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Resumo: O presente ensaio trata da questdo da imprescindibilidade de remodelagéo da tutela
processual penal, especificamente no que concerne a sua aplicagdo junto aos interesses
transindividuais. Além de enfocar topicos referentes ao avango desses ‘novos direitos’ em face da
modernizacgdo tecnoldgica e da sociedade globalizada e esbocar as raizes e fundamentos nos quais
se baseia 0 Direito Penal classico, na condicdo de instrumento de luta dos individuos contra o
abuso e a arbitrariedade do Estado, serdo mencionados diplomas legislativos, recentemente
evocados pelo legislador brasileiro, para a tutela de interesses difusos e coletivos. A tudo isso,
seguir-se-a4 uma breve analise das novas convergéncias do Direito Penal, especialmente as teorias
defendidas por Winfried Hassemer e Jests Maria Silva-Sanchez, as quais almejam, cada uma a
seu modo, uma maior eficicia da tutela processual penal em face do incremento e eventual
violacdo dos interesses transindividuais.
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Abstract: This paper addresses the issue of indispensability of remodel criminal procedural
protection, specifically with regard to their application along with the trans-interests. Besides
focusing on topics related to the advancement of these 'new rights' in the face of technological
modernization and the global society and outline the roots and foundations in which the classic
criminal law is based on the condition of instrument of struggle of individuals against abuse and
arbitrariness the state statutes, recently evoked by the Brazilian legislature, for the protection of
diffuse and collective interests are mentioned. To all this, a brief analysis of the new convergence
of criminal law, especially the theories espoused by Winfried Hassemer and Maria Jesus
Sanchez-Silva, which aims, each in its own way, a more effective supervision of criminal
procedure will be followed-in view of the increase and possible violation of transindividual
interests.
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1 INTRODUCAO

N&o h4 quem discuta, notadamente entre os operadores do Direito, que as relacbes
humanas compreendidas atualmente sdo completamente diversas daquelas vivenciadas em épocas
remotas.

Fendmenos tipicamente contemporaneos como a globalizacdo, em suas matizes
econ6mica e politica, a revolugdo tecnoldgica, 0 avanco na rea das comunicacdes e 0 incremento
de empresas transnacionais, aliados a sociedade de massa, homogénea e uniforme, demandam,
quando do surgimento de litigios de interesses que ultrapassam a figura do beneficiario exclusivo,
solucBes alternativas aquelas imaginadas para o descortino de litigios puramente individuais, de
modo a que todos os individuos envolvidos sejam considerados.

Essa novel realidade, incrementada pelas alteracdes do convivio social, impuseram o
surgimento de novos direitos, usualmente conhecidos como direitos difusos e coletivos, v.g. meio
ambiente, ordem econdmica e financeira, relacbes de consumo, que alcancam cidaddos ligados
por circunstancias juridicas ou simplesmente faticas e que antes eram ignorados pelos
legisladores e doutrinadores de plantdo.

No mesmo sentido, o Direito penal de outrora igualmente sofre alteragdes com vistas
ao resguardo dos bens coletivos, contemplando institutos inteiramente vocacionados para a tutela
dos interesses supraindividuais, como a elaboracdo de diplomas legislativos cuja objetividade é a
protecdo dos bens supraindividuais e a cominacdo de responsabilidade penal a pessoa juridica
quando da pratica de infragdes contra a ordem econémica e financeira, a economia popular e o
meio ambiente.

Todavia, a despeito das pontuais alteragdes promovidas, a tutela processual penal,
ainda impregnada de conceitos surgidos no Século XVIII, ndo tem desempenhado
satisfatoriamente sua funcdo de instrumento de controle social diante dos ataques a esses
interesses transindividuais, motivo pelo qual surge como medida que se impde a sua readequacao
para eficiente protecdo dos interesses incrementados atualmente.

Nesse contexto, diante da real incapacidade do Direito penal para enfrentamento,
prevencdo e repressdo dos novos valores vigentes, abordar-se-a as solucGes apresentadas pelo

professor alemdo Winfried Hassemer e o penalista espanhol Jesus Maria Silva-Sanchez que,



embora com respostas opostas, apresentam ideias para o surgimento de um ramo do Direito mais

célere e diretamente vocacionado para a protecdo dos interesses metaindividuais.

2 AS TRANSFORMACOES DO DIREITO PENAL CLASSICO

Todos o0s periodos historicos deixaram sua marca indelével na memoria da
humanidade, especialmente em razéo das altera¢cbes humanas, econdmicas, sociais e culturais que
impingiram.

O Direito Penal, por sua vez, ndo pode ficar alheio a essas mutagdes sociais, sob o
perigo de ndo cumprir com a eficiéncia desejada a tutela dos bens juridicos penais vinculados aos
direitos fundamentais de terceira geracdo. Para tanto, e no entanto, os institutos penais devem
passar por uma releitura, reestruturacdo, de forma que, sem conflitar com a Constituicdo da
Republica, possam preservar os valores fundamentais da sociedade.

O Direito Penal, como instrumento de controle social, é ideia disseminada entre os
estudiosos do fendmeno juridico, ndo havendo quem o desqualifique como tal. Mesmo aqueles
que defendem a intervengdo minima do Direito Penal — baseado da nocdo de fragmentariedade —
reconhecem a sua funcdo como mecanismo de defesa dos bens juridicos de tomo para o grupo
social.

De fato, o Direito Penal é uma das formas de transformacdo social dos conflitos
desviantes. Por isso ele reage também com as tarefas que o controle social cumpre em nossa vida
cotidiana, assegurando as expectativas de conduta, determinando os limites da liberdade humana
de acdo (HASSEMER, 2005).

Por outro lado, o fendmeno hoje vivenciado da globalizagdo que rompe com as até
entdo mais solidas estruturas do Estado contemporaneo alterou significativamente as relacfes
humanas, estando a exigir um novo posicionamento do Direito Penal para o enfrentamento desses
questionamentos.

Sobre os efeitos da globalizagdo na sociedade atual, Zaffaroni (2007) disserta:

El poder planetario esta marcado por tres revoluciones (la mercantil, la industrial y la
tecnoldgica), que dieron lugar a tres momentos: el colonialismo, el neocolonialismo y
ahora a la globalizacion. Este Gltimo 16 marca una revolucion técnica em las
comunicaciones que provocO mayor concentracion de capital, perdida de poder de los
estados, desplazamientos migratorios, incremento de las disparidades tecnoldgicas,
desempleo, exclusion social y guerras.



A globalizacdo, por sua vez, possui estreita vinculacdo com a sociedade do risco,
dado que ambas apresentam as regras do Direito Penal novas indagacfes a serem devidamente
respondidas.

Isto porque, em face do fendmeno da globalizacdo, o risco € aumentado, haja vista
que as expansdes técnica, cientifica e econdmica fazem aflorar os pontos de fragilidade dos
sistemas, podendo causar o enfraquecimento do Estado Demaocréatico de Direito.

Com referéncia as incertezas causadas pela sociedade de risco, considerada a

alteracdo dos paradigmas vigentes, Daza (2004) disserta:

En otras palabras, la nocion de riesgo es inseparable de las ideas de posibilidad e
incertidumbre debido a decisiones particulares. Las decisiones que se toman em el presente
condicionam lo que acontecera em el futuro, aunque no se sabe de qué modo: deben ser
tomadas sin tener uma conciencia suficiente de 16 que sucederd. Riesgo no es igual a
amenaza o peligro, esta distincion se torna irrelevante si no se hace la referencia a la idea de
seguridade, y com esto la seguridad se convierte em um concepto decisivo. La idea de
riesgo suponde una sociedad que trata activamente de romper com su passado, la
caracteristica fundamental, em efecto, de la civilizacién industrial moderna.

Diante do quadro apresentado e das novas tendéncias impostas ao Direito em razdo da
globalizacdo vivenciada atualmente, imprescindivel que o Direito Penal, para a devida protecao
dos bens juridicos tipicos da modernidade (meio ambiente, ordem econ6mica, ordem financeira,
salde publica, patriménio cultural etc.) precisa se adaptar, assim como ja aconteceu com o
Direito Constitucional — superada a era dos Cddigos (BONAVIDES, 2011) — e com 0 que se
passa com o Direito Processual Civil, onde a nocdo de resolucdo atomizada dos conflitos, onde A
litigava contra B, perde espaco para a resolucdo molecularizada das pendengas sociais
(WATANABE, 1998).

Exatamente por isso, surge a necessidade de um Direito Penal do risco
(Risikostrafrecht) inteiramente voltado para a prevencéo e repressao dos delitos contra os direitos
da modernidade — expressdo usada em contraposicdo aos direitos civis e politicos cujo marco

histérico é o Século XVIII. Alinhado-se ao exposto, posiciona- se Feldens (2002):

O crime, por exemplo, ndo mais representa, pura e singularmente, aquela hipétese atavica
retratada em uma relagdo juridica interindividual em que ‘A’ (frequentemente Caio) se
apropria, mediante fraude ou violéncia fisica, de um bem pertencente a ‘B’ (usualmente
Ticio) Assim, quando se afirma, resulta por oferecer a consciéncia juridica académica uma
visdo apenas parcial do objeto. Os conflitos de Direito Penal, na atualidade, fazem-se



coletivos e sociais em sua sujeicdo passiva. Tomemos, a guisa de ilustragdo, o exemplo dos
grandes escandalos financeiros, da avassaladora corrupgdo, da estrondosa sonegagéo fiscal,
da lavagem de dinheiro, frequentemente associada ao trafico de drogas e ao financiamento
de campanhas politicas, dos danos ambientais de incomensuravel propor¢do, bem assim
todas as categorias delitivas que, afligindo objetividades juridicas difusas, ai estdo a usurpar
diretamente ou indiretamente aquilo que mais legitimamente constitui o ser: sua dignidade.

Apresentado 0 contexto social, imperioso que se estabeleca um nivel satisfatorio de
protecdo dos direitos fundamentais de terceira geracdo que ndo incida em um excesso
desqualificador, muito menos seja incapaz de oferecer uma protecdo eficiente a esses direitos,
quando violados.

Sobre o0 assunto, o principio da proporcionalidade exerce papel de extrema relevancia,
especialmente por conta do acréscimo de um novo viés alémdo qual ele foi sempre considerado.

Sabe-se que a ideologia do Estado absenteista (“laissez faire, laissez passer”)
construida a partir do advento da Revolucdo Francesa, ndo encontra ressonancia nos dias de hoje,
de modo que um Estado mais participativo, sem deixar de respeitar a autonomia privada e a
liberdade econbmica, é exigido por parte do grupo social.

Hoje o principio da proporcionalidade, como verdadeiro vetor de vanguarda na
compreensdo e concretizacdo dos direitos fundamentais, exerce papel fundamental na construcéo
de um novo Estado de Direito cuja finalidade precipua deve ser a instalagdo de mecanismos
eficazes para a proliferacéo e salvaguarda dos direitos fundamentais.

No ambito do direito penal, a ideia de um Direito Penal minimo — informado pelo
principio da fragmentariedade — se contrapGe a no¢do de um Direito Penal maximo, com efeitos
concretos extremamente falhos, originando efeitos meramente simbdlicos, em razdo do hiato
entre o0s textos e a realidade a que se eles se propdema regular.

Dai a importancia do principio da proporcionalidade, consagrado inicialmente como
um enriquecimento do principio da legalidade, difundido no &mbito penal, ligando precisamente
a violacdo ao bem juridico pela conduta do agente e as reprimendas impostas, como postulado de
justa medida e equilibrio no trato das questfes penais.

Neste sentido, a concepgdo original do principio da proporcionalidade — proibicdo de
excesso, cujas raizes estdo diretamente relacionadas com a imagemde fronteiras ao poder estatal,
soma-se hodiernamente a ideia de proibicdo de protecdo deficiente, onde se ressaltam os deveres

do Estado emrelacdo aos bens juridicos alcancados pela tutela penal.



Invoca-se, nesse ponto, a precisdo formulacdo de Streck (2005), ao abordar a dupla

face do principio da proporcionalidade em aplicacdo franca e direta no ambito penalista:

Né&o hé liberdade absoluta de conformacgdo legislativa nem mesmo em matéria penal, ainda
que a lei venha a descriminalizar consideradas ofensivas a bens fundamentais. Nesse
sentido, se de um lado ha proibicdes de excesso (Ubermassverbot), de outro, ha a proibigio
de protecdo deficiente (Untermassverbot). Ou seja, o direito penal ndo pode ser tratado
como se existisse apenas uma espécie de garantismo negativo, a partir da garantia de
proibicdo do excesso.

Essa nova faceta do principio da proporcionalidade, enquanto proibicdo de protecdo
insuficiente, igualmente abordado na obra de Feldens (2002), dentro de uma perspectiva de
reveréncia e obediéncia aos direitos fundamentais, insta o sistema penal a se preparar para
enfrentamento dos delitos de natureza transindividual, sendo legitimo que se demande de todos
0s Orgdos de justica uma postura mais eficiente.

A implantacdo de uma nova postura requer, para o incremento de novas ideias, ainda
ndo abracadas pelo Estado brasileiro, melhor preparacéo logistica dos 6rgdos encarregados do
sistema de justica, para que se possa bem realizar as suas fungdes, sem perder de vista que, em se
tratando de condutas criminosas que malferem os direitos fundamentais difusos e coletivos, a
delinquéncia tradicional de cunho individual ndo se aplica integralmente.

Diante desse quadro, imperioso registrar 0s editos legislativos promulgados

recentemente no Brasil e voltados para a tutela dos interesses transindividuais.

3. TIPIFICACOES CRIMINAIS E INTERESSES DIFUSOS

Fazendo uma abordagem historica, verifica-se Codigo Penal da Republica, na década
de 40 do século passado, a diminuta preocupacdo do legislador com a protecdo dos interesses
transindividuais, podendo-se mencionar apenas 0s crimes de incéndio (art. 250) e de epidemia
(art. 267) como exemplos de infracfes penais onde se almeja a protecdo da sociedade.

Por outro lado, o retrospecto mais recente ressumbra que o legislador nacional tem
dedicado especial atencdo a protecdo penal dos interesses superindividuais, ao elaborar editos
com nitido propdsito de guardar a sociedade dos prejuizos e danos causados pela criminalidade

contemporanea.



No ambito do Direito penal econdmico e tributario, voltado para o combate dos
chamados white-collar crime e corporate crime, foram editadas a Lei n.° 7.492/86, que define os
crimes contra o sistema financeiro nacional, a Lei n. © 8.137/90, a qual determina crimes contra a
ordem tributaria, econbmica e as relagdes de consumo, a Lei n. ©8.176/91, em que séo tipificadas
condutas que malferem a ordem econdmica, além de criar o Sistema de Estoques de
Combustiveis e, por fim, a recente Lein. °© 12.683/12, que dispde sobre os crimes de lavagem ou
ocultacdo de bens, direitos e valores e a prevencao e utilizacdo do sistema financeiro para fins
ilicitos.

Criticando a profusdo de novas leis nessa area, muitas vezes sem muito rigor

cientifico por parte do legislador, Souza (2007) assim se expressa:

No que concerne ao sistema brasileiro, a profusdo legislativa recente nesta seara ‘e
prédiga na formulagdo de crimes de perigo abstrato sem que haja uma preocupac¢éo
efetiva do legislador nacional em bem definir as condutas que proscreve do campo da
licitude, elaborando, assim, tipos penais sem qualquer ‘nitidez, ndo sendo possivel [em
consequéncia] bem avaliar o que se esta a proteger. Percebe-se, nestes termos, uma
dificuldade de se verificar o bem juridico que se esconde sob a rubrica da ordem
econdmica.

Em se tratando das relagcbes de consumo, o legislador infraconstitucional, fazendo
valer o mandamento constitucional insculpido no art. 5°, inciso XXXII (“o Estado promovera, na
forma da lei, a defesa do consumidor”), promulgou o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n°
8.078/90), dando fim ao limbo que imperava em termos de legislacdo atinente as relagdes de
consumo.

Com referéncia a protecdo do meio ambiente, pode-se afirmar que sua protecdo tem
sido cada vez mais intensificada por parte do legislador ordinario, notadamente em funcdo da
conscientizacdo da necessidade de se tutelar as geracOes futuras para adequada condicdo de vida
no planeta.

A proposito, a Lei n° 9.605/98 inaugurou uma nova fase da ciéncia juridica penal ao
estipular que as pessoas juridicas poderdo ser responsabilizadas penalmente pelos atos que

causarem prejuizo ao meio ambiente, a ser elucidada com mais pormenor a seguir.

4. RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA



A extensdo do Direito penal para alcancar valores, fatos e pessoas antes inatingiveis
as regras penalistas, estas fomentadas no Século da llustracdo, ganha contornos especificos e
atuais no direito brasileiro coma promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988.

Com efeito, o legislador constituinte, imbuido do propdsito de que o Direito penal
deve sofrer alteracbes em sua estrutura, visando a manutencao e resgate de sua legitimidade e sua
eficiéncia, frente a atual realidade social, notadamente em face do fendmeno da globalizacdo e do
surgimento de novos interesses transindividuais, inseriu a responsabilidade penal das pessoas
juridicas.

De fato, o art. 173, § 5° da Constituicdo Brasileira prescreve que “a lei, sem prejuizo
da responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa juridica, estabelecerd a
responsabilidade desta, sujeitando-a as punicdes compativeis com sua natureza, nos atos
praticados contra a ordem econémica e financeira e contra a economia popular”.

No mesmo diapasdo, o art. 225, § 3.° determina que “as condutas e atividades
consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a
sancdes penais e administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar os danos
causados”.

Conformando a determinacdo constitucional, o legislador ordinario estabeleceu, no
art. 3.° da Lei n.° 9.605/98 (BRASIL, 1998), que “as pessoas juridicas serdo responsabilizadas
administrativa, civil e penalmente conforme o disposto nesta Lei, nos casos em que a infragao
seja cometida por decisdo de seu representante legal ou contratual, ou de seu 6rgdo colegiado,
no interesse ou beneficio da entidade”.

Destaque-se que apenas interesses transindividuais — ordem econémica, ordem
financeira, economia popular e meio ambiente — foram contemplados com esse instrumento de
combate & criminalidade.

A especificacdo de responsabilidade penal as pessoas juridicas, a despeito da
impossibilidade de se impor penas privativas de liberdade, transcende consideravelmente os
postulados bésicos e classicos do Direito penal, especialmente o principio, com assento
constitucional, de que as penas ndo podem passar da pessoa do condenado (art. 5°, inciso XLV da
Carta Magna).

Justamente por isso a tipificacdo de condutas criminais por parte de pessoas juridicas
instalou intensa controvérsia doutrinaria, havendo estudiosos de renome gque negam ao ente

juridico a capacidade de cometer delitos, mormente a auséncia do carater subjetivo que ostenta o



Direito penal e que apenas pode ser imputado as pessoas naturais, sem embargo da impropriedade
de se impor uma pena — juizo de reprovacdo ético-social — a quem se expressa pela vontade
alheia.

D’outra parte, juristas de nomeada entendem que a necessidade de individualizagdo
da conduta e a existéncia do elemento subjetivo ndo sdo capazes de imunizar as pessoas juridicas
de responsabilizacdo penal.

Nesse sentido, Shecaira (1999), defendendo a punicdo penal das pessoas juridicas,

disserta:

[...] ao se admitir a responsabilidade da empresa, ndo se faz com que a pena passe da
pessoa do condenado. Isso s6 aconteceria se houvesse 0 reconhecimento da
responsabilidade objetiva na esfera penal, felizmente banida com a Reforma Penal de
1984. O principio da responsabilidade penal sé seria maculado quando um diretor de
uma empresa fosse processado por ato praticado por outro diretor. Ndo tendo havido
contribuicdo pessoal, ndo ha responsabilizagdo; ndo ha crime; ndo ha pena. Reconhecer
a responsabilidade da empresa, e isso SO ocorrerd nos casos em que se evidenciar sua
contribuicdo para o fato delituoso, é reconhecer sé a sua responsabilidade. Nenhuma
pessoa fisica sera processada e apenada pelo reconhecimento de que a empresa
contribuiu para a pratica do delito. Isso sé ocorrera quando a pessoa natural de alguma
forma praticar o ato delituoso, ou concorrer de algum modo para sua pratica, razao pela
qual — aqui também — ndo se pode falar em atingimento de um principio norteador do
direito penal, coma ad missibilidade da responsabilidade da pessoa juridica.

Exatamente nessa direcdo é que o Direito penal comina, alem da pena privativa de
liberdade, esta incompativel com a punicdo das pessoas juridicas, as sances de perda de bens,
multa e suspensdo ou interdicdo de direitos (art. 5°, inciso XL VI da Constituicdo da Republica), o
que se coaduna perfeitamente coma estipulacédo de responsabilidade penal aos entes morais.

Analisando a adequacdo da responsabilidade penal das pessoas juridicas para o
enfrentamento dos crimes que agridem os interesses superindividuais, Rothenburg (1997)

assinala:

Fora de davida, entretanto, que a responsabilidade penal da pessoa juridica esta prevista
constitucionalmente e necessita ser instituida, como forma, inclusive, de fazer ver, ao
empresariado, que a empresa privada também é responsavel pelo saneamento da
economia, pela prote¢do da economia popular e do meio ambiente, pelo objetivo social
do bem comum, que deve estar acima do objetivo individual, do lucro a qualquer prego.
Necessita ser imposta, ainda, como forma de aperfeicoar-se a perquirida justica,
naqueles casos em que a legislagdo mostra-se insuficiente, para localizar, na empresa, o
verdadeiro responsavel pela conduta ilicita.



O Superior Tribunal de Justica, guardido da inteireza dos termos contidos na
legislacdo federal infraconstitucional, conciliando a responsabilidade penal das pessoas juridicas

e os postulados classicos do Direito penal, tem consignado:

Admite-se a responsabilidade penal da pessoa juridica em crimes ambientais desde que
haja a imputacdo simultdnea do ente moral e da pessoa fisica que atua em seu nome ou
em seu beneficio, uma vez que ‘ndo se pode compreender a responsabilizacdo do ente
moral dissociada da atuacdo de uma pessoa fisica, que age com elemento subjetivo
préprio (5* Turma, RMS 20.601-SP, rel. Min. Felix Fischer, j. 29.06.2006, DJU
14.08.2006).

Corroborando a posicdo adotada pelo Superior Tribunal de Justica, Sérgio Salomao
Shecaira (1999) adverte:

A responsabilidade ‘penal’ da pessoa juridica, por exemplo, prevista na Lei A mbiental
(Lei 9605/1998, art. 3°), insere-se com perfeicdo nesse contexto de afastamento do
classico direito penal. Pessoa juridica e direito penal sdo duas entidades inconciliaveis.
Isso ndo significa que a pessoa juridica, quando obtém algum beneficio com o crime
ndo tenha que ser punida. O que se questiona ¢ o uso do direito ‘penal’ para sua
penalizacdo. De lege ferenda, urge a construgdo, para isso, de um especifico direito
sancionador, jamais fundado na pena privativa de liberdade, mas aplicado pelo
Judiciario e segundo as garantias do devido processo lega. De qualquer modo, por ora,
tendo em vista o disposto na Lei Ambiental, que prevaleca, pelo menos, a interpretagédo
menos traumatica da ‘dupla imputagdo’, isto €, jamais seria concebivel imputar uma
infragdo ‘penal’ exclusivamente & pessoa juridica, sem apontar as pessoas fisicas que
praticaramtal infragdo em nome dela.

Donde se infere que a adocdo por parte do legislador de inserir o instituto da
responsabilidade penal da pessoa juridica vem ao encontro da necessidade de tutelar os interesses
metaindividuais, notadamente em razdo da ciéncia de que os entes morais sdo utilizados para a

pratica de crimes e, principalmente, para assegurar o resultado.

5. DIREITO DE INTERVENCAO

Dentre as Varias teorias criadas para aperfeicoamento do Direito penal na sua luta de
prevencdo e repressdo da criminalidade dos poderosos, majoritariamente voltada para os delitos
que atingem interesses transindividuais, sobressai o Direito de Intervencgdo (Interventionsrecht)
cunhado pelo tratadista alemao Winfried Hassemer, integrante da Escola penalista de Frankfurt.

Segundo a ideia propagada pelo Direito de Intervencdo, ao invés de o legislador se

concentrar em uma reacdo penal meramente simbdlica, marcada pela utilizacdo de instrumentos



inaptos a pelejar efetivamente a criminalidade que se avizinha no Século XXI, deve-se reservar a
um novo ramo do Direito, preocupado com o respeito as garantias individuais, historicamente
conquistadas com o suor e sangue de outras geracdes, 0 combate a pratica de infracdes que
desrespeitem os interesses superindividuais.

Na verdade, Winfried Hassemer nega ao Direito penal a possibilidade de se imiscuir
para regular as questdes ligadas a criminalidade organizada voltada contra 0 meio ambiente,
ordem econémica, ordem financeira, tranquilidade pUblica, na grande maioria das vezes realizada
de forma profissional e extremamente organizada.

Entende o tratadista alemao que esse novo ramo — chamado Direito de Intervencéo —
situado entre o direito penal e o direito administrativo sancionador seria mais habil para a tutela
penal dos bens juridicos supraindividuais e aos novos perigos decorrentes da sociedade de risco
dos dias atuais, especialmente, em raz&o da certeza corrente de que o Direito penal tradicional,
obsoleto e paquidérmico, ndo dispde de técnica adequada a protecdo dos interesses coletivos.

De acordo com Hassemer, a extensdo da tutela penal aos bens juridicos
transindividuais € um equivoco a ser reparado pelo legislador, haja vista a inoperancia do Direito
penal em enfrentar os perigos decorrentes da sociedade de risco.

O Professor alemdo, em conferéncia realizada no Instituto Brasileiro de Ciéncias

Criminais, assim se posicionou Oliveira (2013):

Acho que o Direito Penal tem que abrir mio dessas partes modernas que examinei. O
Direito Penal deve voltar ao aspecto central, ao Direito Penal formal, a um campo no
qual pode funcionar, que sdo os bens e direitos individuais, vida, liberdade,
propriedade, integridade fisica, enfim, direitos que podem ser descritos com preciséo,
cuja lesdo pode ser objeto de um processo penal normal. (...) Acredito que é necessario
pensarmos em um novo campo do direito que ndo aplique as pesadas sangbes do
Direito Penal, sobretudo as san¢Bes de privacdo de liberdade e que, a0 mesmo tempo
possa ter garantias menores. Eu vou chama-lo de Direito de Intervencéo.

Em sintese, o que defende a Escola de Frankfurt € que o Direito penal deve restringir-
se a proibicdo de condutas individuais que provoquem a lesdo de um bem individual, ndo
devendo se preocupar com a prevencdo e repressao dos ataques dirigidos contra 0s interesses
transindividuais.

Discorrendo sobre a reviravolta necessaria nas estruturas fundamentais do Direito

penal, Oliveira (2013) disserta:



Em consonéncia com as ideias da Escola de Frankfurt, o direito penal deve reduzir seus
tentaculos, submetendo-se a um amplo processo de descriminalizagdo de condutas.
Compondo-se apenas por delitos de lesdo, ou de perigo concreto, assim considerado na
medida em que o perigo de ofensa, de especial gravidade, apresentar-se evidente em
relacdo a bens juridicos individuais, admitindo, excepcionalmente, a tutela de bens
supra-individuais quando estritamente ligados ao individuo, a exemplo dos crimes
contra a incolumidade publica. Tudo com observancia de rigidas regras de imputacédo
de responsabilidade pessoal e dos principios politico-criminais garantistas, como
lesividade, subsidiariedade, fragmentariedade, etc. Por outro lado, a protecdo aos bens
juridicos supra-individuais em face dos riscos tecnoldgicos incumbiria ao ‘direito de
intervencdo’ — novo ramo juridico — e, desta maneira, restaria definitivamente afastada a
intervencdo penal classica, estribada na pena privativa de liberdade e nas garantias
fundamentais.

Adepto da teoria do Direito de Intervencdo, Schmidt (2001) escreve:

A estrutura desses novos delitos é de todo incompativel com a missdo e os limites do
Direito Penal humanitario, posto que demanda uma prevencao anterior ao préprio inicio
do delito. Um funcionalismo [publico] corrupto, por exemplo, ha de ser combatido
antes mesmo de ele se instalar, mas, nesse campo, os bens e direitos protegidos passam
a seruniversais. A isso propde-se um direito de intervencgdo, um direito onde os direitos
coletivos sdo muito mais importantes do que os direitos individuais.

Como se V&, a teoria hassemeriana, por entender ineficaz o Direito Penal para a tutela
dos interesses transindividuais, propugna a completa abstinéncia desse ramo do direito, indicando
um Direito de Intervencdo, mesclado de institutos administrativos e penais, para a defesa desses

novos direitos.

6. DIREITO PENAL DE DUAS VELOCIDADES

Em oposico a tese defendida pela Escola de Frankfurt, a que se pode chamar de
minimalista, encontra-se a teoria defendida pelo tratadista espanhol Jesus-Maria Silva Sanchez,
denominada Direito penal de duas velocidades.

Esta teoria, considerada expansionista, entende que o Direito penal ndo deve se
esquivar do seu papel de regulador da sociedade por meio da imposicdo de penas aqueles que

cometerem infracGes penais em detrimento dos interesses metaindividuais.



Por outro lado, reconhecendo que o Direito penal tradicional, influenciado pelo
discurso cientifico de antanho, ndo é capaz de oferecer uma solucdo eficaz as hipOteses de
malferimento de interesses difusos, propGe Jestus Maria Silva-Sanchez a criagcdo de um novo
Direito penal, coexistente aquele, porém wvoltado exclusivamente para o atendimento aos
interesses supraindividuais.

Este novo Direito penal, com disposicdo especifica e um sistema de garantias
peculiar, destinado a protecéo dos novos bens juridicos surgidos da complexidade social, esteado
mais no risco e na prevencdo do que na lesividade das condutas, supriria a omissao e as falhas
causadas pelo Direito penal tradicional para o descortino de questdes que envolvem os ‘delitos do
novo milénio’.

Ter-se-ia entdo o Direito penal de duas velocidades, isto €, dois modos diversos de
justificar, compreender e aplicar o Direito penal.

Enquanto o Direito penal classico dedicaria atencdo ao abrigo dos bens juridicos
individuais, vida, integridade fisica, patriménio, honra, o Direito penal moderno, cujos direitos
tutelados seriam mais difusos, caracterizar-se-ia por ser menos formal, menos escrito e mais
relativo em seus principios e garantias e, principalmente, mais flexivel quanto as regras de
imputacéo.

Sintetizando a teoria de Silva-Sanchez, Santos (2013) ensina:

Silva-Sanchez langou, entdo, uma interessante terminologia para definir a forma em que
o Direito Penal deveria manifestar-se em nossa sociedade pos-industrial. Ele cria as
chamadas velocidades do Direito Penal. Uma velocidade seria atribuida ao Direito
Penal classico, naqueles casos em que ha determinagdo de penas de prisdo. Esta
velocidade ocorreria em razdo de todas as garantias inerentes a salvaguarda dos direitos
de defesa do cidaddo. Uma segunda velocidade seria atribuida a grande maioria do
crimes econdmicos, resultando em maior alcance da tutela estatal, flexibilizando
garantias tais como: responsabilizacio objetiva e coletiva de dirigentes,
responsabilidade penal da pessoa juridica, a fim de que a persecucdo penal atinja 0 mais
rapido possivel e com maior velocidade os poderosos grupos econdmicos que sdo cada
vez mais intocaveis em sua forma multinacional de atuacdo. Nestes crimes ndo haveria
cominacdo de penas de prisdo, mas penas restritivas de direitos e multas, o que o
tornaria mais préximo do direito ad ministrativo.

Esse outro Direito penal, mais célere e menos impregnado do classico sistema de
garantias, em nada entraria em confronto com o Direito penal tradicional, na medida em que, por
ndo contemplar penas privativas de liberdade, mas simplesmente penas restritivas de direitos e

multa, e estando voltado para a defesa dos interesses transindividuais, afligidos pela delinquéncia



organizada e paramentada, poderia, sem entrar em chogque com 0s textos constitucionais,
proporcionar uma persecucao mais efetiva.
Defendendo a coexisténcia dos dois sistemas de Direito penal, cada um vocacionado

para uma modalidade de tutela especifica, Silva-Sanchez (2002) disserta:

Nemem todo sistema juridico deve haver as mesmas garantias, nem emtodo sistema do
Direito sancionat6rio tem que haver as mesmas garantias, nem sequer em todo sistema
sancionatério penal ha que exigirem-se as mesmas garantias, pois as conseqliéncias
juridicas sdo substancialmente diversas (também no seio do préprio sistema do Direito

Penal em sentido estrito).

O que defende o tratadista espanhol é a criagdo de um Direito penal onde se
preservaria o status de ilicito penal para a protecdo dos bens juridicos difusos e coletivos, sem
que se conduza a um modelo de ‘Direito penal maximo’, muito menos a imposicado de um
‘Direito penal minimo, mas sim um modelo que se apresente, simultaneamente, garantista e
funcional.

Veerficando as propostas de Silva-Sanchez, Pereira (2008, p. 207) esclarece:

Em um sistema assim concebido, o questionamento envolvendo o sistema de imputagédo
e culpabilidade, no tocante a pessoa juridica, poderia ser superado com um
abrandamento no modelo de imputacdo, exatamente porque as penas restritivas de
direitos e/ou pecuniarias ndo exigem afetacdo pessoal direta, ou uma imputacéo
individual, desde que a sancdo mantivesse sua imposi¢cdo por uma instancia judicial
penal, em uma manutengdo da estigmatizagdo social e da capacidade simbdlica do
Direito Penal. Teriamos desta forma um sistema priorizando a pena de prisdo para
delitos que lesionam bens individuais, enquanto que as penas consideradas como
alternativas e de multa, restariam aplicadas aos delitos contra bens universais. Haveria
uma ‘primeira velocidade’ na prisdo, asseguradas maximas garantias penais e
processuais, enquanto a ‘segunda velocidade’ nas penas alternativas ou pecuniarias,
como abrandamento das mesmas garantias.

Cotejando as duas teorias acima formuladas, dessume-se que enquanto Hassemer, sob
o influxo das ideias da Escola de Frankfurt, ndo assente com a catalogacdo dos bens juridicos
universais sob as regras do Direito penal, haja vista ser inadequada a concep¢do de um sistema
criminal onde as garantias devam ser relativizadas, sugerindo, portanto, a estrutura de um novo
Direito sancionador, a quem ele chama Direito de Intervengdo, que se situe entre o Direito penal
e o Direito administrativo, Silva-Sanchez entende que os bens juridicos transindividuais podem

perfeitamente se enquadrar nos principios penalistas, notadamente se se proceder a escolha de



sancOes menos rigorosas que as penas de privacdo da liberdade a serem aplicadas em um
procedimento menos garantista.

Ambos, no entanto, concordam que o Direito penal tradicional, por apresentar
principios impréprios e resultados aberrantes, deve ser remodelado e/ou descartado para a tutela
dos bens juridicos transindividuais.

Por derradeiro, registre-se que as teorias de Hassemer e Silva-Sanchez ndo estdo
imunes as criticas. Agita-se com frequéncia que os modelos propostos pelo Direito de
Intervencdo e pelo Direito penal de duas velocidades, demonstram-se impertinentes e
inadequados para a escorreita tutela dos bens juridicos difusos e coletivos, uma vez que
sustentam a flexibilizagdo das garantias fundamentais dos cidaddos para aplicacdo das sancOes

penais, cuja conquista se deu em meio a lutas e batalhas custosas e especialmente dolorosas.

7. CONCLUSAO

E fato que o advento do Século XXI trouxe mudancas significativas no cenério social
e juridico, alteracdes essas que ndo encontram paralelo no quanto experimentado anteriormente.

Com efeito, a formacdo da sociedade de massa, homogénea e uniforme interfere
significativamente na construcdo e interpretacdo do fenémeno juridico, na medida em que a
nocdo de resolucdo atomizada dos conflitos, onde A litigava contra B, perde espago para a
resolucdo molecularizada das pendengas sociais, quando grupos inteiros de individuos comp&em
um dos polos da demanda, em vezes muitas, litigando contra outro grupo de cidadaos.

No caso do Direito penal, o surgimento de novos direitos implica também a alteracao
do fendmeno concebido no Século das Luzes para a solucdo de questdes criminais que envolviam
individuo s litigando entre si— os famosos exemplos Caio vs. Ticio.

As relagfes humanas do mundo contemporaneo, integralmente alteradas em razéo do
fendmeno da globalizacdo e das revolucdes tecnologica, informatica e das comunicagdes, além da
importancia que representa os grandes conglomerados financeiros, propiciam o surgimento de
uma criminalidade onde, vezes muitas, todo tecido social esta diretamente envolvido.

Dito isso, o direito penal, sob roupagem moderna, para melhor adequagéo e resposta
aos anseios sociais, tenta romper com tradicdes e principios advindos da llustracdo a fim de que

sirva de instrumento para prevencéo e repressdo dos ataques aos interesses transindividuais.



No caso brasileiro, recentes diplomas legislativos incrementaram a protecdo dos
interesses difusos e coletivos, disciplinando a atuacdo dos individuos aos interesses que abrangem
toda a sociedade, a0 mesmo tempo em que se instituiu a responsabilidade pena da pessoa juridica.

A preocupacdo dessa realidade de danos com imensa potencialidade lesiva, ndo se
restringindo a um espago privado, cria uma nova tutela processual penal, que se incumbe
fundamentalmente de tornar segura a sociedade, concentra-se na criminalidade organizada,
materializada nos delitos dos poderosos, cujos efeitos econdmicos, politicos e sociais s@o
imensamente lesivos.

Frente a esse panorama de conflito entre a dogmatica tradicional e as modernas
exigéncias lancadas sobre o Direito penal, juristas de renome concebem uma alteragcéo
principiologica da ciéncia, seja minimizando sua atuacao, seja expandido-a a outros horizontes.

Winfried Hassemer, expoente da Escola penalista de Frankfurt, entende que o Direito
penal ndo é instrumento habil para a prevencdo e repressdo dos crimes contra oS interesses
metaindividuais, devendo ser transferidos para outra esfera de intervencdo estatal, que ele
denomina ‘Direito de Intervengao’.

Segundo o jurista tedesco, ao Direito penal deve ser reservada a protecdo dos bens
individuais, com o respeito a todas as garantias ja conquistadas, deixando ao Direito de
Intervencdo, mais proximo do direito administrativo, a preocupacdo com as violacdes aos
interesses difusos e coletivos.

De outra parte, JesUs-Maria Silva Sdnchez, em flagrante oposicao a teoria minimalista
de Hassemer, expande a atuacdo do Direito penal para o combate aos atos perpetrados contra 0s
interesses transindividuais, desde que esse novo Direito penal seja mais agil e menos rigido
quanto as garantias individuais.

Existiriam, portanto, dois sistemas de Direito penal: um menos rapido e obediente aos
valores consagrados no lluminismo, inteiramente voltado para a tutela dos bens juridicos
individuais e outro Direito penal mais célere, menos formal e mais consentaneo com os anseios
da sociedade, destinado exclusivamente a protecdo dos bens juridicos difusos e coletivos. Dai o
nome Direito penal de duas velocidades.

Ambos os doutrinadores s&o unanimes, no entanto, em apontar a prescindibilidade da
pena privativa de liberdade quando da aplicacdo do Direito de Intervencdo ou do Direito penal de

duas velocidades, restringindo-se a sangdes restritivas de direitos ou de multa.



Também assentem quanto a imprestabilidade do atual Direito penal em enfrentar
satisfatoriamente os crimes cometidos contra os interesses difusos e coletivos pela sociedade

moderna.
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