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RESUMO: Com a industrializacdo, o desenvolvimento de novas areas do saber humano e o
fendmeno da globalizagdo cada vez mais presente, constata-se nos dias atuais o surgimento de
uma sociedade de riscos globais. E, com isso, a necessidade de fortalecimento de um sistema
protetivo do intervencionismo estatal na medida em que se demanda uma maior presenca do
Estado na sociedade, afim garantir uma convivéncia ordenada e pacifica. Nesse contexto, a
estrutura tradicional do Direito Penal ndo consegue alcangar estas novas formatacOes da
atividade criminosa, sendo necessaria a ampliacdo do objeto da tutela penal para além dos
bens juridicos individuais, alcando-se os bens juridicos supraindividuais. Resultado disso é a
expansdo do Direito Penal e sua administrativizacdo, que ocorre mediante a proliferacdo de
normas penais como meio de garantia de obediéncia & ordenacdo do Estado. O objetivo do
trabalho decorre da necessidade de se identificar o bem juridico digno de protecdo penal de

modo distinto das fungdes do Estado.
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ABSTRACT: The industrialization, the development of new areas of human knowledge and
the progress of globalization have given birth to a society of global risks. Therefore, the
necessity for state interventionism in order to ensure orderly and peaceful coexistence in this
society has increased. In this context, the traditional structure of criminal law can not reach

these new formats of criminal activity, being necessary, then, to broaden the criminal object
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beyond the individual legal goods to encompass supraindividual goods. As a result, we have
the expansion of criminal law and its administration through the proliferation of penal law as
a means of ensuring obedience to the order of the state. The aim of the paper is to identify the

legal good worthy of criminal protection aside from state functions.

KEYWORDS: Economic criminal law; Society of risk; Administration of criminal law;

juridical penal values.

1 INTRODUCAO

O fendmeno da globalizacdo esté a transformar os Estados, que se veem obrigados a
regular e controlar o mercado, desencadeando a necessidade de uma maior intervencdo Estatal
sobre a economia. Associe-se, a esta constatacdo, a liberalizacdo de mercados, decorrente da
mundializacdo da economia e do rompimento das fronteiras dos paises.

Surgiu, pois, uma sociedade pds-industrial e de risco, Nesse contexto, expande-se o
campo de incidéncia da criminalidade econbmica, acarretando mudancas nas premissas
sociais que requisitam a interveng&o punitiva.

O reconhecimento da existéncia de uma sociedade de riscos, atuais e potenciais, requer
do Estado uma nova concepgao intervencionista, cuja expansdo acaba por influenciar o Direto
Penal tradicional. Impde-se a tutela de valores diversos daqueles até entdo protegidos.

Neste contexto surge o Direito Penal Econdmico, substituindo os problemas
individuais pelos conflitos supraindividuais. Com tal estratégia punitiva, alcangou-se os
crimes de perigo abstrato numa sociedade de riscos Ulrich Beck (apud SANCHEZ, 2002, p.
29). Requer-se, entéo, uma protecdo dirigida aos bens juridicos vitais a uma coletividade: 0s
supraindividuais considerados bens juridicos universais.

Logo, o campo de incidéncia do Direito Penal Econdmico expande-se, de modo a
abarcar questdes relacionadas ndo s6 ao individuo, mas também a seguranca e ao
desenvolvimento do individuo na sociedade pés-industrial. Como consequéncia, experimenta-
se a administrativizagdo da intervengdo punitiva, especialmente pela crescente proliferacdo de
normas penais que visam, sobretudo, a garantia de obediéncia as atividades e funcbes do
Estado.



O Direito Penal passa a emparelhar-se com o Direito Administrativo-sancionador, na
medida em que se torna instrumento de gestdo do Estado, face aos problemas
socioecondmicos.

Essa nova configuragéo social, e a necessidade de protecdo ao intervencionismo do
Estado, impde a identificacdo do bem juridico digno de protecdo penal. Somente assim pode-
se justificar a tutela estatal, afastando-a da mera tutela das funcGes do Estado. A ideia é retirar
da seara penal, na medida do possivel, a protecdo de meros comandos estatais. Tal opgéo se
fundamenta no perigo de se subverter os principios juridicos que sustentam o Direito Penal,
caso esta tendéncia administrativista da protegéo penal ganhe ares de definitiva.

Sob essa perspectiva, sera abordado o tema da Administrativizacdo do Direito Penal.

2 CONCEITUANDO O OBJETO DA DISCUSSAO: O DIREITO PENAL
ECONOMICO

Uma primeira definicdo € necesséria neste ensaio. Deve-se determinar o que se
entende por Direito Penal Econémico. Varios autores tratam de conceituar este ramo juridico,
nem sempre convergindo com o objeto de atuag&o desta especialidade do Direito.

Uma abordagem que é interessante foi feita por Righi (2000, p. 94 e ss.). O autor fez
uma conceituacdo do delito econémico com Varios recortes epistemoldgicos (criminoldgico,
processual, etc.). Ao que interessa apresentar, ele apresentou uma definicdo material deste
tipo de crime, ligando-o necessariamente a ideia de bem juridico protegido pela norma penal
econdmica. Ele assim afirmou (RIGHI, 2000, p. 95/96):

2. Una precisién mayor se obtuvo cuando se advertié que los bienes juridicos
que protegian los delitos econdémicos eran colectivos, o si se prefere
‘supraindividuales’, lo que supuso distinguirlos de los que tutelan bienes
individuales, y mas concretamente de los delitos patrimoniales. Sobre es
base, fueron consierados en principio ajenos al derecho penal econémico,
delitos como la estafa, la apropriacion indebida el suborno, la usura, el hurto,
el dano o los delitos de quiebra.

Ainda sem ingressar na questdo da definicdo do bem juridico tutelado no Direito
Penal Econémico (a ser tratado adiante, neste ensaio), pode-se determinar uma primeira
questdo: o conceito do Direito Penal Econdmico sera obtido a partir da analise do objeto da
sua norma juridica especifica. Em outras palavras, a definicdo do conceito desta especialidade

do ordenamento juridico depende da definicdo dos bens juridicos ali protegidos.



Neste sentido aqui apresentado, Tiedemann (2009, p. 73)" faz a seguinte
conceituacdo: “En un sentido dogmaético-penal se aprecia hoy en dia la peculiaridade de los
delitos econdmicos y del Derecho penal Econdmico, principalmente en la proteccion de
bienes juridicos supraindividuales (sociales o coletivos, intereses de la comunidade).”

Faz-se, aqui, somente a adverténcia de que Tiedemann separa o conceito de Direito
Penal Econdmico: em sentido estrito e em sentido lato. Em sua primeira abordagem, no
sentido estrito e conforme interpretacdo feita por Souza (2012, p. 45), “este ramo abrangeria
apenas as infracdes voltadas a tutelar a intervencéo estatal na ordenacdo do mercado.”

A ideia de protecdo, neste conceito estrito, era ligada & planificacdo da economia
pelo Estado (SOUZA, 2012, p. 45). Tratava-se, pois, de regulamentar a participacdo
interventora e reguladora do Estado na Economia, inclusive por ocasido da tutela penal. Tal
questdo, que historicamente se verifica sistematizada a partir da transposi¢cdo do Estado
Liberal para o Welfare State, destaca uma caracteristica muito nitida deste ramo juridico: sua
proximidade conceitual com o Direito Econémico.”

J& no conceito amplo, Tiedemann (Apud SOUZA, 2012, p. 45/46) entende que o

Direito Penal Econdmico abrange:

(...) em primeiro lugar, as violagdes no ambito do Direito Administrativo-
Econdmico, isto é, contra a atividade interventora e regulatdria do Estado na
economia. Abrange também as infracfes aos demais bens juridicos coletivos
ou supra-individuais da vida econdmica, 0s quais, por necessidade
conceitual, transcendem os bens juridicos individuais. E inclui, finalmente,
os delitos patrimoniais classicos (estelionato, extorsdo, falsificacao,
corrupgdo, etc.), quando estes se dirigem contra patriménios supra-
individuais (como no caso de obtencdo fraudulenta de subvengdes ou
créditos estatais) ou quando constituem abuso de medidas e instrumento da
vida econdmica (como nas hipdteses de um cheques sem fundo ou um falso
balanco).

* O autor, tal como Righi, também apresenta algumas variantes epistemoldgicas deste conceito. Para tanto,
igualmente cria outros recortes que levam em consideracdo as questdes criminoldgicas e processuais penais
(TIEDMANN, 2009, p. 70 € ss.).

Para um conceito criminoldgico definitivo acerca da criminalidade econdmica, ¢ fundamental a leitura de
Sutherland (2009, p. 350 e ss.). Especialmente, é interessante verificar como o autor conceitua os efeitos
crimindgenos das associacdes diferenciais e da desorganizacdo social (com a anomia e a questdo dos conflitos de
grupos sociais), entre outras defini¢cdes importantes que envolvem as interagdes sociais dos criminosos ditos “do
colarinho branco” (SUTHERLAND, 2009, p. 368).

5 Por todos, com uma interessante leitura desta evolugdo historica do Direito Penal Econémico, e 0 momento de
sua sistematizacdo, vejam-se os trabalhos de Silveira (2003, p. 20 e ss.) e Souza (2012, p. 23 e ss.).

Ha alguns simbolos identificam esta transicdo de modelos estatais (Estado Liberal para o Estado do Bem Estar
Social): Constituicdo Mexicana (1916), Constituicdo de Weimar (1919), etc. A primeira guerra mundial também
pode ser um interessante indexador temporal da sistematizacdo deste ramo do Direito, conforme pensa Righi
(2000, p. 22 € s5.).



N&o se pode concordar, integralmente, com esta versdo ampliada do conceito de
Direito Penal Econdmico, tal como propds Tiedemann. Explica-se.

Ao trazer para a tal conceituagdo a ideia da protecdo do ambito administrativo-
econdmico, o autor sustenta ponto de vista exatamente em sentido contrério ao que se
pretende criticar neste ensaio: a administrativizagdo do Direito Penal Econdmico.

Tal conceito, ampliado, ndo consegue filtrar adequadamente o objeto do Direito
Penal Econdmico, posto que implicitamente se afasta da nocéo de protecdo de bens juridicos
relevantes (no caso, supraindividuais) e autoriza a protecdo das funcdes administrativas de
fiscalizacdo da economia. Como & frente se sustentard, tal op¢do legislativa é inadequada a
um modelo constitucionalizado de tutela penal.

Com uma maior intervengdo na economia, o Estado passou a ter necessidade de
tutelar valores antes ndo considerados, envolvendo exatamente a atividade econdmica.
Normas penais surgiram, agora de forma sistematica, para que esta tutela ficasse mais eficaz.
Pode-se considerar, inclusive, que este ramo juridico (Direito Penal Econdmico) tem extrema
atualidade, mantendo uma intensa relagdo com as outras areas do Direito (TIEDEMANN,
2009, p. 73).

Certo é que as questdes econdmicas, como de resto os demais conflitos
supraindividuais, trouxeram consideraveis alteracbes nas premissas sociais que requisitam a
intervencdo punitiva. A medida em que a sociedade foi se tornando cada vez mais complexa
(com maiores riscos), a necessidade de intervengéo punitiva naturalmente se expandiu.

O Direito Penal Econdmico passou a proteger valores outros, que ndo avaliados no
Direito Penal de tradicdo liberal. A protecdo aos bens juridicos individuais cedeu lugar a
tutela de valores supraindividuais. Como j& mencionado, a sociedade de riscos condicionou
esta expanséo punitiva.

E estas alteracfes de premissas protetivas acarretaram uma nova estruturagdo
normativa da tutela penal. Ressalte-se, todavia, que se toma como premissa a opinido de que o
Direito Penal Econdmico ndo tem uma plena autonomia principiol6gica em relacdo a matriz
liberal da intervengdo punitiva (RIGHI, 2000, p 41 e ss.)°.

Ha alteracbes dogmaticas importantes, e isto ndo se nega. Todavia, independente da
verificacdo desta anunciada autonomia irrestrita (aqui contestada), pode-se definir que ha um

evidente processo de transformagdo do Direito Penal tradicional.

® Bechara (2011, p. 48/49) tem a mesma opini&o, enquanto Terradillo Basoco (2001, p. 102 e ss.) defende a plena
autonomia princioldgica e dogmatica do Direito Penal Econémico.



Sustenta-se, assim, que esta nova teoria geral do Direito Penal Econdmico ndo pode
se afastar da principiologia constitucional que da sustentacdo a tutela punitiva. Percebe-se,
entre outras tantas, algumas alterages que merecem destaque: cria-se uma especial leitura da
legalidade (aceitagédo de normas penais em branco, desde que ndo Se crie uma ruptura com o
postulado da taxatividade; admisséo de tipos penais abertos como integracéo analdgica); da-se
novo perfil as definicdes estruturais do Direito Penal tradicional (tipicidade, ilicitude,
culpabilidade, concurso de pessoas, relagédo de causalidade, etc.); reestrutura-se o sistema de

penas, em virtude da ineficdcia da pena privativa de liberdade.

3 ANOCAO DO BEM JURIDICO SUPRAINDIVIDUAL, A ORDEM ECONOMICA E
SUA IMPORTANCIA PARA A PRESENTE DISCUSSAO

O conceito de Direito Penal Econdmico, mesmo com a adogao de seu sentido estrito
(opcéo tomada neste ensaio), amplia o objeto da tutela penal. A protecéo estatal, que antes era
enderecada aos bens juridicos individuais, passa a atuar nos conflitos supraindividuais.

Bem juridico pode ser definido como o valor da vida humana que é tutelado
juridicamente pelo direito. Em esséncia, ndo é diferente para o Direito Penal. N&o se pretende
realizar o debate acerca do referido conceito (de bem juridico), dada a sua complexidade e a
intencéo diversa que se pretende com a analise aqui proposta.

Assim, toma-se como conceito adotado o de Prado: bem juridico seria um valor
social - e ndo um comportamento - que seja essencial para a coexisténcia e desenvolvimento
do homem em sociedade (PRADO, 1997, p. 52). Sugerem-se somente alguns acréscimos a

este conceito. Roxin afirma, com propriedade, que: “’bens juridicos’ seriam ‘dados ou
finalidades necessarios para o livre desenvolvimento do individuo, para a realizagdo de seus
direitos fundamentais ou para o funcionamento de um sistema estatal baseado nessas
finalidades’” (ROXIN, 2011, p. 186).

Uma importante consequéncia da adocdo deste conceito de bem juridico € a sua
influéncia sobre a definicdo do objeto de tutela do Direito Penal, enquanto instrumento de
protecdo de valores e legitimando a intervencdo estatal. Advém, ainda da nocdo de bem
juridico, a condigdo limitativa do poder de punir do Estado: a funcdo do bem juridico é,

também, de garantia ou de limitagéo do direito de punir do Estado (PRADO, 1997, p. 48/49)’.

" Conforme afirma Roxin (2011, p. 203 e ss.), h4 quem sustente que a nog&o de bem juridico deve ser recusada,
colocando-se diversos argumentos em sua substituicdo, para legitimar a intervengdo punitiva (Stratenwerth e o



Todavia, pensa-se, ndo se trata de determinar um conceito pessoal de bem juridico®,
totalmente fechado em suas premissas e que se oponha de forma radical & tutela penal de
valores supraindividuais que ndo se liguem em protegdes individuais. Veja-se a interpretacéo

que a doutrina tradicionalmente oferece a doutrina de Hassemer (GRECO, 2011, p. 16)®:

apenas 0s bens juridicos individuais sdo de pronto legitimaveis; bens
juridicos supraindividuais devem demonstrar que sdo capazes de ser
reconduzidos a seres humanos individuais (...). E no que se refere a bens
juridicos coletivos, deve o legislador agir de modo especialmente comedido,
pois eles sdo excessivamente abertos para consideracbes de caréater
ideoldgico e tendem a esvaziar o principio da ultima ratio.

N4o se nega a validade deste conceito pessoal de bem juridico, que é ligado apenas
aos individuos. Todavia, analisa-se, é possivel pensar a tutela de valores supraindividuais sem
uma direta indexacdo as necessidades individuais. A dimensdo da coletividade deve ser
pensada naturalmente de forma conectada com a possibilidade de afetacdo de cada individuo
que compde tal sociedade. Esta deve ser uma premissa bésica ao se justificar o senso coletivo.

A questdo é de outra ordem. Pensa-se que a definicdo mais importante é a de que
somente se pode tutelar bens juridicos supraindividuais no Direito Penal (Econdémico) quando
houver ofensividade na conduta a ser proibida. Trata-se da forma mais adequada de se ligar a
protecdo de valores difusos a pessoa humana, em sua individualizada existéncia.

A missdo, portanto, € manter o Direito Penal como ultima ratio.

Assim, outra importante conclusdo que é possivel obter, a partir do conceito aqui
sustentado, é a de que a tutela de valores supraindividuais somente passa a ter relevo ao
Direito Penal ao se revestir de ofensividade e, mais, se servir “as condi¢cdes de vida dos

individuos.” (ROXIN, 2011, p. 186). A frente este argumento sera retomado e aprofundado.

desrespeito as normas de comportamento basicas para o consenso fundamental da sociedade; Jakobs e a protegdo
da vigéncia da norma, etc.)

& Tal como sustenta Hassemer (2011, p. 21): “bens juridicos s&o interesses humanos que carecem de protecio
penal. Isto quer dizer, antes de tudo, que a protecdo de instituicdes sO pode ir até onde ela for condicdo de
possibilidade de protecdo de pessoas humanas.”

° Opta-se, aqui, por no rotular o pensamento de Hassemer a uma chamada “escola de Frankfurt”. Explica-se.

O que une os autores do Instituto de Ciéncias Criminais de Frankfurt (Hassemer, Naucke, Liderssen, Albercht,
Prittwitz) é a critica em relacdo ao Direito Penal. Todavia, sdo perspectivas epistemoldgicas e axiolégicas ndo
necessariamente convergentes. Assim: “(...), € importante ressaltar, logo de inicio, que os mencionados autores,
dentre os quais Hassemer é uma figura de destaque, ndo se identificam com o rétulo de ‘Escola de Frankfurt’ e,
inclusive, rechagam essa denominacdo.” (OLIVEIRA, 2013, p. 25/26).

Greco tem esta mesma opinido critica em realizacdo a tal denominagéo, mesmo a usando com ressalvas (2011,
p. 15).



Adiante, essa noc¢do aqui sustentada aplica-se ao Direito Penal Econdmico. Ainda
que nessa seara a concepcéo do conteildo do bem juridico protegido ndo seja pacifica (veja-se
no capitulo anterior), é indiscutivel a existéncia de delitos que agridem a ordem econdmica.

Trata-se, pois, de determinar as premissas sociais que fundamentam esta tutela de
valores supraindividuais. Uma maior aceitagcdo da protecéo penal destes bens juridicos passou
a existir com a constatacdo de uma nova realidade social. A tecnologia, 0 modo de produgdo
social globalizado™®, e o surgimento de uma sociedade industrial e de risco alteraram a
percepcgdo dos riscos de maneira tdo intensa que passaram justificar a existéncia de uma
“sociedade de riscos globais”.

Sobre a globalizagdo, manifesta-se Eduardo Sanz de Oliveira Silva (2006, p. 195):

O processo de globalizacdo, seguido do enfragquecimento dos Estados
nacionais que se veem impossibilitados de regular e controlar as operacoes
econdmico-financeiras, ocasionou o0 desenvolvimento de uma
macrodelinquéncia transnacional e economicamente forte, desencadeando
um desenfreado mercado de lavagem de capitais que assusta e amedronta as
nacbes mundiais. Sobretudo os Estados periféricos que, dependentes do
capital supranacional e submetidos as politicas excludentes dos
conglomerados econdmicos internacionais, se encontram numa encruzilhada
mortal.

Ainda sobre a globalizagéo, acrescenta-se a doutrina de Fernando Herren de Aguillar

(2006, p. 52), que associa a globalizagdo ao proprio processo de liberalizagdo econdmica:

Também é preciso ressaltar que o processo de globalizagdo é constituido de
diversas partes. Nao seria possivel falar em globalizacdo sem falar, por
exemplo, em liberalizacdo das economias nacionais. Na base de uma
tendéncia de redugdo da soberania nacional, de mercados mundiais, esta a
transformacdo do papel do Estado, no sentido de perda das atribuicBes
anteriormente detidas e modificacio das fun¢des desempenhadas.

Silveira (2006, p. 33), ao escrever sobre o surgimento da sociedade de riscos,
reconhece que “existem muitos lados perversos da modernidade avancada” e, complementa,
“a producdo social de grande parte da riqueza vem, indistintamente, acompanhada por uma
igual produgé&o de riscos”.

Diferem-se 0s riscos nas fases historicas da humanidade. A primeira fase
corresponderia ao advento da Idade Moderna, onde 0s riscos ndo individuais séo incipientes.

A segunda fase corresponderia aos finais do século XIX até a primeira metade do século XX,

%Sobre as ameacas da globalizacdo, leia: GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988,
2012, p. 48/50.



onde os riscos seriam mensuraveis. E, por fim, um terceiro momento, o da sociedade pds-
industrial, com o aparecimento de riscos graves decorrentes especialmente da evolugéo
tecnoldgica, sdo, portanto, considerados riscos enddgenos e ndo controlaveis (SILVEIRA,
2006, p. 32/39).

As novas tecnologias apresentam o lado perverso da modernidade. Riscos
desconhecidos sdo identificados nas diversas e complexas relagfes interpessoais e no
desenvolvimento de diversas areas do saber humano.

E necessario, atentar-se, nesse sentido, que a sociedade de riscos pés-industriais
impbe o reconhecimento de bens juridicos supraindividuais, ou seja, bens que encontram
tutela no Direito Penal uma vez que sua violacdo implica em riscos sociais, ainda que
hipotéticos e difusos. Esses bens supraindividuais sdo equiparados os direitos fundamentais de
terceira geragao.

A ideia de bens juridicos supraindividuais, em resumo, vai ao encontro do que se
entende por sociedade de mercado moderna. Para Galbraith (1978, p. 57): “s6 pode ser
compreendida como um reforgo, inteiramente bem sucedido, de sintetizar na organizagédo uma
personalidade de grupo muito superior para seus propdsitos a de uma pessoa natural”.

Neste ponto, j& se pode realizar uma defini¢do: toma-se a premissa de que os bens
juridicos supraindividuais, para o Direito Penal Econdmico sdo dois: a ordem econdmica, e a
regulacéo/intervencionismo estatal que ultrapasse a mera fungdo administrativa correlata.

Por ordem econdmica, explica Figueiredo (2010, p.52), entende-se o: “tratamento
juridico disciplinado pela Constituicdo para a conducéo da vida econdmica da Nag&o, limitado
e delineado pelas formas estabelecidas na propria Lei Maior para legitimar a intervencdo do
Estado no dominio econdmico.”

A Constituicdo Federal de 1988, a partir do artigo 170, explicita o objeto e os limites
da tutela juridica da ordem econdmica. Ainda para determinar um conceito, Moreira (apud

GRAU, 2012, p. 65) aborda as conotagdes sob as quais a expressdo ordem econdmica é usada:

- em um primeiro sentido, “ordem econémica” é o0 modo de ser empirico de
uma determinada economia concreta; a expressao, aqui, é termo de um
conceito de fato e ndo de um conceito normativo ou de valor (é conceito do
mundo do ser, portanto); o que caracteriza € a circunstancia de referir-se ndo
a um conjunto de regras ou normas reguladoras de relagdes sociais, mas sim
a uma relacdo entre fendmenos econdmicos e materiais, ou seja, relacdo
entre fatores econdmicos concretos; conceito do mundo do ser, exprime a
realidade de uma inerente articulagdo do econdmico como fato;

- em um segundo sentido, “ordem econdmica” é a expressdo que designa o
conjunto de todas as normas (ou regras de conduta), qualquer que seja a sua
natureza (juridica, religiosa, moral, etc), que respeitam a regulacdo do



comportamento dos sujeitos econdmicos; é o sistema normativo (no sentido
socioldgico) da acdo econdmica;

- em terceiro sentido, “ordem econdmica” significa ordem juridica da
economia.

Prado (1997, p. 38), resume a questdo e entende que este conceito de ordem
econdmica que: “acaba por agasalhar as ordens tributéria, financeira, monetéria e a relagéo de
consumo, entre outros setores, e constituiu um bem juridico-penal supra-individual,
genericamente considerado.”

Em resumo, o Direito Penal Econdmico substituiu os problemas individuais pelos
conflitos supraindividuais (direitos fundamentais de terceira geragdo). O sistema punitivo
tradicional perdeu espaco a uma intervencdo agressiva, prevencionista (crimes de perigo
abstrato) e, ndo raras vezes, afastada do marco legitimador constitucional.

Diante deste quadro aqui apresentado, quer-se demonstrar que o ordenamento
juridico est4d a experimentar (equivocadamente) a administrativizacdo da tutela penal,
especialmente nesta protecdo dos valores supraindividuais. Quer-se mostrar mais: qual a

solucdo possivel para este problema de legitimidade da intervengéo punitiva.

4 OUTRA CONCEITUACAO IMPORTANTE: A REGULACAO E A INTERVENCAO
ESTATAL NA ECONOMIA

A regulagdo™ é um conceito amplo, que abrange distintos modelos de atuacdo do
Poder Publico. Para a finalidade deste trabalho, adota-se o termo como forma de organizagéo
da atividade econémica, em sentido estrito, e do Estado-Regulador.

Alexandre Santos Aragédo (2002, p. 31) conceitua regulagcdo como sendo:

0 conjunto de medidas legislativas, administrativas e convencionais,
abstratas ou concretas, pelas quais o Estado, de maneira restritiva da
liberdade privada ou meramente indutiva, determina, controla, ou influencia
0 comportamento dos agentes econdmicos, evitando que lesem o0s interesses
sociais definidos no marco da Constituicdo e orientando-os em direcdo
socialmente desejaveis.

1 A doutrina de Direito Publico Econdmico adotada neste trabalho faz uso do termo para tratar dos instrumentos
e mecanismos estatais de ordenacdo das atividades econdmicas em geral. Neste sentido, Maria Sylvia Zanella Di
Pietro esclarece que: “embora a regulacdo possa incidir sobre qualquer objeto social, como a familia, a educacéo,
a salde, o trabalho, é no ambito da economia estatal que ele vem sendo utilizado mais frequentemente no direito
brasileiro.” (DI PIETRO, 2003, p. 28).



A regulagéo, enquanto atividade administrativa do Estado de organizar as relagfes
econdmicas, tem como fundamento juridico a procedimentalizagdo da atividade econémica,
como forma de assegurar a governabilidade do sistema econémico (SALOMAOQ, 2002, p. 42).

Maria Sylvia Di Pietro (2003, p. 29) expondo sobre o termo regulagéo, utiliza-se da
doutrina de J. C. Strick para afirmar que este consiste na: “imposicdo de regras e controles
pelo Estado com o proposito de dirigir, restringir ou alterar o comportamento econdmico das
pessoas e das empresas, e que séo apoiadas por san¢des em caso de desrespeito.”

Historicamente, o intervencionismo estatal remonta ao periodo anterior a primeira
Grande Guerra Mundial, intensificado pela crise de 1929, originada nos Estados Unidos. A
instituicdo do Estado intervencionista, em contraposi¢cdo ao Estado Liberal, foi necesséria
como decorréncia do processo de producdo industrial. Ainda, havia a demonstragéo de que
absenteismo do Estado em relagdo a ordem econdmica ndo seria uma solugdo econdmica e
socialmente desejavel, uma vez que a historia viria a comprovar que a prosperidade
econdmica depende em muito do ritmo que o Estado impulsiona a economia. A
institucionalizacdo do intervencionismo estatal, através da procedimentalizagdo de medidas
estatais condutoras do mercado, seria 0 embrido ao que, posteriormente, seria denominado de
Direito Econdmico.

Fonseca (2001, p. 09), por sua vez, adverte que:

o Estado tinha de se valer de instrumentos juridicos adequados para, por seu
intermédio, dirigir a ordem que se impunha de modo critico e que exigia
tratamento adequado. Vé-se, a partir dai, que o Estado tinha de intervir na
economia. O Estado ndo podia mais permitir que a crenca na ordem natural
da economia dirigisse os fendmenos econémicos.

Ainda sobre o surgimento do Direito Econémico, complementa Elder Lisboa Ferreira
da Costa (2006, p. 341):

um novo direito em face de uma nova realidade estatal econdmica,
possuidor de caracteristicas proprias e de alcance intervencionista
declamado. Os acontecimentos fundamentais (a Primeira Grande Guerra
1914-1918; a crise econdmica de 1929 com a quebra da bolsa de New York,
e a Segunda Grande Guerra 1939-1945) marcaram a superaram do sistema
capitalista do século XI1X com o consequente abandono dos seus principios
diretores.

Além disso, contribuiram as novas relagdes entre capital e o trabalho, a
revolugdo dos meios de produgdo e transporte, 0 nascimento das empresas
com investidores anénimos, as novas posi¢cbes do mercado financeiro, a
complexa interacdo dos fatores do mercado econdmico, do trabalho e do
mercado financeiro, dos precos dos salarios e das rendas. Afinal, tudo isso



tornou necessaria a ajuda do Estado com medidas de protecdo, surgindo
paulatinamente a intervencao estatal com o dirigismo econdmico.

Nesse sentido, destaca-se que a intensidade da regulagdo depende muito da economia
e oscila de acordo com a politica de cada Estado. Acerca da evolugdo historica do papel
regulador do Estado em nosso ordenamento, ainda que a origem seja anterior a propria
Constituicdo Federal de 1988'2, verifica-se que essa fungéo foi fortalecida pelas privatizagdes
ocorridas no ambito do Plano Nacional de Desestatizagéo (Lei n° 8.031/1990).

Nesta oportunidade, o Estado remodelou a fungdo reguladora, especialmente nos
setores da economia entregues & iniciativa privada. Afastou-se da atuacdo direta sobre o
mercado e passou a exercer as fungdes de fiscalizacéo, incentivo e planejamento. Portou-se,
desde entdo, como agente normativo e regulador da economia, fungdo que foi
institucionalizada pelo art. 174 da Constitui¢cdo Federal de 1988.

Verifica-se que a Constituicdo Federal de 1988 impde a regulagdo do mercado.
Determina, ainda, que a prdpria organizacdo da atividade econbmica se vincule a
concretizagdo dos valores e principios constitucionais, dentre os quais a justica - distributiva e
social -, 0 bem comum (predmbulo e art. 170 do texto constitucional) e o desenvolvimento
nacional (art. 3° III). O texto constitucional tem como vetor o principio da dignidade da
pessoa humana - fundamento absoluto da Republica Brasileira.

Nesse sentido, discorre Grau (2012, p. 194):

A dignidade da pessoa humana comparece, assim, na Constituigdo de 1988,
duplamente: no art. 1° como principio politico constitucionalmente
conformador (Canotilho); no art. 170, caput, como principio
constitucionalmente impositivo (Canotilho) ou diretriz (Dworkin) — ou,
ainda, direi eu, como norma-objetivo. Nesta sua segunda consagracdo
constitucional, a dignidade da pessoa humana assume a mais pronunciada
relevancia, visto comprometer todo o exercicio da atividade econémica, em
sentido amplo — e em especial, 0 exercicio da atividade econdmica, em
sentido estrito — com o programa de promogdo da existéncia digna, de que,
repito, todos devem gozar.

2 pode se apontar, nesse sentido, que no Brasil, desde a Constituicdo Federal de 1934, os textos constitucionais
passaram a demonstrar certa preocupacdo com a intervencdo estatal. A Constituicdo Federal de 1934, por
exemplo, mantém a liberdade econdmica, inspirada no liberalismo, no entanto, introduz restricdes de ordem
social e a obrigatoriedade de o Estado direcionar a economia. Posteriormente, a Constituicdo Federal de 1937
acrescenta um capitulo sobre a ordem econdmica. Por sua vez, a Constituicdo Federal de 1946 introduz a
possibilidade de repremir o abuso do poder econdmico. E as Constituigdes de 1967-69 destacam como principio
0 desenvolvimento econémico.
Sobre a ordem econémica nas ConstituicGes brasileiras leia-se Souza (2002).



Assim, ndo se deve desconsiderar que a regulacdo estatal da economia é também
uma funcdo administrativa do Estado e, como tal, deve-se sujeitar a todos os principios
inerentes e aplicaveis & Administracdo Publica.

Essa regulacéo estatal da economia é exercida por um processo de deslegalizagdo™,
mediante o estabelecimento de standards legais preestabelecidos.

Voltando o argumento para a tutela penal, especificamente, percebe-se que se
aumenta a possibilidade de utilizacdo indiscriminada de normas penais em branco, que
passam a conter tipos genéricos ou abertos demais. Esta estratégia amplia o &mbito protetivo
da norma penal e, com isso, 0 espago de atuacdo punitiva do Estado.

V/é-se, especialmente no Direito Penal Econdmico, uma inflagdo de normas que usam
a técnica sintética de legiferacdo, que adotam elementos normativos e normas penais em
branco, obrigando o intérprete a procurar dados externos a figura delituosa para interpretar
seu sentido. Com tal técnica, incorre-se no perigo de agressdo a legitimag&o constitucional da
tutela penal, pois se envia a obrigagdo de interpretar os elementos normativos do tipo ao
Magistrado, colocando em risco o principio da legalidade. O subjetivismo do intérprete
adquire forca em demasia, permitindo ilagdes valorativas, que podem reduzir a eficacia da

funcdo garantista do tipo penal.

5 UMA CONSEQUENCIA DA EXPANSAO DO DIREITO PENAL: A
ADMINISTRATIVIZACAO DA TUTELA PENAL SUPRAINDIVIDUAL

Como ja exposto, mesmo diante da impossibilidade de se definir um conceito mais
preciso, é certo que o reconhecimento quanto & existéncia de bens juridicos de carater
supraindividuais reclama a delimitacdo de um objeto que possa ser tutelado no ambito do
Direito Penal Econdmico. A auséncia desta delimitacdo gera uma série de problemas de
legitimacdo da intervencdo punitiva.

Retomando a discusséo anteriormente apresentada, para contextualizar o argumento,
pensa-se que € possivel afirmar que o reconhecimento de bens juridicos supraindividuais €
resultado da expanséo do Direito Penal, assim abordada por Silva Sanchez (2002, p. 113)*,

ao tratar dos efeitos dessa expans&o:

13 Sobre os fundamentos para a deslegalizaco da funcéo reguladora, vide: Neves (2009, p. 107/119).
¥ O autor retoma esta tematica em outras obras suas (SILVA SANCHEZ, 2011, p. 73 e ss.)



A modificacdo da propria estrutura e do contetido material dos tipos penais é
a sua primeira expressdo. Assim, a combinacdo da introducdo de novos
objetos de protecdo com antecipacdo das fronteiras da protecdo penal vem
propiciando uma transicdo rapida do modelo “delito de lesdo de bens
juridicos individuais” ao modelo “delito de perigo (presumido) para bens
supra-individuais”, passando por todas as modalidades intermediarias.

Essa expansdo do Direito Penal estd associada também a crescente intervencdo do
Estado no dominio econémico. Tal caracteristica contribuiu para o desenvolvimento de um
sistema protetivo do intervencionismo estatal.

E, isto é certo, a expansdo da tutela penal acarreta algumas consequéncias, além da
citada administrativizagdo da intervengdo punitiva (a ser tratada aqui). Mencionam-se,
exemplificativamente, a mudanca de paradigma liberal do Direito Penal, com a ampliacéo de
bens juridicos penais e a flexibilizagdo de regras de imputacéo.

Voltando ao tema de analise, Silva Sanchez (2002, p. 120) classifica a
administrativizacdo do Direito Penal como uma caracteristica das sociedades pds-industriais,
que decorre da “lesividade global derivada de acumulagGes ou repeti¢Ges, tradicionalmente

préprias do administrativo”. Dentro desse panorama:

as teses classicas (ou do aliud) distinguiam entre ilicito penal e ilicito
administrativo, atribuindo ao primeiro o cardter de lesdo eticamente
reprovavel de um bem juridico, enquanto o segundo seria um ato de
desobediéncia ético-valorativamente neutro. Posteriormente, todavia, foi se
consolidando como doutrina amplamente dominante a tese da diferenciagéo
meramente quantitativa entre ilicito penal e ilicito administrativo, segundo o
qual o caracteristico desse Gltimo € um menor contetido do injusto. (SILVA
SANCHEZ, 2002, p. 113)

Em regra, a doutrina penalista classica afirma que a Unica diferenga entre ilicito
penal e ilicito administrativo é o grau de reprovabilidade, ou seja, a intensidade que cada um
viola o valor moral protegido pelo Estado. A separacdo entre eles atende apenas a critérios de

conveniéncia e oportunidade da sociedade e do Estado."

15 Uma interessante distingéo é dada por Tavares (2004, p. 65/66): “La distincién entre bien juridico y funcién no
puede partir de la propia norma y de sua inracién, y ningin concepto de funcién puede derivar exclusivamente
de los fines que persigue. La distincién basica reside en que I& funcion no existe por si misma, sino que depende
de una relacion y sus variables, possibilitando unicamente calculos de predicados que no pueden ser
considerados valores. No importa, asi, para el concepto de funcion, que esta o aquella actividad de control pueda
ser Util o inatil, adecuada o inadecuada.”



Atualmente, vé-se uma proliferacdo de normas de Direito Penal que tratam, na
verdade, de desobediéncias e violagGes a deveres e fungbes do Estado e, que, portanto,
deveriam estar restritas ao campo do Direito Administrativo.'®

Isto se deve & concepgao de que o Direito Penal seria o instrumento capaz de garantir
numa sociedade de riscos a eficacia das normas administrativas, importante instrumento
garantidor do direito de mera ordenagdo estatal, ou seja, de garantia de obediéncia aos
comandos estatais.

A transferéncia de valoragbes e sancOes proprias do Direito Administrativo-
sancionador para o campo do Direito Penal acaba por contribuir para a expansdo desse Gltimo.

Desta forma, o Direito Penal “que reagia a posteriori contra um fato lesivo
individualmente delimitado (quanto ao sujeito ativo e ao passivo), converte-se em um direito
de gestdo (punitiva) de riscos gerais e, nessa medida, estd ‘administrativizado’” (SILVA
SANCHEZ, 2002, p. 113).

Trata-se, portanto, da antecipacdo da tutela penal para englobar os crimes de perigo
abstrato’ e delitos cumulativos, ampliando os objetos de protecdo do Direito Penal.

Assim, a administrativizagdo do Direito Penal implica reconhecer a punicdo de
delitos como mero guia de condutas (BECHARA, 2011, p. 58) ou como mera gestdo da
desobediéncia da funcdo administrativa ou do modelo de gestdo publica e ndo como um
desvalor de determinada agio considerada individualmente (SILVA SANCHEZ, 2002, p.
116/120)*.

16 Como se pode perceber, pela leitura do capitulo 4 (anterior), a nogdo de regulacéo e intervencio estatal na
economia é claramente um exemplo de uma fun¢do da Administracdo Publica, que pode ser descumprida pelas
?réticas econdmicas inadequadas.

" Uma palavra deve ser dirigida a dicotomia existente entre crimes de perigo e crimes de dano. Tal diferenciacdo
é importante em funcdo da ligagdo do tipo legal de crime com o principio da ofensividade. Alguns delitos sdo
tipificados em virtude das condutas efetivamente lesivas aos bens juridicos protegidos (crimes de dano),
enquanto outras condutas sdo tipicas por causarem perigo ao valor tutelado (crimes de perigo).

Os delitos de perigo podem ser concretos ou abstratos. Sdo considerados concretos quando “a descri¢do do tipo
aludir a um perigo ocorrido (real) de lesdo, devendo ser comprovado.” (QUEIROZ, 2012, p. 209) Ja os crimes de
perigo abstrato sdo verificados quando “o legislador tipificar a conduta por julga-la perigosa em si mesma,
independentemente da demonstracdo e qualquer dano ou perigo concreto de dano, de sorte que a lei presume o
perigo juris et de jure.” (QUEIROZ, 2012, p. 209)

A diferenca entre os delitos de perigo abstrato e concreto reside na ideia de que, naquele (abstrato), a
constatacdo e a prova do perigo ndo fazem parte da figura tipica. Ja se encontram presumidos, pela abstragdo da
legislacdo. Frise-se, novamente, que a tipificacdo do perigo € subsidiaria em relacdo a criminalizagdo do efetivo
dano aos valores tutelados (bens juridico-penais).

Ha séria critica a constitucionalidade dos delitos de perigo abstrato, exatamente por ndo respeitarem o principio
da ofensividade. Explica-se. Ao se presumir de forma absoluta o perigo, o legislador acaba por tipificar a simples
desobediéncia ao seu comando normativo. Cria-se a concepcdo do que venha a ser perigoso, sem a necessidade
de verificagdo concreta. Toda pessoa que desobedecer esta proibigdo/ordenacdo, serd punido criminalmente.

18 Referido autor considera que o interesse do Direito Administrativo sancionador é “na globalidade do modelo,
no setor em sua integridade, e por isso tipifica infragbes e sanciona sob perspectivas gerais”. (SILVA
SANCHEZ, 2002, p. 116).



Desvirtua-se os limites de atuacdo do Direito Penal avancando para o Direito
Administrativo, alcangando problemas sociais que ndo sdo naturais ou cabiveis no campo da

repressdo penal (PEREIRA, 2008, p. 196). Mas, qual a solucédo possivel?

6 BUSCANDO SOLUCOES: O PRINCIPIO DA OFENSIVIDADE COMO
TENTATIVA DE FREIAR A ADMINISTRATIVIZACAO DA TUTELA PENAL

No Direito Administrativo-sancionador, A san¢do (administrativa) é imposta para
reprimir transgressdes a ordens que abalem a capacidade (e conveniéncia) administrativa do
Estado. Ja na seara penal, para que determinado valor possa ser considerados um bem juridico
passivel de protecdo penal, as violacBes a esse bem devem ser relevantes para a sociedade, de
modo a justificar o movimento do Estado em prol de sua prote¢do. Necessério, portanto,
identificar o bem juridico digno de protecéo penal na 6rbita econdmica.

Souza (2012, p. 59/60) tenta a aproximacdo do bem juridico com o conceito de
ordem econdmica. Com base nisto, é possivel concretizar a diferenciago entre bens juridicos

no Direito Penal Econdmico e as fungdes administrativas de regulagédo da economia:

a ordem socioecondmico afigura-se, notadamente, como o interesse supra-
individual penalmente tutelado pelo Direito Penal Econémico, focando-se a
confianga, ou a expectativa normativa, socialmente despositada no trafico
econdmico, capaz de lesionar ou pdr em perigo a vida econémica no geral,
ou seja, a estrutura econdmica da sociedade, representativa de um valor
decorrente da vida individual e social, indispensavel a sua manutencdo e ao
seu livre desenvolvimento. Essa Gltima compreensdo &, assim, a que, de um
lado, permite a concrecdo de sentido do bem juridico na hipotese, e, de
outro, afasta-se a mera lesdo patrimonial individual, tipica, e.g., do furto ou
do roubo, da delinquéncia econémica propriamente dita.

Assim, ndo se pode deixar de considerar que a intervengdo juridico-penal, em um
contexto democrético, deve almejar seu objetivo protetor, e ndo ter um efeito apenas
simbélico (BECHARA, 2011, p. 45). Nesse sentido, bem delimita Ana Elisa Bechara (2011,

p. 46) ao comparar o intervencionismo estatal com o intervencionismo penal.

maior intervencionismo estatal, justificavel no contexto democréatico atual
em beneficio do proprio desenvolvimento social e, assim, dos cidaddos
diretamente implicados, ndo significa necessariamente um maior
intervencionismo penal. Ao contrario, tomado o Estado como instrumento a
servicos dos invididuos, a atividade politico-criminal devera estar
teleologicamente orientada a busca da protecdo dos respectivos direitos
fundamentais, mesmo na esfera penal.



Logo, nédo basta que um bem esteja dotado de suficiente importancia social para que
a tutela penal seja necesséria. Almeja-se um Direito Penal constitucionalmente orientado:
subsidiério e garantidor dos direitos fundamentais. Além de ser fundamento da tutela punitiva,
a Constituicdo deve ser também seu limite (com o respeito aos principios da
proporcionalidade, ofensividade, insignificancia, entre outros).

Segundo muito bem esclarece Silva Sanchez (2002, p. 129), a questéo é saber:

Se a perturbagdo do correto funcionamento da supervisao ou inspecao estatal
constitui, em si mesmo, lesdo ou colocagdo em perigo relevante de um bem
juridico-penal ou, em outros termos, se constitui a desautorizagdo de uma
norma que pertence ao nicleo da identidade normativa da sociedade atual.

Nesse sentido, Ana Elisa Bechara (2011, p. 47) defende que: “a exteriorizagéo de
uma vontade formalmente contraria ao imperativo da norma néo basta para caracterizar como
delitiva a conduta, requerendo-se, além disso, a materializacdo de uma ofensa ao bem juridico
tutelado”. Adiciona ainda que, é: “necessério estabelecer uma relacdo de ofensividade entre o
comportamento descrito no tipo de injusto e o referido bem” (BECHARA, 2011, p. 48).

Féabio Roberto D"Avila (2006, p. 85-86) adverte que a ofensividade é uma exigéncia

constitucional, esclarecendo que:

Partindo de um ordenamento constitucional fundado na inter-relacdo de
regras e principios, podemos, mediante a admissdo de uma proposicdao de
ordem e paz a cargo do Estado de Direito, reconhecer um principio
fundamental de tutela de bens juridicos, densificador do principio
estruturante do Estado de Direito. Pois é exatamente desse principio geral de
tutela de bens juridicos que decorre tanto o principio geral de garantia
representado pela necessaria ofensa como o principio constitucional
impositivo, representado pela intervencdo penal necessaria, o que significa
dizer que ambos estdo submetidos ao ambito normativo do principio
originario, ndo admitindo uma conflitualidade que extrapole os limites da
tutela de bens juridicos, ou seja, que toda a incriminagdo que va além dos
limites da ofensividade ndo corresponde a um interesse politico-criminal
legitimo, eis que estaria fora do ambito de protecdo do seu principio
conformador.

Assim, tem-se que a fronteira entre as finalidades que devem ser perseguidas pelo
Direito Penal, e pelo Direito Administrativo-sancionador, liga-se necessariamente a ideia de
bem juridico protegido e & nogdo de ofensividade. Enfim, estes sdo os limites que devem
definir a passagem da protecdo do Direito Administrativo-sancionador a tutela penal. Silva

Sanchez (2002, p. 116) assim tenta delimitar essa fronteira:



O primeiro persegue a protecdo de bens concretos em casos concretos e
segue critérios de lesividade ou periculosidade concreta de imputacdo
individual de um injusto préprio. O segundo persegue a ordenacdo, de modo
geral, de setores da atividade (isto é, o reforco, mediante sancdes, de um
determinado modelo de gestdo setorial).

Percebe-se, pois, a necessidade de identificar o bem juridico digno de protecéo penal
de modo distinto das funcBes do Estado. Ana Elisa Bechara (2011, p. 55) também faz a

necessaria distingao entre bem juridico e fungdo™:

A distingdo fundamental entre bem juridico e fungdo esta, assim, na
constatacdo de que a funcdo ndo tem existéncia propria, dependendo de uma
relagdo entre suas varidveis — 0 que apenas possibilita o calculo de seus
correspondentes predicados, sem conteldo substancial —, enquanto o bem
juridico, por outro lado, pode ser tomado e valorado por si préprio.

Ela ainda critica a tutela penal de fungdes (BECHARA, 2011, p. 55): “a passagem da
tutela penal de bens juridicos para a tutela penal de funcBes é apta, dessa forma, a
comprometer o papel critico do bem juridico.” Defende, pois, que as fun¢des administrativas
do Estado n&o podem ser objeto de protecédo penal.

Nesta mesma linha de raciocinio, Nélson Hungria e Heleno Fragoso (1978, p. 37) ja
entendiam que: “o ilicito administrativo, a semelhanca do ilicito penal, é lesdo efetiva ou
potencial de um bem juridico, pois, de outro modo, ndo se compreenderia a existéncia de um
Direito Penal Administrativo.” Sob esse prisma, para mencionados doutrinadores, a esfera de

abordagem de um ou de outro deve assim ser considerada:

A punicdo de certos ilicitos na esfera do Direito Administrativo, ao invés de
0 ser na o6rbita do Direito Penal tradicional, ndo obedece, como frisa-se,
sendo a razdes de conveniéncia politica: para o Direito Penal comum é
transportado apenas o ilicito administrativo de maior gravidade objetiva ou
que afeta mais diretamente e intensamente o interesse publico ou social,
passando, assim, a ilicito penal. O ilicito administrativo de menor entidade
ndo reclama a severidade da pena. (HUNGRIA; FRAGOSO, 1978, p. 38)

Ana Elisa Bechara (2011, p. 62), todavia, afirma que a diferenca entre os ilicitos é de

mero carater normativo:

19 Tavares (2004, p. 66/67), com propriedade, afirma que as funcdes tém apenas valor de utilidade.

As funcgdes dependem de suas verificacOes de conveniéncia e de quantificacdo de suas utilidades/inutilidades
para a gestéo dos interesses da Administracéo.

E diferente da valoracdo de um bem juridico, que ndo pode ser quantificado ou mensurado quanto & sua
utilidade (TAVARES, 2004, p. 66).



Tais concepgdes parecem merecer nova interpretacdo, na medida em que a
diferenca fundamental entre o ilicito administrativo e o ilicito penal ndo tem
carater politico e, sim normativo. Dessa forma, a despeito das infragdes
administrativas poderem violar interesses valioso da comunidade, tais
interesses sdo carentes de concrecdo axioldgica, tal como a possuem os bens
juridicos. E justamente em razdo da equivocada distingdo entre ilicito
administrativo e ilicito penal verifica-se a disfuncionalidade acarretada pela
administrativizacdo do sistema penal protegendo-se criminalmente preceitos
administrativos que ndo dizem respeito a bens juridicos legitimos.

Ela complementa, afirmando que as diferengas residem nas distintas finalidades

perseguidas pelo Direito Penal e pelo Direito Administrativo:

Na realidade, antes que se possa estabelecer qualquer critério quantitativo,
qualitativo ou politico diferenciador, a distingdo fundamental entre o delito e
o ilicito administrativo reside em um critério teleoldgico, isto é, nas
diferentes finalidades perseguidas pelo Direito Penal e pelo Direito
Administrativo. (BECHARA, 2011, p 63)

Similar entendimento é o de Regis Fernandes de Oliveira (2012, p. 6-7) onde afirma:
“ndo h& uma distin¢do ontoldgica essencial, entre os ilicitos civis, penais e administrativos.”
Haveria apenas graus distintos de reprobabilidade de determinadas condutas dependendo da
maior ou menor repulsa do ordenamento juridico & determinada agdo ou omissdo
(OLIVEIRA, 2012, p. 6-7).

E as finalidades normativas do Direito Penal se ligam, invariavelmente, a protecdo
dos bens juridicos eleitos. Assim, ndo ha nenhum problema em normativizar esta discussao,
em um funcionalismo teleoldgico orientado & protecdo de bens juridicos, desde que se respeite
alguns limites ontoldgicos, por evidente.

Portanto, insiste-se, a questdo reside na aceitacdo do principio da ofensividade como
reitor desta separacdo. Os graus distintos de reprovabilidade, acima destacados, ligam-se a
capacidade das condutas ofenderem/ameacarem os bens juridicos.

A intervencdo penal deve ser reservada as condutas graves, oferecendo limites
concretos e delineados ao arbitrio Estatal. O injusto penal ndo pode, pois, configurar mera
insurgéncia a um comando do Estado, a um dever de obediéncia, caso contrario, ofender-se-ia
a concepgao principioldgica do ius puniendi no campo do Direito Penal, convertendo-se o
mesmo em mero guia da potestade sancionadora do Estado-administracao.

Finalmente, completa este argumento a ideia de que nocdo de bem juridico deve ser

compreendida sob o viés constitucionalista. Como visto, a necessidade de higidez do conceito



de bem juridico penal na seara econdmica mostra-se fundamental para a limitagdo do ius
puniendi do Estado. De outro modo, a incerteza e a indefinicdo acerca do bem juridico
tutelado pelo Direito Penal Econémico pode levar a insuficiéncia de protecdo de bens
imprescindiveis & coexisténcia humana. Mais que isso, da forca & tendéncia de trazer para esta
seara temas afetos ao Direito Administrativo-sancionador (acarretando o ja tratado fendmeno
da administrativizacao).

Com efeito, faz-se necessario definir a dimensdo constitucional da tutela penal e, a
partir disso, limitar-se a administrativizagdo do Direito Penal.

O fendbmeno da chamada constitucionaliza¢do da ordem juridica, tendo como foco a
influéncia da Constitui¢do sobre o Direito Penal (SARLET, 2013, p 13/43) deve ser analisado
como o instrumento possivel para limitar o poder punitivo do Estado e estabelecer essa ultima
ratio a permitir a intervencdo Penal Econdmica.”

Essa visdo da Constituicdo no centro do ordenamento juridico impde uma
aplicabilidade imediata, direta e reflexiva dos seus principios e também das suas clausulas

gerais®!, auxiliando o operador do direito a valorar melhor a situagéo fatica.

E praticamente impossivel encontrar hoje um processo judicial em qualquer
area — civil, penal, trabalhista, etc. — em que a Constituicdo ndo seja em
algum momento invocada pelas partes do litigio e depois empregada pelo
juiz ou tribunal na fundamentacdo da decisdo. Mas ndo é sd nos tribunais
que este fendmeno se desenrola: nos debates parlamentares, nas
reivindicacbes da sociedade civil e até mesmo na rotina dos tecnocratas o
discurso constitucional esta, em alguma medida, penetrando. A Constituicdo
tornou-se ubiqua. (SARMENTO, 2012)

% Uma questdo ja se encontra definitivamente incorporada a ciéncia penal contemporanea: é necessaria a
adequacéo constitucional do ordenamento juridico. Sem divida, o Estado Democréatico de Direito deve respeito a
uma perfeita hermenéutica constitucional, na qual os direitos humanos se elevam ao plano de garantias
fundamentais (FERRAJOLLI, 1999, p. 67).

Assim, o ordenamento juridico-penal se legitima quando tutela os direitos fundamentais inscritos na ordem
constitucional. Sustenta-se mais: a instancia normativa constitucional ndo deve formular apenas o limite ao poder
de punir, devendo igualmente ser seu fundamento (PRADO, 1996, p. 83). A tutela de bens juridicos, objeto da
atuacdo penal, deve restar limitada e, o que é mais importante, também fundamentada pela Constituicdo
(ROXIN, 1981, p. 16).

Resumidamente, a intervencdo penal ocorrerd quando houver necessidade de protecdo de direitos e garantias
fundamentais (com os direitos humanos positivados funcionando como fundamento da intervencdo), desde que
haja ofensividade e proporcionalidade nesta atuacdo. Pensar o sistema punitivo respeitador da ofensividade e da
proporcionalidade (como seus limites) é entendé-lo respeitador e protetor dos direitos fundamentais (como seu
fundamento). A ordem constitucional funciona, entdo, como limite positivo a esta intervencdo punitiva:
“Significa que, para a maxima intervencao estatal ser admissivel, ndo basta que a lei penal ndo entre em conflito
com a Constituicdo, devendo, necessariamente, recair sobre condutas que firam os valores de relevancia
constitucional." (PASCHOAL, 2003, p. 59)

21 Sobre o tema: BARROSO, Lufs Roberto. Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicdo. Sdo Paulo: Saraiva,
1996.



Assim, para a legitimagdo da intervencéo penal, deve-se afastar do contedido do bem
juridico a ideia de utilidade e conveniéncia do cumprimento das fun¢bes administrativas do
Estado. Este é um componente politico que ndo se coaduna com a intencdo punitiva. Os
valores protegidos pelo Direito Penal Econdmico devem ter relagdo imediata e direta com 0s
principios e valores constitucionais. Mesmo porque é a propria Constituicdo Federal de 1988
que determina que a regulagdo do mercado se vincule & concretiza¢do dos valores e principios
constitucionais.

Fébio Freitas Dias (2006, p. 122) assim exp0de: “a Magna Carta se impde, de forma
vinculante, a toda ordem juridica punitiva, estabelecendo uma relagéo direta entre o Direito
Penal e os valores mais essenciais da comunidade.”

Contudo, deve-se somente ter um cuidado: ndo significa que, autorizada pela
Constituicdo, a norma penal deva incriminar tudo o que seja direito fundamental. Almeja-se

um Direito Penal constitucionalmente orientado a sua subsidiariedade.?

7 POR FIM, UM NECESSARIO REPARO NECESSARIO: A REGULAMENTACAO
DO CAMPO ADMINISTRATIVO PARA RECEBER ESTA DEMANDA

Como visto, a intervencdo do Estado é exercida duplamente: por meio do poder
sancionador da Administracdo e pelo poder sancionador do sistema penal. E ambos tém
reflexo na atividade econdmica moderna. A utilizagdo apenas da via penal, ndo configura o
caminho mais adequado a protecdo desejada. Por outro lado, ndo se deve utilizar o Direito
Penal como via obliqua para garantir as fungdes do Estado.

Como se propBe, o bem juridico a ensejar a tutela do Direito Penal deve estar
limitado constitucionalmente. Estabelece-se, pois, tais limites para a atuagdo punitiva, na
seara do Direito Penal Econdmico (delimitando, nesse contexto, o bem juridico penal
supraindividual).

Contudo, ndo se pode descartar a necessaria competéncia sancionatoria atribuida ao
Estado-administracdo, como parte do conjunto de atividades administrativas inerentes a
regulagdo econdmica. A finalidade é punir quem desrespeita preceitos normativos necessarios

a garantia das funcdes de regulagdo da ordem econdmica (MOREIRA, 2004, p. 184).

22 Mesmo porque a ordem constitucional n&o faz a distingéo entre as funcdes e os bens juridicos que se originam
da tutela juridica da economia. A partir dos valores constitucionais, caberd ao legislador infraconstitucional
promover esta separacdo, levando ao Direito Penal apenas o necessario (evitando-se sua administrativizagdo).



A competéncia sancionatoria exercida mediante aplicacdo de san¢bes de natureza
administrativa impde-se em “consequéncia de uma conduta ilegal, tipificada em norma
proibitiva, com uma finalidade repressora ou disciplinar, no ambito de aplicacdo formal e
material do Direito Administrativo” (OSORIO, 2006, p. 104). E caracteristica do poder
sancionador do Estado a instrumentalidade da san¢do administrativa.

Assim, é preciso repensar, sob o viés filosofico, normativo e pragmatico, a finalidade
e a estrutura do Direito Administrativo-sancionador. Somente assim, diante de uma sociedade
de riscos globais, esse campo do direito estard preparado para receber uma demanda cada vez
mais premente. Em resumo, é necessario reestruturar e fortalecer o Direito Administrativo-
sancionador.

Nas palavras de Egon Bockmann Moreira (2004, p. 187): “em sede de Direito
Administrativo a punicdo retributiva escapa aos fins e limites tipicos do Direito Criminal (a
personalidade do agente, 0 seu estado animico, a sua ressocializacdo, etc).” Por isso, ainda
que seja caracteristica da punicdo administrativa a instrumentalidade da sancéo, a concepgéao
sancionadora na seara econdmica ndo pode ter unicamente natureza punitiva ou repressiva.
Pelo contrario, sua “ideia primeira esta em conter abusos e prevenir desvios, desestimulando
0S agentes a arcar Com riscos e custos extraordinarios.” (MOREIRA, 2004, p. 183).2 E uma
visdo diametralmente oposta a tradicdo cléssica do Direito Penal.

Assim, para se evitar a expansdo da administrativizagdo do Direito Penal, é
necessario fragmentar e delimitar melhor o campo de incidéncia do Direito Penal Econdmico
e do Direito Administrativo-sancionador.

Sob essa Otica, um necessario reparo deve ser feito, ainda que inexista em nosso
ordenamento juridico um regime geral de Direito Administrativo-sancionador, essa situacao
ndo pode ser tida como um “cheque em branco” para a Administragdo, que permanece adstrita
aos limites constitucionais. O Estado, também ao exercer o poder regulador de fungdes, esta
estritamente vinculado aos principios da legalidade, finalidade, seguranca juridica,
proporcionalidade, dentre outros. Esta é, inclusive, a posi¢do atual da jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores.**

A solucéo, pensa-se, passa por regulamentar de forma adequada a normatizacdo da
tutela administrativa sancionadora. A ideia é sistematizar este ramo do Direito, aos moldes do

que é feito em Portugal (Direito das Contraordenacdes) e em outros paises da Europa.

2 Sobre as diferentes fungBes das sangles, vide: SILVA, Paulo Roberto Coimbra. Direito Administrativo
Sancionador. S&o Paulo: Quartier Latin, 2007.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RMS n° 24.559/PR. DJe, 01 fev. 2010, Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 20 ago 2013.



8 CONCLUSAO

Como visto, o contexto expansionista do Direito Penal relaciona-se diretamente com
0 surgimento de uma sociedade de riscos. Suas principais caracteristicas sdo a mudanca do
paradigma liberal do Direito Penal, com a ampliacdo de bens juridicos tutelados e a
flexibilizacdo de regras de imputagéo.

Ha, ainda e em algumas situacdes, o afastamento do bem juridico e a utilizacdo da
protecdo de funcBes estatais como estratégia da intervencdo penal. Para tanto, utiliza-se da
proliferacdo de normas penais como meio de garantia de obediéncia a comandos do Estado
que visam proteger fungdes estatais.

Lado outro, o reconhecimento da existéncia de uma sociedade de riscos pos-
industriais inevitavelmente requer do Estado uma nova concepgéo intervencionista. Surge o
Direito Penal Econémico, substituindo a tutela penal tradicional pela protecdo dirigida aos
bens juridicos considerados supraindividuais (equiparados aos direitos fundamentais de
terceira geragédo). Esses valores encontram tutela no Direito Penal, uma vez que sua violagéo
implica em riscos sociais, ainda que hipotéticos e difusos.

Afigura-se, necessario, portanto, definir o bem juridico com dignidade penal de
modo distinto das fungdes do Estado, estabelecendo os limites constitucionais para a atuacéo
penal na seara econdmica, sob pena de se perverter as finalidades Gltimas do proprio Direito
Penal. A tutela punitiva ndo pode ser usada como meio imediato de afirmacéo do Poder da
Administragdo, mascarando suas fragilidades e otimizando sua atuag&o desta forma agressiva.
As transgressdes aos comandos estatais devem ser matéria debatida no Direito
Administrativo-sancionador.

Uma questdo final. Mais do que pensar a (in)constitucionalidade dos crimes de perigo
abstrato, € preciso revisitar (e rechagar) a ideia de administrativizacdo da tutela penal, que
ocorre através da intervencdo punitiva deste ramo do Direito em questdes ligadas ao simples
descumprimento de funcbes meramente administrativas. Afasta-se, assim, da ideia de
ofensividade e de exclusiva protecdo de bens juridico-penais.

Trata-se de um equivoco politico-criminal.

Fica perceptivel que o Direito Penal tem se afastado de sua principiologia
constitucional, que orienta a intervencdo punitiva como ultima ratio. A nocdo fragmentéria e
subsidiéria do Direito Penal tem sido deixada de lado quando se trata da tutela de interesses

difusos. Antecipa-se a puni¢do para antes da efetiva necessidade de protegdo dos bens



juridicos eleitos a protecdo, de forma a evitar a ofensa futura. Esta, contudo, deveria ser uma
funcdo da Administragdo Publica (e, portanto, do Direito Administrativo).

Certo é que h4 uma confusdo entre o que deve ser tutelado pelo Direito Penal e o que
deve restar protegido apenas pelo Direito Administrativo.

A questdo do perigo abstrato deve ser analisada, quanto & sua constitucionalidade
(questdo da ofensividade), considerando-se a necessaria evitacdo da administrativizagdo do
Direito Penal (esta caracteristica sim, atentatdria ao principio da ofensividade, sem a menor
ddvida). O perigo, mesmo que abstrato, deve ser ligado a um valor de protecdo necesséria, e
cuja ofensa (ou ameaga) deva se punida criminalmente. Mais que isto, a presungéo do perigo
abstrato ndo pode ser tida de forma absoluta, alijando-se a possibilidade do caso concreto
retirar esta caracteristica determinada a priori.

Desta forma, restard ao Direito Administrativo-sancionador apenas a legitima tutela
das funcdes estatais (tutela da atividade administrativa e ordenadora do Estado). Tal premissa
é absolutamente necessaria para a sistematizacdo de um ordenamento juridico racional e

respeitador da logica constitucional de regulacéo social.
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