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RESUMO

A fundamentacdo onto-antropolégica do direito pgiraborciona um horizonte cognitivo

capaz de resgatar a posicao central do homemtemsiguridico e de reduzir a complexidade
dos problemas contemporaneos que envolvgus @uniendi A aplicacdo desse referencial

tedrico ao direito penal econémico nos conduz a@bogdo entre direito e economia como
caminho para a compreensdo do fendmeno historitemdatado que representa a
intervencdo penal na ordem econdmica. A partiraléstura, é possivel obter um conceito
material e restritivo de crime econdmico com a camj@ale de fundamentar e de limitar o
poder punitivo. Uma vez obtido o modelo, sua aphcea teoria da norma, a teoria do delito e
a teoria da pena confirmara ser possivel que o mopressiga ocupando o lugar central na

estrutura do ordenamento juridico, inclusive sedmda direito penal econémico.

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

Area de ConcentracoSistema Penal e Violéncia

Linha de PesquisasSistemas Juridico-Penais Contemporaneos



ABSTRACT

Criminal law’s “onto-anthropological” foundation gquides a cognitive horizon capable of
rescuing man’s central position in the juridicaét®m and, also, of reducing the complexity
of current problems that surround ties puniendi The application of this theoretical
framework to the economic penal law leads to tteodue between law and economy as a
way of understanding the historically dated phermoonewhich the penal intervention in the
economic order represents. Based on this readiisgpossible to obtain a material and
restrictive concept of economic crime with the aayaof founding e restricting the punitive
power. Once the model is obtained, its applicatmthe norm, crime, and sentence’s theory
shall confirm as possible that man continues taipgdhe central spot at the legal system’s

structure, including the one in the economic crathiaw.

Key words: Economy. Law. Ontology. Retribution.



INTRODUCAO

Os primeiros anos do século XX, especialmente essgusucederam a Primeira Guerra
Mundial, testemunharam significativas rupturas esatégias politicas de relacionamento
entre Estado e economia. Paises capitalistasia@is@as, cada um a sua maneira e guiados
pelas mais diversas razfes, ditaram rumos inédasoselac6es econbmicas entre cidadaos,
corporacbes e Estado. O interessante € que, cdoqtesa regimes politico-econdémicos
tenham fundamentos tao distintos, a interferémsatucional na economia assumiu uma base
principiolégica comum. Veja-se, por exemplo, queCanstituicdo Mexicana de 1917, a
Soviética de 1918 e a Alema (Weimar) de 1919 dmdbu originalmente dimenséo

constitucional a intervencéo do Estado na economia.

Se bem examinarmos 0s contornos historicos dascipais crises politicas e
econbmicas observadas ao longo do século XX, perestns que a interferéncia do Estado
na economia, ainda que sob as mais variadas diegné@uma exigéncia da qual ndo mais
podemos abdicar. O bloco comunista ruiu. O nedimno anglo-americano, também. O
legado que nos foi transmitido a partir dessas duisiras foi o de que untarceira via
caso pretenda conciliar liberdade individual eigassocial, ainda tenha de perseguir, sob a
l6gica do capitalismo e da democracia, o didlogoeavalfare stateeinvisibile hand Talvez
esse nao seja o melhor dos modelos, mas € o guméaologicamente se nos apresenta

como viavel; é sobre ele que nossa critica deep@usar.

Abre-se um imenso horizonte cognitivo a partir @e tontingéncias histéricas. Nosso
direcionamento metodoldgico ira circunscrever-sena dos instrumentos a disposi¢cdo do
Estado para se relacionar com a economia: 0 ordamanjuridico. Se é certo pensar no
carater inevitavel da mediacéo institucional queedecair nas relacdes entre empregados e
empregadores, entre cidaddo e propriedade privextee o atuahomo oeconomicus a
producdo de bens e servicos, entdo ndo menosageed reconhecer-se que o direito é o
mecanismo de que pode lancar mdo o Estado paracaica expressdao maxima dessa
mediacdo. Os ventos da contemporaneidade soprawvoa de um Estado que ndo € mais
expectador dos fluxos econdmicos, mas também reu rotagonista. Os tempos sédo de
regulacdo econdmica, de agenciamento ético defedagutrora exclusivamente privadas.
Nesse cenério de capitalismo regrado, o direitarassuma misséo de redobrada relevancia,



funcionando como instrumento legitimo de direcioeata da politica econdémica do Estado
e, sucessivamente, de protecdo contra as eventidades observadas no respectivo
segmento. De modo que ndo podemos cogitar a esigtéie uma regulacdo juridica da
politica economia sem igualmente pensarmos, nummeméd momento, na tutela a ser
exercida sobre os valores mais elementares quenpdem e, logo apds, no sistema de

sancionamento que deve incidir sobre os desvicasroddos.

Mas seria um renomado equivoco imaginarmos queeitaliecondmico sancionador,
no qual se insere o direito penal econémico (€850 objeto de estudo), seja uma novidade
do portfdlio do capitalismo tardio. Com efeitojus puniendi neste segmento de protecao, ja
era exercido mesmo em tempos de liberalismo ecawdf@mma concorréncia, para ser livre,
tinha de ser efetiva), o que nos permite compreessieazdes que levaram os Estados Unidos
a criminalizar, em pleno século XIX, as praticascdetelizacdo e de monopdliSHerman
Act, de 1890). De outro lado, em regimes comunistasyraem especial relevancia as
violacdes contra as fontes de custeio do Estadogdistribuicdo da riqueza — lembre-se que
o Cadigo Penal Soviético punia com pena de morteirgcidéncia no delito contra a
racionalizacéo de divisas (art. 88, 2). E dizercaatrario do que se possa imaginar, a relagéo
entre direito penal e economia ndo € uma novidaddeimpos de globalizacdo; o que parece

ter mudado é a intensidade e o direcionamento delsgzio.

Essa € uma constatacdo historica de grande imp@iaRrimeiro, porque supera
qualguer pretensdo de langcarmos um olhar critidwesa globalizacdo par@so facty
igualmente criticarmos direito penal econémico. Segundo, porque dem@gte 0S rumos
e a legitimidade do direito penal econémico varagaracordo com as pautas que irdo integrar
a politica econdémica do Estado. Terceiro, porquaptova que o adensamento tedrico dos
valores ético-sociais que influenciam a politicarganica contemporanea é o caminho
ajustado para bem compreendermos o que, no fimcdass, vai se mostrar digno de

protecao e merecedor de pena.

Temos por premissa metodoldgica, portanto, quélogh entre direito e economia nos
fornece os exatos limites do horizonte cognitive qus guiara para a obtencdo de niveis
satisfatérios de racionalidade no segmento dotdipEnal econémico. Pode parecer pouco,

mas nao é.

Se analisarmos os principais segmentos da doutditental que se debruca sobre o

tema, perceberemos um insuperavel paradoxo: ao ongwmpo em que ha um



reconhecimento geral quanto a autonomia disciplidar direito penal econdmico, a
delimitacdo satisfatoria do seu objeto ora € rejauteviavel em razdo da volatilidade
imanente a economia, ora é ampliada demasiadamardealcancar todo e qualquer delito
que acarrete uma afetacdo supraindividual da oréesmomica. E como se a propalada
autonomia disciplinar tivesse de conviver com pst@® pessimistas ou exageradamente
otimistas quanto a possibilidade de delimitacaccetunal dos delitos econémicos. Ora, se a
formulacdo de um conceito de crime econémico élenoltica porque a economia de cada
pais apresenta-se com contornos frequentemenéy®es;i ou entdo porque tudo ira depender
se, no fim das contas, um crime de coloracao iddati(um furto ou um estelionate.g), no
caso concreto, possa afetar uma imensa gama deapess de instituicbes, entdo ja sera
guestionavel falar em direito penal econémico. Petsma razdo que a parte especial dos
codigos penais ndo origina um direito penal da wdaum direito penal do patriménio,
também ndo faria sentido uma linha sequer pararmnats sistematicamente de algo

denominado direito penal econémico.

Eis a segunda premissa metodoldgica que afloranmresse de nossa pesquisa: 0
desapego ao que a ciéncia econdmica pode nos ieé@sin@a das principais razdes para que a
autonomia do direito penal econdmico veja-se coi@ed conviver com uma delimitacéo
conceitual pouco precisa. Em outras palavras, @s Bbvia que a assercao possa parecer, 0
dialogo entre direito e economia é o caminho gpsecorrido para que possamos obter um
satisfatério adensamento do nosso objeto de esGel@retendemos, de fato, comprovar a
existéncia de um delito materialmente econdmico, goeno tal, apresente caracteristicas
peculiares em comparacdo com outras modalidadestela penal, o caminho certamente

sera dar-se conta da obviedade acima referida.

Compreende-se, nessa toada, por que sejam rarsssimdivros de direito penal
econdmico que dediqguem algum espaco a compreemsaicace metajuridico dardem
econdmica(lembre-se, por exemplo, que a maioria deles ®mo ponto de partida, os
contornos constitucionais dardem econdmida Alias, para muito além disso, hoje séo
igualmente raros os estudos de direito penal querg@dem a fundamentar o sistema da
norma, do delito e das penas a partir de uma |Ggiterna a objetividade do ordenamento
juridico. Mesmo as atuais tentativas de constrdgésistema penal aberto que, buscando uma
superacao do formalismo juridico, tentam reconed@com o pensamento problematico, ndo
conseguem obter além das amarras da logica foropetivge do proprio ordenamento juridico
os valores que terdo de ser teleologicamente pedsey Tudo a demonstrar que segue higida



uma certa teimosia epistemoldgica em tentar obtedacdo da complexidade dos problemas
do direito penal contemporaneo a partir da l6gntarna do proprio direito penal. Como se
fosse possivel ignorar que um codigo penal, assimoca Constituicdo de um determinado
pais, sdo fenbmenos historicamente datados quendarhentam e se legitimam a partir das
relacdes sociais de onde brotaram. Ora, fundamsetardireito penal a partir de parametros
de politica criminal é renunciar-se a razao forte deve orientar a construcado de um sistema;

é dar as costas a dimensao cultural que todo pnabpenal representa.

E nesse particular que destoara nossa terceiragsa@metodologica: se pretendemos
verificar o que de util se pode extrair de umautaitinterdisciplinar da complexidade que
envolve o delito econémico, entdo teremos de coingtm saber sisteméatico que se disponha
a ser efetivamente problematico; um saber que vdlal®o mais elementar, mais essencial
gue circunda a dimensédo metajuridica de nossombgestudo. Porque é antes do direito —
muito embora também a partir dele - que se sitdarsidade ético-social dos valores que
devem ser juridicamente protegidos. Longe estaradaldr em valores universais e absolutos
vigentes a qualquer tempo. Referimo-nos, isso sinvalores cuja representacdo nao se
oponha ao passado-presente da fragmentariedad®sless tempos; valores que ndo perdem
sua existéncia porgue relativos, porque efémemrgue regionalizados, porque reconhecidos
apenas em determinados segmentos sociais. Temosrpeta a visao de que a complexidade
do direito penal contemporaneo, notadamente nagjuelstextos em que novas formas de
tutela sédo avocadas, tenha de alcancar uma rad@oafpartir de um pensamento reflexivo
historicamente situado; um conhecimento que namisente com a seducao da aparéncia do
objeto sobre o qual se debruca; um conhecimentmgoese perturbe com o desconforto por
vezes insuportavel e doloroso que decorre da [E@E@@tma porosidade mais imperceptivel do
seu objeto de estudo; um saber que situe na latumM@mporanea da “natureza das coisas” o
mais importante vetor de critica para o direitogbe8era, portanto, sob as amarras onticas da
relacdo fenomenoldgica entre direito e economia rpssa pesquisa sera desenvolvida. E
assim o é porque, em nossa crenca, esse sejahcaatiequado para a critica e a reducéo da

complexidade que envolve o objeto de estudo.

Sob essa forma especial de ver as coisas, é-n@saladssibilidade de obtermos, a
partir da identidade histérico-cultural do modedoEktado contemporaneo, o reconhecimento
de que o homem segue ocupando um lugar privilegiadestrutura do ordenamento juridico.
E certo que a dialégica do Estado atual tambénireeiaha para a realizacdo da dignidade

humana em condigcbes de igualdade material. Devevagjue distingue o Estado



contemporaneo — pelo menos, na maior parte dosatsdentais — do Estado liberal € o
necessario didlogo que ha de permear a eficacialideisos fundamentais frente a missao
possivel de construgdo de uma sociedade justadarsal No entanto, do passado-presente do
Estado contemporaneo pode-se obter a densa e treamé@eriéncia dos momentos de crise
que atravessamos sempre que o homem restou instaliz&do por instituicbes. Alias, o
limite semantico da express&omanidadefala por si sé. Isso nos faz compreender que a
ontologia dos direitos fundamentais ndo abre es@dgom para barganha de qualquer
natureza no que pertine a prioridade que o homeebesperante o Estado. Essa é uma
promessa da modernidade que, ainda hoje, ndo t@mmszacédo alguma para abdicar. Ou as
coisas funcionam assim, ou estaremos falando dea autisa que ndo de um Estado

Democrético de Direito.

A contingéncia que disso decorre é que o ordenam@midico penal tem de
fundamentar-se em estrito respeito ao homem enguaggsoa, € ndo enquanto objeto.
Contudo, se esse direcionamento de legitimidadeagéesenta graves problemas de
compatibilidade com o nucleo rigido do direito dere dificuldades serdo redobradas se
tivermos de prosseguir atentos com essa visdopaugatrica do direito penal também em
novos segmentos de criminalizagdo. Falamos, emcidispe naqueles casos em que a
dignidade da protecdo penal vem sendo reconhegid&lacdo a interesses que nao possuem
uma afetacao individual tdo clara. Se é certo @wepodemos mais aguardar a morte de uma
pessoa ou a lesdo de um patrimbnio para que o angidente e o sistema financeiro sejam
penalmente protegidos, ndo menos certo sera recemtee a legitimidade dessa protecdo so
podera ser aventada se a raiz antropologica da fiesseguir higida. Se considerarmos que
0 meio ambiente ou a economia sdo valores que rggaruentam em si mesmos, entao
estaremos aceitando que essas novas formas dea tcéeacterizariam uma ruptura

paradigmatica. E dizer: o0 homem, nestes segmeatodp ocuparia o epicentro da protecao.

Eis, no ponto, o problema central de nossa pesgsese possivel seguirmos com a
proposta de fundamentacdo antropolédgica do dipsttal também no segmento dos delitos

econdbmicos?

Uma resposta negativa a esse questionamento aobdscdiante de uma segunda rodada
de inUmeros outros problemas. Um dos que nos oooediatamente € se haveria condicdes
de legitimidade para um direito penal econémico gée se fundamente a partir de uma
perspectiva antropoldgica. E se nos aventurarmodigéo a uma resposta afirmativa, entao
estaremos diante de uma terceira linha de probieagab: quais os reflexos que essa



fundamentacéo podera produzir dogmaticamente ésgtandes dimensdes do sistema penal

enquanto fendmeno juridico (a norma, o delito ersa?

No entanto, se a primeva indagacao aceitar umastspositiva, entdo ja nos sera dado
o conforto de relegarmos a segundo plano uma cmdstrexauriente acerca da legitimidade
da intervencédo penal, porquanto o carater humaniardireito penal, também nos contornos
contemporaneos desse segmento de protecdo, woiaespeitado. Sem embargo, haveria,
ainda, um longo caminho a percorrer para que canglg ajustar o contelido antropocéntrico
dos delitos econdmicos a integralidade do sistemgandtico-penal. Quais os reflexos que um
conceito material-antropologico de crime econdniiadiam sobre a estrutura da norma, do
delito e da pena? Seriam observadas, nesses gréers#®s, caracteristicas peculiares que se
compatibilizariam com a base principiolégica ordiaéddo direito penal? Seria possivel
acomodar as contingéncias exigidas para a prota@éem juridico nos delitos econémicos a
eficacia dos principios gerais do direito penal? Aue ponto, em suma, a autonomia

disciplinar do direito penal econdmico se ajustadaisco de uma ruptura paradigmatica?

No inicio da pesquisa, se nos apresentou uma Bpdteclear para a solucdo desses
problemas: o didlogo fenomenoldgico entre econanifireito penal é o acertado caminho
para construirmos um conceito material de crimen@swco compativel com o fundamento
antropolégico que deve permear todo e qualquerdgpprotecdo penal. E era exatamente em
atencdo a essa premissa que aventavamos, no agrefiecinosso estudo, que o horizonte
cognitivo a que nos propusemos observar seria adeqpara descortinar as caracteristicas
peculiares do direito penal econbmico que, a despde modificarem sensivelmente a
estrutura da norma, do delito e da pena, repousasi@ o manto liberal-secularizado da
estrutura principiolégica do direito penal. Poissm objetivo geral, alinhado com a estrutura
metodoldgica a que nos propusemos observar, soragntgra um resultado satisfatério se,
ao fim e ao cabo, aceitarmos que o direito per@i@uico seja, e tenha de prosseguir sendo,

apenas um recorte especifico do direito penal.

Agora, passados quase 8 anos de pesquisa e reflexéiada com a prestimosa
orientacdo do Prof o¥EFRANCISCO DEFARIA COSTA, em Coimbra, e concluida sob perspicaz
batuta do Prof. /810 RoBerTO D’AvILA, na PUCRS), submetemos a exame aquilo que
reputamos pronto e acabado para confirmar - oumafi em nome do rigor académico - a
hipotese acima descrita. Para chegarmos a constfingéi da tese, o caminho percorrido foi
longo e espinhoso, a comecar pela construcdo @cergfial tedrico. A excegdo de alguns
parcos estudos oriundos especialmente da doutafiana, pouco havia sido escrito, em



paises de lingua latina, sobre as vantagens quejase paradoxal que possa parecer, podem
ser obtidas a partir do Uutil e necessario dialogtreeciéncia penal, filosofia e ciéncia
econdmica. Para além disso, algumas categoriakitiaa@lmente exploradas pela doutrina
mostraram-se tao incompativeis com a fundamentegfica a que nos propusemos seguir
que a amplitude da revisdo conceitual teve de dsslimensdes inevitavelmente extensas.
A obrigacédo de criatividade, portanto, foi nossec@i@a ao longo da jornada. Bem, esse é 0

preco, afinal de contas, a ser pago ante a ex@@ecoriginalidade que recai sobre uma tese.

A aproximacao teorica a que nos propusemos obsgévamiciar-se a partir do exato
ponto que a doutrina penal costuma desprezar: etenglemos delimitar rigorosamente a
matéria que compde 0 conceito alelem econdmicaentdo teremos de espiolhar o que a
ciéncia econbmica pode nos ensinar sobre o asdRoi®.ndo serd o ordenamento juridico,
mesmo que em sua dimensdo constitucional, o redpeinpelo desvelar ético-social das
relacdes sociais que afloram carentes de protécémensa maioria da doutrina propde um
conceito de crime econdmico que leva em conta ia die ofensa supraindividualcidem
econbmica(alguns, afirmando que tal supraindividualidadeiasexbstratamente exigida
enquanto objeto de protecdo; outros, admitindoaeaso concreto é que diria quando um
bem juridico pode ser lesado de forma supraindal)dlA definicdo ndo deixa de estar
correta, mas necessita de adensamento teorico.uKirdo caminha a passos largos para
esclarecer em que condicbes um bem juridico podeinemente assumir uma feicao
supraindividual. Porém, é vagarosa quando o assajoobservar a dimensao metajuridica
do objeto sobre o qual recaira a tutela. O propdhit nosso primeiro capitulo sera discorrer

sobre o passado-presente do que, hoje, se apresemardem econémica

Logo apos, no segundo capitulo, iremos construir aomceito material de crime
econbmico que leve em conta aquilo que, no capénterior, verificamos como digno de
protecdo. Nossa proposta é buscarmos uma fundagéenpara o direito penal econdémico
que nao leve em conta os fins da pena. Temos @otado que O crime possui existéncia
fenomenoldgica independentemente de suas conséamiguddicas. E o ilicito que, em sua
representacdo Ontica, ird nos guiar pela constrdedom sistema penal antropologicamente
comprometido. Nessa senda, o conceito materiakidee ceconémico ganhard autonomia e
fundamentacéo nos segmentos em que a mediacaadiwstal da vulnerabilidade do homem
frente os fluxos financeiros revele-se carente epao juridico-penal. Nossa proposta €
construirmos um bem juridico materialmente singpiara o direito penal econdmico; um

bem juridico que ndo se submeta a exigéncias fiegas ou centripetas variaveis segundo a



qualidade do autor ou a dimenséo de vitimas afetpd ilicito; um bem juridico proprio e
distinto das formas tradicionais de tutela penapdtimonio individual ou corporativo, que
ja é desempenhada por crimes que nao se inseremonizonte cognitivo daordem
econdmicaPara tanto, além de buscarmos o adensamentoatetariexato alcance do objeto
da tutela, nossa preocupacdo também sera direaioaadisolamento analitico daquelas
caracteristicas especiais que podem conferir amt@ndalisciplinar a um direito penal
econdmico de fundamentacdo onto-atropologica. Sfmagstaremos em condicbes de
avaliarmos criticamente se o produto final de nadsa encontra amparo constitucional para

a sua configuracao.

Passo seguinte sera, nos capitulos subsequentesarca prova nosso conceito de
delito econémico frente a integralidade do sist@miaico-penal. Pois ndo se poderd admitir
qualquer serventia a um conceito material de creoendmico caso suas caracteristicas
especiais ndo se acomodem nos limites dogmatieaai#bdas teorias da norma, do delito e da
pena. Para tanto, iremos selecionar alguns aspggetoseputamos convenientes para ilustrar
formas especiais de relacionamento entre o cong®terial que iremos propor, assim como
as possibilidades dogmaticas por ele assumidasle&&o é arbitraria e, em momento algum,
pretende reduzir a importancia de iniUmeros outnmbl@mas que também podem ser
observados no sistema de direito penal econdmies, gque escapam dos limites de nossa
pesquisa (pense-se, por exemplo, na eficacia espdinorma econdémica, na imputacao
objetiva e subjetiva da ofensa, nos problemas i#lados a culpabilidade nos delitos
econdmicos, no imenso catdlogo de sanc¢fes etwpj&ivo ndo é esgotar tudo o que de
especial existe no direito penal econdmico. Nosslicdcao a alguns pontos selecionados tem
por propdsito ir apenas até o que reputamos es#itBe necessario para comprovar que a

nossa hipétese inicial confirma-se enquanto tese.



CONCLUSAO

A primeira vista, poderia parecer insustentavel qudialogo entre direito penal e
economia fosse capaz de colaborar para a constdgz@a modelo de fundamentacao e de
limitacdo do poder punitivo sob uma perspectivaogidgica. Estamos acostumados a
conviver com a critica de que tal dialogo trariangigo o irrenunciavel preco da
instrumentalizacdo do direito pela economia, ungatiteacdo de categorias juridicas em
atencdo ao pragmatismo que permearia a ciéncidegoa Tudo a evidenciar que tentativas
de construcao do saber tedrico que levassem era qaatquer tipo de leitura econémica do
direito, especialmente do direito penal, conduaire perda da identidade liberal da ciéncia
juridica.

No entanto, se nos debrucarmos sobre as baseenepidfjicas danacroeconomia
contemporanea, veremos que a ciéncia econdmicaseenonstruindo e legitimando para
além de uma irrestrita obtencéo de resultadoscpsatMesmo os economistas mais liberais ja
nao se aventuram a teorizar ao sabor hegemonicwidible hand As crises econémicas das
Gltimas décadas serviram de cenario histérico pae qualquer pretensdo de garantia da
economia de mercado ja ndo abdique de protecatuaighal a responsabilidade e a ética na
politica econémica. E certo que um economista, ralisar programas assistenciais do
Estado, possa estar mais preocupado com o bengfialode longo prazo que a estratégia
produz na economia do que com parametros de jusitarial a serem perseguidos na acao
institucional. Sem embargo, € interessante percgbery talvez pela primeira vez, valores
como educacao, saude, sustentabilidade e transmaténham definitivamente ingressado na
pauta das ciéncias juridica e econdmica. O quentsiza a sustentar que, conquanto direito
e economia possam ter fundamentos distintos, ogsn@eos fins de que se valem ambos os
saberes tedricos podem ser convergentes. O sabredéio de instrumentalizacéo do direito,
dessarte, ja ndo mais se nos opde: a interfer@wi&stado na economia - ora sob a
preponderante regulacdo de fluxos econémicos msjadra pela subsidiria intervencéo
direta em alguns segmentos do mercado — € um walera contemporaneidade ja se

encarregou de reconhecer higido.



Da historicidade do Estado Democratico de Dirgtwtanto, aflora um novo horizonte
cognitivo que ndo vé contradicdo alguma entre axapacao teorica direito/economia e a
raiz liberal que o fundamenta. A reducéo de ingedgatravés do conhecimento e do respeito
pelasregras do jogp € um objetivo legitimo a ser alcancado pelo ttirei, no dizer de
DouGLASS NORTH, também pela economia. O homem deve ocupar orgpmcdo sistema
juridico. Essa é uma contingéncia — sem a qualtadBsDemocratico de Direito deixaria de
ser— que igualmente permeia o funcionamento atualrddisuicoesencarregadas de regular
a estabilidade das trocas econOmicas. A realizdgdlbbomo oeconomicysassim, nao vé
disfuncédo alguma entre a protecao estatal do egoisranente aos fluxos econémicos e da
responsabilidade ético-social que também os camdiciE como se, nos dias de hoje, a
invisible hand tivesse o seu amplo raio de ac&o limitado porh@e$ institucionais
reconhecidos como legitimos tanto pelo direito tuaela economia.

Se avancarmos ainda mais na analise metajuridica pdoblemas econémicos,
perceberemos que ha uma relativa simetria nastégtas adotadas por paises de regime
democratico para evitar que novas crises torneroaar. Prova disso € que a mais recente
delas (crise dosubprimesem 2009) afetou as bases fundamentais da marais radical
economia capitalista mundial, a dos EUA: contrel@sgulamentacdes do sistema financeiro,
outrora impensaveis na economia americana — muitoom ja observados em economias
subdesenvolvidas, como a brasileira — foram inesrida ampla reforma introduzida pelo
FED em 2011. Até entdo, um banco poderia, com iveldiberdade, criar produtos
financeiros ou conceder linhas de crédito a quem batendesse. Agora, sob o olhar de
agéncias regulatorias, instituicdes financeirasrimamgas nao mais dispdem de uma irrestrita
autonomia para atingir seus propositos estatutaBoa sinalizacdo de que os tempos de

neoliberalismo ja se foram.

De nosso interesse, importa observar que criseadptoas em escala mundial
trouxeram consigo a idealizacdo de uma politica@&@wica que, a despeito de sua identidade
global, ainda preservam niveis razoaveis de solepara cada pais. E certo que México,
Brasil, Inglaterra, Espanha e Japdo, cada um ansaeira, possuem ac¢fes concretas
tendentes a controlar inflagdo, aumentar a rgretacapita administrar despesas e gastos
publicos. No entanto, essas acdes tém em comuntoodé que inflacdo baixa, cambio
flutuante e superavit primario sejam valores eldares de qualquer politica econdmica
contemporanea que se pretenda inserir na logiegazomia de mercado sob o manto de um

regime democratico.



Com tal colocacéo, muito longe estamos de acaitmageconomia mundializada desfile
sobre um mar de rosas. E certo que ha muito acsggido para que niveis razoaveis de
justica material sejam alcancados. Porém, ndo teemi@es para acreditar que propostas
socialistas ortodoxas tenham condi¢des de tornaoiaas menos dramaticas. Pelo contrario,
a histéria jA nos mostrou a bancarrota de poligcamdémicas que, ao preco da supressao do
livre comércio, preocupem-se exclusivamente congualdade material. Seria impossivel
catalogar todas as causas que conduziram a issémPeé inegavel que, dentre elas, a
globalizagcéo tenha de ser considerada comofaimque dificulta sobremaneira qualquer

tentativa estatal de supressao da liberdade, esretsda dimenséo axiologica.

E inegavel que a globalizacdo tenha afetado a apiserdo Estado. Mas seria
inaceitavel alardearmos, em tom catastroéfico, irp#isso, que o Estado contemporaneo nao
goze de soberania alguma. Goza, e muito: uma rauidhse dos mais diversos programas
assistenciais adotados por paises capitalistasiealéticos comprova nossa assercao. Visto o
problema sob otica inversa, poderemos perceberaquegiacdo da carga de prestatividade
social assumida nacionalmente ndo elimina a exigégtobal de que essa mesma
prestatividade tenha de ser perseguida. Tampouaesss autorizados a reconhecer que a
volatilidade da politica econémica contemporandgaree-nos a antever que seria inviavel
um modelo de politicanacroeconémicaque va além das fronteiras nacionais. Tudo a
corroborar a hipotese que se nos aventava viavabdelo de Estado regulador € aquele que
busca, através da equilibrada relacdo entre pditite renda, monetaria, fiscal, financeira,
cambial e econdmicatficto sens) o fino ajuste do convivio dialégico entrmalfare statee

invisible hand

Eis a dimensdo fenomenoldgica do que se pode cemgee commrdem econdémica
na contemporaneidade. Eis o horizonte cognitiva densidade ja se nos aflora cognoscivel.
Somente uma postura juridica avessa a “naturezacaoiaas” econdmicas podera seguir
objetando a inviabilidade de um conceito @ledem econdémicdormulado para além das
amarras de conjunturas politicas ou de cada ordamanjuridico-constitucional. Com o
passar do tempo, esse conceitooddem econdmicaté poderd ser substituido por outro
qualquer. No entanto, sendo a incerteza um valan@nte ao pensamento complexo, tal
precariedade ja nao infirmara a metodologia a qeepnopusemos observar. O dialogo entre
direito e economia colabora para alcancarmos ugianaidade metajuridica que servira de

alicerce para que a protecéao institucionabotleem econdémicaeja fundamentada e limitada.



Umarealidadeque almeja a tutela do Estado muito além do quaddisada ordenamento

constitucional.

Nossa atencao esteve voltada, portanto, para agdatele uma “razao forte” capaz de
nos conduzir a formulagdo de um saber sistematgoldematico. Quando afirmamos que o
direito € uma ciéncia da razao pratica, ndo dessamwmalizar a solucdo de casos juridicos
soprando casuistica e aleatoriamente segundo@amsiéncias do objeto. Mas também nao
albergamos formulacdes que pretendam extrair décdodpormal-objetiva do préprio
ordenamento juridico, ou entdo de funcdes dos msidISES sociais, 0s valores que
fundamentarédo a resposta institucional e sistem@kta 0 caso concreto. Nossa construcao
vai muito além das amarras normativas ou funciogaés circundam o pensamento juridico.
Foi na formulacdo deARIA COSTA que encontramos 0 ajuste epistemologico adequado a
obtencdo de repostas aos complexos problemas gqu&osso sentir, envolvem o direito

penal econdémico.

Construida sob a influéncia da filosofia deeibtGGER e da jusfilosofia de
CASTANHEIRA NEVES, a proposta resgata a esquecida importancia gtenanenologia
desempenha para a fundamentacdo da ciéncia jugdita. Em verdade, vai muito além:
denuncia o risco a que o direito ficara expostm gasssiga dando as costas para o pensar
filosoficamente. ERIA COSTA, voltando-se reflexivamente para a dimensao 6aiichomem
enguanto ser-no-mundo, destaca que a existéncraltiduo fundamenta-se rauidadoque
entrecruza a relagdo do “eu” para com os “outr@’homem se relaciona socialmente na
pressuposicao de que os comportamentos sociaisvebs® cuidado para com 0S outros;
pois, como um ser vulneravel, minha existéncia segada sempre que as relacdes sociais

mais elementares sejam afetadas com a producaetenthadoperigos

O direito fundamenta-se na tutela@odadoque se desvela carente de protecdo em sua
dimenséo o6ntica. E, porque também esta focadogmifisacdo fenomenoldgica do homem
enguanto pessoa, sera uma dimensao ami@poldgica Portanto, a violacdo dmidado-de-
perigo perfaz o nucleo essencial do objeto do ilicito fwrelamenta o direito penal. A pena
recobra seu sentido apenas num segundo momentmreaqesposta estatal que se justifica
em atenc&o ao restabelecimento da relacdo primeeeaidado que restou violada. E o objeto

do ilicito, e ndo os fins da pena, que fundamertiaeito penal.

E fascinante como o arquétipo deriA COSTA proporciona a reducdo da complexidade

dos problemas contemporéneos do direito penalctoadl. A realocacdo do homem no



epicentro do sistema juridico, justificada atradaslupa fenomenologica douidado-de-
perigo carente de protecdo institucional, ira resgatasigmificado possivel do passado-
presente do Estado Democratico de Direito que pgusshigido em tempos de globalizacéo.
Essa releitura da fundamentacéo e dos limitesrédapenal a luz da historicidade do Estado
contemporaneo proporcionara um notavel avancoctediogmatico para a compreensao e a
racionalizacdo dos problemas atinentes a estridaramorma penal, do delito e de suas
consequéncias juridicas. Para além disso, o moatamird uma valia redobrada caso
aproximado das novas formas de tutela penal, coexdag) principalmente no segmento que se
convencionou denominar direito pesacundario Nosso objeto de estudo foi selecionado a
partir de um recorte especifico dessa nova dimensatemporanea do poder punitivo: o

direito penal econémico.

Da incursdo fenomenoldgica no nosso objeto de estedulta que a protecao
institucional da economia seja, hoje, um axiomai@stjonavel. Pelas razdes que expusemos
principalmente no Capitulo 1 da pesquisa, ao Est@toé mais dado o conforto da inércia
frente as trocas econdmicas, porém igualmente Nedado conduzi-las pessoalmente com
mao-de-ferro. Nao foi o direito que implementou @delo de Estado regulatério. Em
verdade, uma relacdo dialdgica levou a economi@ravocar 0 ordenamento juridico a
prestar-lhe auxilio. Se verificarmos que essa caméte tutela verifica-se porque a fluidez e a
velocidade dos fluxos econémicos globais contribysama o surgimento de novos tipos de
cuidado-de-perigp entdo ja estaremos em condigBes de obter, exat@anae partir desse
contexto, uma no¢do material e original de bendicwi protegido. Ou, para sermos ainda
mais claros: a relacdo fenomenologica entre direiteconomia fornece-nos o horizonte
cognitivo a partir do qual nos é dada a possildiédde construirmos um conceito material de

crime econdmico.

Para tanto, conforme ressaltamos ao longo do da@ueremos de resgatar o que de
mais elementar se observa na relacdo primevauidado a protecao institucional contra os
novos perigos em tempos de economia global, prossegue fundaneento irrenunciavel
carater antropocéntrico da relacdo do “eu” para osmioutros”. E inadmissivel, portanto,
aceitarmos que segmentos especificos da economiaedsdo possam ser juridicamente
protegidos enquanto valores em si, abstratamewbeciidos da importancia que representam
para a realizacdo do homem enquanto pessoa. Parassainda mais rigorosos, revelar-se-a
impensavel ao fundamentmto-antropoldgicado direito penal econémico qualquer tentativa

de construcdo tedrica do conceito olelem econdmicajue ndo leve em conta a nota



humanitaria de trocas econdmicas que, potenciatmeiiadoras docuidado-de-perigp

afloram dignas de protecdo e merecedoras de pena.

A estrutura analitica desse bem juridico, sob fEssaa especial de ver a “natureza das
coisas” econbmicas, ja ndo podera ser obtida dr p#at singela concepgdo de ilicito
focalizada em ofensas patrimoniais individuais.té3ie estelionatos caracterizam violacdes
de cuidado-de-perigoque incidem diretamente em relacdes individuaisizbotais e
simétricas. Mas nado é sobre esse tipo de relagdsgulebruca a protecdo institucional da

economia.

N&o ha novidade alguma nisso. J4 no século XIXatids noticia de que o Estado
vinha sendo conclamado a controlar a liberdadeahsacdes entre particulares a fim de que
o preco do produto ou do servico adquirido efetear@ seguisse a légica do mercado
(concorréncia). Em relacdo aos dias de hoje, qoerparecer que essa forma peculiar de
protecdo, em tempos de Estado regulador, foi nuadifi qualitativa e quantitativamente: o
que substitui a identidade patrimonial pela ecoraria estratégia que legitima o Estado a se
imiscuir nessa relacdo. O interesse pessoal hdalzzado em uma troca patrimonial entre
duas pessoas (fisicas e/ou juridicas, inclusivaralgentes publicos) passa a conviver, em
alguns segmentos, com o interesse publico quecalizth a protecdo até o vértice ocupado
pelainstituicdo competente para tanto. O bem juridico protegidudja recai exclusivamente
sobre ocuidado-de-perigoem sua dimensdo horizontal, sendo também em &edag
protecdo verticalizada que o Estado exerce solegdes que, na contemporaneidade,

assumem uma feicdo econdmica.

Por tal razdo € que ndo podemos aceitar, sob ntsaaestritiva do conceito material
de crime econdmico, que a tutelaatdem econdémigaconforme sustentalBDEMANN, seja
desempenhada também através de tipos legais patgigie a despeito de, em alguns casos
concretos, a afetacdo resultante assumir uma démdatica supraindividual. O que importa
€ a compatibilidade axiolégico-normativa do bemidieo com o tipo de protecéo
materialmente requeridardem econémiga e ndo eventuais efeitos faticos secundarios que
decorrem de delitos de afetacao individyt{imoénig. Um crime falimentar n&o caracteriza
um delito econbmico porque a ofensa atinge patniosdmdividuais — conquanto possa
reflexamente afetar uma coletividade que vai alésmgibcios e de seus credores. Porém, se a
bancarrota for fraudulentamente provocada no andatama instituicao financeira, entao ja
estaremos falando de uma violagdo que ofende aag@regulatoria do Estado — a despeito
da possibilidade de, reflexamente, patriméniosmsenglividualmente afetados.



Mas ndo sera essa mediacdo, em si, 0 objeto qumiaddignidade penal. O Estado
regulador s6 se fundamenta, enquanto Estado dédistoricamente datado, na condicéo
de que o controle institucional tenha por proposéibal e irrenuncidvel a realizagdo do
homem enquanto pessoa. O que nos autoriza a ressrwe a dimensaertical (o cuidado
do “eu” para com as instituicbes fomentadoras dera@gio ativo do poder, especialmente o
Estado) ndo subsiste fenomenologicamente com amianvente a dimensaloorizontal do
cuidado-de-perigo(o cuidado do “eu” para com 0S Outros que Se dramnno Mesmo
segmento). Obviamente que, em crimes econOmicagr, s@Mpre a constatagcdo concreta
dessa afetacdo humana seja facilmente diagnodti€aweém, a referida complexidade esta a
nos indicar a redobrada precaucao que as agéraasspinclusive as instancias legislativas,
terdo de observar quando examinam fatos potencidmeoladores ardem econdmica
Esse conceito material de delito econdbmico se cohilgga, portanto, com a funcao

legitimadora e critica que dele se espera.

E em atencdo ao nulcleo antropoldgico que a cafstitarsupraindividualdo bem
juridico protegido pelos crimes econdémicos se s@mtbdas as demais peculiaridades
referidas no Capitulo 2. Estamos diante de umagdiopolissémicao desvalor ético-social
da ofensa é reconhecido apenas em determinado®sEgnprofissionais ou do mercado),
promocional(a tutela pode sensibilizar ou densificar a carsga ético-social em relacéo a
algumas praticas de mercadaputavel (a volatilidade é um traco imanente a ordem
econbmica) @nstrumental(é na politica econémica que encontraremos o fuedtme o

limite da interveng&o penal econémica).

Todas essas caracteristicas apontam para a cogdiontia autonomia disciplinar do
direito penal econémico. Trata-se, porém, na lidbgensamento deaRIA COSTA, de uma
autonomia singela, ténue, que encontra sua raaladal material apenas nos estreitos limites
da base principioldgica do direito penal nucleamdsim tem de ser porque 0 respeito aos
principios gerais do direito penal, em qualquemfode intervencdo do poder punitivo, ainda
segue higida na identidade liberal que o Estadtengoraneo inexoravelmente carrega. O
direito penal econbmico, portanto, muito antes dprasentar uma propalada ruptura
paradigmatica, uma segunda velocidadgudopuniendi € apenas um recorte especifico da
intervencao penal contemporanea que, a despesgaateespeciais caracteristicas, prossegue
em condi¢cOes de se acomodar nos contornos dogsakicdireito penal. E exatamente por

assumir essa dimenséo é que sua legitimidade tanatial se nos apresenta viavel.



A inquietacdo tedrica que nos acometeu apos aloaogatal resultado obrigou-nos a
comprovacdo de que o conceito material propostoenend efetivamente, ajustar-se a
fundamentacdo antropocéntrica nas trés grandezaséicas do direito penal: a norma, o
delito e a pena. Avancarmos a tanto seria o camerlgido para atestarmos que o referencial
tedrico proposto estaria em condicfes de confiranhipotese inicial de nossa pesquisa: o
didlogo fenomenoldgico entre economia e direito abe@ o acertado caminho para
construirmos um conceito material de crime econéngompativel com o fundamento

antropolégico que deve permear qualquer segmerpootiecdo penal.

No Capitulo 3, resgatamos o passado-presente umaldiberal que a eficacia do
principio da legalidade assume num Estado Demoordg Direito. Propusemos, no entanto,
que a construgdo de um modelo comprometido corspeite a reserva de lei ndo se legitima
em atencdo aos fins preventivos da sancdo penabdra onullum crimen nulla poena sine
lege assim como todos os seus corolarios l6gicos,sieas bases fincadas no fundamento
onto-antropoldgicado direito penal: a exigéncia do tipo legal ensua razéo historica na
necessidade, ainda hoje vigente, de o homem estéegmo frente o Estado; porém,
igualmente se legitima enquanto instrumento juocidie reafirmacéo institucional de prote¢éo
contra violagbes do cuidado-de-perigo com dignidade penal. Essa dupla face
(fundamentadora e limitadora) da reserva de lediif@ntar a solucdo de todos os problemas

relacionados a teoria geral da norma penal.

Selecionamos, para a checagem teodrica, o recomfiadia temporal da norma penal
econdmica. A mutabilidade e a instrumentalidadeulgges ao direito penal econdmico
afetam significativamente a técnica legislativatigpo legal. De modo que os problemas de
sucessao de leis penais no tempo parecem assunar redobrada dificuldade: para
acomodar-se as demandas variaveis de protecaopoo legal tende a abrir-se para
regulamenta¢cBes administrativas que, de sua vedifioam-se com velocidade impar a fim
de compatibilizar a protecdo da norma com as ncadncias de tutela. Se bem observarmos
a distincdo entre volatilidadedinaria e extraordinariada ordem econémica, perceberemos
gue o custo a ser arcado pelo direito penal ecamicaso pretenda respeitar os limites
constitucionais dojus puniendi— € o de que as mudancas benéficas na lei penal
complementadora terdo de ordinariamente retroafatas pretéritos. Apenas nos casos de
crises muito singulares é que a regulamentacadetoa, ao preencher o tipo legal, podera
ficar sujeita ao estatuto juridico das normas esice@is ou temporarias. E dizer: essa mesma
excepcionalidade é que autoriza, no segmento toadicdo direito penal, a incidéncia do art.



3° do CP. Confirma-se, em suma, que, nos delitosdegicos, os problemas de direito

intertemporal seguem, em linhas gerais, a mesneraipioldgica dos delitos classicos.

A nota peculiar da técnica legislativa prefacioucaiejo tedrico entre o conceito
material aqui proposto e a teoria do delito ecoednfCapitulo 4). A comecar pela funcéo
possivel que o tipo legal pode desempenhar enqugtade garantia: se a norma penal
econdmica abre-se para o ilicito administrativospuposto de dimensao variavel, seria
possivel adequarmos o0 esquema normativo de protegiagéncia de taxatividade da lei

penal?

Esse foi um questionamento que se descortinounpaita além dos limites tedricos dos
delitos econémicos. E igualmente oponivel mesmorelacdo as formas tradicionais de
criminalidade. Uma resposta satisfatoria, no paldic obrigou-nos a revisao critica dos
fundamentos do principio da taxatividade: casotewsis a linear promessa (propria do
pensamento moderno) de que o tipo legal deveipsstife enquanto meio de motivacdo de
comportamentos sociais, entdo a funcdo de gar@ntid@o desempenhard uma eficacia
satisfatoria sequer em relacdo ao nucleo rigiddidato penal. Pois a literalidade dos tipos
penais, especialmente nos casos em que o desualorsécial ndo seja perfeitamente
cognoscivel, ndo nos fornece condicdes semanticdghadamente seguras de sua

abrangéncia (o que caracteriza, por exemplo, “radtwpe”?).

Entretanto, se avangcarmos — como reputamos comienie para a visdo de que,
conquanto o tipo legal possa eventualmente orieotemportamentos, seu fundamento
desloca-se, em vez disso, para a contencdo detmuigddiscricionaria do poder punitivo,
entdo ja ndo veremos disfuncdo alguma no reconketinde que normas penais de abertura
semantica — especialmente as normas penais enobrpnssam ser legitimas. O principio da
taxatividade, nesse sentido, sera respeitado sequpre significado ético-social do objeto do
ilicito avoque, a partir da unidade do ordenaméuntiolico, a méxima vinculagdo normativa
para a atuacdo das agéncias penais. Por mais pargde possa parecer, os tipos legais dos
delitos econbmicos resgatam sua condicdo miniméaxkividade na técnica do reenvio
normativo, pois o poder punitivo sé podera incadpartir dos limites do ilicito administrativo
que € pressuposto a norma penal. A indeterminacadneleterminabilidade do que seja
“motivo torpe”, sob essa oOtica diversa de observaroblema, seguirda com a pecha da
inconstitucionalidade. Porém, o mesmo n&o poderad#ge caso seja razoavelmente
determinavel, pela fundamentagéo judicial, 0 quep@#e considerar “fato relevante” nos
limites do que a regulamentagédo do mercado deatsyptevé. O conceito que propusemos



para adefinicdo integral do ilicitatem o propdésito de reafirmar o passado-presentende
homem enquanto pessoa cuja significacdo sO se mahi§ida quando juridicamente
protegido contra a incidéncia desregrada das aggmpanais. O tipo legal tem a funcao de
garantia exatamente porque a atuacao discriciom@ri&stado igualmente viola a relacdo

primeva decuidado-de-perigo

Logo em seguida, ainda no Capitulo 4, realocamsa &nue autonomia disciplinar
frente um dos mais intrincados problemas do dinegieal contemporaneo: a relagao entre os
deveres decompliancee a omissao impropria. Este segmento de imputdgatpo tem
conduzido parcela significativa da doutrina paradeia de uma ruptura paradigmatica
corporificada nos delitos econdmicos. Pensamos,esebargo, que essa € uma solucdo que

nao se sustenta.

A possibilidade e o dever de agir que justificapoaicdo degarantidor perfazem uma
convencao dogmatico-juridica que se aplica a detltoresultado. Nesse caso, a incidéncia da
base principiologica do direito penal nuclear nefitas econdmicos compele-nos a aceitar
que uma obrigacédo legal de protecdo ou de cuidantidedm econdmicéambém poderda, sob
uma premissa juridico-formal, perfazer o devergdeantidor. Os deveres de compliance
projetam seus efeitos no segmento dos delitos etond, mas ndo a ponto de modificar
substancialmente os esquemas dogmaticos tradisia®iimputacdo de responsabilidade
(lembre-se do conceito normativo dator encontradp proposto por FOMAS ROTSCH). A
inobservancia daever de compliangeEonquanto possa satisfazer a exigéncia do tipal,le
longe, muito longe estard dpso facty presumir a imputacéo do tipo. Possibilidade e
fatica de agir, dever de agir que se materializal@gicamente na protecdo do bem juridico
penal, legitimidade constitucional do dever e imagéb subjetiva da ofensa sdo apenas
algumas das demais contingéncias dogmaticas qemmelhanca do que ocorre com o ndcleo
rigido do direito penal, também deverdo reperauircriminalidade econémica. A categoria
dos deveres deomplianceé uma inegavel inovacao juridica. Mas o dialogosjvat dessa
nova categoria com o estatuto dogmatico da omissfipria (art. 13, § 2°, do CP) esta

muito aquém de amparar uma ruptura paradigmatica.

O derradeiro segmento da teoria do delito que espaftou atencdo para colocarmos
nossa hipotese a prova esteve direcionado, nouladit para a afericdo de compatibilidade
entre o conceito material de crime econémico eeasiwidade que subjaz no tipo de ilicito.
Principalmente da doutrina italiana colhe-se aoligé que a construcdo dos tipos legais e a
aplicacdo judicial do esquema normativo devem olasea dimensao constitucional do



principio da ofensividade. A nocédo de crime enquariensa a bem juridico exige que os
delitos de dano-violacéo e de perigo-violacdo (abse concreto), cada um a sua maneira, so
se materializem no alcance da imputagéo do tipeaso de a conduta projetar-se sobre o raio
de protecéo juridica do objeto do ilicito. Mesmocdmes de perigo abstrato, segundo licéo
de FaBIO D’AviLA, acomodam-se as contingéncias do principio daspielade: o desvalor
do resultado, neste caso, pressupde a possibildaden perigo ndo-insignificante em uma
perspectivaex ante E o desvalor do resultado, portanto, ocupanddc¢@oscentral na
imputacgéo do tipo de ilicito.

Assim também ocorrera com os delitos econdmicassgdema normativo dessa forma
especial de tutela traz consigo um redobrado \ma&trumental do tipo legal frente o tipo de
ilicito. Isso porque a competéncia para a deliraitago nivel minimo de ilicitude da conduta
estd a cargo das agéncias regulatorias, cujosnatosativos devem vincular o campo de
atuacdo das agéncias penais. Essa visao instrurdertipo de ilicito econémico € a solucéo
ajustada para o controle da atuacao discriciow@jas puniendi Tal circunstancia, somada a
caracteristica supraindividual do bem juridicoumé técnica legislativa a conferir primazia

ao perigol/violagdo como principal recurso de tutelaireito penal econdémico.

Aumenta consideravelmente, com isso, a respongathdi legislativa e judicial pela
observancia do conceito material de crime econ@mioo bem juridico mal compreendido,
ou entdo encarado sob a Otica da pluriofensividade,consigo a exagerada ampliacdo do
raio de protecao juridica a recair sobre o objetdlidito, diminuindo, consequentemente, a
incidéncia racional e controlavel do poder puniti@ontudo, se bem compreendermos o que,
no fim das contas, representa o bem juridiciem econdmicée suas respectivas derivagoes:
ordem monetaria, ordem fiscal, ordem financeirdeor cambial e ordem econémiticto
sensl), entdo teremos condi¢Bes de filtrar, com redabrégbr critico, a intervengdo penal
apenas nos casos em que o tipo de ilicito econésajgosubstancialmente afetado. Ndo ha
qualquer dificuldade em reconhecermos legitimatelaupenal econémica sob o esquema
normativo do perigo abstrato em casos particulateneelevantes. Porém, o desvalor do
resultado, em hipoéteses tais, s6 é alcancado lpgto tipico em se verificando, mediante um
juizo ex ante a possibilidade de afetacdo n&o-insignificantebdm juridico. Mais uma
demonstracdo, portanto, de que a caracteristicaligedo direito penal econémico ndo o

incompatibiliza com a matriz principiologica antom@ntrica do direito penal tradicional.

Apds comprovarmos que a teoria da norma e do detitmémico, sob a perspectiva

onto-antropoldgicaque ilumina 0 nosso percurso, esta em sintonia aoraiz liberal do



direito penal, vimo-nos diante da necessidade daguarmos se, no fim das contas, a sancéo
penal possui, nos crimes econdmicos, um fundanpofmio e diverso das demais formas de
criminalidade. Parte da doutrina, observando aicéondespecial do sujeito ativo ou entdo as
peculiaridades do modo de execucgao destes daistenta que a carga de prevencao geral e
especial que deve recair sobre a pena estariaaaquinpara uma fundamentacao diferenciada

no segmento dos delitos econdémicos.

Em nosso sentir, nem o direito penal, tampoucona,pgodem legitimar-se a partir de
perspectivas prevencionistas. Buscar-se a intirdmlag¢ a estabilizagdo normativa a partir da
imposicdo de uma san¢ao ao criminoso traz consigewvitavel preco da instrumentalizacao
do homem para a obtencao de fins que néo |Ihe diespeito. De outro lado, pretender-se
impor sanc¢fes especificas pedagodgicas de modorigircar peculiar condicdo do autor do
delito econdmico conduz a moralizacdo do direitoghea subscricdo de um modelo de
direito penal do autor. A pena ndo se sustentarta pa fins preventivos, notadamente em
delitos econdmicos, que, com frequéncia, provocantimmentos irracionais de “socialismo

tardio” na distribuicdo do poder punitivo.

Pensamos que o irrestrito respeito pela posicatvateto homem no sistema juridico-
penal s6 pode nos autorizar a busca de uma missdioucionista da pena. Em verdade,
neoretribucionista. A pena esta focalizada no plsgaois é o instrumento de que dispde o
Estado para reafirmar que a relacdo do cuidadcedgepera um valor higido ao tempo da
violagdo. E a gravidade da ofensa, em atencéopa paissoal, que fundamentara e limitara a
pena justa. Posi¢cédo social privilegiada do auteguintado modo de execucéo, motivacao
egoista na pratica do delito e outros fatores coemben explorados por perspectivas
prevencionistas deixam de ter pertinéncia no sitel® sancionamento do direito penal
econdmico. Pena grave em retribuicdo a ofensaggjrpenas leves em contrapartida a ténues
violagBes. Inexiste, pois, um fundamento proprio mEna em se tratando de delitos

econdmicos.

E necessario observar, contudo, que ndo estambgaa®, com tal posicionamento,
uma concepc¢ao agnostica da pena. O que nos dastdesse modo peculiar de analise do
fenbmeno penolégico é quefato da penaexatamente porque amalgamado a histéria da
humanidade, ndo deixa de compensar a irracion&idadua distribuicdo com, queiramos ou
ndo, a racionalidade de sua existéncia. E exatanmassaazao fortede ver as coisas que
radica o fracasso de concepc¢des abolicionistammBém por isso que, por mais dolorosa que
seja a conclusédo, a pena desempenha, sim, umaofposdiva no meio social. O fato de a



humanidade nédo ter encontrado uma resposta instinlcmais adequada que a pena
(especialmente, a de prisdo) € o diagndstico fenolbgico de que nossa identidade cultural
esta irremediavelmente associada a ela. Em moma&giom essa conclusdo exclui a
possibilidade de critica ao sistema de penas dmaodelo juridico determinado.

E interessante notar o horizonte que se abre & gasse modo peculiar de encarar o
fundamento das consequéncias juridicas do delgsc@tina-se um amplo espaco para que a
perequetacao interna e externa das penas nossdaido6micos seja submetida a critica. Se a
ordem tributériay.g, possui um desvalor de afetacdo unitario frenbedenamento juridico,
violagbes decuidado-de-perigode dimensdo fenomenoldgica semelhante ndo se podem
submeter a sancdes penais diversas, ou significaémte diversas. A busca pela pena justa,
em atengao ao fim retribucionista, leva-nos aomeeocimento da inconstitucionalidade, por
exemplo, da pena prevista para o delito de aprgfwigndébita previdenciaria (2 a 5 anos —
art. 168-A do CP), se comparada com as demais $fodwaapropriacdo indébita fiscal (6

meses a 2 anos — art. 2°, Il, da Lei n® 8.137/90).

Demais disso, caso atentemos para o fato de quedarhento das penas criminais
orienta-se principalmente pela retribuicdo justa wiBlacdo, ao passo que a eficicia
reparatOria (em que pese também possa ser peraguuichlgumas penas criminais) seja a
missdo primordialmente assumida por outros ramos oddenamento juridico (que
eventualmente também impdem sancdes com coloratdtautiva), entdo teremos condicdes
de avaliar os casos de mais de uma san¢ao matentanuscar retribuir a gravidade do fato,
gerando uma puni¢cdo em cascata, excessiva e despor@l. Pois, se mais de um ramo do
ordenamento juridico impuser sancdes de igual ezauao mesmo ilicito, entdo estaremos

diante de uma flagrante ofensa ao principioadio bis in idenmaterial.

Por fim, o objetivo neoretribucionista da pena menda que a prevencdo de
sobreposicdo de sangdes (formalmente diversasmporderialmente idénticas) também se
faca acompanhar da distribuicdo harménica de psosesde natureza diversa que
eventualmente se ocupem do mesmo iliaiton(bis in idenprocessual). Trata-se de tema
pouco debatido na doutrina e jurisprudéncia patgas frequentemente lancam mao de uma
superficial aproximagdo com o principio da inde@mi das instancias para legitimar a
conclusdo de que o0s processos poderiam aceitagddeccontraditorias. Em se tratando de
crimes fiscais, a jurisprudéncia do Supremo Tribufk@deral encaminhou-se para
contingenciar a instauracdo do processo penal @ str processo administrativo fiscal
(Sumula Vinculante n® 24). Ambas as posturas s@ion@sso sentir, equivocadas: o direito



penal econdémico, por laborar sobre um ilicito dicaldo em relacdo as demais formas
juridicas de protecéo, confere uma condicdo deghiplidade ao processo penal em relacéao
a outras formas de procedimento, que teriam dea®estados até que a questdo penal fosse
dirimida. Essa é uma solucdo processual que se ugaaccom o fundamento
neoretribucionista, porquanto a imposicdo de unma geiminal podera revelar desnecessaria

qualquer outra sancdo que possua materialmentsmaongentido.

Por todas essas razdes, pode-se, agora, defingntanmeconhecer que a leitura do
direito penal econémico sob uma fundamentaméto-antropologicaé o acertado caminho
para que resgatemos a posicao central do homerstnduea juridico-dogmatica da norma,

do delito e da pena.
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