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Resumo

Busca a presente pesquisa académica despertar a atencdo para a
importancia e atualidade do tema escolhido. Vivemos em uma época em que as
paixdes de uns parecem colocar de lado as garantias de outros. O que se pretende
a seguir € tracar um panorama geral acerca das finalidades da pena, passando pela
importancia da definicdo do bem juridico no Direito Penal Classico e no Direito
Penal Econémico, encerrando-se com a proposi¢do de formas alternativas para se

tutelar os crimes econémicos.
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Introducéo

O estudo busca uma proposta possivel de adequacdo da repressdo
aos delitos de Direito Penal Econdmico. Inicialmente ha breve analise das
teorias que fundamentam as penas, com a exposicdo de sua finalidade
originalmente defendida, e o panorama atual. Estuda-se a definicdo do
Direito Penal Econémico e o bem juridico protegido neste e no Direito
Penal Classico. Em linhas gerais elabora-se uma proposta de tratamento aos
crimes econdmicos, qual seja, a utilizacdo das penas alternativas, com
destaqgue para a perda de bens, modalidade de pena prevista
constitucionalmente. Tal modalidade seria suficiente para reprimir com
eficacia estes tipos de crimes.

Assim, no primeiro capitulo analisaremos mais especificamente as
teorias absolutas e relativas da pena, esta ultima em seus desdobramentos
da prevencdo geral tanto negativa quanto positiva, assim como o0s
desdobramentos da prevencéo especial. Em seguida podera ser observada a
teoria do Minimalismo Penal, proposta por alguns autores como uma
alternativa as teorias absolutas e relativas. Importante também sopesarmos,
mais especificamente, a finalidade da pena no Direito Brasileiro. Do mesmo
modo serdo apresentadas as penas em espécie, mais especificamente as
penas privativas de liberdade, as restritivas de direitos e finalmente a pena
de multa.

Apds esse primeiro diagnostico, fundamental para entendermos
melhor as teorias que fundamentam a aplicacdo da pena, passaremos a
dificil tarefa que € tentar desvendar, afinal, qual o bem juridico tutelado no
Direito Penal Classico. Duas correntes podem ser destacadas nesse ponto:
as correntes sociolégicas e 0s constitucionalistas, que, por sua vez,
subdividem-se nas teorias de fundamento constitucional estrito e amplo.
Feita esta analise poderemos notar o que alguns doutrinadores brasileiros
pensam acerca da definicdo do bem juridico penal. Em seguida,

empreenderemos 0 mesmo esfor¢o, mas dessa vez, para definirmos o bem



juridico tutelado pelo Direito Penal Econdmico. Fechando o segundo
capitulo tracaremos um histoérico do Direito Penal Econémico, sua evolugdo
e, por fim, como se apresenta esse tema no ordenamento juridico pétrio.

O ultimo capitulo procura, enfim, novas formas de repressdo, para o
tema do presente trabalho. Como terd ficado evidenciado, apods a leitura
desta monografia, ndo podemos aceitar que, ainda hoje, defenda-se a pena
privativa de liberdade como o meio mais eficaz para a ressocializacdo do
individuo. Por tal motivo, fomos em busca de novas formas de represséo,
que sejam menos invasivas, mas nem por isso, menos eficientes. No ponto,
podemos destacar a administrativizagdo do Direito Penal, muito bem
analisada pela doutrina de Jesus-Maria Silva Sanchez, e a importancia da
utilizacd@o de penas alternativas como a forma mais eficaz de represséo para
0S crimes econémicos.

As paginas gque se seguem tém a pretensdo de tentar convencer o
leitor que ndo h& mais qualquer sentido para a manutencdo de penas
privativas de liberdade no tocante aos crimes econémicos. Como se vera, a
historia da humanidade é marcada pela evolugédo dos tipos penais, ja houve
um dia onde a pena de prisdo era a pena mais digna, a menos dolorosa, a
melhor opgéo. Se é verdade que a historia se repete, entdo, ndo cansaremos
de lutar pela continuidade da evolugdo dos conceitos penais, 0 que significa
dizer que o caminho natural é o caminho do desaparecimento das penas
privativas de liberdade em prol de penas cada vez mais alternativas. Afinal

ndo é a histéria da pena a histéria de sua constante abolic&o'?

LVon Ihering.



EM BUSCA DE PENAS ALTERNATIVAS PARA O DIREITO PENAL
ECONOMICO.

“Embora as penas produzam um bem, nem
sempre elas sdo justas, pois para serem justas
precisam ser necessarias; e uma injustica Util ndo
pode ser tolerada pelo legislador que queira
fechar todas as portas a tirania vigilante, a qual
seduz com um bem momentdneo e com a
felicidade de alguns notéaveis, desprezando a
ruina futura e as lagrimas de uma multiddo de

gente obscura™.

EXPOSICAO DE MOTIVOS DA NOVA PARTE GERAL DO CODIGO
PENAL®

“Das Penas.

26. Uma politica criminal orientada no sentido de proteger a sociedade tera de
restringir a pena privativa da liberdade aos casos de reconhecida necessidade,
como meio eficaz de impedir a acdo crimindgena cada vez maior do cércere. Esta
filosofia importa obviamente na busca de san¢fes outras para delinglientes sem
periculosidade ou crimes menos graves. N&o se trata de combater ou condenar a
pena privativa da liberdade como resposta penal basica ao delito. Tal como no
Brasil, a pena de prisdo se encontra no &mago dos sistemas penais de todo o
mundo. O que por ora se discute é a sua limitacdo aos casos de reconhecida
necessidade.

27. As criticas que em todos os paises se tem feito a pena privativa da liberdade
fundamentam-se em fatos de crescente importancia social, tais como o tipo de
tratamento penal freglientemente inadequado e quase sempre pernicioso, a
inutilidade dos métodos até agora empregados no tratamento de delinglentes
habituais e multirreincidentes, os elevados custos da construcdo e manutencao
dos estabelecimentos penais, as conseqliéncias maléficas para os infratores
priméarios, ocasionais ou responsaveis por delitos de pequena significacdo,
sujeitos, na intimidade do carcere, a sevicias, corrupgao

e perda paulatina da aptidao para o trabalho.

28. Esse questionamento da privacdo da liberdade tem levado penalistas de
numerosos paises e a propria Organizagdo das Nacdes Unidas a uma “procura
mundial” de solucOes alternativas para os infratores que ndo ponham em risco a
paz e a seguranca da sociedade.

> BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Traducdo Lucia Guidicini, Alessandro Berti
Contessa; revisdo Roberto Leal Ferreira, 3a Edigdo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005 p. 88.
¥ LEI N°7.209, DE 11 DE JULHO DE 1984.



29. Com o ambivalente prop6sito de aperfeicoar a pena de prisdo, quando
necessaria, e de substitui-la, quando aconselhavel, por formas diversas de sancao
criminal, dotadas de eficiente poder corretivo, adotou o Projeto novo elenco de
penas. Fé-lo, contudo, de maneira cautelosa, como convém a toda experiéncia
pioneira nesta area. Por esta razdo, o Projeto situa as novas penas na faixa ora
reservada ao instituto da suspenséo condicional

da pena, com significativa ampliacdo para os crimes culposos. Aprovada a
experiéncia, facil sera, no futuro, estendé-la a novas hip6teses, por via de
pequenas modificacdes no texto. Nenhum prejuizo, porém, advird da inovacao
introduzida, j& que o instituto da suspensdo condicional da pena, tal como vem
sendo aplicado com base no Codigo de 1940, é um quase nada juridico.

30. Estabeleceram-se com precisdo os regimes de cumprimento da pena privativa
da liberdade: o fechado, consistente na execucdo da pena em estabelecimento de
seguranca maxima ou média; o semi-aberto, em coldnia agricola, industrial ou
estabelecimento similar; e finalmente o aberto, que consagra a prisdo-albergue,
Cuja execucdo devera processar-se em casa de albergado ou instituicdo adequada.

31. Institui-se, no regime fechado, a obrigatoriedade do exame criminolégico
para selecdo dos condenados conforme o grau de emendabilidade e conseqliente
individualizacdo do tratamento penal.

32. O trabalho, amparado pela Previdéncia Social, sera obrigatorio em todos os
regimes e se desenvolverd segundo as aptidfes ou oficio anterior do preso, nos
termos das exigéncias estabelecidas.

33. O cumprimento da pena superior a 8 (oito) anos sera obrigatoriamente
iniciado em regime fechado. Abrem-se, contudo, para condenados a penas
situadas aquém desse limite, possibilidades de cumprimento em condi¢cGes menos
severas, atentas as condicfes personalissimas do agente e a natureza do crime
cometido. Assim, o condenado a pena entre 4 (quatro) e 8 (oito) anos podera
iniciar 0 seu cumprimento em regime semiaberto.

Ao condenado a pena igual ou inferior a 4 (quatro) anos, quando primario, podera
ser concedido, ab initio, o regime aberto, na forma do art. 33, § 3°, se militarem
em seu favor

0s requisitos do art. 59.

34. A opcdo pelo regime inicial da execucdo cabe, pois, ao juiz da sentenga, que 0
estabelecerd no momento da fixacdo da pena, de acordo com 0s critérios
estabelecidos no art. 59, relativos a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta
social e a personalidade do agente, bem como aos motivos e circunstancias do
crime.

35. A decisdo sera, no entanto, provisoria, ja que podera ser revista no curso da
execucgdo. A fim de humanizar a pena privativa da liberdade, adota o Projeto o
sistema progressivo de cumprimento da pena, de nova indole, mediante o qual
podera dar-se a substituicdo do regime a que estiver sujeito o condenado, segundo
seu proprio mérito. A partir do regime fechado, fase mais severa do cumprimento
da pena, possibilita 0o Projeto a outorga progressiva de parcelas da liberdade
suprimida.

36. Mas a regressao do regime inicialmente menos severo para outro de maior
restricdo € igualmente contemplada, se a impuser a conduta do condenado.



37. Sob essa Otica, a progressiva conquista da liberdade pelo mérito substitui o
tempo de prisdo como condicionante exclusiva da devolugéo da liberdade.

38. Reorientada a resposta penal nessa nova direcdo — a da qualidade em
interacdo com a quantidade — esta sera tanto mais justificavel quanto mais
apropriadamente ataque as causas de futura delinqiiéncia. Promove-se, assim, a
sentenca judicial a ato de prognose, direcionada no sentido de uma presumida
adaptabilidade social.

39. O Projeto limita-se a estabelecer as causas que justificam a regressdo do
regime aberto (art. 36, § 2°), remetendo a regulamentacéo das demais hipéteses a
Lei de

Execucéo Penal.

40. Adota o Projeto as penas restritivas de direitos, substitutivas da pena de
prisdo, consistentes em prestagdo de servicos a comunidade, interdicdo
temporéria de direitos e limitacdo de fins de semana, fixando o texto os requisitos
e critérios norteadores da substituicéo.

41. Para dotar de forga coativa 0 cumprimento da pena restritiva de direitos,
previu-se a conversdo dessa modalidade de san¢do em privativa da liberdade,
pelo tempo da pena aplicada, se injustificadamente descumprida a restri¢do
imposta. A conversdo, doutra parte, far-se-a se ocorrer condenagdo por outro
crime a pena privativa da liberdade, cuja execucdo ndo tenha sido suspensa.

42. Essas penas privativas de direitos, em sua triplice concepg¢do, aplicam-se aos
delitos dolosos cuja pena, concretamente aplicada, seja inferior a 1 (um) ano e
aos delitos culposos de modo geral, resguardando-se, em ambas as hipd4teses, 0
prudente arbitrio do juiz. A culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a
personalidade do agente, bem como 0s motivos e circunstancias do crime, é que
dardo a medida de conveniéncia da substituicao.

43. O Projeto revaloriza a pena de multa, cuja forga retributiva se tornou ineficaz
no Brasil, dada a desvalorizacdo das quantias estabelecidas na legislagdo em
vigor, adotando-se, por essa razdo, o critério do dia-multa, nos parametros
estabelecidos, sujeito a corre¢cdo monetéria no ato da execugao.

44. Prevé o Projeto o pagamento em parcelas mensais, bem como o desconto no
vencimento ou salario do condenado, desde que ndo incida sobre 0s recursos
necessarios ao seu sustento e ao de sua familia.

45. A multa sera convertida em detencdo quando o condenado, podendo, deixa de
paga-la ou frustra a execucdo. A cada dia-multa corresponde um dia de detencéo.
A conversdo, contudo, ndo podera exceder a 1 (um) ano.

46. As condenacdes inferiores a 6 (seis) meses poderdo ser substituidas por penas
de multa, se o condenado néo for reincidente e se a substituicdo constituir medida
eficiente (art. 60, 8 2°9)”.
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1. Da Finalidade das Penas.

No tocante a este tema vale a transcricdo do capitulo XII da obra Dos
Delitos e das Penas onde Cesare Beccaria aborda a finalidade das penas:

“Da simples consideragdo das verdades até aqui expostas, resulta evidente que o
fim das penas ndo é atormentar e afligir um ser sensivel, nem desfazer um delito
ja cometido. E concebivel que um corpo politico, que, bem longe de agir por
paixdo, é o moderador tranqilo das paix0es particulares, possa abrigar essa inutil
crueldade, instrumento do furor e do fanatismo ou dos fracos tiranos? Poderiam
0s gritos de um infeliz trazer de volta de um tempo sem retorno as acdes ja
consumadas? O fim, pois, é apenas impedir que 0 réu cause novos danos aos seus
concidaddos e dissuadir os outros de fazer o mesmo.

E, pois, necesséario escolher penas e modos de infligi-las que, guardadas as

proporgbes, causem a impressdo mais eficaz e duradoura nos espiritos dos
homens, e a menos penosa no corpo do réu®”

Para quase toda a doutrina do Direito Penal a afirmacdo de que a
pena se justifica por sua necessidade € undnime. A pena seria um
instrumento utilizado pelo Estado para coibir condutas lesivas, tornando
possivel a convivéncia em sociedade.

Na licdo de Mirabete “perde-se no tempo a origem das penas, pois
0s mais antigos grupamentos foram levados a adotar certas normas
disciplinadoras, de modo a possibilitar a convivéncia social’. Nas antigas
civilizagdes, segundo o mesmo autor, predominava a idéia de castigo, de
modo que a sancdo mais freqlientemente aplicada era a de morte, e a
repressao alcangava o patrimonio do infrator, bem como seus descendentes,
ndo havendo, entdo, a vigéncia do principio da pessoalidade das penas, que
impede a penalizacdo de outras pessoas além do delingiente.

N&o resta davidas de que a repressdo penal, por varios séculos, foi
exercida primordialmente por meio da pena capital, que era, na maioria das
vezes, executada de forma cruel. Foi somente no lluminismo, periodo em
que o Direito Penal se corporificou como ciéncia autbnoma, que se iniciou

um movimento verdadeiramente preocupado em relacdo a funcdo das

* BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Traducdo Lucia Guidicini, Alessandro Berti
Contessa; revisdo Roberto Leal Ferreira, 3a Edigdo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005 p. 62..
> MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. 172 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001. p. 243.
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penas, bem como de sua legitimidade. Essas preocupagfes surgiram com 0
estabelecimento de um novo racionalismo acerca da Justica, fundado num
modelo jusnaturalista de Estado e de Direito, que estabeleceu o principio da
legalidade como garantia, e abriu a discusséo acerca da funcao das sancoes
penais.

Deste entdo, como apregoa Heleno Claudio Fragoso®, a doutrina tem
buscado explicar o fundamento das sangdes penais por meio de teorias
absolutas, relativas e unitarias, as quais gravitam em torno de duas idéias
fundamentais: a prevencao e a retribuicao.

Segundo Zaffaroni et alli, em seu livro Direito Penal Brasileiro, a
pena “delimita o horizonte de projecéo do direito penal e seu universo deve
abarcar a legislacdo manifesta, latente e eventualmente penal, indicando a
sua forma de delimitacdo, mas nédo a prépria delimitacdo em si, que se faz
precisar com o conceito de pena’™. Diversas teorias foram criadas no
intuito de estabelecer o que é a pena, conferindo a esta uma funcdo
manifesta, afastando-a de outras formas de repressdo estatal. Para a
unanimidade dessas teorias a pena cumpre uma fungdo positiva, ou seja,
representa um bem para alguém. Todas essas teorias positivas apresentam
teses contraditorias e incompativeis entre si. Cada teoria positiva da pena
Ihe impGe uma fungdo manifesta diferente. Foram praticamente exauridos
todos os caminhos ldgicos para argumentar que a pena tem uma funcéo
racional: a fungdo mais difundida nos ultimos anos é a simbdlica, que néo
passa de mais uma funcdo positiva. Cada teoria positiva da pena implica
uma teoria de direito penal. Tal fato é uma consequéncia logica, ja que de
cada discurso legitimante se deriva uma funcdo e um horizonte. “Por

conseguinte, as omissGes dedutivas e as contradi¢cbes dos autores em

® FRAGOSO. Heleno Claudio. LicBes de Direito Penal: parte geral. Ed. rev. Por Fernando
Fragoso. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 343.

" ZAFFARONI, E. Rall, BATISTA, Nilo, ALAGIA, Alejandro, SLOKAR, Alejandro. Direito
Penal Brasileiro: primeiro volume — Teoria Geral do Direito Penal. Rio de Janeiro: Renovar,
2003, 3% Ed, novembro 2006, p.92
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particular ndo o invalidam, sendo apenas prova de sua propria
incoeréncia®.

Para esses autores o exercicio do poder punitivo ndo é sendo um
capitulo do modelo de Estado de Policia que sobrevive dentro de um Estado
de Direito. A legitimacdo do poder punitivo é também legitimacdo de
componentes do Estado de Policia atuando em detrimento do Estado de
Direito. O poder punitivo se legitimaria atraves da racionalizacdo de suas
fungdes manifestas e com a dissimulacdo do modo real de seu exercicio.

Segundo os doutrinadores, ndo ha ddvidas de que as teorias que
seguem o direito penal liberal tradicional sdo as preferiveis. No entanto,
elas ndo deixam de legitimar um Estado de Policia. No que diz respeito a
coeréncia interna, elas costumam ser mais contraditérias do que as que
adotam claramente a defesa do Estado Policial, elas normalmente geram
confusdes, pois ndo podem esconder a contradi¢cdo que implica invocar o
Estado de Direito para legitimar, ainda que parcialmente, um poder proprio
de Estado de Policia. Seria muito mais cristalino renunciar a qualquer teoria
positiva da pena, ja que todas elas, de algum modo, legitimam o Estado de
Politica. Nesse sentido, O poder punitivo apenas ocasional e isoladamente
cumpre qualquer uma das funces manifestas a ele atribuidas®.

Desse modo fica claro que as teorias positivas ndo sdo a melhor
escolha quando se trata da teoria para a pena. No entanto, ndo ha a
necessidade de se pensar uma nova teoria punitiva, mas sim pensar em uma
teoria negativa ou agnostica da pena. A teoria agndstica surge do fracasso
de todas as teorias positivas em torno de fungGes manifestas. Essa teoria
negativa permite delimitar o horizonte do direito penal sem legitimar os
elementos do Estado de Policia proprios do poder punitivo que pretende
limitar. Busca-se um conceito de pena sem apelar para suas funcdes

manifestas. A pena é um fendmeno social, total, essencialmente complexo.

& 1dem, ibidem.
% Idem, ibidem, p.93-96.



13

Para Zaffaroni ndo se pode isolar as fungdes reais da pena do poder
punitivo, segundo o autor:

“0 maior poder do sistema penal ndo reside na pena, mas sim no poder de vigiar,

observar, controlar movimentos e idéias, obter dados da vida privada e publica,

processa-los, arquiva-los, impor penas e privar de liberdade sem controle

juridico, controlar e suprimir dissidéncias, neutralizar as coalizGes entre

desfavorecidos etc”. e conclui: “A histéria ensina que os avangos da dignidade

humana sempre ocorreram em luta contra o poder punitivo™.

Assim, se ndo se pode conhecer todas as funcbes da pena, o ideal é
procurar o conceito de pena que delimite o universo do direito penal por um
caminho diferente de suas funcdes. Esse caminho seria conseguido atraves
da utilizacdo de dados Onticos.

Com a incorporacdo de referéncias dnticas constroi-se um conceito
de pena levando em consideracdo que ela é “uma coercéo, que impde uma
privacdo de direitos ou uma dor, mas ndo repara nem restitui, nem
tampouco detém as lesdes em curso ou neutraliza perigos iminentes''”.
Dessa forma o conceito de pena é obtido por excluséo, ela é um exercicio
de poder que ndo abriga funcdo reparadora ou restitutiva nem é coercédo
administrativa direta. Segundo a teoria agndstica a pena nao corresponde
aos outros modelos de solucdo ou prevencdo de conflitos, ndo integra a
coercdo estatal reparadora ou restitutiva nem a coercdo estatal direta ou
policial. A pena é uma coercdo que implica em privacdo de direitos ou dor.
Esse conceito de pena é negativo por dois motivos: primeiro porque nao
atribui & pena qualquer funcdo positiva, segundo porque é obtido por
exclusdao, ¢ uma coercdo estatal que ndo € obtida nem pelo modelo
reparador nem pelo administrativo direto. E agnostico quanto a sua funco,
pois, ao contrario das teorias positivas, admite ndo conhecé-la.

Para os que ndo admitem a teoria negativa da pena no contexto
brasileiro argumentam que ela seria incompativel com os critérios

retributivo e preventivo que o Codigo Penal prevé no que diz respeito a

10 ZAFFARONI, E. Radl, BATISTA, Nilo, ALAGIA, Alejandro, SLOKAR, Alejandro. Direito
Penal Brasileiro: primeiro volume — Teoria Geral do Direito Penal. Rio de Janeiro: Renovar,
2003, 3?2 Ed, novembro 2006, p.99.

' 1dem, Ibidem.
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aplicagdo da pena (CP art. 59: “conforme seja necessarios e suficiente para
a reprovacdo e prevencdo do crime”) e também no que diz respeito a
finalidade de prevencdo especial nitidamente adotada pela Lei de Execugéo
Penal (LEP art. 1°: ““proporcionar condicOes para a harmdnica integracéo
social do condenado™).

Existem dois grandes grupos que legitimam o poder punitivo,
constituidos a partir de funcBes manifestas da pena. O primeiro grupo
pretende que o valor positivo da criminalizacdo aja sobre os que ainda néo
cometeram crimes. Este grupo da vida as teorias da prevencdo geral, que se
subdividem em negativas e positivas. J& o segundo grupo afirma que o valor
positivo da criminalizacdo atua sobre os que ja cometeram crimes, surgem
entdo as teorias da prevencgdo especial, que se também se subdividem em
positivas e negativas.

Cada uma dessas teorias pode ser criticada de acordo com duas
perspectivas: a partir do que indicam os dados sociais a respeito da fungéo
concedida e a partir das conseqiéncias de sua legitimacdo para o estado de
direito. Em cada um desses pensamentos € preciso levar em conta a funcédo
manifesta atribuida a pena, dela deduzindo suas conseqliéncias quanto a
forma em que concebem a defesa social por eles postulada, ou seja os
valores que querem realizar socialmente, e a esséncia do delito, como

contradicdo com tais valores e & medida da pena para cada caso™.

1.1. Teorias Absolutas (retributivas) da Pena

As teorias absolutas, cujo modelo é Kant, tendem a retribuir para
garantir externamente a ética quando uma acdo objetivamente a contradiga
infligindo um sofrimento equivalente ao injustamente produzido. Essa
visdo retributiva da pena configura a estruturacdo de um sistema criminal

que, quando formatado sob este padrdo, visa ao pretérito, ao delito ja

12 ZAFFARONI, E. Rail, BATISTA, Nilo, ALAGIA, Alejandro, SLOKAR, Alejandro. Direito
Penal Brasileiro: primeiro volume — Teoria Geral do Direito Penal. Rio de Janeiro: Renovar,
2003, 32 Ed, novembro 2006, p.115.
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ocorrido. E uma compensacdo de culpa, uma resposta estatal ao mal
cometido, de modo a restabelecer a ordem dos valores, tais como devem
ser. A pena ndo vislumbra nenhum fim socialmente dtil, postulando a
resposta, a expiacdo do mal cometido, traduzido juridicamente por um
injusto culpavel. Para Kant a liberdade é garantida pelo Estado por meio da
atividade juridica, possibilitando a convivéncia e a expressdo daquilo que é
inato a0 homem e ao seu desenvolvimento™.

Por meio deste conceito absoluto de liberdade humana a pena néo
deve possuir finalidade alguma, mas sim estabelecer a injustica celebrada
com a prética do delito. A sancdo devera retribuir a culpa, jamais podendo
visar outros fins como possiveis beneficios a sociedade ou ao proprio
delingliente. A punicdo deve ser aplicada ao culpado pela Unica razdo de
que delinqiu.

Esse também foi o sentido dado a pena por Carrara:

“O fim da pena ndo € que se faca justica, nem que seja vingado o ofendido, nem

que seja ressarcido o dano por ele sofrido, ou que se amedrontem os cidadaos,

expie o delingiiente o seu crime, ou obtenha a sua correcdo. Podem, todas essas,

ser conseqliéncias acessérias da pena, algumas delas desejaveis, mas a pena

permaneceria como ato inatacAvel mesmo quando faltassem todos esses

resultados”*.

Para Anabela Rodrigues, essa ambicdo da retribuicdo, de encontrar
uma ligacdo de implicagdo imediata entre a gravidade do crime concreto e
da pena concreta, de acordo com um modelo filosofico de
proporcionalidade que pressupBe uma relagdo intrinseca entre as duas
grandezas em comparacio, é impraticavel®.

Roxin trata a teoria da retribuicdo, ou teoria absoluta da pena, como
uma presuncdo que néo se sustenta racionalmente, atribuindo-a a um ato de

fé:

3 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Finalidades da Pena — Conceito Material de Delito e
Sistema Penal Integral, Sao Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 207.

1 CARRARA, Francesco. Programa do curso de direito criminal: parte geral. Traducio de José
Luiz V. de A. Franceschini e J. R. Prestes Barra. Sdo Paulo: Malheiros, 1993, p. 74.

> MIRANDA RODRIGUES, Anabela. A determinacdo da medida da pena privativa de liberdade
(os critérios da culpa e da prevencdo). Dissertacdo (Doutoramento em Ciencias Juridico-
Criminais) — Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra: Coimbra, 1995, p.208.
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“A teoria da retribuicdo tampouco é aceitavel, porque sua premissa, de que o
injusto cometido pelo agente é compensado e saldado pela pena retributiva, é
irracional e incompativel com os fundamentos tedrico-estatais da Democracia.
Ou seja, que um mal (fato punivel) possa ser anulado pelo fato de que agregue
um segundo mal (a pena) é uma suposi¢do metafisica que somente pode-se fazer
plausivel por um ato de fé”*®.

Todavia, ndo podemos esquecer que a vinculacdo estrita da viséo
retributiva ao principio da proporcionalidade entre crime e pena, €, sem
davida, uma conquista essencial para a limitacdo do poder de punir do
estado. O mais correto é dizer que a pena ndo pode ultrapassar a proporcao
do crime, além de, por medidas politico-criminais, poder ser estabelecida
em margens inferiores ou, até deixar de ser aplicada. E por isso que se
rejeita uma visdo retributiva pura, capaz de gerar a punicdo sem qualquer
finalidade social.

A teoria retributiva ndo cumpre seu papel nem de politica criminal
nem social de garantia dos cidaddos e de seus bens juridicos. Os fins da
pena devem possuir a funcdo de limitacdo da abrangéncia criminal e, em

consequiéncia, do aumento de suas especificas zonas de indiferenca.

1.2. Teorias Relativas (preventivas) da Pena

Essas teorias se justificam por seus efeitos preventivos. A pena, sob
essa Otica, ndo visa a retribuir o mal cometido e sim, de algum modo, evitar
a sua préatica. A pena é entendida como um mal necessario.

O fato de a pena exercer, em maior ou menor medida, na
coletividade e em parte dos individuos, uma funcdo preventiva é quase
unanime. No entanto, quando se questiona se essa medida, em termos de
eficicia, € razoavel ou infima, se a prevencdo (geral/especial) deve ser a
finalidade principal da pena ou apenas um efeito secundario desta e como
se deve dosar a pena para obtencdo da prevencdo, 0S CONSensos

praticamente desaparecem.

® ROXIN, Claus. A culpabilidade como critério limitativo da pena. Revista de Direito Penal, S&o
Paulo: RT, n. 9/10, p. 7-20, jan.-jun. 1973, p.9.
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Uma dificuldade que se apresenta, desde logo, € a impossibilidade de
afericdo da eficacia da lei em termos preventivos. InUmeras e variadas sao
as razdes que podem levar uma pessoa a deixar de cometer um determinado
delito. Tais razdes, conjunta ou separadamente, podem ser de ordem ética,
moral, individual, religiosa, familiar, medo de ser descoberto e reprovado
socialmente (vergonha), medo nédo apenas de ser descoberto, mas de sofrer
a punicdo em si, dentre outras tantas.

Outro obstaculo que se coloca para a elaboracdo de uma teoria
preventiva reside no fato de que se tem por objeto algo ou um conceito —
que se convencionou chamar de “crime” — que engloba um universo
altamente variado de comportamentos. Chama-se de crime e nessa
qualidade pretende-se evitar desde um ato imprudente que causou lesdes
corporais no transito, até o homicidio doloso, passando pela corrupcéo,
pelos crimes tributarios, pelos financeiros, pela tortura, pelos crimes
patrimoniais com violéncia, sem violéncia, crimes contra a liberdade
sexual, contra a propriedade intelectual ou industrial.

Conforme se pode depreender do raciocinio desenvolvido acima, o
sistema penal é apenas uma dentre tantas outras zonas de interesse para a
prevencdo do crime. Isso ndo quer dizer que sua misséo seja diminuta. O
que se quer dizer, porém, é que tal constatacdo, contudo parece 6bvia, é
bastante significativa, sobretudo para retirar do direito penal dois papéis
miticos que Ihe sdo conferidos pelo senso médio e que ndo lhe cabem: o de
resolver o problema da criminalidade'” e o de resolver problemas sociais.
Compreendida, assim, a limitagdo da capacidade do direito penal em
prevenir o0 crime, passa-se, em seguida, a se examinar as denominadas

“prevencéo geral’ e “especial”.

7 Nesse aspecto, cumpre ressaltar que a criminalidade s6 pode ser vista como um fendmeno que
integra e faz parte de qualquer organizacdo social. Assim, somente a medida de sua incidéncia e
sua capacidade de comprometer os objetivos buscados pela coletividade é que devem orientar a
politica de prevencdo. Em outras palavras, o crime so pode ser tratado e nao solucionado.
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1.2.1. Prevencgéo Geral Negativa.

A aposta na capacidade da punicdo de evitar o crime foi manifestada
de forma explicita hd muito tempo. Essa idéia de prevencdo é dirigida a
coletividade e destinada a conter a criminalidade latente da sociedade. Em
seu sentido moderno foi defendida por Feuerbach, Filangieri e Bentham. A
inovacao de Feuerbach (1775-1833) consistiu em trasladar a exemplaridade,
que antes era confiada, sobretudo, a0 momento das brutais execucdes das
penas, para 0 momento da cominagdo das mesmas, oportunidade em que,
servindo como ameaca e operando com 0 mecanismo da coagédo
psicoldgica, ja transmitiriam a mensagem com a finalidade de conter o
comportamento criminal.

Feuerbach, autor da consagrada lapidacdo da teoria da coagdo
psicoldgica, foi um modelo da teoria da prevencdo geral negativa. A pena,
para ele, tem como finalidade principal afastar todos da préatica do crime
mediante a sua ameaca. Ao lado disso, cumpre missdes de intimidar perante
a aflicdo punitiva, de garantir a seguranca do Estado diante dos condenados
e de proporcionar o aperfeicoamento juridico do apenado. Nas exatas
palavras do autor:

“Toda pena tiene como objetivo principal y necesario el de apartar a todos del

crimen mediante su amenaza. No obstante, un mal penalmente conminado sera

méas adecuado a su objeto cuanto mas idoneo sea para alcanzar mayores y mas
importantes objetivos paralelos. Estos posibles objetivos paralelos son: 1-) La
intimidacion directa mediante el espectaculo de infligir la pena; 2-) La seguridad

del Estado frente a los criminales penados; 3-) ElI mejoramiento juridico del
penado™®.

A pena, nessa premissa, deve funcionar como um estimulo contrario
a natural tendéncia de cometimento do ilicito. Constitui um desagrado, um
desconforto mais incisivo e certo do que a sensacdo satisfatoria da violacdo

da norma penal.

18 \VON FEUERBACH, Paul Johann Anselm Ritter. Tratado de Derecho Penal. Traducao Eugenio
R. Zafaronni e Irma Hagemeier. Buenos Aires: Editorial Hammurabi, 1989. p.125.
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Esse viés da prevencdo geral recebeu inumeras criticas e
adverténcias, sobretudo pela possibilidade de perversdo dos efeitos
desejados. E importante ressaltar nesse sentido a adverténcia de Carrara:

“E evidente a perniciosidade das conseqiiéncias a que, por forca da ldgica,

inevitavelmente conduzem a intimidacéo e a corre¢do, consideradas como um fim

primario da penalidade. A intimidagdo leva a um acréscimo perpetuamente
progressivo das penas, porque, mostrando o delito cometido, de modo positivo,

que certo culpado ndo teve medo da pena, persuade de que para atemorizar aos
demais é necessarios exacerbéa-la”*®.

Nesse mesmo sentido € o pensamento de José de Sousa e Brito, que
chama a atencdo para as demais consequéncias de tal concepcdo de
prevencao:

“[...] que do ponto de vista da prevencdo geral a culpa é sé um limite além do

qual a intimidacdo é ineficaz ou contraproducente porque deixa fortalecer os

sentimentos éticos da comunidade e pode provocar a revolta ou 0 embotamento

moral, e aquém do qual ficam por apaziguar os sentimentos de vinganca.

Ndo ha duvidas de que a prevencdo geral, no momento da
individualizacdo judicial da pena, € a que mais riscos oferece a
racionalidade do sistema, na medida em que se aumenta a pena para o fim
de intimidar, mas ndo se consegue explicar, de forma razoavel, como é que
esse aumento servira efetivamente para conseguir tal intento®.

Por essas razdes, nos dias atuais, 0 que Se procura € 0 aspecto

positivo da prevencdo geral. Beccaria?? que héa séculos atras ja apontava

9 CARRARA, Francesco. Programa do curso de direito criminal: parte geral. Traducdo de José
Luiz V. de A. Franceschini e J. R. Prestes Barra. Sdo Paulo: Malheiros, 1993, p. 76.

%0 SOUSA E BRITO, José de. A medida da pena no novo Cédigo Penal. Boletim da Faculdade de
Direito de Coimbra. Coimbra: Universidade de Coimbra, nimero especial, Estudos em
homenagem ao Professor Doutor Eduardo Correia I1, p. 560, 1984.

2 MASSUD. Leonardo. Da pena e sua fixacdo: finalidades, circunstancias judiciais e
apontamentos para o fim do minimo legal. Sdo Paulo: DPJ Editora, 2009, p.115.

22 «“Um dos maiores freios aos delitos ndo é a crueldade das penas, mas sua infalibilidade e, em
conseqliéncia, a vigilancia dos magistrados e a severidade de um juiz inexoravel,a qual, para ser
uma virtude Util, deve vir acompanhada de uma legislacdo suave. A certeza de um castigo, mesmo
moderado, causara sempre a impressao mais intensa que o temor de outro mais severo, aliado a
esperanca de impunidade; pois 0s males, mesmo 0s menores, se sd0 inevitaveis, sempre espantam
0 espirito humano, enquanto a esperancga, dom celestial que freqientemente tudo supre em nos,
afasta a idéia de males piores, principalmente quando a impunidade, concedida amilde pela
venalidade e pela fraqueza, fortalece a esperanca BECCARIA, Cesare, Dos delitos e das penas.
Tradugdo Lucia Guidicini, Alessandro Berti Contessa; revisdo Roberto Leal Ferreira, 3a Edicéo.
S&o Paulo: Martins Fontes, 2005 p. 91-92.
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para o fato de que € mais importante a certeza da punicéo do que o rigor do

castigo.

1.2.2. Prevencao Geral Positiva.

Constatado que a teoria anterior (prevengdo negativa) ndo se sustenta
perante a realidade social e conduz a conseqiiéncias incompativeis com o
Estado de Direito, ganhou forca, nas ultimas décadas, a legitimacdo
discursiva que pretende atribuir ao poder punitivo a funcdo manifesta de
prevencdo geral positiva: a criminalizacdo estaria fundamentada em seu
efeito positivo sobre os ndo-criminalizados, ndo porém para dissuadi-los
pela intimidacdo, e sim como valor simbélico produtor de consenso, e,
portanto, reforcador de sua confianga no sistema social em geral (e no
sistema penal em particular). Por essa linha afirma-se que o poder punitivo
é exercido sobre um conflito que, até este momento, ndo estd superado,
razdo pela qual, ainda que tal exercicio ndo cure as feridas da vitima nem
Ihe repare os danos, cabe impor um mal ao outro. Esse mal deve ser
entendido como parte de um processo comunicativo. Sustenta-se, assim,
que o poder punitivo supera a perturbacdo produzida pelo aspecto
comunicativo do fato delituoso, que seria 0 Unico que interessa,
exprimindo-se na perturbacdo da vigéncia da norma, imprescindivel para a
existéncia de uma sociedade. Em dltima instancia, o delito seria uma ma
propaganda para o sistema, € a pena seria a expressao através da qual o
sistema faria uma publicidade neutralizante®.

A partir da realidade social, essa teoria se sustenta em mais dados
reais que a anterior. Segunda ela, uma pessoa seria criminalizada porque
com isso se normatiza a opinido publica, uma vez que € importante o
consenso que sustenta o sistema social. Como os crimes de colarinho

branco ndo modificam o consenso enquanto ndo forem notados como

2 ZAFFARONI, E. Rail, BATISTA, Nilo, ALAGIA, Alejandro, SLOKAR, Alejandro. Direito
Penal Brasileiro: primeiro volume — Teoria Geral do Direito Penal. Rio de Janeiro: Renovar,
2003, 32 Ed, novembro 2006, p.122.
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conflitos delituosos, a sua criminalizagdo ndo teria sentido. Na pratica,
tratar-se-ia de uma ilusdo que se mantém porque a opinido publica a
sustenta, e € interessante continuar sustentando-a e reforgando-a porque
com ela o sistema penal se mantém: ou seja, 0 poder a alimenta para ser por
ela alimentado.

Em dltima andlise, as duas versdes da prevencdo geral ndo se
encontram téo distantes: enquanto a negativa considera que o medo provoca
a dissuaséo, a positiva chega a uma dissuasdo provocada pela satisfacdo de
quem acha que, na realidade, sdo castigados aqueles que ndo controlam seus
impulsos e, por conseguinte, acha também que convém continuar
controlando-os.

Uma das vertentes da prevencdo geral positiva é a chamada
prevencdo  “fundamentadora”, “compensadora”, ‘integradora” ou
“estabilizadora”. Para essa corrente, que tem em Jakobs seu grande
defensor, previne-se positivamente na medida em que se pretende assegurar
0 restabelecimento e a manutencdo da paz juridica perturbada pelo
cometimento do crime através do fortalecimento da consciéncia juridica da
comunidade no respeito pelos comandos juridico-criminais ou, em outras
palavras, garantir a estabilizacdo das expectativas comunitérias na validade
e na vigéncia da norma violada.

Em uma concepcao de prevencéo geral positiva, mesmo depois de se
infringir a lei, esta continua a vigorar, pois a imposi¢do da pena serve
justamente a reafirmacdo dessa vigéncia e, portanto, a manutencdo da
confianga nas relagdes sociais. A pena ndo tem o poder de reparar o0 dano ou
de evitar a sua producdo, mas tdo somente o poder de demonstrar que o
agente, com seu comportamento, ndo se organizou corretamente, para
manter-se nos moldes tracados pelas normas de conduta, servindo, assim, a
orientacdo dos cidaddos para o cumprimento das normas inseridas no

contrato social®*.

# MARQUES, Oswaldo Henrique Duek, Fundamentos da pena. Sd0 Paulo: Juarez de Oliveira,
2000, p.104
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Importante ressaltar a critica de Anabela Rodrigues a teoria de
Jakobs. Sustentando que a pena tem como funcdo apenas assegurar O
funcionamento do sistema juridico, a concepcdo de Jakobs prescinde de
limites representados por conceitos materiais, ndo s6 de bem juridico, de
culpa e da concreta necessidade de pena preventiva, ou seja, pouco importa
limitar ou n&o o que deve ser punido ou o limite de como se deve punir®

Uma prevencdo geral positiva exclusivamente “fundamentadora”
incorre ndo apenas no perigo de gerar uma escalada ascendente das penas,
mas também de possibilitar um excessivo alargamento do direito penal
como instrumento de controle. Essa teoria pode acabar por ampliar a
tendéncia da resposta penal diante dos problemas sociais, sendo, portanto,
contraria do Direito Penal minimo postulado pelas correntes mais
progressistas. Além disso, a teoria fundamentadora, levada ao extremo,
nega o critério da proporcionalidade entre a pena e a violacdo do bem
juridico tutelado pela norma.

Outro, porém, é o viés tracado pela prevencdo geral positiva
limitadora, defendida por Roxin®®. Para esse autor aleméo, a culpabilidade
aparece como limite a intervencdo estatal e a prevencao geral, impedindo
que o individuo seja transformado em instrumento e que, portanto, a pena
seja imposta para além da reprovabilidade da conduta. Outra limitagéo, a de
carater material, reclamada por Anabela Rodrigues em relacdo a concepcao
de Jakobs, seria contemplada pela vertente da prevencdo geral positiva de
Roxin, na medida em que este “postula um direito penal minimo, de

natureza subsidiaria, no qual somente se podem punir as lesGes a bens

% MIRANDA RODRIGUES, Anabela. A determinacdo da medida da pena privativa de liberdade
(os critérios da culpa e da prevencdo). Dissertacdo (Doutoramento em Ciencias Juridico-
Criminais) — Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra: Coimbra, 1995, p.320

%6 Vale a pena a transcrigdo da definicdo geral de Roxin acerca da prevencdo geral positiva: “El
aspecto positivo de la prevencion general cominmente se busca en la conservacién y el refuerzo
de la confianza en la firmeza y poder de ejecucion del ordenamiento juridico. Conforme a ello,la
pena tiene la misién de demostrar la inviolabilidad del ordenamiento juridico ante la comunidad
juridica y asi reforzar la confianza juridica del pueblo. Actualmente se le suele atribuir a este
punto de vista um mayor significado que el mero efecto intimidatorio”. (ROXIN, Claus. Derecho
Penal Parte general: fundamentos, la estructura de la teoria del delito. Tomo I: Trad. Diego-
Manuel Luzén Pefia, Miguel Dias y Garcia Conlledo, Javier de Vicente Remesal. Madrid: Civitas,
1997, p.91)
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juridicos, se essa punic¢do for indispensavel para uma vida comum ordenada
e almejar fins socialmente construtivos com utilizacdo de medidas que

propiciem o desenvolvimento da personalidade do individuo™?’.

1.2.3 Prevencéo Especial Positiva.

Uma outra funcdo atribuida a pena é a de estimular o condenado a
comportar-se de acordo com os valores escolhidos pelo sistema, respeitando
0s bens juridicos tutelados pela norma, ou seja, evitando que 0 mesmo volte
a delinglir. Esse é basicamente o objetivo almejado pela prevencao
especial, no entanto, varias e diferentes maneiras sdo associadas para o
implemento desse objetivo, sendo comum relacionar a esta finalidade
conceitos abertos como o de correcdo, reeducagdo, reintegracdo e
ressocializacao.

Atualmente, a prevencdo especial também ¢é dividida no seu carater
positivo e negativo. Por este Gltimo, a prevencao especial, ao prender o
delingliente, termina por neutraliza-lo, fazendo com que este deixe de
prejudicar e colocar em risco a sociedade. J& atuando positivamente, a pena
volta-se ao objetivo de reeducé-lo, transmitindo-lhe valores que o impecam
de voltar a delinquir.

Através de prevencdo especial positiva tenta-se legitimar o poder
punitivo atribuindo-lhe uma funcdo positiva de melhoramento do préprio
infrator. Hoje j& se sabe com o auxilio das ciéncias sociais, que a

criminalizacdo secundaria deteriora o criminalizado e mais ainda o preso. :

2 MIRANDA RODRIGUES, Anabela. A determinacdo da medida da pena privativa de liberdade
(os critérios da culpa e da prevencdo). Dissertacdo (Doutoramento em Ciencias Juridico-
Criminais) — Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra: Coimbra, 1995, p.320.
Interessante também é a critica da Anabela Rodrigues a concepcéo da prevencéo geral positiva de
Roxin. Embora reconheca que Roxin afaste o principio da compensacdo da culpa como
fundamento do direito penal e a veja apenas como limite superior da pena, ao analisar a visdo da
prevencdo geral positiva do alemdo, a autora portuguesa chama-a de “versdo disfarcada da
retribuicdo”, dado que algumas referéncias recorrentes no seu pensamento sugerem tal idéia, tais
como: ‘ proporcionalidade entre culpa e pena sentida como justa’, a * pena sentida como justa pela
generalidade’ ou ‘ medida da pena sentida como justa pelo delinqiiente’ e pena ‘sentida como
adequada pela generalidade e pelo sujeito”(p.335)
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Segundo Zaffaroni et alli essa teoria ndo soluciona os problemas

nem mesmo com suas ideologias “re”: ressocializacdo, reeducacao,
reinsercdo, repersonalizagdo, reindividualizagdo, reincorporagdo. Dizem,
ainda, que a deslegitimacdo dessas ideologias € tanta, frente aos dados da
ciéncia social, que utilizam como argumento favoravel a necessidade de
serem sustentadas apenas para que ndo se caia em um retribucionismo
irracional, que legitime a conversdo dos carceres em campos de
concentracao.

N&o se pode esquecer que os riscos de homicidio e de suicidio em
prisdes sdo dez vezes maiores do que quando se vive em liberdade, gragas a
motins, abusos sexuais, corrupcdo, falta de médicos, de alimentacdo
adequada, de condicGes de higiene minimas, além da contaminacdo devido
a infeccdes, que muitas vezes sdo mortais. O que se percebe é que a pena
vai além da sentenca, na forma de pena corporal e muitas vezes até de
morte, levando ao paradoxo dessa teoria. Quando uma instituicdo néo
consegue cumprir a sua funcéo, ndo deve ser empregada. Na realidade do
continente latino-americano, as penas ndo deveriam ser aplicadas se se
mantivesse a teoria da prevencao especial positiva de maneira coerente. O
que se percebe € que, a partir do momento em que nem se questiona a
possibilidade de abstencdo de aplicacdo das penas, devido as condicdes
deste sistema penitenciario caotico, a prevencao especial ndo passa de um

discurso afastado da realidade social®®.

1.2.4. Prevencdo Especial Negativa.

Para essa teoria a criminalizacdo também visa a pessoa
criminalizada, ndo para melhoré-la, mas para neutralizar os efeitos de sua
inferioridade, a custa de um mal para a pessoa, que ao mesmo tempo é um
bem para o corpo social. Essa teoria ndo se aplica de forma exclusiva, mas

sim complementariamente a teoria da prevencdo especial positiva. Quando

2 |dem, ibidem.
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as ideologias re fracassam ou sdo deixadas de lado, vai-se em busca da
neutralizacdo e eliminacdo. “Na realidade social, como as ideologias re
sempre fracassam, a neutralizacdo é uma pena atroz imposta por selecédo

arbitraria®®”

. Ndo ha davidas de que a prevencdo especial negativa tem
éxito preventivo especial: a morte e os demais impedimentos fisicos sdo
eficazes para suprimir condutas posteriores do mesmo sujeito®.

A caracteristica do poder punitivo, dentro desta corrente, € a sua
reducdo a coergdo direta administrativa: “ndo hé diferenga entre esta e a
pena, pois as duas procuram neutralizar um perigo atual®”’.

Ainda seguindo o entendimento desses mesmos autores, a defesa
social seria comum a todos os discursos legitimantes, mas se expressaria de
maneira mais predominante nesta perspectiva da prevengdo especial
negativa. Nessa visdo a defesa social aparece de modo mais grosseiro, ainda
que também mais coerente: como nédo € possivel intentar uma defesa diante
de uma agdo que ainda ndo se iniciou e ndo se sabe se se iniciard, a forma
adequada para explica-la é se utilizando a metafora do organismo social.
Por outro lado, quando se ponderou que a pena ndo é benéfica para todos,
mas somente para a minoria que detém o poder, ao invés de nega-lo,

respondeu-se simplesmente que a pena sempre beneficia a uns poucos®.

1.3. Minimalismo Penal: A pena como prevencao da violéncia®.

N&o se poderia deixar de abordar o conceito de pena defendido pela
teoria do direito penal minimo, de nitida inspiracdo liberal. Nessa
perspectiva, a intervencéo penal so faria sentido em situacdes extremamente
graves, que envolvessem interesses da coletividade, ou naqueles, em que

sem tal intervencdo, pudesse ocorrer uma vinganca privada ilimitada. De

2 |dem, ibidem.

% ZAFFARONI, E. Radl, BATISTA, Nilo, ALAGIA, Alejandro, SLOKAR, Alejandro. Direito
Penal Brasileiro: primeiro volume — Teoria Geral do Direito Penal. Rio de Janeiro: Renavan,
2003, 32 Ed, novembro 2006, p.127.

*! |dem, ibidem.

%2 1dem, ibidem.

% Ibid. p.129/130.
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acordo com essa visdo, o poder punitivo defenderia sempre o mais fraco,
seja este 0 autor no momento da pena ou a vitima na ocasido do fato.

A criminalizagdo que experimentamos nos dias atuais ndo cumpre
esse papel, salvo excepcionalmente. A teoria do direito penal minimo
enxerga isso e, por esse motivo, propde um radical arrefecimento do poder
de punir. N&do haveria nada de errado em se defender a tese de que as
ageéncias politicas se limitassem a criminalizar casos graves, nos quais, por
ndo existir uma solugdo culturalmente possivel, haveria o risco de provocar
piores resultados para o autor e, talvez, também para a vitima e para
terceiros, e as agéncias judiciais se ativessem as estritas regras limitadoras
do direito penal liberal. Zaffaroni chama a atencéo para o fato de que “essa
proposta é totalmente contraria ao que acontece e implica a realizacdo de
um modelo de sociedade bem diverso”. Se nessa hipotética sociedade futura
se conseguisse implementar um modelo de diminuicdo de criminalizacdo de
conflitos, ela se aproximaria muito da proposta abolicionista, ja que a
discussdo seria reduzida ao remanescente minimo. No entanto, como bem
salientam os autores, os modelos atuais de sociedade ndo se concentram em
dar a pena essa funcdo que a teoria do minimo penal imagina, sendo inutil
levar a discussdo em torno desse remanescente hipotético. Ao contréario, as
tendéncias hoje observadas caminham na direcdo exatamente oposta a
defendida pelos liberais, sendo infrutifero centrar os debates para as
alternativas de supressao total ou radical redugéo do poder punitivo.

O que interessaria para discussdo atual, quanto a pena e ao saber
juridico penal, seria verificar se existe uma verdadeira funcdo do poder
punitivo, da maneira que é exercido hoje, tendo em vista que o discurso do
direito penal se orienta basicamente para as decisdes que as agéncias
juridicas devem adotar no presente. A teoria do direito penal minimo nédo
pretende legitimar esse poder punitivo, e por este motivo ndo fornece
qualquer teoria da pena adequada ao presente.

Os autores finalizam o tema argumentando que o poder punitivo néo

se legitima pela tese do minimalismo penal, ja que ela ndo pode ser tratada
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como uma nova teoria da pena, mas sim como uma proposta politica que
vale a pena ser discutida, direcionada para o futuro. Por outro lado, apontam
para o fato de ser duvidoso que uma coercéo limitada a evitar os conflitos,
ou a interrompé-los, seja realmente uma pena, quando esses riscos existem

0 ideal seria pensar em coercdo direta atual ou diferida®.

1.4. A Finalidade da Pena no Direito Brasileiro.

O legislador patrio ndo tracou de forma clara e precisa os fins a
serem alcangados pela pena no Sistema Penal Brasileiro. A Constituicéo
chega a abordar o tema, mas de maneira muito mais limitativa do que
propositiva®.

O texto constitucional se preocupou mais em dizer 0 que ndo poderia
ocorrer do que em abordar a finalidade a ser alcancada com as sangdes™.

Alguns dispositivos constitucionais que versam sobre a pena podem
proporcionar algumas interpretaces no sentido de se tentar buscar a
compreensdo da finalidade da resposta que lhes estariam intrinsecas. No
artigo 5°, XLV, encontra-se o principio da pessoalidade da sancéo penal, o

que pode ser entendido como um traco caracteristico da retribuicdo ou da

3 “Se tais situacBes forem presumidas, incidir-se-4 em um discurso legitimante ndo muito
diferente dos tradicionais, que sempre sustentaram a necessidade do poder punitivo para impedir
a reaparigdo de formas primitivas de castigo: a-) se, no caso concreto, a vitima ndo for
convocada (confisco), presumir-se-4 sua intengéo de vinganca, o que pode ser falso; b-) tal como
no item anterior, presumir-se-a igualmente que o infrator esteja em perigo para impor-lhe uma
protecdo que ele pode ndo querer. Apesar da existéncia do poder punitivo amplo, sabe-se que
existem fatos cruéis de vinganca, como também conhecem-se casos gravissimos de impunidade,
que ndo deram lugar a estas reacdes (a impunidade dos torturadores da ditadura militar, por
exemplo) Idem, ibidem

% A Constituicdo Federal de 1988 vedou em seu artigo 50, XLVII, as penas: a-) de morte, salvo
em caso de Guerra declarada, nos termos do artigo 84, XIX; b-) de carater perpétuo; c-) de
trabalhos forgados; d-) de banimento; e-) cruéis. Estas limitagBes, por sua vez, ndo permitem
extrair uma finalidade especifica da pena, uma vez que a proibi¢do de certas penas, ao lado de uma
idéia basica de humanidade, pode-se destinar a permitir uma retribuicdo racional ou uma
prevencdo adequada.

% O texto constitucional se preocupou mais em dizer o que ndo poderia ocorrer do que em abordar
a finalidade a ser alcancada com as sang8es®. Segundo Rogério Grecco: “Em nosso pais, depois
de uma longa e lenta evolucédo, a Constituicdo, visando proteger os direitos de todos aqueles que,
temporariamente ou ndo, estdo em territério nacional, proibiu uma série de penas, por entender
que todas elas, em sentido amplo, ofendiam a dignidade da pessoa humana, além de fugir, em
algumas hipoteses, a fungéo preventiva. GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 62
Edicdo. Rio de Janeiro: Impetus, 2006. p. 519
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prevencdo. Do mesmo modo, capazes de propiciar controversias sobre as
finalidades, estdo os dispositivos relacionados a individualizacdo da pena,
presentes nos incisos XLVI e XLVIII.

Parte da dificuldade em se conseguir encontrar no Brasil uma
finalidade clara em relacdo as penas se deve a fortissima divergéncia da
doutrina acerca dos reais fins a serem perseguidos com a punicao.
Penalistas como Nelson Hungria defenderam veementemente a Visdo
retributiva como preponderante, negando sua relacdo com a Lei de Talido,
mas afirmando-a como critério essencial da resposta penal. A retribuicéo,
nessa Vvisdo, seria um ‘““principio humano por exceléncia” baseado na
recompensa e na justica, nas quais “cada um deve ter o que merece™>".

Ainda na mesma linha de raciocinio de afirmar a necessaria
retribuicdo como aspecto da esséncia da pena é o pensamento de Frederico
Marques, que adota uma preocupacdo também existente em relacdo a
prevencdo. Para 0 autor a prevencdo apresenta um aspecto de perfeita
compatibilidade com a retribui¢do, devendo a ultima, sempre, ser 0 norte
reitor da existéncia da reprimenda criminal®,

J& na percepcdo de Heleno Fragoso, que se distingue dos autores ja
analisados, a pena deve vislumbrar a protecdo de determinados bens e

interesses, tentando evitar comportamentos agressivos e injustos. O sistema

%7 Segundo Nélson Hungria: “A compensation mali cum malo é ditada por uma lei da natureza e
depara justificacdo em nossa prépria consciéncia. Ndo ha argumentar que pena retribuicdo é
resquicio do talido primitivo. O modus fascendi da punicéo tem evoluido no sentido da brandura e
da propor¢do, mas a idéia da retorsdo do mal pelo mal continua inscrita e viva na razdo humana,
tal como o tempo do olho por olho, dente por dente. Surgiu como os primeiros homens, e ha de ser
a pedagogia de todos os tempos, a correspondéncia entre 0 mal e o castigo, entre o bem e 0
prémio. A pena, como sofrimento imposto aos que delingliem ou como contragolpe do crime
(mallum passionis quod infligitur ob malum actionis) traduz, primacialmente, um principio
humano por exceléncia, que é o da justa recompensa: cada um deve ter o que merece”.
(HUNGRIA, Nélson. Novas questGes juridico-penais. Rio de Janeiro: Nacional de Direito. 1945.
p. 131)

% ““Na verdade, o caréter retributivo da pena ndo é obstaculo a que a tutela juridica, através dela
exercida, também tenha por objetivo prevenir a pratica de novos delitos. Uma coisa néo exclui a
outra, como se verifica na pratica e ANTOLISEI mostrou convincentemente que ndo ha
retributismo puro, nem orientacdo preventiva sem jaca. Trata-se de duas tendéncias genéricas,
gue se apresentam como formagdo monolitica, pois, entre os partidarios, de quaisquer dessas
correntes, existem opinides de graduagdes véarias, ac mesmo tempo que, entre as posicdes
extremadas, encontra-se uma infinidade de pensamentos intermediarios, ‘in modo Che ¢ difficile
stabilire dove finisce um indirizzo e ne comincia un altro’” MARQUES, José Frederico. Tratado
de Direito Penal. V.1 Atualizado por Antonio Claudio Mariz de Oliveira, Guilherme de Souza
Nucci e Sérgio Eduardo Mendonca de Alvarenga. Campinas-SP: Millennium Editora, 2002.p. 118
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penal atuaria como instrumento de defesa social. Fragoso divide os
fundamentos e finalidades da pena de acordo com o0 momento de sua
realizagdo, quais sejam, a cominacdo, a fixacdo e a execugdo. No momento
da cominacdo a sancdo se fundamenta na seguranca da convivéncia social e
na preservacgao da ordem, e tem como finalidade a capacidade de abster os
destinatarios da norma juridica da pratica delitiva. Na fase de fixagdo a pena
baseia-se no fato delituoso e procura demonstrar, a0 condenado e aos
demais, a efetividade da ameaca penal. Por ultimo, no momento da
execucdo, o fundamento da pena se encontra na sentenca condenatdria e se
destina & ressocializacio do executado®.

Apls as alteracdes sofridas pelo Codigo Penal em 1984 as
divergéncias acerca da finalidade da pena no direito penal ganharam um
elemento adicional, qual seja, o texto legal. As circunstancias judiciais
passaram a figurar no artigo 59, que, também, passou a expressar os fins
vislumbrados pela punicéo e orientadores da fixacdo da pena. Assim, além
de ter adicionado novas circunstancias que deverdo ser valoradas®, o juiz
também deverd estabelecer a pena de modo que ela seja necessaria e
suficiente para a reprovacéo e prevencao do crime. A lei de 1984 parece ter
buscado aprimorar a individualizacdo da pena, na medida em que procura,
por meio da definicdo das finalidades, permitir ao magistrado uma
plataforma mais criteriosa e limitar o arbitrio judicial. Desse modo, insere-
se na sancdo penal um vies teleolégico, que busca sempre as idéias de
necessidade e eficiéncia na resposta punitiva.

Podemos dizer que a legislacdo brasileira adotou um carater misto
quanto as finalidades da pena. O magistrado devera observar tanto o
retribucionismo quanto & prevengdo no momento de estabelecer a pena. A
retribuicdo devera funcionar como um limite, como uma garantia de

proporcionalidade baseada na gravidade do fato e na culpabilidade do réu.

¥ FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de direito penal: parte geral. 162 Ed. Atualizado por
Fernando Fragoso. Rio de Janeiro: Forense, 2003. pp. 345-348.

00 artigo 59 acrescentou como circunstancias judiciais para a fixacdo da pena base, além
daquelas anteriormente previstas, a conduta social e o comportamento da vitima.
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Além disso, o juiz também deverd indagar qual sera a melhor punicao para
o aperfeicoamento das finalidades vinculadas as teses relativas. Essa analise
justifica a escolha do regime legal de cumprimento da pena privativa de
liberdade, o montante da reprimenda, a eventual substituicdo da pena
privativa de liberdade por outras modalidades etc.

A diferenciacdo presente na nova redagdo da Lei dos Crimes
Hediondos, consistente na progressao diferenciada (abstrata e genérica) do
regime, importa em mecanismo retributivo de aplicacdo da pena, uma vez
que despreza a individualizacdo do condenado como critério definidor do
maior ou menor rigorismo no cumprimento da sang&o*".

Por fim, as legislacBes simbolicas de protecdo a Ordem Tributéria,
ao Sistema Financeiro Nacional, ao meio ambiente, além de muitas outras,
apontam as finalidades da pena para um outro sentido. Criam um Direito
Penal da pena, no qual o delito € visto muito mais como uma infracdo do
dever do que como violacdo valorativa socialmente danosa. A sancdo é
simplesmente um mecanismo coativo adicional, ou seja, um reforco
juridico. Isso resulta no fato de o sistema penal tributario, por exemplo,
admitir a extingdo da punibilidade pelo pagamento do valor sonegado.
Nesses crimes a finalidade da pena € tdo somente o constrangimento, tema

este que sera abordado de maneira mais profunda nos proximos capitulos.

1.5. Das penas em espécie.

Podemos perceber com a simples leitura do Codigo Penal Brasileiro
que o legislador patrio definiu trés especies de pena, quais sejam: as

privativas de liberdade, as restritivas de direito e a pena de multa*. Dentre

1 A Lei n° 11.464/2007 substituiu a vedagdo completa & progressdo do regime. Art. 2°, §2°: “A
progressdo do regime, no caso dos condenados aos crimes previstos neste artigo, dar-se-a apds o
cumprimento de 2/5 (dois quintos) da pena, se 0 apenado for primério, e de 3/5 (trés quintos), se
reincidente”.

2 Codigo Penal art. 32: “As penas sdo: | — privativas de liberdade, 1l — restritivas de direitos, Il —
de multa.
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as penas privativas de liberdade temos as de reclusdo, e as de detencéo®. A
Unica diferenca préatica entre as duas modalidades reside no fato de que a
detencdo ndo pode ter seu cumprimento iniciado em regime fechado, o que
ndo implica dizer que ela ndo pode ser cumprida em regime fechado, ja que,
em certos casos, ha possibilidade de regressao de regime. De acordo com o
paragrafo primeiro do artigo 33 do Codigo Penal, entende-se por regime
fechado a execucdo de pena em estabelecimento de seguranga maxima ou
média; por regime semi-aberto, a execucdo da pena em col6nia agricola,
industrial ou estabelecimento similar; e por regime aberto, a execucdo da
pena em casa de albergado ou outro estabelecimento adequado. Em relacéo
as contravencgdes penais, ha ainda uma terceira modalidade, que é a prisao
simples, prevista no art. 5°, I, do Decreto 3.688/41.

Ja as penas restritivas de direitos dividem-se em cinco sub-
espécies*’: prestacdo pecuniéria, perda de bens e valores, prestacdo de
servicos a comunidade ou a entidades publicas e por ultimo a interdicdo
temporaria de direitos que podera atingir a proibicdo do cargo, funcéo ou
atividade puablica, bem como de mandato eletivo, a proibicdo do exercicio
da profissdo, atividade ou oficio que dependam de habilitacdo especial, de
licenca ou autorizacdo do poder publico, a suspensdo de autorizacdo ou de
habilitacdo para dirigir veiculo e por ultimo a proibicdo de freqlentar
determinados lugares.

A pena de multa, por sua vez, encontra previsdao no artigo 58 do
Caodigo Penal e consiste no pagamento ao fundo penitenciario da quantia
fixada na sentenga e calculada em dias multa, sendo no minimo, de dez e,

no maximo, de trezentos e sessenta dias-multa®.

3 Codigo Penal art. 33: “A pena de recluséo deve ser cumprida em regime fechado, semi-aberto
ou aberto. A de detencdo, em regime semi-aberto, ou aberto, salvo necessidade de transferéncia a
regime fechado.

* Cédigo Penal art. 43.

* 0 Codigo Penal apresenta em seu artigo 60 critério especiais da pena de multa que poderdo
alterar esse valor, ja que o juiz ao fixar a pena de multa devera atender a situacdo econémica do
réu, podendo aumentar a pena de multa até o triplo, se considerar que, em virtude da situacao
econdmica do réu, é ineficaz, embora aplicada a0 maximo.
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Passaremos em seguida a analise um pouco mais detalhada dessas

espécies de penas presentes no ordenamento juridico brasileiro.

1.5.1. Da Pena Privativa de Liberdade.

A idéia central da pena privativa de liberdade no entender de Heleno
Claudio Fragoso € “de que a prisdo deve promover a custddia do
condenado, neutralizando-o através de um sistema de seguranca, no qual
se esgota o sentido retributivo da pena e, ao mesmo tempo, ressocializa-lo
ou emenda-lo, através de um tratamento”“.

Como ndo se desconhece a pena privativa de liberdade é aquela que
reduz drasticamente o espaco de circulacdo do condenado, confinando-o0 em
um estabelecimento institucional destinado a este fim. Por mais inusitado
que se possa parecer, as penas de prisdo apareceram como uma forma de
humanizacdo das penas, fundando a estrutura do direito penal moderno®’.
N&o se pode esquecer que nesse ponto o maior expoente doutrinario foi
Cesare Beccaria, que em sua obra prima Dos delitos e das penas,
revolucionou o pensamento penal da época.

Mesmo hoje em pleno século XXI a leitura dessa obra permanece
atual e pode-se perceber que diversas licdes propostas pelo autor ainda sédo
perspectivas distantes, nem sequer cogitadas pelos sistemas penais pos-
modernos.

Em toda extensdo do texto fica claro que o objetivo do autor milanés
era abolir por completo as penas cruéis e principalmente a pena de morte.
N&o ha duvidas de que o livro em comento contribuiu de forma inovadora e
decisiva para a consolidacdo da pena privativa de liberdade como principal

forma de punicdo.

% FRAGOSO. Heleno Claudio.LicBes de Direito Penal: parte geral. Ed. Rev. Por Fernando
Fragoso. Rio de Janeiro: Forense, 2004.p. 356
*" CARVALHO, Salo de. Penas e garantias. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003.
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Outro autor que aborda a pena de prisdo como tema central de sua
obra é Michel Foucault que denomina a pena privativa de liberdade como a
“a pena por exceléncia®®”.

Infelizmente, ou pelo meu modo de entender, felizmente, ndo
demorou para que os problemas das penas de prisao se fizessem notar. Os
Estados em sua maioria descuidaram de questdes bésicas atinentes a esta
espéecie penal como estrutura fisica adequada a crescente demanda, higiene,
alimentacdo e capacidade de oferecer aos presos trabalho e educagdo dentro
dos presidios.

Além disso, rapidamente pode-se perceber o carater estigmatizante e
degenerativo da personalidade dos presos, constituindo a prisdéo um fator
altamente crimindgeno, revelando-se um meio complemente ineficaz para
cumprir qualquer utilidade que se quisesse imprimir a pena.

Esse € 0 entendimento de autores como Zaffaroni e Pierangeli que
em seu Manual de direito penal brasileiro*® apontam que apesar das penas
privativas de liberdade se encontrarem no nucleo de todos os sistema
punitivos contemporaneos, em muitos casos se constituem em fator
crimindgeno, ou seja, a sua aplicacdo acaba por negar os fins tedricos a que

se propde™.

*8 “Como ndo seria a prisdo a pena por exceléncia numa sociedade em que a liberdade é um bem
gue pertence a todos da mesma maneira e ao qual cada um estd ligado por um sentimento
‘universal e constante’? Sua perda tem portanto 0 mesmo preco para todos; melhor que a multa,
ela é o castigo ‘igualitario’. Clareza de certo modo juridico da prisdo. Além disso ela permite
quantificar exatamente a pena segundo a variavel do tempo. H4 uma forma-salario da prisdo que
constitui, nas sociedades industriais, sua ‘obviedade’ econdmica. E permite que ela pareca como
uma reparacdo. Retirando tempo do condenado, a prisdo parece traduzir concretamente a idéia de
que a infracdo lesou, mais além da vitima, a sociedade inteira. Obviedade econémico-moral de
uma penalidade que contabiliza os castigos em dias, em meses, em anos e estabelece equivaléncias
quantitativas delitos-duracdo. Dai a expressdo tdo freqiente, e que esta tdo de acordo com o
funcionamento das punicGes, se bem que contraria a teoria estrita do direito penal, de que a pessoa
esta na prisdo para ‘pagar sua divida’. A prisdo é ‘natural’ como € ‘natural’ na nossa sociedade o0
uso do tempo para medir as trocas. Foucault. Michel. Vigiar e punir: nascimento da priséo;
traducéo de Ligia M. Ponde Vassalo. Petrépolis, Vozes, 1977, p. 208.

* ZAFFARONI; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro: parte geral.
4 ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.

%0 por sua vez Juarez Cirino dos Santos ao comentar a prisio em sua obra Teoria da pena afirma
que a pena privativa de liberdade: “representa a maxima desintegracao social do condenado, com a
perda do lugar de trabalho, a dissolucdo dos lacos familiares, afetivos e sociais. O sistema
prisional, além de produzir deformacfes psiquicas e emocionais, exclui a reintegracdo social e
realiza a chamada self fulfilling prophecy, como disposicdo aparentemente inevitavel de carreiras
criminosas. Santos. Juarez Cirino dos. Teoria da Pena: fundamentos politicos e aplicacdo judicial.
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Deve-se ressaltar também que as penas privativas de liberdade séo,
em geral, resultantes de uma justica seletiva, j& que sdo por ela atingidos,
em sua maioria, individuos de classes social e econémica mais baixas, com
menor grau de instrugdo formal e com menos condigdes de exercer 0s seus
direitos. De acordo com o entendimento exposto por Fragoso, nas penas
privativas de liberdade, alem de as taxas de reincidéncia serem expressivas,
o confinamento gera efeitos devastadores sobre a personalidade humana,
que acaba por se ajustar a subcultura prisional, uma vez que € insollvel a
contradicdo entre as funcdes de custddia e reabilitagdo™.

Analisando-se todos os posicionamentos supra referidos ndo se pode
chegar a outra conclusdo a ndo ser a ineficacia do sistema prisional, mais
especificamente, do sistema carcerario brasileiro. Assim, sempre que
cabivel, deve-se optar por outra modalidade de pena que ndo a privativa de
liberdade, o que auxiliaria para uma maior efetividade do sistema punitivo,
sobretudo no que diz respeito a finalidade das penas. No entanto, apesar de
todos os aspectos negativos, a pena de prisdo é, sem sombra de duvidas, a
mais aplicada no direito penal patrio, sendo cominada em quase todos 0s
tipos penais.

Se se pretende com a pena privativa de a reintegracdo do individuo
na sociedade, a reparacdo do dano, a prevencdo do crime, entdo devemos,
urgentemente buscar e arriscar outros caminhos, evitando-se perpetuar a
prisdo como o fracasso mais bem sucedido da histdria.

A prisdo e o sistema penitencidrio nasceram para ser exatamente o
que s@o e o que sempre foram: uma forma de controle social perverso que

passa pela criminalizacdo da marginalidade e da pobreza ao mesmo tempo

Curitiba: ICPC/Lamen Juris, 2005, p. 23. Comentando as origens dos problemas do sistema
carcerario, Fragoso aponta que: “A reunido coercitiva de pessoas do mesmo sexo num ambiente
fechado, autoritério, opressivo e violento, corrompe e avilta. Os internos sdo submetidos as leis da
massa, ou seja, ao cddigo dos presos, onde impera a violéncia e a dominacgdo de uns sobre 0s
outros. O homossexualismo, por vezes brutal, é inevitadvel. A delagdo é punida com a morte.
Conclui-se assim, que o problema da prisdo é a prdpria prisdo, que apresenta um custo social
demasiadamente alto” FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de Direito Penal: parte geral. Ed. Rev.
Por Fernando Fragoso. Rio de Janeiro: Forense, 2004.p 356-357

1 FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de Direito Penal: parte geral. Ed. Rev. Por Fernando
Fragoso. Rio de Janeiro: Forense, 2004.p 356-357
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em que é uma vitrine para toda a sociedade e os pobres em particular
daquilo que eles realmente seriam: potencial e virtualmente membros das

classes perigosas®”.

1.5.2. Da Pena Restritiva de Direitos

Diante do insucesso atribuido as penas privativas de liberdade, pelo
fato de a prisdo constituir “realidade violente, expressdo de um sistema de
justica desigual e opressivo™, que acaba por reforcar valores negativos que
tém como resultado elevados indices de reincidéncia, constatou-se que o0
sistema s6 seria mais eficiente se tais penas fossem evitadas>

A partir deste quadro, constatou-se uma tendéncia de ampliacdo das
modalidades de penas substitutivas, com o objetivo que dessem lugar as
penas de prisdo. Nesse sentido, entdo, a Lei 9.714/98, ampliou o rol dessas
penas.

As penas restritivas de direitos sao todas aquelas que ndo importem a
violacdo da integridade fisica, a privacao ou restricao direta da liberdade ou
do patrimonio do condenado. A restrigdo de direitos podera ser permanente
ou temporaria, implicando, por exemplo, a perda ou suspensdo de cargo ou
profissdo, a interdicdo de direitos politicos, civis, a prestacdo de servicos a
comunidade, restricdo de freqiientas determinados lugares, limitagdo de fim
de semana, etc.

Mais uma vez podemos vislumbrar na obra de Beccaria a
recomendacao por este tipo de pena:

“Os furtos ndo acompanhados de violéncia deveriam ser punidos com penas

pecunidrias. Quem procura apoderar-se do alheio deveria ser privado do proprio.

Mas como habitualmente esse é o delito da miséria e do desespero, o delito

daquela porcéo infeliz de homens a quem o direito de propriedade (direito terrivel

e talvez desnecessario) ndo deixou sendo uma existéncia de privagdes: mas como,
ainda, as penas pecuniarias castigam um nimero de pessoas maior que 0 dos

2 MORAES. Pedro Rodolfo Bodé de. Punicdo, Encarceramento e Construcdo de identidade
profissional entre agentes penitenciarios. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2005. p.181,

>* FRAGOSO. Heleno Claudio. Licdes de Direito Penal: parte geral. Ed. Rev. Por Fernando
Fragoso. Rio de Janeiro: Forense, 2004.p.357.
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delitos, pois que, ao tirar o pdo aos celerados, acabam tirando-o aos inocentes, a
penas mais oportuna sera entdo o Unico tipo de escraviddo que se possa chamar
justa, ou seja, a escraviddo temporaria dos trabalhos e da pessoa ao servi¢o da
sociedade comum, para ressarci-la, com a prépria e total dependéncia, do injusto
despotismo exercido ao violar o pacto social®*”.

Como se percebe pela leitura do texto sob comento o penalista
italiano, ainda em tempo de barbarie punitiva, ja propunha a aplicacdo de
penas restritivas de direitos, previsdo essa que so alcangou 0 ordenamento
juridico brasileiro, como pena substitutiva, com a reforma do codigo penal
de 1984.

Hoje, as penas restritivas de direitos, encontram-se assim previstas

em nosso Cadigo Penal:

1.5.2.1. Prestacdo Pecuniaria™.

E o pagamento em dinheiro a vitima, a seus dependentes ou a
entidade publica ou privada com destinacdo social, de importancia fixada
pelo juiz, ndo inferior a 1 salario minimo nem superior a 360 salarios
minimos. Se houver aceitacdo do beneficiario, a prestacdo pecuniaria pode
consistir em prestacdo de outra natureza. O valor pago € deduzido do
montante de eventual condenacdo em acdo de reparacdo civil, se
coincidente os beneficiarios.

Conforme explicita Dotti>® em seu curso de direito penal, a prestacéo
pecuniaria ndo deve ser confundida com a multa reparatéria prevista no art.
297 do Cadigo de Transito Brasileiro®’, embora os dois institutos guardem

entre si algumas afinidades. Nesse sentido ressalta que: “‘a prestacdo

> BECCARIA, Cesare, Dos delitos e das penas. Tradugdo Lucia Guidicini, Alessandro Berti
Contessa; revisdo Roberto Leal Ferreira, 3a Edigdo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005 p. 83-84.
> Codigo Penal art. 45, §1°.
¢ DOTTI. René Ariel. Curso de Direito Penal: parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 459
ST Art. 297. A penalidade de multa reparatéria consiste no pagamento, mediante depésito judicial
em favor da vitima, ou seus sucessores, de quantia calculada com base no disposto no § 1° do art.
49 do Codigo Penal, sempre que houver prejuizo material resultante do crime.

8 1° A multa reparatdria ndo poderad ser superior ao valor do prejuizo demonstrado no
processo.

8 2° Aplica-se & multa reparatéria o disposto nos arts. 50 a 52 do Codigo Penal.

§ 3° Na indenizacao civil do dano, o valor da multa reparatéria sera descontado.
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pecuniaria ndo depende, necessariamente, da producdo de um prejuizo
material, assim como se exige quanto a multa reparatdria e a perda de
bens e valores™.

Importante, ainda, salientar que a pena de multa e a prestacdo
pecuniaria possuem natureza juridica diversa, motivo pelo qual podem ser
aplicadas cumulativamente. Esse € o entendimento exposto pela Ministra do
Superior Tribunal de Justica Laurita VVaz no julgamento do Habeas Corpus
88826/DF*®

1.5.2.2. Perda de bens e valores®®.

A perda de bens e valores pertencentes aos condenados dar-se-4,
ressalvada a legislacéo especial, em favor do Fundo Penitenciario Nacional,
e seu valor terd como teto o montante do prejuizo causado ou do provento
obtido pelo agente ou por terceiro, em consequéncia da pratica do crime,

optando-se pelo que for maior.

1.5.2.3. Prestacdo de servicos a comunidade ou a entidades

publicas®.

A prestacdo de servicos a comunidade ou a entidades publicas é
aplicavel as condenacdes superiores a 6 meses de privacédo de liberdade. A
prestacdo de servicos a comunidade ou a entidades publicas consiste na

atribuicdo de tarefas gratuitas ao condenado. Tais prestacGes dar-se-da0 em

*® HABEAS CORPUS. PENAL. FALSIFICACAO DE DOCUMENTO PUBLICO E USO DE
DOCUMENTO FALSO. CONDENACAO SUPERIOR A DOIS ANOS. SUBSTITUICAO DE
PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR PENAS RESTRITIVAS DE DIREITOS DE
PRESTACAO DE SERVICOS A COMUNIDADE E PRESTACAO PECUNIARIA. PENA DE
MULTA. CUMULACAO. POSSIBILIDADE.

1. A pena de multa e a prestacdo pecunidria possuem naturezas juridicas diversas, logo, ndo ha
impeditivo legal para que haja condenagdo, como in casu, consistente em prestagcdo pecuniaria
substitutiva da pena privativa de liberdade cumulada com a pena de multa, determinada pelo tipo
penal. Precedentes.

2. Ordem denegada. (HC 88866/DF. Rel Ministra Laurita Vaz. 52 Turma. DJe 11/05/2009)

> Codigo Penal art. 45, §3°.

% Codigo Penal art. 46
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entidades  assistenciais, hospitais, escolas, orfanatos e outros
estabelecimentos congéneres, em programas comunitarios ou estatais.

Essas tarefas sdo atribuidas conforme as aptiddes do condenado e
sdo cumpridas a razdo de uma hora de tarefa por dia de condenacdo. Tais
atividades devem ser fixadas de modo a ndo atrapalhar a jornada normal de

trabalho do condenado.

1.5.2.4. Interdicdo Temporaria de Direitos®.

As penas de interdicdo temporaria de direitos sdo:

I- proibicdo do exercicio do cargo, funcdo ou atividade publica, bem como
de mandato eletivo.

Il — proibicdo do exercicio da profissao, atividade ou oficio que dependam
de habilitacdo especial, de licenca ou autorizacdo do poder publico.

I11 — suspensdo de autorizacdo ou de habilitacdo para dirigir veiculo.

IV — proibicéo de freqlientar determinados lugares.

As penas de interdicdo aplicam-se para todo crime cometido no
exercicio de profissdo, atividade, oficio, cargo ou funcdo, sempre que
houver violacdo dos deveres que Ihes sdo inerentes. Tais penas devem ter a

mesma duracdo da pena privativa de liberdade fixada.

1.5.2.5. Limitac&do de fim de semana®.

A limitagdo de fim de semana consiste na obrigacdo de permanecer,
aos sébados e aos domingos, por 5 horas diarias, em casa de albergado ou
outro estabelecimento adequado. Durante a permanéncia poderdo ser

ministrados ao condenado cursos e palestrar ou atribuidas atividades

%1 Codigo Penal art. 47
%2 Codigo Penal art. 48



39

educativas. A limitacdo de fim de semana também deve ter a mesma
duracéo da pena privativa de liberdade fixada.

De acordo com o artigo 44 do Cddigo Penal as penas restritivas de
direito sdo autbnomas e substituem as privativas de liberdade quando o réu
ndo é reincidente em crime doloso e quando a culpabilidade, o0s
antecedentes, a conduta social e a personalidade do condenado, bem como
0S motivos e as circunstancias do crime, indicarem que essa substituicao
serd suficiente para a realizacdo dos fins a que se propGe a pena.

Na legislacdo anterior a possibilidade de aplicagdo das penas
restritivas de direito era bem mais taxativa. A adogéo das penas restritivas
de direito, a principio, foi feita de modo cauteloso, abrangendo tdo-somente
as penas privativas de liberdade inferiores a um ano e os delitos culposos,
quando contemplados os demais requisitos que autorizavam a sua
aplicacdo, quais sejam, o réu ndo ser reincidente e as circunstancias
judiciais indicarem ser a substitui¢do suficiente.

Devido a estas restricdes quando entraram em vigor no ordenamento
juridico brasileiro as penas restritivas de direito pouco resultado
produziram®,

Hoje, a aplicacdo das penas restritivas de direito possui um horizonte
mais amplo, alcangcando, além dos crimes culposos, qualquer que seja a
pena, os crimes dolosos cometidos sem violéncia ou grave ameaca e cuja
pena privativa de liberdade aplicada ndo seja superior a quatro anos.

Ante o fracasso anunciado das penas privativas de liberdade o
alargamento da aplicacdo das penas restritivas de direitos, embora tardia e
timida, foi muito bem vida, mas ainda existe um longo caminho a ser

percorrido para que se consiga garantir que sua aplicacdo seja efetiva,

63 “a5 penas restritivas de direitos ndo tiveram qualquer efeito para desafogar o sistema, uma vez
que se destinavam apenas a crimes muito leves, apenados com no maximo um ano de reclusdo e
pelos quais ninguém cumpria pena privativa de liberdade no Brasil, ja que 0s mesmos se situavam
numa faixa j& reservada a suspensdo condicional da pena, 0 que acabou por representar um
endurecimento indtil do sistema”. FRAGOSO. Heleno Claudio. Ligdes de Direito Penal: parte
geral. Ed. Rev. Por Fernando Fragoso. Rio de Janeiro: Forense, 2004.p.393.
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constituindo sempre a regra e ndo a excecdo, como, ainda, preferem a

imensa maioria dos magistrados brasileiros.

1.5.3. Da pena de multa.

Francesco Carrara define a pena pecuniaria como “t6da diminuicao
das nossas riquezas, sancionada pela lei como puni¢do de um delito, sendo
da indole desta pena que a parte do patriménio tirada do culpado toque ao
Estado™. Beccaria também defendia a pena de multa para os crimes
cometidos contra o patrimonio e sem violéncia, mas insistia que esse tipo de
punicédo além de atingir o criminoso, atingia também outras pessoas alheias
a pratica da infragdo, motivo pelo qual era mais favoravel a prestacdo de
servicos a comunidade: ““que espetdculo mais triste o de uma familia
arrastada a infamia e a miséria pelos delitos do seu chefe, cujos atos, em
virtude da submissdo imposta pelas leis, ela ndo poderia impedir ainda que
Ihe fosse possivel”®.

O Cddigo de 1940 adotou o sistema de penas pecuniérias
relativamente determinadas, cominando-as, na Parte Especial, em minimos
e maximos prefixados em moeda corrente. Na Parte Geral regulou o prazo
para pagamento, as hipéteses de parcelamento e, ainda, a possibilidade de
desconto percentual de salario do condenado em caso de insolvéncia®®.

Na reforma da Parte Geral de 1984 adotou-se o sistema dos dias-
multa, pelo qual se concilia a reprovacdo da conduta e a condicéo
econémica do condenado, na medida em que a quantidade de dias-multa é
regulada de acordo com o crime e o valor unitario com a condicédo
econémica do condenado.

Hoje o dia-multa varia de um trigésimo até cinco vezes o salério

minimo mensal vigente no Pais. Conforme determina o artigo 51 do Cédigo

% CARRARA, Francesco. Programa do curso de direito criminal: parte geral. Traducdo de José
Luiz V. de A. Franceschini e J.R. Prestes Barra. Sdo Paulo: Saraiva, 1957, V.2, p.136.

% BECCARIA, Cesare, Dos delitos e das penas. Traducdo Lucia Guidicini, Alessandro Berti
Contessa; revisdo Roberto Leal Ferreira, 3a Edigdo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005 p. 88.

% Artigos 49 e 50 do C6digo Penal
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Penal, uma vez transitada em julgado a sentenca condenatéria, a multa
adquire a qualidade de divida de valor, sendo, portanto, a ela aplicaveis as
normas da legislacdo relativa a divida ativa da Fazenda Publica, inclusive
no que concerne as causas interruptivas e suspensivas da prescricdo.
Todavia, vale ressaltar que, se sobrevem ao condenado doenca mental, é
suspensa a execuc¢do da pena pecunidria, nos termos do art. 52 do Codigo
Penal.

Em relacdo a fixacdo do quantum de pena pecunidria, segundo
Capez®, ha trés posicionamentos encontrados na doutrina: o primeiro deles
defende a tese de que a multa deve ser fixada levando-se em conta a
capacidade econdmica do condenado. O segundo sustenta que a pena de
multa deve ser fixada da mesma maneira que a pena privativa de liberdade,
ou seja, obedecendo ao sistema trifasico previsto no art. 68 do Cddigo
Penal. O terceiro, por sua vez, orienta-se pela aplicacdo apenas dos critérios
elencados no art. 59 do Codigo Penal.

Capez®orienta-se de acordo com a primeira corrente, uma vez nio
ser mais possivel a conversdo de multa em pena privativa de liberdade
depois do advento da Lei 9.268/96, o que ndo permite que o tempo de
prisdio do mais favorecido economicamente seja maior do que o do
desfavorecido, em funcdo da conversdo. Por este raciocinio, entende ser
possivel que a multa contemple apenas o critério econémico.

Silvio Teixeira Moreira®, entretanto, afirma que “o Cédigo Penal,
ao cominar penas pecuniarias, agora com carater aflitivo, considerou dois
aspectos absolutamente distintos: a renda média que o condenado aufere
em um dia, de um lado, e a gravidade do delito e a culpabilidade do agente

de outro™.

" CAPEZ. Fernando. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 32 Ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva,
2001. p. 405.

% |dem, ibidem.

% Apud BITENCOURT. Cezar Roberto. Manual de Direito Penal: parte geral, v.1. 72 Ed. rev. e
atual. S8o Paulo: Saraiva, 2002.
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No mesmo sentido é o entendimento de Bitencourt’®, para quem a
dosimetria da pena de multa deve contemplar, ao menos, dois momentos.
Numa primeira operacao, estabelece-se 0 nimero de dias-multa, levando-se
em consideracdo a gravidade do crime e o sistema trifasico. Em um
segundo momento, fixado o nimero de dias-multa, que pode variar entre
dez e trezentos e sessenta, passa-se entdo a fixacdo do valor de cada dia-
multa, nos limites estabelecidos pelo art. 49 e seus paragrafos.
Eventualmente poderia ocorrer uma terceira operagdo no sentido de majorar
a pena, nos termos do art. 60, §1° do Cddigo Penal, ajustando-a a condigéo

econdmica do agente.

"° BITENCOURT. Cezar Roberto. Manual de Direito Penal: parte geral, v.1. 72 Ed. rev. e atual.
Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 535.



“Abramos a historia, veremos que as leis,
que deveriam ser convencdes feitas
livremente entre homens livres, néo
foram, o mais das vezes, sendo o
instrumento das paixdes da minoria, ou do
produto do acaso e do momento, e nunca
a obra de um prudente observador da
natureza humana, que tenha sabido dirigir
todas as acBes da sociedade com este
nico fim: todo o bem-estar possivel para

a maioria™”.

2. Direito Penal Classico e Direito Penal Econdmico: O bem

juridico tutelado.

A nocdo do bem juridico ndo pOde até
hoje ser determinada — e talvez jamais o0
venha a ser — com uma nitidez e
seguranca que permita converté-la em
conceito fechado e apto a subsuncéo,
capaz de tracar, para além de toda davida
possivel, a fronteira entre o que
legitimamente pode e ndo pode ser

criminalizado™.

2.1. O Bem Juridico Tutelado no Direito Penal Classico.

Na discussdo atual para que se estabelecam critérios materiais para a
determinacdo de bens juridicos duas correntes doutrinarias se destacam: a
constitucionalista, (surgida na Alemanha no final dos anos sessenta e
abrigada, sobretudo, na doutrina Italiana) e a socioldgica (que influenciou

fortemente a doutrina alem@).

"M BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. p.39
2 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal: questdes fundamentais a doutrina geral do crime —
apontamentos e materiais de estudo da cadeira de Direito Penal, 3° ano, p. 52.



44

2.1.2. As correntes sociolégicas.

Na vertente sociolégica duas serdo analisadas: a teoria monista
individualista, proposta inicialmente por M. Marx e, defendida, sobretudo,
por Winfried Hassemer, e o funcionalismo radical, que tem como seu
principal representante Gunther Jackobs.

A teoria pessoal (monista), defendida pela Escola de Frankfurt, diz
que a esséncia do bem juridico € o interesse individual indispensavel sem,
contudo, se esquecer dos interesses coletivos, o0s quais, certamente,
projetam, sempre, valores humanos vitais. Essa corrente ndo aceita a idéia
de crimes de perigo abstrato, apoiados na concepg¢édo da sociedade de risco,
comumente encontrados nos bens juridicos coletivos (direito econémico,
ambiental, trafico de entorpecentes, entre outros).

Esse entendimento pode ser criticado uma vez que ndo confere
autonomia aos bens juridicos universais, transpessoais ou supraindividuais
(como no caso dos crimes econdmicos), ndo se tratando esses de simples
interesses derivados de aspira¢fes humanas individuais, como a vida, a
salde e o patriménio. Os bens juridicos coletivos ndo devem ser
considerados somente como dedutiveis de referéncias pessoais, uma vez
que certas lesdes, ainda que ndo atinjam especificamente um individuo ou
grupo social, certamente representam danos a bens juridicos.

Ja para o funcionalismo radical, defendido por Jackobs, o bem
juridico tutelado nada mais é do que a validade fatica da norma, e a ameaca
da sancdo, por sua vez é meio persuasivo a proteger a identidade da lei,
promovendo, conseqlientemente uma neocriminalizagéo por via dos delitos
de perigo abstrato. O 4pice da sua visdo é a “doutrina de seguranca
nacional”, que tem no Direito Penal do “inimigo” sua “legitimidade
tedrica”’.

Na verdade, o pensamento de Jackobs legitima o tratamento estatal

diferenciado aqueles que pratiqguem condutas desviantes que atacam contra

* JACKOBS, Gunther. Derecho Penal del Ciudadano y Derecho Penal del Enemigo. Trad.
Manuel Cancio Melia. Madrid: Universidad Autébnoma de Madrid: Civitas, 2003.
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0 status quo, com a finalidade da manutencdo da paz social e juridica a
legitimidade para garantir a protecdo dos valores supremos do consenso
social, neutralizando comportamentos maléficos e contrarios a ordem
imposta, afastando e reprimindo o protagonista, o inimigo social. Esse
pensamento sem duvidas encontra suas bases nas teorias de Rousseau assim
como no Leviatd de Thomas Hobbes. Ressuscita-se, assim, a moralizagao
através do Direito Repressor.

A critica que se pode fazer quanto as vertentes socioldgicas é que

estas s6 analisam o bem juridico no que diz respeito ao seu aspecto formal.

2.1.3. Os constitucionalistas.

Ja essa corrente analisa o bem juridico sob a Gtica da hierarquia das
normas, sendo que a Constituicdo, como norma fundamental, € dotada de
capacidade legitima para definir quais interesses devem ser protegidos pelo

ordenamento penal.

2.1.3.1 Teorias de Fundamento Constitucional Estrita.

Segundo Luiz Regis Prado, estas teorias “orientam-se firmemente e
em primeiro lugar pelo texto constitucional, em nivel de prescrigdes
especificas (explicitas ou ndo), a partir das quais se encontram o0s objetos
de tutela e a forma pela qual deve revestir, circunscrevendo dentro de
margens mais precisas as atividades do legislador infraconstitucional” .

Os constitucionalistas estritos, ou restritos, partem da tentativa de
solucionar um problema de conflito de direitos: de um lado, os direitos do
agressor que serdo restringidos, e, de outro, os direitos da vitima e da
sociedade. Desta forma, sO se podera restringir direitos fundamentais do

primeiro quando tiverem sido atingidos direitos igualmente fundamentais

" PRADO, Luiz Regis. Bem Juridico Penal e Constitui¢cdo. 22 Ed. Sao Paulo: RT, 1997. p. 53.
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da segunda. Enquanto restritiva de direitos, liberdades e garantias, a
aplicacdo da lei penal se resumira a tutelar valores albergados pela Carta.

De acordo com essa teoria o legislador penal ndo pode contrariar a
ordem constitucional, seus principios e valores. Além disso, s6 podem ser
criminalizados os bens que, de alguma forma, refletissem valores
constitucionais. Assim, apenas na Constituicdo poderiam ser buscados o0s
bens juridicos penais, 0s quais, por conseguinte, haveriam de representar 0s
bens relevantes socialmente, j& que contidos na Carta Maior. S&o dois 0s
valores protegidos: a liberdade de opcédo legislativa e a concrecéo
constitucional. A opcdo é pela restricdo daquela em favor desta, estreitando
bastante as relacdes entre poder legislativo e poder judicial.

A existéncia de valores com relevo constitucional ndo faz pressupor
a imposicdo de tutelad-los penalmente. Esta escolha fica a cargo do
legislador penal, significando dizer que ndo estd obrigado a proteger,
penalmente, todos estes bens ou valores constitucionais. Tal entendimento
decorre do principio da subsidiariedade do direito penal ™.

Segundo Alice Biachini’®, raciocinar desta forma em um pais como o
Brasil, regido por uma constituicdo prolixa e relativamente recente, pode
parecer a melhor opgdo, j& que as inimeras matérias nela contidas foram
valoradas de acordo com concepgOes contemporaneas, diferentemente do
que ocorre, principalmente, em relacdo a Cartas de paises europeus,

promulgas ha muito tempo””.

7> Esse principio vincula-se necessariamente, & funcéo da pena, ja que, como ressalta Nilo Batista
se o fim da pena € fazer justica, toda e qualquer ofensa ao bem juridico deve ser castigada; se o fim
da pena ¢é evitar o crime, cabe indagar da necessidade, da eficiéncia e da oportunidade de cominé-
la para tal ou qual ofensa e, em todo caso recomendar ou prescrevé-la com parciménia.

® BIANCHINI, Alice. Pressupostos Materiais Minimos da Tutela Penal. 12 Ed. Sdo Paulo: RT,
2002, p. 47

" Como contraponto, a autora cita o inciso X1l do art. 5°, da CF que trata da inviolabilidade do
sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, de dados e telefonicas, e que admite,
somente no Ultimo caso, que seja quebrado o sigilo, ‘por ordem judicial, nas hipéteses e na forma
que a lei estabelecer para fins de investigacéo criminal ou instrucdo processual penal’. Segundo a
autora neste caso pode-se chegar a conclusdes bastante diversas. E que a lei que regulamentou o
referido inciso acrescentou ao rol das hipdteses autorizativas da quebra de sigilo, as comunicacdes
em sistemas de informatica e telematica, extrapolando, assim, o comando constitucional. A autora
conclui indagando se a lei ordinéria poderia preencher a lacuna deixada pela Carta Magna, para
gue pudesse melhor servir ao interesse comum. Bianchini, Alice. Pressupostos Materiais Minimos
da Tutela Penal. 12 Ed. S&o Paulo: RT, 2002, p. 48-49.
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Esses aspectos faticos demonstram que ndo se pode dispensar o
legislador infraconstitucional de acompanhar as mudancas e evolugdes
sociais, a fim de estar sempre se atualizando em sua tarefa de selecionar os
bens-valores que representem elevado grau de importancia aos individuos
em sociedade, ainda que a norma fundamental os tenha esquecido.
Permanece, entretanto, submetido, o legislador, as limitacbes, tanto de
cunho formal como material, deduzidas da estrutura do Estado e dos
principios e valores, explicitos ou ndo, depositados na Constituicao.

Francisco Javier Alvarez Garcia critica a teoria restritiva, dizendo
que “limitar a tutela penal a bens constitucionalmente reconhecidos néo é
oportuna para o ordenamento em seu conjunto, ja que ha de ter em conta
que as constituicdes envelhecem, ndo resultando estranho que surjam
novas exigéncias de tutela que nem era previsiveis no momento da
elaboracdo do texto fundamental”’®. A fim de evitar esse descompasso o
autor sugere uma interpretacdo evolutiva, por meio da qual se possa adaptar

o contetido da Constituicdo as crescentes demandas sociais’ .

2.1.3.2. Teorias de Fundamento Constitucional Amplo.

Ja os constitucionalistas amplos, que tém a Constituicdo como limite
negativo, permitem maior liberdade na tarefa do legislador e aplicador da
lei. A referéncia ao texto constitucional € feita de forma geral, devendo ser
observados o0s principios penais basilares do sistema punitivo, entre ele o da
dignidade da pessoa humana, da legalidade, da culpabilidade, da
individualizacdo da pena, da humanidade, da intervengdo penal minima e o
da ultima ratio.

Essa teoria, muito embora fundamente seus postulados na

Constituicdo, dela serve-se de modo genérico, amplo, remetendo-se a forma

® GARCIA, Francisco Javier Alvarez. Apud Alice Bianchini, 1991, p. 33.

7 J& Franco Bricola adverte para a necessidade de se “tutelar penalmente necessidades que
estejam emergindo na sociedade ou interesses que se vdo delineando sem haver-se, todavia,
cristalizado e sem haver adquirido, ainda, dimensdo precisa. Bricola, Franco. Apud Francisco
Javier Alvarez Garcia, 1991, p. 39.
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de Estado constitucionalmente estabelecida e aos principios que inspiram o
texto maior — base sobre o qual se constrdi o sistema punitivo.

A constituicdo seria utilizada como parametro de legitimacédo da lei
penal, porém, sem exaurir-se na protecdo Unica e exclusiva dos bens nela
albergados. Nesta perspectiva, mesmo que ndo mencionados diretamente
pela Constituicdo, poderiam ser criminalizados. Para tanto, exige-se, como
condicdo, a inexisténcia de antagonismo entre o bem protegido e a ordem
constitucional.

Assim, conforme esta variante da teoria constitucionalista do bem
juridico, a Constituicdo serviria de base para fomentar uma expansdo do
sistema penal em que suas proposi¢cbes concretas somente poderiam ser
controladas em seus pressupostos. Os pressupostos liberais da Constituicao
cumpririam um duplo propdsito: a-) assinalariam os limites da tutela penal e
b-) constituiriam um marco para o desenvolvimento da politica criminal®.

Os constitucionalistas amplos buscam acolher as rapidas
transformacdes sociais que ndo foram contempladas na Constituicéo,
evitando que se estabeleca um deéficit na relacdo do direito penal com a
realidade e sua mutabilidade. Sempre novas demandas de tutela poderao ser
atendidas pelo direito penal, mesmo porque muitos desses valores para 0s
quais se reclama protecdo, ja estdo contemplados implicitamente na
Constituicdo, ou se encontram em pressuposta e necessaria relacdo com
seus valores explicitos.

De acordo com Luiz Regis Prado, em principio, sdo bens dignos de
tutela penal “os de indicacédo constitucional especifica e aqueles que se
encontrem em harmonia com a noc¢do de Estado de direito democratico,
ressalvada a liberdade seletiva do legislador quanto & necessidade®'”.

O problema desta teoria € que ndo existe limite suficiente para o
poder criminalizador, deixando em aberto a indispensavel garantia de

restricdo da tutela penal a valores visivelmente fundamentais para a

8 BIANCHINI, Alice. Pressupostos Materiais Minimos da Tutela Penal. 12 Ed. S&o Paulo: RT,
2002, p. 45.
81 PRADO, Luiz Regis. Bem Juridico Penal e Constitui¢do. 22 Ed. Sao Paulo: RT, 1997. p. 78-79.
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comunidade. A fim de amenizar tal problematica, deve-se exigir uma
relacdo de sentidos, ao menos indireta, do bem néo contido na Carta que se
pretende tutelar e a ordem de valores constitucionais.

Também subsiste a dificuldade de se definir os bens constitucionais
implicitos, 0 que gera um alargamento da inseguranga juridica. Assim, a
melhor verséo € aquela que contempla os valores com relevo constitucional
em nivel material, garantindo que so se protejam penalmente valores dignos
de tal protecdo, mas nédo asfixiando a capacidade de apreciagéo legislativa,
nem a adaptabilidade do direito penal a mutabilidade das condicdes socio-
culturais, requisitos indispensaveis para a melhor protecéo dos interesses do

individuo e da coletividade®.

2.2. A Definigcdo de Bem Juridico Penal pela Doutrina Brasileira.

No Brasil sdo poucos os autores que dedicaram seus estudos ao bem
juridico. Para Luiz Regis Prado a nocdo de bem juridico “implica a
realizacdo de um juizo positivo de valor acerca de um determinado objeto
ou situacéo social e de sua relevancia para o desenvolvimento do ser
humano”®.

Everardo da Cunha Luna ao elaborar o conceito de bem juridico
penal sob a 6tica politica diz que:

“como o direito penal protege bens juridicos fundamentais, deve-se considerar

fundamental o bem juridico que mais préximo se encontre dos direitos naturais

do individuo e da sociedade entendendo por direitos naturais aqueles mais

profundamente sentidos e vividos, direitos cuja postergacdo impede ou dificulta

gravemente a manutencdo e o desenvolvimento do homem e da coletividade

considerados como um todo™®*,

Anibal Bruno por sua vez, para quem a selecdo de bens juridicos é

indissociavel de seu aspecto histérico, os define como “interesses

8 CUNHA. Maria Conceicdo Ferreira da. Constituicdo e Crime: uma perspectiva da
criminalizacdo e da descriminalizacdo. Porto: Universidade Catolica Portuguesa, 1995.,p.195.
apud Alice Bianchini

8 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico penal e Constituic&o. 22 Ed. S&o Paulo: RT, 1997 p. 63-64

8 LUNA, Everardo da Cunha. Capitulos de Direito Penal: parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 1985,
p. 134.
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fundamentais do individuo ou da sociedade que, pelo seu valor social, a
consciéncia comum do grupo ou das camadas sociais nele dominantes
eleva & categoria de bens juridicos”®.

Heleno Claudio Fragoso entende que o bem juridico penal:

“é 0 bem humano ou da vida social que se procura preservar, cuja natureza e

qualidade depende, sem divida, do sentido que a norma tem ou que a ela é

atribuido, constituindo, em qualquer caso, uma realidade contemplada pelo

direito. Bem juridico € um bem protegido pelo direito: é, portanto, um valor da
vida humana que o direito reconhece, e a cuja preservagdo € disposta em norma
juridica”®®.

Francisco de Assis Toledo identifica os bens juridicos como valores
éticos-sociais ““que o direito seleciona, com o objetivo de assegurar a paz
social, e coloca sob sua protecdo para gque ndo sejam expostos a perigo de
ataque ou a lesdes efetivas™®’

Nilo Batista contesta as concepcdes ldgico-formais de bem juridico,
por achar que elas descuidam de uma caracteristica imanente a sociedade
atual: a diviséo de classes sociais. Para o autor, “numa sociedade dividida
em classes, o direito penal estara protegendo rela¢bes sociais (ou
interesses, ou estados sociais, ou valores) escolhidos pela classe
dominante, ainda que aparentem certa universalidade, e contribuindo para

a reproducdo dessas relacdes”®

. Para corroborar seu pensamento cita
Juarez Cirino dos Santos, que critica 0s objetivos manifestos do direito
penal, traduzidos na expressdo ““protecdo dos interesses e necessidades
(conhecidos como valores) essenciais para a existéncia do individuo e da
sociedade [por terem como pressupostos] as nogdes de unidade (e ndo de

diviséo) social, de identidade (e ndo de contradicdo) de classes, de

% BRUNO, Anibal. Direito Penal: parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 1967. p. 15.

8 FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de Direito Penal: a nova parte geral. 2 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1991, p. 265.

8 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Basicos do Direito Penal. 5% Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1994, p. 16.

88 BATISTA, Nilo. Introdug&o critica ao direito penal brasileiro. 3¢ Ed. Rio de Janeiro: Renovar,
1996, p. 116.
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igualdade (e nédo de desigualdade real) entre os componentes das classes
sociais, e de liberdade (e ndo de opressdo) individual”®.

Um Estado Democratico de Direito deve proteger o0s bens
considerados essenciais a existéncia do individuo em sociedade. O
problema € conseguir identificar quais seriam esses bens. Determinar o que
seria digno de tutela penal representa uma decisao politica do Estado, que,
no entanto, ndo é arbitraria, mas condicionada a sua propria estrutura. A
escolha desses bens juridicos deverd ocorrer levando em consideracdo 0s
individuos e suas necessidades no interior da sociedade em que vivem. Dai
que conduz a equivocos e confusdes uma distingdo dos bens juridicos entre
individuais e coletivos, de acordo com o fato de a titularidade pertencer ao
individuo ou a sociedade®.

A selecdo dos bens juridicos encontra-se sujeita a limitacGes
impostas ao Estado, no exercicio do ius puniendi. O objeto a ser protegido
pelo direito penal deve se corresponder com a satisfagdo de uma

necessidade humana.

2.3. O Bem Juridico Tutelado no Direito Penal Econdmico.

Segundo as teorias penais contemporaneas, o crime econémico gera
danos ndo individualizaveis, irreparaveis, incontrolaveis e cuja percep¢do
social € diferenciada. O objetivo € o lucro econémico, uma vantagem
comercial ou a dominacdo de um mercado. Logo, uma caracteristica do
Direito Penal Econémico sera a criminalizacdo de condutas que ndo afetam
um bem juridico individual determinado, mas conceitos indeterminados e
classificados como bens juridicos supraindividuais (bom funcionamento do
sistema financeiro nacional, boas condi¢cbes de concorréncia e livre
iniciativa etc.). Como ja se evidenciou no ponto anterior a defini¢cdo de bem

juridico é tarefa das mais complexas, logo a dificuldade em se encontrar um

8 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1985, p. 23.
% BIANCHINI, Alice. Pressupostos Materiais Minimos da Tutela Penal. 12 Ed. Sdo Paulo: RT,
2002, p. 41.
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conceito pacifico sobre o que seria 0 bem juridico tutelado na esfera do
Direito Penal Econdmico persiste. No entanto, a doutrina tem trabalhado no
sentido de se tentar encontrar uma definicdo do que seria objeto de tutela
deste campo da ciéncia penal. Luiz Regis Prado afirma que um dos
principios essenciais de Direito Penal é o da exclusiva protecdo de bens
juridicos®:

Segundo o professor e advogado Thiago Bottino o advento da
sociedade de risco modificou o tratamento oferecido a nogdo de bem
juridico penal. Esse fato se deve a expansdo do Direito Penal e a sua crise.
A sociedade em que vivemos hoje exige um Estado mais enérgico, pelo
combate aos crimes ambientais, politicos e econdmicos. Dessa maneira,
pode-se afirmar que ao mesmo tempo em que o Direito Penal esta em crise
ele também estd em expansdo, ja que procura uma resposta juridica a estes
problemas sociais™.

Essa nocdo de risco social também pode ser atribuida a passagem do
Estado Liberal para o Estado Social de Direito. O Estado Liberal se
caracterizava pelo Direito Penal Classico, individualista, dominado pela
nocdo de contrato social, em que o Estado, por meio de um pacto, cuidava
da seguranca da sociedade. Nesse Estado a atuacdo punitiva estava
condicionada a efetiva lesdo aos Direitos Individuais. J& com o advento do
Estado Social de Direito, esse panorama foi alterado. Houve uma mudanca

nos valores da sociedade, que passaram a exigir a protecdo a direitos de

%t As principais funcdes desempenhadas pelo bem juridico na &rea penal podem ser assim
elencadas: a-) a funcdo de garantia: o bem juridico é erigido como conceito limite na dimenséo
material da norma. Essa funcdo, de carater politico-criminal, restringe o jus puniendi estatal e
indica que ndo se pode descurar do sentido informador do bem juridico na construcdo dos tipos
penais; b-) funcado teleoldgica: como um critério de interpretagdo dos tipos penais, que condiciona
seu sentido e alcance a finalidade de protecdo de determinado bem juridico, como conceito central
do tipo; c-) fungdo individualizadora: como critério de medida da pena, no momento concreto de
sua fixacdo, levando-se em conta a gravidade da lesdo do bem juridico (desvalor do resultado) e d-
) funcao sistematica: como elemento classificatorio decisivo na formagao dos grupos de tipos da
parte especial do Cddigo Penal. Os proprios titulos ou capitulos da parte especial sdo estruturados
com lastro no critério do bem juridico em casa caso pertinente. Para que o bem juridico possa bem
cumprir o seu papel protetivo em uma sociedade democratica, deve a lei penal respeitar sempre 0s
principios penais de garantia. PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro; Parte
Especial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 32 Ed., vol. 1, p. 119.

% AMARAL, Thiago Bottino (org.), GOUVEIA, André Costa; OLIVEIRA, Eduardo Ribeiro de
Faria de (rev.).Direito Penal Classico versus Direito Penal Econdmico. 1% Ed. Editora FGV: Rio
de Janeiro, 2010. p.22
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outra dimensdo, como o trabalho, a previdéncia e a educacdo. Este mesmo
Estado passou a intervir na economia, regulando o salario, a moeda e 0s
precos, combatendo o desemprego entre outras acdes™.

E nesse contexto que os bem juridicos perdem pouco a pouco o seu
carater exclusivamente individual, como a vida, a integridade fisica, o
patrimonio etc. Os valores da vida coletiva também p assaram a ter
preocupacdo constitucional. O Direito Penal passou a tutelar bens juridicos
classificados como supraindividuais ou coletivos. [Esse carater
supraindividual significa criminalizar condutas que afetem conceitos
indeterminados como a ordem econémica, 0 meio ambiente, as relacdes de
consumo, visando a protecdo da coletividade.

Importante ressaltar que o bem juridico supraindividual ndo é
arbitrario, ja que decorre do tipo de Estado definido nas Constituicdes.
Segundo Marinucci, a politica criminal consubstanciada na lei penal
econdmica, para se legitimar, deve ter como ponto de apoio a
Constituicdo®.

Dessa forma podemos entender bens juridicos supraindividuais como
aqueles bens mais genéricos e elementares, que nao visam proteger um bem
individual, mas um bem que pertenca a uma coletividade. Assim, de um
lado podemos encontrar bens juridicos gerais, que se caracterizam por
pertencerem a generalidade das pessoas que se integram na comunidade
social, e, de outro, existem bens juridicos denominados difusos que,
diferentemente dos anteriores, afetam uma totalidade de pessoas.

Os bens gerais e os difusos tém em comum seu carater
supraindividual, isto €, seu titular ndo é um individuo determinado, no
entanto, devem ser diferenciados: os bens gerais relacionam-se com a
sociedade em seu conjunto (seguranca publica, incolumidade publica etc.),

ja os bens difusos pertencem a uma pluralidade de sujeitos mais ou menos

% AMARAL, Thiago Bottino (org.), GOUVEIA, André Costa; OLIVEIRA, Eduardo Ribeiro de
Faria de (rev.).Direito Penal Classico versus Direito Penal Econdmico. 12 Ed. Editora FGV: Rio
de Janeiro, 2010. p.25.

* MARINUCCI, Giorgio. Politica Criminal e Rieforma Del Diritto Penale. Milano: Giufré
Editore, 1991, p. 69.
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determinados ou determindveis (consumidores de um certo produto,
moradores de um mesmo bairro etc.).

A consequéncia de admitirmos bens juridicos supraindividuais pelo
Direito Penal é a criacdo dos delitos de perigo®. Segundo Hassemer o
Direito Penal estd profundamente centrado no meio ambiente, nas drogas,
na economia, no tratamento informatico de dados, no terrorismo e na
criminalidade organizada, o que o distancia das formas de tipificacdo de
condutas préprias do Direito Penal tradicional. Sua forma delitiva
caracteristica seria o delito de perigo abstrato e o bem juridico normalmente
abstrato objeto de protecdo é um bem juridico universal vagamente

configurado®.

2.3.1. A visdo de Raul Cervini.

O conceito do Direito Penal Econdmico assim como a defini¢do do
bem juridico por ele tutelado sdo temas que se encontram vinculados
estrutural e funcionalmente. A postura que se adotar sobre um deles,
inevitavelmente, incidird sobre o outro. Pelo menos esse é o

posicionamento adotado por Raul Cervini em seu texto “Derecho Penal

% Nos crimes de perigo ndo precisa existir uma efetiva lesao, sendo suficiente que haja a
colocagdo em perigo de algum bem juridico, que pode vir a ser lesado em decorréncia da acao
criminosa. A criacdo de uma situacdo perigosa deve, portanto, ser elemento integrante da descricéo
legal do crime, existindo crimes de perigo concreto e abstrato. Nos crimes de perigo concreto da
acdo realizada decorre uma colocacao do bem juridico em perigo. Ja os crimes de perigo abstrato
geram a punigdo pelo mero descumprimento da lei formal. Nesses tipos de crime o perigo nao é
elementar do tipo,sendo apenas a motivacdo para sua criacdo. Discute-se muito na doutrina a
inconstitucionalidade dos delitos de perigo abstrato, devido a sua clara violagdo ao Principio da
Legalidade. Este principio da lugar a uma série de garantias e consequiéncias em se apresenta o seu
aspecto material, o que resulta em restricbes ao legislador e ao intérprete da lei penal. Assim em
nome do principio da legalidade ndo deveria haver leis penais vagas e imprecisas na legislacdo
penal, que ndo deixam perfeitamente delimitado o comportamento que pretendem incriminar.
AMARAL, Thiago Bottino (org.), GOUVEIA, André Costa; OLIVEIRA, Eduardo Ribeiro de
Faria de (rev.).Direito Penal Classico versus Direito Penal Econdmico. 1% Ed. Editora FGV: Rio
de Janeiro, 2010. p.25
% HASSEMER, Winfried. Perspectivas del Derecho Penal futuro. In Revista Penal, vol. 1,
Huelva Salamanca- Castilla-La Mancha: Editora Préxis, p. 37-41. Rio de Janeiro, 1998 apud
Derecho Penal Econdmico — Concepto y bien juridico. In Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. Ano 11 abril-junho de 2003. Publicacdo oficial do IBCCrim, Editora Revista dos
Tribunais. p. 81-108
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Econémico — Concepto y bien juridico” e que a seguir serd melhor
estudado.

2.3.1.1. Conceito da corrente restritiva:

Segundo o autor a mais clara defini¢cdo do fim politico criminal que
perseguem as normas cléssicas de Direito Penal Econdmico se deve a
Eberhard Schimidt. De acordo com Cervini pode-se observar na lei
elaborada em 1949 na Republica Federal da Alemanha , que teve como
objetivo simplificar o Direito Penal Econémico no campo da economia, 0
seguinte conceito: uma infracéo sera delito econémico quando vulnerar o
interesse do estado na permanéncia e conservacdo do ordenamento
econdmico”’.

A partir desta dtica o bem juridico protegido pelos delitos
econdmicos era a tutela do ordenamento econdmico existente, vale dizer, o
estatuto juridico da economia de mercado, constituindo seus exemplos mais
representativos as normas de repressdo ao monopélio, as préaticas restritivas
e as demais agdes que afetam a livre concorréncia.

Na mesma orientacdo é a definicdo de Otto para quem ““sdo delitos
econdmicos aqueles comportamentos descritos nas leis que quebram a
confianga na ordem econdmica vigente, em carater geral ou em alguma de
suas instituicdes em particular e, por tanto, pdem em perigo a propria
existéncia e as formas de atividade dessa ordem econdmica®”". Por tanto, o
Direito Penal Econdmico, em sentido estrito, esta dedicado ao estudo destes
delitos e das conseqiiéncias juridicas que as leis prevéem para seus
infratores.

% RICHI. Derecho penal econémico comparado. Madrid, 1991. P. 319 apud Cervini, Raul.
Derecho Penal Econémico — Concepto y bien juridico in Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
n° 43, Ano 11 abril-junho de 2003, Publica¢do oficial do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais
— IBCCrim, Editora Revista dos Tribunais, p. 83.

% OTTO. H. “Rechtsgutsbegriff und Deliktstatbestand”, in Strafrechtsdogmatik und
Kriminapolitik. Koln: Carl H. Verlag, 1971. p. 72. apud Cervini, Raul. Derecho Penal Econdmico
— Concepto y bien juridico in Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n° 43, Ano 11 abril-junho
de 2003, Publicacdo oficial do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais — IBCCrim, Editora
Revista dos Tribunais, p. 83.traducéo livre..
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2.3.1.2. Corrente Ampla.

Essa corrente doutrinaria visa entender a ordem econdémica, ou a
ordem publica econdmica, como uma regulamentacgéo juridica da producao,
distribuicdo e consumo de bens e servicos, e em segundo lugar coloca como
primordial a protecdo dos interesses patrimoniais e, sé depois, a tutela de
interesses coletivos relacionados com a regulamentacdo econdmica do
mercado.

Cervini afirma que para Bajo Fernandez o Direito Penal Econdmico
é definido como: “el conjunto de infracciones que afectando a un bien
juridico patrimonial individual, lesionaban o ponian en peligro en segundo
término la regulacion juridica de la produccion, distribucion y consumo de
bienes y servicios™ “.

J4 uma definicdo técnica mais complexa é a de Tiedemann para
quem ““el delito econémico consiste en un comportamiento realizado por un
agente econdémico con infraccion de la confianza que le ha sido socialmente
depositada y que afecta a un interés individual (bien juridico patrimonial
individual) y pone en peligro el equilibrio del orden economico (bien
juridico supraindividual)*®”’.

Como podermos perceber, por essa Otica, a0 mesmo tempo em que
se lesiona um bem juridico individual, o patrimdnio, também se lesiona um
bem juridico supraindividual, que é a ordem econémica. Assim, defendem

alguns que ao se criminalizar as gestdes fraudulentas protege-se, a0 mesmo

% FERNANDEZ, Bajo. Derecho Penal econémico, aplicado a la actividad empresarial. 12 Ed.
Madrid, 1978. p.32. apud CERVINI, Raul. Derecho Penal Econdmico — Concepto y bien juridico
in Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n° 43, Ano 11 abril-junho de 2003, Publicacéo oficial
do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais — IBCCrim, Editora Revista dos Tribunais, p. 83.

10 TIEDEMANN. Poder econémico y delito. Barcelona: Ariel Derecho, 1985. p.25. apud
CERVINI, Raul. Derecho Penal Econémico — Concepto y bien juridico in Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, n° 43, Ano 11 abril-junho de 2003, Publicacdo oficial do Instituto Brasileiro
de Ciéncias Criminais — IBCCrim, Editora Revista dos Tribunais, p. 83.
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tempo, interesses pontuais, como dos acionistas e credores, mas também o
préprio sistema crediticio como expressdo da ordem econdmica.

Este seria um somatdrio de conceitos de bens juridicos afetados que
¢ admitido hoje por boa parte da doutrina, no entanto, ndo deixa de ser
criticado por outra parte de doutrinadores, igualmente respeitados que
questionam até mesmo a razoabilidade deste debate, uma vez que acreditam

que esse tdpico apresenta aspectos técnicos insuperaveis.

2.3.1.3. Evolucéo Posterior

Quando se observa o panorama do Direito Penal Econdmico na
atualidade, fica evidente que prevaleceu uma concep¢do ampla sobre o
tema, o que leva a diversos fatores, como por exemplo, o evidente
predominio da economia de mercado e a decadéncia do dirigismo estatal.

Nessa nocdo ampla sdo considerados delitos econémicos 0s
seguintes: os crimes fiscais, os delitos cometidos no interior de instituicdes
financeiras, bancarias e cambidrias, os crimes vinculados ao funcionamento
de empresas privadas de seguros, os falsos balancetes, a concorréncia
desleal, os danos a0 meio ambiente, etc.

Para Cervini'® trés conclusdes podem ser extraidas de todo esse
panorama: a primeira é que vivemos em uma era de expansdo dos
conteidos de Direito Penal Econbémico. A segunda € que essa expansao
ocorreu tanto na legislacdo “extra-cdigo” como no ambito do direito
codificado. E por dltimo podemos concluir que esse acelerado processo
expansivo ocorreu desvinculado de qualquer prudéncia, coeréncia

sistematica ou afinidade com os principios dogmaticos da ciéncia penal.

2.3.1.4. Questionamentos

101 CERVINI, Raul. Derecho Penal Econdémico — Concepto y bien juridico in Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, n° 43, Ano 11 abril-junho de 2003, Publicagdo oficial do Instituto Brasileiro
de Ciéncias Criminais — IBCCrim, Editora Revista dos Tribunais, p. 95.
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O autor continua sua explanagéo apontando alguns questionamentos
interessantes sobre o tema. De acordo com Cervini a primeira questio
retoma o ponto de vista iniciado com Feuerbach e mais tarde desenvolvido
por Goldschimidt, que faziam distincdo entre os delitos, reconhecidos
essencialmente como lesdes a direitos subjetivos, e por isso portadores de
um verdadeiro injusto criminal e as infragdes, que seriam modalidades de
comportamento reprimidas por razdes ligadas a seguranca e a ordem
econdmica, meras convencfes administrativas que ndo pertencem a esfera
do Direito Penal criminal.

Na medida em que a pena criminal so é legitima em fungéo da nocdo
de bem juridico, entendida como condicdo juridicamente garantidora do
livre desenvolvimento de um individuo em sociedade, e dado que o objeto
de tutela do Direito Penal Econdmico € o funcionamento de subsistemas
econdmicos, considera-se que este deve ser um direito de infracGes
administrativas, e ndo um direito criminal. Esta perspectiva critica ao
mesmo tempo em que admite a existéncia de bens juridicos
supraindividuais, nega que esses sejam o objeto tutelado pelo direito penal
econdmico, e afirma que essas normas deveriam estar inseridas na ceara das
infragcOes administrativas.

Outra perspectiva critica parte do pressuposto que s6 se pode
reconhecer a existéncia de um bem juridico quando é empiricamente’®?
demonstravel que ele pode ser atingido, prejudicado, danificado. Sustenta-
se que uma politica criminal de base empirica deve demonstrar que existe
uma relacdo necessaria de causalidade, entre 0 comportamento individual e
o referido prejuizo supraindividual, uma vez que classificar-se uma acédo
como lesiva depende de que ela afete um bem juridico.

Nesse sentido se observou que existem delitos individuais nos quais
0 prejuizo patrimonial € acompanhado de um grande prejuizo social, no

entanto, também existem outros ilicitos individuais graves nos quais o

192 Na filosofia, Empirismo é um movimento que acredita nas experiéncias como Unicas (ou
principais) formadoras das ideias, discordando, portanto, da no¢do de ideias inatas in
http://pt.wikipedia.org/wiki/ Empirismo. Acesso em 01.06.2010 as 17:40h.
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prejuizo patrimonial ndo alcanga o plano dos bens juridicos
supraindividuais e, ainda, casos nos quais, 0 prejuizo patrimonial pode nem
mesmo existir, havendo, todavia, prejuizo social. Righi'®® fornece o
seguinte exemplo: quando se abre uma linha especial de crédito para
fomentar uma determinada atividade econdmica ou para preencher uma
necessidade social, este comportamento pode consistir em obter um crédito
mediante ardil. Nesses casos 0 que é prejudicado sdo os interesses coletivos
vinculados aos objetivos de politica econémica ou social envolvidos,
podendo ndo haver lesdo individual nem prejuizo patrimonial, quando, por
exemplo, o autor paga o crédito no prazo devido.

Também ja se assinalou do ponto de vista ontolégico o seguinte:
afirmar que um delito econdmico, em sentido amplo, lesiona em primeiro
lugar interesses individuais, entra em contradicdo com a sua suposta
vocacdo supraindividual final, ou seja, com a exigéncia de que o afetado
pelos delitos econémicos devem ser prioritariamente bens juridicos
supraindividuais.

Cervini termina seus questionamentos expondo argumentos de uma
vertente que ponderou que um conceito tdo heterogéneo e elastico de
Direito Penal Econémico coloca em evidéncia mais a imponéncia do que a
versatilidade deste. A melhor demonstragdo de que esse conceito lasso
provoca uma enorme imprecisdo esta presente na emaranhada e dispar
enumeragdo de tipos que algumas formulagbes agrupam dentro desta
categoria.

Para o0 autor apesar de todos os esforcos ja realizados ainda néo se
alcancou um conceito de direito penal econémico com perfil unitario e para
muitos doutrinadores o mais provavel é realmente que isso nunca aconteca,
entre outras razdes porque um conceito claro do que é o econémico é dificil

e no melhor dos casos tem um carater descritivo-enumerativo que nunca

103 RIGHI, Esteban. “El Derecho penal econémico comparado” en Estudios de Derecho
Econdmico, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM. Mé xico, 1980. Vol. I, p. 469 apud
CERVINI, Raul. Derecho Penal Econémico — Concepto y bien juridico in Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, n° 43, Ano 11 abril-junho de 2003, Publicagdo oficial do Instituto Brasileiro
de Ciéncias Criminais — IBCCrim, Editora Revista dos Tribunais, p. 90.



60

poderd considerar-se como completo. Outros acrescentam a circunstancia
de que cada sistema econémico gera a sua propria criminalidade
econdmica, e 0 que é considerado crime em uma economia dirigida pode

ndo ser criminalizado em uma economia de mercado e vice-versa.

2.4. O Direito Penal Econbmico.
2.4.1. Um breve histoérico.

Agora que ja temos bem delimitada a no¢do do bem juridico no
Direito Penal Econémico podemos analisar o tema de maneira mais atenta e
completa.

104

Segundo Jorge de Figueiredo Dias e Manuel da Costa Andrade™", ja

podiamos encontrar lampejos de normas que tratavam do Direito Penal

195 nassando pela ldade Média'®, mas sem

Econdmico desde a Antiguidade
davida foi no inicio do século XX, na Alemanha, que o Direito Penal
Econdmico ganhou corpo, ingressando de forma efetiva e avassaladora no
cotidiano de uma sociedade.

Entre a primeira e a segunda guerra mundial ampliou-se de maneira
gigantesca o campo de atuacdo deste ramo do direito penal, diversos setores
da economia foram abarcados, 0 que gerou uma “inflagdo de sistemas
sancionatérios”, alargando, assim, a ingeréncia das autoridades
administrativas nos rumos da economia alema, ja naquele periodo.

O carater dirigista da economia do regime nacional-socialista e 0 seu
posterior empenhamento na guerra fizeram surgir um Direito Penal

Econdmico hipertrofiado, caracterizado pela natureza administrativa de seu

104 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de; COSTA ANDRADE, Manuel da. Problemética geral das
infracBes contra a economia nacional. Temas de Direito Penal Econdmico, Sdo Paulo: RT. 2000,
p.70.

105 pode-se citar como exemplo a Lex Julia annona no Império Romano, que punia de forma
severa chegando, até mesmo, a pena de morte, a alta dos precos, considerando, ainda, como
ilicitos diversas condutas relacionadas a importacdo e comércio de cereais.

106 34 na Idade Média no Reinado de Maria Teresa, por exemplo, encontra-se disposicdes
referentes a exportacdo de cereais e frutas, bem como violagdo das normas sobre a fabricacdo da
cerveja, as quais eram cominas com multas e, até, a pena de morte.
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processamento e pelo rigor das sancbes. Muitas normas deste direito
mantiveram-se em vigor, outras foram sumindo por falta de aplicacdo,
outras substituidas por nova legislacdo dispersa e avulsa a que a lei penal da
economia de 1949 procurou dar alguma arrumacdo. E nessa lei que, pela
primeira vez, se introduz a diferenca entre um Direito Penal Econémico e
um direito de mera ordenacéo social'”’
Ordnungswidrigkeitengesetz (OWIG) de 1952*%.

No campo doutrinario foi Sutherland, ao proferir em 27 de dezembro

, provocando o aparecimento da

de 1949 sua palestra “White Collar Criminality”, que inovou na concepgao
sobre os “crimes de colarinho branco”, provocando um grande impacto no
meio académico.

Esse autor definiu os crimes do Direito Penal Econdmico como uma
violagdo da lei penal por uma pessoa de alto nivel socioecondmico no
desenvolvimento de sua atividade profissional.*®

Para Sutherland o crime ndo é hereditario, patoldgico, fortuito,
irracional, ndo se imita, mas sim se aprende. A habilidade para o
cometimento do ilicito penal decorre de um processo de aprendizado;
estimulos adquiridos ao longo de continuos e normais processos de
comunicagdo, mediante a assimilagdo de valores, posturas, entendimentos,
interacdo com outras pessoas, com os diversos grupos de que faz parte.

O estudioso americano criticou as teorias criminologicas ja
existentes, pois elas ndo conseguiam explicar essa criminalidade cometida
por pessoas de alto poder aquisitivo. Sutherland entendia o crime a partir da
teoria da Associacdo Diferencial, que se centrava nas caracteristicas
pessoais e subjetivas do agente. As pessoas aprenderiam na infancia e

adolescéncia (com a familia, escola, igrejas e outros circulos sociais)

970 conceito de um direito de mera ordenacéo social sera analisado mais a frente quando for
conceituado o bem juridico do direito penal econémico.

%8 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de; COSTA ANDRADE, Manuel da. Problematica geral das
infragBes contra a economia nacional. Temas de Direito Penal Econdmico, Sdo Paulo: RT. 2000,
p.72.

109 Nas exatas palavras do autor: “White Collar crime may be defined approximately as a crime
committed by a person of respectability and high social status in the course of his occupation”.
Sutherland, Edwin Hardin. White Collar Crime: The uncut version. Yale University Press New
Haven and London, 1983, p.7.
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defini¢bes desfavoraveis ao cometimento de crimes, no entanto, no decorrer
da vida profissional, no mundo dos negdcios, comecariam a criar condi¢des
favordveis a pratica de ilicitos, devido a diversos fatores como, por
exemplo, a concorréncia, a ambicdo de acumular capital, entre outros,
valores esses fundamentais em uma sociedade de consumo.

O nome “associacdo diferencial” criado por Sutherland surge da
observacdo de que na sociedade existem diversos grupos estruturados em
volta de objetivos, interesses e metas diferentes. Ao participar de
determinado grupo o individuo passa a compartilhar de sentimentos
comuns, criando um substrato psicologico, que reflete uma linha de
comportamento desse mesmo grupo. Assim no dia a dia este individuo
poderd, perfeitamente, adotar posturas desviantes, ilicitas, caso as condi¢des
desfavoraveis para o cometimento do delito sejam superadas pelas
favoraveis, ou o0 posicionamento acerca da violacdo da lei seja flexibilizado,
em suma, se no meio em que interage esse mesmo individuo a ilicitude
criminal seja vista ou entendida como pratica normal, naturalmente aceita.

Por outro lado, existem grupos que enfrentam de forma mais
intransigente a idéia da préatica criminosa, cultivando valores éticos e morais
de forma mais rigida. Desse modo, em uma sociedade pluralista, composta
por diversos grupos conflitantes, a associacdo diferencial se apresenta como
consequéncia logica do processo de aprendizagem, e se dara no momento
em que a pessoa escolhe os individuos a que ir4 se unir, e os valores,
interesses e postura que ird adotar.

O pensamento de Sutherland rompe com os conceitos tradicionais
relacionados ao cometimento de crimes, baseados em fatores enddgenos
(fisicos e psicoldgicos) e exdgenos (pobreza e exclusdo social). Ele deixa
um importante legado no sentido de rever conceitos acerca da reeducagéo,
modificacdo de condutas, aprendizagem compensatOria, entre outros e,
sobretudo, a idéia de que o crime ndo € proveniente da desorganizacéo

social, mas sim da organizacéo diferencial e da aprendizagem.
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Importante também diferenciar o modo de tratamento do Direito
Penal Econdmico nos paises capitalistas e nos socialistas, o que resultou, de
um lado no ingresso das leis penais econémicas em codificacdes e, em outra
vertente, a permanéncia de regulamentacéo e disposi¢cbes normativas apenas
em legislacdo especial, afastada dos Codigos Penais.

Essa diferencia¢do pode ser atribuida ao proprio modelo econdémico-
politico-social desses diferentes sistemas. No primeiro o Direito Penal
Econbmico surge para satisfazer a ingeréncia do Estado socialista nos
rumos da economia, sancionando ac¢des dirigidas contra monopolios locais
de direcéo e propriedade dos meios de producdo e das relagOes socialistas
de producdo (a propriedade dos meios de producdo pertencem a
coletividade), ou que traduzam abusos de formas de competéncias proprias,
auténomas, desvinculados do modo socialista. Facilita, assim, a unificacédo
e sistematizacdo das normas penais econémicas, o que leva a insercédo dessa
matéria nas codificacGes penais - 0 que ndo significa dizer que todos os
paises de vertente socialista possuam legislacdo sobre a matéria — ou, ao
menos, a elaboracdo de uma gama enorme de leis que, em razdo de seu alto
grau de especificidade, fogem a codificacao.

Ja no sistema capitalista, podemos perceber 0 movimento contrério,
em virtude do modelo liberal de regulacdo da economia, o que dificulta uma
centralizacdo e unidade das leis de mercado, o Direito Penal Econémico
caracteriza-se como instavel e dindmico, por isso, vive a margem de
cddigos (apesar de existirem tipos legais como o de moeda falsa,
estelionato, etc. em diversos codigos), diluido de forma esparsa, em leis
extravagantes, o que resulta, de um lado, na dificuldade do estudo deste
tema, e de outro, influi de maneira menos intensa e eficaz na consciéncia
coletiva, eis que, apesar de estar incorporado em diplomas, esses tem menor
aceitacdo e respeito por parte da populacdo, a qual se predispbe a aceitar

dos Cédigos Penais, uma imagem mais severa, rigida, por isso, respeitada.
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2.4.2. A Critica de Jorge de Figueiredo Dias e Manuel da Costa
Andrade

Jorge de Figueiredo Dias e Manuel da Costa Andrade em seu texto
“A problemética geral das infracBes contra a economia nacional” tentam
tracar um panorama sobre 0S conceitos existentes acerca do que seria 0
Direito Penal Econémico e o delito econémico.

a-) Iniciam os autores criticando a doutrina criada por Sutherland
que teria assumido um viés criminologico no que tange a definicdo de delito
econdmico. Aduzem os autores que ainda hoje muitos estudiosos sobre o
tema definem o crime econdmico como aquele praticado por pessoas de
escalbes sociais superiores, por pessoas de certas profissdes ou, numa
perspectiva semelhante, como o crime praticado no ambito da empresa. A
critica que se faz € que a insuficiéncia e inadequacdo de tal definicdo é
6bvia a partir de uma perspectiva juridico penal ou de politica criminal.
Para os autores existe uma relacdo estreita que medeia o Direito Penal
Econdmico e este ramo da criminologia, ndo podendo ainda, se esquecer
que a criminologia é pressuposto de uma definicdo de delito econémico
com um minimo de seguranga. O conceito de Direito Penal Econémico
seria sempre provisério enquanto ndo houvesse uma idéia segura sobre as
formas e freqliéncia de criminalidade econémica.

Ja teriam também havido correntes que pretenderam definir o Direito
Penal Econdmico em uma perspectiva criminalistica. Tendo em vista que
0s crimes econémicos, em virtude da sua complexidade, s6 podem ser
investigados e julgados por um processo especial, por policias e juizes com
conhecimentos da moderna vida econémica e com gastos elevados, chegou-
se a negar qualquer outro ponto de identificacdo do crime econémico. Esse
conceito teria um significado somente criminalistico. Os crimes econémicos
seriam, entdo, aqueles delitos patrimoniais qualificados apenas pela

complexidade de sua pratica e, portanto, de sua investigacdo. Tal
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perspectiva é igualmente inadequada. Essa doutrina pretende ter como
ponto essencial de um fendmeno algo que é simplesmente normal, e por
isso, ndo satisfaz as exigéncias da dogmatica e da politica criminal.

O fato de ndo se adotar um critério criminoldgico ou criminalistico
ndo significa dizer que estes ndo possuam importancia. Em alguns casos ha
grande relevancia dessas perspectivas. E 0 que ocorre, segundo
Tiedemann®®®, com os delitos especificos, que possuem em sua descric&o
tipica elementos subjetivos, certas qualidades do autor. Isso ocorre, por
exemplo, nos tipos que exigem que 0 agente exerca profissionalmente o
comeércio, pertenca a administragdo ou ao conselho fiscal de uma empresa
ou até que ele seja uma sociedade comercial.

b-) Uma outra corrente define o delito econémico em fungdo de uma
violagdo de confianga que rege a vida econdmica e sem a qual esta néo
seria possivel. Essa violacdo da confianca ndo é vista pela perspectiva de
um dano ao um valor geral de confianca, mas de uma utilizacdo abusiva de
poderes ou competéncia por parte de pessoas situadas na hierarquia da
empresa. Ha quem veja essa violacdo da confianga como meio da obtencéo
de vantagem indevida na vida da relacdo econdmica. Nessa perspectiva
seria delito econémico toda a obtencdo indevida de beneficios explorando a
confianga que rege a vida econdmica.

Uma outra opcdo seria encarar a confianga como um valor
fundamental da vida econdmica a ser defendido penalmente. Desse modo a
confianca seria 0 bem juridico a ser tutelado. Uma solucdo intermediéria €
defendida pelos autores que definem o delito econdmico como contendo na
sua pratica uma violacdo da confianca existente na vida econdmica. Essa
corrente vé como igualmente necessaria a lesdo a um bem juridico, que,

nessa Otica, seria a vida econdmica ou a ordem econdmica.

10 K. TIEDEMANN, Wirtschaftsstrafrecht in Ausland, GA, 1969, p. 52 apud DIAS, Jorge de
Figueiredo e Andrade, MANUEL DA COSTA. A problematica geral das infraces contra a
economia nacional in Temas de Direito Penal Econdmico. Organizador: Roberto Podval. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 83.
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Segundo o0s autores esses critérios analisados — criminolégico,
criminalistico e eclético — sdo positivos pois permitem uma aproximacao
com a realidade, no entanto, s6 uma perspectiva juridica seria capaz de
encontrar uma defini¢do Gtil num plano de politica criminal.

Afirmam os doutrinadores, porém, que nem sob essa perspectiva
juridica existem opinibes convergentes. Baumann, por exemplo, tenta
definir o Direito Penal Econémico a partir do Direito Econdmico. Nessa
Gtica ele seria a soma das normas juridico-penais que se situam no espago
coberto pelo Direito Econémico, definindo este como o conjunto de
“normas que regulam a vida e as atividades econdmicas e dos preceitos
que de alguma forma se relacionam com a producéo e distribuicdo dos
bens econdmicos™ !,

Dois pontos caracterizam essa definicdo. Primeiro a sua grande
amplitude e depois a teoria de ilicitude penal que lhe subjaz. Trata-se da
teoria do carater secundario e meramente sancionatorio do direito penal,
direito que ndo cria autonomamente a ilicitude, mas que é guardido
preventivo ou repressivo dos valores de que as proibi¢cdes ou imposicOes
dos restantes ramos de direito seriam o0s portadores. Em Direito Penal essa
teoria associa-se ao nome de Binding''? e tem contra ela a reivindicada
autonomia das normas de direito penal e dos valores juridico-criminais.

Para Jorge de Figueiredo Dias e Manuel da Costa Andrade o
posicionamento de Baumann ndo € o ideal pois remete a um conceito
incerto, vago e polivalente como é o de Direito Econémico. Nas palavras

dos autores:

1113 BAUMANN, “Wirtschaftsstrafrecht”, Staatslexikon, 6, Aufl. Bd 8, 1963, apud Dias, Jorge de
Figueiredo e Andrade, Manuel da Costa. A problematica geral das infragfes contra a economia
nacional in Temas de Direito Penal Econdmico. Organizador: Roberto Podval. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2000, p. 84.

12 para Binding, 0 criminoso, ao cometer um crime, ndo infringe a lei, mas sim, a norma penal
nela contida. Como o tipo legal traz em seu bojo uma estrutura imperativa, o individuo, ao praticar
a conduta tipica, ndo desobedece a lei, amoldando-se a ela perfeitamente, o que evidencia que a
ofensa é em relacdo a norma penal contida no enunciado legal. Partindo dessa premissa, Binding
defendia a diferenca entre norma penal e lei penal. Para ele, é a norma que contém caréater
mandamental proibitivo, posto que a lei possui, apenas, mero carater descritivo da conduta
considerada ilegal.
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“Um conceito que ja foi definido ora como direito de empresa, ora como 0
conjunto de normas que conformam a economia e regulam 0 seu processo,ora
como o direito da direcdo da economia pelo Estado, ora como simples espirito

particular de tratamento do direito, como um mero méthode d’approche e nédo

como qualquer ramo ou dominio especifico do direito™".

Seguindo esse raciocinio eles afirmam que ndo seriam contra o
raciocinio de Baumann se o conceito de Direito Econdmico pudesse ser
definido claramente e em termos de tutela de valores fundamentais de uma
coletividade organizada. Enfim, desde que se desse ao Direito Econdmico o
sentido e o conteudo tradicional da doutrina alema.

Para essa doutrina ja é pacifico se afirmar que o Direito Econémico é
o direito da direcdo da economia, pelo Estado, o conjunto das normas por
meio das quais se traduz juridicamente a intervencdo do Estado na
economia. Neste sentido o direito penal econémico seria “a defesa penal da
economia nacional no seu conjunto ou das suas instituicbes
fundamentais™***. Seriam assim delitos econdmicos aqueles que danificam
ou péem em perigo a ordem econdmica como um todo. Concluem com a
definicdo de G. Rinck para quem pertenceriam ao Direito Penal Econdmico
todas as normas incriminadoras que se inserissem “na direcdo por parte do
Estado dos investimentos, no controle de mercadorias e servigos, no
controle dos precos, na luta contra cartéis e praticas restritivas da
concorréncia e, a partir sobretudo de 1950, na promoc¢do da economia
através, principalmente, das subvencdes™.

Finalizam o texto afirmando que essa doutrina, voltada para o carater
secundario do direito penal, ndo se afasta muito dos resultados a que levaria
a uma perspectiva juridico-penal, voltada para a autonomia das normas e

para os valores juridico-penais. Para a doutrina alemd os bens juridicos

3 DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. A problemética geral das infragdes
contra a economia nacional in Temas de Direito Penal Econémico. Organizador: Roberto Podval.
Sé&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000. p. 86

14 K. Lindemann apud DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. A problematica
geral das infracbes contra a economia nacional in Temas de Direito Penal Econdmico.
Organizador: Roberto Podval. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000 p. 86.

15°G. Rinck, Wirtschaftsrecht, Kéln, Miinchen, 1969, p. 1 apud Dias, Jorge de Figueiredo e
Andrade, Manuel da Costa. A problematica geral das infragdes contra a economia nacional in
Temas de Direito Penal Econdmico. Organizador: Roberto Podval. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000 p. 87.
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tutelados por esse Direito Penal Econdmico tém carater supraindividual, o
que os distinguiria dos que estdo na base do direito penal patrimonial, tema

esse ja abordado no item anterior.

2.4.3. O Direito Penal Econdmico Brasileiro

Segundo a doutrina de Juarez Cirino dos Santos 0 que se pode
chamar de Direito Penal Econémico brasileiro se concentra em leis
especiais e algumas disposicdes do Codigo Penal: a-) os crimes contra a
economia popular, b-) falimentares, c-) societarios, d-) contra a propriedade
imaterial, e e-) sonegacdo fiscal. Para o autor essa seria a matéria objeto de
analise, constitutiva dos limites juridicos do Direito Penal Econdmico.
Juarez afirma que: “os valores protegidos situam-se no ambito da economia
do povo, das relagGes intra e inter empresas e desta com seus credores, e,
finalmente, das relacdes tributarias’**°.

Na esfera da economia popular os valores protegidos seriam o
patrimbnio do consumidor, o sistema de livre concorréncia da economia
capitalista, e complematarmente, a liberdade do consumidor. O patriménio
do consumidor é protegido pela incriminacdo de préaticas anti-sociais nas
areas das relacbes comerciais, das relacBes econémicas e das relacdes
financeiras: no primeiro caso, as fraudes em relacdo aos pregos, pesos e
medidas, mercadorias e contratos comerciais; no segundo caso, a
manutencdo ou elevacdo monopolista de precos, as fraudes no mercado
imobiliario, na gestdo temeraria de empresas financeiras, seguradoras,
caixas e cooperativas, etc,; no ultimo caso, as praticas usurarias. Protege-se
a economia capitalista atraves de normas incriminadoras de praticas anti
sociais impeditivas da livre concorréncia, mediante convénios, subpreco,
controle de vérias empresas do mesmo ramo etc. A liberdade do

consumidor € protegida pela incriminacdo da recusa de venda ou de servico.

16 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal Econémico. p. 197.
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Na esfera das relagdes internas das empresas, o principal valor objeto
de protecdo é o patrimdnio dos interessados, contra fraudes na constituicdo
daquelas, ou de seus diretores, gerentes, etc. Ja na esfera das relacfes entre
as empresas, o valor protegido é a propriedade imaterial, contra a
concorréncia desleal, fraudes na propaganda e violagdes de privilégios de
invencdo, de patentes, modelos, marcas, sinais, etc. J& na relacdo entre as
empresas e seus credores, 0 objeto principal de protecdo é o patriménio
destes, contra imprudéncia/incompeténcia e a fraude no controle/gestdo da
atividade econdmico-negocial, antes (devedor) e durante (devedor,
credores, sindico e protagonistas judiciais do processo falimentar) a
faléncia. Na esfera das relacdes tributarias, o Unico objeto de protecédo é o
patriménio do Estado, contra fraudes em declaracGes, informagdes,
registros contébeis, deducdo de tributos, etc.

’ Continua o autor concluindo que o espectro de valores protegidos
pelas normas legais do Direito Penal Econdmico pode ser assim
delimitado:

a-) patriménio

- Do consumidor

- Dos interessados/socios de sociedades por acdes

- Da coletividade investidora, imaterial das empresas

- Dos credores destas

b-) os fundamentos econdmicos do sistema de livre empresa. Esse contetdo
axiolégico do Direito Penal Econdmico, como definido nas formas legais
vigentes: setor especial do Direito Penal que tem por objetivo a protecéo do
patriménio do consumidor, o interessado/sécio em sociedade por agdes, do
investidor, do participante no sistema de livre empresa, dos credores desses
participantes, da populacdo e do Estado, pela incriminacdo de praticas

fraudulentas, monopolisticas e imprevidentes.
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Assim, pode-se dizer que o Direito Penal Econémico brasileiro tem
por objeto as praticas fraudulentas, imprudentes e monopolisticas lesivas do
patriménio da coletividade, nas dimensdes do consumo, dos investimentos,
da participacéo no sistema de livre empresa, da
credibilidade/operacionalidade/funcionalidade desse sistema e dos recursos
para sua garantia/reproducéo pelo Estado. Segundo Juarez essa parece ser a
definicdo legal mais geral do Direito Penal Econdmico, erigida sobre a base
dos interesses protegidos pelas formas legais vigentes.

Ao falar sobre os principios do Direito Penal Econémico o autor
afirma que este ¢ regido pelo principio da legalidade, estando subordinado
ao critério da tipicidade, como a descricdo legal do comportamento
criminoso, mas a estrutura interna do tipo de conduta proibida pbe o
problema ndo resolvido dos elementos subjetivos, pela insuficiéncia dos
conceitos tradicionais de dolo e de culpa em relacdo a criminalidade das
corporagOes. A criminalidade econémica e negocial, um produto menos do
comportamento individual e mais de uma atividade complexa, mediante
intrincadas formas de interacdo entre sujeitos em diferentes niveis
hierarquicos e de poder, requer mudancas essenciais nas categorias
cientificas ou metodologia do Direito Penal, como a intencdo, a negligencia,
a autoria, a tentativa, a antijuridicidade e a sua excluséo, a culpabilidade e
suas defeccbes, 0 mesmo acontecendo na area da prova criminal, com
ampliacdo de seus limites para a verificacdo judicial de préticas
sofisticadas, inacessiveis a pesquisa pelo seu modo peculiar de execucao,
sem falar nos privilégios de classe, mas imunidades processuais e
desigualdades na aplicacdo da lei penal. lgualmente, a questdo das
consequéncias penais: o0 revigoramento das penas pecunidrias, a apreensao
de lucros ilegais, a prisdo de empresarios (nas condutas dolosas ou danos

sérios a bens juridicos protegidos), a ampliacdo das hipoOteses de
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interdigdes, de perda/suspensdo de direitos e de extingbes de empresas ou
corporagdes™’.

O autor constata que o Direito Penal Econdmico integra o Direito
Penal, mas como um segmento diferenciado, com caracteristicas proprias,
subordinando-se as categorias cientificas do Direito Penal, mas exigindo
mediacOes adaptativas dessas categorias a especificidade da natureza
econdmica (e politica) daquele. Segundo Juarez a direcdo, os limites e o
significado dessa mediacdo adaptativa € assunto que, a nivel cientifico e
pratico, s6 podera ser resolvido pelo exame sisteméatico da fenomenologia
das condutas anti-sociais abrangidas (definicdo legal) ou abrangiveis

(definic&o criminolégica) pelo Direito Penal Econdmico™*®.

U7 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal Econdémico. Revista de Direito Penal e
Criminologia, Rio de Janeiro, n® 33, p. 197-201, jan./jun., 1982. p. 199.
118 |dem, ibidem. p. 200.
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3. Outras Formas de Represséo ao Delito Econdmico.

3.1 Administrativizacéo do Direito Penal.

Como j& foi exposto, quando analisamos o bem juridico tutelado no
Direito Penal Econdmico, hoje existe uma imensa preocupacdo em se
criminalizar condutas que atinjam bens supraindividuais. Ha uma
orientacdo cada vez mais presente no sentido de se proteger contextos cada
vez mais genéricos. Com isso 0 que ocorre € que o Direito Penal que regia a
posteriori contra um fato lesivo individualmente delimitado (quanto ao
sujeito ativo e passivo), se converte em um direito de gestdo (punitiva) de
riscos gerais e, nessa medida, esta administrativizado.

Passaremos em seguida a analise um pouco mais profunda desse

contexto da administrativizacdo do direito penal.

3.1.1. Um brevissimo historico.

A moderna concepc¢édo de Estado-Saocial, entre outras consequliéncias
juridicas produzidas, impulsionou a administrativizacdo do Direito Penal.
Isso porque produziu a criminalizacdo de determinadas condutas para fins
de promocdo das finalidades sociais, ou, infelizmente, para justificar

padrdes ético-morais ultrapassados (delitos sexuais, mendicancia,

9 Em todas as coisas, e especialmente nas mais dificeis, ndo devemos esperar semear e colher ao
mesmo tempo, mas é necessaria uma lenta preparacdo para que elas amaduregam gradativamente.
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vadiagem, entre outros), se tornou um desafio constante por parte de
legisladores e governantes do mundo todo.

Feuerbach'® ja no século XVIII, aproveitando um cenério politico
marcado pela expansdo do Estado Absolutista, reformulou a ideologia de
um Direito Penal de Policia, o qual passaria a abarcar condutas que, embora
ndo antijuridicas, ultrapassavam os limites individuais de comportamento
permitidos pelo Estado, restringindo, assim, a esfera de liberdade do
cidaddo, sob o pretexto de sua utilidade social. Este jurista foi o responsavel
pela tentativa de distinguir, qualitativamente, o Direito Penal e Direito de
Policia.

Era necessario criar uma ordem juridica para regular a poderosa
maquina estatal, sobretudo nas areas fiscal, aduaneira e econdmica,
definindo competéncias, atribui¢fes, regramentos, diretrizes béasicas, em
favor do interesse publico. Feuerbach, assim, concebeu nova roupagem ao
Direito Penal de Policia em vigor naqueles tempos. Seus estudos resultaram
no Cadigo Penal da Baviera.

Goldschimidt**, ja no inicio do século XX, estudando a dialética
existente entre administracdo e o Direito, propds a autonomia de um ramo
préprio nomeado Direito Penal Administrativo, o qual abrangeria condutas
ilicitas qualitativamente diferentes daquelas incorporadas pelo Direito
Criminal. Distinguiam-se umas das outras sob o prisma da antijuridicidade
e anti-administratividade. Enquanto as normas penais tinham suporte nas
convicgBes éticas da comunidade, ou seja, nos interesses e aspiracdes
comuns de determinada sociedade, transfiguradas em bens juridicos
tutelados, as administrativas eram criagdes positivas do Estado como forma
de assegurar a respeitabilidade e eficicia das regras de convivéncia social,

ou seja, omissdes de condutas necessarias a consecucao dos fins publicos.

120 FEUERBACH. Lehrbuch des gemeinem in Deutschland giiltigen peinlichen Rechts. Giessen :
G.F. Heyer’s Verlag, 1847, p. 46 Apud Costa Andrade, Manuel. Contributo para o conceito de
contra-ordenacdo in Direito Penal Econdmico Europeu: textos doutrinarios, V. |. Coimbra;
Coimbra Editora, 1998, p. 85.

121 GOLDSCHIMIDT, James. Verwaltungsstrafrecht. 1902 Apud Costa Andrade, Manuel. Op. cit.
p. 88
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Esse doutrinador entendia que o Direito Penal desfrutava de
legitimidade na lei como manifestacdo da vontade geral, quanto o Direito
Penal Administrativo inspirava-se na vontade especial do Estado. Seu
pensamento podia ser resumido da seguinte maneira: O conjunto dos
preceitos através dos quais a Administracdo do Estado, a que se confiou a
promocdo do bem publico ou estadual, prescreve, dentro da esfera da
autorizacdo juridico estadual, na forma de preceitos juridicos, uma pena
como sancdo administrativa para a contravengdo de um preceito
administrativo tipico.

Posteriormente Erick Wolf'?>, em estudo mais aprofundado,
concebeu novo enquadramento filos6fico e dogmatico aos estudos de seu
antecessor, defendendo que a diferenca ndo estava no conteudo material
(qualidade da infracdo em si), mas na perspectiva estatal, entendendo cada
uma daquelas atividades ilicitas sob a ética do Direito, do Bem estar e da
Autoridade.

Para esse autor, os danos decorrentes do ilicito penal administrativo
ndo constituem violagdo individual, cultural ou ética, mas tdo somente,
danos estaduais e sociais de pequena monta, 0s quais representam uma falta
de zelo social, em rigor, seu agente ndo age ilicitamente, mas apenas contra
0 bem estar social. Conclui Wolf, seu raciocinio entendendo que o autor de
tal contrariedade € um anti-social, e a reprimenda contra ele imposta nédo
guarda um sentido retributivo e preventivo, comuns a pena criminal, mas
sim um carater disciplinar, advertindo aquele cidaddao socialmente
descuidado. Este jurista pugnou, da mesma forma, sem lograr éxito,
contudo, pela autonomizacdo do Direito Penal Administrativo, cujo

processamento deveria ser da competéncia dos Tribunais Administrativos.

122 \WOLF, Erick. Die Stellung der Verwaltungsdelikte im Strafrechtssystem. Apud Costa Andrade,
Manuel. Op. cit. p. 76.
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3.1.2. A Doutrina de JesuUs-Maria Silva Sanchez

Como se sabe, as teses classicas diferenciavam o ilicito penal do
ilicito administrativo. O primeiro seria aquele com carater eticamente
reprovavel de um bem juridico, enquanto o outro seria um mero ato de
desobediéncia ético-valorativamente neutro'?. Depois foi ganhando espaco
a doutrina que os diferenciava apenas quantitativamente, onde o ilicito
administrativo teria menor contetdo injusto do que o ilicito penal.

O critério decisivo para diferenciar um do outro € a finalidade de um
e de outro. O Direito Penal visa proteger bens concretos em casos concretos
e segue critérios de lesividade ou de periculosidade concreta e de imputacdo
individual de um injusto proprio. J& o Direito Administrativo sancionador
persegue a ordenacdo, de modo geral, de setores da atividade. Por isto ndo
tem por que seguir critérios de lesividade ou periculosidade concreta, deve
preocupar-se somente em atender consideracOes de afetacdo geral. Ainda
assim, ndo tem por que ser tdo estrito na imputacdo, nem sequer na
persecucdo, que € regida por critérios de oportunidade e ndo de legalidade.

Para sancionar o Direito Administrativo ndo precisa que a conduta
especifica seja relevantemente perturbadora de um bem juridico, e por isso
tampouco € necessaria uma andlise de lesividade no caso concreto. Também
é bastante razoavel aceitar que o Direito Administrativo sancionador ndo se
oriente pelo critério da legalidade na persecucdo de ilicitos, mas somente
por critérios de oportunidade. O que € fundamental é que o género de
condutas represente, em termos estatisticos, um perigo para 0 modelo
setorial de gestdo, ou para a boa ordem de um determinado setor da
atividade.

Nessa perspectiva o Direito Administrativo sancionador é o direito

do dano cumulativo ou, também, do dano derivado da repeticdo, que nédo

123 para Goldschimidt, Das Verwaltungsstrafrecht, Berlin, 1902, p. 539,apud Sanchez, Jests-Maria
Silva. Traducdo da 22 edicdo espanhola: La expansién del derecho penal — Aspectos de la politica
criminal em las sociedades postindustriales. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Rev. Luiz
Flavio Gomes, Editora Revista dos Tribunais, Sdo Paulo: 2002, p 115 o Direito Penal protege
bens individuais enquanto a administracdo compete assegurar bens coletivos, o bem estar coletivo.
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precisa valorar o fato especifico, basta uma valoracéo acerca de qual seria a
transcendéncia global de um determinado género de condutas que viesse a
ser considerado licito. Segundo Sanchez a pergunta chave que deve ser feita
€ a seguinte: “o0 que aconteceria se todos os intervenientes neste setor de
atividade realizassem a conduta X — quando existe, ademais, uma séria
probabilidade de que muitos deles o facam — , caso fosse considerada
licita?"*”.

Essa pergunta adquire sentido sob uma perspectiva de gestdo de um
determinado setor, seja de trafico de veiculos ou da posse de armas de fogo.
Mas é inadmissivel como critério para imputacéo penal de responsabilidade
a um determinado sujeito, pelo concreto significado da conduta isolada que
tenha realizado. Nela ndo se pode introduzir elementos concretos de
lesividade, nem lesdo, nem perigo concreto, nem perigo abstrato entendido
como perigo realmente existente, constatavel na conduta em virtude de um
juizo ex ante'?. Simplesmente perigo presumido, estatistico ou ainda perigo
global*®.

Essa diferenca é substancial, e explica que a tipificacdo de infracdes
administrativas, ainda que pretenda cumprir funcdes de protecdo social — e
de fato as cumpram nessa perspectiva global, macroeconémica ou
macrossocial — , muitas vezes somente adquire referido tom material se as
infracdes se contemplam em conjunto. Em contrapartida, contempladas
uma a uma revelam-se formais, isto é, muitas vezes nem sequer de perigo
abstrato, sendo de mero perigo global, estatistico, presumido etc.

Os exemplos dados em seguida pelo autor sdo o objeto da matéria

que queremos discultir, in verbis:

124 SANCHEZ, Jestis-Maria Silva. Traducdo da 22 edigdo espanhola: La expansion del derecho
penal — Aspectos de la politica criminal em las sociedades postindustriales. Trad. Luiz Otavio de
Oliveira Rocha. Rev. Luiz Flavio Gomes, Editora Revista dos Tribunais, Sdo Paulo: 2002, p. 117.
125 para Torfo Lopez, homenage al Prof. Garcia de Enterria, 111, p. 2539, é necessario proceder a
uma valoracdo sobre o merecimento da pena ou somente de san¢do administrativa de um
determinado fato. Para isso propde recorrer ao critério (dindmico e histérico-cultural) do
significado do bem juridico, assim como o da significacdo ético social da infragdo.

126 Torio Lopez propde a descriminalizacdo dos delitos de perigo abstrato, nos quais se faz a
abstracdo do perigo, sendo este um dado meramente estatistico.
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“Uma Unica fraude tributaria, ainda que seja de mais de 15 milhdes de pesetas
(caso espanhol) — que é o que se julga no ambito penal'?’ — ndo pde realmente em
perigo relevante o bem juridico, j& se entenda este no sentido do patriménio da
Fazenda Publica, ja no das func¢des sociais dos tributos. O perigoso seria aqui 0
efeito acumulativo. Logo, ndo é a conduta individual a lesiva, sendo sua
acumulacao e globalizagdo. Sob perspectivas de lesividade concreta, ndo ha base
para a intervencdo penal, ainda que o significado global, setorial do género de
condutas, possa justificar claramente a intervencdo do Direito Administrativo (e
isso a partir de uma fraude de pouca monta que, multiplicada pelo nimero de
contribuintes, poderia j& comecar a ter um enorme significado: assim, uma fraude
por contribuinte de dez mil pesetas — equivalente a R$ 100,00 -, multiplicada por
uns 25 milhdes de contribuintes, daria a enorme cifra global de 250 bilhdes de
pesetas (ou R$ 2,5 bilhdes de reais).O que implica que, obviamente, a fraude de
somente 10.000 pesetas deva ser considerada ilicito administrativo e sancionada”.

O exemplo seguinte trata do caso da lavagem de dinheiro, como
delito contra a ordem econdmica. Um ato de lavagem que ponha em perigo,
por si s@, a ordem econémica ha que se referir a enormes quantidades de
dinheiro; e esse fato somente pode ser cometido pelos chefes das quadrilhas
do crime organizado. Ocorre que 0s atos de lavagem de menor importancia,
que isoladamente ndo pdem em perigo a ordem econémica, contemplados
em seu conjunto certamente constituem uma importante perturbacdo do
sistema econbmico. E é isso o que justificaria talvez sua sancéo
administrativa; mas n4o sua sancéo penal*?,

Tendo em vista 0 exposto pode-se afirmar que é uma caracteristica
do Direito Penal das sociedades p6s industriais a assuncdo de tal forma de
racionalizar, a da lesividade global derivada de acumulacdes ou repeticoes,
tradicionalmente proprias do administrativo. Isso que se quer indicar
quando nos referimos ao processo de administrativizagcdo, em que, se acha
imerso o Direito Penal. Podemos perceber entdo que o Direito Penal assume
a forma de racionalizar tipica do Direito Administrativo sancionador,
convertendo-se em um direito de gestdo ordinaria de grandes problemas

sociais. A critica de Sanchez nesse sentido é de que parece claro que

1270 cédigo penal espanhol de 1955 adotou o critério do valor monetario para diferenciar o ilicito
administrativo do penal relativamente a alguns tipos. Somente as fraudes tributarias superiores a
citada cifra, quinze mil reais aproximadamente, configuram infragBes penais, as demais séo ilicitos
administrativos.

128 Sanchez, Jests-Maria Silva. Traducdo da 22 edicdo espanhola: La expansion del derecho penal
— Aspectos de la politica criminal em las sociedades postindustriales. Trad. Luiz Otavio de
Oliveira Rocha. Rev. Luiz Flavio Gomes, Editora Revista dos Tribunais, Sdo Paulo: 2002, p. 119 e
120.
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também para o Direito Penal o fato decisivo comeca a ser o problema das
grandes cifras e ndo a dimensdo de lesividade do comportamento

individual.
3.2.1. O paradigma dos delitos de acumulacao.

Para Silva Sanchez o paradigma que acabamos de analisar € a
difusdo da tese que entende que é possivel sancionar penalmente uma
conduta individual ainda quando esta ndo seja em si mesma lesiva do bem
juridico (nem o ponha por si s6 em perigo relevante), se se conta com a
possibilidade certa de que dita conduta — ndo lesiva de per se — se realize
também por outros sujeitos, de modo que o conjunto de comportamentos
culminaréa certamente lesionando o correspondente bem juridico’®. Esses
seriam 0s chamados delitos cumulativos, cuja relevancia, segundo o autor,
pretende se assentar na adogdo de uma perspectiva aparentemente alheia ao
modo de pensar do penalista: O que ocorreria se todos fizessem o0 mesmo?
Trata-se de casos em que a conduta individual ndo provoca um risco
relevante, mas, por outro lado, se admite que se todos agissem daquela
maneira seria perigoso, e sua pratica por muitas pessoas nao seria apenas
uma hipdtese, mas uma realidade atual ou iminente.

Essa concepcdo, segundo afirma o autor, foi desenvolvida por Lothar
Kuhlen™.

Na concepc¢do de Kuhlen a acumulagdo ndo aparece como um elemento

hipotético desses tipos de delitos, mas sim como elemento real, ou seja,

129 SANCHEZ, Jesus-Maria Silva. Traducdo da 2* edicdo espanhola: La expansion del derecho
penal — Aspectos de la politica criminal em las sociedades postindustriales. Trad. Luiz Otavio de
Oliveira Rocha. Rev. Luiz Flavio Gomes, Editora Revista dos Tribunais, Sdo Paulo: 2002, p.121.
130 Esse autor constroi a sua analise com base no delito de contaminacio de aguas de que se devem
subsumir no tipo determinados atos concretos, ainda que eles, contemplados em si mesmos, ndo
ponham em perigo, nem sequer abstrato, o bem juridico protegido. A partir do momento em que a
acumulacdo de tais atos concretos podem realmente produzir consequéncias lesivas, entende que
se deve sustentar tanto sua tipicidade formal quanto material. Kuhlen, Umweltstrafrecht — auf der
Suche nach einer neuen Dogmatik, ZStW, 105, 1993, p. 697 apud Sanchez, Jesis-Maria Silva.
Traducdo da 22 edicdo espanhola: La expansion del derecho penal — Aspectos de la politica
criminal em las sociedades postindustriales. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Rev. Luiz
Flavio Gomes, Editora Revista dos Tribunais, Sdo Paulo: 2002, p.121.
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considera-se de antemdo com a realizagdo atual ou iminente de fatos
parecidos praticados por diversas pessoas.

Segundo Sanchez trés criticas podem ser feitas ao raciocinio de
Kuhlen. Primeiro se violaria o principio da culpabilidade ao fundamentar-se
a sancdo ex iniuria tertii™®. Em segundo lugar trata-se nesses casos de
“grandes riscos”, 0s quais ndo podem ser contemplados como problemas de
uma atuacdo individual, mas somente como problemas sistémicos, que ndo
cabe reconduzir equitativamente a a¢fes de pessoas. Por Gltimo ndo haveria
uma lesdo, ou perigo, para o bem juridico atribuivel pessoalmente a conduta
do sujeito concreto, dessa forma a sancdo penal violaria o principio da
proporcionalidade.

Kuhlen defende sua tese afirmando que trata de se realizar uma
contribuicdo para a solucdo de grandes problemas mediante a proibicao, sob
a ameaca de sancéo, de acdes que fornecem pequenas contribuicdes para a
constituicdo desses problemas. Ja para Silva Sanchez s6 excepcionalmente
pode-se admitir que a contribuicdo deva constituir-se em regra para o
Direito Penal, salvo naqueles casos em que a conduta isoladamente
contemplada, por si s, seja um risco juridicamente relevante para o bem
juridico que se deseja proteger. Em outras palavras: os problemas das
“grandes cifras” quase nunca podem ser considerados problemas para os
quais a protecdo penal seja adequada. Kuhlen encara a questdo de modo
diverso, para ele os problemas do meio ambiente se mostrardo no futuro,
predominantemente, derivados da industrializacdo e do crescimento da
populacdo. Por isso ele considera o Direito Penal, introduzindo custos que
superem os beneficios, um instrumento adequado e necessario. Ja no que
diz respeito a proporcionalidade de se utilizar esse mecanismo, o problema
ndo merece atencdo em razdo da importancia extraordinaria que lhe
corresponde na manutencdo das nossas condigdes naturais de vida. Ja para
Silva Sanchez, Kuhlen mais uma vez esta equivocado. Para ele os termos de

comparacdo no juizo de proporcionalidade sdo a pena que se impde e 0

131 Injaria praticado por um terceiro.
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contetdo de risco proprio da conduta, isoladamente considerada, de quem
recebe essa pena. A pena ndo se “distribui” entre o conjunto de condutas
individuais, mas afeta cada sujeito separadamente’®.

No tocante ao tema brilhante é o comentario de Silva Sanchez que,
por se adequar perfeitamente ao tema dessa monografia, merece transcrigao
integral:

“N&o se pretende afirmar que a acumulacgéo careca de qualquer sentido para o

Direito Penal. Em tais casos deve-se avaliar que as condutas, irrelevantes

separadamente, podem em seu conjunto ser relevantemente lesivas. Mas nunca

pode-se desconsiderar-se a confrontacdo com o principio da proporcionalidade.

Logo, a magnitude do problema global nunca podera justificar a imposicdo de

uma sancdo mais grave a sujeitos individuais, quando as contribui¢des de cada

um sdo, isoladamente, insignificantes. O Direito Administrativo é o setor do
ordenamento que, por suas caracteristicas, mais se adapta a esse casos. Se se
pretender que o Direito Penal mantenha essa fun¢do que ja assumiu e que em
termos puros ndo lhe corresponde, deve-se deixar claro que ndo cabe integra-la

no Direito Penal nuclear da pena privativa de liberdade, sendo, em todos 0s casos,

em um Direito Penal Fronteirico, que ao admitir fatos dessas caracteristicas se

mostraria amplamente flexibilizado, e ndo poderia impor penas de pris&o™”.

Segundo Sanchez é importante ressaltar, no entanto, que atualmente
0s codigos e leis penais de todos os paises estdo repletos de delitos regidos
pela légica da acumulagdo. E certo que essa situacdo naturalmente constitui
uma consequéncia coerente do processo de expansdo do direito penal, no
entanto ela ndo pode ser aceita se se pretender a aplicagdo de penas

privativas de liberdade.
3.2. A aplicacédo da pena no Direito Penal Econémico.
3.2.1 O posicionamento de Jorge de Figueiredo Dias.

Um dos autores que talvez tenha mais contribuido para a discussdo

das sancbes no direito penal econémico foi Jorge de Figueiredo Dias.

132 SANCHEZ, Jesus-Maria Silva. Traducdo da 2* edicdo espanhola: La expansion del derecho
penal — Aspectos de la politica criminal em las sociedades postindustriales. Trad. Luiz Otavio de
Oliveira Rocha. Rev. Luiz Flavio Gomes, Editora Revista dos Tribunais, Sdo Paulo: 2002, p.123
133 1hid, p.124.
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Portanto, mais uma vez, recorreremos a sua obra para a discussdao do
presente ponto.

Dias** comeca sua explanacdo apontando para a importancia do
movimento que ha vinte anos defende a autonomizacdo do Direito Penal
Econdmico. Para ele tal processo sO serd aceito definitivamente se
conseguir se impor em trés diferentes niveis: 1. no nivel da especificidade
do ilicito e da possibilidade de sua delimitacdo em face do ilicito penal
geral e do ilicito puramente contraordenativo. 2. no nivel da especificidade
das sancOes, dos seus fundamentos, do seu sentido e dos seus limites. 3.
consequientemente, tambeém no nivel da aplicacdo concreta das san¢des, ou
seja, no nivel processual.

Como o tema desta monografia é a aplicacdo da pena no Direito
Penal Econdmico, s6 analisaremos o segundo nivel. Para tanto as seguintes
perguntas se fazem necessarias: em que pé estamos no que diz respeito as
sancOes do direito penal? Existe nessas sancdes, no seu fundamento, no seu
sentido e nos seus limites algo que as diferencie das sangdes do direito
penal geral? E se ha, de quem forma e em que medida tais especificidades
se refletirdo praticamente na aplicacdo dessas sancOes? Essas sdo as
questdes propostas pelo autor e que tentaremos analisar.

No que diz respeito & prevencao geral positiva'> pode-se pensar ndo
haver espaco para ela do Direito Penal Econdmico, mas apenas para uma
prevencdo geral negativa, de pura intimidacdo. Segundo o autor esse
argumento leva a dois niveis diferentes. 1-) por um lado, ndo faz sentido
assinalar a intervengdo punitiva do Estado no ambito da economia uma
funcédo de protecdo de bens juridicos. Ja que nesse ponto ndo nos deparamos
com verdadeiros bens juridicos, mas apenas com simples bens imateriais e

sem sujeito, destinados a servir de campo de protecdo antecipada dos

134 DIAS, Jorge de Figueiredo. Breves consideracdes sobre o fundamento, o sentido e a aplicagdo
das penas em direito penal econémico. in Temas de Direito Penal Econdmico. Org. Roberto
Podval. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p.123.

135 J4 analisado no item 2.2 do capitulo 1.
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interesses primarios, dos verdadeiros bens juridicos que ao direito penal
geral cumpre defender.

Essa consideragdo ndo pode ser procedente tendo em vista todo o
estudo ja realizado em torno do bem juridico tutelado no Direito Penal
Econdmico. Jorge de Figueiredo Dias pensa da mesma maneira, para ele
tanto no Direito Penal Geral como no Direito Penal Econdmico ha ofensa a
verdadeiros bens juridicos, a diferenca é que os daquele se relacionam com
0 livre desenvolvimento da personalidade de cada homem como tal,
enguanto os deste se relacionam com a atuacdo da personalidade do homem
engquanto fenémeno social, em comunidade e em dependéncia reciproca
dela. Desta forma tanto um quanto o outro se ligam a ordem de valores que
preside a Constituicdo democréatica do Estado: enquanto os bens juridicos
do Direito Penal Geral sdo concretizacdo de valores constitucionais ligados
aos direitos, liberdades e garantias fundamentais dos cidaddos, os bens
juridicos do Direito Penal Econdmico surgem como concretizacdo dos
valores ligados aos direitos sociais e a organizacdo econdmica contidos ou
pressupostos na Constituicio®®.

Hoje essa questdo ja é praticamente pacifica. As restricdes de
direitos, liberdades e garantias — em que sempre se traduz a criminalizagao
de um fato — devem limitar-se ao necessario para garantir outros direitos ou
interesses constitucionalmente garantidos.

2-) Por outro lado existem diversos motivos pelos quais o Direito
Penal Econémico deve responder a exigéncias acrescidas de intimidacao e
dissuasdo. O primeiro deles é a menor visibilidade dos respectivos delitos,
tanto no que diz respeito ao seu cometimento quanto aos seus efeitos.
Depois o elevado status econémico-social da maioria dos agentes que
cometem esse tipo penal, que lhes confere lugar de privilégio no processo

de selecdo ou recrutamento da delinquéncia. Por altimo as dificuldades de

138 DIAS, Jorge de Figueiredo. Breves consideracdes sobre o fundamento, o sentido e a aplicagdo
das penas em direito penal econémico. in Temas de Direito Penal Econdmico. Org. Roberto
Podval. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p.126.
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se obter prova judicidria o0 que acaba levando a um nUmero
excepcionalmente alto de absolvices.

Tais constatacdes levam a fundada conclusdo de que o delinqliente
econdmico tem uma esperangca maior que a do criminoso comum que
poderd espagar a puni¢do. O autor, no entanto, ndo acredita que esse
panorama seja suficiente para abandonar a idéia da prevencdo geral em
favor de uma prevencao de pura intimidacéo.

A conclusdo do autor é a de que o ponto de partida de
fundamentacdo da pena deve ser, também no Direito Penal Econémico, a
idéia de prevencdo geral positiva ou de integracdo. SO que o nivel
necessario e legitimo dessa prevencdo geral positiva pode, em muitos
dominios deste direito ser superior aguele com que se basta o Direito Penal
Geral. Por esse motivo nos crimes do Direito Penal Econdmico existe um
papel mais importante dos elementos de intimidacéo e dissuaséo.

Para Jorge de Figueiredo Dias nédo existe nada menos exato do que
pretender que, em Direito Penal Econémico, as condutas proibidas sejam
neutras do ponto de vista axioldgico. As que o sejam ndo devem pertencer
ao corpo do Direito Penal Econdmico, nem devem ser sancionadas com
penas. As infracbes do Direito Penal Econdmico dizem respeito a
verdadeiros bens juridicos e a valores juridico-constitucionais de natureza
econdmico-social, sendo, portanto, axiologicamente significativas. Logo,
nelas a censura da culpa se justifica.

Quanto a questdo da dificuldade de se conseguir provar
judicialmente o delito econdmico, o autor apresenta duas propostas: A
primeira consiste em formar uma técnica legislativa adequada de
transformacdes das incriminagdes, chamadas de perigo abstrato, que SO
visam a protecdo de bens juridicos individuais, em verdadeiros delitos de
desobediéncia, que protegem ou promovem imediatamente bens juridicos
sociais. A segunda proposta consiste em estabelecer o principio da
responsabilidade das pessoas juridicas em direito penal econémico — o que

facilitaria a comprovacdo da culpa, que na verdade esta relacionada a
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pessoa juridica como tal e ndo apenas as pessoas fisicas que em seu nome
atuam.

Para o jurista a culpa no direito penal econdmico ndo deve ter o
carater limitador, como ocorre no direito penal geral, mas sim um
verdadeiro carater fundamentador e constitutivo da responsabilidade do
agente e revelador da razéo da censura social de que tornou passivel pela
sua atuacdo™’.

No que diz respeito a prevencdo especial™*®, também é visivel a
diferenca das sanc¢des no Direito Penal Econdmico em relacdo as do Direito
Penal Geral, pelo menos sob dois pontos de vista: Primeiramente percebe-se
que um efeito positivo da prevencdo especial € bem mais facilmente
alcancavel no Direito Penal Econémico do que no Direito Penal Geral. Para
Isso contribui a circunstancia de a estigmatizardo derivada da pena possuir
menor suscetibilidade de pér em causa a self-image do delingiiente como
pilar de respeitabilidade: segundo o autor neste caso a reacdo normal a
aplicacdo da pena sera uma atitude de indignacdo moral e de negacdo ou
neutralizagdo da culpa, ou de vergonha e de humilhagdo. O receio da ma
publicidade fara com que o delingliente no futuro se afaste do crime, antes
que nele persista.

Por outro lado, enquanto no direito penal geral defende-se a
dignidade da pessoa, 0 humanitarismo, o que acaba levando a uma restricao
e até mesmo a inaceitabilidade de penas com efeito de incapacitacdo, isso
ndo ocorre no Direito Penal Econébmico, e mais ainda, quando se fala em
sangOes para as pessoas juridicas a propria pena de morte — 0 encerramento
definitivo da empresa ou a dissolucdo da pessoa juridica — ndo encontra
objecdes principioldgicas.

Em segundo lugar, muito se tem discutido a respeito da funcao

(re)socializadora da pena no Direito Penal Econémico. O argumento

137 DIAS, Jorge de Figueiredo. Breves consideraces sobre o fundamento, o sentido e a aplicagdo
das penas em direito penal econémico. in Temas de Direito Penal Econdmico. Org. Roberto
Podval. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 129.

138 \ide item 2.3 do capitulo |



85

utilizado por aqueles que nédo acreditam na (re)socializacdo deste tipo de
criminoso, onde nos incluimos, é simples: ndo tem qualquer sentido tentar a
socializacdo de pessoas que, devido ao seu status econémico, social, a
respeitabilidade que reveste seu modo de vida, j& possuem alto grau de
socializacdo e ndo precisariam, por isso, passar por uma estratégia de
“recuperacao social”.

Dias ndo concorda com esse argumento, para ele o crime econémico
revela um defeito de socializagédo, que ndo tem a ver com a estabilizacdo da
insercdo social do delingliente na comunidade, mas com a sua atitude
pessoal perante uma orientacdo estatal em matéria sdcio-econémica. Em
vista de tal defeito se torna uma obrigacdo para o Estado proporcionar ao
delingliente o maximo de condic¢Ges favoraveis para que, no futuro, ndo
volte a delinqlir. Por esses motivos é que a fungdo (re)socializadora da
pena teria mais sentido no Direito Penal Econémico, ocasionaria um maior
sucesso, do que quando aplicada ao Direito Penal comum,

O autor chama, entdo, a atencdo para a seguinte indagacdo: De que
modo as aludidas diferencas na concepg¢do do fundamento e do sentido das
sancbes do Direito Penal Econdmico se refletem concretamente na
conformagdo pratica da vida juridica? Uma resposta para essa pergunta
pode ser dada a luz das operacGes judiciais de escolha e de determinacdo da
medida da pena. Dias destaca, entdo, dois pontos:

1-) No que diz respeito & escolha da pena aplicavel. Uma parte da
doutrina germanica acredita que nessa fase o0 juiz deve servir-se somente de
pontos de vista de prevencdo, e ndo de retribuicdo da culpa, essa teoria €
chamada de “teoria do valor de posicdo”. Para Dias a idéia parece de
duvidosa procedéncia no Direito Penal Econémico, onde, como ja dito, se
fazem sentir acrescidas exigéncias de retribuicdo da culpa, com as
consequentes implicacdes no nivel de prevencdo de integracdo necessario
para defesa da ordem juridica e reforco dos modelos desejados de

comportamento.
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Para o autor na escolha entre a priséo e a pena de multa seria
compreensivel que o juiz preferisse aquela a esta com muito mais
freqliéncia do que no Direito Penal Geral. Isso ocorre porque a prisdo, no
que diz respeito ao delinquente econdmico, ndo tera o mesmo efeito
criminégeno que possui em relacdo ao delingliente comum: porque as
técnicas de aprendizagem ndo podem ser transmitidas ou desenvolvidas na
prisdo; porgque ndo havera que se temer os efeitos negativos irreversiveis da
experiéncia prisional, que em geral é fruto da estigmatizagéo, da distancia
social, da falta de oportunidades legitimas, da aquisicdo de uma identidade,
da entrada em uma carreira delinglente.

Por essas razdes o autor afirma que perderiam forga os argumentos
contras as penas curtas de prisdo. Dias deixa claro que ndo advoga o sharp-
short-shock da pena curta de prisdo contra todos os delinquientes de elevado
status socio-econémico. Para ele o que esta em questdo ndo € o estatuto
pessoal do agente mais a natureza da infracdo que praticou. O autor ndo
admite que um juiz aplique uma pena curta de prisao ao responsavel de um
pequeno acidente de viagdo sO porque é um white-collar, quando ao blue-
collar, nas mesmas circunstancias, aplicaria uma pena de multa. Mas ja
seria possivel compreender a diferenca de tratamento se se tratasse da
fraudulenta, ainda que pequena, degradacdo da qualidade de um produto
alimentar ou medicamentoso. Porque se conhece a facilidade com que a
multa é integrada no célculo dos potenciais delinqiientes, de modo que 0s
ganhos com o crime acabam excedendo os custos da pena, ou que os efeitos
desta se repercutam sobre os operadores econdmicos situados sobre os
consumidores. O que significaria uma afronta ao principio da natureza
pessoal da responsabilidade penal e ao mais elementar sentimento de
justica, uma vez que por essa via acabam uns sendo penalizados por fatos
de outros.

Dias afirma que ndo deseja, com esse posicionamento, invalidar o
papel da multa no Direito Penal Econdmico, ja que no que diz respeito as

pessoas juridicas ela tem que ser a pena-regra. O que ele pretende é
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sublinhar o especial papel e aptiddo que neste dominio cabe & pena de
prisdo, em vista de desencadear a transformacdo das representacfes
coletivas e da consciéncia comunitéria face ao crime econémico.

2-) Uma vez escolhida a pena o juiz devera determinar a sua medida
concreta. Nesse ponto também devem ser reconhecidas particularidades do
Direito Penal Econémico. Dias parte da idéia de que também neste dominio
a pena da culpa pode oscilar dentro de certos limites. Para ele no Direito
Penal Econdmico, diferentemente do que ocorre no direito penal comum,
néo se pode afirmar que a pena a ser fixada concretamente, dentro daqueles
limites, precisa atender as exigéncias da prevencdo especial mas ndo as da
prevencdo geral. Pode acontecer que s6 uma certa quantidade de pena
permitida pela culpa cubra as necessidade de prevencédo geral positiva e as
legitimas exigéncias de intimidacdo que dentro daquela se fazem sentir; e,
especialmente, que sé ela permita a pena contribuir para a transformacéo
necessaria das representacbes e da consciéncia comunitarias face a
atividades anti-econdmicas™.

Dias afirma que ndo pretende com isso excluir a possibilidade do
juiz impor, em nome de uma prevencdo especial, uma pena inferior ao
limite minimo ditado pela culpa. Mas isso s6 devera ocorrer
excepcionalmente e poderd até ser legitimamente proibido pela lei em
determinados ambitos do Direito Penal Econdmico. Isso de acordo com a
idéia de que o direito penal econémico ndo protege apenas bens juridicos,
mas também visa a promoc¢do de valores econdmico-sociais no seio da
comunidade. O que ndo sera possivel é que a proibicdo va tdo longe que
impeca a proporcionalidade entre a pena e a infragdo, quando esta seja de
pequena gravidade. Nesse caso estar-se-ia ultrapassando o limite maximo
permitido pela culpa, em homenagem a razdes de pura prevencdo geral
negativa ou de intimidacdo, o que seria até inconstitucional, por violar os

principios da culpabilidade e da proporcionalidade.

139 DIAS, Jorge de Figueiredo. Breves consideracdes sobre o fundamento, o sentido e a aplicagdo
das penas em direito penal econémico. in Temas de Direito Penal Econdmico. Org. Roberto
Podval. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 133.



88

O autor termina sua exposi¢do retornando ao principio do texto
quando fez a seguinte indagacdo: “Haveria, no sentido e na aplicacéo das
penas em direito penal econdmico, algo que as constradistinguisse das
sanc¢Oes do direito penal geral?”. A resposta, segundo o jurista, pode ser
afirmativa, sem se tornar necessario abandonar os principios gerais do
direito penal. E pode ser positiva pelos seguintes motivos:

1. O nivel exigido de prevencédo geral positiva ou de integracdo sera muito
mais elevado na maioria dos casos.

2. As exigéncias de retribuicdo da culpa fazem-se sentir com especial
intensidade.

3. A realizacdo das finalidades de prevencdo especial e a estratégia de
(re)socializacdo sdo particularmente favoraveis.

4. A preferéncia pela pena de prisdo — mesmo sendo elas curtas —, em
confronto com a pena de multa, aparece como recomendavel em uma gama
maior de hipoteses.

5. Sdo maiores as expectativas de evitar o efeito crimindégeno da pena
privativa de liberdade.

Esses sdo o0s argumentos de um doutrinador extremamente
respeitado, que ndo poderiam deixar de serem analisados, no entanto, data
maxima venia, ndo se coadunam com a realidade brasileira e por tal motivo
passaremos em seguida a analise, a meu ver, mais recomendavel da pena no

direito penal econémico.

3.3. A Realidade Brasileira.

Ja discutimos no item anterior acerca da problematica da autonomia
do Direito Penal Econdmico em relagdo ao Direito Penal Comum. Apesar
de, indubitavelmente existirem diferencas entre os dois, isso ndo significa
dizer que o Direito Penal Econémico constitua um ramo a parte do direito
penal comum, até porque a esséncia é a mesma: sao condutas previstas em

lei como crime, em decorréncia do entendimento do legislador que, para
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proteger determinados bens juridicos, tipificou acGes e previu penas. Assim,
o0 Direito Penal Econémico insere-se dentro do direito penal como um todo,
ndo se podendo separa-los totalmente. Segundo Carlos Martinez-Buhan
Pérez:
“quando a doutrina se refere a expressdo ‘direito penal econdmico’, isso ndo
significa dizer que se esta indicando um direito penal ‘distinto’, mas sim ¢é feita

uma qualificacdo em decorréncia da peculiar natureza do objeto que se pretende
tutelar#°,

Segundo Luciana Boiteux'*!, o mais correto é considerar o Direito
Penal Econdmico como sendo regido pelos mesmos principios juridico-
penais que o direito penal comum, bem como por idénticas instituicdes
dogmaticas. Assim, por mais que se trate de uma categoria delitiva com
determinadas peculiaridades e caracteristicas que permitam individualiza-la
e diferencid-la, em parte, dos grupos delitivos que tradicionalmente se
encontram inseridos no denominado direito penal classico, isso ndo isola o
direito penal econdmico dos principios basicos e da estrutura dogmatica do
direito penal lato sensu.

Apesar de ser necessario repensar algumas categorias do direito
penal econdmico, pela sua prépria especificidade, como, por exemplo, a
responsabilidade penal da pessoa juridica, e também algumas formas de
imputacdo, o que se defende é a necessidade da manutencdo de principios
basicos de direito penal, principalmente com relacdo a medidas restritivas
de liberdade, em decorréncia da necessidade de limitacdo do poder
punitivo.

Desta forma, se rejeita até mesmo a idéia de autonomia relativa,
tendo em vista o perigo de se estabelecer para uma nova categoria de delitos
um sistema diverso com vistas a permitir uma suposta eficacia e a prevenir

a impunidade, abrindo mdo de conquistas historicas do direito penal

140 MARTINEZ-BUJAM PEREZ, Carlos, Derecho Penal Econémico: parte geral. Valencia: Tirant
lo blanch, 1998, p. 20, traducéo livre. Apud Boiteux, Luciana. Uma visdo critica sobre as Penas e
seus Fundamentos em Direito Penal Econémico. In Direito Penal Tributario, Editora Quartier
Latin: Sao Paulo, 2007, p.180

141 BOITEUX, Luciana. Uma viséo critica sobre as Penas e seus Fundamentos em Direito Penal
Econdmico. In Direito Penal Tributario, Editora Quartier Latin: Sdo Paulo, 2007, p.181
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compreendido como ultima ratio. Sob pena de um retrocesso do préprio
direito penal, ha principios basicos que ndo podem ser desconsiderados a
pretexto de combater determinado tipo de criminalidade.

A impressao que se tem é que na vontade descontrolada de querer se
punir a qualquer preco, alguns doutrinadores desconsideram por completo
institutos seculares, frutos de conquistas histéricas, que ndo devem e ndo
podem ser flexibilizados em nome de uma punicdo exemplar, que visa
Unica e exclusivamente saciar os anseios de uma sociedade incapaz de
compreender a importancia dessas conquistas.

E preocupante a possibilidade de que, para punir as novas formas de
criminalidade, tais modificacdes consideradas mais eficazes, acabem
alcancando o nucleo do direito penal classico. Os representantes da Escola
de Frankfurt criticam abertamente essa expansdo do Direito Penal rumo ao
funcionalismo, que busca exclusivamente uma defesa eficaz da sociedade,
em especial quando se sacrifica as garantias essenciais do Estado de
Direito.

Hassemer'*?, um dos mais conhecidos autores dessa Escola, alerta
para 0 perigo da perda dessas garantias penais conquistadas arduamente,
bem como da excessiva criminalizagdo e abandono da proposta de um
Direito Penal minimo. Tendo em vista esse panorama atual, Hassemer
propde que determinadas condutas saiam do ambito penal (notadamente
aqueles crimes que tutelem bens juridicos supraindividuais), e passem a
ficar sob a égide de um “Direito de Intervencdo”, que estaria “umbicado
entre o Direito Penal e o Direito sancionador Administrativo, entre o
Direito civil e o Direito publico, com um nivel de garantias e formalidades
processuais inferior as do Direito penal, mas também com menos

intensidade nas sancdes que possam ser impostas aos individuos***”.

12 HASSEMER, Winfried, MUNOZ CONDE, Francisco. La responsabilidad por el producto en
derecho penal. Valencia: Tirant no blanch, 1995, p. 46. apud BOITEUX, Luciana. Uma viséo
critica sobre as Penas e seus Fundamentos em Direito Penal Econémico. In Direito Penal
Tributério, Editora Quartier Latin: Sdo Paulo, 2007, p.182

3 HASSEMER, Winfried, MUNOZ CONDE, Francisco. La responsabilidad por el producto en
derecho penal. Valencia: Tirant no blanch, 1995, p. 46. apud BOITEUX, Luciana. Uma viséo
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Se tivessemos que admitir a idéia de autonomia do direito penal
econdmico, talvez a posicdo mais acertada e cautelosa seria a de Hassemar,
em contraposicdo aquela adotada por Figueiredo Dias'*, por exemplo.
Muito embora se considere que, essencialmente, nada difere o Direito Penal
Econdmico do Direito Penal como um todo, visto que se trata apenas de
uma nova categoria de delitos que deve se submeter aos principios e

garantias do Direito Penal classico.

3.3.1. Os fundamentos da pena no Direito Penal Econémico.

Segundo Zaffaroni, “por se o direito penal caracterizado pela pena,
deve-se comecar-se por expor o que se pensa a respeito dela, posto que dai
partird a concepgo que se tenha acerca de todo o direito penal**”. Logo
ndo podemos discordar que a importancia de se questionar a fundamentacéo
da pena em direito penal econdmico estd na importancia desta para o direito
penal.

As teorias que tratam das finalidades da pena ja foram
exaustivamente analisadas no primeiro capitulo. Logo aqui passaremos
superficialmente pelo tema.

No final do século XX houve um crescimento da perspectiva
funcionalista, refletida na teoria da prevencdo geral positiva ou de
integracdo. Nesse sentido a prevencdo geral adquiriu uma forma positiva

p6s-moderna, defendida como integracdo ou prevencdo, nas variacdes

critica sobre as Penas e seus Fundamentos em Direito Penal Econdmico. In Direito Penal
Tributario, Editora Quartier Latin; Sdo Paulo, 2007, p.183

144 Para este autor a autonomizacdo do direito penal econdmico seria positiva ““se pensada em
termos relativos, legitimada a luz da dupla fungéo, pessoal e comunitaria, desempenhada pela
personalidade do homem no contexto do Estado de Direito e traduzida numa ordem legal dos bens
juridicos de indole especifica. Numa ordem legal que tem por critério a ordem axiolégica que
preside aos direitos sociais e & organizagdo econdmica e que, no plano das sancdes, impde
critérios mais estritos — e, em certos casos, mesmo mais severos — de aferi¢do e aplica¢do™. (Dias,
Jorge de Figueiredo. Breves consideragdes sobre o fundamento, o sentido e a aplicacdo das penas
em direito penal econdmico. in Temas de Direito Penal Econémico. Org. Roberto Podval. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 135)

15 ZAFFARONI, Eugenio Raul, PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal
Brasileiro: parte geral. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 115.
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relativa de Roxin**® e absoluta de Jakobs**’. Essa corrente justifica a pena
com base na “necessidade de protecdo de bens juridicos”, visando “reforcar
em vista de uma eficaz defesa da ordem juridica a conservagédo ou reforgo
da norma violada pelo crime, como modelo de comportamento das pessoas
na interacdo social”, figurando a culpa “como um dos fundamentos
irrenunciaveis da aplicagdo de qualquer pena”**.

Assim, a funcdo preventiva da pena pode ser entendida como
protecdo da ordem juridica diante da violacdo a bens juridicos tutelados,
reacentuando-se a funcdo do direito penal como tutela subsidiaria de bens
juridicos.

No Brasil, como ja sabemos, mesclam-se as noc¢des retributivas e
utilitrias da pena, oficializando-se o discurso que atribui determinadas
funcbes a pena. Em geral, sustentam as teorias ecléticas que a prevencao
deve ser entendida como exemplaridade (prevencédo geral e positiva) e, de
maneira secundéria, como intimidacdo (prevencédo geral negativa)

Vale também relembrar o sentido critico dado a pena por Zaffaroni.
Para este autor da teoria agnéstica**® da pena qualquer funcdo da pena é
negada, especialmente aquelas expressas no discurso oficial da retribuicdo e
de prevencdo geral e especial, com o objetivo de ampliar a seguranca
juridica de todos os habitantes, mediante a reducdo do poder punitivo e
ampliacdo do Estado de Direito, com a negacdo da legitimidade de um
Estado de policia.

Relembradas em termos gerais as teorias das penas, falta analisar os
reflexos destas na fundamentacdo da pena em direito penal econdémico. Ja
analisamos no item anterior o posicionamento de Jorge de Figueiredo Dias
para quem a pena é fundamentada com base na prevencdo geral positiva de

integracdo. Defende o mesmo autor, ainda, a idéia de que a prevencdo

146 \/ide pag. 23.

Y7 \/ide pag. 21.

18 DIAS, Jorge de Figueiredo. Breves consideraces sobre o fundamento, o sentido e a aplicagdo
das penas em direito penal econémico. in Temas de Direito Penal Econdmico. Org. Roberto
Podval. So Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p124.

19 vide fls. 9 e 10.
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especial seria mais facil de se alcangar no direito penal geral do que no
direito penal econémico. Tal afirmacédo se justifica pela possibilidade de o
delingliente econdmico subtrair-se do efeito estigmatizante da pena, motivo
pelo qual entende que a culpa em direito penal econdmico ndo deve ter
apenas o carater limitador que, em nome da garantia dos direitos do
cidadao, por muitos Ihe é hoje atribuido no direito penal geral.

Como jéa visto Dias conclui que no direito penal econdmico deve ser
dada prioridade a pena privativa de liberdade, mesmo que de curta duragéo,
ao invés da aplicacdo da pena de multa. Pedindo venia ao llmo. autor ndo
h& como se concordar com essa posicdo. Primeiramente por uma questdo
principiolégica, pois tal discurso acaba por legitimar o poder de punir e a
prisdo como pena. Ao apontar para a maior necessidade de integracdo e
reforco da fidelidade a norma em Direito Penal Econémico acaba por
aumentar o alcance da esfera punitiva. Esta defesa advogada por Dias acaba
por deixar transparecer o quéo repressivo pode ser o discurso da prevencao
geral positiva, que nada tem de limitador, uma vez que amplia a represséo e
ainda aponta para a necessidade de maior estigmatizacao ao criminoso do
crime econdmico como meio para se alcancar um fim, qual seja, 0 aumento
da fidelidade do sistema. A idéia de prevencdo, além de legitimar o sistema
penal, muito se aproxima da idéia de intimidacdo, como forma de dissuadir
o delinqtiente potencial™®.

Em oposicdo a concepcdo defendida pelo doutrinador portugués,
defende-se que o direito penal, seja ele econbmico ou geral, possui um
carater subsidiario e Ultima ratio, por ser a forma menos eficaz de lidar com
o crime em geral, motivo pelo qual deve-se privilegiar a prevencéo por
meio de mecanismo ndo penas de controle social. Especialmente no Brasil
que, ao contrdrio de Portugal, ndo possui um direito de contra-

ordenacdes™, o que se vé é uma tendéncia do legislador de criminalizar

10 BOITEUX, Luciana. Uma visdo critica sobre as Penas e seus Fundamentos em Direito Penal
Econdmico. In Direito Penal Tributario, Editora Quartier Latin: Sao Paulo, 2007, p.190.

131 0 sistema de contra-ordenacdes existe em Portugal, Austria e Alemanha. No direito portugués
configura um ilicito de mera ordenacdo social, que esta situado entre o direito penal e o
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varias condutas econdmicas. Por tras da funcdo declarada da reducdo da
impunidade de crimes econdmicos, com base na idéia de igualdade material
da atuacdo do sistema penal, tenta-se camuflar a desigualdade real presente
no sistema penal Brasileiro.

Por tal motivo, diante da realidade do Brasil, a professora Luciana
Boiteux considera temerario o afastamento do Direito Penal Econémico da
linha mestra do Direito Penal comum, com suas conquistas e garantias e,
especialmente, da perspectiva limitadora do poder de punir'®?,

Além disso, a verdade é que ndo existe nenhuma diferenca marcante,
quanto aos fins e fundamentos da pena em direito penal econémico, que
possam levar a criacdo de uma teoria diversa daquela do direito penal
classico, razdo pela qual deve ser também rechacada a funcdo de
intimidacdo e dissuasdo ou coercdo psicologica atribuida a pena.
Primeiramente porque a idéia de prevencao geral negativa de intimidacéo é
muito préxima da idéia de um direito penal simbélico’, que pode se
transformar em um direito penal do terror, op¢do duramente criticada por
Hassemer, que conclui que: “si las discripciones de la teoria de la
prevencion general sobre el efecto intimidatorio del Derecho penal fueran
correctas, ya no existiria em nuestra cultura juridica centroeuropea um
sistema juridico penal™*”.

A idéia da prevencdo geral negativa pela intimidacdo concretamente
se apresenta como de impossivel realizacdo pratica, em razdo de seu
imediatismo, da falsa imagem criada e da caréncia de fundamento l6gico ou
empirico que o sustenta. Parafraseando Hassemar, se nem na Europa

Central altamente desenvolvida e rica, com estabelecimentos prisionais

administrativo, e sujeita o seu autor a aplicacdo de uma coima, que possui caracteristicas préoprias e
se diferencia tanto da pena criminal, como da multa, administrativa ou penal.

152 BOITEUX, Luciana. Uma visdo critica sobre as Penas e seus Fundamentos em Direito Penal
Econdmico. In Direito Penal Tributario, Editora Quartier Latin: Sdo Paulo, 2007, p.195.

153 E um direito penal que abandona sua caracteristica instrumental, de protecdo de bens juridicos,
para assumir fungdes simbdlicas promocionais; sendo excessivamente intervencionista e
preventivo, impondo medo na populacgdo e oferecendo a ilusdo da garantia da tranquilidade social
por meio do aumento da esfera do controle punitivo. Cf. Toron, Alberto Zacharias. Crimes
Hediondos: o mito da repressdo penal: um estudo sobre o recente percurso da legislacdo brasileira
e as teorias da pena. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1996, p. 140.

1% HASSEMER, Winfried. Fundamentos del Derecho Penal. Barcelona: Bosch, 1984, p. 388.
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exemplares, uma ordem juridica admiriavel, a imposicdo de uma pena néao
conseguiu intimidar nem reduzir a préatica de crimes, que continuam sendo
praticados, que dira no Brasil que possui um sistema penal falido,
fracassado, vergonhoso, além de inUmeros problemas econémicos e sociais.
Nesse sentido vale a licdo de Eduardo Correia, que sempre criticou a
penalizacdo das atividades econdmicas:
“... mais ou menos discricionariamente se enfraguece ou revoga o principio da
tipicidade através, v.g, do uso de clausulas gerais — dando ao direito penal
econdmico um carater particularmente intimidativo. E a incerteza que isso

implica, reforcado pela severidade das sanc¢Oes previstas, transformam-no em
muitos lados, em pura prevencéo geral desaguando, muitas vezes, em terror...”*>>,

Ja Figueiredo Dias pensa de forma diversa. Para ele o delingliente
econémico “sendo em regra, relativamente ao delinqiiente comum, mais
racional e calculado, e incorrendo em maiores riscos de degradacdo de
status em caso de condenagdo — pode, em certos casos, deixar-se mais
facilmente motivar pela norma**®”.

Também néo se pode concordar com essa explanacdo. Em primeiro
lugar porque ndo se tem a comprovacdo empirica do efeito intimidatorio. A
verdade é que, normalmente, 0 criminoso comum pratica o crime certo de
que nunca sera descoberto, ou seja, confia na impunidade. Hipoteticamente
se nos basearmos no fato de que o criminoso econémico, ainda mais do que
0 criminoso comum, tem muito mais chances de ndo ser descoberto,
concluiremos que a certeza daquele na impunidade é muito maior. Assim
sendo, um criminoso econémico deve se sentir muito menos intimidado
pela previsdo de sua conduta como crime do que qualquer outro.

Perfeito, sob esse aspecto, o pensamento de Jeffrey Reiman:

“for the same criminal behavior, the poor are more likely to be arrested; if

arrested, they are more likely to be charged; if charged more likely to be
convicted; if convicted, more likely to be sentenced to prison; and if sentenced,

1% CORREIA, Eduardo. Introducéo ao Direito Penal Econdémico. In: Correia, Eduardo et alli.
Direito Penal Econdmico e Europeu: problemas gerais. v.l. Coimbra: Coimbra Editora, 1998, p.
302.

1% DIAS, Jorge de Figueiredo. Breves consideracdes sobre o fundamento, o sentido e a aplicagdo
das penas em direito penal econémico. in Temas de Direito Penal Econdmico. Org. Roberto
Podval. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p127.
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more likely to be given longer prison terms than members of the middle and
upper classes™"”.

Por tudo quanto exposto tem-se por insustentavel o argumento de
que o medo de ser condenado, preso ou atingido em sua reputacdo, ou 0
maior potencial de intimidacdo causado pela ameaca de pena de priséo
possa levar o criminoso do crime econémico a deixar de praticar crimes,
sejam eles comuns ou econdmicos.

Por isso concordamos com Hassemer quando ele critica o
prevalecimento da idéia de prevencdo, que no direito penal classico era
considerada mais uma meta secundaria da Justica penal, tendo se
transformado em paradigma penal dominante. Assim fica cada vez mais
dificil assegurar os principios da igualdade e do tratamento igualitario®®.

Deste modo, independente de qual for o discurso sobre a pena e
mesmo na concepcdo da prevencdo geral positiva limitadora, que vé na
culpabilidade do agente o limite preciso da punicdo e que rejeita a
prevencao pela intimidacdo como fator preponderante na fundamentacéo da
pena, ndo ha como se diferenciar os delitos econémicos dos delitos comuns.

O Direito Penal Econémico deve submeter-se aos mesmos principios
gerais do Direito Penal, dentre os quais poderiamos incluir a fundamentacéo
e os fins da pena, que em nada se diferem do direito penal comum, motivo
pelo qual seria completamente razodvel advogar uma teoria agnostica da
pena também para os delinqlientes do colarinho branco. Pelos mesmos
motivos ndo concordamos que a prevencao especial seja mais facilmente
alcangavel no direito penal econdmico.

De qualquer forma é importante salientar que alguns criminosos do
direito penal econdémico, podem sim ser carentes de socializagdo, em alguns
crimes por eles praticados, no entanto essa ndo € uma caracteristica
exclusiva ou mesmo tipica dos criminosos “comuns”, mas isso ndo significa

que seja razoavel aceitar, que em um sistema democratico, se tente

7 REIMAN, Jeffrey. The rich and the poor get prison: ideology, class and criminal justice.
Boston: Allyn and Bacon, 1998, p. 103.

1% HASSEMER, Winfried, Mufioz Conde, Francisco. La responsabilidad por el producto en
derecho penal. Valencia: Tirant lo blach, 1995, p. 24.
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modificar ou reformar pessoas por meio do direito penal. Tampouco a
promocédo de valores econdmico-sociais no seio da comunidade pode ser

construida de forma simbolica como defende o discurso integrador.

3.3.2. A penade prisdo nos delitos econémicos.

No Brasil, o direito penal econdémico alcanga diversas condutas que
podiam ser consideradas como contra-ordenag0es, sendo certo que apesar
do direito brasileiro prever determinads condutas como ilicitos meramente
administrativos, ndo se tem um sistema sancionatério intermediario, que
possa servir para retirar da esfera penal determinadas condutas sem
legitimidade penal. Para Luciana Boiteux®®, essa é mais uma razdo para
néo se considerar prudente a ampla utilizacdo da pena restritiva de liberdade
para delitos econdmicos, diante da quantidade de condutas contra o sistema
econémico que poderiam ser alcangadas a condicéo de tipicas.

O posicionamento dos autores que séo a favor das penas privativas
de liberdade para os delitos do direito penal econémico, alem de consituir
um discurso que legitima a puni¢édo, vai contra uma experiéncia pratica que
indica o contrario, e, esharra ainda no fato de que a pena de prisao, desde 0
inicio dos tempos, ja era criticada severamente por sua inutilidade diante da
imposicdo de um sofrimento estéril, estando profundamente ligada a uma
idéia religiosa de penitencia e arrependimento através da reclusao celular.

Além de tudo mostra-se inutil e cara, mesmo em casos extremos. A
simples imposicdo de uma pena de prisdo ndo intimida nem previne outras
infracdes, nem tem condic¢des de reparar os danos causados, representando,
na pratica, uma acdo simbolica estéril.

A ampla utilizacdo da pena de prisdo no direito penal economico,
sob a justificativa da intimidagdo ou de reforco da fidelidade a norma,

acabaria por violar o principio penal basico da igualdade. Sob a alegacéo de

1% BOITEUX, Luciana. Uma visdo critica sobre as Penas e seus Fundamentos em Direito Penal
Econdmico. In Direito Penal Tributario, Editora Quartier Latin: Sdo Paulo, 2007, p.196.
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corrigir uma desigualdade na administracdo da justica penal poderiamos
acabar causando outras desigualdades. No intuito de se buscar a igualdade
material injusticas podem ser cometidas.

Nesse sentido “a reacdo legal ndo pode, por isso, como ja
escrevemos, ser dominada por uma idéia de intimidacdo (...) a idéia de
adequacdo referida envolve, em si, 0 pensamento da subsidiariedade do
direito penal no dominio econdmico. Nesta linha, certas san¢fes penais sO
deverdo ser utilizadas quanto outro tipo de sancdo for insuficiente ou

inexequifvel*®”

. E tendo em vista a especificidade dos delitos econémicos,
com seus tipos abertos e punicao pelo perigo em abstrato, continua Eduardo
Correia apontado “que é contra toda a nossa tradicdo juridica e
constitucional aplicar penas privativas de liberdade com base em solucGes
ficcionadas, como €, por exemplo, o caso, recomendado por certos autores,
de ser bastantes a negligencia grosseira, quando o dolo, porventura,
direito, se exija como elementos subjetivo do crime e ndo se conseguem
dele provas™”.

Por tudo quanto dito e principalmente diante da realidade brasileira €
impossivel advogar a pena privativa de liberdade para os crimes do direito
penal econémico. Quanto aos efeitos crimindgenos da pena, provavelmente
esses delinqiientes ndo seriam tdo suscetiveis quanto 0s presos por crimes
comuns. No entanto, mesmo quando se trata dos crimes do direito penal
comum, s6 recomendamos a pena de prisdo como ultima opcdo, quando, de
fato, ndo houver outra solucao possivel. Como poderiamos entdo eleger sua
ampla utilizacdo nos crimes econdmicos? Seria uma imensa contradicao, ja
que € publico e notdrio que a prisdo ndo serve aos fins declarados por seus
defensores.

Além de tudo, Luciana Boiteux ainda apresenta o argumento do peso

financeiro que é para o Estado o custo de um individuo encarcerado™®. Se

180 CORREIA, Eduardo. Notas criticas a penalizacdo de atividades econémicas. In: Direito Penal
Economico E Europeu: problemas gerais. V. I. Coimbra: Coimbra Editora, 1998, p. 368.

161 |dem, p. 373,

162 BOITEUX, Luciana. Uma viséo critica sobre as Penas e seus Fundamentos em Direito Penal
Econdmico. In Direito Penal Tributario, Editora Quartier Latin: Sdo Paulo, 2007, p.204.
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0s estabelecimentos prisionais ja se encontram mais do que super lotados,
ndo seria no minimo irresponsavel encaminhar ainda mais pessoas para
esses locais? A média de custo de um preso é de 5,5 salarios minimos, ou
seja, aproximadamente R$ 3.000,00 (trés mil reais). Tal verba ndo seria
muito melhor empregada na construcéo de escolas e hospitais?

O mais impactante € a revelacdo de que um individuo que ao inves
de ser encarcerado em uma escola do crime, cumpre pena alternativa, custa
tdo somente 5% do valor gasto com os presidiarios, ou seja, R$ 150,00
(cento e cinguenta reais). Os dados sdo da Secretaria Nacional de Justica,
cuja propria secretaria a época sustentou a necessidade de uma reforma do
sistema prisional, e mais, aponta para a ineficacia das penas de prisao:

“*E obrigacio do governo apresentar novas alternativas. Hoje, cada preso custa

por més uma média de 5,5 salarios minimos ao Estado’, disse ela. Segundo a

secretaria, o sistema carcerario é caro e ineficiente. A reincidéncia é da ordem de
60%, enquanto que nas penas alternativas, cai para 12%°”.

Especialmente em um pais como o Brasil, que ainda caminha em
busca do seu pleno desenvolvimento, a realidade concreta das prisfes €
profundamente chocante, como ja foi diversas vezes comprovado em
diversos relatérios de organismos internacionais de Direitos Humanos.
Ainda que se pensasse em aumentar o numero de vagas, 0 Ssistema
continuaria deficiente, ja que tal medida seria incapaz de acompanhar o

aumento da criminalidade.

163 pena alternativa custa 5% do valor gasto com preso comum - Pedro Soares da Folha
Online, no Rio. O governo gasta com o regime de penas alternativas apenas 5% do necessario para
custear um preso em uma penitenciaria. A informacdo é da secretaria Nacional de Justica,
Elizabeth Sussekind. De acordo com ela, O regime penitenciario existe ha 200 anos e ele nédo se
mostrou eficiente. "E obrigagio do governo apresentar novas alternativas. Hoje, cada preso custa
por més uma média de 5,5 salarios minimos ao Estado", disse ela. Segundo a secretaria, o sistema
carcerario é caro e ineficiente. A reincidéncia é da ordem de 60%, enquanto que nas penas
alternativas, cai para 12%. Ela argumentou que no regime penitenciario normal os criminosos que
poderiam ser beneficiados pelo regime alternativo vao para as cadeias e passam a ter contato com
criminosos que cometeram delitos mais graves. Elisabeth citou o exemplo dos usuérios de drogas
que passam a alimentar o trafico dentro das prisfes. Hoje, existem dez escritdrios regionais para o
desenvolvimento das penas alternativas. Até o final do ano a expectativa é atingir 27, um em cada
estado do pais.
http://tools.folha.com.br/print?site=emcimadahora&url=http%3A%2F%2Fwww1.folha.uol.com.br
%2Ffolha%2Fbrasil%2Fult96ul4569.shtml — acesso em 06.06.10 as 9:12
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Interessante a analise do quadro do Ministério da Justica respeito da
evolucdo histérica das penas e medidas alternativas no Brasil*®. Os dados
mostram que ao longo dos anos a populagdo que cumpre medidas
alternativas vem aumentando consideravelmente, até mesmo em relacdo aos
que cumprem penas privativas de liberdade. Outro fato curioso € que
aqueles que cumpriram penas alternativas reincidiram significativamente
menos do que os que foram para os presidios. O que alimenta ainda mais a
tese de que as prisdes sdo, de fato, escolas do crime, e a tdo sonhada
ressocializacdo do individuo na sociedade € utdpica se pensada dessa
maneira.

Segundo Julita Lemgruber, especialista em seguranca publica,
“jamais a privacao de liberdade atingiu o objetivo de ressocializar o infrator
pela simples razdo de que é absolutamente contraditério esperar que alguém
aprenda, de fato, a viver em liberdade, estando privado de liberdade®”. Tal
afirmativa ndo poderia ser mais correta.

Importante também rechacarmos a politica do sharp-short-shock
defendida por alguns, por sua absoluta afronta ao principio da igualdade.
Essa politica de penas privativas de liberdade de curta duracao significaria
uma ruptura total com o sistema de penas do direito penal comum,
refletindo uma desigualdade ainda maior com os delinquentes comuns.
Segundo Luciana Boiteux'®® a Gnica justificativa para a aplicacdo dessas
penas, pelos que advogam a tese, seria a maior sensibilidade do delingtiente
econdmico a prisdo, pelo fato de seu delito ser econdbmico e sua posicao
social mais alta.

Com bastante propriedade Luciana Boiteux'®” argumenta que o risco

desse tipo de ldgica é que poderia se espalhar para o direito penal comum,

1%%/ide Anexo.

165 _LEMGRUBER, Julita. Cemitério dos Vivos: anélise sociolégica de uma prisdo de mulheres. 2a
Ed.Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 149.

166 BOITEUX, Luciana. Uma visdo critica sobre as Penas e seus Fundamentos em Direito Penal
Econdmico. In Direito Penal Tributario, Editora Quartier Latin: Sdo Paulo, 2007, p.196.

187 Ibid, p.200.
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para impor aos condenados uma avaliacdo concreta prévia acerca da
sensibilidade de cada um a prisdo para s6 entdo se determinar a duracao
méaxima de sua pena, ou o tipo de regime que deveria cumprir, 0 que seria
absolutamente inconstitucional. Além disso correr-se-ia 0 risco de ser
atribuida aos criminosos comuns, de forma preconceituosa, uma maior
insensibilidade, o que os levaria para a imposi¢do de uma pena ainda mais
rigorosa.

Quanto a pena pecunidria, o Direito Brasileiro prevé penas de prisdo
combinadas com multa para diversos tipos de crimes econdmicos'®. Pela
previsao legal atual, se o condenado néo for reincidente em crime doloso, se
o crime for cometido sem violéncia ou grave ameaca a pessoa, entre outros
requisitos, a pena podera ser substituida, em tese, por penas alternativas'®’.

Assim, atualmente, com a previsdo em abstrato da pena privativa de
liberdade associada cumulativamente a pena de multa nos crimes
econdmicos previstos no Direito Brasileiro, em quase todos os casos, se a
pena for fixada no minimo, ndo sera possivel a condenacdo ao cumprimento
efetivo da pena privativa de liberdade. Trata-se de um critério acertado de

politica criminal de substituicdo de pena de prisdo por penas alternativas.

168 podemos citar como exemplo as seguintes leis: Lei 7.492/86, que tipifica os crimes contra o
Sistema Financeiro Nacional, a pena do art. 4° é de 2 a 8 anos de reclusdo e multa. Na Lei
8.137/91, que trata dos crimes contra a Ordem Tributaria, o art. 1° prevé pena de reclusdo de 2 a 5
anos e multa. Por sua vez a Lei 9.613/98, que trata dos Crimes de Lavagem ou Ocultagdo de Bens,
Direitos e Valores, prevé em seu artigo 1°. pena de reclusdo de 3 a 10 anos e multa.

169 CPp art. 44: As penas restritivas de direito sdo autdnomas e substituem as privativas de
liberdade, quando: | — aplicada pena privativa de liberdade ndo superiores a 4 (quatro) anos e o
crime ndo for cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa ou, qualquer que seja a pena
aplicada, e o crime for culposo. Il — o réu ndo for reincidente em crime doloso; Il — a
culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do condenado, bem como os
motivos e as circunstancias indicarem que essa substituicdo seja suficiente. §1° - vetado. §2° - Na
condenacdo igual ou inferior a um ano, a substituicdo pode ser feita por multa ou por uma pena
restritiva de direitos; se superior a um ano, a pena privativa de liberdade pode ser substituida por
uma pena restritiva de direitos e multa ou por duas restritivas de direitos. S30 — Se 0 condenado
for reincidente, o juiz podera aplicar a substitui¢do, desde que, em face de condenagdo anterior, a
medida seja socialmente recomendavel e a reincidéncia ndo se tenha operado em virtude da pratica
do mesmo crime. 84° - A pena restritiva de direitos converte-se em privativa de liberdade quando
ocorrer o descumprimento injustificado da restricdo imposta. No célculo da pena privativa de
liberdade a executar serd deduzido o tempo cumprido da pena restritiva de direitos, respeitado o
saldo minimo de 30 dias de detencdo ou recluséo. §5° - Sobrevindo condenagdo a pena privativa de
liberdade, por outro crime,o juiz da execucdo penal decidira sobre a conversédo, podendo deixar de
aplica-la se for possivel ao condenado cumprir a pena substitutiva anterior.
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Por tudo gquanto exposto, salientando, principalmente, as diferencas
sociais da realidade Brasileira em relacdo aos paises europeus, conclui-se
no sentido de manter a pena privativa de liberdade como Ultima opc¢éo
também para os crimes econdmicos, devendo-se priorizar sempre as penas
alternativas previstas tanto na legislagdo penal como na nossa Carta

Political™.

3.3.3. As penas alternativas em espécie aplicadas ao Direito Penal

Econdmico.

Tendo em vista a realidade brasileira e ap0s a leitura atenta a
diversos textos sobre o assunto, chegamos a conclusdo que a pena privativa
de liberdade ndo cumpre qualquer fungdo penal ou social, o que nos leva a
preferéncia da adocéo de penas alternativas como regra.

N&o se trata aqui de uma posicéo elitista, pois do mesmo modo que
advogamos as penas alternativas para os crimes econémicos tambem o
fazemos para os crimes comuns, pelo fato de serem mais humanas e
proporcionais, além de menos custosas financeira e socialmente,

especialmente na reducéo da reincidéncia, como ja restou comprovado.

3.3.3.1. Da pena de multa.

Os crimes econdmicos, sem duavida alguma, sdo praticados
essencialmente com o intuito de obter vantagem financeira. Tal fato, por si
S0, ja levaria a conclusdo de que a pena de multa parece ser a que faz mais
sentido na repressdo a esse tipo de delito, além da reparacdo do dano
causado como conseqiiéncia da condenacdo’”, que pode ser aplicada
cumulativamente com outros tipos de pena restritivas de direitos.

No entanto a utilizacdo, na préatica, da pena de multa tem sido

criticada por diversos autores, Jorge de Figueiredo Dias, por exemplo,

170 Art, 52, XLVI da Constituicio Federal.
171 CP art. 91.
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aponta que ““além de inadequada as exigéncias de prevencdo, a multa pode
produzir e potenciar as fontes de injustica (...) facilmente permitiré integrar
0 risco da multa nos ‘custos’ da empresa ...””. Como ja disto este autor
prefere a pena privativa de liberdade a multa pois esta pode acabar sendo
“integrada no célculo dos potenciais delinglientes, de modo a que o0s
ganhos com o crime excedam os custos da pena®’?”’.

A andlise de Luciana Boiteux'’® sobre o assunto é que a objecéo a
aplicagdo da pena de multa se refere mais a forma como ela é aplicada e ndo
a ela em si. Por isso 0 mais interessantes seria encontrar um meio mais
eficaz para a sua aplicacdo (que ndo levasse que a multa fosse
desconsiderada ou diluida nos custos do negdcio), ao invés de preteri-la a
pena privativa de liberdade.

No tocante a este tema, Claudia Santos aponta para a “previsao de
limites maximos para as san¢des pecunidrias que impossibilitem calculos
orientados pela idéia de que a infracdo compensa, dado que o beneficio
econdmico dela retirado € superior ao montante pecuniario que se tera que
pagar'™”, sem que se defenda, obviamente, uma sancdo completamente
indeterminada.

Luciana Boiteux propde algo a se pensar: em casos extremos,
deveria haver a previséo de um teto bastante alto, dentro do sistema de dias-
multa, permitindo ao juiz a fixacdo da pena em um valor equivalente ou
superior ao dano causado pelo delito, desde que essa decisdo fosse
devidamente fundamentada na circunstancia de o dano causado pelo crime
ser desproporcional a0 maximo da multa prevista em lei™.

Ressaltando a importéncia da multa nesses tipos penais Eduardo

Correia afirma que “a pena de multa (criminal) aplicavel por dias, segundo

12 DIAS, Jorge de Figueiredo. Breves consideracdes sobre o fundamento, o sentido e a aplicacio
das penas em direito penal econémico. in Temas de Direito Penal Econdmico. Org. Roberto
Podval. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 134.

13 BOITEUX, Luciana. Uma visdo critica sobre as Penas e seus Fundamentos em Direito Penal
Econdmico. In Direito Penal Tributario, Editora Quartier Latin: Sdo Paulo, 2007, p.205

1 SANTOS, Claudia Cruz. O crime de colarinho branco, a (des)igualdade e o problema dos
modelos de controlo. In: Temas de Direito Penal Econdmico. Org. Roberto Podval. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 213.

> BOITEUX, Luciana. Op.cit, p.206.
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0s modernos ensinamentos da politica criminal, tera e tem, neste campo,
uma ampla importancia*"”.
O mesmo autor, ao tentar conciliar os defensores das penas curtas de
priséo, afirma que:
“a pratica, porém, mostra que os tribunais, em face da severidade das penas,
tendem para a absolvicao. Por outro lado, a aplicacdo de uma pena severa, mas de
forma esporadica, constituiria pura intimidacdo, contraria a justica, pelo que se
preconiza a ameaga de penas menos severas, mas aplicadas com constancia.
Aceitando, todavia, que relativamente a determinados tipos de crimes anti-
econdmicos, seja recomendavel a cominagdo de penas curtas de prisdo, logo fica
em causa 0 mal deste tipo de reac¢des que levou a sua condenacdo pela politica
criminal. Poderia, porém, pensar-se em admitir a conversdo das penas privativas
de liberdade em multa sem, todavia, autorizar, nesses casos, a sua Suspensao.

Haveria ainda o caminho de ameagar, em alternativa, a prisdo, com ou sem multa,
ou 0 uso de qualquer destas penas*’””.

Dessa forma, até mesmo pela esséncia dos crimes econdmicos, que €
a de obter lucro indevidamente, ressalta-se a importancia da aplicacdo da
pena de multa como medida eficaz para a repressdo destes tipos. N&o se
desconhece que o sistema da aplicacdo da pena pecuniaria ndo é perfeito, no
entanto o que devemos fazer é tentar aperfeicoar tais medidas ao invés de
fecharmos os olhos e escolhermos o caminho mais facil, que é o da pena

privativa de liberdade.

3.3.3.2. Das penas restritivas de direitos.

Além da pena de multa o nosso ordenamento é rico em opgdes de
penas restritivas de direito aplicdveis aos crimes do direito penal
econdmico. O importante é que existam diversas opc¢des, para que 0 juiz ao
analisar o caso concreto possa escolher a que se adéque melhor ao caso
concreto.

Luciana Boiteux ensina que para as pessoas juridicas existem

alternativas como: adverténcia, ou seja, uma censura oral solene;

16 CORREIA, Eduardo. Introducdo ao Direito Penal Econémico. In: Correia, Eduardo et alli.
Direito Penal Econdmico e Europeu: problemas gerais. v.l. Coimbra: Coimbra Editora, 1998, p.
305..

Y7 1bid, p. 306.
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encerramento temporério ou definitivo do estabelecimento; cassacdo de
licencas ou concessbes por determinado periodo de tempo ou até mesmo
definitivamente; exclusdo de concursos publicos; publicidade de sentencas;
interdicdo; indenizacdo das vitimas; e até o fechamento da empresa, que por
corresponder quase a uma pena capital, devera ocorrer apenas em ultimo
caso, por exemplo quando a criacdo daquela pessoa juridica tiver ocorrido
exclusivamente para a pratica de crimes*’®.

Quanto as penas aplicaveis as pessoas fisicas existe ainda a prestacao
de servicos comunitarios a entidades publicas; proibicdo de exercicio de
funcdo ou profissdo, prestacdo pecuniaria a vitimas ou a determinadas
instituicbes carentes, no caso de estarem em jogo direitos difusos ou
coletivos.

Com a aprovacdo da Lei 9.714/98 duas novas formas de penas
alternativas foram criadas: a prestacdo pecuniaria e a perda de bens e
valores, em complementacdo as que ja eram previstas no codigo penal,
tendo sido ampliada a possibilidade de substituicdo para os crimes apenados
até quatro anos. Tais sancOes alternativas podem e devem ser aplicadas aos
crimes econdmicos.

Ao contrario do que podem pensar alguns, ndo acreditamos ser uma
tarefa simples a implementagédo dessas penas alternativas. Estas requererem
uma estrutura administrativa muito mais organizada e estruturada do que a
que possuimos, enquanto a prisao € muito mais “simples”, especialmente no
formato atual em que o que temos é um verdadeiro depdsito de pessoas. Por
outro lado ndo se pode esquecer que a “prisdo, em Ultima analise, € um
instrumento simples de controle fisico. Criar alternativas exige muito mais

flexibilidade, variedade e tolerancial’®”

. Além disso, a populacdo pouco
esclarecida, em relacdo a eficiéncia e eficAcia das penas alternativas,
acredita que so ha pena quando existe prisdo, e infelizmente, alguns juizes

também. No entanto, tanto para os crimes comuns como para 0S Crimes

18 BOITEUX, Luciana. Uma visdo critica sobre as Penas e seus Fundamentos em Direito Penal
Econdmico. In Direito Penal Tributario, Editora Quartier Latin: Sdo Paulo, 2007, p.208.
1% | EMGRUBER, Julita. Cemitério dos vivos. 22 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 158.
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econdmicos é preciso pensar em medidas racionais cuja eficacia possa ser
comprovada empiricamente, o problema € que parece ndao haver um esforco
das instituicBes para realizar essas praticas™.

Um grande problema hoje é a influéncia da midia, este 6rgao emite
juizos de valor que acabam por condenar o individuo antes mesmo da

sentenca'®

. A impressao que se tem é que o poder publico se deixa tomar
por paixfes de momento, e em diversas situacdes realiza medidas
completamente anti-juridicas com o Unico objetivo de acalmar o animo da
populacdo. O direito ndo pode ser casuistico, ndo pode se amoldar a pressdo
de uma populagéo que nédo entende o sistema penal. O dever do Estado,
enquanto judiciario e legislador, é seguir a Constituicdo e ndo forcar
interpretacGes absurdas que levam a resolucdo apenas momenténea de
problemas estruturais.

Com propriedade Luciana Boiteux conclui que a simples crenca em
um imagindrio popular que atribui a priséo o efeito de intimidar as pessoas
a ndo praticarem crimes ndo parece sélida o suficiente para que se defensa a
pena privativa de liberdade como prioritaria em crimes econdmicos. E
preciso experimentar alternativas mais humanas e menos onerosas e que

causem menos danos & pessoa do condenado’®.

3.3.3.3. Da pena de confisco ou perda de bens.

Esta pena vem sendo bastante discutida no que tange a repressao aos
crimes de trafico de entorpecentes e a lavagem de dinheiro. Abrange tanto o
lucro ilicito obtido com a conduta criminosa como também os proveitos ou

bens adquiridos com o produto do crime.

180 BOITEUX, Luciana. Op.cit, p.209.

181 podemos citar como exemplo o caso da prisdo preventiva do banqueiro Daniel Dantas que mais
parecia uma série policial do que qualquer outra coisa. Outros exemplos relativos ao direito penal
comum, que levaram a indubitaveis prejuizos para a defesa, foram o do casal Nardoni, condenados
pela populacdo antes mesmo do veredicto do juri, e mais recentemente o da procuradora
aposentada Vera Lucia Sant’Anna Gomes, que teve seu rosto estampado na primeira pagina dos
jornais com o anuncio de procura-se.

182 BOITEUX, Luciana. Uma viséo critica sobre as Penas e seus Fundamentos em Direito Penal
Econdmico. In Direito Penal Tributario, Editora Quartier Latin: Sdo Paulo, 2007, p.210.
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Possui, portanto, grande importancia ndo apenas o confisco como
pena, mas também a apreensao e a perda dos bens ou objetos obtidos com o
crime, pois sdo medidas que poderdo alcangar a conduta criminosa em
diferentes esferas. Além de punir-se o criminoso, neutralizam-se os ganhos
que este tem com o delito. No Brasil este tipo de pena estd prevista no art.
59, XLVI da Constituicdo Federal, no entanto até hoje ndo ha lei ordinaria
prevendo esta modalidade.

No caso das pessoas juridicas, especialmente, o confisco de
propriedades e de bens moveis de valor pode servir inclusive para o Estado
combater o crime em si, aumentando a arrecadacdo de recursos pelos
préprios objetos e bens utilizados na préatica criminosa.

No Congresso da Associacdo Internacional de Direito Penal,
realizado em Budapeste em 1999, que teve como tema o Crime Organizado,
a pena de confisco foi amplamente defendida. A esse proposito, foi redigida
a seguinte resolucéo:

“in sanctioning organized crimes, confiscation of assets, including derivative

profits, is a useful instrument for retrieving illicit gains and for reducing the

operational basis of criminal associations. Confiscation should be treated as
criminal sanction, not as “preventive measure”... To the extent that confiscation
exceeds the offender’s net gains from his crime, confiscation should be regarded

as part of the criminal penalty for purposes of determining the proportionality of
the sanction to the offense'®*”,

Luciana Boiteux adverte, que, por outro lado, a previsdo da pena de
confisco nos crimes econdmicos deve ser detalhadamente regulamentada,
de forma a ndo violar o principio da proporcionalidade, nem correr o risco
de atingir o patriménio do condenado além dos lucros obtidos com o crime,
devendo haver cuidado na sua aplicacdo. Tal porém, no entanto, em nada
reduz a vantagem da previsdo desse tipo de pena, diante da especialidade

dos delitos econdmicos e do objetivo da reparacéo de danos'®*.

183 In: newsletter 1999/2, International Association of Penal Law, dezembro de 1999, p. 59.
18 BOITEUX, Luciana. Uma viséo critica sobre as Penas e seus Fundamentos em Direito Penal
Econdmico. In Direito Penal Tributario, Editora Quartier Latin: Sdo Paulo, 2007, p.209.



4. Conclusao

Quanto as teorias que cuidam da finalidade da pena, apés a leitura de
tantos textos doutrinrios sobre o assunto, aquela que nos pareceu mais
adequada a realidade, foi, sem duvida, a teoria agndéstica da pena. Zaffaroni
expOe uma teoria que acima de tudo e condizente com a realidade, ndo é
utopica, ingénua, € mais do que qualquer coisa uma teoria real. A teoria
agndstica da pena permite enxerga-la esta como ela realmente é: um ato de
poder que s6 tem explicacdo politica. J& dizia Tobias Barreto que “o
conceito de pena ndo é um conceito juridico, mas um conceito politico (...)
quem procurar o fundamento juridico da pena deve procurar também, se €
que ja ndo encontrou, o fundamento juridico da guerra™®”.

A critica que se faz as teorias retributivas e preventivas gerais,
positivas ou negativas, é que elas acabam, de qualquer modo, ampliando a
esfera do poder punitivo. Ndo se desconhece que o artigo 59 do Codigo
Penal adotou os critérios de retribuicdo e prevencdo para fundamentar a
aplicagédo da pena, assim como se percebe claramente a prevencao especial
no artigo 1° da LEP. Assim sendo, ndo poderiamos sustentar uma teoria
agnostica para a realidade brasileira, uma teoria que admite ndo conhecer
qualquer funcdo a pena. No entanto, a proposta de Zaffaroni parece ideal:
devemos realizar sempre uma interpretacdo progressiva da lei. Se diversos
ramos das ciéncias sociais j& comprovaram que a prisdo nunca conseguiu
“proporcionar condic¢des para a harmonica integracdo social do condenado”,
porgue insistir em uma finalidade irrealizavel?

Mais especificamente quanto ao Direito Penal Econdmico a
conclusdo é simplesmente a mesma. Ja percebemos que apesar das
especificidades dos crimes econémicos, a sua esséncia é idéntica a do
direito penal comum. Todas as garantias conquistadas durante tantos anos

devem, também, ser aplicadas ao Direito Penal Econémico. Com isso temos

18 BARRETO, Tobias apud Zaffaroni at alli Direito Penal Brasileiro vol. I, p. 109.
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que os fundamentos e os fins da pena neste ramo do Direito Penal séo os
mesmos do Direito Penal comum. Assim, também defendemos que nesses
delitos as sangdes ndo devem se basear na idéia de retribuicdo ou de
prevencdo, afinal qualquer uma dessas teorias de alguma forma legitima o
poder punitivo do Estado.

Neste ponto, a administrativizacgdo do Direito Penal é uma
alternativa extremamente interessante. A proposta de Silva Sanchez € que
determinadas condutas saiam da esfera de protecdo do Direito Penal e
passem a ser tuteladas pelo Direito Administrativo. No tocante aos crimes
econdmicos essa alternativa nos parece bastante positiva. Como se sabe, a
atuacdo do Direito Penal deve ser residual e, por isso, sempre devemos
tecer consideracbes acerca da sua necessidade. Seria, pois, necessario
tutelar os delitos econdmicos por meio de leis penais?

E importante perceber que a criminalizagdo de uma conduta que
ofenda bens ou valores fundamentais de forma grave s faz sentido se ndo
se pode resolver esse conflito de outra maneira, menos onerosa, ja que o
direito penal restringe direitos, liberdades e garantias do individuo.

Acreditamos que a administrativizagdo do Direito Penal seja o
caminho mais correto a ser seguido, no entanto, ndo acho que o
ordenamento juridico patrio ou a prépria sociedade estejam prontos para um
passo tdo avancado. E € por isso, que, defendemos ferrenhamente a
aplicacéo exclusiva de penas alternativas para 0s crimes econdémicos.

O que precisamos € conseguir alterar a racionalidade do sistema
penal, valorizando as penas alternativas em detrimento das penas privativas
de liberdade. Quanto as espécies presentes na nossa legislacdo penal,
entendo que todas podem ser eficazes, mas a escolha de uma em detrimento
de outra, devera ser analisada pelo juiz no caso concreto.

Assim, dependendo da situacdo, poderd a pena pecuniaria ser mais
indicada do que, por exemplo, alguma restri¢cdo de direito ou o confisco. No
tocante a pena de multa ndo podemos concordar com a tese de alguns de

que ela é facilmente integrada nos custos da empresa. O problema é que a
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aplicacdo desta sancdo deve ser aperfeicoada, mas nunca preterida a pena
privativa de liberdade.

Os delitos econdmicos sdo, em sua maioria, praticados com o intuito
de se obter uma vantagem financeira indevida. Por este motivo a sancdo
pecunidria seria a mais adequada para a repressao deste tipo de ilicito.

Vivemos hoje em uma sociedade “ressentida” que ndo acredita mais
em suas instituicdes, e por isso parece acreditar que o Direito Penal € a cura
para todos os males. Ndo ha equivoco maior. O Direito Penal deve ser
sempre a ultima alternativa. O que presenciamos ultimamente € que o
combustivel das leis acaba sendo o0 sensacionalismo e a comocao social que
determinados fatos causam. Entdo € preciso que se desmistifique
urgentemente a crenca de que a lei penal é instrumento de eficacia garantida
para o problema da criminalidade. Nosso ordenamento ja se encontra
“superinflacionado” de normas legais, a Ultima coisa que precisamos € de
novas leis ou do agravamento das ja existentes.

Né&o parece existir colocagcdo mais adequada para encerrar o presente
trabalho do que a defendida por Von Bar ja em 1882: “Ali onde chovem
leis penais continuadamente, onde por qualquer motivo surge entre o
publico um clamor geral de que as coisas se resolvem por novas leis penais
ou agravando as existentes, ali ndo se vivem os melhores tempos para a
liberdade — pois toda lei penal é uma sensivel intromissdo na liberdade,
cujas consequéncias serdo perceptiveis também para 0s que as exigiram de
forma mais ruidosa —, ali se pode pensar na frase de Téacito: pessima

republica plurimae leges™®®”.

18 \/ON BAR, Geschichte des deutschen Strafrechts und der Strafrechtstheorien, Berlin, 1882
(reimpr.Aaalen, 1992), p. 334 apud SILVA SANCHEZ, Jesls-Maria. A expansao do direito penal:
aspectos da politica criminal nas sociedades pos industriais. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p.19.
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