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RESUMO

O presente texto explicita a maleabilidade, a mobilidade, a
flexibilidade e a revisibilidade do Direito Economico e do Direito
Penal Econdmico, caracteristicas estas que refletem sobremaneira em
suas estruturas. O Direito Penal Econdmico ¢ uma especializacio do
Direito Penal e, como notas singulares, possui transdisciplinaridade e
a ordem econdmica como bem juridico proprio e de natureza suprain-
dividual, que constitui justificador para suas caracteristicas singulares,
que atribuem dinamicidade ao Direito Penal Econdmico, como a gran-
de presenca de normas penais em branco e elementos normativos do
tipo, quando comparado com o Direito Penal. Em razdo do principio
da legalidade e da auséncia de fundamentacao doutrinaria, vige no
Direito Penal Econdmico o principio societas delinquere non potest.
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1. INTRODUCAO

O Direito Penal Econdmico adquire notavel importancia em
nossa sociedade pluralista, globalizada e que abarca relagdes econd-
micas complexas, internacionalizadas e com participantes cada vez
mais difusos.

Conceituar o Direito Penal Economico, estabelecer suas
caracteristicas, entender sua evolugao, definir por sua autonomia ou
especializacdo, avaliar o garantismo penal em sua seara e pontuar suas
especificidades sdo pontos cruciais para a Ciéncia Penal moderna.

Neste diapasdo, o bem juridico tutelado ocupa papel decisivo
na determinacdo do arcabouco penal economico. Constitui ele o
principal enlace entre Direito Econdomico e Direito Penal Econdmico,
ao empreender dinamicidade a este em compasso compativel com
aquele.

2. DIREITO ECONOMICO

Baseado nas ideias do Iluminismo, o Liberalismo superou
0 Absolutismo monarquico levantando as bandeiras do exercicio
racional do poder, da separacao dos poderes e da imposicao de limites
as autoridades do Poder Publico.

A ordem juridica liberal teve como caracteristicas principais:
a) aadogdo do principio da legalidade; b) a substitui¢ao da vontade do
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monarca pela lei, sendo fungao precipua do Estado a garantia de seu
império; ¢) a politica do Estado controlada pela opinido publica; d) a
absolutizagdo dos direitos naturais do homem, da propriedade privada,
da autonomia da vontade em matéria contratual e das liberdades de
comércio e trabalho; e) a adog¢do do principio da subsidiariedade
como dogma, intervindo o Estado somente na auséncia da vontade
individual (Cf. RIGHI, 1991, p. 3-6).

Concebendo todos como sujeitos livres e iguais, o Liberalismo,
em sua face econdmica, sustentou a existéncia de uma lei natural (a
lei da oferta e da procura, cunhada por Adam Smith') que equilibraria
o mercado tanto nacional quanto internacionalmente e proporcionaria
uma politica de liberdade de concorréncia e de trabalho>.

O grande desenvolvimento industrial proporcionado pela
politica liberal conduziu a concentracdo de capitais por parte das
empresas. Esse novo contexto fez aclarar uma rivalidade entre o poder
privado e o poder publico. Nessa passagem do capitalismo atomista
para o capitalismo de grupo ocorrida a partir de meados do século
XIX, pode-se vislumbrar um germe do Direito Economico. Como
bem adverte Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca,

Essa profunda alteragdo no contexto social, na “tipologia das relagdes
sociais”, comprometidas com o fato econdmico, leva a uma “nova
juridiciza¢do”, a uma nova manifestagdo reguladora do Direito
direcionada a um fato novo. O fato econdmico se apresenta de forma

! “Na linha liberal do modelo de Adam Smith, tomada a livre concorréncia pura,

ou perfeita, como paradigma da politica econdmica, seria ignorada a distingao
entre ‘uso’ e ‘abuso’ do poder econdmico”. (SOUZA, 2005, p. 30).

“Se desarroll6 la idea de que por exigencias de un ordem natural todo individuo
debe ser titular de sus interesses, debiendo el Estado no solo protegerlos, sino
también abstenerse de afectalos. Esta concepcidn, acufiada por los fisicratas en
relacién a la propriedad de Ia tierra, fue trasplantada a la actividad industrial,
dando origen al sistema de mercado. La economia se debfa organizar segtin leyes
< <naturales>> que, dejadas en liberdad, producirian el bienestar general. [...]
La concepcién del < <estado gendarme > > fue la que dio sentido a la politica
interna. Se proclamo la neutralidad estatal frente a los acuerdos individuales,
debiendo la funcién pablica limitarse a garantizar la liberdad, igualdad, propiedad
y seguridad”. (RIGHI, 1991, p. 4 e 6).
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diferente, e o Direito se curva sobre ele para molda-lo as novas intuigdes
ideologicas. (LEOPOLDINO DA FONSECA, 2001, p. 7).

Efetivamente, o Direito Econdmico originou-se com a Primei-
ra Guerra Mundial. Como afirma Fabio Konder Comparato, “a Grande
Guerra de 1914-18 pos fim a esta concepgdo romantica da atividade
militar: desde entdo, nada escapa ao absolutismo da guerra — economia,
ciéncia, arte, e até mesmo a religido” (COMPARATO, 1965, p. 15).

A Primeira Guerra Mundial determinou o término da ordem
politica, econdmica e juridica entdo vigente, ou seja, a ordem liberal.
Para fazer frente ao esfor¢o beligerante, imprescindivel foi a adogdo de
uma economia intervencionista, dirigida, na qual ao Estado “ndo era
mais indiferente a evolucao das atividades econdmicas ou as decisoes
dos agentes da economia privada” (COMPARATO, 1965, p. 15).

A politica intervencionista do Estado ficou patente com o
esfor¢o de superagdo da queda da bolsa de valores de New York de 1929.

Fruto da concentragdo de capitais e, sobretudo, da superpro-
dugdo sem correspondente demanda, o crack de 1929 explicitou a
fragilidade da ordem liberal, requereu uma atuacao incisiva do Estado
com politicas econdmicas protecionistas, bem como promoveu um
agigantamento do aparato estatal com aumento de gastos publicos.

A Segunda Guerra Mundial* e a Guerra Fria foram decisivos
para o desenvolvimento do Direito Econdmico por direcionar as eco-
nomias dos paises beligerantes ao desenvolvimento e fortalecimento
tecnoldgico da industria armamentista.

Nao se pode olvidar o surgimento dos blocos econdmicos
(CECA, CEE, AELC, OCDE) com o escopo de fortalecimento do

3 Ressalte-se a adverténcia de Washinton Peluso Albino de Souza: “Os marcos

da evolugio do Direito Econdmico sdo determinados de acordo com a posig¢ao
doutrinaria assumida pelos estudiosos. Assim sendo, os autores ainda discutem
quando o Direito Econdmico teria passado a gozar de autonomia, quando se
poderiam identificar elementos que o caracterizam perante as outras disciplinas
juridicas e assim por diante”. (SOUZA, 2005, p. 42).

“A Segunda Guerra Mundial foi um novo marco na evolugio do Direito.
Surgem realidades que exigem a cada passo que o Estado se dedique a dirigir
a economia. Essa nova tarefa do Estado exige que tenha ele um instrumento

juridico adequado”. (LEOPOLDINO DA FONSECA, 2001, p. 10).
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poder econdomico dos paises membros, que redundou, na Europa, na
formacao da Unido Européia (UE), inclusive com moeda propria, o
Euro.

Nem mesmo a nova politica econdmica do neoliberalismo
deixou de contribuir para o fortalecimento do Direito Economico,
uma vez que “considera o sistema de mercado como ponto de partida,
mas admite pragmaticamente a intervencao estatal precisamente para
dirigi-lo como forma de prevenc¢ao de crises” (RIGHI, 1991, p. 10)°.

O Direito Econdmico €, pois, “coroldrio indispensavel da
constitui¢do do Estado pos-liberal” (COMPARATO, 1965, p. 16).

Totalmente superadas estdo as teses que negam autonomia
ao Direito Econdmico, seja por auséncia de corpo normativo proprio
seja por considerd-lo um método de estudo®.

Assentada a autonomia do Direito Economico, reconhecida
expressamente no Art. 24, inc. I, da Constituicdo de 19887, ndo existe
conceituagao mais precisa do que a oferecida por Washington Peluso
Albino de Souza:

Direito Econdmico € o ramo do Direito que tem por objeto a “juridiciza-
¢d0”, ou seja, o tratamento juridico da politica econdmica e, por sujeito, o
agente que dela participe. Como tal, € o conjunto de normas de contetido
econdmico que assegura a defesa e harmonia dos interesses individuais

5 Tradugéo libre: “considera al sistema de Mercado como punto de partida, pero
admite pragméaticamente la intervencién estatal precisamente para apuntalatlo,
y si es posible evitar la crisis”.

Pondera Eros Roberto Grau que (...) pensar Direito Econdmico é optar pela
adogio de um modelo de interpretacio essencialmente teleoldgica, funcional,
que instrumentara toda a interpretagio juridica, no sentido de que conforma
a interpretacio de todo o Direito. E compreender que a realidade juridica nao
se resume ao Direito formal. E concebé-lo — o Direito Econdmico — como um
novo método de anilise, substancial e critica, que o transforma n&o em ‘Direito
de sintese’, mas em ‘sincretismo metodoldgico’. Tudo isso, contudo, sem que se
perca de vista o comprometimento econdmico do Direito, o que impde o estudo
da sua utilidade funcional. (GRAU, 1991, p. 166-167).

“Art. 24. Compete a Unifo, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concor-
rentemente sobre: I — direito tributério, financeiro, penitenciirio, econdémico
e urbanistico [...]”. (grifou-se).
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e coletivos, de acordo com a ideologia adotada na ordem juridica. Para
tanto, utiliza-se do “principio da economicidade”. (SOUZA, 2005, p. 23)8.

Ao tratar o Direito Econdmico como ramo do Direito, Washin-
ton Peluso Albino de Souza acentua que possui ele sujeitos, objeto,
normas e campo proprios (cf. SOUZA, 2005, p. 23).

Os principais agentes econdmicos que constituem os sujeitos
inseridos nas atividades do Direito Economico sdo: a) os individuos,
o Estado, as empresas, os organismos nacionais, internacionais €
comunitarios, publicos ou privados; b) os relacionados aos interesses
difusos; ¢) os relacionados aos interesses coletivos; d) os relacionados
aos interesses individuais homogéneos®.

Notavel importancia para o Direito Econdmico, por constituir
seu objeto, ¢ a nocdo de politica econdmica.

Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca assentua que “quando se
fala em ‘politica econdmica’, dé-se énfase a atuacao do Estado na con-
dugdo da economia”. (LEOPOLDINO DA FONSECA, 2001, p. 23).

Da economia politica caracterizada pelo Liberalismo, baseada
no equilibrio de mercado pautado na lei da oferta e da procura, passa-

8 Na obra Estudos de direito econémico, o mesmo autor considera Direito

Econdmico “um conjunto de normas de contetido econdmico que pelo principio
da economicidade assegura a defesa e a harmonia dos interesses individuais
e coletivos, bem como regulamenta a atividade dos respectivos sujeitos na
efetivacio da politica econdmica definida na ordem juridica”. (SOUZA, 1995,
p. 79).

9 O parégrafo tinico do Art. 81 do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90)
sintetiza as nogdes de interesse difuso, coletivo e individual homogéneo:
“Art. 81. (...).
Par4grafo tnico. (...)
I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste c6digo,
os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstincias de fato;
II - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste c6digo,
os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria
ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contriria por uma relagio
juridica base;
III - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os
decorrentes de origem comum”.
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se para a politica econdmica, caracteristica do intervencionismo
poOs-guerra. No atual modelo neoliberal, a politica econdmica adota
como escopo a expansao do sistema econdmico (Cf. COMPARATO,
1965, p. 20-22).

Destarte, por politica econdmica deve-se entender “o conjunto
de medidas postas em pratica para atender a objetivos econdomicos’.
(SOUZA, 2005, p. 25).

Tendo como elemento central a politica econdmica, Jodo
Bosco Leopoldino da Fonseca, Fabio Konder Comparato e Eros
Roberto Grau apresentam seus conceitos de Direito Econdmico:

O “Direito Econdmico” vem a ser justamente esse conjunto normativo
que rege as medidas de politica econdmica encetadas pelo Estado, como
também a ciéncia que estuda aquele sistema de normas voltadas para
a regulacdo da politica econémica. (LEOPOLDINO DA FONSECA,
2011, p. 24).

O novo direito econdmico surge como o conjunto de técnicas juridicas
de que langa mao o Estado contemporaneo na realizagdo de sua politica
econdmica. Ele constitui assim a disciplina normativa da agdo estatal
sobre as estruturas do sistema econdmico, seja Este centralizado ou
descentralizado. (COMPARATO, 1965, p. 22).

[O Direito Economico €] o sistema normativo voltado a ordenagdo
do processo econdomico, mediante a regulagdo, sob o ponto de vista
macrojuridico, da atividade econdmica, de sorte a definir uma disciplina
destinada a efetivagdo da “politica economica estatal”. (GRAU, 1991,
p. 168-169).

As normas de Direito Econdmico sdo normas juridicas de
contetdo econdmico, incluindo as normas programaticas, as normas
premiais e as normas-objetivo'’. Na precisa ligao de Washington Peluso
Albino de Souza, “a particularidade das normas de Direito Economico,
portanto, esta em que o seu contetido € sempre ‘econdmico’, enquan-
to género, configurando a ‘politica econdmica’, enquanto espécie”.
(SOUZA, 2005, p. 27).

1 Normas-objetivo sdo aquelas que evidenciam a finalidade como objeto do
Direito.
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Assim, importante ¢ a ideia de Constituicdo Economica (Cf.
SOUZA, 2002; GRAU, 1991; LEOPOLDINO DA FONSECA, 2001,
p. 50-57). Espécie da constitui¢ao geral, suas normas tém raizes tanto
“nos dispositivos constitucionais sobre direitos individuais” quanto
nos dispositivos “que se mostram mais enumerativos e concentrados no
‘Titulo’” (SOUZA, 2002, p. 63) da “Ordem Econdmica e Financeira”
(CR/88, Arts. 170 a 181).

O principio da economicidade, por sua vez, traz a ideia do eco-
ndmico, do equilibrio do custo-beneficio numa visdo social. Partindo
do principio da economicidade, Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca
trabalha a ideia de andlise econdmica do Direito:

O principio da economicidade € o critério que condiciona as escolhas
que o mercado ou o Estado, ao regular a atividade econdmica, devem
fazer constantemente, de tal sorte que o ‘resultado final’ seja sempre
mais vantajoso que os custos sociais envolvidos. Nessas escolhas,
estardo sempre presentes os critérios da quantidade ¢ da qualidade, de
cujo confronto resultara o ato a ser praticado. As agdes economicas ndo
podem tender, a nivel social, somente a obtengdo da maior quantidade
possivel de bens, mas & melhor qualidade de vida. E este um dos aspectos
enfatizados pela conhecida teoria da “andlise econdmica do Direito”, a
par da importancia conferida ao critério da “eficiéncia”. (LEOPOLDINO
DA FONSECA, 2001, p. 35).

Destarte, as caracteristicas do Direito Econdmico podem ser

assim delineadas:

a. Declinio do principio da generalidade da lei (o Direito
Econdmico volta-se para a realidade concreta e individu-
al);

b. Direito Sintese (cf. SOUZA, 2005, p. 27-28) (o Direito
Econémico supera a dicotomia publico/privado);

c. Preocupacdo com as perspectivas microecondmicas e
macroecondmicas;

Defesa e harmonia dos interesses individuais e coletivos;

e. Mobilidade, flexibilidade e revisibilidade (por envolver
o trato de fatores econdmicos influenciados ndo somente
pela politica econdmica, nacional quanto pela internacio-
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nal, mas também pela economia globalizada'’, o Direito
Econdmico deve ser capaz de acompanhar esse continuo
movimento de evolugao');

f. Maleabilidade (obtida por meio da aplicagdo do principio
da economicidade);

g. Ausénciade codificagdo (evita o engessamento do Direito
Econdmico);

h. Eficiéncia (inerente a atividade econdmica, o principio
da eficiéncia determina que, no Direito Economico, deve
haver a busca da maximiza¢ao dos beneficios sociais
obtidos).

3. DIREITO PENAL ECONOMICO

O Direito Penal Econdmico deita raizes na politica interven-
cionista do pds-Primeira Grande Guerra, ganha destacada importancia
com a globalizagdo econdmica e caracteriza-se como ponto chave do
neoliberalismo.

Desenvolvendo-se pare passo com o Direito Econdomico, o
Direito Penal Econdémico ¢ instrumento protetor da ordem econdmica,
tem sua importancia e seu desenvolvimento ditados pelo crescimento
do progresso econdmico, tecnoldgico e social e destina-se a combater
a criminalidade que se imiscui nas relagdes econdmicas aproveitando
da dinamicidade, da impessoalidade e do anonimato cada vez mais
nelas presentes.

Joao Marcello de Araujo Junior, apesar de reconhecer que
o Direito Penal Econdmico teve sua origem inspirada no Direito
Economico, indica “uma quase irresistivel tendéncia” de aproxima-lo

1 H4 diferenga marcante entre Direito Econdmico e Direito da Economia. Este
equivale a legislagio sobre assuntos econdmicos.

12 “Ao conduzir a atividade econdmica, o Estado est4 tratando com um fendmeno
que se caracteriza pela constante evolugio, pela continua ‘mobilidade’. Uma
medida de politica econdmica, por se enderecar a fatos concretos e, por
isso mesmo, isolados, nio consegue nunca gerar uma situagfio de satisfagio

generalizada”. (LEOPOLDINO DA FONSECA, 2001, p. 27).
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do Direito Empresarial, devendo ser, pois, denominado Direito Penal
da Empresa:

Isso parece-nos correto, pois uma economia de mercado pressupoe,
fundamentalmente, uma atividade empresarial, dai a tendéncia a que o
Direito Penal Econdmico no futuro venha a denominar-se de Direito Penal
da Empresa. A realidade da vida econdmica mostra hoje, com clareza,
que os verdadeiros crimes econdmicos sao cometidos pelas empresas e
nao pelos individuos. (ARAUJO JUNIOR, 1999, p. 151).

A mudanca de rubrica ndo se justifica. Um dos sujeitos do
Direito Econdmico sdo exatamente as empresas. Elas participam
ativamente da politica econdmica estatal, influenciando decisivamente
no mercado, nas relagdes economicas ¢, inclusive, em decisoes
politicas outras que ndo tenham reflexo econdmico mas que possam
afetar suas atividades e seus lucros de alguma maneira. Destarte,
a relagao Direito Econdmico e Direito Penal Economico ainda é
altamente preponderante, devendo isto refletir-se na denominagao
deste.

Efetivamente, o Direito Penal Econdmico é uma especializacao
do Direito Penal, seu sub-ramo: a) caracterizado pela mobilidade, pela
flexibilidade, pela revisibilidade e pela maleabilidade oriundas de
seu estreito relacionamento com o Direito Econdmico; ) tem como
escopo tutelar a politica econdmica; ¢) possui bem juridico-penal
proprio, a ordem economica; d) suas tipificagdes expressam o conteudo
econdmico peculiar de suas preocupacdes, de suas disposi¢des, de
suas normas.

Naio obstante, a existéncia do Direito Penal Econ6mico nem
sempre foi pacifica, insurgindo argumentos os mais variados para
negar-lhe espago dentro da Ciéncia Penal®.

Washington Peluso Albino de Souza ¢ totalmente contrario
ao Direito Penal Economico. No seu entender, o conteiido economico
situa-se “dentro das normas de cada um deles e teremos conteudo
econdmico da norma de Direito Econdmico e contetido econdmico
da norma de Direito Penal. As respectivas normas incumbem-se da

B Sobre a existéncia do Direito Penal Econdmico, cf. RIGHI, 1991, p. 289-293.
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diferenciagio e da conexdo” (SOUZA, 2005, p. 67). E inegavel que o
Direito Penal Econdmico surgiu da relagao entre Direito Econdmico e
Direito Penal. Entretanto, o Direito Penal Economico representa algo
mais do que essa relagdo, elegendo a ordem econdémica como bem
juridico-penal e identificando o ilicito penal-econdmico de maneira
autonoma a identificacao do ilicito econémico.

A total identificacao dos delitos contra o patrimonio individual
e os delitos economicos foi uma forte tese negativista do Direito Penal
Econdémico. Nao obstante, nem toda ofensa a ordem economica,
bem juridico-penal supraindividual, redunda em lesdo ao patrimonio
individual dos envolvidos nas relagdes econdmicas e atingidos pela
politica econdmica estatal.

A argumentagao de que o Direito Penal Econdmico ndo conce-
bia o delito econdmico estruturado com base na nogao de bem juridico
foi outra barreira levantada contra o Direito Penal Econdmico. Esse
argumento so teria sentido dentro de um ordenamento juridico-penal
liberal, uma vez que o Estado Liberal de Direito devia proteger e
garantir o exercicio dos direitos naturais de seus cidadaos e aqueles
decorrentes do contrato social, os conhecidos bens juridico-penais
individuais. No entanto, o bem juridico que norteia as construc¢des do
Direito Penal Econdmico ¢ o bem juridico-penal supraindividual, con-
cebido a partir do movimento intervencionista estatal do pos-Primeira
Guerra Mundial. A no¢do de bem juridico-penal supraindividual foi
ponto fundamental na estruturagdo de um Direito Penal inserido tanto
no Estado Social de Direito quanto no Estado Democratico de Direito.

Outro ponto contrario a existéncia do Direito Penal Econo-
mico ¢ a falta de codificag@o, consistindo as leis extravagantes que
abarcam os delitos econdomicos num emaranhado de tipificacdes sem
qualquer unidade. Entretanto, ndo se pode olvidar o carater dinamico
das normas reguladoras da politica econdmica, capaz de justificar,
por si sO e para efeitos de conhecimento da incriminagdo, a inser¢ao
no bojo das leis que as t€ém como objeto (as normas reguladoras da
politica econdmica) de capitulo destinado especificamente aos deli-
tos econdmicos correspondentes. Nao se pode esquecer igualmente
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o papel unificador exercido pela Teoria Geral da Parte Especial do
Direito Penal.

A concepgao de um Direito Penal Economico s6 faria sentido
dentro de uma economia capitalista era outra argumentagdo contraria
a sua existéncia. Apesar da queda do socialismo, ¢ preciso ressaltar
que o Direito Penal Econdmico independe de ideologias. Como afirma
Esteban Righi, tanto no capitalismo quanto no socialismo, ¢ “idéntica
sua funcao técnico-formal, desde que sempre consiste em prevenir
e reprimir fatos que infringem proibi¢des” (RIGHI, 1991, p. 293).

A negacao de um Direito Penal fragmentado e a nogao de um
Direito Penal uno, integral, ndo sujeito a divisdes constituem outra
tese negatoria do Direito Penal Economico. Assim como o Direito
como um todo pode sofrer ramificacdes e especializagdes, também o
Direito Penal, ele proprio ramo do Direito in totum, pode estar sujeito
a ramificagdes e especializagdes, como ¢ o caso do Direito Penal
Economico, do Direito Penal Ambiental, do Direito Penal Militar etc.

Apos rebatidos os argumentos contrarios a existéncia do
Direito Penal Economico, € preciso identificar se ele possui autonomia
ou se representa uma especializa¢cdo do Direito Penal.

As teses de autonomia do Direito Penal Econdmico estdo
diretamente ligadas a diferenciacdo entre infragdo e delito, ditada
por um Estado intervencionista que proporcionou o crescimento do
Direito Administrativo:

O cenario politico social em que a tese da autonomia foi desenvolvida,
corresponde-se com o abandono da no¢do de “Estado Gendarme”,
consequéncia do transito do Estado liberal a um Estado administrativo,
que devia fazer frente aos desafios sociais antes ndo considerados, como
o crescimento demografico e a concentragdo urbana. O aumento da
ingeréncia estatal para promover o bem-estar foi causa da expansdo do
direito administrativo (RIGHI, 1991, p. 294)™.

" Tradugdo livre: “El escenario politico-social en que la tesis de la autonomia
fue desarrollada, se corresponde con el abandono de la nocién de < <estado
gendarme> >, consecuencia del transito del Estado liberal a un Estado
administrativo, que debié hacer frente a desafios sociales antes no considerados,
como el crescimento demografico y la concentracién urbana. El aumento de
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A diferenciacdo entre infragdo e delito redundaria na quebra da
unidade do ilicito/injusto, de forma que ilicito administrativo e ilicito
penal apresentassem, cada um, caracteristicas proprias.

No caso da infragdo econdmica, a san¢ao administrativa seria
de natureza disciplinar, o autor seria socialmente descuidado, reger-
se-1a pelo principio da oportunidade, encontraria sentido no valor
bem-estar publico; ja no caso do delito econdmico, a sangdo deveria
ter como escopo a prevengao geral e especial, o autor seria considerado
perigoso ou desvirtuado, reger-se-ia pelo principio da legalidade e
encontraria sentido no valor justica (cf. RIGHI, 1991, p. 293-301).

Enquanto a infragdo econdmica pertenceria ao Direito Ad-
ministrativo Sancionador, o delito econdmico pertenceria ao Direito
Penal Economico. No entanto, este, em funcao do carater flexivel,
maleavel, dindmico do Direito Econdmico, deveria envolver uma fle-
xibiliza¢do das garantias inerentes ao Direito Penal, sendo autonomo
em relagdo a este.

Em que pese tais argumentos, ndo se pode admitir a autonomia
do Direito Penal Econdmico.

A dicotomia delito/infracdo ensejadora da dicotomia ilicito
administrativo/ilicito penal € extremamente fragil, ndo havendo di-
ferenca substancial entre eles’.

la ingerencia estatal para promover el bienestar fue causa de la expansién del
derecho administrativo”.

15 Como adverte José Cirilo de Vargas, “‘do ponto de vista substancial’, nenhuma
diferenga existe entre a ilicitude civil e a ilicitude penal”. (VARGAS, 1997,
p. 319). Jestis-Maria Silva Sanchez introduz um critério teleoldgico de
diferenciagfo: o decisivo é “a finalidade que perseguem, respectivamente, o
Direito Penal e o administrativo sancionador. O primeiro persegue a protegao
de bens concretos em casos concretos e segue critérios de lesividade ou
periculosidade concreta e de imputagio individual de um injusto préprio. O
segundo persegue a ordenagio, de modo geral, de setores da atividade (isto €, o
reforco, mediante sangdes, de um determinado modelo de gestio setorial). Por
isso nfo tem por que seguir critérios de lesividade ou periculosidade concreta,
senfo que deve preferencialmente atender a consideracoes de afetacio geral,
estatfstica; ainda assim, nfo tem por que ser tdo estrito na imputagio, nem
sequer na persecugio (regida por critérios de oportunidade e ndo de legalidade)”.

(SILVA SANCHEZ, 2002, p. 116). Pondera Rogério Greco que, “numa divisio
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Por outro lado, a simples alegacao da flexibilizacdo das garan-
tias em fun¢do do carater contingencial do Direito Penal Econdmico
ndo atende a estrutura de um Estado Democratico de Direito (CR/88,
Art. 1°). Ademais, hodiernamente, mesmo o Direito Administrativo
Sancionador importa garantias de natureza penal e processual penal
para seu bojo'®.

Afirmada a existéncia do Direito Penal Econdmico, rechaga-
da sua autonomia e estabelecida sua natureza de especializagdo do
Direito Penal, deve ser ele entendido como o sub-ramo do Direito
Penal incumbido de tutelar a politica econdmica estatal, por isso
dotado de normas de contetido econdmico especifico e caracterizado
pela mobilidade, flexibilidade, revisibilidade e maleabilidade das
condutas que tipifica.

A mobilidade, flexibilidade, revisibilidade e maleabilidade é
refor¢ada pela transdisciplinaridade. A contemporaneidade, caracteri-
zada pela agilidade das informacdes, pelos riscos assumidos por cada
um dentro da sociedade global e pela penetragdo da dinamica social em
todos os ramos do conhecimento, sepultou qualquer forma de estudo
e pesquisa estanque e promoveu, de forma gloriosa e irreversivel, o
apogeu da multidisciplinaridade (“‘cooperag¢do” entre varios setores do
conhecimento), da interdisciplinaridade (“coordenagdo” entre varios
setores do conhecimento) e transdisciplinaridade (“elaboracao de uma
linha mestra” a partir dos aportes fornecidos pelos varios setores do
conhecimento)"”. O Direito, como forma magna de controle social

somente entre ilicitos penais e ilicitos nao-penais, podemos vislumbrar alguma
diferenga? Na verdade, nio h4 diferenca alguma. Ocorre que o ilicito penal,
justamente pelo fato de o Direito Penal proteger os bens mais importantes
e necessarios 2 vida em sociedade, é mais grave. Também aqui o critério de
distingo é politico. O que hoje é um ilicito civil, amanh4 podera vir a ser um
ilicito penal. O legislador, sempre observando os principios que norteiam o direito
penal, fara a selegio dos bens que a este interessam mais de perto, deixando a
protecio dos demais a cargo dos outros ramos do Direito”. (GRECO, 1999, p.
27).

16 Sobre o Direito Administrativo Sancionador, cf., por todos, OSORIO, 2000.

17 “Até muito recentemente (meados do século XX), predominaram a
unidisciplinaridade e a metodologia monografica, que no pretendiam uma visao
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formal, ndo escapou deste novo paradigma metodolégico, abarcando a
transdisciplinaridade. O Direito Penal Econdmico € o grande exemplo
deste novo caminho, com a constru¢ao de uma teoria Unica a partir
da Economia, do Direito Constitucional, do Direito Econdmico e do
Direito Penal.

Manoel Pedro Pimentel entende por Direito Penal Econdmico
“o conjunto de normas que tem por objeto sancionar, com as penas que
lhe sdo proprias, as condutas que, no dambito das relagdes econdmicas,
ofendam ou ponham em perigo bens ou interesses juridicamente
relevantes. [...] O Direito penal econdmico, portanto, ¢ um sistema
de normas que defende a politica econdmica do Estado, permitindo
que esta encontre os meios para sua realizagao”. (PIMENTEL, 1973,
p. 10e21).

Jodo Marcello de Araujo Junior, por sua vez, concebe o Direito
Penal Economico como aquele destinado “tanto a regular o compor-
tamento daqueles que participam do mercado, quanto a proteger a
estrutura e o funcionamento do proprio mercado, como também, a
politica econdmica estatal, sob o manto garantista, sem preocupagao
de seguranca” (ARAUJO JUNIOR, 1999, p. 150).

O Direito Penal Econdomico também ja foi definido a partir de
um critério pratico, de um critério processual e de um critério material.

Pelo primeiro, o Direito Penal Econdmico corresponderia a
um agrupamento “dos distintos tipos que se foram incorporando ao

de totalidade. No pés-guerra, ocorre uma mudanca de rumos. A realidade, cada
vez mais complexa, é problematizada e experimenta-se a institucionalizacio
da pesquisa. O enfoque metodolégico deixa de ser monoldgico e, no primeiro
momento, assume uma vertente da multidisciplinaridade, ou seja, cooperacio
tedrica entre campos do conhecimento antes distanciados. Passa-se, daif, nfdo
mais, somente, para a cooperagio, mas para a coordenagio de disciplinas
conexas ou para a interdisciplinaridade. Atualmente, a transdisciplinaridade
ou a producio de uma teoria Gnica a partir de campos de conhecimento antes
compreendidos como autdénomos é a tendéncia metodoldgica que emerge com
maior forca. Os dois Gltimos enfoques exigem uma nova linguagem, dialégica e
interativa”. (GUSTIN, Miracy Barbosa de Souza. DIAS, Maria Tereza Fonseca.
(Re)pensando a pesquisa juridica. 2 ed. rev., ampl. e atual. Belo Horizonte: Del
Rey, 2006. p. 8-9).
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direito positivo em fun¢do da necessidade de criminalizagdo primaria
de comportamentos lesivos a ordem econdémica” (RIGHI, 1991, p.
317)s.

Na perspectiva do critério processual, o Direito Penal Econo-
mico trataria dos “fatos penais (econdmicos) nos quais a prova crimi-
nalistica ndo resultava possivel no caso particular, ou s6 se obtinha
superando desproporcionadas dificuldades financeiras ou de tempo™.
(TIEDEMANN, 1986, p. 68)".

Anocao de bem juridico norteia o critério material. O Direito
Penal Econdmico teria como nota conceitual a protecdo do bem
juridico ordem econdmica.

Hodiernamente, o Direito Penal Econdmico pode ser concebi-
do por meio de um sentido estrito/limitado/restrito e por meio de um
sentido amplo (cf. MOURULLO, 1984, p. 679-680; TIEDEMANN,
1986, p. 73-74; RIGHI, 1991, p. 320-325).

Direito Penal Econdmico em sentido estrito (stricto sensu)
¢ o conjunto de normas penais que tutela a ordem economica. Esse
conceito parte do bem juridico proprio desse sub-ramo do Direito
Penal, ou seja, da ordem econdmica, coincidindo com o conceito
material cunhado em sua origem.

Entende-se, por sua vez, Direito Penal Econdmico em sentido
amplo (lato sensu) como “o conjunto daquelas normas juridicas
promulgadas para a regulagdo da produgao, fabricagdo e distribui¢ao
de bens econdémicos” (TIEDEMANN, 1986, p. 73-74).

As concepgoes estritas e amplas de Direito Penal Econdmico
coexistem, ndo existindo relagdo de exclusdo, sendo que, na verdade,
tanto a ordem econdmica quanto a regulacdo da producao, fabricacao
e distribuicdo de bens econdmicos sao abarcados pela politica
econdmica estatal.

18 Tradugdo livre: “los distintos tipos que fueron incorporandose al derecho positivo
en funcién de necesidades de criminalizacién primaria de comportamientos
lesivos al orden econémico”.

¥ Tradugdo livre: “hechos penales (econémicos) en los cuales la prueba
criminalistica no resulta posible en el caso particular, o solo se obtiene superando
desproporcionadas dificuldades financeiras o de tiempo”.

162 Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 60, p. 147 a 207, jan./jun. 2012



Jalio César Faria Zini

4. DELITOS ECONOMICOS

Delito economico €, na ligdo de Manoel Pedro Pimentel, “a
conduta tipica sancionada penalmente pelas leis editadas com o fim de
prover a seguranca ¢ a regularidade da politica econdmica do Estado”
(PIMENTEL, 1973, p. 25).

O conceito de delito econdomico também pode ser concebido
por meio de um sentido estrito/limitado/restrito e por meio de um
sentido amplo (cf. MOURULLO, 1984, p. 679-680; TIEDEMANN,
1986, p. 65-74; RIGHI, 1991, p. 320-325).

A partir do conceito de Direito Penal Econdmico em sentido
estrito entende-se por delito economico aquelas condutas que lesio-
nam ou pdem em perigo a ordem econdmica entendida como bem
juridico-penal supraindividual.

Do conceito de Direito Penal Econémico em sentido amplo
compreende-se como delito econdomico, na licao de Klaus Tiedemann,

os fatos penais no campo dos delitos patrimoniais classicos (estelionato,
extorsdo etc.) quando estes delitos se dirigem na realidade contra
patrimonios supraindividuais (como nos casos de obtengao fraudulenta
de subvencgdes e créditos estatais) ou quando estes delitos constituem
abuso de medidas e instrumentos da vida econémica (como nos casos de
cheque sem fundos e de balango falso). (TIEDEMANN, 1986, p. 68)*.

A diferenca entre delito patrimonial e delito econdomico devera
ser estabelecida a luz do caso concreto (cf. MUNOZ CONDE, 1998,

20 TIEDEMANN, 1986, p. 68, traducéo livre: “los hechos penales en el campo de
los delitos patrimoniales clasicos (estafa, extorsién, defraudacién, cohecho, etc.)
cuando estos delitos se dirigen en la realidad contra patrimonios supraindividuales
(como en los casos de la obtencién fraudulenta de subvenciones y créditos
estatales) o cuando estos delitos constituyen abuso de medidas e instrumentos
de la vida econémica (como en los casos de cheque en descubierto y de balance
falso)”. Como adverte Gonzalo Rodriguez Mourullo, estes delitos “lesionam
em primeiro lugar interesses patrimoniais individuais e s6 em segundo lugar a
ordem econdmica”. (MOURULLQ, 984, p. 679, traducéo livre: “lesionan en
primer término intereses patrimoniales individuales y solo en segundo lugar el
orden econdmico”).
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p. 70)*, tendo como norte a ofensa ao bem juridico-penal-economico
e/ou a regulacdo da producao, fabricacdao e distribuicdo de bens
econdmicos.

Na legislagdo brasileira, identificam-se como delitos econd-
micos:

a. Delitos contra a ordem econdomica: Arts. 4° ¢ 5° da Lei
8.137/1990 e Arts. 1° e 2° da Lei 8.176/1991;

b. Delitos contra o sistema financeiro: Arts. 2° ao 23 da Lei
7.492/1986 e Art. 10 da Lei Complementar 105/2001
(sistema financeiro parapublico ou sistema financeiro
nacional) e Arts. 359-A a Art. 359-H do Codigo Penal
(sistema financeiro publico);

c. Delitos de lavagem/branqueamento de dinheiro: Lei
9.613/98;

d. Delitos contra o mercado de capitais: Arts. 27-C, 27-D e
27-E da Lei 6.385/76;

e. Delitos contra a ordem tributaria: Arts. 1° ao 3° da Lei
8.137/1990 e Art. 334 do Codigo Penal;

f. Delitos contra a Previdéncia Social: Arts. 168-A e 337-A
do Cdédigo Penal,

g. Delitos Societarios: Art. 177 do Codigo Penal;

h. Delitos contra a economia popular: Arts. 2° a 4° da Lei
1.521/1951;

1. Delitos contra o enriquecimento ilicito: Art. 9° da Lei
8.429/92;

j. Delitos contra a relacdo de consumo: Arts. 63 ao 76 da Lei
8.078/1990 (Codigo de Defesa do Consumidor) e Art. 7°
da Lei 8.137/1990.

21 “Por todo lo dicho, se puede concluir afirmando que la distincién ‘delito contra
el patrimo6nio-delito contra el ordem socio-econémico’ tiene un valor sisteméatico
relativo y materialmente escaso, por lo que corresponde al intérprete analizar
las particularidades que tiene un concreto tipo delictivo para justificar su
considracién como delito contra el orden socio-econémico”).
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De suma importancia para a compreensao dos delitos econd-
micos ¢ a no¢ao de crime do colarinho branco.

Edwin Sutherland ocupa papel de destaque na Criminologia
em funcdo de sua teoria da associagao diferencial e pelo conceito de
crime do colarinho branco (White Collar Crime) por ele desenvolvido.

Com a teoria da associagdo diferencial, Edwin Sutherland
coloca em xeque as teorias da Escola Positiva, baseada em critérios
bioldgicos, com a afirmac¢do de que a criminalidade € fruto de um
processo de aprendizagem dos valores e do modus operandi criminais®.
Sua teoria edifica-se, pois, em torno da ideia de organizagao social
diferencial, traduzida por ele em sete proposigoes:

Primeiro, os processos que resultam no comportamento criminoso
sistemdatico sdo fundamentalmente os mesmos, na forma, que os processos
que resultam no comportamento legal sistematico. (...).

Segundo, o comportamento criminoso sistematico é determinado num
processo de associagdo com aqueles que cometem crimes, exatamente
como o comportamento legal sistemdatico é determinado num processo
de associagdo com aqueles que sdo respeitadores da lei. (...).

Terceiro, a associagdo diferencial é o processo causal especifico no
desenvolvimento do comportamento criminoso sistemadtico. (...).

Quarto, a probabilidade de participar uma pessoa do comportamento
criminoso sistemdtico determina-se, grosso modo, pela freqiiéncia
e consisténcia de seus contatos com os padroes de comportamento
criminoso. (...).

Quinto, as diferen¢as individuais entre as pessoas, com relagdo aos
caracteristicos pessoais ou situagoes sociais, causam o crime somente
quando afetam a associagdo diferencial ou a freqiiéncia e a consisténcia
dos contatos com padrées criminosos. (...).

Sexto, o conflito cultural é a causa fundamental da associagdo diferencial
e, portanto, do comportamento criminoso sistematico. (...).

Sétimo, a desorganizagdo social é a causa basica do comportamento
criminoso sistemdtico. (SUTHERLAND, 1949, p. 12-18).

22 “Os principios do processo de associagio pelo qual se desenvolve o compor-
tamento criminoso sio os mesmos que os principios do processo pelo qual se
desenvolve o comportamento legal, mas os contetidos dos padrdes apresentados
na associagfio diferem. Por essa razdo, chama-se associagfio diferencial”. (SU-

THERLAND, 1949, p. 13).
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Partindo da teoria da associacao diferencial e de suas investi-
gacoes sobre a violagdo da Lei Antitruste norte-americana por meio
de monopolios, Edwin Sutherland elaborou o conceito de crime do
colarinho branco (White Collar Crime), suplantando a ideia que so-
mente as classes marginalizadas cometem delitos®: “delito cometido
por uma pessoa de respeitabilidade e alto status social no exercicio
de sua ocupacao” (SUTHERLAND, 1969, p. 13)*.

Desta conceituagdo, pode-se extrair as seguintes notas
caracteristicas dos crimes do colarinho branco: @) constitui um crime/
delito e ndo uma infragao administrativa/econdmica; b) praticado por
pessoas respeitaveis, de alto prestigio social, de elevado status social®;
d) cometido no exercicio da profissao®; e) quebra de fidelidade, quebra
de confianca, excluindo os abusos de confianga.

O conceito de White Collar Crime cunhado por Sutherland
a partir de estudos desenvolvidos de 1920 a 1949 continua valido
para a sociedade brasileira mesmo depois de passados mais de 60
anos: a responsabilidade penal da pessoa juridica ainda ¢ ignorada
pelo arcabougo penal econdmico; as estatisticas sdo contestaveis,
reconhecendo um alto grau de cifra negra etc.

B “O significativo do delito do ‘colarinho branco’ é que nfo esté associado com
a pobreza ou com patologias sociais e pessoas que acompanham a pobreza”.
(SUTHERLAND, 1969, p. 14, tradugéo livre: “Lo significativo del delito de
‘cuello blanco’ es que no est4 asociado con la pobreza, o con patologias sociales
y personales que acompafan la pobreza”).

% Traduco livre: “delito cometido por una persona de respetabilidad y status social
alto en curso de su ocupacién”.

% (...) exclui abusos de confianca em membros ricos do baixo mundo, j4 que nio
sdo pessoas de respeitabilidade e alto status social”. (SUTHERLAND, 1969, p.
14, tradugio livre: “(...) excluye abusos de confianza de miembros ricos del bajo
mondo, ya que no son personas de respetabilidad y alto status social”).

26 (,..) exclui muitos delitos da classe social alta, como a maioria de seus assas-
sinatos, adultério, intoxicagio etc., j4 que estes nfio sdo geralmente parte de
seus procedimentos ocupacionais”. (SUTHERLAND, 1969, p. 13-14, tradugio
livre: “(...) excluye muchos delitos de la clase social alta, como la mayoria de
sus asesinatos, adulterio, intoxicacién etc., ya que éstos no son generalmente
parte de sus procedimientos ocupacionales”).
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Luiz Flavio Gomes, apresentando uma fei¢do moderna do cri-
me do colarinho branco, utiliza o termo macrodelinqgiiéncia econdmica
para a criminalidade que “envolve delitos econdmicos, financeiros,
tributarios, ecoldgicos, fraudulentos etc. que causam graves danos
sociais” (GOMES, 1995, p. 166) a vitimas difusas, elencando como
fatores de sua impunidade (cf. GOMES, 1995, p. 1166-1174)"": a)
aparéncia de licitude dos fatos cometidos num mundo complexo,
organizacional, operacional e internacionalizado; b) anonimatos e
distanciamento entre autor e vitima, principalmente por meio da
pessoa juridica; c) reacdo social débil por ndo ser esses delitos de
grande visibilidade (crime appeal); d) desvio da aten¢ao da populacao
para a delinqiiéncia tradicional; e) imagem favoravel do autor, que
foge daquela lombrosiana, conhecida pela publico; f) a psicologia da
vitima, que se sente fragil, temerosa frente ao elevado status social
do autor ou frente a grande empresa delituosa; g) a falta de confianga
na eficacia da Administrag¢ao da Justica.

Nao se pode esquecer que a criminalidade econdmica, por
envolver a presenca de vitimas difusas e sua intimidagao, bem como
por sua alta danosidade social, assume, muitas vezes, a forma de
criminalidade organizada.

Através do conceito de crime organizado de Alberto Silva
Franco, pode-se ter uma nog¢do exata da criminalidade organizada.
Para ele, crime organizado ¢ aquele que

tem carater transnacional na medida em que ndo respeita as fronteiras
de cada pais e apresenta caracteristicas assemelhadas em varias nagdes;
detém um imenso poder com base numa estratégia global e numa
estrutura organizativa que lhe permite aproveitar as fraquezas estruturais
do sistema penal; provoca danosidade social de alto vulto; tem grande
forca de expansdo compreendendo uma gama de condutas infracionais
sem vitimas ou com vitimas ou com vitimas difusas; dispde de meios
instrumentais de moderna tecnologia; apresenta um intricado esquema
de conexdes com outros grupos delingiienciais ¢ uma rede subterranea
de ligagdes com os quadros oficiais da vida social, econdmica e politica

2 Também tratam do assunto: OLIVEIRA, 1995, p. 236; SANTOS, 2000, p.
194-205.
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da comunidade; origina atos de extrema violéncia; exibe um poder de
corrupg¢ao de dificil visibilidade; urde mil disfarces e simulagdes e, em
resumo, ¢ capaz de inerciar ou flagilizar os Poderes do proprio Estado.
(FRANCO, 1994).

O Art. 2° da Convengao das Nagdes Unidas Contra o Crime

Organizado Transnacional, conhecida como Convencao de Palermo,
ratificada pelo Decreto 5.015, de 12 de marco de 2004, trata da
criminalidade organizada nos seguintes termos:

Artigo 2°
Terminologia
Para efeitos da presente Convengao, entende-se por:

a) “Grupo criminoso organizado” — grupo estruturado de trés ou mais
pessoas, existente ha algum tempo e atuando concertadamente com o
proposito de cometer uma ou mais infragdes graves ou enunciadas na
presente Convengdo, com a intengao de obter, direta ou indiretamente,
um beneficio econdmico ou outro beneficio material;

b) “infracdo grave” — ato que constitua infragdo punivel com uma pena
de privagao de liberdade, cujo méaximo ndo seja inferior a quatro anos
ou com pena superior;

¢) “Grupo estruturado” — grupo formado de maneira ndo fortuita para
a pratica imediata de uma infracdo, ainda que os seus membros ndo
tenham fungdes formalmente definidas, que ndo haja continuidade na
sua composicao e que ndo disponha de uma estrutura elaborada; (...).

Em face da lacuna apresentada pela Lei 9.034, de 3 maio de

1995, que ndo define criminalidade organizada, apesar de ter como
objeto sua repressao, a jurisprudéncia patria tende a recorrer a termi-
nologia prevista no Art. 2° da Convengado de Palermo*.

% Cf., por todas, BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC 63716 / SB, relatora

Ministra Jane Silva. Data do Julgamento: 28/11/2007; Data da Publicacéo:
17/12/2007. (HABEAS CORPUS. LAVAGEM DE DINHEIRO. CRIME
ANTECEDENTE. INDICIOS SUFICIENTES. PRESSUPOSTOS DA
LEI ESPECIAL. ORIGEM CRIMINOSA DO NUMERARIO. FALTA DE
PROVA. ATIPICIDADE DA CONDUTA. AUSENCIA DE DOLO OU
DOLO EVENTUAL. TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. EXAME
APROFUNDADO DAS PROVAS. ORDEM DENEGADA. 1. Identificada, nos

autos, uma organizagio criminosa, nos moldes do artigo 12 da Lei 9.034/95, com
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5. DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR VERSUS
DIREITO PENAL DE 3 VELOCIDADES VERSUS
GARANTISMO PENAL

A criminalidade moderna, na qual se inclui com destaque a
criminalidade econdmica, exige por parte do Estado mais uma atitude
de prevencao do que uma atitude de repressao. E ambas, prevengdo e
repressao, devem estar pautadas em nosso arcabouco constitucional
de um Estado Democratico de Direito, com respeito méximo as de-
terminacoes atinentes ao principio da dignidade da pessoa humana e
aos Direitos Humano-fundamentais, tanto no campo nacional quanto
internacional.

Nunca se pode olvidar, pois, que o Direito Penal € o instru-
mento voltado para conter as arbitrariedades da sociedade contempo-
ranea”. E, para tanto, deve observar os ditames de um Direito Penal
garantista®. Estes ditames podem ser sintetizados em dez axiomas
ou principios axiologicos fundamentas: “Nulla poena sine crimine;
Nullum crimen sine lege; Nulla lex (poenalis) sine necessitate; Nulla
necessitas sine injuria; Nulla injuria sine actione; Nulla actio sine
culpa; Nulla culpa sine judicio; Nullum judicium sine accusatione,

a redagio dada pela Lei 10.217/01, com a tipificagio do artigo 288 do Cédigo
Penal, do Decreto n? 5.015, de 12 de margo de 2004, do Decreto Legislativo
n° 231, de 29 de maio de 2003, que ratificou a Convencéo das Nagdes Unidas
contra o Crime Organizado Transnacional, bem como, aparentemente, provas
de crimes por ela cometidos, considera-se presente o requisito de indicios da
existéncia do crime antecedente ao delito de lavagem ou ocultagio de bens,
direitos e valores. 2. A dentncia instruida com indicios suficientes da existéncia
do crime antecedente ao delito de lavagem ou ocultacio de bens, direitos
e valores satisfaz os pressupostos da Lei Especial para o seu oferecimento e
recebimento. 3. O trancamento de uma agio penal exige que a auséncia de
justa causa, a atipicidade da conduta ou uma causa extintiva da punibilidade
estejam evidentes, independente de investigacio probatéria, incompativel com
a estreita via do habeas corpus. Precedentes. 4. Ordem denegada).

¥ Acerca do Direito Penal como limitador das arbitrariedades, cf. JESCHECK,
1981, p. 5.

30 Sobre o Direito Penal garantista, cf. FERRAJOLI, 2002.

Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 60, p. 147 a 207, jan./jun. 2012 169



APONTAMENTOS SOBRE O DIREITO PENAL ECONOMICO E SUAS ESPECIFICIDADES

Nulla accusatio sine probatione; Nulla probatio sine defensione”
(FERRAJOLI, 2002, p. 75)*'.

Nenhum argumento, nenhum contexto, nenhuma particula-
ridade apresentada como contraria a observancia destes preceitos
possui solidez. Deve o ordenamento juridico-penal obedecer aos
principios magnos da subsidiariedade e fragmentariedade (principio
da interven¢do minima), configurando sempre uma busca continua
de configuracdo de um Direito Penal minimo. Como adverte Luigi
Ferrajoli, responsavel pela estruturagdo da Teoria do Garantismo
Penal, segundo o modelo do Direito Penal minimo,

ndo se admite qualquer imposicdo de pena sem que se produzam a
comissdo de um delito, sua previsao legal como delito, a necessidade
de sua proibi¢do e punigdo, seus efeitos lesivos para terceiros, o
carater externo ou material da acdo criminosa, a imputabilidade ¢ a
culpabilidade do seu autor e, além disso, sua prova empirica produzida
por uma acusagdo perante um juiz imparcial, em um processo publico ¢
contraditorio em face de defesa e mediante procedimentos legalmente
preestabelecidos. (FERRAJOLI, 2002, p. 83).

Entretanto, outras alternativas de prevencao e repressdo da
criminalidade econdmica foram apresentadas pela doutrina, com
destaque para o Direito Administrativo Sancionador e o Direito Penal
de 3 velocidades.

Os agentes desta criminalidade agem com celeridade e o Di-
reito, caso nao queira compactuar com uma impunidade generalizada,
deve acompanhar seus passos.

31 Acrescenta o autor: “Denomino estes principios, ademais das garantias penais e
processuais por eles expressas, respectivamente: 1) principio da retributividade ou
da consequencialidade da pena em relagfo ao delito; 2) principio da legalidade, no
sentido lato ou no sentido estrito; 3) principio da necessidade ou da economia do
direito penal; 4) principio da lesividade ou da ofensividade do evento; 5) principio
damaterialidade ou da exterioridade da agfo; 6) principio da culpabilidade ou da
responsabilidade pessoal; 7) principio da jurisdicionariedade, também no sentido
lato ou no sentido estrito; 8) principio acusatério ou da separagfio entre juiz
e acusacio; 9) principio do énus da prova ou da verificagdo; 10) principio do
contraditério ou da defesa, ou da falseabilidade” (p. 75).
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Reconhecendo a incapacidade do Direito Penal da culpabi-
lidade, com alguns de seus principios fundamentais completamente
superados, de combater esta criminalidade moderna, Winfried Hasse-
mer*? apresenta como solu¢do eficaz para a questdo a criagdo de um
novo direito, ao qual denomina de Direito de Intervengdo:

Ha muitas razdes para se supor que os problemas “modernos” de nossa
sociedade causardo o surgimento ¢ desenvolvimento de um Direito
interventivo correspondentemente “moderno” na zona fronteiriga entre
o Direito administrativo, o Direito penal e a responsabilidade civil
pelos atos ilicitos. Certamente tera em conta as leis de mercado e as
possibilidades de um sutil controle estatal, sem problemas de imputacéo,
sem pressupostos de culpabilidade, sem um processo meticuloso, mas,
entdo, também, sem a imposi¢do de penas criminais. (HASSEMER,
1993, p. 59 ¢ 95).

Neste embalo, pode-se retornar a questdo do Direito Admi-
nistrativo Sancionador, que se coloca nesta zona fronteirica entre o
Direito Administrativo e o Direito Penal.

O inicio de tudo est4 na distin¢do entre injusto administrativo
e injusto penal.

Para uma corrente, defendida por Goldschmidt, existe uma
diferenca ontologica entre os dois tipos de injusto, pois o Direito Penal
tutela direitos subjetivos ou bens juridicos individualizados, ao passo
que o Direito Administrativo ndo protege bens juridicos ja existentes e
sim cuida da desobediéncia as ordens emitidas pela Administragao no
interesse publico e do bem estar, sendo desprovidas de desvalor ético.

Para outra corrente, a diferenga entre estes injustos residem
no 6rgao competente para aplicar as sancdes a eles correspondentes
(6rgdo administrativo e 6rgdo judicial).

32 Segundo Winfried Hassemer, (...) espera-se a intervencéo imediata do Direito
Penal, ndo apenas depois que se tenha verificado a inadequagio de outros
meios de controle nfo-penais. O veneravel principio da subsidiariedade ou a
ultima ratio do Direito Penal é simplesmente cancelado, para dar lugar a um
Direito Penal visto como sola ratio ou prima ratio na solugéo social de conflitos:
a resposta penal surge para as pessoas responsaveis por estas 4reas cada vez
mais freqiilentemente como a primeira, senfo a Gnica saida para controlar os

problemas. (HASSEMER, 1993, p. 48).
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Por fim, Garcia De Enterria e Ferndndez Rodriguez apregoam

que o poder sancionador da Administragdo ¢ parte integrante do poder
punitivo do Estado, assim como o poder sancionador do sistema penal
(cf. BACIGALUPO, 1998, p. 236-239).

Silvina Bacigalupo destaca a importancia adquirida pela

teoria da identificacdo do injusto penal e do injusto administrativo,
enfatizando que ela conduz a um Direito Administrativo Sancionador:

A finalidade de ambas san¢des, administrativa ¢ criminal, é a mesma:
punir a conduta de um individuo que tenha infringido o ordenamento
juridico. Neste sentido, a partir da Lei de Contraven¢des da Ordem Alema
(Gesetz uber Ordnungswidrigkeiten — OWiG) desenvolveu uma defini¢do
clara de infrag@o administrativa: as infra¢cdes administrativas sdo delitos
que o legislador pretende sancionar fora do ambito do Direito penal e
cujas sangoes sdo impostas, em primeiro lugar, pela Administragao. (...)
Segundo a ideia tradicional, as infragdes administrativas sdo contraven-
¢oes de bagatelas que se encontram tipificadas em um tipo legal. Isto
revela que o Direito das infragdes administrativas se encontra junto ao
Direito penal (...).

Neste sentido, também ¢ relevante em relacdo a indiferenga ontologica
entre os injustos administrativos e os penais a sentenca do Tribunal
Europeu dos Direitos Humanos STEDH, de 21 de Fevereiro de 1984,
(caso Oztiirk), em que o Tribunal afirma expressamente que a “Convengao
de Roma ndo impede os EEMM a estabelecer ou manter uma distingdo
entre diferentes tipos de infrac¢des definidas pelo direito interno”. A
sentenca também enfatiza a questdo essencial em torno desta questdo,
isto ¢, a necessidade de que ambos injustos estejam abarcados pelas
mesmas garantias minimas de seu regime juridico.

Pode-se afirmar, pois, que tanto a doutrina (penal e administrativa) como
ajurisprudéncia nao conseguem establecer criterios de diferenciagdo entre
ambos tipos de injusto. Portanto, o importante ¢ exigir a necessidade
que ambos os tipos de infracdes sejam julgadas sob a égide das mesmas

garantias para aplica¢do da san¢do. (BACIGALUPO, 1998, p. 240-241)*.

33 Tradugio livre: “La finalidad de ambas sanciones, administrativa y penal, es

la misma: castigar la conducta de un sujeto que ha infringido el ordenamien-
to juridico. En este sentido, a partir de la Ley de Contravenciones al Orden
alemana (Gesetz uber Ordnungswidrigkeiten — OWiG) se ha elaborado una
clara definicién del concepto de infraccién administrativa: las infraciones ad-
ministrativas son delitos que el legislador pretende sancionar fuera del 4mbito
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Diante desta identidade substancial entre injusto administra-

tivo e injusto penal (ambos pertencentes ao ius puniendi estatal**),
o Direito Administrativo Sancionador deve obedecer aos principios
da legalidade, da tipicidade, da irretroatividade das leis, salvo para
beneficiar o réu, da proibi¢ao de analogia malam partem, bem como
deve levar em consideragdo os elementos subjetivos do injusto e a cul-
pabilidade. Em outras palavras, o Direito Administrativo Sancionador
deve valer-se dos principios e garantias inspiradores do Direito Penal®.

del Derecho penal y cujas sanciones son impuestas, en primer término, por la
Administracién. (...). Segtn la idea tradicional las infracciones administrativas
son contravenciones de bagatelas que se encuentran tipificadas en un tipo legal.
Esta descripicién se refiere a que el Derecho de las infracciones administrativas
se encuentra junto al Derecho penal. (...). En este sentido, también resulta
relevante respecto de la indiferenciacién ontolégica entre los injustos adminis-
trativos y los penales la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
STEDH de 21 de febrero de 1984 (el caso Oztiitk), en que el Tribunal afirma
expresamente que el ‘Convenio de Roma no impide a los EEMM establecer o
mantener una distincién entre diferentes tipos de infracciones definidas pro el
derecho interno’. La sentencia hace también especial hincapié en la cuestién
esencial que rodea este tema, es decir, la necesidad de que ambos injustos estén
abarcados por las mismas garantias minimas de su régimen juridico. Se puede
afirmar, pues, que tanto la doctrina (penal y administrativista) como la juris-
prudencia no logran establecer criterios de diferenciacién entre ambos tipos de
injustos. Por lo tanto, lo importante es exigir la necesidad de que ambos tipos
de infracciones se juzguen teniendo las mismas garantias para la aplicacién de
la sancion”.

3* Segundo Fabio Medina Osoério, “o certo é que vigora, fortemente, a idéia de que

3

v

o Estado possui um tnico e unitirio poder punitivo, que estaria submerso em
normas de direito ptblico. Essa caracterizagio tedrica do poder punitivo estatal
tem multiplas conseqiiéncias, e, paradoxalmente, parte de algumas das situagdes
lhe servem de premissa. A mais importante e fundamental conseqiiéncia da
suposta unidade de ius puniendi do Estado é a aplicagio de principios comuns
ao direito penal e ao Direito Administrativo Sancionador, reforgando-se, nesse
passo, as garantias individuais” (OSORIO 2000, p. 102).

Fabio Medina Osdério sustenta a diferenca entre os principios do Direito
Administrativo Sancionador e do Direito Penal: “De fato, se o Estado possui
uma unitiria pretensio punitiva ou nio, o certo é que este poder pode
projetar-se sobre os individuos e sociedade por dois caminhos fundamentais
e, sobretudo, distintos (sujeitos a regimes juridicos distintos): sangdes penais
e sangdes administrativas. De um lado, se a aparente e suposta unidade do
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Desde que obedecido o principio constitucional penal implici-
to da interven¢do minima (exclusiva protecao de bens juridicos, subsi-
diariedade/ultima ratio e fragmentariedade), ndo ha motivos, destarte,
para adocdo de um Direito Administrativo Sancionador na seara da
criminalidade moderna, ressaltando aqui a criminalidade econdmica,
J& que, para seu funcionamento proficuo, ele precisa incorporar todo
o arcabouco dogmatico/técnico do Direito Penal.

Outra proposta para enfrentar a criminalidade moderna, na
qual se inclui a criminalidade econdmica, ¢ a representada pelo Direito
Penal de 3 Velocidades, elaborada por Jests-Maria Silva Sanchez.

O Direito Penal de 1* Velocidade compreenderia os crimes
apenados com pena privativa de liberdade e sua repressdao deveria
obedecer rigidamente os ditames do garantismo penal®. Ja o Direito
Penal de 2* Velocidade, ater-se-ia aos crimes apenados com penas
restritivas de direito, o que permitiria uma flexibilizagao das deter-

poder punitivo estatal enseja necessaria incidéncia de alguns principios de
direito publico sobre esses dois instrumentos normativos, de outra banda
resulta claro que esses principios possuem contornos préprios, distingoes,
regimes juridicos diferentes, ainda que as diferengas nao possam ultrapassar
certas barreiras. A unidade (parcial) impde tragos em comum e umas minimas
garantias, mas as diferengas impdem tratamentos desiguais justificados,
desenvolvimento de principios proprios do Direito Administrativo Sancionador,
que é, antes de tudo, direito administrativo por exceléncia, até porque j4 nio se
discute que ilicitos penais e administrativos se encontram debaixo de regimes
juridicos, em sua maior parte distintos. Em realidade, a unidade nada mais é
do que a comum origem constitucional: Direito Penal e Direito Administrativo
obedecem a comandos constitucionais e, nesse sentido, submetem-se a principios
constitucionais que norteiam o poder punitivo. Isso nio quer dizet, em absoluto,
que esses principios sejam idénticos ou que esse poder punitivo se submeta
a idénticos regimes juridicos. (...) T#o distintos sdo os regimes juridicos das
penas e sangOes administrativas que resulta, inclusive, invidvel uma distingéo
de gravidade ou de severidade. E possivel, logicamente, desde um ponto de vista
dogmatico, que uma sang¢fo administrativa cause maior ‘dor’ e ‘sofrimento’ ao
infrator do que uma sangéo penal. Nao ha, necessariamente, uma hierarquia
de gravidade entre as infracdes e respectivas sangdes” (OSORIO, 2000. p.
134-136).

“Uma primeira velocidade, representada pelo Direito Penal da “prisao”, na qual
haver-se-iam de manter rigidamente os principios politico-criminais cl4ssicos,
as regras de imputagfo e os principios processuais” (SILVA SANCHEZ, 2002.
p. 148).

36
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minagdes do garantismo penal®’. Por derradeiro, no Direito Penal de
3* Velocidade, ter-se-ia um contestado Direito Penal do Inimigo?®.
Pontuando as 1* e 2* Velocidades do Direito Penal, Jestis-Maria Silva
Sanchez adverte:

(...) namedida em que a sang¢do seja a de prisdo, uma pura consideragdo de
proporcionalidade requereria que a conduta assim sancionada tivesse uma
significativa repercussdo em termos de afetagdo ou lesividade individual;
a0 mesmo tempo, seria procedente (...) manter um claro sistema de
imputacao individual (pessoal). Mas, vejamos, na medida em que a
sanc¢ao ndo seja a de prisdo, mas privativa de direitos ou pecunidria, parece
que ndo teria que se exigir tdo estrita afetagdo pessoal; e a imputagdo
tampouco teria que ser tdo abertamente pessoal. A auséncia de penas
“corporais” permitiria flexibilizar o modelo de imputagdo. Contudo,
para que atingisse tal nivel de razoabilidade, realmente seria importante
que a sancao fosse imposta por uma instancia judicial penal, de modo
que preservasse (na medida do possivel) os elementos de estigmatizagao
social e de capacidade simbolico-comunicativa proprios do Direito Penal.
(SILVA SANCHEZ, 2002, p. 146-147).

O Direito Penal de 3 velocidades ¢ outro que ndo pode pros-
perar. Como ja afirmado, hipotese alguma ¢ capaz de justificar uma
relativizagdo das determinacdes do garantismo penal. Sem contar que
Jestus-Maria Silva Sanchez se esquece de todo o arcabougo tedrico-
-sociologico-juridico que envolve as penas restritivas de direito, com
destaque para a teoria criminolédgica do etiquetamento. O argumento

37 4(...) uma segunda velocidade, para os casos em que, por nfo tratar-se ja de
prisdo, senfo de penas de privagio de direitos ou pecuniérias, aqueles principios
e regras poderiam experimentar uma flexibilizacio proporcional a menor
intensidade da sancéo” (SILVA SANCHEZ, 2002. p. 148).

38 “A pergunta que hi que elaborar, enfim, é se é possivel admitir uma ‘terceira
velocidade’ do Direito Penal, na qual o Direito Penal da pena de prisio concorra
com uma ampla relativizagio de garantias politico-criminais, regras de imputaco
e critérios processuais. (...) Sem negar que a “terceira velocidade” do Direito
Penal descreve um Ambito que se deveria aspirar a reduzir a minima expressio,
aqui se acolhera com reservas de opinido de que a existéncia de um espaco de
Direito Penal de privagio de liberdade com regras e processuais menos estritas
que as do Direito Penal da primeira velocidade, com certeza, é em alguns Ambitos
excepcionais, e por tempo limitado, inevitdvel” (SILVA SANCHEZ, 2002. p.
148-149).
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do etiquetamento ndo possui paralelo com a ineficacia do Estado,
que nao se liga a seara do controle social formal que o Direito Penal
representa, no combate da criminalidade moderna, sobretudo da cri-
minalidade econdmica.

6. ESPECIFICIDADES JURIDICO-PENAIS DO DIREITO
PENAL ECONOMICO

Para tutelar de maneira eficiente o bem juridico-penal ordem
econdmica, em estreita relagdo com o Direito Econdmico, o Direito
Penal Econdmico deve apresentar igualmente a maleabilidade, a
mobilidade, a flexibilidade e a revisibilidade como notas caracteristicas.
E estas se explicitam, em razdo da transdisciplinaridade, por meio da
natureza juridica do bem juridico-penal tutelado e pela utilizagao
singular das normas penais em branco e dos elementos normativos
do tipo.

6.1. BEM JURIDICO-PENAL: ORDEM ECONOMICA

Anogao de bem juridico ¢ de fundamental importancia para a
estrutura do delito, sendo sua pedra fundamental, seu alicerce.

A concepcdo material, substancial de delito estd norteada
exatamente pelo bem juridico: crime “é um desvalor da vida social,
ou seja, uma agdo ou omissao que se proibe e se procura evitar,
ameacando-a com pena, porque constitui ofensa (dano ou perigo) a
um bem, ou a um valor da vida social” (FRAGOSO, 2004, p. 175).

O tipo penal também ergue-se a partir do bem juridico. Apesar
de nao fazer parte do tipo, o bem juridico orienta sua construgdo e
Seus escopos®.

A ilicitude material surge da inobservancia da norma que re-
dunda na lesdo ou ameaca de lesdo ao bem juridico. Nas palavras de
Edmundo Mezger, “o conteudo material do injusto da acao tipica e

39 “O bem juridico tutelado é elemento sempre presente na estrutura de qualquer
tipo penal. J4 se disse com propriedade que a existéncia, a estrutura, os fins do
tipo penal acham seu embasamento no bem juridico tutelado” (LUISI, 1987,
p. 50).
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antijuridica ¢ a lesdo ou a colocacdo em perigo de um bem juridico (do
objeto de protecao, do objeto de ataque)” (MEZGER, 1957, p. 398)*.

Com a Segunda Guerra Mundial, a no¢ao de bem juridico se
revigora, nao podendo haver tutela penal sem a protecdo de um bem
juridico. O principio da exclusiva protecdo de bens juridicos, integran-
te do principio da intervencao minima, adquire importancia basilar.

Tracando uma breve evolugdo conceitual, o bem juridico ¢
fruto do [luminismo, deitando raizes na concepg¢ao de ofensa a direitos
subjetivos (Feuerbach - 1801) (cf. JESCHECK, 1981, p. 350; VAR-
GAS, 1993, p. 30). Entretanto, a teoria do bem juridico comegou a
se elaborar a partir de Birnbaum, que conceituou o delito como lesdo
ou perigo de lesdo ao bem juridico (cf. SALES, 2004, p. 102).

No positivismo juridico, Karl Binding definiu como bem ju-
ridico “tudo aquilo que aos olhos do legislador resulta de valor para
a comunidade juridica, enquanto condi¢do de uma existéncia sauda-
vel dela mesma” (cf. JESCHECK, 1981, p. 350)* e Franz von Liszt
como “interesse juridicamente protegido. Todos os bens juridicos sao
interesses humanos, ou do individuo ou da collectividade” (LISZT,
1899, p. 93)=.

Com o neokantismo, o bem juridico foi concebido como
poderoso instrumento de interpretagdo do tipo penal. Como afirma
Mezger, o bem juridico € o “mais importante meio de interpretacdao
em referéncia ao tipo [concreto] e a suas singulares caracteristicas”
(MEZGER, 1957, p. 403)*.

No finalismo, Hans Welzel trabalha com a ideia de valores
elementares de carater ético-social, sendo que “a missao do Direito

% Traducdo livre: “el contenido material del injusto de la accién tipica y antijuridica
es la lesién o la puesta en peligro de un bien juridico (del objeto de proteccién,
del objeto de ataque)”.

# Tradugio livre: “todo lo que ante los ojos del lesgislador resulta de valor para la
comunidad juridica, em cuanto condicién de uma sana existencia de la misma”.

# “Bem juridico ndo é bem do direito ou ordem juridica (como pensa Binding e
tambem Rosin que o segue, W. V, 22, 275), mas um bem do homem que o direito
reconhece e protege” (nota 1, p. 94).

# Tradugio livre: “el mas importante medio de interpretacién em referencia a

dicho tipo y a sus singulares caracteristicas”.
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Penal ¢ a protecdo dos bens juridicos mediante a prote¢dao dos ele-
mentares valores de agdo ético-sociais” (WELZEL, 1997)*.
Posi¢do singular ¢ a de Giinther Jakobs, representante do
funcionalismo sistémico, que nega que o Direito Penal protege bens
juridicos:
Do ponto de vista do direito penal, o bem ndo deve ser representado
como um objeto fisico ou algo do género, ¢ sim, como norma, como

expectativa garantida.[...] O direito penal garante a vigéncia da norma,
ndo a protecao de bens juridicos (JAKOBS, 2005, p. 34).

Uma definicdo esclarecedora do bem juridico-penal é oferecida
por Jorge de Figueiredo Dias, que o entende como “expressao de um
interesse, da pessoa ou da comunidade, na manutengdo ou integridade
de um certo estado, objeto ou bem em si mesmo socialmente relevante
e por isso juridicamente reconhecido como valioso” (FIGUEIREDO
DIAS, 1999, p. 63).

Os bens juridico-penais podem ser divididos em bens juridi-
cos individuais e bens juridicos supraindividuais, metaindividuais,
transindividuais, universais, macrossociais ou coletivos.

Os primeiros sao produtos do Estado Liberal de Direito, con-
sistindo na defesa dos direitos naturais e dos decorrentes do contrato
social e hoje tém como diferenciador a sua titularidade: pertencem
ao individuo, “que o controla e dele dispde, conforme sua vontade”
(PRADO, 2005, p. 272).

J& os segundos sdo consequéncia da politica intervencionista
estatal e do Estado Social de Direito, caracterizando-se pela titulari-
dade de massa, universal, ndo pessoal, coletiva, difusa.

E inegavel que tanto os bens juridicos individuais quanto os
supraindividuais convivem num Estado Democratico de Direito. O
ponto de questionamento reside na relagdo estabelecida entre eles,
sendo que trés critérios dispares sdo apresentados para resolvé-la (cf.
GRECO, 2004, p. 102-103).

# Tradugfo livre: “mision del Derecho Penal es la proteccién de los bienes juridicos
mediante la proteccién de los elementales valores de accién ético-sociales”.
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A luz da concepgdo monista-estatal ou monista-coletivista,
todos os bens juridicos repercutem um interesse do Estado ou da
coletividade.

Segundo a concepgdo monista-pessoal de bem juridico, a
esséncia estd nos interesses individuais. Winfried Hassemer, expondo
sua teoria pessoal do bem juridico, afirma que “um conceito pessoal de
bem juridico ndo rechaca a possibilidade de bens juridicos universais
ou estatais, mas funcionaliza estes bens desde a pessoa: s6 podem
ser aceitos com a condi¢do que consagrem a possibilidade de servir
a interesses do homem” (HASSEMER, 1989, p. 282)*.

A concepcao dualista de bem juridico apregoa que os bens
juridicos individuais e os bens juridicos supraindividuais estdo em
relagdo de complementaridade, ndo se reduzindo um a dimensao do
outro.

Um dos adeptos desta vertente ¢ Luiz Regis Prado, que pontua:

Parece bem observar que entre os bens juridicos individuais e os metain-
dividuais ha, em sentido material, uma relacdo de complementaridade
(v.g., a satde publica em relacdo a individual; o ambiente em relagdo a
qualidade de vida do homem). Naqueles a referéncia individual privada
¢ direta; nestes a referéncia pessoal ¢ indireta, em maior ou em menor
grau. [...]. Mas nem por isso deixam de constituir-se em entes dotados
de autonomia e substantividade, que, exatamente por sua natureza
transindividual, tém contetido material proprio (PRADO, 2005, p. 273).

Partindo desta visao, Luiz Regis Prado oferece uma classifi-
cacdo dos bens juridicos transidividuais, metaindividuais, supraindi-
viduais, universais em (cf. PRADO, 2005, p. 273):

a) Bens juridicos institucionais, publicos ou estatais: nos
quais a tutela supraindividual aparece intermediada por
uma pessoa juridica de direito publico (administra¢ao
publica, administragdo da justica etc.);

# Tradugéo livre: “un concepto personal del bien juridico no rechaza la posibilidad
de bienes juridicos generales o estatales, pero funcionaliza estos bienes desde
la persona: solamente puede aceptarlos con la condicién de que brinden la
possibilidad de servir a intereses del hombre”.
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b) Bens juridicos coletivos: que atingem um niimero mais ou
menos determinavel de pessoas (satde publica, relagao de
consumo etc.);

c) Bens juridicos difusos: que tém carater plural e indetermi-
nado e dizem respeito a coletividade como um todo (meio
ambiente etc.).

Também Klaus Tiedemann defende que na colisdo entre bens
juridicos individuais e bens juridicos supraindividuais, aqueles podem
preponderar sobre estes (TIEDEMANN, 1986, p. 68-69).

Igualmente, pode-se enquadrar Juan Bustos Ramirez como
adepto da concepcao dualista de bem juridico, s6 que a partir de uma
perspectiva dispare da apresentada acima.

Os bens juridicos coletivos sdo por ele entendidos “a partir
de um relagdo social baseada na satisfacdo da necessidade de cada
um dos membros da sociedade ou de um coletivo e em conformidade
ao funcionamento do sistema social” (BUSTOS RAMIREZ, 1986,
p. 159)%.

Da mesma forma que Luiz Regis Prado e Klaus Tiedemann,
Juan Bustos Ramirez considera os bens juridicos coletivos, numa
abordagem material, como complementares dos bens juridicos indi-
viduais (cf. BUSTOS RAMIREZ, 1986, p. 159), s6 que elege aqueles
(bens juridicos coletivos) como determinantes para uma reordenagao
da sistematizacao da teoria dos bens juridicos*.

Essa reorganizagao ocorre por meio das seguintes categorias
(cf. BUSTOS RAMIREZ, 1986, p. 161-162):

# Tradugio livre: “a partir de una relacién social basada en la satisfaccién de
necesidades de cada uno de los membros de la sociedad o de un colectivo y en
conformidad al funcionamiento del sistema social”.

# Nas palavras do autor: “parece que com a irrupgio dos bens juridicos coletivos,
pode-se intentar uma sistematizacio moderna dos bens juridicos”. (BUSTOS
RAMIREZ, 1986, p. 161, tradugio livre: “pareciera que con la irrupcion de los
bienes juridicos colectivos se puede intentar una sistematizacién moderna de
los bienes juridicos”).
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a) Bens juridicos que estdo referidos as bases ¢ condi¢des
de subsisténcia do sistema social: estdo diretamente
relacionados a pessoa, ao individuo, possuem um carater
microssocial, englobando a pessoa, sua dignidade e seu
relacionamento com outra pessoa. Trata-se dos bens
juridicos individuais;

b) Bens que estdo em relagdo com o funcionamento do
sistema social: envolvendo as relagdes macrossociais, de
uma pessoa com as outras pessoas € assim sucessivamente,
assegurando as bases e condi¢des do sistema social, isto
¢, as relagdes microssociais, os bens juridicos individuais.
Corresponde aos bens supraindividuais. Subdivide-se em
trés subcategorias:

b.1) Bens juridicos institucionais: referem-se a
institui¢des basicas para o funcionamento do
sistema social e sdo encarregados de estabelecer
procedimentos organizativo-conceituais para
assegurar os bens juridicos individuais (delitos
contra a administracdo da justica, contra a fé
publica, contra as garantias constitucionais etc.);

b.2) Bens juridicos coletivos: t€ém como escopo a
satisfacdo das necessidades de carater social e
econdmico e estdo relacionados a participagao de
todos no processo econdmico-social;

b.3) Bens juridicos de controle: atinentes a organizacao
do aparato estatal, para que as funcdes do sistema
social possam ser exercidas (delitos contra a
seguranca interior e exterior, delitos de abuso de
autoridade etc.).

Essa reorganizagdo permite, com mais clareza, a prote¢ao dos
bens juridicos coletivos sem que seja necessaria a protecdo dos bens
juridicos individuais que estdo em relagdo de complementaridade
com eles.
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O bem juridico tutelado pelo Direito Penal Econdmico
¢ a ordem econOmica, um bem juridico supraindividual®, que se
caracteriza “materialmente pela sua relevancia directa para o sistema
econodmico cuja sobrevivéncia, funcionamento ou implementacao se
pretende assegurar” (COSTA ANDRADE, 1985, p. 91-92).

A ordem econdmica ¢ exatamente uma das formas de protegao
da politica econdmica. Entretanto, cabe distinguir o conceito estrito/
restrito/limitado do conceito amplo de ordem econdmica (cf. PRADO,
2004, p. 27-28; MUNOZ CONDE, 1998, p. 68)*.

Pelo conceito estrito, a ordem econdmica (ou ordem publica
econOmica) ¢ entendida como intervengao estatal direta na economia.
Como adverte Francisco Mufioz Conde, “esta ordem econdmica em
sentido estrito ndo ¢, pois, outra coisa que a interven¢do direta do
Estado na relagdo econdmica, como um sujeito de primeira ordem,
impondo, coativamente, uma série de normas ou planificando o
comportamento dos sujeitos econdmicos” (MUNOZ CONDE, 1998,
p. 68)%.

O conceito amplo, por sua vez, concebe a ordem econdmica
como regulagdo juridica da produgao, distribui¢do e consumo de bens
€ Servigos.

O bem juridico supraindividual tutelado pelo Direito Penal
Econdmico ¢ a ordem econdmica, tanto em sentido amplo quanto
em sentido estrito’ por representar a protecao da politica econdmica,

# Partindo da classificagfio fornecida por Juan Bustos Ramirez, seria bem juridico
coletivo. Entretanto, para evitar confusfio com a classificacio cléssica e mais
utilizada, manter-se-4 a denominac@o bem juridico supraindividual.

# Na seara do Direito Econdnico, sobre a ordem econdmica, cf. SOUZA, 2005;
GRAU, 1991.

50 Tradug#o livre: “este orden econémico en sentido estricto no es, pues, outra cosa
que la intervencién directa del Estado en la relacién econémico, como sujeto de
primer orden, imponiendo coactivamente una serie de normas o planificando
el comportamiento de los sujetos econémicos”.

S14]...] os bens juridicos a serem selecionados pela lei penal nio se limitam
mais aos ‘naturais’ e ao patrimonio individual. A insercdo social do homem
¢ muito mais ampla, abrangendo todas as faces da vida econdmica. Dai um
novo bem juridico: a ordem econdémica, que possui carater supra-individual e se
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missdo desse sub-ramo do Direito Penals.

Esta concepg¢ao ampla de ordem econdmica ¢ a que permite o
Direito Penal Econdmico abarcar o Direito Penal Financeiro, o Direito
Penal Tributario, o Direito Penal Previdenciario, o Direito Penal da
Economia Popular etc.

Com base na concepgao de Juan Bustos Ramirez, a ordem
econdmica seria justamente um bem juridico coletivo, pois se dirige
exatamente a satisfacao das necessidades de carater social € econdomico
e esta relacionada a participagdo de todos no processo econdomico-
social, podendo ser tutelada em si, por meio de outros bens juridicos
supraindividuais ou por meio de bens juridicos individuais que com
ela exerce uma relagao de complementaridade.

Os bens juridicos supraindividuais sdo bens juridicos que
ndo possuem uma forte raiz ontoldgica, requerendo processos
hermenéuticos para sua correta determinacdo. Precisamente por isso,
a maleabilidade, a flexibilidade e a mobilidade caracteristicas do
Direito Econdémico e do fendmeno social enfrentado pelo Direito Penal
Econdmico também estdo presentes no bem juridico-penal ordem
econdmica. Nesta seara, tecendo comentarios sobre o bem juridico
supraindividual tutelado pelo Direito Penal Econémico, Manuel da
Costa Andrade esclarece:

O que fica dito relaciona-se com outro aspecto igualmente significativo
deste género de bens juridicos: o seu caracter de bens juridicos, social,
hitérica [sic] e hoc sensu ‘artificialmente’ construidos. Sao bens juridicos
que ndo contam com um referente ontologico claramente definido como
acontece v.g. com a vida ou a integridade fisica, nem contam sequer
com um referente culturalmente decantado em termos de identidade,
consisténcia e consenso generalizado, como sucede seguramente com
a propriedade, a honra, a liberdade etc. A rigorosa identifica¢do destes
bens juridicos ha-de, pois, fazer-se a custa de multiplos elementos

destina a garantir a politica econémica do Estado, além de um justo equilibrio
na produgio, circulagio e distribuicdo da riqueza entre os grupos sociais”.
(ARAUJO JUNIOR, 1999a, p. 150).

52 Nio cabe aqui indagagfo sobre a validade ou nfio da teoria constitucionalista
do bem juridico, uma vez que a ordem econdmica est4 insculpida nos Arts. 170

a 181 da Constituigio de 1988.
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hermenéuticos, designadamente do apelo a propria descri¢do da conduta
incriminada. Assim, ¢ pelo menos do ponto de vista cognitivo, o bem
Jjuridico em Direito Penal Economico pode ser posterior a identificagdo
da respectiva area de tutela ou protec¢do (Schutzbereich). (COSTA
ANDRADE, 1985, p. 94).

Esse carater dindmico do bem juridico-penal supraindividual
ordem econdmica seria o ponto justificador do recurso a normas penais
em branco e da utilizagdo frequente de elementos normativos do tipo
na tipificagdo das condutas contrarias a politica economica.

6.2. NORMA PENAL EM BRANCO

A grande utilizacdo das normas penais em branco ¢ uma
exigéncia da dinamicidade do bem juridico-penal supraindividual
ordem econdmica. Elas permitem que o Direito Penal Economico
acompanhe as rapidas transformacgdes do sistema financeiro, do
sistema tributario, do sistema previdenciario etc., impedindo que sua
protecdo se torne engessada e/ou ineficaz.

Destarte, a grande incidéncia de normas penais em branco na
seara dos crimes econdmicos ¢ exigida pela mobilidade, flexibilidade,
maleabilidade, revisibilidade e transdisciplinaridade caracteristicas
do Direito Penal Econdmico.

A norma penal em branco ¢ aquela na qual o preceito
primario da norma penal incriminadora esta incompleto ou lacunoso,
sendo necessario langar-se mao de outra norma para sua correta
complementacdo. Normal penal em branco e norma complementar
devem ser encaradas como integrantes de um unico comando
normativo, como se estivessem fundidas.

As normas penais em branco podem ser: a) normas penais
em branco homogéneas/lato sensu/imprdprias, em que a norma
penal incriminadora e a norma complementar possuem a mesma
fonte legislativa e sdo leis stricto sensu; b) normas penais em
branco heterogéneas/stricto sensu/proprias, nas quais a norma penal
incriminadora e a norma complementar possuem fontes legislativas
diversas, sendo a norma penal incriminadora lei stricto sensu e a
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norma complementar lei lato sensu. Frise-se que norma penal em
branco e norma complementar devem ser oriundas da Unido, ja que
compete privativamente a Unido legislar sobre matéria penal (CR/88,
Art. 22, inc. I).

Exatamente as normas complementares (“lei stricto sensu”,
na norma penal em branco homogénea; “lei lato sensu”, na norma
penal em branco heterogénea) que permitem dinamicidade ao
Direito Penal, ja que sua alteragdo dispensa a alteracdo da norma
penal incriminadora (na qual estd o preceito primario), submetidas
severamente ao principio da legalidade (reserva legal, taxatividade e
anterioridade da lei penal), sempre que a politica econdmica requerer
uma atualizagdo normativa.

Em obediéncia ao principio da reserva legal, em toda norma
penal em branco o nucleo de incriminagdo deve estar bem delineado,
indicando o foco central da incriminacdo a nortear a elaboragao/
escolha da norma complementar; esta, por sua vez, deve subsumir-se
ao nucleo de incriminag¢do da norma penal em branco.

A titulo meramente exemplificativo, sdo normas penais em
branco presentes no Direito Penal Econdmico:

* Lei 7.492/1986, Arts. 2° ao 23 — instituicdo financeira;
operacdo de cambio ndo autorizada; saida de moeda ou
divisa para o exterior sem autorizacao legal; depdsitos ndo
declarados a reparticdo federal competente; disposicao
expressa em lei.

* Lei Complementar 105/2001, Art. 10 — fora das hipoteses
autorizadas; informagdes requeridas nos termos desta Lei
Complementar.

* Lei 8.137/1990, Arts. 1° a 3° — documentos ou livros
exigidos pela lei fiscal; operagdes tributaveis; legislagao;
prazo legal; informacdo contébil.

* (Codigo Penal, Arts. 168-A e 337-A — previdéncia social,
as contribui¢des recolhidas dos contribuintes, no prazo e
forma legal ou convencional.

* Lei 8.137/1990, Art. 7° — desacordo com as prescri¢des
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legais, ou que ndo corresponda a respectiva classificagao
oficial; taxa de juros ilegais; matéria-prima ou mercadoria,
em condi¢des imprdprias ao consumo.

6.3. ELEMENTOS NORMATIVOS DO TIPO

O desenvolvimento dos elementos normativos do tipo remonta
a Max Ernest Mayer ¢ Edmund Mezger.

Ambos os autores fazem uma distingdo entre elementos
descritivos do tipo e elementos normativos do tipo. (Cf. MAYER,
2007, p. 228-231; MEZGER, 1955, p. 388-391).

Os elementos descritivos do tipo (1) s@o descritivamente
determinados pelo legislador, (1) devem ser apreciados cognitivamente
pelo operador do Direito e (171) verificam-se no mundo sensivel.

Os elementos normativos do tipo, por sua vez, (1) sdo aqueles
que possuem um significado valorativo, que carecem de valoragao
para seu conhecimento, que reclamam um juizo de valor para a efetiva
apreensao de seu significado, (7]) exigem uma especial valoragdo da
situacdo de fato pelo operador do Direito e (1]) verificam-se no mundo
do Direito. Para Max Ernest Mayer, os exemplos mais importantes
de elementos normativos do tipo sdo coisa alheia e falsidade de um
fato (MAYER, 2007, p. 228).

Exatamente o carater valorativo dos elementos normativos do
tipo que se coaduna perfeitamente com a maleabilidade, a mobilidade,
a flexibilidade e a transdisciplinaridade do Direito Penal Economico,
caracteristicas estas impulsionadas pelo carater normativo do bem
juridico-penal supraindividual ordem econdmica, fazendo com que
as tipificagdes dos crimes econdmicos sejam ricas destes elementos.

Assim como na relagdo norma penal em branco e norma
complementar, a utilizacdo dos elementos normativos do tipo deve
ser guiada pelo nucleo de incriminagdo da norma penal incriminadora.
Como adverte Edmund Mezger, “¢ absolutamente preciso, quando os
juizos valorativos sdo totalmente indispensaveis para a determinagao
do que hé de considerar-se como acao tipica, ter como foco o ‘valor
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de valorar’ e ndo dar lugar a figuras criptonormativas”. (MEZGER,
1955, p. 389)>.

A titulo meramente exemplificativo, sdo elementos normativos
do tipo presentes no Direito Penal Econémico:

Lei 7.492/1986, Arts. 2° ao 23 — fraudulentamente;
certificado; cautela; documento; valores mobiliarios;
prospecto; material de propaganda; posse; dinheiro;
titulos; valor; bens moveis; direitos; empréstimo;
adiantamento; administrador; membro do conselho
estatutario; conjuge; ascendentes; descendentes; colaterais
de 2° grau consangiiineos ou afins; honorario; salario;
lucro; oficio; operacdo; servico; fraude; financiamento;
terceiro; operacao de cambio; informagao.

Lei 8.137/1990, Arts. 1° a 3° — tributo; contribui¢ao
social; qualquer acessorio; autoridades fazendarias; nota
fiscal; duplicata; fatura; nota de venda; rendas; tributo;
contribuicao social; sujeito passivo de obrigacao tributaria;
contribuinte beneficiario; incentivo fiscal; fazenda publica.
Lei 8.137/1990, Arts. 4°a 6° ¢ Lei 8.176/1991, Arts. 1° ¢
2° — abuso do poder econdmico; mercado; concorréncia;
empresa; acervo, cotas, agdes, titulos, direitos; coalizao,
incorporagdo, fusdo, integracdo; empresas coligadas,
empresa controlada, pessoa fisica.

Lei 8.137/1990, Art. 7° — justa causa; mercadoria;
especulacdo; natureza e qualidade; matéria-prima e
mercadoria.

53 Tradugio livre: “es absolutamente preciso, cuando los juicios valorativos son
totalmente indispensables para la determinacién de lo que ha de considerarse
como accién tipica, tener ‘el valor de valorizar’ y no esconderse tras figuras
criptonormativas”.
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7. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA E DELITOS
ECONOMICOS

Na analise do conceito analitico de crime, deve-se atentar para
o principio da insignificancia.

O Direito Penal deve atuar somente em caso das condutas
mais graves contra os bens juridicos mais importantes. Nesta seara
gravita o conceito de tipicidade material, que reclama a nogao de
lesdo ou ameaga de lesdo aos bens juridico-penais. Esta ndo se vé
configurada quando a conduta penalmente relevante ¢ infima em
relagdo ao bem juridico tutelado. O principio da insignificincia
atua, pois, como excludente da tipicidade material, guarda relacdo
direta com o principio da fragmentariedade e deve ser aplicado pelo
operador do Direito.

O Supremo Tribunal Federal elenca como requisitos para a
aplicagcdo do principio da insignificdncia (cf.: BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Habeas Corpus 84.412-0/SP, Ministro Relator
Celso de Mello. Data do Julgamento: 19/10/2004, Data da Publicagdo:
19/11/2004): a) minima ofensividade da conduta do agente; b)
auséncia de periculosidade social da acdo; c) reduzidissimo grau de
reprovabilidade do comportamento; d) inexpressividade da lesdo
juridica provocada.

Um exemplo marcante da aplicacao do principio da insigni-
ficancia na seara do Direito Penal Econdmico toma como parametro
o disposto no Art. 20 da Lei 10.522, de 19 de julho de 2002. Esta,
que dispde sobre o cadastro informativo dos créditos ndo quitados de orgdos e
entidades federais, prescreve, no referido dispositivo legal, com redacdo dada pela
Lei 11.033/04:

Art. 20. Serdo arquivados, sem baixa na distribui¢do, mediante
requerimento do Procurador da Fazenda Nacional, os autos das
execugdes fiscais de débitos inscritos como Divida Ativa da Unido pela
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional ou por ela cobrados, de valor
consolidado igual ou inferior a R$ 10.000,00 (dez mil reais)**.

3% Recente estudo realizado pelo Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA)
concluiu que execugdes fiscais maiores que R$ 21 mil sdo as tinicas viaveis: “Por

188 Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 60, p. 147 a 207, jan./jun. 2012



Jalio César Faria Zini

§1° Os autos de execugdo a que se refere este artigo serdo reativados
quando os valores dos débitos ultrapassarem os limites indicados.

§2° Serdo extintas, mediante requerimento do Procurador da Fazenda
Nacional, as execugdes que versem exclusivamente sobre honorarios
devidos a Fazenda Nacional de valor igual ou inferior a R$ 1.000,00
(mil reais).

§3° O disposto neste artigo ndo se aplica as execugdes relativas a
contribui¢@o para o Fundo de Garantia do Tempo de Servigo.

§ 4°No caso de reunido de processos contra 0 mesmo devedor, na forma
do art. 28 da Lein® 6.830, de 22 de setembro de 1980, para os fins de que
trata o limite indicado no caput deste artigo, serd considerada a soma
dos débitos consolidados das inscri¢Ges reunidas.

demanda do Conselho Nacional de Justiga (CN]), entre novembro de 2009 e
fevereiro de 2011 o Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (Ipea) executou
o projeto de pesquisa denominado Custo Unitdrio do Processo de Execugdo Fiscal
da Unido, com a finalidade de determinar qual o tempo e o custo de tramitacio
das agdes de execugio fiscal na Justica Federal. Como resultado, foram gerados
microdados e informagdes agregadas sobre o tempo e o custo desse procedimento,
bem como das etapas que o compdem. A partir da base de dados gerada ao longo
do referido estudo, a equipe técnica da 4rea de Justiga e Cidadania do Ipea
produziu informagdes relativas especificamente ao desempenho da Procuradoria
Geral da Fazenda Nacional (PGFN), na execugio fiscal de créditos da Unizo
por meio da Justica Federal. Esses dados possibilitaram uma nova fase da
pesquisa sobre esse tema, de modo que o presente Comunicado vem apresentar
a sociedade as principais conclusées do estudo feito sobre os critérios utilizados
para a cobranga judicial de dividas pela Unifo. (...) Conforme os resultados
apresentados, pode-se afirmar que o custo unitario médio total de uma agio de
execucio fiscal promovida pela PGFN junto a Justica Federal é de R$ 5.606,67. O
tempo médio total de tramitagio é de 9 anos, 9 meses e 16 dias, e a probabilidade
de obter-se a recuperagio integral do crédito é de 25,8%. Considerando-se o
custo total da acéo de execugio fiscal e a probabilidade de obter-se éxito na
recuperagio do crédito, pode-se afirmar que o breaking even point, o ponto a partir
do qual é economicamente justificdvel promover-se judicialmente o executivo
fiscal, é de R$ 21.731,45. Ou seja, nas acdes de execugio fiscal de valor inferior
a este, é improvavel que a Unifo consiga recuperar um valor igual ou superior
a0 custo do processamento judicial. (...) Por essas razdes, seria razodvel reajustar,
a partir de 12 de janeiro de 2012, o piso minimo para o ajuizamento de acdes de
execugio fiscal da PGFN dos atuais R$ 10.000,00 para R$ 20.000,00”. (Custo
e tempo do processo de execucio fiscal promovido pela Procuradoria Geral da
Fazenda Nacional (PGFN). Comunicados do IPEA. Brasilia, n. 127, p. 1-16,
4 de janeiro de 2012, p. 3 e 14).
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O principio da insignificancia, na seara dos delitos contra a ordem tributaria
(Lei 8.137/1990, Arts. 1° ao 3°), tem sido aplicado quando se envolve quantia
igual ou inferior a R$10.000,00 (dez mil Reais) por conduzir ao preenchimento dos

quatro requisitos tragados pelo Supremo Tribunal Federal®.
8. IRRESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA

Da Idade Antiga a Idade Média, fizeram-se presentes as
sang¢oes coletivas impostas as tribos, cidades, familias etc.*. O Cédigo
de Hammurabi (século XXIII a.C.), na Babil6nia, o Coédigo de Manu
(século XIII a.C.), na India, o antigo direito repressivo chinés (cerca
de 2600 a.C.) previam penas que passavam da pessoa do condenado,
havendo verdadeiras punigdes coletivas®. A propria Biblia relata esses
tipos de punigdes, como ocorre com o castigo a Adao e Eva por terem
comido o fruto da arvore proibida (Gen, 3, 16-24) e com o diluvio
(Gen, 6, 5-7).

Com a Revolugao Francesa e o [luminismo, a liberdade
individual atinge seu climax e inconcebivel passou a ser a ideia da
pena ultrapassar a pessoa do autor do crime.

No século XX, com o grande poderio assumido por muitos
entes coletivos e diante da criminalidade moderna, foi retomada
a discussao sobre a ado¢do da irresponsabilidade penal das
pessoas juridicas (principio societas delinquere non potest) ou da

55 Cf., por todos, BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 92.438/PR,
Ministro Relator Joaquim Barbosa. Data do Julgamento: 19/08/2008, Data da
Publicacdo: 19/12/2008; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus
95.089/PR, Ministro Relator Eros Grau. Data do Julgamento: 23/09/2008, Data
da Publicagio: 07/11/2008.

3¢ Conforme noticia Fernando Galvéo, “a perspectiva de prevengio geral fazia
acreditar que o amor aos filhos, aos pais e aos amigos pudesse servir de contra-
estimulo ao crime, quando faltasse ao criminoso o amor préprio” (ROCHA,
2002, p. 37).

5T A titulo de exemplo, o Cédigo de Manu previa, no Livro VIII, art. 98, que “mate
cinco de seus parentes pro falso testemunho relativo as bestas; dez, se relativo
as vacas; cem, se referente a cavalos; mil, se a homens”, e no art. 99, que “mate
aos que tenham nascido e aos que estejam por nascer por uma declaracéo falsa
concernente a ouro; a todos se se refere a terra”.
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responsabilidade criminal destes entes (principio societas delinquere
potest) pelos ordenamentos juridicos.

No decorrer dos tempos, encontram-se duas vertentes. Em

geral, os paises anglo-saxdes e os que sofreram sua influéncia,
acolhedores do sistema do Common Law, admitem a responsabilidade
penal das pessoas juridicas®. Ja os paises de tradicdo romano-
germanica, em regra, adotam o principio societas delinquere non
potest®. Existem, contudo, na Europa e na América Latina, nagdes

58

A responsabilidade criminal das pessoas juridicas foi introduzida no Direito
inglés, que adota o sistema da Common Law, através da jurisprudéncia. A partir
da Idade Média, os conjuntos de pessoas e as familias podiam sofrer punigio
coletiva. No inicio do século XIX, houve a introducio definitiva do principio
societas delinquere potest. Primeiramente, a punicio penal dos entes coletivos
era admitida somente nos crimes omissivos culposos (non feasance) e comissivos
dolosos (misfeasance). Sob a influéncia da jurisprudéncia, a Interpretation Act
(1889) recomendou a regra geral de que, nas legislagdes penais, a expressdo
“pessoa” € aplicdvel as pessoas naturais e as pessoas juridicas (corporation ou
company). A responsabilidade dos entes coletivos foi aplicada, inicialmente, as
regulatory offences (public welfare offences), infragdes punidas com sangdes menos
severas e de forma objetiva (independentemente de culpa). A partir de 1940,
consideravelmente ampliada, alcangou crimes de qualquer natureza (como o
estupro e o homicidio). (Cf. PRADO, 2001. p. 116).

Em principio, os romanos desconheciam a figura das pessoas juridicas e a
nocio de personalidade coletiva. Daf o fato de demorarem a tomar ciéncia da
ideia de representagio, vigorando o addgio universi consentire non possunt. Na
época cléssica, reconhecidos eram direitos subjetivos aos conjuntos de pessoas
(municipia, collegia e outras universitates), passando-se a estabelecer a diferenca
entre direitos e obrigagdes da corporagio (universitas) e os direitos e obrigacdes
de cada membro do agrupamento (singuli). Assim, expressavam-se os romanos a
respeito: Si quid universitati debetur, singulis non debetur: nec quod debet universitas
inguli debent. No que atine ao tema da responsabilidade penal das pessoas
juridicas, Ulpiano, no Digesto 4, 3, 15, 1, admitia o exercicio da actio de dolus
malus (acusagio), contra o municipio, mais importante corporacio dos romanos,
no caso do coletor de impostos enganar os contribuintes, enriquecendo-se ao
mesmo tempo que a cidade. Apesar de admitir a responsabilidade do municipio
através do exercicio da actio de dolus malus, nao se pode sustentar que o Direito
Romano admitia a responsabilidade penal das corporaces. A época dos romanos,
ja existiam poderosas sociedades como as “sociedades capitalistas de publicanos”
(societas publicanorum), entre as quais regia o principio da irresponsabilidade da
pessoa juridica que se condensa na maxima: universitas delinquere nequit. (Cf.
SHECAIRA, 1998, p. 29; SANTOS, 1999, p. 105; SANCTIS, 1999, p. 26;
BACIGALUPO, 1998, p. 43-44).
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que optaram pela responsabilidade criminal dos entes coletivos, tanto
através de previsoes em leis extravagantes quanto mediante alteragdes
no Codigo Penal®.

Apesar da interpretacdo do Art. 173, §5°, da Constitui¢ao
de 1988 autorizar uma responsabilidade penal da pessoa juridica na
seara dos delitos econdmicos, aquela se mostra incabivel perante
estes por ferir o principio da legalidade (a responsabilidade penal
da pessoa juridica s6 se encontra expressamente prevista para os
delitos ambientais — Lei 9.605/98, Art. 3°) e por outros argumentos
doutrinarios.

A defesa do adagio societas delinquere non potest é ferrenha,
levantando-se varios argumentos para tanto: a) somente o ser humano
¢ capaz de conduta voluntéria; b) os entes coletivos ndo podem
atender aos elementos subjetivos do injusto; ¢) as pessoas juridicas
sdo incapazes de culpabilidade; d) a criminalizag¢do da pessoa juridica
afronta os principios constitucionais da igualdade, da personalidade
da pena; e) inaplicabilidade de varias penas existentes aos entes
coletivos; f) os efeitos retributivos e de preven¢do das penas nao
atingem as pessoas juridicas; g) a politica criminal é contraria a
responsabilidade penal dos entes coletivos; h) a punicao penal das
pessoas juridicas contrariam o direito penal minimo; 1) as sangdes
civis e administrativas bastam para reprimir os entes coletivos, sendo
sempre possivel responsabilizar criminalmente a pessoa natural que
cometeu o crime em nome dos entes coletivos etc.

Para os defensores da irresponsabilidade penal das pessoas
juridicas, estas ndo possuem nem consciéncia nem vontade, carecendo
de autodeterminacgdo. Independente de adotar-se a teoria da fic¢ao
de Savigny (os entres coletivos sdo fic¢do juridica) ou a teoria da

€ Enfatiza Silvina Bacigalupo que “los sistemas juridicos que admiten la
responsabilidad penal de las personas juridicas son fundamentalmente los
anglosajones y aquellos que han recebido su influencia. Sin embargo, también
entre nosostros hay pafses que admiten el principio societas delinquere potest como
Holanda asf como, recientemente, Francia tras la reforma del Code Pénale de
1992 y Dinamarca tras la reforma del Cédigo penal de 1996” (BACIGALUPO,
1998. p. 30).
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realidade juridica (as pessoas juridicas possuem existéncia juridica),
0s entes coletivos agem por meio de pessoas naturais, estas sim
dotadas de vontade, consciéncia ¢ autodeterminacao. Por isso, os fatos
tipicos imputados as pessoas coletivas sao decorrentes da conduta de
seus representantes, pessoas fisicas. Em suma, as pessoas juridicas
nao possuem vontade propria. Falta faculdade psiquica as pessoas
juridicas, o que as impossibilita de deter vontade de agir e refletir®'.
Em contraposicao, alega-se em favor da puni¢ao penal dos entes
coletivos®: a) a politica criminal, orientada pelas recomendagdes dos
Congressos Internacionais sobre matéria penal realizados desde 1929
até atualmente, estd dirigida para a ampla adogdo da responsabilidade
penal das pessoas juridicas; b) o principio da igualdade impde a
criminalizac¢do dos entes coletivos; c) o principio da personalidade da
pena ¢€ respeitado; d) as pessoas juridicas possuem vontade propria,
consciéncia, capacidade de querer e de agir criminosamente; €) o
juizo de culpabilidade pode perfeitamente ser utilizado em relagdo
as pessoas juridicas; f) existem penas especificas a serem impostas

¢l Nio sendo detentor de vontade e consciéncia, os entes coletivos também nio
sdo capazes de preencher o dolo, elemento subjetivo principal do injusto, na
medida que ele é a vontade livre e consciente de realizar a conduta descrita
no tipo penal. Assevera José Henrique Pierangelli que, “em definitivo, resulta
incompreensivel que uma pessoa juridica tivesse agido, digamos, dolosamente”
(PIERANGELLI, 1992, p. 20). O mesmo ocorre com os elementos subjetivos
especiais do injusto, pois representam situagdes sentimentais, afetivas e outras
de cardter eminentemente subjetivas. Os problemas relativos ao erro de tipo,
tratados na sede da tipicidade, e ao erro de proibigfo, analisado no quadro da
culpabilidade, assim como a conduta, tém natureza e contetidos eminentemente
humanos (cf. DOTTI, 1995, p. 195). Assim, consoante aqueles que levantam
ferrenhamente a bandeira da irresponsabilidade penal da pessoa juridica, o
principio societas delinquere non potest é corolario dos principios da culpabilidade
e da personalidade da pena.

Acerca dos varios modelos apresentados para implementagio da responsabilidade
penal da pessoa juridica, um sistema de dupla imputagio deveria ser levado
em consideragdo: a pessoa natural obedece a uma via de imputacio (a
teoria tradicional do delito); as pessoas juridicas, a outra via de imputagio
(responsabilidade civil como referéncia obrigatéria — cf. ROCHA, 2002;
responsabilidade por ricochete — cf. PRADEL, 1998; teoria tradicional do delito
com algumas alteragdes — cf. MESTRE, 1930, SANCTIS, 1999; etc.).

62

Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 60, p. 147 a 207, jan./jun. 2012 193



APONTAMENTOS SOBRE O DIREITO PENAL ECONOMICO E SUAS ESPECIFICIDADES

aos entes coletivos; g) a responsabilidade penal das pessoas juridicas
atende as funcdes retributiva e de preven¢ao das penas; h) a punicao
penal dos entes coletivos ¢ mais eficiente do que a punicdo civil e
administrativamente.

Para os partidarios da responsabilidade penal da pessoa
juridica, esta possui capacidade de agdao. As pessoas juridicas podem
ser autoras de delitos, pois possuem capacidade de conduta, de
culpabilidade e de pena. Como salienta Klaus Tiedemann, “admitir
a ideia de que uma agrupacao pode ser autor de uma infragao (de
competéncia, de Direito fiscal etc.) ndo significa nada mais do que
reconhecer no Direito o juizo que a realidade social apresenta sobre
estas entidades”. (TIEDEMANN, 1995, p. 30)%.

Os entes coletivos sdo capazes de agao®. Da mesma forma que
sdo capazes de celebrar contratos, de contrair obrigacdes, as pessoas
juridicas podem realizar atos ilicitos, cometer crimes, inclusive na
satisfacao das obrigagdes previstas nestes contratos. Além do mais,
existem crimes em que a lei prevé, exclusivamente, a conduta dos
entes coletivos. E o caso dos delitos contra a livre concorréncia, uma
vez que quem exerce concorréncia desleal sdo as empresas, as pessoas
juridicas (Neste sentido: TIEDEMANN, 1995, p. 28; ARAUJO
JUNIOR, 1999b, p. 89). Os entes coletivos agem por meio de seus
orgaos, cujas agdes e omissdes sao dos proprios entes coletivos.

As pessoas juridicas sdo capazes de vontade. Partindo das
teorias da realidade sobre a natureza dos entes coletivos, estes sdo
uma realidade juridica e social. Possuem, além de personalidade,
patrimonio e vida préprios, vontade propria, a vontade coletiva, que
difere da soma das vontades de seus membros e decorre do proprio

8 Tradugéo livre: “admitir la idea de que una agrupacién puede ser el autor
de una infraccién (de competencia, de derecho fiscal etc.) no significa nada
més que recoger en el derecho el juicio que la realidad social porta sobre estas
entidades”

¢ Apesar de partidrio da responsabilidade penal dos entes coletivos, Fernando
Galvao n@o admite a capacidade de agfio destes entes: “a pessoa juridica no
tem comportamento, nio desenvolve conduta” (ROCHA, 2002, p. 61).
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atuar organico das pessoas juridicas. Conclui-se, portanto, que diante
dessa vontade propria € possivel o cometimento de infragdes, de forma
consciente, visando a satisfacdo de seus interesses. Nao se pode deixar
de compreender que a atividade dos grupamentos depende da atuagao
da vontade coletiva, que pode ser o resultado unanime ou da maioria
de seus membros (SANCTIS, 1999, p. 41).

Entretanto, por falta de um sistema proprio de afericdo da
pratica de delito pela pessoa juridica e pela aplicagdao do principio
da intervencdo minima, na sua vertente subsidiariedade, mesmo
possuindo autorizagdo constitucional (CR/88, Arts. 173, §5°, e 225,
§3°) e sendo atendida a legalidade estrita (Lei 9.605/98, Art. 3°), a
responsabilidade penal da pessoa juridica ¢ incabivel no ordenamento
juridico brasileiro.

9. CONSIDERACOES FINAIS

Ap06s o estudo da origem, evolugdo e caracteristicas do Direito
Econdmico, do Direito Penal Econdmico e das especificidades deste,
pode-se destacar:

1. O Direito Econdmico tem origem com a Primeira Guerra
Mundial, desenvolvendo-se, sobretudo, em funcao da
politica intervencionista estatal do pos-guerra;

2. Reputa-se como a melhor conceituagdo de Direito Eco-
ndmico a apresentada por Washington Peluso Albino de
Souza: “Direito Econémico ¢ o ramo do Direito que tem
por objeto a ‘juridicizagdo’, ou seja, o tratamento juridico
da politica econdmica e, por sujeito, o agente que dela
participe. Como tal, € o conjunto de normas de conteudo
econdmico que assegura a defesa e harmonia dos interesses
individuais e coletivos, de acordo com a ideologia adotada
na ordem juridica. Para tanto, utiliza-se do ‘principio da
economicidade’”;

3. Autdénomo, o Direito Economico tem a maleabilidade, a
mobilidade, a flexibilidade e revisibilidade como carac-
teristicas singulares;
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4,

10.

11.

12.

O Direito Penal Econdmico também ¢ fruto do interven-
cionismo estatal;

Sub-ramo do Direito Penal, o Direito Penal Econdémico
tem como missao a prote¢ao da politica econdmica;

Em funcdo da estreita relagdo que possui com o Direito
Econdmico, o Direito Penal Econdmico apresenta igual-
mente a maleabilidade, a mobilidade, a flexibilidade ¢
revisibilidade como notas caracteristicas;

Entende-se por Direito Penal Econdmico o sub-ramo do
Direito Penal incumbido de tutelar a politica econdmica
estatal, por isso dotado de normas de contetdo econémico
especifico, e caracterizado por sua transdisciplinaridade e
pela mobilidade, flexibilidade, revisibilidade e maleabili-
dade das condutas que tipifica;

O conceito de crime do colarinho branco (White-Collar
crime) contribui para a compreensao do delito econdmico;
Em todo o arcabougo abrangido pelo Direito Penal, o
garantismo penal deve ser observado ao maximo, ndo se
permitindo nenhuma flexibilizagao de seus ditames;

O bem juridico tutelado pelo Direito Penal Econdmico ¢
a ordem econdmica, um bem juridico supraindividual (Na
classificagdo estabelecida por Juan Bustos Ramirez, bem
juridico coletivo);

Desprovido de raiz ontologica determinada, o bem
juridico-penal supraindividual ordem econdmica também
caracteriza-se pela mobilidade, flexibilidade, revisibili-
dade e maleabilidade, justificando a larga utilizagdo de
elementos normativos do tipo e do recurso a normas penais
em branco na tipificacdo de condutas contrarias a ordem
econdmica;

A grande utilizagdo na tipificacdo dos crimes econdmicos
de normas penais em branco, isto ¢, aquelas nas quais o
preceito primario da norma penal incriminadora carece
de complementagdo por outra norma, e de elementos
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normativos do tipo, ou seja, elementos que carecem de
juizo de valor para sua apreensdo, decorre, igualmente,
da mobilidade, flexibilidade, maleabilidade e transdisci-
plinaridade caracteristicas do Direito Penal Econdmico;

13. O principio da insignificancia também deve ser observado
na seara do Direito Penal Econdmico, desde que preen-
chidos seus requisitos de aplicacdo: a) minima ofensivi-
dade da conduta do agente; b) auséncia de periculosidade
social da acdo; c) reduzidissimo grau de reprovabilidade
do comportamento; d) inexpressividade da lesdo juridica
provocada.

14. Embora autorizada constitucionalmente (CR/88, Art. 173,
§5°), aresponsabilidade penal da pessoa juridica, em face
dos principios da legalidade e da intervengao minima e da
auséncia de teoria do delito apropriada a seus caracteres,
nao pode ser efetivada na seara dos crimes econdmicos.
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NOTES ON ECONOMIC CRIMINAL LAW AND
ITS SPECIFICS

ABSTRACT

This text explains the flexibility, mobility, flexibility and
revisability of Economic Law and Economic Criminal Law, which
reflect these features greatly in their structures. The Economic
Criminal Law is a specialist criminal law, and as singular notes,
has transdisciplinarity and the economic order as well as its own
supraindividual legal well, which is justified for its unique features,
which give dynamism to the Economic Criminal Law, as the large
presence of white criminal law and type normative elements, when
compared with the criminal Law. Because the principle of legality
and the absence of doctrinal grounds, prevails in the criminal law the
principle societas delinquere non potest.

KEYWORDS Economic Law. Economic Criminal Law. Economic
crimes. Criminal guaranteed. Supraindividual legal well. White
criminal law. Type normative elements.
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