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RESUMO

A presente dissertagcdo de mestrado tem por objeto o estudo acerca da
autonomizacéo do Direito Penal Econdémico frente ao Direito Penal tradicional.
O tema esta inserido na Area de concentracdo do programa (Teorias da Justica
e Excluséo), adotando-se a Linha de Pesquisa “Fungao Politica do Direito”, por
meio da qual se buscou a compreensédo do problema apresentado tendo como
respaldo, em todo o desenvolvimento do trabalho, o reconhecimento de que o
Direito Penal ndo pode estruturar diferentes tratamentos a certos grupos ou
classes. O presente estudo objetiva contribuir para a formacdo de um
pensamento critico voltado aos ideias humanistas do Direito Penal, refratario
de qualquer postura que proporcione a flexibilizacdo das garantias
historicamente conquistadas. Para a confeccéo desta dissertagcéo foi realizado
levantamento bibliografico, normativo e jurisprudencial. A pesquisa permeia
ndo apenas o0s assuntos de dogmética penal, mas essencialmente o0s
elementos estruturais da teoria geral do Direito Penal, especialmente no
pertinente a adocao de uma adequada politica criminal. A escolha da politica
criminal estad estreitamente vinculada a cadeia hierarquica dos direitos da
pessoa humana, vinculagédo esta imbricada a rejeicdo da institucionalizacéo de
instrumentos seletivos e segregadores de natureza penal. Por tal razdo, €
estudado o fendmeno da modernizacdo e expansdao do Direito Penal,
delimitando-se a op¢ao por uma perspectiva distinta (migracdo). Além disso, ao
se estruturar as bases inicias da pesquisa, foi verificado que a relacdo entre
Direito e Economia esta é delimitada por um modelo de interacdo. Em sua
estrutura formal, o trabalho é dividido em trés capitulos. No primeiro é
apresentada a estruturacdo do discurso capitalista e sua importancia para a
formacao das relacdes juridicas estatais, concluindo-se com o problema dos
mandados de criminalizacdo e a necessidade de intervencdo estatal na esfera
econOmica como forma de garantir o direito ao desenvolvimento. No segundo
capitulo, é analisada a formacéo do Direito Penal Econdmico e se este constitui
um verdadeiro ramo autbnomo do Direito Penal, posicionando-se pelo néo
reconhecimento desta autonomia, motivo pelo qual se busca estabelecer uma
reestruturacao das bases principioldgicas do Direito Penal na seara econdmica,
possibilitando-se um sistema harmonizado, condizente com uma politica
criminal garantista de liberdade, cujo cerne é a pessoa humana. No ultimo
capitulo, sdo apresentados os principios formadores do Direito Penal e como
eles sofrem a influéncia das modificacbes socioeconémicas. Optou-se por
delimitar o Direito Penal em seis principios basilares: legalidade, humanidade,
ofensividade, intervencdo minima, culpabilidade e proporcionalidade,
demonstrando como eles devem atuar para evitar a flexibilizacdo de garantias
na atuacao penal econbmica e de empresa. Por fim, o trabalho conclui que o
Direito Penal Econbmico n&do possui 0s elementos capazes de lhe auferir



autonomia cientifica (método, objeto e principios), razdo pela qual deve ser
orientado pelos principios estruturais e garantias do Direito Penal classico a fim
de se evitar um tratamento desigual entre individuos com capacidades
econbmicas distintas, 0 que aumentaria as consequéncias devastadoras da
excluséo social.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Penal Econémico — Principios de Direito Penal —
Modernizacdo e Expansdo — Modalidades de atuagdo isonémica no sistema
penal
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ABSTRACT

This research is the work produced to obtain de title of Master (Dissertation).
The objective of this research is study the process of autonomy rolled by
Economic Criminal Law in confront of traditional Criminal Law. the subject is
contained in the proven area of concentration in the program (Theories of
Justice and Exclusion), inserting in the Research Line “Function Policy Law”,
through which we sought to understand the problem presented as having
support for all the development work the recognition that the criminal law can
not contribute to different treatments to certain groups or classes. This study
aims to contribute to the formation of a critical thinking back to humanistic ideas
of the Criminal Law, refractory any approach that provides the flexibility
guarantees historically conquered. To realize the work it was used bibliographic,
normative and jurisprudential research. This study analyses not the traditional
dogmatic subjects of Criminal Law, but even the mechanisms of Criminal Politic.
The choice of the Criminal Politic is linked to the hierarchical chain of human
rights, link with the rejection of the institutionalization the selective and
disregard tools of Criminal Law. For this reason, the phenomenon of
modernization and expansion of the Criminal Law is studied, limiting the option
for a different perspective (migration). Furthermore, by structuring the initial
basis of the research, it was found that the relationship between law and
economics is bounded by an interaction model. In its formal structure, the work
is divided into three chapters. In the first chapter is presented the structuring of
capitalist discourse and its importance for the formation of the state legal
relations, concluding with the issue of warrants criminalization and the need for
state intervention in the economic sphere as the first way to ensure the right to
development. The second chapter analyzes the formation of the Economic
Criminal Law and if this is a real autonomous branch of the Criminal Law,
positioning themselves not to recognize this autonomy, reason for the seeks to
establish a restructuring of principiolégicas bases of criminal law in the
economic area, enabling a harmonized system, consistent with a safeguard
criminal policy of freedom, whose core is the human person. The last chapter
presents the principles of criminal law makers and how they are influenced by
the socioeconomic changes. It has been chosen to define the criminal law in six
basic principles: legality, humanity, offensiveness, minimal culpability and
proportionality intervention, demonstrating how they should act to prevent the
loosening of collateral in criminal economic activities and enterprise. Finally, the
paper concludes that the Economic Criminal Law does not have the specifics
elements able to earn academic autonomy (method, object and
principles)Finally, the paper concludes that the Economic Criminal Law does
not have the elements you are able to earn academic autonomy (method, object
and principles), reason why it should be guided by the structural principles and



guarantees of classical Criminal Law in order to avoid unequal treatment among
individuals with different economic capabilities, which would increase the
devastating consequences of social exclusion.

KEY-WORDS: Economic Criminal Law - Principles of Criminal Law -
Modernization and Expansion - Modes of Isonomic action in the penal system
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INTRODUCAO

O campo juridico que mais sofre com as evolugdes sociais € o Direito Penal.
O evoluir econdmico e social exige um respaldo do ordenamento juridico, o qual usa
seu leque de instrumentos, com uma especial preferéncia pelo mecanismo penal.

O contexto da sociedade de risco globalizada exige um tratamento
diferenciado do Direito Penal. Nesse sentido, ganha reforgo a ideia de que o Direito
Penal Econbmico estaria rompendo com o paradigma do Direito Penal classico,
superando-o no objeto, método e principios. O discurso politico criminal seria o
aporte que fundamentaria as técnicas e instrumentos estatais para o rompimento de
tal paradigma.

Assim, o presente estudo tem por objeto resolver a seguinte indagacgao: “o
Direito Penal Econdmico pertence ao sistema do Direito Penal ou representa uma
nova area autébnoma do Direito?”. Para obtencdo de tal resposta, foi realizada
pesquisa bibliografica, legislativa e jurisprudencial. O trabalho foi dividido em trés
capitulos.

No primeiro capitulo é exposta a relacao entre Direito e Economia e como tal
relacdo desenvolve e atua no modelo de Estado. E analisado, ainda, o contexto da
atual sociedade de risco e os efeitos da globalizacdo, bem como o papel
desempenhado pelo capitalismo nessa conjectura. Além disso, é debatida, neste
primeiro capitulo, a existéncia de ordens constitucionais de incriminacdo sobre a
seara economica.

O segundo capitulo inicia com a estruturacao histérica do Direito Penal
Econdmico e sua fundamentagdo criminolégica. E também realizada uma exposicao
acerca dos diferentes aportes conceituais que podem incidir sobre o Direito Penal
Econdmico e os crimes do colarinho branco. Nesse contexto, busca-se apurar a
existéncia de uma autonomia cientifica do Direito Penal Econémico, sendo que a
aceitacdo de tal premissa ou sua recusa €é estruturada no processo de expansao e
modernizacdo do Direito Penal.

Apo6s responder a indagacao que objetivou o presente estudo, passou-se a
averiguacgdo dos efeitos do Direito Penal Econdmico em uma esfera principiolégica.
Portanto, o terceiro capitulo tem por objetivo analisar as fontes do Direito Penal,
motivo pelo qual sdo apresentadas as fontes formais e materiais de acordo com a

classificacdo tradicional, dando-se maior enfoque aos principios formadores do
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Direito Penal, os quais séo os verdadeiros delimitadores estruturais de toda a ciéncia
penal. Por fim, sdo expostas as conclusdes do trabalho.

Desde ja, justifica-se a presente pesquisa em razdo do atual momento ser
um periodo de transicdo entre o Direito Penal classico e vertentes defensoras de
uma modernizacdo do Direito Penal. A escolha da politica criminal esté
estreitamente vinculada a cadeia hierarquica dos direitos da pessoa humana,
vinculacéo esta imbricada a rejeicéo da institucionalizacao de instrumentos seletivos
e segregadores de natureza penal. Por tal razdo, o tema estd comprovadamente
contido na area de concentracdo do programa (Teorias da Justica e Excluséo),
optando-se pela Linha de Pesquisa “Funcdo Politica do Direito”, a qual melhor
proporciona o estudo do fenébmeno de modernizacao/expansédo do Direito Penal e
seus efeitos sobre as garantias penais.

Em sintese, pode-se afirmar que o presente estudo almeja contribuir para a
formacao de um pensamento critico voltado aos ideais humanistas do Direito Penal,
refratario de qualquer postura que proporcione a flexibilizacdo das garantias
historicamente conquistadas. Afinal, ja que o Direito Penal remonta ser irrenunciavel,
€ imprescindivel que exista condicionado e limitado por uma estrutura principiolégica

garantista voltada a liberdade da pessoa humana.
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1. ARELACAO ENTRE DIREITO E ECONOMIA E O MODELO DE ESTADO

O modo estatal de atuar sobre a economia esta imbricado a estruturacéo
juridica adotada pelo proprio Estado. Assim, verifica-se que a relacdo entre o Direito
e a Economia sofre e produz efeitos diretos perante o modelo de Estado adotado por
determinada sociedade. Por tal razdo, € necessario verificar como ocorre a
formalizacdo desta vinculacdo entre estas duas areas do conhecimento e como
estdo ligadas ao modelo estatal e seus mecanismos de atuacdo sobre a

coletividade.
1.1 Direito e Economia

Pode-se dizer que uma das tarefas mais intensas de se realizar em qualquer
pesquisa € a adocdo de conceitos que sejam aceitos como irrefutaveis.
Aparentemente, poder-se-ia pensar que a tarefa proficua de qualquer pesquisa seja
questionar as verdades tidas como absolutas. Talvez, seja sobre tal idealismo que
resida a dificuldade de se aceitar um conceito Unico e inquestionavel do que venha a
ser o Direito. Esta dificuldade ndo é caracteristica exclusiva do Direito, 0 mesmo
ocorre com a Economia.

Certamente, apenas a delimitacdo conceitual destes dois grandes ramos
seriam temas auténomos para o desenvolvimento de uma dissertacdo na area da
Teoria Geral do Direito. Assim, desde ja, destaca-se que ndo é a missdo da presente
pesquisa apontar conceitos absolutos para, entdo, desenvolver o problema essencial
tragado no objetivo geral do projeto.

Especificamente no tocante ao conceito de Direito, José Cretela Juanior
afirma ser tarefa ardua, quase impossivel'. Contudo, destaca ser possivel apurar as
caracteristicas essenciais que formalizam o Direito enquanto sistema, tais como
normatividade, imperatividade, coercibilidade, sistematizacédo, etc?. Direcionando o
conceito de Direito sobre a sociedade, José Dias Marques, afirma que o Direito

constitui “a disciplina juridica da comunidade estatal”>.

! CRETELA JUNIOR, José. Primeiras Licdes de Direito. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 86 e ss.

> CRETELA JUNIOR, José. Op. cit., p. 88 e ss.

® MARQUES, José Dias. Introduc&o ao Estudo do Direito. Lisboa:Centro de estudos de Direito Civil
da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 1972, p. 34.
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O pensamento do professor portugués se pauta na concepgao de que o que
caracteriza a ordenacao juridica € a possibilidade desta garantir o cumprimento das
normas que disciplinam a atividade dos membros da coletividade em razao dos fins
sociais que fundamentam essa mesma sociedade®. Nesse sentido, explica que sdo
possiveis dois conceitos de Direito: um lato e um restrito. O conceito lato entende o
Direito como as “normas tuteladas por quaisquer meios, contanto que organizados™.
Por outro lado, o conceito restrito considera o Direito formado pelas “normas
tuteladas por meios que culminam no emprego organizado e monopolizado da forca
fisica™®.

Notadamente, verifica-se o acerto do professor portugués quando do
conceito de Direito em sentido restrito, posto ser este o que melhor exemplifica a
relacdo entre o Direito e a comunidade estatal.

Do mesmo modo, ao se falar em Economia, pode-se afirmar que ela
constitui a “ciéncia que trata dos atos e fendmenos econdmicos traduzidos em
relacbes constantes, que representam as leis econémicas. Tem como objeto a
atividade econdmica exercida pelo homem de forma associativa”’. Assim, por
envolver aspectos de comportamento humano, a Economia se integra ao grande
ramo das Ciéncias Sociais®. Por tal motivo, verifica-se que a economia ndo é algo
fechado em si mesmo. Afinal, tal qual o Direito, as implicagdes econdmicas incidem
sobre todos os demais aspectos do viver em sociedade.

Nesse sentido, afirma José Paschoal Rossetti que a Economia se ocupa do
“estudo das leis sociais que regulam a produgao e a distribuicdo dos meios materiais
destinados a satisfazer as necessidades humanas™.

Por sua vez, Paul Wonnacott e Ronald Wonnacott entendem que a
Economia se apresenta como o “‘estudo de como as pessoas ganham a vida,
adquirem alimentos, casa roupa e outros bens, sejam eles necessarios ou de luxo”*°.
Para os dois autores, a Economia analisa “os problemas enfrentados pelas pessoas

e as maneiras pelas quais esses problemas podem ser contornados™!. Assim,

* MARQUES, José Dias. Op. cit., p. 32.

> MARQUES, José Dias. Op. cit., p. 35.

® MARQUES, José Dias. Op. cit., p. 35.

" GASTALDI, José Petrelli. Elementos de Economia Politica. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 3.
® ROSSETTI, José Paschoal. Introducéo & Economia. 20. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 30.

® ROSSETTI, José Paschoal. Op. cit., p. 49

1 WONNACOTT, Paul; WONNACOTT, Ronald. Economia. 2. ed. S&o Paulo: Makron Books, 2004, p.
3.

" WONNACOTT, Paul; WONNACOTT, Ronald. Loc. cit.



18

entendem que a Economia é um estudo de politicas, tendo como objetivo final a
formulacdo de politicas para resolver os problemas econdmicos da sociedade®?.

Nesse sentido, afirmou Celso Furtado que o fendmeno econémico “ndo pode
ser captado fora de seu contexto e que para situa-lo nesse contexto sdo necessarios
juizos de valor que pressupbem a aceitacdo de principios™? basicos de convivéncia
social.

Logo, tanto o Direito quanto a Economia atuam sobre a sociedade e seus
valores. Os momentos historicos, 0s anseios populares e a exigéncia das relacdes
da sociedade civil acabam sendo fatores que influenciam e recebem influéncia
dessas duas areas do saber.

No entanto, isso ndo é suficiente para estabelecer a relacdo entre Direito e
Economia, fazendo-se necessario apurar de forma mais detalhada como se

desenvolve esse processo.

1.2 Relacao entre Direito e Economia: causacao ou integracao?

As relagbes entre Direito e Economia sempre foram muito proximas, pois
verifica-se que, em regra, as normas juridicas estdo vinculadas aos problemas
econdbmicos incidentes sobre determinado periodo historico. Isto €, o Direito
acompanha as mudancas do préprio mercado, do mesmo modo que o mercado
acompanha as mudancas do Direito™.

Nesse sentido, verifica-se que a selecdo dos objetos de tutela das normas
juridicas sempre esta intimamente relacionada com os valores de interesse da
coletividade incidente sobre todo o grupo social ou sobre poucos, ou um Unico,

individuos.

2 WONNACOTT, Paul; WONNACOTT, Ronald. Op. cit., p. 6-7.

¥ FURTADO, Celso. Da objetividade do economista. In: Subdesenvolvimento e Estado
Democratico. Recife: Condepe, 1962. Disponivel em:
<http://www.centrocelsofurtado.org.br/arquivos/image/201108311215480.da_objetividade _do_econo
mista.pdf>. Acesso em: 10 out. 2013.

4 Essa reciprocidade é verificavel por meio de inimeras medidas normativas e econdmicas adotadas
pelo Estado em todas as suas esferas de governo. Imagine-se um incentivo fiscal para que uma
empresa venha a estabelecer sua sede em determinada localidade, a finalidade econémica e social
serve de ratio essendi da construcdo normativa. Do mesmo modo, um Programa de Recuperagéo
Fiscal (REFIS) visa o pagamento dos débitos tributarios, sendo a norma juridica que proporcionara a
realizagdo econdmica pretendida.
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A relacéo entre Direito e Economia pode se estruturar de quatro formas: a)
relacdo de causacgdo; b) relacdo de integracdo (posicao de Rudolf Stammler; c)
relacdo de interacdo (posicdo intermediaria)’®; e d) relacdo da analise econémica do

Direito (Law and Economics)™®.

1.2.1 Relacéo de Causacéo

A primeira forma (relagdo de causacao) é baseada no materialismo histérico
e dialético, de Karl Marx*’. De acordo com tal pensador, o Direito se constitui como
uma superestrutura ideolégica, condicionado pela infraestrutura econdmica®®. Isto &,
o “conjunto das forcas de producao consistiria, pois, a base econbmica em que
assenta a suprestrutura juridica e politica a qual correspondem certas formas de
consciéncia social’*®. Em outras palavras, a forma de producdo da vida material
determina o condicionamento absoluto do viver social em todas as suas esferas.
Desta forma, Direito e Economia estariam “vinculados numa relacdo de causa e
efeito de forma que toda e qualquer alteracdo ou transformagcdo no sistema
econdmico reflete-se sobre o sistema juridico que deve necessariamente adaptar-se

120

as novas circunstancias econdmicas Esta perspectiva, de cunho marxista,

defende que “toda manifestacdo espiritual do homem seria tdo-somente
“epifendmenos” do material’?.
Consequentemente, toda producédo “cultural, inclusive a formagédo de

Estados e de ordens juridicas, seria a superestrutura”®?

, a qual dependeria de uma
base econémica social definida pelas condi¢cdes de vida de uma pessoa, alcancadas
por meio do desenvolvimento histérico da sociedade em gue esta pessoa esteja

inserida®®. Em sintese, para Marx, o Direito é “dependente das condigdes

> BALDAN, Edson Luis. Fundamentos do Direito Penal Econdmico. Curitiba: Jurua, 2005, p. 30-
34; SILVA, Ivan Luiz da. Direito Penal Econémico e Teoria da Adequacdo Econbmica da
Conduta. Curitiba: Jurua, 2011, p. 55-58.

® SILVA, Ivan Luiz da. Op. cit., p. 58-60.

' BALDAN, Edson Luis. Op.cit., p. 31.

'® REALE, Miguel. LicBes preliminares de Direito. 27. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 21.

9 BALDAN, Edson Luis. Op.cit., p. 31.

0 BALDAN, Edson Luis. Op.cit., p. 31.

?L HORN, Norbert. Introducdo a Ciéncia do Direito e & Filosofia Juridica. trad. Elisete Antoniuk.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2005, p. 305.

*2 HORN, Norbert. Op. cit., p. 305.

% HORN, Norbert. Op. cit., p. 305.
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7

econdmicas da respectiva sociedade e € acionado como instrumento da classe
dominante para fortalecimento de sua situacéo e defesa de seus privilégios™**.

Contudo, verifica-se ao longo da obra de Karl Marx uma evolucédo da forma
de identificar o uso do Direito. Wayne Morrison explica que em seus primeiros
escritos, Marx “acredita que o direito € uma grande forca progressiva’®. Ja em sua
fase de maturidade Marx apresenta duas fungcbes ao Direito. A primeira funcéo é
servir como instrumentalismo de classe, na qual o Direito € “um instrumento para a
opressdo das classes sociais mais baixas”?®. Na segunda funcéo, o Direito deve
servir ao determinismo econdmico, constituindo-se como “um fenébmeno produzido e
reproduzido pelas forgas mais importantes que impulsionam as transformacoes
sociopoliticas e culturais numa sociedade (para Marx, o modo de producao
econdmica)™’.

Assim, Marx defendeu que a ordem juridica se estrutura nas relacées de
propriedade existentes entre os individuos e suas classes. Logo, a “expressao
coerciva de um Estado constituido por tal condicdo — comandos, regras, injungoes,
decretos administrativos, ndo pode ser outra além da vontade da classe dominante

PN »28

elevada a condicdo de direito”™”, motivo pelo qual seu conteddo consistira na

preservagdo das “condi¢dbes de funcionamento em vigéncia no sistema

econdmico”?.

** HORN, Norbert. Op. cit.,, p. 309. No mesmo sentido, pode-se afirmar que para Marx, “Estado e
Direito estariam destinados ao desmonte progressivo, uma vez que ndo subsistiriam apos a ditadura
do proletariado. O destronamento da superestrutura, por sua prépria autocontradicdo interna, s6
poderia gerar a necesséria superacdo das cristalizadas diferencas sociais. O direito ndo é nem
instrumento para a realizacdo da justica, nem a emanacdo da vontade do porco (volkgeist), nem a
mera vontade do legislador, mas uma superestrutura ideolégica a servico das classes dominantes. A
ordem instaurada pela regra juridica é a causa de manutengdo das distor¢des politico-econdmicas,
que estdo na base das desigualdades sociais e da exploragcéo do proletariado” (BITTAR, Eduardo C.
B.; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de Filosofia do Direito. 9. ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2011,
p. 376-377). Tal conclusdo esta claramente expressa nos ideais apresentados por Marx e Engels: “A
cultura, cuja perda o burgués deplora, é, para a imensa maioria dos homens, apenas um
adestramento que os transforma em maquinas. Mas nao discutais conosco enquanto aplicardes a
abolicdo da propriedade burguesa o critério de vossas nocdes burguesas de liberdade, cultura,
direito, etc. Vossas préprias idéias decorrem do regime burgués de producdo e de propriedade
burguesa, assim como vosso direito ndo passa da vontade de vossa classe erigida em lei, vontade
cujo contetdo é determinado pelas condi¢gdes materiais de vossa existéncia como classe” (MARX,
Karl Heinrich; ENGELS, Friedrich. Manifesto do Partido Comunista, p. 10-11. Disponivel em:
<http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/cv000042.pdf>. Acesso em: 20 mai. 2013).

* MORRISON, Wayne. Filosofia do Direito: dos gregos ao pés-modernismo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006, p. 298.

*® MORRISON, Wayne. Op. cit., p. 299.

*’ MORRISON, Wayne. Op. cit., p. 299.

* MORRISON, Wayne. Op. cit., p. 313.

* MORRISON, Wayne. Op. cit., p. 313.
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Sob tal postura, o “Estado e o poder publico sao reflexos de interesses

econdmicos™®

gue possibilitam a manutencg&o do Direito enquanto instrumento apto
a dominacdo de um grupo sobre o outro. Para Marx, essa situacao seria superada

apos a instalacdo e desmantelamento da ditadura do proletariado®..

1.2.2 Relacéo de Integracao

Para segunda forma, proposta por Rudolf Stammler, o juridico e o
econdmico sd0 uma unica coisa, isto €, “ao invés de se repelirem, completam-se,

"32  Ppara Stammler, o Direito é a forma da

formando unico e monolitico bloco
existéncia social humana®, ou seja, a ciéncia do Direito ¢ a “investigacdo
sistematica de fundo de um ordenamento juridico puramente em seu aspecto
formal”®*. Segundo o autor, a “evolugdo dos fendmenos econdmicos & o que, com
toda certeza, determina o caminho dos desenvolvimentos futuros do ordenamento
juridico”.

Além disso, destaca que ndo ha possibilidade de existir uma norma juridica
de contetdo material absoluto, pois a norma juridica ndo consegue se autoafirmar
originariamente como o préprio contetido contido em si mesmo®. Deste modo, ndo

seria exato

conceber a relagdo entre o ordenamento juridico e a Economia social sob
um viés de influéncia causal, colocando esta influéncia sob a relacdo de
causa e efeito. Pois isto pressuporia que ambos os fatores, Economia e
Direito, gozassem de uma existéncia independente de como dois objetos
distintos, coisa que em modo algum ocorre, pois, na realidade, o

% MORRISON, Wayne. Op. cit., p. 315.

! “Ainda ha o Estado e ainda ha Direito enquanto uma classe mantiver-se no poder. Durante a
prépria instalacdo da ditadura do proletariado, ainda que transitdria, ainda ha Direito. Apds a ditadura
do proletariado, e o0 gradativo desmantelamento das estruturas juridicas e burocraticas, passara a
viger uma situacdo comunista em que o Direito é algo dispenséavel, em face da propria igualdade de
todos e da prépria comunhdo de tudo. Abolida a divisdo de classes sociais, o Estado desaparece,
porque € mera expressdo da dominagdo de uma classe sobre a outra’( BITTAR, Eduardo C. B;;
ALMEIDA, Guilherme Assis de. Op. cit., p. 377).

%2 BALDAN, Edson Luis. Op. cit., p. 33.

¥ STAMMLER, Rudolf. Economia y Derecho segln la concepcién materialista de la historia — Una
investigacion filoséfico social. Madrid: Editora Reus, 1929, p. 169.

¥ STAMMLER, Rudolf. Op. cit., p. 169.

% STAMMLER, Rudolf. Op. cit., p. 158.

% STAMMLER, Rudolf. Op. cit., p. 165.
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investigador social s6 pode ver aqui dois elementos, necessariamente
vinculados, de um Unico objeto™.

Para Stammler, o Direito ndo possui uma existéncia e substantividade
(materialidade) prépria diante da convivéncia social sobre a qual atue de um modo
determinado. Eis que toda norma juridica leva sempre consigo uma regulacdo da
Economia social sobre a qual recai. Consequentemente, ndo ha um dnico preceito
juridico que nao apareca como contendo uma determinada regulacdo de cooperagao
social humana. Afinal, o Direito ndo € como um vestido sobreposto ou como uma
casa, ha qual se entra para morar e se abandona quando seja conveniente®,

Afirma Stammler que nao teria sentido visualizar o Direito como algo com
existéncia préopria externa a economia social: o querer juridico s6 ter& uma
significacdo se for entendido como regulacdo de uma cooperagdo humana que,
deste modo, passa a ser social. Para o autor, toda norma juridica entranha em seu
conteudo, de per si, uma determinada regulacdo da convivéncia humana. E todas
estas normas juntas, agrupadas para formar a unidade de um ordenamento juridico
determinado, constituem a regulacédo conjunta de uma economia social; porém, sem
gozar de uma existéncia prépria a influenciar externamente a Economia social
regulamentada®.

Desta forma, a categoria de causalidade ndo pode ser aplicada aqui de
nenhum modo, pois “as regras juridicas ndo representam sendo o aspecto formal do
objeto Unico de investigacdo cientifica, a vida social e somente podem se dar, por
gue se refere a este ponto de vista, unidas com a matéria regulada, a cooperacao
humana de que se trate”*®. Porém, adverte Stammler, “tampouco a Economia social
€ algo com existéncia prépria e materializada sobre o que a regulacéo juridica néo
tivesse influéncia.”** Segundo o autor, isto ocorre porque ao conceito de Economia
social s6 € possivel se chegar se partir-se da nocado de cooperacdo para satisfacao
das necessidades humanas*:

A doutrina de Stammler se opde a de Marx, uma vez que para aquele, a

Economia é um conteudo historicamente varidvel do Direito, porém nao é a forma

¥ STAMMLER, Rudolf. Op. cit., p. 202.
% STAMMLER, Rudolf. Op. cit., p. 202.
¥ STAMMLER, Rudolf. Op. cit., p. 203.
9 STAMMLER, Rudolf. Op. cit., p. 203.
L STAMMLER, Rudolf. Op. cit., p. 203.
2 STAMMLER, Rudolf. Op. cit., p. 209.
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ordenatéria de tal contetido®®. Assim, “a forma do Direito condiciona logicamente a
experiéncia que € fundamentalmente econdmica. (...) A economia da o contetdo
S\ . 7 H [ R n44 “ 1 P

aquilo que é formalmente juridico””. Em outras palavras, “qualquer consideragao
sobre os fenbmenos econbmicos se encontra sob as condicbes légicas
estabelecidas pelo Direito. Desse modo, Economia e Direito, sao, respectivamente,

matéria e forma dos fendmenos sociais™®.

Igualmente, destaca-se que para
Stammler, o Direito ndo possui a caracteristica empirica®®, portanto, desvincula-se

do fenémeno histdrico, o qual pertence, repete-se, unicamente, & economia®’.

1.2.3 Relacéo de Interacéo

A terceira forma apresentada, defendida por Miguel Reale, é chamada
relacdo de interacdo ou posicao intermediaria. Esta vertente entende que “ndo ha
dominacdo nem do econémico sobre o juridico e tampouco deste sobre aquele, pois
ambos se interfluem”™®. Nesse sentido, denota-se que a relacéo entre Economia e
Direito ndo ocorre de forma independente, motivo pelo qual ndo se pode conceber
uma como formadora exclusiva da outra.

A relagdo entre Direito e Economia € de interacdo, ndo servindo um de

“roupagem ideoldgica” ao outro®. Isto ocorre por que essa interacdo entre as duas

3 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 20. ed. S&o0 Paulo: Saraiva, 2002, p. 340.

“ REALE, Miguel. Filosofia do Direito, p. 340.

5 SILVA, Ivan Luiz da. Op. cit., p. 57.

“° REALE, Miguel. Filosofia do Direito, p. 339.

4" “A forma do Direito condiciona logicamente a experiéncia que é fundamentalmente econémica. Foi
em obra célebre conhecida geralmente com o titulo abreviado de Direito e Economia, que Stammler
sustentou ser o Direito uma forma universal da experiéncia social, que é de contetido econdmico. A
economia da o contetido aquilo que é formalmente juridico” (REALE, Miguel, Filosofia do Direito, p.
340). Afirma-se, ainda, que “Rudolf Stammler, um dos renovadores da Filosofia do Direito
contemporanea, em obra célebre, publicada em fins do século passado, contrapunha-se ao
materialismo histérico afirmando que, se o conteddo dos atos humanos é econdmico, a sua forma é
necessariamente juridica” (REALE, Miguel. LicGes preliminares de Direito. 27. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 21-22).

8 BALDAN, Edson Luis. Op. cit., p. 33.

* REALE, Miguel. Licdes preliminares de Direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 21. Nas
préprias palavras do autor: “Os proprios marxistas mais abertos a critica ja reconheceram o carater
unilateral dessa colocacdo do problema, a qual peca inclusive do vicio I6gico de conceber uma
estrutura econémica anterior ao Direito e independente dele, quando, na realidade, o Direito esta
sempre presente, qualquer que seja a ordenacado das forgcas econdmica. Por outro lado, quando uma
nova técnica de producdo determina a substituicdo de uma estrutura juridica por outra, a nova
estrutura repercute, por sua vez, sobre a vida econdmica, condicionando-a. Ha, pois, entre Economia
e Direito uma interacéo constante, ndo se podendo afirmar que a primeira cause o segundo, ou que o
Direito seja mera “roupagem ideoldgica” de uma dada forma de produgao”.
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ciéncias, além de constante, é dialética, razdo pela qual ndo pode ser reduzida a
nexos causais, tampouco a anélise de uma relacdo entre forma e contetdo™. E o
desenvolvimento historico que condiciona essa relacdo entre Direito e Economia,
afinal “a medida que os processos de produgao, os meios de utilizagao das forgas
naturais vdo se modificando, operam-se mutag¢Bes inevitaveis nos conceitos

juridicos™*.

1.2.4 Andalise Econdmica do Direito

A quarta forma de relacdo entre economia e direito se verifica com o
movimento do Law and Economics, o qual surgiu nos Estados Unidos da América®?,
na década de 60, mais precisamente na universidade da cidade de Chicago, cuja
faculdade de Economia possuia uma enorme tradicao®°.

Verifica-se que o0s estudos que originaram esta perspectiva foram os
trabalhos de Ronald Coase (The Problem of Social Cost — 1960), professor da
Universidade de Chicago, Guido Calabresi (Some Thoughts on Risk Distribuition and
the Law of Torts — 1961), professor da universidade de Yale, e Gary Becker (Crime
and Punishment: an Economic Approach — 1968), professor da Universidade de
Chicago. No Brasil, os defensores dessa linha de pesquisa sdo Rachel Sztajn (Notas
de Andlise Econdmica: Contratos e Responsabilidade Civil — 1998; co-organizadora
da obra Direito e Economia, Analise Econdmica do Direito e das Organizacbes —
2005), Décio Zylbersztajn (co-organizador da obra Direito e Economia, Analise
Econdmica do Direito e das Organizacdes — 2005), Clovis do Couto e Silva (A
Ordem Juridica e a Economia — 1982) e Guiomar Estrella Faria (Interpretacéo

Econdmica do Direito — 1994)°*.

* REALE, Miguel, Licbes preliminares de Direito, p. 21.

°! REALE, Miguel, Filosofia do Direito, p. 435.

°2 De acordo com Armando Castelar Pinheiro e Jairo Saddi, este movimento é mais antigo e possui
autores de diversas nacionalidades que se debrucaram sobre ele, tendo um maior destaque os de
linguas inglesas (PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Direito, Economia e Mercados. Rio
de Janeiro: Elsevier, 2005, p. 84).

% BATTESINI, Eugénio; BALBINOTTO NETO, Giacomo, TIMM, Luciano Benetti. O movimento de
Direito e Economia no Brasil (nota de introducao expositiva do tema). In: COOTER, Robert; ULEN,
Thomas. Direito & Economia. 5. ed. Porto Alegre: Bookman, 2010, p. 17-21.

> BATTESINI, Eugénio; BALBINOTTO NETO, Gidcomo, TIMM, Luciano Benetti. Op. cit., p. 17-21.
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Esta abordagem possui enunciados que “olham o direito como um sistema
gue aloca incentivos e responsabilidades dentro do sistema econémico, e que pode,
e deve, ser analisado a luz de critérios econdmicos, como o da eficiéncia”®. Assim,
a eficiéncia ganha destaque nessa modalidade de abordagem, podendo ser
compreendida sob duas conotacdes. Na primeira, segue a proposta de Pareto, na
qual uma conduta sera eficiente quando “a posi¢ao de A melhora sem prejuizo da de
B”®. Na segunda, segue o modelo de Kaldor-Hicks, segundo a qual uma atividade

sera eficiente se “o produto da vitéria de A excede os prejuizos da derrota de B,

aumentando, portanto, o excedente real”’.

Além disso, essa corrente entende que o Direito “importa em custos de

transacdo econdmica positivos e significativos e que as instituicbes juridicas

refletem, significativamente, sobre o comportamento dos agentes econémicos”®.

Nesse contexto, Eric Hadmann Jasper apresenta seis caracteristicas para a
Andlise Econdmica do Direito:

(i) A AED atribui peso igual ao bem estar de todas as pessoas e foca no
valor esperado e agregado de bem estar.

(i) Uma regra juridica é desejavel se é eficiente, ou seja, se a soma de bem
estar gerado é maior que a soma dos custos.

(iii) O critério padrdo da AED para bem estar é a satisfacéo de preferéncias
individuais e o dinheiro é, na maioria dos casos, o0 denominador comum da
AED.

(iv) O conteudo das preferéncias individuais € irrelevante. A AED busca o
pluralismo.

(v) A analise custo/beneficio é utilizada para resolver o problema de agregar
preferéncias individuais de varias pessoas. A analise custo/beneficio mede
as preferéncias das pessoas com base na disposicdo que as pessoas tém
de pagar por algum bem.

(vi) A AED assume que seres humanos sdo maximizadores racionais de
seus conjuntos estaveis de preferéncias individuais formadas pelo

. ~ . 5
processamento de informacdes diversas.

Estas caracteristicas demonstram que a economia é vista pela Analise
Econdmica do Direito como uma teoria que tenta descrever o comportamento
humano ao mesmo tempo em que se constitui como um método de previsdo e

analise®.

°® PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Op. cit., p. 84.

°® PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Op. cit., p. 88.

" PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Op. cit., p. 88.

%8 SILVA, Ivan Luiz da. Op. cit., p. 58.

® JASPER, Eric Hadmann. Tema: Fundamentos filoséficos da Analise Econdémica do Direito. In:
Revista Brasileira de Filosofia, ano 61, n. 238, jan.-jul/2012, p. 250-251.

® JASPER, Eric Hadmann. Op. cit., p. 239.
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Para os dois principais autores dessa abordagem, Robert Cooter e Thomas
Ulen, a economia proporciona “uma teoria cientifica para prever os efeitos das
sancbes legais sobre o comportamento. Para os economistas, as sancfes se
assemelham aos precos, e, presumivelmente, as pessoas reagem as sancoes, em
grande parte, da mesma maneira que reagem aos precos”®*.

Nesse sentido, Ivo Teixeira Gico Junior afirma que quando é usado o termo
“‘Analise Econbmica do Direito” se esta referindo a “aplicacdo do ferramental
econdbmico justamente as circunstancias a que normalmente ndo se associam
questdes econdmicas”®?. Assim, defende o autor que a juseconomia pode ajudar na
interpretacdo da atividade criminosa, na verificagdo das razfes pelas quais uma
legislacdo sera adotada ou rejeitada, bem como na concretizagcdo dos direitos
fundamentais®?.

Ainda no pertinente a aplicacdo desta teoria a seara penal, Gustavo André
Olsson e Luciano Benetti Tim, explicam que ela pode ocorrer sob dois modelos®. O
primeiro modelo, chamado Anélise Econdmica Comportamental do crime integra na
“teoria racional tradicional estudos de psicologia, sociologia, antropologia e de outras
disciplinas de forma a buscar compreender melhor o comportamento do criminoso
atual”®®. Ja o segundo modelo, denominado Analise Econémica do Comportamento
Irracional, o qual utiliza como base tedrica estudos de economia e de psicologia,
objetiva compreender as fracGes de crimes e agentes criminosos que “nao estavam
abarcadas no modelo do comportamento racional, como 0S casos em que a
racionalidade é limitada em razdo das emocdes, da impulsividade, da loucura,
etc.”®®.

Outro autor desta vertente que também trata do Direito Penal é Richard A.
Posner. Ao analisar a relacdo entre culpa e responsabilidade nas sociedades

primitivas — dois institutos de natureza penal —, Posner demonstra como 0s

. COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Op. citi., p. 25.

®2 GICO JUNIOR, Ivo Teixeira. Metodologia e Epistemologia da Andlise Econémica do Direito. In:
Economic  Analysus of Law Review 1.1, 2010, p. 13.  Disponivel em:
<http://works.bepress.com/ivo_teixeira_gico_junior/44>. Acesso em: 10 set. 2013.

% GICO JUNIOR, Ivo Teixeira. Op.cit., p. 13.

® OLSSON, Gustavo André; TIM, Luciano Benetti. Andlise econdmica do crime no Brasil.
In:BOTTINO, Thiago; MALAN, Diogo. Direito penal e economia. Rio de Janeiro: Elsevier: FGV,
2012, p. 115.

%> OLSSON, Gustavo André; TIM, Luciano Benetti. Op. cit., p. 115.

% OLSSON, Gustavo André; TIM, Luciano Benetti. Op. cit., p. 115.
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conceitos econdmicos da incerteza e do custo da informagdo servem para
esclarecer a preocupacao de tais sociedades com a seguridade®’.

Em ambito geral, pode-se afirmar que o movimento defende a elaboracéo,
interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas mediante sua avaliagcao por critérios

econdmicos®®, dai a nomenclatura utilizada no Brasil: Analise Econdmica do Direito.

1.2.5 Posicédo adotada

O presente trabalho segue a perspectiva apresentada pela terceira forma de
relacdo entre Direito e Economia, ou seja, relacdo de interacdo, uma vez que a
vinculagdo entre as duas searas € resultado de um construir constante. Porém, este
construir constante a que se refere Miguel Reale, ndo esta limitado apenas aos
valores econdmicos e juridicos, mas a um conjunto de diversos elementos (fatos)
que se inserem nos processos humanos®®. Por tal motivo, parece ser mais adequada
esta terceira forma de relacdo entre Direito e Economia, até mesmo em razao do
reconhecimento do contetudo material de tutela da norma que sera apresentado mais
a frente. Logo, ndo ha uma relacdo de sobreposi¢do entre uma seara e outra, mas
uma eterna relacdo de reconhecimento mutuo de formas e conteddos que
institucionalizam as relac¢des sociais de determinado periodo histdrico.

Em razdo disso, verifica-se que a cada passo de evolucdo das relacbes

econdmicas, notadamente na evolugdo do préprio capitalismo, houve também um

®” POSNER, Richard A. A economia da justica. S0 Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 269.

% «O Direito e a Economia, ao diminuirem suas diferencas, tornam-se essenciais um para o outro.
Além disso, é consenso que o crescimento econdmico se pauta em instituic6es fortes de direito, e
guando este se reveste de uma visdo mais econémica, ha um melhor sistema econdémico. Assim, as
leis devem estar baseadas em incentivos (positivos ou negativos) econdmicos para o seu fiel
cumprimento. O Direito tem um papel fundamental na definicdo de regras de acesso e de saida do
mercado e ainda regula a competicdo e a conduta nos setores em que ha problemas de
concorréncia” (PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Op. cit., p. 32).

% “Se todo e qualquer sistema de normas juridicas é condicionado por um conjunto de fatos, que
podem ser de natureza econdmica, psicolégica, racial, demografica, geografica etc., devemos evitar o
simplismo das explica¢des unilineares, caracteristicas de uma época de naturalismo sequioso de
encontrar a raiz “Unica” dos processos humanos. Nao é aceitavel, em verdade, qualquer explicacédo
monistica dos fatos que governam o mundo juridico. Ha doutrinas que exageram certos fatores
sociais, atribuindo-lhes a primazia, quando nao a exclusividade na producdo do fenébmeno politico e
juridico. Quase se pode dizer que existe hoje acordo no reconhecimento de que tais explicacdes
redutivistas mutilam a verdadeira natureza da sociedade e do Estado” (REALE, Miguel, Filosofia do
Direito, p. 435). Miguel Reale ainda defende a superacdo desse problema de reducionismo monistico
por intermédio do desenvolvimento da teoria da experiéncia juridica a qual se fundamenta na
experiéncia social, sobre o assunto vide: REALE, Miguel. O Direito como Experiéncia: introducéo a
epistemologia juridica. 2. ed. S&do Paulo: Saraiva, 1992, p. 32-33.



28

determinado modelo juridico de Estado que melhor cumprisse com as valoracdes de
cada época’®. Especificamente, apura-se que a cada fase de desenvolvimento do

capitalismo correspondeu um modelo de Estado distinto’*.

1.3 Estado, Capitalismo e Sociedade

Como ja afirmado, “a atividade econb6mica, além de vinculada as condi¢des
espaco-temporais, sociais e culturais, também € condicionada a estrutura juridica

»72

adjacente””. Consequentemente, “toda e qualquer alteragdo ou transformacdo no

sistema econdmico reflete-se sobre o sistema juridico que deve necessariamente
adaptar-se as novas circunstancias econémicas””>.

Portanto, a sociedade, em cada periodo evolutivo, sempre esteve vinculada
aos elementos de sua esfera patrimonial, sendo o capitalismo o grande fator
revolucionario dos interesses sociais’.

Desde as concepcdes de estudo politico-institucional dos classicos gregos”

as vertentes jusnaturalistas” pré-constituintes do contratualismo, é possivel se

0«0 Estado é uma realidade cultural, isto é, uma realidade constituida historicamente em virtude da

propria natureza social do homem, mas isto ndo implica, de forma alguma, a negacéo de que se deva
também levar em conta a contribuicdo que consciente e voluntariamente o homem tem trazido a
organizagédo da ordem estatal” (REALE, Miguel. Teoria do Direito e do Estado. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 9).

" “em cada sociedade estatal coexistem varios modos de producédo social, ainda que um deles seja
caracteristico dela; isso porque toda formacdo social autoriza diversos modos de producdo — e
relacdes entre modos de producéo; logo, em cada sociedade capitalista se manifesta um capitalismo,
resultante da coexisténcia histérica de todos esses modos de producdo” (GRAU, Eros Roberto. O
direito posto e o direito pressuposto. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 116).

2 BALDAN, Edson Luis. Op. cit., p. 30.

® BALDAN, Edson Luis. Op. cit., p. 31. Sobre 0 assunto destaca-se a posicdo de José Paschoal
Rossetti, para quem Direito e Economia possuem uma elevado grau de interdependéncia “uma vez
gue compete a lei juridica situar o homem, a empresa e a sociedade diante do poder politico e do
meio ambiente definindo direitos e responsabilidades e também fixando as balizas dentro das quais
podera ser exercida a liberdade de agdo de cada um dos agentes econdmicos” (ROSSETTI, José
Paschoal. Introdugdo a Economia. 16. ed. Sao Paulo: Atlas, 1994, p. 43).

™ Como bem afirma Eros Grau: “O entrelacamento que une mercado capitalista e Estado é vigoroso,
pois o Estado moderno, em Ultima instancia, € produzido pelo capitalismo. Dai também por que o
capitalismo é essencialmente juridico, na medida em que ndo prescinde de uma ordem juridica
estatal, voltada, como vimos, a superacdo das crises e a preservagao dos mercados” (GRAU, Eros
Roberto. Op. cit., p. 127).

® Sobre o pensamento classico grego destaca-se as posturas de Socrates que langava as bases
guestionadoras da sociedade (A Republica), Platdo em sua divisdo de homens e formas de governo
e, em especial, Aristételes que divide os governos em retos e desviados, fundamentando tal divisédo
pela possibilidade de participagdo dos classes, as quais vivem em uma “tensdo que s6 pode ser
evitada pela mediacdo da poélis o Estado da Politia”, assim Aristételes ja fazia mencédo as divisfes de
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deparar com um fator em comum, intrinsecamente vinculado aos fatores
econdmicos: a mobilizagao da sociedade.

Para Maquiavel, o termo sociedade corresponde ao “espag¢o onde o povo
desenvolve as atividades econdmicas, onde se gera a propriedade privada, onde se
constréi a familia. E € aqui onde o principe (o Estado) ndo deve intervir”’.

Com os contratualistas exsurge o pensamento da necessidade de uma
intervencdo estatal para garantir a permanéncia da sociedade enquanto conjunto.
Para tanto, os cidadaos outorgam uma parcela de seus direitos ao Estado para que
este atue como grande mantenedor da ordem social. Isto se da em razao da divisao
entre 0 estado de natureza e o estado civil. Para estes pensadores, a expressao
sociedade acaba por se caracterizar como a substituicdo do estado natural pelo
estado (sociedade) civil’®, a qual esta intimamente relacionada ao Estado enquanto
instituto.

Do contratualismo, destaca-se a postura de John Locke ao defender que a
propriedade resulta da transformacdo do estado comum da natureza por meio de
seu trabalho”. J& para o nome mais popular do contratualismo, Jean Jacques

Rousseau, € a “instituigdo da propriedade privada que origina a emergéncia das

classes. (MONTANO, Carlos; DURIGUETTO, Maria Lucia. Estado, Classe e Movimento Social. S0
Paulo: Cortez, 2010, p. 19-21).

® A propriedade possui origem dentro do pensamento jusnaturalista, pois o reconhecimento ao
individuo automaticamente resulta no reconhece de algum direito inerente a sua natureza, e que a
organizacdo politica resulta na formacdo da sociedade civil que é diferente da sociedade natural.
Para eles, o Estado é uma concepcdo de sentimentos e valoracdes (MONTANO, Carlos;
DURIGUETTO, Maria Lucia. Op cit., pp. 22 e 23).

" MONTANO, Carlos; DURIGUETTO, Maria Ltcia. Op cit., p. 21.

8, Impera-se destacar que os dois grandes nomes iniciais do contratualismo foram Thomas Hobbes e
John Locke, ambos defendem que os homens vivem em estado de natureza, ou seja, um estado de
absoluta liberdade. Contudo, diferem entre si no concernente a fundamentagao do pacto social. “Para
Hobbes, o pacto representa a submissdo dos suditos ao soberano, enquanto que em Locke o
contrato € um pacto de consentimento dos individuos para a protecao da propriedade, € um pacto
que institui um poder politico limitado, uma vez que o poder executivo € subordinado ao poder
legislativo”. (MONTANO, Carlos; DURIGUETTO, Maria Lucia. op cit., p. 23-27).

" MONTANO, Carlos; DURIGUETTO, Maria Lucia. op cit., p. 25. Assim, “os homens passam a se
apropriar da natureza pelo trabalho, podendo acumular bens a medida que seu trabalho conseguir
produzir maior riqueza do que suas necessidades imediatas de consumo, tornando-se assim
produtores de valores de troca, o que leva a existéncia de homens ricos e pobres nesse estado de
natureza, justificados pela capacidade de trabalho de cada um de criar valores” (MONTANO, Carlos;
DURIGUETTO, Maria Lucia. op cit., p. 25). No mesmo sentido, destaca Ricardo Castilho que “John
Locke pregava que a propriedade privada € fruto direto do trabalho do homem sobre as coisas da
natureza. Desse modo, atentar contra a propriedade privada seria um atentado contra a lei natural e,
portanto, um crime” (CASTILHO, Ricardo. Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 112).
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‘grandes desigualdades’, de acesso a riqueza, rivalidade de interesses e a
concorréncia, as quais tornam o egoismo a motivagéo basica da vida social"®.

A este periodo historico também corresponde a primeira fase do capitalismo
(chamado Capitalismo Comercial ou Pré-Capitalismo), a qual abandonou o modelo

|81

feudal® e jogou-se ao desenvolvimento de uma “economia de mercado urbano, a

acumulacdo de um pequeno capital e o crescimento das trocas de mercadorias em

base monetaria”. Além das conglomeracdes em “cidades-mercado”®

, outro ponto
de destaque é o desenvolvimento das técnicas de navegacdo, chegando-se aos
grandes empreendimentos para “além-mar”.

A aplicabilidade normativa estatal neste periodo expressa os interesses dos
individuos que governavam (nobreza e clero), mantendo-se afastado os interesses
da classe emergente (burguesia); assim, a expressdo “cidadao” representava
somente aqueles a quem o Estado reconhecesse tal indumentaria. Resumindo o
exposto até entdo, € possivel afirmar que “a nenhum grego, na democracia
ateniense da Antiguidade, pareceria lesivo a isonomia o fato de os escravos, as

mulheres e o0s jovens encontrarem-se excluidos das decisbes de interesse da

% MONTARNO, Carlos; DURIGUETTO, Maria Lucia. op cit., p. 28. Esta perspectiva resulta do fato de
que “Rousseau, na esteira de Locke, considerava que o homem, em seu estado de natureza, é puro e
bom e que a propriedade privada foi o passo principal para a corrup¢do dos homens, porque foi a
partir dela que se deu a divisdo entre pobres e ricos. (...) Rousseau afirmava que o contrato social foi
um artificio criado pelos poderosos para ludibriar e subjugar os mais fracos” (CASTILHO, Ricardo.
Op. cit.,, p. 112)

8«0 feudalismo surgiu como resultado da combinagso de dois significativos eventos: a decadéncia
da sociedade escravagista romana e a fragmentacdo da sociedade gentilica dominante entre povos
noérdicos da Europa” (WOLKMER, Anténio Carlos. Pluralismo juridico: fundamentos de uma nova
cultura no Direito. 3. ed. Sdo Paulo: Alfa Omega, 2001, p. 28). Especificamente, sobre o desenrolar
historico e politico da transicao entre os dois modelos: CONTE, Giuliano. Da crise do feudalismo ao
nascimento do capitalismo. Lisboa: Editorial Presenga, 1979, p. 7-40.

% WOLKMER, Antdnio Carlos. Op. cit., p. 29. Nas palavras do autor: “A medida que se esgota o
Feudalismo, instaura-se o Capitalismo como novo modelo de desenvolvimento econémico e social
em que o0 capital € o instrumento fundamental da producdo material; O avanco dessas
transformacbes da-se, principalmente, nos horizontes de modificagdes originadas pelo grande
impulso das atividades comerciais de algumas cidades européias com o Oriente (principalmente apos
as grandes Cruzadas), pela substituicdo das relagbes sociais servis e da producédo artesanal dos
pequenos trabalhadores independentes (donos de suas ferramentas, matéria-prima e oficina), pela
forca de trabalho assalariada, pela passagem das pequenas oficinas autbnomas para as
manufaturas, e, finalmente, pela constante busca do lucro, pela implementacdo da produtividade
econdmica de mercado livre e pela sistematizacdo do comércio através das trocas monetéarias. Assim,
o Capitalismo ira construir-se paulatinamente, durante o final da Idade Média e alcancara quase toda
a Europa depois dos séculos XVI e XVII" (WOLKMER, Anténio Carlos. Loc. cit).

8 “3s técnicas comerciais e financeiras inerentes ao capitalismo iniciaram-se no século Xl (com as
feiras), continuaram nos séculos posteriores, até culminar com a criagdo dos grandes bancos
publicos nos séculos XVII e XVIII, que disseminaram o uso do papel-moeda e assim dotaram a
Economia de um instrumento maneavel e flexivel para trocas comerciais” (SILVA, Ivan Luiz da. Op.
cit., p. 47.)



31

Pdlis™*. Obviamente, na sequencia l6gica do raciocinio, ndo era estranho o servo
feudal ter direitos distintos de seu senhor®.

Portanto, a primeira fase do capitalismo “foi a revolugao social empreendida
pela burguesia, com as bandeiras de luta erguidas contra o feudalismo, que criou as
condicbes para a edicdo de normas juridicas falando em igualdade de todas as

classes sociais™®

. Dessa relacdo entre sociedade, capitalismo e Estado, surge o
modelo de Estado absolutista, o qual permitiu a acumulacéo de capital por meio do
mercantilismo®’. Em outras palavras, foi por meio do Estado absolutista que o
capitalismo surgiu e se expandiu®®.

No século XVIII, em razdo das grandes invencfes mecanicas que resultaram
na revolucado industrial, aflora o capitalismo moderno®. A revolucéo proporcionada
pelo maquinismo (substituindo o trabalho exclusivamente bracal) permitiu um
desenvolvimento da producao industrial de bens, os quais eram trocados no livre
mercado, obtendo-se a acumulacdo de capital por meio dos lucros advindos da
atividade industrial®.

Neste mesmo século (XVIII), aflora o pensamento de Georg Wilheim
Friedrich Hegel, para quem o Estado n&o sera mais um modelo ideal, mas sim “uma
descricdo do Estado burgués no marco do movimento histérico real de

desenvolvimento e consolidagdo da sociedade capitalista”™

. Para Hegel, o Estado
regulamenta os interesses privatistas da sociedade civil, assim, o Estado toma os

contornos que a sociedade civil determinar, ou seja, o Estado é interdependente da

8 COELHO, Fabio Ulhoa. Direito e Poder. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 3.

8 COELHO, Fabio Ulhoa. Op cit., p. 3.

% COELHO, Fabio Ulhoa. Op cit., p. 3. No mesmo sentido, Ricardo de Brito Albuquerque Pontes
Freitas bem anota que “O surgimento do modo de produgdo capitalista implicou no dominio da
burguesia na esfera econdbmica. Aliando-se aos monarcas, igualmente interessados no
enfraquecimento do feudalismo, a burguesia tratou de assegurar sua condi¢do privilegiada. O rei, por
sua vez, beneficiou-se com a ascensdo da burguesia porque tal acontecimento possibilitou-lhe a
obtencao dos recursos necessarios ao seu fortalecimento e engrandecimento do Estado”. (FREITAS,
Ricardo de Brito Albuquerque Pontes. Razdo e sensibilidade: fundamentos do direito penal
moderno. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2001, p. 20).

8 “A politica econémica vigente nos Estados absolutistas foi aquela conhecida por mercantilismo.
Caracterizava-se o mercantilismo pelo dirigismo estatal destinado a assegurar a expansao comercial
— frequentemente pelo uso puro e simples da forca — no intuito de gerar superavits na balanca
comercial, proporcionando assim a acumulacdo de metais preciosos pelo Estado. Essa politica
econdmica reforcava o poder real, ao mesmo tempo em que permitia a burguesia expandir cada vez
mais as suas atividades, reflexo de seus interesses de classe” (FREITAS, Ricardo de Brito
Albuquerque Pontes. Op. cit., p. 22).

% FREITAS, Ricardo de Brito Albuquerque Pontes. Op. cit., p. 23-25; SILVA, Ivan Luiz da. Op. cit., p.
48.

% SILVA, Ivan Luiz da. Op. cit., p. 47.

% SILVA, Ivan Luiz da. Op. cit., p. 48.

% MONTANO, Carlos; DURIGUETTO, Maria Lucia. op cit., p. 31.
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sociedade civil®®. Isto se da em razdo deste autor definir a sociedade civil como um
“sistema de necessidades em que se desenvolvem as relagbes e atividades

econdmicas e as regulamentacdes juridico-administrativas™

. Por tal postura, daria
para tragar o perfil discriminatorio estatal, pois a sociedade influente é a burguesia
ascendente, a qual esta intimamente vinculada a percepcdo da acumulacdo da
propriedade.

Acerca desse perfil normativo adotado pelo Estado representando a
burguesia ascendente, € necessario relembrar a memoréavel frase de Rudolf Von
Ihering: “ao defender sua propriedade o homem defende a si mesmo, a sua
personalidade™*.

Assim, exsurge o pensamento liberal, o qual propugnava a contraposicao
aos habitos da Idade Média: “autoridade despodtica dos governantes e obediéncia
cega as doutrinas da igreja”®. Desta forma, renovou-se o pensamento cientifico®,
especialmente no viés econémico.

O liberalismo expressa uma corrente de pensamento organizada em torno
dos interesses de classe da burguesia e centra sua abordagem na concepcao de
liberdade®. Em sintese, o liberalismo prega uma concepc¢édo de Estado com poderes
e funcbes limitadas (tanto quanto aos seus poderes, quanto as suas funcdes),

contrapondo-se ao Estado absoluto e ao Estado social®.

%2 MONTARNO, Carlos; DURIGUETTO, Maria Lucia. op cit., pp. 31-33. “Origina-se, do pensamento
liberal, a expressédo sociedade civil” (CASTILHO, Ricardo. Op. cit., p. 113).

% MONTANO, Carlos; DURIGUETTO, Maria Lucia. op cit., p. 31.

* |IHERING, Rudolf von. A luta pelo Direito. Traducéo de Pietro Nassetti. S&o Paulo: Martin Claret,
2006, p. 42. E preciso esclarecer que lhering baseia sua teoria no fato de que cada modelo de
profissdo adota um objeto juridico a ser protegido pelo possuidor. Assim, atribui ao oficial a honra, ao
camponés a propriedade e ao comerciante o crédito (IHERING, Rudolf von. Op. cit., p. 47-51). No
entanto, sua definicdo de propriedade expde bem o ideario burgués da passagem da primeira para a
segunda fase do capitalismo: “A propriedade nada mais é sendo a periferia da pessoa projetada no
terreno material” (IHERING, Rudolf von. Op. cit., p. 54).

% CASTILHO, Ricardo. Op. cit., p. 121.

% Acerca da aplicacéo do liberalismo na ciéncia e a importancia de Isaac Newton, vide: CASTILHO,
Ricardo. Op. cit., p. 121-122.

9" MONTANO, Carlos; DURIGUETTO, Maria Lcia. op cit., pp. 49-50.

% BOBBIO, Norberto. Liberalismo e Democracia. Sdo Paulo: Brasiliense, 1988, p. 7 e p. 17.
Segundo a doutrina liberal, “O homem, todos os homens, indiscriminadamente, tém por natureza e,
portanto, independentemente de sua prépria vontade, e menos ainda da vontade de alguns poucos
ou de apenas um, certos direitos fundamentais, como o direito a vida, a liberdade, a seguranca, a
felicidade — direitos esses que o Estado, ou mais concretamente aqueles que num determinado
momento histérico detém o poder legitimo de exercer a forga para obter a obediéncia a seus
comandos devem respeitar, e portanto ndo invadir, e a0 mesmo tempo proteger contra toda possivel
invasdo por parte dos outros. Atribuir a alguém um direito significa reconhecer que ele tem a
faculdade de fazer ou nédo fazer algo conforme seu desejo e também o poder de resistir, recorrendo,
em ultima instancia, a forga (prépria ou dos outros), contra o eventual transgressor, o qual tem em
consequéncia o dever (ou a obrigacdo) de se abster de qualquer ato que possa de algum modo
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7

Essa limitacdo minima de liberdade é reconhecida como os direitos
fundamentais de primeira dimensao, isto é, direitos de liberdade, os quais “devem
ser gozados por todos os cidaddos sem discriminacfes derivadas da classe social,

do sexo, da religido, da raca, etc.””

. Tais direitos devem estar previstos em uma
regra geral a toda sociedade (constituicao).

O Estado liberal necessita ser um Estado de Direito estruturado com base
em uma norma fundamental, afinal de contas, dentre os pensadores liberais
encontra-se Charles Alexis de Tocqueville, o qual, além de defensor da constituicao
escrita, sofreu direta influéncia do pensamento revolucionario americano e francés'®.
Assim, assinala que “a democracia € fundamental a existéncia da igualdade e
liberdade, em razdo de que a percepcao da ‘igualdade de condigdes’ é algo
inevitavel”*.

Como bem anota Norberto Bobbio, os postulados iniciais do liberalismo sé&o
encontrados nas concepg¢des contratualistas de John Locke'?, mas é Thomas Paine
guem reconhece a grande importancia da sociedade e a maleficéncia do Estado
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perante esta propria sociedade'”. Assim, de acordo com Paine, o Estado liberal € o

interferir aquela faculdade de fazer ou nao fazer’(BOBBIO, Norberto. Op. cit,, p. 11). No mesmo
sentido, afirma Esteban Righi que “o liberalismo foi uma reagdo contra o absolutismo monarquico,
que postulou um exercicio racional do poder e resultou no estabelecimento de limites a autoridade
publica. O Estado deixou de ter origem divina, derivando sua legitimidade do povo, de quem os
governantes recebem um poder relativo” (RIGHI, Esteban. Derecho Penal Economico Comparado.
Madrid: Editoriales de Derecho Reunidas, 1991, p. 3).

% BOBBIO, Norberto. Op cit., p. 41. Segundo Vladimir Brega Filho, os direitos desta geracdo podem
ser denominados como Liberdades Publicas. Dentre estes direitos estdo aqueles inerentes ao
individuo, tais como: igualdade, intimidade, honra, vida, propriedade, liberdade de expressado, de
imprensa, de associa¢do, de manifestacdo, de reunido, participacdo politica e de liberdade religiosa
(BREGA FILHO, Vladimir. Direitos Fundamentais na Constituicdo de 1988: conteldo juridico das
expressdes. Sao Paulo: Juarez de Freitas, 2002, p. 22).

1% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 86.
Este autor destaca que Tocqueville afirmou que a Inglaterra ndo possuia uma constituicdo em razéo
desta nao ser escrita.

190 MONTARNO, Carlos; DURIGUETTO, Maria Lucia. op cit., p.51. Conforme explica Bobbio, este
conceito de igualdade é o Unico que se adéqua ao liberalismo, pois “para o liberal, o fim principal é a
expanséo da personalidade individual, mesmo se o desenvolvimento da personalidade mais rica e
dotada puder se afirmar em detrimento do desenvolvimento da personalidade mais pobre e menos
dotada; para o igualitario, o fim principal € o desenvolvimento da comunidade em seu conjunto,
mesmo que ao custo de diminuir a esfera de liberdade dos singulares. A Unica forma de igualdade
que ndo s6 é compativel com a liberdade tal como entendida pela doutrina liberal, mas que é
inclusive por essa solicitada, € a igualdade na liberdade: o que significa que cada um deve gozar de
tanta liberdade quanto compativel com a liberdade dos outros, podendo fazer tudo o que néo ofenda
a igual liberdade dos outros” (BOBBIO, Norberto. Op cit., p. 39).

192 8OBBIO, Norberto. Op cit., p. 12.

19 Bobbio transcreve o pensamento de Paine: A sociedade é produzida por nossas caréncias e o
governo por nossa perversidade; a primeira promove nossa felicidade positivamente mantendo juntos
0s nossos afetos, o segundo negativamente mantendo sob freio os nossos vicios. Uma encoraja as
relagBes o outro cria as distingdes. A primeira protege, o segundo pune. A sociedade € sob qualquer
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alargamento da esfera de liberdade do individuo diante dos poderes publicos. O
expoente da corrente liberal € encontrado no pensamento de Max Weber, o qual
“buscou compreender o Capitalismo, tanto como culminancia de um processo de
racionalidade da vida organizada, quanto como ethos civilizatorio da moderna
sociedade ocidental européia™®.

Para Weber, “o capitalismo é produto histérico do modo racional de pensar
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as relagdes sociais no contexto do mundo moderno ocidental”™, sendo o Estado
“‘uma organizacgao que representa uma forma de manifestagéo da politica (concebida

como relacdo de dominacgéo) correspondente a racionalizagdo prépria da sociedade

9106 1107

moderna”™™, que possui “0 monopolio do uso legitimo da agao coercitiva

Todas essas posturas liberais possuem ampla vinculacdo ao contratualismo,
o qual “foi o paradigma do pensamento que serviu a burguesia industrial em sua luta
crescente contra a nobreza hegemoénica”'®. Este modelo contratualista liberal ndo
serviu apenas de cerne aos modelos soOcio-econdmicos estatais, mas influenciou
diretamente o modelo juridico adotado desde entdo.

Em sintese, para a Escola Liberal, o papel do Estado na economia “deveria
ser reduzido drasticamente, o individuo € que deveria ser o Unico agente econdémico,
dotado de maior liberdade para agir e realizar, o0 mercado, portanto, seria regido pela
“mao invisivel”'%. Tal postura é resultado da congregacéo de iniimeros pensadores
econbmicos, especialmente de Quesnay, Marqués de Mirabeuau, Turgot, Adam
Smith, John Stuart Mill, Thomas Robert Malthus e David Ricardo'*’. Como

fundamento de seus propoésitos, a Escola Liberal teve trés principios fundamentais:

0 entendimento que existia no dominio econémico uma ordem natural, que
seria estabelecida espontaneamente, contanto que os individuos ficassem
livres para agir, inspirando-se em seus proprios interesses; b) essa “ordem
natural” € a melhor e mais capaz de assegurar a prosperidade e riqueza das
nacdes, infinitamente superior do que qualquer férmula artificial criada pela

condicdo uma béngdo; o governo, inclusive na sua melhor forma, nada mais é do que um mal

necessario, e na sua pior forma é insuportavel (BOBBIO, Norberto. Op cit., p. 21).

1% WOLKMER, Antonio Carlos. Op cit., p. 33.

1% \WOLKMER, Antonio Carlos. Op cit., p. 32.

1% MONTARNO, Carlos; DURIGUETTO, Maria Lucia. op cit., p.67.

“” MONTARO, Carlos; DURIGUETTO, Maria Licia. loc cit.

1% ZAFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito

Penal Brasileiro: primeiro volume — teoria geral do Direito Penal. 2. Ed. Rio de Janeiro: Revan, 2003,
. 527.

Pog JALIL, Mauricio Schaun. Criminalidade econdmica e as novas perspectivas de represséo

penal. 2006. 136. Dissertacdo (Mestrado em Direito Penal) — Faculdade de Direito, Universidade de

Sao Paulo, Sdo Paulo, p. 9.

19 JALIL, Mauricio Schaun. Op. cit., p 8.
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intelectualidade humana; c) os interesses individuais e gerais concordam
entre si, portanto ndo ha antagonismos, formando uma verdadeira harmonia

~ . 111
economica.

Consequentemente, o pensamento apresentado pelos liberais converte-se
em ideologia da estruturacédo de toda a sociedade’?. A ideologia, em senso comum,
“tem o sentido de um conjunto de idéias, pensamentos, doutrinas e visdes de mundo
de um individuo ou de um grupo, orientado para suas ac¢des sociais, culturais e
politicas”®. Esta ideologia proporciona modificacdes em todas as areas juridicas'**,
inclusive na esfera penal. Resultado direto desta perspectiva foi a escola penal
classica, a qual possui caracteristicas burguesas e romanticas, preceituando o
individualismo, o humanitarismo, todos com um fundo ético, além do juridico'. Seu
efeito principal foi a “restauracdo da dignidade do homem em face da tirania do
poder politico, de integragédo do Direito penal na sua autonomia e na sua nobreza”**°.

Assim sendo, a intervencdo minima do Estado frente aos interesses dos
cidaddos também é transpassada a esfera penal de controle social, de tal modo que
“a disputa entre industriais em ascensao e nobres na decadéncia propiciou 0 espacgo
para a elevacdo do nivel do pensamento penal, ao propor um discurso juridico

limitador, que constituiu a versao fundacional do direito penal liberal”*"’.

Y JALIL, Mauricio Schaun. Op. cit., p 8.

12«3 termo liberalismo engloba o liberalismo politico, ao qual estdo associadas as doutrinas dos
direitos humanos e da divisdo dos poderes, e o liberalismo econémico, centrado sobre uma economia
de mercado livre (capitalista). Se a sociedade burguesa fornecia o substrato socioldégico ao Estado
constitucional, este, por sua vez, criava condicBes politicas favoraveis ao desenvolvimento do
liberalismo econdmico” (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 109).

113 KAZMIERCZAK, Luiz Fernando. Direito Penal Constitucional e exclus&o social. Porto Alegre:
Nduria Fabris, 2010, p. 53.

14 Segundo Esteban Righ, “O ordenamento juridico foi sistematizado pelo liberalismo sobre as bases
proporcionadas pelo principio da legalidade, que condiciona os atos do executivo e faz previsiveis as
sentencgas dos juizes. O parlamento dita normas gerais, iguais para todos, e somente obrigatérias na
medida em que sua aprovacao seja prévia ao comportamento do sujeito. A vontade do monarca foi
substituida pela da lei. Como consequéncia de exigéncias derivadas da razdo. Os privilégios da
nobreza desaparecem pela vigéncia do principio de igualdade perante a lei; Em um estado mais
avancado, a codificacdo supde a consagracéo de regras estaveis e ordenadas. O poder judicial, por
sua vez, deve manter-se independente. A funcdo do Estado consiste em garantir o império da lei, o
que permite que cada individuo se desenvolva em liberdade, somente limitada pela liberdade de seus
semelhantes. A esfera privada, que inclui a producéo e distribuicdo de bens, ndo pode ser objeto de
regulacdo legal. Resultam incompativeis com o sistema liberal as normas protetoras dos
trabalhadores uqe caracterizam o atual direito do trabalho” (RIGHI, Esteban, p. 5).

> BRUNO, Anibal. Direito Penal. tomo 1°. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1978, p. 105.

16 BRUNO, Anibal. Loc cit. Desta mesma escola surgem o0s preceitos de legalidade e
proporcionalidade de Cesare Beccaria, bem como as propostas de execucdo penal de Jeremias
Bentham e John Howard.

17 ZAFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Op cit.,
p.516.
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Portanto, “a idéia do contrato social ndo foi um mero recurso liberal, mas o

paradigma da disputa politica no espago aberto pela revolugéo industrial”**®

, 0 qual
culminard na terceira fase do capitalismo, conhecida como “monopolista-ficanceiro”.

Em sentido completamente oposto ao liberalismo, surge a linha tedrica do
socialismo, liderada por Karl Marx e Friedrich Engels, cujo discurso € derivado da
critca ao modelo econdmico capitalista instalado nas sociedades industriais
européias do Século XIX™,

Para Marx, o capitalismo se baseia “na relacao entre trabalho assalariado e
capital, mais exatamente na valoriza¢do do capital através da mais-valia extorquida

ao trabalhador'*?°,

Assim, o capitalismo consiste em um modo de producéo
estruturado na extorsdo da mais-valia por meio do mais-trabalho do trabalhador. O
trabalhador (proletario) € explorado porque é obrigado a vender “livremente” sua
forca de trabalho a quem detenha a remuneracao (dinheiro) e os meios de produgéo,
isto é, o proprietario (burgués)*?.

O pensamento marxista € fruto da segunda fase do capitalismo
(industrialismo), no qual ocorre a “separacao definitiva do produtor da propriedade
dos meios de producédo (ou daquilo que dela tinha ficado), e se estabelece uma
relacdo simples e direta entre capitalistas e assalariados™*. No entanto, as idéias de
Marx ndo se resumem a isto, uma vez que além de constituir um “projeto
revolucionario da classe proletaria para superacdo do sistema capitalista, o
marxismo deve ser compreendido como um projeto da humanidade, em seus
renovados esforgos para reorganizar a sociedade de forma cientifica”*. Facilmente,
percebe-se que, sob este viés, o Estado adota uma postura socialista absoluta, isto
€, a sociedade é dirigida totalmente pelo Estado em todas as acepc¢des, pois 0

Estado se converte em um instituto absoluto.

18 ZAFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Op cit.,
.518.

bis GUARANI, Fabio André. D’AQUINO, Dante Bruno. “Péstuma Modernidade” e Erro de Proibiggo. In:

Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 19, n® 88, jan-fev/2011. S&o Paulo: Revista dos

Tribunais, p. 49.

2 BOBBIO, Norberto; MATEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de Politica. 11. ed.

Brasilia: UNB, 1998, p. 142. Conforme bem expdem os autores: Para Marx, “o trabalho é a substancia

e a medida imanente dos valores, mas ele mesmo n&o tem valor". Ou melhor, o trabalho perde o seu

valor logo que entra no mercado das mercadorias capitalistas, tornando-se ele mesmo mercadoria”

gBOBBIO, Norberto; MATEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Op.cit., p. 142).

21 BOBBIO, Norberto; MATEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Op.cit., p. 142.

122 BOBBIO, Norberto; MATEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Op.cit., p.144-145.

128 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, vol. 1. 9. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 3.
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Contudo, a concepcao da expansao capitalista e a ascenséo da burguesia a
classe governamental ndo sofreu censuras exclusivas dos olhares negativos do
pensamento marxista. Na transicdo entre os séculos XIX e XX surgiram outros
movimentos que também criticaram o capitalismo defendido até entdo, dentre os
quais se destaca a doutrina do keynesianismo*®*.

Nessa nova fase, sob a forte influéncia de John Maynard Keynes, a
sociedade industrial abandona seu aspecto individualista de producédo e o Estado,
em seu viés de politica econbmica, adota uma postura intermediaria entre o
dirigismo total marxista e o liberalismo radical'®. Para Keynes, era essencial um
minimo de ingeréncia estatal na economia, possibilitando uma regulacdo e
complementacdo de fatores e relagbes econdbmicas, sem, todavia, abandonar a

iniciativa privada®®®.

As ideias de Keynes proporcionam as estruturas para o
intervencionismo estatal na atividade econdmica, sendo que tal perspectiva tera
como uma de suas consequéncias a formacdo do Estado de Bem-Estar Social
(Welfare State ou Wohlfahrstaat)'?’.

O Estado de Bem-Estar Social representa o modelo ‘“resultante das
modificacbes ocasionadas pelos fatores histéricos, socioeconémicos e culturais™?,
cujo norte é, por meio da “intervengcdo na economia e da prestacdo de auxilios,

promover o bem-estar social, amparando especialmente as pessoas acometidas por

124 JALIL, Mauricio Schaun. Op. cit., p 10. Além dos estudos de John Maynard Keynes, destacaram-

se a escola matematica de Stanley Jevons e Walras, o marginalismo de Carl Menger, Friederich von
Wieser e Eugen von Bohn-Bawerk e o institucionalismo de Frangois Siminad (JALIL, Mauricio
Schaun. Op. cit., p 10).

125 JALIL, Mauricio Schaun. Op. cit., p 10. Apura-se que uma das fortes razdes para a adocgdo deste
modelo, tenha sido a crise americana de 1929.

128 JALIL, Mauricio Schaun. Op. cit., p 11.

27 SILVA, Ivan Luiz da. Op. cit., p. 52; JALIL, Mauricio Schaun. Op. cit., p 11. Destaca-se que 0
surgimento desse modelo estatal social, corresponde ao reconhecimento da segunda geracédo de
direitos fundamentais, os quais outorgam ao "individuo direitos a prestacfes sociais estatais, como
assisténcia social, saude, educacéo, trabalho, etc., revelando uma transicdo das liberdades formais
abstratas para as liberdades materiais concretas” (SARLET. Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos
Fundamentais. 8 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 57). Segundo Celso Lafer, ha uma
complementacéo entre as Liberdades Publicas e os direitos de segunda geracao (sociais), pois estes
asseguram as condicdes para o pleno exercicio daqueles (LAFER, Celso. A reconstrucdo dos
direitos humanos. Sao Paulo: Cia das letras, 1988, p. 131).

28 SGARBOSSA, Luis Fernando. Critica & teoria dos custos dos Direitos. vol. 1: Reserva do
possivel. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2010, p. 54. O autor explica que existiu uma
pluralidade de modelos de Estados Sociais, porém, para o presente trabalho identifica-se apenas o
modelo acima citado. Para maiores detalhes, vide: SGARBOSSA, Luis Fernando. Op. cit., p. 36-85.
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infortdnios e aqueles em situagcdo mais vulneravel, notadamente do ponto de vista
econdmico™?,

Em razdo dessa atuacdo sobre as relacbes econbmicas, em especial sobre
a producdo normativa de tais atividades, os Estados passaram a constitucionalizar a
ordem econbmica, isto €, a ordem econ6mica passou a ser inserida nos textos das
constituicdes de diversos paises'®, motivo pelo qual tais textos podem ser
chamados de “constituicdo econémica”, uma vez que neles estdo inseridas as
“tarefas e politicas a serem realizadas no dominio econémico e social para atingir
certos objetivos™®'. Esse movimento de “constitucionalismo social” é resultado do
“fato de que as constituicdes nao pretendem mais receber a estrutura econdmica
existente, mas querem altera-la”>?.

Com a planificacdo da economia, direcionada a estimular o pleno emprego e
a fomentar o desenvolvimento economico, a sociedade industrial abandona seu
aspecto individualista de producédo’®. Na verdade, este novo cenario resultou do
crescimento acelerado e do brutal processo de concentracdo e centralizacdo de
capitais. Ademais, toda evolugédo econdémica iniciada pela Revolucéo Industrial “tem

sido de acelerado progresso técnico, de continuo mas irregular crescimento

129 SGARBOSSA, Luis Fernando. Op. cit., p. 55. Sob o intervencionismo estatal dessa época, verifica-

se que “A insuficiéncia dos automatismos do mercado que, antes, delimitavam as rela¢cdes privadas
entre empregados X empregadores, produtores X fornecedores, etc., fez com que o Estado
interviesse no setor privado ndo sé para disciplinar os conflitos envolvendo classes diferentes, como
também proteger e dispor sobre normas que incidam direta ou indiretamente na economia, portanto,
em todo meio social” (JALIL, Mauricio Schaun. Op. cit., p 11).

%0 Mauricio Schaun Jalil (op. cit.,, p. 11) expde que “(...) a ordem econémica adquirriu dimenséo
juridico-constitucional quando as diversas Cartas Politicas, de diferentes paises, passaram a
disciplina-las, sistematicamente, como exemplo, temos: a Constituicdo Mexicana de 1917 (sendo,
talvez, a primeira Constituicdo a tratar de forma ordenada, e organizada assuntos de interesses
econdmico-ver art. 25); a Alema, de 1920, ap6s a proclamacao da Republica de Weimar (decorrente
da quede do Kaiser em 10 de novembro de 1918), estruturou, da mesma forma, a ordem econdémico-
social, em sua Quinta Sec¢do, arts. 150 a 165; a Soviética de 1923, pds-revolucdo bolchevique, a
qual apés as reformas de 1925, principalmente aquelas referentes a planificagdo geral da economia,
a coletivizacdo das propriedades rurais, e outras medias mais, influenciou, sobremaneira, os demais
Estados socialistas (até entdo!) para orientarem suas futuras Constituicbes de acordo com os ideais
marxista-leninistas, como foi o caso da lugoslavia (31.01.1946), Albania (15.03.1946), Bulgaria
(04.02.1947), Polbnia (19.02.1947), Roménia (17.04.1948), Tchecoslovaquia (08.05.1948), Hungria
£18.08.1949), Republica Popular da China (1949), entre outros.

%t BERCOVICI, Gilberto; SOUZA, Luciano Anderson de. Intervencionismo Econdmico e Direito Penal
Minimo: uma equacao possivel. In: OLIVEIRA, Wiliam Terra de; LEITE NETO, Pedro Ferreira;
ESSADO, Tiago Cintra; SAAD-DINIZ, Eduardo. Direito penal econdmico: Estudos em homenagem
aos 75 anos do Professor Klaus Tiedmann. Sao Paulo: LiberArs, 2013, p. 19.

132 BERCOVICI, Gilberto; SOUZA, Luciano Anderson de. Op. cit., p. 19.

1% GUIMARAES, Sérgio Chastinet Duarte. Tutela penal do consumo: abordagem dos aspectos
penais do Codigo de Defesa do Consumidor e do artigo 7° da Lei n° 8.137, de 27.12.1990. Rio de
Janeiro: Revan, 2004, p. 13.
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econdmico, e de crescente ‘globaliza¢do’, ou seja, de uma divisdo mundial cada vez

mais elaborada e complexa de trabalho™*.

O marco historico da passagem para a terceira fase do capitalismo é, sem

duvida, a mobilizacdo bélica das duas guerras mundiais, afinal tais guerras foram de
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massa”. Segundo dados de Hobsbawn,

Mesmo antes da primeira Guerra Mundial, a Franca fazia planos para uma
producdo de municdo de 10-12 mil granadas por dia, e no fim sua indUstria
teve de produzir 150 mil granadas por dia, ou uma taxa de 4,5 milhdes por
més. Nao admira que os processos das fabricas de engenharia mecanica
fossem revolucionados. Quanto aos instrumentos menos destrutivos da
guerra, lembremos que durante a Segunda Guerra Mundial o exército dos
EUA encomendou mais de 519 milhdes de pares de meias e mais de 219
milhdes de calcas, enquanto as forcas alemas, fiéis a tradicdo burocratica,
num unico ano (1943) encomendou 4,4 milhdes de tesouras e 6,2 milhdes
de almofadas para carimbos dos departamentos militares (Milward, 1979, p.
68). A guerra em massa exigia producdo em massa.

Mas a producdo também exigia organizacdo e administracdo (...) Falando
em termos mais gerais, a guerra total era o maior empreendimento até
entdo conhecido do homem, e tinha de ser conscientemente organizado e
administrado.

(-.)

Na verdade, os exércitos e guerra logo se tornaram ‘industrias’ ou
complexos de atividade econbémica muito maiores que qualquer coisa no
comércio privado, motivo pelo qual no século XIX tantas vezes
proporcionaram a especializacdo e a capacidade de administracdo para os
vastos empreendimentos privados que se desenvolveram na area industrial,
por exemplo, os projetos de ferrovias ou instalacdes portuarias.™

Consequentemente, “a guerra total sem duvida revolucionou a
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administragao™’, afinal de contas “adiantou visivelmente a tecnologia, pois o conflito

% HOBSBAWNM, Eric. Era dos Extremos: o breve século XX: 1914-1991. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 1995, p. 92.
%* HOBSBAWNM, Eric. Op. cit.,, p. 51. Continua ainda o autor: “temos como certo que a Guerra
moderna envolve todos os cidaddos e mobiliza a economia para a sua producdo, e sdo usados em
guantidades inimaginaveis; produz indizivel destruicdo e domina e transforma absolutamente a vida
dos paises nela envolvidos. (...) O monstro da guerra total do século XX ndo nasceu ja do seu
tamanho. Contudo, de 1914 em diante, as guerras foram inquestionavelmente guerras de massa.
Mesmo na Primeira Guerra Mundial, a Gr&-Bretanha mobilizou 12,5% de seus homens para as
Forcas Armadas, a Alemanha 15,4%, e a Franca quase 17%. Na Segunda Guerra Mundial, a
porcentagem de for¢ca humana total que foi para as Forcas Armadas esteve muito geralmente nas
vizinhancas de 20% (Milward, 1979, p. 216). Podemos observar de passagem que um tal nivel de
mobilizacdo de massa, durante anos, ndo pode ser mantido, a ndo ser por uma economia
industrializada de alta produtividade e — ou alternativamente — em grande parte nas méaos de setores
nao combatentes da populacao. (...) Mesmo em sociedades industriais, uma tdo grande mobilizacao
de méo-de-obra impde enormes tensdes a forca de trabalho, motivo pelo qual as guerras de massa
fortaleceram o poder do trabalhismos organizado e produziram uma revolu¢do no emprego de
mulheres fora do lar: temporariamente na Primeira Guerra Mundial, permanentemente na Segunda
gaH(pBSBAWN, Erick. Op cit., p. 92).

HOBSBAWN, Erick. Op cit., p. 52.
3" HOBSBAWN, Erick. Op cit., p. 54.
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entre beligerantes avancados era ndo apenas de exércitos, mas de tecnologias em
competicdo para fornecer-lhes armas eficazes e outros servigos essenciais”**.

Este novo cenario global acaba por desencadear uma alteracdo na
estruturacdo ideologica existente. Além de ser preciso regulamentar a economia, o
Estado terd de enfrentar um enorme dilema: como combater o aumento do
desemprego — o qual, assim como a guerra, tornou-se — de massa? Tal problema
“tornou-se a pedra fundamental da politica econébmica nos paises de capitalismo
democratico™.

Todos esses fatores decorrentes da industrializagdo que constituem o
capitalismo de terceira fase, caracterizado pelo surgimento de grandes grupos
econdbmicos empresariais com vendas de acfes em bolsas e intervencéo estatal na
economia. Assim, as atividades econémicas passam a ser direcionadas as grandes
massas que se tornam o fator de evolugcdo do pensamento ideoldgico incidente no
grupo: a transmutacdo do ser individual em ser coletivo é o grande marco do
aspecto social, o qual sofre a influéncia direta da evolugdo dos meios de
comunicacdo que modelam a faceta econOmica da sociedade de massa,
convertendo-a em sociedade do consumo*®.

A sociedade abandona os ideais liberais individualistas, caracterizando-se
como uma massa coletiva de interesses comuns. De forma simplista, abandonam-se
os ideais de tutela individual para a abordagem dos bens coletivos e difusos. Assim,
as preocupacdes transcendem o individuo e passam a ser de todo o grupo.

Logo, a funcédo estatal (resultante de uma esfera publica alerta e critica) de
construir a seguranca tdo desejada apdés a superacdo da sociedade bélica da

primeira metade do século XX, “avanga com o0s riscos e precisa ser, (...),

1% HOBSBAWN, Erick. Op cit., p. 54. Nas palavras do autor: “Ndo fosse pela Segunda Guerra
Mundial, e 0 medo de que a Alemanha nazista explorasse as descobertas da fisica nuclear, a bomba
atdbmica certamente ndo teria sido feita, nem os enormes gastos necessarios para produzir qualquer
tipo de energia nuclear teriam sido empreendidos no século XX. Outros avangos tecnolégicos
conseguidos, no primeiro caso, para fins de guerra mostraram-se consideravelmente de aplicacédo
mais imediata na paz — pensamos na aeronautica e nos computadores — mas isso néo altera o fato
de que a guerra ou a preparacdo para a guerra foi um grande mecanismo para acelerar o progresso
técnico, ‘carregando’ os custos de desenvolvimento de inovagdes tecnoldgicas que quase com
certeza nao teriam sido empreendidos por ninguém que fizesse célculos de custo-beneficio em tempo
de paz, ou teriam sido feitos de forma mais lenta e hesitante. (...) As guerras, sobretudo a Segunda
Guerra Mundial, ajudaram muito a difundir a especializa¢ao técnica, e certamente tiveram um grande
impacto na organizacao industrial e nos métodos de produ¢do em massa, mas 0 que conseguiram foi,
de longe, mais uma aceleracdo da mudanca que uma transformacdo. (HOBSBAWN, Erick. Op cit.,
?9. 54-55 passim).
HOBSBAWN, Erick. Op cit., p. 100.
% GUIMARAES, Sérgio Chastinet Duarte. Op cit., p. 14.
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continuamente reforcada por meio de intervengbes cosméticas ou efetivas no
desenvolvimento técnico-econdémico™*.

As inovacbes das relacdes econdmicas deste periodo resultam em “uma
rede cada vez maior de fluxos e intercambios que ligam todas as partes da
economia mundial ao sistema global™**.

Os avancos tecnoldgicos e econdmicos acabam por inserir na populacéo
uma constante sensacao de incerteza. O medo, 0 perigo e o risco sdo termos que
passam a integrar o cotidiano das vidas humanas, do mesmo modo que as
preocupacdes deixam de ser com os sofrimentos do passado. Os individuos passam
a se debrucar sobre o presente e, inevitavelmente, sobre as projecdes futuras. Em
outras palavras, “a producao social de riqueza é acompanhada sistematicamente
pela producgdo social de riscos™*.

Este modelo de Estado Social perdurard até a década de 70, quando
inimeros fatores o enfraquecem'*, passando-se a um novo modelo: o Estado

Neoliberal**®

, ho qual o Estado deve se voltar para o0 mercado, em detrimento das
atividades estatais sociais e politicas*®. Como bem destaca André Ramos Tavares,
0 neoliberalismo econémico esta alicercado na “concepcgéo da presenca do Estado
sobre a economia, portanto, na revalorizacdo das forcas de mercado, na defesa da
desestatizacdo e na busca de um Estado financeiramente mais eficiente, probo e

»n147

equilibrado”™™', por meio do qual devem ser reduzidos “os encargos sociais criados

no pos-guerra, ainda que sem afastar totalmente o Estado da prestacdo de servicos
essenciais™“®.
Conforme sera visto adiante, os textos constitucionais patrios adotaram a

intervencdo na economia como um de seus fundamentos. Certamente, iSSO nao

141

24.

1“2 HOBSBAWN, Erick. Op cit., p. 92.

3 BECK, Ulrich. Op. cit., p. 23.

144 «A crise do Estado-providéncia inicia-se nos anos 70, sendo que, entre outros fatores que irdo

desencadea-la, esta a propria “crise do petréleo”, a recessdo econdmica mundial, além de novas

correntes doutrinarias pregando o fim desse Estado “paternalista”. (JALIL, Mauricio Schaun. Op. cit.,
. 12).

5«3 crise gerada pelo fracasso dos sistemas econdmicos do socialismo e do Welfare State ensejou,

a partir da Gltima década do século XX, uma mudanca nos parametros de atuacdo do Estado na

Economia, na qual se percebe uma retomada dos ideais concebidos pelo liberalismo econémico.

Nesse novel contexto, defende-se a reducdo das dimensdes do Estado em razdo de sua notdria

ineficiéncia e de seus vicios (burocratizagdo, cerceamento de liberdades individuais, desperdicio de

recursos e ma condugéo da Economia)” (SILVA, lvan Luiz da. Op. cit., p. 52).

18 SILVA, Ivan Luiz da. Op. cit., p. 53.

T TAVARES, André Ramos. Direito econémico constitucional. Sdo Paulo: Método, 2006, p. 64.

8 TAVARES, André Ramos. Op. cit., p. 64.

BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Sdo Paulo: ed. 34, 2010, p.
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ocorreu apenas em virtude da evolugdo do capitalismo, mas especialmente, nos

tempos atuais, em razao da institucionalizacéo da sociedade de risco globalizada.

1.4 Sociedade de Risco e Globalizagao

O termo Sociedade de Risco (Risikogesellschaft) foi criado por Ulrich Beck
no ano de 1986, quando da publicacdo de sua obra intitulada “Sociedade de risco:
rumo a uma outra modernidade” (Risikogesellschaft. Auf dem Weg in eine andere
Moderne). Este famoso estudo se prop6s a explicar as questbes da sociedade de
modernidade tardia. Incisivamente, o autor afirma logo no inicio do texto que “Na
modernidade tardia, a producéo social de riqueza é acompanhada sistematicamente
pela producéo social de riscos™*.

Esta constatagdo do autor parte do pressuposto de que “ndo se trata mais
exclusivamente de uma utilizagcdo econdmica da natureza para libertar as pessoas
de sujeicdes tradicionais, mas também e sobretudo de problemas decorrentes do

préprio desenvolvimento técnico-econdmico™°.

Desta forma, este processo de
desenvolvimento (ou modernizagdo) se converte em algo reflexivo: é,
simultaneamente tema e problema*.

A sociedade sempre conviveu com riscos, porém, atualmente, eles séo
diferentes dos antigos, pois sobre o0s riscos atuais incide uma adjetivacao
imprescindivel, eles sdo globalizados, isto é, sdo ameacas a toda existéncia

global™?. Segundo Renato de Mello Jorge Silveira, pode-se averiguar trés fases no

19 BECK, Ulrich. Op. cit., p. 23.

%0 BECK, Ulrich. Op. cit., p. 24.

L BECK, Ulrich. Op. cit., p. 24.

%2 0 conceito de risco tem realmente a importancia sécio-historica que Ihe é aqui assinalada? Nao se
trata de um fendémeno originario de qualquer agdo humana? Nao serdo 0s riscos justmaente uma
marca da era industrial, em relacdo a qual deveriam ser nesse caso isolados? E certo que o0s riscos
ndo sdo uma inven¢cdo moderna. Quem — como Colombo — saiu em busca de novas terras e
continentes por descobrir assumiu riscos. Estes eram, porém, riscos pessoais, e ndo situacdes de
ameaca global, como as que surgem para toda a humanidade com a fissdo nuclear ou o acimulo de
lixo nuclear. A palavra “risco” tinha, no contexto daquela época, um tom de ousadia e aventura, e nao
0 da possivel autodestruicdo da vida na terra. (...) Os riscos e ameacas atuais diferem-se, portanto,
de seus equivalentes medievais, com frequéncia semelhantes por fora, fundamentalmente por conta
da globalidade de seu alcance (ser humano, fauna, flora) e de suas causas modernas Sao riscos da
modernizacdo. S&o um produto de série do maquinario industrial do progresso, sendo
sistematicamente agravados com seu desenvolvimento ulterior (BECK, Ulrich. Op. cit., p. 25-26).
Igualmente, BECK, Ulrich. Op. cit., p. 43-45. No mesmo sentido, Pierpaolo Cruz Bottini afirma que “A
producéo, as fontes de energia, o consumo de produtos ndo envolviam tecnologias complexas e nao
interferiam na construcdo das expectativas da vida em comum. Os riscos do passado caracterizavam-
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desenvolvimento do risco como um problema social: a) na primeira fase,
correspondente a ldade Moderna, os riscos ndo individuais séo incipientes; b) na
segunda fase (final do século XIX até a primeira metade do século XX), os riscos
sao controlaveis e mensuraveis; c) por fim, tem-se a fase atual, na qual 0s riscos séo
graves e incontrolaveis, decorrentes da sociedade pés-industrial™?,

A sociedade de risco € “fruto do desenvolvimento do modelo econémico que
surge na Revolucdo Industrial, que organiza producdo de bens por meio de um
sistema livre de concorréncia mercadologica”*. Consequentemente, este modelo
econdmico exige uma producdo em massa, a fim de cumprir com os desejos do
préprio mercado™®,

Ainda que seja uma sociedade com problemas decorrentes das atuacdes na
seara econdmica (Estado social) em busca da reducdo e da extincdo da excluséo

social e da miséria material*®®

, a sociedade de risco ndo se expressa como uma
sociedade de classes™’. Isto ocorre em razdo da distribuicdio dos riscos ser uniforme
a todos: “cedo ou tarde, eles alcangam inclusive aqueles que os produziram ou que
lucraram com eles”*°8.

Em razdo dessa abrangéncia geral, verifica-se que 0s riscos atuais ndo sao
naturais ou entdo vinculados exclusivamente a existéncia humana em seu critério
biolégico. Esses desastres sao artificiais, isto é, sdo resultados das préprias

atividades humanas®®®, motivo pelo qual surgem no campo da economia™®.

se pela pessoalidade, pela regionalidade, pela concretude e pela facilidade de medi¢do ou de
previsdo. Logo, ndo é a existéncia do risco que caracteriza a sociedade atual, mas a nova dimensao
deste risco” (BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de Perigo Abstrato. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 35).

5% SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito Penal Econdmico como Direito Penal de Perigo. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 38.

> BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Op. cit., p. 35.

195 «“Este modelo econdémico exige dos agentes produtores a busca por inovagdes tecnolégicas que
permitam a producdo e a distribuicdo de insumos em larga escala, sob pena de perecimento por
obsolescéncia. (...) A obstinacdo na inovacdo importa na velocidade da descoberta de novas
tecnologias que, por sua vez, decorre do financiamento de pesquisas cientificas destinadas a tais
finalidades. (...) Do descompasso entre surgimento de inovacdes cientificas e o conhecimento das
consequéncias de seu uso surge a incerteza, a inseguranca, que obrigam o ser humano a lidar com o
risco sob uma nova perspectiva” (BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Op. cit., p. 35-36).

%8 5ILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito Penal Econdémico..., p. 35.

T BECK, Ulrich. Op. cit., p. 47 e ss.

%8 BECK, Ulrich. Op. cit., p. 44.

%9 MENDOZA BUERGO, Blanca. El derecho penal en la sociedad del riesgo. Madrid: Civitas,
2011, p. 25-26.

%0 Beck cita o problema do desemprego em massa, da nova pobreza resultante desse mesmo
desemprego e o tratamento diferenciado nas questdes de género (especialmente nas relacdes
familiares, na educacéo, no trabalho e na seguranca econémica). Assim, vide: BECK, Ulrich. Op. cit.,
p. 133 -148 e 149-188. No mesmo sentido: “a sociedade de risco compreende um periodo em que as
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Na esfera econdmica, a atual conjectura de riscos resulta no desencaixe®*
do sistema social, proporcionado por dois mecanismos: fichas simbdlicas e sistemas
peritos'®®. Fichas simbdlicas sdo os “meios de intercAmbio que podem ser
‘circulados’ sem ter em vista as caracteristicas especificas dos individuos ou grupos

"163  por outro lado, os

que lidam com eles em qualquer conjectura particular
sistemas de peritos consistem nos “sistemas de exceléncia técnica ou competéncia
profissional que organizam grandes areas dos ambientes material e social em que
vivemos hoje™*%*.

Adequando-se 0s conceitos aos instrumentos materiais existentes na
sociedade, verifica-se que o dinheiro € o elemento correspondente a ficha simbdlica
que melhor demonstra os problemas da sociedade hodierna. Afinal, “o dinheiro em
sua forma desenvolvida é definido acima de tudo em termos de crédito e débito, em
que estes dizem respeito a uma pluralidade de intercambios amplamente
difundidos™®. Portanto, pode-se dizer que “o dinheiro possibilita a realizacdo de
transacBes entre agentes amplamente separados no tempo e no espaco”®. Logo,
ele é instrumento fundamental para o desencaixe do mercado econémico, pois 0
expansionismo dos mercados capitalistas s6 € possivel por meio do dinheiro, o qual
garante ao mercado sua globalizacao.

Simultaneamente a ficha simbdlica, os desencaixes sdo proporcionados
pelos sistemas de peritos, aos quais jA se afirmou serem formados pelo
conhecimento dos peritos. Assim, simples atos como estar conduzindo um veiculo
ou descansando no interior de um apartamento correspondem aos sistemas de

peritos, pois o individuo submisso a tais situagdes confia nos métodos de construcéo

consequéncias da modernidade se tornam mais radicalizadas e universalizadas do que antes, e

podem ser compreendidas, entdo, como o conjunto de relagBes econdmicas e sociais que se

desempenham na era pos-industrial, em que o novo modelo de producdo determina um novo papel

ao risco” (BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Op. cit., p. 36).

'®L Anthony Giddens define desencaixe como o “deslocamento das relagdes sociais de contextos

locais de interacdo e sua reestruturacdo através de extensdes indefinidas de espaco-tempo”

ggIDDENS, Anthony. As consequéncias da modernidade. S&o Paulo: Editora Unesp, 1991, p. 29).
GIDDENS, Anthony. Op. cit., p. 30.

183 GIDDENS, Anthony. Op. cit., p. 30.

14 GIDDENS, Anthony. Op. cit., p. 35.

15 GIDDENS, Anthony. Op. cit., p. 32.

%6 GIDDENS, Anthony. Op. cit., p. 32. Afirma o autor: “O dinheiro é um modo de adiantamento,

proporcionando os meios de conectar crédito e divida em circunstancias em que a troca imediata de

produtos é impossivel. O dinheiro, pode-se dizer, € um meio de retardar o tempo e assim separar as

transacGes de um local particular de troca. Posto com mais acurdcia, nos termos anteriormente

introduzidos, o dinheiro € um meio de distanciamento tempo-espago” (GIDDENS, Anthony. Loc. cit.).
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e producdo de tais objetos'®’. O mesmo pode se dizer de todas as profissdes: a
aceitacdo ao procedimento cirdrgico ressalta a confianga na pericia do cirurgido; a
contratacdo do advogado expressa a confianga nos servicos de consultoria e
representacdo judicial do mesmo; o investimento no mercado de valores enseja na
confianca de que o que se esta oferecendo (oferta e procura) seja algo real, etc'®®.
Portanto, averigua-se que além destes dois elementos, as relacdes de
desencaixe prescindem de um elemento subjetivo, qual seja: a confianca. A
confiangca “sempre leva a conotagcdo de credibilidade em face de resultados
contingentes, digam estes respeito a a¢Bes de individuos ou a operacdo de

»169

sistemas Na sociedade de risco, os ambientes das relagbes de confianca,

quando infringidos, geram crises. Igualmente, ainda que cumpridos e respeitados,

'°7 GIDDENS, Anthony. Op. cit., p. 35-36.

188 Fabio André Guaragni tem um exemplo que se encaixa de forma correta a relacdo de confianga
nos sistemas peritos: “Recorro ao exemplo de uma embalagem longa-vida de leite, consumido pela
manha. Nao estive no local em que foi produzida a embalagem; tampouco presenciei 0 momento em
que foi produzida. Ausente do local e alheio a0 momento da producdo, nada testemunhei acerca da
fabricacdo. desconheco a técnica, quem fez, como e quando. Tampouco entendo da engenharia
empenhada no processo fabril da embalagem. Porém, consumo o leite nela embalado, h4 semanas,
confiando na capacidade que possui de preservar um alimento altamente perecivel e cujo consumo,
acaso arruinado, pode gerar-me grave conseqiléncia para a saude. Consumo porque confio ndo em
quem fez (ndo sei quem foi), mas no conjunto de conhecimentos que o processo fabril sintetiza.
Firma-se uma curiosa relagédo de confianca ndo entre homem e homem, mas entre homem e objeto.
Para o objeto converge todo um caudal de conhecimentos técnicos no qual tenho fé. Isto, de um lado,
ratifica 0 objeto como fotografia do sistema perito que o produz (um corpus emblemético); de outro, é
consequente com o fenémeno da globalizacdo, dando-lhe parcial explicagdo. Acaso as relagbes de
confianca ndo se travassem entre homens, de um lado, e objetos sinteses de sistemas-peritos, de
outro, seria impossivel o desencaixe tempo espacial. S6 confiariamos na embalagem tipo “longa-vida”
se testemunhassemos, pessoalmente ou por um especialista que nos representasse, sua regular
fabricacdo (simultaneidade, encaixe temporal). Teriamos que estar no lugar de fabricacdo da caixa do
leite. Prefeririamos comprar o leite embalado por aquele que fosse nosso conhecido pessoal, julgado
digno de nossa confianca (encaixe espacial). Fossem assim as coisas, a producao, distribuicdo e
consumo de bens e servicos que se opera no ambiente da economia de mercado nao seria viavel,
sobretudo nos patamares globalizados atuais. Em sintese, os sistemas peritos séo essenciais para o
crescimento escalonado do ciclo econémico da producéo, distribuicdo e consumo de bens e servi¢os
no ambiente de mercado. Além disso, emolduram um dado modo de vida. Vivemos numa auténtica
sociedade tecnoldgica. As tecnologias nos cercam, independentemente de classe social. Meios de
transporte como avifes, Onibus, automoéveis, metrds; meios de comunicacdo como telefones,
televisdo, radio, internet; fontes de energia, como hidrelétricas, termoelétricas; manipulagdo industrial
de alimentos, roupas, medicamentos, etc, sdo todos sinteses corporificadas dos conhecimentos
expertos que constituem os sistemas peritos. Este cerco de objetos, cujo consumo é exigente de
confianga nos sistemas peritos, afigura-se em boa medida irrenunciavel (GUARAGNI, Fabio André. A
fungdo do Direito Penal e os “sistemas peritos”. In: CAMARA, Luiz Anténio; GUARAGNI, Fabio André.
Crimes Contra a Ordem Econfmica: Temas atuais de Processo e Direito Penal. Curitiba: Jurua,
126(311, p. 79-80).

GIDDENS, Anthony. Op. cit., p. 41. De acordo com Giddens, “em condicées de modernidade, a
confianga existe no contexto de: (a) a consciéncia geral de que a atividade humana — incluindo nesta
expressdo o impacto da tecnologia sobre o mundo material — é criada socialmente, e ndo dada pela
natureza das coisas ou por influéncia divina; (b) o escopo transformativo amplamente aumentado da
acédo humana, levado a cabo pelo carater dindmico das instituicbes sociais modernas” (GIDDENS,
Anthony. Loc. cit.).
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podem se converter em ambientes de risco, resultado expresso do viés reflexivo ja
mencionado®”°.

Nesse contexto, 0 risco se torna decisivo para a manutencdo da propria
sociedade industrial, que ndo mais sobreviveria se ndo fosse o avanco tecnoldgico e
cientifico. Em outras palavras, “o risco, fator indispensavel ao desenvolvimento
econdmico de livre mercado, passa a ocupar papel central no modelo de
organizacao social. O risco passa a compor o0 nucleo da atividade social, (...) passa
a ser sua esséncia™ .

Entretanto, a0 mesmo tempo em que o risco € mantenedor da sociedade
capitalista de producdo de bens, se apresenta também como conseqiéncia
negativa. Sobre o assunto, Jesus Maria Silva-Sanchéz afirma que a sociedade atual
possui como duas caracteristicas essenciais: a aparicdo de avancos tecnoldgicos
jamais vistos anteriormente pela humanidade e o fato do marco econémico atual ser
rapidamente modificavel'’2. Os valores imaginados pela modernidade ao mesclar a
realizacdo pessoal (individual) com o desenvolvimento social (coletivo) ndo sao
possiveis de serem alcancados nas conjecturas atuais. Isso porgue, como fora
demonstrado acima, o projeto da modernidade fracassou'’®. A busca de mercados
econdmicos que possibilitem a sustentacdo do capitalismo em meio a essa evolugao
tecnoldgica, social e econdmica apura o rompimento das aliangas “entre economia
de mercado, Estado do bem estar-social e democracia que legitimou e integrou, até
o presente momento, o modelo ocidental e o projeto do Estado nacional para a
modernidade™ ™.

Eis que o evoluir incontrolavel da economia faz com que ela mova-se “rapido
0 bastante para se manter permanentemente um passo adiante de qualquer Estado

(territorial, como sempre) que possa tentar redirecionar suas viagens™".

7 O préprio autor ird questionar tais perspectivas dos ambientes de confianca, confrontando-os com

0s ambientes de risco, 0 que por si, acaba incidindo na reflexividade acima mencionada (GIDDENS,
Anthony. Op. cit., p. 83-149).

L BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Op. cit., p. 36.

72 5ILVA SANCHEZ, Jests Maria. La expansion del Derecho penal: Aspectos de la Politica
Criminal en las sociedades postindutriales. 3. ed. Madrid: Edisofer, 2011, p. 13.

178 BECK, Ulrich. O que é globalizacd0? Equivocos do globalismo: resposta a globalizacdo. Sao
Paulo: Paz e Terra, 1999, p. 25.

17 BECK, Ulrich. O que é..., p. 25-26.

1 BAUMAN, Zygmunt. Globalizacdo: As conseqiiéncias humanas. Rio de Janeiro: Jorge Zahar,
1999, p. 63.
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Surge, assim, um segundo problema da sociedade mundial contemporanea:
a globalizacdo, que implica na auséncia de barreiras fisicas para as acdes que
regem e comandam as rela¢cdes humanas.

Ulrich Beck explica que ndo se pode falar apenas em “globalizagcdo” como a
sensacdo de auséncia de limites fisicos e temporais. Para ele, é importante
diferenciar “globalizagdo” (ou globalidade) de “globalismo”. Assim, define globalismo
como “a concepgao de que o mercado mundial bane ou substitui, ele mesmo a acao
politica; trata-se portanto da ideologia do império do mercado mundial, da ideologia
do neoliberalismo™’®. Por outro lado, a globalizacdo (ou globalidade) significa o fato
de viver em sociedade mundial “no sentido de que a idéia de espacos isolados se
tornou ficticia. Nenhum pais, nenhum grupo pode se isolar dos outros. Desta
maneira se entrechocam as diversas formas econdmicas, culturais e politicas”*’’.
Logo, o cerne da atual sociedade é o fato de que o conjunto das relagbes sociais
ndo estd submetido (integrado) as politicas de um Estado nacional, tampouco esse
conjunto pode ser determinado ou determinavel’®.

Por isso, Bauman afirma que o “significado mais profundo transmitido pela
idéia de globalizacdo é o do carater indeterminado, indisciplinado e de

autopropulsdo dos assuntos mundiais™ .

Em suma, pode-se asseverar que
globalizagao significa “os processos, em cujo andamento os Estados nacionais véem
a sua soberania, sua identidade, suas redes de comunicacdo, suas chances de
poder e suas orientagcdes sofrerem a interferéncia cruzada de atores
transnacionais™®. E esses processos ocorrem com maior contundéncia no campo
econdmico, afinal, a “globalizacdo € um fendmeno de significado fundamentalmente
econdmico”®!. Muitos autores tentam analisar se esse fendmeno provoca efeitos
positivos ou negativos, porém, sobre tais acontecimentos ndo € cabivel uma anélise
axiolégica definidora de “bom” ou “mau”, apenas constata-se que é inevitavel'®.

Para Beck, existem oito razbes para que esse fenbmeno seja inevitavel:

78 BECK, Ulrich. O que é..., p. 27.
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1. Ampliagdo geografica e crescente interacdo do comércio internacional, a
conexdo global dos mercados financeiros e o crescimento do poder das
companhias transnacionais.

2. A ininterrupta revolucdo dos meios tecnologicos de informagdo e
comunicagéo.

3. A exigéncia, universalmente imposta, por direitos humanos — ou seja, o
principio (do discurso) democratico.

4. As correntes icbnicas da indUstria cultural global.

5. A politica mundial pés-internacional e policéntrica — em poder e nimero —
fazem par aos governos uma quantidade cada vez maior de atores
transnacionais (companhias, organiza¢cbes nao-governamentais, unides
nacionais).

6. A questdo da pobreza mundial.

7. A destruicdo ambiental mundial.

8. Conflitos transculturais localizados."®

Estes oito motivos apuram de forma indiscutivel a imposi¢cdo das rela¢des do
mundo globalizado. Entre tais relagdes, apuram-se alguns efeitos secundarios que
atingem a populacdo economicamente ativa e que acaba isolada em razdo da
propria estrutura do sistema. Dentre esses efeitos, impera mencionar o processo de
migracdo de trabalhadores. Como bem destaca Valter Foleto Santin, “os paises
desenvolvidos recebem trabalhadores para servicos bracais e técnicos
especializados e manda executivos (multinacionais). Os paises subdesenvolvidos
mandam bracais e técnicos especializados, e recebem executivos”'®*. Anota Santin

que

A pobreza dos paises subdesenvolvidos provoca a caréncia de trabalho e
de oportunidades no local de origem, em dicotomia com a grande procura
de méao de obra nos locais receptores, estimulam a mudanca de residéncia
e a aceitacdo de trabalho, normalmente desqualificado e por salario menor
gue os nacionais. A mado de obra migrante é mais barata e menos
qualificada, preenchendo postos de trabalho recusados pelos nacionais.'®®

Esse movimento traz consequéncias diretas para as relagbes juridico-
econbmicas, podendo se apurar, no minimo, quatro efeitos diretos: Primeiramente,
verifica-se a criacdo de um mercado paralelo que facilita por métodos ilicitos a
entrada nos paises receptores da méo de obra. Em segundo lugar, apura-se o
conglomerado dessas pessoas em situacao irregular em bairros periféricos,

transferindo o problema da alocacédo da pobreza em regibes periféricas de grandes

18 BECK, Ulrich. O que é..., p. 30-31.

8 SANTIN, Valter Foleto. Migracdo e Discriminacdo de Trabalhador. In: Argumenta, n. 7.
Jacarezinho: Faculdade Estadual de Direto do Norte Pioneiro, 2007, p. 133.

'8 SANTIN, Valter Foleto. Op. cit., p. 133.
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centros econdmicos. Em terceiro lugar, as pessoas que se submetem a tais
condi¢des acabam trabalhando na informalidade e sem condi¢bes de seguranga. O
quarto efeito pode ser constatado nas oscilagbes do mercado com o corte dessas
vagas, 0 que acaba por direcionar essas pessoas a pratica delitiva em razao da falta
de oportunidades. Tal esbogo fatico demonstra como a globaliza¢éo pode provocar
efeitos demasiadamente negativos e que atingem a populagdo mundial de forma
direta.

Esse € o quadro da sociedade mundial atual: a revolucdo tecnoldgica, o
esgotamento de recursos naturais, a midia e sua atuacdo imediata, a producéo
capitalista globalizada e todos os efeitos adstritos a ela proporcionam o centro do
qual irradiardo as relacdes confliivas da sociedade de risco'®. E sobre essas
relacBes que o Direito serd convocado a atuar, motivo pelo qual a relacdo entre os
arquétipos sociais e econdmicos devem ser compreendidos para que se evite a
instauracdo de um sistema juridico que ndo condiga com a finalidade do préprio
Estado em face do individuo.

Os elementos politicos de selecdo da atuacdo do ordenamento juridico
passam a ter enorme importancia. Serdo eles que delimitardo os procedimentos e
mecanismos que serdo adotados para a preservacdo do sistema enquanto

organismo social.

1.5 A economia no texto constitucional e o embate dos mandados de

criminalizacéo

De acordo com Konrad Hesse, a Constituicdo Federal, aplicada ao viver em
sociedade, tem como func¢des o estabelecimento de uma integracéo, a realizacéo de
uma organizac&o e a delimitacéo da direcdo juridica®®’.

Assim, verifica sua integracdo na institucionalizacdo (formacéo e

conservagao) do Estado, o qual deve “cultivar-se e assegurar-se no processo

% COSTA, Daniela Carvalho Almeida da. O fendmeno da Globalizacdo e seus reflexos nas

Ciéncias Criminais. 2005. 302. Tese (Doutorado em Direito Penal) — Faculdade de Direito,
Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, p. 140.

%" HESSE, Konrad. Temas Fundamentais do Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.
3ess.
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politico da moderna sociedade pluralista” #. A funcéo de organizacdo se verifica na
acdo e incidéncia dos 0Orgdos estatais constituidos para os fins de formacao e
conservacéo da unidade politica (integracéo) do préprio Estado®®®. Por fim, a funcao
de direcdo juridica consiste na adocdo de canones, os quais sdo “modelos para
configurar o presente e o futuro da geracdo atual”*®.

Estes canones sédo valores oriundos ndo apenas de um Direito natural
existente a margem do pensamento e da acdo humana, mas também né&o vinculado
a um ceticismo positivista. Assim, esses canones devem ser 0S parametros
desenvolvidos pelas experiéncias histéricas, nascidos da luta e da experiéncia de
muitas geracdes, vinculados aos direitos humanos e civis e demais direitos
fundamentais. Deste modo, essa funcdo diretriz da constituicdo repassa aos
canones uma forca vinculante para todo o ordenamento juridico®®.

Em virtude do cumprimento dessas trés funcbes é que sera possivel a
formacdo e manutencdo da unidade politica e a criagdo e manutencdo do
ordenamento juridico de determinada sociedade®.

De acordo com Andrei Zenkner Schimidt e Luciano Feldens'®® ha,
atualmente, uma perspectiva constitucional baseada em quatro pilares: a)
modificacdo das relacdes entre Estado e Sociedade; b) democratizacdo das
Constituicdes, que passaram a se fundamentar no principio da soberania popular e
no reconhecimento do pluralismo politico e social; c) a elevacdo do grau de
normatividade da Constituicdo; e d) a ampliacdo do ambito constitucional.

Essa nova perspectiva confirma que o evoluir da histdria constitucional
proporcionou a modificacdo dos valores constantes no bojo de diretrizes do
ordenamento (canones). Do mesmo modo, a evolucdo histérica dos modelos
econdbmicos faz com que exsurja no Estado, a partir do inicio do século XX, uma
“significativa preocupagao com as forgas econémicas, com técnicas intervencionistas

do Estado e com a incorporagdo constitucional de direitos sociais™**.
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Este movimento ndo passou despercebido pelo ordenamento juridico
brasileiro, de modo que se verifica no texto das constituicdes de 1934 (art. 115),
1937 (art. 135), 1946 (art. 145) e 1967 (art. 157) a delimitacdo das diretrizes
econdmicas do Estado brasileiro™.

Por sua vez, a Constituicdo de 1988, promulgada em um especial momento
na historia brasileira, também apresentou as diretrizes da ordem econémica em seu
texto (art. 170), coadunando-os aos objetivos fundamentais do pais sob a luz do
Estado Democrético de Direito (art. 3)**°.

De acordo com Ricardo Hasson Sayeg, esse “balizamento serve para
resolver a questdo primordial da gestdo econémica de nosso Pais, que € a solucdo
da relacdo de disponibilidade dos recursos econdmicos escassos diante das
necessidades brasileiras™®’. Apura o autor que a sociedade brasileira sofre com a
escassez de recursos econémicos de forma grave, haja vista os déficits sociais que
colocam “quase um quinto da populacédo abaixo da linha de miséria”.

Por tal motivo, o autor afirma que a Constituicdo Federal de 1988 sustenta o

capitalismo como regime econémico, ndo no modelo classico do Estado Liberal, mas
em um neoliberalismo de economia social de mercado, no sentido de viabilizar o
desenvolvimento cultural e socioecondbmico, o bem estar da populacdo e a
autonomia tecnoldgica do pais, conforme ditames do art. 219 da Constituicdo
Federal*®.
Ainda que esta perspectiva direcionada a preservacao da dignidade humana
em meio a um sistema capitalista enseje um discurso intervencionista direto, o
proprio texto constitucional declara — art. 174 — que a intervencdo estatal sera
normativa e reguladora, tendo as fungdes de fiscalizacao, incentivo e planejamento,
descritas em lei como determinantes na atividade econémica desempenhada pelo
setor publico, mas apenas indicativa ao setor privado.

Do mesmo modo, prevé o texto constitucional a possibilidade de exploragao
direta da atividade econ6mica pelo Estado, desde que essencial a preservacdo da

seguranca nacional ou protecdo de relevante interesse coletivo (art. 173).
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Analisando este dispositivo, Gastao Alves de Toledo defende que a exploracao de
atividade econdomica pelo Estado configura a possibilidade de participagéo deste no
mercado, porém isto ndo significa que o Estado esteja intervindo no mercado, uma
vez que esta s6 é permitida no concernente ao Sistema Tributario, haja vista seu
viés de excepcionalidade, conforme determinacdo do art. 149 da Constituicdo
Federal®®.

Tais apontamentos reafirmam o modelo adotado no texto constitucional no
pertinente a ordem econdmica. Afinal, € indiscutivel que nos termos delimitados a
ordem econbmica “ndo se amolda nem ao figurino liberal nem ao dirigismo estatal,
mas adota uma orientacdo moderna, adequada a social democracia, ou seja,
economia de mercado socialmente controlada”*,

Para que este modelo seja mantido, é necessario respeitar a livre
concorréncia do mercado, no entanto impondo-se como limites a ela o abuso do
poder econdémico, 0 aumento arbitrario dos lucros e a protecdo do consumidor®®?,
Com isso, verifica-se que “Liberdade e responsabilidade devem ser os vetores
indicativos de uma economia dinamica, aberta a modernizacdo, na qual se corre
risco e se exorciza o cartorialismo propiciador de vantagens”.

Diante destas consideracfes, pode-se dizer que para manter sua atividade
institucional (formacdo e conservacdo) de Estado harmonizada aos objetivos
tracados como fundamentais de si proprio (art. 3°, CF), o texto constitucional prevé
no art. 173, 8§ 5° a possibilidade de responsabilizacdo da empresa e de seus
dirigentes.

E evidente que a partir do momento em que o Estado opta pela atua¢io nos
moldes previstos no texto constitucional ocorrera, consequentemente, a ampliacao
da tutela da dignidade da pessoa, a qual ndo deriva de nenhuma imposi¢céo de
ordem moral, mas decorre da propria necessidade de atuacédo do Estado perante o
mercado, especialmente no contexto de uma ordem global®®*.

No entanto, é preciso verificar a necessidade dessa tutela, notadamente na

seara penal. Afinal, ao determinar a prote¢cdo da Ordem Econbmica, o constituinte
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expressou a importadncia do conteudo aos valores e objetivos fundamentais que
estruturam o Estado brasileiro.

Neste contexto, aparece grande embate doutrinario acerca do
reconhecimento do mandado constitucional de tutela penal da ordem econémica,

verificando-se duas posi¢des antagdnicas: uma favoravel outra contraria.

1.5.1 O reconhecimento dos mandados de criminalizacdo existentes no texto

constitucional

A doutrina que reconhece o dever constitucional de criminalizacdo parte de
uma analise das obrigacdes estatais frente ao individuo. Defensor desse
entendimento, Luciano Feldens afirma que para o Estado cumprir as fungdes a ele
atribuidas é preciso ocorrer a arrecadacéo fiscal®®>.

O autor estrutura seu raciocinio no modelo de deveres fundamentais
propostos por Canotilho. Para o0 constitucionalista portugués, os deveres
fundamentais corresponderiam ao “outro lado” dos direitos fundamentais, isto €,
“como ao titular de um direito fundamental corresponde, em principio um dever por
parte de um outro titular, poder-se-ia dizer que o particular esta vinculado aos

206 Afirma

direitos fundamentais como destinatario de um dever fundamental
Canotilho que as ‘“ideias de “solidariedade” e de “fraternidade” apontam para
deveres fundamentais entre cidaddos”®®’. Em outras palavras, os deveres ser&o
decorrentes da forma como os direitos fundamentais sdo tutelados pelo Estado.
Esses deveres podem ser classificados em conexos ou autbnomos aos
direitos fundamentais. Esta vinculagdo estd contida em deveres atrelados
diretamente aos direitos, como ocorre no dever de votar com o direito de voto.
Porém, verificam-se, ainda, deveres que ndo se vinculam com outros direitos de
forma direta. Este é o caso do dever de pagar impostos®®, o qual esta previsto no
texto constitucional brasileiro de forma condicionada a capacidade econdmica do

contribuinte (art. 145, § 1°, CF).
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Assim, defende Luciano Feldens que a tributacdo ndo é “um objetivo em si
do Estado, mas sim o meio que possibilita ao Estado cumprir 0s objetivos

constitucionalmente programados”®®.

Deste modo, a infracdo a arrecadacao
financeira, seria, para ele, uma forma de inviabilizar o custeio das atividades estatais
e, portanto, mereceria uma repressdo penal®®’. Eis, entdo, a raz&o pela qual se torna
possivel defender um mandado de criminalizacdo das atividades econdmicas
irregulares, notadamente aquelas que inviabilizam a arrecadacao fiscal. Nesse
sentido, o autor vincula sua ideia & clausula de proibicdo do retrocesso social®**.

Segundo Feldens, em algumas situagfes 0 constituinte optou por prever
expressamente no texto constitucional a incriminagcdo de condutas para sanar
eventuais ddvidas sobre a tutela penal de tais contetidos?'?. Contudo, defende que
nem sempre os mandados de criminalizac&o serdo expressos, mas que ainda assim
existirdo e exigirdo a tutela penal. Para tanto, propde por meio da harmonizagao das
proibicdes de protecdo excessiva e deficiente a tutela da vida, dignidade humana e
liberdade®.

Com tais consideracfes, Feldens apresenta seis situacfes nas quais
entende haver mandados expressos de criminalizacdo no texto constitucional: a) art.
59, inciso XLII: determina a criminalizagdo do racismo; b) art. 5°, inc. XLIII: prevé a
criminalizacé@o da prética da tortura, trafico ilicito de entorpecentes e do terrorismo; c)
art. 59, inciso XLIV: determina a punicdo das a¢Bes de grupos armados, tanto civis
qguanto militares, quando suas acdes sejam realizadas em detrimento da ordem
constitucional e do Estado Democratico; d) art. 7°, inciso X: este dispositivo afirma
ser crime a retencao dolosa do salario do trabalhador; e) art. 225, § 3°: prevé a tutela
penal do meio ambiente; e, f) art. 227, § 4°: este paragrafo prevé a sancao penal do
abuso, violéncia e exploracdo sexual praticada contra crianca e adolescente®*.

Assim, verifica-se que no campo das atividades econdomicas este autor
vinculou o mandado de criminalizacdo ndo apenas pela proibicao do retrocesso, mas

também pela efetividade dos direitos fundamentais por meio da harmonizacdo entre
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as proibicbes de tutela deficiente e excessiva. Portanto, seu raciocinio ndo decorreu
de um mandado expresso no pertinente a seara econdémica.

Em sentido préximo, esta o pensamento do professor Valter Foleto Santin, o
qual entende que o constituinte previu a intervencdo penal no campo econdémico
guando se determinou no art. 173, 8§ 4° a edicdo de norma especial para repressao
do abuso do poder econémico?’®. Do mesmo modo, afirma Santin que o constituinte
determinou a responsabilidade dos dirigentes e da pessoa juridica no pertinente as
condutas contrarias a ordem econdmica e financeira e economia popular (art. 173, §
59, CF),“delineando o campo minimo de culpabilidade, tanto de dirigentes como da
propria empresa, em aproximagao ao sistema de responsabilidade de pessoa fisica
e juridica nos crimes ambientais (art. 225, § 3°, da Constituicdo Federal, e Lei n@
9.605/998)"%1°.

De acordo com Santin

A mensagem denota necessidade de represséo integral dos envolvidos, em
mandamento de criminalizacdo ao legislador infraconstitucional para
reprovagdo da prépria empresa e seus dirigentes, em conduta contraria a
ordem econ6mica.

A tipificacdo especifica deve ser com a finalidade de coibir o “abuso do
poder econbdmico”, ligado a “dominagcdo dos mercados, a eliminagao da
concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros”. Também estaria elencado
no mesmo campo de repressado penal “os atos praticados contra a ordem
financeira e contra a economia popular’ (art. 173, § 5°), sendo a ordem
financeira relativa ao sistema financeiro, inclusive o cooperativismo de
crédito (art. 192, da Constituicdo Federal). Estariam incluidos também no
mesmo ramo os delitos de lesdo a condicdo do Estado de agente regulador
e fiscalizador da economia (art. 174, caput), que podem ser interpretados
como integrantes da repressao ao abuso do poder econdmico?"’.

Esta posicdo é também defendida por Heloisa Estellita que, entendendo a
constituicdo como um limite e um fundamento do Direito Penal, afirma existir uma
obrigatoriedade de criminalizar em certas circunstancias®’®. Em sintese, afirma a
autora que “quanto aos valores fundamentais individuais e coletivos, a Constituicdo
de 1988 é referencial seguro”?*®.

Todavia, verifica-se que este entendimento ndo é pacifico.
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1.5.2 A negacdo da existéncia dos mandados de criminalizacdo no corpo

constitucional

Para parcela consideravel da doutrina, o legislador penal ndo esta submetido
a mandamentos constitucionais de criminalizacdo, devendo, ainda que previsto no
corpo do texto constitucional uma ordem de criminalizacéo, verificar sempre, por
meio dos principios formadores do Direito Penal, a necessidade de tutela desta
natureza.

Sobre o assunto, Claus Roxin afirma que cabe ao legislador “decidir se quer
proteger um bem juridico pela esfera penal ou por meio do Direito Civil e do Direito
Publico”®?, destacando que as formas extrapenais sdo dotadas de prioridade. Em
verdade, Roxin afirma que “por regra geral ndo existe um mandado constitucional de
punicao”®’; porém, indica o art. 26, I, da Constituicdo Alem& como um mandado
expresso. Nesse dispositivo esta contido que os atos atentatérios a garantia da paz
serdo sancionados por medidas penais.

Afirma Roxin que além desse dispositivo ndo ha qualquer outra previsdo no
texto constitucional alemao e defende que nem deveria haver, pois “a ponderagao
entre bem comum e liberdade individual, assim como a delimitacdo das liberdades
individuais em coliséo, é assunto do legislador, cujas margens de decisdo sdo muito
maiores que os campos em que esta vinculado”??.

Na defesa da inexisténcia de mandados constitucionais de criminalizacao,
tem-se o forte posicionamento de Janaina Conceigdo Paschoal, para quem “a busca
de um Direito Penal minimo ndo pode conviver com uma Constituicdo que traz, em
seu bojo, necessidades automaticas (e ndo concretas) de criminalizacdo”?®. Para
Paschoal, a Constituigdo ndo € um fundamento do Direito Penal, mas apenas um

limite®**. Para ela, “mesmo ante as determinagdes expressas de criminalizacéo, ndo
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del Delito. Traduccién de la 22 edicién alemana y notas por Diego-Manuel Luzén Pefia; Miguel Diaz Y
Garcia Conlledo; Javier de Vicente Remesal. Madrid: Civitas, 2007, p. 64.

2L ROXIN, Claus. Op. cit., p. 64.

22 ROXIN, Claus. Op. cit., p. 64.

223 PASCHOAL, Janaina Conceicdo. Constituicdo, criminalizacdo e Direito Penal minimo. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 77.

224 pASCHOAL, Janaina Conceicdo. Op. cit., p. 82.
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existe obrigatoriedade de tipificar, e, sim, a possibilidade de fazé-lo, diante da efetiva
necessidade e utilidade da tutela. Que serdo verificadas pelo legislador ordinario”?*>.

Segundo Paschoal, a “ndo obrigatoriedade” decorre de duas constatacoes. A
primeira é que o constituinte apresenta o quadro maximo de limitacdo de atuacdo do
legislador ordinario. A segunda é que as determinagfes expressas nao se vinculam
a necessidade de tutela penal, mas apenas a fatores histéricos e reclamos sociais
do momento de sua elaboracdo?®. Acerca dessa segunda constatacdo alertam
Franco, Lira e Félix que conhecer os fatos sociais, politicos, econdbmicos e as
valoragdes politico-criminais possibilita entender os motivos adotados pelo
constituinte?”’. Destacam, ainda, que a Constituicido de 1988 “contém um amplo rol
de normas que aludem a indicadores penais, inapropriados”®?,

Ainda sob a optica de Janaina Conceicdo Paschoal, a aceitacdo dos
mandados de criminalizac@o implica na recusa dos principios formadores do Direito
Penal. Além disso, reconhecer que é o constituinte que delimita o merecimento e a
necessidade significaria abandonar o carater material da lei e da Constituicéo, posto
gue um Direito Penal minimo deve ser pautado na necessidade efetiva de tutela dos
bens, a qual ndo precisa ser, necessariamente, penal®?.

Uma ultima ponderacdo da autora aborda a harmonia entre os trés poderes,
pois ela questiona qual deverd ser a atuacdo do Poder Judiciario quando o
Legislativo se negar a cumprir o mandamento constitucional de criminalizar®*. Para
a autora, tal situacdo poderia, inclusive, desencadear uma verdadeira ditadura do
Poder Judiciario®®!. Nesse aspecto, a autora questiona, ainda, qual seria o remédio
para a imposicdo do cumprimento do mandado. Afinal, por ser ele constitucional,
deveria ser discutido o seu cumprimento por mandado de injuncdo ou acgao
declaratdria de inconstitucionalidade por omissdo? Responde a autora que ndo cabe
mandado de injuncao, pois este instrumento é direcionado a efetivacdo do exercicio
de liberdades individuais®*?. Porém, destaca que também n&o se pode delimitar uma

imposigao do Judiciario sobre o Legislativo, isso em razdo de que “ndo basta

2% pASCHOAL, Janaina Conceicdo. Op. cit., p. 82-83.

2 pASCHOAL, Janaina Conceicéo. Op. cit., p. 83.

2l FRANCO, Alberto Silva; LIRA, Rafael; FELIX, Yuri. Crimes Hediondos. 7. Ed. Sdo0 Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011, p. 133.

228 ERANCO, Alberto Silva; LIRA, Rafael; FELIX, Yuri. Op. cit., p. 133.

229 pASCHOAL, Janaina Conceicdo. Op. cit., p. 84.

230 pASCHOAL, Janaina Conceicdo. Op. cit., p. 88.

231 PASCHOAL, Janaina Conceicdo. Op. cit., p. 89.

%2 PASCHOAL, Janaina Conceicdo. Op. cit., p. 89-90.
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constatar a imposicdo e a ndo elaboracao da norma, fazendo-se necessario realizar
uma analise material, checando a indisponibilidade prética da norma legislativa, isto
é, sua necessidade”?*3,

Assim, conclui a autora que “ndo existe um dever de criminalizagdo, mas
uma possibilidade conferida pela Constituicdo, que sempre devera ser analisada
juntamente com o contexto social, bem como com a efetiva necessidade e utilidade
da tutela”*,

Ainda que a doutrina ndo seja unanime na determinacdo da existéncia de
mandados de criminalizagcdo de ordem constitucional, verifica-se que a pergunta
‘Por que, entdo, tutelar as relagcbes econdmicas pelo Direito Penal?” pode ser
respondida por um caminho alternativo, o qual encontra respaldo na delimitacdo dos
bens juridicos penais, que, ndo necessariamente, deverdo estar previstos
textualmente no corpo da Constituicdo, conforme se vera adiante.

Contudo, € possivel suscitar um entendimento que ndo derive
automaticamente de mandados de criminalizacdo, tampouco da prépria selecédo de
bens juridicos, mas que decorra das finalidades tracadas pelo constituinte no corpo

da Constituicao Federal.

1.5.3 O Direito ao desenvolvimento como fundamento da intervencéo penal na

esfera econdmica

Ao tratar dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil (art.
39), a Constituicdo impde quatro metas a serem alcancadas: a) construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; b) garantir o desenvolvimento nacional; c¢) erradicar
a pobreza e a marginalizacédo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; e, d)
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacdo. Esses quatro objetivos devem ser obtidos
cumprindo com as demais determinagbes constitucionais, especialmente no
pertinente ao respeito dos fundamentos do Estado Democratico de Direito previstos
no artigo 1°, dentro os quais se destacam a dignidade da pessoa humana (inciso IlI)

33 pPASCHOAL, Janaina Conceicdo. Op. cit., p. 90.
2% PASCHOAL, Janaina Conceicdo. Op. cit., p. 91.
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e a livre iniciativa (inciso IV). Em outras palavras, é preciso interpretar os objetivos
por meio de uma filtragem imposta pelos fundamentos.

Nesse sentido, é possivel afirmar que a grande meta institucional do Estado
brasileiro € permitir o desenvolvimento da pessoa humana e da sociedade. Tal
perspectiva perpassa pelos quatro objetivos e respeita os fundamentos expressos
no texto constitucional. De acordo com Amartya Sen, as relacdes de
desenvolvimento se convertem em supedaneos para se atingir a justica. Ele entende
gue o desenvolvimento constitui “um processo de expansao das liberdades reais que
as pessoas desfrutam. Portanto, tem a liberdade um papel ao mesmo tempo
constitutivo e instrumental no desenvolvimento, vez que € um meio e o fim em si
mesmo (do processo desenvolvimentista)’>°.

Para este autor, a economia deve se aproximar de valores éticos conforme
pensava Aristoteles?*®, pois, entende que a economia perdeu muito ao se afastar da
ética, principalmente pelo fato de que as pessoas nao fazem as coisas baseadas
exclusivamente no autointeresse®”’.

Segundo Aristoteles, a busca de riguezas deve servir de meio para a
obtencdo de bens maiores®*®. Deste modo, a economia deve estar subordinada a
politica, pois esta € a ciéncia que estuda os meios para se chegar ao bem coletivo
(da polis), o qual estad em nivel de superioridade ao bem individual®*®. Retornando
aos objetivos tracados no texto constitucional, verifica-se uma proximidade muito

grande com tais delineamentos.

%5 BASSO, Larissa de Santis. A eficacia do regionalismo no desenvolvimento: Reflexdes para a

América Latina. 2008. 188. Dissertacao (Mestrado em Direito Internacional) - Faculdade de Direito,
Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, p. 51.

2% SAPPAK, Leonardo Monteiro. Democracia e desenvolvimento Econdmico: a contribuicdo de
Amartya Sen. In: Cadernos de iniciac&o Cientifica, Ano 4, v. 4. Sdo Bernardo do Campo: Faculdade
de Direito de S&o Bernardo do Campo, 2007, p. 89.

23" SEN, Amartya. Sobre ética e economia. S&o Paulo: Companhia das Letras, 1999, p. 27.

2% ARISTOTELES. Etica a Nicdmaco. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1999, p. 20.

239 SAPPAK, Leonardo Monteiro. Op. cit., p. 90. Nas palavras de Aristoteles: “Se ha, entdo, para as
acbes que praticamos, alguma finalidade que desejamos por si mesma, sendo tudo mais desejado
por causa dela, e se ndo escolhemos tudo por causa de algo mais (...), evidentemente tal finalidade
deve ser o0 bem e o melhor dos bens. Ndo terd entdo uma grande influéncia sobre a vida o
conhecimento deste bem? (...) Sendo assim, cumpre-nos tentar determinar, mesmo sumariamente, o
que é este bem, e de que ciéncias ou atividade ele é o objeto. Aparentemente ele é o objeto da
ciéncia mais imperativa e predominante sobre tudo. Parece que ela é a ciéncia politica, pois esta
determina quais sdo as demais ciéncias que devem ser estudadas em uma cidade, e quais 0s
cidadaos que devem aprendé-las, e até que ponto: e vemos que mesmo as atividades tidas na mais
alta estima se incluem entre tais ciéncias, como por exemplo, a estratégia, a economia e a retorica.
Uma vez que a ciéncia politica usa as ciéncias restantes e, mais ainda, legisla sobre o que devemos
fazer e sobre aquilo de que devemos nos abster-nos (...) e entdo essa finalidade deve ser o bem do
homem” (ARISTOTELES. Op. cit., p. 17).
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Conforme mencionado, a ideia central de Amartya Sen esta baseada em ter
um desenvolvimento com liberdades, fundamentado na capacidade individual, a qual
possui cinco liberdades instrumentais: a) liberdades politicas; b) facilidades
econdmicas; c¢) oportunidades sociais; d) garantias de transparéncia; e, €) seguranca
protetora®®.

As liberdades politicas correspondem as oportunidades das pessoas
escolherem quem ira governar e sob quais principios, bem como a possibilidade de
fiscalizar e criticar tais autoridades, além de ter a liberdade de se expressarem
politicamente e ter uma imprensa livre, podendo, ainda, escolher entre diferentes
partidos, etc*!. Em outras palavras, correspondem aos “direitos politicos associados
as democracias no sentido mais abrangente (abarcando oportunidades de dialogo
politico, dissenséo e critica, bem como direito de voto e selecdo participativa de
legisladores e executivos)”*.

As facilidades econémicas sao “as oportunidades que os individuos tém para
utilizar recursos econdmicos com propdsitos de consumo, produgdo ou troca”®*. De
acordo com Sen, o desenvolvimento econdmico de um pais deve incrementar as
relacbes inseridas no ambito das facilidades econdmicas®**.

As oportunidades sociais servem para materializar a participagdo nas
atividades econbOmicas e politicas, pois correspondem as “disposicées que a
sociedade estabelece nas areas de educacédo, saude, etc., as quais influenciam a
liberdade substantiva de o individuo viver melhor’***. Como afirma o préprio Sen,
essas facilidades trazidas pelas oportunidades sociais ndo sao importantes apenas
para a conducao da vida privada, mas também para uma participacdo nas atividades
politicas e econdmicas?*®.

A quarta liberdade instrumental esta vinculada as interacbes sociais,
especificamente no pertinente as suposi¢coes sobre o que € oferecido e 0 que se
espera obter, tal procedimento se baseia em uma presunc¢éo de confianca. Logo, as
garantias de transparéncia estdo adstritas as “necessidades de sinceridade que as

pessoas podem esperar: a liberdade de lidar uns com os outros sob garantias de

240 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2000, p.

25 e 55.

L SEN, Amartya. Desenvolvimento..., p. 55.

42 SEN, Amartya. Desenvolvimento..., p. 55.

243 SEN, Amartya. Desenvolvimento..., p. 55.
44 SEN, Amartya. Desenvolvimento..., p. 55-56.
%5 SEN, Amartya. Desenvolvimento..., p. 56.
4% SEN, Amartya. Desenvolvimento..., p. 56.
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dessegredo e clareza”®’. Essas garantias estdo intimamente relacionadas com a
prevencgao da corrupgao, com a responsabilidade financeira e com a preservacéo de
transacoes ilicitas®*®.

Por fim, verifica-se que a seguranga protetora proporciona uma ‘rede de
seguranca social, impedido que a populacao afetada seja reduzida a miséria abjeta
e, em alguns casos, até mesmo a fome e & morte”®*. E uma protecdo as pessoas
que se encontram vulneraveis por causa de mudancas materiais em suas vidas®*°.

As cinco liberdades instrumentais defendidas por Sen demonstram
claramente a importancia da atividade estatal em tutelar seus cidaddos, permitindo-
Ihes o desenvolvimento. Para isso, as relacdes econdmicas precisam ser
transparentes e prover uma seguranca protetora, conforme ditam os objetivos
constitucionais republicanos (art. 3°). Nesse passo, € preciso, simultaneamente,
refutar um utilitarismo racionalista da economia e defender que “o papel da renda e
da riqueza — ainda que seja importantissimo, juntamente com outras influéncias —
tem de ser integrado a um quadro mais amplo e completo de éxito e privacdo”®**.

Para Sen, a eficiéncia econdmica ndo deve ser interpretada em razdo de
utilidades, mas em func&o de liberdade individuais®?, proporcionado uma relacdo de

equidade®*

0 que garante uma preservacado das relagcbes adequadas no ambito
econdmico. Amartya Sen nao propde uma utlOpica proposta de que 0s agentes
econdbmicos sejam movidos somente por valores sentimentais e de justica. Pelo
contrario, sua proposta é equilibrar as suposicées de comportamento®*. Assim,
entende que a discussdo sobre atividades ilicitas na seara econdmica (como a
corrupgdo) ndo se restringem apenas as apuracdes empiricas do problema ou de
fecundidade do comportamento, mas servem também para ilustrar a importancia das
normas e dos valores para os padrbes de comportamento que podem ser
fundamentais para a elaborac&o de politicas publicas®® e, consequentemente, para
as regras do mercado econdémico, principalmente em sociedades cuja intervencéo

estatal nesse campo é dotada de finalidades sociais.

4" SEN, Amartya. Desenvolvimento..., p. 56.

28 SEN, Amartya. Desenvolvimento..., p. 56.

49 SEN, Amartya. Desenvolvimento..., p. 57.

20 SEN, Amartya. Desenvolvimento..., p. 57.

> SEN, Amartya. Desenvolvimento..., p. 35.

%2 SEN, Amartya. Desenvolvimento..., p. 142.

%3 SEN, Amartya. Desenvolvimento..., p. 143-145.
4 SEN, Amartya. Desenvolvimento..., p. 317.

% SEN, Amartya. Desenvolvimento..., p. 317.
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Outrossim, Sen defende que o “contraste entre as perspectivas diferentes da
renda e da capacidade influencia diretamente o espago no qual igualdade e
eficiéncia serdo examinadas”®°. Nesse sentido, uma empresa de pequeno porte ndo
tera a mesma capacidade de participar das disputas no mercado se as atividades
ilicitas de outras foram eficientes nos moldes do teorema de Kaldor-Hicks. A
preservacdo de tal ideario resultara na monopolizagdo do mercado e na
consequente selegao “nao natural” de empresas no mercado. Ndo serdo as regras
do jogo que ditardo qual agente econb6mico permanece atuando, mas quais
condutas, ainda que ilicitas, forem mais eficientes para haver a compensacao da
vantagem de um sobre o prejuizo alheio.

Este exemplo é bastante pontual para se compreender que o Estado deve
intervir na esfera econémica no intuito de promover o Direito ao desenvolvimento.
Afinal, “os abrangentes poderes de mecanismo de mercado tém de ser
suplementados com a criacdo de oportunidades sociais basicas para a equidade e a
justica social”®®’. Por tal raz&o, ha se de debrucar uma maior atencéo a forma como
0 poder econdmico é exercido nas relacbes econémicas.

De acordo com Gilberto José Pinheiro Junior, o poder econémico pode se
expressar sob a forma publica e sobre a forma privada®®. Na primeira modalidade,
corresponde as atividades econbmicas estatais, enquanto que na segunda
corresponde as atividades econémicas da esfera privada. Evidentemente, é sabido
gue abusos podem ocorrer tanto na esfera publica quanto na esfera privada, em
ambas sua existéncia produz uma sociedade ainda mais desigual, haja vista que os
abusos econémicos sdo empecilhos diretos a obtencdo dos objetivos fundamentais
tragados no texto constitucional.

Nesse sentido, o Estado deve se valer de mecanismos juridicos para atuar
nas relagbes econdmicas, inclusive, se necessario for, de instrumentos penais.
Contudo, o uso Direito Penal ndo deve ocorrer de forma desenfreada, sob o risco de
se promover ainda mais desigualdade e injustica. Sobre o assunto, sabiamente
afirmou Amartya Sen que o “uso do raciocinio socialmente responsavel e de ideias

de justica relaciona-se estreitamente a centralidade da liberdade individual”®®.

256
257
258

SEN, Amartya. Desenvolvimento..., p. 116.

SEN, Amartya. Desenvolvimento..., p. 170.

PINHEIRO JUNIOR, Gilberto José. Crimes econdmicos: As limitacdes do direito penal. Edicamp:
Campinas, 2003, p. 26-27.

9 SEN, Amartya. Desenvolvimento..., p. 297.
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Conforme se vera adiante, toda e qualquer atuacdo estatal deve ter como Unico
referencial a preservacdo da pessoa humana. Consequentemente, o Direito ao
desenvolvimento, nos moldes sociais tracados pela Constituicdo Federal, esta em
plena harmonia com tal ideario.

Em sintese, conclui-se com este primeiro capitulo a existéncia da
necessidade de intervencdo do Estado sobre a seara econdmica, especialmente
diante dos principios e objetivos estruturais da Republica Federativa do Brasil
expressos no texto constitucional que servem de norte para todas as atividades

estatais.
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2 O DIREITO PENAL ECONOMICO

Ao longo de todo o desenvolvimento do Direito Penal, verifica-se em
diversos momentos sua utilizacdo para sancionar condutas contrarias a
determinados interesses e valores que se aproximavam da seara econdmica atual.

Segundo Joyce Roysen, é possivel dizer que “a criminalidade ligada a
atividade econdmica, entendida em sentido amplo, como as atividades de producéo
e trocas sociais, existe desde que o homem é homem e vive em sociedade”®,
recebendo tratamento diferenciado (maior ou menor formalidade) “conforme o
periodo historico sobre o qual nos debrucarmos e refletira em suas disposi¢cdes os
valores e a cultura da época e do povo que o produziu”®.

Nesse sentido, é possivel verificar ainda na antiguidade a a vinculacao entre
condutas lesivas aos credores e o uso de sancdes de natureza penal®®?. Porém,
afirma-se que o Direito Penal Econdmico surge, enquanto sistema, apenas na virada
do século XIX para o XX, ndo sendo possivel se falar em tal matéria em periodos
anteriores. Isto se da em razdo da delimitacdo dos bens juridicos estar voltada, até
entdo, apenas a questbes de individualismo, ou seja, eram usados somente

ordenamentos estruturados sobre a protecdo de interesses individuais®®:.

2.1. Formacao Historica

Ao desenvolver um escorco histérico, Luciano Anderson de Souza elenca

quatro fases histéricas sobre o desenvolvimento do Direito penal Econémico: a)

Primeira Fase: Casuismo Legislativo; b) Segunda Fase: Protecdo ao Liberalismo; c)

%0 ROYSEN, Joyce. Historico da Criminalidade Econdmica. In: Revista Brasileira de Ciéncias

Criminais. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, ano 11, n® 42, jan/mar, 2003 p. 192.

61 ROYSEN, Joyce. Op. cit., p. 192.

%2 Ainda que a prisdo fosse utilizada apenas como instrumento de custédia, em intimeras hipéteses,
nos mais distintos modelos punitivos, ela estava atrelada a coercdo para pagamento de dividas.
Nesse sentido: BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral, vol. 1. 9. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 459 e ss.

263 GUARAGNI, Fabio André. A origem do Direito Penal Econdmico: razdes histéricas. In: CAMARA,
Luiz Antonio. Crimes contra a ordem econdmica e tutela de direitos fundamentais. Curitiba:
Jurua, 2009, 139-152.
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Terceira Fase: Estado do Bem-Estar Social; d) Quarta Fase: Retracdo do Papel do
Estado®®,

A fase do Casuismo Legislativo corresponde ao periodo iniciado na
Antiguidade (Século Il A.C) até o Século XVIII. Pode-se dizer que a caracteristica
comum de todo esse longo contexto historico € que “ha na utilizagdo do controle
penal de assuntos de interesse da economia erro sentido de busca por correcao de
situacdes pontuais, sem sistematizacdo ou uma légica evolutiva, quer legislativa ou
dogmatica”®®,

Analisando alguns pontos essenciais desse periodo, afirma Joyce Roysen
que o direito romano ja trazia em seu bojo puni¢cdes muito severas para a pratica de
precos abusivos, especulacédo e ilicitos na importacdo e exportacdo de produtos
dentro das fronteiras do Império. Ainda no concernente ao direito romano, Klaus
Tiedmann afirma que havia o castigo penal sobre as condutas de especulacao de
precos e monopdlio para assegurar o aprovisionamento de cereais, bem como sobre
as infracdes a proibicdo de exportacdo de armas e aco?®°.

Sobre esse periodo de casuismo legislativo, anota Joyce Roysen que o
direito canbnico, influente em diversos momentos da histéria, sempre condenou
praticas de usura, afinal, entende que a cobranca de juros significa uma forma de
taxacdo sobre o tempo, o qual se constitui como um elemento sagrado.
Consequentemente, tal elemento estaria fora do alcance das m&os humanas®®’.
Aponta, ainda que ao longo dos séculos seguintes ndo fora diferente, pois as
transformacdes sociais, cada uma do seu jeito, traziam consigo novas condutas
valoradas como ilicitas na seara das atividades econémicas e eram sancionadas por
meio do Direito penal®®®,

Assim, afirma que antes mesmo da formagéo dos Estados modernos, ja se
verificava a criminalizacdo da falsificacdo de moeda, pois esta foi elemento
fundamental nos processos de unificacdes. O mesmo ocorre no periodo das grandes

navegacoes, no qual a falsificacdo podia ser punida com a morte na fogueira ou o

264 SOUZA, Luciano Anderson de. Direito Penal Econdmico: Fundamentos, Limites e Alternativas.

Sao Paulo: Quartier Latin, 2012, p. 23-46.

%5 50UZA, Luciano Anderson de. Op. cit., p. 23.

2% TIEDMANN, Klaus. Manual de Derecho Penal Econdémico: Parte Genereal y Especial. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2010, p. 61.

" ROYSEN, Joyce. Op. cit., p. 192.

%8 ROYSEN, Joyce. Op. cit., p. 193.
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confisco de bens?®. Verifica-se, ainda, nessa época, a “revisdo para delitos como o
roubo ou a apropriacdo indébita de aves e escravos, previstos no Cédigo Penal das
Ordenacdes Filipinas do Reino de Portugal e que vigeu aqui por longos anos”?™°.

Na segunda fase, Protecdo ao Liberalismo®’, verifica-se, com a estruturacdo
do modelo econémico do Estado-nacao, que a liberdade econdmica corresponde ao
poder de conquistar novos consumidores e mercados®’%. Porém, o resultado da livre
atuacao dos agentes resultou em acumulo e concentracdo de capitais e monopolio,
situacdes contrarias aos fundamentos do sistema®”®. Nesse periodo, incentivados
pelo movimento codificador, paises influenciados pelo liberalismo e pela ideologia
das Revolucdes Francesa e Industrial passaram a criminalizar as especulagbes

comerciais®’

(a Franca edita em 1810 seu Cdédigo Penal, assim como a Bélgica no
ano de 1867 e a Italia em 1899%7°). Desse mesmo periodo verifica-se a protecdo ao
consumidor foi assegurada “no dominio dos precos, por leis sobre a taxation em
certos produtos e pela célebre lei du Maximum”®’®. Luciano Anderson de Souza
anota que em 1890 fora promulgada nos Estados Unidos a Sherman Act, lei que
abordou pela primeira vez aspectos antitruste em solo americano®’’.

A terceira fase, alcunhada de “Estado do Bem-Estar Social”, corresponde ao
surgimento desse modelo estatal por meio de uma “sistematica centralizacdo do

regramento econémico, com vistas a protecdo de economias nacionais fragilizadas,

%9 ROYSEN, Joyce. Op. cit., p. 193.

*" ROYSEN, Joyce. Op. cit., p. 193.

" Sobre o Liberalismo, Miguel Reale afirma que este “foi considerado, de inicio, na Europa e nos
paises ligados a sua cultura, uma doutrina mais aplicAvel na &area econbmica, com base nos
ensinamentos setecentistas de Adam Smith e de seus continuadores, ao passo que ja ganhava
também uma conotacao politica nos Estados Unidos da América, gracas as diretrizes firmadas por
Thomas Jefferson e demais fundadores da Grande Republica do Norte. Aos poucos, porém, essa
acepcao Lara se estendeu a todas as nagdes ocidentais, adquirindo, ao longo da passada centuria, 0
significado de doutrina politica caracterizada pela distincdo basica entre atividade econdmica e
atividade politica, sendo a primeira confiada a iniciativa privada ficando a outra a cargo do Estado
incumbido apenas da ordem interna e da defesa das soberanias nacionais, sem cuidar de medidas da
natureza assistencial” (REALE, Miguel. Variagdes sobre o Liberalismo. In: REALE, Miguel. Politica e
Direito: ensaios. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 13).

"2 30UZA, Luciano Anderson de. Op. cit., p. 25.

"® REALE, Miguel. Crise do Capitalismo e crise do Estado. Sdo Paulo: SENAC, 2000, p. 25;
SOUZA, Luciano Anderson de. Op. cit., p. 26.

2" SOUZA, Luciano Anderson de. Op. cit., p. 26; Joyce Roysen. Op. cit., p. 193.

2> Joyce Roysen. Op. cit., p. 193.

2’ FONSECA, Antonio Cezar Lima da. Direito Penal do Consumidor: Cédigo de Defesa do
Consumidor e Lei n° 8.137/90. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 25. Afirma este
autor que no pertinente a tutela das relacdes de consumo, é apurada a tutela penal desde a Idade
Média, com as Corpora¢c@es (FONSECA, Antonio Cezar Lima da. Op. cit., p. 25).

T SOUZA, Luciano Anderson de. Op. cit., p. 26.
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utilizando-se amplamente o Direito penal para tanto”’®. Luciano Anderson de Souza
expde que esse periodo se inicia com a Primeira Guerra Mundial®’®, fato este que,
para Jorge de Figueiredo Dias e Manuel da Costa Andrade, é o marco inicial da

histéria do Direito Penal Econdmico®®. Afirmam os autores portugueses que

Este acontecimento, pelos conflitos sociais que o acompanharam, pela
necessidade de direccdo e mobilizacdo da economia para os esforcos da
guerra, obrigaram o Estado a assumir o papel de responsavel maior pelo
curso da vida econdmica, dirigindo-o, conformando-o e defendendo-o. Isto
obrigou ao esquecimento — que seria definitivo e irreversivel — do modelo
liberal de separacéo entre o direito e a economia, o Estado e a sociedade. E
criaram-se, por outro lado, os pressupostos do recurso ao direito penal
(econémico) como meio preferencial de defesa do modelo econémico
querido pelo Estado®*.

Ademais, ao periodo posterior a Primeira Grande Guerra somou-se uma
violenta crise econdémica, a qual repercutiu em um movimento de intervencdo da

economia para a construcdo de um Estado social, do qual a Constituicdo de Weimar

é exemplo®®?;

As caréncia provocadas pela guerra levaram (em 1914) as leis que
autorizaram o bundesrat a tomar as medidas consideradas necessérias em
matéria econdémica e, em especial, no dominio dos pre¢cos (mAaximos).
Seguiu-se a proliferacdo quase incontrolada de normas administrativas de
direccdo da vida econémica que recorriam (abusivamente, por vezes) as
sancdes penais como garantia de eficacia e de prevencdo. S6 em matéria
de luta contra formas especulativas (Kriegswuchergesetze) foram
publicadas mais de quarenta mil disposi¢cdes penais, que depois veriam a
sua vigéncia prolongada para além do termo da guerra na forma de leis
reguladoras dos precos.

A mudanca de condigBes e de horizonte politico, econdémico e social nos
guadros da Republica de Weimar determinou o aparecimento de leis
visando a “socializacdo” de certas matérias primas (v.g., a potassa) e
proteger a posicao da Alemanha no comércio internacional. Outros sectores
da vida econOmica suscitaram a intervencao estadual e levaram a inflagédo
de sistemas sancionatérios por parte das autoridades administrativa
(Ordnungsstrafen). O decreto contra o abuso do poder ecoémico (a KVO de
1923) é um caso tipico da legislacdo (penal) econémica da Republica de
Weimar que historicamente surgiu como um estado economico

(Wirtschaftsstaat) 283,

2’8 SOUZA, Luciano Anderson de. Op. cit., p. 27.

2’9 SOUZA, Luciano Anderson de. Op. cit., p. 27.

20 DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. Problematica Geral das Infragbes contra
a Economia Nacional. In: PODVAL, Roberto. Temas de Direito Penal Econdémico. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000, p. 69.

8L DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. Op. cit., p. 69-70.

282 50UZA, Luciano Anderson de. Op. cit., p. 28.

8 DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. Op. cit., p. 71-71.
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Destaca-se ainda que os Estados Unidos da América também necessitaram
de uma modificagéo no paradigma do tratamento da economia, especialmente pela
crise sofrida com a quebra de 1929. Neste compasso, o0 presidente americano
Franklin Delano Roosevelt propds uma politica conhecida como New Deal, a qual
era influenciada diretamente pelas ideias de John Maynard Keynes?®**, conforme
visto no capitulo anterior. Ademais, apura-se que a normatizacdo da esfera
econdbmica mesclou-se com a elaboracdo de diplomas penais, ocorrendo certa
confusdo entre as duas searas®>.

A quarta fase elencada por Luciano Anderson de Souza, chamada “Retracao
do Papel do Estado”, surge apés um novo periodo de crise vivenciado pelos Estados
Unidos da América. Na verdade, no espaco temporal entre a Segunda Guerra
Mundial e a Guerra do Vietnd, o EUA viveu um momento de prosperidade
econdmica. No final da década de setenta, o governo americano passa a sofrer com
algumas crises resultantes de fatores como a Guerra do Vietnd, a crise no petréleo e
seus efeitos na economia mundial, bem como o escandalo Watergate®®. No inicio
da década de 80, Ronald Reagan assume como presidente dos EUA e, em
harmonia a politica de Margareth Thatcher, € adotada uma politica de reducdo do
intervencionismo na economia®®’. Nesse periodo, o “Estado busca apenas gerenciar
0s atores econdmicos com vistas a assecuracdo do modelo vigente, sem interferir de

"288 'mas isso

forma mais significativa no mercado, que deve funcionar livremente
ndo implicou na reducdo do uso do Direito Penal sobre a economia®®.
Simultaneamente a estes fatos, verifica-se na Alemanha um movimento de reforma
penal voltado a esfera econdmica. Conforme afirma Hans Achenbach, o boom
econdmico vivido pela Republica Feral Alemd, com a sua reconstrucdo apés a
Segunda Guerra Mundial, sempre esteve vinculado ao uso de normas penais, sendo
dessa época a institucionalizacdo de um movimento formalizador do Direito Penal

Econémico naquele pais®*°.

284 SOUZA, Luciano Anderson de. Op. cit., p. 28-29.

285 BERCOVICI, Gilberto; SOUZA, Luciano Anderson de. Op. cit., p. 21.

28 SOUZA, Luciano Anderson de. Op. cit., p. 31.

87 SOUZA, Luciano Anderson de. Op. cit., p. 31.

288 SOUZA, Luciano Anderson de. Op. cit., p. 31.

289 SOUZA, Luciano Anderson de. Op. cit., p. 31.

29 ACHENBACH, Hans. Movimento de reforma do Direito Penal Econdmico — uma retrospectiva. In:
OLIVEIRA, William Terra de; LEITE NETO, Pedro Ferreira; ESSADO, Tiago Cintra; SAAD-DINIZ,
Eduardo. Direito penal econdémico: Estudos em homenagem aos 75 anos do Professor Klaus
Tiedmann. S&o Paulo: LiberArs, 2013, p. 35. Destaca-se que o estudo de Achenbach traz dados
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Salienta-se que nesse periodo o capitalismo passa a dominar todos os
aspectos da vida social com uma alternancia cada vez mais acentuada nas relagbes

1?°1, Nesse

de trocas, ndo apenas em microrregibes, mas em um espaco globa
contexto global, sdo apurados novos riscos, propiciadores de fraudes, faléncias e
desvios que atingirdo toda a economia mundial, como, por exemplo, os casos Enron,
WroldCom e Parmalat®®?. Esses casos de repercussédo mundial fizeram com que se
modificasse o entendimento da tutela sobre as relacdes econdmicas®®. Assim,
desde a década de noventa, tem se vivenciado um periodo de aumento da tutela da
economia por meio de normas penais.

O ordenamento juridico-penal brasileiro acompanhou esse processo
historico de perto. Até o século XX, poucos crimes possuiam vinculacdo as
atividades econ6micas. Como aponta Luciano Anderson de Souza, a época das
Ordenacdes Filipinas, punia-se a falsificacdo de moedas e as fraudes empreendidas
por ourives?®*. Ainda enquanto col6nia de Portugal, verifica-se a existéncia de crimes
tributarios, como bem anota Angelo Alves Carrara, sendo o contrabando de pau-
brasil o primeiro delito tributario existente em terras brasileiras. Posteriormente,
passou-se a tutelar penalmente o contrabando de escravos, além da extracdo
clandestina ou entdo n&o declarada do ouro®”.

A falsificacdo de moedas e a faléncia também foram objetos de incriminagéo
do Coédigo do Império (1830) e do Cédigo Republicano (1890)%%. Somente no
Século XX, em razdo dos movimentos acima expostos, € que se inicia a
preocupacdo com uma tutela especifica da economia. Assim, na década de trinta do
século passado, verificou-se a incriminacao de falsificacdo de moedas e dos crimes

contra a liberdade de trabalho (arts. 239 a 244 e 204 da Consolidacdo das Leis

minuciosos da evolucao da dogmatica penal econdmica alema no periodo compreendido entre o final
da década de sessenta e o final da década de noventa do século passado.

21 SANTOS, Boaventura de Souza. Para um novo senso comum: a ciéncia, o direito e a politica na
transicdo paradigmatica. Vol. 1: A critica da razao indolente: contra o desperdicio da experiéncia. 6.
ed. S&o Paulo: Cortez, 2007, p. 153-154.

92 SILVEIRA, Renato Jorge de Mello. Op. cit., p. 21; ROYSEN, Joyce. Op. cit., p. 196 e ss; SOUZA,
Luciano Anderson de. Op. cit., p. 32.

29 | uciano Anderson de Souza ainda cita a crise de 2008 (SOUZA, Luciano Anderson de. Op. cit., p.
33), especificamente sobre os contornos que esta crise proporciona ao Direito Penal: FRANCO,
Alberto Silva. A crise financeira de 2008: cinco anos depois. In: Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, ano 21, n. 103. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, jul.-ago./2013, p. 131-157.

294 SOUZA, Luciano Anderson de. Op. cit., p. 34.

2% CARRARA, Angelo Alves. Impostos, contrabando e revoltas no setecentos colonial.
(comentério). Disponivel em: <http://www.historiacolonial.arquivonacional.gov.br>. Acesso em 25 jun.
2013.

2% 50UZA, Luciano Anderson de. Op. cit., p. 34.
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Penais, respectivamente), sendo da mesma década a lei que proibia a usura (Dec.
22.626/33)%".

Em 1938, com o Decreto-Lei 869, passou-se a proteger os abusos do poder
econdmico em razédo dos interesses do consumidor. Ja o Cdadigo de 1940 trouxe a
criminalizacdo do contrabando e da falsificagdo de moeda. Nos anos seguintes
exsurgiram inumeras leis, merecendo mencdo as seguintes normas: Lei 1.521/51
(crimes contra a economia popular); Lei 4.729/65 (crimes de sonegacéao fiscal); Lei
7.492/86 (crimes contra o sistema financeiro nacional); Lei 8.078/90 (Cddigo de
Defesa do Consumidor); Lei 8.137 (crimes contra a ordem tributaria, econdmica e
contra as relagcdes de consumo); Lei 8.176/91 (modalidades de crimes contra a
ordem econbmica); Lei 8.666/93 (Lei de Licitacbes); Lei 9.605/98 (crimes
ambientais); Lei 9.613/98 (crimes de lavagem de dinheiro, atualmente modificada
substancialmente pela Lei 12.683/2012); Lei complementar 105/2001 (delitos contra
o0 sigilo das operagdes de instituicdes financeiras); Lei 10.303/2001 (crimes contra o
mercado de capitais) >°%; e, Lei 11.101/2005 (Lei de Faléncias)®®.

Assim, apura-se que a tutela penal de aspectos de interesse econdmico
tornou-se objeto de reiterada previsao legislativa, criando novas situacdes juridicas.
Por tal razdo, pode-se afirmar que o “Direito Penal Econdmico foi, para o Direito
Penal, a maior novidade do século XX, sobretudo em razdo da enorme gama de
possibilidades de sangao e seus efeitos, introduzidos por aquela ciéncia”>®.

N&o obstante o computo dos dados historicos e legislativos, verifica-se que
este movimento de incriminagdo da economia se deve a outros elementos de grande

importancia, notadamente os estudos de criminologia.

297 SOUZA, Luciano Anderson de. Op. cit., p. 35.

2% SOUZA, Luciano Anderson de. Op. cit., p. 36-37.

2% Renato de Mello Jorge Silveira afirma que a preocupacdo penal econdmica s6 passa a ser
percebida no Brasil a partir da década de 1960 e indica como principais diplomas normativos a Lei n®
4.595/1964 (que abordou a Politica e as Instituicbes Monetérias, Bancérias e Crediticias), a Lei
4.728/1965 (que abordou o mercado de capitais) e as leis 4.729/1965, 7.492/86, 8.137/1990 e
9.613/1998 ja apontadas acima (SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Organizagdo e associagao
criminosa nos crimes econémicos: Realidade tipica ou contradicdo em termos? In: OLIVEIRA, William
Terra de; LEITE NETO, Pedro Ferreira; ESSADO, Tiago Cintra; SAAD-DINIZ, Eduardo. Direito penal
econdmico: Estudos em homenagem aos 75 anos do Professor Klaus Tiedmann. Sao Paulo:
LiberArs, 2013, p.166).

%9 JALIL, Mauricio Schaun.Op. cit., p. 4.
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2.2 Analise Criminolégica

Em verdade, essa evolucdo historica € melhor compreendida se analisada
por meio da abordagem criminologica realizada por Edwin Sutherland, a qual
desmascara a antiga e reaciondria ideia de que somente as classes menos
favorecidas praticavam delitos.

Sutherland iniciou seus estudos em 1906, na Universidade de Chicago,
objetivando responder trés perguntas: “o que é crime, quais sao as suas causas e,
de forma mais especifica, qual a relagdo entre o crime e a lei”**".

Verifica-se que o periodo historico em que Sutherland viveu foi decisivo para
o desenvolvimento de sua teoria. Como bem aponta Celso Furtado, o periodo
posterior a Primeira Grande Guerra foi de extrema fertilidade a economia dos
Estados Unidos da América, chagando-se a um aumento de 35 por cento na renda

per capita®®

, reforcando, ainda mais, o papel deste pais como grande economia
global. No entanto, o desenvolvimento econdmico americano é travado pelo crack da
bolsa de Nova York no ano de 1929, o qual origina uma esfera de insolvéncia
coletiva, o aumento da pobreza e, em razdo da perpetragcdo da “Lei Seca”, o
aumento da criminalidade®®,

Em 1932, Franklin Delano Roosevelt é eleito presidente dos EUA, adotando,
no inicio de seu governo, seu plano de combate a depressao econdmica: o New
Deal®®. Como j4 explanado anteriormente, o plano de Roosevelt consistia num
programa econdmico baseado nas ideias de John Maynard Keynes, tendo como
principio basico a possibilidade do Estado intervir na economia no intuito de
amenizar a tensdo social®®®.

A crise de 1929 origina uma situagdo anémica na economia mundial, paises
de menor potencial industrial sé conseguirdo superar a crise na década de 403%,
guando, entdo, eclode a Segunda Guerra Mundial e, consequentemente, novas

politicas financeiras no pds-guerra.

%1 SANTOS, Claudia Maria Cruz. O Crime de Colarinho Branco: da origem do conceito e sua

relevancia criminolégica a questdo da desigualdade na administracdo da justica penal. Coimbra:
Coimbra Editora, 2001, p. 42.

%92 FURTADO, Celso. Formacdo econdmica do Brasil. Sd0 Paulo: Companhia Editora Nacional,
1998, p. 181.

%93 SHECAIRA, Sérgio Salom&o. Criminologia. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 205.
%% SHECAIRA, Sérgio Salomao. Op. cit., p. 205.

%95 SHECAIRA, Sérgio Saloma&o. Op. cit., p., 205-206.

%% Sobre 0 assunto, FURTADO, Celso. Op. cit., p. 217 e ss.
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E nesse contexto histérico que as pesquisas de Sutherland surgiram. Seus
estudos podem ser classificados como a “fase que marcou o inicio de nosso século,
caracterizada por um pioneirismo moralista associado a tentativa de provar que a
criminalidade nédo € exclusivamente provocada pelas classes tradicionalmente vistas
como perigosas™’’.

Assim, no ano de 1940, Sutherland publica um artigo intitulado “White Collar
Criminality” na American Sociological Review. O conteudo do artigo havia sido
exposto em seu discurso no 52° encontro da American Economic Association, em 27
de dezembro de 1939°%¢,

Neste trabalho, Sutherland demonstrou que a prética criminosa era inerente
ao mundo dos negécios, mas que este comportamento criminal era diferente da
criminalidade praticada pela classe socioecondmica baixa, especialmente nos
procedimentos administrativos utilizados no tratamento dos delinquentes, bem como
no pertinente as variacbes desses procedimentos administrativos, ou seja, sob a
6ptica da causa do delito, tais variacées de procedimento ndo séo significativas®®.

Sutherland intitulou tais praticas de “delitos de colarinho branco”, explicando
que o uso do termo serve para “fazer referéncia, principalmente, a empresarios e
executivos, no sentido em que usou um presidente da General Motors que escreveu
Uma Autobiografia de um trabalhador de Colarinho Branco™™.

Desta forma, propés um conceito ao crime de colarinho branco como o
“delito cometido por uma pessoa de respeito e elevado status social no exercicio de
sua ocupacao™.

Um dos objetivos de Sutherland era demonstrar que os delitos de colarinho
branco consistem em uma pratica constante, assim, invalidaria as teorias que
defendiam que o delito se deve a pobreza e aos problemas a ela associados®?.
Além disso, sua proposta refutava as teorias da Escola Positiva®*®, possibilitando

“uma grande discussao dentro da perspectiva social”**.

%7 SANTOS, Claudia Maria Cruz. Op. cit., p. 42.

%% VERAS, Ryanna Pala. Nova Criminologia e os crimes do colarinho branco. Sado Paulo: WMF
Martins Fontes, 2010, p. 23.

%99 SUTHERLAND, Edwin H. El Delito de Cuello Blanco: versién completa. Montevideo: Editorial B
de F, 2009, p. 9.

19 SUTHERLAND, Edwin H. Op. cit., p. 9, rodapé 7.

1 SUTHERLAND, Edwin H. Op. cit., p. 9.

%12 SUTHERLAND, Edwin H. Op. cit., p. 10.

13 A Escola Positiva teve como cerne a identificacdo do delinqliente nato. Seus principais autores
foram Cesare Lombroso, Raffaele Garofalo e Enrico Ferri, os quais estudaram a figura do delinquente
sob aspectos antropoldgicos, psicologicos e sociais, respectivamente. Sobre o assunto: GARCIA,
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Assim, Sutherland desenvolve sua Teoria da Associagao Diferencial, a qual
foi estruturada sob a influéncia de Margaret Mead e Gabriel Tarde. Mead defendia
uma teoria soOcio-psicologica, na qual salientava a importancia dos elementos
cognitivos na determinacdo dos comportamentos, ou seja, como 0s significados
(fatores cognitivos) sdo interpretados por cada individuo em razdo de suas
experiéncias, sendo estas condicionadas pelos elementos psicologicos e sociais
individuais®*®. Por sua vez, Tarde propds uma teoria baseada em “Leis da Imitagdo”,
a qual “funciona através de uma repeticdo <<de cima para baixo>> que leva,
nomeadamente, o empregado a imitar seu chefe e os filhos a imitar os pais”*®.

Consequentemente, a Teoria da Associacao Diferencial, mesclando os dois
autores acima referidos, defende que a motivacdo para a pratica do crime e o
conhecimento dos procedimentos para cometimento do crime sdo aprendidos por
meio dos processos de comunicacdo no interior de grupos*!’. Este processo de
aprendizagem deve ser compreendido como a “génese profunda do comportamento
humano, enquanto processo complexo e global do desenvolvimento psicolégico e
conductual do homem™*8,

O processo de aprendizagem é resultado do “contato com valores, atitudes,
definicdbes e pautas de condutas criminais no curso de normais processos de

»319

comunicagao e interagao do individuo com seus semelhantes Logo, sem o

processo de comunicacao, torna-se impossivel o desenvolvimento do individuo a

Basileu. Instituicdes de Direito Penal. Vol. I, Tomo I. 6. ed.Sdo Paulo: Mas Limonad, 1982, p. 81 e
SS.

%14 SHECAIRA, Sérgio Salomé&o. Op. cit., p. 209.

15 SANTOS, Claudia Maria Cruz. Op. cit., p. 43.

%18 SANTOS, Claudia Maria Cruz. Op. cit., p. 44. Acerca do pensamento de Tarde, merece transcricao
a explicagao de Bruno Shimizu: “Tarde afirma que o tipo criminoso nada mais é que uma espécie de
tipo profissional, que tem seus tracos fisicos e psicoldgicos adquiridos em virtude da rotina de sua
ocupacdo. Dessa forma, assim como um clérigo ou um operario acabam por adquirir uma postura e
um modo de pensar e agir condicionados por seu fazer social, também o criminoso constréi sua
identidade de acordo com seu tipo profissional (Tarde, 1924). Na doutrina de Tarde, as influéncias
sociais tomam o primeiro plano na origem dos comportamentos. As sociedades funcionariam regidas
pelo que o autor denominou leis da imitacéo, visto que os comportamentos sociais sempre devem ser
aprendidos para que se possa executa-los. Nas palavras do autor: “Uma idéia de crime, assim como
uma invengao genial, ndo brota do chdo por geracao esponténea” (Tarde, 2005, p. 181). O delito,
como comportamento social, ndo haveria de ser diferente, sendo o delinquente também um tipo
profissional absorvido pela aprendizagem, o que depende do meio em que o individuo se situa”.
(SHIMIZU, Bruno. Solidariedade e gregarismo nas fac¢des criminosas: um estudo criminolégico a
luz da psicologia das massas. S&o Paulo: IBCCRIM, 2011, p. 37).

7" SANTOS, Claudia Maria Cruz. Op. cit., p. 44.

%8 GOMES, Luiz Flavio; GARCIA-PABLOS DE MOLINA. Antonio. Criminologia: Introducéo a seus
fundamentos tedricos: Introducdo as bases criminologicas da Lei 9.099/95 — Lei dos Juizados
Especiais Criminais. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 300.

%19 GOMES, Luiz Flavio; GARCIA-PABLOS DE MOLINA. Antonio. Criminologia..., p. 300.



74

pratica delitiva. Isso ocorre em razao de que os “valores dominantes no seio do

grupo “ensinam” o delito. Uma pessoa converte-se em delingliente quando as

definicées favoraveis a violagéo superam as desfavoraveis™.

Para condicionar sua teoria ao modo, intensidade e duracdo dos contatos do

individuo com o grupo, Sutherland apresenta nove teses (proposicées):

1. A conduta delitiva € uma conduta aprendida; ndo se herda, ndo se
inventa.

2. A conduta delitiva se aprende em interagcdo com outras pessoas ho curso
de um processo de comunicagéo.

3. A conduta criminosa se aprende, principalmente, em grupos pessoais
intimos. Os meios de comunicacdo ndo tém um papel muito relevante
(nessa época, a televisdo estava pouco desenvolvida).

4. A aprendizagem da conduta delitiva compreende:

a) As técnicas de comissao do delito, que algumas vezes sao complicadas e
outras simples.

b) A orientacdo especifica dos motivos, inclinacdes, racionalizagbes e
atitudes.

5. A especifica orientagdo dos motivos e inclinagbes € aprendida de forma
gue sao valoradas positiva ou negativamente pelas leis.

6. Uma pessoa transforma-se em delingliente em consequéncia de que, em
seu redor, predominam as posicdes favoraveis a infragdo sobre as que
valoram negativamente a infra¢cdo da norma.

7. Os contatos diferenciais variam segundo a frequéncia, desviagao,
precocidade e intensidade da reacdo emocional dos contatos sociais.

8. O processo em que se aprende a conduta desviada, mediante contatos
com pautas de condutas criminais e pautas contrarias ao delito, é similar a
qualquer outro processo de aprendizagem em que se aprendem outros tipos
de condutas.

9. A conduta delitiva & expressdo dos mesmos valores e necessidades
gerais das que guiam a conduta ndo delitiva: ganhar dinheiro é uma
aspiracdo comum tanto ao que rouba quanto ao que trabalha para
consegui-lo**.

Para comprovar suas nove teses, Sutherland realizou uma densa pesquisa
empirica, analisando os registros de setenta grandes empresas®* e as condenacobes
por elas sofridas por diversas condutas delitivas, tendo elas incidido nas condutas de
concorréncia desleal, uso fraudulento de “descontos” (forma de discriminagcéo de

precos entre companhias), lesdo a direitos autorais, apresentacdo de propagandas

%0 SHECAIRA, Sérgio Saloméo. Op. cit., p. 209; No mesmo sentido: SANTOS, Claudia Maria Cruz.
Op. cit., p. 44.

32PMUNOZ CONDE, Francisco; HASSEMER, Winfried. Introducdo a Criminologia. 22 tiragem. Rio
de Janeiro: 2011, p. 60-61; No mesmo sentido, de forma resumida: VERAS, Ryanna Pala. Op. cit., p.
37-38.

%2 Dentre essas empresas estavam multinacionais como a Ford, General Motors, Goodyer, Chrysler,
Paramount, Standard Brands e Warner Bros. A relagdo completa estd contida nos quadros
apresentados por Sutherland em sua obra em versao completa (SUTHERLAND, Edwin H. Op. cit., p.
20-23 e 26-29).
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enganosas e abusivas, préticas laborais abusivas (injustas), manipulacdes
financeiras, entre outras diversas infracdes legais®*.

Além disso, seus estudos apuraram as praticas de violacfes as regulactes
em periodos de guerras, dentre as quais verificaram-se, além da desobediéncia as
normas de excecdo ao periodo, evasao fiscal, concorréncia desleal em material
bélico, interferéncias nas politicas de guerra para preservacao de suas posi¢coes de
concorréncia no mercado, violacbes a embargos normativos e determinacdes de
neutralidade e traicdo>>*.

Na parte final de sua andlise empirica, Sutherland apresenta casos
envolvendo praticas ilicitas por corporacgdes vinculadas ao servi¢o publico de energia
e luz elétrica. O criminélogo apurou a pratica de fraudes contra os consumidores,
fraudes contra investidores, restricdo do comércio e concorréncia desleal e praticas
laborais abusivas®*®. Especificamente a estas empresas vinculadas ao servico
publico, Sutherland concluiu que: a) as comissfes estatais de fiscalizacdo sobre as
companhias ignoravam as politicas utilizadas pelas empresas e eram incapazes de
atuar com eficacia sobre as violacdes legais que tomavam conhecimento; b) as
corporacgdes de servicos publicos combateram toda regulacéo destinada a aplicar a
lei contra fraude aos sistemas de servigcos publicos; ¢) as corporacdes de servicos
publicos apresentaram uma propaganda organizada a desenvolver sentimentos
favoraveis sobre suas atividades; d) as corporacdes de servicos publicos lutaram
energicamente contra toda tentativa das comunidades locais ou de coletividades
maiores para criacdo de autoabastecimento de energia e luz elétrica por meio de
métodos mais econbmicos; e) as corporacdes de servicos publicos usam métodos
ilegais para influenciar eleicbes e nomeagbes de cargos, de modo que muitas
pessoas ocupantes de altos cargos publicos estdo estreitamente relacionadas com
as empresas prestadores de servicos publicos, ainda que estes vinculos nao
constituam nenhuma atividade ilicita®?°.

Diante de tais dados, Sutherland conclui que o delito de colarinho branco se
mostra como algo organizado. Para tanto realiza uma comparacao entre a figura do

“empresario ideal” e do “delinquente ideal”’, chegando a quatro constatagdes:

23 SUTHERLAND, Edwin H. Op. cit., p. 89-260; p. 289-397.
%4 SUTHERLAND, Edwin H. Op. cit., p. 261-287.
325 SUTHERLAND, Edwin H. Op. cit., p. 302-326.
%20 SUTHERLAND, Edwin H. Op. cit., p. 327-330.
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1. A delinquéncia das corporacbes € persistente, ou seja, uma grande
proporcdo de seus delinquentes volta a reincidir na conduta (segundo o autor, 0
indice empirico demonstra 97,1% de taxa de reincidéncia)®**’. Assim, “nenhum dos
procedimentos oficiais usados contra os homens de negdécios por violagdes a lei
resultou muito efetivo para reabilita-los ou dissuadir outros de cometerem condutas
similares™%.

2. As condutas ilegais sdo superiores aos indices apresentados pelas
investigacbes judiciais e pelas denlncias®®. Verifica-se que “muitos tipos de
violacdo a lei sdo comuns a toda a industria, no sentido de que todas as empresas
na industria os praticam”**,

3. Em regra, o homem de negdcios que viola as leis que regulam as

331 A

atividades negociais ndo perde o status entre seus sOcios comerciais®™ . Isto €,

“ainda que uns poucos membros da indUstria 0S menosprezem, outros 0s
admiram”®*,

4. Os homens de negdcios geralmente sentem e expressam desprezo a lei,
ao governo e aos agentes governamentais, o que se da pelo fato de que os homens
de negdcios enxergam 0s agentes governamentais como politicos e burocratas, e,
também, como infiltrados aos cargos autorizados a investigar as praticas
comerciais®*3. Segundo Sutherland, “os homens de negdcios créem, geralmente,
gue quanto menos o governo haja melhor sera, exceto se necessitem de favores
especiais dele; e muitas vezes consideram que promulgar uma lei € um delito, ao
invés de sé-lo sua violagao™**.

Retornando a comparacéo entre delitos de colarinho branco e ao criminoso
“‘ideal”, o autor afirma que as diferengas mais significativas consistem na ideia de

gue os delinquentes tém de si mesmos e no conceito que o publico tem sobre eles:

O ladréo profissional se vé como um delinquente, e o publico em geral
compartilha essa ideia, assim como também o ladréo que ndo anseia uma
reputagdo publica favoravel, é orgulhoso de sua fama. Por outro lado, o

%27 SUTHERLAND, Edwin H. Op. cit., p. 334.
%28 SUTHERLAND, Edwin H. Op. cit., p. 334.
%29 SUTHERLAND, Edwin H. Op. cit., p. 334.
%30 SUTHERLAND, Edwin H. Op. cit., p. 334.
%L SUTHERLAND, Edwin H. Op. cit., p. 335.
%32 SUTHERLAND, Edwin H. Op. cit., p. 335.
%33 SUTHERLAND, Edwin H. Op. cit., p. 336.
%34 SUTHERLAND, Edwin H. Op. cit., p. 336.
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homem de negocios se preocupa em 3s3¢gr um cidaddo respeitavel e, em
geral, é assim considerado pelo publico.

Sobre esse aspecto, verificou o autor que a complexidade dos processos
negociais e a grande dispersdo de seus efeitos no tempo e no espago facilitam a
preservacao dos delitos de colarinho branco em segredo, assim como os homens de
negécio desenvolvem justificacdes destinadas a esconder os fatos criminosos®®,
justamente na tentativa de manter seu status.

Imbuidas do mesmo objetivo, as empresas atuam de modo a receber
tratamentos diferenciados, isso porque seus membros ndo querem ser presos por
policiais, conduzidos aos tribunais criminais ou condenados penalmente®’.

Sobre esse tratamento diferenciado, Alessandro Baratta afirma que existem
fatores de natureza social (tais como o prestigio dos autores das infracGes, a
auséncia de esteredtipos desses agentes e o fraco efeito estigmatizante das penas
aplicadas), fatores de natureza juridico-formal (como as competéncias especiais ou
os 6rgaos especiais) e fatores de natureza econdmica (como a possibilidade de
contratar advogados de prestigio ou entdo de pressionar os denunciantes)**®. Todas
essas circunstancias resultam na auséncia de punicdo da criminalidade econémica
ou na modificacdo dos procedimentos penais, no intuito de se evitar o estigma do
delito sobre o0s agentes. Sob essa perspectiva antiestigmatizante, Sutherland
equiparou os delitos de colarinho branco a criminalidade juvenil®**.

Além disso, apura-se que “o mundo dos negdcios possui uma firme
organizacdo no sentido de permitir a infracdo das normas que o regem, enquanto a
sociedade ndo esta organizada para impedir tal violagao”3%.

Igualmente, é cedica a influéncia dos agentes econdémicos dominantes nas
atividades governamentais. Ao longo da histéria, os grupos proximos ao governo
sempre tiverem um tratamento diferenciado dos grupos mais periféricos®*.

Atualmente, verificam-se no ordenamento juridico patrio situacdes de claro

tratamento discrepante como, por exemplo, os efeitos penais do arrependimento

%% SUTHERLAND, Edwin H. Op. cit., p. 337.

%% SUTHERLAND, Edwin H. Op. cit., p. 340.

%7 SUTHERLAND, Edwin H. Op. cit., p. 341.

%3 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introducéo & sociologia
do direito penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan: Instituto Carioca de Criminologia, 2002, p. 102.

%9 SUTHERLAND, Edwin H. Op. cit., p. 77.

%0 SHECAIRA, Sérgio Salomao. Op. cit., p. 208.

%1 SANTOS, Claudia Maria Cruz. Op. cit., p. 17-37.
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posterior. De acordo com o artigo 16 do Codigo Penal, nos crimes cometidos sem
violéncia ou grave ameaca a pessoa, reparado o dano ou restituida a coisa, até o
recebimento da denuncia ou da queixa, por ato voluntario do agente, a pena sera
reduzida de um a dois tercos. Assim, ao criminoso “ideal” (mantendo-se a expressao
de Sutherland) que pratica o furto de um bem mdvel, mas por razdes pessoais
decide devolver o bem a vitima, aplicar-se-4 a pena, mas com uma reducdo em seu
quantum. Por outro lado, se um “‘homem de negdcio” (também no sentido
empregado por Sutherland) pratica uma sonegacao de milhdes de reais e, antes do
recebimento da denuncia, realiza o pagamento, tera decretada a extincdo de sua
punibilidade®¥?. N&o bastasse tal favorecimento, sdo encontradas na jurisprudéncia
decisGes que permitiram a extensdo deste beneficio, em razdo do artigo 92 da Lei
10.684/2003, até o momento de prolacdo da sentenca*.

Destarte, para situagdes idénticas (praticas delituosas com arrependimentos
posteriores que proporcionam o retorno do status quo ante) tém-se a aplicacédo de
medidas distintas. Somente tal situacao ja ensejaria a necessidade de se pensar em
uma reestruturacdo dogmatica do sistema penal brasileiro. Nesse sentido, alguns
autores, dentre os quais merecem destaque Juarez Cirino dos Santos***, Nilo

Batista, Eugenio Raul Zaffaroni®*® 346

e, em especial, Michel Foucault™", chegam a
defender que a lei € instrumento de classe, no intuito de ser aplicada contra a
parcela dominada, atuando o sistema juridico criminal como mecanismo de
dominacéo da classe por meio da gestédo da criminalidade.

E justamente nesse contexto que a empresa (corporacéo, nas palavras de
Sutherland) aparece como fator decisivo na préatica delituosa, pois possibilita a
pratica de condutas criminosas por meio da estrutura organizacional da atividade

empresarial. Assim, reforca-se a ideia da importancia da andlise da criminalidade de

%2 Conforme artigo 34 da Lei 9.249/95.

** Por todas: “ACAO PENAL.Crime tributério. Tributo. Pagamento apds o recebimento da dendncia.

Extincdo da punibilidade. Decretacao. HC concedido de oficio para tal efeito. Aplicagdo retroativa do

art. 9° da Lei federal n® 10.684/03, cc. art. 5°, XL, da CF, e art. 61 do CPP. O pagamento do tributo, a

qualquer tempo, ainda que apds o recebimento da denuncia, extingue a punibilidade do crime

tributario, 5°, XL, CF e art. 61CPP” (STF HC 81929 RJ , Relator: SEPULVEDA PERTENCE, Data de

Julgamento: 15/12/2003, Primeira Turma, Data de Publicagdo: DJ 27-02-2004 PP-00027 EMENT

VOL-02141-04 PP-00780).

¥4 SANTOS, Juarez Cirino dos. A criminologia radical e a politica do controle social. 3. Ed.

Curitiba: ICPC: Lumen Juris, 2008, p. 80 e ss. SANTOS, Juarez, Cirino dos. Direito penal: parte
eral. 2. Ed. Curitiba: ICPC: Lumen Juris, 2007, pp. 495-498.

> ZAFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Op. cit., p.

383 e ss.

%% FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. 36. Ed. Petrépolis: Vozes, 2009, pp.

228-244,
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empresa, a qual € expressa, segundo Bernd Schiinemann, como “todo o ambito dos
delitos econdmicos em que por meio de uma atuacdo de uma empresa se lesam
bens juridicos e interesses externos, incluidos os bens juridicos e interesses
préprios dos contribuintes da empresa”*’.

Nesse sentido, Sutherland defende que existem trés aspectos de justificacdo
racional para uma corporacdo praticar condutas ilegais de forma organizada.
Primeiramente, a corporacdo seleciona delitos que implicam um risco minimo de
descobrimento e de identificacdo, com vitimas sem grande probabilidade de
resisténcia.>*®.

Em segundo lugar, as corporacdes selecionam crimes que sao dificeis de
provar. Nesse sentido, o crime de colarinho branco se assemelha ao roubo
profissional, uma vez que a selecdo dos delitos sobre essa base se ilustra com a
publicidade: como certo exagero se considera justificada em algumas atividades, a
prova de que um exagero é irrazoavel sera dificil**. Sutherland indica como
exemplo deste aspecto o fato de que as empresas detém sob seu controle os
sindicatos, tornando muito dificil a prova de préticas laborais abusivas. Um exemplo
bastante atual seria o caso das condutas de gestdo temeraria®*°, as quais podem ser
apresentadas como atividades de risco inerentes as atividades da instituicao
financeira, como também podem ser condutas delitivas justamente em razdo de
serem operacdes de risco sujeitas as variagées do mercado®*.

O terceiro aspecto apresentado por Sutherland consiste na adocédo de
politicas para “arranjar’ casos®?. Em outras palavras, estas politicas de “arranjo”
equivaleriam aos famosos “jeitinhos” de modo que quando se detém dinheiro torna-
se mais facil “arranjar uma saida” aos problemas que surgirem. Para o autor, as

empresas tentam evitar a aplicagdo da lei por meio desses “arranjos” vinculados a

%7 SCHUNEMANN, Bernd. Delincuencia empresarial: cuestiones dogmaticas y de politica criminal.

Buenos Aires: Fabian J. Di Placidos, 2004, p. 19.

8 SUTHERLAND, Edwin H. Op. cit., p. 345.

%9 SUTHERLAND, Edwin H. Op. cit., p. 347.

%59 Artigo 4°, Paragrafo Gnico da Lei n° 7.492/86.

%1 Acerca da andlise da temeridade da gestdo frente aos riscos e suas consequéncias merece
destaque o trabalho desenvolvido por Alvaro Edauto da Silva Gomes que analisa tais institutos sob
um foco econdmico-contabil (GOMES, Alvaro Edauto da Silva. Uma contribuicdo ao estudo de
gestao temeréria nas instituicdes financeiras brasileiras. 2002. 119. Dissertacdo (Mestrado em
Controladoria e Contabilidade Estratégica) — Faculdade de Ciéncias Econdmicas de Sao Paulo, Séo
Paulo, p. 48-58).

%2 SUTHERLAND, Edwin H. Op. cit., p. 347.
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pratica de delitos de colarinho branco®?. Para tanto, praticam subornos,
negociacbes particulares e exercem influéncias por meio de pressdes politico-
econdmicas.

No entanto, esses trés aspectos ndo implicam na assertiva de que toda
pratica delituosa por meio de uma empresa (corporacao) se dé de forma organizada,
mas se comprova que uma parte consideravel das préaticas ilegais vinculadas as
atividades negociais ocorre de forma organizada®*.

Um ponto fundamental para Sutherland chegar a tais conclusoes,
especificamente na atribuicdo de suas nove teses que estruturam a Teoria da
Associacao Diferencial, foi a demonstracdo de que os crimes de colarinho branco
“sao crimes”. Certamente, o desenvolvimento da demonstracdo da ilicitude penal de
um fato ndo é tarefa facil, essencialmente na Orbita das condutas econdmicas,
motivo pelo qual, ndo obstante as constatacdes ja realizadas acima sobre os fatores
de tratamentos diversificados, é preciso levar em consideracdo a interpretacdo por
meio de conceitos historicos e socioldgicos vinculados a percepcdo social. Nesse
sentido, a andlise da corrupcao realizada por Roberto Livianu®>®, sob a influéncia da
doutrina de Villoria Mendieta, torna possivel verificar trés cores equivalentes a
pratica delituosa da corrupgéo e que se amoldam perfeitamente as circunstancias do
presente tépico, especialmente pelo fato da corrupcdo ser, essencialmente, um
delito do colarinho branco. Assim, cada cor representa o nivel de aceitacdo e
assimilacao da ilicitude de uma conduta pela sociedade.

O primeiro nivel abrange a corrup¢do (ou criminalidade econémica) negra
que é composta pelas acbes condenadas pelas elites morais da sociedade,
proporcionando uma congruéncia entre lei e opinido publica. O segundo nivel
equivale a corrupgao cinza, a qual é condenada pela elite moral, mas os cidadaos
nao a rechagcam, como foi a proibicdo do consumo de alcool trazida pela Lei Seca da
década de 20 nos Estados Unidos. E, por fim, tem-se a corrupgédo branca, a qual
ndo é condenada pela elite moral ou pela populacdo em geral de forma clara, mas é
tolerada, ainda que ndo em sua totalidade, como ocorre com o trafico de

influéncias®®. Denota-se de tal comparacao que a dificuldade de reconhecimento da

%33 SUTHERLAND, Edwin H. Op. cit., p. 348.

%4 SUTHERLAND, Edwin H. Op. cit., p. 348.

%5 LIVIANU, Roberto. Corrupcéo e Direito Penal: Um diagnéstico da corrupgdo no Brasil. Coimbra:
Coimbra Editora, 2007, p. 30.

%% | IVIANU, Roberto. Op. cit., p. 30.
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ilicitude de uma conduta econdmica esta imbricada aos valores historicos e sociais
gue acabam por favorecer a classe economicamente dominante.

Nesse sentido, para Sutherland comprovar que os delitos de colarinho
branco constituem verdadeiras praticas delitivas, fora preciso analisar as condutas
proibidas pela legislacdo antitruste norte-americana sob o filtro de dois critérios
abstratos indicados por ele como necessarios para definir um delito: descricdo legal
de um ato como socialmente lesivo e a previsdo legal de uma pena para este ato®’.
Como ambos o0s requisitos estavam contidos nas legislacdes analisadas por
Sutherland, o criminélogo conseguiu comprovar que as praticas empresariais
também podem ser criminosas.

Um ponto de importante critica ao pensamento de Sutherland se da ao fato
de que ndo h& uma reafirmacdo doutrindria (e até mesmo empirica) de seus
apontamentos. Nesse sentido, Helena Regina Lobo da Costa aponta criticas a
adocdo do pensamento de Sutherland aos dias atuais sem delimitar certas
ressalvas®®®. Segundo a autora, estudos atuais comprovam que a criminalidade
econbmica ndo € praticada pelas camadas mais altas, como afirmava Sutherland,
mas pela classe média®*°. Em sentido idéntico, Eduardo Correia afirma que existem
“‘condutas desviantes das regras da ordem econdmica levadas a cabo por

<<homens de colarinho branco>> que n3do constituiriam crimes”**°

, @0 mesmo tempo
em que “muitas acgbes violadoras da ordem econdmica seriam praticadas por
homens de <<colarinho azul>>, ou seja, de inferior extracgao social’.

Outra critica é apontada por Ramiro Garcia Falconi, segundo o qual nao é
possivel generalizar todos os fenémenos delitivos sob o beiral da Teoria da
Associacdo Diferencial, pois ela ndo contempla em sua estrutura fatores irracionais
(no sentido econdmico) ou meramente instintivos, tais como 0s que motivam
comportamentos agressivos ou antissociais nas criancas>®*. Afirma, ainda, que a

teoria de Sutherland ndo considera as diferencas naturais existentes entre as

%7 SUTHERLAND, Edwin H. Op. cit., p. 65.

%% COSTA, Helena Regina Lobo da. Direito Penal Econdmico e Direito Administrativo
Sancionador: ne bis in idem como medida de politica sancionadora integrada. 2013. 261. Tese (Livre
Docéncia em Direito Penal) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, p. 30 e
SS.

%9 COSTA, Helena Regina Lobo da. Op. cit., 44.

%9 CORREIA, Eduardo. Introducdo ao Direito Penal Econémico. In: DIREITO Penal Econémico e
Europeu: textos doutrinarios: volume | — problemas gerais. Coimbra: Coimbra Editora, 1998, p. 309.
%1 GARCIA FALCONI, Ramiro. Nueva delincuencia y nuevos delincuentes: Las teorias de la
criminalidad econémica. In: FALCONI, Ramiro Garcia et al. Derecho Penal Econémico, tomo I.
Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 2012, p. 25.
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pessoas e a presenca de outros fatores que possam incidir em um potencial

criminégeno mais elevado®®.

Além disso, Helena Regina Lobo da Costa verifica que a “quantificacdo dos
danos causados por tais crimes ndo recebeu, até agora, suficiente atencdo da
criminologia”®®. Especificamente sobre a questdo numérica desses delitos, atesta
que “as cifras negras — chamadas, nesse campo, de cifras douradas — teriam sido
objeto de estudos, sendo consideradas, ainda, ndo mensuraveis cientificamente, o
que torna ainda mais questionaveis 0s numeros relativos a criminalidade

econdmica”***. Segundo a autora,

Esse certo desinteresse da criminologia pela criminalidade econdmica é
decorréncia, ao menos parcialmente, da repercussdo da obra de
Sutherland. Desde seus estudos, passou-se a trabalhar de forma quase
cega com a ideia de que os ricos e poderosos sdo tratados de forma mais
favoravel pelo sistema criminal, deixando-se de lado analises outras sobre o
tema. Evidentemente que outros fatores, além da obra de Sutherland,
podem ser apontados como causas da timidez criminolégica na matéria.
Schneider justifica a auséncia, na Alemanha, de analises criminolégicas e
empiricas do direito penal econdmico, sob o0 argumento de que os
criminélogos criticos costumam incluir os criminosos econdémicos e
ambientais no rol daqueles que mereciam punicdo penal, por consideraram
suas condutas extremamente reprovaveis, razdo pela qual ndo se
interessam em desenvolver esses estudos no que concerne a tais crimes e,
também, clamam por maior punicdo dessa matéria, sendo tidos pelo ator
como gestores atipicos da moral nessa matéria.>*®

Assim, verifica-se por meio dos apontamentos da autora que a obra de
Sutherland deixou inumeros pontos a serem melhor aprofundados pela criminologia,
0 que acaba dificultando a adocdo e criacdo de politicas publicas adequadas a
matéria>®®.

Contudo, é indiscutivel que os estudos de Sutherland foram importantes
para o “desmascaramento” da face oculta do Direito Penal, sendo seus
apontamentos considerados relevantes até os dias atuais, motivo pelo qual, ainda
gue existam tais criticas, ndo se pode retirar o mérito de seu trabalho, por mais que

este seja considerado superado®®’.

**2 GARCIA FALCONI, Ramiro. Op. cit., p. 25.

%3 COSTA, Helena Regina Lobo da. Op. cit., 44-45.
%4 COSTA, Helena Regina Lobo da. Op. cit., 45.

%5 COSTA, Helena Regina Lobo da. Op. cit., 45-46.
%% COSTA, Helena Regina Lobo da. Op. cit., 46-47.
%7 COSTA, Helena Regina Lobo da. Op. cit., 233.
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Além da pesquisa de Sutherland, merece destaque o trabalho de Daniel
Glaser, o qual complementou a Teoria da Associagéo Diferencial, afirmando que os
delitos empresariais ndo decorrem da associacdo diferencial, mas da identificacdo
diferencial®®®.

Para Glaser, o processo de aprendizagem da conduta criminosa nao ocorre
pela comunicacdo ou interacdo pessoal, mas sim pela identificacdo, ou seja, uma
pessoa praticara uma conduta delitiva quando se identificar com outras pessoas,
reais ou ficticias, sob uma perspectiva de que sua propria conduta criminal seria
considerada aceitavel®®®. Em outras palavras, o individuo s6 passa a ter um
comportamento desviante depois de se identificar com pessoas que tém este
mesmo comportamento. Logo, € possivel atribuir um forte papel educacional aos
mecanismos midiaticos, “pois uma figura publica, como um atleta ou um membro do
meio artistico, de acordo com a identificacdo diferencial, pode incidir e influir mais
em uma pessoa do que aquelas com as quais o sujeito interage diretamente”™°.

Analisando esta teoria, Ramiro Garcia Falconi explica que os personagens
de filmes, seriados e novelas e herdis de histérias em quadrinhos configuram
protétipos a serem imitados e a ficcao possibilita o implante de subvalores que serao
interpretados como aceitaveis e legitimos®’!. Desta forma, para o debate sobre a
formacdo da criminalidade empresarial, seria preciso analisar os arquétipos e
esteredtipos que influenciam o comportamento de determinados individuos.

Contudo, esta teoria também é merecedora de criticas, nhotadamente por nédo
levar em consideracdo o poder dos meios de comunicacdo de massa em
proporcionar e produzir a realidade, tanto pelos noticiarios quanto pela construcéo e

372

promoc¢do do anti-herdi em fatos reais ou ficgdes®'“. Igualmente, ressalta-se que a

adocdo de arquétipos e esteredtipos ndo leva em consideragcdo a diversidade

inerente a uma sociedade pluralista, como a atual®’>.

A desconsideracdo do
pluralismo implica na “eleigdo de valores morais que ndo podem ser tomados como

referéncia em um contexto social integrado por sujeitos autorresponsaveis e

%8 GARCIA FALCONI, Ramiro. Op. cit., p. 26.

%9 GARCIA FALCONI, Ramiro. Op. cit., p. 26.

%79 GARCIA FALCONI, Ramiro. Op. cit., p. 26.

*’* GARCIA FALCONI, Ramiro. Op. cit., p. 26-27.

%2 5obre 0 assunto, SHECAIRA, Sérgio Salom&o. Op. cit., p. 218-222.

73 BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Derechos humanos y limites de la intervencion penal en
Brasil. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 18, n° 85. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, jul-ago/2010, p. 122.
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criticos”’*. Por tais motivos, ainda que a proposta de Glaser ofereca uma forte
contribuicdo a associagdo diferencial, mesmo que rejeite sua fundamentacéao basilar,
ela padece de equivocos estruturais que ndo permitem sua aceitacdo como unica

teoria explicativa da criminalidade de colarinho branco.

2.3 Contemporaneidade

De todo o exposto verifica-se que a criminalidade de colarinho branco é algo
que exsurge de forma massiva somente com o advento da pés-modernidade,
especificamente em razdo do processo inevitAvel de globalizacdo e da
contextualizacao da sociedade de risco.

Ney Fayet afirma que a crise do Estado-Nacgédo (consequéncia direta da
sociedade de risco globalizada) transmite bem a “elasticidade e a dimensdo do

problema”"

, pois, ao projetar-se sobre o Direito Penal, “a crise apresenta-se, de um
lado, essencialmente relacionada as bases de sua legitimagédo ou de sua utilidade
social; e, de outro, vinculada as coordenadas baésicas tradicionais do sistema

penalu376

, sendo expressado tanto por sua ndo-adaptacdo ao modelo econémico
vigente, quanto por sua gigantesca expansao sofrida nas ultimas décadas®"’.
Esclarecendo melhor o problema, \verifica-se que a realidade
socioeconbmica esta em disparidade com a estrutura normativa presente no sistema
penal, motivo pelo qual se fortalece o entendimento de que o Direito Penal classico
estaria blindado as inovacées necessérias para combater a nova criminalidade®"®.
Porém, esta crise estrutural da seara penal ndo esta ocorrendo pela primeira
vez. A propria adocdo de um modelo garantista de cunho iluminista também foi
resultado de crises e rupturas®’®. Nesse sentido, assinala Luis Gracia Martin que o
modelo de tutela penal baseado nos anseios do iluminismo corresponde ao Direito

Penal de um Estado Liberal, enquanto que o atual modelo de Estado Social exige

" BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Op. cit., p. 122.

%° FAYET JUNIOR, Ney. A Criminalidade Econémica e a Politica Criminal: Desafios da
Contemporaneidade. In: Revista de Estudos Criminais. Porto Alegre: Notadez, v. 8, n® 30, jul/set,
2008, p. 148-149.

3% EAYET JUNIOR, Ney. Op. cit., p. 149.

ST EAYET JUNIOR, Ney. Op. cit., p. 149.

38 EAYET JUNIOR, Ney. Op. cit., p. 149.

%9 FAYET JUNIOR, Ney. Op. cit., p. 150. Sobre o assunto, GUARANI, Fabio André. D’AQUINO,
Dante Bruno. Op. cit., p. 46-53; GRACIA MARTIN, Luis. Op. cit., p. 37-39.
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uma nova modificacdo dos pressupostos de atuacdo desta seara. Para ele, o Direito
Penal do Estado Social sofre um novo processo de modernizac&o®®.

Contudo, desde ja, €é necessario defender que esse processo de
modernizacdo nao implica na recusa do modelo penal liberal. Afinal, tal modelo “nao
deve ser entendido como uma etapa histérica, mas sim como um ideal teérico que
deve salvaguardar, de maneira especial, 0s valores que constituem,
indubitavelmente, o nucleo de garantias que é gozado atualmente”®!. Além disso, a
“‘desejavel busca do bem-estar social ndo implica na necessidade de um sacrificio
desmesurado da liberdade dos cidaddos™*®; pois, ainda que os anseios econdmicos
e os valores da sociedade de consumo se imiscuem aos anseios existenciais da
populacdo, a valoracdo subjetiva de cada pessoa sobre os bens da sociedade
importard na forma de atuacao do Direito para controlar a relacdo que os individuos
desenvolvem. Especialmente, pelo fato do Estado ter como misséo a protecdo da
pessoa humana®®,

Demonstrando bem a realidade ja comentada no capitulo anterior, tem-se
nos atuais modelos sociais a regra do alcance da meta cultural, denotada por Robert
King Merton como o american dream, que possibilita a riqueza e o prestigio®®*. E o
insucesso do alcance da meta que proporciona em muitas situacbes a demanda
criminal.

Jock Young chama o processo de modificacdo dos estratagemas sociais de

35 Nesse

transicdo da modernidade inclusiva para uma sociedade excluedente
contexto, os delitos tradicionais recebem um tratamento cada vez mais grave,
aumentando ainda mais as intransponiveis barreiras socioecondmicas.

Todavia, essa repulsa ao criminoso tradicional acabava por mascarar uma
realidade simultanea: ndo sdo apenas 0s grupos desfavorecidos que praticam

crimes. Ap6s o grande processo de industrializagdo mundial acrescido da

%0 GRACIA MARTIN, Luis. Op. cit., p. 43-44.

%81 GARCIA FALCONI, Ramiro. Op. cit., p. 12.

%2 BERCOVICI, Gilberto; SOUZA, Luciano Anderson de. Op. cit.,, p. 22. No mesmo sentido,
BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Op. cit., p. 125.

%3 BUSATO, Paulo César. Por gue, afinal, aplicam-se penas? In: SCHMIDT, Andrei Zenkner. Novos
Rumos do Direito Penal Contemporaneo — Livro em homenagem ao Prof. Dr. Cezar Roberto
Bittencourt. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 518

%4 SABADELL, Ana Lucia. Manual de Sociologia Juridica: Introducdo a uma leitura externa do
Direito. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 93.

%5 YOUNG, Jock. A sociedade Excludente: Exclusdo social, criminalidade e diferenca na
modernidade recente. Rio de Janeiro: Revan: Instituto Carioca de Criminologia, 2002, p. 23-23.
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globalizagcédo tecnoldgica, ndo se pode mais fechar os olhos para a criminalidade
econdmica. O homem tradicional passa a ser um homem econdémico.

As metas culturais apresentadas pelo sistema capitalista reforcam a
necessidade de preenchimento dos vazios trazidos pela quebra e perda da
identidade. Deste modo, até os individuos que detém cargos dotados de poder e
prestigio financeiro precisam atingir as metas que criam para si. O american dream
possui graus de definicdo: quanto maior a expectativa sobre a meta, maiores as
chances de o sujeito tentar burlar as regras do jogo®®. A corroborar o exposto,
Robert Agnew defende que as pressdes econOmicas constituem uma causa
importante para os delitos de colarinho branco, haja vista que muitas vezes os
individuos membros da classe alta perseguem metas que se encontram muito além
de suas possibilidades®’. Assim, a competicdo do capitalismo é o campo perfeito
para o desenvolvimento de inovagdes ilicitas.

Na proporcdo que a sociedade muda sua atencdo sobre determinados
valores, o Estado passa a atuar sobre estes. A criminalidade abandona a esfera dos
delitos “tradicionais” e passa a abranger as pessoas de prestigio e status social, as
quais se valem de suas posicOes profissionais para a pratica delitiva. Afinal, “a
criminalidade econbmica ndo é um fendmeno novo, mas sim S0 Novos 0sS
interesses politicos e cientificos atuais pela mesma e a tendéncia legislativa em
direcéo a construcéo e consolidacdo de um Direito penal econdmico”.

Consequentemente, a modificacdo da atuacdo estatal sobre a criminalidade
econdmica pode ser expressada pela “ideia de delito como escolha racional, na qual
o delinquente é visto como uma “pessoa racional amoral” (homo economicus), que
escolhe o delito com base em uma analise prévia de custos e beneficios”*®.

Esta imposicdo de cunho racionalista-econdémico estrutura a aplicabilidade

do Direito Penal sob o viés da Law & Economics, segundo explica Jesus-Maria Silva

%% Sobre 0os modos de adaptacdo as metas culturais propostos por Merton, SABADELL, Ana Lucia.

Op. cit., p. 94.

38PGARCI’A FALCONI, Ramiro. Op. cit., p. 34. A teoria de Robert Agnew, chamada Teoria da Press&o
Geral, ou GST - sigla de seu nome em inglés (General Strain Theory), considera que os individuos
de todas as classes sociais séo induzidos a alcancar metas de éxito econémico e status sociais. Para
ele, os integrantes da classe alta também sofrem frustragBes ao ndo alcancar suas metas (GARCIA
FALCONI, Ramiro. Op. cit., p. 34).

%8 GRACIA MARTIN, Luis. Op. cit., p. 50-51.

%9 MASI, Carlo Velho. O crime de evasao de divisas na era da globalizacdo. Porto Alegre: Editora
Pradense, 2013, p. 61.
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Sanchéz®*®. Todavia, nem sempre tal fundamentacdo se mostra adequada,
conforme se vera adiante.

No contexto de repressdo da seara econdémica, € possivel dizer que ha um
“movimento” de reacdo contra a criminalidade dos poderosos®'. Nesse sentido,
Alberto Zacharias Toron explana que com a crescente “democratizacdo da
sociedade ampliou-se o0 espectro de incidéncia do sistema penal e 6rgdos de
controle como a policia, Procuradoria das diferentes Fazendas, etc., que também
passaram a investigar casos até entdo tido como irrelevantes”%.,

Para Alberto Silva Franco, a criminalidade econémica é uma das
consequéncias da globalizacdo, mas que ainda assim o Estado, fragilizado no seu
operar em razdo das malhas internacionais das organizacfes, tenta se valer da
repressdo penal. E o faz na busca da eficacia preventiva do poder punitivo e da
preservacdo do processo de globalizacao®®.

Na ousada tentativa de apresentar uma resposta eficaz por meio do Direito
Penal, chega-se a uma verdadeira derrocada de todas as garantias penais e
processuais penais que foram conquistadas na historia. Sabias sdo as palavras de

José Eduardo Faria:

enquanto no &mbito dos direitos basicamente sociais e econémicos se vive
hoje um periodo de reflexo e flexibilizagdo, no direito penal se tem uma
situacdo diametralmente oposta: veloz e intensa definicdo de novos tipos
penais; crescente jurisdicizagdo e criminalizacdo de varias atividades em
inimeros setores na vida social; enfraquecimento dos principios da
legalidade e da tipicidade, por meio do recurso a normas com textura aberta
(isto é, regras porosas, sem conceitos precisos); ampliagdo do rigor de
penas ja cominadas e de severidade das sangdes; encurtamento das fases
de investigagdo criminal e instrugdo processual, inversdo do 6nus da prova,
passando-se a considerar culpado quem, uma vez acusado, ndo provar sua
inocéncia.®**

O efeito é 6bvio: “com a aparicdo dos “novos” personagens do mundo do

crime, 0s abusos que antes eram objeto de viva repulsa, passaram a ser ndo apenas

%90 5ILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. Eficiéncia e Direito Penal. Barueri: Manole, 2004, p. 11.

%1 MASI, Carlo Velho. Op. cit., p. 63.

%2 TORON, Alberto Zacharias. Crimes de Colarinho Branco: 0s novos perseguidos? In: Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 7, n. 28. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, out.-dez./1999, p.
73.

%93 FRANCO, Alberto Silva. Globalizacdo e Criminalidade dos Poderosos. In: PODVAL, Roberto.
Temas de Direito Penal Econémico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 258-259.

%4 FARIA, José Eduardo. Direitos humanos e globalizagdo econémica: notas para uma discussao.
Séo Paulo: Estudos Avancados, 1997, p. 50-51.
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tolerados, como, de certa forma, incentivados™%. E a ideologia da punicdo aos
poderosos: é a “hora e a vez da burguesia na policia”®*®! Tal ideéario resulta na
inversdo dos valores, pois 0 que no passado foi chamado de opressdo aos grupos
desfavorecidos ndo pode se tornar em instrumento validade e aplaudido, como um
instrumento de democratizacdo do Direito Penal®®’.

Uma das razdes pela qual se almeja “justica” para os grupos mais abastados
é a forte influéncia midiatica no procedimento da respostas penais. E certo que mais
crimes sdo cometidos na atual sociedade, porém € cedico, igualmente, que 0s
veiculos de comunicacdo estdo sedentos pelas chamadas sensacionalistas de
cunho informativo, as quais possibilitam uma massificacdo da populagdo que nao se
preocupa com a obtencéo de um verdadeiro conhecimento®%,

Assim, o povo anseia por ver no “Jornal Nacional” a imagem de uma
personalidade importante sendo presa. Transpassa a sensagao de que a “justi¢a” foi
feita, ainda que tenham ocorrido inimeras agressdes aos direitos do acusado. E
compreensivel tal movimento, afinal os crimes “modernos” sédo praticados por
pessoas que detém o poder, a capacidade financeira, o status. Estes elementos
possibilitam a “esquiva” dos aparelhos punitivos.

Ha que se repensar a forma de atuacéo da tutela penal sobre tais agentes e
suas condutas. E preciso compreender os mecanismos de atuacdo e atividade
desses agentes para, entdo, se pensar em mecanismos justos de atuacdo. Afinal, se
h& a necessidade de se democratizar o Direito Penal que o seja pelas garantias e
nao pelos abusos.

Contextualizando as relacdes estruturais dos atuais paradigmas, Carlos
Pérez del Valle afirma que a criminalidade hoje equivale a criminalidade de empresa,
a qual é “entendida como a célula essencial na estrutura e no desenvolvimento

1399

econdmico Nesse sentido, verifica-se que o campo da atividade econdmica

proporciona as ocasides para que ocorram delitos. Afinal, “se nao existissem

%% TORON, Alberto Zacharias. Op. cit., p. 74.

%% TORON, Alberto Zacharias. Op. cit., p. 74.

%7 TORON, Alberto Zacharias. Op. cit., p. 74.

%8 Sobre o assunto, NATALINO, Marco Antonio Carvalho. O discurso do telejornalismo de
referéncia: criminalidade violenta e controle punitivo. Sdo Paulo: Ibccrim, 2007, p. 66 e ss. Ainda
sobre o poder mediatico, FRANCO, Alberto Silva. Op. cit., p. 244.

%99 PEREZ DEL VALE, Carlos. Introduccion al Derecho Penal Econémico. In: BACIGALUPO, Enrique.
Curso de Derecho Penal Econémico. Madrid: Marcial Pons, 1998, p. 19.
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deveres de confianca de gerentes ou administradores das empresas ndo poderiam
existir delitos fundados na infragdo desses deveres”*®.

Igualmente, os mecanismos de controle ou de instituicdo de deveres em
‘relacdo as entidades de carater publico implica na possibilidade de fraudes de

verbas publicas ou delitos fiscais™*

. Isto ocorre porque os delitos empresariais
utilizam-se das proprias forgas produtivas para se perpetrarem, “posto que se a
globalizacdo impde o distanciamento do homem de seu espaco-temporal, este
mesmo processo facilita praticas até entdo inimaginaveis™®2.

O Direito Penal vem avocando a responsabilidade de atuar como norma de
reforco das demais searas, “inflacionando, por assim dizer, o campo de incidéncia
do Direito Penal, dai ser freqlente dizer-se que a expanséo do Direito Penal € uma
conseqiiéncia ou efeito da criminalidade econdmica™®.

E justamente sobre esse efeito de expans&o que a funcéo politica do direito
tem atuado de forma ativa. Os novos valores trazidos ao Direito Penal exigem uma
modificacdo nas formas tradicionais de resposta. Nesse contexto, questionam-se 0s
mecanismos de politica criminal que serdo adotados e a metodologia implicita a
eles.

Para tanto, torna-se imprescindivel delimitar se 0 movimento ampliativo do
Direito Penal exige uma nova categoria cientifica ou se € a mesma categoria
somente com novos objetos de estudo. Os instrumentos formais de atuacdo do
Direito Penal sdo colocados em duavida, principalmente na delimitacdo de um
processo de democratizacdo do ordenamento juridico penal. Assim, passa-se a
analise da conceituacao do Direito Penal Econémico e do ponto central do presente

trabalho, se ele se amolda como um novo ramo autbnomo do Direito Penal.

2.4 Conceito de Direito Penal Econdmico

De acordo com Klaus Tiedemann, existem quatro possiveis abordagens para

conceituar o Direito penal Econdmico. A primeira se baseia em uma perspectiva

% PEREZ DEL VALE, Carlos. Op. cit., p. 20.

‘I PEREZ DEL VALE, Carlos. Op. cit., p. 20.

492 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Tipicidade Penal e Sociedade de Risco. Sdo Paulo:
(guartier Latin, 2006, p. 86.

%3 ALMEIDA, Arnaldo Quirino de. Direito Penal Econdmico e autoria no crime tributario praticado
em nome e no interesse da pessoa juridica. Florianépolis: Conceito Editorial, 2012, p. 44.
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processual-criminalistica. Para esta abordagem, os delitos econdmicos sao “delitos
patrimoniais puros com complexidades processuais (probatérias)’***. Neste sentido,
0os problemas do Direito Penal Econbmico seriam solucionados pela adocédo de
mediadas relativas ao pessoal, aos recursos materiais e as questdes de

405 verifica-se que a expressdo “criminalistica” estd vinculada a

organizacao
estruturacdo dos organismos de investigacdo e persecucdo penal, os quais,
realmente, detém problemas estruturais. Porém, esta perspectiva ndo consegue
explicar a particularidade dos delitos patrimoniais como verdadeiros crimes
econdmicos*®®.

A segunda abordagem tenta conceituar o Direito Penal Econdmico sob um
viés criminologico. Conforme preceitua Tiedemann, as concepc¢des que partem de
aspectos criminolégicos se baseiam, em parte, nas repercussdes geradas pelos
delitos econémicos e, em parte, no abuso da confianca necessaria ao trafego das
operacdes econdmicas®®’. Essa confianca ndo deve ser entendida como uma
confianca individual dos agentes do mercado considerados de forma pessoal

408

(individualizada), mas como uma confianca institucionalizada Um sistema

institucionalizado nas relacdes de confianca do trafego econbémico se aproxima
muito dos sistemas de peritos anteriormente referidos. Nessas relagbes, “o
consumidor moderno deve confiar necessariamente na qualidade dos alimentos e
objetos de primeira necessidade, ja que individualmente ndo possui mecanismos de

controle dessa qualidade™®.

Ademais, a perspectiva criminoldgica destaca as
caracteristicas do autor definido por Sutherland como uma pessoa de alta reputacéo
social que pratica delitos no exercicio de sua profissao.

A terceira perspectiva se vale de uma conceituagéo juridico-dogmatica. Sob
este aspecto, o Direito Penal Econémico é conceituado pela natureza supraindivual
dos bens juridicos tutelados**°. Nesse mesmo sentido, Gunther Arzt se atenta ao

fato de que a natureza do bem juridico é fundamental para a classificacdo dos tipos

‘4 TIEDEMANN, Klaus. Op. cit., p. 55.
% TIEDEMANN, Klaus. Op. cit., p. 56.
% TIEDEMANN, Klaus. Op. cit., p. 56.
‘" TIEDEMANN, Klaus. Op. cit., p. 57.
% TIEDEMANN, Klaus. Op. cit., p. 57.
% TIEDEMANN, Klaus. Op. cit., p. 57.
“1° TIEDEMANN, Klaus. Op. cit., p. 58.
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penais*’. Afirma Arzt que os crimes contra a coletividade s&o “mais difusos e mais
dificilmente arrolaveis. A razdo estd no fato de que Estado, coletividade, interesses
coletivos e interesses de instituicdes publicas especiais séo dificilmente dissociaveis
uns dos outros™**?,

A quarta abordagem trata da conceituacéo do Direito Penal Econdmico pelos
instrumentos das relacbes empresariais como objeto de protecdo, porém esta
abordagem esta atrelada a terceira. Segundo Tiedemann, o ponto de vista baseado
nas consideracfes dogmatico-penais dos bens juridicos tutelados se complementa
por meio da protegdo dos instrumentos das relagdes comerciais, que sdo utilizados
de forma abusiva na realizacéo de delitos econdmicos**3.

No entanto, a apresentacdo das abordagens ndo satisfaz totalmente o
problema da conceituacdo do Direito Penal Econdmico. Elas demonstram algumas
caracteristicas do sistema sem delimitar um conceito valido.

Ademais, interessante relatar que em estudo anterior ao desenvolvimento de
seu “Manual de Direito Penal Econbmico”, o proprio Tiedemann mesclava esses
critérios sob a égide de um conceito amplo de Direito Penal Econdmico**“.

Metodologia parecida foi utilizada por Jorge de Figueiredo Dias e Manuel da
Costa Andrade. Para os autores portugueses é possivel conceituar o Direito Penal
Econ6mico por meio de trés critérios: criminolégico, criminalistico e eclético*'®.

O criminoldégico, como ja mencionado acima, delimita o conceito desses

416 segundo os autores, tal fundamento é

crimes nas qualidades do agente
facilmente criticado, pois “enquanto ndo houver idéias seguras sobre as formas,
frequéncia, etc. da criminalidade econdmica, todo o conceito de Direito Penal
Econdmico sera, pelo menos, provisorio”’.

O da perspectiva criminalistica, parte dos mesmos argumentos utilizados por
Tiedemann. Assim, verifica-se o Direito Penal Econdmico como uma area em que 0S
delitos s6 podem ser “investigados e julgados mediante processos especiais, por

policiais e magistrados dotados de conhecimento a moderna vida econémica e

“1 ARZT, Gunther. A parte especial do Direito Penal Material. In: ROXIN, Claus; ARZT, Gunther;
TIEDEMANN, Klaus. Introducédo ao Direito Penal e ao Direito Processual Penal. Belo Horizonte:
Del Rey, 2007, p. 105.

“2 ARZT, Gunther. Op. cit., p. 105-106.

“I3 TIEDEMANN, Klaus. Op. cit., p. 59.

““ TIEDEMANN, Klaus. Poder..., p. 10-15.

15 pIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. Op. cit., p. 80 e ss.

“° pIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. Op. cit., p. 81.

7 DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. Op. cit., p. 82.
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"418 |sso se daria como consequéncia da

mediante o dispéndio de avultas quantias
natural complexidade dos delitos econ6micos. Logo, partir-se-ia de um conceito que
se baseia na dificuldade de atuacdo dos mecanismos tradicionais de represséo, o
gue ndo parece ser um critério seguro, principalmente pelo fato de que nédo séo
apenas os delitos econdmicos de dificil investigacao. InUmeros sao 0s casos em que
se verificam a utilizagdo e o desenvolvimento de novos e complexos meios de
pericia criminal. Todavia, a ideia central deste critério € a de fomentar a delimitacéao
da atuagdo do Direito Penal Econdmico para as condutas que “naturalmente”
mereceriam tais modelos especiais de procedimento.

Por fim, os autores indicam um critério eclético, o qual definiria o Direito
Penal Econbmico em razéo dos valores inerentes as relagdes empresariais. Assim, 0
delito econdmico seria definido em “fungdo duma violagdo da confianca em que se
assenta a vida econémica e sem a qual esta ndo é possivel”*'?. Nesta perspectiva, a
confianca se converte no bem juridico tutelado pela norma*®. Figueiredo Dias e
Costa Andrade se atentam ao problema de delimitar um bem juridico penal com um
conceito tdo vago e afirmam que uma solucéo intermedidria seria adotar um conceito
de delito econdbmico no qual esteja contida a violagdo de confianga como algo
vigente na vida econdmica acrescentada da lesdo a um bem juridico que seria a
ordem econdmica, a vida econémica, etc*?.

A dificuldade de um conceito seguro decorre das caracteristicas desse
modelo de intervencado estatal na economia. Como aponta Wiliam Terra de Oliveira,
‘o dinamismo, originalidade e instabilidade s&o marcas proprias do Direito Penal

Econdmico”*??

, dai, entdo, reforcar a ideia de que conceituar o Direito Penal

Econbémico seja uma tarefa ardua e que parece, no minimo, algo controvertido.
Nessa esteira, Klaus Tiedemann apurou que 0s conceitos ndo sao claros

nem univocos, especialmente quando se utiliza de pesquisas comparativas entre

ordenamentos estrangeiros*?;

“8 pIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. Op. cit., p. 82.

9 pIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. Op. cit., p. 83.

20 p|AS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. Op. cit., p. 83.

21 pIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. Op. cit., p. 84.

422 OLIVEIRA, William Terra de. Algumas questdes em torno do novo Direito Penal Econdmico. In:
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 3, n. 11. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, jul.-
set./1995, p. 233.

23 TIEDEMANN, Klaus. Poder..., p. 9.
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Por exemplo, quando os espanhéis falam de << delitos econémicos>>, os
ingleses de <business crimes>>,0s franceses de <<délits d’affaires>>, os
suecos de 6konomisk brotsliget>> e os alemaes de << Wirtschaftsdelikte>>,
ndo se alude ao mesmo assunto. Esta evidente discrepancia obstaculiza o
desenvolvimento cientifico, o intercdmbio de experiéncias e o
desenvolvimento das reformas penais; o que justifica qzue aqui
intencionamos precisar o alcance desses conceitos fundamentais.***

Ao analisar o tema, Eduardo Novoa Monreal expde que é realmente dificil
uma ideia univoca de delito econbmico, pois os valores selecionados pelo

ordenamento econdmico variam de pais para pais, de sistema para sistema*?.

2.4.1 Conceito Restrito

Diante de tais adversidades, parece que o melhor caminho a ser adotado
para uma conceituacdo perpassa sobre o que se busca com o Direito Penal
Econbmico. Portanto, se 0 que se almeja é uma tutela estatal sobre a economia,
esta atividade aparenta ser um bom inicio para a definicdo de um conceito*?°. Afinal,

“seu desenvolvimento desde o inicio, sempre esteve ligado a qualidade e grau de

»427

intervencao do Estado na vida econdmica™“’, seja pela delimitacdo do campo de

atuacdao, seja pelos bens juridicos que serao tutelados por si.
Tentando superar esta dificuldade, Manoel Pedro Pimentel propbés a

definicdo de Direito Penal Econémico como

um sistema de normas que defende a politica econémica do Estado,
permitindo que esta encontre 0os meios para a sua realizagdo. S&o, portanto,
a seguranca e a regularidade da realizacdo dessa politica que constituem
precipuamente o objeto juridico do Direito penal econémico. Além do
patrimdénio de indefinido ndmero de pessoas, sdo também objeto da
protecéo legal o patriménio publico, o comércio geral, a troca de moedas, a

fé publica, e a administracdo plblica em certo sentido®®.

24 TIEDEMANN, Klaus. Poder..., p. 9. No mesmo sentido, Eduardo Correia comenta a dificuldade de
utilizac&o da terminologia do direito francés (CORREIA, Eduardo. Op. cit., p. 313).

%> MONREAL, Eduardo Novoa. Reflexdes para a determinacéo e delimitacdo do delito econémico. In:
Revista de Direito Penal e Criminologia, n® 33. Rio de Janeiro: Ed. Forense, jan.-jun./1982, p. 120.
% No mesmo sentido, FRAGOSO, Heleno Claudio. Direito Penal Econdmico e Direito Penal dos
Negdcios. In: Revista de Direito Penal e Criminologia, n°® 33. Rio de Janeiro: Ed. Forense, jan.-
jun./1982, p. 122-123.

“2T OLIVEIRA, William Terra de. Op. cit., p. 233.

28 PIMENTEL, Manoel Pedro. Direito Penal Econdmico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1973, p.
21.
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7

Eduardo Reale Ferrari critica este conceito dizendo que é uma definicdo
vaga e lacunosa, podendo se atrelar a ela qualquer tema atinente & economia®?°.
Diante de tais consideragcfes, busca-se um conceito com maior capacidade de
delimitacao do objeto, isto €, mais fechado, restrito.

Segundo Carlos Martinez-Bujan Pérez, em um conceito restrito, os delitos
econbmicos seriam “todas aquelas infragdes que atentam contra a atividade
interventora e reguladora do Estado na economia”**°.

Para Ivan Luiz da Silva, o conceito restrito foi formulado a partir da adocéo
de um bem juridico como pardmetro para definicdo do Direito Penal Econdmico.
Assim, teria “por objeto de tutela a ordem econdbmica em sentido estrito, que é
compreendida exclusivamente como a atividade estatal de intervencéo e direcao da

Economia”*3!

, sendo possivel a intervencdo ndo apenas na economia como objeto
supraindividual, como também nos interesses patrimoniais individuais.
Para Klaus Tiedemann, em sentido restritivo, o Direito Penal Econémico é

»432  abrangendo,

concebido “como direito da direcdo da economia pelo Estado
portanto, os objetivos de planificacdo econdmica estatais.

Heleno Claudio Fragoso foi um defensor dessa perspectiva mais restrita.
Para ele, delito econdmico € aquele “cuja objetividade juridica reside na ordem
econbmica, ou seja, em bem-interesse supra-individual que se expressa no
funcionamento regular do processo econémico de producéo, circulagcdo e consumo
de riqueza™®,

Para Carlos Guillermo Castro Cuenca e Paula Andrea Ramirez Barbosa, o
conceito restritivo define o Direito Penal Econdmico como “o conjunto de normas
juridico-penais que protegem a ordem econdmica entendida como a regulagéo
juridica do intervencionismo estatal na Economia”*3*,

Acerca do conceito restrito, Francisco Mufioz Conde explica que se a ordem

econdmica for entendida como a forma de “intervencao direta do Estado na relacao

“*® FERRARI, Eduardo Reale. Legislacdo Penal Antitruste: Direito Penal Econdmico e sua Acepgao

Constitucional. In: REALE, Miguel; REALE JUNIOR, Miguel; FERRARI, Eduardo Reale. Experiéncias
do Direito. Campinas: Millenium, 2004, p. 264.

“*MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Derecho Penal Econémico y de la Empresa: Parte General.
2. ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 2007, p. 94.

3L SILVA, Ivan Luiz da. Op. cit., p, 122.

32 TIEDEMANN, Klaus. Poder..., p. 19.

433 FRAGOSO, Heleno Claudio. Op. cit., p. 123.

** CASTRO CUENCA, Carlos Guillermo; RAMIREZ BARBOSA, Paula Andrea. Derecho Penal
Econdmico: Parte General. Bogota: Editorial Ibafiez, 2010, p. 37.
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econdmica, como um assunto de primeira ordem impondo coercitivamente uma série
de normas e planificando o comportamento dos distintos agentes econémicos”**>,
serdo criados para a protecdo desse sistema os “delitos fiscais, monetarios e de
contrabando e os delitos que afetam a determinacdo e formagdo dos pregos”*.
Explica que em todos esses casos, estar-se-ia protegendo uma forma do Estado
atuar na economia, de modo que como hoje se estende um pouco mais a
intervencao direta do Estado, também se estenderia um pouco mais o Direito Penal
Econbmico. No entanto, desde ja critica esta conceituacdo afirmando que ela
deixaria sem protecdo a livre concorréncia, o consumidor e sistema financeiro**’.
Adotando claramente esta postura restritiva, Esteban Righi conceitua a
disciplina como “as normas juridico-penais que protegem o ordenamento econdémico,
entendido como a regulacdo juridica do intervencionismo estatal na economia”.
Logo, entende o delito econdbmico como “a infragdo que lesa ou pde em perigo essa
atividade interventora e regulamentadora do Estado na economia™*®.

Para Righi esse é o conceito adequado ao Direito Penal Econémico, pois

E o Unico conceito que resulta til, pois se inserem tanto as hipoteses de
intervencdo anticrise como as de promog¢do do desenvolvimento; as
hipéteses de protecdo da economia de mercado e também a tutela de
instrumentos de alocacgéo forcada de recursos. Assim, pertence ao direito
penal econdmico tanto o monopdlio que afeta a livre concorréncia como as
hip6teses de lesdo a medidas estatais que impedem o acesso ao mercado
de determinadas pessoas, como por exemplo, um investidor estrangeiro440.

Nesse contexto, Raul Cervini explica que o conceito restritivo foi muito aceito
em razao de se considerar o Unico que “era ao mesmo tempo garante e Uutil, ja que
era receptivel tanto as hipoteses de tutela nos casos de intervencgao anticrises, como
nas de promocdo do desenvolvimento™*!. Por tal motivo, apresenta trés grandes

efeitos desse conceito.

3% MURNOZ CONDE, Francisco. Principios Politicocriminales que inspiran el tratamiento de los delitos

contra el orden socioecondémico en el proyeto de codigo penal espafiol de 1994. In: Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 3, n. 11. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 9.

3% MUNOZ CONDE, Francisco. Op. cit., p. 9.

3" MUNOZ CONDE, Francisco. Op. cit., p. 9.

3% RIGHI, Esteban. Op. cit., p. 320.

3% RIGHI, Esteban. Op. cit., p. 321.

*% RIGHI, Esteban. Op. cit., p. 321.

41 CERVINI, Raul. Derecho Penal Econémico — Concepto y Bien Juridico. In: PRADO, Luiz Regis;
DOTTI, René Ariel. Direito Penal Econémico e da Empresa: Direito Penal econdmico. Colecdo
doutrinas essenciais; v. 2. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 240.
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O primeiro corresponde ao reconhecimento de que sua tarefa era a protecéo
de interesses individuais dos particulares ou do Estado, sem abranger os interesses
coletivos ou supraindividuais**?. O segundo efeito delimita que as normas da
disciplina do Direito Penal Econémico s6 protejam a ordem econdmica**®. Como
altimo efeito, tem-se um conceito de ordem econdmica como a regulagdo juridica do
intervencionismo estatal na economia®*,

Em sintese, Cervini expde que para essa perspectiva restritiva, o Direito
Penal Econbmico é o setor juridico que reforca, por sancdes penais, a direcdo e o

controle estatal da economia*®.

2.4.2 Conceito Amplo

Parcela da doutrina entende que em razdo da inclusdo dos aspectos
criminolégicos sobre a ideia de crime econdmico, bem como ao se adotar uma visao
pragmatica que busca agrupar todos os tipos de conteddo econémico, 0 conceito

restritivo ndo se sustenta®®

, motivo pelo qual se torna necessario ampliar as
delimita¢des do conceito.
Assim, defendendo a adocdo de um conceito amplo, Martinez-Bujan Pérez

define os delitos econdbmicos como

as infracdes que vulneram bens juridicos supraindividuais de contetdo
econdmico que, enquanto ndo afetam diretamente a regulacdo juridica do
intervencionismo estatal na economia, transcendem a dimens&o puramente
individual-patrimonial, trata-se de interesses gerais de conteddo econémico
ou trata-se — ao menos — de interesses de amplos setores ou grupos de
pessoas.*’

Klaus Tiedemann explica que se outorga um ambito maior “ao conceito de
delitos econémicos, aceitando a ideia de que o Direito Econdmico esta formado pelo
conjunto de normas juridicas promulgadas para a regulacdo da producédo e a

42 CERVINI, Raul. Op. cit., p. 236.

43 CERVINI, Raul. Op. cit., p. 236.

44 CERVINI, Raul. Op. cit., p. 236.

4> CERVINI, Radl. Op. cit., p. 236.

“® SILVA, Ivan Luiz da. Op. cit., p. 123.

“" MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Op. cit., p. 95 e 97.
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fabricacdo e distribuicdo de bens econdmicos”**.

Segundo Tiedemann, essa
perspectiva mais ampla possibilita a aceitacdo, como delitos econémicos, nao
apenas dos fatos puniveis dirigidos contra os planos econdémicos estatais, mas
também todo o conjunto de delitos relacionados a atividade econbmica e
direcionados contra as normas estatais que organizam e protegem a vida
econdmica*®®.

Para Castro Cuenca e Ramirez Barbosa, em sentido amplo, o Direito Penal
Econbémico é “o conjunto de normas juridico-penais que protegem a ordem
econdmica entendida como a regulamentacdo juridica da producéo, distribuicédo e
consumo de bens e servigos™**°.

Ivan Luiz da Silva explica que nessa concepg¢ao, “o direito penal econémico
visa tutelar a atividade econdmica no ambito da economia de mercado”***. Idéntica é
a postura de Gamil Foppel El Hireche, para quem o Direito Penal Econémico, no
vies amplo, “representaria toda e qualquer manifestacdo das normas penais
referentes a producéo de riqueza**?. Mauricio Kalache, ao explicar o sentido amplo,
define o delito econbmico “como todas as infracgbes a atividade de
producéo,distribuicdo e consumo de bens e servicos™***,

Por sua vez, Valter Foleto Santin explica que “em sentido amplo, o Direito
Penal Econdmico pode incluir normas de protecdo das relagBes tributarias,
societarias, cambiais, monetarias, falimentares e de consumo”*>*.

Outro autor classico do Direito Penal Econémico brasileiro foi Jodo Marcello
Araujo Junior, para quem a ordem econdmica, bem juridico dos delitos econémicos,
“possui carater supra-individual e se destina a garantir um justo equilibrio na
producéo, circulagdo e distribuicido da riqueza entre os grupos sociais”**®. Em seu
entendimento, o texto constitucional abarca dois institutos merecedores de tutela

penal: o patriménio individual e a ordem econdmica enquanto valor

*8 TIEDEMANN, Klaus. Poder..., p. 19.

“9 TIEDEMANN, Klaus. Poder..., p. 20.

*9 CASTRO CUENCA; Carlos Guillermo; RAMIREZ BARBOSA, Paula Andrea. Op. cit., p. 37.

“*1 SILVA, Ivan Luiz da. Op. cit., p. 124.

%52 HIRECHE, Gamil Foppel El. Notas sobre a (Des)Legitimacdo do Direito Penal Econdmico. In:
BITENCOURT, Cezar Roberto. Direito Penal no Terceiro Milénio: Estudos em homenagem ao prof.
Francisco Mufioz Conde. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 402.

43 KALACHE, Mauricio. Direito Penal Econdémico. In: PRADO, Luiz Regis. Direito Penal
Contemporéaneo: Estudos em homenagem, ao Professor José Cerezo Mir. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 391-400. , p. 398.

“>* SANTIN, Valter Foleto. Op. cit., p. 40.

%5 ARAUJO JUNIOR, Jodo Marcello. Dos crimes contra a ordem econémica. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1995, p. 36.
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supraindividual*®. Defendia que o patriménio individual “deve ser resguardado pela
lei penal através dos crimes tradicionais cuja existéncia, desde sempre, revelou a
preocupacdo comunitaria com a defesa da pessoa, em seus multiplos aspectos”®®’,
ao mesmo tempo em que os delitos econdmicos “merecem a reprovagdo maxima,
ndo pelos danos que possam causar aos individuos, mas a coletividade como um
todo™*®. Segundo Araujo Junior, a expressao “Crimes contra a Ordem Econdmica”
abrangeria toda e qualquer conduta abusiva do poder econémico e as lesivas a livre
iniciativa, a economia popular e as relacdes de consumo. Para o autor, a expressao
conteria ainda os delitos tributarios, financeiros e todas as demais derivacdes, haja
vista defender que tais delitos constituem espécies dos delitos econdmicos**®.

Paulo Salvador Frontini atribuia ao conceito de delito econébmico um viés
mais pragmatico e amplo, entendendo que tais condutas “vdo desde o grande
estelionato até o crime contra a economia popular e a fraude fiscal”®. Para ele, o
delito econbémico é “uma entidade que se externa sob variados matizes, atingindo
bens juridicos inerentes a intervencdo do Estado na economia, quer esta
intervencao se projete no campo mercantil, administrativo, tributario, trabalhista ou
outro qualquer™®. Ainda segundo Frontini, o delito econémico é executado, em
regra, por meio de uma empresa, tendo sua maior expressividade em “crimes de
execucao sofisticada”, tais como: estelionato, duplicata simulada, fraude no
comeércio, fraudes e abusos na fundacdo ou administracdo de sociedade por agées,
receptacdo, crimes contra a propriedade industrial, crimes falimentares, crimes
contra a economia popular, crimes contra a organizagéo do trabalho, crimes contra a
salude pdublica, crimes em matéria financeira e crediticia (bancos, instituicdes
financeiras, seguros, titulos de crédito) e sonegagéo fiscal*®2.

Para Francisco Mufioz Conde, a evolugdo econémica na Europa necessitou
de um conceito de ordem econdémica mais amplo, o qual servisse como fator
aglutinante. Deste modo, passou-se a admitir um conceito de ordem econdmica

como a “regulacéo juridica da producéao, distribuicdo e consumo de bens e servicos,

%% ARAUJO JUNIOR, Jodo Marcello. Op. cit., p. 37.

5" ARAUJO JUNIOR, Jodo Marcello. Op. cit., p. 38.

%8 ARAUJO JUNIOR, Jodo Marcello. Op. cit., p. 38.

9 ARAUJO JUNIOR, Jodo Marcello. Op. cit., p. 39-41.

% FRONTINI, Paulo Salvador. Crime Econdmico por meio da empresa. In: PRADO, Luiz Regis;
DOTTI, René Ariel. Direito Penal Econémico e da Empresa: Direito Penal econdmico. Colecdo
doutrinas essenciais; v. 2. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 220.

I ERONTINI, Paulo Salvador. Op. cit., p. 220.

%2 ERONTINI, Paulo Salvador. Op. cit., p. 220, nota de rodapé 3.
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uma chave que permitia englobar todas as infragdes delitivas que tivesse vinculada

463 Relata o catedratico de Sevilla que essa foi a

ao mundo da economia
perspectiva adotada pelo projeto de reforma penal na Espanha em 94. No entanto,
protesta dizendo que isso proporcionaria uma ampliacdo desmedida do conceito de
delito econdmico, ampliando-se ele a campos que ndo pertence’®. Assim,

direcionando suas criticas ao projeto afirma que

A elefantiase da atitude megalomaniaca, sem duvida bem intencionada,
tomada pelos redatores, teria conduzido na pratica a esterilidade e
ineficacia de toda a regulagdo que se preconizava, ndo somente por suas
insuficiéncias técnicas, senao, porque pretendendo abarcar tudo, se diluia
em puro voluntarismo ideoldgico incapaz de transformar a realidade
econdmica subjacente”®.

Esteban Righi, em sua analise, apresenta o conceito amplo como ‘o
conjunto de normas juridico-penais que protegem a ordem econdmica entendida
como regulagao juridica da producdo, distribuicdo e consumo de bens e servigos™*®,
0 que implica em “colocar a protegao de interesses patrimoniais em primeiro lugar e
somente em segundo plano a tutela de interesses coletivos relacionados com a
regulacdo econdmica do mercado™®’.

Contrério a essa acepcdo ampla do Direito Penal Econdmico, Righi afirma
que tal concepcdo possui consequéncias negativas inevitaveis, tais como: a) a
dificuldade para delimitar o ambito da disciplina; b) a dificuldade de precisar a nogao
do que se deve entender por delito econdmico; c¢) a dificuldade de se definir o delito
como uma infracdo que ao afetar um bem juridico patrimonial individual lese ou
exponha a perigo, em segundo plano, a regulacéo juridica da producao, distribuicéo
e consumo de bens e servicos*®. Outrossim, afirma que o fato deste conceito se
harmonizar aos critérios criminolégicos a criminalidade econémica ndo compensa a
imprecis&o e a confusdo que produz de forma inevitavel*®°.

Aléem disso, Righi questiona a afirmacao de que o delito em sentido amplo
lesa em primeiro lugar os interesses individuais. Segundo ele, tal pensamento

contradiz a esséncia dos bens juridicos protegidos — de natureza supraindividual.

%3 MUNOZ CONDE, Francisco. Op. cit., p. 9.
4 MUNOZ CONDE, Francisco. Op. cit., p. 10.
4% MUNOZ CONDE, Francisco. Op. cit., p. 10.
% RIGHI, Esteban. Op. cit., p. 321.

" RIGHI, Esteban. Op. cit., p. 321.

%8 RIGHI, Esteban. Op. cit., p. 321.

%9 RIGHI, Esteban. Op. cit., p. 322.
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Assevera que a melhor demonstracdo da imprecisao proporcionada por este
conceito amplo est4d na enumeracdo dos tipos que seriam objeto de tutela*”®, os
quais abrangeriam as normas de protecdo ao meio ambiente, as insolvéncias
puniveis, a formacdo de cartel, os cibercrimes, a falsificacdo de documentos
contabeis, a concorréncia desleal, as fraudes em todas as suas modalidades, a
falsificagcdo de mercadorias, a publicidade enganosa, as infrac6es bancérias e de
crédito, as infracbes contra as normas de seguranca e higiene do trabalho, as
infracbes contra as sociedades mercantis, a evasdo de divisas, 0s boicotes
empresariais, as receptacdes, a ma aplicacdo de verbas publicas, as corrupcgdes, as
apropriagdes indevidas, os crimes de falso, os abusos econdGmicos, a criagdo de
sociedades empresariais “fantasmas”, etc*’*.

Contrariando Righi, Raul Cervini afirma que embora o conceito amplo de
Direito Penal EconGmico perca em precisdo conceitual, ele ganha em importancia
quantitativa®’®. Assim, ao definir no sentido amplo o Direito Penal Econémico como a
“regulacdo juridica da producdo, distribuicdo e consumo de bens e servigos™*’?
apresenta trés caracteristicas essenciais dessa perspectiva.

A primeira corresponde ao proprio conceito de Direito Penal Econdmico ja
apresentado. A segunda demonstra que essa concepcao extensiva coloca como
primeiro objeto de protecdo os interesses patrimoniais cujo titular poderia ser o
Estado ou os particulares. A terceira consequéncia corresponde ao fato de que 0s
interesses coletivos ou supraindividuais relacionados com a regulacdo econémica do
mercado seriam protegidos de forma secundaria ou subsidiaria*’*.

Ante o exposto, verifica-se que ha incongruéncias na ado¢do de ambos o0s
conceitos. René Ariel Dotti, em escrito de 1982, afirma que "dentro do género
"Direito Penal Econbmico" gravitam as mais variadas espécies segundo as

ud75

preferéncias semanticas dos escritores"'>, razao pela qual “a tentativa de precisar

conceitualmente a natureza, o objeto e os fins da disciplina traduzem esforgcos

permanentes da doutrina”*®.

"% RIGHI, Esteban. Op. cit., p. 323.

"L RIGHI, Esteban. Op. cit., p. 323-324.

"2 CERVINI, Raul. Op. cit., p. 256.

"3 CERVINI, Raul. Op. cit., p. 240.

4" CERVINI, Raul. Op. cit., p. 237.

> DOTTI, René Ariel. O Direito Penal Econémico e a Protecdo do Consumidor. In: Revista de
Direito Penal e Criminologia, n° 33. Rio de Janeiro: Ed. Forense, jan.-jun./1982, p. 144.

4’ DOTTI, René Ariel. O Direito Penal Econdmico..., p. 144.
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Na tentativa de superar tal dificuldade, hd que se considerar uma
ponderacdo feita por Raul Cervini. Segundo ele, o conceito de criminalidade
econbmica ndo pode ser entendido “de forma isolada do contexto social concreto

nd77

donde é produzida™’’, até mesmo pelo fato de que para a compreensdo do delito

econdmico € “imprescindivel a compreensao, logicamente anterior, da disciplina
juridico-econémica do fato™’®.

Logo, toda e qualquer tentativa de delimitacdo dogmatica e doutrinaria deve
ter como primeiro passo a delimitacdo de atuacdo — tanto territorial, quanto de
contetdo —, pois somente conhecendo os valores do grupo social € que se torna
possivel delimitar as esferas de atuacao do Direito.

Nesse sentido, relembra-se que a criminalidade empresarial tem como uma
de suas caracteristicas a transnacionalidade, a qual constitui um dos motivos de
maior dificuldade para que seja adotado um conceito univoco. Eis uma das razfes
pelas quais Klaus Tiedemann explica que somente um conceito amplo podera
abarcar a tutela dos valores econdmicos da atualidade®”®.

Assim, na intencdo de transpassar esse dilema conceitual, a Associacao
Internacional de Direito Penal (AIDP), em seu XllI Congresso Internacional, teve
como objeto de discussédo o conceito e os principios do Direito Penal Econémico e
da Empresa. O congresso foi realizado na cidade do Cairo e, ao final do evento, foi
apresentada uma Carta de Recomendacdes.

A lista é composta por 19 recomendacées*®, sendo clara e inequivoca a
adocao de uma perspectiva ampla, conforme se verifica nas recomendacdes 1, 4 e

5:

*’" CERVINI, Radl. Op. cit., p. 246.

4’8 ESTELLITA, Heloisa. Tipicidade no Direito Penal Econdmico. In: PRADO, Luiz Regis; DOTTI,
René Ariel. Direito Penal Econémico e da Empresa: Direito Penal econdmico. Colecao doutrinas
essenciais; v. 2. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 162.

"9 TIEDEMANN, Klaus. Op. cit., p. 20.

% As recomendagdes estdo anexadas ao término da obra de Klaus Tiedemann, “Poder econémico y
delito” (apéndice A, p. 183-185). ja referenciada acima e também ao final do artigo de Heloisa Estellita
“Tipicidade no Direito Penal Econdmico”, suprarreferido. Interessante consignar que as
recomendagbes nao foram “criadas” no congresso. Em setembro de 1982, ocorreu um coléquio
preparatério para congresso na cidade de Freiburg, no qual jA& haviam sido apresentados 17
recomendacfes, as quais estao apresentadas no trabalho de José de Faria Costa e Manuel da Costa
Andrade (COSTA, José de Faria; ANDRADE, Manuel da Costa. Sobre a concepcgéo e os principios do
Direito Penal Econdmico: Notas a propdsito do Coloquio preparatério da AIDP. In: PODVAL, Roberto.
Temas de Direito Penal Econémico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 118-120). Ambas
as listas estéo publicadas no site da AIDP <www.penal.org>.
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1. A delinqiéncia econbmica e de empresa afeta com frequéncia ao
conjunto da economia ou a setores importantes da mesma e de interesse
especial em numerosos paises independentemente de seus sistemas
econdmicos.

(..

4. A expressao “Direito Penal Econbmico” se emprega aqui para
circunscrever os delitos contra a ordem econémica. A expressao “Direito
Penal de Empresa” se refere aos delitos praticados no ambito das empresas
privadas e publicas. Ambas as expressdes se encontram intimamente
relacionadas no sentido de que os delitos atingem regulacdes legais que
organizam e protegem a vida econémica.

(..

5. Na maioria dos casos, o Direito Penal tutela, neste ambito, bens juridicos
coletivos, ndo apenas individuais. A maior parte destes bens juridicos
coletivos resulta mais dificil de serem determinados e defendidos do que os
bens juridicos individuais, em razdo de seu carater particularmente
complexo e difuso. Por isso, existe uma necessidade especial de proteger
estes interesses coletivos. Sua prote¢cdo a cargo da lei penal deveria estar
incluida no Cadigo Penal.

Enfim, o presente trabalho concorda com a adocdo de um critério amplo,
haja vista ser o que melhor se adéqua aos valores e objetivos tracados ao Direito
Penal Econbmico.

Todavia, a adogédo de uma perspectiva ampla acaba por reforcar o problema
apresentado no inicio da presente pesquisa: serd o Direito Penal Econédmico um
ramo autdbnomo do Direito Penal classico? Essa ampliacdo do objeto de tutela
resulta em uma verdadeira modificacdo? Essas s&@o as indagacOes que serdo
respondidas no préximo tépico.

2.5 A autonomia cientifica do Direito Penal Econ6mico

A discussao acerca da cientificidade do Direito e de seu objeto ja rendeu
inUmeras discussdes. Nao se busca no presente trabalho uma explanacdo do viés
cientifico do Direito Penal, mas apenas apurar se o Direito penal Econémico é um
ramo autdonomo do Direito Penal. Para tanto, parte-se da explicacdo de Tércio
Sampaio Ferraz Junior de que “as modernas discussdes sobre o termo ciéncia estao

"4l & que o embate sobre esse ponto permeia a

sempre ligadas a metodologia
discussédo acerca de uma possivel classificacdo de ciéncias diferentes quanto ao

seu objeto e método*®®. Segundo Ferraz Junior, é comum verificar nos manuais

81 EERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. A Ciéncia do Direito. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 9.
82 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Op. cit., p. 11.
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juridicos brasileiros a defesa de que exista uma ciéncia unitaria do Direito com a
subdivisdo em ramos de acordo com os objetos de tutela*®®. Com o Direito Penal
nao é diferente.

Logo, a delimitacdo de uma nova disciplina dentro da Ciéncia ja
sistematizada perpassa pela analise do método a ser utilizado e do objeto de estudo.
Aqui, exige-se uma atengdo especial. A expressdo “‘método” ndo pode ser
confundida com a expressao “técnica”. O que € verificavel em trabalhos sobre o
chamado efeito “expansionismo penal” € a confusdo desses dois termos. Método
corresponde ao “conjunto de principios de avaliagdo de evidéncia, canones para
julgar a adequacdo das explicacbes propostas, critérios para selecionar

»484

hipéteses™" ", enquanto que a técnica corresponde ao “conjunto dos instrumentos,

variaveis conforme os objetos e temas™®,

Assim, explica Ferraz Junior que o Direito pode ser analisado sob o enfoque
de distintos métodos, dando énfase a trés: histérico, analitico e funcionalista®®.
Adequando esse viés metodoldgico ao Direito Penal, verifica-se a formacédo dos
modelos de atuacdo geral do sistema penal, tais como foram o liberalismo de
Feuerbach, o causal-naturalismo de Liszt, o finalismo de Welzel e, mais
recentemente, o funcionalismo, tanto na proposta de Roxin quanto na vertente de
Jakobs.

Essas diferentes abordagens se fundamentam nas diferentes perspectivas
gue permitem observar o mesmo fendmeno, ou seja, sdo os diferentes métodos que
possibilitam desenvolver diferentes respostas aos questionamentos elaborados nas
hipéteses tracadas. Em suma, sdo os métodos que decidem sobre o critério
cientifico da investigacdo®®’. As técnicas, por sua vez, incidirdo diretamente no
objeto de estudo.

Nesse contexto, recentemente, Winfried Hassemer escreveu importante
trabalho em que analisou a relacéo entre a politica e o direito para sua formacéo
cientifica. Para Hassemer, é impossivel conceber a ciéncia juridica por meio de sua
total abstracdo, sendo inerente a ela uma adjetivacdo pragmética, motivo pelo qual

intitula o Direito Penal como ciéncia pratica, a qual deve desenvolver e organizar sua

83 EERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Op. cit., p. 12-13.
84 EERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Op. cit., p. 11.
85 EERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Op. cit., p. 11.
8 EERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Op. cit., p. 15-16.
8" FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Op. cit., p. 15.



104

autocompreensdo em busca de liberdade cientifica, autonomia e relacdo com seu
objeto*®®. Afirma o jurista alem&o que o objeto de estudos do Direito Penal é variante
em raz&o dos valores que o Direito tenta proteger*®®. O elemento de variabilidade do
objeto do Direito € indiscutivel. Basta relembrar que o estudo juridico é um estudo
das relagbes humanas. A consequéncia € evidente: mudam-se os paradigmas
sociais, mudam-se 0s objetos sobre os quais o Direito atua. E, quando n&o sao
modificados 0s objetos, mas apenas a valoracdo sobre eles, o Direito também tende
a modificar sua forma de tratamento. Isso tudo, pelo fato de que o Direito € um
instrumento de controle social*®.

Por tal motivo, espera-se que a tarefa da ciéncia penal seja atuar na
mediacdo entre o Direito Penal e as expectativas politicas sociais***. Hassemer
comenta que as politicas que atuam no Direito Penal sdo compostas tanto pelas de
partido, quanto diarias, desde que sejam relevantes para o Direito Penal*®?,

No pertinente a politica diaria explica que os acontecimentos desta politica
pertencem ao ambito da ciéncia penal justamente por serem atendidos por ela. Em
outras palavras, o autor se vale de um conceito amplo do termo “politica”*®*,

Em outro trabalho, Hassemer denuncia o mau uso do Direito Penal em raz&o
de “praticas de resultado”, isto é, a utilizagcdo do Direito Penal para responder aos
anseios imediatos da populacdo (que nao deixam de ser uma forma de politica
diaria) e sua correlacdo com seguranca publica, o que acaba desvirtuando a
finalidade da politica criminal que deve ser adotada por um Estado Democratico de
Direito*®.

Especificamente sobre a seguranca publica, Valter Foleto Santin anota que
esta constitui direito fundamental, vinculado sempre aos valores essenciais da

sociedade e que se exige a necessidade de criacdo de politicas publicas efetivas

% HASSEMER, Winfried. La autocomprensién de la ciencia del Derecho penal ante los desafios del

presente. In: ESER, Albin; HASSEMER, Winfried; BURKHARDT, Bjérn; CONDE, Francisco Mufioz
(Coord.). La ciencia del Derecho penal ante el nuevo milenio. Valencia: Tirant lo Blanch, 2004, p.
33.

89 HASSEMER, Winfried. La autocomprension..., p. 50.

9% Sobre 0 assunto: MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal y Control Social. Jerez de La
Frontera: Fundacion Universitaria de Jerez, 1985, p. 31 e ss.

1 HASSEMER, Winfried. La autocomprension..., p. 51.

492 HASSEMER, Winfried. La autocomprension..., p. 45.

9 HASSEMER, Winfried. La autocomprension..., p. 45.

49 HASSEMER, Winfried. Direito Penal: Fundamentos, estrutura, politica. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 2008, p. 295 e ss.
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para a tutela de tal direito®®. Trabalhar sobre a ideia de seguranca publica ndo
implica na imediata ado¢do de medidas de incriminagdo, pelo contrario. Pensar a
guestdo da seguranca publica como direito fundamental proporciona a discussao do
assunto sob o viés da efetividade da tutela de direitos fundamentais, o que
possibilita a promog¢ao de mecanismos preventivos extrapenais.

A discusséo acerca dessa expansao do Direito Penal coloca em destaque as
consideracdes sobre as caracteristicas que ele assumira como maior e mais forte
instrumento de controle social. E nesse contexto que “se levanta a encruzilhada
entre pregar uma abordagem da ciéncia penal que flexibiliza as regras de imputacao
e as garantias politico-criminais ou manter-se em um modelo de Direito Penal que
siga as diretrizes dos ideais liberais™*°.

De inicio, € possivel adotar uma maxima: “a decisdo politica de construir
este subsistema néo deve se relacionar necessariamente com uma demanda social,
a finalidade estatal pode ser satisfazer um interesse eleitoral ou o

sobredimensionamento de um reclamo social”*®’.

Um exemplo claro dessa
observacdo é a ja conhecida tentativa de inserir via legislacdo simbdlica um
pseudoefeito pacificador na populacdo, como se vé, atualmente, com a tratativa de
justificar uma qualificacdo da corrupcdo como um crime hediondo ou entéao
simplesmente quadruplicar suas penas como propdem alguns projetos em tramite no
congresso*®e.

A funcéo politica do Direito pode servir para afastar esse tipo de oportunismo
legislativo. A estruturagdo dos mecanismos penais exige um comprometimento
ainda maior por parte do Congresso. Afinal, se esta diante da arma mais agressiva
gue detém o aparato estatal para reprimir e controlar as condutas sociais.

Uma ma escolha do mecanismo penal ndo prejudica apenas um Unico réu,

mas toda a populacdo que estd submetida ao sistema. Um reforco da atividade

9% SANTIN, Valter Foleto. Controle Judicial da Seguranca Publica: Eficiéncia do servico na

prevencao e repressao ao crime. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 76 e ss. Santin defende
que quando o Estado ndo porporcina de forma efetiva a seguranca publica pode o Ministério Publico
por meio de acédo civil publica pleitear o controle e o exercicio eficaz do referido direito (SANTIN,
Valter Foleto. Controle..., p. 200 e ss.).

9% CASTIGLIONE, Hugo. La expansién del Derecho penal y su repercusiién en el ambito econémico.
In: RUBINSKA, Ramiro M; ALMENAR, Daniel Schurjin. Derecho penal econémico, tomo |. Buenos
Aires: Marcial Pons, 2010, p. 146.

7 MONZON, José Maria. Del White collar crime al delito corporativo. Etica y Politica en la
construccion del derecho penal econémico. In: RUBINSKA, Ramiro M; ALMENAR, Daniel Schurjin.
Derecho penal econémico, tomo I. Buenos Aires: Marcial Pons, 2010, p. 279.

9% DAVID, Décio Franco; CAMBI, Eduardo. Op. cit., p. 281-285.
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punitiva, em regra, tende a provocar exclusdo. Ndo se democratiza uma sociedade
com a ampliacéo injustificada do Direito Penal. A razdo de tal afirmagéo € simples:
‘o direito penal ndo possui fungdo de agente transformador da realidade
econdémica™®.

Assim, no contexto da presente pesquisa, se 0 que se pretende é tutelar os
valores vinculados a ordem econ6mica dentro dos preceitos delimitados pelo texto
constitucional de 1988, é preciso saber delimitar o método e as técnicas a serem
empregados em tal missdo. Além disso, é preciso ter bastante claro que o “direito
penal esta atrelado diretamente aos contornos politico-constitucionais do Estado de
Direito e ndo exatamente com as nuances dos modelos liberal ou social, com maior
coloragao econdmica”®®.

Deste modo, na tentativa de obter melhores resultados na protecdo destes
“novos” valores, aparecem duas opcdes ao Direito Penal. A primeira delas é
reconhecer a autonomia cientifica do Direito Penal Econémico em razéo de ser ele
um “novo” (ou moderno) Direito Penal, enquanto que a segunda é negar tal

autonomia.

2.5.1 O Direito Penal Econdmico como disciplina autbnoma

A discussdo acerca da possivel autonomia do Direito Penal Econdmico,
como se viu, parte da modificacdo dos valores objetos de avaliacdo. Ao se verificar
gue o objeto se constitui como algo materialmente “novo”, exsurgiu a necessidade
de se discutir as técnicas empregadas, as quais poderiam ndo estar adequadas aos
métodos definidos anteriormente. Assim, discutir a autonomia do Direito Penal
Econdmico é reconhecer o estado de “crise” ao Direito Penal, conforme ja exposto
anteriormente.

Todavia, a percepcdo da existéncia de crise nos métodos e técnicas do
Direito Penal ndo é algo estrito a atualidade. Arturo Rocco ja denunciava no ano de
1933 a existéncia de uma crise®™. Para ele, o problema estava centrado na mescla

de outros ramos a concepcao de “ciéncia” do Direito Penal. Em estudo classico, o

499 BERCOVICI, Gilberto; SOUZA, Luciano Anderson de. Op. cit., p. 22.

% BERCOVICI, Gilberto; SOUZA, Luciano Anderson de. Op. cit., p. 22.

1 ROCCO, Arturo. El problema y el método de la Ciencia del Derecho Penal. Bogota: Editorial
Temis, 2009, p. 1-4.
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jurista italiano apresentou a quebra do paradigma metafisico no Direito Penal com a
adocdo de um viés sociolégico e antropoldgico%.

Atualmente, ndo se discute o problema da heterogeneidade dentro do
Direito. Afinal, ndo se pode conceber um sistema penal sem aceitar a influéncia da

criminologia e da politica criminal®®®

504

, 0S quais sao estao naturalmente enraizados ao
estudo do delito Nessa esteira, relembra-se que a criminologia teve papel
importantissimo, pois gracas aos estudos de Sutherland é que se mudou o olhar
sobre as condutas no cerne empresarial. Além disso, como se apurou no capitulo
anterior, o evoluir social trouxe o problema econémico para o Direito Penal. Verificar
a inclusdo de novas areas de atuacdo penal insurge no debate sobre a
modernizacdo do Direito Penal, principalmente apdés a evolucdo legislativa e
cientifica penal da ultima metade do século passado, a qual constitui o marco
histérico da “modernizagéo” do Direito Penal®®. Porém, neste mesmo periodo se
verifica um importante fenémeno, pois enquanto “o Projeto Alternativo tendia a uma
restricdo do direito penal, a tendéncia da modernizacdo é inversa: ela foi
caracterizada por Silva Sanchez como uma fase de “expanséo do direito penal”>.

Frente a este fenbmeno verifica-se a polarizagdo doutrinaria em dois
grandes grupos. De um lado um grupo de autores que rejeita esse processo
expansionista e almeja restringir o Direito Penal a seu &mbito mais classico e central.
A esse grupo é possivel adotar a nomenclatura de “Minimalistas” e é formado pela
Escola de Frankfurt®®’, liderada por Winfried Hassemer.

No outro polo estdo os autores que reconhecem o fenbmeno expansionista.
Este grupo se subdivide em razdo de duas perspectivas: uma normativa (ou
prescritiva) e outra descritiva (ou prospectiva)®®®. Para o grupo normativo, o Direito
Penal deve ampliar seu objeto e intensidade de resposta as novas realidades da

criminalidade. Esta perspectiva é defendida por Bernd Schinemann, Klaus
Tiedmann e Luis Gracia Martin. O segundo grupo, intitulado descritivo, entende que

92 OCCO, Arturo. Op. cit., p. 5 ess.

%% Sobre 0 assunto, ROXIN, Claus. Politica Criminal e Sistema Juridico-penal. Traducéo de Luiz
Greco. 22 tiragem. Rio de Janeiro: Renovar. 2012.

%4 Assim, bem anota Luis Greco, “A politica criminal atravessa todos os conceitos da dogmatica
penal — e € bom que isso seja reconhecido” (GRECO, Luis. Modernizacdo do Direito Penal, Bens
Juridicos Coletivos e Crimes de Perigo Abstrato. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 2).

°% GRECO, Luis. Op. cit., p. 1.

% GRECO, Luis. Op. cit., p. 1.

7 SILVA SANCHEZ, JeslGs Maria. Aproximacién al Derecho Penal Contemporaneo. 2. ed.
Buenos Aires, 2010, p. 53-54.

°% SILVA SANCHEZ, JesUs Maria. Aproximacion..., p. 54.
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o Direito Penal tendera inevitavelmente a crescer e se ampliar, principalmente em
razdo das funcdes sociais que sdo desempenhadas pelo proprio Direito Penal
atualmente e que no passado integravam apenas areas extrapenais®®. Nesta
segunda perspectiva esta o pensamento de Silva Sanchez®*°.

Delimitar o conteudo expansionista do Direito Penal ou refuta-lo implica
diretamente no reconhecimento de uma autonomia cientifica do Direito Penal
Econbmico. Afinal, os atentados as relacdes econdmicas, assim como 0s atentados
ao meio ambiente, institucionalizam as principais situacbes que formalizariam e
exigiriam uma modernizagao do Direito Penal.

E nesse sentido que José de Faria Costa propde o reconhecimento do
Direito Penal Econdmico enquanto disciplina auténoma®*'. Para tanto, explica o
jurista portugués que nédo se esta a confundir uma nova area de incriminacdo com
uma nova disciplina. Deste modo, conceitua area de incriminagdo como o “conjunto
de crimes que o legislador achou por bem criar para proteger interesses ou valores
econdmicos que se diferenciam dos interesses patrimoniais comumente protegidos
na sistematica tradicional dos cédigos penais”™*?.

Iniciando sua proposta, expde que o Direito Penal Econémico nao foge do
grande grupo da Ciéncia Global do Direito Penal (Gesamtstrafrechtswissenschaft).
Com isso, Faria Costa delimita o Direito Penal dentro do conjunto da Ciéncia Penal.
Tal atitude demonstra que, em sua optica, o Direito Penal Econbmico se caracteriza
como uma disciplina autbnoma da dogmatica penal tradicional, colocando-se ao lado
de outras disciplinas de mesma grandeza como a criminologia, a psicologia criminal
e a politica criminal®®3.

O segundo passo dado por Faria Costa é demonstrar quais os elementos
gue tornam uma disciplina normativa autbnoma das demais. Assim, para que iSso
ocorra, torna-se imprescindivel a identificacdo de trés pressupostos: metodologia,
objeto e principios>**.

De acordo com o autor, esses critérios apresentados detém uma concepgao
moderna, sem vinculacdo ao movimento pés-modernista cientifico. Para Faria Costa,

“‘dentro dos parametros de determinacdo metddica o pensamento pés—moderno

%% SILVA SANCHEZ, JesUs Maria. Aproximacion..., p. 54.

*19 SILVA SANCHEZ, JesUs Maria. Aproximacion..., p. 54.

1 COSTA, José de Faria. Direito Penal Econémico. Coimbra; Quarteto, 2003.
°12 COSTA, José de Faria. Op. cit., p. 15.

°13 COSTA, José de Faria. Op. cit., p. 17.

14 COSTA, José de Faria. Op. cit., p. 19.
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ainda ndo trouxe, pelo menos como solido horizonte constituente, uma valida e

conseqiiente alternativa™®.

Faria Costa explica que o ideal do homem polimata foi substituido, em razao
do iluminismo, pelo ideal do homem segmentado: o conhecimento deixa de ser
global e deve passar a ser delimitado em areas de especializagdo. Nas palavras do

autor:

Todos sabemos que a modernidade trouxe como linha de clivagem ou traco
de descontinuidade a ideia forte de que a ciéncia ou mesmo o pensamento
em geral é tanto mais conseqiiente e frutuoso quanto mais se mostrar
especializado. Passara o tempo do saber global, enciclopédico e integrado.
Ao ideal do homem da Renascenca impunha-se, agora, na modernidade, o
homem segmentado. Para dizé-lo com uma formula superior de ironia e de
desencanto: ao “especialista de ideias gerai” — qualidade com que nés,
portugueses, nos podemos arroupar — contrapunha-se o especialista “tout
court”. E se o grande paradigma referencial era o das ciéncias exactas é
Obvio, entdo, que, quer por efeito de imitacdo ou de emulagdo, quer por
forca de arrastamento simbdlico, o certo € que as disciplinas normativas néo
resistiram ao apelo de também elas se especializarem. O mundo era o da
segmentacdo. Da especializac@o. Ao fazer-se esta afirmagdo néo se esta,
por outro lado, mais do que a langar uma pequenissima insinuagdo — e que
s6 quer ser insinuagdo — daquilo que constitui 0 pano de fundo matricial da
cultura e do pensamento que o séc. XIX ja mostrara e que o século
passado, até ao Ultimo quartel, consolidara. Por isso, pouco importa
retalhar, neste momento, o passado. E indubitavel que praticamente os dois
Ultimos séculos se mostraram como exaltacdo da especializagdo. Em

516
qualquer campo do saber.

Esse processo, que sofre indiscutivel influéncia das ciéncias naturais, é de
andlise simplificada: “a segmentacdo da normatividade é, outrossim, um corolario

I”1’. N&o obstante tais

directo da segmentacdo da prépria realidade socia
apontamentos, Faria Costa apura que essa diminuicdo do campo do saber ndo deve
ser vista de forma negativa, se conseguir ser compensada com o aprofundamento
analitico na area de segmentacao>®.

O autor ainda faz importante comparacao entre o Direito Penal Econémico e
0s outros ramos que surgiram de forma contemporanea: Direito Penal do Meio
Ambiente, Direito Penal Informético e Direito Penal do Consumo. Comenta que a
“criacdo” de muitas areas novas poderia gerar a errada ideia de que teriamos uma

disciplina para cada um dos bens juridicos escolhidos pela parte especial do cédigo

°1> COSTA, José de Faria. Op. cit., p. 20.
°1% COSTA, José de Faria. Op. cit., p. 21.
" COSTA, José de Faria. Op. cit., p. 22.
*18 COSTA, José de Faria. Op. cit., p. 22.
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penal®™®. Tal raciocinio desvirtuaria a concepcdo do que constitui uma disciplina
autbnoma. Sem delongas, o autor defende que esses trés ramos constituem, ao lado
do Direito Penal Econdmico, disciplinas autbnomas do Direito Penal classico e o
fazem com aquilo que a Ciéncia Global do Direito Penal
(Gesamtstrafrechtswissenschaft) lhes proporciona: “os novos ramos do direito penal
séo ainda produtos tedricos directos e imediatos da reflexdo consolidada na e pela
doutrina geral da infracdo criminal”®°.

Sobre essa delimitacdo dos novos ramos frente a Ciéncia Global do Direito
Penal, explica Faria Costa que néo se trata, exclusivamente, de uma delimitagéo de
nomenclaturas, chamada por ele de nominalismo, mas da andlise do verdadeiro
contetido material que se procura segmentar na nova disciplina®*.

Acerca da delimitacdo de uma possivel sistematizacdo pelo objeto, Faria
Costa comenta o problema da abordagem em sentido amplo e restrito, e ainda que

522 o tutela

nao utilize estes termos, fala o autor em “dominio financeiro do Estado
econdmica dos interesses da colectividade e do consumidor’?. Para ele, todos 0s
valores que se atrelem a estes dois campos (de controle da economia ou de
interesse amplo na economia) consistirdo o objeto de estudo do Direito Penal
Econdmico. Por conseguinte, pode-se falar na adogdo de um conceito amplo no
pertinente ao objeto delimitador do conteddo, o que se atrela a doutrina dominante
sobre o assunto e também as recomendacBes da Associacdo Internacional de
Direito Penal.

Outro ponto destacado por Faria Costa acerca da autonomia disciplinar do
Direito Penal Econémico consiste na produgéo tedrica, a qual segundo ele é “um
bom indicio de autonomia e de especificidades™?*.

Assim, para justificar seu posicionamento de que o Direito Penal Econdmico
€ uma disciplina (area de intervencéo incriminadora) autbnoma, Faria Costa analisa
0s pressupostos fundamentais de tal independéncia.

Acerca do objeto, afirma ele que existe uma tendéncia “voraz’ no Direito

Penal Econdmico, consistente na disposicdo natural de absorver para si as

°19 COSTA, José de Faria. Op. cit., p. 23-24.
20 COSTA, José de Faria. Op. cit., p. 24.
2L COSTA, José de Faria. Op. cit., p. 26.
%22 COSTA, José de Faria. Op. cit., p. 27.
23 COSTA, José de Faria. Op. cit., p. 28.
24 COSTA, José de Faria. Op. cit., p. 29.
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categorias que |lhe estdo proximas®®: “o direito penal econdmico nasce, e diremos

que até se consolida, afirmando-se como uma categoria de tendéncia
marcadamente expansionista”?®. Nessa perspectiva, destaca que os bens juridicos
do Direito Penal EconOGmico tém como natureza essencial o fato de serem
supraindividuais®’.

No pertinente a metodologia, destaca que o Direito Penal Econémico, por
trabalhar com bens supraindividuais, utiliza-se de crimes de perigo, tanto concretos
guanto abstratos, isso distinguiria o preceito econdmico dos bens objetos do Direito
Penal Econdmico e os bens tutelados na esfera patrimonial tradicional do Codigo
Penal®?®. Além deste item, apresenta a responsabilizacédo penal da pessoa juridica
como um “novo centro de imputacdo™?. No pertinente a este tema, Faria Costa
afirma que esse debate s6 surgiu em razéo do Direito Penal Econémico e que se
tornou imprescindivel a discussdo deste assunto para que se chegue a superacao
dos problemas de reconhecimento da possibilidade de incriminacdo das pessoas

juridicas. Sobre isso delimita dois eixos fundamentais para solucdo da tematica:

a) na analogia material entre a culpaindividual e a responsabilidade por
culpa relativamente as pessoas coletivas e; b) no raciocinar inverso aquele
gue fundamenta a categoria da imputabilidade, isto é: enquanto na
imputabilidade formal (idade) o direito penal esquece, esmaga ou ficciona a
inexisténcia de uma liberdade onto-antropolégica — e por isso diz que o
menor ndo ascende a discursividade penal — que o menor jamais deixa de
ter, na responsabilidade penal das pessoas colectivas, inversamente, o
direito penal liberta, cria, expande aquilo que os 6rgdos das pessoas
colectivas assumem como vontade prépria e, por isso, tem legitimidade para
as responsabilizar penalmente.**

Para Faria Costa, ha ainda a existéncia de outras caracteristicas que séo
naturais do Direito Penal Econdmico. Defende ele a tendéncia para a
indeterminacdo dos agentes da infracdo ante as cadeias hierarquicas das empresas,
as quais ele afirma nao serem limpidas nem transparentes e muitas vezes
constituidas por varias outras unidades organicas autdbnomas®. Além disso, inclui a

tendéncia a indeterminacdo das vitimas ante a estruturagdo dos bens juridicos

%25 COSTA, José de Faria. Op. cit., p. 33.
2 COSTA, José de Faria. Op. cit., p. 34.
2T COSTA, José de Faria. Op. cit., p. 39-41.
28 COSTA, José de Faria. Op. cit., p. 42.
°29 COSTA, José de Faria. Op. cit., p. 45.
°%0 COSTA, José de Faria. Op. cit., p. 51.
3L COSTA, José de Faria. Op. cit., p. 52-54.
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supraindividuais®?. Sobre esse assunto, interessa consignar que Eduardo Reale
apresenta uma classificacdo interna aos bens juridicos supraindividuais. Segundo
ele, € preciso distinguir os bens juridicos coletivos dos difusos. Assim, afirma que
nos bens juridicos difusos a titularidade é indeterminada, enquanto que nos
coletivos, ainda que o bem se caracterize por sua indivisibilidade, é possivel
identificar seus titulares®**. Para Renato de Mello Jorge Silveira, em sentido amplo,
o termo supraindividual expressa de forma correta os bens juridicos coletivos e
difusos pelo fato de que a “distingao realizada quanto as pessoas, determinadas ou
indeterminadas, de um certo grupo, perdera a razdo de ser ao se tomar a
necessidade de que, mesmo dentro de uma massa indistinta de pessoas, alguns
agentes tenham de ser identificados para poder-se configurar uma les30”%*. Explica,
ainda, que o elemento comum desses bens juridicos consiste no fato da titularidade
nao ser individual, mas compartilhada por todos os membros de uma determinada
coletividade, o que proporciona a mescla dos conceitos “difuso” e “coletivo”>*.

Faria Costa destaca outra caracteristica essencial ao Direito Penal
Econbmico: o estilo serial das agressdes revelado nos resultados penalmente
desvalorados. Em outras palavras, para se verificar a ofensividade penalmente
relevante nestes casos, a conduta precisa ser produzida em série®*®. Assim, conclui
a apresentacdo dos elementos estruturantes de sua teoria defensiva da autonomia
disciplinar do Direito Penal Econdémico.

No entanto, repete-se que esta teoria estaria ainda enraizada na Ciéncia
Global do Direito Penal (Gesamtstrafrechtswissenschaft), tal qual a Criminologia e a
Politica Criminal, motivo pelo qual ndo se consideraria uma autonomia plena. Afinal,
um dos requisitos trazidos por Faria Costa como essenciais ao reconhecimento da
autonomia disciplinar ndo é modificado totalmente.

Adotar os padrdes trazidos pela Gesamtstrafrechtswissenschaft implica em
manter os principios tradicionais do Direito Penal classico. A importancia de tal

constatacdo € essencial para o reconhecimento do acerto na proposta de Faria

°%2 COSTA, José de Faria. Op. cit., p. 55-57.

%3 FERRARI, Eduardo Reale. Direito Penal do Consumidor e a tutela de bens juridicos
supraindividuais: Uma analise constitucional. In: PRADO, Luiz Regis. Direito Penal Contemporéaneo:
Estudos em homenagem, ao Professor José Cerezo Mir. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p.
275.

°% SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito Penal Supra-individual: Interesses difusos. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 59

°% SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito Penal Supra-individual, p. 59, rodapé 112.

°% COSTA, José de Faria. Op. cit., p. 58.
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Costa. Porém, antes de se pronunciar sobre tal assunto, impera-se frisar, com Reale
Junior, que “os principios juridicos sao unificadores e permitem entender o sistema
como uma ordem de valores, teleologicamente dirigido, ou seja, com vista a

determinados escopos valorativos™®’,

Logo, se sdo mantidos os mesmaos principios,
mantém-se 0 mesmo sistema.

Assim, a proposta de Faria Costa ndo modifica o método inicial de
abordagem do Direito Penal Econdmico, pois ele se mantém dentro do Direito Penal
classico. O que o professor portugués apura, indiscutivelmente, sdo os problemas
técnicos que acompanham a ideia de tutela penal sobre a seara econémica.

Outrossim, uma simples individualizacdo de determinados bens juridicos é
apenas e tdo somente uma area de incriminacdo que deve seguir as demais ja
existentes no ordenamento penal. Notadamente, é possivel asseverar que a
hip6tese lancada ndo se amolda a proposta: uma disciplina ndo se torna autbnoma
apenas por seus bens juridicos serem supraindividuais e trazerem para si 0 que
estiver proximo. Basta pensar na criminalizacdo das condutas de falsificacédo
documental e estelionato. Nem sempre a préatica do crime de falso corresponde ao
meio para se praticar o estelionato, assim como nem sempre o estelionato €
praticado no contexto de crimes empresariais. Até mesmo em razdo da
especificacdo de sua area de incriminacao, pois o tipo aparece no Codigo Penal no
capitulo dos crimes contra o patrimonio.

Desta forma, as caracteristicas levantadas por Faria Costa em quase nada
auxiliam a discussao acerca da autonomia do Direito Penal Econdmico, exceto por
uma afirmagdo que pode gerar uma conclusdo indireta. Afirma o autor a
necessidade de se resolver o problema da responsabilidade penal da pessoa
juridica, a qual ele chama de “novo centro de imputagao”. Esta assertiva possibilita a
discusséo acerca da modificacdo, ainda que parcial, da estruturacdo do principio da
culpabilidade (conforme se vera mais adiante). Contudo, a reestruturagdo de um
anico principio ndo modifica todos o0s elementos compositores da
Gesamtstrafrechtswissenschaft, de modo que a forma como propfe a autonomia
cientifica (disciplinar) do Direito Penal Econémico néo restaria configurada.

Em sentido proximo ao posicionamento de Faria Costa esta a doutrina de

Hugo Duarte Fonseca. Sustenta este autor que o fundamento da autonomia do

%" REALE JUNIOR, Miguel. Instituicdes..., p. 61.
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Direito Penal Econdmico estd assentado na responsabilizacdo penal da pessoa
juridica e na natureza supraindividual dos bens juridicos®®. Verifica-se a forte
influéncia de José Faria Costa no pensamento deste autor, pois usa a mesma
expressao do mestre portugués para expor a incriminagado da pessoa juridica: “novo
centro de imputagdo”™’. Segundo Fonseca, ha uma exigéncia especifica peculiar
nos bens juridicos supraindividuais, demonstrando, com a expanséo do perimetro de
atuacdo penal, o abandono de uma visdo exasperadamente liberal do homem>*, a
qual garante, justamente pela indole supraindividual dos bens juridicos, a razéo
maior de sua autonomia dogmaética>*.

Fonseca atribui a esta independéncia normativa penal um corpo de normas
com identidade autbnoma das normas existentes no Direito Penal tradicional, de
modo que elenca quatro caracteristicas dessa normatividade autbnoma: a) o
emprego de conceitos importados do direito administrativo nos tipos legais (seja com
técnicas de reenvio ou em aspectos semanticos); b) a tendéncia no uso de tipos
incriminadores abertos (estruturados com conceitos indeterminados); c) a
preferéncia no uso de crimes de perigo; d) no ambito processual, cita a possibilidade
da assisténcia de acusacao a toda pessoa que tenha sofrido uma leséo de delito
econdmico>*. Neste dltimo item, o autor cita 0 Decreto-Lei n° 28/84, o qual traz tal
previsdo no direito portugués. No Direito brasileiro, o Cédigo de Processo Penal
(arts. 268 a 273) permite a participacdo do ofendido ou, em sua auséncia, de um rol
restrito de familiares (art. 31, CPP) para manifestarem-se no processo como
assistentes do Ministério Publico nas acdes penais publicas. Assim, esta
caracteristica nao seria uma “inovagao” para o Direito Penal pétrio, bastando-se
reconhecer/identificar o dano ao individuo particular em casos de tutela de bens
juridicos difusos, como, por exemplo, nas relacées de consumo. Este € o sentido
trazido pela observacao do autor.

Ainda acerca da participagcdo da vitima no processo penal, Fonseca propde

que seja permitida a participacdo de grupos representativos e associagées no

°% FONSECA, Hugo Duarte. Direito Penal Econémico: Da autonomia dogmatica a integridade nos

principios (ou) para uma cosmovisdo: do big bang na dogmatica a radiagcao féssil dos principios.
COSTA, José de Faria (coord.). Temas de Direito Penal Econdémico. Coimbra: Coimbra editora,
2005, p. 149.

°%9 FONSECA, Hugo Duarte. Op. cit., p. 149.

> FONSECA, Hugo Duarte. Op. cit., p. 150.

1 FONSECA, Hugo Duarte. Op. cit., p. 166.

**2 FONSECA, Hugo Duarte. Op. cit., p. 167-168.
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processo, justifica seu posicionamento afirmando que “ante um singular problema,
colocado por bens colectivos, uma impar resposta, convocando colectividades”*3.
No Direito patrio ja existe disposicdo parecida com a proposta do autor.
Acerca da defesa do consumidor em juizo, o Codigo de Protecdo e Defesa do
Consumidor, prevé expressamente em seus artigos 82 e 91 a possibilidade de
associacfes legalmente constituidas — h& prazo superior a um ano e que tenham
como finalidade a protecdo do consumidor — proporem acdes coletivas para a defesa
de interesses individuais homogéneos. O mesmo ocorre em outras situacdes, para

as quais a intervencdo de terceiros ocorre de forma anémala®**

, por meio da figura
do amicus curiae. De acordo com Alexandre de Moraes, 0 amicus curiae tem como
funcdo apresentar no processo “parecer ou informagdes com o intuito de trazer a
colacdo consideracdes importantes sobre a matéria de direito a ser discutida pelo

|u545

Tribunal”™*, no intuito de “pluralizar o debate constitucional”>*®. Alguns dispositivos

legais possuem previsdo expressa para a participacdo do amicus curiae no tramite

regular do feito>*’

, contudo a auséncia de previsdo legal ndo impede este tipo de
participacao.

De acordo com o entendimento do Supremo Tribunal Federal sdo requisitos
para admissdo dessa modalidade de intervencdo a relevancia da causa e
capacidade de contribuicdo do interventor ao processo, desde que a causa produza
efeito multiplicador, ndo se admitindo tal intervencdo em processos que envolvam

apenas direitos individuais®*®. Em matéria penal, merece destaque a autorizacao,

*%3 FONSECA, Hugo Duarte. Op. cit., p. 169.

> Art. 131, § 32 do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.

> MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 22. ed. S&o Paulo: Atlas, 2007, p. 740.

> STF - ADI: 2130 SC, Relator: Min. CELSO DE MELLO, Data de Julgamento: 28/08/2001, Data de
Publicagdo: DJ 04/09/2001 P — 00028.

> Art. 70, § 20, Lei 9.868/99 (acdo declaratéria de inconstitucionalidade que também se aplica as
acOes declaratérias de constitucionalidade, conforme mensagem de veto n° 1674/1999 do art. 18, §
2° da Lei 9.868/99), art. 31, Lei 6.385/76 (processos de interesse da Comissdo de Valores
Mobiliarios), art. 118, Lei 12.529/2011 (processos de interesse do Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica. Esta possibilidade ja estava contida na antiga lei do CADE — art. 89 da Lei 8.884/94), art.
6.°, § 2°, Lei 9.882/1999 (acBes de argliicdo de descumprimento de preceito fundamental), art. 482, §
3° do Cddigo de Processo Civil (controle difuso de constitucionalidade), art. 543-A, 8 6° do Cédigo de
Processo Civil (andlise da repercussdo geral pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento de
recurso extraordinario), Art. 543-C,§ 4° do CPC (analise da controvérsia de matéria em Recursos
Especiais submetidos ao procedimento dos recursos repetitivos), art. 3°, § 2°, Lei 11.417 (edicdo,
revisdo e cancelamento de Simula Vinculante).

> (...) Ndo estando o presente recurso submetido ao rito dos recursos repetitivos e nem se incluindo
na hipotese de multiplicidade de demandas similares a demonstrar a generalizagdo da decisdo, nao
h& previsédo legal para a inclusdo do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil — CFOAB
na condicdo de amicus curiae, notadamente porquanto em discussdo direito individual ao



116

pelo Supremo Tribunal Federal, da participacdo de amicus curiae em habeas
corpus™*®. Além disso, em meados do ano de 2010, o Instituo Brasileiro de Ciéncias
Criminais criou uma comissdo especial para atuagcdes como amicus curiae em
processos perante o Supremo Tribunal Federal, tendo obtido sua primeira
autorizacdo na arguicdo de preceito fundamental n® 187/DF>°.

Portanto, a proposta do autor portugués ja se encontra efetivada em terras
nacionais, mas tal situacdo nao implica diretamente no reconhecimento de uma
autonomia cientifica ao Direito Penal Econémico, haja vista que tal instituto pode se
aplicar a tanto processos de natureza extrapenal como penais. Destacando-se que
para os processos de matéria penal pouco importa se o bem juridico é individual ou
supraindividual, pois o critério de autorizacdo pelo Supremo Tribunal Federal esta
delimitado na extensdo dos efeitos da decisdo e ndo na classificacdo do bem juridico
ou no numero de vitimas da conduta em julgamento.

Além disso, a critica mais contundente a este posicionamento esta contida
no proprio texto do autor quando afirma que os principios do Direito Penal tradicional

devem ser mantidos nesta nova dogmatica>":

(...) se por ventura se aceitasse que o crucial momento da realiza¢do do
direito penal econémico era instante propicio a mobilizacdo de uma
gualquer racionalidade finalistico-estratégica (no fito de a razdo calculadora
do crime econdbmico fazer frente) significaria isso dizer sim a
descaracteizagdo, pura e simples, do direito penal econdmico enquanto
direito. Pois que sempre que a estratégia do legislador o impusesse se
anuiria entdo no atropelo dos principios fundamentais do direito penal geral
(em que o direito penal econémico também deve radicar), em uma
inadmissivel subversdo, porquanto é neles que a validade que (em ultimo
termo) todo o direito penal intenciona encontra cristalizacao (...)***.

Ao contrario do que pensa o autor, a defesa da manuten¢cdo dos mesmos
principios do Direito Penal tradicional fundamenta argumentos contra sua proposta.
Novamente, verifica-se um erro de delimitacdo doutrinaria. Se o método empregado

pugna por uma reestruturacdo dogmatica, torna-se imprescindivel a identificacdo de

recebimento de verba advocaticia. (...) (STJ — AgRg na PET no AREsp 151.885/PR, Rel. Min. Maria
Isabel Gallotti, Quarta Turma, julgado em 11/09/2012)

9 STF — HC 82424, Relator Min. Moreira Alves, Relato p/ Acérddo: Min. Mauricio Corréa, Tribunal
Pleno, julgado em 17/09/2003 (Este € o famoso julgamento de Winfried Elwanger, acusado da pratica
de racismo)

*% Sobre o assunto: EDITORIAL. O IBCCRIM como amicus curiae. Boletim IBCCRIM. S&o Paulo:
IBCCRIM, ano 18, n. 222, mai/2011, p. 01.

>l FONSECA, Hugo Duarte. Op. cit., p. 185.

°%2 FONSECA, Hugo Duarte. Op. cit., p. 183.
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técnicas proprias do novo método. Em outras palavras, se 0 que se procura € a
defesa de um &ambito autbnomo do Direito Penal EconOGmico, torna-se mister
comprovar a metodologia, o objetos e os principios autbhomos da seara a que se
projeta a autonomia.

Assim, a autonomia pleiteada por Hugo Duarte Fonseca se adéqua como
delimitagdo de area especifica de incriminacdo, mas em nenhuma hipGtese sera
ramo auténomo do Direito, isto é, alheio ao Gesamtstrafrechtswissenschaft.

Ainda em terras portuguesas, Jorge de Figueiredo Dias também defende a
“autonomizacao” do Direito Penal Econdmico. Para tanto, apresenta trés niveis em
que essa “autonomizacéo” precisa atuar para ser definitiva: a) o primeiro nivel seria
o da especificidade do ilicito; b) o segundo nivel aborda a especificidade das
sancdes (fundamentos, sentido e limites); e, c) o terceiro nivel, de indole processual,
corresponde a aplicacéo concreta das san¢des®>.

Neste estudo especifico ele relata que a pena deve ser composta pela ideia

% e que o Direito Penal Econdmico, ainda que dotado

preventiva ou de integracéo
de autonomia, deve seguir os principios gerais do Direito Penal tradicional®>. Desta
forma, ao término de seu trabalho, afirma que a autonomia do Direito Penal
Econdmico nédo deve ser absoluta, mas sim relativa, “legitimada a luz da dupla
funcdo, pessoal e comunitaria, desempenhada pela personalidade do homem no
contexto do Estado de Direito e traduzida numa ordem legal dos bens juridicos de
indole especifica™*°.

Com isso, verifica-se que a postura de Figueiredo Dias esta inserida no
reconhecimento de uma autonomia relativa do Direito Penal Economico, fundada
nos interesses coletivos e individuais sobre bens juridicos supraindividuais no
contexto de um Estado de Direito. Logo, o Direito Penal Econémico, ainda que
dotado destas caracteristicas peculiares, ndo estaria fora da grande ciéncia do
Direito Penal tradicional (Gesamtstrafrechtswissenschaft).

Ainda sobre uma possivel autonomia do Direito Penal Econémico, é possivel
indicar a proposta de Luis Gracia Martin, o qual defende ser o Direito Penal

Econdmico um “Moderno Direito Penal’. Gracia Martin entende que para se fazer

%3 DIAS, Jorge de Figueiredo. Breves consideracdes sobre o fundamento, o sentido e a aplicagédo

das penas em Direito Penal Econdémico. In: PODVAL, Roberto. Temas de Direito Penal Econémico.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 123.

>4 DIAS, Jorge de Figueiredo. Op. cit., p. 125 e ss.

% DIAS, Jorge de Figueiredo. Op. cit., p. 134.

% DIAS, Jorge de Figueiredo. Op. cit., p. 134-135.
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uma analise do que seria esse moderno Direito Penal, & essencial que a discussao
deva ocorrer fora das delimitagfes tradicionais de analise critica do Direito Penal,
isso em razdo de que a modernizacdo deve se formar por si prépria € ndo como um
discurso de critica do atual modelo penal®®’.

Gracia Martin defende uma construcdo material-histérica do Direito Penal
moderno, de forte cunho critico. Para ele, a “formacdo de qualquer disciplina &
sempre o resultado de uma luta pelo discurso, por apropriar-se dele e para exercer o
poder de disposicdo sobre ele como um dispositivo para a producdo de
conseqliéncias materiais”®.

Diferentemente do que se imagina com a expressao ‘modernizagao” do
Direito Penal, Gracia Martin ndo defende a relativizacdo dos principios tradicionais
do Direito Penal. Pelo contrario, assevera que o Direito Penal moderno esta em total
conformidade com as exigéncias do Estado de Direito, enfatizando que esta
conformidade se realiza em um grau absoluto®®.

Assim, os reflexos da modernizacdo, como a desmaterializacdo do bem
juridico, a utilizacdo de normas penais em branco, delitos de perigo e delitos de
acumulacgao, séo institutos trazidos pelo Direito Penal moderno, o qual ndo pode ser

analisado em um debate interno do Direito Penal, mas deve ser definido como

um processo de constituicdo de objetos de criminalidade completamente
novos e de formulagdo de enunciados de criminalizagdo desses mesmos
objetos, para a formacdo de um discurso de criminalizagdo completamente
novo e fora dos limites do campo discursivo de um Direito penal constituido
e estruturado como uma disciplina articulada essencialmente em torno dos
postulados sociais e politico-liberais da IIustra(;E\o.560

Em sintese, propde o autor que a modernizagao do Direito Penal constitua o
rompimento com os “dogmas” politicos ilustrados liberais da burguesia capitalista®*,
possibilitando ao ordenamento uma sistematizacdo uniforme, na qual seja possivel

punir ndo apenas o grupo dominado, mas também a elite dominadora.

" GRACIA MARTIN, Luis. Op. cit., p. 116.
% GRACIA MARTIN, Luis. Op. cit., p. 117.
%9 GRACIA MARTIN, Luis. Op. cit., p. 110.
%% GRACIA MARTIN, Luis. Op. cit., p. 116.
°*1 GRACIA MARTIN, Luis. Op. cit., p. 117.
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A critica a ser tragada a este posicionamento é bastante objetiva: ndo se
produz justica social por meio do Direito Penal®®’. Se o que se deve combater é o
tratamento excludente apresentado por um grupo dominante sobre o0 outro, o Direito
Penal serd, certamente, um mecanismo com legitimidade altamente questionavel.

Além disso, ndo é possivel verificar uma nova abrangéncia de valores
tutelados que justifiquem o adjetivo “moderno”. Esta observagdo sera melhor
desenvolvida abaixo, quando da apresentacdo das teses contrarias a autonomia do
Direito Penal Econémico.

Sob o enfoque de uma reestruturacdo do Direito Penal em face do discurso
de exclusdo natural do Direito Penal, é possivel realizar uma nova interpretacdo de
como o Direito Penal Econbmico admite importancia frente aos problemas da
atualidade. Talvez, seja este 0 aspecto sob o qual deveria se iniciar o debate acerca
de uma autonomia cientifica do Direito Penal Econémico.

Este argumento é apresentado por Bernd Schinemann ao realizar um
estudo comparativo do Direito Penal de classe baixa com o Direito Penal de classe
alta. Explica Schinemann que o Direito Penal liberal (classico) “foi a réplica do

conceito liberal de propriedade”™®

, motivo pelo qual identifica a origem do Direito
Penal enquanto um instrumento contrario a criminalidade do pobres e
aventureiros®®. Para Schiinemann, o processo de seletividade criminal que
formalizou o Direito Penal no periodo de transicdo entre Idade Média e Illuminismo
era o da formalizacdo da exclusdo dos grupos (classes) sociais que nao quiseram ou

nao puderam se adaptar aos novos valores e interesses trazidos pelo contexto

%2 Nesse sentido é a doutrina de Ana Elisa Bechara: “(...) no contexto de um Estado Democratico de

Direito de cunho personalista, o direito penal, como subsistema do sistema de controle social, é
naturalmente subordinado, por meio da politica criminal, a carga valorativa que conforma todos os
outros subsistemas de controle, impedindo que se atribua a intervencdo penal objetivos irreais, como
instrumento politico de transformacdo social. Nessa linha democratica, o critério politico-criminal
fundamental identifica-se com a propria garantia dos direitos individuais. (...) Nessa linha, a protecao
da segurancga social, ndo deve ser diretamente relacionada ao direito penal, mas, sim, ao direito em
geral, sendo a intervengéo penal apenas um dos instrumentos (na verdade, o Ultimo) a cooperar com
0 ordenamento juridico em tal tarefa. Por isso, quando a protecdo da sociedade pode ser obtida por
outros meios, preferiveis por serem menos lesivos aos direitos individuais, o direito penal deixa de ser
necessario, em coeréncia com a exigéncia, no ambito democratico, da busca de maior bem com o
menor prejuizo social.” (BECHARA, Ana Elisa. Da teoria do Bem Juridico como critério de
legitimidade do Direito Penal. 2012. 464. Tese (Livre Docéncia em Direito Penal) — Faculdade de
Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, p.35).

%% SCHUNEMANN, Bernd. Del Derecho Penal de la case baja al Derecho Penal de la clase alta. In:
FALCONI, Ramiro Garcia et al. Derecho Penal Econémico, tomo I. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni,
2012, p. 56.

*% SCHUNEMANN, Bernd. Del Derecho..., p. 55.
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histérico e expressados na lei®®. Portanto, h4 que se repensar os métodos de

atuacado do Direito Penal na atualidade, especialmente diante dos “novos” valores
estruturais da sociedade.

Este discurso pode parecer dotado de forte cunho marxista, contudo
Schinemann expde que nado se trata de remontar as teses de Proudhon ou de Marx,
mas de centrar o Direito Penal sob o estandarte da justica igualitaria®.

Objetivando alcancar uma justica igualitaria (defendido pelo autor como um

|567

postulado inviolavel®"), Schiinemann entende ser insustentavel querer combater a

criminalidade avancada (do século XXI) com os métodos do Direito Penal do século
XX°%®. Do mesmo modo, assevera o professor alemao que é preciso “perseguir de
forma mais dura os danos ao meio ambiente pela producéo ilimitada de pequenices

inUteis de nossa sociedade de consumo que a apropriacao ilegal, segundo o Direito

Civil, dessas pequenices dispersas”™®.

O trato diferenciado as classes mais altas, repete o autor, se d4 na tentativa
de alcancar uma justica igualitaria. No entanto, frisa que isso s6 pode ocorrer em
obediéncia ao principio da ultima ratio, sobre o qual, em sua opinido, ndo entende

ser “sustentavel a tese de que o emprego do Direito Penal é, em principio,

subsidiario e posterior ao controle por autoridades da administragéo” ™.

Segundo Schinemann, a

férmula da ultima ratio ndo deve se concretizar mediante perspectivas
globalizantes e simplificadoras, sendo baseado em uma construcdo de
grupos de casos que parta do bem juridico protegido, que leve em
consideracdo tanto os caminhos que conduzem a sua lesdo em
determinado contexto histérico-social como também os recursos para sua
protecdo, e que assim desenvolva as necessidades de protecdo do bem
juridico em uma andlise tridimensional. Esta necessidade de protecao do
bem juridico deve, por outro lado, ser contraposta a perda de liberdade de
acédo produzida pla proibicdo penal, para determinar o alcance adequado da
proibicdo penal. O resultado deste racionamento pode, primeiramente, ser
formulado por meio de maximas politico-criminais, sobre as quais, por sua
vez, devem ser projetados os espacos de discricionariedade do legislador
gue tem de ser concedidos no marco de um enxame constitucional do
Poder Legislativo pelo Poder Judiciario. Assim, os limites a estes espagos
de discricionariedade marcam a barreira insuperavel da politica criminal de
um Estado de Direito®"*.

%% SCHUNEMANN, Bernd. Del Derecho..., p. 55.

°% SCHUNEMANN, Bernd. Del Derecho..., p. 57.

%" SCHUNEMANN, Bernd. Obras, tomo Il. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 2009, p. 224.
°% SCHUNEMANN, Bernd. Del Derecho..., p. 74.

*%9 SCHUNEMANN, Bernd. Del Derecho..., p. 74-75.

"9 SCHUNEMANN, Bernd. Obras..., p. 98-99.

"L SCHUNEMANN, Bernd. Obras..., p. 99.
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Importante frisar que a proposta de Schiinemann néo corresponde a criagéo
de uma nova dogmatica penal, mas apenas no direcionamento da superacédo de um
grave procedimento de exclusao e segregacao por intermédio do Direito Penal, ou
seja, reconhecer de forma normativa o fenbmeno expansionista.

Sobre o ponto de vista de Schiinemann, comenta Cornelius Prittwitz que é
necessario superar este problema da exclusdo de classes reforcada pelo Direito
Penal, porém, critica Schinemann afirmando que isso nao significa subverter o
Direito Penal s modificacdes trazidas pela sociedade de risco®’?.

Para Prittwitz, o “Direito Penal ndo serve para combater os problemas da
sociedade de risco, mas esta muito carregado por esta tarefa e aceita-a™">. Aponta
gue existem seis razbes para o Direito Penal ndo ser o instrumento de controle
adequado na sociedade atual: a) o Direito Penal tem uma orientacdo ao passado,
enquanto que os valores da sociedade de risco estdo orientados para o futuro®’*; b)
o Direito Penal é programado para atuar nas respostas claras, baseadas em dois
conceitos: “sim” e “ndo0”, isto &, culpavel ou ndo culpavel®”; c) O Direito Penal esta
orientado ao individuo, enquanto que a sociedade de risco esta direcionada as
relagdes supraindividuais®’®; d) o Direito Penal esta direcionado ao comportamento
individual desviado, enquanto a sociedade de risco ndo tem, em regra, uma relagcéo
com comportamentos desviados®’’; e) os efeitos penais causam danos aos
cidadaos; e, f) o Direito Penal tem uma dicotomia entre “bom” e “mau”, na sociedade
de risco, o “mau” acaba sendo mostrado como perigo e ndo como dano®’®.

Assim, conclui que a ampliacdo do campo de atuacédo do Direito Penal com
novos bens juridicos, reducdo do conteudo dos principios e a implementacdo de

imputacao objetiva e subjetiva ndo produz os efeitos que sao esperados do Direito

"2 PRITTWITZ, Cornelius. A funcéo do direito penal na sociedade globalizada do risco — defesa de

um papel necessariamente modesto. In: AMBOS, Kai; BOHM, Maria Laura. Desenvolvimentos
atuais das Ciéncias criminais na Alemanha. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013, p. 66. Desde j4,
destaca-se que Cornelius Prittiwitz integra a “Escola de Frankfurt”, conforme exposto no item 2.6.1
abaixo.

>3 PRITTWITZ, Cornelius. Op. cit., p. 62.

> PRITTWITZ, Cornelius. Op. cit., p. 62-63.

> PRITTWITZ, Cornelius. Op. cit., p. 63.

> PRITTWITZ, Cornelius. Op. cit., p. 63.

> PRITTWITZ, Cornelius. Op. cit., p. 63.

"8 PRITTWITZ, Cornelius. Op. cit., p. 63-64.
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Penal, pois ndo se pode tomar da “busca justa e exemplar pela responsabilidade
individual™"®,

Além destas posturas expansionistas em ambito geral, direcionadas
notadamente para o campo econdmico, € identificada uma nova abordagem do
Direito Penal estruturada no contexto da sociedade de risco. Nesse enfoque é
apresentada uma vertente que admite a utilizagdo do Direito Penal como
instrumento de controle dos novos riscos: € o denominado Direito Penal do Risco,
que propde uma nova dogmatica juridico-penal orientada para o futuro®*°. Para tanto,
sugere “a mitigagao do principio da reserva legal, o amplo emprego de mecanismos
de antecipacao da tutela penal e o abandono de principios basicos de garantia do
cidaddo ante o ius puniendi, como a culpabilidade e a imputacdo objetiva, dentre
outros™®. Como maior expoente deste Direito Penal do Risco pode ser citado
Gunther Stratenwerth.

Para Stratenwerth, é preciso romper com a cosmovisao antropocéntrica e
direciona-la as geracdes futuras®®?, abandonando-se o referencial do bem juridico e
adotando como parametro delimitador da definicdo do crime uma “determinada
ordem da vida, que parece merecedora de protecdo por ndo corresponder aos
interesses de quaisquer individuos, mas sim a concepc¢fes comuns de o que seja
uma vida boa™®. Deste modo, afirma que a atuacdo do Direito Penal possa ser
capaz de desenvolver uma consciéncia geral coletiva por intermédio da
caracteristica preventiva geral positiva das sang¢des penais. Para ele, se “houver
uma chance, ainda que minima, de que o direito penal contribua para a vida na terra,
é nosso dever ndo a deixar escapar’®. E faciimente perceptivel que a vinculacdo
aos riscos da hodierna sociedade, sob a Optica de Stratenwerth, estdo direcionados
a aspectos de danosidade ambiental.

As criticas a esta postura sao uniformizadas no sentido de que uma abertura
tdo ampla como a proposta por Stratenwerth resultaria em um Direito Penal contrario

aos institutos fundamentais de um Estado Democratico de Direito°®.

"9 PRITTWITZ, Cornelius. Op. cit., p. 66.

°% ROXIN, Claus. Derecho Penal..., p. 62.

8L BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Op cit., p. 106.

°%2 GRECO, Luis. Op. cit., p. 11.

°8 GRECO, Luis. Op. cit., p. 11.

°% GRECO, Luis. Op. cit., p. 11.

°% BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Op. cit., p. 107-108.
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2.5.2 O Direito Penal Econdmico como &rea especifica de incriminacdo dentro

do ramo do Direito Penal — auséncia de autonomia

Verifica-se que as tentativas de autonomizar o Direito Penal Econdmico
possuem inumeras criticas e razfes para que ndo sejam aceitas. Certamente, o que
se constata € um equivoco na interpretacdo do fendmeno de seletividade penal.

Muito se fala sobre a expansdo do Direito Penal (expressdo consagrada de
Jesus Maria Silva Sanchez), segundo a qual se torna possivel afirmar que em
virtude da generalizagdo de novas realidades, da escassez de realidades
tradicionalmente abundantes ou, entdo, por conta do incremento essencial de valor
gue é experimentando em razdo das mudancas sociais e culturais, novos valores
passam a fazer parte do cotidiano social®®® e exigem a tutela juridica, inclusive a
penal.

Deste modo, os bens juridicos que invocam a atuacdo do Direito Penal,
entre 0S quais se encontra o sistema econémico, ndo exigiria a criacdo de um novo
mecanismo de tutela, mas sim a efetivagao da tutela penal sobre tal seara.

No entanto, a prépria percepcdo de expansdo € algo questionavel. Sobre o

assunto, Paulo César Busato bem explica que

Resulta falsa a identificacdo de uma expansédo do Direito penal. O Direito
penal sé se expandiria se ndo deixasse para trds o entulho derivado da
evolucao social. HA muito mais itens que o Direito penal deveria abandonar
para outras instancias do que itens que ele deveria assumir sob seu
exercicio de controle. Assim, 0 processo seria de uma migracao e nao de
uma expansao. Do mesmo modo, as instancias administrativa, civil e laboral
de controle social juridico deveriam igualmente migrar, para assumir, por um
lado, uma boa parte do recorte de objeto da insténcia penal e, por outro,
para entregar a esta o pedaco mais agressivo dos seus mecanismos de
controle.*®’

Maria Victoria Azzato e Mariela Mazzon concordam com tal observacao, e
sustentam que na “histéria de todo Direito penal se verifica sua expansao e redugao

conforme as mudancas sociais e necessidades de cada época, tendo sempre

%% SILVA SANCHEZ, JesUs Maria. La expansion..., p. 12-13.
%" BUSATO, Paulo César. Fundamentos..., p. 173. Destaques no original.
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existido adaptacdes as teorias oportunamente reinantes™®. Logo, esse processo de
expansdo ndo é inerente apenas ao contexto hodierno econémico-social, mas é o
resultado da prépria concepcéo da experiéncia social, isto €, o Direito se constroi por
intermédio desse viver historico e dele seleciona em seus diversos ramos qual a
natureza da norma que servira para proteger determinado bem juridico.

E sob esse viés que deve ser analisado o Direito Penal Econdémico. Ele ndo
‘inova” os bens juridicos e as técnicas de imputacdo por conta propria, mas apenas
em razdo do processo pendular de criminalizacdo e descriminalizacdo € que se
verifica a incidéncia do Direito Penal sobre a 4rea econémica. Este é o argumento
para se refutar um processo de reconhecimento da autonomia cientifica do Direito
Penal Econémico.

Nesse sentido, Manoel Pedro Pimentel afirma que o Direito Penal
Econbmico ndo € um ramo autdbnomo, tratando-se, “simplesmente, de um ramo do
Direito penal comum e, como tal, sujeito aos mesmos principios fundamentais
deste™®. Explica que ndo é possivel negar que se tratam de leis especiais editadas
em razado de novos interesses ligados a politica econdmica estatal, porém tais leis
penais ndo podem se imiscuir das exigéncias impostas a todos 0s preceitos
penais®®. Segundo Pimentel, “ndo é a natureza especial das normas, incorporadas
em setor diverso do Codigo penal, em Leis extravagantes, que permite a afirmacéo

de autonomia do Direito penal econdmico”°

, por isso assevera que 0s principios
tradicionais do Direito Penal devem ser mantidos e que nao se deve abrir mdo dos
mesmos>®,

ldéntico € o entendimento de Jodo Marcello de Aradjo Junior, para quem o
Direito Penal Econémico “é Direito Penal, sujeito aos principios liberais e garantistas
deste™3, destinando-se “a garantir e fazer funcionar a politica econdmica, algumas
caracteristicas préprias, que hoje ja influenciam o Direito Penal comum e, no futuro,

certamente, seréo o grande motor de suas transformacdes”.

%8 AZZATO, Maria Victoria; MAZZON, Mariela E. Algunas reercusiones de la expansion del Derecho

Penal en el ambito penal econdmico argentino. In: RUBINSKA, Ramiro M; ALMENAR, Daniel
Schurjin. Derecho penal econdmico, tomo I. Buenos Aires: Marcial Pons, 2010 p. 237.

°% PIMENTEL, Manoel Pedro. Op. cit., p. 15.

*% pIMENTEL, Manoel Pedro. Op. cit., p. 15.

91 pIMENTEL, Manoel Pedro. Op. cit., p. 15.

%92 pIMENTEL, Manoel Pedro. Op. cit., p. 16.

% ARAUJO JUNIOR, Jodo Marcello de. O Direito Penal Econdmico. In: Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, ano 7, n. 25. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, jan.-mar./1999, p. 149.

%% ARAUJO JUNIOR, Jodo Marcello de. O Direito..., p. 149-150. Grifos do original. Em estudo
anterior, afirmou que “os delitos financeiros estéo incluidos no Direito Penal Econémico, que € o ramo
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Para René Ariel Dotti, o Direito Penal Econdmico (destaca-se que o autor
usa a expressdo Direito Penal dos Negocios) ndo possui autonomia cientifica a
ponto de justificar classificacdo e sistematizacdo especificas.’®. Frisa o autor que o
Direito Penal ndo pode ser fragmentado, contudo admite a especificacdo das areas
de incriminacdo™%. Este entendimento é seguido por Mauricio Kalache®®’.

Ao adotar o conceito restrito de delito econémico, Heleno Claudio Fragoso
defendia que o Direito Penal Econdmico néo esta separado do Direito Penal comum,
motivo pelo qual devem ser aplicados os principios gerais do Direito Penal®®.

Para Rafael Berruezo, o Direito Penal Econémico “é parte do Direito Penal,
com particularidades préprias, porém, penal ao fim, com tudo o que isso significa”™®,
motivo pelo qual entende que ndo ha uma diferenca ontolégica nem uma diferenca
qualitativa entre o injusto comum e o injusto econdmico®®.

Por sua vez, Miguel Bajo e Silvina Bacigalupo afirmam que a dimensao
deste setor do Direito Penal sob a denominagao de Direito Penal Econémico né&o
persegue uma autonomia cientifica frente as demais disciplinas penais®.
Complementam sua ideia explicando que a referéncia a este setor especifico do
Direito Penal se d& apenas no intuito de facilitar o trabalho cientifico sobre uma nova
matéria que tem protagonizado um notavel desenvolvimento legislativo e cientifico
nos Gltimos anos®®. Este é, também, o entendimento de Mario Luis Lirio Cipriani,
para quem o “direito penal econémico € um ramo do direito penal geral, que com
autonomia estuda, regula e aplica os dispositivos legais aos delitos praticados contra

a ordem econdmica”®®, isto é a expressdo “autonomia’ ndo significa um

do Direito Penal que se destina a sancionar com uma pena as graves violagbes a “ordem
econdmica” (ARAUJO JUNIOR, Jodo Marcello de. Os crimes contra o sistema financeiro no esbogo
de nova parte especial do CAdigo Penal de 1994. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano
3, n. 11. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 148).

% DOTTI, René Ariel. Algumas reflexdes sobre o “direito penal dos negécios”. In: PRADO, Luiz
Regis; DOTTI, René Ariel. Direito Penal Econdmico e da Empresa: Teoria geral da tutela penal
transindividual. Cole¢&o doutrinas essenciais; v. 1. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 709.
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% BERRUEZO, Rafael. Derecho Penal Econémico. In: BERRUEZO, Rafael et al. Derecho Penal
Economico. Buenos Aires: B de F, 2010, p. 31.
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Nuevo Enfoque Juridico, 2011, p. 53.
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Estudios Ramén Areces, 2001, p. 16.

%92 BAJO, Miguel; BACIGALUPO, Silvina. Op. cit., p. 16.

%3 CIPRIANI, Mario Luis Lirio. Direito penal econbmico e legitimacdo da intervencdo estatal —
Algumas linhas para a limitagdo ou ndo-intervengéo penal no dominio econdmico a luz da funcao da
pena e da politica criminal. In: D’AVILA, Fabio Roberto; SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder de. Direito
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rompimento cientifico do Direito Penal, mas apenas uma delimitacdo de area de
incriminacgao.

Igualmente, Eduardo Sanz de Oliveira e Silva também defende a analise do
Direito Penal Econbmico no ambito interno do Direito Penal geral, porém,
ressalvando a existéncia de “autonomia em certos campos dogmaticos com o intuito
de melhor trabalhar com os instrumentos humanistas do direito penal classico na
esfera econdmica”®®.

Ressalta-se que na tentativa de solucionar o impasse, a AIDP, em seu
Congresso de 1984 no Cairo, propds o reconhecimento da continéncia do Direito
Penal EconGmico ao Direito Penal tradicional, afirmando tal entendimento de forma

expressa na recomendacdo de numero 6, ad litteram:

6. Nao obstante as peculiaridades do Direito Penal Econbmico e da
Empresa deveriam ser aplicados os principios gerais do Direito Penal,
especialmente aqueles que protegem os direitos humanos. Nao deveria ser
invertida a carga probatéria ao acusado.

Comprova-se, portanto, que a perspectiva internacional dos especialistas da
area atribui ao Direito Penal Econémico a condi¢cao de ramo interno do Direito Penal
geral. Isto ocorre em razdo da necessidade de unificacdo e uniformizacéo do Direito
Penal enquanto ciéncia. Tal ideia se coaduna com o que fora tragcado por Renato de
Mello Jorge Silveira que ao discorrer sobre a sistematizacdo dos crimes sexuais
afirma que o “lastro referencial da ciéncia ha de ser sempre igual”®®. Outrossim,
acertadamente assevera Helena Regina Lobo da Costa que n&o se pode admitir “a
existéncia de ramos autbnomos no interior do direito penal, sujeitos a principios e
metodologias distintas”®°®.

Todavia, conforme destaca a autora, o reconhecimento da inexisténcia da
autonomia do Direito Penal Econdmico nao implica na negacdo de suas

caracteristicas essenciais. Afinal, € possivel reconhecer “aplicacdo de regras

Penal Secundario: Estudos sobre crimes econdmicos, ambientais, informaticos e outras questdes.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais; Coimbra: Coimbra Editora, 2006, 438.

%% SILVA, Eduardo Sanz de Oliveira. O principio da subsidiariedade e a expans&o do direito penal
econdmico. In; D’AVILA, Fabio Roberto; SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder de. Direito Penal
Secundario: Estudos sobre crimes econémicos, ambientais, informaticos e outras questdes. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais; Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 209.

%% SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Crimes Sexuais: Bases criticas para a reforma do Direito
Penal Sexual. S&o Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 25.

%% COSTA, Helena Regina Lobo da. Direito Penal Econdmico..., p. 85.
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particulares a determinados campos, desde que a metodologia penal, 0s principios e
conceitos fundamentais sejam observados integralmente”®’.

Sob este enfoque, Carlos Martinez-Bujan Pérez afirma que nédo ha
justificativas para se falar de um Direito Penal substancialmente diferente, devendo-
se se manter regido pelos mesmos principios do Direito Penal tradicional®®. Nao
obstante tais consideracbes, afirma que as condutas objeto do Direito Penal
Econémico sdo de uma “familia delitiva que oferece determinadas peculiaridades ou
caracteristicas que permitem individualiza-la e que serve para diferencia-la daquelas

agrupacdes delitivas que tradicionalmente se tem atribuido ao Direito penal
11609

“classico”, “comum”, ou “nuclear

Assim, Martinez-Bujan Pérez classifica os delitos econdmicos como um
grupo com caracteristicas distintas das demais modalidades incriminadoras. Para
que um delito seja considerado socioecondémico, ele deve deter alguns elementos
inerentes a esta natureza socioecondmica®®. Destaca-se que alguns deles ja foram
mencionados por Klaus Tiedemann quando da tentativa de conceituar o Direito
Penal Econbmico, comprovando-se que tais elementos ndo podem ser fracionados,
mas devem ser analisados de forma conjunta, haja vista fornecerem as
caracteristicas naturais dos delitos econdmicos.

O primeiro deles, considerado pelo autor como critério fundamental e
inescusavel, é a natureza supraindividual (ou coletiva) dos bens juridicos, a qual se
comprova pelos “motivos e razdes que influenciam a decisdao do legislador de

"1 de modo que serd levada em conta “a

outorgar-lhes a classificacdo pena
existéncia de interesses coletivos ou supraindividuais necessarios para um correto
funcionamento do sistema econdmico prevalecente”®*?. Com tal requisito, Martinez-
Bujan Pérez consegue afastar do ambito do Direito Penal Econémico os delitos

613 & o0s delitos

patrimoniais classicos como a fraude, apropriacao indébita, danos, etc
gue tem conteudo econdémico, mas se direcionam a tutela de outros bens juridicos,

como a apropriacado indébita de recursos publicos®*.

%7 COSTA, Helena Regina Lobo da. Direito Penal Econdémico..., p. 85.
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®14 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Op. cit., p. 71.
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O segundo critério € “ndo pertencimento” ao nucleo tradicional do Direito
Penal. De acordo com Martinez-Bujan Pérez, os delitos socioecondmicos se
apresentam como complementares, isto €, sao delitos que “pressupdem a existéncia
de um ilicito extrapenal (administrativo, tributério, civil, mercantil ou trabalhista), com
relagdo ao qual o Direito Penal tem a tedrica missdo de reforcar sua tutela”®",
utilizando-se das san¢fes penais como resposta aos ataques mais intoleraveis aos
bens juridicos envolvidos na seara socioecondmica. Em sentido proximo, Gunther
Arzt destaca que os delitos desta seara exigem ‘“reflexdes bastante complicadas

para descobrir se um comportamento é proibido ou ndo”®®

, 1SS0 porque o Direito
Penal Econbémico ndo detém o mesmo carater evidente que detém o Direito Penal
tradicional (nuclear).

O terceiro elemento esta vinculado ao aspecto processual. A persecucéo
penal na seara econdmica tem alguns obstaculos caracteristicos de suas
peculiaridades, tais como a grande complexidade que apresentam os fatos objeto de
investigacao judicial, as dificuldades juridicas e econémicas da matéria, a auséncia
de especialistas apropriados para superar tal complexidade e as falhas e
insuficientes assisténcias judiciais nas relagées internacionais®’.

O quarto requisito € o critério criminologico essencial a estes delitos.
Destaca Martinez-Bujan Pérez que o “conceito criminologico sempre é suscetivel de
uma capacidade potencial de expansao que a nocao juridica — estreitada pelo limite
do bem juridico — ndo possui”®®. Deste modo, o autor dos crimes socioeconémicos
sempre deterAd algumas caracteristicas pessoais peculiares e, geralmente,
vinculadas a um especifico modus operandi. Os critérios criminolégicos apontam
gue os delitos socioeconbmicos tém como caracteristica o desconhecimento dos
efeitos prejudiciais que suas condutas originam, além do fato de que o criminoso, na
linha de Sutherland, detém um status elevado®®®.

O ultimo requisito tragcado por Martinez-Bujan Pérez delimita a execucao das

condutas por meio de uma empresa ou em beneficio desta®®°

, conforme j& afirmado
acima com base no pensamento de Bernd Schinemann. Sob esse viés, fora

demonstrado anteriormente que Luis Gracia Martin, ao tentar comprovar a

®1> MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Op. cit., p. 76.
®1% ARZT, Gunther. Op. cit., p. 98.

1" MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Op. cit., p. 77.
®18 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Op. cit., p. 83.
®19 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Op. cit., p. 84.
%20 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Op. cit., p. 85.
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autonomia do Direito Penal Econdmico, afirma que a criminalidade atual se
“‘desenvolve em contextos de uma atividade coletiva realizada por uma pluralidade
de sujeitos que atuam de acordo com o principio da divisdo de trabalho e de funcdes
e em posigdes de superioridade e subordinacdo hierarquica”®?!. Na verdade, parece
mais acertada a posicdo de Martinez-Bujan Pérez, o qual identifica tal elemento
como um requisito do delito econdmico, mas ndo como um fundamento de
autonomia ou, nas exatas palavras de Gracia Martin, de um Direito Penal moderno.
Ainda acerca deste requisito, é valida a explicacdo realizada por Rodrigo
Sanchez Rios ao apresentar a diferenciacdo entre as expressoes “criminalidade da
empresa’ e “criminalidade na empresa”. A segunda expressao “afeta bens juridicos
avessos ao sistema econdmico. Citem-se os delitos cometidos pelos servidores da
empresa contra o proprio estabelecimento empresarial, crimes estes que podem ser

enquadrados totalmente nos delitos comuns”®%,

Por outro lado, a primeira
expressao serve de critério identificador dos delitos econémicos, ainda que nédo haja
uma total subsuncéao entre os delitos de empresa e os delitos econémicos € possivel
afirmar que a imensa maioria dos delitos econdmicos ocorrem no seio da
empresa®®.

Em razdo do exposto, pode-se concluir a ado¢do da postura do néo
reconhecimento da autonomia cientifica do Direito Penal Econdmico, haja vista a
inexisténcia de uma metodologia prépria e fontes préprias a justificarem uma
adjetivacao de “autbnomo”.

Nesse espeque, relembra Helena Regina Lobo da Costa que

Toda e qualquer utilizacdo do direito penal precisa ser limitada por seus
principios fundamentais, conceitos e metodologia, desenvolvidos em razao
do reconhecimento de que toda a violéncia estatal tende ao abuso e precisa
ser, sem excecdes, rigorosamente balizada.®**

Ademais, rememora a autora que o

reconhecimento do direito penal econémico como uma parte do direito penal
€ decorréncia necesséria de sua indiferenciacdo e conduz a fundamental

2L GRACIA MARTIN, Luis. Op. cit., p. 64.

%22 RIOS, Rodrigo Sanchéz. Reflexdes sobre o delito econémico e a sua delimitacéo. In: PRADO, Luiz
Regis; DOTTI, René Ariel. Direito Penal Econémico e da Empresa: Direito Penal econémico.
Colecao doutrinas essenciais; v. 2. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 279.

623 RI0S, Rodrigo Sanchéz. Op. cit., p. 279.

%24 COSTA, Helena Regina Lobo da. Direito Penal Econdmico..., p. 84.
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consequéncia de impedir a aplicacdo de um regime juridico especifico
nesse campo, que leve, por exemplo, ao abandono ou flexibilizacdo de
principios ou conceitos penais. A presenca de algumas caracteristicas mais
acentuadas nos crimes econdmicos nada mais é do que um reflexo da
prépria ideia de fragmentariedade do direito penal. Ndo é possivel buscar
uma ilicitude penal continua, uniforme, idéntica: o direito penal é, por
natureza e exigéncia para sua legitimacao, descontinuo®®°.

Portanto, ndo ha fundamentos cientificos de método e técnica que
justifiguem um discurso de autonomizacdo do Direito Penal Econdmico,
especificamente pelo fato de que o reconhecimento dessa autonomia ensejaria na
legitimacdo de um tratamento diferenciado entre classes de delitos, criando-se
classes legais de sancao e tipos penais. Em outras palavras, a autonomia do Direito
Penal Econdémico serviria para a criacdo de um mecanismo de tutela penal tipico de
Estados totalitarios. Seria o brado de uma nova “caga as bruxas”, haja vista que a
evolucdo das influéncias midiaticas sobre o discurso penal agregadas aos anseios
de uma tutela simbdlica certamente resultariam em um tratamento destoante do que
se espera do Direito Penal.

A autonomia seria a materializacao da segregacao de classes por intermédio
do pinaculo punitivo estatal. Certamente, a existéncia de discursos que afirmam ser
uma necessidade dos novos tempos, buscando-se uma equiparacdo a exclusao
institucional do Direito Penal (conforme defende Schiinemann) ndo pode servir para
a formalizacdo de um sistema ainda mais punitivo. O simples direcionamento das
armas penais estatais aos delitos econémicos ndo enseja a efetividade no controle
dos mesmos.

Como bem assevera Ney Fayet Junior, a ampliacdo do Direito Penal a
setores com poder econbmico e politico ndo conseguira superar a perversa
seletividade do Direito Penal®®®, posto que a estruturacdo do sistema penal se
demonstrou historicamente excludente.

Héa muito é sabido que o Direito Penal ndo possui uma capacidade efetiva de
pedagogia social, razdo pela qual ha de se respeitar os preceitos estruturais da
ciéncia do Direito Penal, sob o risco de se construir e legitimar um verdadeiro Direito
Penal do Inimigo sob a alcunha “Econdmico”.

N&do obstante o esforco da doutrina em superar o problema da

autonomizacéao do Direito Penal Econémico, merecem destaque duas propostas que

%25 COSTA, Helena Regina Lobo da. Direito Penal Econdémico..., p. 86-87.

%2 EAYET JUNIOR, Ney. Op. cit., p. 143.
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tentam solucionar o problema da tutela penal de bens juridicos econémicos por

métodos distintos na abordagem da autonomizagéo.

2.6 Alternativas de tratamento em busca da superagcdo do problema da
autonomia do Direito Penal Economico: O Direito de Intervencédo e o Direito

Penal de Velocidades

Conforme exposto acima, o problema da autonomizacdo do Direito Penal
Econdmico esta atrelado diretamente as questdes de funcionamento das técnicas do
Direito Penal frente ao movimento de expansionismo. Na tentativa de solucionar este
impasse, apresentam-se as posturas minimalista e do intervencionismo descritivo, as

quais apresentam propostas préprias, mas muito proximas.

2.6.1 Postura Minimalista: O Direito de Intervencéo

Conforme exposto anteriormente, a postura minimalista objetiva a
preservacdo do chamado “nucleo duro” do Direito Penal, refutando o movimento de
expansdo do Direito Penal. Dessa linha tedrica, sera abordada apenas a principal
delas, chamada Direito de Intervencao, a qual é proposta por Winfried Hassemer,
ainda que seja comum a doutrina atribuir tal perspectiva a “Escola de Frankfurt”.
Primeiramente, é importante destacar que a “Escola de Frankfurt” ndo pode ser
entendida no sentido tradicional atribuido ao termo, haja vista que os pensadores
deste movimento possuem abordagens préprias e bastante peculiares, tendo como
unico ponto comum a “recusa em relagdo aos novos desenvolvimentos no direito
penal”®?’.

Em sintese, a proposta de Hassemer é restringir a fungéo penal a tutela de
direitos individuais®®. Uma afirmativa direta como esta poderia induzir ao erro de
achar que Hassemer se apresenta contrario a ideia de modernizacdo do Direito

Penal. Em verdade, o Direito de Intervencdo é justamente a proposta de

%27 GRECO, Luis. Op. cit., p. 15. A mesma observacio é feita em OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de.

Hassemer e o Direito Penal Brasileiro: Direito de Intervencdo, sancdo penal e administrativa. Sao
Paulo: Ibccrim, 2013, p. 25-28.
%28 DIAS, Jorge de Figueiredo. Temas basicos da doutrina penal. Coimbra: Coimbra, 2001, p. 164.
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modernizacao deste autor. Isso se da pelo fato dele reconhecer a impossibilidade de
ser mantido o Direito Penal em seu método tradicional diante dos novos anseios
sociais. Assim, ao invés de optar por uma flexibilizacdo das garantias tradicionais de
imputacao e de Parte Geral, bem como refutar a flexibilizacdo de regras processuais
apresenta sua proposta de organizac&o de um novo ramo juridico®?.

Pode-se afirmar que o Direito de Interveng&o tem como objetivo principal

permitir a atuacdo do Direito Penal somente em relagcdo aos tipos
tradicionais, ao nucleo duro, e assim, possibilitar que se mantenham
principios constitucionais penais fundamentais, desenvolvidos ao longo dos
tempos pela teoria do delito. Dessa maneira, seria possivel esvaziar o
Direito Penal dos tipos abertos e das demandas por flexibilizagdo do
processo, trazendo as novas condutas, caracteristicas do desenvolvimento
econdmico contemporaneo, para esse “novo ramo”*%.

Por tal raz&o, verifica-se que o Direito de Interveng&o ndo se constitui como
um Direito Penal mais brando ou entdo um Direito Administrativo, mas sim uma
resposta qualitativa a criminalidade moderna que se apresenta nos dias atuais, nao
se convertendo em mero aumento quantitativo das sancdes penais®’.

O professor de Frankfurt bem critica a postura do Direito Penal atual que
busca colher os “frutos da fachada empirica sem querer arcar com o0s custos
respectivos: quer ser instrumento de efetiva solucdo de problemas, mas ndo admite
ser questionado em sua eficiéncia”®*?.

Assim, a busca por uma medida de tutela qualitativa deve ser pensada nos
moldes de uma politica criminal orientada ao modelo do Estado Democréatico e
Social. Infelizmente, o “debate atual em torno da Politica criminal correta é
permeado por invectivas sujas e suposi¢des imprecisas’®®>. Portanto, ao se imaginar
um novo método de atuacdo sobre os novos problemas, é preciso que se adote
“‘uma concepcdao de Politica Criminal orientada pela liberdade, ao promover analises
e tornar discursos mais racionais”®**

Hassemer relembra que a politica criminal e o Direito Penal possuem um

aspecto normativo, o qual corresponde ao aspecto da Justica, isto €, o equilibrio da

®29 OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de. Op. cit., p. 61.

%% OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de. Op. cit., p. 63.

®3L OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de. Op. cit., p. 62.

%32 HASSEMER, Winfried. Historia das idéias penais na Alemanha do pés-guerra. In: Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 2, n° 6. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, abr.-jun./1994, p.
71.

%33 HASSEMER, Winfried. Direito Penal..., p. 304.

%3 HASSEMER, Winfried. Direito Penal..., p. 304.
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protecdo juridica dos atingidos pelo processo penal®®. Todavia, o discurso e as
praticas empregadas pela Politica Criminal demonstram um pensamento militar,
orientado para o combate, a luta e a vitéria®®. Diante deste quadro, alerta que “o
Direito Penal também tem uma tradicdo normativa, uma tradicdo de protecao juridica
e ndo apenas de tradicdo de eficiéncia e de luta”®’.

Para o autor, o Direito Penal tem um maci¢o e notorio déficit de execucao
frente aos crimes vinculados a tematica das drogas, do sistema econbémico e da
ecologia®®. Nesses campos, a criminalidade transcende os direitos individuais
universais, constituindo bens juridicos supraindividuais e universais 0s quais sao
vagos e genéricos®®. Nesse contexto, Hassemer defende que o Direito Penal deve
preservar sua vertente classica, baseando-se nos principios da subsidiariedade e da
ultima ratio®. Afirma que na sociedade hodierna ndo cabe ao Direito Penal tutelar
0S novos riscos sob pena de sua funcdo ser “meramente simbdlica e pouco
significativa para o enfrentamento de problemas atuais”®*'. Por isso, defende que tal
funcdo seja de outros ramos do Direito, dentre os quais o Direito Administrativo e os
demais meios de controle social extrajuridicos®®, pois, afinal, o Direito de
intervenc&o objetiva buscar solucdes fora do Direito Penal®®.

Ademais, ao analisar os novos valores da sociedade e sua relacdo com o
Direito Penal, Hassemer defende a teoria pessoal do bem juridico, a qual conceitua
bens juridicos como ‘“interesses humanos que carecem de protecdo penal”®**. Em
outras palavras, a tutela penal é limitada “até onde ela for condi¢ao da possibilidade
de protecdo de pessoas humanas”®*. Entretanto, o conceito pessoal de bem juridico
ndo implica na impossibilidade de existéncia de bem juridicos coletivos. Pelo

contrario, a protecdo penal deve incidir sobre esses bens juridicos, com a condi¢do

%% HASSEMER, Winfried. Perspectivas de uma moderna politica criminal. In: Revista Brasileira de

Ciéncias Criminais, ano 02, n° 08. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, out.-dez./1994, p.43.

®% HASSEMER, Winfried. Perspectivas..., p. 43.
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®% Hassemer, Winfried. Histéria das..., p. 71.

®%9 HASSEMER, Winfried. Perspectivas..., p. 45.

%9 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Op. cit., p. 100.

*1 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Op. cit., p., p. 101.

%42 pIAS, Jorge de Figueiredo. Op. cit., p. 165.

%43 OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de. Op. cit. 64.

%44 HASSEMER, Winfried. Linhas gerais de uma teoria pessoal do bem juridico. In: GRECO, Luis;
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Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 23.
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de que sejam tutelados a partir da pessoa humana, tomando-se por base o0s
interesses dos individuos®*.

Hassemer afirma que o bem juridico ndo pode ser considerado fruto de um
processo natural, pois ele decorre do contexto historico e cultural de uma sociedade.
Desta forma, entende que o processo de valoracdo do bem juridico ndo possui um
fundamento racional, e motiva sua proposta no sentido de que a teoria do bem

juridico deve manter relagdo com a realidade®’.

Para tanto, assevera que a
problematica pode ser solucionada desde que se proceda a analise da valoracéao
que a sociedade oferece aos objetos da tutela penal: freqiéncia de lesdo a um
interesse, intensidade da necessidade do objeto em tela e a intensidade de ameaca
de acordo com a percepcdo social da lesdo®®. Contudo, tais “fatores sociais da
criminalizacdo seriam diversamente percebidos em funcédo dos contextos culturais e
sociais de referéncia e de seu histérico evolver’®®.

Defendendo sua teoria pessoal do bem juridico, Hassemer propde que o
conceito de bem juridico deva ser aberto o necessario para possibilitar decisbes
discricionarias do legislador penal®®. Somente desta forma alcancar-se-ia a
promocao da percepcéo pessoal na escolha de objetos de tutela penal®.

Para Hassemer, a questdo da protecédo de bens juridicos, nos ultimos anos,
recebeu “uma nova dimens&o: de um contexto critico-penal descriminalizador para
um contexto juridico-penal fundamentador e criminalizador’®*?. Se antes o legislador
penal sé poderia criminalizar o que efetivamente colocasse em risco um bem
juridico, nessa nova conjectura o principio do bem juridico incentiva o legislador a
evidenciar o fundamento empirico — o proprio bem juridico — como embasamento da
ameaca penal®®.

Entretanto, a ameaga a um bem juridico ndo é o Unico elemento a ser
preenchido para a criminalizagdo de uma conduta e, conseguentemente, sua
punicdo. Hassemer afirma que “a violacdo de bens juridicos como elemento

fundamentador do merecimento de pena contrapdem-se principios que atuam no

®%% HASSEMER, Winfried. Linhas gerais..., p. 25.
%47 ESTELLITA, Heloisa. A tutela penal..., p. 36.
%48 ESTELLITA, Heloisa. Op. cit., p. 36.

%49 ESTELLITA, Heloisa. Op. cit., p. 36.

%50 HASSEMER, Winfried. Linhas gerais..., p. 21.
51 HASSEMER, Winfried. Linhas gerais..., p. 21.
%2 HASSEMER, Winfried. Linhas gerais..., p. 17.
%3 HASSEMER, Winfried. Linhas gerais..., p. 17.
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sentido de uma limitagdo da punibilidade”®>*

, atribuindo a tais principios o titulo de
“formalizacdo da justica penal”, entre os quais se incluem a subsidiariedade, a
danosidade social e a tolerancia, humanidade e respeito da dignidade humana®®
Além disso, o jurista elenca outros dois elementos limitadores da imposicéo
do merecimento de pena: os principios do Direito Penal do fato e da taxatividade da
lei penal®®. Segundo o autor, esses dois elementos demonstram que “o legislador
pode garantir a protecdo de bens juridicos somente dentro de estritos limites e

apenas com meios especificos para tanto”®’, dificultando, desta forma, “uma

irrefletida adaptac&o do Direito Penal a interesses politico-criminais”®®.

Hassemer, entdo, sugere que o Direito Penal se distancie das normas que
criminalizem condutas que nao lesionem direitos individuais e aponta como possivel
solucéo o ja mencionado Direito de Intervencao, o qual “teria por finalidade controlar
e inibir os riscos oriundos das novas tecnologias, por meio da proibicdo de condutas
perigosas e da protecado de bens juridicos coletivos”®>®.

Agora, pode-se compreender que o Direito de Intervencdo estaria situado
entre varios ramos do Direito, tais como o Direito Penal, Direito Administrativo, o

|660

direito dos atos ilicitos no Direito Civil e o Direito Fiscal*”", e teria como caracteristica

penas nao privativas de liberdade®®*.

Assim, o Direito de Intervencdo admite “a utilizacdo do Direito tributario e
outros instrumentos de intervengcdo no mercado e nas decisbes econdmicas,
incorpora obrigac6es de notificacdo, procedimentos de controle e reparacdo de
danos, e se socorre também de meios penais para garantir o cumprimento das

obrigacdes”®?. Este novo ramo

(...) substituiria o Direito penal nas areas em que este sO poderia ser
empregado ao preco de renunciar a suas condi¢cbes vitais: prevencdo de
danos em tempo habil em vez de reagéo tardia a lesdo de bens juridicos;
dominio amplo sobre situagbes de risco em vez da puni¢cdo pontual de
algumas pessoas; imposicéo de decisdes e ac¢des a grupos, coletividades e
estruturas em vez da imputacao individual por atos ilicitos; acesso irrestrito
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%% HASSEMER, Winfried. Linhas gerais..., p. 18.

% HASSEMER, Winfried. Linhas gerais..., p. 18.

" HASSEMER, Winfried. Linhas gerais..., p. 18.

®%8 HASSEMER, Winfried. Linhas gerais..., p.18.

%59 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Op. cit., p. 102.

%0 HASSEMER, Winfried. Perspectivas de uma moderna politica criminal. In: Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais. Ano 02, n° 08, out-dez/94, p.49.

5L BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Op. cit., p. 102.

%2 HASSEMER, Winfried. Direito Penal: fundamentos..., p. 314.



136

a procedimentos de génese do perigo com possibilidade de atuar sobre eles
em vez do emprego da violéncia como reacdo a danos consumados;
possibilidade de influenciar atos preparatérios e de execucao de condutas
lesivas em vez de punicdo de alguns individuos apés o feito.*®®

Em sintese, o Direito de Intervencdo propde a realizagdo de uma
intervengdo preventiva precoce com enfoque nos bens juridicos supraindividuais
(universais)®®*. Disso se depreende o raciocinio de que o autor ndo prop&e a criacdo
de um novo Direito Penal, mas sim a retirada de conteudos que ndo devem estar
sob a sombra deste ramo®®, preservando-se, portanto, o “Direito Penal da

decomposicdo de suas estruturas fundamentais”®®®

, isto é, assegurando o respeito
aos principios inarredaveis do Direito Penal (proporcionalidade das intervencfes do
Estado, protecdo de bens juridicos individuais, principio da culpabilidade, imputacéo
individual do injusto e processo penal justo)®®’.

Na mesma linha de pensamento de Hassemer, estdo os escritos de Miguel
Reale Junior®®, Helena Regina Lobo da Costa®®, Renato de Mello Jorge Silveira®”,
Eduardo Reale Ferrari®?, Alexandre Wunderlich®’?, Luciano Anderson de Souza®”,
Fabio Medina Oso6rio®* Cornelius Pritwitz, Felix Herzog, Wolfgang Naucke, e
Francisco Mufioz Conde®”.

Contrapondo-se a esta proposta, parcela da doutrina afirma que ela
proporciona a criacdo de um Direito penal de Classes, além de tentar resolver
problemas do “agora” com instrumentos do “ontem”’®. Outra critica duramente

dirigida a proposta de Hassemer trata da permuta entre a amputacdo de garantias
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REALE JUNIOR, Miguel; FERRARI, Eduardo Reale. Experiéncias do Direito. Campinas: Millennium,
2004, p. 381-415.

%73 SOUZA, Luciano Anderson de. Op. cit., p. 136 e ss.

®7* OSORIO, Féabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009.

®7> Esses quatro autores sao referenciados por Pierpaolo Bottini (BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Op cit., p.
100).

®7° OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de. Op. cit., p. 82-85.



137

em razdo da retirada da pena privativa de liberdade, tal situacdo poderia levar a

arbitrariedade em prol de possiveis contencdes eficazes de risco®’’

. lgualmente,
pode-se citar ainda o problema da utilizacdo do Direito Penal como controle de
reprovacao social, residindo sobre tal perspectiva a verificacdo de uso do Direito
Penal como instrumento a “servicos das ideologias menos progressistas,
dispensando-se do debate acerca da validade dos préprios consensos sociais”®’®,
além das escolhas que deveriam ser avaliadas criticamente no processo de

elaboracdo legislativa®’.

2.6.2 Expansionismo Discricionério: Direito Penal de Velocidades

O fendmeno do expansionismo, segundo Silva Sanchez, é uma realidade
incontestavel, que segue em continua progressao, favorecida pela situacao critica
das sociedades contemporaneas, notadamente pela instabilidade econbémica e
politica, bem como em razdo da globalizacdo. Silva Sanchez ainda frisa que o
processo de europeizacdo do Direito Penal colabora com o fenbmeno do
expansionismo®®. Segundo o autor espanhol, as provaveis causas do
expansionismo seriam 0S avancos tecnolégicos e suas ameacas, 0 aumento da
complexidade nas rela¢des sociais, 0 aumento da criminalidade de rua e a sensacao
de inseguranca e medo®®™.

Silva Sanchéz destaca que este processo de expansao ndo se da apenas
em um limite razoavel, mas que as conjecturas da Sociedade de Risco possibilitam
uma expansao irrazoavel®®?. O autor expde de forma minuciosa toda a receptividade
do Direito, especificamente na seara penal, aos anseios da sociedade pdsindustrial
ou de risco. Segundo ele, o problema da expansédo ndo se apresenta de forma téo
grave sobre os aspectos institucionais da Parte Geral do Direito Penal, mas sim

quando essa expanséo incide sobre a pena privativa de liberdade®®.

7" BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Op cit.,, p. 100; COSTA, Helena Regina Lobo da. Protecdo Penal
Ambiental..., p. 206; OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de. Op. cit., p. 88.

®’8 OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de. Op. cit., p. 87.

®79 OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de. Op. cit., p. 87.

%% SILVA SANCHEZ, JesUs Maria. Aproximacion..., p. 54.

%8l 5ILVA SANCHEZ, JesUs Maria. Aproximacion..., p. 20 e ss.

%82 5ILVA SANCHEZ, JesUs Maria. La expansion..., p. 12.

%83 SILVA SANCHEZ, JesUs Maria. La expansion..., p. 169.
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Outrossim, Silva Sanchez assevera a existéncia de dois blocos de ilicitos.
De um lado os que sdo sancionados com penas de prisdo e do outro os ilicitos
punidos com outros géneros de san¢des®, entendendo ser certo que a demanda
social de protecdo penal provavelmente ndo se resolveria de um modo funcional
com um Direito penal reduzido ao nicleo duro®®. Desta forma, compreende que é
“‘mais provavel que tal expanséao flexibilize regras de imputacdo e principios de
garantia, pois, dada a natureza dos interesses objeto de protecédo, tal tutela seria
praticamente impossivel no marco de regras e principios classicos”®®; contudo, tal
constatacao néo faz com que o autor anua ao processo de modernizagéo do Direito
Penal. Em suas proprias palavras: “ndo parece que a sociedade atual esta disposta
a admitir um Direito Penal orientado ao paradigma do “Direito Penal minimo”. Porém
isso ndo significa que a situacdo nos leve a um modelo de Direito penal maximo”®®’.

Segundo o catedréatico de Barcelona, a atuacdo punitiva estatal pode se dar
de forma funcional e garantista, salvaguardando o modelo classico de imputacéo e
de principios para o ntcleo duro dos delitos apenados com pena de pris&o®®.

E sobre a relacdo entre as garantias pessoais e as penas privativas de
liberdade que Silva Sanchez desenvolve sua teoria do Direito Penal de Duas
Velocidades. A influéncia do expansionismo ndo chega a formalizar em sua teoria
uma modernizagéo do Direito Penal conforme visto anteriormente, mas apenas uma

reestruturacao do Direito Penal frente aos novos valores e demandas sociais:

Para resumir, pode se afirmar que, na medida em que a sancdo seja de
prisdo, uma pura consideracdo de proporcionalidade requeriria que a
conduta assim sancionada apresentasse uma significativa repercussao em
termos de afetacdo ou lesividade individual; por sua vez, proceder-se-ia —
precisamente pelo afirmado — manter um claro sistema de imputacéo
individual (pessoal). Mas, na medida em que a sancdo néo seja de priséo,
mas sim restritiva de direitos ou pecuniaria, parece que nao teria que se
exigir tamanha afetac@o pessoal estrita; e a imputacdo tampouco teria que
se tdo abertamente pessoal. A auséncia de penas “corporais” permitiria
flexibilizar o modelo de imputacdo. Contudo, para atribuir sentido, neste
nivel, seria importante que a sancdo se impusesse por uma instancia
judicial penal, de modo que retivesse (na medida do possivel) os elementos
de estigmatizacdo social e de capacidade simbdélico-comunicativa préprios
do Direito penal.®®

%% SILVA SANCHEZ, JesUs Maria. La expansion..., p. 177.
®% SILVA SANCHEZ, JesUs Maria. La expansion..., p. 177.
°% SILVA SANCHEZ, JesUs Maria. La expansion..., p. 177.
%87 SILVA SANCHEZ, JesUs Maria. La expansion..., p. 179.
®% SILVA SANCHEZ, JesUs Maria. La expansion..., p. 179.

p

%89 SILVA SANCHEZ, JesUs Maria. La expansion..., p. 181.
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Diferentemente da Escola de Frankfurt, o autor ndo defende a reducéo do
Direito Penal diante dos novos riscos, “mas defende um sistema que faga frente aos
Nnovos riscos e que, a0 mesmo tempo, respeite 0s principios de um Estado
Democratico de Direito: o direito penal de duas velocidades”®.

Assim, na primeira velocidade seriam mantidas as garantias constitucionais
inerentes ao nucleo duro do Direito Penal, preservando-se a ameaca da pena de
prisdo sobre os bens juridicos tradicionais de intervencdo do campo penal®®.

J4 a segunda velocidade teria por objeto os problemas penais das
sociedades pésindustriais, isto é, aquelas situagdes em que as garantias tradicionais
do Direito Penal tivessem que ser flexibilizadas para atender as demandas sociais.

Diante de tais consideracbes, apura-se que, em tese, o Direito Penal
Econbmico estaria circunscrito a este modelo da segunda velocidade, pois, para o

92 & dos

autor, € cabivel uma flexibilizacdo controlada das regras de imputacéo
principios politico-criminais®®? nesta seara. Segundo Silva Sanchez, estes principios
sao suscetiveis de uma acolhida gradual e idéntica ao que ocorre na relacao entre o
Direito Penal e o Direito Administrativo Sancionador, na qual se verifica a auséncia
de justificativa para se utilizar os principios gerais de forma equanime para penas
distintas®*.

Este posicionamento de Silva Sanchez acabou gerando inimeras criticas,
sendo a principal o fato de criar um Direito Penal de Classes, retirando a
possibilidade de aplicacdo de penas privativas de liberdade para agentes criminosos
de classe alta.

O préprio autor refuta tal critica explicando que jamais afirmou que a
segunda velocidade equivaleria ao Direito Penal Econbémico. Para ele, sdo as
flexibilizacdes sobre os modelos tradicionais de imputacdo, principios e garantias

695

que justificam o uso da segunda velocidade’”. Inclusive, chega a destacar que

jamais teria afirmado que crimes como fraudes, apropriacbes indébitas,

®% BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Op. cit., p. 104.

91 OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de. Op. cit., p. 77.

%92 Elencadas, exemplificadamente, por ele como a responsabilidade penal das pessoas juridicas,
ampliacao dos critérios de autoria ou de comissédo por omissao, dos requisitos de vencibilidade do
erro, etc (SILVA SANCHEZ, Jests Maria. La expansion..., p. 180).

%93 O autor indica o principio da legalidade, da taxatividade (el mandato de determinacion) e da
culpabilidade (SILVA SANCHEZ, JesUs Maria. La expansion..., p. 180).

%9 SILVA SANCHEZ, JesUs Maria. La expansion..., p. 180

%9 SILVA SANCHEZ, JesUs Maria. La expansion..., p. 200-201.



140

administracdes desleais e atos de insolvéncia puniveis, cometidos por poderosos ou
ndo poderosos, ndo deveriam pertencer & primeira velocidade®®.

Assim, Silva Sanchez reafirma que se trata da analise de espécies de fatos e
nao de classes de sujeitos, de modo que os fatos que ndo se encaixam ao Direito
Penal de primeira velocidade sdo assim classificados por possuirem estruturas de
antecipacao ou acumulacdo, ou ambas, porque “0 modelo de tipificacdo e punicdo
que exemplificam supde uma quebra de algumas das garantias basicas do Direito
Penal (a lesividade e a proporcionalidade, além da taxatividade)”®®’.

Em outras palavras, para que se utilize a pena de prisdo ha a necessidade
de se vincular os delitos dotados de lesividade precisa a aplicacdo de regras rigidas
de imputacédo, o que nao significaria que tais ilicitos ndo pudessem ser relativamente
leves. Pelo contrério, pois sua lesividade esta garantida na taxatividade®®.

Em suma, verifica-se que a proposta de Silva Sanchez tenta atrelar a
estruturacé@o do Direito Penal a natureza da sancéo e a técnica de imputacéao.

Helena Regina Lobo da Costa traca quatro criticas essenciais a teoria de
Silva Sanchez. A primeira se dirige a confusao realizada pelo autor ao identificar a
pena privativa de liberdade com o sistema de garantias do Direito Penal. Afirma a
autora que as “garantias do direito penal ndo tem fundamento apenas no fato de que
por seu intermédio pode-se aplicar a pena privativa de liberdade. Tais garantias se
dirigem a todo o sistema penal, que de forma global representa um ataque aos
direitos fundamentais”®*°.

Na segunda critica, pontua que “a tentativa de se criar uma “segunda
velocidade” do direito penal abre as portas para uma “contaminacdo” da primeira

velocidade pela segunda — e nunca o contrario”’®

, 0 que resultaria em uma
ampliagdo desmedida da flexibilizagdo das garantias penais.

A terceira critica indica que a admissao de duas formas de Direito Penal
abre uma brecha para o surgimento de uma terceira forma, na qual se aplica a pena
de prisdio sem as garantias penais’®’. Esta terceira forma é trazida por Silva

Sanchez em sua obra. Ele equipara esta terceira velocidade ao Direito Penal do

%% gILVA SANCHEZ, JesUs Maria. La expansion..., p. 201.
97 SILVA SANCHEZ, JesUs Maria. La expansion..., p. 201.
%% SILVA SANCHEZ, JesUs Maria. La expansion..., p. 204.
%99 COSTA, Helena Regina Lobo da. Protecdo Penal Ambiental..., p. 214.
"% COSTA, Helena Regina Lobo da. Protecdo Penal Ambiental..., p. 214.
"L COSTA, Helena Regina Lobo da. Protecdo Penal Ambiental..., p. 214.
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Inimigo de Giinther Jakobs’®. No entanto, é preciso relatar que Silva Sanchez n&o
concorda com tal abordagem, o que ele faz € identificar que tal situacdo ocorre,
notadamente nos delitos sécio-econémicos, porém, o que pretende é corrigir esse
problema reconduzindo tais situacdes a uma das duas velocidades defendidas nos
termos em que as classificou™. E louvavel o esforco do autor, porém a critica
apresentada pela professora Helena Lobo € inquestionavel. Se é permitida a
estruturacdo nos moldes em que o autor propde, torna-se inevitavel a formalizacéo
institucionalizada (ainda que nédo declarada abertamente) de um sistema com
técnicas que ndo obedecem o sistema de garantias.

Por fim, a autora critica o fato de Silva Sanchez ndo se atentar que seu
modelo de intervencgao penal “pode ser disfuncional e contraproducente, bem como
fazer com que o direito penal perca completamente seu traco distintivo dentro do

»704

aparato de controle social’’™", que consiste em servir como pinaculo punitivo das

condutas mais intoleraveis.

2.7. Conclusdes Preliminares

Conforme ja expressado acima, é adotado no presente trabalho o
entendimento de que o Direito Penal Econémico ndo constitui um ramo autbnomo do
Direito Penal, sendo integrante da Gesamtstrafrechtswissenschatt.

Logo, tendo-se afastado tal possibilidade, torna-se imperioso analisar como
deve ser estruturada a fundamentacdo do Direito Penal Econdmico. Para tanto,
verifica-se a necessidade de exposicado acerca da metodologia (especificamente na
aplicabilidade das técnicas especificas deste ramo), do objeto e dos principios do
Direito Penal Econdémico. Afinal, “a escolha entre uma abordagem de Direito Penal
clasico versus moderno (expansdo do Direito Penal) é, antes de tudo, uma opg¢éo
metodoldgica por parte do intérprete”’®.

Diante de tamanha tarefa, optou-se por estruturar o Direito Penal Econémico
por meio de uma interpretacdo principiolégica, pois se ndo & possivel reconhecer

certa autonomia perante o Gesamtstrafrechtswissenschaft, € preciso compreender

92 5ILVA SANCHEZ, JesUs Maria. La expansion..., p. 183-188.

%3 SILVA SANCHEZ, JesUs Maria. La expansion..., p. 183.

"% COSTA, Helena Regina Lobo da. Protecdo Penal Ambiental..., p. 215.
"% OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de. Op. cit., p. 29.
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no que consistird a especificidade de suas caracteristicas, conforme tracado por
Carlos Martinez-Bujan Peréz.

Assim, optou-se pela analise da estruturacdo do Direito Penal Econdmico
enquanto area de incriminacdo com adjetivos especificos por meio do estudo dos
principios do Direito Penal pelo fato de que os principios, assim como “a imensa
maioria dos direitos fundamentais e garantias individuais, colocam-se como
obstaculo ao poder e ao arbitrio do Estado, mesmo a pretexto de combater a sempre
crescente criminalidade, seja ela classica ou econémico-financeira”’®.

A discussao travada na doutrina acerca do reconhecimento de um ramo
autdbnomo no contexto do processo de modernizagcdo ou expansdo nada mais € que
um debate sobre a opcéo principiolégica que sera adotada: todo método possui seu
grupo de principios’’.

Os principios gerais do Direito Penal sdo os elementos que conseguem, ao
mesmo tempo, fundamentar a cientificidade do Direito Penal e restringir a agressao
aos Direitos e Garantias Fundamentais do cidad&o. Ademais, conforme sera visto
adiante, os principios sdo uma espécie de norma, o que fortalece a tradicdo
estrutural do Direito Penal. Nessa 6ptica, adverte Winfried Hassemer que “o Direito
Penal também tem uma tradicdo normativa, uma tradicdo de protecao juridica e ndo
apenas essa tradicao de eficiéncia e de luta. A tradicdo do Direito Penal esta nessa
tens&o entre o normativo e o empirico, e essa tens&o nés temos que conserva-la”’%®,

Essa protecdo juridica para solucionar a tensdo entre o normativo e 0
empirico (real) s6 serd possivel se forem respeitados os elementos estruturais do
Direito Penal, especialmente nesta area delimitada do campo econémico. Repte-se:
uma ampliagdo dos instrumentos repressivos nesta seara ndo proporcionara uma
harmonizacdo positiva do Direito Penal, mas apenas um reforco em cascata da
agressividade do método excludente ja desmascarado pela doutrina.

E a razdo de ser assim € bastante clara: ndo se esta diante de um processo
de expansao (ampliacdo) do Direito Penal, mas apenas de um processo de

migrac&o. E inerente ao Direito Penal que, de tempos em tempos, ele se autorrecicle

% ALMEIDA, Arnaldo Quirino de. Op. cit., p. 45.

7 Sobre o assunto, Ana Carolina Carlos de Oliveira afirma que “o debate cientifico em torno das
possibilidades de “modernizacdo” do Direito Penal implica também uma opcéo principiolégica — e
politico criminal — em relagcdo ao modelo de Direito Penal mais adequado para a sociedade
contemporanea, e em relagdo a possibilidade de expansdo para novas areas de tutela” (OLIVEIRA,
Ana Carolina Carlos de. Op. cit., p. 29).

"% HASSEMER, Winfried. Trés temas de Direito Penal. Porto Alegre: Fundacdo Escola Superior do
Ministério Publico, 1993, p. 86.
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substituindo determinados objetos importantes até entdo por outros, acompanhando
o constante e irrefreavel movimento pendular de desenvolvimento social’®.

O erro que se pode apurar com 0s apontamentos acima apresentados € que
as demais areas do Direito estdo avancando “em dire¢ao a uma postura de controle
mais ingerente, de carater eminentemente sancionatorio dilapidando diferencas
estruturais entre a sancdo administrativa e a penal”’*°.

Por isso, se for adotado um discurso de aumento da represséo penal sobre
0s novos valores da atual sociedade sem a devida cautela e sem respeitar a
estruturacdo principiolégica do Direito Penal, estar-se-a legitimando o abuso da
autoridade estatal em detrimento dos cidadaos: o aumento de repressao penal sobre
as camadas sociais economicamente favorecidas ndo gera justica sobre elas, mas
reforca a injustica sobre as camadas menos favorecidas.

O discurso de aumento da sancao penal jamais coincide com o aumento de
justica social. Nao se proporciona bons resultados a populagdo com a agressao as
garantias penais desta mesma populacdo, uma vez que os principios e modos de
atuacdo do Direito Penal devem conviver de forma harménica com os demais
valores da sociedade’*,

Nesse passo, as propostas modernizadoras ou autonomizadoras do Direito
Penal Econdmico tendem a justificar o afastamento das garantias conquistadas
duramente ao longo da evolucdo do pensamento juridico. Pouco importa se é
atribuido a este método repressivo o nome de Direito Penal Econémico, Direito

Penal de Classe Alta, Direito Penal Moderno ou Direito de Duas Velocidades:

E possivel chamar o controle social mais grave exercido pelo Estado de
Direito penal, de Direito administrativo, de Direito civil, até mesmo de
liquidificador ou de abajur, se quisermos! Isso ndo desnatura o fato de que
esta ai presente o mecanismo mais grave que o Estado dispbe para a
ingeréncia na vida do cidaddo. Como tal, esse mecanismo deve gozar da
melhor estrutura de garantias. Esta € uma méaxima da qual a evolucédo social
da humanidade simplesmente ndo pode prescindir. Isso é inegociavel. Ja,
por outro lado, se vamos produzir o abandono do Direito penal por algo
melhor do que ele, como queria Radbruch, ou se vamos avancar e chamar

% Nesse sentido, BUSATO, Paulo César. Fundamentos..., p. 173.

"9 BUSATO, Paulo César. Fundamentos..., p. 172.

1 «0s principios garantistas do direito penal convivem constitucionalmente com os valores
promotores de condigBes essenciais de vida com dignidade, tais como os direitos a salde, a
educacéo, os direitos trabalhistas, o meio ambiente, bem como as regras da atividade econdmica,
caso da livre concorréncia e do limite ao poder econémico. Apenas esta “convivéncia®, jamais
“submissao”, pode consagrar um regime democratico com cariz social” (BERCOVICI, Gilberto.
SOUZA, Luciano Anderson de. Op. cit., p. 24).



144

tudo de Direito civil, pouco importa. O importante é que as intervencdes
mais graves estejam pari passu com as garantias mais afirmadas.’*

Assim, € preciso reforcar a preservacao dos principios gerais formadores do

Direito Penal’*®

e tentar superar os problemas que os novos valores inserem na
estruturacdo destes principios. Essa estruturacdo demonstra as finalidades que se
atribuirdo a funcéo politica do Direito, a qual no campo penal gerara impactos diretos
na aplicacao do sistema penal.

Por isso, repete-se com Hassemer: a politica criminal a ser adotada deve
seguir um modelo de liberdade e garantismo’**. Logo, frente a0 momento atual de
migracdo das instancias juridicas, imposta pela irrefredvel mudanca dos valores e
interesses sociais, 0 que se deve ter como inegociavel é a preservacdo das

garantias penais, por meio da preservacao dos principios gerais do Direito Penal.

"2 BUSATO, Paulo César. Fundamentos..., p. 173. Gusvat Radbruch defendia que “a evolugéo do
direito penal em outros periodos transcenda o direito penal e que seu aperfeicoamento (Verbsserung)
nao desemboque em direito penal melhor (besseres), mas em um direito de melhora ou de correcdo
(Besserungsrecht) e prevencédo, que seria melhor que (bessr als) o direito penal, quer dizer, muito
mais inteligente e muito mais humano” (RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2010, p. 246).

"3 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito Penal Econdmico..., p. 177-178.

" HASSEMER, Winfried. Direito Penal..., p. 300 e ss.
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3 MATERIALIZACAO DO PROBLEMA: AGRESSOES AS GARANTIAS PENAIS

Até aqui se constatou que o Direito Penal Econdmico é um ramo do Direito
Penal que ganha notoriedade em razdo da evolugcdo soécio-econdémica vivenciada
nos ultimos séculos, especificamente nos dltimos cinquenta anos.

Entendendo ser o Direito Penal Econdmico apenas uma éarea de
incriminacdo, como todas as demais inerentes ao campo penal, torna-se
imprescindivel delimitar os problemas que os valores atuais trazem a estruturacao
do Direito Penal, notadamente na seara econémica.

Assim, verifica-se que toda a estruturacdo do problema lancado redunda
sobre o campo das fontes do Direito Penal, em especial, sobre seus principios

formadores.

3.1 As fontes do Direito Penal

No Direito, a palavra fonte é usada em sentido figurado, tendo, assim,
sentido de origem’™, isto &, as fontes correspondem aos modos de criacdo e
formacao do Direito’*°.

Tradicionalmente, a doutrina divide as fontes em dois grupos: materiais e
formais'’. Todavia, esta classificacdo ndo é unissona, pois muitos autores dividem
em fontes de cognicdo e fontes de producdo’® outros em fontes diretas e

indiretas’*® e alguns mesclando os termos de classificacdo’*°.

% “No vernaculo, fonte é o lugar onde perenemente nasce agua. Em sentido figurado é sinénimo de

origem, principio e causa. Fonte do Direito Penal €&, pois, aquilo de que ele se origina ou promana”
(MAGALHAES NORONHA, Edgard. Direito Penal. 1° volume: Introducdo e Parte Geral. 6. ed. S&0
Paulo: Saraiva, 1970, p. 45).

1% “5egundo seu préprio sentido etimoldgico, origem, procedéncia, é empregado para indicar tudo de
onde procede alguma coisa, onde ela se funda e tira razédo de ser, ou todo fato que da nascimento a
outro” (DE PLACIDO E SILVA, Oscar Joseph. Vocabuléario Juridico. 24. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2004, p.628).

" por todo, MARQUES, José Frederico. Tratado de Direito Penal. Volume I: Propedéutica penal e
norma penal. 1. ed. atualizada. Campinas: Bookseller, 1997, p. 174: “Distinguem-se, assim, as fontes
do Direito, em materiais ou formais, conforme se refiram ao conteddo da norma, em sua génese e
producdo (fontes materiais) ou em sua maneira de revelarem as regras e preceitos impostos
obrigatoriamente a obediéncia de todos (fontes formais)”.

"8 SOLER, Sebastian. Derecho Penal Argentino. Tomo |. Buenos Aires: Tipografica Editora
Argentina, 1967, p. 121-126; SABINO JUNIOR, Vicente. Direito Penal. v. 1: Parte Geral. S&o Paulo:
Sugestbes literarias, 1967, p. 52-53 (na verdade, este autor usa como classificacdo os termos fonte
origindria e fonte originaria remota, os quais ele préprio chama, respectivamente, de fonte de
producédo e fonte de cognicao); SALGADO MARTINS, José. Sistema de Direito Penal Brasileiro:
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No presente trabalho, adota-se, em razdo de serem 0s termos mais
adequados, a classificacdo em fontes formais e materiais. Contudo, a simples
colocacao destes conceitos ndo chega a expor de forma aprofundada os elementos
que caracterizam tal classificacdo, merecendo, portanto, uma analise mais
detalhada.

3.1.1 Fontes Materiais

As chamadas fontes materiais se constituem como “todo poder ou forga
social com poder normativo criador proprio — com “potestas normandi” -, com poder
de criar normas’”’?!. Assim, as fontes materiais estdo vinculadas com o poder de criar
normas, isto é, as fontes materiais séo “os fatores que criam o direito, dando origem

»722

aos dispositivos validos Resumidamente, afirma-se que a fonte material

corresponde a quem estabelece o Direito’.

Nesse sentido, Maria José Falcon y Tella defende que existem trés fontes
materiais do Direito: o Estado (enquanto organizacdo politica), o povo (como
elemento demografico do Estado) e os juizes e tribunais (como criadores de
principios ao aplicar o Direito)’®. Tal perspectiva é valida no sentido de que tenta
atrelar a cada uma das espécies de fontes um contetdo material formativo. Porém,
tal posicdo nao corresponde a realidade dos institutos formadores do Direito,
principalmente porque demonstra um critério apenas produtivo do Direito, ou seja,
poderia simplesmente chama-los de fontes de producao.

O problema no uso desse termo, ou entdo de definir as fontes materiais

simplesmente como sindnimos de fontes de producgéo, esta no reconhecimento do

Introducao e Parte Geral. Rio de Janeiro: José Konfino Editor, 1957, p. 115-116 (este autor inicia sua
exposicdo com tal nomenclatura, mas logo na sequéncia afirma entender que a classificagdo em
fontes substanciais (materiais) e formais seja mais adequada (SALGADO MARTINS, José. Op. cit., p.
116-117).

" Nomenclatura mencionada por SALGADO MARTINS, José. Op. cit., p. 117. Nomenclatura usada
na exposicéo das espécies de fontes por MAGALHAES NORONHA, Edgard. Op. cit., p.46-53.

2 MAGALHAES NORONHA, Edgard. Op. cit., p. 45.

2L FALCON Y TELLA, Maria José. Licbes de Teoria Geral do Direito. Tradugdo de Claudia de
Miranda Avena, Ernani de Paula Contipelli. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 94.

22 DIMOULIS, Dimitri. Manual de Introducdo ao Estudo do Direito. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 201.

2 EALCON Y TELLA, Maria José. Op. cit., p. 94. No mesmo sentido Dimitri Dimoulis explica que “s&o
fontes materiais todas as autoridades, pessoas, grupos e situacdes que influenciam a criacdo do
direito em determinada sociedade” (DIMOULIS, Dimitri. Op. cit., p. 201).

24 EALCON Y TELLA, Maria José. Op. cit., p. 94.
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que sejam tais institutos. Veja-se: é facilmente verificado que a doutrina em sua
grande maioria aceita que o Estado seja a fonte material do Direito Penal’®. Esta
concepcao é derivada da determinacdo de competéncia legislativa prevista na
Constituicdo Federal’®®, porém, o fato de se atribuir a competéncia legislativa a
determinada esfera da administracdo publica ndo implica em dizer que tal esfera
seja fonte material do Direito Penal.

O orgao estatal que recebe a atribuicdo de legislar sobre determinado
assunto cumpre tal funcdo somente em razdo desta determinacdo, e ndo porque
seja o “criador’ dos valores materiais que fundamentam o processo de criacdo do
Direito. Em outras palavras, a determinacdo de competéncia € um elemento de
formalizacdo do procedimento legislativo. Por tal motivo, ndo se pode atribuir ao
orgado dotado de competéncia legislativa o atributo de fonte material do Direito.
Afinal, “as fontes substanciais se encontram nos principios éticos que informam a

»727

atividade punitiva do Estado”’“’, os quais sé&o identificados pela “imperiosa exigéncia

de que o Direito esteja ancorado & realidade propria do momento histérico”’%,

Nessa toada, deve-se entender que a fonte material do Direito,
especialmente do Direito Penal, seja retirada do préprio modelo de formacéo
histérico cultural de um povo, o qual é exteriorizado em leis por intermédio do
mecanismo de producdo legislativa estatal. Porém, repete-se, o Estado ndo se
constitui em fonte do Direito, apenas produz um valor que se materializa no seio da
sociedade’®. E de outra forma isto ndo pode ser entendido, uma vez que a Unica e
exclusiva funcéo do Estado é a de preservar a propria sociedade e seus cidaddos’.

O reconhecimento do conteido material da fonte vai além da atribuicao de
competéncia legislativa. Reconhecer que a fonte é designada apenas pela
competéncia de producdo legal € retirar a esséncia do significado da expressao
fonte.

Assim, o conteudo material da fonte do Direito esta contido nos valores

fundantes da estrutura de nomogénese, o qual é resultado do reflexo do todo cultural

2 MAGALHAES NORONHA, Edgard. Op. cit., p.45; SABINO JUNIOR, Vicente. Op. cit., 52; SOLER,
Sebastian. Op. cit., p. 121.

2 Os autores mencionados como defensores de tal posicdo fundamentam sua tese unicamente no
artigo de determinacdo de competéncia previsto no texto constitucional.

2" MARQUES, José Frederico. Op. cit., p. 174.

28 REALE JUNIOR, Miguel. Instituicées..., p. 76,

2 “Todas as normas sdo produto da cultura” (MAYER, Max Ernst. Derecho Penal: parte general.
Montevideo/Buenos Aires: Editorial B de f, 2007, p. 55).

% BUSATO, Paulo César. Por que, afinal, aplicam-se penas?..., p. 518.
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de uma sociedade. Por tal razéo, verifica-se que “a norma constitui 0 momento
culminante de um processo no qual estdo em continua tens&o fato e valor’”*!. Logo,
a normatividade é “a qualidade cientifica culminante do direito, que expressa, de
forma abstrata, objetivacGes resultantes da incidéncia valorativa sobre dados
faticos””*?. Em suma, é por meio do contetido normativo que os valores materiais de
construcéo legislativa de dada sociedade séo identificados.

Consequentemente, um delito, enquanto fato tipico, caracteriza-se como
um espelho de condutas reprovaveis, segundo valores vigentes em dado ciclo
histérico’®. Portanto, simplificar o conteGdo material das fontes do Direito,
especialmente na elaboracdo do Direito Penal, pela competéncia legislativa é
equivocado, motivo pelo qual se deve buscar nas relacdes estruturais da sociedade
a verdadeira fonte material do Direito.

Nesse sentido, Savigny defendia que a fonte material (substancial) do Direito
era a “consciéncia comum do povo, que da origem e legitimidade as normas légicas
que, dela, a razdo extrai’”**. Para Vicente Sabino Junior, a consciéncia popular é a
fonte originaria remota do Direito Penal’®. Destaca-se que para este autor, o Direito
Penal se baseia tdo somente nos elementos normativos, ou seja, existe uma
restricdo da ciéncia penal a seu viés dogmatico, motivo pelo qual ao tratar das fontes
do Direito, as nomeia como fontes da norma penal. Assim, afirma que o objeto do
Direito Penal é “o estudo do conteddo das normas que, hum Estado, compdem o
seu ordenamento juridico. A esse estudo denomina-se — dogmatica juridico-penal —
ou, simplesmente — dogmatica penal’”*®. Segundo ele, esta dogmatica proporciona
ao Direito Penal o “carater especifico de ciéncia normativa, pois que o seu objetivo
se exaure na atuacdo baseada na legislacéo positiva””>’.

De forma semelhante, Giuseppe Bettiol defende que as fontes do Direito
Penal correspondem aos “valores que vivem, se agitam e se transformam com a

maturagdo da situacdo histérica em que se acha um determinado povo”’®. Para o

"*1 REALE JUNIOR, Miguel. Antijuridicidade Concreta. Sdo Paulo: José Bushasky, 1974, p. 25.

%2 REALE JUNIOR, Miguel. Antijuridicidade..., p. 27.

% REALE, Miguel. Preliminares ao estudo da estrutura do delito. In: Revista da Faculdade de
Direito. vol. LXIII, S&do Paulo: USP, 1968, p. 158.

% RAO, Vicente. O Direito e a Vida dos Direitos. 6. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p.
273.

% SABINO JUNIOR, Vicente. Op. cit., 52.

% SABINO JUNIOR, Vicente. Op. cit., 52.

3" SABINO JUNIOR, Vicente. Op. cit., 52.

"3 BETTIOL, Guiseppe. Direito Penal. Campinas: Red Livros, 2000, p. 93-94.
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penalista italiano, tais valores correspondem a moral®

, a qual constitui a esséncia
do direito, ndo como origem ou antitese, mas como esséncia’*.

Todavia, tais posturas acabam sendo preocupantes, pois a adocdo de uma
perspectiva que fundamente o pressuposto material de origem do Direito na
consciéncia do povo (ou apenas pela moral) pode provocar absurdos extremos,
como o modelo penal do Nacional Socialismo Alem&o. O modelo penal nazista
projetava o fundamento material do Direito Penal e de suas normas exclusivamente
no Volkgemeinschatft, isto é, na consciéncia do povo alem&o’.

Desta forma, ao se conceber o conteido material de formagao do Direito na
propria cultura de uma sociedade é preciso estabelecer um filtro para identificar
como isso ocorra sem agredir a pessoa humana, a qual € a Unica finalidade do
Direito existir.

Isso pode ocorrer por meio do recorte politico-filoséfico do modelo estatal,
baseando-se no fato de que a sociedade atual reconhece o Estado como sendo
democratico e de Direito. Somente nesse contexto é que se podera reconhecer o
pressuposto material de criagdo do Direito como instituto resultante do viver

histérico-social.

739 «330 fontes substanciais as que “constituem a matéria por meio da qual se atinge o contetido do

preceito juridico”. Na exposicado de um direito penal em que se pretenda enquadrar o préprio direito
na moldura completa de suas componentes ético-politicas, ndo se pode em verdade prescindir de
uma breve consideracéo a respeito das fontes substanciais do direito penal, que indubitavelmente
identificamos com a moral. (...) Com a afirmagéo de que o direito penal esta “enquadrado” nos valores
ético-politico-sociais j4 superamos uma fase meramente técninco-formalista no estudo das fontes e
abrimos também caminho para poder proceder a uma indagagao acerca do conteudo “metajuridico”
da vontade estatal expressa em forma de lei. Fonte do direito penal do ponto-de-vista substancial é a
moral. Nao ha disciplina juridica que se avizinhe mais do direito penal que a moral, seja pelo objeto
de tutela, seja pela natureza de seus institutos fundamentais como a culpa e a pena, que somente no
ambito de uma visao ética da vida adquirem um significado substancial’(BETTIOL, Guiseppe. Op. cit.,
P, 94-95).

0«3 natureza do homem & o critério que empresta ao “valor’ o seu significado, enquanto a ordem
que o homem deve seguir ao atuar no ambiente social. E, quando o homem observa esta ordem, atua
moralmente e torna a sua acdo passivel de qualificacéo juridica ulterior. O direito ndo apresenta,
portanto, oriundo da moral, nem tampouco em oposicao a ela, mas € a prépria moral considerada de
um angulo mais estatico, mais fixo, mais objetivo, ja que o direito ndo pode descer a raiz da acao
para colher os mais variegados pormenores, a sua ondulacdo mais remota, o motivo mais sutil sobre
0 qual se assenta, mas, por evidentes razdes de uniformidade e igualdade social, preocupa-se em
fixar o lado externo da a¢éo, a moldura que a moral deve assumir no ambiente social para determinar
as qualificagdes juridicas respectivas e suas consequéncias” (BETTIOL, Guiseppe. Op. cit., p. 96).

"1 Sobre todo o tratamento do Direito Penal no regime do Nacional socialismo na Alemanha e a
construcdo de um modelo autoritarista, é valida a mengédo a tese doutoral de Christiano Falk Fragoso,
especificamente o capitulo 3 do trabalho. Em outro item (capitulo 4), o professor carioca apresenta a
utilizagdo do autoritarismo no modelo penal brasileiro tracando criticas que apontamentos que
comprovam a rigidez do sistema inclinado ao tratamento autoritario ainda nos dias atuais (FRAGOSO,
Christiano Falk. Autoritarismo e Sistema Penal. 2011. 379. Tese (Doutorado em Direito Penal) -
Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro).
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J& a sua época, Vicente Rao afirmava que a fonte substancial do Direito
(aqui incluido o Penal) ndo esta apenas nos valores histéricos independentes de
outras variaveis, mas essencialmente no reconhecimento de que as regras de direito
consagram principios éticos e juridicos fundamentais, inerentes a natureza do
homem e dela inseparaveis, incorporados ao Direito pelas praticas costumeiras
devidamente influenciadas pela razdo e pela reflexdo’*. Sob tal enfoque, o Direito
esta vinculado diretamente a ideia de experiéncia. No entanto, a experiéncia juridica
“nao se identifica com a experiéncia social, ja que esta constitui o suceder dos fatos,
enquanto que aquela usa a compreensdo do sentido dos fatos, segundo uma
perspectiva “do que deve ser” em fungado de valores que o legislador entenda devam
ser tutelados”**.

Eis, entdo, que a fonte material do Direito Penal se constitui pelos valores
sociais da coletividade, inserida no contexto do Estado Democratico de Direito que
possui como cerne de toda a sua estrutura o respeito e a tutela da dignidade
humana.

No entanto, ha entendimento contrario que retira o conteldo material da
valoracao social e o aceita como fendmeno historico “que exprime a vontade politica
dominante em determinado momento”’**. Sob esta 6ptica, o Direito n&o teria origem
nos valores sociais em respeito a pessoa humana, mas apenas na relacdo de
dominacdo inerente as teorias do conflito social, as quais tem origem com o
pensamento de Karl Marx’®. As teorias do conflito social entendem que na
sociedade “agem grupos com interesses estruturalmente opostos, que se encontram

em situacdo de desigualdade e em luta perpétua pelo poder’’®

, motivo pelo qual
estas teorias “consideram que o nexo principal da sociedade nao € o interesse

comum, 0 CONsSenso, 0 progresso ou a convivéncia pacifica, mas, ao contrario, a

2 RAO, Vicente. Op. cit., p. 273.

3 REALE JUNIOR, Miguel. Antijuridicidade..., p. 26.
* DIMOULIS, Dimitri. Op. cit., p. 202.

% E possivel resumir a origem destas teorias a frase de abertura do Manifesto do Partido Comunista,
na qual Marx e Engels afirmam: “A histdria de todas as sociedades que existiram até nossos dias tem
sido a histéria das lutas de classes” (MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. Loc. cit.). Sobre os
fundamentos da teoria marxista e de como ela pode proporcionar a emancipagdo humana, € valida a
citacdo da tese doutoral do professor Antonio Carlos de Souza: SOUZA, Antonio Carlos de
Fundamentos da ética marxista: A critica radical da sociedade capitalista e as mediac8es politicas
para a construgdo da emancipacdo humana. 2007. 171. Tese (Doutorado em Educacédo) — Faculdade
de Educacéo, Universidade Estadual de Campinas, Campinas, Sao Paulo.

® SABADELL, Ana Lucia. Op. cit., p. 84-85.
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coacao e o condicionamento ideolégico”*’. Para os teéricos do conflito social, existe
na sociedade uma estratificacdo social que cria uma desigualdade no acesso ao
poder e aos meios econdmicos, a qual seria a criadora dos conflitos”*®. Assim, para
os tedricos do conflito social de vertente marxista existira apenas duas classes: de
um lado os detentores dos meios de producédo e do outro os explorados. Nesse viés,
Dimitri Dimoulis defende que a fonte material do Direito € dada pelos interesses do
grupo dominante sobre o grupo dominado’*®. Ja para a vertente liberal, o conflito
social decorre da atuacdo dos varios estratos sociais e elites sociais existentes na
sociedade™®.

A postura adotada no presente trabalho entende que a fonte material do
Direito decorre dos valores inerentes as relagcbes sociais baseados em uma
estrutura funcionalista e ndo em uma estrutura de conflito social. Para as teorias
funcionalistas, “o direito corresponde a expressdo dos interesses gerais da
sociedade”™! direcionados ao exercicio de uma funcéo por meio do sistema juridico,
a qual, repete-se, deve sempre estar direcionada a protecdo da pessoa humana.

No ambito socioldgico, as teorias funcionalistas “consideram a sociedade
como uma grande maquina. Esta distribui papéis e recursos (dinheiro, poder
prestigio, educacéo) aos seus membros, que sao identificados como “as pelas da
maquina”’®?. Assim, a “finalidade da sociedade é a sua reproducdo por meio do
funcionamento perfeito dos seus varios componentes”’>3, devendo se orientar sob o
filtro da dignidade da pessoa humana, no intuito de evitar a criacdo de modelos
totalitarios.

Ao contrario das teorias do conflito social, a perspectiva funcionalista
direcionada a preservacdo dos valores inerentes a sociedade filtrados pela
dignidade da pessoa humana promovem e garantem a evolucdo social, podendo-se
refutar as criticas de que a teoria funcionalista restrinja a mudanca e a evolugao
social ™.

Consequentemente, aplicando esta teoria sobre o sistema juridico verifica-se

gue a fonte material de todo o Direito, inclusive o Penal, esta vinculada aos valores

"“" SABADELL, Ana Ltcia. Op. cit., p. 85.

“® SABADELL, Ana Ltcia. Op. cit., p. 85.

9 DIMOULIS, Dimitri. Op. cit., p. 202.

%0 SABADELL, Ana Lucia. Op. cit., p. 85.

> DIMOULIS, Dimitri. Op. cit., p. 202.

%2 SABADELL, Ana Lucia. Op. cit., p. 84.

%3 SABADELL, Ana Lucia. Op. cit., p. 84.

% Sobre essa restricdo: SABADELL, Ana Lucia. Op. cit., p. 84.
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sociais enraizados & sociedade em determinado periodo temporal’®, os quais seréo
tutelados pela norma penal a ser criada pelo Estado, objetivando-se a tutela de bens
juridicos fundamentais a preservacao dos individuos e de toda a coletividade.
Portanto, o Estado ndo € a fonte material do Direito Penal, mas apenas o
instrumento de exteriorizagdo e formalizacdo desse conteddo material por meio das
normas penais’®, as quais sdo fontes formais e sofrem diretamente a influéncia da
“consciéncia juridica relativa a cada momento histérico, sendo o direito um
instrumento orientador e condicionador da realizac&o in concreto””’ dos valores e

fins de dada sociedade.

3.1.2 Fontes Formais

As fontes formais correspondem as “diversas formas ou maneiras de
estabelecer normas, de criar Direito positivo”"*®. S&o chamadas de formais porque
“ddo forma ao direito, porque “formulam” os dispositivos validos”’*°. Em sintese, as

"760 isto é, o

fontes formais expressam “como — em que forma — cria-se o Direito
meio pelo qual o Direito € exteriorizado, ou como alguns autores preferem, como ele
é conhecido (fonte de cogni¢&o).

Tradicionalmente, a doutrina divide as fontes formais em direta ou imediata e
indireta ou mediata. A lei é a “Unica fonte formal imediata do Direito Penal”’®*. Como
se vera adiante na exposicao acerca dos principios formadores do Direito Penal, a
lei € a grande garantia do cidad&o contra os atos dos demais individuos e também
do Estado. Nao existe Direito Penal sem lei, de modo que ela n&o corresponde
apenas a uma fonte, mas também & medida de atuacéo do Direito Penal’®.

Por sua vez, as fontes formais indiretas (ou mediatas) correspondem aos

principios formadores do Direito Penal, aos costumes e a analogia. Verifica-se que

5 “o0s fins ultimos, que firmam o horizonte do ambiente cultural, ndo sdo imutaveis, mas se

transformam e se modificam no decorrer da histéria” (REALE JUNIOR, Miguel. Antijuridicidade..., p.

3).

726 Nesse sentido RAO, Vicente. Op. cit., p. 274.

>" REALE JUNIOR, Miguel. Antijuridicidade..., p. 5
"8 EALCON Y TELLA, Maria José. Op. cit., p. 94.

9 DIMOULIS, Dimitri. Op. cit., p. 203.

" EALCON Y TELLA, Maria José. Op. cit., p. 94.

"*L MAGALHAES NORONHA, Edgard. Op. cit., p. 46.
%2 MAGALHAES NORONHA, Edgard. Op. cit., p. 46.
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tanto o costume quanto a analogia ndo devem ser utilizados como fontes punitivas
do Direito Penal. Por tal razdo, no presente trabalho, optou-se por realizar o estudo
desses dois institutos, assim como da fonte formal imediata (lei), por meio da analise

e interpretacéo da aplicacao dos principios formadores do Direito Penal.

3.2 Principios formadores do Direito Penal

Todo conhecimento cientifico ou filoséfico resulta da existéncia de principios,
os quais podem ser definidos como “enunciados l6gicos admitidos como condi¢céo
ou base de validade das demais assercées que compdem dado campo do saber”’®,

Para Miguel Reale, os principios podem ser divididos em trés categorias: a)
omnivalentes; b) plurivalentes; e, ¢) monovalentes. Os principios omnivalentes sdo
“validos para todas as formas de saber, como é o caso dos principios de identidade
e de razao suficiente” "®*. Os principios plurivalentes sdo “aplicaveis a varios campos
de conhecimento, como de da com o principio da causalidade, essencial as ciéncias
naturais. Mas, ndo extensivo a todos os campos do conhecimento”®. Por fim, os
principios monovalentes sdo aqueles que “s6 valem no ambito de determinada
ciéncia, como é o caso dos principios gerais de direito”"®°.

Para Reale, os principios gerais de direito sdo “enuncia¢gdes normativas de
valor genérico, que condicionam e orientam a compreensdo do ordenamento
juridico, quer para a sua aplicacdo e integracao, quer para a elaboracdo de novas
normas”’®’. Os principios ndo sdo meros “preceitos de ordem moral ou econdmica,
mas sim esquemas que se inserem na experiéncia juridica, convertendo-se, desse
modo, em elementos componentes do Direito””®.

Mauricio Antonio Ribeiro Lopes adverte que a palavra principio é equivoca,

pois pode ter significados diversos, podendo significar comeg¢o ou inicio’®®. Porém,

%3 REALE, Miguel. Li¢ces..., p

® REALE, Miguel. Licdes..., p. 304.
"% REALE, Miguel. Licdes..., p

"% REALE, Miguel. Licdes..., p. 304.

" REALE, Miguel. LicBes..., p. 304.

% REALE, Miguel. Licdes..., p. 306.

%9 L OPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principios Politicos do Direito Penal. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999, p. 115.
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destaca o0 autor que a expressdo principio para o Direito corresponde a um

“mandamento nuclear de um sistema”’’°. Deste modo, conceitua principio como

(...) disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas,
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a légica e a

racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tbnica e lhe da

sentido harménico’"™.

Em sentido préximo, Ricardo Freire Soares afirma que os principios “figuram
COmMO 0S pressupostos necessarios de um sistema particular de conhecimento,
servindo como a condicdo de validade das demais proposi¢cées que integram um
dado campo do saber, até mesmo no plano do conhecimento juridico”’".

A andlise dos principios é essencial para a compreensao e aplicacdo das
normas constantes nas leis de todo um ordenamento. Sobre o assunto, destaca
Humberto Avila que é preciso “construir o sentido e delimitar a funcdo daquelas
normas que, sobre prescreverem fins a serem atingidos, servem de fundamento
para a aplicacdo do ordenamento constitucional — os principios juridicos” ",

Por tal motivo € que ndo apenas a doutrina, mas também a jurisprudéncia
tém se valido dos principios para resolver problemas concretos. Assim, verifica-se
que para se alcancar o desenvolvimento de uma critica a concepcao formalista e
axiologicamente neutra inerente ao positivismo juridico exige a institucionalizacdo de
um modelo principiolégico do direito’".

Nesse sentido, deve-se conferir aos principios “uma condicdo de
estruturagcdo do raciocinio do jurista, com reflexos diretos na interpretacdo e
aplicacdo da norma juridica, tendo em vista a realizagdo de um direito mais justo”’ .

Baseando-se na estruturagcdo de todo o ordenamento, Jean-Louis Bergel
define que os principios gerais “sdo regras de direito objetivo, ndo de direito natural
ou ideal, expressas ou ndo nos textos mas aplicadas pela jurisprudéncia e dotadas
de um carater suficiente de generalidade”’®. Explica o jurista francés que toda

norma possui uma caracteristica de generalidade, porém, destaca que a

" LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Op. cit., p. 115.

"L LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Op. cit., p. 115-116.

"2 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. O principio constitucional da dignidade da pessoa
humana. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 113.

"3 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 23.

" SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Op. cit., p. 112.

"> SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Op. cit., P. 112.

" BERGEL, Jean-Louis. Teoria Geral do Direito. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 109.
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generalidade da regra juridica ndo € entendida no mesmo sentido que se atribui a
generalidade do principio. Para ele, uma regra se aplica a uma generalidade de
fatos correspondentes ao seu objeto, enquanto que o principio € geral “pelo fato de

n777

comportar uma série indefinida de aplicagbes Destaca, ainda, que o que

caracteriza os principios € a sua aplicagao pela jurisprudéncia, a qual “sem os criar
do comeco ao fim, os ‘extrai da lei ou do costume, com a ajuda da doutrina™’"®.

Humberto Avila define os principios como normas finalisticas, isto €,
“‘primeiramente prospectivas e com pretensdo de complementariedade e de
parcialidade, para cuja aplicacdo se demanda uma avaliacdo entre o estado de
coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria
a sua promogao”’’°. Para Avila, os principios estabelecem um fim a ser atingido, o
qual ndo precisa ser um “ponto final qualquer (Endzustand), mas apenas um
contetdo desejado”’®°. Assim, defende uma estruturacéo dos principios como nortes
de um conteudo final, os quais sao condicionados pelos meios (objetos e
situacdes)’®’. Logicamente, tais meios ndo podem estar desvinculados do obijetivo
final tracado, motivo pelo qual afirma que os principios “instituem o dever de adotar
comportamentos necessarios a realizacdo de um estado de coisas ou,
inversamente, instituem o dever de efetivacdo de um estado de coisas pela adocgao
de comportamentos a ele necessarios” %2

Por sua vez, para Robert Alexy’® e Virgilio Afonso da Silva’®*, os principios,
assim como as regras, sdo uma espécie do género “normas”. Para tanto, mestre e
discipulo fazem uma analise detalhada sobre os critérios distintivos dos principios e
das regras’®°.

O primeiro critério de distingdo, o qual é utilizado em grande escala, é o da
generalidade, segundo o qual “principios s&o normas com grau de generalidade

relativamente alto, enquanto o grau de generalidade das regras € relativamente

""" BERGEL, Jean-Louis. Op. cit., p. 110.

"8 BERGEL, Jean-Louis. Op. cit., p. 111.

" AVILA, Humberto. Op. cit., p. 78-79.

8 AVILA, Humberto. Op. cit., p. 79.

8L AVILA, Humberto. Op. cit., p. 79.

8 AVILA, Humberto. Op. cit., p. 80.

8 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2011.

8 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficacia. 2.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011.

% Humberto Avila também trabalha com a distingdo entre as normas e principios. Para este autor
existem quatro critérios que proporcionam a distingdo. O autor baliza toda a sua teoria no fato dos
principios se constituirem como normas finalisticas, conforme referenciado acima.
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baixo”’®. O constitucionalista aleméo ainda indica que inimeros critérios podem ser
utilizados para a diferenciacdo, os quais acabam por desembocar em trés teses
especificas para tal fim"®’.

A primeira tese sustenta que ndo tem como diferenciar principios de regras.
Assim, qualquer tentativa “seria, diante da diversidade existente, fadada ao
fracasso’’®®. A segunda tese vale-se dos graus inerentes as normas, isto &, “os
adeptos dessa tese sdo sobretudo aqueles varios autores que véem no grau de
generalidade o critério decisivo para a distingdo”’®°. A terceira tese defende que
além da diferenga de grau existe uma diferenca qualitativa, esta é a tese utilizada
por Alexy’. Deste modo, o autor afirma que “o ponto decisivo na distingédo entre
regras e principios € que principios sdo normas que ordenam que algo seja
realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e féaticas
existentes”’**.

Na mesma toada, Virgilio Afonso da Silva afirma que de acordo com a teoria
dos principios, a diferenciagao ocorre pela “estrutura dos direitos que essas normas
garantem”. Assim, “no caso das regras, garantem-se direitos (ou se impdem
deveres) definitivos, ao passo que no caso dos principios sdo garantidos direitos (ou
sdo impostos deveres) prima facie”’%.

Consequentemente, “se um direito € garantido por uma norma que tenha a
estrutura de uma regra, esse direito € definitivo e devera ser realizado totalmente,

»793

caso a regra seja aplicavel ao caso concreto”'”?, ou seja, a regra € sempre aplicada

no caso concreto, inclusive no pertinente a sua excecao. JA no condizente aos

8 ALEXY, Robert. Op. cit., p. 87.

87 “Outros critérios discutidos s&o a ‘determinabilidade dos casos de aplicacdo’, a forma de seu
surgimento — por exemplo, por meio da diferenciacao entre normas ‘criadas’ e normas ‘desenvolvidas’
— 0 carater explicito de seu contetdo axiologico, a referéncia a idéia de direito ou a uma lei juridica
suprema e a importancia para a ordem juridica. Principios e regras sao diferenciados também com
base no fato de serem razfes para regras ou serem eles mesmos regras, ou ainda. No fato de serem
normas de argumentagdo ou normas de comportamento” (ALEXY, Robert. Op. cit.,, p. 88-89).
Igualmente, Virgilio Afonso da Silva afirma que “Ha autores que sustentam que entre regras e
principios hd uma diferenca de grau. A partir dessa idéia, h4 aqueles que sustentam que o que
distingue ambos seria 0 grau de importancia: principios seriam as normas mais importantes de um
ordenamento juridico, enquanto as regras seriam aquelas normas que concretizariam esses
principios. H& também aqueles que distinguem ambos a partir do grau de abstracéo e generalidade:
principios seriam mais abstratos e mais gerais que as regras. Outras classificacbes baseadas em
algum tipo de gradagéo séo possiveis” (SILVA, Virgilio Afonso da. Op. cit., p. 44).

8 ALEXY, Robert. Op. cit., p. 89.

89 ALEXY, Robert. Op. cit., p. 90.

% ALEXY, Robert. Loc. cit.

Y ALEXY, Robert. Loc. cit.

"2 SILVA, Virgilio Afonso da. Op. cit., p. 45.

%3 SILVA, Virgilio Afonso da. Loc. cit.
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principios “ndo se pode falar em realizacdo sempre total daquilo que a norma

»794

exige””", sendo que muitas vezes se da de forma parcial. Isso ocorre “porque no

caso dos principios ha uma diferenca entre aquilo que é garantido (ou imposto)
prima facie e aquilo que é garantido (ou imposto) definitivamente”’®°.

Nessa esteira, Alexy conceitua principios como mandamentos de
otimizagdo, os quais sdo caracterizados por “poderem ser satisfeitos em graus
variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende

somente das possibilidade faticas, mas também das possibilidades juridicas”’®°,

em
outras palavras, seu uso sera o mais amplo possivel. Em sentido idéntico, posiciona-
se Virgilio Afonso da Silva’’.

E justamente sobre esses mandados de otimizacdo que se fundam os
problemas atuais do Direito Penal Econdmico. Afinal, a adocdo de um novo modelo
de tutela para resolver os anseios sociais sobre as condutas lesivas ao sistema
econdmico pode desencadear todo um movimento de retrocesso punitivo do Direito
Penal, o que proporciona um tratamento penal seletivo e excludente contrario ao
modelo constitucional adotado no Brasil. Este é o problema que sera enfrentado
neste ultimo capitulo.

Repetindo-se a posicao adotada de que o Direito Penal Econémico é um
ramo pertencente ao Direito Penal classico, constituindo-se como uma é&rea
especifica de incriminacdo, a discussdo acerca da averiguacao principiolégica do
Direito Penal Econémico deve ser delimitada pelos principios formadores do Direito
Penal classico.

Em trabalho que analisou o crime de comércio de combustivel adulterado
como modalidade de delito econémico, Valter Foleto Santin afirma que o Direito
penal tem como principios a fragmentariedade, a intervencdo minima e a
proporcionalidade’®.

Diferente ndo é o entendimento de Eduardo Reale Ferrari que ao estruturar
os principios do Direito Penal Econbmico apresenta o0s principios da

fragmentariedade, intervencdo minima e proporcionalidade ’®°.

"* SILVA, Virgilio Afonso da. Loc. cit.

"% SILVA, Virgilio Afonso da. Loc. cit.

" ALEXY, Robert. Loc. cit.

T SILVA, Virgilio Afonso da. Op. cit., p. 63-64.

" SANTIN, Valter Foleto. Crimes Econdmico..., p. 40-41.

"9 REALE, Eduardo. Legislacdo Penal Antitruste..., p. 267 e ss.
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No entanto, ao se adotar o entendimento de que o Direito Penal Econbmico
€ apenas uma area especifica de incriminacdo que integra ©
Gesamtstrafrechtswitssenchaft € pertinente que se adote e aplique todos os
principios estruturais formadores do Direito Penal. E certo que o nimero de
principios formadores do Direito Penal tende a variar de acordo com o referencial
doutrinério adotado. Nesse espeque, verifica-se que para Cezar Roberto Bittencourt
existem onze principios (legalidade, intervencdo minima, fragmentariedade,
culpabilidade, humanidade, irretroatividade da lei penal, adequacdo social,

800

insignificancia, ofensividade e proporcionalidade)™", para Fernando Galvao existem

sete principios (humanidade, reserva legal, fragmentariedade, intervengdo minima e

801

adequada, ofensividade, culpabilidade e individualizacdo da pena)” ", para Juarez

Cirino dos Santos existem seis principios (legalidade, culpabilidade, lesividade,

802

proporcionalidade, humanidade e responsabilidade penal pessoal)”“, para Nilo

Batista sdo cinco (legalidade, intervencdo minima, lesividade, humanidade e

803

culpabilidade) e para Paulo César Busato sdo apenas trés (legalidade,

intervencdo minima e culpabilidade)®®*.

No presente trabalho é defendida a existéncia de seis principios formadores
do Direito Penal: a) Legalidade; b) Humanidade; c) Ofensividade; d) Intervencéo
minima; e) Culpabilidade; e, f) Proporcionalidade. Destaca-se que de cada um
destes principios decorrem garantias que foram tratadas por outros autores como
principios autdnomos. Contudo, diante da natureza juridica atribuida aos principios

(mandados de omitizac&o), entende-se que seis institutos merecem tal tratamento.

3.2.1 Principio da Legalidade

O principio da legalidade é o principal corolario formativo do Direito Penal,

pois, “no Estado Democratico de Direito, esta indissociavelmente, relacionado com o

8% BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., p.10-24.

%! GALVAO, Fernando. Direito Penal: Parte Geral. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 126-143.

2 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal..., p. 19-32.

%3 BATISTA, Nilo. Introducgéo critica ao Direito Penal brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Revan,
2007, p. 61-101.

84 BUSATO, Paulo César. Direito Penal: parte geral. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 22-100.
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principio da dignidade da pessoa humana®®. Por tal motivo, Claudio Brandéo afirma
gque este principio estabelece que “pela lei ndo somente se protege o homem das
acOes lesivas aos bens juridicos, pela lei se protege o homem do proprio Direito
Penal”®®,

Assim, entende-se que o principio consiste em um “imperativo que nao
admite desvios nem excecbes e representa uma conquista da consciéncia juridica
que obedece a exigéncias de justica”®"’.

Por tais razdes, Paulo César Busato afirma que “se fosse necessario
estabelecer qual é o principio que constitui a pedra angular de todo o Direito penal
de origem latina, ndo se pode duvidar em escolher o principio de legalidade” %,

Historicamente, verifica-se que o principio da legalidade “cumpre uma
funcdo decisiva na garantia de liberdade dos cidadaos, frente ao poder punitivo
Estatal, desde o século XVIII"®®. A doutrina, em sua grande maioria, defende que a
instituicdo deste principio ocorreu em razdo dos ideais do iluminismo e do
liberalismo®°. Nesse sentido, é verificAvel em Beccaria colocacdes basilares do
principio, especialmente na conclusdo de sua classica obra, quando afirma que
‘para ndo ser um ato de violéncia contra o cidaddo, a pena deve ser, de modo
essencial, publica, pronta, necessaria, a menor das penas aplicaveis nas
circunstancias dadas, proporcionada ao delito e determinada pela lei”®**.

No Direito Romano, de acordo com Francisco Mufioz Conde e Mercedes
Garcia Aran, se invoca um texto de Ulpiano coletado no Digesto no qual se
estabelecia que poena non irrogatur, nisi quae quoque lege vel quo ali iure
specialiter huic delicto imposita est®*?. Os catedraticos espanhéis destacam que a
interpretacdo deste dispositivo ndo é clara e, igualmente, podem ser invocados

outros dispositivos da época em que se admitia a analogia e as acusacdes

895 LIMA, Alberto Jorge Correia de Barros. Direito Penal Constitucional: A imposicéo dos principios

constitucionais penais. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 97.

8% BRANDAO, Claudio. Introducédo ao direito penal: analise do sistema penal a luz do principio da
Iegalidade. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 41.

87 BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., p.10.

898 BUSATO, Paulo César. Fundamentos..., p. 145-146.

899 BUSATO, Paulo César. Fundamentos..., p. 146.

819 BUSATO, Paulo César. Fundamentos..., p. 146. GOMES, Luiz Flavio; GARCIA-PABLOS DE
MOLINA. Antonio. Direito Penal: Parte Geral. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 33-
34; BATISTA, Nilo. Op. cit., p. 65-66.

81 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. traducéo de Torrieri Guimaraes. Sdo Paulo: Martin
Claret, 2005, p. 107.

82 MUNOZ CONDE, Francisco; GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho Penal: Parte General. 2. Ed.
Valencia: Tirant lo Blanch, 1996, p. 88.
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813 No mesmo sentido, Mauricio Antonio

extraodinarias (crimina extraordinaria)
Ribeiro Lopes destaca que o dispositivo “se existiu, ndo teve, porém, mais do que
efémera existéncia”®*, dando destaque ao extenso uso da crimina extraordinaria.
Comenta, ainda, que durante certo periodo o Direito Romano possuiu a previsdo dos
delitos e das penas, mas que iSsO jamais constituiu uma garantia abstrata e
permanente®",

Ademais, Mufioz Conde e Garcia Aran informam que o principio da
legalidade nédo existiu no antigo Direito Germanico, uma vez que este sistema se
regia fundamentalmente pelos costumes®®. Ribeiro Lopes destaca que 0 mesmo se
deu na Franca, com uma indiscutivel arbitrariedade dos juizes e do rei®"’.

Certa parcela da doutrina vincula a origem do principio a Magna Charta

libertatum inglesa, de 1215%®

, porém, tal afirmacédo ndo pode ser aceita, haja vista
que as limitagbes contidas na Magna Carta tratavam de circunstancias jurisdicionais
e ndo propriamente de producao legislativa na esfera penal®®.

Indiscutivelmente, pode-se atribuir a origem do principio a sedimentacdo da

820 Nesse

teoria do contrato social, expressdo direta do pensamento iluminista
sentido, Mufioz Conde e Garcia Aran afirmam que a verdadeira fonte originaria
corresponde ao momento histérico em que o povo deixa de ser instrumento e sujeito
passivo do poder absoluto do monarca para adotar um lugar de controle e
participacdo do poder, exigindo garantias para tanto®*.

Assim, foi em 1813 que o principio ganha, pelas méaos de Feuerbach, seu

famoso enunciado: nullum crimen nulla poena sine praevia lege®? isto &, o

83 MUNOZ CONDE, Francisco; GARCIA ARAN, Mercedes. Op. cit..p. 88.

4 LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principio da Legalidade Penal. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 1994, p. 38.

85| OPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Op. cit., p. 38.

8% MUNOZ CONDE, Francisco; GARCIA ARAN, Mercedes. Op. cit..p. 88.

17| OPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Op. cit., p. 38.

#8 por todos, TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Basicos de Direito Penal. Sdo Paulo:

Saraiva, 1994, p. 21.

819 BUSATO, Paulo César. Direito Penal..., p. 31-32; BATISTA, Nilo. Op. cit., p. 65-66.

80 MEROLLI, Guilherme. Fundamentos Criticos de Direito Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2010, p. 270. Acerca da evolugdo histérico-filosofica, BACH, Marion. Leis Penais em Branco e

Principio da Legalidade Penal: Andlise a luz da sociedade contemporanea. 2012. 187. Dissertagao

gg{lestrago em Direito de Estado) — Universidade Federal do Parana, Curitiba, Parana, p. 15-34.
MUNOZ CONDE, Francisco; GARCIA ARAN, Mercedes. Op. cit..p. 88; MUNOZ CONDE,

Introduccion al Derecho Penal. 2. ed. 1. reimpressdo. Montevideo-Buenos Aires: Editorial BdeF,

2003, p. 139.

82 LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris

Editor, 2003, p. 20.
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“fundamento da aplicacdo da pena sé pode ser a lei”®®. Destarte, verifica-se que o
principio da legalidade é uma garantia individual de que “nenhum fato podera ser
considerado crime e nenhuma pena podera ser aplicada sem que haja anterior
previsdo em lei"®**,

Sob a formalizagdo do enunciado “nullum crimen”, explica Nilo Batista que

113

nao existe na obra de Feuerbach a formula ampla “nullum crimen nulla poena sine
lege”; nelas se encontra, sim, uma articulagao das formulas “nulla poena sine lege”,
‘nullum crimen sine poena legali” e “nulla poena (legalis) sine crimine”®®°. Tal
observacéo é verificada na obra do préprio Feuerbach ao tratar das garantias que

derivam do principio da legalidade:

I) Toda imposicéo de pena pressupde uma lei penal (nulla poena sine lege).
Por isso, somente a cominacao legal do mal pela lei é o que fundamenta o
conceito e a possibilidade juridica de uma pena; Il) a imposicdo de uma
pena esta condicionada a existéncia da a¢do cominada (nulla poena sine
crimine). Consequentemente, € mediante a lei que se vincula a pena ao
fato, como pressuposto juridicamente necessério; Ill) o fato legalmente
cominado (o pressuposto legal) esta condicionado pela pena legal (nullum
crimen sine poena legali). Assim, o mal, como conseqliéncia juridica
necessaria, vincular-se-a, mediante a lei, a uma lesdo determinada®®.

Outrossim, constata-se a vinculacdo do principio da legalidade a propria
origem do constitucionalismo (Declaragcdo de Direitos da Virginia — 1776;
Constituicdo norte-americana — 1787; Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidad&o — 1789)%%". Os textos constitucionais brasileiros também trouxeram em seus
conteuidos este principio. A Constituicdo Politica do Império do Brasil, de 1824, tem
seu art. 179, inc. XI mesclava este principio com os principios do juiz natural e do
devido processo legal®?®. Este dispositivo seria trazido, com ligeiras modificacdes,
pelas constituices de 1891 (art. 72, 8§ 15); 1934 (art. 113, item 26) e 1946 (art. 141,
§ 27)%%°. J4 as constituicbes de 1937 (art. 122, item 13) e 1967 (art. 151, § 16)

vinculavam a legalidade apenas a delimitacdo temporal.

®22 GALVAO, Fernando. Op. cit., p. 131.

824 GALVAO, Fernando. Op. cit., p. 131.

825 BATISTA, Nilo. Op. cit., p. 66.

826 FEUERBACH, Paul Johann Anselm Ritter von. Tratado de Derecho Penal. 14. ed. Buenos Aires:
Hammurabi, 2007, p. 55.

827 ZAFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Op. cit., p.
202.

828 ZAFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Op. cit., p.
202.

829 ZAFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Op. cit., p.
202.
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A Constituicdo Federal de 1988 adotou expressamente este corolario do
Direito Penal em seu artigo 5°, inciso XXXIX. Do mesmo modo, o Cédigo Penal traz
em seu artigo 1°, este mesmo principio.

Mufioz Conde e Garcia Aran destacam que o principio da legalidade possui
um claro fundamento politico e raz6es puramente juridicas que o fundamentam.
Enquanto fundamento politico, tem-se como produto do espirito liberal que criou o
Estado liberal de Direito®°. Deste modo, seu objetivo fundamental sera o de garantir
os direitos e liberdades fundamentais das pessoas, pois, afirmam os autores, a
“melhor maneira de protegé-los é concretiza-los e formula-los em leis, e castigar com
penas suas lesdes ou violacdes”®. Por outro lado, juridicamente, o principio se

"832 am todos

fundamenta na “garantia dos cidadaos frente ao poder punitivo estatal
0s estagios em que ele seja exercido. Tal garantia se expressa em quatro
circunstancias®?: a) garantia criminal; b) garantia penal; c) garantia jurisdicional; e,
d) garantia de execucao.

A garantia criminal estd vinculada a delimitacdo do que seja crime pela
previsdo legal®**. A garantia penal limita a aplicacdo das penas fixadas pela 1ei®®. A
garantia jurisdicional prevé que sO podera ser executada a sancdo que tiver sido
imposta por uma sentenca final condenatéria expedida pelo juizo competente®¥*. Por
fim, a garantia de execucéo expressa a delimitacdo das sancbes serem executas
nos moldes previstos em lei sob o controle da autoridade competente®’.

Para Diego-Manuel Luzon Pefia este principio se expressa como uma
garantia formal, porém com repercussdes materiais, resumidas na triplice exigéncia
da lei ser prévia, escrita e certa®®. Além disso, afirma que o principio “tem um
evidente fundamento politico-constitucional, proveniente da ideologia liberal do
lluminismo e de sua teoria da divisdo dos poderes, e se concebe como uma garantia

de liberdade, certeza e seguranca juridica do cidadd0”®. Luzén Pefia afirma ainda

89 MUNOZ CONDE, Francisco; GARCIA ARAN, Mercedes. Op. cit., p. 90.

1 MUNOZ CONDE, Francisco; GARCIA ARAN, Mercedes. Op. cit., p. 91.

82 MUNOZ CONDE, Francisco; GARCIA ARAN, Mercedes. Op. cit., p. 93.

%3 paulo César Busato chama essas circunstancias de garantias individuais (BUSATO, Paulo César.
Direito Penal..., p. 36-42).

84 MUNOZ CONDE, Francisco; GARCIA ARAN, Mercedes. Op. cit., p. 93.

%35 MUNOZ CONDE, Francisco; GARCIA ARAN, Mercedes. Op. cit., p. 93.

8% MUNOZ CONDE, Francisco; GARCIA ARAN, Mercedes. Op. cit., p. 93-94.

87 MUNOZ CONDE, Francisco; GARCIA ARAN, Mercedes. Op. cit., p. 94.

838 LuzON PENA, Diego-Manuel. Curso de Drecho Penal: Parte General, vol. I. Madrid: Editorial
Universitas, 1996, p. 81.

839 L UZON PERNA, Diego-Manuel. Op. cit., p. 81.
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que este principio se amolda as exigéncias do Estado democratico, pois devera ser
o Poder Legislativo, enquanto representantes do povo, a Unica instancia legitimada
para decidir sobre as questbes de criacdo ou agravacdo da responsabilidade
penal®®.

Acerca desta garantia formal, Marion Bach explica que ela se expressa
como a imposicdo da reserva absoluta, segundo a qual somente lei oriunda do
Poder Legislativo pode instituir conteddo incriminador, devendo se submeter ao
processo regular de producdo normativa em ambito federal, haja vista a delimitacéo
de competéncia contida no artigo 22, I, da Constituicdo Federal®*'. Esta mesma
colocacédo é realizada por Paulo César Busato sob a nomenclatura de “significado e

842  Ppara este autor, ha, ainda, o

alcance politico do principio da legalidade
“significado e alcance técnico do principio da legalidade”, segundo o qual o principio
da legalidade constitui a garantia mais valiosa do individuo perante o Estado,
constituindo-se como a “Magna Carta do cidaddo”®**.

Na mesma toada, Santiago Mir Puig entende que o principio da legalidade
em seu status atual é derivado da teoria do contrato social, a qual pressupde uma
organizacdo politica baseada na divisdo de poderes, sendo a lei objeto de
competéncia exclusiva dos representantes do povo. Por tal motivo, também defende
que o principio da legalidade representa ndo apenas uma exigéncia de seguranca
juridica, mas também uma garantia politica do cidad&o frente ao Estado®*“.

Mir Puig também se posiciona favoravel as garantias jA mencionadas por
Mufioz Conde e Garcia Aran (criminal, penal, jurisdicional e de execucdo)®®. Além
dessas quatro garantias, afirma que o principio da legalidade imp&e certos requisitos
(exigéncias) a norma juridica que oferece as quatro garantias mencionadas. Estes
requisitos sdo identificados pelo autor como triplice exigéncia, posto que séo
derivadas do proprio axioma latino nullum crimen, quais sejam: lex praevia, lex

scripta e lex stricta®*®

, OU seja, a lei penal deve ser prévia, escrita e estrita.
Essa triplice exigéncia esta prevista, também, na doutrina de Fracesco

Palazzo como os trés corolarios do principio da legalidade: reserva legal, principio

89 | UZON PERNA, Diego-Manuel. Op. cit., p. 81.

81 BACH, Marion. Op. cit., p. 35-39.

82 BUSATO, Paulo César. Direito Penal..., p. 33-36.

83 BUSATO, Paulo César. Direito Penal..., p. 36-38.

#4 MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal: Parte General. 7. ed. Barcelona: Editorial Reppertor, 2006,
. 115.

Bis MIR PUIG, Santiago. Op. cit., p. 116.

8% MIR PUIG, Santiago. Op. cit., p. 116.
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da taxatividade-determinacéo e da irretroatividade da lei penal®*’. No Brasil, destaca-
se que Luiz Luisi seguiu a mesma identificacéo de Palazzo.?*®

Na formulacédo do principio, verifica-se que tanto a exigéncia triplice de Mir
Puig, quanto os trés corolarios de Palazzo e Luisi resultam como institutos
delimitadores do poder punitivo estatal que, por sua vez, convertem-se em quatro
consequéncias, as quais sdo trazidas na forma de proibicbes: a) proibicdo da
analogia; b) proibicdo do uso do Direito consuetudinario para fundamentar e agravar
a pena; c) proibicdo da retroatividade da lei penal, e; d) proibicdo de leis penais e
penas incertas %%°.

A proibicdo da analogia (nullum crimen nulla poena sine lege stricta) incide
sobre a forma de se completar o conteudo do tipo penal. A analogia “é uma forma de
preenchimento de lacuna por autointegracdo, pois a partir de um comportamento
regulado estende-se a outro ndo regulado, a regra disciplinadora do primeiro ao
segundo, em virtude de serem juridicamente similares”®°. Assim, a analogia consiste
no uso de um procedimento l6gico para a atribuicAo em um caso que ndo possui
dispositivo legal a regra prevista para um caso semelhante®*. Obviamente, se o
Direito Penal possui como fonte exclusiva para a incriminagéo a lei entdo néo podera
sucumbir ao uso da analogia, pois estar-se-ia convertendo em uma arma tipica de
regimes totalitarios, tais quais os regimes nazista e soviético®>?,

Essa afirmacao parece de todo suficiente ao problema da analogia, mas nao
o €. Como bem assinala Miguel Reale, a analogia “atende ao principio de que o
Direito ¢ um sistema de fins"®>*. Evidentemente, por ser um sistema de fins, a
analogia é algo implicito ao Direito. Acerca deste raciocinio, Norberto Bobbio afirma
gue a analogia consiste no mais tipico e importante dos procedimentos
interpretativos de um determinado sistema normativo®“. Explica o jusfilésofo italiano

gue a analogia consiste no “procedimento mediante o qual se manifesta a chamada

87 PALAZZO, Francesco Carlo. Valores constitucionais e Direito Penal. tradugdo de Gérson

Pereira dos Santos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor. 1989, p. 43-52.

88 | UISI, Luiz. Op. cit., p. 17-30.

89 ROXIN, Claus. Derecho Penal..., p. 140. No mesmo sentido, GALVAO, Fernando. Op. cit., p. 133-
136; SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal..., p. 20.

%0 REALE JUNIOR, Miguel. Instituicdes de Direito Penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense. 2009, p.
91.

%1 BATISTA, Nilo. Op. cit., p. 74.

%2 Sobre 0 assunto: REALE JUNIOR, Miguel. Instituicdes..., p. 92 BATISTA, Nilo. Op. cit., p. 75-76.
%3 REALE, Miguel. Licdes..., p. 296.

84 BOBBIO, Norberto. Teoria Geral do Direito. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 303.



165

tendéncia de todo sistema juridico a expandir-se para além dos casos

expressamente regulados”®>°.

Esta necessidade de “expansao” do sistema aos casos nao regulados tende

a cumprir o ideario de seguranca juridica incipiente ao ordenamento juridico, isto é, o

7 7

Direito ndo € construido para um Unico caso. A norma é idealizada para uma
infinitude de situagdes faticas. Desta forma, concorda-se com Winfried Hassemer,
para quem a aplicacéo do Direito é um procedimento anal6gico®®. Para Hassemer,
‘uma norma juridica de modo algum pode ser compreendida sem levar em
consideracdo o seu sentido, a tertium comparationis, que une e torna comparaveis
0S casos uns aos outros”®*’. Assim, o préprio procedimento de aplicacdo da norma
por intermédio da subsuncédo nada mais é que um processo analégico. Por tal razao,

afirma Arthur Kaufmann que o “problema da proibicdo da analogia € um problema no

seio do analdgico”®®.

Explica Kaufmann que a criacédo da lei aborda um “processo de equiparagao
entre a ideia de direito e as possiveis futuras situacdes de vida”®*°. Por sua vez, a

aplicacdo, chamada por ele de determinacéo, do Direito consiste em um “processo

»860

de equiparacdo entre a norma legal e a situacdo de facto real Logo, a

funcionalidade do Direito exige uma correspondéncia entre o dever ser (norma) e o

ser (situacgdo fatica concreta). Sobre isso, afirma Kaufmann que

Tal equiparacéo, tal assimilacdo, tal estabalecer a correspondéncia entre o
dever e o ser presuspfe todavia que haja um tertium no qual a ideia ou
norma e a situacéo da vida coincidam, um mediador entre dever e ser.
Precisamos de algo que represente simultaneamente o particular e o geral,
o facto e a norma, de um universale in re, um dever no ser.

Este tertium, este mediador do processo de feitura da lei e de determinacédo
do direito € o “sentido” no qual a ideia de direito ou norma legal e a situacéo
da vida devem ser idénticas para que assim possa ser postas em
correspondéncia reciproca (identidade da relacdo de sentido). Este
“sentido”, esta “ratio iuris” (que todavia ndo se encontra apenas no Direito,
mas também nas concretas situacdes de vida) é o que também se designa
por “natureza das coisas” é contudo amplamente plurissignificativa). A “ratio
iuris” € o topos em que se encontram ser e dever, é o lugar metodico da
ligagdo (“cortrespondéncia”) entre realidade e valor. A inferéncia partindo da
situacdo de facto para a norma ou da norma para a situagdo de facto é, por

85 BOBBIO, Norberto. Teoria..., p. 303.

% HASSEMER, Winfried. Introducdo aos fundamentos do Direito Penal. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 2005, p. 357.

%7 HASSEMER, Winfried. Introduc&o..., p. 357.

88 KAUFMANN, Arthur. Filosofia do Direito. 4. ed. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 2010, p.
186.

9 KAUFMANN, Arthur. Op. cit., p. 187.

89 KAUFMANN, Arthur. Op. cit., p. 187.
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isso, sempre uma inferéncia por meio da “ratio iuris”. Ela é a pedra angular
da inferéncia analégica, € o fundamento do processo analdgico tanto de
feitura da lei como de determinacéo do direito. Pois ela é a mediacdo entre
justica material e justica normativa, de que trata todo o conhecimento
juridico®*.

Contudo, tal afirmacédo ndo remonta na aceitacao da aplicacdo da analogia

ao Direito Penal. A proibicao trazida pelo principio da legalidade n&o € algo que vede
a aplicacdo da norma correta ao caso contido em sua previsao tipica. A proibi¢cao
esta contida na “diferenca entre a interpretacdo extensiva autorizada e a analogia
proibida”®®.
Bobbio, ao tratar da distingdo entre os dois institutos, afirma que a analogia
corresponde “ao procedimento com que se extrai uma nova regra para um caso
imprevisto ndo a partir da regra que se refere a um caso singular (...), mas a partir de
todo o sistema ou de uma parte dele”®®®. Em outras palavras, a analogia tem como
efeito a criacdo de uma “nova” norma juridica. De outra banda, afirma que a
interpretacédo extensiva consiste na “extensdo de uma norma a casos nao previstos
por ela”*. Assim, na interpretacdo extensiva ocorre uma ampliagéo do contetido da
norma ja existente®®®. Deste modo, a distin¢do entre os dois institutos perpassa por
uma diferenca de maior e menor gradacdo na amplitude do processo integrativo da
norma®®.

Essa amplitude de gradacdo da norma esta adstrita ao seu sentido, isto é,
sua ratio iuris. Sob essa Optica, Hassemer explica que a analogia aborda um caso
em que a situacdo candidata a incidéncia da norma € negativa, enquanto que na
interpretacdo extensiva, a situacdo candidata € positiva. Desta forma, conclui que a
“analogia € a transferéncia da norma a um outro ambito, enquanto que a
interpretacéo (extensiva) € somente a “ampliagdo” da norma até o final do seu
proprio ambito”®®’.

Em conclusao, Arthur Kaufmann defende que o principio da legalidade néo
pode vedar uma estrita proibicdo da analogia, pois, se assim o fosse, o delito deveria

ser definido na lei por conceitos univocos e acabados, situacdo esta que é contraria

81 KAUFMANN, Arthur. Op. cit., p. 187-188.

82 HASSEMER, Winfried. Introduc&o...., p. 356.
%3 BOBBIO, Noberto. Teoria..., p. 306.

%4 BOBBIO, Noberto. Teoria..., p. 306.

85 REALE JUNIOR, Miguel. Instituicées..., p. 87.
%% REALE, Miguel. Licdes..., p. 298.

%" HASSEMER, Winfried. Introduc&o...., p. 356.
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a propria funcionalidade geral do sistema®®. Solucionando o problema, afirma que a
“analogia no direito penal encontra os seus limites no tipo de ilicito subjacente a
previsdo legal”®®®.

Demonstrando a aplicabilidade doutrinaria referenciada, verifica-se, com
Miguel Reale Junior, a emblematica questdo do reconhecimento da causa de
aumento no crime de roubo pelo emprego de arma, quando o agente se vale de uma
arma de brinquedo®”. Segundo o autor, o sentido (iuris ratio) da expressao “arma”
nao compreende a “ndo arma”, esta é a “arma de brinquedo”, a qual ndo possui a
potencialidade de ferir que é prépria da “arma”®"*. Logo, reconhecer a incidéncia da
causa especial de aumento implica no uso da analogia e ndo de interpretacao
extensiva, pois a arma de brinquedo é uma situacdo subjacente a previsdo legal, ou
seja, 0 sentido da norma néo abarca a situacgéo fatica concreta (tertium).

Essa problemética foi discutida no Superior Tribunal de Justica quando da
revogacao da Sumula 174, a qual se pronunciava a favor da aplicacdo da causa de
aumento. Em julgado datado de 24 de outubro de 2011, a Terceira Turma do egrégio
tribunal cancelou a sumula, pois entendeu que a preservacdo do entendimento
demonstrava a violagdo do principio da legalidade®2,

Na seara do Direito Penal Econdmico existe um precedente importante do
STF sobre o assunto. No julgamento do Habeas Corpus 94.404/SP discutiu-se a
aplicabilidade da expressdo “organizacdo criminosa” no ordenamento juridico
brasileiro. A tese apresentada pela acusacdo era a de que o grupo de pessoas
deveria responder com as limitacdes trazidas pela Lei n° 9.034/95 e pelo Decreto n°
5.015/2004 (ratificagdo da Convencao de Palermo de combate ao Crime Organizado
Transnacional), dentre as quais figurava a proibicdo de recorrer em liberdade e a
custddia cautelar do acusado. Entendeu o STF que tais implicagbes agrediam as
garantias processuais do réu, motivo pelo qual concedeu a liberdade ao acusado.

No entanto, verifica-se que a discussdo do caso também permeia o

problema da definicdo de “organizagao criminosa”, a qual, a época, nao detinha

88 K AUFMANN, Arthur. Op. cit., p. 191.

89 KAUFMANN, Arthur. Op. cit., p. 191. No mesmo sentido, HASSEMER, Winfried. Op. cit., p. 358-
359.

870 REALE JUNIOR, Miguel. Instituicées..., p. 93.

81 REALE JUNIOR, Miguel. Instituicées..., p. 94.

872 377, REsp 213054/SP, Rel. Ministro José Arnaldo da Fonseca, Terceira Secdo, julgado em
24/10/2002, DJ 11/11/2002, p. 148.
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conceituacdo em norma penal®”®, consistindo em expressdo vaga com mescla e
confusdo perante o crime de quadrilha ou bando (art. 288, CP). Nesse sentido,
Luciano Feldens expOs que a definicdo de “organizagdo criminosa” trazida pelo
Decreto 5.015/2004 néo detinha uma correta técnica legislativa, pois se valia de uma
conceituacdo negativa®®. Expde Feldens que a inexisténcia de um conceito no
ordenamento juridico interno causava inseguranca e ma aplicabilidade do termo,
motivo pelo qual indica que se deveria partir do “cotejo do conceito com outros
parametros normativos ja existentes que |he sirvam de referéncia (positiva ou

n875, ® e Heloisa

negativa) No mesmo sentido, Renato de Mello Jorge Silveira®
Estellita®”” afirmam que a Convenc&o de Palermo apresenta apenas diretrizes gerais
e nao

Assim, pretendendo apresentar um sentido possivel a expressao
“organizagao criminosa”, defende que ela n&o deve estar vinculada aos delitos de
quadrilha ou bando (art. 288 do CP) ou de associacdo para o trafico de
entorpecentes (art. 35 da Lei n® 11.343/2006)%"%. Afinal, ndo ha entre esses diplomas
nenhuma razao de identificacdo, ou seja, ndo ha neles um vinculo de sentido (ratio
iuris).

Desta forma, a tentativa de mesclar o conceito de “organizagdo criminosa”
prevista na Convencédo de Palermo com os dois tipos mencionados se configura
como a incidéncia da norma a um ilicito subjacente a previsdo tipica.
Consequentemente, ter-se-ia a “criagdo” de uma norma para aplicabilidade concreta,
situacdo que viola o principio da legalidade de forma abrupta®”®.

E justamente para combater esse tipo de situacdo que a proibicdo ora
referenciada existe. Pois, a ampliagdo de um conceito normativo ndo pode se dar de
forma desmedida, mas tdo somente quando entre as normas existir uma razao

(sentido) comum. Neste caso, a expressao “organizagao criminosa” nao quer inibir

83 Sobre a auséncia de lei nacional definindo organizacdo criminosa: DOTTI, René Ariel;

SCANDELARI, Gustavo Britta. Auséncia do tipo penal de organizacdo criminosa na legislacao
brasileira. In: Revista Ciéncias Penais, ano 7, n. 13. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, jul.-
dez./2010, p. 336-337.

8% FELDENS, Luciano. Organizagbes criminosas como critério determinante de competéncia
jurisdicional: problemas a vista. In: Boletim IBCCRIM, Sao Paulo, ano 14, n. 170, p. 13-14, jan. 2007.
%> FELDENS, Luciano. Organizacées..., p. 14.

87 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Organizacao e associagdo criminosa..., p. 168.

87 ESTELLITA, Heloisa. Criminalidade de empresa, quadrilha ou bando e organizacdo
criminosa. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 83.

878 FELDENS, Luciano. Organizacgoes..., p. 14.

879 Nesse sentido, ESTELLITA, Heloisa. Criminalidade..., p. 85; SILVEIRA, Renato de Mello Jorge.
Organizacéo e associagdo criminosa..., p. 168.
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apenas a unido de pessoas para 0 cometimento de crimes ou entdo trafico de
drogas. Ela exsurge como reprimenda da facilitagdo a criminalidade organizada
transnacional. Em outras palavras, a razdo (sentido) desta € distinta da razéo
daquelas, motivo pelo qual ndo se pode tentar combinar as previsées, sob o risco de
se estar utilizando a analogia em prejuizo dos réus.

Essa situacéo foi corrigida com o advento da Lei n° Lei 12.850/2013, que
entrou em vigor dia 19 de setembro de 2013. Nesta nova lei, ha a diferenciacdo dos
institutos da organizacdo criminosa para a quadrilha ou bando, evitando-se uma
justaposicado de coisas distintas®®.

No entanto, ainda que a nova lei preveja a diferenciacéo entre os dois tipos
penais, exsurgem inumeros problemas no pertinente a aplicacdo destes dispositivos
na pratica judicial. Afinal, € sabido que, em processos com imputacdo de delitos
empresariais, 0 Ministério Publico denuncia, simultaneamente, os réus pela pratica
do delito de formacdo de quadrilha ou bando. No entanto, a pratica de delitos no
ambito empresarial ndo implica na imediata consumacao do delito associativo, pois
bastaria pensar em uma empresa que é constituida de forma regular e detém em
seu contrato social o exercicio de um objeto licito, mas que em determinado
momento pratica um delito tributario®®*. A consumacao deste delito ndo serve, por si
s6, como critério para a imputacdo do delito de associacdo, ainda que haja a
reiteracdo de condutas. Afinal, como bem defendem Heloisa Estellita e Luis Greco,
para que haja a consumacdo de um delito associativo, € imprescindivel a
demonstracao do desvalor autbnomo suficientemente verificado pela ilegalidade que

caracteriza a organizacdo e associacdo criminosa®?. Esse pode ser comprovado

80 Nos termos da nova lei, a organizagdo é definida, no artigo 1°, § 1°, como “a associacao e 4

(quatro) ou mais pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisdo de tarefas, ainda
que informalmente, com objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza,
mediante a prética de infragcdes penais cujas penas maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou
que sejam de carater transnacional”’. Ja o delito de quadrilha ou bando, agora intitulado “associacao
criminosa” — modificagao realizada no artigo 288 do Cadigo Penal pelo artigo 24 da referida lei — é
prevista como a associagao de “3 (trés) ou mais pessoas, para o fim especifico de cometer cimes”.
Nesse sentido, tem-se o estudo comparativo tracado por Luiz Flavio Gomes e Alice Bianchini:
GOMES, Luiz Flavio; BIANCHINI, Alice. Criminalidade Econdmica Organizada. In: OLIVEIRA, William
Terra de; LEITE NETO, Pedro Ferreira; ESSADO, Tiago Cintra; SAAD-DINIZ, Eduardo. Direito penal
econdmico: Estudos em homenagem aos 75 anos do Professor Klaus Tiedmann. Sdo Paulo:
LiberArs, 2013, p. 175-189.

1 Nesse sentido FELDENS, Luciano. A criminalizacdo da atividade empresarial no Brasil: entre
conceitos e preconceitos. In;: BOTTINO, Thiago; MALAN, Diogo (coord.). Direito penal e economia.
Rio de Janeiro: Elsevier: FGV, 2012, p. 105-107.

82 ESTELLITA, Heloisa; GRECO, Luis. Empresa, quadrilha (Art. 288 do CP) e organizacdo criminosa:
uma andlise sob a luz do bem juridico tutelado. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano
19, n. 91. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, jul.-ago./2011, p. 404-406.
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pelo teste proposto pelos autores, consistente na indagacéo e subtrair os demais
delitos e analisar se a mera associacdo das pessoas envolvidas ja deteria contetdo
de desvalor suficiente para justificar uma sancédo penal. Em caso de resposta
positiva, se esta diante de um delito associativo®®*.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Inquérito 2.786%*

, jJa se
manifestou favoravel ao entendimento de que a pratica de crimes econdmicos em
atividade empresarial ndo configura, de forma automatica, a consumacéo do delito
ou associativo. Anteriormente a este julgamento, o Ministro Cezar Peluso ja havia se
posicionado favoravel ao entendimento ora apresentado em seu voto no HC
84.223/RS%°. Todavia, neste julgado, o STF entendeu, por maioria de votos, pelo
reconhecimento do delito associativo, justificando tal postura na averiguacdo de
provas, conforme se depreende da ementa do julgado®®. Essa contradicdo entre os
dois julgados comprova o alerta de Flavio Antonio da Cruz ao afirmar que “a
legalidade € um mito til, porquanto — ainda que haja leis melhores que outras,
menos ambiguas que outras — o fato € que a linguagem é polissémica; juizes
aplicam mais analogia do que supfem e ndo ha como congelar o sentido de
simbolos e signos™®’. Desta forma, verifica-se que a vedacdo da analogia também
se vincula aos elementos da taxatividade da norma, conforme se vera adiante.

Por outro lado, atenta-se que a proibi¢ao trazida pelo principio incide apenas
no uso da analogia em prejuizo do réu, sendo permitido o seu uso em beneficio
deste. Um exemplo classico do uso da analogia em beneficio do réu é verificavel nos
dispositivos do artigo 181 do Codigo Penal, ao estender a excludente de punibilidade
prevista para o cOnjuge ao convivente, haja vista estar diante de um mesmo

“sentido”, o qual possibilita a autointegracéo normativa®®.

83 ESTELLITA, Heloisa; GRECO, Luis. Op. cit., p. 405.

84STF — Inq 2786, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno, julgado em
17/02/2011, DJe-107 DIVULG 03-06-2011 PUBLIC 06-06-2011 EMENT VOL-02537-01 PP-00001.

5 STF — HC: 84.223/RS , Relator: Min. EROS GRAU, Data de Julgamento: 03/06/2008, Primeira
Turma, Data de Publicagdo: DJe-200 DIVULG 22-10-2009 PUBLIC 23-10-2009 EMENT VOL-02379-
04 PP-00714.

88 “4ABEAS CORPUS. PENAL E PROCESSUAL PENAL. FORMACAO DE QUADRILHA. INEPCIA
DA DENUNCIA. INOCORRENCIA. Tendo o Ministério Publico demonstrado indicios suficientes de
que 0s pacientes integravam organizacao criminosa com o0 objetivo de praticar crimes contra a ordem
tributaria, ndo é inepta a acusacgao pelo crime de formagéo de quadrilha. Ordem denegada”.

87 CRUZ, Flavio Antonio da. Provocacdes sobre a interpretacdo das fontes do Direito Penal
Econdmico: Entre a relatividade hermenéutica e o0 dogma constitucional da taxatividade. In: FRANCO,
Alberto Silva; LIRA, Rafael (coord.). Direito Penal Econdémico: Questdes atuais. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011, p. 76.

%8 REALE JUNIOR, Miguel. Instituicées..., p. 94-96.
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bY

Além da vedacdo a analogia, o principio da legalidade determina que
somente a lei escrita pode criar crimes e penas, nesse caso, “0 fato de que a
responsabilidade penal ndo pode ser fundamentada ou agravada pelo direito
consuetudinario é uma consequéncia Obvia da regra que prevé que a

"889  Desta

responsabilidade criminal sé pode ser determinada legalmente
consideracdo decorre a Proibicdo do uso do Direito Consuetudinario para
fundamentar e agravar a pena (nullum crimen nulla poena sine lege scripta).

Roxin afirma que ha uma grande dificuldade de regras costumeiras se
tornarem escritas e isto as torna inseguras, motivo pelo qual ndo se poderia admitir o
uso dos costumes para fundamentar ou agravar a pena®®.

Contudo, verifica-se que a costume pode gerar a criminalizacdo de
condutas, desde que se reconheca a lesdo a algum bem juridico fundamental (isto €,
de natureza penal) a sociedade. Tal afirmacdo ndo implica no reconhecimento de
um crime sem sua previsdo normativa. O que se esta a defender é que a construcéo
social pode gerar o conteddo material do tipo incriminador. Exemplo irrefutavel
dessa afirmacao sao as novas incriminacées na seara empresarial, ou entdo o longo
histérico de incriminacéo de condutas fraudulentas nos processos de faléncia®**.

Especificamente sob esta tematica, verifica-se que o costume ja foi utilizado
como meio de coercdo econdmica por intermédio de sansdes penais na antiguidade.
Tem-se um bom exemplo no antigo Egito, onde era possivel o penhor do cadaver do
devedor até o pagamento da divida, para evitar que fosse realizado o culto funebre
da mumificacdo, a qual era costume de indiscutivel importancia aquele povo®2.

Conforme explica Tércio Sampaio Ferraz Junior, o simples uso (habito) nao
se confunde com a obrigacao juridica imposta (costume). O costume surge quando
ocorre a formacédo de seus dois elementos (objetivo e subjetivo ou substancial e
relacional): uso/habito continuado e a convicgcdo da obrigatoriedade. As meras
condutas cotidianas como acender a luz numa sala escura ou entdo fazer um

ndimero certo de refeicdes néo sdo costumes, sdo meros habitos®®,

89 ROXIN, Claus. Derecho..., p. 140.

899 ROXIN, Claus. Derecho...., p. 159-10

81 Sobre 0 assunto: DAVID, Décio Franco; ZAMBIAZI, Larissa Horn. Ofensividade, Bem juridico e

Contelido Material da imputacao. In: BUSATO, Paulo César. Teoria do Delito. Curitiba: Jurua, 2012,

59.275—76; BATISTA, Nilo. Licdes de Direito Penal Falimentar. Rio de Janeiro: Revan, 2006, p. 29-44.
REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Falimentar. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1976, p. 6 e ss

FERRAZ JUNIOR, Tércio. Introducéo ao estudo do direito: técnica, decisédo, dominacéo. 6. ed.

Séo Paulo: Atlas, 2010, p. 206-211.
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No mesmo sentido, Falcon y Tella explica que para se reconhecer o
conteudo normativo do costume, exige-se a verificacdo de trés requisitos: a) 0 usus;
b) a opinio iuris seu necessitatis; e, c) a racionalidade®*,

O usus corresponde ao elemento material externo do costume, consistente
na “repeticdo de atos externos, uniforme, generalizados, duradouros e de previsivel
continuidade™. A opinio iuris seu necessitatis é o elemento espiritual do costume,
ou seja, consiste na consideracdo de que o usus é um costume juridico, ou seja,
uma norma®®. O requisito da racionalidade corresponde ao costume n&do ser
contrario & moral ou a ordem publica®”.

Diante dos elementos apresentados por Ferraz Junior e Falcén y Tella
apura-se que nao é qualquer habito social que correspondera a um instituto material
gue fundamentard a construcdo de uma norma de carater penal, mas apenas
aquelas situacbes que se enraizarem no conteldo valorativo essencial de
determinada sociedade. Sobre o assunto, afirma Miguel Reale, ao comentar o

momento da aplicacdo da regra penal, que

s6 ha crime quando um fato (que pode ser um ato situado como
acontecimento delimitado em uma certa relagdo espaciotemporal) € lesivo
de um bem juridico, segundo os valbres vigentes em dado ciclo histérico, e
€ considerado axiologicamente negativo (antijuridicidade como dimensao
axiologica objetiva do fato) e, como tal reprovavel e punivel segundo a
norma determinadora das razées e limites de culpabilidade®®®.

Negando o costume como fonte substancial de nomogénese, Nilo Batista
afirma que “o principio da legalidade proibe a intervencdo dos costumes apenas —
porém incondicional e totalizantemente — no que concerne a criacdo (definicdo ou
agravamento) de crimes e penas”®®. Ao mesmo tempo, reconhece que a formacéo
da adequacdo social da conduta (tanto como carater consuetudinario, quanto como
principio de interpretagdo — assim, aludindo ao entendimento completo de Welzel)
esta indissoluvelmente ligada aos costumes®®.

Eis que a relagéo entre “o costume e o direito penal comegcam por dizer

respeito ao sistema de fontes, e ao alcance a conferir ao principio da reserva de lei

894 EALCON Y TELLA, Maria José. Op. cit., p. 107.
895 EALCON Y TELLA, Maria José. Op. cit., p. 107.
8% EALCON Y TELLA, Maria José. Op. cit., p. 107.
87 EALCON Y TELLA, Maria José. Op. cit., p. 108.
898 REALE, Miguel. Preliminares..., p. 158-159.

899 BATISTA, Nilo. Introducdo..., p. 71.

99 BATISTA, Nilo. Introduco..., p. 71.
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em matéria penal”®. Assim, o ponto crucial da relacdo do costume com o Direito
Penal esta na aplicabilidade do tipo penal frente & adequacéo social da conduta.

A adequacdao social surge no Direito Penal pelos estudos de Hans Welzel,
com o “claro objetivo de indagar a efetiva dimensdo do tipo penal”®®
Posteriormente, Welzel constata que é na antijuridicidade da conduta que reside a
adequabilidade social®®, tendo, novamente, ap6s criticas de Hirsch, retornado a
tese inicial de que a adequacdo social € um instrumento de verificacdo da
tipicidade®*. J& para as teorias funcionalistas, a adequacdo social incide em um
momento pré-tipico, constituindo situagbes “em que a analise nao comporta nem
mesmo a avaliacdo do risco, dentro de uma sede tipica, justificando, pois a
discussao anterior ao desenho tipico”*®.

Assim, tem-se que a adequacgao social € um instituto hermenéutico, porém
nao se constitui como principio. Esta afirmativa é importante, diante do fato de que
normalmente a doutrina afirma que a conduta da mae que fura a orelha de sua filha
ainda na maternidade nao deve ser punida em razdo do “principio da adequacédo
social”’. Entretanto, o instituto da adequacao social ndo se resume a tao diminuto
problema. No pertinente a sua aplicacdo, ha que se verificar a formacdo do
reconhecimento de que determinada conduta se configure como algo socialmente
adequado. Para Miguel Reale Junior, é “o significado e a funcdo da acdo que a
tornam socialmente adequada, pois o0 seu significado e a sua funcdo podem ser

considerados positivos e até mesmo necessarios a vida social”®®

. Isso nao significa
gue o costume sobre uma dada conduta implique, com o evoluir dos tempos, em sua
descriminalizac&o®’. Sobre esse viés, Cezar Roberto Bitencourt faz uma importante

constatagao: “no caso do famigerado “jogo do bicho”, pode-se afastar sua aplicacédo

%1 FARIA. Maria Paula Bonifacio Ribeiro de. A adequacao social da conduta no Direito Penal: ou 0

valor dos sentidos sociais na interpretacdo da lei penal. Porto: PublicagGes Universidade Catodlica,
2005, p. 795,

%2 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Fundamentos da Adequacdo Social em Direito Penal. S&o
Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 116.

93 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Fundamentos..., p. 131.

%4 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Fundamentos..., p. 144-146.

%5 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Fundamentos..., p. 402.

% REALE JUNIOR, Miguel. Instituicdes..., p. 151. Para este autor, a adequagéo social se encaixa
como uma excludente supralegal de antijuridicidade, isso porque defende ser a antijuridicidade o
cerne do tipo, isto é seu elemento significante. Logo, “o valor positivo da agao elimina o desvalor do
resultado, até porque busca-se, no final, um resultado também reconhecido como socialmente
Eogsitivo” (REALE JUNIOR, Miguel. Instituicdes..., p. 151.

Sobre o problema da conduta criminosa ser um costume, ainda que todos refutem, mas o aceitem,
vide: DAVID, Décio Franco; CAMBI, Eduardo Augusto Salomao. A legitimidade do Direito Penal para
combater a corrupcao. In: Revista dos Tribunais, ano 101, v. 924. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
out./2012, p. 269-274.
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em relagdo ao “apontador”, por politica criminal, mantendo-se a norma plenamente
vélida para punir o “banqueiro”, cuja agdo e resultados desvaliosos merecem a
censura juridica”®.

Sobre o assunto, afirma Maria Paula Bonifacio Ribeiro de Faria que “ao
costume apenas podera (se puder) ser assinalada eficacia como fonte de direito no
ambito do direito penal onde se trate de integrar a incriminagdo nas suas margens
ou fronteiras de significado™®. O uso do costume fora dessa margem, “onde se trate
de decidir do fundamento normativo, (...) ndo sera possivel, uma vez que se pdem
em causa principios basicos de seguranca e certezas juridicas — a prépria garantia
dos cidaddos — e o cumprimento de uma fungdo de prevencédo geral”®*°.

Ainda que o costume possa ser entendido como elemento fatico induzidor de
uma criacdo normativa, verifica-se que o costume por si sé ndo servira para derrogar
uma lei. Ao se verificar a adequacao social, se esta discutindo a incidéncia tipica da
norma sobre uma conduta isolada. Ndo se estende a ela uma regra geral de
desuetudine.

Corroborando o exposto, relembra-se a previsdo do artigo 2° da Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, o qual prevé que “a lei tera vigor até que
outra a modifique ou revogue”. Esse € o atual entendimento jurisprudencial patrio
para a permanéncia da incriminagcdo do delito de manutencdo de casa de
prostituicdo (art. 229, CP), conforme afirmacdes da ministra Carmen Llcia no
julgamento do Habeas Corpus 104.467/RS*.

Na esfera do Direito Penal Econdmico se verifica a mesma situacdo no
pertinente ao delito de violacdo de direitos autorais (art. 184, CP). Em julgamento
sobre o comércio de CD’s piratas, afirmou a Ministra Maria Thereza de Assis Moura
gue esse delito deve ser analisado sob o viés social. A Ministra comenta a

({111

condescendéncia estatal deste delito, materializada pela abertura dos ““Shoppings

populares” que seriam destinados a comercializacdo de produtos populares, mas

%8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., p. 18-19.

%9 EARIA. Maria Paula Bonifacio Ribeiro de. Op. cit., p. 804-805.

919 EARIA. Maria Paula Bonifacio Ribeiro de. Op. cit., p. 805.

91 “Nos termos do art. 2° da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (com alteragéo da Lei
n. 12.376/2010), "ndo se destinando a vigéncia temporaria, a lei tera vigor até que outra a modifique
ou revogue".12.3763. Mesmo que a conduta imputada aos Pacientes fizesse parte dos costumes ou
fosse socialmente aceita, isso ndo seria suficiente para revogar a lei penal em vigor (HC 104467 RS,
Relator: Min. CARMEN LUCIA, Data de Julgamento: 08/02/2011, Primeira Turma, Data de
Publicagdo: DJe-044 DIVULG 04-03-2011 PUBLIC 09-03-2011 EMENT VOL-02477-01 PP-00057)
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que, sabidamente, ndo passam de uma grande feira de produtos “pirateados”,
comercializados em plena luz do dia e com o conhecimento do Estado”*?.

Assim, mesmo que a atividade seja “tolerada pela esmagadora parcela da
populacdo, consumidora assidua dos produtos, até em razdo do poder de compra

reduzido, que n&o lhes permite adquirir o produto original”®*

, entendeu a Ministra
que tal aspecto ndo autoriza e justifica a pratica proibida.

Idéntico € o entendimento do Supremo Tribunal Federal. Ao julgar o Habeas
Corpus n°® 98.898/SP, no qual também se discutia a incriminacdo da venda de CD’s
piratas, o Ministro Ricardo Lewandowski afirmou que “n&o ilide a incidéncia da
norma incriminadora a circunstancia de que a sociedade alegadamente aceita e até
estimula a pratica do delito ao adquirir os produtos objeto originados de
contrafacéo”*. Destacou, ainda, que “ndo se pode considerar socialmente toleravel
uma conduta que causa enormes prejuizos ao Fisco pela burla do pagamento de
impostos, a industria fonogréfica nacional e aos comerciantes regularmente
estabelecidos™"°.

Outro importante julgado sobre o assunto foi proferido pelo STJ quando da
andlise da necessidade de punigdo do popularmente difundido “jogo do bicho”. O
Ministro Adhemar Maciel asseverou na condenacdo de um acusado da pratica desta

contravencéao penal que

o0 sistema juridico brasileiro ndo admite possa uma lei parecer pelo desuso,
porquanto, assentado no principio da supremacia da lei escrita (fonte
principal do direito), sua obrigatoriedade so termina com sua revogacao por
outra lei. noutros termos, significa que ndo pode ter existencia juridica o
costume "contra legem"**°.

Concordando com a jurisprudéncia, apresenta-se o0 entendimento de

Guilherme de Souza Nucci, para quem “o costume n&o serve para criar ou revogar

12 3TJ, Recurso Especial n® 1.193.196/MG, Relator: Ministra Maria Thereza De Assis Moura, Data de

Julgamento: 26/09/2012, S3 — Terceira Sec¢éo

913 5TJ, Recurso Especial n° 1.193.196/MG, Relator: Ministra Maria Thereza De Assis Moura, Data de
Julgamento: 26/09/2012, S3 — Terceira Sec¢éo

%4 STF — HC 98898 SP , Relator: Min. Ricardo Lewandowski, Data de Julgamento: 20/04/2010,
Primeira Turma, Data de Publicagdo: DJe-091 Divulg 20-05-2010 Public 21-05-2010 Ement Vol-
02402-04 PP-00778.

%5 STF — HC 98898 SP , Relator: Min. Ricardo Lewandowski, Data de Julgamento: 20/04/2010,
Primeira Turma, Data de Publicacdo: DJe-091 Divulg 20-05-2010 Public 21-05-2010 Ement Vol-
02402-04 PP-00778.

96 577 REsp n° 30705 SP 1992/0033143-2, Relator: Ministro Adhemar Maciel, Data de Julgamento:
14/03/1995, T6 — Sexta Turma, Data de Publicagdo: DJ 03/04/1995 p. 8150 RIDTACSP vol. 29 p. 480
RT vol. 715 p. 539.
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lei penal, a despeito de servir para o0 processo de interpretacdo™*’. Para Nucci, o
costume serve apenas como interpretacdo normativa. Em que pese tal
entendimento, verifica-se ele ser contrario a propria construcdo do Direito. E
evidente que o ordenamento juridico precisa corresponder aos valores de uma
determinada sociedade, sob o risco de estar em desarmonia com a propria
sociedade que tenta controlar. Nesse passo, afirmar que o costume ndo pode ser
uma fonte do conteldo material do injusto, o qual se convertera em crime com a
criacao da lei, € contrariar a propria ideia de sistema inerente ao Direito.

Com relacdo a derrogacao da lei por um costume, verifica-se adequada tal
imposicéo, pois para afastar a tipicidade, o costume insurge-se na analise do caso
como elemento configurador da adequacao social, mas ndo como derrogador da lei.

A proibicéo trazida pelo principio da legalidade, insurge-se sob a criacdo de
normas sem o devido processo de nomogénese. Além disso, a relevancia penal do
bem juridico s6 pode ser atribuida em meio aos anseios sociais de determinado
periodo histérico, motivo pelo qual o costume por si s6 ndo “cria” uma lei penal, mas
serve para a averiguacao da fundamentacédo material do injusto.

Reconhecendo a admisséo relativa do costume em matéria penal, René
Ariel Dotti comenta que o costume “constitui o conteddo de muitas normas
incriminadoras, a exemplo do que ocorre com 0s chamados elementos normativos

18 dentre os quais elenca, exemplificativamente, as expressées “ato

obsceno”, “repouso noturno”, etc®*.

do tipo

Além destas duas vedacdes, tem-se, ainda, a proibicdo da retroatividade da
lei penal (nullum crimen nulla poena sine lege praevia), a qual esta contida na
propria concepcdo expressa do principio da legalidade, pois o adjetivo praevia,
acima assinalado, representa o que ha de mais seguro na estruturacado de tipos
criminais, configurando-se, no dizer de Claus Roxin, “uma exigéncia irrenunciavel do
Estado de Direito”®°. Em outras palavras, é a “funcdo histérica do principio da
legalidade, que surgiu exatamente para reagir contra lei ex post facto”?.

Segundo Luiz Luisi, as constituicbes dos Estados modernos, desde a

Declaracdo Francesa dos Direitos do Homem, consagram expressamente a

9 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal: Parte Geral: Parte Especial. 8. ed. S&o

Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 98.
98 DOTTI, René Ariel. Op. cit., p. 305.

919 DOTTI, René Ariel. Op. cit., p. 305.

920 ROXIN, Claus. Derecho...., p. 161.

921 BATISTA, Nilo. Introduco..., p. 69.
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irretroatividade®?.

Destaca que a antiga Unido Soviética e a China néo
contemplavam a proibicdo da retroatividade, situacdo que se modificou com a
reforma do CP chinés em 1980 e a extincdo da URSS®®,

O ordenamento juridico brasileiro também ja infringiu a presente proibicdo ao
tratar dos crimes contra a segurancga externa por meio do Decreto-Lei n® 4.766/1942
que permitiu a retroatividade da lei penal & data da ruptura das relacdes diplométicas
com as “Poténcias do Eixo"%%*,

Atualmente, reconhece-se que a proibicdo da retroatividade da lei penal
detém uma “permanente atualidade politico-juridica pelo fato de todo legislador
poder cair na tentacéo de introduzir ou agravar a posteriori as previsoes de pena sob

1925

a impressao de fatos especialmente escandalosos”™“”, ou, entdo, para “aplacar

estados de alarme e excitagdo politicamente indesejados”®?°.

Ademais, a proibicdo expressa a “exigéncia da atualidade da lei, impondo
que a mesma, como principio, sé alcanca os fatos cometidos depois do inicio de sua
vigéncia, n&o incidindo sobre os fatos anteriores™?’. Logo, “tudo que se refira ao
crime (...) e tudo que se refira a pena (...) ndo pode retroagir em detrimento do
acusado™?,

Do mesmo modo que a analogia, permite-se a retroatividade da lei quando
for favoravel ao réu. A prépria Constituicdo Federal prevé tal possibilidade em seu
artigo 5°, inciso XL%%°. Em igual sentido, o Cédigo Penal em seu artigo 2°, Paragrafo
anico, prevé a retroatividade da lei mais benéfica. Este mesmo dispositivo, consagra
em seu caput que “Ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa de
considerar crime, cessando em virtude dela a execucdo e os efeitos penais da
sentenca condenatoria”. Assim, verifica-se a previsdo da aplicagdo imediata da
abolitio criminis, ainda que ja transitada em julgado a sentenca. Tal circunstancia foi
instituida pela reforma da Parte Geral do Codigo Penal em 1984, constituindo-se
como uma imposicdo e ndo mera faculdade sujeita a discricionariedade do

magistrado. Afinal, se “uma norma posterior deixa de considerar o fato criminoso ou

22| UISI, Luiz. Op. cit., p. 26.

23| UISI, Luiz. Op. cit., p. 27.

941 UISI, Luiz. Op. cit., p. 27.

925 ROXIN, Claus. Derecho..., p. 161.

926 ROXIN, Claus. Derecho..., p. 161.

%271 UISI, Luiz. Op. cit, p. 26.

98 BATISTA, Nilo. Introduco..., p. 69.

929 «3 |ei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu”.
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lhe reduz a pena, ha formal reconhecimento de que o juizo de valor anterior era
inadequado”®®.

Na alcada do Direito Penal Econdmico, verificou-se a aplicacdo da
retroatividade em beneficio do acusado quando da entrada em vigor da portaria n°
75/2012 do Ministério da Fazenda que modificou os valores para inscricdo da Divida
Ativa da Unido e os valores para ajuizamento de Executivos Fiscais. Esta portaria
sera melhor analisada adiante, quando da exposicdo acerca do principio da
intervencdo minima e da aplicabilidade da insignificancia.

Além do efeito da retroatividade em favor do Réu, verifica-se em algumas
situacbes a ultra-atividade da norma, que ocorre quando a lei ja foi revogada por
outra legislacdo posterior, mas se insurge sob as condutas praticadas sob sua
vigéncia.

Isso ocorre especificamente nos casos de novatio legis in pejus. Em tais
situagdes, a lei nova “traz disposicdo mais gravosa para o réu, quer seja recortando
exigéncias para a incriminacdo, quer seja recrudescendo a pena aplicada ou mesmo
a forma de sua execugdo”!. De acordo com Busato, nesses casos “aplica-se a
proibicdo da retroatividade, j& que a lei nova vem em prejuizo do réu. Os crimes até
o advento da lei ndo receberdo os tratamentos mais gravosos previstos nela”?%.

No campo do Direito Penal Econdmico ocorreu tal fen6bmeno quando da
modificacdo das penas para o crime de apropriacdo indébita previdenciaria.
Inicialmente, a conduta era punida pelo art. 2°, inciso Il, da Lei 8.137/90 com uma
pena de detencéo de seis meses a dois anos e multa. Ocorre que no ano seguinte,
entrou em vigor a Lei n® 8.212/91, a qual trazia em seu artigo 95, d e § 1° a punicéo
da mesma conduta com a pena de reclusdo de dois a cinco anos e multa. Em suma,
verifica-se que a lei posterior possui san¢ao mais grave que a anterior, motivo pelo
qgqual mantém-se os efeitos da primeira para as condutas praticadas sob sua
vigéncia. Posteriormente, a conduta em analise sofreu nova mudanga normativa. O
crime de apropriacdo indébita foi inserido no Codigo Penal pela Lei n® 9983/2000,
com a inclusdo do art. 168-A. Todavia, nessa Ultima alteracdo manteve-se a pena de

reclusao de dois a cinco anos e multa.

90 GALVAO, Fernando. Op. cit., p. 133.
%L BUSATO, Paulo César. Fundamentos..., p. 128.
%2 BUSATO, Paulo César. Fundamentos..., p. 128.
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A situacdo ora narrada foi objeto de andlise pelo Supremo Tribunal Federal
no julgamento do Habeas Corpus n°® 76.978/RS de relatoria do Ministro Mauricio
Corréa, oportunidade em que se reconheceu a ultra-atividade da Lex mitior®2,

O principio da legalidade impde, ainda, a obrigacdo da norma ser
determinada, isto €, taxativa. A esta obrigacéo atribui-se o titulo de Proibicdo de Leis
Penais e Penas Incertas (nullum crimen lunna poena sine lege certa). Tal imposicao
direciona-se ao legislador, “vetando ao mesmo a elaboragéo de tipos penais com a
utilizacao de expressdes ambiguas, equivocas e vagas de modo a ensejar diferentes

e mesmo contrastantes entendimentos”®*.

Evidentemente que a melhor das
redacbes é suscetivel de interpretacBes distintas, por isso, reconhece-se que o
principio da legalidade “impde ao legislador ndo precisdes e exatiddes, impossiveis
para o ser humano, mas rigor de linguagem pelos instrumentos de técnica

"93% o intuito de construir diccbes univocas e também de evitar o uso

legislativa
desmedido da analogia.

Eis que se torna importante que a “descricao da matéria proibida e de todos
0S outros requisitos de que dependa em concreto uma punicéo seja levada até um
ponto em que se tornem objectivamente determindveis os comportamentos proibidos
e sancionados™®. Por conta dessa previsdo objetiva e determinada, a conduta do
cidadao se torna objetivamente motivavel e dirigivel®®’.

Winfried Hassemer destaca que a lex certa € a “esperanga natural de
qualquer legislador de que com o0 seu pronunciamento conseguird impor
determinados efeitos dentro de uma comunidade juridica”®,

Enrigue Bacigalupo afirma que a taxatividade tem por objetivo a reducéao do
subjetivismo dos tribunais nas decisdes casuisticas®®®. Esta ponderagdo é de
extrema relevancia para preservacao de um sistema penal garantista adequado ao
modelo democréatico de Estado.

Além disso, a proibicéo trazida pela taxatividade obriga a determinacdo dos

elementos da conduta pela previsdo normativa no intuito de manter a punibilidade da

93 STF — HC 76978, Relator: Min. Mauricio Corréa, Segunda Turma, julgado em 29/09/1998, DJ 19-
02-1999 PP-00027 Ement Vol-01939-01 PP-00060.

%4 | UISI, Luiz. Op. cit., p. 24.

95| IMA, Alberto Jorge Correia de Barros. Op. cit., p. 101.

%% DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal: Parte Geral, tomo |. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
Coimbra Editora, 2007, p. 186.

%7 DIAS, Jorde de Figueiredo. Op. cit., p. 186.

98 HASSEMER, Winfried. Introducao..., p. 335.

%9 BACIGALUPO, Enrique. Direito Penal: Parte geral. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 109.
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conduta no proprio fato, pois, caso a diccao normativa ndo seja determinada e clara,
serd o juiz quem devera fixar o que a conduta estaria ferindo, ou seja, construir, por
intermédio de sua decis&o, o injusto®®.

Por tal razdo, Mariangela Gama de Magalhdes Gomes assevera que a
taxatividade é “expressao de um “pacto social” entre Estado e cidad&os, na medida
em que o primeiro se compromete a realizar a correta formulagdo dos preceitos
penais, e os cidaddos comprometem-se a conhecé-los”*'. Acerca das formulacées
legais, Winfried Hassemer destaca a importancia da exigéncia gramatical da lei, haja
vista que as leis sdo construgbes de linguagem que vinculam a atuacdo dos
magistrados ao julgar uma pessoa’®¥.

A taxatividade nédo incide somente sobre a previsao tipica da conduta, mas
também sobre sua pena. Isso porque ndo ha razdo para o Direito Penal tratar duas
condutas semelhantes ou idénticas com penas demasiadamente discrepantes.
Igualmente, ndo hé justificativa para punir alguém que ndo pudesse compreender o
contetido da desobediéncia normativa®*®. Notadamente sobre a incapacidade de
compreender o conteado normativo, o Tribunal de Justica de Minas Gerais absolveu
um comerciante ambulante de CD’s piratas por entender que a expressao contida
no art. 184 “violar direitos autorais” “é extremamente vaga, razdo pela qual ndo é
exigivel que um simples vendedor ambulante, dedicado ao comércio de CDs piratas,

entenda a ilicitude de sua conduta”*,

7

No pertinente ao Direito Penal Econbmico, é verificAvel a dificuldade de
superar a tecnicidade inerente a determinadas expressoes utilizadas na elaboracao
da norma penal. Nesse sentido, Flavio Antonio da Cruz afirma que se os jargdes
técnicos forem compreendidos a partir de um eventual senso comum, poder-se-a

|945

resultar na ampliacdo ou reducéo da repressédo penal™™, motivo pelo qual defende

%40 ROXIN, Claus. Derecho..., p. 141.
1 GOMES, Mariangela Gama de Magalhades. Direito Penal e Interpretag&o Jurisprudencial: Do
&rzincipio da legalidade as Sumulas Vinculantes. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 16.

HASSEMER, Winfried. Critica al Derecho Penal de Hoy. 2. ed. Buenos Aires: Ad Hoc, 2003, p.
24.
%3 GOMES, Mariangela Gama de Magalh&es. Op. cit., p. 14.

%% TIMG, Ap. 1.0000.00.353210-8/000, 32 Cam., j. 18.5.2004, rel Des. Erony da Silva, DOMG
3.9.2004.

%5 CRUZ, Flavio Antdnio da. Op. cit., p. 123. Afirma o autor que “Conceitos como tributo (art. 1° da
Lei 8.137), divisas (art. 22 da Lei 7.492), informacéo relevante (art. 27-D da Lei 6.385), animais
exoticos (art. 32 da Lei 9.605), cetaceos (art. 1.° da Lei 7.643) sdo denotagfes especificas, em muitos
casos veiculando um conceito técnico compartilhado por determinados setores profissionais. Em
outras palavras: muitas prestacdes que, vulgarmente, as pessoas possam denominar de tributo (p.
ex., um prego publico) a rigor ndo se enquadram no conceito do art. 3.° do CTN. Cheques emitidos
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que “o juiz deve pesquisar o conteudo denotativo das expressdes técnicas,
respeitando o sentido compartilhado culturalmente no ambito das outras ciéncias
(economia, direito tributario, fisica, biologia etc.)”**. Em suma, tal problema incide
nos aspectos que permitem que uma pessoa compreenda o termo legal para entdo
cumprir com as determinagdes normativas.

N&o obstante este problema da determinabilidade da pessoa frente a norma,
a taxatividade também repulsa a descricio exageradamente genérica. Nesse
sentido, Alberto Jorge Correia de Barros Lima afirma que “se ndo é possivel exigir
uma descricdo casuistica de cada conduta incriminada, ndo se pode admitir a
utilizacdo de clausulas genéricas™*’. Defende este autor que o legislador “esta
obrigado ndo s6 a classificar as caracteristicas diferenciais que sdo decisivas para
circunscrever o0s tipos penais, sendo também destaca-las com o emprego de
conceitos especificos gerais”®*®.

Especificamente sobre a taxatividade, ganha espaco a problemética das
normas penais abertas que, segundo René Ariel Dotti, sdo “aquelas normas
incriminadoras que nédo indicam a conduta proibida a qual somente é identifica em

funcdo dos elementos exteriores ao tipo”®*°

e, de acordo com o penalista
paranaense, seriam hipGteses de tais normas o0s crimes culposos, 0s crimes
comissivos por omissdo e 0s crimes cujo preceito se refere a ilicitude com o
emprego de expressfes ou vocabulos especificos, tais como “sem justa causa’,
“sem consentimento de quem de direito”, etc®.

O Direito Penal Econdmico sofre o problema das incriminagdes abertas, ele
é detentor da norma de maior imprecisdo de todo o ordenamento penal patrio. O
artigo 4° da Lei n° 7.492/1986 prevé como crime a pratica de “gerir fraudulentamente
instituicdo financeira”, atribuindo a conduta uma pena de reclusdo de trés a doze
anos e multa. No caput deste artigo ndo afloram maiores problemas a delimitacéo

dos elementos do tipo, uma vez que a expressao “fraudulentamente” esta atrelada

em solo brasileiro, tendo como sacado banco nacional, ndo sdo divisas; mas ha quem assim o0s
considere. A expressao informagdo relevante é alvo de um conjunto de orientacdes técnicas
promovidas pelo CADE. Em todos esses ambitos, enfim, soa cogitavel um distanciamento entre a
percepc¢ao coletiva daquela expressao linglistica e 0 seu uso técnico; basta recordar que, para varias
pessoas, sustentar que um juiz é incompetente significa tdo somente que o magistrado é inapto ou
indolente (olvidando do conceito processual do termo)” (CRUZ, Flavio Antbnio da. Op. cit., p. 124).

%% CRUZ, Flavio Anténio da. Op. cit., p. 129.

%7 IMA, Alberto Jorge Correia de Barros. Op. cit., p. 101.

%8 IMA, Alberto Jorge Correia de Barros. Op. cit., p. 101.

%9 DOTTI, René Ariel. Op. cit., p. 131.

%9 DOTTI, René Ariel. Op. cit., p. 131.
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as praticas por meio de fraude, conceito ja delimitado pelo ordenamento penal. A
problematica principal converge sobre o paragrafo deste artigo, o qual pune a gestédo
“temeraria” e atribui a ela uma pena de reclusdo de dois a oito anos e multa. Porém,
a expressao “temeraria” € demasiadamente aberta admitindo as mais diversas
interpretacgoes.

Além disso, verifica-se que as atividades econbmicas de empresas de
grande porte, como o sao as instituicdbes financeiras, sdo sempre realizadas
levando-se em consideracéo os riscos inerentes a elas. Logo, uma puni¢do por meio
deste tipo abrangeria toda a atividade de risco que n&o obtivesse o lucro esperado,
mas como trataria a mesma atividade se ela obtivesse o lucro almejado?
Certamente, ndo seria com uma sancdo penal®™’. Por tal razdo, este tipo merece
uma reestruturacdo a fim de evitar esse tratamento diferenciado para condutas
idénticas.

Ademais, uma lei indeterminada ou imprecisa “ndo pode proteger o cidadao
da arbitrariedade, porque nao implica uma autolimitacdo do ius puniendi estatal a
que se possa recorrer’®?. Além disso, tal lei se mostraria “contraria ao principio da
divisdo dos poderes, porque permite a juiz fazer qualquer interpretacado que queira e

1953

invadir, com isso, o campo do Legislativo Direcionando tal perspectiva ao

destinatario da lei, verifica-se que um texto indeterminado ndo permite ao individuo

reconhecer 0 que se esta querendo proibir®

, assim como ndo seria possivel
compreender a consequéncia (pena) de seu descumprimento. Isso acabaria com
uma capacidade que é propria do homem: a responsabilidade de se autodeterminar
em face da vontade estatal®®.

Por fim, no referente a taxatividade, tem se destacado na atualidade as
guestbes inerentes as chamadas normas penais em branco. De acordo com

Santiago Mir Puig,

%1 Nesse sentido ganha espaco o debate acerca da adequacdo econdmica da conduta, proposta por

Ivan Luiz da Silva a qual defende que determinadas condutas ilicitas ndo merecem punicdo, desde
que realizadas com eficiéncia e em prol do progresso e do desenvolvimento econdmico nacional
(SILVA, Ivan Luiz da. Op. cit., p. 285-307 e SILVA, lvan Luiz da. Teoria da adequacédo econdmica da
conduta no Direito Penal Econémico. In: Ciéncias Penais, ano 9, n. 17. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, jul.-dez./2012, p. 241-283).

%2 ROXIN, Claus. Derecho..., p. 169.

93 ROXIN, Claus. Derecho..., p. 169.

%4 ROXIN, Claus. Derecho..., p. 169.

%5 PALAZZO, Francesco. Carlo. Op. cit., p. 51.
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Fala-se de leis penais em branco para se referir a certos preceitos penais
principais que, excepcionalmente, ndo expressam completamente os
elementos especificos do preceito da norma secundaria, remetendo a
outros preceitos ou autoridade para que completem a determinacéo
daqueles mesmos™®.

Essa complementacéo essencial a norma penal em branco decorre de duas
causas, uma consistente na flexibilidade e atualizacdo da lei penal e a outra
correspondente a exigéncia de conhecimento especifico e aprofundado®’. Nessas
duas hipdteses verifica-se a necessidade de uma producdo normativa mais célere,
nao podendo ficar o conteldo no aguardo do demorado e burocratico mecanismo
legislativo.

De acordo com Marion Bach, a produgcéo da norma penal em branco deve
estar delimitada aos preceitos do tipo e as sancdes, nas estritas possibilidades ja
mencionadas (flexibilidade e atualizacdo da lei penal e a segunda é a exigéncia de
conhecimento especifico e aprofundado)®®.

No Direito Penal Econémico a norma penal em branco é usada amplamente,
um exemplo simbdlico do uso dessa modalidade normativa consiste no art. 1°, inciso
| da Lei 8.176/91, a qual prevé como crime contra a ordem econémica as condutas
de “adquirir, distribuir e revender derivados de petrdleo, gas natural e suas fragbes
recuperaveis, alcool etilico, hidratado carburante e demais combustiveis liquidos
carburantes, em desacordo com as normas estabelecidas na forma da lei”. O tipo
penal em comento transfere a averiguacao da pratica delituosa aos atos normativos
da autoridade administrativa. No pertinente ao comércio de combustiveis, a Agéncia
Nacional de Petroleo, Gas Natural e Biocombustiveis (ANP) é o 6rgdo competente
para regulamentar as normas incidentes sobre tais praticas comerciais. Desta forma,
verifica-se que a norma penal era “preenchida” pela Portaria n® 248/2000 da ANP, a
qual foi revogada pela Resolucdo ANP n° 09/2007%°. Em situacdo idéntica,
encontra-se o inciso Il do artigo 1° da alusiva Lei 8.176/91.

Igualmente, podem ser citados os artigos 1°, Il e 7° Il, ambos da Lei
8.137/90 e os artigos 7°, 10 e 11 da Lei 7.492/86, entre outros. Sobre tais normas

incidem criticas de que haveria um desrespeito a legalidade penal, especificamente

%% MIR PUIG, Santiago. Op. cit., p. 76.

%7 BACH, Marion. Op. cit., p. 77-85.

%8 BACH, Marion. Op. cit., p. 88.

%9 Sobre a substituicdo de uma portaria pela outra e 0 complemento do contetdo material do injusto
penal, merece destaque o HC n° 150032/MG, que tramitou perante o STJ, sob a relatoria do Ministro
Jorge Mussi (Quinta Turma, Data de Julgamento: 04/08/2011, Data de Publicacdo: DJ-e 29/08/2011).
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no ambito da determinacdo das competéncias dos poderes®®. Sob tal circunstancia,
€ imperiosa a critica tracada por Paulo César Busato acerca do uso de normas
penais em branco: “se é preciso aceitar a dindmica das normas penais em branco, a
necessidade do seu emprego deve revestir-se de outras garantias e sofrer a
incidéncia de outros principios limitadores, tais como recorrer a ela somente em

1961

ultima ratio”™", bem como que a “interpretacdo que resulte da integracdo entre

norma penal e norma administrativa se dé sempre sob o foco da protecdo ao bem
juridico”?®.

Entretanto, nem toda remissdo contida em norma penal a outro
ordenamento, ainda que de cunho administrativo, constitui norma penal em branco.
Conforme preleciona Alamiro Velludo Salvador Netto, “pululam na lei penal os casos
de dependéncia de atos da administracdo, o que comumente se caracterizou como a
“acessoriedade administrativa” em sentido estrito”®*. Nos casos de acessoriedade,
‘os elementos normativos vivem em potencial, ja que condicionam a ocorréncia

94 isto é, em tais

concreta do tipo penal a decisdes especificas da administragcao
casos, sao as decisbes da administracdo publica que condicionardo a existéncia ou
nao do delito, mas néo, propriamente, um ato normativo. Exemplos desse tipo de
normativa sdo encontrados em quase toda a Lei 9.605/98, que possui ao longo de
seu texto expressdes como “devida permissao”, “licenga”, “autorizacéo da autoridade
competente”, etc. Acerca das diferentes modalidades de preenchimento do conteudo
normativo, Mauricio Alfredo Rettig Espinoza explica que existem quatro modalidades

de normas penais®®: a) tipos abertos®® b) clausulas gerais®’; c) emprego

%9 ZINI, Jalio César Faria. Apontamentos sobre o Direito Penal Econdmico e suas especificidades. In:

Revista da Faculdade de Direito da UFMG, n. 60. Belo Horizonte, jan.-jun./2012, p. 184 e ss.

%1 BUSATO, Paulo César. Direito Penal..., p. 182-183.

%2 BUSATO, Paulo César. Direito Penal..., p. 183.

%3 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Tipicidade penal e principio da legalidade: o dilema dos
elementos normativos e a taxatividade. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 18, n. 85.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, jul.-ago./2010, p. 230.

%4 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Op. cit., p. 230.

%% RETTIG ESPINOZA, Mauricio Alfredo. El principio de legalidad em la reciente Reforma del Cédigo
Penal chileno. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 18, n. 85. S8o Paulo: Revista dos
Tribunais, jul.-ago./2010, p.184-186.

%6 Definidos pelo autor como “aqueles em que a premissa fatica ndo delimita claramente a conduta
incriminada e a complementacao é feita pelo juiz’ (RETTIG ESPINOZA, Mauricio Alfredo. Op. cit., p.
184).

%7 S50 “formulas excessivamente amplas, globais ou extensivas, de modo que o tipo penal pode
conter qualquer comportamento, ndo sendo possivel determinar o que se quer regular dada a
vagueza das expressoes utilizadas” (RETTIG ESPINOZA, Mauricio Alfredo. Op. cit., p. 185).
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excessivo de elementos normativos®®; e, d) normas penais em branco®®. Segundo
o autor chileno, tais situacbes merecem o titulo de “casos de indeterminacdo de
premissa fatica”. Em sintese, tais situagbes exigirdo, cada qual em sua
especificidade, o complemento de normas alheias ao Direito Penal.

Reforcando a preocupacéo sobre esse tema, a Associacao Internacional de
Direito Penal, em seu XllI Congresso Internacional, recomendou (itens 7 e 8)

atencao ao trato da delimitag&o tipica dos delitos econémicos, ad litteram:

7. No Direito Penal Econbmico e da Empresa deveriam se evitar, no
possivel, as clausulas gerais. Quando seja necessario o emprego de
clausulas gerais, estas deverdo ser interpretadas restritivamente. As
condutas proibidas devem ser descritas com precisao.

8. Em relacdo a descri¢do dos delitos, o emprego de técnicas de remissao a
instdncias normativas fora do Direito Penal, para delimitar quais sdo as
condutas que se incriminam, pode conduzir ao perigo de imprecisao e falta
de claridade, assim como um excesso de delegacdo do poder legislativo a
Administrac@o Pudblica. A conduta ou o resultado proibidos devem estar
especificados, no possivel, no proprio preceito penal.

Assim, o comando proibitivo trazido pela taxatividade penal — de ndo serem
utilizadas expressdes vazias, incertas e até mesmo genéricas — exige atencéo para

gue seus novos contornos ndo impliguem na lesédo as garantias penais tradicionais.

3.2.2 Principio da Humanidade

O Direito Penal, por ser parte de um todo sistema juridico, deve respeitar 0s
pressupostos basilares de formalizacdo do Estado Democréatico de Direito, neste
caso, verifica-se que o um postulado de extrema importancia seja o “respeito ao
principio da humanidade, que decorre do fato de ser o homem o fim de todas as
consideragdes sociais™’. Esse é o motivo pelo qual Fernando Galvéo afirma que o

principio da humanidade é o maior postulado politico criminal do sistema®’*.

%% 330 “casos em que se deixa livre 4 vontade do magistrado a determinagdo do tipo penal e a
consequéncia do emprego excessivo de elementos de dificil precisdo, como “pequenas quantidades™
SEI%ETTIG ESPINOZA, Mauricio Alfredo. Op. cit., p. 186).

Correspondem aquelas “disposicdes em que a sancado € precisa, mas 0 preceito ao qual se
associa esta consequéncia ndo esta formulado além de uma proibicdo genérica, que deve ser
definida por uma lei atual ou futura, por um regulamento, ou, inclusive, por uma ordem de autoridade”
g%ETTIG ESPINOZA, Mauricio Alfredo. Op. cit., p. 186).

GALVAO, Fernando. Direito Penal: Parte Geral. 5. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2013, p. 128.

91 GALVAO, Fernando. Op. cit., p. 128.
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Este principio é deduzido da dignidade da pessoa humana a qual esta
prevista como fundamento do Estado Democratico de Direito — artigo 1°, inciso Il da
Constituicao Federal.

Ndo sem razdo, assevera Sérgio Salomado Shecaira que “o respeito
incondicional pela dignidade do ser humano é idéia fundamental sem a qual ndo ha
Estado Democratico de Direito nem € possivel falar em um direito penal afinado com
os valores inerentes a esse Estado”’?.

Os preceitos da dignidade da pessoa humana devem estar aplicados ao
direito como um valor préprio que identifica o ser humano como tal®”®. Segundo Ingo
Wolfgang Sarlet, em razdo dessa valoragdo implicita a existéncia humana, chegou-
se a discutir a desnecessidade de definir juridicamente a dignidade da pessoa
humana®’*; porém, o abandono de tal ideia possibilitaria a subversdo da concepcéo
de dignidade, posto que ainda que uma pessoa cometa a maior atrocidade a outra
pessoa, sua dignidade ndo podera ser lesada em razao de seus atos. Para Sarlet, a
dignidade humana é simultaneamente “limite e tarefa dos poderes estatais e, no
nosso sentir, da comunidade em geral, de todos e de cada um, condicdo duplice
esta que também aponta para uma paralela e conexa dimensao defensiva e
prestacional da dignidade”’>. Assim, pode-se definir a dignidade da pessoa humana

como

a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor
do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
que assegurem a pessoa tanto contra toda e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢bes
existenciais minimas pra uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacao ativa e co-responsavel nos destinos da prépria existéncia e
da vida em comunh&o com os demais seres humanos®’®.

92 SHECAIRA, Sérgio Salomao. Prestacdo de servicos a comunidade: Alternativa a pena privativa

de liberdade. Sdo Paulo: Saraiva, 1993, p. 9.

9 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humano e Direitos Fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 39. No mesmo
sentido: NALINI, José Renato. Por qué filosofia? 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.
101.

9% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade..., p. 42.

95 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade..., p. 47. No mesmo sentido: MOTTA, Marcio Pinheiro
Dantas. O principio da dignidade como instrumento juridico de inclusdo social. Ponta Grossa:
Toda Palavra, 2011, p. 57-60.

9% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade..., p. 62.
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No mesmo sentido, Giberto Giacoia afirma que o exercicio do poder por
parte do Estado ndo pode perder seu objetivo de promover a realizacdo da pessoa

humana enquanto ser individual®’’ 1978,

, integrante, simultaneamente, do todo socia
Isso se da pelo fato de que, ao viver em sociedade, “os seres humanos se limitam
inevitavelmente em suas liberdades, porquanto o poder de um encontra
correspondéncia no igual poder dos outros que com ele convivem”®. Por esta
razdo, o poder estatal nunca podera ser identificado a vontade de um Unico homem,
devendo “emanar-se da coletividade para Ihe assegurar as condicfes de vida e
desenvolvimento”°.

Tais imposi¢des que apresentam a dignidade humana como um limite e uma
tarefa, fomentadora da autonomia da pessoa humana e de sua capacidade de
autodeterminacdo, sdo resultado das ideias do iluminismo que culminaram no
Estado de Direito®".

A andlise da dignidade possui relevancia em razdo do Brasil viver o
“paradoxo de a Constituicdo agasalhar grandes principios humanistas e garantias
socioeconbmicas, tornados, em parte, infactiveis pela realidade sociopoll'tica”982,
especialmente pela circunstancia de que a dignidade da pessoa humana é
“considerada o limite absoluto do contetido essencial dos direitos fundamentais™®®3.

Helena Regina Lobo da Costa explica que a dignidade da pessoa humana
no Direito Penal aparece como fundamento juridico, como postulado normativo e
como principio do Direito Penal. Como fundamento juridico, entende-se que “o
direito penal €, atualmente, antropologicamente fundado, devendo ter como centro
de preocupacdo a pessoa e sua dignidade, que deve permear todos 0s seus
ambitos, preenchendo-os de contetido material’®®*. Em tal acepcao, a dignidade da

pessoa humana delimita a selecdo de bens juridicos individuais ou, quando

9" GIACOIA, Gilberto. Invasio da Intimidade. In: Argumenta, n. 1. Jacarezinho: Faculdade Estadual

de Direito do Norte Pioneiro, 2001, p. 13.

"% GIACOIA, Gilberto. Justica e Dignidade. In: Argumenta, n. 2. . Jacarezinho: Faculdade Estadual
de Direito do Norte Pioneiro, 2002, p. 17.

99 GIACOIA, Gilberto. Invasao..., p. 13.

%9 GIACOIA, Gilberto. Invasao..., p. 13.

%1 | Usl, Luiz. Op. cit., p 46. De acordo com Giacoia, “O Estado Constitucional de Direito hodierno
somente se concebe enquanto emanacdo de uma estrutura de poder a servico da libertacdo do
homem, nunca de sua dominacao, compreendida no sentido de cerceamento aos direitos derivados
de sua condi¢cdo humana” (GIACOIA, Gilberto. Invasao..., p. 17).

%2 TORON, Alberto Zacharias. Crimes Hediondos: o mito da repressdo penal. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1996, p. 51.

93 NALINI, José Renato. Op. cit., p. 101.

%4 COSTA, Helena Regina Lobo. A dignidade humana: Teorias de prevencdo geral positiva. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 59.
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coletivos, que somente sejam admitidos aqueles que detenham referibilidade a
pessoa”™’.

Como postulado normativo, € um “critério material de interpretacdo de
normas penais, tanto materiais quanto processuais. Seu campo de aplicacdo é
delimitado por outros postulados, como, por exemplo, o da legalidade e a proibigao
da analogia na interpretacéo de tipos penais”®®.

Por fim, como principio, “a dignidade humana determina, diretamente, a
adocao de certos comportamentos, tais como a absoluta proibicdo da tortura pelo
sistema penal, além de constituir principios de maior concretude, que intermedeiam

sua aplicacéo”®’

, quais sejam: o principio da culpabilidade e da humanidade das
penas®®. Afirma Helena Lobo que o principio da culpabilidade é a mais forte
expressdo da dignidade humana no Direito Penal®®. Diante de tal constatacéo,
pode-se defender que o principio da humanidade é equivalente a expressao
principioldgica da dignidade humana.

Assim, no presente momento, denota-se maior importancia sobre a
infindavel discussao acerca da humanidade das penas, a qual “determina a
proibicdo das penas cruéis ou de carater perpétuo. Trata-se de principio de grande
relevancia, ja que a dignidade daqueles que nao interessam ao Estado é sempre a
que esta mais ameacada”®®.

Destarte, do principio da humanidade “deduz-se a proscricdo das penas

91 Nesse

cruéis e de qualquer pena que desconsidere 0 homem como pessoa
sentido, Juarez Cirino dos Santos bem anota que “o principio da humanidade n&o se
limita a proibir a abstrata cominacdo e aplicacdo de penas cruéis ao cidadao livre,
mas proibe também a concreta execucdo cruel de penas legais ao cidadao
condenado™. Portanto, por meio deste principio exsurge uma obrigagéo ao Estado
de tratar “os individuos, sempre e sempre (isso incluia as situagées em que figuram

como suspeitos, réus e condenados), como pessoas — sujeitos de direitos — e nunca

%5 COSTA, Helena Regina Lobo. A dignidade..., p. 60.

%6 COSTA, Helena Regina Lobo. A dignidade..., p. 61.

%7 COSTA, Helena Regina Lobo. A dignidade..., p. 62.

%8 COSTA, Helena Regina Lobo. A dignidade..., p. 62.

%9 COSTA, Helena Regina Lobo. A dignidade..., p. 63. Em raz&o de sua autonomia, o principio da
culpabilidade sera analisado abaixo em tépico especifico.

99 COSTA, Helena Regina Lobo. Op. cit., p. 64.

91 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal brasileiro. v.
1: Parte Geral. 8. ed. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 157.

992 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal..., p. 30.
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como um simples objeto, disposto ao bel prazer do Estado e de seus agentes
perniciosos”%.

Destaca-se que o principio da humanidade é o substrato material para que
nao se estenda a punicdo sobre liberdades que ndo sdo atingidas pela sentenca
condenatoria: apenas a liberdade de locomocédo do individuo € afetada pela pena
privativa de liberdade, devendo-se respeitar “a liberdade de pensamento, de crenga
de ensino e qualquer outra expressdo da liberdade que ndo seja abrangida pela
restricéo a liberdade de locomog&o™®.

Este principio possui efeitos previstos em diversos textos normativos de
contetido penal, especialmente na Constituicdo (art. 5°, XLVII°®®, XLIX*%), no Cédigo
Penal (art. 38°%), na Lei de Execucdo Penal (Lei n° 7.210/84, arts. 40%%, 41%%° e

43 e no Estatuto do indio (Lei 6.001/73, art. 57*%°%).

93 SMANIO, Gianpaolo Poggio; FABRETTI, Humberto Barrionuevo. Introducdo ao Direito Penal:

Criminologia, principios e cidadania. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 182.

994 COSTA, Helena Regina Lobo da. Op. cit., p. 65.

% | VIl - n&o havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;

b) de caréater perpétuo;

c¢) de trabalhos forgados;

d) de banimento;

eg Cruéis;

O XLIX -6 assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral;

Art. 38 — O preso conserva todos os direitos ndo atingidos pela perda da liberdade, impondo-se a
todas as autoridades o respeito a sua integridade fisica e moral.

998 Art. 40 — Impde-se a todas as autoridades o respeito a integridade fisica e moral dos condenados
e dos presos provisorios.

%9 Art. 41 - Constituem direitos do preso:

| - alimentagé&o suficiente e vestuario;

Il - atribuicdo de trabalho e sua remuneragao;

11l - Previdéncia Social;

IV - constituicdo de pecdlio;

V - proporcionalidade na distribuicdo do tempo para o trabalho, o descanso e a recreacao;

VI - exercicio das atividades profissionais, intelectuais, artisticas e desportivas anteriores, desde que
compativeis com a execugao da pena;

VIl - assisténcia material, a salde, juridica, educacional, social e religiosa;

VIII - protecéo contra qualquer forma de sensacionalismo;

IX - entrevista pessoal e reservada com o advogado;

X - visita do cbnjuge, da companheira, de parentes e amigos em dias determinados;

XI - chamamento nominal;

XII - igualdade de tratamento salvo quanto as exigéncias da individualizacdo da pena,;

XIII - audiéncia especial com o diretor do estabelecimento;

XIV - representacao e peticao a qualquer autoridade, em defesa de direito;

XV - contato com o0 mundo exterior por meio de correspondéncia escrita, da leitura e de outros meios
de informacéo que ndo comprometam a moral e os bons costumes.

XVI — atestado de pena a cumprir, emitido anualmente, sob pena da responsabilidade da autoridade
judiciaria competente.

1000 Art 43 - E garantida a liberdade de contratar médico de confianga pessoal do internado ou do
submetido a tratamento ambulatorial, por seus familiares ou dependentes, a fim de orientar e
acompanhar o tratamento.

997
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Assim, resta expresso no ordenamento juridico brasileiro que uma pena néo

pode ser cruel em nenhuma hip6tese, seja em sua perspectiva abstrata, seja diante

1002

de um caso concreto™"°, motivo pelo qual se deve sempre “conciliar a tutela da

seguranga social com o respeito a pessoa humana’'%®

. Quando isto néo for
possivel, deve-se declarar a inconstitucionalidade da pena ou da norma em si, haja
vista ser este principio a valvula de controle da “inconstitucionalidade de qualquer
pena ou consequéncia do delito que crie um impedimento fisico permanente (morte,
amputacdo, castracdo ou esterilizacéo, intervencéo neurolégica, etc.)" %%,

Este raciocinio é proprio da constatacdo de que “o cerne de nosso sistema
valorativo é a pessoa humana. O Direito e o Estado existem para servir a pessoa
humana”°®. Em outras palavras, “o homem ha de ser a medida primeira e ultima
das coisas™®®. Por conseguinte, verifica-se que a alteridade é indissociavel do
principio da humanidade enquanto expressao da dignidade da pessoa humana®®”’.

A relacdo de alteridade impde a finalidade existencial do eu confirma-se no
outro, a “relagao ético-existencial de um “eu” concreto, de carne e 0sso, que
precisamente, pela sua condicdo s6 pode ser se tiver o “outro”, cuidar do outro,
cuidar de si cuidando o “outro” e cuidando este cuidar de si’*°®. O preceito do
principio da humanidade se assenta no reconhecimento da autonomia dos demais

individuos da coletividade, pois

O ser s6 é em relagdo aos demais. Se ndo houver o outro para que haja a
comunicacdo e a identificacdo do que se é, ndo haveria ser. Desta forma,
pode-se dizer que o ser s6 se identifica enquanto sujeito porque contraposto
em relacdo ao outro. E da mesma forma, s6 podera dizer que é um ser
Unico porque diferente em relagdo ao outro.

(..

o0 ser so exibe a sua diferenga enquanto reconhecer nos outros a diferenca
com o proprio ser. Esta diferenca, e respeito pela diferenca dos ser-com-os-

1001 Art. 57, Sera tolerada a aplicagédo, pelos grupos tribais, de acordo com as instituicdes proprias, de

sancgbes penais ou disciplinares contra os seus membros, desde que ndo revistam carater cruel ou

infamante, proibida em qualquer caso a pena de morte.

1002 7 AFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Op. cit., p. 157.

1003 REALE JUNIOR, Miguel. Novos rumos do Sistema Criminal. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p.

80.

1004 «7 AFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Op. cit., p. 157.

1005 OSTA, Helena Regina Lobo da. Prote¢cdo Penal Ambiental. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 5.

1006 SHECAIRA, Sérgio Salomao. Prestacgéo..., p. 10. Sobre o assunto, Marcio Pinheiro Dantas Motta

afirma que “consignar na Constituicado da Republica em seu artigo 1°, lll, que a dignidade da pessoa

humana é verdadeiro fundamento do Estado brasileiro significa dizer que nao é o homem que existe
ara o Estado, mas este para aquele”. (MOTTA, Marcio Pinheiro Dantas. Op. cit., p. 58).

%7 NALINI, José Renato. Op. cit., p. 106.

1098 cOSTA, José de Faria. Linhas de Direito Penal e de Filosofia: alguns cruzamentos reflexivos.

Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p. 224.
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outros, é que origina as proibices, como que uma exigéncia além da
tolerdncia, mas como que uma exigéncia comunicacional da relacdo do ser-
com-o-outro.***

Somente com o reconhecimento pleno da alteridade e do fato de ser o
homem um fim em si mesmo que se pode exigir “do legislador — principalmente o
penal — a preservacao dessa dignidade humana, resguardando sua vida, sua honra,
sua liberdade, seu direito de consciéncia e opinigo”***°. Esta concepgédo de ser um
“fim em si mesmo” ganhou maior concretude com o pensamento de Immanuel
Kant'®'!. Para Kant, a liberdade é o Unico direito original pertencente aos seres

humanos justamente em virtude de sua humanidade'®*?

, motivo pelo qual os homens
detém “uma qualidade humana de ser o seu préprio senhor’***3. Assim, sob a éptica
kantiana, a dignidade da pessoa humana “pode ser sintetizada em dois comandos: a
ndo coisificagdo do homem, e sua autodeterminacgdo”*®**. Estes dois comandos
devem imperar na esfera penal, evitando-se a pratica de atos abusivos por parte do
Estado.

Normalmente, tais argumentos sado debrucados aos estigmas das penas
privativas de liberdade e sobre a parcela que tradicionalmente é rotulada como
delinquente. Contudo, um movimento as avessas parece querer aumentar a
represalia penal sobre os delitos econémicos por intermédio de manifestacées ao
arrepio do principio da humanidade.

Na seara econdmica é verificAvel nos atuais movimentos de combate a
corrupcao o incentivo a retirada do viés humanitario das san¢des penais em prol de
um fanatismo vingativo. A populacdo fica a espreita de que algum magistrado,
enrustido de paladino da justica, cometa as maiores atrocidades sob o manto da

“‘justica”. Nesse contexto, foram apresentados nas ultimas décadas nove projetos

1099 g1 VA, Eduardo Sanz de Oliveira e. Direito Penal preventivo e 0s crimes de perigo: uma

apreciagdo dos critérios de prevencdo enquanto antecipacdo do agir penal no Direito. In: COSTA,
José de Faria (coord.). Temas de Direito Penal Econdmico. Coimbra: Coimbra editora, 2005, p.
254,

1010 SHECAIRA, Sérgio Saloméo. Prestacéo..., p. 10.

1011 ANDRADE, Guilherme Oliveira de. O principio da intervencdo minima e o direito penal de
risco. 2009. 196. Dissertacao (Mestrado em Direito Empresarial e Cidadania) — Centro Universitario
Curitiba, Curitiba, Parana, p. 169.

1012 KANT, Immanuel. A Metafisica dos Costumes. 2. ed. Bauru: Edipro, 2008, p. 83.

KANT, Immanuel. Op. cit., p. 84.

ANDRADE, Guilherme Oliveira de. Op. cit., p. 169.

1013
1014
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para aumentos desmedidos de penas e inser¢cdo da corrup¢ao no rol dos crimes
hediondos®*,

Igualmente, a ja referida Lei 9.034/95 trazia em seu bojo inUmeras restricbes
as garantias processuais dos acusados, tornando-se verdadeiro instrumento de
violéncia estatal legitimada. Por tal razdo, € preciso compreender que a
transgressdo dos direitos fundamentais do réu ndo resulta apenas na abdicacdo
casuistica isolada, mas em um efeito domind incontrolavel. Na tentativa de frear o
impeto da punicdo cega e desumana, o0 principio da humanidade atua como

verdadeiro estandarte do Estado Democratico de Direito.

3.2.3 Principio da Ofensividade

O principio da ofensividade se constitui na assertiva de que para que exista
crime, € necessaria a lesdo ou o perigo de lesdo a um determinado bem juridico.
Desta forma, ele constitui a “expressao politico-ideolégica de um Estado ‘pluralista,
laico, inspirado em valores de tolerancia, no qual todo o poder estadual emana do

povo soberano, que reconhece no homem o valor da dignidade e um nucleo de

”m 1016

direitos inviolaveis Disto, conclui-se que tal principio possui receptividade

constitucional, operando efeitos nos planos legislativo e hermenéutico®*’.

Em razdo desses efeitos, adotou-se no presente trabalho o termo

“ofensividade” ao invés de “lesividade”. Segundo Renato Jorge de Mello Silveira, a

lesividade expressa o fato de “como deve ser entendida a protegdo ofertada”®*®,

enquanto que a ofensividade trata de uma “exclusiva protegcdo a bens juridicos,

mostrando-se informador do contetido material do tipo”*°*°.

1015 HAVID, Décio Franco; CAMBI, Eduardo. Op. cit., p. 281-285.

1016 D’AVILA. Fabio Roberto. Ofensividade e Crimes omissivos préprios. Coimbra: Coimbra
Editora, 2005, p. 48.

1017 Fabio Roberto D’avila expbe que a atuacdo se daria “no plano legislativo, ex ante a norma penal,
limitando o universo dos comportamentos tipificAveis aqueles detentores de uma danosidade ao
menos potencial; no plano interpretativo, ex post a elaboracdo da norma, mediante a utilizacdo do
principio da ofensividade como canone hermenéutico-aplicativo a ser operado pelo magistrado, de
forma a exigir, no caso concreto, para o reconhecimento da existéncia do crime, uma efetiva ofensa
ao bem tutelado pela norma” (D’AVILA. Fabio Roberto. Op. cit, p. 55).

1018 5 VEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito Penal Econdmico..., p. 161-162.

1019 5)LVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito Penal Econdmico..., p. 162.
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Por conta dessa mescla de atividades, nas quais se verifica uma como

espécie e a outra 0 género'®®

, € que se tornaria possivel aceitar a alternancia
conceitual-terminolégica. Todavia, diante do intuito tracado no presente trabalho,
optou-se pela utilizacdo do termo “ofensividade”, pois conforme se verifica na
doutrina de Francesco Palazzo, a expressado lesividade aparenta estar adstrita
apenas a atividade jurisdicional'®. Superado o problema terminolégico, apura-se
que a perspectiva da ofensividade surge com a necessidade de delimitar a
ingeréncia estatal na vida dos cidaddos'®®>. Assim sendo, o bem juridico tem

vinculagéo direta ao Estado Liberal de origem contratualista,'®*

0 qual possui um
“‘proposito fundamental e absolutamente claro: o de manter viva a propria
sociedade™®*. Nesse sentido, evidencia-se que o Estado ndo possui “um fim em si
préprio, mas deve apenas promover o desenvolvimento e a garantia das
possibilidades vitais do ser humano™°%>.

A origem do principio remonta aos estudos de Feuerbach que procurou
delimitar a existéncia de um crime pela préatica de lesdes a direitos subjetivos®%.
atribui-se a Birnbaum a paternidade da concepcdo de bem juridico, quando este
passa a declinar seus estudos sobre a adequacao da teoria do delito as normas
penais vigentes em sua época, em especial sob o foco do delito como lesdo de

1027 - Birnbaum observa a necessidade da existéncia de um

direitos subjetivos
referencial material para que houvesse a tutela penal, ou seja: exige um bem

radicado diretamente no mundo do ser ou da realidade (objeto material), que tenha

1020 «sfensa & o género que comporta a lesdo ou o perigo concreto de lesdo como espécies.

Utilizando-se a palavra lesividade poder-se-ia permitir uma certa confusdo entre o género e a
espécie” (GOMES, Luiz Flavio. Principio da ofensividade no Direito Penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 11, nota 1).

1021 Nas palavras do jurista italiano: “O principio da lesividade do delito, pelo qual o fato ndo pode
constituir ilicito se nao for ofensivo (lesivo ou simplesmente perigoso) do bem juridico tutelado,
responde a uma clara exigéncia de delimitagdo do direito penal. E isso a dois niveis. A nivel
legislativo, o principio da lesividade (ou ofensividade), enquanto dotado de natureza constitucional,
deve impedir o legislador de configurar tipos penais que ja hajam sido construidos, in abstracto, como
fatos indiferentes e preexistentes a norma. Do ponto de vista, pois, do valor e dos interesses sociais,
ja foram consagrados como inofensivos. A nivel jurisdiciona-aplicativo, a integral atuacao do principio
da lesividade deve comportar, para o juiz, o dever de excluir a subsisténcia do crime quando o fato,
no mais, em tudo se apresenta na conformidade do tipo, mas, ainda assim, concretamente é
inofensivo ao bem juridico especifico tutelado pela norma”. (PALAZZO, Francesco C. Op. cit., p. 79-
80).

1022 PASCHOAL, Janaina Conceigao. Op. cit., p. 25.

1023 ESTELLITA, Heloisa. A tutela penal..., p. 27.

1024 BUSATO, Paulo César. Por que..., p. 477.

1025 YASSEMER, Winfried. Linhas gerais..., p. 21

1026 COELHO, Yuri Carneiro. Bem juridico-penal. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003, p. 37.

1927 TAVARES, Juarez E. X. Bien juridico y funcién em Derecho penal. Buenos Aires: Hamurabi,
2004, p. 20.
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importancia para a coletividade ou para uma pessoa e que pudesse ser atingido pela
acd0'®®. Em um momento histérico subsequente, Binding delimitara a identificacdo
do bem juridico a previsao legislativa, assim, para ele, o legislador é o “criador” do
bem juridico’®?°.

Franz von Lizst supera a vinculagdo positiva extremada de Binding
defendendo que os bens juridicos sdo valores vitais a sociedade e que pré-existem a
norma'®°. Esta concepcéo de pré-existéncia do bem juridico é a mais adequada aos
tempos atuais, conforme destaca Fabio D’Avila'®®.

Por sua vez, Hans Welzel ndo atribuia um papel de extrema importancia ao
bem juridico, haja vista que para ele a funcéo do Direito Penal seria a de refor¢ar os
valores ético-sociais da atitude interna, ou seja, estaria atrelada a uma ideia de
pedagogia social'®*?,

Atualmente, podem ser apontados trés entendimentos referenciais acerca da
teoria do bem juridico, os quais correspondem as ideias de Winfried Hassemer,
Claus Roxin e Gunther Jakobs.

Conforme mencionado anteriormente, Hassemer parte de uma perspectiva
pessoal do bem juridico por meio da qual a tutela penal € limitada “até onde ela for

#1033 " esta concepcéo é

condicdo da possibilidade de protecdo de pessoa humanas
também chamada de teoria monista personalista, a qual se opde as concepcdes
dualistas de bens juridicos. As propostas dualistas entendem a existéncia natural de
bens juridicos supraindividuais e individuais. A teoria monista, em sua vertente
personalista, entende que os bens juridicos supraindividuais s6 sdo validos se
possibilitarem a protecédo de uma pessoa individual®®*.

Para Claus Roxin, bens juridicos sao “circunstancias dadas ou finalidades
gue sao Uteis para o individuo e seu livre desenvolvimento no marco de um sistema

social global estruturado sobre a base dessa concepcdo dos fins ou para o

1028 BIRNBAUM, Johann Michael Franz. Sobre la necesidad de uma lesién de derechos para el

concepto de delito. Trad. José Luis Guzman Dalbora. Montevideo — Buenos Aires: Editorial B de F.
2010, p. 35-71; PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e constituicdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2009, p., p. 27.

1029 COELHO, Yuri Carneiro. Op. cit., p. 43.

1030 SALOMAO, Heloisa Estellita. Op. cit., p. 30.

181 ' AVILA, Fabio Roberto. Aproximacdes a teoria da exclusiva protecao de bens juridicos no direito
penal contemporéneo. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 17, n. 80, Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, set-out/2009, p. 21

1032 BUSATO, Paulo César. Fundamentos..., p. 35 e ss.

1% HASSEMER, Winfried. Loc. cit.

1934 Sobre as teorias dualistas e monistas: BUSATO, Paulo César. Fundamentos..., p, 58-60.



195

funcionamento do proprio sistema”'®®. Esta concepcdo de Roxin se constitui como
um tipo normativo de conceituacéo, sobre a qual ele delimita o que serd bem juridico
por intermédio de uma conceituacdo negativa. Deste modo elenca situacdes que

n&o se configuram como bens juridicos'®*

para entdo reconhecer que a concepgao
do bem juridico ndo pode se dar de forma estética, uma vez que dentro do marco
das finalidades constitucionais ela deve estar aberta as mudancgas sociais e aos
progressos do conhecimento cientifico®®’.

Em sua proposta, os institutos juridicos precisam ser “submetidos a
funcionalizacdo, isto &, exige-se deles que sejam capazes de desempenhar um
papel acertado no sistema, alcancando conseqiiéncias justas e adequadas”*®®. Em
outras palavras, deve-se avaliar se 0s institutos que o legislador pretende identificar
como bens juridicos sdo capazes de pertencer, ou ndo, aos requisitos essenciais a
existéncia e & conservacéo da vida livre e pacifica em sociedade®®®*.

Em oposi¢do ao principio da ofensividade estad o pensamento de Gulnther
Jakobs, para quem o Direito Penal ndo tutela bens juridicos, mas sim a vigéncia da
norma'®. Seu fundamento parte da idéia de que o Direito é a estrutura das relacdes
das pessoas, sendo que tais relagcdes sofrem controle pela utilizagdo de normas.

»1041

Assim, em sua teoria, o delito sera “lesao a vigéncia da norma , enquanto que a

1085 ROXIN, Claus. Derecho Penal..., p. 56.
19%Roxin identifica dez circunstancias gue ndo merecem o reconhecimento como bem juridico penal:
1) MotivagBes ideoldgicas ou que atentam contra direitos fundamentais e humanos; 2) A simples
transcricdo do objeto da lei ; 3) Atentados contra a moral; 4) Atentado contra a prépria dignidade
humana néo se confundem com lesdo de um bem juridico ; 5) Sentimentos, salvo os de ameca; 6)
Autolesdo consciente ; 7) Leis simbdlicas; 8) Tabus ; 9) Objetos de protecdo de uma abstracédo
incompreensivel ; 10) Meras violagBes contratuais (DAVID, Décio Franco; ZAMBIAZI, Larissa Horn. O
papel do bem juridico e a estrutura do delito no Sistema Penal. In. BUSATO, Paulo César.
Fundamentos do Direito Penal. Curitiba: Jurua, 2013, p. 52. No mesmo sentido, GRECO, Luis.
Breves reflexdes sobre os principios da protecdo de bens juridicos e da subsidiariedade no Direito
Penal. In: SCHMIDT, Andrei Zenkner (coord). Novos rumos do Direito Penal Contemporaneo:
Liviro em homenagem ao Prof. Dr. Cezar Roberto Bitencourt. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006,
.409-413.
%" ROXIN, Claus. Derecho Penal..., p. 57-58.
1988 GRECO, Luis. Introducéo & dogmatica funcionalista do delito — Em comemorac&o aos trinta anos
de “Politica criminal e sistema juridico-penal” de Roxin. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais.
Sao Paulo, ano 8, n° 32, out/dez, 2000, p. 132.
1939 Tal pressuposto é o que Arturo Rocco designa como objeto substancial genérico do crime, ou
seja, o interesse/seguranca do Estado na manutencdo da vida em comum (FRAGOSO, Heleno.
Direito Penal e Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Forense, 1977, pp. 45-48).
10%0 JAKOBS, Giinther. O gue é protegido pelo Direito Penal: bens juridicos ou a vigéncia da norma?
In: GRECO, Luis; TORTIMA, Fernanda Lara (org). O bem juridico como limitagdo do poder estatal
de incriminar? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 177.
1041 JAKOBS, Guinther. Op. cit., p. 117.
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pena sera “a limitagdo da lesdo”*®*?. A proposta de Jakobs é perigosa, pois pode
resultar em um tratamento abusivo expressado pelo Direito Penal do Inimigo®*.

Ocorre que o entendimento adequado aos padrbes garantistas do Direito
Penal deve defender a preservacao do referencial do bem juridico, uma vez que ele
serve como referencial critico da legitimidade penal'®**, delimitando-se quais serdo
0s injustos tipicos e comprovando-se a materialidade de tais condutas nos casos
concretos.

E justamente sobre esse contetido material do injusto que reside o problema
da ofensividade frente aos valores atuais. O processo de mudanga estrutural do
Direito ocorrido em razdo da sociedade pédsindustrial de risco torna a lesdo a
determinados bens juridicos insuportavel, motivo pelo qual passa-se a utilizar uma
modalidade de imputacdo que antecipa a tutela penal aos riscos criados sobre o
bem juridico, tentando-se prevenir a pratica da lesdo. Esses modelos sdo o0s
chamados delitos de perigo, os quais podem ser abstratos ou concretos.

Os crimes de perigo concreto sdo aqueles em que ha uma situacédo na qual
um perigo forma parte integrante do tipo, devendo o perigo ser verificado caso a
caso, ou seja, o perigo concreto “deve ser averiguado ou demonstrado na medida de
sua efetividade™%*. J4 os crimes de perigo abstrato sédo aqueles em que o perigo é
presumido diante de uma situagéo hipotética, isto €, ndo existe o perigo no tipo, mas
descreve apenas uma acao perigosa, pois entende que o surgimento do perigo se

deduz da realizacdo de uma acdo com caracteristicas'®*®

gue definem a aplicacao
da norma incriminadora.

A Associagao Internacional de Direito Penal, no mencionado congresso de
1984, recomenda (item n° 9) o uso dos delitos de perigo abstrato no Direito Penal

Econdmico, in verbis:

9. O emprego de tipos delitivos de perigo abstrato € um meio valido para a
luta contra a delinquéncia econémica e de empresa, sempre e quando a
conduta proibida para o legislador venha especificada com preciséo e tanto
a proibicdo se refira diretamente a bens juridicos claramente determinados.
A criacdo de delitos nao é justificada para facilitar a prova dos delitos.

1022 5AKOBS, Guinther. Op. cit., p. 117.

1943 Sobre a institucionalizagéo desse tratamento diferenciado: JAKOBS, Giinther; CANCIO MELIA,
Manuel. Direito Penal do Inimigo: Noc¢bes e Criticas. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010, p. 21-48.

1044 BECHARA, Ana Elisa. Da teoria do Bem Juridico..., p. 357 e ss.

10%5 5ILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito Penal Econdmico..., p. 115.

10% 5)LVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito Penal Econdmico..., p. 119.
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Como exemplo do grande uso desses modelos de imputacdo no Direito
Penal Econdémico, tem-se 0s crimes contra o consumidor (arts. 63, 81°, 64, 65 e 73
do CDC) e os delitos de gestéo fraudulenta e gestdo temeraria (art. 4° e Paragrafo
anico, da Lei 7492/86, respectivamente). Atualmente, em razdo das criticas que
podem ser tracadas sobre esse modelo de imputacédo®®’, ha forte corrente que
exige a comprovacdo do perigo abstrato em cada caso especifico. Esse foi 0
entendimento adotado pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do Habeas
Corpus n° 90.779/PR¥®,

Além do problema dos delitos de perigo, verifica-se, especificamente na
seara econdémica, uma confusdo com a delimitacdo do bem juridico. E corrente o
entendimento de que certas atividades possam ser consideradas bens juridicos.

Nesse sentido, posiciona-se Claudio Costa'®*

, 0 qual defende que nos delitos de
sonegacao fiscal o bem juridico é a arrecadacdo tributaria. No pertinente aos delitos
previstos na Lei 7.492/86, René Ariel Dotti afirma que se tutela o sistema financeiro
nacional, “‘como bem juridico que é estruturado de forma a promover o
desenvolvimento equilibrado do pais e a servir aos interesses da coletividade (art.
192, CF)"'%° Observacéo parecida é realizada por Carlos Martinez-Bujan Pérez ao
comentar os delitos de contrabando no Direito Penal espanhol, afirma o autor que
existe uma nota comum a todas as infracbes de contrabando: elas agridem a
atividade de controle desempenhada pelas autoridades aduaneiras®®*. No entanto,

destaca que isso ndo constitui o verdadeiro bem juridico, mas que cada tipo de

1947 Sobre as criticas a legitimacdo dos crimes de perigo abstrato sdo de extremada importancia as

consideragfes de Helena Regina Lobo da Costa (COSTA, Helena Regina Lobo da. Protecdo Penal
Ambiental..., p. 32-65) e Paulo César Busato (BUSATO, Paulo César. Direito Penal..., p. 389-391).
1048 «p criminalizagdo da conduta, todavia, esta a exigir do titular da agdo penal a comprovagao da
impropriedade do produto para uso. Pelo que imprescindivel, no caso, a realizagao de exame pericial
para aferir a nocividade dos produtos apreendidos.” (STF — HC: 90779 PR , Relator: Min. Carlos
Britto, Data de Julgamento: 17/06/2008, Primeira Turma, Data de Publicacdo: DJe-202 Divulg 23-10-
2008 PUBLIC 24-10-2008 Ement Vol-02338-02 pp-00244). A proposta utilizada no julgado
mencionado se amolda a determinada espécie de crime de perigo abstrato, sdo 0os chamados delitos
de aptiddo. Sobre o assunto: SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. A busca de legitimidade dos crimes
de perigo abstrato no direito penal econémico. In: Boletim IBCCRIM. S&o Paulo: IBCCRIM, ano 20,
n. 238, set/2012, p. 06-07; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Os crimes de Perigo no Direito penal
econdmico e empresarial. In: Revista Liberdades, S&o Paulo, n° 13, mai.-ago./2013, p. 3-26.

1049 COSTA, Claudio. Crimes de Sonegacédo Fiscal. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 37. O autor
justifica seu entendimento com base na doutrina de Sergio Mott e Bajo Fernandes.

1950 DOTTI, René Ariel. Crime contra o Sistema Financeiro Nacional. In: PRADO, Luiz Regis; DOTTI,
René Ariel. Direito Penal Econdmico e da Empresa: Direito Penal Tributario, Previdenciario e
Financeiro. Colec&o doutrinas essenciais; v. 5. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 1014.

1051 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Derecho Penal Econémico y de la Empresa: Parte
Especial. 2. ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 2005, p. 848.
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conduta detém em si a agressdo aos interesses que serdo os verdadeiros bens
juridicos, tais como o erério publico, interesse de politica comercial, protecdo de
monopolio comercial, etc.

Nesse sentido, Martinez-Bujan Pérez comenta que na seara econdmica as

bY

infracbes ndo estdo diretamente vinculadas a protecdo de valores basicos do

individuo, sendo em cumprimento de determinadas funcdes'®?.

Contudo, tal
percepcdo nao parece adequada. Juarez Tavares explica que néo se pode confundir
as funcdes estatais com bem juridico, uma vez que a “distingdo entre fungcédo e bem
juridico &, pois, essencial a um direito penal democratico™%3,

Segundo Tavares, a distincdo entre bem juridico e funcéo reside no fato de
que a “funcdo nao existe por si mesma, depende de uma relacdo e de suas
variaveis, possibilitando unicamente calculos de predicados, que ndo podem ser
confundidos com valores™®*. A funcdo ndo detém valor substancial'®®, sendo
conceituada a partir da ideia de que “toda funcdo tem sempre uma caracteristica de
instrumentalidade e de dependéncia de outro objeto”**®. Juarez Tavares define bem
juridico como “um valor que se incorpora a norma como seu objeto de preferéncia
real e constitui, portanto, o elemento primario da estrutura do tipo, ao qual se devem
referir a acéo tipica e todos os seus demais componentes” %’

Assim,

O bem juridico na qualidade de valor e, consequentemente, inserido no
amplo aspecto da finalidade da ordem juridica cumpre a funcdo de
protecd@o, ndo dele préprio, sendo da pessoa humana, que é o objeto final
da protecdo da ordem juridica. Isto significa que o bem juridico s6 vale na
medida em que se insira como objeto referencial de protecdo da pessoa,
pois sO nesta condi¢ao é que se insere na norma como valor,'%%®

Por tal motivo, dando razdo ao posicionamento de Juarez Tavares, €
possivel identificar que nos delitos acima mencionados, ndo se deve atribuir a
funcdo estatal a condicdo de verdadeiros bens juridicos. Especificamente na seara

dos delitos econdmicos, Miguel Bajo e Silvina Bacigalupo explicam que nos delitos

1052 M ARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Derecho Penal Econdmico, p. 68.

1053 TAVARES, Juarez. Teoria do Injusto Penal. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 212.
105 TAVARES, Juarez. Teoria..., p. 212.

1055 TAVARES, Juarez. Teoria..., p. 213.

105 TAVARES, Juarez. Teoria..., p. 205.

1057 TAVARES, Juarez. Teoria..., p. 198.

1058 TAVARES, Juarez. Teoria..., p. 199.
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tributarios o bem juridico sera o erério publico e ndo a funcao de arrecadacdo dos
tributos'®®.

Esta observacao serve para delimitar os bens juridicos econémicos, pois, se
0 que se almeja € uma politica criminal garantista de liberdade, ndo se pode permitir
a confusdo entre as fungbes a serem desempenhadas pelo Estado com os
verdadeiros bens juridicos da sociedade. Esta confusdo proporcionaria uma
ampliacdo dos poderes punitivos do Estado em detrimento do cidaddo, convertendo
o bem juridico em instrumento justificante de ampliacado punitiva, o que desvirtuaria

sua natureza de instituto delimitador da atividade sancionadora estatal.

3.2.4 Principio da Intervencdo Minima

Como j& afirmado anteriormente, o Direito Penal serve como instrumento de
controle social. Indubitavelmente, sua atuacdo € violenta, afinal, diversamente das
demais searas do Direito, ele incide suas sancfes, essencialmente, sobre a
liberdade dos cidaddos. Em outras palavras, € o pinaculo punitivo estatal. Por tal
razdo, inumeras situacdes devem ser deixadas a cargo de outra area do Direito, no
intuito de se obter melhores resultados do que a mera puni¢cédo de natureza penal. A
esta postura, atribui-se o termo “intervencdo em ultima ratio”.

Assim, o Principio da Intervencdo Minima possui duas caracteristicas
essenciais: a) fragmentariedade, e; b) subsidiariedade!®®®. Certamente, essas duas
caracteristicas sdo postas a prova em toda previsao tipica de delito econdémico.
Afinal, a inseguranca acerca da escolha dos melhores mecanismos de controle
social institucionalizados pelo Direito sofre demasiada agressao quando do processo
de criacéo legislativa. InUmeros sédo os casos em que se pode relatar a ma opcao
pela criminalizacdo de condutas que certamente seriam melhor protegidas por
ramos extrapenais.

Depreende-se da propria institucionalizacdo de que a protecdo de bens

juridicos é funcéo inerente ao Direito Penal que nem todos os valores podem ser

1059 BAJO, Miguel; BACIGALUPO, Silvina. Op. cit., p. 218.

1060 Adota-se aqui a posicao de Nilo Batista (Introdugdo..., p. 84 e ss), Paulo César Busato
(Fundamentos..., p. 166 e ss) e Francisco Mufioz Conde (Introducion..., p. ). Para outra fragdo da
doutrina, o principio da intervencdo minima é expresso como subsidiariedade enquanto que a
fragmentariedade seria um outro principio (Por todos, Bitencourt, Cezar Roberto. Op. cit., p. 11-13).
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adjetivados como bem juridico, quanto mais, de um segundo adjetivo. Ainda assim,
os bens juridicos selecionados pelo Direito Penal s6 séo protegidos de forma parcial,
nunca integral'®®. E aqui que reside o carater fragmentario do Direito Penal, ou seja,
na escolha e na protecao do bem juridico.

Como bem afirma Mufioz Condel®®?

, esse carater fragmentario do Direito
Penal aparece em wuma forma tripartida nas atuais legislagbes penais.
Primeiramente, “defendendo o bem juridico somente contra ataques de especial
gravidade, exigindo determinadas intencbes e tendéncias, excluindo a punicdo de
condutas imprudentes em alguns casos, etc’'®. Em segundo lugar, “tipificando
somente um parte do que as demais areas do ordenamento juridico estimam como
antijuridico”%*. Em terceiro lugar, “deixando, em principio, sem punicdo as agdes
meramente imorais, como a homossexualidade ou a mentira™%%°,

Em sintese, pode-se conceituar a fragmentariedade como a “selegcao de

bens juridicos e de niveis de gravidade de ataque'°®®

, por intermédio do Direito
Penal.

Em razdo de sua natural subsidiariedade, o Direito Penal sé deve atuar
quando “fracassam as demais barreiras protetoras do bem juridico oferecidas por
outros ramos do direito”*%®’. Como o Direito Penal é a forma mais dura de todas as
intervencdes estatais na liberdade do cidadao, sé podera intervir guando 0s outros

meios menos duros ndo forem capazes de obter um éxito suficiente'°®®. Para Claus

1061 GALVAO, Fernando. Op. cit., p. 136. “O Direito Penal, repito mais uma vez, se limita somente a

punir as agdes mais graves contra os bens juridicos mais importantes, dai seu carater “fragmentario”,
por causa da variedade de acdes proibidas e bens juridicos protegidos pelo ordenamento juridico, o
direito penal s6 se ocupa de uma parte — fragmentos — embora a de maior importancia” (MUNOZ
CONDE, Francisco. Op. cit., p. 124).

%2 5 renomado catedratico de Sevilha divide a fragmentariedade em duas consequiéncias: uma
guantitativa (referente ao nimero de acdes incriminadas) e outra qualitativa (referente a gravidade
das penas). (MUNOZ CONDE, Francisco. Op. cit., p. 123-137).

1983 \JUNOZ CONDE, Francisco. Op. cit., p. 124.

1984 MUNOZ CONDE, Francisco. Op. cit., p. 124-125.

1985 MUNOZ CONDE, Francisco. Op. cit., p. 125. Torna-se necessaria uma observacdo acerca da
afirmacgéo do homossexualismo como imoralidade. A obra referenciada é escrita antes do movimento
de defesa aos direitos de afetividade. Do mesmo modo, inUmeros outros autores também mencionam
que o habito de manter relacfes sexuais com pessoas do mesmo sexo seja algo imoral. O sentido
dessas expressdes é baseado em sociedades em que nédo se reconhecia o multiculturalismo inerente
as sociedades hodiernas. Explica-se isso para evitar qualquer espécie de afirmacgéo preconceituosa
por parte do autor ou das obras aqui referenciadas. Sobre a tutela dos direitos das minorias: COSTA,
Igor Sporch da. Igualdade na diferenca e tolerancia. Vicosa: Editora Universidade Federal de
Vi%osa, 2007.

1085 BUSATO, Paulo César. Fundamentos..., p. 170.

1967 M\ UNOZ CONDE, Francisco. Op. cit., p, 108.

1988 ROXIN, Claus. Derecho..., p. 65-66. Para o penalista aleméo, a subsidiariedade é decorréncia do
principio da proporcionalidade. (ROXIN, Claus. Derecho..., p. 65 -67).
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Roxin, a subsidiariedade possui um carater maior de diretriz politico-criminal do que
de um mandado vinculante'®®. O autor afirma isso em razéo de entender que é uma
questdo de decisdo politico-social fixar o limite para o legislador transformar fatos
puniveis em condutas ilicitas de outras areas ou entdo para descriminalizar outras
condutas'®’.

A verdade inquestionavel trazida pela subsidiariedade resulta no fato de que
o “Direito penal ndo é uma solugédo para todos os males, ndo é a unica forma de
controle social juridico, nem tampouco € a Unica forma de intervencéo a disposicao
do Estado”°™*. Disso decorre uma conclusdo ébvia: “Ao Direito penal ndo podemos
atribuir, de maneira exclusiva ou principal, a tarefa de reducdo da criminalidade, que
pode ser mais amplamente atendida ou diminuida por outros meios de controle

1’1072. ”1073. No entantO, 0}

social Afinal “Muito Direito penal equivale a nenhum
fenbmeno de incriminagdo de condutas atreladas a seara econémica nao obedece
tais preceitos, verificando-se incontaveis delitos que estariam muito melhor
protegidos por searas alheias ao Direito Penal.

Por outro lado, ndo obstante estas duas caracteristicas essenciais tracadas
pelo principio da intervengcdo minima, é possivel averiguar que a correta utilizacdo
deste principio gera efeitos para outras situacdes debatidas no ambito penal, como
por exemplo, o principio da insignificancia.

A tipicidade penal exige uma ofensa ou um exposicdo grave de perigo ao
bem juridico para que se tenha a configuracdo do delito. Nem todas as ofensas
configuram-se como delituosas, tal afirmacéo € possivel em razéo de que existe um
comando imperativo de “efetiva proporcionalidade entre a gravidade da conduta que

se pretende punir e a drasticidade da intervencéo penal”*°".

1999 ROXIN, Claus. Derecho..., p. 67.

1979 ROXIN, Claus. Derecho..., p. 67.

7L BUSATO, Paulo César. Fundamentos..., p. 171.

1072 BUSATO, Paulo César. Fundamentos..., p. 171. Em sentido préximo, Claus Roxin chega a
numerar trés alternativas para o uso do Direito Penal: “A primeira consiste em pretensées de
indenizacdo de direito civil, que, especialmente em violagbes de contrato, bastam para regular os
prejuizos. A segunda alternativa sdo medidas de direito publico, que podem comumente garantir mais
seguranca que o direito penal em casos, p. ex., de eventos e atividades perigosas: controles,
determinacdes de seguranca, revogacdes de autorizacBes e permissdes, proibicbes e mesmo
fechamento de empresas. A terceira possibilidade de descriminalizacdo esta em atribuir agGes de
lesividade social relativamente reduzida a um direito de contravencgdes especial, que preveja san¢des
pecuniarias ao invés da pena” (ROXIN, Claus. Estudos de Direito Penal. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008, p. 52).

1073 BUSATO, Paulo César. Fundamentos..., p. 167.

1074 BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., p. 19.
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O principio da insignificancia foi adotado por Claus Roxin, em um trabalho no

1075 3ssim,

ano de 1964, como um principio valido para a definicdo geral do injusto
define-o como critério para afastamento da tipicidade da conduta.

A insignificancia incide sobre o conteado material do tipo penal e ndo sobre
a concepcao formal, alcangando-se, assim, por meio do poder judiciario, “a
proposi¢céo politico-criminal da necessidade de descriminalizagéo de condutas que,
embora formalmente tipicas, ndo atingem de forma socialmente relevante os bens

|u1076

juridicos protegidos pelo Direito Pena Em palavras mais simples, “fatos

insignificantes devem ficar fora do Direito Penal”%"’,
Ante o fato de que “as normas juridico-penais devem perseguir somente o
objetivo de assegurar aos cidaddos uma coexisténcia pacifica e livre, sob a garantia

»1078

de todos os direitos humanos , Verifica-se que os fatos insignificantes néo

colocam em risco a coexisténcia pacifica e livre da sociedade®”.
Assim, € por meio do principio da intervengcdo minima que a insignificancia

deve ser analisada'®’. No entanto, o principio da insignificancia tem servido de

1975 ROXIN, Claus. Politica Criminal e Sistema Juridico-penal. Traduc&o de Luis Greco. 22 tiragem.

Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p. 47.
1976 vyjico MARAS, Carlos. O Principio da Insignificancia como Excludente da Tipicidade no
Direito Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 81.
977 GOMES, Luiz Flavio; GACIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Op. cit., p. 219. Estes autores
defendem uma perspectiva diversa do principio da insignificancia, dividindo as condutas
insignificantes em préprias e impréprias (para estas usam a expressao principio da irrelevancia
penal). A conduta prépria seria a tradicionalmente reconhecida enquanto insignificante, ja a imprépria
é aquela na qual ha um fato tipico (com conteldo material e formal de injusto), porém que ndo ha
raz&o politico-criminal de aplicar a pena. Veja-se o exemplo apontado pelos autores: “sdo improéprias
as infra¢des penais que ndo nascem insignificantes, mas “a posteriori” podem ser consideradas como
tais, em raz8o das circunstancias pessoais e do fato concreto. Quem rouba, sem violéncia (com
ameaca), um real da vitima é preso em flagrante, primario, bons antecedentes, fica varios dias ou
meses na cadeia, € processado, etc. ndo merece mais nenhuma sancdo penal. A pena se torna
desnecessaria. Nesse caso o Unico principio aplicavel é o da irrelevancia penal do fato (que se
equipara a um perddo judicial, em razdo da desnecessidade concreta da pena, seja para fins de
prevencao, seja para fins de repressao). Em relagdo ao principio da irrelevancia penal do fato sao
plenamente pertinentes todas as circunstancias pessoais do agente e do fato (culpabilidade, vida
anterior, antecedentes criminais, ocasionalidade da infracdo, primariedade, restituicdo da res ou
ressarcimento, etc.), porque estda em jogo a “necessidade” da pena (ou seja: o fato é formal e
materialmente tipico)” (GOMES, Luiz Flavio; GACIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Op. cit., p. 219).
1978 ROXIN, Claus. A protecdo de bens juridicos como fun¢do do Direito Penal. 2. Ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 18.
1979 No exemplo do mestre tedesco: “maus-tratos sdo uma lesdo grave ao bem-estar corporal, e néo
qualquer lesé@o; da mesma forma, é libidinosa no sentido do cédigo penal s6 uma acdo sexual de
alguma relevancia; e s6 uma violenta lesdo a pretensdo de respeito social sera criminalmente
injuriosa. Por “violéncia” ndo se pode entender uma agressdo minima, mas somente a de certa
intensidade, assim como uma ameaca deve ser “sensivel’, para adentrar no marco da criminalidade”
gg‘;g)X'N’ Claus. Politica Criminal..., p. 47-48).

Nesse sentido BUSATO, Paulo César. Fundamentos..., p. 174; Em sentido contrario, LIMA,
Alberto Jorge Correia de Barros. Op. cit., p. 88: “Preferimos qualificar a insignificancia, em vista da
polissemia ja referida neste trabalho, como um subprincipio, uma ferramenta interpretativa derivada
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instrumento a um Direito Penal seletivo, convertendo-se em um Direito Penal de
autor. Inimeras decisbes de todos os tribunais patrios comprovam a existéncia de
uma pré-concepcao por parte do Poder Judiciario acerca da refutabilidade da

1081 "isto em razdo de nio saber analisar os critérios da

incidéncia da insignificancia
interveng&o minima sobre o caso concreto.

Na tentativa de superar tais dificuldades, o Ministro Celso de Mello, membro
do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do habeas corpus n° 84.412/SP,

propds a adocdo de quatro vetores'%®

para identificagdo da incidéncia do principio
da insignificancia, quais sejam: a) a minima ofensividade da conduta do agente; b) a
nenhuma periculosidade social da acdo; c) o reduzidissimo grau de reprovabilidade
do comportamento; e, d) a inexpressividade da leséo juridica provocada.

Tais vetores ndo se formalizam como parametro seguro, na verdade tais
expressdes ndo significam nada além do Obvio: uma conduta insignificante néo é
criminosa. Ao tracar esses critérios, € preciso responder: a) quando a conduta €
minimamente ofensiva; b) quando a conduta ndo portaria periculosidade social; c)
como se aufere o reduzidissimo grau de reprovabilidade (especialmente diante de
um Direito Penal cada vez mais influenciado pela midia); e, a principal d) o que torna
a lesdo juridica inexpressiva. Essas respostas ndo sao respondidas pelos vetores,
pois cada uma delas esta imbricada na outra, demonstrando uma verdadeira
miscelanea conceitual.

Paulo César Busato tece duras criticas a estruturacdo desses vetores, 0S

quais, segundo o autor, ndo condizem com as ideias que fundamentam o

dos influxos do principio constitucional da ofensividade”. Em sentido intermediario, DOTTI, René
Ariel. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 141-
142: “Enquanto o principio da intervengdo minima se vincula mais ao legislador, visando reduzir o
namero das normas incriminadoras, o da insignificancia se dirige ao juiz do caso concreto, quando o
dano ou o perigo de dano séo irrisérios. No primeiro caso € aplicada uma sancdo extrapenal; no
segundo caso, a infima afetacdo do bem juridico dispensa qualquer tipo de punicdo. Pode-se falar
entdo em intervencdo minima (da lei penal) e insignificancia (do bem juridico afetado)”.

1%81 por todos, pode-se citar a decisdo do habeas corpus n° 107.733/MG, no Supremo Tribunal
Federal.

1982 pesde ja, deixa-se a critica sobre a expressao vetores, a qual ndo possui nenhuma vinculagdo
com a forma de apuragéo do alusivo principio. Vetor é um conceito vinculado & fisica e & matematica
cuja representacdo simbodlica é feita por meio de uma flecha. A prépria simbologia determina a
expressdo no sentido de direcionar e ndo no sentido de delimitar. E perceptivel que o ilustre relator do
habeas corpus usou a expressao em figura de linguagem, no sentido de direcionar a percepcao de
incidéncia do principio. No entanto, foi um uso infeliz, especialmente em razado de que eles mais
servem para confundir do que para qualquer outra finalidade a que tivessem sido criados, isto é,
direcionados.
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principio™"°, especialmente pelo fato de ocorrerem sobreposi¢cbes dispares em

casos analogos, além de distor¢des interpretativas graves.

Além disso, esses vetores ndo sdo utilizados de forma equanime e segura
pelos tribunais patrios. Tal afirmacdo é comprovada pela pesquisa realizada por
Francisco de Assis do Régo Monteiro Rocha Junior e Cristina Alexandra Rosane
Mocelin, na qual os autores demonstram que tanto o Supremo Tribunal Federal
quanto o Superior Tribunal de Justica deturpam o significado e abrangéncia dos

alusivos “vetores”, usando como grandes fundamentadores da aplicacdo do principio

o valor do bem supostamente subtraido e as caracteristicas pessoais do autor”%®*.

Por isso, é extremamente valida a critica dos autores:

De toda a analise realizada ao longo da presente pesquisa pode-se afirmar
gue os quatro critérios (minima ofensividade da conduta do agente,
nenhuma periculosidade social da ac¢do, reduzidissimo grau de
reprovabilidade do comportamento e inexpressividade da les&o juridica
provocada) que supostamente deveriam orientar a aplicagdo da
insignificancia nos crimes de furto simplesmente sédo ignorados no momento
dos julgamentos realizados nas Cortes Superiores. De fato, séo perqueridos
outros elementos, o0s quais s&o cobertos com uma carapaca de
“legitimidade juridica”, que seriam os quatro critérios. Mas como visto, a
mesma conduta, como se verifica num furto de bem avaliado em 150 reais,
pode ser “inexpressiva quanto a lesdo juridica” num momento, enquanto em
outro seria expressiva, impedindo a aplicagdo do principio. Em suma,
tratam-se de critérios absolutamente abstratos e formais |) que nao tem
contornos precisos, Il) que ndo sao definidos pela jurisprudéncia, e Ill) cuja
utilizacdo é absolutamente desigual diante de casos bastante semelhantes.
Tudo isso nos leva a concluir que ndo passam de expressdes de efeito sem
gualguer conteudo, e que néo se refletem na jurisprudéncia analisada, tanto
€ que, no que diz respeito ao crime de furto, temos tanto no Superior
Tribunal de Justica quanto no Supremo Tribunal Federal a analise do valor
do bem supostamente furtado e as caracteristicas pessoais do autor para a

1983 Sobre 0 assunto, é pontual a critica de Paulo César Busato: “As idéias — claramente superpostas
— de minima ofensividade da conduta do agente, de nenhuma periculosidade social da acdo e
reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento tém sido interpretadas, especialmente
pelos Tribunais dos Estados, mas também em alguma medida, na prépria Corte Superior, de modo
absolutamente errbneo, como a possibilidade de averiguacdo de toda a conduta social do agente,
chamado a determinacao da existéncia do fato criminoso, aspectos relativos a pessoa do réu em um
verdadeiro Direito penal de autor. No que tange ao critério de “inexpressividade da lesao”, ele ndo diz
nada mais do que o Obvio. O importante é saber 0 que torna a lesdo inexpressiva. Como nada fica
definido pelo critério, as vezes, de modo absolutamente equivocado, aparecem julgados levando em
consideragéo, para o efeito de afericdo da lesividade, o fato de que o crime foi tentado. Ora, isso é
absolutamente irrelevante para essa afirmacao do tipo de acdo e do préprio injusto, em face da
tipicidade derivada que possui a tentativa. De outro lado, em rarissimas ocasifes se véem presentes
consideragcBes a respeito do significado do objeto material para a vitima, este sim um aspecto
decisivo na determinagéo da aplicabilidade do principio” (BUSATO, Paulo César. Fundamentos..., p.
175).

108 ROCHA JUNIOR, Francisco de Assis do Ré&go Monteiro; MOCELIN, Cristina Alexandra Rosane.
Uma andlise da aplicacdo do principio da insignificancia nos crimes de furto: os critérios utilizados
pelos tribunais superiores nos anos e 2010 e 2011. In: ZILIO, Jacson; BOZZA, Fabio. Estudos
criticos sobre o sistema penal: homenagem ao Professor Doutor Juarez Cirino dos Santos por seu
70° aniversario. Curitiba: LedZe Editora, 2012, p. 1057-1068.
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aplicagdo do principio como sendo seus principais elementos. Repita-se:
acoplados a esses dois vetores “praticos” advém os critérios “tedricos”, sem
que no entanto haja qualquer linearidade desse acoplamento™®®°.

Em extensa pesquisa jurisprudencial, Pierpaolo Cruz Bottini, Ana Carolina
Carlos de Oliveira, Douglas de Barros Ibarra Papa e Thaisa Bernhardt Ribeiro
demonstram que o principio da insignificancia tem se mostrado como um
instrumento de politica criminal para variados fins. Assim, ndo deter parametros
claros, capazes de fixar sua aplicabilidade, tem sido utilizado de forma desigual e
contraditoria, notadamente quando é comparado o reconhecimento da incidéncia do
principio em delitos econdmicos em face dos delitos patrimoniais®®.

Destarte, sendo uma expressdo da intervencdo minima, para que seja
corretamente aplicado, é necessario que o principio da insignificancia siga alguns

requisitos, os quais devem estar vinculados de forma direta ao bem juridico tutelado:

Portanto, os requisitos para a afericdo da hipétese de incidéncia do principio
de intervengdo minima séo: (a) o reconhecimento de que o caso reflete um
ataque a um bem juridico fundamental para o desenvolvimento da vitima em
sociedade; (b) que esse ataque foi grave o suficiente para justificar que a
Ultima instancia de controle social penal entre em a¢éo. Essa gravidade, por
sua vez, deve ser medida tendo em conta: (b.1) a classe de violacédo
realizada, em face de sua tolerabilidade social; (b.2) a intensidade do
prejuizo ao bem juridico da vitima em face de suas condi¢cdes pessoais;
(b.3) se o emprego do Direito penal, na hipdtese concreta, ndo € meramente
simbdlico, diante da melhor e mais eficaz possibilidade de solucdo do
problema social por outra via'®’.

Por meio desses requisitos (intrinsecamente relacionados com a conduta e a
agressao ao bem juridico) é possivel averiguar de forma concreta e segura quando e
como existirdo condutas com significado que merecam a intervengcdo do Direito
Penal.

Acerca da insercdo deste principio no campo dos delitos econémicos, €

destaque a questdo da materializacdo dos crimes tributarios, chegando a ser

1985 ROCHA JUNIOR, Francisco de Assis do R&égo Monteiro; MOCELIN, Cristina Alexandra Rosane.
Og. cit., p. 1065-1066.

1% BOTTINI, Pierpaolo Cruz; OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de; PAPA, Douglas de Barros lIbarra;
RIBEIRO, Thaisa Bernhardt. A confusa exegese do principio da insignificancia e sua aplicacdo pelo
STF: Andlise estatistica de julgados. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 20, n. 98.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, set.-out./2012, p. 117-148.

1987 BUSATO, Paulo César. Fundamentos..., p. 175. Em sentido préximo, Francisco de Assis do
Régo Monteiro Rocha Junior e Cristina Alexandra Rosane Mocelin destacam que é fundamental
analisar as partes envolvidas. Por tal analise seria possivel verificar a significancia da conduta.
(ROCHA JUNIOR, Francisco de Assis do Régo; MOCELIN, Cristina Alexandra Rosane. Op. cit., p.
1066).
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expedida uma portaria pelo Ministério da Fazenda — n°® 75/2012 —, a qual determina
a nao inscricdo em divida ativa de débitos menores ou iguais a um mil reais e o0 ndo
ajuizamento da acéo de execucao fiscal quando o valor do débito for igual ou inferior
a vinte mil reais (art. 1°, inciso I). Em verdade, tal apenas portaria dobra o valor que

ja estava pacificado na jurisprudéncia patria*®®®

em razao de previsao legal (art. 20,
Lei 10.522/2002) que previa a quantia de dez mil reais para arquivamento e baixa do
executivo fiscal.

Além da delimitacdo ampliada da insignificancia, o entendimento
jurisprudencial apresenta alguns equivocos graves que afrontam o principio da
intervencdo minima no pertinente aos delitos tributarios, especificamente sobre o
exaurimento da via administrativa para o inicio da persecucdo penal. Como bem
anota Miguel Reale Junior, com o julgamento do HC 81.611%%° o STF posicionou-se
pelo reconhecimento da auséncia de justa causa na acado enquanto nao se
encerrasse a discussdo administrativa sobre a constituicdo do tributo’®®. Desta
forma, o STF adotou o entendimento de que para a configuracdo do delito tributario
€ preciso que se tenha certeza absoluta sobre a existéncia da obrigacéo
tributaria®®®’.

Nesse passo, a Sumula Vinculante n°® 24, editada em 11 de dezembro de
2009, prevé que “nédo se tipifica crime material contra a ordem tributaria, previsto no
art. 1°, incisos | a IV, da Lei n° 8.137/90, antes do langamento definitivo do tributo”.

De acordo com Reale Junior, o STF erra ao atribuir a configuracdo do delito ao

1988 por todos, STF — HC: 96309/RS, Relator: Carmen Lucia, Data de Julgamento: 24/03/2009,
Primeira Turma, Data de Publicagdo: DJe-075 Divulg 23-04-2009 Public 24-04-2009 Ement Vol-
02357-03 PP-00606; e STF — HC: 96976 PR , Relator: Cezar Peluso, Data de Julgamento:
10/03/2009, Segunda Turma, Data de Publicacdo: DJe-084 Divulg 07-05-2009 Public 08-05-2009
Ement Vol-02359-04 PP-00815

1989 “Empora no condicionada a dentincia a representagao da autoridade fiscal (ADInMC 1571), falta
justa causa para a acao penal pela pratica do crime tipificado no art. 1° da L. 8137/90 - que € material
ou de resultado -, enquanto ndo haja decisdo definitiva do processo administrativo de lancamento,
quer se considere o lancamento definitivo uma condicdo objetiva de punibilidade ou um elemento
normativo de tipo” (STF — HC 81611, Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Tribunal Pleno,
julgado em 10/12/2003, DJ 13-05-2005 PP-00006 EMENT VOL-02191-1 PP-00084).

1099 REALE JUNIOR, Miguel. Restricdo ilegal. In: Boletim IBCCRIM. S&o Paulo: IBCCRIM, ano 21, n.
245, abr./2013, p. 2. Este entendimento ja era encontrado em extenso grupo doutrinario, por todos:
PASCHOAL, Janaina Conceicdo; PASCHOAL, Jorge Coutinho. A constituicdo do crédito tributario: a
consumacao do crime tributario e a extingdo da punibilidade pela prescricao. In: Boletim IBCCRIM.
S&o Paulo: IBCCRIM, ano 16, n. 194, jan./2009, p. 2-3; DELMANTO, Fabio Machado de Almeida. O
Término do processo administrativo-fiscal como condicdo da acédo penal nos crimes contra a ordem
tributaria. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 6, n. 22. S8o Paulo: Revista dos
Tribunais, abr.-jun./1998, p. 63-79; TAFFARELLO, Rogério Fernando. Crimes tributarios:
consumacao, prescricao e proposta de simula vinculante 3 do Supremo Tribunal Federal. Boletim
IBCCRIM. Sdo Paulo: IBCCRIM, ano 16, n. 197, abr./2009, p. 11.

1091 REALE JUNIOR, Miguel. Restricéo..., p. 2.
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langcamento do tributo, pois o tipo penal se refere apenas a expressao “tributo” e ndo

“lancamento definitivo do tributo”?%2.

1093

No mesmo sentido, posiciona-se Rogério
Fernando Taffarello

Miguel Reale Junior ainda aponta que o STJ, ao julgar o HC 236.376/SC, se
equivocou ao delimitar o termo de inicio do prazo prescricional pelo langamento

definitivo do tributo!®®

, confundindo-se a comprovagdo da pratica delituosa com a
consumacao do crime'®®. Compartilhando deste entendimento, Taffarello afirma que
‘o momento consumativo do crime contra a ordem tributaria repousa na data do
vencimento da obrigacdo imposta ao sujeito passivo da relacdo juridica
tributaria”®®. Assim, ndo se pode definir como termo de inicio da contagem da
prescricdo a data do lancamento definitivo do tributo®’.

Além destas ponderacdes, verifica-se que o critério do pagamento dos
valores do tributo é uma verdadeira baliza comprobatéria da desnecessidade de uso
do Direito Penal em determinadas situagOes. Afinal, ao permitir tal exclusdo de
punibilidade o Direito Penal se converte em credor fiscal, desvirtuando-se de sua
finalidade. Além disso, conforme ja afirmado anteriormente, esta circunstancia
possibilita o tratamento diferenciado de situacdes anélogas, tornando o Direito Penal
um instrumento de segregacdo e exclusdo. Por tal razdo, had que se repensar a
forma como o Direito Penal devera atuar diante de delitos tributarios, especialmente
os de pequena monta — ainda que seja de dificil delimitagcdo o que significaria esta
expressdo diante da arrecadacao estatal —, pois, a antecipacdo da tutela penal se

converte em violag&o direta ao principio da intervengcdo minima.

1092 pEALE JUNIOR, Miguel. Restrico..., p. 2.

199 TAFFARELLO, Rogério Fernando. Impropriedades da Stimula Vinculante 24 do Supremo Tribunal
Federal e inseguranca juridica em matéria de crimes tributarios. In: FRANCO, Alberto Silva; LIRA,
Rafael (coord.). Direito Penal Econémico: Questbes atuais. Sdo Paulo: 2011, p. 319. Nas palavras
do autor: “De se ver, desde logo, que, se o vocabulo tributo inegavelmente integra a tipicidade
objetiva do delito, 0 mesmo ndo se pode dizer da locu¢édo lancamento do tributo, evidentemente ndo
contemplada pelo legislador na descricdo tipica do crime, e que possui significacdo claramente
diversa” (TAFFARELLO, Rogério Fernando. Impropriedades..., p. 319).

1094« termo a quo para a contagem do prazo prescricional em relagdo ao crime previsto no art. 2° da
Lei n. 8.137/1990 é o momento da constituicdo definitiva do crédito tributario, elemento imprescindivel
para o desencadeamento da agéo penal’ (STJ — HC 236376/SC, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS
JUNIOR, SEXTA TURMA, julgado em 19/11/2012, DJe 01/02/2013).

19% REALE JUNIOR, Miguel. Restricdo..., p. 2. Na verdade, no julgamento do HC 81.611 o STF ja
havia se manifestado em sentido proximo: “enquanto dure, por iniciativa do contribuinte, o processo
administrativo suspende o curso da prescricdo da agdo penal por crime contra a ordem tributaria que
dependa do langamento definitivo” (STF — HC 81611, Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE,
Tribunal Pleno, julgado em 10/12/2003, DJ 13-05-2005 PP-00006 EMENT VOL-02191-1 PP-00084)
109 TAFFARELLO, Rogério Fernando. Impropriedades..., p. 327.

1997 TAFFARELLO, Rogério Fernando. Impropriedades..., p. 328.
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3.2.5 Principio da Culpabilidade

O principio da culpabilidade se identifica com varias fun¢des que incluem a
dimenséo limitadora do exercicio punitivo do Estado'*®®, Tradicionalmente atribui-se
ao principio um triplo sentido: a) Fundamento da pena (imputabilidade, consciéncia
da ilicitude e exigibilidade de conduta diversa); b) Graduacdo (elemento de
determinacdo ou medi¢cdo) de Pena; e, c) Fixacdo de dolo ou culpa (oposi¢cdo a
responsabilidade objetiva)*®®°.

Desse triplo sentido resultam trés consequéncias: a) a culpabilidade é a
medida da pena; b) a responsabilidade penal é pelo fato e ndo pelo autor; e, ¢) nédo
héa responsabilidade objetiva pelo simples resultado®®.

Para Juarez Cirino dos Santos, este € o segundo instrumento mais
importante de protecado individual no Estado Democrético de Direito, porque proibe
punir pessoas que nao preenchem os requisitos do juizo de reprovacao*°.

E verificavel que este principio tem origem no reconhecimento do ser
humano enquanto valor universal. Deste modo, suas raizes estdo dispostas na
filosofia cristd da Idade Média em raz&o do pensamento de respeito ao proximo*%.

Para Luiz Luisi, que defende o principio da culpabilidade como principio da
responsabilidade subjetiva, as Leis de Soélon ja previam tratamento diversificado

para quem praticasse homicidio com “plena intencdo de matar” e quem praticasse

1098 BUSATO, Paulo César. Fundamentos..., p. 181.

1999 bor todos BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., p. 14.

119 BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., p. 15.

HOL SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal..., p. 24.

1192 BUSATO, Paulo César. Fundamentos..., p. 182-183. BRANDAO, Claudio. Culpabilidade: sua
andlise na dogmética e no Direito Penal brasileiro. In: Ciéncias Penais, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, ano 1, n. 1, set.-dez/2004, p. 171-174. Para este autor, a culpabilidade enquanto principio
s6 pode ser analisada sob a luz do método do Direito Penal, assim, utilizando-se da topica, afirma:
“O principio da culpabilidade, que traduz a responsabilidade penal do homem, condiciona 0 método
do direito penal porque é um dos mecanismos para 0 sopesamento do caso no processo da decisao
e da argumentacéo juridica, possibilitando a prépria realizacéo da tdpica, que para garantir o respeito
a dignidade humana pode superar o silogismo, assegurando, em determinados casos, decisbes até
mesmo contra legem. Quando se reconhecem, por exemplo, causas supralegais de inexigibilidade de
conduta diversa, que € causa de exclusédo da culpabilidade, reconhece-se a insuficiéncia do silogismo
legal, que por 6bvio ndo contempla tais causas, valorizando-se o0 homem pelo reconhecimento de
circunstancias concretas que devem afastar a aplicacao do tipo penal. Isto &, pois, 0 uso da tépica
para aumentar a liberdade, o que confirma que o homem é um ser reconhecido em sua dignidade no
direito penal, sendo, no Amago, o préprio fim desse direito. (BRANDAO, Claudio. Culpabilidade..., p.
178)
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homicidio por imprudéncia, ou seja, a diversificacdo se daria apenas pela
intencéio’,

Assim, acertadamente Fernando Galvdo defende que a “garantia da
culpabilidade exige a precisa identificacdo do objeto do juizo de valoragao”*'%
motivo pelo qual, a culpabilidade “ndo pode ser conceito meramente formal e vazio
de conteudo, pois, caso contrario, o individuo submete-se ao incontrolavel e
imprevisivel’'®. Por esta razdo, deve-se sempre levar em consideracdo que o
principio da culpabilidade esta atrelado a “norma constitucional que proclama a
dignidade da pessoa humana como um dos primeiros fundamentos da Republica
(art. 1, 1I1)’*%. Eis, entdo. Que as trés conseqiiéncias atreladas ao trés sentidos
apontados por Bitencourt devem ser ampliadas, pois do postulado da culpabilidade,
depreendem-se cinco garantias: a) Responsabilidade pessoal (ou individual); b)
Responsabilidade subjetiva ou culpabilidade em sentido estrito; ¢) Responsabilidade
pelo fato; d) Presuncéo de inocéncia ou ndo consideracao prévia de culpabilidade; e,
e) Individualizacdo da pena.

A responsabilidade pessoa (ou individual) € uma conquista do Direito Penal

|1107

liberal™™", por meio dela se afastou a ideia de responsabilidade penal objetiva e

passou-se a exigir uma vinculacdo subjetiva’'®®. Ademais, vincula-se a ela a ideia

central de que somente o infrator responsavel pelo ato pode por ele responder*'®.

Sua evolucédo decorre ndo apenas de restringir a aplicacdo da sancéo a seu

1110

autor—, mas também da vinculacao psicolégica do agente. Inicialmente, “bastava

»1111

demonstrar a relacdo de causa e efeito entre a conduta e o resultado , porém,

193 UISI, Luiz. Op. cit., p. 32-33.

1194 GALVAO, Fernando. Op. cit., p. 141.

19 GALVAO, Fernando. Op. cit., p. 141.

1% HOTTI, René Ariel. Op. cit., p. 136.

197 CERNICCHIARO, Luiz Vicente; COSTA JUNIOR, Paulo José da. Direito penal na Constituicao.
2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 71.

19 BYSATO, Paulo César. Fundamentos..., p. 200.

109 «g principio da responsabilidade penal, portanto, tem significado preciso: somente o delinqliente
pode sofrer a pena” (CERNICCHIARO, Luiz Vicente; COSTA JUNIOR, Paulo José da. Op. cit., p. 73).
Sobre o assunto, afirma René Ariel Dotti que “Na realidade pratica, os efeitos morais e materiais da
infracdo penal vao para além da pessoa de seu autor para se transmitirem, ndo raro, as demais
pessoas que com ele vivem. Dai porque a garantia formal da personalidade da pena é referida como
um dogma” (DOTTI, René Ariel. Op. cit., p. 526).

19 Conforme preconiza Friedrich-Christian Schroeder, a responsabilidade pessoal foi prevista
expressamente no artigo 27 da Constituicdo de 1946, no intuito de se afastar a extensao automatica
da responsabilidade penal aos parentes que tinha sido instituida pelo regime fascista (SCHROEDER,
Friedrich-Christian. Punibilidade e Responsabilidade. In: OLIVEIRA, William Terra de; LEITE NETO,
Pedro Ferreira; ESSADO, Tiago Cintra; SAAD-DINIZ, Eduardo. Direito penal econdmico: Estudos
em homenagem aos 75 anos do Professor Klaus Tiedmann. Sdo Paulo: LiberArs, 2013, p. 68 e 70).
1 CERNICCHIARO, Luiz Vicente; COSTA JUNIOR, Paulo José da. Op. cit., p. 74.
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depois, “acrescenta-se que a conduta esteja, quanto ao elemento subjetivo,
vinculado ao resultado™**?,

Esta garantia estd expressa no ordenamento juridico patrio por meio de
previsdo no texto constitucional, especificamente no artigo 5°, inciso XLV, com a
seguinte diccdo: “nenhuma pena passara da pessoa do condenado”***3,

No entanto, ao se verificar como séo praticados os procedimentos no ambito
interno de uma empresa, torna-se irrefutavel a dificuldade — ou até mesmo
impossibilidade — de se delimitar de forma segura cada ato praticado por cada
funcionario da empresa.

As relagbes no ambito da empresa se dao dissolvidas no plano horizontal
sob a perspectiva da divisdo de trabalho e no plano vertical em obediéncia a
estruturacdo hierarquica'***. Tal situacéo dificulta a delimitacdo da conduta de cada
um dos agentes envolvidos no fato criminoso. Exemplo claro de tal dificuldade esta
contido na conduta prevista no artigo 73 do Cdédigo de Defesa do Consumidor, a
qual apena com detencdo de um a seis meses ou multa a ndo correcao imediata de
informacé&o inexata de consumidor. Nesse tipo penal se insere 0s casos de inscricao
indevida de débito, quando apds ser realizada a notificacdo da empresa credora de
que a cobranca é indevida ainda assim insiste na existéncia do débito, muitas vezes
com a negativacdo do nome do consumidor em cadastros. Utilizando-se 0s casos
das empresas prestadores de telefonia, apura-se ser uma tarefa ardua descobrir
gquem foi o funcionario que deixou de corrigir a informacdo errada sobre o
pagamento dos valores, haja vista o grande nimero de pessoas que operam e
controlam o sistema de dados.

Acerca da estruturacdo hierarquica das empresas, Bernardo Feijoo Sanchez

apura a dificuldade de preservagdo dos institutos delimitadores de autoria e

1112 CERNICCHIARO, Luiz Vicente; COSTA JUNIOR, Paulo José da. Op. cit., p. 75.

13 g5obre o assunto, é imperiosa a conclusdo apresentada por Luiz Vicente Cernicchiaro: “Se a
infragdo penal é indissollvel da conduta, se a conduta reflete a vontade, ndo ha como pensar o crime
sem o elemento subjetivo. O principio da legalidade fornece a forma e o principio da personalidade a
substancia da conduta delituosa. Pune-se alguém porque praticou a acdo descrita na lei penal. Agéo,
vale repisar, no sentido material. Consequéncia incontornavel: é inconstitucional qualquer lei penal
que despreze a responsabilidade subjetiva” (CERNICCHIARO, Luiz Vicente; COSTA JUNIOR, Paulo
José da. Op. cit., p. 77).

1114 CESANO, José Daniel. La imputacién penal em el ambito de la empresa y las estructuras
omissivas: bases para su analisis. In: BERRUEZO, Rafael et al. Derecho Penal Econ6mico. Buenos
Aires: B de F, 2010, p.181.
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participacdo™*®. Uma tentativa de delimitar a devida identificacdo da conduta de
cada autor é o uso da teoria do dominio do fato de Claus Roxin. Conduta, esta teoria
foi estruturada para se aplicar a apenas dois casos: a) situacdes em que o poder do
Estado opera & margem da lei, exemplificado por Roxin como o caso Eichmann®'*®;
e, b) acdes praticadas por grupos clandestinos, organizacdes secretas, gangues e
similares, que para Roxin constituiriam um “Estado dentro do Estado”**’.

Verifica-se que nenhuma das duas situacfes se equipara a estruturacao
empresaria, ou como afirma Feijoo Sanchez, “as violagdes massivas e sistematicas
de direitos humanos em regimes como 0 nacionalsocialismo na Alemanha ou as
ditaduras militares no Chile ou Argentina, tem pouco a ver com a comercializacéo de
um produto defeituoso”**8,

Entdo, desde ja, é preciso delimitar que esta teoria ndo foi estruturada para a
criminalidade empresaria, mas, ainda assim, tem sido indicada para tanto. Em um
dos casos mais famosos do Supremo Tribunal Federal, os ministros utilizaram a
teoria em suas decisdes para condenar os acusados, trata-se da Acdo Penal n°
470/MG, conhecida pela alcunha de “Caso Mensalao”. Sobre o assunto, André Luis
Calegari afirma que a aplicacdo da teoria ndo se deu de forma correta, ocorrendo a
subversdo de sua estrutura em diversas partes do processo'*?. No mesmo sentido,
Luis Greco e Alaor Leite escreveram importante artigo, corrigindo alguns
posicionamentos de autores brasileiros que insistiam na fundamentacédo equivocada

da teoria%.

Assim, verifica-se que a delimitacdo da autoria nos aparelhos
organizados empresariais ndo deve ocorrer por intermédio da proposta de Roxin.
Nesse passo, interessante consignar que a Associacdo Internacional de
Direito Penal, no Congresso do Cairo de 1984, se manifestou (item. 12) pela
delimitacdo de responsabilidade dos responsaveis pelas empresas por atos de seus

empregados, veja-se:

115 EEIJOO SANCHEZ, Bernardo. Cuestiones Actuales de Derecho Penal Econémico. Buenos

Aires: B de F, 2009, p. 1-8.

1118 ROXIN, Claus. Autoria y Dominio del Hecho em Derecho Penal. 7. ed. Madrid: Marcial Pons,
2000, p. 277.

17 ROXIN, Claus. Autoriay Dominio..., p. 278.

118 EE1300 SANCHEZ, Bernardo. Op. cit., p. 11.

19 CALEGARI, André Luis. Dominio do fato, limites normativos da participacdo criminal e dolo
eventual no delito de lavagem de dinheiro: reflexos na APn 470/MG. in: Revista dos Tribunais, ano
102, vol. 933. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, jul./2013, p. 112-113.

1120 GRECO, Luis; LEITE, Alaor. O que é e 0 que ndo € a teoria sobre o dominio do fato sobre a
distincdo entre o autor e o participe no direito penal. in: Revista dos Tribunais, ano 102, vol. 933.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, jul./2013, p. 61-92.
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12. Deve se estabelecer a responsabilidade penal das pessoas
responsaveis das empresas por delitos cometidos pelos empregados das
mesmas quando mediar naquelas uma infracdo de dever de vigilancia ou
culpabilidade (ao menos, imprudéncia em sentido penal). As regras gerais
de participacéo punivel ndo séo afetadas por esta recomendacéo.

Contudo, ao se objetivar a responsabilizacdo penal das pessoas

7 bY

responsaveis da empresa, é imprescindivel que se atente a outra garantia do
principio da culpabilidade, qual seja: Responsabilidade subjetiva ou culpabilidade em
sentido estrito.

De acordo com esta garantia, sé havera delito se o autor estiver vinculado

subjetivamente ao fato, isto é, se “atuou com uma vontade propria de dolo ou se

»1121

atuou imprudentemente . Isto se da em razdo de que sem esses componentes

subjetivos o delito ndo se esgota e ndo h& pena alguma a ser aplicada**??,

Esta garantia projeta-se, igualmente, sobre os fatos produzidos por mero

acidente, sem dolo nem culpa™?®. Paulo César Busato afirma que, por intermédio da

referida garantia, os delitos qualificados pelo resultado tornam-se duvidosos*',

No pertinente ao Direito Penal Econdmico, a Associacao Internacional de
Direito Penal recomendou (item n°® 11) em seu congresso de 1984 que este preceito
deve ser respeitado no &mbito da criminalidade empresaria:

11. O principio penal fundamental de culpabilidade deve ser respeitado
também no Direito Penal Econdmico e de Empresa. Quando existam tipos
delitivos que ndo pressuponham uma responsabilizacdo objetiva (dolo ou
culpa) ou ndo exijam prova da mesma (strict liability offences), devera
admitir-se como exculpante a circunstancia de nao se ter podido agir de
outra forma. Os trabalhos de reforma devem se orientar para a abolicdo de
tais delitos de responsabilidade objetiva.

121 BUSATO, Paulo César. Fundamentos..., p. 202. Idéntico entendimento é exposto por Gustavo

Henrique Badaré e Pierpaolo Cruz Bottini: “A conservacdo do elemento subjetivo do tipo € a garantia
do cidaddo contra a responsabilidade objetiva na seara penal, assegurando-lhe que somente serao
puniveis os fatos que integraram seu espago psiquico cognitivo e volitivo” (BADARO, Gustavo
Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de Dinheiro: Aspectos penais e processuais penais:
comentarios a Lei 9.613/1998, com as alteracbes da Lei 12.683/2012. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012, p. 93).

1122 BUSATO, Paulo César. Fundamentos..., p. 202. Aqui é cabivel a interpretagdo de que sem o
liame subjetivo, corre-se o risco de punir uma pessoa por fazer parte do grupo social ou familiar de
outra. Sobre o assunto, é pontual o entendimento de Luiz Vicente Cernicchiaro ao apresentar
inlmeros casos em que ocorre uma vinganga privada, exclusivamente direcionada as relagbes das
pessoas, pouco importante se elas tiveram interesse ou ndo de concorrer ao fato delituoso, bem
como se efetivamente chegaram a concorrer para o fato (CERNICCHIARO, Luiz Vicente; COSTA
JUNIOR, Paulo José da. Op. cit., p. 72-73).

1123 BUSATO, Paulo César. Fundamentos..., p. 202; CERNICCHIARO, Luiz Vicente; COSTA
JUNIOR, Paulo José da. Op. cit., p. 85;

1124 BUSATO, Paulo César. Fundamentos..., p. 203.
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Essa garantia ganha outros questionamentos na atualidade. Um deles trata
da delimitacdo da responsabilidade por intermédio da teoria da cegueira deliberada.
Nesse sentido, verifica-se que no julgamento da AP 470 foram realizadas inUmeras
consideracOes acerca da delimitacdo do dolo, tanto direto quanto eventual,
especificamente na aplicacdo da teoria da cegueira deliberada'*?>.

De acordo com a teoria da cegueira deliberada, o agente procura “escapar
ao conhecimento da ilicitude para tentar se eximir da responsabilidade penal,
mesmo com a alta probabilidade da ilicitude”*'?°. Assim, pode-se afirmar que o
intuito desta teoria consiste em “punir aquele que deliberadamente se coloca em
situacdo de ignorancia, sabendo, no entanto, da possibilidade decorrencial desse
estado”™*?’. Renato de Mello Jorge Silveira assevera que existem poucas mencdes a
esta teoria na jurisprudéncia brasileira e cita como exemplos de maior repercussao a
referida AP 470 e o famoso caso do assalto ao Banco Central em Fortaleza. O autor
conta que neste segundo processo, 0 magistrado de primeiro grau usou em sua
decisdo a teoria da cegueira deliberada como fundamento para condenar os réus.
No entanto, a sentenca foi reformada pelo Tribunal Regional Federal da 52
Regido™?®. Segundo Valter Foleto Santin a teoria da cegueira deliberada tem sido
bastante utilizada na Justica Eleitoral**?°.

Por ter origem no direito anglosaxdo, a aplicacdo desta teoria se torna
dificultosa no sistema do civil Law, principalmente por estar sendo utilizada em
equiparacao ao dolo eventual. A “utilizagcdo da teoria da cegueira deliberada como
parametro de ampliacdo do conceito de dolo eventual é extremamente problemética,
pois nem toda a situacdo de ignorancia deliberada implica, necessariamente, em
dolo eventual’***°. Todavia, isso ndo implica na negacéo do uso desta teoria como
instituto de equiparacdo ao dolo eventual. Mas, para que isso seja possivel, é
preciso se atentar a dois requisitos tracados por Gustavo Badaré e Pierpaolo
Bottini***!. Primeiramente, é preciso que o agente “crie consciente e voluntariamente

barreiras ao conhecimento, com a intencdo de deixar de tomar contato com a

1125 g|LVEIRA, Renato de Mello Jorge. Cegueira deliberada e lavagem de dinheiro. In: Boletim

IBCCRIM, ano 21, n. 246. Sao Paulo: IBCCRIM, mai./2013, p. 3.

1126 SANTIN, Valter Foleto. Crime Econdmico..., p. 142.

1127 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Cegueira deliberada..., p. 4

1128 5| VEIRA, Renato de Mello Jorge. Cegueira deliberada..., p. 4.

1129 SANTIN, Valter Foleto. Crime Econdmico..., p. 143 e ss.

1130 51| VEIRA, Renato de Mello Jorge. Cegueira deliberada..., p. 4.

131 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Op. cit., p. 98.
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atividade ilicita, caso ela ocorra”'®, Em segundo lugar, o agente “deve representar
que a criacao das barreiras de conhecimento facilitara a pratica de atos infracionais

»1133

penais sem sua ciéncia Consequentemente, caso falte ao agente o

conhecimento de que esses filtros impedem que ele tome ciéncia das praticas
delitivas, o dolo eventual seré inexistente™*3*,

No intuito de comprovar sua proposta, os autores indicam como exemplo de
cegueira deliberada a situacdo fatica do diretor de instituicdo financeira que
“desativa o setor de controle interno, e suspende os mecanismos de registros de
dados sobre transacdes de clientes, com a direta intencédo de afastar os filtros de
cuidado”'®. Além deste exemplo casuistico, afirmam que o doleiro que suspeita que
seus clientes “possam lhe entregar dinheiro sujo para operacfes de cambio, e, por
isso, toma medidas para nao ter ciéncia de qualquer informacdo mais precisa sobre
0s usuarios de seus servicos ou sobre a procedéncia do objeto de cambio”*'%
também esta em cegueira deliberada.

Contudo, a tentativa de superar dificuldades faticas em processos judiciais
pode acabar resultando na expansao desmedida da teoria da cegueira deliberada,

aplicando-a a delitos que ndo admitem a modalidade do dolo eventual***’

1138

, COMo
ocorre na lavagem de dinheiro

Outro problema que a garantia em comento necessita superar trata da
delimitacdo de responsabilidade penal da pessoa juridica. Tradicionalmente, a

doutrina se manifesta contraria a esta possibilidade*

, justificando o entendimento
na impossibilidade de se atribuir culpabilidade, delimitar o elemento subjetivo e

realizar a pratica da conduta.

1132 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Op. cit., p. 98.

1133 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Op. cit., p. 98.

1134 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Op. cit., p. 98.

1135 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Op. cit., p. 98.

113 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Op. cit., p. 97.

1137 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Op. cit., p. 95 e 99. Em sentido contrario,
admitindo a modalidade delitiva em dolo eventual: SANCTIS, Fausto Martin de. Combate a lavagem
de dinheiro: teoria e pratica. Campinas: Millennium, 2008, p. 49 e MORO, Sérgio Fernando. Crime
de lavagem de dinheiro. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 62.

1138 Como bem pondera Renato de Mello Jorge Silveira, a auséncia de punicéo do delito de lavagem
na modalidade culposa, gera grande dificuldade para a percepcdo de situacdes de dolo eventual
gSILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Cegueira deliberada..., p. 4).

%9 Nesse sentido, cita-se a coletanea de diversos artigos organizada por Luiz Regis Prado e René
Ariel Dotti que conta com trabalhos de Eugénio Raul Zaffaroni, Miguel Reale Junior, Rodigo Sanchez
Rios, Luis Gracia Martin e JesUs Maria Silva Sanchez (PRADO, Luiz Regis; DOTTI, René Ariel
(coord). Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica: Em defesa do principio da imputacédo penal
subjetiva. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011).
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No entanto, parcela significativa da doutrina passou a aceitar a possibilidade
de responsabilizagdo da pessoa juridica. Nesse grupo, estdo posicionados 0s
escritos de Sérgio Salom&o Shecaira**°, Paulo César Busato™* e Fabio André
Guaragni‘**.

A Associagéo Internacional de Direito Penal também se manifestou favoravel
(item 13) a responsabilizacdo penal das pessoas juridicas no congresso de 1984,

verbo ad verbum:

13. A responsabilidade penal das pessoas juridicas é reconhecida em um
namero crescente de paises como uma via apropriada para controlar a
delinquéncia econdmica e de empresa. Os paises que ndo reconhecem tal
classe de responsabilidade poderiam considerar a possibilidade de impor
outras medidas contra tais entidades.

Diante do avanco das praticas econdmicas, € preciso debater a
responsabilizacdo penal das pessoas juridicas como via efetiva no controle da
delinquéncia economia e de empresa. Tornado-se imprescindivel uma analise
profunda e detalhista acerca das técnicas penais e extrapenais que poderdo ser
usadas nesse intuito.

Da garantia da Responsabilidade pelo fato decorre o chamado “Direito Penal
do fato”, o qual se entende como uma regulacdo legal em que a punibilidade se
vincula a uma acao concreta descrita no tipo penal, sendo a pena uma resposta

proporcional ao fato individualmente praticado**3.

Assim, ndo é possivel aceitar uma “culpabilidade pelo modo de vida”*'*.

Afinal, a culpabilidade é uma caracteristica do sujeito e se vincula exclusivamente ao

fato!#®

149 SHECAIRA, Sérgio Salomado. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica. 3. ed. Rio de

Janeiro: Elsevier, 2010; SHECAIRA, Sérgio Salomao. A responsabilidade das pessoas juridicas e os
delitos ambientais. In: Boletim IBCCRIM, n° 65. Sdo Paulo: IBCCRIM, abril 1998, p. 3.

U4 BUSATO, Paulo César. Reflexdes..., 99-128 e 211-226; BUSATO, Paulo César. Razdes
criminolégicas, politico-criminais e dogmaticas para a adocdo da responsabilidade penal de pessoas
juridicas na reforma do Codigo Penal brasileiro. In: Revista Liberdades. Edicao Especial: Reforma
do Caodigo Penal. Sdo Paulo, 2012, p. 98-128.

1142 GURAGNI, Fabio André. “Interesse ou beneficio” como critérios de responsabilizagdo da pessoa
juridica decorrente de crimes — A exegese italiana como contributo a interpretacéo do art. 3° da Lei
9.605/98. In: BUSATO, Paulo César; GUARAGNI, Fabio André. Responsabilidade Penal da Pessoa
Juridica. Curitiba: Jurud, 2012, p. 93-131.

143 ROXIN, Claus. Derecho penal..., p. 176.

144 A culpabilidade pelo modo de vida € chamada de Direito Penal de Autor, o qual vincula a pena a
personalidade do autor, ou seja, ao modo pelo qual conduz sua vida. Assim, 0 que torna alguém
culpavel ndo é o fato praticado, mas somente o fato do agente ser uma pessoa “tal” Sobre tais
conceitos, ROXIN, Claus. Derecho penal..., p. 177.
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Esta garantia direciona-se contraria ao modelo de imputacdo dogmética
criada por Lothar Kuhlen por meio dos delitos de acumulagédo. Lothar Kuhlen
levantou, “em 1986, a partir do § 324 do StGB (crime de poluicdo de aguas do
Codigo Penal Alemé&o) a problemética do despejo de esgotos no Rio Main”**¢. Ao
analisar o dispositivo mencionado, Kuhlen criou a modalidade dos delitos de
acumulacédo (Kumulationsdelikte), os quais seriam configurados pelas “condutas que
se tornam penalmente significativas ndo por si mesmas, e sim porgue, sem uma
proibicdo sancionatdria, seriam realizadas em tal quantidade que levariam a ofensa
ao bem juridico protegido pela norma”***'.

Para Kuhlen, os delitos de acumulacdo prestariam “uma contribuicdo a
solucéo de problemas de especial transcendéncia as condi¢cfes naturais de vida, por
meio da punicdo das condutas responsaveis por sua constituicio”'*%.

Desta forma, Kuhlen defende que o tipo penal de acumulacéo “ndo exige
que uma conduta individual leve a uma lesdo ou colocagao em perigo, mas somente
gue pertenca a um tipo de condutas que, se fossem realizadas em grande numero,
causariam uma lesdo ou colocagdo em perigo”***°. A justificativa legitimadora do tipo
penal residiria na “ideia de que em muitos casos o comportamento racional
individual, quando exercido em grande numero, levaria a resultados irracionais ou
ndo otimais”*'*°. Portanto, este autor, seria apropriado usar o Direito Penal para
vincular a conduta a um desvalor, de modo que o individuo néo praticaria mais a

conduta por critérios de racionalidade®***,

145 BUSATO, Paulo César. Fundamentos..., p. 203.
1146 CAETANO, Matheus Almeida. Ofensividade e delitos de acumulacéo no direito penal ambiental.

In: Boletim IBCCRIM. Sao Paulo: IBCCRIM, ano 19, n. 220, mar/2011, p. 12.

147 BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Delitos de acumulacéo e racionalidade da intervencédo

enal. In: Boletim IBCCRIM. Séo Paulo: IBCCRIM, ano 17, n. 208, mar/2010, p. 03.

18 BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Loc. cit. Como bem explica Helena Regina Lobo da Costa
(op. cit., p. 59): “Lothar Kuhlen prop0s a idéia dos delitos de acumulagdo em um artigo em 1986, em
que intentava analisar qual deveria ser o resultado da conduta tipificada no crime de poluicdo de
aguas do Cdédigo Penal alemao. Sua argumentacdo nesse texto, inicia-se com o exemplo de um
morador, cuja casa fica has margens do rio Main, que lanca os efluentes de sua cozinha, com restos
de comida, no rio. Esse material organico é ‘absorvido’ com facilidade pelo rio € ndo tem aptidao para
causar efeitos prejudiciais aos animais ou plantas do rio. Kuhlen afirma que uma tal conduta seria
considerada tipica pela interpretacao majoritaria do tipo de poluicdo de aguas adotada pelos tribunais
alemées — com excecéo, apenas, da hipétese de aplicagdo de uma clausula bagatelar”.

1199 COSTA, Helena Regina Lobo da. Protecdo penal ambiental..., p. 59.
1150 cOSTA, Helena Regina Lobo da. Protecdo penal ambiental..., p. 60.
1151 COSTA, Helena Regina Lobo da. Protecdo penal ambiental..., p. 60.
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152 “merecendo

Inimeras criticas foram tracadas contra o estudo de Kuhlen
destaque as tracadas por Jesus Maria Silva Sanchez, para quem € inadmissivel a
responsabilizacdo penal por delitos de estrutura acumulativa, devendo-se transferir
tais condutas & seara administrativa''>*. Segundo o autor, os delitos de acumulacao
lesionam o principio da culpabilidade e ndo apresentam efetiva lesividade>*. Além
disso, Silva Sanchez ainda tece criticas a Kuhlen por meio da necessidade de

individualizacdo da pena'*® 1156,

e das delimitacdes de co-autoria
Ainda que haja a necessidade de se desenvolverem estudos sobre os delitos
de acumulacao, verifica-se que o ndo reconhecimento da insignificancia em delitos

ambientais'*®’

ou tributarios enseja na utlizacdo, ainda que indireta, dessa
modalidade de imputacéo.

De acordo com a garantia da presuncao de inocéncia ou ndo consideracao
prévia de culpabilidade se verifica que a culpabilidade se insere ndo apenas nos

mecanismos de Direito material, mas é imprescindivel & matéria processual*'*®.

1152 Além da posicdo acima destacada, merecem nota os trabalhos de MENDOZA BUERGO, Blanca.

Limites dogmaticos y politico criminales de los delitos de peligro abstracto. Granada: Editorial
Comares, 2001, p. 64-65 (A autora faz duras criticas aos delitos de acumuacéo, especificamente no
pertinente as punicdes de condutas bagatelares) e de SILVA DIAS, Augusto. <<What IF everybody
did it?>>: sobre a <<(in)capacidade de ressonancia>> do Direito Penal & figura da acumulagao. In:
Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal. Coimbra: Coimbra Editora. Ano 13, n. 3, jul-set/2003, p.
303-345.

1153 51LVA SANCHEZ, Jeslis Maria. La Expansion..., p. 131-138 e 141.

1154 «& inadmissivel como critério de imputacdo penal para responsabilizar um determinado sujeito
pelo significado concreto da conduta isolada que foi realizada, pois uma sansao assim fundamentada
nao deixa de ser, desde a perspectiva do Direito penal, uma sansao ex iniuria tertii. Nao ha nenhuma
possibilidade de introduzir elementos de lesividade concreta: nem lesdo, hem perigo concreto, nem
perigo abstrato entendido como perigo realmente existente, constatavel na conduta em virtude de um
juizo ex ante. Simplesmente, perigo presumido, perigo estatistico ou — todavia melhor — perigo global’
(SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. La Expansion..., p. 139).

1155 o5 termos de comparagdo em juizo de proporcionalidade sdo a pena que se impde e o conteudo
do préprio risco da conduta (é obvio afirmar: isoladamente considerada) de quem recebe essa pena.
Pois, a pena n&do se “distribui” entre o conjunto de aportagdes individuais, sendo que assenta,
precisamente, individualmente a cada sujeito” (SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. La Expansion..., p.
147).
11%6 “nos casos de autoria acessoéria estamos diante de um Unico fato, que se projeta sobre um
determinado objeto da ac&o. Nos casos dos delitos de acumulacdo, de outra forma, ndo se pode falar
de um Unico fato sobre o0 qual se projetam varias aportacdes, sendo de uma pluralidade de fatos que
constituem um fenémeno global” (SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. La Expansion...., p. 148-149).

157 TJ/MS. RESE 2007.018555-0/0, 22 Turma Criminal, Rel. Des. Claudionor Miguel Abss Duarte DJ
25/07/2007.

1158 «0 fato de que o principio de culpabilidade seja fonte comum de outros principios tanto na seara
do direito material quanto do direito processual penal vem em refor¢o da idéia de comunhé&o de fontes
entre o Direito penal e o Direito processual penal e em evidente rechace aqueles que preconizam a
possibilidade de uma teoria geral do processo, capaz de abrigar sob um mesmo arcabouco
principioldgico o processo penal e o processo civil’ (BUSATO, Paulo César. Fundamentos..., p. 205).
Posicionamento idéntico em BUSATO, Paulo César. Direito penal..., p. 39, rodapé 69. Sobre uma
teoria autbnoma do Direito Processual Penal frente ao Direito processual Civil: COUTINHO, Jacinto
Nelson de Miranda. A lide e o conteddo do processo penal. Curitiba: Jurua, 1989, p. 129 e ss.
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Assim, ndo obstante esta garantia estar devidamente prevista no artigo 5°, inciso
LVIIl, da Constituicdo, verifica-se norma de extrema importancia ante a atuacgéo
penal estatal, cada vez mais influenciada aos mecanismos midiaticos™**°.

Como bem define Rogeério Lauria Tucci, a presuncdo de inocéncia consiste
na “asseguracdo, ao imputado, do direito de ser considerado inocente até que
sentenca penal condenatoria venha transitar formalmente em julgado, sobrevindo,
entdo a coisa julgada de autoridade relativa**°.

Assim, a garantia de que sera mantido o estado de inocéncia até o transito
em julgado da sentenca condenatéria provoca consequéncias diretas na forma de
tratamento para com o réu, no énus da prova e na “obrigatoriedade de que a
constatacdo do delito e a aplicacdo da pena serdo por meio de um processo com
todas as garantias e através de uma sentenca fundamentada (motivacdo como
instrumento de controle da racionalidade)™**°*.

Acerca do tratamento para com o réu, destaca Aury Lopes Jr que a
presuncao deve ser um principio da maior relevancia, pois ele obriga o juiz “ndo s6 a
manter uma posicao “negativa” (ndo o considerando culpado), mas sim a ter uma
postura positiva (tratando-o efetivamente como inocente)”**®?. Segundo o autor, a

presunc¢ao de inocéncia:

a) Predetermina a adocéo da verdade processual, relativa, mas dotada de
um bom nivel de certeza pratica, eis que obtida segundo determinadas
condi¢des. b) Como consequéncia, a obtencéo de tal verdade determina um
tipo de processo, orientado pelo sistema acusatério, que impde a estrutura
dialética e mantém o juiz em estado de alheamento (rechaco a figura do
juiz-inquisidor — com poderes investigatorios/instrutérios — e consagracao
do juiz de garantias ou garantidor). ¢) Dentro do processo, traduz-se em
regras para o julgamento, orientando a deciséo judicial sobre os fatos (carga

159 Sobre o assunto, urge transcrever um trecho de um julgado do Supremo Tribunal Federal: “Nao

se desconhece que programas jornalisticos sensacionalistas infestam o cotidiano, influenciando de
maneira sordida a percepgdo e o raciocinio do cidaddo, substituindo o resguardo do direito
constitucional a informagao por deturpagao de fatos e versdes. O “gosto de sangue” parece ser 0
mote principal desses veiculos, que desconhecem respeito por vidas inocentes e honra alheia, em
nome da necessidade de clientela e audiéncia, que, em substancia, se reduzem a busca de mercado
e, pois, de lucro sem compromisso ético” (HC 111756 MC, Relator(a): Min. RICARDO
LEWANDOWSKI, julgado em 22/12/2011, publicado em processo eletrbnico DJe-022 divulg
31/01/2012 public 01/02/2012).

1189 TyccCl, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. 3. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, p. 313.

181 | OPES JUNIOR, Aury. Introducdo Critica ao Processo Penal: fundamentos da
instrumentalidade constitucional. 5. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 176.

1182 | OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 8. ed.,
vol. I. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 179.



219

da prova). d) Traduz-se, por ultimo, em regras de tratamento do atigsssado,
posto que a intervencgdo do processo penal se da sobre um inocente.

Especificamente sobre o 6nus da prova, € valido o alerta de Paulo Rangel:

A titulo de exemplo, se o ministério publico narra, na dendncia, o fato
chamado “matar alguém” com descrigdo do modus operandi e todas as
circunstancias do delito e em seu interrogatério o réu alega que na data e
horario do fato encontrava-se em viagem a outro estado ou pais, cabera ao
Ministério Publico provar o que descreveu na denuncia: um fato tipico, ilicito
e culpavel e, consequentemente, seu alibi é falso, através dos meios de
prova admitidos no ordenamento juridico. (...) Enfim... o réu alega, mas o
6nus da prova, hoje, diante da constituicdo, é exclusivo do ministério
publico. ndo se confunde o direito que tem o réu de alegar, em sua defesa,
0 que bem entender, com o 6nus da prova. este é total e exclusivamente do
MP. A regra inserta no art. 5°, LVIl, da CRFB deve ser vista como inversora
total do 6nus da prova e qualquer divida que restar diante da nao
comprovacdo do fato imputado ao réu pelo Ministério Puablico deve,

obrigatoriamente, ser resolvida em seu favor. trata-se da aplicagdo do
1164

principio in dubio pro reo .

Por tal motivo, é possivel afirmar que este principio, formador de um
processo penal liberal, se impde como um verdadeiro dever de tratamento, atuando
tanto na dimens&o interna do processo quanto na externa*®®.

Em sua dimenséo interna, imp&e um dever de tratamento ao juiz, no sentido
de repassar todo o 6nus probatério a acusacdo e que a duvida seja uma baliza
absolutéria, ao mesmo tempo em que o uso de prisdes cautelares ndo se dé de
modo abusivo'*®®. Na dimens&o externa, “a presuncdo de inocéncia exige uma

»1167
)

protecao contra a publicidade abusiva e a estigmatizacao (precoce) do réu sua

consequéncia légica € que o “bizarro espetaculo montado pelo julgamento midiatico
deve ser coibido pela eficacia da presuncéo de inocéncia”*®.

Esta garantia ganha destaque extremado diante das tentativas de
flexibilizacdo dos mecanismos processuais na materializacdo de delitos. Um delito
gue se demonstra como verdadeira demonstracdo da inversdo do 6nus da prova e
relativizacdo da presuncdo de inocéncia consiste na conduta de enriquecimento

ilicito do funcionéario publico. Modalidade delitiva prevista no Projeto de Reforma do

1183 | OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual..., p. 179,

1184 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 172 Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 495.
No mesmo sentido, OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal. 132 Ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p. 348.

1185 OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual..., p
1185 OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual..., p.

167) OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual..., p. 181.
1188 ) OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual..., p
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Cdédigo Penal — PLS 236/2012 — (art. 277). Em Portugal, foi reconhecida a

inconstitucionalidade desta tipificacdo justamente em razdo de serem flexibilizadas

as garantias acima mencionadas*®°.

Conforme ja afirmado, o principio da culpabilidade incide tanto no Direito
Penal quanto no processo penal. Resultado logico dessa constatacdo € que o
principio seja aplicado, igualmente, & execugcdo da pena. Aqui se insere a garantia
da Individualizacdo da pena. Por intermédio desta garantia, a culpabilidade
“‘determina que cada sujeito tem o direito a sua propria pena, ou seja, que cada

individuo tem o direito a que sua pena adquira uma conformacao ajustada a ele

proprio, tendo em vista os fins que visa alcangar’**".

Individualizar a pena é “aplicar a pena devida a cada condenado”!"?, isto &,
a “pena deve ser aplicada de maneira proporcional a ofensa produzida pelo delito ao

bem juridico™*"

»1173

, para tanto, deve-se fazer uma “diagnose embebida de significado
valorativo , somente assim, sera alcancada a medida adequada e justa da
reprovacao. Afinal, individualizar a pena significa “quantificar a reprimenda penal em

1174 Inevitavel

decorréncia das caracteristicas especificas do fato concreto
vislumbrar na individualizacdo da pena a necessidade de analise da
proporcionalidade da sancédo, a qual sera analisada no proximo item como instituto
materializado do principio da proporcionalidade. Outra consequéncia l6gica do
raciocinio aqui estruturado € a de que a individualizagdo da pena € “incompativel
com a nogdo de culpabilidade presumida”!".

Além das consideracfes apresentadas, € preciso pontuar que as garantias
inerentes ao principio da culpabilidade devem possibilitar que o Direito Penal esteja
apto a trabalhar com as multiplas diferengas culturais — tipicas do hodierno modelo
de sociedade — inerentes aos individuos e grupos que venham a praticar condutas
delitivas. Nesse sentido, defende-se, novamente, a preservacdo do referencial da

pessoa humana como instituto apto a garantir a coesao social da coletividade'"®.

1189 BECHARA, Ana Elisa. A criminalizacéo do enriquecimento ilicito de funcionario publico: Licdes ao

Brasil sobre o perigo de retrocesso do direito penal ao periodo pré-iluminista. In: Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais, ano 20, n° 98. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, set./out./2012, p. 503-538.
1179 BUSATO, Paulo César. Fundamentos..., p. 207.

1 GALVAO, Fernando. Op. cit., p. 142.

172 GALVAO, Fernando. Op. cit., p. 142.

1173 REALE JUNIOR, Miguel. Novos rumos..., p. 31.

17 GALVAO, Fernando. Op. cit., p. 142.

175 GALVAO, Fernando. Op. cit., p. 142.

1176 Ao abordar o “principio ético da humanidade”, Max Ernst Mayer afirma que o Direito deve estar
adequado aos valores culturais, no sentido de refor¢a-los: “Uma das condigbes que contribuem para
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3.2.6 Principio da Proporcionalidade

A grande maioria da doutrina atrela a ideia da proporcionalidade a aplicagéao

da pena'*”’

, hesse sentido costuma-se afirmar que a pena deve ser proporcional ao
delito praticado. Assim, explica René Ariel Dotti que a pena deve “retribuir
juridicamente a culpabilidade do autor da conduta tipica e ilicita. Em ultima instancia
ela é o efeito de uma causa e deve guardar uma possivel relacdo de
proporcionalidade entre o mal do ilicito e 0 mal da acéo (ou omissdo)”*'’®. Nesse
esteio, Diego Luzén Pefia defende que “a proporcionalidade é necessaria para um
adequado funcionamento da prevencéo geral”™*"°.

E certo que o principio da proporcionalidade n&o guarda relacées exclusivas
com o Direito Penal material, sendo aplicavel de forma contundente no Processo
Penal e em outros ramos juridicos como o Administrativo e, notadamente, o
Constitucional, motivo pelo qual é possivel afirmar que ainda que os principios do
Direito sejam monovalentes, verifica-se uma plurivaléncia interna deste principio por
ser aplicado a todos os ramos juridicos.

Segundo Tiago Cintra Essado, o principio da proporcionalidade é um
instrumento fundamental para a atividade interpretativa e proporciona uma melhor

aplicacdo do Direito™'®

, isto &, para este autor, o principio esta vinculado a atividade
hermenéutica.
Interessante consignar que para Humberto Avila o principio da

proporcionalidade ndo se encaixa na classificacdo dos principios, pois se constitui

a relatividade do valor é a extensao e intensidade do fator de integragdo social; porém, possuem
alcance geral, ainda que a expansdo e profundidade da generalidade do interesse estejam
germinadas com a linearidade e durabilidade da cultura dominante na sociedade correspondente.
Portanto, assim como a proporcao (plenamente abstrata) entre relatividade e linearidade ndo implica
um critério para decidir sobre questGes momentaneas, na propor¢do mais concreta existente entre a
elaboracdo da ideia de comunidade e o valor dos valores culturais estd contido um principio ético,
dotado de imediata aplicabilidade pratica. Nem poderia ser de outro modo, porquanto a cultura é o
cultivo dos interesses gerais. Agora, o Direito participa nesta pratica, porquanto pode e deve
contribuir muito, em todos os seus dominios para a efetividade do ideal de comunidade. E a tarefa
aumenta quando vem a tona o desejo de criar relacionamentos duradouros, que ao alargar o circulo
de cultura que afeta o valor (ou a norma), aumentam sua vida Gtil (MAYER, Max Ernst. Filosofia del
Derecho. Traduccion por Luis Legaz Lacambra. Barcelona: Editorial Labor, 1937, p. 208).

7 por todos, DOTTI, René Ariel. Direito Penal..., p. 526.

8 DOTTI, René Ariel. Direito Penal..., p. 526.

11791 UzON PERNA, Diego-Manuel. Op. cit., p. 86.

180 ESSADO, Tiago Cintra. O principio da proporcionalidade no Direito Penal. Porto Alegre:
Sergio Fabris Editor, 2008, p. 45.
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como um postulado normativo''®'. Relembra-se que para este autor, o principio
possui como objeto estabelecer um fim a ser atingido® de modo que a
proporcionalidade ndo detém este fim. Para ele, acima dos principios e das regras
(grupo das normas) existe 0 grupo das metanormas ou regras de segundo grau,

dentre as quais se encontram os postulados normativos'®® que servem como

estrutura para a aplicagdo de outras normas™®.

Acerca do postulado da
proporcionalidade, Humberto Avila destaca que para ser aplicado, o postulado
depende da existéncia de um meio, um fim concreto e uma relacdo de
causalidade®. J& no pertinente ao seu funcionamento, o postulado exige o exame
da adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito™'®,
conforme se vera adiante.

Adotando a postura de que a proporcionalidade € um principio, Teresa
Aguado Correa, defende que um meio seja, ho caso concreto, idéneo, necessario e
proporcional para se obter o fim desejado™®. Logo, verifica-se a atuacdo deste
principio no direcionamento dos meios admissiveis para a consecucdo dos fins
pretendidos**®®,

Por tal razdo, entende a autora a divisdo do principio em trés subprincipios,
ou, fazendo mencgéao ao Tribunal Constitucional Alemé&o, trés condigbes que regem a
aplicac@o deste principio: idoneidade, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito’®®. A mesma postura é adotada por Mariangela Gama de Magalhdes Gomes
em sua dissertacdo de mestrado defendida perante a Faculdade de Direito da
Universidade de S&ao Paulo, em 2003. Porém, com relacdo ao pensamento da jurista
espanhola, diverge na ordem dos subprincipios (condi¢des), optando pela alocacdo
da necessidade antes da idoneidade. A autora justifica tal modificacdo pelo fato de
gue enquanto nas demais areas do direito publico se exige a analise inicial da
idoneidade (ou adequacédo), na esfera penal isso ndo pode ocorrer, haja vista que

antes de analisar se a relacdo entre o meio e o fim € idénea — ou adequada —, é

181 AVILA, Humberto. Op. cit., p. 146.

1182 AVILA, Humberto. Op. cit., p. 79.

183 AVILA, Humberto. Op. cit., p. 147. No mesmo sentido, ESSADO, Tiago Cintra. Op. cit., p. 55.

1184 AVILA, Humberto. Op. cit., p. 147.

1185 AVILA, Humberto. Op. cit., p. 174.

1185 AVILA, Humberto. Op. cit., p. 174.

1187 Veja-se que tal postura é muito proxima da proposta de Humberto Avila, porém, para este, a
roporcionalidade ndo seria um principio, mas um postulado normativo.

% CORREA, Teresa Aguado. El principio de proporcionalidad em Derecho Penal. Madrid:

Edersa, 1999, 67.

1189 CORREA, Teresa Aguado. Op. cit., p. 147.
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preciso confirmar se a intervengcdo penal se faz necesséaria para protecdo do bem
juridico em um determinado caso™*°. Esta é a ordem adotada no presente trabalho.
A necessidade, segundo Correa, comprova-se por meio da exigéncia de
protecdo de bens juridicos. Para a professora espanhola, o principio da necessidade
se concretiza com a “protegcdo de bens juridicos e no principio de intervencéo
minima com as duas manifestacdes deste principio: o principio da subsidiariedade e

o principio da fragmentariedade”** .

Idéntica € a exposicdo apresentada por
Mariangela Gomes*'®?. Relembra-se que os fundamentos de tais institutos ja foram
abordados nas péaginas anteriores.

Ainda com base nos ensinamentos de Correa, pode-se afirmar que a
idoneidade constitui a exigéncia do Direito Penal poder e dever intervir apenas
guando seja, no minimo, eficaz e idéneo para prevenir o delito, devendo-se evitar
sua intervencdo quando, por razbes politico-criminais, se mostre ineficaz,
inadequado, inoperante ou contraproducente & prevencéo de novos delitos'*,

Explica Mariangela Gama de Magalhdes Gomes que a idoneidade deve ser
entendida como a “avaliacdo sobre a qualidade instrumental do meio, de modo a

identificar sua aptiddo para alcangar a finalidade proposta”**

. lgualmente, explica
gue a doutrina convenciona chamar a idoneidade de adequac&o ou utilidade do
intervento punitivo''®. Acerca deste subprincipio, Mariangela Gomes apresenta a

11% conforme visto acima no

dificuldade de legitimacao dos tipos de perigo abstrato
pertinente ao principio da ofensividade.
Por fim, tem-se o Ultimo subprincipio, intitulado proporcionalidade em sentido

estrito  (também denominado por alguns como razoabilidade!®)

, que esta
relacionado ao “campo da verificagdo do significado dos valores objetos de tutela,
sendo que uma vez incriminada a conduta afrontosa ao bem juridico digno de

protecdo penal, tem lugar a ulterior questdo acerca da identificacdo da medida da

119 GOMES, Mariangela Gama de Magalh&es. O principio da Proporcionalidade do Direito Penal.

Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 78-81.

191 CORREA, Teresa Aguado. Op. cit., p. 159.

192 GOMES, Mariangela Gama de Magalhaes. O principio..., p. 82-125.

119 CORREA, Teresa Aguado. Op. cit., p. 152.

119 GOMES, Mariangela Gama de Magalhaes. O principio..., p. 126.

119 GOMES, Mariangela Gama de Magalhaes. O principio..., p. 126.

119 GOMES, Mariangela Gama de Magalhaes. O principio..., p. 134.

197 por todos, LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. O principio da proporcionalidade no direito penal
econdmico. In: PODVAL, Roberto. Temas de Direito Penal Econémico. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000, p. 313.
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resposta sancionatéria”**®®. Em outras palavras, este subprincipio possui a funcéo

1199

de delimitar o ius puniendi~—"~, motivo pelo qual se aplica sobre a individualizacdo da

pena, notadamente para delimitacdo dos limites minimos e maximos no caso
concreto e também na criacdo na sanc¢éo normativa.'?*

No campo do Direito Penal, o grande embate acerca da proporcionalidade
esta neste terceiro subprincipio (ou condi¢do), sendo inUmeros 0s casos em que 0
Supremo Tribunal Federal teve de se manifestar para solucionar o conflito de
proporcdo quando da individualizacdo da pena®®®. A titulo exemplificativo pode ser
citado o Habeas Corpus n° 109012/PR**% no qual se discutiu a dosimetria da pena
para os casos de receptacédo. O crime previsto no artigo 180 tem suscitado diversos
debates sobre a possibilidade de aplicacdo de uma pena maior a conduta praticada
com dolo eventual do que a pena aplicada & conduta praticada com dolo direto*®,

Na esfera especifica dos delitos econdmicos, € verificado o mesmo
problema no pertinente ao crime de falsificacdo, corrupcao, adulteracdo ou alteracao
de produto destinado a fins terapéuticos ou medicinais, previsto no artigo 273 do
Caddigo Penal que possui como pena minima dez anos de reclusdo. A desproporgao
da pena a conduta é tamanhamente aviltante que existem julgados do Superior

Tribunal de Justica™®®*

em gque se discute a possibilidade de ser aplicado o limite
abstrato minimo da pena prevista ao crime de trafico de drogas a tais casos, 0 que
constitui uma aplicacdo da analogia em beneficio do réu.

Outrossim, €é possivel mencionar 0s inumeros projetos de cunho
estritamente simbdlico que propdem aumentos injustificados de inUmeros crimes,
como por exemplo a lavagem de dinheiro, a violagdo de impedimento em processos

falimentares, concorréncia desleal, etc., dentro os quais, merece destaque o Projeto

1198

GOMES, Mariangela Gama de Magalhaes. O principio..., p. 155.

1199 CORREA, Teresa Aguado. Op. cit., p. 275-276.

1209 GOMES, Mariangela Gama de Magalhaes. O principio..., p. 166 e ss.

1201 5obre a interpretacao do principio da proporcionalidade em sentido amplo apresentada pelo STF,
tem-se o minucioso trabalho de Bruno Ramos Pereira, 0 qual analisa a aplicagdo do principio nos
votos do ministro Gilmar Mendes (PEREIRA, Bruno Ramos. O uso da proporcionalidade no
Supremo Tribunal Federal: Analise dos votos do ministro Gilmar Mendes (2004-2006.) 2009. 112.
136. Dissertagdo (Mestrado em Direito do Estado) — Faculdade de Direito, Universidade de S&o
Paulo, Sdo Paulo).

1202 STF — HC 109012, Relator: Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 12/03/2013, PROCESSO
ELETRONICO DJe-058 DIVULG 26-03-2013 PUBLIC 01-04-2013

2% Sobre esse assunto, BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. vol. IlI. 3. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2006, p. 394 e ss.

124 STJ — HC: 167320 PR 2010/0056749-8, Relator: Ministra LAURITA VAZ, Data de Julgamento:
03/09/2013, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 11/09/2013; STJ — REsp 915442/SC,
Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 14/12/2010, DJe
01/02/2011.



225

de Lei do Senado n° 236, de 2012 — projeto do novo Cdadigo Penal. De acordo com o
projeto, o crime de lavagem de dinheiro passara a ter uma pena méaxima de dezoito
anos, enquanto que a atual é de dez anos. Para o delito de violagcdo de
impedimento, previsto no artigo 177 da Lei 11.101/2005, a pena maxima aumentara
de quatro para doze anos. Ja para o crime de concorréncia desleal, o projeto dobra

pena maxima, aumentando de um para dois anos de priséo.

3.3 Aportes conclusivos

Diante do exposto, verifica-se que o Direito Penal Econémico ndo € um novo
ramo do Direito Penal, tampouco pode-se afirmar que esteja numa situacdo de
autonomia cientifica do Direito Penal tradicional. O que se verifica é o processo
l6gico de desenvolvimento social, econdmico e cultural em razdo do constante
evoluir das relacbes humanas, isto €, como o0s atuais valores sociais sédo distintos
daqueles existentes quando da formacdo dos Estados modernos, certamente o0s
valores objeto de tutela penal também sofrerdo ampliagdo ou modificacao.

A isso se atribui processo pendular de migracdo de &reas juridicas**®

, Sob 0
qual se verifica a incidéncia dos delitos econdmicos praticados por ou no contexto de
uma empresa. Relembra-se com Bernd Schinemann que a criminalidade de

1206 ' motivo

empresa constitui a parte mais importante da criminalidade econémica
pelo qual as flexibilizacdes apontadas ndo podem ser aceitas de forma desmedida,
exige-se a necessidade de se reafirmar as garantias penais, sob o risco de
imposicao de um Direito Penal ainda mais desagregador e seletivo.

Portanto, conclui-se que os principios formadores do Direito Penal séo, e
deverdo continuar sendo, os filtros seguros de delimitacdo metodoldgica das
técnicas de punicdo na seara penal. O discurso de modernizacédo deve ser refutado
se propor qualquer nivel de mitigacdo dos principios formadores do Direito Penal.
N&o apenas a Gesamtstrafrechtswissenshaft, enquanto ciéncia autbnoma no campo
das ciéncias juridicas, depende da preservacdo destes institutos, mas também o

cidaddo para néo ter de se submeter ao totalitarismo estatal.

1205 BUSATO, Paulo César. Fundamentos..., p. 173.
120 SCHUNEMANN, Bernd. Delincuencia empresarial: cuestiones dogmaticas y de politica criminal.
Buenos Aires: Fabian J. Di Placidos, 2004, p. 19.
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Para uma efetiva atuacdo penal na seara econémica, é preciso modificar as
normas aplicadas as relacbes empresariais, tributarias e trabalhistas: “fechar o
cerco” para os agentes econOmicos nas searas de competéncia originaria da
matéria. Somente apos tais instancias falharem € que se podera cogitar um aumento
da intervencéo penal.

A proposta de utilizagdo de meios alternativos como o Direito de Intervencdo
somente se materializara de forma efetiva se o ideario de ultima ratio do Direito
Penal for o norte delimitador das politicas criminais. Afinal, ndo se produz justica
social (no sentido de promocdo do desenvolvimento e equiparacdo de condi¢cdes
sécio-econdmicas) por meio do Direito Penal.

N&o se pode renunciar as garantias penais historicamente conquistadas.
Elas sédo a barreira intransponivel imposta ao poder estatal. Sem elas, certamente,
cair-se-ia no abismo profundo e escuro das masmorras medievais e o Direito Penal
voltaria a usar os trajes de carrasco, legitimando-se, por conseguinte, o abandono
do referencial humano enquanto norte de todo o sistema juridico. A busca por
“‘justica” nao pode servir de ferramenta para ceifar direitos dos cidaddos. Tal
situacdo modifica o verdadeiro significado da palavra e, como bem alerta Amartya
Sen, “0 uso excessivo do conceito de justica acaba por reduzir a forca da idéia
quando aplicada as terriveis privacdes e desigualdades que caracterizam o mundo
em gue vivemos. A justica € como um canhdo, e nao precisa ser disparada para
matar um mosquito™?’.

Tais consideracdes s&do de extrema importancia para o campo da
delinquéncia econ6mica. Afinal, esta tem sido uma das areas de maior producao
legislativa penal, que em sua grande maioria propdem o aumento das incriminacgoes
e das penas, como se punir atores econémicos de forma desmedida significasse a
evolucao social prometida no corpo do texto constitucional quando trata do sistema
econdmico. E preciso que se puna, por meio do Direito Penal, uma série de
condutas econémicas ilicitas, porém isso ndo implica na necessidade de abandonar
as garantias penais.

Somente com este pensamento € que se alcancard um Direito Penal

Econdmico adequado aos principios gerais do Direito Penal, deixando de ser uma

1207 SEN, Amartya. Desenvolvimento..., p. 289.
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mera ficcdo ou entdo um instrumento de depravacdo das garantias penais

historicamente conquistadas.
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CONCLUSOES

1. As relacdes entre Direito e Economia devem ser analisadas sob o enfoque
de sua natureza interrelacional. A relacéo de interacdo é a que melhor explica como
os valores sociais incidem em todos os campos da vivéncia humana, haja vista ser o
desenvolvimento historico o condicionador da relagéo entre Direito e Economia. A
modificacdo dos processos de producdo e dos meios de utilizacdo das forcas

naturais operam mutacées em todos os ramos do saber, especialmente no Direito.

2. A evolucdo do capitalismo proporciona a modificacdo simultanea dos
modelos de intervencdo normativa sobre a sociedade. O texto da Constituicdo
Federal de 1988 é extremamente claro ao expor que o sistema econémico deve ser
interpretado a luz dos valores fundamentais da carta da Republica. Portanto, a
intervencdo na seara econdmica se justifica ao passo que sirva para estruturar a

sociedade brasileira em direcdo ao desenvolvimento equilibrado e equanime.

3. O processo de massificacao da producdo econdémica posterior a Segunda
Guerra Mundial gerou a necessidade de buscas por novos mercados. As
insuficiéncias econdbmicas regionais, acrescidas a luta polarizada por dois atores
(EUA e URSS) durante boa parte do século passado produziram modificacbes no
cenario econémico mundial. Com o fim da Guerra Fria, vive-se a expansao mundial
e ilimitada dos valores e interesses econdmicos. O fendbnemo do Globalismo e da
Globalidade demonstram a impossibilidade de se conceber uma sociedade limitada
territorialmente. Acrescido a isso, o fendbmeno da inseguranca relativo as incertezas
produzidas pelo avango tecnoldgico proporciona o cenario ideal para os efeitos
“preenchedores” do capitalismo influirem sobre a formacido das pessoas. O efeito
irrevogavel da globalizagdo somado aos anseios da sociedade pos-moderna
equivalem aos alicerces do edificio do sistema juridico que prescinde de uma nova

“reforma”.

4. O texto constitucional detém delimitacbes, orientacdes e recortes de
materiais que expdem e determinam os nortes de toda a técnica do sistema juridico.
Parcela da doutrina atribui uma forgca vinculante aos preceitos penais da

Constituicdo. Contudo, tal posicionamento afronta os principios estruturais do Direito
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Penal, além de retirar do legislador ordinario sua funcdo precipua no campo penal.
Aceitar a teoria dos mandados de criminalizagao implica na perda da capacidade de
refrear o impeto generalista do constituinte. A negacéo da existéncia dos mandados
de criminalizacdo é a proposta que melhor se adéqua a um modelo democratico de

Direito Penal.

5. O modelo de atuacdo do Direito Penal deve corresponder aos anseios
sécio-econdmicos do periodo historico em que esteja inserido. Por isso, em razéo
dos avancgos vivenciados no contexto econdmico e social nos Ultimos cinquenta
anos, ganha destaque o grupo das condutas agressivas aos interesses econémicos
da sociedade. O reconhecimento da existéncia da criminalidade de colarinho branco
€ essencial para a compreensdo da importancia cientifica do estudo dos delitos

econdmicos.

6. O Direito Penal Econbémico deve ser conceituado de forma ampla,
possibilitando o entendimento de que os delitos econdmicos ndo sdo apenas 0S
fatos puniveis dirigidos contra os planos econémicos estatais, mas também todo o
conjunto de delitos relacionados a atividade empresarial e direcionados contra as

normas estatais que organizam e protegem a vida econdémica.

7. Conclui-se que o Direito Penal Econdmico € parte integrante da Ciéncia
Global do Direito Penal (Gesamtstrafrechtswissenschaft), por tal razdo ndo deve ser
atribuido ao Direito Penal Econdmico nenhuma autonomia cientifica. O Direito Penal
Econdmico é ramo especifico de incriminacdo, pertencente ao Direito Penal classico.
Os processos de modernizagcdo e expansao sdao mal interpretados pela doutrina,
pois ndo se esta ampliando o campo de atuacdo do Direito Penal, mas apenas
modificando seu conteudo em razdo do movimento pendular histérico dos

procedimentos de migracao e digressdo de contetdo pertence a seara penal.

8. Enquanto ramo especifico de incriminagéo, o Direito penal Econémico
detém cinco caracteristicas marcantes: a) natureza supraindividual dos bens
juridicos; b) os delitos econbmicos sao complementares; c) os delitos econémicos
detém peculiaridades no aspecto processual, como a dificuldade de delimitagdo das

condutas de cada agente; d) os delitos econémicos detém um atributo criminoldgico
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de extrema importancia para seu reconhecimento como delitos de “colarinho branco”
(autor dos crimes socioeconémicos sempre detera algumas caracteristicas pessoais
peculiares e, geralmente, vinculadas a um especifico modus operandi.); e) a
execucao das condutas delituosas sempre se sera por meio de uma empresa ou em

beneficio desta.

9. O debate acerca do reconhecimento da autonomia cientifica do Direito
Penal Econbmico deve levar em consideracdo que toda ciéncia parte de um método,
0 qual delimita as técnicas que serdo empregadas no estudo do objeto especifico.
Atrelados ao método e ao objeto, estdo 0s principios que norteiam determinado
ramo cientifico. Desta forma, a discussdo sobre a modernizacao/expansdo — aqui
entendida como movimento pendular de migracéo e digressao — do Direito Penal e 0
debate acerca da autonomia do Direito Penal Econémico provocam efeitos diretos

no campo principiolégico do Direito Penal.

10. A aceitacdo de uma autonomia cientifica do Direito penal Econdmico
implicaria na necessidade de tratamento diferenciado para grupos especificos de
autores. Um aumento de repressao as condutas lesivas ao sistema econémico nao
proporciona uma igualdade em face da chamada criminalidade tradicional. Pelo
contrario, 0 aumento da repressdo para as camadas mais abastadas implica,
inevitavelmente, em prejuizos ainda maiores as camadas sociais menos favorecidas.
O Direito Penal ndo € instrumento produtor de equilibrio socioeconémico, seu uso
deve estar resguardado as agressées mais graves aos bens juridicos mais

importantes da sociedade.

11. A adocéo de posturas alternativas, tais como o Direito de Intervengéo, so
se mostrarao eficazes se for mantida a ideia de que o Direito Penal deve ser o ultimo
mecanismo de controle social. Para isso, é imprescindivel que as areas extrapenais
atuem de forma mais contundente e somente com a falha destas é que se podera

solicitar um avancgo do instrumentario penal.

12. A politica criminal, instrumento materializador da funcdo politica do
Direito, deve estar sempre voltada aos ideias garantistas e de liberdade. Uma

politica criminal que ndo detenha este recorte ideologico ndo estard em harmonia
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com os preceitos de um Estado Democratico de Direito. As garantias penais
conquistadas ao longo da historia séo irrenunciaveis, motivo pelo qual deve ser
refutada toda e qualquer concepcéo que proponha sua relativizacao.

13. A preservacdo das garantias penais é estruturada pela formacédo
principiolégica do Direito Penal, o qual possui seis principios fundamentais: a)
legalidade; b) humanidade; c) ofensividade; d) intervencdo minima; e) culpabilidade;
e, f) proporcionalidade. Estes principios tém sofrido fortes confrontos com as

modificacdes trazidas pelo processo de migracédo e digressédo de conteudos penais.

14. O principio da legalidade deve manter suas garantias estruturais,
renunciando ao uso desmedido da analogia, bem como preservando as
determinacdes temporais das normas penais e adequando 0sS mecanismos
incriminadores as condutas socialmente adequadas. No concernente a taxatividade,
€ preciso preservar a proibicdo de normas e penas incertas, diminuindo-se ao
maximo possivel o uso de normas penais abertas, normas penais em branco e
técnicas de remissdo, além de esclarecer melhor os conceitos técnicos e excluir os

termos imprecisos.

15. O principio da humanidade tem sido posto a prova com o0 aumento
desenfreado de movimentos partidarios do aumento de incriminacdo na esfera
econdmica. A midia desempenha papel destacado no desrespeito ao principio ético
da alteridade, pilar estruturante da dignidade humana e do viver pacifico. O principio
da humanidade deve permanecer atuando como verdadeiro estandarte do Estado

Democratico de Direito.

16. O principio da ofensividade tem tido dificuldades para se manter n&o
apenas no campo dos delitos econdmicos. Muitas teorias tém questionado a
necessidade de se preservar o referencial do bem juridico. No entanto, apenas o
bem juridico € capaz de proporcionar uma delimitacdo segura, direcionada aos
anseios da pessoa humana e de seu desenvolvimento, capaz de afastar a tentativa
de tutelar, por meio do Direito Penal, meras funcfes estatais. Além disso, é preciso
se atentar ao emprego excessivo de tipos delitivos de perigo. E certo que

determinados bens juridicos ndo admitem mais sequer sua exposicdo ao perigo,
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contudo tais tipos delitivos ndo devem ser a regra, seu uso deve ser excepcional e

controlado.

17. A intervencdo minima constituida pelos preceitos de fragmentariedade e
subsidiariedade deve ser mantida sob o manto da ultima ratio. As areas extrapenais,
principalmente a administrativa, devem ser estruturadas para exercerem o controle
social de forma adequada. Somente com a atividade insatisfatoria desses
mecanismos € que se podera solicitar um avanco do instrumentario penal. No
tocante ao principio da insignificancia € preciso reestruturar a forma como este
instituto tem sido aplicado no Direito Penal. Os “vetores” criados pela jurisprudéncia
em nada auxiliam a atividade jurisdicional, sdo, na verdade, termos dotados de
abstracdo e ausentes de conteudo material que justifiguem a importancia a eles
atribuida, especialmente quando se compara a aplicacdo do principio em delitos

patrimoniais e econémicos.

18. O principio da culpabilidade precisa manter suas garantias intactas,
especialmente frente a utilizacdo de tipos delitivos por acumulacédo e aplicacdo da
teoria da cegueira deliberada para apurar condutas em dolo eventual. No pertinente
a delimitacdo da autoria, além de exigir o respeito a presuncao constitucional de
inocéncia, este principio deve servir como reforco ao mau uso da teoria do dominio
do fato. Ademais, diante do avanco das praticas econémicas, € preciso debater a
responsabilizacdo penal das pessoas juridicas como via efetiva no controle da
delinquéncia economia e de empresa. Tornado-se imprescindivel uma analise
profunda e detalhista acerca das técnicas penais e extrapenais que poderdo ser

usadas nesse intuito.

19. O principio da proporcionalidade, aplicavel a todos os ramos do
ordenamento juridico, estruturado pela necessidade, idoneidade e proporcionalidade
em sentido estrito, deve servir a uma melhor aplicacdo e formulagcdo do Direito
Penal. Nesse sentido, enfatiza-se que muito Direito Penal equivale a nenhum Direito
Penal. O juizo de proporcionalidade deve ser realizado ndo apenas na atividade
hermenéutica, mas também no processo legislativo no sentido de evitar que um bem

juridico supraindividual, em regra tutelado por delitos de perigo, tenha pena superior
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quando comparado a um delito que atinja bens juridicos individuais que sao,
geralmente, tutelados por delitos de dano.

20. Em suma, conclui-se, portanto, pelo reconhecimento do Direito Penal
Econdmico como ramo pertencente ao Direito Penal classico, motivo pelo qual as
garantias principiolégicas estruturais devem ser preservadas a todo custo. Se o
objetivo é ampliar a tutela penal sobre novas areas, é preciso que isto ocorra apenas
quando apurada a ineficacia de outros meios. Somente nessas condi¢cdes é que
deve ser aceito que o Estado se valha de seu pinaculo punitivo. Caso isto nao
ocorra, estar-se-a destituindo o cidaddo de garantias historicamente reconhecidas,
fazendo com que o Direito Penal regrida a um modelo pré-liberal de cunho
absolutista, marcado pela auséncia de preocupacdo com a pessoa humana e com
os ideais de um Estado Democratico e de Direito, como o que fora delimitado no
corpo do texto constitucional de 1988.
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