAES, 2014, p. 66).

Outro exemplo de mandado implicito de criminalizacdo encontramos no crime de
corrupcdo eleitoral, em decorréncia dos fundamentos e dos objetivos fundamentais do Estado
Brasileiro, conforme explica Ponte (2016, p. 190-191):

O combate a corrupcédo eleitoral ndo se afigura como uma opgdo do legislador
brasileiro, mas como obrigacdo decorrente de mandado implicito de criminalizagdo
contido na prépria Constituicdo Federal, que indica como alguns dos fundamentos do
Estado Brasileiro a soberania; a cidadania; a dignidade da pessoa humana e o
pluralismo politico (art. 1°, I, II, Il e V, da CF). Mais adiante, em seu art. 3°, a Carta
Magna aponta como objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil a
construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria; a garantia do desenvolvimento
nacional; a erradica¢do da pobreza, da marginalizacéo e a redu¢do das desigualdades
sociais e regionais; a promog¢éo do bem comum, sem qualquer forma de preconceito
ou discriminagdo. Tais finalidades s6 podem ser alcangadas por intermédio de um

parlamento legitimo, ético e plural, constituido com regras claras, que ndo cedam
espago a corrupgdo ou as praticas inaceitaveis no campo ético-social.

Contudo, importante notar que esta vinculacdo do Poder Legislativo ndo deve ser
entendida como uma determinacdo autoritaria do constituinte, visto que os mandados de
criminalizacdo, trazendo preceitos orientadores da tutela de bens juridicos, “se justificam num
regime de normalidade institucional e democratica, propria dos Estados de Direito, ou
Democraticos de Direitos” (GONCALVES, 2007, p. 154).

2 A “Convengdo de Mérida” ou Convencao das NagGes Unidas contra a Corrupgao, que traz a previsdo de medidas
no enfrentamento a corrupgdo, incluindo a prevengdo e criminalizagdo dos atos corruptivos, foi assinada pelo
Brasil em 09 de dezembro de 2003 e promulgada por meio do Decreto n° 5.687/2006, da qual o Brasil é pais
signatario.
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De fato, os comandos de penalizagdo sdo absolutamente compativeis com o Estado
Democratico de Direito, na medida em que tutelam bens e interesses, individuais e coletivos,
com vistas ao historico de experiéncias amargas de determinados paises, tais como o Brasil
durante o regime militar:

Experiéncias amargas vivenciadas no passado por paises que hoje buscam adotar uma
linha democratica justificam e fundamentam os mandados de criminalizagéo. A titulo

exemplificativo pode ser apontado o art. 26.1. da Republica Federal da Alemanha, de

23 de maio de 1949, quando estabelece que “sdo inconstitucionais os atos que sejam

suscetiveis de atentar contra a convivéncia pacifica entre os povos e sejam realizados
com essa intencdo, em especial aqueles que se destinem a uma guerra de agressao.
Esses atos deverdo ser penalizados”. Na mesma linha, a Constituicdo Federal
brasileira, tomando por fundamento a experiéncia vivenciada por determinados
segmentos sociais e étnicos; a perseguicdo implacavel realizada pelo regime militar,
no século XX, aqueles que se opunham ao governo entdo constituido; também
estabelece que seu art. 5°, XLII e XLIV, como imprescritiveis os crimes de racismo e
a acao de grupos armados, civis ou militares contra a ordem constitucional e o Estado
Democrético. (PONTE, 2016, p. 175).

Neste sentido, outros paises, que adotaram a linha democratica, notadamente apés a
Segunda Guerra Mundial, trazem mandados expressos de criminalizacdo em suas
Constituigdes, tais como a Alemanha, Italia, Franca e Espanha (FELDENS, 2005, p. 212).

Ainda sobre os mandados de penalizacdo, as matérias indicadas pelo constituinte, para
que o legislador ordinario obrigatoriamente enfrente, vislumbra que a protecédo destes bens ou
interesses devera se dar de forma adequada e integral (PONTE, 2016, p. 174).

Para tanto, devemos compreender a dimenséo do principio da proporcionalidade em
sua vertente de proibicéo da protecdo deficiente, insuficiente ou subdimensionada, a fim de que
a atuacdo estatal seja ampla e eficiente, na tutela dos bens juridicos indicados pelos comandos
de penalizacéo.

Isto porque, “a proporcionalidade da atuacao estatal na defesa de direitos fundamentais
deve ser sindicada ndo apenas para evitar medidas gravosas e evitaveis —a proibicdo do excesso,
Ubermassverbot — mas, também, no sentido de proibir a protecdo subdimensionada ou
insuficiente Untermassverbot” (GONCALVES, 2007, p. 57).

Com efeito, os mandados de criminalizagao acabam tendo fundamento nessa “dupla
face” dos direitos fundamentais, a fim de instituir deveres de prote¢do que limitam a atuagdo
do legislador penal ordinéario, com estas ordens de criminalizacdo (TURESSI, 2015, p. 162).

Assim, a auséncia de criminalizacdo das condutas referidas nos mandamentos
constitucionais de penalizacdo, pode se apresentar como “desproporcionalmente deficiente”, na

medida em que valores erigidos como preponderantes deixaram de ser tutelados integralmente:
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SituacBes ha nas quais meios mais brandos de controle se mostram incapazes para
dissuadir a pratica de condutas anti-sociais ou para reafirmar, na sociedade, a
prevaléncia de determinados valores. Nesses casos, a ndo-adocdo de san¢des penais
pode ser vista como desagregadora do tecido social ou, no sentido aqui alvitrado,
desproporcionalmente deficiente. (GONCALVES, 2007, p. 58).

Isto porque a aplicacdo do principio da proporcionalidade na garantia dos direitos
fundamentais, em sua dupla vertente (proibindo o excesso estatal e evitando a protecéo juridica
insuficiente), “apresenta-se como mecanismo Util e adequado para viabilizar a potencial
incidéncia das garantias constitucionais da isonomia, do devido processo penal, permitindo em
ultima ratio que vicejem os principais direitos fundamentais inerentes ao Estado Democratico
de Direito” (MOURA, 2017, p. 83).

Deste modo, os preceitos da proporcionalidade devem ser observados néo apenas para
limitar a atuagdo do Estado frente & liberdade dos individuos, como também para evitar
omissOes estatais na punicdo de condutas que deveriam ser criminalizadas, o que acaba
deixando direitos fundamentais desprotegidos (GONCALVES, 2007, p. 110).

Por tais motivos, o legislador ordinario apresenta apenas liberdade relativa em sua
producéo legislativa, na medida em que a Constitui¢do Federal, por meio de seus mandados de
criminalizacdo, ja Ihe apresenta pautas que devem ser normatizadas, sob pena de infringéncia
ao principio da proibicédo de protecdo deficiente:

Embora desfrute de uma ampla liberdade de configuracéo, o legislador penal ndo se
imuniza a um controle de constitucionalidade sobre os atos que produz, seja na
penalizagdo, seja na despenalizacdo de determinadas condutas. Sua liberdade de
atuacdo, conquanto regra, € relativa, encontrando-se submetida a pautas que lhe séo
subministradas pela Constituigdo, as quais lhe impedem extravasar os limites superior

(proibicdo do excesso) e inferior (proibicdo de protecdo deficiente) da
proporcionalidade. (FELDENS, 2005, p. 215).

Quanto ao principio da proporcionalidade, em seu viés de proibicdo de protecdo
deficiente, insuficiente ou subdimensionada, cumpre mencionar que o Supremo Tribunal
Federal julgou pela primeira vez essa matéria - tratando da proibicdo da protecédo deficiente em
matéria penal dos direitos fundamentais -, no julgamento do Recurso Extraordinario n°® 418.376-
5/MS3, em 09 de fevereiro de 2006 (DJ 23-03-2007).

3 No Recurso Extraordinario n® 418.376-5/MS, “discutia-se, em sintese, se a negativa de equiparacéo do instituto
da unido estavel ao casamento, para fins de incidéncia da hipotese especial de extingdo de punibilidade nos tipos
penais componentes dos ‘crimes contra os costumes’, consubstanciada no art. 107, inciso VII do CP, ocasionava
uma violagdo ao art. 226, §3°, da CRFB de 1988.” Assim, “o acérdao, por maioria, negou provimento ao Recurso
Extraordinério, afastando o reconhecimento da unido estavel, bem como ressaltando que, inclusive, tal hipdtese de
extingdo de punibilidade ja havia sido revogada pela Lei n® 11.106/2005.” No voto-vista do Ministro do Supremo
Tribunal Federal, Min. Gilmar Mendes, consta que “o reconhecimento de unido estavel e, por conseguinte, de
incidéncia de hip6tese normativa do Codigo Penal que ensejaria a extingdo da punibilidade do agente, permitiria
blindar, através de norma penal benéfica, uma situacdo de fato repugnada pela sociedade”, caracterizando-se
hipotese de protecao deficiente. (MORAES, 2014, p. 57-58).
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No ambito de referido julgamento surgiu “a teoria dos Mandados de Criminalizagdo
ou Penalizacdo, ou seja, instrumentos da Constituicdo para oferecer protecdo adequada e
suficiente a alguns direitos fundamentais, diante de lesdes ou ameacas vindas de agentes estatais
ou de particulares” (MORAES, 2014, p. 57-58).

Isto porque, conforme visto, ao ignorar os mandados de penalizacdo constantes da
Constituicdo Federal, acaba-se desrespeitando o principio constitucional implicito da
proporcionalidade, em sua interpretacdo de proibicdo de protecdo insuficientes, enunciado
disposto na preservacao dos direitos fundamentais.

Entretanto, a protecdo juridica insuficiente acaba sendo a regra no ordenamento
juridico brasileiro, posto que diversos bens juridicos deixam de ser tutelados penalmente de
forma adequada e proporcional, ao revés das disposi¢des constitucionais (MOURA, 2017, p.
109-110).

Entdo, no caso de os mandados de penalizagdo ndo serem observados, entende-se
cabivel recorrer-se do controle de constitucionalidade, notadamente pelo fato do principio da
proibicdo da protecdo deficiente (vertente do principio da proporcionalidade) também néo ter
sido respeitado (TURESSI, 2015, p. 164-165).

De fato, a deficiéncia na producédo legislativa, ou desatendimento total a um
mandamento constitucional de criminalizagdo, constitui-se também em ofensa ao principio
implicito da proporcionalidade, no viés de proibicdo da prote¢do juridica insuficiente, de modo
que os ditames constitucionais terdo sido fatalmente ignorados.*

Assim, cumpre observar o entendimento de que eventual desrespeito aos mandados de
criminalizacdo, pela omissao inconstitucional na tutela penal dos referidos bens juridicos, pode
ser arguido por meio da acdo direta de inconstitucionalidade por omissédo, da arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental ou do mandado de injuncdo (PONTE, 2016, p. 174-
175).

Ainda no que se refere a necessidade de o Direito Penal respeitar os mandamentos
constitucionais, cumpre notar que as san¢des penais também sdo demandadas para a tutela dos
bens juridicos difusos e coletivos, trazendo um novo paradigma na dogmatica penal:

Nossa orientacdo é de que a demanda pela plena adequacdo das normas penais aos
comandos da Constituicdo que trazem direitos fundamentais de primeira dimenséo,

de feitio liberal, ndo pode obstar ao reconhecimento de que as sangdes penais séo
chamadas também para a prote¢do de direitos coletivos e difusos e funcionam como

4 Inclusive, com fundamento no dever de protecdo e a proibicdo da protecdo deficiente (Untermassverbot), o
Tribunal Constitucional Federal Alemao, em 1975, decidiu pela inconstitucionalidade da “Lei de Reforma do
Cdédigo Penal” (que tratava do aborto, prevendo sua possibilidade nos primeiros trés meses de gestacdo),
reconhecendo a existéncia dos mandados implicitos de criminalizagdo (TURESSI, 2015, p. 173).

70



elemento de dissuasdo de ataques a direitos fundamentais vindos de pessoas privadas.
A protecdo dos direitos fundamentais, em todos esses aspectos, é que traduz o novo
paradigma do Direito Penal. Propugna-se um Direito Penal proporcional.
(GONGALVES, 2007, p. 110).

Ante o exposto, imperativo compreender que os mandados de criminalizacdo nédo
apresentam apenas o papel de proteger os direitos e garantias individuais, como também os bens
juridicos penais difusos e coletivos, notadamente diante do aprimoramento da criminalidade
moderna (PONTE, 2016, p. 188):

Quando se discute o papel dos mandados de criminalizacdo, surge a dlvida se estes
devem assegurar a realizacdo de Justica Social ou a protecdo de direitos e garantias
individuais.

Um primeiro enfoque do problema pode nos levar a ideia de que o papel dos mandados
de criminalizacéo é, sobretudo, a protecdo de direitos e garantias individuais. Tal
conclusao seria plenamente aceitavel numa sociedade que néo tivesse que atuar frente
a novas formas de criminalidade.

Atualmente, o combate a determinadas praticas criminosas, como o narcotréfico; a
criminalidade organizada; a lavagem de dinheiro; os crimes que atentam contra bens
difusos e coletivos; os crimes eleitorais, dentre outros, exige uma nova leitura do
Direito Penal que permite, por vezes, a flexibilizacdo de algumas garantias

constitucionais em busca de um valor maior, representado pela Justi¢a Social. (...)
(PONTE, 2016, p.187).

3 Bens juridicos penais supraindividuais na sociedade pés-moderna ou pos-industrial

Diante do papel dos mandados de criminalizacdo, na tutela dos bens juridicos penais
difusos e coletivos, cumpre explanarmos sobre o surgimento e consolidacdo de referidos
interesses transindividuais, principalmente no contexto da sociedade contemporanea, na qual
séo observadas novas formas de criminalidade.

Isto porque, em decorréncia dos novos riscos gerados no ambito da sociedade pds-
moderna ou pos-industrial, e que foi chamada de “sociedade de risco” pelo socidlogo alemao
Ulrich Beck, o Direito Penal, a fim de tutelar também os bens juridicos de matiz coletiva (além
dos bens juridicos de cunho individual), deve se adaptar e flexibilizar sua dogmatica penal, a
fim de conseguir enfrentar os novos conflitos sociais (TURESSI, 2015, p. 222-224).

Neste diapasdo, Feldens (2005, p. 55-56) argumenta quanto a necessidade de uma
“tutela equilibrada de todos os bens juridicos fundamentais, individuais e coletivos”, sendo que
ndo se deve aceitar a afirmacgé@o de que o Direito Penal ndo deve intervir onde ndo exista um
bem juridico individual (classico) - pois a tese de que tais bens juridicos coletivos nédo se
tratariam de bens juridicos como tais, ja que sua ofensa ndo teria vitimas de “carne e 0sso”, é

uma tese totalmente infundada, visto que afetam a toda sociedade.
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Com efeito, a tutela penal tradicional, dos bens juridicos individuais, acabou se
mostrando insuficiente com o desenvolvimento da sociedade pos-industrial ou pés-moderna,
gue trouxe novos riscos e relagbes sociais mais complexas, vislumbrando-se a necessidade de
também serem tutelados os bens juridico-penais coletivos (TURESSI, 2015, p. 107).

Deste modo, na sociedade contemporanea apresenta-se em evidéncia a necessidade de
efetiva regulacdo penal dos bens juridicos transindividuais, que dizem respeito a coletividade
em geral, tais como 0 meio ambiente, as relacfes consumeristas, a ordem econdmica, a ordem
tributaria, a satde publica, a educacéo, a cultura.

De fato, lembra Feldens (2005, p. 55) que “estruturas politico-normativas como
‘ordem econdmica’, ‘ordem tributaria’, ‘regularidade do sistema financeiro’, por exemplo,
enfeixam uma relacdo de significados na qual se contém, para além do interesse publico stricto
sensu, o interesse de todos os sujeitos sociais hoje dependentes de seu higido funcionamento.”

Neste sentido, lembra Turessi (2015, p. 185) das novas circunstancias, com 0 avango
da tecnologia, que demandam a tutela estatal penal:

Com efeito, o crescente nimero de crimes patrimoniais praticados pela via eletronica,
como clonagens de cartdes de crédito e compras fraudulentas pela internet, além das
indmeras fraudes tributrias, lavagem de dinheiro, formac&o de cartéis, e o surgimento

de delitos informaéticos ditos puros, praticados exclusivamente no ambito telematico,
merecem a atencdo do Direito Penal.

Assim, ndo apenas 0s bens juridicos individuais devem ser tutelados no ambito
criminal, como também os bens juridicos supraindividuais (difusos e coletivos,
transindividuais, universais), que tém como titulares um nimero indeterminado de pessoas,
apresentando-se de suprema importancia para toda sociedade.

Contudo, imperativo notar que o legislador, ao levantar determinados bens juridicos
coletivos a categoria de objetividades juridico-penais, ndo esta procedendo a uma “artificiosa
criacdo de bens juridicos sem conteudo”, porque sdo “tdo reais e referiveis a pessoa como o0s
tradicionais bens juridicos individuais”. Por exemplo, os crimes ambientais (que causam danos
com a contaminacao do ar, das aguas, trazendo ainda reflexos financeiros no plano das politicas
publicas e da saude da populacdo), também geram efeitos sobre a vida particular de cada
cidadao (FELDENS, 2005, p. 59).

Cumpre pontuar que, em que pese a conceituacdo da doutrina civilista (que com base
no Cddigo de Defesa do Consumidor — Lei n° 8.078/89, trata dos interesses difusos, coletivos
em sentido estrito e individuais homogéneos), para os fins do presente trabalho trataremos do

bem juridico penal universal, englobando ambos os interesses difusos e coletivos.

72



Com efeito, a doutrina destaca uma distin¢do feita entre os bens juridico-penais
supraindividuais: os de natureza coletiva, que se referem a coletividade e sdo indivisiveis em
relacdo a seus titulares, sendo compreendidos dentro do interesse publico (a tutela da
incolumidade publica, da paz publica, etc.); e os de natureza difusa, que também se referem a
toda sociedade e sdo indivisiveis quanto aos seus titulares, mas trazem uma conflituosidade
social entre diversos grupos, como na tutela ao meio ambiente, das relagfes de consumo, na
protecdo da economia popular, dos idosos, etc. (SMANIO, 2002, p. 306).

Desta feita, de inicio ja é possivel compreender a evidente lesividade social que
decorre de eventual dano aos bens juridico-penais coletivos, na medida em que atingem um
namero indeterminado ou indeterminavel de ofendidos:

(...) Pode-se afirmar, portanto, que os bens juridico-penais coletivos sdo marcados
pela existéncia de uma lesdo ou ameaca de lesdo que se reflete sobre um namero
indeterminado de pessoas, pela indivisibilidade do objeto juridico (e ndo do objeto

material da conduta), e pela intensa conflituosidade marcada por expressivos
interesses contrapostos (TURESSI, 2015, p. 119).

Assim, diante do contexto presenciado na sociedade contemporanea, inundada pelos
reflexos e efeitos da globalizacdo, evidenciam-se 0s bens juridicos transindividuais, que
demandam uma tutela penal diferenciada, na medida em que agora, ndo se trata apenas de
combater a delinquéncia comum, ou violenta, mas uma nova criminalidade, cada vez mais
sofisticada e com gigante potencial lesivo.

Deste modo, a modernizacdo do Direito Penal deve estar em consonancia com uma
politica criminal que considere os setores que foram renovados, diante do avanco tecnolégico,
e assim apresentam novos riscos, tais como: “o setor financeiro, aqui compreendida a lavagem
de dinheiro promovida pelo narcotrafico e pela criminalidade organizada®, o setor das
telecomunicagdes e, ainda, o da biotecnologia” (TURESSI, 2015, p. 192).

De fato, a globalizacdo e o desenvolvimento tecnolégico, dentre outros fatores da
sociedade p6s-moderna, que corroboram na geracao de novos riscos, refletem em uma nova
criminalidade, que demandara instrumentos de enfrentamento condizentes com sua atualidade:

O avanco tecnoldgico, do qual depende o estilo de vida moderno, é, portanto, uma das
principais fontes dos grandes riscos que desafiam a pds-modernidade. Ao lado da
globalizacdo econémica e da integracdo supranacional, fenémenos igualmente
aprofundados na contemporaneidade, o desenvolvimento técnico-cientifico possui
duplo efeito sobre a conformacdo da criminalidade atual: a estruturacdo de novas

modalidades de delitos classicos e a apari¢do de novas formas delitivas (BAPTISTA,
2016, p. 72).

> De fato, “as organizagbes criminosas tendem a ser os principais veiculos de ataque aos bens juridicos
supraindividuais”, existindo quem defenda que “um dos caracteres para a identificagdo de uma organizagdo
criminosa seja a prética de condutas ofensivas a bens juridicos coletivos” (SOUZA, 2010, p. 106 ¢ 108).
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Para tanto, defende-se que haja uma verdadeira releitura de institutos da dogmaética
penal, utilizando-se de um “Direito Penal prospectivo, orientado pela precaugdo, com a
possibilidade de antecipacdo punitiva pelo Estado”, a fim de atender-se a tutela penal dos bens
juridicos coletivos, em uma tentativa de antecipacéo de riscos (TURESSI, 2015, p. 197-199).

Assim, na tutela dos bens juridicos transindividuais, o Direito Penal acaba se valendo
de politicas criminais ligadas mais a ideia de prevengdo, notadamente pelas tipificacdes de
condutas de perigo (concreto e abstrato), antecipando seu carater coercitivo, com a finalidade
de punir o agente antes mesmo da realizacdo do dano ao bem juridico (GUZELLA, 2008, p.
3073).

Esta tendéncia pode ser observada, por exemplo, nos principios da prevencao e da
precaucdo, adotado pelo direito ambiental, considerando os riscos possiveis de determinada
atividade econdmica e suas consequéncias danosas a sociedade.

Ainda, considerando a impossibilidade de prever-se todas as formas de lesdo aos bens
juridicos penais difusos e coletivos, diante de seus titulares indeterminados, além da insurgéncia
de um Direito Penal prospectivo, também devem ser valorizados os tipos penais abertos®, as
leis penais em branco’ e que prevejam condutas omissivas®, bem como os delitos de perigo®
(TURESSI, 2015, p. 201-202).

Inclusive, conforme destaca Feldens (2005, p. 60), ndo se pode mais duvidar da
legitimidade da penalizacdo de condutas atentatorias a estes bens juridicos, que muitos deles

“receberam incorporagdo constitucional”.

6 Os tipos penais abertos descrevem uma parte dos caracteres do tipo penal, confiando na tarefa do intérprete, como
se verifica, por exemplo, nos crimes culposos, que apenas descrevem o resultado da conduta, bem como nos delitos
omissivos impréprios, que dependem da violagdo ao dever juridico de evitar o resultado (TURESSI, 2015, p. 207-
208). Apesar das criticas feitas aos tipos penais abertos - diante do principio da legalidade e da taxatividade -, sua
utilizacdo apresenta-se salutar no enfrentamento a criminalidade difusa, haja vista a impropriedade técnica e
dificuldades de se empregar tipos excessivamente fechados na tutela dos bens juridicos penais coletivos
(TURESSI, 2015, p. 209-210).

7 As leis penais em branco (que podem consistir em tipos penais fechados ou abertos), que devem ser
complementadas nos pontos periféricos do tipo penal, também recebem criticas relacionadas a violagdo dos
principios da legalidade e taxatividade. Contudo, sdo evidenciados na protecdo aos bens juridicos difusos, posto
que “deve-se ter em vista que, em uma sociedade pos-industrial, a incrivel velocidade imprimida a ciéncia e a
tecnologia pode esvaziar, em curtissimo espaco de tempo, o contetdo material do tipo penal que, olvidando-se da
técnica aqui referendada, busque minimamente salvaguarda-los” (TURESSI, 2015, p. 211-212).

8 No mesmo sentido do que se discorreu sobre os tipos penais abertos e normas penais em branco, a omisséo
penalmente relevante também apresenta importancia na tutela dos bens juridicos penais coletivos, como se pode
observar de diversos dispositivos do Cédigo de Defesa do Consumidor (artigos 63, §1°, e 64, p. Unico, da Lei n°
8.078/90) e da Lei dos Crimes Ambientais (artigo 54, §3°, da Lei n® 9.605/98) (TURESSI, 2015, p. 215-216).

® Turessi (2015, p. 217) também observa a importancia da previsdo de tipos penais de perigo abstrato (ou
presumido) na tutela dos bens juridicos coletivos, haja vista a “imensa dificuldade de identificacdo de lesados e
posterior reparagao dos danos”, impondo a necessidade de que “a norma penal protetiva de bens juridicos coletivos
dignos e penalmente relevantes deve se voltar contra comportamentos potencialmente lesivos, substituindo-se o
desvalor do resultado pelo desvalor da conduta” (TURESSI, 2015, p. 218).
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Deste modo, cumpre notar que alguns bens juridicos penais coletivos, dada sua
magnitude, acabaram sendo objeto de mandados expressos de criminalizagdo, como no caso do
meio ambiente, visto que a Constituicdo Federal, em seu artigo 225, §3°, dispde que “as
condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas
fisicas ou juridicas, a san¢des penais e administrativas, independentemente da obrigacdo de
reparar os danos causados” (TURESSI, 2015, p. 112).

4 Mandados de criminalizacdo e a tutela efetiva aos bens juridicos penais difusos e

coletivos

Conforme acima observado, em uma sociedade pds-moderna ou pdés-industrial,
notadamente mediante o fendmeno da globalizacdo, a criminalidade contemporanea tornou
ainda mais premente a necessidade de uma eficiente tutela penal dos bens juridicos difusos e
coletivos:

No limiar do novo século o crime deixou de ser, exclusivamente, a violagdo de Caio
contra Ticio ou Mévio e passou a ser, também, o lucrativo narcotrafico internacional,
a corrupgdo eleitoral e a corrupgdo econdmica, aqui compreendida a lavagem de
dinheiro, as irrecuperéaveis devastagdes ambientais com fins de explora¢do comercial,
e, ainda a titulo exemplificativo, o quase invisivel abragco promovido pelos tentaculos
da criminalidade organizada nas cinturas de instituicdes, publicas e privadas, que, de

maneira devastadora, ameaca e desestabiliza a seguranca da sociedade e, em Ultima
analise, do préprio regime democratico. (TURESSI, 2015, p. 190-191).

Assim, com a evolucdo da sociedade, das relagdes interpessoais € com o Estado,
evidenciou-se a necessidade da tutela penal dos interesses difusos e coletivos, diante das novas
formas de criminalidade que atingem esses direitos transindividuais, tais como 0s crimes
ambientais e econdémicos (CRUZ, 2019).

Isto porque, podemos observar que a criminalidade contemporanea, decorrente da
globalizacéo e da revolucdo tecnoldgica trazida pela sociedade pds-moderna ou pés-industrial,
esta diretamente relacionada a lesdo a bens e interesses transindividuais, o que se observa
claramente na criminalidade ambiental, criminalidade econémica e pelo proprio crime
organizado'® (BAPTISTA, 2016, p. 73).

Nesta toada, e conforme antecipamos acima, alguns bens juridicos difusos, por sua

relevancia na ordem juridica, séo abarcados por mandados constitucionais de criminalizacéo,

10 A criminalidade organizada, que é compreendida como uma das manifestagbes da “delinquéncia da
globalizagdo”, apresenta-se cada vez mais sofisticada, praticada por agentes poderosos, e que pode afetar as esferas
econdmicas, sociais e politicas, visto seu potencial para desestabilizar mercados e corromper o funcionalismo
publico (BAPTISTA, 2016, p. 73).
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como na hipdtese de condutas lesivas ao meio ambiente, conforme disposto no artigo 225, §3°,
da Constituicdo Federal (TURESSI, 2015, p. 112).

Com efeito, estando os bens juridicos transindividuais afetos a sociedade como um
todo, a importancia de sua tutela indica a esfera do Direito Penal como necesséria a efetiva
protecdo juridica, considerando que o sujeito passivo passa a ser toda a coletividade, o que
justifica que comandos constitucionais se direcionem a criminalizagdo de algumas condutas
lesivas.

De fato, a tutela penal dos bens juridicos supraindividuais deve ser priorizada na
medida em que se compreende sua danosidade social, ja que eventual lesdo a estes interesses
universais poderd causar danos catastroficos ou potencialmente irreversiveis, atingindo um
numero indeterminado de pessoas e comprometendo a sociedade como um todo.

Nesse aspecto, o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado é erigido no
“caput” do artigo 225 da Carta Magna, como um direito fundamental, de todo ser humano, visto
ser “bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida:

Ao contrério das Constituicdes Federais anteriores, que se olvidaram da questéo
ambiental, a Carta de Principios de 1988, atenta & evolucéo social e a necessidade do
reconhecimento e da protecdo aos direitos humanos de terceira dimensdo,
pertencentes de forma indivisivel ao préprio corpo social, consagra o direito ao meio

ambiente ecologicamente equilibrado como direito fundamental (TURESSI, 2015, P.
167).

Inclusive, destaca Turessi (2015, p. 167) que o direito a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado seria “o unico bem juridico-penal coletivo objeto de expressa
orientagdo de criminalizagdo em nosso texto constitucional”.

Deste modo, com vistas ao atendimento de referido mandado constitucional expresso
de criminalizacdo, o legislador penal ordinério editou a Lei n® 9.605, de 12 de fevereiro de 1998,
conhecida como a “Lei dos Crimes Ambientais”, dispondo sobre sang¢des penais (e
administrativas) decorrentes de condutas lesivas ao meio ambiente!* (TURESSI, 2015, p. 169).

Ja quanto aos bens juridicos supraindividuais de cunho econdmico, quando se
guestiona se estariam abarcados por mandados constitucionais de criminaliza¢do, ha quem

defenda inexistir a obrigatoriedade de criacdo dos chamados “delitos econdmicos”, bem como

11 Contudo, entende-se que o mandado expresso de criminalizagio previsto no artigo 225, §3°, da Constituicéo
Federal brasileira, ndo foi atendido suficientemente, por meio da Lei n® 9.605/1998, visto que alguns tipos penais
apresentam penas insatisfatorias e desproporcionais, “muitas delas alcancadas por institutos despenalizadores
previstos na Lei 9.099/95”. Também se questiona que o meio ambiente do trabalho, como bem juridico coletivo,
também deveria ter merecido tutela penal - ainda em atendimento ao referido mandamento de criminalizagdo -,
notadamente porque “o trabalhador fica exposto a diversas fontes de energia, maquinas e substancias quimicas
que, por vezes, se revelam hostis e extremamente danosas para a sua salde e para sua propria vida” (TURESS]I,
2015, p. 170-172).

76



que em algumas situacfes as san¢des administrativas ja seriam suficientes na regulacdo do
mercado e as relagcOes dele decorrentes (DISSENHA, p. 295).

Contudo, visto que a Constituicdo Federal brasileira preza por uma ordem tributaria
funcional e um sistema econémico-financeiro estavel, bem como que o Brasil € signatario de
tratados internacionais que regulam a atividade econdmica (as Convencdes de Viena, de
Palermo e de Mérida tratam de crimes transnacionais), argumenta-se sobre a consequente
obrigacdo de criminalizacdo de condutas lesivas a bens juridicos supraindividuais de carater
econémico (DISSENHA, p. 299).

Com efeito, a Carta Magna traz o principio da defesa da ordem econdmica, em seu
artigo 170, tendo por fim “assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social”, sendo que no seu artigo 173, §4°, “estabelece verdadeiro mandado de criminalizacdo??,
determinando que ‘a lei reprimird o abuso do poder econdmico que vise a dominagao dos
mercados, a eliminac¢do da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros’” (ABADE, 2020,
p. 62).

De fato, “o ilicito contra a livre concorréncia se caracteriza por nao se dirigir apenas
contra interesses individuais, mas sim — e principalmente — contra interesses supraindividuais
da vida econémica” (ABADE, 2020, p. 67).

Por exemplo, o crime de cartel, como espécie de crime contra a ordem econémica,
configura-se por condutas abusivas do poder econdmico, com intencdo de dominacdo do
mercado, por meio da pratica de condutas mercadologicas anticompetitivas, com o fim de
eliminar a concorréncia (mediante ajustes ou acordos entre as empresas componentes do cartel,
que fixam precos artificiosamente, por exemplo), condutas essas que acabam causando graves
danos a coletividade, afetam o consumidor final e causam reflexos na economia.

Deste modo, podem ser observadas leis especiais que trouxeram a criminalizacdo de
condutas relacionadas a bens juridicos supraindividuais, notadamente na década de 1990, a
partir deste “dirigismo constitucional”: o Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/90),
a Lei n®8.137/90 (crimes contra a ordem tributaria), a Lei n® 8.176/91 (crimes contra a ordem
econbmica), a Lei n® 9.605/98 (Lei dos Crimes Ambientais) e Lei n® 9.613/98 (Lei de Lavagem
de Capitais) (BAPTISTA, 2016, p. 93).

12 Em cumprimento ao referido mandado constitucional de criminalizaco, o legislador ordinério editou a Lei n°
12.529, de 30 de novembro de 2011 (Lei de Defesa da Concorréncia), parte da Lei n® 8.137/90 (criminalizacdo da
pratica de cartel) e a Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993 (Lei de Licitagdes Publicas), que abarcou a pratica de
cartel em licitagdes (ABADE, 2020, p. 62). Anote-se que a Lei n° 8.666/1993, na parte que regulava sobre os
crimes e suas penas, foi revogada pela Lei n® 14.133/2021 (nova Lei de Licitagfes e Contratos Administrativos),
que incluiu no Codigo Penal brasileiro os novos dispositivos sobre os crimes em licitagdes.
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Com efeito, os crimes de sonegacéo fiscal, que consistem na supressdo ou reducéo do
pagamento de tributos (praticado muitas vezes por meio de fraudes em notas fiscais, podendo
envolver a existéncia simulada de empresas, interpostas pessoas, conhecidas como “laranjas”,
nas chamadas “fraudes fiscais estruturadas”), acabam fraudando a fiscalizagdo tributaria em
prejuizo aos cofres pablicos, sendo que tais quantias deveriam reverter em prestacao de servigos
publicos essenciais a toda populacéo, que depende de politicas publicas.

Quanto aos crimes de consumo (que buscam a responsabilidade penal no &mbito dos
interesses supraindividuais dos consumidores), imperativo observar a dificuldade de sua
punicdo, diante de obstaculos como a sofisticacdo, mutabilidade e complexidade das praticas
comerciais, motivo pelo qual o Direito Penal deve se adaptar a nova realidade (BENJAMIN,
1992, p. 115).

Ainda, cumpre mencionar a corrupcao privada®, ainda ndo tipificada penalmente no
ordenamento juridico brasileiro'4, mas que, apesar de ndo atingir diretamente as esferas
patrimoniais e morais da Administracdo Publica, acaba afetando bens caros ao Estado
Democratico de Direito - a economia, a livre concorréncia, os direitos consumeristas — motivo
pelo qual consubstancia-se em ofensa a bem juridico supraindividual.

Nesse aspecto, importante observar que ha uma equivocada compreenséo do contetido
da corrupcéo privada, diante dos graves reflexos e impactos coletivos que acaba gerando, o que
acabou levando a um descaso do Poder Legislativo brasileiro, havendo, inclusive, um raso
debate e pouco interesse académico sobre o assunto — em que pese tratar-se de possivel

comando implicito de criminalizacao.

5 Consideracoes Finais

Como exposto nos topicos anteriores, alguns bens juridicos penais supraindividuais,

devido a sua relevancia para o Estado Democratico de Direito, tornaram-se objeto de mandados

13 “No Brasil, os Unicos instrumentos punitivos da corrupgio na esfera privada sdo a Lei 12.529, de 2011, que
dispbe sobre a prevencdo e a repressdo as infragdes contra a ordem econdmica, seguindo 0s principios
constitucionais de liberdade de iniciativa, livre concorréncia, funcdo social da propriedade, defesa dos
consumidores e repressdo ao abuso de poder econémico; e a Lei 9.279, de 1996, que regulamenta a Propriedade
Industrial e, inobstante tenha, em seu artigo 195, um rol de 14 tipos penais que constituem crimes de concorréncia
desleal, é dotada de questiondvel eficacia pratica na qualidade de instrumento repressivo das condutas nela
elencadas.” (CHAVES, 2013. p. 235).

14 Chaves (2013, p. 240) destaca certos documentos internacionais que incentivam a inser¢do do crime de
corrupcao privada, no ordenamento juridico de seus signatarios: a Convenc¢do das Nagdes Unidas contra a
Corrupgdo, de 2003 (“Convengéo de Mérida™), assinada pelo Brasil em 09 de dezembro de 2003 e promulgada por
meio do Decreto n° 5.687/2006, da qual o Brasil € pais signatario; bem como a Convencao de Direito Penal sobre
Corrupcdo do Conselho da Europa, de 1999.
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expressos ou implicitos de criminalizagdo, como no caso do meio ambiente (artigo 225, 83°, da
Constituicdo Federal brasileira) e da ordem econdmica, dentre outros.

Assim, apesar do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado ser a Gnica
hiptese de explicita criminalizacdo na Carta Magna, o legislador ordinario criminalizou
condutas, a partir de comandos constitucionais implicitos, relacionadas a bens juridicos
transindividuais, tais como: crimes contra as relagdes de consumo, crimes contra a ordem
tributaria, crimes contra a ordem econdmica e crimes contra o sistema financeiro.

Conclui-se, ainda, que o descumprimento dos mandados constitucionais de
criminalizacdo acaba ofendendo o principio da proporcionalidade, no aspecto da proibicao da
protecdo juridica deficiente, motivo pelo qual o Direito Penal e sua dogmatica devem

aprimorar-se a fim de atualizarem seus instrumentos de combate a nova criminalidade.
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