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RESUMO:

A presente obra visa a romper com aparente distancia entre a matéria constitucional e o
Direito Penal Econdmico, aproximando-os sob a perspectiva de uma relacdo simultinea
de fundamenta¢do e de limitagdo. A relevancia do tema se dd ndo s6 em virtude de sua
atualidade, como também controvérsia acerca da real necessidade de protecao penal sobre
a matéria econdmica. Partindo da andlise do Direito Penal Econdmico sob a perspectiva
da globalizacdo e as novas demandas por ela trazidas, trataremos desse novo ramo e suas
particularidades frente ao Direito Penal Cléssico, chegando, enfim, ao ponto maior de
aproximag¢do entre a matéria penal econdmica e a Constituicdo, a tutela penal do bem
juridico. Por fim, apresentamos o panorama da relagdo entre protecdo constitucional ao

bem juridico penal e a atuacdo do legislador ordindrio.
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This work aims to break the apparent distance between constitutional matters and
Economic Criminal Law, approaching them from the perspective of a simultaneous
relationship of justification and limitation. The relevance of the theme occurs not only
because of its relevance, but also in reason of the controversy about the real need for
criminal protection on economic matters. Based on the analysis of the Economic
Criminal Law from the perspective of globalization and new demands brought by it, we
will treat this new branch and its peculiarities facing the Classic Criminal Law, coming
finally to the point of greater rapprochement between the economic criminal matters and
Constitution, the tutelage of the legal criminal. Finally, we present an overview of the
relationship between constitutional protection in relation to the legal interest and criminal

action of ordinary legislator.
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1. Introducao

Sdo intimeros e complexos os fatores que provocaram a mudanga na
perspectiva da tutela penal desde Beccaria até os dias de hoje. Apoiado nas premissas do
contrato social o iluminista italiano entendia que a intervencio do Direito Penal deveria
acontecer apenas na medida minima necessdria a protecdo dos valores sociais mais
relevantes (MAGALHAES, 2011, p. 212). Tal concepg¢do foi denominada Direito Penal
Liberal e deve ser contextualizada historica e socialmente, para uma melhor compreensao

(BATISTA, 2007, p. 34).

Ocorre que o Direito Penal contemporaneo, em seu papel de protagonista, tem
sob sua responsabilidade a tutela de novos valores e interesses juridicos correntes na
contemporaneidade, dentre eles os titularizados pela coletividade em cuja vertente

econOmico-social esta o Direito Penal Econdmico.

A relevancia desse estudo reside na aproximagdo entre as esferas

constitucional e penal econdmica, revisitando questdes indispensdveis a discussdo da



disciplina penal, como a nova abordagem concedia a matéria, bem como a cldssica visao

assecuratdria do bem juridico.

2.Globalizacido: um novo paradigma para o Direito penal contemporianeo

Do mesmo modo que a concepc¢do acerca da esséncia da tutela do Direito
Penal foi modificada, também o foi a visdo relativa aos direitos fundamentais como
esferas impenetrdveis de autonomia individual. Em consequéncia, a liberdade contida nos
direitos fundamentais ndo corresponderia a uma emancipa¢do andrquica, mas sim a
autorresponsabilidade na atuagdo econdmica e social (ANDRADE, 2009 apud

MAGALHAES, 2011, p. 203).

No direito brasileiro, apesar do acolhimento do principio da intervengao
minima, mesmo os criticos do sistema punitivo do Estado t€ém capitulado a legitimidade

AL D
da tutela penal frente aos valores da ordem econdmica”.

Uma das razdes para tal compreensao € que o modelo de Direito Penal liberal
era adequado ao Estado liberal, que ndo existe mais, devendo haver um novo equilibrio
na relagdo, haja vista que os Estados tém sido cada vez mais chamados a intervir
positivamente na regulacdo da vida em sociedade, como forma de frear os efeitos

indesejaveis da globalizagdo e assegurar o convivio dos cidadaos.

Nesse ponto, destaca-se a contradi¢do decorrente da tentativa de harmonizar o
Direito Penal Minimo com o Estado méximo®. A razio mais imediata para tal seria a
inseguranca em relagdo a percep¢do de beneficios provenientes direta ou indiretamente
do Estado faz com que se promova a instrumentalizacdo do Direito Penal a fim de

garanti-los.

> BATISTA, op. cit., p. 37.
* STRECK, Lénio Luiz. O principio da proibi¢do de protecio deficiente (Untermassverbot) e o cabimento
de mandado de seguranca em matéria criminal: superando o idedrio liberal-individualista-
classico. Disponivel em: <http://leniostreck.com.br/index.php?option=com_docman&Itemid=40.>. Acesso
em: 20 de outubro de 2011.



Modernamente tendemos a encerrar o debate cldssico sobre o Direito Penal e
visitd-lo como um instrumento de protecio do cidaddo, o que se traduziria num
alargamento do ambito de protecdo penal. Para Silva Sanchez (2002, p. 21) seriam
indicios dessa tendéncia a expansdo a criacdo de novos “bens juridico-penais”, ampliagdo
dos espacos de risco juridico-penalmente relevantes, surgimento de novos tipos penais e

agravamento dos j4 existentes, entre outros.

Nao se pode olvidar, por outro lado, que uma das consequéncias desse
processo € a eliminac@o de condutas delitivas, que perderam sua razdo de ser, o que, no

entanto, se da de forma quase insignificante se comparado a0 movimento inverso.

Um fator determinante a expansdo, particularmente em relacdo ao Direito
Penal Econdmico, é o surgimento de novos bens juridicos e o aumento de valor que
alguns deles ja tinham. Isso se deve, respectivamente, ao aparecimento de realidades
outrora inexistentes e a deterioracdo de realidades tradicionalmente abundantes, o que

conduz ao destaque de aspectos antes irrelevantes®.

Podemos exemplificar o primeiro caso com a criminalidade financeira, o uso
de informagdo privilegiada nos crimes contra o sistema financeiro ou fraude piramidal,
cujas consequéncias podem ser avassaladoras, como no caso Madoff, e o segundo caso,
com a questdo da sonegacdo previdencidria, que passou a se destacar em decorréncia de
fatores como o aumento da expectativa de vida da populacdo mundial e a possivel crise

previdencidria.

Além desses fatores, a industrializacdo trouxe um incremento na criacdo de
riscos, que refletiu primeiramente na responsabilidade civil, dando origem a Teoria do
Risco e, mais recentemente, na sociedade pds-industrial, onde se passou a perspectiva,
consoante Ulrich Beck (1993, apud SANCHEZ, 2002, p- 29), de uma “sociedade de
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riscos’, cujas caracteristicas principais sdo o avango tecnolégico € o dominio econdmico

* Ibidem, p. 27. )
* BECK, 1993, apud SANCHEZ, 2002, p. 29



instdvel. Tais particularidades podem ser percebidas no maior potencial lesivo dos

aparatos da delinqiiéncia dolosa tradicional, na criminalidade associada a internet.

A visdo de sociedade de risco introduz um fator de incerteza na vida social,
contribuindo para sua caracterizacdo como uma sociedade de inseguranga. Sdo duas as
dimensdes da inseguranca: uma remete a esfera da impossibilidade de neutralizagdo dos
novos riscos, admitindo-se somente a distribuicdo dos mesmos; a seguinte trata da
interdependéncia dos individuos, que se manifesta na necessidade de condutas positivas
de terceiros para assegurar a indenidade do bem de determinado sujeito, fazendo com que
“o ‘outro’ se mostre muitas vezes, precisamente e, sobretudo, como um risco”
(KINDHAUSER, 1992; HITZLER/GOSCHL, 1997 apud SANCHEZ, 2002, p. 32). Esta
ultima dimensdo € bastante perceptivel no que se refere aos crimes contra a ordem

tributaria.

Tendo em conta que, ao ndo pagar o tributo ou contribui¢do, ou ndo fazé-lo na
medida certa, o sujeito ativo do crime contra a ordem tributdria estaria deixando de
contribuir para a receita tributdria que dd o apoio econdmico necessdrio a realizagdo de
atividades destinadas a atender a necessidades sociais, em ultima andlise, quem o faz
estaria lesionando potencialmente cada membro da sociedade que poderia ser

beneficiada.

Um dos reflexos da institucionalizacdo da inseguranca € que a vivéncia
subjetiva dos riscos € superior a existéncia objetiva dos mesmos (HERZOG, 1990 apud
SANCHEZ, 2002, p. 37), tornando mais facil a invasdo do espaco democritico ao
propagar a vitimizagdo. O fendmeno geral de identificacdo social com a vitima do delito,
mais do que com o autor, produz uma alteracdo na concep¢do do Direito Penal, que de

Magna Carta do delingiiente, passa a ser a Magna Carta da vitima®.

SILVA SANCHEZ, op. cit., p. 51.



O fendmeno geral de identificagdo social com a vitima do delito, mais do que
com o autor, produz uma alteracao na concepc¢do do Direito Penal, que de Magna Carta

do delinqiiente, passa a ser a Magna Carta da vitima.

A nova politica expansionista acolhe, entdo, uma reacdo contra a
criminalidade dos poderosos’. A razdo para esse fendmeno é que a tutela penal da ordem
econOmica e financeira era necessaria ao modelo de Estado do Bem-Estar Social e, aliada
ao desenvolvimento da atividade financeira e da intervencao estatal, originou o fendmeno

da criminalidade econdmica.

Nesse contexto, o Direito Penal econdmico herda as duas ultimas
caracteristicas mencionadas. Primeiramente se insere na vitimizac¢do da sociedade devido
aos danos que causa, com grandes efeitos colaterais econdmicos e sociais, em regra.
Além disso, tende a ser praticado por sujeitos de caracteristicas afins, buscando a maior
rentabilidade possivel, tais como grandes investidores, conglomerados financeiros,
empresarios. Na contra mao da repercussao social e da danosidade dessa espécie de

crime, temos um ndmero reduzido de infracdes apuradas.

Nao obstante todas as manifestacdes que conduzem a expansdo do Direito
Penal, existiria, ainda, a possibilidade de que fossem solucionadas através de mecanismos
ndo juridicos ou ndo penais. Contudo, tais op¢des ou ndo existem, ou sdo insuficientes ou

estdo desprestigiadas®.

2
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E a aspiracdo a eficdcia na obtencdo de seguranca que conduz a aversdo a
elementos caracteristicos do Direito Penal Classico: o trato com valores e a articulacio do
trato com valores por meio de procedimentos formais, em busca de uma solucdo real para

os problemas’.

7 Nas investigagdes da Escola de Chicago, Edward Sutherland atribuiu aos comportamentos criminosos
caracteristicos das classes mais abastadas a denominacdo sugestiva de crimes de colarinho-branco, cujas
condutas tradicionalmente escapam a logica do Direito Penal.

 SILVA SANCHEZ, op. cit., p. 58.

? SILVA SANCHEZ, op.cit., p. 69.



Assim, na contramiao da expansdo, surge uma demanda pela reducdo ou

erradicacdo dos efeitos prejudiciais do Direito Penal.
3. As conotacoes do Direito Penal: reflexos da diversidade de objetos

Os aspectos assinalados sdo impulsionados pela globalizagdo econdmica e pela
integrac@o supranacional. Isso significa que tais fatores funcionam como catalisadores de
uma tendéncia que j4 se apresenta nos ordenamentos juridicos nacionais, qual seja “uma
demoli¢do do edificio conceitual da teoria do delito, assim como o do constituido pelas

garantias formais e materiais do Direito Penal”'’.

O Direito Penal da globalizacdo tende a acentuar a luta contra a criminalidade
econOmica, a criminalidade organizada e a corrup¢do. Especificamente em relagdo a
primeira, considerada em sentido amplo, isso significa que a reflexao dos penalistas, pela
primeira vez, deve assentar-se sobre delitos diversos do paradigma cldssico, ou seja,

crimes dos poderosos, sem regulacdo legal e dogmatica suficientes.

Contudo, é de se ressaltar que esse novo modelo ndo atinge todo o Direito
Penal. Deste modo, Sanchez apresenta duas alternativas: ou se acomete uma
setorializacdo das regras da parte geral de Direito Penal, ou se assume que, devido a for¢a
atrativa da nova criminalidade, também as modalidades classicas de delingiiéncia devem

refletir a modificagdo. 1

A razdo para a op¢do pelo primeiro modelo, como serd demonstrado ao longo
deste trabalho, se baseia na distincdo com que sdo tratados os crimes abrangidos
originariamente pelo Direito Penal cldssico e os crimes que constituem o objeto central
do Direito Penal contemporaneo. Os delitos diferem quanto as penas, quanto as regras de

imputagdo, quanto aos bens juridico-penais tutelados.

O Direito Penal econdmico nao se refere a um Direito Penal distinto, mas a um

Direito Penal cujo objeto protegido tem uma natureza peculiar, com a qual ndo se

" SILVA SANCHEZ, op. cit., p. 75
" Ibidem, p. 84.



preocupava, a priopri,o Direito Penal cldssico. Desse modo, em principio o Direito Penal

econdmico € regido e processado pelos mesmos principios do Direito penal comum.

Todavia, deve se ter em conta que esta familia delitiva oferece determinadas
caracteristicas que permitem individualizd-la. Esse tipo de delinqiiéncia gera efeitos
criminol6gicos imateriais, que sdo potencialmente mais danosos, embora nido sejam
violentos como os, em regra, conhecidos pelo Direito Penal cldssico. Para Cinthia
Rodrigues Menescal Palhares (2011, p. 154) a criminalizacdo dos delitos econdmicos
suscita questdes peculiares com referéncia aos principios constitucionais penais na

prépria estruturacio dos tipos penais incriminadores.

Com a ampliacdo pelo legislador de seu ambito de atuag¢do, o que antes sé
exigiria algumas variagdes ou corre¢des nos institutos penais tradicionais, afastou-se
progressivamente do que, na Histdria, constituia a nicleo do Direito Penal, resultando
numa situacdo de tensdo ao tentar-se projetar sobre os novos delitos econdmicos 0s

principios gerais dos delitos tradicionais.

Conforme ja assinalado, uma das caracteristicas da expansao € o incremento € a
criacdo de novos tipos penais. Consoante Bujan-Pérez (2007, p. 76), no que se refere a
esta, sdo trés os instrumentos técnicos que representam o Direito Penal moderno, quais
sejam: a tutela de bens juridicos universais, o recurso a técnica dos delitos de perigo

abstrato e a construc¢ao de delitos sem vitima ou com vitimas indefinidas.

Em oposicdo a essa construgdo estd a Escola de Frankfurt'?, que critica, apoiada
na premissa de que o bem juridico-penal € meramente individualista, a extensdo do objeto
do Direito Penal. Tais doutrinadores se valem do argumento de que a ampliagdo supde o

sacrificio de garantias essenciais do Estado de Direito, assim, para evitar esse processo, o

12'A Escola tem como principais militantes Hassemer, Herzog, Luderssen, entre outros doutrinadores
alemades. Sua critica relativa a expansdo do Direito Penal toma como modelo a protecdo do Direito Penal
classico, principalmente do que se refere a pertinéncia de seu objeto. Dessa forma, a reacdo a expansio
trata desta como ilegitima, jA que ao abranger novos objetos, o Direito Penal estaria sendo utilizado para
resolver questdes sociais, de forma simbdlica. Cf RAPOSO, Guilherme Guedes. Bem juridico tutelado e
direito penal econdmico. In: SOUZA, Artur de Brito Gueiros (Coord.). Inovagcdes no direito penal
econdmico: contribuigcdes criminoldgicas, politico-criminais e dogmdticas. Brasilia: Ideal, 2011. P. 270.



Direito Penal tradicional deveria reduzir seu objeto ao que Hassemer chama de “Direito
Penal nuclear” (1992, p. 383 apud PEREZ, 2007, p. 77). Como argumento de combate as
idéias de Frankfurt tem se que , adotando a referida visdo, corre-se o risco de converter o
Direito Penal em disciplina funcionalista acabando por sintetizar peculiaridades e

incorrendo em simplificagéesB.

O Direito Penal ndo pode ser baseado num pensamento individualista e tutelar
exclusivamente ataques que atentem contra bens juridicos de natureza estritamente
individuais. As razdes para essa assertiva sio diversas e vao desde o modelo de Estado
dominante, passando pelo contexto da globalizacdo até a questdo classista. Contudo, é
mister ressaltar que a tendéncia apresentada ndo significa uma criminaliza¢io
descontrolada, tendo em vista que a questao do bem juridico vem exatamente legitimar o

que merece ou ndo esse tipo de intervengao.

Se, por um lado, é possivel que os delitos econdomicos tenham em conta a
mesma estrutura dos delitos classicos, por outro, ndo se pode aplica-las acriticamente e
sem modificacdes. E necessirio acomodar nos tradicionais principios de imputaco as
caracteristicas dos novos delitos referentes a questdes como causalidade e resultado, dolo,

responsabilidade penal das empresas.

O Direito Penal liberal foi construido sob a égide do conceito liberal de
propriedade, de modo que ela era o ponto essencial para a luta contra a lesividade social,
cujo meio principal era o Direito Penal. Porém, a visdo retratada deixou escapar o
controle penal sobre a aquisicio e o uso da propriedade. E dessa premissa que parte a
nova criminalizac¢do, de que o Direito Penal deve também atuar no uso da propriedade
privada, com vistas a otimizacdo dos beneficios do sistema econdmico

(SCHUNEMANN, 2002, p. 21).

Nesse sentido, a Escola de Frankfurt entende que essa pretensdo esbarra na

aplicacdo simbdlica do Direito Penal, numa tentativa incua de, através deste, resolver

" MARTINEZ-BUJAN PEREZ, op. cit., p 74



problemas sociais. Uma de suas principais criticas diz respeito a inflacdo dos bens
juridicos coletivos e aos delitos de perigo abstrato (ALBRECHT, 1988,p. 433 apud
SCHUNEMANN, 2007, p 25).

A critica aos delitos de perigo abstrato ignora a andlise detalhada de estrutura
dos bens juridicos coletivos, que serd demonstrada posteriormente, suas condicdes de
dano e seu merecimento de prote¢do penal, bem como a legitimidade constitucional dessa

extensao.

No que se refere a inflagdo dos bens juridicos coletivos, Schiinemann (2002, p.
27) entende que ainda ndo houve ainda uma teoria que tenha ido além de consideragdes
gerais e assimile toda complexa matéria. Nesse sentido, o autor adere a Escola de
Frankfurt, criticando o legislador por, em caso de divida, assumir que o tipo penal € de
perigo abstrato para a protecdo do bem concreto tangivel e ndo para a prote¢do do bem

juridico coletivo institucional.

De todo exposto conclui-se que para evitar que o empenho contra uma
criminalidade cada vez mais avancada se dé com um Direito Penal alheio a
modernizagdo, deve-se adapti-lo tornando o adequado ao tipo de demanda que lhe é

proposta hodiernamente.
4. O Bem juridico tutelado

Ponto de partida para a analise da dignidade penal, o bem juridico atua como
base empirica e vinculo com a realidade (PRADO, 2004, p.21). A relevancia de seu
estudo ressalta na medida em que atua como fundamento e limite da tutela penal a
valores fundamentais da sociedade, para tanto cabe uma abordagem contextualizada ao
Direito Penal econdmico, bem como focada na questdo constitucional, no modelo de

Estado e nos objetivos do instituto.

4.1 Da perspectiva penal-econémica



Algumas distingdes s@o essenciais a compreensdo da questdo do bem juridico,
pois, com a falta de acordo em relagdo ao objeto do Direito Penal Econdmico, ele se torna
um dos elementos diferenciadores mais unanimes e, consequentemente, imprescindiveis a

matéria.

No que tange a tutela de bens juridicos coletivos em geral, entende-se que esta
nao foi trazida pela eminéncia de uma sociedade de risco, apesar de ter sido reforcada por
ela, uma vez que tais interesses coletivos ja eram protegidos, por exemplo, nos crimes
contra a fé publica e crimes contra a administracdo da justica (RAPOSO, 2011, 284).
Atualmente, adicionou-se o componente do risco como forma de legitimar a tipificacio
de comportamentos que afetem bens coletivos e, por vezes, até intangiveis. Pretender
diversamente representa minimizar o potencial lesivo de certas condutas e o papel do

Direito Penal.

Relativamente ao Direito Penal Econdmico, existem delitos que tutelam bens
juridicos individuais protegendo imediatamente algum aspecto da ordem socioecondmica
e delitos destinados a proteger bens de natureza supraindividual*(nesse trabalho também
tratada como coletiva), protegendo mediatamente um interesse juridico mais genérico,
vinculado a ordem socioecondmica. Ao se falar em crimes contra a ordem financeira,
tributdria ou contra o sistema financeiro, resta claro que os institutos visam a proteger o

funcionamento da atividade econdmica, seja do Estado, seja do individuo.

Outra disting@o € a que se refere aos bens juridicos mediatos e imediatos. A
vulneracdo destes por parte do sujeito ativo da conduta se erige como elemento
indispensdavel da parte objetiva de qualquer tipo, se incorporando a ele. Ja o bem juridico
mediato ndo estd incorporado ao tipo de modo que o intérprete ndo relaciona o caso
concreto a violagdo do bem, desempenhando uma fun¢do muito mais modesta do Direito

Penal .

¥ MARTINEZ-BUJAN PEREZ, op. cit., p. 164
'S SCHUNEMANN, op. cit., p. 159-161



Baseando-se na doutrina espanhola, tratar-se-4 da problemdtica da
qualificacdo da ordem econdmica como bem juridico protegido, fazendo, ao fim, a

aplicacdo do modelo para problema proposto pelo trabalho.

Em principio, poder-se-ia pensar que a ordem econdmica € o bem juridico
diretamente protegido, porém algumas consideracdes devem ser feitas nesse sentido.
Mesmo quem o admite como tal entende que isso s seria possivel na medida em que a
ordem econdmica fosse entendida como regulacido concreta de um interesse juridico do
Estado, diferente em cada delito particular. Desta consideracdao depreende-se que, para a
adequada compreensdo do bem juridico nos delitos contra a ordem econOmica, &
necessario diferenciar o bem juridico mediato, imaterial coletivo institucionalizado,
integrado pela ordem econdmica geral podendo ser subdividido conforme sua fung¢do, do

bem juridico imediato, também geral, que & o interesse diretamente tutelado'®.

De tudo que foi dito anteriormente, infere-se que a ordem econdmica nao
pode ser caracterizada como bem juridico imediato, mas somente como mediato'’. Desse
modo, existem delitos em que facilmente se distingue o bem juridico mediato do imediato

e outros em que essa fronteira € quase diluida. Trataremos apenas da primeira vertente.

Essa distingdo € feita originariamente por autores alemaes e foi aplicada pela
doutrina espanhola aos crimes de perigo abstrato que tutelam bens imateriais. Como os
delitos de perigo abstrato ndo sdo suficientes para lesionar os bens juridicos imateriais,
uma vez que uma simples conduta individual ndo basta para tal, sua técnica de tipificacao
se vale de um bem com fungdo representativa (MONTANES, 1994, apud
SCHUNEMANN, 2007, p. 174). Este bem é o que resta lesionado pelo comportamento

individual, porém credita-se essa lesividade ao bem imaterial mediatamente protegido.

Para Martinez-Bujdn Pérez a mesma logica pode ser aplicada aos delitos
econdmicos e, citando Rodriguez. Montanés, a projeta, ainda, para os delitos contra a

Fazenda Publica, entendendo que, estes protegem mediatamente as estruturas bdsicas da

' Ibidem, p. 174-175.
7 Ibidem, p. 173.



vida econdmica. Deste modo, através de condutas concretas que, ainda que

individualmente ndo provoquem lesdo, poderiam chegar a fazé-lo pela repeti¢ao.

Por exemplo, o bem juridico imaterial mediato seria o adequado
funcionamento da ordem econdmica no relacionado ao dmbito tributdrio (desempenho as
funcdes dos tributos) e o imediato representativo seria o patrimonio do Erério, atingido
pela sonegagdo. Deste modo, a sonega¢do individual do sujeito lesiona o bem juridico
diretamente tutelado (imediato), mas o mesmo ndo ocorre com o mediato, o correto

. a N TSN T
funcionamento da ordem econdmica no que se refere as funcdes tributdrias .

Essa distin¢do acerca dos bens juridicos tem fungio de conferir legitimidade a
intervencdo do Direito Penal (e das penas privativas de liberdade) em tais delitos. Tal
assertiva € imprescindivel para contrapor a critica de Silva Sdnchez (2002, p. 121-130)"°
quanto aos delitos de acumulagdo. Primeiramente, esses delitos ndo sdo considerados
delitos de acumulacdo pela doutrina, além disso, ele adota como bem diretamente
protegido o que, para nés, ndo € nada mais do que o bem mediato, ou seja, o desempenho
das funcdes do tributo. Por conseguinte, o bem juridico tutelado ndo é o mediato ou

representante, mas o patrimonio da Fazenda Publica, concretizado no que o Erdrio deixa

de arrecadar pela sonegacao, sendo esta a lesividade concreta.

Nesse sentido cabe ressaltar, que diferentemente dos bens juridicos
tradicionais, os bens juridicos modernamente tutelados ndo sdo lesionados pela
destruicdo, tdo somente, mas também pela afetacdo. Considerar diferentemente
significaria conferir excessiva abstracio de modo a impossibilitar sua efetiva lesdo

(RODRIGUES, 2011, P. 356).

' MONTANES, 1994, apud MARTINEZ-BUJAN PEREZ, 2007, P. 175.

O autor critica os delitos de acumula¢io entendendo que essa concep¢do viola o principio da
culpabilidade, trata de problemas sist€émicos e ndo individuais, além de nao haver lesdo ao bem juridico
atribuivel pessoalmente a conduta do sujeito concreto. Ele atribui essa situagdo ao processo de expansdo e
repudia sua aplicagdo para a imposicdo de penas privativas de liberdade. Cf MARTINEZ-BUJAN PEREZ,
op. cit., p. 177.



De tudo mencionado, pode-se listar algumas caracteristicas definidoras dos
bens juridicos coletivos. A primeira delas é que sua titularidade € partilhada pelo
conjunto da sociedade, que seria mais uma consequéncia da distincdo fungdo que
cumprem esses bens, face aos individuais. A indisponibilidade se manifesta na ineficdcia
juridico-penal do consentimento com a lesdo ou o perigo a que sdo submetidos tais bens.
A indivisibilidade € a impossibilidade fatica e numérica de dividir o conjunto em por¢des

. T . . 20
de interesses individuais, como nos delitos de consumo™".

Finalmente, conclui-se que, sob uma perspectiva penalista e dogmatica, a
andlise do bem juridico dos delitos econdmicos deve partir do conceito de Direito Penal
moderno, levando em conta as qualidades de seu novo objeto, porém sem desconsiderar o

tipo de ingeréncia que o Direito Penal traz a matéria.
4.2 Da perspectiva Constitucional

A tutela constitucional do bem juridico serd aqui vista como fundamento e
limite a tutela penal. Fundamento pois, uma vez que a Constitui¢do contém os temas mais
relevantes, a tutela constitucional implica a realizacao de juizo positivo de valor acerca de
determinado objeto ou situagd@o social e sua relevincia par ao desenvolvimento do ser
humano (PRADO, 2004, p. 87). Limite, pois uma das fun¢des precipuas do bem juridico-
penal € a busca pela limitacdo do poder de punir do Estado (PASCHOAL, 2003, p. 48).

A presente concepcdo de bem juridico deve partir do modelo de Estado
adotado, da no¢do moderna de Estado Democritico e Social de Direito. O Estado de
direito € aquele que oriunda do positivismo juridico, fixando-se numa constru¢ao rigorosa
da ordem juridica. A ideia de Estado democritico centraliza-se nos governos com
legitimacdo democrdtica, sufrdgio universal, debate politico e assembléias
representativas. A adicdo do conceito de democracia aos principios fundamentais do
Estado de direito gera a participagdo na elei¢cdo dos valores supremos da ordem juridica.

Em sequéncia, o Estado social passa por um alargamento e um aprofundamento desses

YSCHUNEMANN, op. cit., p. 188-190.



valores supremos protegidos pelo Estado. A integracdo deles resulta que o ordenamento
juridico refletird a coesdo entre os requisitos e garantias do Estado de Direito que dao
guarida as exigéncias materiais do Estado social (MORENOS, 2002 apud PRADO, 2003,
p. 78).

Com a finalidade de uma interven¢do em prol da realizacdo dos direitos
distributivos e assistenciais, o reconhecimento de direitos sociais € econdmicos pelo
constitucionalismo moderno deixa de ser objeto do Direito Administrativo sancionador e
passa a ser tutelado pelo Direito Penal, que assume o papel de concretizar os valores
constitucionais. Desta forma, a funcionalizacdo do Direito Penal seria concebida com o
proposito de dar maior efetividade contra infracdes que atentam contra a ordem tributdria,

meio ambiente, relagdes de consumo.

Existem algumas condicdes para a existéncia comum, como a liberdade, a vida,
a propriedade, a elas denominamos bem juridicos (PRADO, 2003, p. 105). Conforme j4
mencionado anteriormente, além desses bens, contemporaneamente, hd uma necessidade
de se assegurar, inclusive através do Direito Penal, o cumprimento de prestacdes de
carater publico de que depende o individuo no dmbito da assisténcia social. Negar-lhe

este efeito significaria confrontar o referencial constitucional de bem juridico.

E consensual a premissa de que os bens juridicos que merecem tutela penal sdo
0s que, em maior ou menor grau, podem ser considerados essenciais para o
desenvolvimento do ser humano e seu convivio em sociedade. Se, por um lado, essa
tutela ndo pode ignorar a realidade social em que o valor esta inserido, por outro, nao se

pode olvidar que a Constitui¢do deve consistir no paradigma minimo para essa tutela.

Nesse sentido, temos, por exemplo, o art. 18, inciso 2° da Constituicao
portuguesa que assevera que “a lei s pode restringir os direitos, liberdades e garantias
nos casos expressamente previstos na Constituicdo, devendo as restricdes limitar-se ao
necessdrio para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente

protegidos.”



Com o propésito de definir o que merece protecdo, a lei penal se vale dos
principios penais do ordenamento juridico, que se encontram, em sua maioria, sob a égide

do texto constitucional, explicita ou implicitamente.

Numa concep¢do democrética, o ponto de partida do Direito Penal € o conceito
de pessoa, que serd protegido por ele e perante ele. Assim, a caracteriza¢do do injusto
material advém o relevo dado a liberdade e a dignidade do homem na Constitui¢do, de
onde se conclui que a intervengdo do Direito Penal, com a restricdo de um bem, s6 deve

se dar em razdo da indispensdvel garantia de outro valor de cunho constitucional.

A ordem tributdria integra a denominada Constituicdo EconOmica, cujos
principios estdo previstos no Titulo VI (Da tributacdo e do Orgcamento). As regras e
postulados 14 inseridos orientam a atividade tributdria do Estado e proporcionam os
recursos necessarios ao desenvolvimento da atividade que atende as demandas sociais,
através de uma politica fiscal. Deste modo, a legitimidade constitucional para a tutela
penal estd no fato de que os recursos arrecadados visam a assegurar a finalidade inerente
ao Estado social e democratico de Direito (PRADO, 2009, p. 265—266)21. A lei 8.137/90
atualmente trata a disciplina dos crimes contra a ordem tributdria, econdmica e relacdes

de consumo, em seguida as leis 4.357/64 e 4.792/65.

A tutela da ordem econdOmica e financeira estd prevista no Titulo VII da
Constitui¢do Federal. Como bem juridicamente tutelado a ordem econémica s6 pode ser
entendida em sentido estrito, pois a simples regulacdo juridica das disciplinas ndo pode
ser elemento do injusto. Desse modo, devemos entender a ordem econdmica como a

intervencao do Estado na economia (PRADO, 2011, p. 41) 2 Em alguns casos, a Lei

2 PRADO, Luiz Regis. Direito Penal Econémico. 3* edi¢do. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2009. p. 265-266

** Ainda, na acepgio trazida por Eros Roberto Grau em seu “Ordem econdmica na constituigio de 1988
(interpretacgdo e critica)”, a ordem ecomdmica pode trazer trés conotacdes: a primeira refere-se ao modo de
ser empirico de uma determinada economia concreta; a segunda designa um conjunto normativo, qualquer
que seja a natureza da norma (juridica, religiosa ou moral), que respeita a comportamentos econdmicos; por
fim, a ordem juridica da economia.



Maior foi ainda mais especifica, como no crime de abuso de poder econdmico que

encontra fundamento direto na propria Constituicao, art. 173 §4°.

Quanto a ordem financeira, o Sistema Financeiro Nacional “tem por objetivo
gerar e intermediar créditos (e empregos), estimular investimentos, aperfeicoar
mecanismos de financiamento empresarial, garantir a poupanga popular e patriménio dos
investidores, compatibilizar crescimento com estabilidade econdmica e reduzir
desigualdades, assegurando uma boa gestao da politica econdomico-financeira do Estado,
com vistas ao desenvolvimento equilibrado no pais”, sendo tutelado no art. 192 da
Constitui¢do Federal, Capitulo IV (PRADO, 2004, p. 212) *. A lei 7.492/86 regulou a
matéria, expandindo o rol de crimes previstos na lei 4.595/64, que criou o Conselho

Monetario Nacional.

Embora neste trabalho o foco esteja nos crimes cuja tutela tem previsao
constitucional, ndo se pode olvidar que a legislacdo infraconstitucional que envolve
matéria de Direito Penal econdmico abrange crimes de lavagem de capitais, crimes contra

o mercado financeiro, contrabando e descaminho etc.

Por fim, conclui-se que a inclusdo da ordem tributdria no texto constitucional
afasta alegacOes contrérias a sua relevancia, de onde extrai-se que, como a Constitui¢cao
cuida dos aspectos mais relevantes ao Estado, estd plenamente justificada a tutela penal
relativa ao bem juridico ordem tributdria. A questdo que se coloca, entdo, seria quanto a
“suficiéncia” dessa inclusdo para a configuragcdo da dignidade penal do bem juridico, que

serd debatida a seguir.
5. A tutela constitucional e o Direito Penal Economico

Tendo o Direito Penal, em regra, as sangdes mais severas da ordem juridica,
sua legitimidade protetiva se estende somente aos valores comunitdrios mais

fundamentais. Em virtude disso, parte da doutrina atual vé na Constituicdo o fundamento

2 Vale ressaltar que outros dispositivos versam sobre o sistema financeiro como arts. 22, VII; 43, §2°; 48,
IT, XIII e XIV; 52, VI, VII e VIII; 70; 163; 164; 165; 172; ¢ 173). PRADO, 2004, p. 153.



ideal para a tutela penal, uma vez que ela seria a reveladora dos valores essenciais ao

Estado. Contudo, esse entendimento ndo € consensual conforme demonstra-se a seguir.

No que se refere a aproximacdo entre Direito Penal e Constitui¢do, duas
correntes se apresentam. A primeira refere-se aqueles que tomam a Constituicdo como
limite negativo ao Direito Penal, isto €, o Estado pode reconhecer condutas como
criminosas desde que essas sejam atentatdrias a valores fundamentais do Estado, mesmo
que ndo previstos na Constitui¢do e, desde que, com a criminaliza¢do ndo sejam feridos

outros principios constitucionais (PASCHOAL, 2003, p. 55).

Nesse sentido, temos autores que retiram do conceito de Estado democratico e
social de direito os valores fundamentais que merecem a tutela penal, de onde decorre,
por exemplo, a inadequacgdo da criminaliza¢do de intencdes, ou de modos de ser. Filiam-

se a essa corrente Roxin, Pietro Nuvolone e Figueiredo Dias. (CUNHA, 1995, p.142).

Por outro lado, temos a doutrina que toma Constituicdo como limite positivo
ao Direito Penal. Sdo diversas as teorias que, de modo geral, pugnam pela previsiao
constitucional como condi¢@o essencial a atuagcdo do legislador ordindrio no sentido de

criminalizar condutas, dentre as quais destacam-se duas (PASCHOAL, 2003, p.59).

A teoria do Direito Penal como potencial espelho da Constitui¢do assevera
que todo e qualquer bem ou valor de cunho constitucional pode ser objeto da tutela penal
pelo Estado, independentemente de sua natureza ou escala de valor que ocupe na
Constitui¢do. Nesse sentido, temos Francesco Angioni, Sérgio Salomdo Shecaira e o,

outrora citado, art. 18, n. 2, da Constituicao Portuguesa. (PASCHOAL,2003, p. 60-62)

Os autores adeptos da teoria do Direito Penal como instrumento de tutela a
direitos fundamentais defendem que a previsdo constitucional de determinados bens
juridicos ndo seria suficiente a legitimacdo da tutela penal, devendo envolver também
direitos fundamentais. Nesse sentido, Gomes Pavajeau e Mauricio Antonio Ribeiro

Lopes. (PASCHOAL, 2003, p. 64).



Filiamo-nos a corrente que entende que o poder criminalizador deve ser mais
concretamente delimitado, através dos bens de reflexos constitucionais (CUNHA, 1995,
p. 167). De tal concep¢do mostra-se mais segura, pois da Constitui¢do se extrai a garantia
de que somente seriam tutelados penalmente os bens de fundamental relevo para a

comunidade.

Em relacdo as duas teorias que vinculam a legitimidade da tutela penal
a Constitui¢@o, estamos com Savio Guimaraes Rodrigues ( 2011, p. 349) quando entende
que nem mesmo apds a recepg¢do de tais bens na Carta Politica do Estado, ndo hd que se
falar em imposic¢ao criminalizante. Em tltima instancia, a tipificagdo carecerda sempre da
decisdao ponderada e fundamentada dos legisladores ordindrios, tendo em vista as

circunstancias histdricas e sociais do momento que demonstrardo a necessidade de pena.

Para demonstrar essa posi¢do, tomaremos como exemplo um objeto do Direito

Penal Econdmico, relacionado estritamente ao objeto do trabalho.

A Constitui¢do Federal ao prever em seu art 173, §4° que:

§ 4° - A lei reprimird o abuso do poder econdmico que
vise a dominagdo dos mercados, a eliminagdo da concorréncia
e ao aumento arbitrédrio dos lucros.

-

E inquestiondvel a tutela constitucional fornecida ao abuso do poder
econdmico, no entanto, o que se questiona é se somente essa previsdo seria suficiente
para justificar uma tutela penal e se o legislador estaria vinculado a fazé-lo. Para essa
andlise, nos valeremos de dois conceitos utilizados por Maria da Concei¢do Ferreira da
Cunha (1995, p. 141), quais sejam o de dignidade penal e o de danosidade social, que,

para justificar uma atuacao positiva do legislador devem estar simultaneamente presentes.

O primeiro conceito passa pela protecao constitucional do bem juridico, o que
conferiria a dignidade penal ao bem. A esse primeiro requisito, como percebe-se, 0 abuso
de poder econdmico faz jus. A questdo € se seria ele suficiente para levar o legislador a

criminalizar a conduta. Parece-se nos que a resposta seria negativa, pois, se assim fosse,



poderiamos ser levados a criminalizar uma série de condutas nao danosas, pela simples
previsdo constitucional de determinado bem, ndo obstante, sejam constitucionalmente

dignas de previsdo.

Entramos, entdo, no segundo conceito, o de danosidade. Tendo em vista que o
papel fundamental do bem juridico é protetivo, e ndo acusatorio, a previsdao constitucional
de certos bens merece uma interpretacdo nesse sentido, o que levaria a necessidade de

outro requisito, qual seja, o de causar algum dano social.

6. Conclusao

I. O contexto da modernidade influenciou a atuacdo do Direito Penal,
concedendo especial destaque a matéria econdmica. Eventual questionamento acerca do
motivo da intervencdo penal nesse ambito fica resolvido a tendo em conta os prejuizos e
a interligacdo dos crimes envolvendo a disciplina. Novos fatores de risco e uma demanda
ainda crescente de atuacao Estatal no ambito de regulacdo da ordem econdmica, levam ao

atual panorama.

2. Ambicionando uma adequacdo a esse quadro recente, o Direito Penal vem
sofrendo algumas modificagdes para a melhor receber cada peculiaridade, o que ndo
significa um novo Direito Penal, pois a matéria referente mormente a tutela de bens
individuais, ndo pode ser tratada da mesma forma que os bens coletivos. Destaque-se a
reflexdo a ser feita para o recebimento dos institutos préprios do Direito Penal

Economico.

3. O bem juridico, seja sob o viés penal-econOmico, seja sob o Viés
constitucional tem a tarefa fornecer subsidios para a tutela penal. Dele parte a andlise da
adequacdo desta e nele termina, cerceando o avanco do Poder de Punir do Estado. Sobre
o primeiro aspecto reside a grande diferenca para o Direito Penal Cléssico,

especificamente sobre o objeto caracteristico dessa protecao, nao o patrimonio individual,



mas o coletivo, mediata ou imediatamente. Num segundo aspecto, tem se a previsiao

constitucional de boa parte da matéria penal econdmica.

4. E sobre a parte da matéria penal econdmica ndo prevista no texto
constitucional que cabem maiores consideragdes no que se refere ao bem juridico penal
constitucional e a adequacgdo social. O papel desta Ultima passa a ser o de dar sintonia

entre a Constitui¢do e a matéria penal econdmica.
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