DIREITO PENAL E ECONOMIA:
TUTELA PENAL DA ORDEM ECONOMICA

Ana Elisa Liberatore S. Bechara”

SUMARIO: 1. Introdugio: 2. Breve evolugio historica; 3. Dos crimes econdmicos na le-
gislagiio brasileira; 4. Conceito de Direito Penal Economico e delimitagio do bem juridico
tutelado; 5. Tipo e tipicidade no Direito Penal Econdmico; 6. Analise critica do Direito Penal
Econdmico: conclusoes; 7. Bibliografia.

1. Introducéo

A criminalidade econdmica é tema de marcada atualidade, no tocante a modali-
dade econdmica tradicional, ou no que se refere as novas formas delitivas. A importancia
no trato da matéria da-se niio apenas em face da dimensdo dos danos ou riscos potenciais
envolvidos, mas, também, e fundamentalmente, pelas dificuldades de apuragdo no contex-
to das mutagdes experimentadas pela denominada sociedade poés-moderna ou sociedade
de risco, na linha abordada pelo sociologo Ulrich Beck.! Dai surge especial preocupagao
quanto aos mecanismos ¢ tutela juridica da ordem econémica e, nos casos de maior gra-
vidade e, assim, de maior relevéncia, quanto a intervengio juridico-penal.

A indagagdo sobre as fronteiras da intervengio penal na economia antecede o
proprio exame da variagdo do entorno social. Justamente a partir desse aspecto € que se
iniciara a abordagem da matéria.

2. Breve evolucao histérica

As origens do modelo econdmico atual, assim como ocorre com o proprio Direi-
to Penal, remontam ao modelo liberal de exercicio do poder, baseado, em ultima analise,
na propria llustragdo.

* Professora Doutora de Direito Penal da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo (FD — USP); Dirctora do Instituto
Manoel Pedro Pimentel, da Faculdade de Direito da Universidade de Sio Paulo (FID — USP).

! La sociedade del riesgo. Hacia una nueva modernidad. Trad. Jorge Navarro, Daniel Jiménez y Maria Rosa Borras. Barcelona:
Paidos, 1998,
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A despeito do registro de alguma legislacido esparsa sobre a economia, ¢ a partir
da Primeira Guerra Mundial que se verifica o surgimento de um Direito Penal Econd-
mico. Com efeito, nessa fase tem-se passo fundamental para a superag¢io do liberalismo
classico, assumindo o Estado nitido papel intervencionista na economia.’

Seguindo-se o processo de expansio e centralizacdo da economia, observa-se,
apos a Segunda Guerra Mundial, uma intervengdo estatal ainda mais acentuada nesse
dominio. E a partir da segunda metade do seéculo XX, impulsionadas pela passagem da
sociedade industrial para a sociedade pos-industrial, definitivamente sdo percebidas novas
nuances na realidade social, implicando novos riscos.

Pode-se apontar, nesse sentido, os exemplos emblematicos dos casos Enron e
Worldcom, que levaram, inclusive, a elaboragdo do Sarbanes-Oxley Act, em 2002, no am-
bito dos Estados Unidos da Ameérica, alterando-se diversos dispositivos do United States
Code, para o fim de majorar as penas previstas nessas hipoteses criminosas. Tais aconteci-
mentos colocaram em maior evidéncia a necessidade de reflexdo quanto a funcionalidade
do Direito Penal Econdmico, por causa de um dito “surto™ dessa nova criminalidade.

Tratando especificamente do ordenamento juridico brasileiro, verifica-se, a par-
tir da Constituigdo de 1934, acentuado crescimento do intervencionismo estatal na esfera
economica. De fato, no proprio texto constitucional da época observam-se referéncias 4
protegdo da economia popular’. Na Constitui¢do Federal de 1988, tem-se consagrada, no
artigo 170, a ordem econdmica, fundada na valorizac¢do do trabalho humano e na livre ini-
ciativa, de forma a assegurar a todos uma existéncia digna, conforme os ditames de justica
social, observados diversos principios dentre os quais se destacam o de livre concorréncia
e de tratamento favorecido a empresas de pequeno porte. No mesmo sentido, tem-se em
seguida, no texto constitucional, o artigo 173, que, em seus paragrafos 4° ¢ 5°, trata da re-
pressdo ao abuso do poder econémico que vise a dominagdo dos mercados, a eliminagio
da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros, prevendo, além da responsabilidade
individual dos dirigentes da pessoa juridica, a responsabilidade desta Gltima.

A analise dos tipos penais em matéria econémica, ndo apenas no Brasil, como
também nos ordenamentos juridicos estrangeiros, dos quais seguimos o exemplo, revela
tratar-se de intervengfio penal em campo supra-individual, no qual ndo se identificam ou
individualizam as vitimas, e nem mesmo se afere dano real ao bem juridico protegido.

* Nessa linha, confira-se a exposicdo de Jorge de Figueiredo Dias ¢ Manuel da Costa Andrade. Problematica geral das infragies
contra a economia nacional. Direito penal econdmico e europeu: textos doutrindrios. Coimbra: Coimbra Editora, 1998, p. 69.
* A partir da mencionada referéneia constitucional, tem-se, no dia 18 de novembro de 1938, 0 Decreto-Lei 869, que traz a tipificagio inicial
dos crimes contra a economia popular. Em seguida, registram-se alteragdes com o advento da Lei Federal n® 1.521/51, denominada Lei de
Economia Popular. Anote-se, ainda, nesse contexto evolutivo, a Lei n” 4.137/62 (Lei de Repressiio ao Abuso do Poder Econdmico).
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Essa constatagdo enseja dividas acerca da necessidade e da legitimidade do Direito Penal
no dmbito econdmico. Surge, entdo, a indagacdo: deve o Direito Penal cingir-se ao deno-
minado ntcleo tradicional ou classico, deixando a tutela da matéria econémica a outros
ramos do Direito, ou a outros mecanismos formais de controle? A fim de buscar resposta
a essa questdo, faz-se necessaria a analise da propria natureza da tipificagdo dos chama-
dos delitos econdmicos, do que trataremos a seguir.

3. Dos crimes econdmicos na legislacdo brasileira

O ordenamento juridico-penal patrio seguiu a mesma tendéncia expansionista de ou-
tros ordenamentos, tutelando os delitos econdmicos em diversos diplomas extravagantes, de
forma mais acentuada a partir da década de 80. Por serem diversas as leis penais referentes a
matéria, proceder-se-d a exame de carater geral de cada uma, a fim de estabelecer um panorama
da propria politica criminal adotada pelo legislador brasileiro na seara penal econémica.

Nessa linha, tem-se, inicialmente, a Lei Federal n® 7.492, de 16 de maio de 1986,
que prevé os crimes contra o Sistema Financeiro Nacional. E de se observar, antes de mais
nada, que os tipos penais, previstos nos artigos 2° ao 23 do diploma legal, ndo revelam op¢ao
legislativa clara voltada a tipificagdo de condutas na modalidade de dano ou de perigo. De
fato, a titulo exemplificativo, verifica-se nos artigos 2° ¢ 3° crimes de perigo. De outro lado,
tantos outros crimes, como o previsto no artigo 13, podem ser considerados crime de dano.
Porém, talvez a mais severa critica dirigida 4 denominada “Lei dos Crimes de Colarinho
Branco” resida na excessiva indeterminagéo dos tipos penais, o que prejudica a propria anali-
se do contetido do injusto. A esse respeito, recorrente na doutrina € jurisprudéncia ¢ o debate
sobre o artigo 4° do diploma legal, que tipifica as condutas de gestdo fraudulenta (caput) e
gestio temerdria (paragrafo unico) de institui¢do financeira. Em razdo da construgdo tipica
inexata, indaga-se sobre os conceitos ¢ diferengas entre “fraudulenta” e “temeraria”, bem
como sobre o proprio tipo subjetivo de cada uma das modalidades delituosas.

Sob outro prisma, poder-se-ia mencionar, ainda no corpo da citada lei, a exces-
siva acessoriedade administrativa, restando tipicas condutas a partir de regras proprias e
exclusivas da Administragio Publica. Veja-se, de outro lado, que a despeito da previsio
constitucional expressa, ainda ndo ha, na legislagdo penal eccondmica, o estabelecimento
de responsabilidade da pessoa juridica, o que, caso venha a ser levado a efeito, devera
obedecer a adogiio de critérios proprios, em atengdo a natureza especifica desses entes,
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conforme se verifica na legislagdo francesa em matéria penal ambiental.*

Quanto a responsabilidade individual nos crimes previstos na Lei Federal n°
7.492/86, tem-se, ainda, confusiio interpretativa provocada pela deficiéncia de redagdo
do artigo 25, que estabelece serem “penalmente responsaveis, nos termos desta lei, o
controlador e os administradores de instituigdo financeira, assim considerados diretores
e gerentes”. Mesmo apos o veto da parte final do referido artigo, subsiste um suposto
mandamento legal equivocado, voltado a responsabilidade objetiva dos dirigentes de ins-
tituigdes financeiras. Com efeito, a partir da mera leitura do dispositivo legal, poder-se-ia
estender automaticamente a responsabilidade penal referida nos artigos 2° a 23 da lei aos
dirigentes da institui¢do financeira, ferindo frontalmente o principio penal da culpabili-
dade.

Na década de 1990, tem-se a Lei Federal n® 8.137, de 27 de dezembro de 1990,
que prevé, nos artigos 4° ao 6°, crimes contra a ordem econdémica. Também nesses casos,
vislumbram-se dificuldades na verificacdo do contetido material do injusto, somando-se
a elas discussdes quanto a possibilidade de tutela concomitante (ou dupla tutela) de con-
dutas de abuso de poder econdémico nas esferas penal e administrativa. A esse respeito,
registra-se a indagagdo sobre a possivel incidéncia de multa, prevista pela Lei Federal n°
8.137/90, em presencga da incidéncia da multa prevista pela Lei Federal n® 8.884/90 (Lei
Antitruste), essa Gltima de carater administrativo. Verifica-se, aqui, divergéncia doutri-
naria sobre o assunto, anotando-se as posigdes de Rui Stoco, para quem seria possivel a
dupla incidéncia das multas, em razdo da diversidade das naturezas (administrativa e pe-
nal) e das pessoas atingidas (juridica e fisica)®, e, por outro lado, de Miguel Reale Junior,
que sustenta a ocorréncia de bis in idem, em determinados casos em que as penas possam
incidir duplamente sobre o mesmo agente.®

Assim como na Lei Federal n® 7.492/86, enfrentam-se. na Lei Federal n° 8.137/90
dificuldades expressivas no que tange ao tratamento da denominada criminalidade de em-
presa. De fato, vislumbra-se problematica a analise da agio e da autoria delitiva, dentro de
uma estrutura hierarquica tipica da atividade empresarial. Veja-se, nesse sentido, que as
decisdes no ambito da empresa decorrem muitas vezes de votos secretos, nos conselhos
de administragdo, tornando tormentoso o exame da responsabilidade penal’.

* Sobre o tema, tem-se a eritica de Sérgio Salomdo Shecaira & legislagdo brasileira em matéria penal ambiental. Tearias da pena.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 443 ¢ ss,

* Abuso do poder econdmico e sua repressiio: mecanismos penais e administrativos, Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
n® 1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 224,

* Despenalizagio no direito penal econdmico: uma terceira via entre o crime e a infragio administrativa? Revista Brasileira de
Ciéneias Criminais, n® 28, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, s/d, p. 117 ¢ ss.

" Nesse mesma linha, observa Renato de Mello Jorge Silveira, Direito penal econdmico como dircito penal de perigo. $ao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006, p. 31.
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Ainda dentro do Direito Penal Econémico tem-se, no Brasil, a Lei Federal n®
8.176, de 08 de fevereiro de 1991, que tipifica crimes contra a ordem econdmica, nos
artigos 1° e 2°, e cria o Sistema de Estoque de Combustiveis.

Sob outro prisma, tem-se a tutela de crimes contra a ordem econdmica, ou cri-
mes econdmicos, por meio da tipificagdo de crimes tributarios (dispostos na Lei Federal
n° 8.137/90, arts. 1° a 3°) e previdenciarios (previstos na Lei Federal n® 9.983/00), bem
como o proprio delito de lavagem de capitais, tipificado na Lei Federal n® 9.613/98. Sem
pretender proceder ao exame pontual de cada uma das mencionadas condutas delituosas,
importa observar ndo ser tarefa simples a identificagdo do proprio bem juridico tutelado
pela norma. A titulo ilustrativo, digna de nota ¢ a Lei Federal n® 9.613/98, sobre a qual ndo
se tem a defini¢dio do bem juridico passivel de tutela. Assim, no tratamento do tema pela
doutrina, passou-se da consideragdo da administragdo da Justi¢a 4 da ordem econdmica
e da tutela do crime antecedente como bens juridicos tutelados®, atingindo a discussdo na
atualidade o estagio de reconhecimento da auséncia de bem juridico especifico. Tudo a
demonstrar como é complexa e multifacetada a analise do Direito Penal Econdmico.

Nessa mesma linha, ¢ finalmente, poder-se-ia mencionar a Lei Federal n® 10.303,
de 31 de outubro de 2001, que, dentre os trés tipos penais previstos, traz a figura do insi-
der trading, a tutelar o acesso e uso irregular de informagdes relevantes do mercado finan-
ceiro. Questiona-se, aqui, a propria lesividade da conduta ao bem juridico tutelado, haja
vista que o agente, agindo nos termos da conduta delituosa ocasiona maior circulagio ou
aquecimento do mercado. O mesmo diploma legal traz, ainda, o crime de manipulagio
do mercado, com pena de reclusdo de 1 a 8 anos, e multa de até 3 vezes o montante da
vantagem ilicita obtida, bem como o exercicio irregular de cargo, profissio, atividade ou
fun¢iio no mercado de valores mobilidrios, podendo ambas as figuras delitivas revelar
exemplos de tipos penais de duvidosa lesividade, no caso concreto. E tratando da lesivida-
de, seria de questionar, preliminarmente, a propria defini¢io do bem juridico tutelado pela
norma e ndo raras vezes confundido pelo legislador como mera fungdo da Administragao
Publica.

4. Conceito de Direito Penal Econoémico e delimitagéo
do bem juridico tutelado

Conforme anteriormente verificado, o Direito Penal Econdmico, defendendo a

* Nesse sentido, vejam-se as diversas posigdes na obra de Antonio Sérgio Altieri de M. Pitombo. Lavagem de dinheiro. A tipici-
dade do erime antecedente. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2003,
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politica econdémica do Estado, assume caracteristicas peculiares e conquista na atualidade
amplo campo de atuagdo, revelando-se como um Direito Penal dos poderosos, conforme
observa Renato de Mello Jorge Silveira.”

Nessa mesma linha, Bernd Schiinemann registra referida mudanga de valores, haja
vista que, a despeito de o Direito Penal originar-se como mecanismo de tutela dirigido a cri-
minalidade das classes mais baixas, com o advento do Direito Penal Econdmico ocorre radical
transformagio, passando-se a tutcla de uma criminalidade das classes média, média-alta e
alta.'” Edwin Sutherland, por sua vez, propde uma defini¢io do white collar crime, com con-
tornos claramente subjetivos, centrados nas caracteristicas do agente.'" Sdo crimes praticados
por pessoas respeitdveis e de elevado status social no seio de sua profissdo. A esse raciocinio
se conduz o autor porque, para ele, o proprio custo financeiro do crime econdmico muitas
vezes se revela maior do que o custo de todos os outros crimes normalmente tidos como
crimes-problema. E, justamente no sentido da alteragdo do paradigma da tutela penal nos
crimes econdmicos, direcionada “aos poderosos”, Claudia Maria Cruz Santos noticia maior
severidade estatal contra esses agentes, o que denota profunda alteragio sistematica.'?

A par da verificacdo dos destinatarios da norma penal, é preciso, antes, indagar
do que cuida, afinal, o Direito Penal Econémico.

Poder-se-ia, em abordagem inicial, tratar da ordem econdémica, tomada em scus
aspectos estrito — tida como regulacao juridica do intervencionismo estatal na economia
~ ¢ amplo — incluindo-se a regulacdo da produgio, distribuigdo e consumo de bens e ser-
vigos. Referida ordem econdmica, presente no texto constitucional de 1988, tem nitida
afetagio ideologica, conforme aponta Eros Roberto Grau."

Conceituada num primeiro momento a ordem econdémica, observa-se a comple-
xidade de uma delimitagdo do bem juridico nos crimes econdmicos. Poder-se-ia, como
anotam Jorge de Figueiredo Dias e Manuel da Costa Andrade, pensar o Direito Penal
Econdémico a partir do Direito Econdmico. Essa linha aproxima-se do pensamento de

? Direito penal econdmico..., ob. cit., p. 27.

" Del derecho penal de la clase baja al derecho penal de la clase alta. Un cambio de paradigma como exigencia moral? Trad,
Lourdes Baza. Temas actuales y permanentes del derecho penal después del milénio. Madrid: Tecnos, 2002, p. 54.

" Sutherland, Edwin H. i crimine dei collenti bianchi. Trad. Gabrio Forti. Milano: Giuffré, 1987, p. 15 e ss.

20 erime de colarinho branco: da origem do conceito e sua relevincia criminoldgica a questdo da desigualdade na admi-
nistragdo da fustica penal. Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p. 191. Vale mencionar, porém, gue os denominados “crimes de
colarinho branco™ nio se confundem com delingiiéncia profissional.

" A ordem econdmica na Constituigdo de 1988, Sio Paulo: Malheiros, 1997, p. 46. Afirma o autor que “sob esse uso, de ex-
pressdo nova, repousa, indiscutida - e como se fora indiscutivel — a afirmagio de que a ordem econdmica (mundo do ser) do
capitalismo foi rompida. Para tanto contribui, com enorme eficicia, a Constituigio de Weimar, de 1919, Entre nos, a referéncia
a uma ordem econdmica e social, nas Constituigoes de 1934 até a de 1967, com a Emenda n® 1, de 1969 — salvo a de 1937, que
apenas menciona a ordem econdmica — e a duas ordens — uma econdmica, outra social, na Constituigio de 1988, reflete de modo
bastante nitido a afetagio ideologica da expressio. O que se extrai da leitura despida de senso critico, dos textos constitucionais,
¢ a indicagio de que o capitalismo se transforma na medida em que assume novo cariter, social”.
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Baumann, que considera o Direito Penal Econdémico como soma das normas juridico-
penais situadas no espago coberto pelo Direito Econdmico (definido este como conjunto
de normas que regulam a vida ¢ as atividades econdmicas e dos preceitos que de alguma
forma se relacionam com a produgio e distribui¢io dos bens econémicos).'

Essa concepgdo ¢ criticavel, em razdo de sua excessiva extensdo, que depen-
de de um conceito incerto, vago e polivalente de Direito Econdmico. A mesma critica
¢ feita por Raul Pena Cabrera, citando Tiedmann. Para Cabrera, o Direito Penal Eco-
noémico ¢é interdisciplinar, punitivo ¢ protege a ordem econdmica como ultima ratio,
apés langar mio de todos os outros instrumentos de controle. E, assim, justificavel
pelas graves disfungdes e crises socioecondémicas que se apresentam concretamente
na atualidade."

De toda forma, o substrato fatico dos crimes econémicos €, na verdade, ¢
antes de tudo, normativo, sustentando-se na anterior violagio de regras de natureza
administrativa que visam a implementagdo dos valores socioeconémicos consagrados
na Constitui¢do Federal.

E assim, na linha sociolégica de Niklas Luhmann'®, o homem, como ser social,
relaciona-se e interage economicamente. Por isso, considerando-se a sociedade a partir
da formagdo e estrutura¢do de expectativas, ter-se-ia justificada a interven¢io do Direito
Penal na esfera econdomica, quando presente uma situagdo de risco.

Feitas essas consideragdes, pode-se considerar que o bem juridico tutelado pelo
Direito Penal Econémico é um bem supra-individual, de terceira geragdo. Nesse sentido,
assim ja se estabeleceu em 1982, durante o Coloquio da Associagdo Internacional de
Direito Penal, no qual restou identificada a ordem econdmica como bem supra-individual
a ser tutelado e, por meio da Resolugdo n°® 08, admitiu-se como valida a tipificacdo de
crimes de perigo abstrato para o fim de tutelar a matéria econémica, desde que a conduta
proibida seja claramente definida pelo legislador e se relacione diretamente com interes-
ses protegidos identificados.

Sem prejuizo do quanto ja se expds, observa-se ainda a dificuldade, no campo
de bens juridicos supra-individuais, de delimitagdo do objcto de tutela penal. A essa
dificuldade soma-se a acessoriedade administrativa, que por vezes leva ao ferimento do

" Apud Jorge de Figueiredo Dias e Manuel da Costa Andrade, Problemitica geral das infragdes contra a economia nacional, ob, cit,, p. 85.
15 El bien juridico en los delitos econdmicos (con referencia al codigo penal peruano). Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
n” 11. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p.42.

'* Luhmann, Niklas. El concepto del riesgo. Trad. Celso Sanchez Capdequi. In: Berian, Josexto. Las consecuencias perversas
de la modernidad. Bareelona: Anthropos, 1996,
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principio da legalidade — ao se transferir ao Poder Executivo e 8 Administra¢io o poder
de definir o proprio comportamento proibido. A esse respeito, Juarez Tavares adverte
sobre a necessaria diferenca entre bem juridico — dotado de universalidade e, assim, de
relevincia penal — e fungio — submetida a uma relagdo, a critério de oportunidade.'” E,
ndo cabendo ao Direito Penal a tutela de meras fungoes, seria de se indagar se, no caso
do Direito Penal Econémico, poderia haver a conversio do bem juridico em simples
capacidade de controle da ordem econdomica pela Administragio.

Nao ha davida de que vivemos numa sociedade de risco, em que os potenciais
danos individuais e coletivos se revelam particularmente graves, reclamando, por isso,
maior preocupagio do Direito. Tal constatagiio ndo autoriza, porém, converter o Direi-
to Penal em mecanismo de controle administrativo, funcionalizado as necessidades da
Administragio, em detrimento das garantias e principios historicamente conquistados, a
comegar da lesividade, fragmentariedade e subsidiariedade.

Assim, seria questionavel a subsisténcia de delitos sem a referéncia necessaria a
bens juridicos (¢ ndo quaisquer bens, mas sim bens juridicos dotados de relevancia penal).
A essa altura importa afirmar que a previsao de tutela juridica contida no artigo 173 da
Constitui¢do Federal ndo obriga a criminalizacdo'®, mormente se nio estiver presente a
lesividade da conduta a ser proibida.

Da mesma forma, os denominados delitos por acumulagio ou de mera desobe-
diéncia, pretensamente justificaveis a partir da aceitagdo do principio da precaugdo, em
decorréncia da sociedade de risco, também ndo haverdo de ser aceitos no contexto de um
Estado Democratico de Direito.

A admissdo de tipos penais desprovidos de bens juridicos (bens estes que, antes
de mais nada, constituem garantia negativa quanto ao proprio contetido do injusto) leva a
admissdo de uma suposta alteragdo de paradigma do Direito Penal contemporineo, con-
forme sustenta Jorge de Figueiredo Dias, incluida ai a propria modifica¢do da missido do
Direito Penal. ' Admitir-se-ia, com isso, o abandono da missdo de tutela subsididria de
bens juridicos e, assim, a adogdo de um Direito Penal numa concepg¢ido funcional sisté-
mica, na qual desempenha ele a fungéo de revalidagdo das normas, o que é defendido por
Glnther Jakobs, tido como funcionalista radical.*®

" Tearia do injusto penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 153,

'* Defendendo a mesma posigio, cf. Paschoal, Janaina Conceigdo. Constituigdo, criminalizagdo e direito penal minimo. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.

" Questaes fundamentais de direito penal revisitadas. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2003,

0 Jakobs, Giinther, Sociedad, norma v persona en una teoria de un derecho penal funcional. Trad. Manuel Cancio Melii e
Bernardo Fijo Sanchez. Madrid: Civitas, 1996,
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Mesmo admitindo o Direito Penal Econdmico como Direito Penal de perigo
(¢ parece ndo haver saida para a referida constatagdo pratica), seria de se refletir se se
pretende chegar a absoluta funcionalizagao do individuo ao sistema, mesmo que seja este
autoritario ou moralizador, podendo-se alcancar, com isso, um Direito Penal do Inimigo.

5.Tipo e tipicidade no Direito Penal Econémico

E conhecida a fungao garantidora da tipicidade, que, conforme Juarez Tavares?',
delimita o contetido da conduta proibida, aproximando-se da antijuridicidade na medida
em que esta ltima define o proprio conteudo do injusto. Justamente por isso, o tipo deve
ser, tanto quanto possivel, preciso, certo, de forma a dar a entender ao operador do Direi-
to o exato dmbito de prote¢do da norma incriminadora. Nessa linha, devem ser evitados
tipos vagos e o uso excessivo de normas penais em branco.

A despeito dessa constatacio, assiste-se a expansiio do Direito Penal em diversas
areas, dentre as quais se destaca a econdmica. Mencionada expansio ¢ fruto de politica
criminal®® voltada a conferir respostas @ demanda social, de modo a propiciar uma sensa-
¢do de seguranga, ainda que simbolica,*

A partir dessa politica criminal adotada, passa-se a antecipagdo da tutela penal,
seja por meio do esmaecimento de garantias e principios, seja pela desconsideracio do
bem juridico, seja, enfim, pela tutela crescente de crimes de perigo abstrato e de normas
penais em branco. Nessa linha de excegdo, os crimes de perigo abstrato passam a ser re-
gra, em detrimento dos crimes de dano tradicionais.

Surge, entdo, a critica oposta a essa modalidade de perigo abstrato, apontando-se
uma auséncia de lesividade (pois tais tipos penais implicariam uma presuncéo absoluta de
perigo, ndo necessitando de verificagio de potencial dano no caso concreto) e, assim, sua in-
constitucionalidade, até¢ em virtude da violagdo do principio fundamental da culpabilidade.

A par da concordancia com tal constatagdo de inconstitucionalidade, se tomados

! Teoria do injusto penal..., ob. cit, p. 129 ¢ ss,

* Se bem que, no Brasil, questiona-se se hi politica criminal coerente, tamanhas as disparidades entre as diversas leis penais.
* Sobre o Direito Penal simbolico e seus efeitos, cf. Silva Sanchez, Jests-Maria, Aproximacion al derecho penal contempord-
neo. Barcelona: Bosch, 1992,
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os crimes de perigo abstrato em sua concepgdo tradicional ou classica, e sem defender um
Direito Penal da Precaucio, ¢ fato que, na sociedade de risco, com as nuances proprias da
criminalidade pés-moderna, ndo € possivel e suficiente a tutela penal tradicional por meio
da tipificagdo de crimes de dano.

Despontam, assim, as novas concepgdes de perigo, refletidas em crimes de mera
conduta perigosa e crimes de resultado de perigo. Tais modalidades delitivas, mais do que
se assemelharem aos tradicionais crimes de perigo concreto (cujo perigo € previsto no
proprio tipo) e de perigo abstrato (cujo perigo ¢ presumido), ensejam a aferigdo, mesmo
que ex ante, de uma “perigosidade™ baseada na experiéncia estatistica.

Alterando-se essa concepgio de perigo, vislumbra-se possivel sua legitimidade,
ja que ndo mais se vé& exposto 4 violagdo o principio da lesividade. Ocorre que tal modifi-
cagio dogmatica nio basta, sozinha, para legitimar a aplicagdo do Direito Penal Econdmi-
co. A fim de afastar, definitivamente, a tutela de condutas sem lesividade da orbita penal,
evitando-se um Direito Penal autoritario, ¢ preciso adotar critérios objetivos para, no caso
concreto, avaliar ex post a lesividade da conduta. Esses critérios repousam na teoria da
imputagio objetiva, cujas origens remontam a Larenz e Richard Honig, e cuja aplicagao,
mais aceita, talvez seja dada por Claus Roxin, que segue a linha teleologico-funcional,
apoiando-se na politica criminal,

Utilizando-se, entdo, de critérios de aumento, diminui¢do e cria¢do de risco
proibido, bem como da analise do ambito de prote¢do da norma, pode-se aplicar a teoria
da imputagdo objetiva na analise da relagdo de causalidade, constituindo essa a primeira
ctapa do processo de imputagdo.®

Porém, mesmo em face de uma atual aceitagio dos crimes de mera conduta pe-
rigosa, assiste-se hoje a crise de legitimidade do Direito Penal no trato da criminalidade
da sociedade de risco, incluida a criminalidade econémica.

6. Analise critica do Direito Penal Econdmico: conclusdes

A expansio disfuncional do Direito Penal e as dificuldades de sua efetiva aplica-
¢do (confira-se, a esse respeito, as elevadas cifras negras e o déficit de execugdo) levam a
constatagio de uma crise de legitimidade do Direito Penal na sociedade pés-moderna.

* Entre nos, veja-se, por todos, Antonio Luis Chaves Camargo. Imputagdo objetiva e direito penal brasileiro. Sio Paulo: Cul-
tural Paulista, 2001, p. 53 e ss.
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De fato, tem-se na atualidade, ¢ tratando especificamente dos delitos econdmi-
cos, uma legislagdo casuistica, um Direito Penal de Emergéncia, utilizado para imediata
solu¢do de uma dada situagdo. Sem davida, esse Direito Penal de Emergéncia se revela
meramente simbolico, nas palavras de Alessandro Baratta e Sérgio Moccia, implicando
prejuizo a sua propria subsisténcia.

A par dessa observagdo, e no que tange a tutela penal econémica, véem-se nos
dias atuais diversos conceitos, principios e institutos “importados” de ordenamentos ju-
ridicos de Common Law, fendmeno também denominado de “internacionalizagio reflexa
do Direito Penal”. Essa importagido de conceitos, tais como o da propria “analise econd-
mica do Direito”, advindo da Escola de Chicago, decorre do processo de globalizagio,
evidenciando-se também aqui crescente dominio do pensamento norte-americano.

Porém, a despeito de quaisquer beneficios que possam trazer nos regimes juridi-
cos origindrios € mesmo em outros ramos do Direito brasileiro, ndo podem tais conceitos
e principios de origem estrangeira ser automaticamente aplicados na esfera penal, mesmo
com a promessa de maximizar a eficiéncia do sistema (vide o exemplo de legislagdo de
carater autoritario da Sarbanes-Oxley Act, de 2002).

Assim, poder-se-iam pregar alternativas a tutela penal da ordem econdmica, por meio
de outros instrumentos formais de controle, como defende Winfried Hassemer, com o “Direito
de Interveng@o”, ou Jests-Maria Silva Sanchez, com um “Direito Penal de Duas Velocidades™.

Parece, contudo, que a tutela da ordem econdmica, assim como a de outras mo-
dalidades delitivas tipicas da pos-modernidade, se faz possivel dentro do ambito do Direito
Penal, se este puder ser entendido como um sistema aberto, que se aplica aos delitos como
parte de uma relagdo social de comunicagio. Nessa linha, flexibiliza-se o conceito € o con-
teado dos bens juridicos implicados, mantendo-se a coeréncia do sistema, sem descuidar do
respeito a dignidade humana, que ¢ fundamento do Estado Democratico de Direito.

Podendo-se entender os bens juridicos supra-individuais dentro do dmbito juri-
dico-penal, mantém-se a missido do Direito Penal enquanto instrumento de tutela subsi-
diaria de valores ¢ interesses fundamentais dotados de dignidade penal. Evidente que se
podera considerar também fungdo do Direito Penal a manutengdo e revalidag¢do das nor-
mas, mantendo-se, assim, o proprio sistema. Esse sistema, contudo, sempre existira em
fungdo das pessoas e a elas estara subordinado. Portanto, esta segunda fungdo do Direito
Penal haverd sempre de complementar e subordinar-se a primeira.

A manutengdo de um sistema penal coerente, livre do tecnicismo juridico e de
apriorismos, ¢ o que lhe permitira ser legitimo e o tornara livre de um autoritarismo sim-
bolico, que impeca sua eficacia nos casos em que realmente se revelar necessario.
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