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RESUMO 

 

A fundamentação onto-antropológica do direito penal proporciona um horizonte cognitivo 

capaz de resgatar a posição central do homem no sistema jurídico e de reduzir a complexidade 

dos problemas contemporâneos que envolvem o jus puniendi. A aplicação desse referencial 

teórico ao direito penal econômico nos conduz ao diálogo entre direito e economia como 

caminho para a compreensão do fenômeno historicamente datado que representa a 

intervenção penal na ordem econômica. A partir dessa leitura, é possível obter um conceito 

material e restritivo de crime econômico com a capacidade de fundamentar e de limitar o 

poder punitivo. Uma vez obtido o modelo, sua aplicação à teoria da norma, à teoria do delito e 

à teoria da pena confirmará ser possível que o homem prossiga ocupando o lugar central na 

estrutura do ordenamento jurídico, inclusive segmento do direito penal econômico.    

 

 

Palavras-chave: Economia. Direito. Ontologia. Retribuição.  

 

Área de Concentração: Sistema Penal e Violência 

 

Linha de Pesquisa: Sistemas Jurídico-Penais Contemporâneos 

 



  

ABSTRACT 

 

Criminal law’s “onto-anthropological” foundation provides a cognitive horizon capable of 

rescuing man’s central position in the juridical system and, also, of reducing the complexity 

of current problems that surround the jus puniendi. The application of this theoretical 

framework to the economic penal law leads to the dialogue between law and economy as a 

way of understanding the historically dated phenomenon which the penal intervention in the 

economic order represents. Based on this reading, it’s possible to obtain a material and 

restrictive concept of economic crime with the capacity of founding e restricting the punitive 

power. Once the model is obtained, its application to the norm, crime, and sentence’s theory 

shall confirm as possible that man continues to occupy the central spot at the legal system’s 

structure, including the one in the economic criminal law. 

Key words: Economy. Law. Ontology. Retribution. 



  

INTRODUÇÃO 

 

 

Os primeiros anos do século XX, especialmente os que se sucederam à Primeira Guerra 

Mundial, testemunharam significativas rupturas nas estratégias políticas de relacionamento 

entre Estado e economia.  Países capitalistas e socialistas, cada um à sua maneira e guiados 

pelas mais diversas razões, ditaram rumos inéditos às relações econômicas entre cidadãos, 

corporações e Estado. O interessante é que, conquanto tais regimes político-econômicos 

tenham fundamentos tão distintos, a interferência institucional na economia assumiu uma base 

principiológica comum. Veja-se, por exemplo, que a Constituição Mexicana de 1917, a 

Soviética de 1918 e a Alemã (Weimar) de 1919 atribuíram originalmente dimensão 

constitucional à intervenção do Estado na economia. 

Se bem examinarmos os contornos históricos das principais crises políticas e 

econômicas observadas ao longo do século XX, perceberemos que a interferência do Estado 

na economia, ainda que sob as mais variadas dimensões, é uma exigência da qual não mais 

podemos abdicar. O bloco comunista ruiu. O neoliberalismo anglo-americano, também. O 

legado que nos foi transmitido a partir dessas duas rupturas foi o de que uma terceira via, 

caso pretenda conciliar liberdade individual e justiça social, ainda tenha de perseguir, sob a 

lógica do capitalismo e da democracia, o diálogo entre walfare state e invisibile hand. Talvez 

esse não seja o melhor dos modelos, mas é o que fenomenologicamente se nos apresenta 

como viável; é sobre ele que nossa crítica deverá repousar. 

Abre-se um imenso horizonte cognitivo a partir de tais contingências históricas. Nosso 

direcionamento metodológico irá circunscrever-se a um dos instrumentos à disposição do 

Estado para se relacionar com a economia: o ordenamento jurídico. Se é certo pensar no 

caráter inevitável da mediação institucional que deve recair nas relações entre empregados e 

empregadores, entre cidadão e propriedade privada, entre o atual homo oeconomicus e a 

produção de bens e serviços, então não menos correto será reconhecer-se que o direito é o 

mecanismo de que pode lançar mão o Estado para alcançar a expressão máxima dessa 

mediação. Os ventos da contemporaneidade sopram a favor de um Estado que não é mais 

expectador dos fluxos econômicos, mas também não é seu protagonista. Os tempos são de 

regulação econômica, de agenciamento ético de relações outrora exclusivamente privadas. 

Nesse cenário de capitalismo regrado, o direito assume uma missão de redobrada relevância, 



  

funcionando como instrumento legítimo de direcionamento da política econômica do Estado 

e, sucessivamente, de proteção contra as eventuais violações observadas no respectivo 

segmento. De modo que não podemos cogitar a existência de uma regulação jurídica da 

política economia sem igualmente pensarmos, num primeiro momento, na tutela a ser 

exercida sobre os valores mais elementares que a compõem e, logo após, no sistema de 

sancionamento que deve incidir sobre os desvios observados. 

Mas seria um renomado equívoco imaginarmos que o direito econômico sancionador, 

no qual se insere o direito penal econômico (eis o nosso objeto de estudo), seja uma novidade 

do portfólio do capitalismo tardio. Com efeito, o jus puniendi, neste segmento de proteção, já 

era exercido mesmo em tempos de liberalismo econômico (uma concorrência, para ser livre, 

tinha de ser efetiva), o que nos permite compreender as razões que levaram os Estados Unidos 

a criminalizar, em pleno século XIX, as práticas de cartelização e de monopólio (Sherman 

Act, de 1890). De outro lado, em regimes comunistas, assumem especial relevância as 

violações contra as fontes de custeio do Estado para a distribuição da riqueza – lembre-se que 

o Código Penal Soviético punia com pena de morte a reincidência no delito contra a 

racionalização de divisas (art. 88, 2). É dizer: ao contrário do que se possa imaginar, a relação 

entre direito penal e economia não é uma novidade dos tempos de globalização; o que parece 

ter mudado é a intensidade e o direcionamento dessa relação.  

Essa é uma constatação histórica de grande importância. Primeiro, porque supera 

qualquer pretensão de lançarmos um olhar crítico sobre a globalização para, ipso factu, 

igualmente criticarmos o direito penal econômico. Segundo, porque demonstra que os rumos 

e a legitimidade do direito penal econômico variam de acordo com as pautas que irão integrar 

a política econômica do Estado. Terceiro, porque comprova que o adensamento teórico dos 

valores ético-sociais que influenciam a política econômica contemporânea é o caminho 

ajustado para bem compreendermos o que, no fim das contas, vai se mostrar digno de 

proteção e merecedor de pena. 

Temos por premissa metodológica, portanto, que o diálogo entre direito e economia nos 

fornece os exatos limites do horizonte cognitivo que nos guiará para a obtenção de níveis 

satisfatórios de racionalidade no segmento do direito penal econômico. Pode parecer pouco, 

mas não é.  

Se analisarmos os principais segmentos da doutrina ocidental que se debruça sobre o 

tema, perceberemos um insuperável paradoxo: ao mesmo tempo em que há um 



  

reconhecimento geral quanto à autonomia disciplinar do direito penal econômico, a 

delimitação satisfatória do seu objeto ora é reputada inviável em razão da volatilidade 

imanente à economia, ora é ampliada demasiadamente para alcançar todo e qualquer delito 

que acarrete uma afetação supraindividual da ordem econômica. É como se a propalada 

autonomia disciplinar tivesse de conviver com propostas pessimistas ou exageradamente 

otimistas quanto à possibilidade de delimitação conceitual dos delitos econômicos. Ora, se a 

formulação de um conceito de crime econômico é problemática porque a economia de cada 

país apresenta-se com contornos frequentemente variáveis, ou então porque tudo irá depender 

se, no fim das contas, um crime de coloração individual (um furto ou um estelionato, v.g.), no 

caso concreto, possa afetar uma imensa gama de pessoas ou de instituições, então já será 

questionável falar em direito penal econômico. Pela mesma razão que a parte especial dos 

códigos penais não origina um direito penal da vida ou um direito penal do patrimônio, 

também não faria sentido uma linha sequer para tratarmos sistematicamente de algo 

denominado direito penal econômico.  

Eis a segunda premissa metodológica que aflora ao interesse de nossa pesquisa: o 

desapego ao que a ciência econômica pode nos ensinar é uma das principais razões para que a 

autonomia do direito penal econômico veja-se compelida a conviver com uma delimitação 

conceitual pouco precisa. Em outras palavras, por mais óbvia que a asserção possa parecer, o 

diálogo entre direito e economia é o caminho a ser percorrido para que possamos obter um 

satisfatório adensamento do nosso objeto de estudo. Se pretendemos, de fato, comprovar a 

existência de um delito materialmente econômico que, como tal, apresente características 

peculiares em comparação com outras modalidades de tutela penal, o caminho certamente 

será dar-se conta da obviedade acima referida. 

Compreende-se, nessa toada, por que sejam raríssimos os livros de direito penal 

econômico que dediquem algum espaço à compreensão do alcance metajurídico da ordem 

econômica (lembre-se, por exemplo, que a maioria deles tem, como ponto de partida, os 

contornos constitucionais da ordem econômica). Aliás, para muito além disso, hoje são 

igualmente raros os estudos de direito penal que se propõem a fundamentar o sistema da 

norma, do delito e das penas a partir de uma lógica externa à objetividade do ordenamento 

jurídico. Mesmo as atuais tentativas de construção do sistema penal aberto que, buscando uma 

superação do formalismo jurídico, tentam reconciliar-se com o pensamento problemático, não 

conseguem obter além das amarras da lógica formal-objetiva do próprio ordenamento jurídico 

os valores que terão de ser teleologicamente perseguidos. Tudo a demonstrar que segue hígida 



  

uma certa teimosia epistemológica em tentar obter a redução da complexidade dos problemas 

do direito penal contemporâneo a partir da lógica interna do próprio direito penal. Como se 

fosse possível ignorar que um código penal, assim como a Constituição de um determinado 

país, são fenômenos historicamente datados que se fundamentam e se legitimam a partir das 

relações sociais de onde brotaram. Ora, fundamentar-se o direito penal a partir de parâmetros 

de política criminal é renunciar-se à razão forte que deve orientar a construção de um sistema; 

é dar as costas à dimensão cultural que todo problema penal representa. 

É nesse particular que destoará nossa terceira premissa metodológica: se pretendemos 

verificar o que de útil se pode extrair de uma leitura interdisciplinar da complexidade que 

envolve o delito econômico, então teremos de construir um saber sistemático que se disponha 

a ser efetivamente problemático; um saber que vá ao núcleo mais elementar, mais essencial 

que circunda a dimensão metajurídica de nosso objeto de estudo. Porque é antes do direito – 

muito embora também a partir dele - que se situa a densidade ético-social dos valores que 

devem ser juridicamente protegidos. Longe estamos de falar em valores universais e absolutos 

vigentes a qualquer tempo. Referimo-nos, isso sim, a valores cuja representação não se 

oponha ao passado-presente da fragmentariedade dos nossos tempos; valores que não perdem 

sua existência porque relativos, porque efêmeros, porque regionalizados, porque reconhecidos 

apenas em determinados segmentos sociais. Temos por correta a visão de que a complexidade 

do direito penal contemporâneo, notadamente naqueles contextos em que novas formas de 

tutela são avocadas, tenha de alcançar uma razão forte a partir de um pensamento reflexivo 

historicamente situado; um conhecimento que não se contente com a sedução da aparência do 

objeto sobre o qual se debruça; um conhecimento que não se perturbe com o desconforto por 

vezes insuportável e doloroso que decorre da penetração na porosidade mais imperceptível do 

seu objeto de estudo; um saber que situe na leitura contemporânea da “natureza das coisas” o 

mais importante vetor de crítica para o direito penal. Será, portanto, sob as amarras ônticas da 

relação fenomenológica entre direito e economia que nossa pesquisa será desenvolvida. E 

assim o é porque, em nossa crença, esse seja o caminho adequado para a crítica e a redução da 

complexidade que envolve o objeto de estudo. 

Sob essa forma especial de ver as coisas, é-nos dada a possibilidade de obtermos, a 

partir da identidade histórico-cultural do modelo de Estado contemporâneo, o reconhecimento 

de que o homem segue ocupando um lugar privilegiado na estrutura do ordenamento jurídico. 

É certo que a dialógica do Estado atual também se direciona para a realização da dignidade 

humana em condições de igualdade material. Deveras, o que distingue o Estado 



  

contemporâneo – pelo menos, na maior parte dos países ocidentais – do Estado liberal é o 

necessário diálogo que há de permear a eficácia dos direitos fundamentais frente a missão 

possível de construção de uma sociedade justa e solidária. No entanto, do passado-presente do 

Estado contemporâneo pode-se obter a densa e traumática experiência dos momentos de crise 

que atravessamos sempre que o homem restou instrumentalizado por instituições. Aliás, o 

limite semântico da expressão humanidade fala por si só. Isso nos faz compreender que a 

ontologia dos direitos fundamentais não abre espaço algum para barganha de qualquer 

natureza no que pertine à prioridade que o homem recebe perante o Estado. Essa é uma 

promessa da modernidade que, ainda hoje, não temos autorização alguma para abdicar. Ou as 

coisas funcionam assim, ou estaremos falando de outra coisa que não de um Estado 

Democrático de Direito. 

A contingência que disso decorre é que o ordenamento jurídico penal tem de 

fundamentar-se em estrito respeito ao homem enquanto pessoa, e não enquanto objeto. 

Contudo, se esse direcionamento de legitimidade já apresenta graves problemas de 

compatibilidade com o núcleo rígido do direito penal, as dificuldades serão redobradas se 

tivermos de prosseguir atentos com essa visão antropocêntrica do direito penal também em 

novos segmentos de criminalização. Falamos, em específico, naqueles casos em que a 

dignidade da proteção penal vem sendo reconhecida em relação a interesses que não possuem 

uma afetação individual tão clara. Se é certo que não podemos mais aguardar a morte de uma 

pessoa ou a lesão de um patrimônio para que o meio ambiente e o sistema financeiro sejam 

penalmente protegidos, não menos certo será reconhecer que a legitimidade dessa proteção só 

poderá ser aventada se a raiz antropológica da tutela prosseguir hígida. Se considerarmos que 

o meio ambiente ou a economia são valores que se fundamentam em si mesmos, então 

estaremos aceitando que essas novas formas de tutela caracterizariam uma ruptura 

paradigmática. É dizer: o homem, nestes segmentos, já não ocuparia o epicentro da proteção. 

Eis, no ponto, o problema central de nossa pesquisa: seria possível seguirmos com a 

proposta de fundamentação antropológica do direito penal também no segmento dos delitos 

econômicos? 

Uma resposta negativa a esse questionamento coloca-nos diante de uma segunda rodada 

de inúmeros outros problemas. Um dos que nos ocorre imediatamente é se haveria condições 

de legitimidade para um direito penal econômico que não se fundamente a partir de uma 

perspectiva antropológica. E se nos aventurarmos em direção a uma resposta afirmativa, então 

estaremos diante de uma terceira linha de problematização: quais os reflexos que essa 



  

fundamentação poderá produzir dogmaticamente nas três grandes dimensões do sistema penal 

enquanto fenômeno jurídico (a norma, o delito e a pena)? 

No entanto, se a primeva indagação aceitar uma resposta positiva, então já nos será dado 

o conforto de relegarmos a segundo plano uma construção exauriente acerca da legitimidade 

da intervenção penal, porquanto o caráter humanitário do direito penal, também nos contornos 

contemporâneos desse segmento de proteção, teria sido respeitado. Sem embargo, haveria, 

ainda, um longo caminho a percorrer para que consigamos ajustar o conteúdo antropocêntrico 

dos delitos econômicos à integralidade do sistema dogmático-penal. Quais os reflexos que um 

conceito material-antropológico de crime econômico irradiam sobre a estrutura da norma, do 

delito e da pena? Seriam observadas, nesses três segmentos, características peculiares que se 

compatibilizariam com a base principiológica ordinária do direito penal? Seria possível 

acomodar as contingências exigidas para a proteção do bem jurídico nos delitos econômicos à 

eficácia dos princípios gerais do direito penal? Até que ponto, em suma, a autonomia 

disciplinar do direito penal econômico se ajustaria ao risco de uma ruptura paradigmática? 

No início da pesquisa, se nos apresentou uma hipótese nuclear para a solução desses 

problemas: o diálogo fenomenológico entre economia e direito penal é o acertado caminho 

para construirmos um conceito material de crime econômico compatível com o fundamento 

antropológico que deve permear todo e qualquer tipo de proteção penal. E era exatamente em 

atenção a essa premissa que aventávamos, no prefaciar de nosso estudo, que o horizonte 

cognitivo a que nos propusemos observar seria adequado para descortinar as características 

peculiares do direito penal econômico que, a despeito de modificarem sensivelmente a 

estrutura da norma, do delito e da pena, repousariam sob o manto liberal-secularizado da 

estrutura principiológica do direito penal. Pois nosso objetivo geral, alinhado com a estrutura 

metodológica a que nos propusemos observar, somente atingirá um resultado satisfatório se, 

ao fim e ao cabo, aceitarmos que o direito penal econômico seja, e tenha de prosseguir sendo, 

apenas um recorte específico do direito penal. 

Agora, passados quase 8 anos de pesquisa e reflexão (iniciada com a prestimosa 

orientação do Prof. JOSÉ FRANCISCO DE FARIA COSTA, em Coimbra, e concluída sob perspicaz 

batuta do Prof. FABIO ROBERTO D’A VILA , na PUCRS), submetemos a exame aquilo que 

reputamos pronto e acabado para confirmar - ou infirmar, em nome do rigor acadêmico - a 

hipótese acima descrita. Para chegarmos à construção final da tese, o caminho percorrido foi 

longo e espinhoso, a começar pela construção do referencial teórico. À exceção de alguns 

parcos estudos oriundos especialmente da doutrina italiana, pouco havia sido escrito, em 



  

países de língua latina, sobre as vantagens que, por mais paradoxal que possa parecer, podem 

ser obtidas a partir do útil e necessário diálogo entre ciência penal, filosofia e ciência 

econômica. Para além disso, algumas categorias tradicionalmente exploradas pela doutrina 

mostraram-se tão incompatíveis com a fundamentação crítica a que nos propusemos seguir 

que a amplitude da revisão conceitual teve de assumir dimensões inevitavelmente extensas.   

A obrigação de criatividade, portanto, foi nossa parceira ao longo da jornada. Bem, esse é o 

preço, afinal de contas, a ser pago ante a exigência de originalidade que recai sobre uma tese.  

A aproximação teórica a que nos propusemos observar irá iniciar-se a partir do exato 

ponto que a doutrina penal costuma desprezar: se pretendemos delimitar rigorosamente a 

matéria que compõe o conceito de ordem econômica, então teremos de espiolhar o que a 

ciência econômica pode nos ensinar sobre o assunto. Pois não será o ordenamento jurídico, 

mesmo que em sua dimensão constitucional, o responsável pelo desvelar ético-social das 

relações sociais que afloram carentes de proteção. A imensa maioria da doutrina propõe um 

conceito de crime econômico que leva em conta a ideia de ofensa supraindividual à ordem 

econômica (alguns, afirmando que tal supraindividualidade seria abstratamente exigida 

enquanto objeto de proteção; outros, admitindo que o caso concreto é que diria quando um 

bem jurídico pode ser lesado de forma supraindividual). A definição não deixa de estar 

correta, mas necessita de adensamento teórico. A doutrina caminha a passos largos para 

esclarecer em que condições um bem jurídico pode legitimamente assumir uma feição 

supraindividual. Porém, é vagarosa quando o assunto seja observar a dimensão metajurídica 

do objeto sobre o qual recairá a tutela. O propósito do nosso primeiro capítulo será discorrer 

sobre o passado-presente do que, hoje, se apresenta como ordem econômica. 

Logo após, no segundo capítulo, iremos construir um conceito material de crime 

econômico que leve em conta aquilo que, no capítulo anterior, verificamos como digno de 

proteção. Nossa proposta é buscarmos uma fundamentação para o direito penal econômico 

que não leve em conta os fins da pena. Temos por acertado que o crime possui existência 

fenomenológica independentemente de suas consequências jurídicas. É o ilícito que, em sua 

representação ôntica, irá nos guiar pela construção de um sistema penal antropologicamente 

comprometido. Nessa senda, o conceito material de crime econômico ganhará autonomia e 

fundamentação nos segmentos em que a mediação institucional da vulnerabilidade do homem 

frente os fluxos financeiros revele-se carente de proteção jurídico-penal. Nossa proposta é 

construirmos um bem jurídico materialmente singular para o direito penal econômico; um 

bem jurídico que não se submeta a exigências centrífugas ou centrípetas variáveis segundo a 



  

qualidade do autor ou a dimensão de vítimas afetadas pelo ilícito; um bem jurídico próprio e 

distinto das formas tradicionais de tutela penal do patrimônio individual ou corporativo, que 

já é desempenhada por crimes que não se inserem no horizonte cognitivo da ordem 

econômica. Para tanto, além de buscarmos o adensamento teórico do exato alcance do objeto 

da tutela, nossa preocupação também será direcionada ao isolamento analítico daquelas 

características especiais que podem conferir autonomia disciplinar a um direito penal 

econômico de fundamentação onto-atropológica. Só assim estaremos em condições de 

avaliarmos criticamente se o produto final de nossa obra encontra amparo constitucional para 

a sua configuração. 

Passo seguinte será, nos capítulos subsequentes, colocar à prova nosso conceito de 

delito econômico frente à integralidade do sistema jurídico-penal. Pois não se poderá admitir 

qualquer serventia a um conceito material de crime econômico caso suas características 

especiais não se acomodem nos limites dogmático-liberais das teorias da norma, do delito e da 

pena. Para tanto, iremos selecionar alguns aspectos que reputamos convenientes para ilustrar 

formas especiais de relacionamento entre o conceito material que iremos propor, assim como 

as possibilidades dogmáticas por ele assumidas. A seleção é arbitrária e, em momento algum, 

pretende reduzir a importância de inúmeros outros problemas que também podem ser 

observados no sistema de direito penal econômico, mas que escapam dos limites de nossa 

pesquisa (pense-se, por exemplo, na eficácia espacial da norma econômica, na imputação 

objetiva e subjetiva da ofensa, nos problemas relacionados à culpabilidade nos delitos 

econômicos, no imenso catálogo de sanções etc.). O objetivo não é esgotar tudo o que de 

especial existe no direito penal econômico. Nossa dedicação a alguns pontos selecionados tem 

por propósito ir apenas até o que reputamos estritamente necessário para comprovar que a 

nossa hipótese inicial confirma-se enquanto tese. 



  

 

C O N C L U S Ã O 

 

 

À primeira vista, poderia parecer insustentável que o diálogo entre direito penal e 

economia fosse capaz de colaborar para a construção de um modelo de fundamentação e de 

limitação do poder punitivo sob uma perspectiva antropológica. Estamos acostumados a 

conviver com a crítica de que tal diálogo traria consigo o irrenunciável preço da 

instrumentalização do direito pela economia, uma legitimação de categorias jurídicas em 

atenção ao pragmatismo que permearia a ciência econômica. Tudo a evidenciar que tentativas 

de construção do saber teórico que levassem em conta qualquer tipo de leitura econômica do 

direito, especialmente do direito penal, conduziriam à perda da identidade liberal da ciência 

jurídica. 

No entanto, se nos debruçarmos sobre as bases epistemológicas da macroeconomia 

contemporânea, veremos que a ciência econômica vem se construindo e legitimando para 

além de uma irrestrita obtenção de resultados práticos. Mesmo os economistas mais liberais já 

não se aventuram a teorizar ao sabor hegemônico da invisible hand. As crises econômicas das 

últimas décadas serviram de cenário histórico para que qualquer pretensão de garantia da 

economia de mercado já não abdique de proteção institucional à responsabilidade e à ética na 

política econômica. É certo que um economista, ao analisar programas assistenciais do 

Estado, possa estar mais preocupado com o benefício final de longo prazo que a estratégia 

produz na economia do que com parâmetros de justiça material a serem perseguidos na ação 

institucional. Sem embargo, é interessante perceber que, talvez pela primeira vez, valores 

como educação, saúde, sustentabilidade e transparência tenham definitivamente ingressado na 

pauta das ciências jurídica e econômica. O que nos autoriza a sustentar que, conquanto direito 

e economia possam ter fundamentos distintos, os meios e os fins de que se valem ambos os 

saberes teóricos podem ser convergentes. O sobredito receio de instrumentalização do direito, 

dessarte, já não mais se nos opõe: a interferência do Estado na economia - ora sob a 

preponderante regulação de fluxos econômicos privados, ora pela subsidiária intervenção 

direta em alguns segmentos do mercado – é um valor que a contemporaneidade já se 

encarregou de reconhecer hígido. 



  

Da historicidade do Estado Democrático de Direito, portanto, aflora um novo horizonte 

cognitivo que não vê contradição alguma entre a aproximação teórica direito/economia e a 

raiz liberal que o fundamenta. A redução de incertezas, através do conhecimento e do respeito 

pelas regras do jogo, é um objetivo legítimo a ser alcançado pelo direito e, no dizer de 

DOUGLASS NORTH, também pela economia. O homem deve ocupar o epicentro do sistema 

jurídico. Essa é uma contingência – sem a qual o Estado Democrático de Direito deixaria de 

ser – que igualmente permeia o funcionamento atual das instituições encarregadas de regular 

a estabilidade das trocas econômicas. A realização do homo oeconomicus, assim, não vê 

disfunção alguma entre a proteção estatal do egoísmo imanente aos fluxos econômicos e da 

responsabilidade ético-social que também os condiciona. É como se, nos dias de hoje, a 

invisible hand tivesse o seu amplo raio de ação limitado por grilhões institucionais 

reconhecidos como legítimos tanto pelo direito quanto pela economia. 

Se avançarmos ainda mais na análise metajurídica dos problemas econômicos, 

perceberemos que há uma relativa simetria nas estratégias adotadas por países de regime 

democrático para evitar que novas crises tornem a ocorrer. Prova disso é que a mais recente 

delas (crise dos subprimes, em 2009) afetou as bases fundamentais da maior e mais radical 

economia capitalista mundial, a dos EUA: controles e regulamentações do sistema financeiro, 

outrora impensáveis na economia americana – muito embora já observados em economias 

subdesenvolvidas, como a brasileira – foram inseridos na ampla reforma introduzida pelo 

FED em 2011. Até então, um banco poderia, com relativa liberdade, criar produtos 

financeiros ou conceder linhas de crédito a quem bem entendesse. Agora, sob o olhar de 

agências regulatórias, instituições financeiras americanas não mais dispõem de uma irrestrita 

autonomia para atingir seus propósitos estatutários. É a sinalização de que os tempos de 

neoliberalismo já se foram. 

De nosso interesse, importa observar que crises econômicas em escala mundial 

trouxeram consigo a idealização de uma política econômica que, a despeito de sua identidade 

global, ainda preservam níveis razoáveis de soberania para cada país. É certo que México, 

Brasil, Inglaterra, Espanha e Japão, cada um à sua maneira, possuem ações concretas 

tendentes a controlar inflação, aumentar a renda per capita, administrar despesas e gastos 

públicos. No entanto, essas ações têm em comum o fato de que inflação baixa, câmbio 

flutuante e superávit primário sejam valores elementares de qualquer política econômica 

contemporânea que se pretenda inserir na lógica da economia de mercado sob o manto de um 

regime democrático.  



  

Com tal colocação, muito longe estamos de aceitar que a economia mundializada desfile 

sobre um mar de rosas. É certo que há muito a ser corrigido para que níveis razoáveis de 

justiça material sejam alcançados. Porém, não temos razões para acreditar que propostas 

socialistas ortodoxas tenham condições de tornar as coisas menos dramáticas. Pelo contrário, 

a história já nos mostrou a bancarrota de políticas econômicas que, ao preço da supressão do 

livre comércio, preocupem-se exclusivamente com a igualdade material. Seria impossível 

catalogar todas as causas que conduziram a isso. Porém, é inegável que, dentre elas, a 

globalização tenha de ser considerada como um fato que dificulta sobremaneira qualquer 

tentativa estatal de supressão da liberdade, em toda a sua dimensão axiológica.  

É inegável que a globalização tenha afetado a soberania do Estado. Mas seria 

inaceitável alardearmos, em tom catastrófico, a partir disso, que o Estado contemporâneo não 

goze de soberania alguma. Goza, e muito: uma rápida análise dos mais diversos programas 

assistenciais adotados por países capitalistas e democráticos comprova nossa asserção. Visto o 

problema sob ótica inversa, poderemos perceber que a variação da carga de prestatividade 

social assumida nacionalmente não elimina a exigência global de que essa mesma 

prestatividade tenha de ser perseguida. Tampouco estaremos autorizados a reconhecer que a 

volatilidade da política econômica contemporânea autorize-nos a antever que seria inviável 

um modelo de política macroeconômica que vá além das fronteiras nacionais. Tudo a 

corroborar a hipótese que se nos aventava viável: o modelo de Estado regulador é aquele que 

busca, através da equilibrada relação entre políticas de renda, monetária, fiscal, financeira, 

cambial e econômica (stricto sensu), o fino ajuste do convívio dialógico entre walfare state e 

invisible hand. 

Eis a dimensão fenomenológica do que se pode compreender como ordem econômica 

na contemporaneidade. Eis o horizonte cognitivo cuja densidade já se nos aflora cognoscível. 

Somente uma postura jurídica avessa à “natureza das coisas” econômicas poderá seguir 

objetando a inviabilidade de um conceito de ordem econômica formulado para além das 

amarras de conjunturas políticas ou de cada ordenamento jurídico-constitucional. Com o 

passar do tempo, esse conceito de ordem econômica até poderá ser substituído por outro 

qualquer. No entanto, sendo a incerteza um valor imanente ao pensamento complexo, tal 

precariedade já não infirmará a metodologia a que nos propusemos observar. O diálogo entre 

direito e economia colabora para alcançarmos uma racionalidade metajurídica que servirá de 

alicerce para que a proteção institucional da ordem econômica seja fundamentada e limitada. 



  

Uma realidade que almeja a tutela do Estado muito além do que dispõe cada ordenamento 

constitucional. 

Nossa atenção esteve voltada, portanto, para a obtenção de uma “razão forte” capaz de 

nos conduzir à formulação de um saber sistemático e problemático. Quando afirmamos que o 

direito é uma ciência da razão prática, não desejamos avalizar a solução de casos jurídicos 

soprando casuística e aleatoriamente segundo as circunstâncias do objeto. Mas também não 

albergamos formulações que pretendam extrair da lógica formal-objetiva do próprio 

ordenamento jurídico, ou então de funções dos subssistemas sociais, os valores que 

fundamentarão a resposta institucional e sistemática para o caso concreto. Nossa construção 

vai muito além das amarras normativas ou funcionais que circundam o pensamento jurídico. 

Foi na formulação de FARIA COSTA que encontramos o ajuste epistemológico adequado à 

obtenção de repostas aos complexos problemas que, em nosso sentir, envolvem o direito 

penal econômico. 

Construída sob a influência da filosofia de HEIDEGGER e da jusfilosofia de 

CASTANHEIRA NEVES, a proposta resgata a esquecida importância que a fenomenologia 

desempenha para a fundamentação da ciência jurídico-penal. Em verdade, vai muito além: 

denuncia o risco a que o direito ficará exposto caso prossiga dando às costas para o pensar 

filosoficamente. FARIA COSTA, voltando-se reflexivamente para a dimensão ôntica do homem 

enquanto ser-no-mundo, destaca que a existência do indivíduo fundamenta-se no cuidado que 

entrecruza a relação do “eu” para com os “outros”. O homem se relaciona socialmente na 

pressuposição de que os comportamentos sociais observem o cuidado para com os outros; 

pois, como um ser vulnerável, minha existência será negada sempre que as relações sociais 

mais elementares sejam afetadas com a produção de determinados perigos.  

O direito fundamenta-se na tutela do cuidado que se desvela carente de proteção em sua 

dimensão ôntica. E, porque também está focado na significação fenomenológica do homem 

enquanto pessoa, será uma dimensão onto-antropológica. Portanto, a violação do cuidado-de-

perigo perfaz o núcleo essencial do objeto do ilícito que fundamenta o direito penal. A pena 

recobra seu sentido apenas num segundo momento, enquanto resposta estatal que se justifica 

em atenção ao restabelecimento da relação primeva de cuidado que restou violada. É o objeto 

do ilícito, e não os fins da pena, que fundamenta o direito penal. 

É fascinante como o arquétipo de FARIA COSTA proporciona a redução da complexidade 

dos problemas contemporâneos do direito penal tradicional. A realocação do homem no 



  

epicentro do sistema jurídico, justificada através da lupa fenomenológica do cuidado-de-

perigo carente de proteção institucional, irá resgatar o significado possível do passado-

presente do Estado Democrático de Direito que prossegue hígido em tempos de globalização. 

Essa releitura da fundamentação e dos limites do direito penal à luz da historicidade do Estado 

contemporâneo proporcionará um notável avanço teórico-dogmático para a compreensão e a 

racionalização dos problemas atinentes à estrutura da norma penal, do delito e de suas 

consequências jurídicas. Para além disso, o modelo assumirá uma valia redobrada caso 

aproximado das novas formas de tutela penal, consagradas principalmente no segmento que se 

convencionou denominar direito penal secundário. Nosso objeto de estudo foi selecionado a 

partir de um recorte específico dessa nova dimensão contemporânea do poder punitivo: o 

direito penal econômico. 

Da incursão fenomenológica no nosso objeto de estudo resulta que a proteção 

institucional da economia seja, hoje, um axioma inquestionável. Pelas razões que expusemos 

principalmente no Capítulo 1 da pesquisa, ao Estado não é mais dado o conforto da inércia 

frente as trocas econômicas, porém igualmente lhe é vedado conduzi-las pessoalmente com 

mão-de-ferro. Não foi o direito que implementou o modelo de Estado regulatório. Em 

verdade, uma relação dialógica levou a economia a convocar o ordenamento jurídico a 

prestar-lhe auxílio. Se verificarmos que essa carência de tutela verifica-se porque a fluidez e a 

velocidade dos fluxos econômicos globais contribuem para o surgimento de novos tipos de 

cuidado-de-perigo, então já estaremos em condições de obter, exatamente a partir desse 

contexto, uma noção material e original de bem jurídico protegido. Ou, para sermos ainda 

mais claros: a relação fenomenológica entre direito e economia fornece-nos o horizonte 

cognitivo a partir do qual nos é dada a possibilidade de construirmos um conceito material de 

crime econômico. 

Para tanto, conforme ressaltamos ao longo do Capítulo 2, teremos de resgatar o que de 

mais elementar se observa na relação primeva de cuidado: a proteção institucional contra os 

novos perigos, em tempos de economia global, prossegue fundamentada no irrenunciável 

caráter antropocêntrico da relação do “eu” para com os “outros”. É inadmissível, portanto, 

aceitarmos que segmentos específicos da economia de mercado possam ser juridicamente 

protegidos enquanto valores em si, abstratamente divorciados da importância que representam 

para a realização do homem enquanto pessoa. Para sermos ainda mais rigorosos, revelar-se-á 

impensável ao fundamento onto-antropológico do direito penal econômico qualquer tentativa 

de construção teórica do conceito de ordem econômica que não leve em conta a nota 



  

humanitária de trocas econômicas que, potencialmente violadoras do cuidado-de-perigo, 

afloram dignas de proteção e merecedoras de pena. 

A estrutura analítica desse bem jurídico, sob essa forma especial de ver a “natureza das 

coisas” econômicas, já não poderá ser obtida a partir da singela concepção de ilícito 

focalizada em ofensas patrimoniais individuais. Furtos e estelionatos caracterizam violações 

de cuidado-de-perigo que incidem diretamente em relações individuais horizontais e 

simétricas. Mas não é sobre esse tipo de relação que se debruça a proteção institucional da 

economia.  

Não há novidade alguma nisso. Já no século XIX tínhamos notícia de que o Estado 

vinha sendo conclamado a controlar a liberdade de transações entre particulares a fim de que 

o preço do produto ou do serviço adquirido efetivamente seguisse a lógica do mercado 

(concorrência). Em relação aos dias de hoje, quer-nos parecer que essa forma peculiar de 

proteção, em tempos de Estado regulador, foi modificada qualitativa e quantitativamente: o 

que substitui a identidade patrimonial pela econômica é a estratégia que legitima o Estado a se 

imiscuir nessa relação. O interesse pessoal horizontalizado em uma troca patrimonial entre 

duas pessoas (físicas e/ou jurídicas, inclusive alguns entes públicos) passa a conviver, em 

alguns segmentos, com o interesse público que verticaliza a proteção até o vértice ocupado 

pela instituição competente para tanto. O bem jurídico protegido já não recai exclusivamente 

sobre o cuidado-de-perigo em sua dimensão horizontal, senão também em violações à 

proteção verticalizada que o Estado exerce sobre relações que, na contemporaneidade, 

assumem uma feição econômica.  

Por tal razão é que não podemos aceitar, sob nossa ótica restritiva do conceito material 

de crime econômico, que a tutela da ordem econômica, conforme sustenta TIEDEMANN, seja 

desempenhada também através de tipos legais patrimoniais – a despeito de, em alguns casos 

concretos, a afetação resultante assumir uma dimensão fática supraindividual. O que importa 

é a compatibilidade axiológico-normativa do bem jurídico com o tipo de proteção 

materialmente requerida (ordem econômica), e não eventuais efeitos fáticos secundários que 

decorrem de delitos de afetação individual (patrimônio). Um crime falimentar não caracteriza 

um delito econômico porque a ofensa atinge patrimônios individuais – conquanto possa 

reflexamente afetar uma coletividade que vai além dos sócios e de seus credores. Porém, se a 

bancarrota for fraudulentamente provocada no âmbito de uma instituição financeira, então já 

estaremos falando de uma violação que ofende a mediação regulatória do Estado – a despeito 

da possibilidade de, reflexamente, patrimônios serem individualmente afetados. 



  

Mas não será essa mediação, em si, o objeto que assumirá dignidade penal. O Estado 

regulador só se fundamenta, enquanto Estado de Direito historicamente datado, na condição 

de que o controle institucional tenha por propósito final e irrenunciável a realização do 

homem enquanto pessoa. O que nos autoriza a reconhecer que a dimensão vertical (o cuidado 

do “eu” para com as instituições fomentadoras do exercício ativo do poder, especialmente o 

Estado) não subsiste fenomenologicamente com autonomia frente a dimensão horizontal do 

cuidado-de-perigo (o cuidado do “eu” para com os outros que se encontram no mesmo 

segmento). Obviamente que, em crimes econômicos, nem sempre a constatação concreta 

dessa afetação humana seja facilmente diagnosticável. Porém, a referida complexidade está a 

nos indicar a redobrada precaução que as agências penais, inclusive as instâncias legislativas, 

terão de observar quando examinam fatos potencialmente violadores à ordem econômica. 

Esse conceito material de delito econômico se compatibiliza, portanto, com a função 

legitimadora e crítica que dele se espera. 

É em atenção ao núcleo antropológico que a característica supraindividual do bem 

jurídico protegido pelos crimes econômicos se soma a todas as demais peculiaridades 

referidas no Capítulo 2. Estamos diante de uma proteção polissêmica (o desvalor ético-social 

da ofensa é reconhecido apenas em determinados segmentos profissionais ou do mercado), 

promocional (a tutela pode sensibilizar ou densificar a consciência ético-social em relação a 

algumas práticas de mercado), mutável (a volatilidade é um traço imanente à ordem 

econômica) e instrumental (é na política econômica que encontraremos o fundamento e o 

limite da intervenção penal econômica).  

Todas essas características apontam para a confirmação da autonomia disciplinar do 

direito penal econômico. Trata-se, porém, na linha do pensamento de FARIA COSTA, de uma 

autonomia singela, tênue, que encontra sua racionalidade material apenas nos estreitos limites 

da base principiológica do direito penal nuclear. E assim tem de ser porque o respeito aos 

princípios gerais do direito penal, em qualquer forma de intervenção do poder punitivo, ainda 

segue hígida na identidade liberal que o Estado contemporâneo inexoravelmente carrega. O 

direito penal econômico, portanto, muito antes de representar uma propalada ruptura 

paradigmática, uma segunda velocidade do jus puniendi, é apenas um recorte específico da 

intervenção penal contemporânea que, a despeito de suas especiais características, prossegue 

em condições de se acomodar nos contornos dogmáticos do direito penal. E exatamente por 

assumir essa dimensão é que sua legitimidade constitucional se nos apresenta viável. 



  

A inquietação teórica que nos acometeu após alcançarmos tal resultado obrigou-nos à 

comprovação de que o conceito material proposto poderia, efetivamente, ajustar-se à 

fundamentação antropocêntrica nas três grandezas dogmáticas do direito penal: a norma, o 

delito e a pena. Avançarmos a tanto seria o caminho exigido para atestarmos que o referencial 

teórico proposto estaria em condições de confirmar a hipótese inicial de nossa pesquisa: o 

diálogo fenomenológico entre economia e direito penal é o acertado caminho para 

construirmos um conceito material de crime econômico compatível com o fundamento 

antropológico que deve permear qualquer segmento de proteção penal. 

No Capítulo 3, resgatamos o passado-presente da leitura liberal que a eficácia do 

princípio da legalidade assume num Estado Democrático de Direito. Propusemos, no entanto, 

que a construção de um modelo comprometido com o respeito à reserva de lei não se legitima 

em atenção aos fins preventivos da sanção penal. Também o nullum crimen nulla poena sine 

lege, assim como todos os seus corolários lógicos, tem suas bases fincadas no fundamento 

onto-antropológico do direito penal: a exigência do tipo legal encontra sua razão histórica na 

necessidade, ainda hoje vigente, de o homem estar protegido frente o Estado; porém, 

igualmente se legitima enquanto instrumento jurídico de reafirmação institucional de proteção 

contra violações do cuidado-de-perigo com dignidade penal. Essa dupla face 

(fundamentadora e limitadora) da reserva de lei irá orientar a solução de todos os problemas 

relacionados à teoria geral da norma penal.  

Selecionamos, para a checagem teórica, o recorte da eficácia temporal da norma penal 

econômica. A mutabilidade e a instrumentalidade peculiares ao direito penal econômico 

afetam significativamente a técnica legislativa do tipo legal. De modo que os problemas de 

sucessão de leis penais no tempo parecem assumir uma redobrada dificuldade: para 

acomodar-se às demandas variáveis de proteção, o tipo legal tende a abrir-se para 

regulamentações administrativas que, de sua vez, modificam-se com velocidade ímpar a fim 

de compatibilizar a proteção da norma com as novas carências de tutela. Se bem observarmos 

a distinção entre volatilidade ordinária e extraordinária da ordem econômica, perceberemos 

que o custo a ser arcado pelo direito penal econômico – caso pretenda respeitar os limites 

constitucionais do jus puniendi – é o de que as mudanças benéficas na lei penal 

complementadora terão de ordinariamente retroagir a fatos pretéritos. Apenas nos casos de 

crises muito singulares é que a regulamentação econômica, ao preencher o tipo legal, poderá 

ficar sujeita ao estatuto jurídico das normas excepcionais ou temporárias. É dizer: essa mesma 

excepcionalidade é que autoriza, no segmento tradicional do direito penal, a incidência do art. 



  

3º do CP. Confirma-se, em suma, que, nos delitos econômicos, os problemas de direito 

intertemporal seguem, em linhas gerais, a mesma base principiológica dos delitos clássicos. 

A nota peculiar da técnica legislativa prefaciou o cotejo teórico entre o conceito 

material aqui proposto e a teoria do delito econômico (Capítulo 4). A começar pela função 

possível que o tipo legal pode desempenhar enquanto tipo de garantia: se a norma penal 

econômica abre-se para o ilícito administrativo pressuposto de dimensão variável, seria 

possível adequarmos o esquema normativo de proteção à exigência de taxatividade da lei 

penal? 

Esse foi um questionamento que se descortinou para muito além dos limites teóricos dos 

delitos econômicos. É igualmente oponível mesmo em relação às formas tradicionais de 

criminalidade. Uma resposta satisfatória, no particular, obrigou-nos à revisão crítica dos 

fundamentos do princípio da taxatividade: caso aceitemos a linear promessa (própria do 

pensamento moderno) de que o tipo legal deve justificar-se enquanto meio de motivação de 

comportamentos sociais, então a função de garantia já não desempenhará uma eficácia 

satisfatória sequer em relação ao núcleo rígido do direito penal. Pois a literalidade dos tipos 

penais, especialmente nos casos em que o desvalor ético-social não seja perfeitamente 

cognoscível, não nos fornece condições semânticas ordinariamente seguras de sua 

abrangência (o que caracteriza, por exemplo, “motivo torpe”?).  

Entretanto, se avançarmos – como reputamos conveniente – para a visão de que, 

conquanto o tipo legal possa eventualmente orientar comportamentos, seu fundamento 

desloca-se, em vez disso, para a contenção de incidência discricionária do poder punitivo, 

então já não veremos disfunção alguma no reconhecimento de que normas penais de abertura 

semântica – especialmente as normas penais em branco - possam ser legítimas. O princípio da 

taxatividade, nesse sentido, será respeitado sempre que o significado ético-social do objeto do 

ilícito avoque, a partir da unidade do ordenamento jurídico, a máxima vinculação normativa 

para a atuação das agências penais. Por mais paradoxal que possa parecer, os tipos legais dos 

delitos econômicos resgatam sua condição mínima de taxatividade na técnica do reenvio 

normativo, pois o poder punitivo só poderá incidir a partir dos limites do ilícito administrativo 

que é pressuposto à norma penal. A indeterminação e a indeterminabilidade do que seja 

“motivo torpe”, sob essa ótica diversa de observar o problema, seguirá com a pecha da 

inconstitucionalidade. Porém, o mesmo não poderá ser dito caso seja razoavelmente 

determinável, pela fundamentação judicial, o que se pode considerar “fato relevante” nos 

limites do que a regulamentação do mercado de capitais prevê. O conceito que propusemos 



  

para a definição integral do ilícito tem o propósito de reafirmar o passado-presente de um 

homem enquanto pessoa cuja significação só se mantém hígida quando juridicamente 

protegido contra a incidência desregrada das agências penais. O tipo legal tem a função de 

garantia exatamente porque a atuação discricionária do Estado igualmente viola a relação 

primeva de cuidado-de-perigo. 

Logo em seguida, ainda no Capítulo 4, realocamos essa tênue autonomia disciplinar 

frente um dos mais intrincados problemas do direito penal contemporâneo: a relação entre os 

deveres de compliance e a omissão imprópria. Este segmento de imputação do tipo tem 

conduzido parcela significativa da doutrina para a ideia de uma ruptura paradigmática 

corporificada nos delitos econômicos. Pensamos, sem embargo, que essa é uma solução que 

não se sustenta.  

A possibilidade e o dever de agir que justificam a posição de garantidor perfazem uma 

convenção dogmático-jurídica que se aplica a delitos de resultado. Nesse caso, a incidência da 

base principiológica do direito penal nuclear nos delitos econômicos compele-nos a aceitar 

que uma obrigação legal de proteção ou de cuidado à ordem econômica também poderá, sob 

uma premissa jurídico-formal, perfazer o dever de garantidor. Os deveres de compliance 

projetam seus efeitos no segmento dos delitos econômicos, mas não a ponto de modificar 

substancialmente os esquemas dogmáticos tradicionais de imputação de responsabilidade 

(lembre-se do conceito normativo de autor encontrado, proposto por THOMAS ROTSCH). A 

inobservância do dever de compliance, conquanto possa satisfazer a exigência do tipo legal, 

longe, muito longe estará de, ipso factu, presumir a imputação do tipo. Possibilidade técnica e 

fática de agir, dever de agir que se materializa axiologicamente na proteção do bem jurídico 

penal, legitimidade constitucional do dever e imputação subjetiva da ofensa são apenas 

algumas das demais contingências dogmáticas que, à semelhança do que ocorre com o núcleo 

rígido do direito penal, também deverão repercutir na criminalidade econômica. A categoria 

dos deveres de compliance é uma inegável inovação jurídica. Mas o diálogo possível dessa 

nova categoria com o estatuto dogmático da omissão imprópria (art. 13, § 2°, do CP) está 

muito aquém de amparar uma ruptura paradigmática. 

O derradeiro segmento da teoria do delito que nos despertou atenção para colocarmos 

nossa hipótese à prova esteve direcionado, no Capítulo 4, para a aferição de compatibilidade 

entre o conceito material de crime econômico e a ofensividade que subjaz no tipo de ilícito. 

Principalmente da doutrina italiana colhe-se a lição de que a construção dos tipos legais e a 

aplicação judicial do esquema normativo devem observar a dimensão constitucional do 



  

princípio da ofensividade. A noção de crime enquanto ofensa a bem jurídico exige que os 

delitos de dano-violação e de perigo-violação (abstrato e concreto), cada um à sua maneira, só 

se materializem no alcance da imputação do tipo no caso de a conduta projetar-se sobre o raio 

de proteção jurídica do objeto do ilícito. Mesmo os crimes de perigo abstrato, segundo lição 

de FABIO D’A VILA , acomodam-se às contingências do princípio da ofensividade: o desvalor 

do resultado, neste caso, pressupõe a possibilidade de um perigo não-insignificante em uma 

perspectiva ex ante. É o desvalor do resultado, portanto, ocupando posição central na 

imputação do tipo de ilícito. 

Assim também ocorrerá com os delitos econômicos. O esquema normativo dessa forma 

especial de tutela traz consigo um redobrado valor instrumental do tipo legal frente o tipo de 

ilícito. Isso porque a competência para a delimitação do nível mínimo de ilicitude da conduta 

está a cargo das agências regulatórias, cujos atos normativos devem vincular o campo de 

atuação das agências penais. Essa visão instrumental do tipo de ilícito econômico é a solução 

ajustada para o controle da atuação discricionária do jus puniendi. Tal circunstância, somada à 

característica supraindividual do bem jurídico, induz a técnica legislativa a conferir primazia 

ao perigo/violação como principal recurso de tutela no direito penal econômico.  

Aumenta consideravelmente, com isso, a responsabilidade legislativa e judicial pela 

observância do conceito material de crime econômico: um bem jurídico mal compreendido, 

ou então encarado sob a ótica da pluriofensividade, traz consigo a exagerada ampliação do 

raio de proteção jurídica a recair sobre o objeto do ilícito, diminuindo, consequentemente, a 

incidência racional e controlável do poder punitivo. Contudo, se bem compreendermos o que, 

no fim das contas, representa o bem jurídico ordem econômica (e suas respectivas derivações: 

ordem monetária, ordem fiscal, ordem financeira, ordem cambial e ordem econômica stricto 

sensu), então teremos condições de filtrar, com redobrado rigor crítico, a intervenção penal 

apenas nos casos em que o tipo de ilícito econômico seja substancialmente afetado. Não há 

qualquer dificuldade em reconhecermos legítima a tutela penal econômica sob o esquema 

normativo do perigo abstrato em casos particularmente relevantes. Porém, o desvalor do 

resultado, em hipóteses tais, só é alcançado pelo ilícito típico em se verificando, mediante um 

juízo ex ante, a possibilidade de afetação não-insignificante do bem jurídico. Mais uma 

demonstração, portanto, de que a característica peculiar do direito penal econômico não o 

incompatibiliza com a matriz principiológica antropocêntrica do direito penal tradicional. 

Após comprovarmos que a teoria da norma e do delito econômico, sob a perspectiva 

onto-antropológica que ilumina o nosso percurso, está em sintonia com a raiz liberal do 



  

direito penal, vimo-nos diante da necessidade de averiguarmos se, no fim das contas, a sanção 

penal possui, nos crimes econômicos, um fundamento próprio e diverso das demais formas de 

criminalidade. Parte da doutrina, observando a condição especial do sujeito ativo ou então as 

peculiaridades do modo de execução destes delitos, sustenta que a carga de prevenção geral e 

especial que deve recair sobre a pena estaria apontando para uma fundamentação diferenciada 

no segmento dos delitos econômicos. 

Em nosso sentir, nem o direito penal, tampouco a pena, podem legitimar-se a partir de 

perspectivas prevencionistas. Buscar-se a intimidação ou a estabilização normativa a partir da 

imposição de uma sanção ao criminoso traz consigo o inevitável preço da instrumentalização 

do homem para a obtenção de fins que não lhe dizem respeito. De outro lado, pretender-se 

impor sanções específicas pedagógicas de modo a corrigir a peculiar condição do autor do 

delito econômico conduz à moralização do direito penal, à subscrição de um modelo de 

direito penal do autor. A pena não se sustenta a partir de fins preventivos, notadamente em 

delitos econômicos, que, com frequência, provocam sentimentos irracionais de “socialismo 

tardio” na distribuição do poder punitivo. 

Pensamos que o irrestrito respeito pela posição central do homem no sistema jurídico-

penal só pode nos autorizar à busca de uma missão retribucionista da pena. Em verdade, 

neoretribucionista. A pena está focalizada no passado, pois é o instrumento de que dispõe o 

Estado para reafirmar que a relação do cuidado-de-perigo era um valor hígido ao tempo da 

violação. É a gravidade da ofensa, em atenção à culpa pessoal, que fundamentará e limitará a 

pena justa. Posição social privilegiada do autor, requintado modo de execução, motivação 

egoísta na prática do delito e outros fatores comumente explorados por perspectivas 

prevencionistas deixam de ter pertinência no sistema de sancionamento do direito penal 

econômico. Pena grave em retribuição a ofensas graves; penas leves em contrapartida a tênues 

violações. Inexiste, pois, um fundamento próprio da pena em se tratando de delitos 

econômicos. 

É necessário observar, contudo, que não estamos avalizando, com tal posicionamento, 

uma concepção agnóstica da pena. O que nos distancia desse modo peculiar de análise do 

fenômeno penológico é que o fato da pena, exatamente porque amalgamado à história da 

humanidade, não deixa de compensar a irracionalidade de sua distribuição com, queiramos ou 

não, a racionalidade de sua existência. É exatamente nessa razão forte de ver as coisas que 

radica o fracasso de concepções abolicionistas. E também por isso que, por mais dolorosa que 

seja a conclusão, a pena desempenha, sim, uma função positiva no meio social. O fato de a 



  

humanidade não ter encontrado uma resposta institucional mais adequada que a pena 

(especialmente, a de prisão) é o diagnóstico fenomenológico de que nossa identidade cultural 

está irremediavelmente associada a ela. Em momento algum essa conclusão exclui a 

possibilidade de crítica ao sistema de penas de um modelo jurídico determinado. 

É interessante notar o horizonte que se abre a partir desse modo peculiar de encarar o 

fundamento das consequências jurídicas do delito. Descortina-se um amplo espaço para que a 

perequetação interna e externa das penas nos delitos econômicos seja submetida à crítica. Se a 

ordem tributária, v.g., possui um desvalor de afetação unitário frente o ordenamento jurídico, 

violações de cuidado-de-perigo de dimensão fenomenológica semelhante não se podem 

submeter a sanções penais diversas, ou significativamente diversas. A busca pela pena justa, 

em atenção ao fim retribucionista, leva-nos ao reconhecimento da inconstitucionalidade, por 

exemplo, da pena prevista para o delito de apropriação indébita previdenciária (2 a 5 anos – 

art. 168-A do CP), se comparada com as demais formas de apropriação indébita fiscal (6 

meses a 2 anos – art. 2º, II, da Lei nº 8.137/90). 

Demais disso, caso atentemos para o fato de que o fundamento das penas criminais 

orienta-se principalmente pela retribuição justa da violação, ao passo que a eficácia 

reparatória (em que pese também possa ser perseguida por algumas penas criminais) seja a 

missão primordialmente assumida por outros ramos do ordenamento jurídico (que 

eventualmente também impõem sanções com coloração retributiva), então teremos condições 

de avaliar os casos de mais de uma sanção materialmente buscar retribuir a gravidade do fato, 

gerando uma punição em cascata, excessiva e desproporcional. Pois, se mais de um ramo do 

ordenamento jurídico impuser sanções de igual natureza ao mesmo ilícito, então estaremos 

diante de uma flagrante ofensa ao princípio do non bis in idem material. 

Por fim, o objetivo neoretribucionista da pena recomenda que a prevenção de 

sobreposição de sanções (formalmente diversas, porém materialmente idênticas) também se 

faça acompanhar da distribuição harmônica de processos de natureza diversa que 

eventualmente se ocupem do mesmo ilícito (non bis in idem processual). Trata-se de tema 

pouco debatido na doutrina e jurisprudência pátrias, que frequentemente lançam mão de uma 

superficial aproximação com o princípio da independência das instâncias para legitimar a 

conclusão de que os processos poderiam aceitar decisões contraditórias. Em se tratando de 

crimes fiscais, a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal encaminhou-se para 

contingenciar a instauração do processo penal à sorte do processo administrativo fiscal 

(Súmula Vinculante nº 24). Ambas as posturas são, em nosso sentir, equivocadas: o direito 



  

penal econômico, por laborar sobre um ilícito qualificado em relação às demais formas 

jurídicas de proteção, confere uma condição de prejudicialidade ao processo penal em relação 

a outras formas de procedimento, que teriam de ser sobrestados até que a questão penal fosse 

dirimida. Essa é uma solução processual que se coaduna com o fundamento 

neoretribucionista, porquanto a imposição de uma pena criminal poderá revelar desnecessária 

qualquer outra sanção que possua materialmente o mesmo sentido. 

Por todas essas razões, pode-se, agora, definitivamente reconhecer que a leitura do 

direito penal econômico sob uma fundamentação onto-antropológica é o acertado caminho 

para que resgatemos a posição central do homem na estrutura jurídico-dogmática da norma, 

do delito e da pena.       
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