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O JUS PUNIENDIE A
TUTELA PENAL DA
ECONOMIA
THE JUS PUNIENDI AND
THE CRIMINAL
REGULATION OF
ECONOMY

Clindio Brandio'

Resumo

A construcdo do conceito de
Direito Penal Econémico estd eiva-
da de dificuldades, ndo somente pela
estrutura aberta que este setor do
Direito Penal requer, mas também
pela falta da técnica penal na cons-
trugdo dos diplomas legais. Estrutu-
ralmente, essa abertura tipica ¢ limi-
tada pela taxatividade penal, decor-
rente do Principio Constitucional da
Legalidade. Assim, o recurso as
normas penais em branco e aos
elementos normativos, que possibili-
tam uma alternativa aos elementos
tipicos de ordem objetiva, ndo tem o
condio de intetferir na matéria da
proibicio, que é em dltima analise é
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Abstract

The construction of the concept of
Economic Criminal Law is franght with
difficulties, not only by the open structure
that this sector requires from criminal law,
but also by the lack of technique in the
construction of penal statutes. Structurally,
this openness is limited by closed clauses,
arising from the Constitutional Principle of
Legality. Thus, the use of “blank norms”
in criminal law and to the normative
elements that enable an alternative to the
typical elements of objective order, do not
bas the power to interfere in the matter of
the ban, which is ultimately the limiter is

Jus puniendi state this harvest .
Keywords: - Economic Criminal Law. Cripze.
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1. APRESENTACAO
DO OBJETO DE ESTU-
DO E PANORAMA DA
INVESTIGACAO

Naio ¢ tarefa facil estu-
dar a intervencio do Estado
no dominio econoémico, pois
os conceitos que se vinculam a
ele nao sao uniformes e nao
ha uma explicacdo geral acerca
do seu objeto (Gillich, 2010,
p.5). A investigacdo acerca da
historia deste instituto esta
eivada de dificuldades, pois as
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leis penais economicas nao
possuem a sistematizagao en-
contrada, por exemplo, no
Direito Penal comum e no
Direito Penal Militar. Gérson
Pereira dos Santos chega a
afirmar que:

Em sua maioria, os textos
penais, particularmente frag-
mentarios em matéria econod-
mica, sio desconhecidos, im-
prestaveis e  tecnicamente

mancos (Santos,1981, p.92).

Assim, estudo da histori-
ografia juridica deste Direito
Penal Econdémico, requer,
uma perspectiva interdiscipli-
nar, sobretudo porque o tema
¢ substancialmente um tema
politico  (Tiedemann, 1978,
p.5), pois o critério de selecao
do objeto de incrimina¢do na
esfera econdmica ¢ refletido
num ato de poder, que traduz
o exercicio do jus puniendi.

Neste panorama, nao po-
demos olvidar que a celeuma
de normas penais em matéria
econémica nio é “privilégio”
do ordenamento juridico bra-
sileiro. O penalista e jusfiléso-
fo argentino Aftalion (1974,
p.23-24), relata que o nasci-
mento do Direito Penal Eco-

némico, em todas as partes do
mundo, caracterizou-se pelas
suas deficiéncias técnicas. Isto
se deu porque havia urgéncia
em atribuir uma pena a situa-
¢Oes novas, como, por exem-
plo, a retencdo de produtos no
periodo da falta dos mesmos,
o fechamento dos mercados,
situagdes que aumentavam a
inflagdo. Por mais paradoxal
que pareca essa tardia regula-
¢ao juridica penal economica,
esta claro que as condi¢oes
econdmicas sempre foram a
esséncia da estrutura do me-
canismo e da vida em socieda-
de e, por isso, a incriminacao
penal destes bens juridicos foi
defendida por alguns como
uma necessidade social (Fonyo
& Vermes, 1974, p.67), o que
para noés ¢ algo bastante duvi-
doso, tanto por conta das difi-
culdades encontradas na tipifi-
cacdo dos crimes econdémicos,
como apresentado adiante,
quanto por conta subsidiarie-
dade inata ao proprio Direito
Penal.

Isto produziu, em primei-
ro lugar, uma escassez doutri-
naria na interpretacio dos
diplomas  legais  punitivos
econdémicos e, em segundo
lugar, produz uma aplicagao
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deficiente destas ditas normas,
o que, alids, pode ser facilmen-
te contestavel!

2. O CONTORNO
CONCEITUAL DO DI-
REITO PENAL
ECONOMICO

O Direito Penal Eco-
noémico nao ¢é autbnomo em
relagao ao Direito Penal. Isto
se da porque todos os institu-
tos do Direito Penal sio apli-
cados em relagio a ele. Assim,
todos os conceitos penais co-
mo tipicidade, culpabilidade,
antijuridicidade sio aproveita-
dos no multo referido direito
penal econdmico. Para efeito
de exemplificagao, podemos
tomar a festejada obra do itali-
ano Ennio Fortuna (1988). A
parte geral da referida obra ¢é
composta somente dos con-
ceitos tradicionais do direito
penal (antijuridicidade, tipici-
dade, culpabilidade) e a parte
especial é um comentario aos
crimes econdémicos.

Além dos institutos do
direito penal, o direito penal

econémico se aproveita dos
principios do mesmo, como
da reserva legal, do bem juri-
dico, entre outros. Eleonora
Luna afirma que:

O direito penal economi-
co nao é autbnomo em relacao
ao direito penal pois obedece
aos mesmos principios deste

ultimo (Luna, 1984, p.340).

Hodiernamente, ha
uma inclinagdo  doutrinaria
para dar autonomia ao Direito
Penal Econdémico, Jorge de
Figueiredo Dias, assinala que:

seja qual for o sentido da
evolucao no futuro, a histéria
reconhecerda por certo como
uma das caracteristicas mais
marcantes do direito penal dos
dltimos vinte anos o movi-
mento em favor da autonomi-
zagao do direito penal econd-
mico (Figueiredo Dias, 1985,
p.28.).

Neste panorama, o direito
penal econémico se traduz no
conjunto de normas juridicas
que incriminam agoes lesivas a
ordem economica do Estado,
ou, mais especificamente, a
politica economica que o Es-
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tado se serve para intervir na
economia. Registre-se que,
segundo uma parte da doutri-
na, encabecada por Delmas-
Marty (1982, p.25), estaria
fora, a luz do exposto, do di-
reito penal econémico, o direi-
to penal tributario (que faria
parte do financeiro), porém tal
critica ndo prospera, pois o
tributo tem uma funcao extra-
fiscal que conforma a politica
econémica, basta lembrar que
o imposto de importagao, por
exemplo, tem uma aliquota
variavel para possibilitar a
regulacio do mercado por
parte dos detentores do poder
politico. Assim, o Direito Pe-
nal Tributario também integra
o Direito Penal Econémico.

3. CONSTRUINDO O
CONCEITO DE CRIME
ECONOMICO

Dentre as dificuldades
do direito penal econémico, a
principal reside em torno da
definicao dos crimes econo-
micos. Enquanto para alguns
o delito econémico abrange
tudo o que estiver relacionado
com a atividade financeira,
abarcando assim crimes capi-
tulados no Cédigo Penal, co-

mo o estelionato, o roubo etc’,
para outros a conceituagiao de
crime econémico s6 abrange-
ria os fatos que atingissem as
relacdes sociais de indole eco-
noémica.

Essa multiplicidade de
posi¢des acerca do delito eco-
némico decorre do fato de
niao haver uma concordancia
em torno do objeto do direito
econdémico. S6 podemos pre-
cisar o que ¢é o direito econo-
mico se apreciarmos qual é o
conceito do direito econOomi-
co, posto que cabe ao direito
penal econémico sancionar as
acoes que violem os bens juri-
dicos do direito econdémico de
modo tao grave, que o estado
considere necessario atribuir
uma pena a estas condutas.

E precisa, sobre o as-
sunto, a licdo do penalista
chileno Eduardo Novoa Mo-
real:

(..) Com esta confusio
sobre o objeto genuino do
Direito Econémico conturba-
se ainda mais as idéias acerca
de sua identidade e limites,

2 Veja, p. ex., a concepcio de Bajo
Fernandes, apud Monreal (1982,
Nota a p.91).
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convertendo-o em uma espé-
cie de traje de arlequim, no
qual se juntam caprichosa-
mente retalhos de pano, des-
prendidos de outros ramos
tradicionais do direito, tais
como: o Direito Administrati-
vo, o Direito Comercial, o
Direito Internacional Privado,
o Direito Aduaneiro, o Diteito
Fiscal e o Direito Industrial.
(-..) ndo ha possibilidade algu-
ma de precisar o conceito de
delito economico sem que
cheguemos antes a um escla-
recimento dos fundamentos,
alcance e objeto do direito
economico (Monreal, 1982, p.

95-96).

O que fundamenta o
Direito Econémico é a inter-
vencao estatal na vida econo-
mica. Destarte, o direito eco-
némico tem por objeto as
normas juridicas que discipli-
nam a intervencao do estado
na referida vida econdmica.
Acorde com este entendimen-
to temos a posicio de Cabral
de Moncada, que afirma:

O direito economico tera
assim por objeto as regras

juridicas que disciplinam a
intervencao do Estado na
economia. (...) O direito eco-
nomico passa a ser predomi-
nantemente direito publico,
nao s6 pelas finalidades que
prosseguem as normas que O
corporizam, mas também pelo
instrumento ou meios juridi-
cos em que se concretizam
como expressao do jus imperi
do Estado. (..) O cerne do
direito econémico passa a ser
constituido por normas de
direito pablico. Aquele passa a
configurar-se como direito
publico da economia. E essa
orienta¢ao que melhor isola o
seu  conteudo  especifico

(Monreal, 1982, p. 95-96).

Por sua vez, o argenti-
no Enrique Aftalién assim se
expressa sobre o direito eco-
noémico, entretanto — deve-se
ressaltar — sem considera-lo
ramo auténomo da enciclopé-
dia juridica:

Esse Derecho aparece,
ante todo, como el instrumen-
to a que recurren los legislado-
res para concretar em los he-
chos la politica de intervenci-
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onismo em lo econdmico-
social. Es em otros términos,
la expression juridica de esa
politica (Aftalion, 1959, p.21).

Com a defini¢ao do obje-
to de direito econdémico, de
logo nos excluimos do concei-
to de direito econdmico o0s
crimes contra O patrimonio
(como o estelionato, furto
etc.), porque o bem juridico
lesado com o delito econdémi-
co tera sempre referéncia com
a politica economica, isto ¢
tera sempre em referéncia os
meios com que o estado se
serve para intervir na econo-
mia.

O crime econdémico
pode ser definido, entio, co-
mo toda agdo agressiva a um
bem juridico protegido pelo
direito penal economico ex-
presso em uma determinada
politica econémica. A finali-
dade do crime econdémico é
tutelar todo o ato lesivo a uma
determinada ordem economi-
ca, atribuindo a esta acio uma
pena. Nao resta duvida, por-
tanto, que a objetividade juri-
dica do delito econémico “re-
side na ordem econdmica, ou
seja, em um bem ou interesse
supra-individual, que se ex-

pressa no funcionamento re-
gular do processo econdémico
de produto, circulagio e con-
sumo de riqueza” (Fragoso,
1982, p.123.). Este conceito de
otdem econbémica é funda-
mental dentro do direito penal
economico, posto que antes
dele a vida econdémica se de-
brucava sobre a autonomia
contratual e liberdade de co-
mércio e industria. Esse fato
implica que todos os delitos
econdmicos eram resolvidos
em ambito dos crimes contra
o patrimonio, visto que inexis-
tia esse bem juridico que
transcendessem aos interesses
individuais que ¢ a ordem e-
condmica. Por ordem econd-
mica deve entender-se: “uma
ordem legal obrigatoria para a
produgao, circulagao e distri-
buicio de riquezas” (Santos,
1981, p.93).

Uma dificuldade adici-
onal no crime econdmico re-
side na identificacio metodo-
légica de seus sujeitos ativos.
Os sujeitos ativos dos crimes
econdémicos sio objeto de
estudo de uma 4rea da crimi-
nologia: os white collar crime, ou
crimes de colarinho branco.
Embora este conceito seja
eivado de desvantagens e im-
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precisoes, em face de se defi-
nir um objeto em face do seu
sujeito ativo, os estudos cri-
minol6gicos muito se debru-
cam neles.

Os delinquentes do
colarinho branco sio “aqueles
individuos que se contam en-
tre as ‘pessoas distinguidas’,
que pertencem, portanto, as
‘classes econdmicas superio-
res”  (Kaiser, 1978, p.209).
Seus delitos siao lesivos ao
mecanismo de producio, cir-
culacao e distribuicao de ri-
quezas, que pertence a toda
coletividade, cujo  conceito
abrange niao somente a gera-
¢ao presente, mas também
engloba as geracoes futuras.
Frequentemente, utilizam-se
os sujeitos ativos de pessoas
juridicas, visto que o crime “é
geralmente  perpetrado  no
quadro da gestio empresarial,
da administragdo de capitais
industriais ou financeiros, da
administracdo, em suma, dos
mai6s de producao” (Santos,
1981, p.90).

Parte da doutrina quer
identificar o crime econdémico,
niao a luz do mecanismo ex-
posto, mas a luz do sujeito

ativo, isto é, o “criminoso do
colarinho  branco”. Como
lucidamente criticou Boers,
essa orientacao fundamental-
mente pessoal esta eivada de
desvantagens, porque os sujei-
tos nao podem substituir o
contexto estrutural de um
sistema particular’.

4. PONDERACOES
SOBRE O OBJETO DA
INVESTIGACAO

O direito penal economi-
co tutela as estruturas relativas
a produgao, circulacio e dis-
tribuicdo de riquezas. Nesta

No original: “Die Nachteile des
Begriffs White-Collar-Crime ergeben
sich jedoch nicht allein aus diesen
Ungenauigkeiten, sondern vor allem
aus seiner grundsatzlich personalen
Orientierung. Damit gerat das Wes-
entliche nicht in den Blick, namlich,
dass sich Wirtschaft weniger oder
nicht nur auf Personen, sondern
ganz wesentlich auf den strukturel-
len Kontext eines bestimmten Systems
bezieht. Wirtschaftskriminalitat sollte
mit  anderen  Worten jene
Strafrechtsverletzungen bezeichnen,
die aus den strukturfunktionalen
Ablaufen des Wirtschaftssystems
heraus bedeutsam oder erklarbar

warden” (Boers, 2004, p.110).
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toada, o crime econdémico é
toda agdo agressiva a um bem
juridico protegido pelo direito
penal economico e o bem
juridico protegido pelo direito
penal economico ¢é a ordem
economica, a qual é supra-
individual, expressa no funci-
onamento regular do dito pro-
cesso econdmico de produgao,
circulacao e distribuicao de
riquezas.

Tendo este mecanismo
estrutural como centro de
gravidade, nio se pode afastar
0s conceitos pouco objetivos e
imprecisos na defini¢do tanto
dos tipos quanto dos institutos
penais econémicos que ora se
ligardao a antijuridicidade, ora
se ligarao a culpabilidade. Isto
porque a propria nogao de
mecanismo niao é objetiva, e
quando tal no¢iao ¢é associada
ao contexto das riquezas, esta-
ra substancialmente vinculada
a ela a nocao do risco: com
efeito, o mecanismo da rique-
za supoe um acréscimo, um
crescimento economico e pa-
trimonial, ocorre que tal acrés-
cimo ¢é uma contingéncia, que
pode se verificar ou nao. Por
este motivo, na substancia do
mecanismo de produgao, cir-
culacio e distribuicao de ri-

quezas reside o conceito de
risco.

Desta feita, ¢ natural que
o direito penal economico — e,
em particular a tipicidade vin-
culada a0 crime econémico —
esteja, em sua estrutura, jungi-
do 2o uso dos mecanismos
dogmaticos que possibilitam
uma abertura do tipo, no sen-
tido de afastar o tipo de des-
cricbes puramente objetivas.
Fala-se aqui, nomeadamente,
dos elementos normativos do
tipo e das normas penais em
branco, isto porque os primei-
ros, sao os elementos da tipi-
cidade que se compreendem a
luz de um juizo de valor, niao
se chegando a sua compreen-
sao, portanto, por dados da
realidade exterior; os segun-
dos, s@o os elementos legais
que se completam através do
contido em outras normas.

Ocorre que, enquanto o
direito penal econdémico é o
conjunto de normas juridicas
que incriminam agoes lesivas a
ordem economica do Estado,
ou, mais precisamente, a in-
tervencao do Estado na eco-
nomia, ele nao pode ser con-
siderado como um Direito
autbnomo em relagao ao Di-
reito Penal, porque, sobretu-
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do, utilizar-se-a dos principios
deste, os quais possuem sede e
status constitucional.

Destarte, existirdA uma li-
mitacao constitucional a estru-
tura do Diteito Penal Econo-
mico, a saber: a abertura que
os elementos objetivos e as
normas penais em branco
conferirdo a estrutura do refe-
rido Direito Penal Econémico
precisara estar em consonan-
cia com o Principio Constitu-
cional da Legalidade Penal,
sobretudo no que se refere ao
postulado da taxatividade (nul-
lum crimen nulla poena sine
lege certa).

Se o uso dos referidos e-
lementos conduzitem 2 im-
possibilidade de identificacdo
da matéria da proibicio, isto é,
a impossibilidade de indivi-
dualizagao da conduta proibi-
da através de elementos que a
circunscreva dentro de um
ambito lingtifstico que permita
a conduta proibida ser conhe-
cida e identificada, a taxativi-
dade penal estara violada.

E esta vinculacio do Di-
reito Penal FEcondémico ao
Direito Penal que faz com que
o jus puniendi do Estado seja

limitado, apesar do forte ele-
mento politico existente nesta
seara, garantido assim, que se
afirme, ao lado da tutela penal
econémica o proprio Estado
Democratico de Direito.
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