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RESUMO

O objetivo do presente estudo é compreender como se estruturam e classificam
os delitos econémicos em razdo de suas caracteristicas peculiares, notadamente
quanto aos bens juridicos tutelados e a distingdo entre os crimes em si e os
crimes de mera proibigao. As hipdteses foram analisadas em duas perspectivas:
1) identificacio das mudangas ocorridas no direito penal quanto ao conceito
tradicional de crime, com a abertura de espaco para novas caracteristicas do tipo
penal; 2.) defini¢ao da influéncia dos conceitos de mal em si e mero reforco de
proibicio dos tipos penais e¢ na diferenciagdo entre direito penal de justica e
direito penal secundario e na compreensio do direito penal econémico. Conclui
pela necessidade de reandlise de conceitos tradicionais da teoria do delito em
razdo de novas exigéncias trazidas pelo direito penal econémico.
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ABSTRACT

The objective of the present study is to understand how economic crimes are structured and
classified by reason of their peculiar characteristics, notably with respect to the juridical interests
protected and the distinction between the crimes themselves and the crimes of mere probibition.
The hypotheses were analyzed in two perspectives: 1) identification of the changes that occurred
in the criminal law regarding the traditional concept of crime, with the opening of space for new
characteristics of the criminal type; 2.) definition of the influence of concepts of evil in itself and
meere reinforcement of prohibition of criminal types and in the differentiation between criminal
law of justice and secondary criminal law and in the understanding of economic criminal law. 1t
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concludes by the necessity of reanalysis of traditional concepts of the theory of the crime due to

new demands brought by the economic criminal law.
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INTRODUCAO

Fomentada pelo exponencial crescimento da velocidade de
comunicagio, viu-se, pouco a pouco, a diminui¢ao das distancias
entre os Estados e integracdo destes em zonas de livre comércio ou
em organizagcbes de feicdo verdadeiramente transnacional, com
liberdade de transito para pessoas e bens.

Em contrapartida a esta mudanca de caracteristicas no
espaco de convivencia global, incrementou-se a complexidade das
organizagcoes criminosas, nao mais restritas a pais ou paises
determinados, mas agora com espago de atuacao global. Nao raro,
quando se trata de crime organizado, a perpetracio da pratica
criminosa se da em diferentes fases e muitas delas se operam em
locais distintos e distantes do globo terrestre. Basta recordar a
existéncia ainda nos dias atuais dos paraisos fiscais, captadores de
recursos ilicitos auferidos nas praticas criminosas mais rentaveis,
como o trafico de drogas e de armas, destinados a lavagem e
reintegra¢ao ao mercado licito dos referidos ativos.

Pois bem. Frente a esses novos atores, mais estruturados e
eficazes na pratica delituosa, conceitos arraigados da dogmatica
penal passaram a ser rediscutidos, como nas tematicas da
delinquéncia empresarial e da aplicagio do principio da
territorialidade.

E mais, diante do desejo disseminado de maior protecao de
uma série de outros direitos e interesses caros a sociedade atual, tais
como meio ambiente, ordem econdémica e outros com
caracteristicas de transindividualidade, verifica-se praticamente em
todos os Hstados a expansio do ambito de regulagio do direito
penal.



Revista Duc In Altum Cadernos de Direito, vol. 9, n°18, mai.-ago. 2017. | 197

Surge neste panorama verdadeira demanda pela repressao
rigorosa de condutas economicas indesejada, a priori estranhas ao
direito penal e legadas a outros ramos juridicos, mas agora inseridas
em um contexto de reforco penal a ordenacao de certos setores da
atividade economica.

Aqui se defende a ideia de que a exorbitancia legiferante na
criacao de tipos penais que nao reflitam as lesdes mais relevantes
aos bens juridicos mais caros a comunidade pode e deve ser
sindicada por meio dos controles de constitucionalidade.

Multiplicam-se os tipos penais de diferentes matizes e
conformagdes, especialmente no ambito da regulagio da ordem
econdmica, notadamente complexa e plural.

O incremento da tipifica¢ao, em nitido refor¢o a condutas
ja proibidas e sancionadas em outros ramos do ordenamento
juridico, vai ao encontro dos anseios populares no reforco a
seguranga diante da permanente sensagao coletiva de inseguranga e
perigo criada pelo incremento das atividades de risco. Parece ao
sentimento popular leigo que a criagdo de figuras tipicas delitivas
tem o condao de coartar as praticas criminosas, quando, a0 menos,
desestimula-las, a ponto de gerar significativa diminui¢io da
criminalidade.

Ocorte que a historia tem demonstrado o absoluto fracasso,
para fins de prevencdo pessoal, da mera previsaio em tese de
condutas proibidas. Nao exite comprovagao empirica de que os
ordenamentos juridicos mais amplos e alastrados produzam
sociedades menos propensas a criminalidade.

E mais, a expansio desmedida do direito penal,
impulsionada por exigéncias sociais, acaba por modifica-lo em sua
esséncia, quando apartado da sua caracteristica de #/tima ratio ou da
fragmentariedade.

Os tipos de imprudéncia devem constituir modalidades de
exce¢ao no sistema juridico por conferirem san¢iao ao desvalor do
resultado, em detrimento da inexisténcia de voluntariedade da
conduta. Concebe-se modernamente que, para efeito de resposta
penal legitima, deve ser somado o desvalor da agdao ao desvalor do
resultado, de modo que apenas resultados causados por
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imprudéncia, negligéncia ou impericia ndio devem ser a regra das
hipéteses de condutas penalmente proibidas.

Por outro lado as normas penais em branco, a par de
reconhecidamente constitucionais, tem seu conteudo definido por
outras normas, de mesma ou inferior hierarquia, que as
complementam e definem seu sentido e alcance. Em certos
sistemas sociais, notadamente no ambito da regula¢do economica,
muito do conteddo regulatério ¢é relegado a normas
infraconstitucionais, em razio da necessidade de detalhamento e de
alteragdo por vias menos severas que a norma legal em sentido
formal.

Ademais, torna-se pratica usual na modelagao dos tipos de
Direito Penal FEconémico a antecipagdio do momento da
intervencao penal, multiplicando-se a profusao legislativa no que
toca aos crimes de perigo, assim como a prote¢ao de bens juridicos
ditos supraindividuais.

O Direito Penal Econémico, notadamente quanto a sua
técnica legal, apresenta particularidades que o distingue da
dogmatica tradicional. Ademais, hé efeitos relevantes desta natureza
propria sobre questoes internas a sua estrutura, especificamente no
concernente ao conceito de dolo e a teoria do erro.

Técnicas especiais de estruturagiao dos tipos da delinquéncia
econdmica

Afirmou Soler, quando solicitado a tratar sobre o
direito penal econémico, que se encontrava em situagao
similar a de um espanhol incrédulo que, por primeira vez,
avistava um rinoceronte e, apos olha-lo com receio e
realizado um detido exame, afirmou com seguranca que
este animal nio existia’.

2 SOLER, Sebastian. El llamado derecho penal econémico, in Revista Mexi-
cana de Derecho Penal, n. 17 (1975), p. 34.
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Nio se pode concordar com Fejoo Sanchez quando
assevera, de maneira simplista, que as normas penais que compoem
o direito penal econdmico apresentam funcles idénticas as
verificadas em outros ramos do direito. Por consequéncia, as
categorias da teoria juridica seriam aplicaveis de maneira perfeita a

3

tals normas .

Aceitar o entendimento do referido autor ¢é interpretar as
normas do direito penal econdémico desconhecendo as
caracteristicas especificas do(s) bem(ns) juridico(s) protegido(s) e as
repercussOes destas diferencas na analise e compreensio dos
institutos juridicos da teoria geral do crime.

Assevera ainda o segundo doutrinador que “no tiene
sentido que una teoria general se aplique en unos ambitos delictivos
y se deje de tener en cuenta en otros y no hay ninguna razén para
no extender los conceptos desarrollados en el ambito de la parte

general4”.

A questdao aqui posta ndo é a impossibilidade de aplicagao
de conceitos da teoria geral do delito ao direito penal econdémico,
mas a impossibilidade de aceita-los sem maiores discussoes
doutrinarias e sem as necessarias adaptagoes.

E conclui o citado autor que, por nao ser o direito penal
econémico um ramo da seara criminal voltado apenas a condugao
da economia, mas antes uma faceta do direito penal voltada a um
especifico setor da vida em sociedade — talvez atualmente mais
relevante que o politico — os critérios de legitimidade as categorias
dogmaticas criadas no bojo da teoria do delito seriam perfeitamente

., . . . . 5
aphcavels a40S Crimes socioeconomicos .

3 FEIJOO SANCHEZ, Bernardo José. Cuestiones acutales de Derecho
Penal Econémico. Buenos Aires: B de f, 2009, p. 206.

4 Idem, p. 205. Tradugdo livre: ndo tem sentido que uma teoria geral se aplique
em uns ambitos delitivos e se deixe de ter incidéncia em outros e nio ha
nenhuma razdo para nio estender os conceitos desenvolvidos no ambito da

parte geral”.
5> Idem, pp. 210-211.
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Diga-se de logo que a questio da legitimidade nao esta — e
nem poderia estar — afastada das discussdes sobre o direito penal
econémico e sua analise ¢ indispensavel ao estudo da matéria. Por
outro lado, nao se pode aceitar sem discussdes a ideia que as
categorias dogmaticas lhe seriam aplicaveis sem quaisquer
questionamentos ulteriores, mormente quando se trata do erro de
proibicao.

Lecionam Miguel Bajo e Silvina Bacigalupo:

“I...] en efecto muchas de las tipificaciones de lege data, o de
las que deberian crearse de lege ferenda, non son mids que
Sormas de peligro abstracto de bienes cuya lesion se castiga
través de otras fignras delictivas. En este sentido , en el
Derecho penal econdmico no se espera a que el acreedor o el
consumidor resulte lesionado en su derecho de crédito o en su
patrimonio para castigar la_falsedad contable o de balances o

6
la competencia licita” .

De fato, como inexiste sentido na criagio de normas penais
sem a existéncia de um bem juridico subjacente, cumpre perquirir

quais os valores mais caros 2 sociedade tutelados pelo direito penal
econémico, tendo em vista a perspectiva de que a norma penal nao
se justifica por si mesma, mas em razao das necessidades da
coletividade destinataria.

E mais, assim como a norma nao se justifica em si mesmo,
ela ndo tem o condio de conferir legitimidade a bens que nao sejam
previamente reconhecidos como necessarios e indispensaveis a vida
em sociedade.

Para Miguel Reale, deve-se partir do pressuposto de que a
ordem econbdmica apresenta-se como objeto de protecio do

¢ BAJO FERNANDEZ, Miguel; BACIGALUPO, Silvina. Derecho Penal
Econémico. Madrid: Editorial Centro de Estudios Ramén Areces, 2001, p.
59.

7 Segundo Saldanha, “os valores, que sio politicos e éticos, justificam as regras
e portanto, as san¢oes nela prescritas”. SALDANHA, Nélson. Ordem e
Hermenéutica. Rio de Janeiro: Renovar, 1992, p. 169.
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Direito Penal, a qual pode ser entendida como prote¢ao ampla e

restrita’.

A partir de uma visdo ampla, inexiste individualizacio a
tutela da ordem econdémica em sentido técnico ou mesmo de forma
direta, tendo em vista que a objetividade da tutela econdémica ampla
¢ a ordem juridica da produgao, distribuicdo e consumo de bens e
servicos, podendo em face de um entendimento lato, inserir-se
quaisquer desses elementos valorativos no ambito da tutela
econ6mica .

A ordem economica esta regulada, na Constituicao Federal,
nos artigos 170 e seguintes, e esta “fundada na valorizagio do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social”. A respeito
do tema, ja decidiu o Supremo Tribunal Federal no bojo da ADI

1.950", Rel. Min. Eros Grau, julgamento em 3-11-2005, Plenrio,

8 REALE, Miguel. Legislagio Penal Antitruste : Direito Penal
Econémico e sua Acepg¢dao Constitucional. p. 8. Disponivel em

http://www.realeadvogados.com.br/opinioes/edu.pdf .  Acesso  em
18/02/2015.
% Idem, p. 8.

10 "E certo que a ordem econdmica na Constituicio de 1988 define
op¢ao por um sistema no qual joga um papel primordial a livre
iniciativa. Essa circunstancia nao legitima, no entanto, a assertiva
de que o Estado sé intervira na economia em situagdes excepci-
onais. Mais do que simples instrumento de governo, a nossa
Constituicao enuncia diretrizes, programas e fins a serem reali-
zados pelo Estado e pela sociedade. Postula um plano de agao
global normativo para o Estado e para a sociedade, informado
pelos preceitos veiculados pelos seus arts. 1°, 3° e 170. A livre
iniciativa ¢ expressao de liberdade titulada nao apenas pela em-
presa, mas também pelo trabalho. Por isso a Constitui¢dao, ao
contempla-la, cogita também da ‘iniciativa do Estado’; nio a pri-
vilegia, portanto, como bem pertinente apenas a empresa. Se de
um lado a Constitui¢do assegura a livre iniciativa, de outro de-
termina ao Estado a adog¢ao de todas as providéncias tendentes a



202 | Revista Duc In Altum - Cadernos de Direito, vol. 9, n°18, mai-ago. 2017.

DJ de 2-6-2006 ¢ RE 205.193", Rel. Min. Celso de Mello,
julgamento em 25-2-1997, Primeira Turma, D] de 6-6-1997.

Por outro lado, em uma acepgao restrita, a ordem
econdémica deve oferecer tutela a regulagio juridica do
intervencionismo do Estado na economia de um determinado pafs,
estando inserido no bojo da protegdo o interesse Estatal, passivel
de efetivacio em particular, como se podem citar os classicos
exemplos das infragdes monetarias, das transagdes ilicitas com o
exterior, dos crimes de sonegacio fiscal, a liberdade da empresa no
marco da economia de mercado, a livre concorréncia das empresas.
Insere-se no bojo do referido conceito os ditos interesses

garantir o efetivo exercicio do direito a educacio, a cultura e ao
desporto (arts. 23, V, 205, 208, 215 e 217, § 3°, da Constitui¢ao).
Na composi¢ao entre esses principios e regras ha de ser preser-
vado o interesse da coletividade, interesse publico primario. O
direito ao acesso a cultura, ao esporte e ao lazer sio meios de
complementar a formac¢io dos estudantes." (ADI 1.950, Rel.
Min. Eros Grau, julgamento em 3-11-2005, Plenario, DJ de 2-6-
2006.) No mesmo sentido: ADI 3.512, julgamento em 15-2-
2006, Plenario, DJ de 23-6-20006.

11 "A possibilidade de interven¢iao do Estado no dominio econé-
mico nao exonera o Poder Publico do dever juridico de respeitar
os postulados que emergem do ordenamento constitucional bra-
sileiro. Razbes de Estado — que muitas vezes configuram fun-
damentos politicos destinados a justificar, pragmaticamente, ex
parte principis, a inaceitavel ado¢ao de medidas de carater nor-
mativo — nao podem ser invocadas para viabilizar o descumpri-
mento da prépria Constituicio. As normas de ordem publica —
que também se sujeitam a clausula inscrita no art. 5%, XXXVI,
da Carta Politica (RT] 143/724) — nao podem frustrar a plena
eficacia da ordem constitucional, comprometendo-a em sua in-
tegridade e desrespeitando-a em sua autoridade." (RE 205.193,
Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 25-2-1997, Primeira
Turma, DJ de 6-6-1997.)



. .o . . . . . 12
transindividuais ou coletivos, exemplificados pelo meio ambiente

Revista Duc In Altum Cadernos de Direito, vol. 9, n°18, mai.-ago. 2017. | 203

bl

13 14
consumo € outros .

12

Constituicao Federal

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-
se a0 Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva- lo para
as presentes e futuras geragoes.

§ 1° - Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:

I - preservar e restaurar os processos ecolégicos essenciais e prover o manejo
ecologico das espécies e ecossistemas; (Regulamento)

II - presetrvar a diversidade e a integridade do patrimoénio genético do Pais e
fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e manipulacio de material
genético; (Regulamento) (Regulamento)

III - definir, em todas as unidades da Federagao, espacos tettitoriais e seus
componentes a serem especialmente protegidos, sendo a alteragio e a
supressdo permitidas somente através de lei, vedada qualquer utilizacio que
comprometa a integridade dos atributos que justifiquem sua prote¢io;
(Regulamento)

IV - exigir, na forma da lei, para instalagio de obra ou atividade
potencialmente causadora de significativa degradagio do meio ambiente,
estudo prévio de impacto ambiental, a que se dard publicidade;
(Regulamento)

V - controlar a producdo, a comercializacio e o emprego de técnicas,
métodos e substincias que comportem risco para a vida, a qualidade de vida
e o meio ambiente; (Regulamento)

VI - promover a educacio ambiental em todos os niveis de ensino e a
conscientizagdo publica para a preservagiao do meio ambiente;

VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que
coloquem em risco sua fungio ecoldgica, provoquem a extingdo de espécies
ou submetam os animais a crueldade. (Regulamento)

§ 2° - Aquele que explorar recursos minerais fica obrigado a recuperar o meio
ambiente degradado, de acordo com solugdo técnica exigida pelo 6rgio
publico competente, na forma da lei.

§ 3° - As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente
sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sangbes penais e
administrativas, independentemente da obrigacio de reparar os danos
causados.

§ 4° - A Floresta Amazonica brasileira, a Mata Atlantica, a Serra do Mar, o
Pantanal Mato-Grossense e a Zona Costeira sdo patrimonio nacional, e sua
utilizagdo far-se-a, na forma da lei, dentro de condi¢bes que assegurem a
preservacdo do meio ambiente, inclusive quanto ao uso dos recursos naturais.
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Desta feita, a fung¢do da tutela ofertada pelo direito penal no
combate aos crimes econdémicos esta condicionado pelos principios
da igualdade frente a norma penal a lei penal, o que importa
questionar se serdo de fato obtidos os desideratos de liberdade e
progresso social, fins primordiais da tutela economica, através do
recurso a tutela criminal.

Conclui Reale que:

“|...] a propria interferéncia da via penal no dmbito
econémico ja constitui sinal do fracasso da
convivéncia harmonica entre os cidadaos, nao nos

§ 5° - Sao indisponiveis as terras devolutas ou arrecadadas pelos Estados, por
acoOes discriminatorias, necessarias a prote¢io dos ecossistemas naturais.

§ 6° - As usinas que operem com reator nuclear deverdo ter sua localizacdo
definida em lei federal, sem o que ndo poderio ser instaladas

13 Constituicao Federal

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valotizaciao do trabalho humano e na

livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os

ditames da justica social, observados os seguintes principios:

I - soberania nacional;

II - propriedade privada;

III - funcdo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado

conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de

elaboraciao e prestagdo; (Redagao dada pela Emenda Constitucional n® 42, de

19.12.2003)

VII - redugdo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob

as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no Pafs. (Redacdo dada

pela Emenda Constitucional n° 6, de 1995)

Pardgrafo unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade

economica, independentemente de autorizacio de o6rgios publicos, salvo nos

casos previstos em lei.

14 REALE, Miguel. Legislagdo Penal Antitruste : Direito Penal Econémico e
sua Acepcio Constitucional. p. 8. Disponivel em
http:/ /www.realeadvogados.com.br/opinioes/edu.pdf .  Acesso  em
18/02/2015.
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parecendo ser o castigo e a persegui¢do por meio da
via criminal, o meio mais adequado para tutelar os
dirigentes da comunidade que atentarem contra o
livte mercado, fortificando tal pensamento,
especialmente, em face dos fatos de que a maioria
das punicbes penais econdémicas jid  estdo
resguardadas por outras vias como a seara
administrativa e a privada, cabendo muito mais
pregar por uma reestruturacio da Ordem

Administrativa do que pela enuncia¢io desenfreada

da legiferacio penal”ls'

Trata-se do que a doutrina penal tem amplamente chamado
de administrativizagdo do Direito Penal, com as nefastas
consequéncias de se langar a tutela criminal como expediente de
reforco a interesses secundarios do Estado, descurando do carater
subsidiario e fragmentario do direito penal, em sua pura esséncia.

E mais, ndo se ha falar, do ponto de vista ontolégico, de
distingdo entre os bens juridicos tutelados pelo direito
administrativo economico e pelo direito penal econémico, na
medida em que conferem ou tentam conferir prote¢cio ao normal

funcionamento do mercado e 4 ordem econdmica .

Ora, a criacio de crimes econémicos ¢ informada pelo
critério da utilidade/necessidade, para fins de reforco a proibicao
de condutas indesejadas, ja proibidas em outros ramos do
ordenamento, mas que razdes de ordem utilitarista apontam para a
necessidade de proibi¢ao penal.

Por outro lado, cumpre asseverar que dois dos mais habeis
instrumentos de suporte ao desenvolvimento econdémico sdo, sem
ordem de precedéncia: a informa¢do e a organizagao

.. .17
administrativa .
15 Idem, p. 8.
16 Idem, p. 9.
17 REALE, Miguel. Legislagdo Penal Antitruste: Direito Penal Economico e
sua Acepcio Constitucional. p- 9. Disponivel em
http:/ /www.realeadvogados.com.br/opinioes/edu.pdf .  Acesso  em

18/02/2015.
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Resulta claro que a enunciacdo dos referidos instrumentos
nao ¢ exaustiva. Outros existem que também conferem suporte,
como estabilidade das relagdes de consumo, propicio ambiente de
negoeios etc.

Ocorre que a informagdo evita o desmantelamento do
mercado e suas repercussoes na ordem econdmica. Parece intuitivo
que quanto mais informagdes sobre os crimes econémicos forem
disponibilizadas a sociedade em geral, resultam mais eficazes as
condutas de prevencdo a ocorréncia do delito, frente ao

desestimulo disseminado a pratica ctiminosa .

O recurso a informagao niao ¢ s6 meio de prevengdo do
ilicito no ambito do direito penal econdémico, mas também
instrumento de tutela dos interesses dos cidaddos, a exemplo da
importancia que lhe é conferida na regulamentagdo dos direitos
consumeristas.

Em paralelo e no mesmo sentido, trabalham as estruturas
organizadas da economia, pois a maior presenca de agentes estatais
destinados a fiscalizagio economica implica, pelo menos a priori,

. . N ~ 19 .
em maior respeito as normas de regulacio vigentes, sendo menos
relevante se a sangdo a ser aplicada ¢ de natureza meramente

patrimonial ou restritiva -

A experiéncia demonstra que as hipoteses em que o Estado
se omite do cumprimento de seus misteres, seja de forma
voluntaria ou involuntaria, fomentam a pratica das condutas
indesejadas pela coletividade face a sensacao de leniéncia e

18 REALE, Miguel. Legislagdo Penal Antitruste: Direito Penal Econémico e
sua Acepcio Constitucional. p. 9. Disponivel em
http:/ /www.realeadvogados.com.br/opinioes/edupdf .  Acesso  em
18/02/2015. p. 9.

19 A nogio de delito econémico nio se aferra a conotagio econdémica do ato,
mas a sua tendéncia em lesionar ou expor a perigo a estrutura econdémica do
pais em geral.

20 REALE, Miguel. Legislagdo Penal Antitruste : Direito Penal Econémico e
sua Acepcio Constitucional. p- 9. Disponivel em
http:/ /www.realeadvogados.com.br/opinioes/edu.pdf .  Acesso  em
18/02/2015..
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impunidade. De fato, ndo parece crivel que a natureza da norma

proibitiva — penal ou administrativa — importe em distin¢ao de grau

e intensidade para fins de desestimulo da conduta indesejada.
Segundo Miguel Reale:

“[...] os processos de despenalizacio ocorridos na
Itilia e na Franca bem demonstram como a escolha
da via penal ou da via administrativa nada tem a ver
com a importancia do bem juridico, tratando-se
antes de uma escolha com base na conveniéncia
politica deste ou daquele caminho, com vista a
alcancar os fins preventivos e retributivos de um

2

L. .. . L. 2
direito punitivo que cada vez mais se faz anico” .

E mais, também o tipo de san¢ao imposta — embora nao
seja este o objeto de estudo do presente trabalho -, notadamente
pela proliferaciao dos institutos despenalizadores do ambito penal, é
de muito pouca ou nenhuma relevancia para a tutela do bem
juridico ordem economica.

Desta feita, conclui-se que a diferenca entre a intervengao
penal ou administrativa na tutela da ordem econdmica situa-se
quase que exclusivamente na natureza politica da san¢ao cominada
em cada um dos setores. B meramente formal, portanto, a distin¢ao
entre os setores de atuacio, notadamente em razdo da estrutura de

poder encarregada da aplicagao da sanc;ﬁozz.

Parece muito mais razoavel admitir que a tutela da ordem
econémica se efetiva, no plano fatico, de maneira muito mais
intensa e eficaz a partir da constru¢ao de estruturas solidas de

2t REALE JUNIOR, Miguel. Despenalizacio no direito penal econdmico: uma
terceira via entre o crime e a infracio administrativa? Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, Sio Paulo, ano 7, n. 28, p. 116-129, out./dez. 1999, p.
122.

22 REALE, Miguel. Legislagio Penal Antitruste : Direito Penal
Econémico e sua Acepgido Constitucional. p. 10. Disponivel em
http:/ /www.realeadvogados.com.br/opinioes/edu.pdf .  Acesso  em
18/02/2015.
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regulamentacdo e fiscalizagdo do mercado, acrescida da presenca
eficiente do Estado através de agentes fiscalizadores e aplicadores
do direito e, ainda, por meio da profusao de informagdes sobre a
pratica delitiva e suas consequéncias.

Miguel Bajo e Silvina Bacigalupo lecionam que o ilicito de
natureza administrativa é a infracdo cuja san¢dao ¢ aplicada por
o6rgaos administrativos ou disciplinar. Por outro lado, tem-se um
ilicito penal se a pratica infracional se aplicam sang¢Ges previstas na
codificagdo penal, por meio de Tribunais de Justi¢a, em virtude do
exercicio do zus puniendi. A pretensao da doutrina de encontrar uma
distingao substancial entre o ilicito penal y o administrativo, ou seja,
entre o crime e a mera infracio administrativa, resultou

absolutamente nio exitosa .

Ora, por certo, nao ha que se falar em diferenca substancial
entre os ilicitos administrativo e penal se nao ha diferenca de
conteudo com referéncia as imputacdes. A natureza da sangio
aplicavel e o 6rgio responsavel pela aplicagdio — acrescidos de
procedimentos distintos a serem observados — sdo tragos
distintivos meramente coadjuvantes.

Para Feijoo Sanchez, a doutrina dominante entende o
Direito Penal econémico como Direito Penal, isto é, as normas que
compdem este ramo do ordenamento juridico-penal possuem as

mesmas caracteristicas do restante das normas penais e as penas

C1A e ~ 24
assumem idénticas funcdes’ .

O direito penal foi engendrado para a protecio de
instituicoes basicas do Estado e dos interesses mais basicos dos
cidadaos, estabelecendo certas normas para tornar possivel a
convivéncia social. Poderia ser possivel que uma sociedade que nio
estabelecesse proibi¢cdes de matar e lesionar se mostrasse mais
avancada, por uma série de circunstancias, mas isto seria bastante
improvavel. O denominado direito penal nuclear esta relacionado
com as proprias razoes pelas quais surgem os Estados modernos,

2> Idem, p. 10
2 FEIJOO SANCHEZ, Bernardo José. Cuestiones acutales de Derecho
Penal Econémico. Buenos Aires: B de f, 2009, p. 206.
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inclusive antes de que tais Estados adquiram uma legitimidade

, . L. 25
democratica minima

Ocorre que atualmente vive-se em sociedades que ndo

apenas se dedicam a garantir um minimo” essencial 4 convivéncia,
mas se mostram bem mais complexas e apresentam elevado nivel
de juridicidade dos problemas sociais, de modo a se modificarem a
estratégias de protecao juridico penal, inclusive com incremento
dos chamados crimes de perigo e o proprio sistema juridico vai
gerando novos bens juridicos que nio mais se resumem aos

interesses mais basicos da comunidade” .

Neste cenario desponta o direito penal econdémico, como
reposta a demandas sociais de prote¢io de novos bens juridicos e
também de novas espécies de lesGes ou ameaca de lesdes a bens
juridicos ja tutelados.

Desta forma, conclui Fejoo Sanchez, no que respeita a um
claro exemplo de como “la evolucion del sistema juridico da lugar a
nuevas normas penales que tienen que ver con un reconocimiento
juridico previo de nuevos intereses sociales se encuentra en el

2

ambito del Derecho Penal econémico” .
Assim, o direito penal nasce ligado a ideia de protegao de
bens juridicos vinculados ao Estado, especialmente no que tange a
prote¢ao da chamada ordem econémica.
Para Hassemer e Mufioz Conde:

% Idem, p. 206.

26O direito penal minimo representa, em sintese, nos termos dos
ensinamentos de Hefendehl, uma espécie de direito penal reduzido de feigdo
reacionaria. HEFENDEHL, Roland. Uma teoria social do bem juridico.
Tradug¢io de Luis Greco. Sao Paulo: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
v. 87, 2010, p. 104.

27 FEIJOO SANCHEZ, Bernardo José. Cuestiones acutales de Derecho
Penal Econémico. Buenos Aires: B de f, 2009, p. 206.

28 Idem, p. 207. Traducio livre: “a evolugdo do sistema juridico da lugar a novas
normas penais relacionadas a um reconhecimento juridico prévio de novos
interesses sociais se encontra no ambito do Direito Penal econémico”.
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“l..] a Constitui¢do, assim, ¢ um ponto de
referéncia obrigatério para a sele¢do dos bens
juridicos, ainda que ndo oferega as garantias de
seguranga necessarias para erigir-se no instrumento
exclusivo para a selecdo e hierarquizacdo dos
valores que o direito penal estd chamado a proteger;
seu cardter orientativo, a respeito de ambas as
questdes, todavia, parece estar fora de questdo:
assim, da Constituicdo se deriva a prote¢do penal
dos direitos individuais classicos, o que nio pode
esgotar a missao do direito penal, pois se se
limitasse a protegé-los, estaria exercendo apenas

uma func¢io conservadora das orientacoes de valor
Q

ja definidas e sentidas pelo grupo social”

Entretanto, em sua marcha de desenvolvimento como
ramo do direito penal, logra o direito penal desvincular-se ainda
que parcialmente de sua fei¢do originaria e alcanga outras condutas
tidas por relevantes a bens juridicos essenciais, ainda que praticadas
por agentes que, em principio, estariam alijados da orbita da
sujeicao ativa daquelas infracoes.

Da distingao entre Delicta in Se e Delicta Mere Prohibita

De inicio, cumpre esclarecer que a opgao pelas expressdes
latinas em destaque deve-se a influéncia dos ensinamentos de

Augusto Silva Dias”".

29 HASSEMER, Wilfried; MUNOZ CONDE, F. Introduccién a la crimino-
logia y al derecho penal. Valéncia: Tirant lo Blanch, 1989, p. 69.

% DIAS, Augusto Silva. << Delicta in Se>> e << Delicta Mere
Prohibita>> Uma Anadlise das Descontinuidades do Ilicito Penal
Moderno a Luz da Reconstrugio de uma Distingido Classica. Coimbra:
Coimbra Editora, 2008, p. 11.
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Nio se olvide, entretanto, que outras expressdes podem ser
utilizadas na presente tese como sin6nimas, como ja o foram na
literatura, sem prejuizo a compreensio do texto’'.

Ocorre que a expressa adogdo das expressoes acima
referidas significa uma opg¢ao metodolégica que visa a melhor
compreensio dos institutos e simboliza a preferéncia por temos
historicamente consagrados.

Em seguida, deve-se pontuar que a distingdao pretendida, a
par de possivel, ndo esta imune a criticas e, principalmente, nao é
exata ou matematica, sob a forma de tudo ou nada. Em realidade,
diferenciagdes de naipe aritmético sao a excegdo, e nao a regra, em

se tratando de direito penalSz.

Ocorre que as dificuldades que se impdem niao podem
servir de 6bice ao desenvolvimento da tarefa pretendida, mas antes
servem de estimulo ao trabalho do cientista e aplicador do direito.

De logo, afirme-se que a falta de coincidéncia entre as
realidades do direito penal nuclear/secundatio e mala in se e mere
probibita. Tal se atribui a circunstancia de a primeira distingao ser
tomada fundamentalmente sentido formal, relacionada com a
localizagao topografica dos tipos penais no Codigo Penal ou em
legislagao penal extravagante, enquanto segunda distingdo, qual
seja, delicta in se e delicta mere prohibita esta baseada em critérios
materiais respeitantes a determina¢io do que deve ou nao ser

considerando crime numa dada sociedade .

U Mala in se e mala quia probibita; delicta juris gentinm e delicta juris civils.

32 Apenas a titulo de exemplificacdo: dolo eventual e culpa consciente, autoria e
participagao, atos preparatorios e atos executorios, etc.

3 DIAS, Augusto Silva. << Delicta in Se>> e << Delicta Mere
Prohibita>> Uma Analise das Descontinuidades do Ilicito Penal
Moderno a Luz da Reconstrugdo de uma Distingdo Classica. Coimbra:
Coimbra Editora, 2008., p. 14. Vale acrescentar que o autor se utiliza das
expressoes alemas  <<Kernstrafrecht>> e <<Nebenstrafrecht>> para
designar, respectivamente, o direito penal primatio e o direito penal
secundario e adverte que se os fundamentos daquela distingdo “de alguma
maneira se cruzem com aquele que preside a distingdo entre <<delicta in
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Admitir a localizagdo topografica como critério norteador
importaria em aceitar que, revogadas as normas especials € o

codigo, fossem os tipos penztis34 novamente reunidos em um unico
corpo de normas, imediatamente todas as normas anteriormente
consideradas como integrantes do direito penal secundario
passariam, “como num passe de magica”, a fazer parte do direito
penal nuclear.

No ambito do atualmente chamado Direito Penal moderno
coexistem grupos de incriminagdes sistematicamente dispersos —
situados alguns no corpo do Cdédigo Penal e outros na profusa
legislagdo extravagante. Afora isso, mostram-se finalisticamente
heterogéneos: ao passo que uns parecem externar novos atentados
contra bens juridicos individuais tradicionais, outros protegem
novos e diferentes objetos juridicos. Ademais, tutelam regimes
juridicos muito diversos, a exemplo da admissio da
responsabilidade criminal das pessoas juridicas em alguns deles e a
sua negagiao em outros, 0 que torna mais ardua a enuncia¢ao de
principios comuns e a possibilidade de uma racionalizacio
dogmatica uniforme™.

se>> e <<delicta mere prohibita>>, a correspondéncia entre os dois grupos
aumentara seguramente’.

3 Em uma fase inicial do desenvolvimento do conceito de tipo penal, Ernst
von Beling reduzia o Diteito Penal a um rol de tipos delitivos, de modo que a
tipicidade seria a adequagdo a este catalogo. Assim, os delitos-tipos possufam
natureza apenas descritiva, sem qualquer expressao de valorac¢do juridica do
antijuridico no tipo. BELING, Ernest von. Esquema de Derecho Penal -
La Doctrina del Delito-Tipo. Buenos Aires: Depalma, 1944, p. 37.

% DIAS, Augusto Silva. << Delicta in Se>> e << Delicta Mere
Prohibita>> Uma Analise das Descontinuidades do Ilicito Penal
Moderno a Luz da Reconstrugio de uma Distingido Classica. Coimbra:
Coimbra Editora, 2008, pp. 14-15. Prossegue o autor: “Se confrontarmos,
por exemplo, a poluicdo prevista no art. 279, CP, a corrupg¢ao da genuinidade,
qualidade ou composi¢io de géneros alimenticios prevista no art. 24, n. I, do
DL 28/84, de 20 de janeiro, e a exportagio ilicita de bens prevista no art. 33
deste diploma, salta ao entendimento, numa perspectiva social-hermencéutica
(necessariamente prévia aos conteidos juridico-positivos), que todas sido
condutas praticadas no exercicio de actividades econémicas de producio,
circulagido e consumo de mercadorias. O seu autor é o conhecido (homus
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E parece natural que assim o seja, sob pena de o direito
penal nido acompanhar as modificagdes sociais que lhe sio
subjacentes. Admitir um sistema penal distanciado da realidade que
pretende regular é abrir as portas para um hiato penal de
proporg¢oes gigantescas, o que representa retirar a legitimidade do
direito penal enquanto mecanismo de regulagio da vida em
sociedade utilizado apenas em situagdes de maiores danos ou
relevantes perigos a bens juridicos mais importantes.

Em delitos em si e em delitos de mera proibi¢io o
fundamento da incrimina¢ao penal, com parece intuitivo, reside em
bases diversas. Basta ver os exemplos dos crimes de poluicao,
falsificacdo, corrupgdo, adulteragio ou alteracio de produto
destinado a fins terapéuticos ou medicinais e contrabando,
previstos, no sistema penal brasileiro, respectivamente, no artigo
54, da lei 9.605/98 e nos artigos 273 e 334-A do Cédigo Penal®.

oeconomicus” cuja actuacdo ¢ ditada pelas regras e imperativos do sistema
econémico de mercado em que se move. Essas regras ¢ imperativos formam
uma dinamica sistemadtica, uma espécie de <<mio invisivel>>, que funciona
segundo uma racionalidade infinitista e globalizante, a qual, de acordo com
alguns disgnosticos filoséficos e sociolégicos do nosso tempo, é responsavel
pela crise das sociedades actuais e pelo prognoéstico sombrio acerca do futuro
da humanidade”.

36 Art. 54. Causar polui¢io de qualquer natureza em niveis tais que resultem ou
possam resultar em danos a saude humana, ou que provoquem a mortandade
de animais ou a destruigdo significativa da flora:

Pena - reclusio, de um a quatro anos, e multa.

§ 1° Se o crime é culposo:

Pena - detencio, de seis meses a um ano, e multa.

§ 2° Se o crime:

I - tornar uma area, urbana ou rural, imprépria para a ocupagiao humana,

II - causar poluicio atmosférica que provoque a retirada, ainda que
momentanea, dos habitantes das dreas afetadas, ou que cause danos diretos a
saude da populagio;

IIT - causar poluicdo hidrica que torne necessiria a interrupgdo do
abastecimento publico de 4gua de uma comunidade;

IV - dificultar ou impedir o uso publico das praias;

V - ocorrer por langcamento de residuos solidos, liquidos ou gasosos, ou
detritos, 6leos ou substancias oleosas, em desacordo com as exigéncias
estabelecidas em leis ou regulamentos:
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Pena - reclusio, de um a cinco anos.

§ 3° Incorre nas mesmas penas previstas no paragrafo anterior quem deixar
de adotar, quando assim o exigir a autoridade competente, medidas de
precaucdo em caso de risco de dano ambiental grave ou irreversivel.

Art. 273 - Falsificar, corromper, adulterar ou alterar produto destinado a fins
terapéuticos ou medicinais: (Reda¢do dada pela Lei n® 9.677, de 2.7.1998)
Pena - reclusio, de 10 (dez) a 15 (quinze) anos, e multa. (Redacio dada pela
Lei n°® 9.677, de 2.7.1998)

§ 1° - Nas mesmas penas incorre quem importa, vende, expde a venda, tem
em depdsito para vender ou, de qualquer forma, distribui ou entrega a
consumo o produto falsificado, corrompido, adulterado ou alterado.
(Redacdo dada pela Lei n® 9.677, de 2.7.1998)

§ 1°-A - Incluem-se entre os produtos a que se refere este artigo os
medicamentos, as matérias-primas, os insumos farmacéuticos, os cosméticos,
os saneantes ¢ os de uso em diagnéstico. (Incluido pela Lei n® 9.677, de
2.7.1998)

§ 1°-B - Esta sujeito as penas deste artigo quem pratica as agdes previstas no
§ 1° em relagdao a produtos em qualquer das seguintes condi¢des: (Incluido
pela Lei n°® 9.677, de 2.7.1998)

I - sem registro, quando exigivel, no 6rgao de vigilancia sanitiria competente;
(Incluido pela Lei n° 9.677, de 2.7.1998)

II - em desacordo com a férmula constante do registro previsto no inciso
anterior; (Incluido pela Lei n® 9.677, de 2.7.1998)

IIT - sem as caracteristicas de identidade e qualidade admitidas para a sua
comercializagao; (Incluido pela Lei n® 9.677, de 2.7.1998)

IV - com redugio de seu valor terapéutico ou de sua atividade; (Incluido pela
Lein® 9.677, de 2.7.1998)

V - de procedéncia ignorada; (Incluido pela Lei n° 9.677, de 2.7.1998)

VI - adquiridos de estabelecimento sem licenca da autoridade sanitaria
competente. (Incluido pela Lei n® 9.677, de 2.7.1998)

Modalidade culposa

§ 2° - Se o crime ¢ culposo:

Pena - detengdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa. (Redacio dada pela Lei n°®
9.677, de 2.7.1998)

Contrabando

Art. 334-A. Importar ou exportar mercadoria proibida: (Incluido pela Lei n®
13.008, de 26.6.2014)

Pena - reclusao, de 2 (dois) a 5 ( cinco) anos. (Incluido pela Lei n° 13.008, de
26.6.2014)

§ lo Incorre na mesma pena quem: (Incluido pela Lei n® 13.008, de
26.6.2014)

I - pratica fato assimilado, em lei especial, a contrabando; (Incluido pela Lei
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Ao passo que as duas primeiras espécies delituosas lesam
ou pdéem em perigo valores ou bens correspondentes a
necessidades basicas de um conjunto mais ou menos indeterminado
de pessoas, a ultima perturba o interesse no funcionamento regular
da economia, pois prejudica o controle administrativo sobre a
exportacdo/importacio de determinadas mercadorias”. Ora, o
objeto referido pelas primeiras tem um nitido carater interpessoal, é
eticamente tematizavel e sentido como necessidade humana digna
de prote¢ao imediata e efetiva.

Por outro lado, o objeto de referéncia do contrabando tem
um valor funcional ou de ordena¢io das exportacoes/importacio
de certos bens, erguido, do ponto de vista juridico, na necessidade
de corrigir disfuncionalidades num determinado subsistema
econémico, de modo a ser instrumento desprovido de conteido
pratico-ético. Por consequéncia, as referéncias sociais e o0s

n° 13.008, de 26.6.2014)

II - importa ou exporta clandestinamente mercadoria que dependa de
registro, analise ou autorizagdo de érgio piblico competente; (Incluido pela
Lei n° 13.008, de 26.6.2014)

IIT - reinsere no territério nacional mercadoria brasileita destinada a
exportacdo; (Incluido pela Lei n° 13.008, de 26.6.2014)

IV - vende, expbe a venda, mantém em depésito ou, de qualquer forma,
utiliza em proveito préprio ou alheio, no exercicio de atividade comercial ou
industrial, mercadoria proibida pela lei brasileira; (Incluido pela Lei n°
13.008, de 26.6.2014)

V - adquire, recebe ou oculta, em proveito proprio ou alheio, no exercicio de
atividade comercial ou industrial, mercadoria proibida pela lei brasileira.
(Incluido pela Lei n® 13.008, de 26.6.2014)

§ 2° - Equipara-se as atividades comerciais, para os efeitos deste artigo,
qualquer forma de comércio irregular ou clandestino de mercadorias
estrangeiras, inclusive o exercido em residéncias. (Incluido pela Lei n°® 4.729,
de 14.7.1965)

§ 30 A pena aplica-se em dobro se o crime de contrabando ¢ praticado em
transporte aéreo, maritimo ou fluvial. (Incluido pela Lei n® 13.008, de
26.6.2014)

37 Manoel Pedro Pimentel conceitua o crime econémico como as “condutas tipicas
sancionadas penalmente pelas leis editadas com o fim de prover a seguranca e a
regularidade da politica econémica do Estado”. PIMENTEL, Manoel Pedro.
Direito penal econémico. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1973, p. 25.
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significados das duas espécies sdo absolutamente distintos. Tais
diferencas, por Obvio, marcam a estrutura e as referéncias
axioldgicas de cada ilicito penal. Ao passo que na primeira série
delitiva a conduta lesiva e as estruturas normativas ameacadas
correspondem a diferentes ambitos, na ultima espécie, o objeto
juridico-penalmente tutelado e a conduta ilicita pertencem ao
mesmo ambito sistémico, alimentam-se do mesmo sentido
especifico, opondo-se como fungio e disfungdo. A auséncia de
conteudo ético deve-se a circunstancia de as regras buscarem nao
exatamente a orientacio do agir, mas o impedimento das
consequéncias funcionalmente prejudiciais da conduta™.

Nao se esta aqui a afirmar que, no ambito do direito penal
de justi¢a, haja uma unanimidade com rela¢ao aos bens eleitos que
demandam protegao. Apenas, neste ambito, existe relativo
consenso sobre a relevancia do valor protegido e o entendimento
sedimentado em uma coletividade indeterminada de que ha
necessidade de protegao. Por outro lado, no que tange aos crimes
do direito penal secundario, neles incluido o contrabando, inexiste
o compartilhamento do mesmo significado de pertenca e
necessidade de tutela. Ao revés, trata-se de norma penal voltada a
regulacdo de um especifico subsistema do Estado, cuja fungido se
restringe a coibir a pratica de condutas que alterem o equilibrio e o
funcionamento do referido subsistema, independente de qualquer
conteudo ético a priofi.

A norma legal anteposta ao tipo” do contrabando é muito
mais uma norma de organizacio do que uma norma de conduta, na

3 DIAS, Augusto Silva. << Delicta in Se>> e << Delicta Mere
Prohibita>> Uma Analise das Descontinuidades do Ilicito Penal
Moderno a Luz da Reconstrugio de uma Distingido Classica. Coimbra:
Coimbra Editora, 2008, pp. 17-18.

¥ “O o tipo de injusto ultrapassa o ambito da matéria da proibi¢io ou do
mandato. O direito pode vedar unicamente a realizacio de agoes dirigidas
pela vontade do sujeito a producio da lesio de um bem juridico e/ou que
tragam consigo o perigo de dita lesio, mas ndo pode proibir a causagio de
um determinado resultado. O resultado real, isto é, a producio efetiva do
resultado, ndo pode pertencer, por isso, a matéria da proibicio ou do
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medida em que o sujeito ativo do agir tipico ndo ¢ a pessoa ética,
mas o individuo que desempenha um certo papel no subsistema
econémico”.

Mais do que preservar bens juridicos caros a uma
coletividade indeterminada de individuos, a norma acima referida
volta-se a uma ordenacdo especifica de um setor da atividade
econémica, em refor¢o a prescricdes meramente administrativas e
desprovidas de um substrato ético fundante. Nio por acaso,
desempenha uma funcido de regulagdo, ordenagiao ou organizagio,
nao sendo possivel encontrar a seu respeito um sentimento comum
acerca de sua imprescindibilidade.

A distingao entre as duas espécies delitivas baseia-se em um
fundamento social e nido metafisico ou naturalistico e pressupoe
uma hipdtese mista, que contemple, quanto a constituicdo e a
compreensio das figuras tipicas, uma referéncia pratico-ético e uma
funcional, calcadas na realidade social®.

Entretanto, se é certo que é possivel distinguir, ao lado de
uma zona cinza de incerteza, hipéteses claras de uma e outra
modalidade de injusto, tal dificuldade nao deve ser obsticulo ao
enfrentamento do tema, sob pena do operador do direito se ver
manietado no exercicio de seu mister. E mais, a analise destas
situagOes de aparente duvida nao busca apenas alimentar a retorica
da doutrina, mas tem uma razao fundamental, qual seja, de melhor
interpretar os institutos dogmaticos a elas relacionados. Mais que
uma analise de mera roupagem, tem-se uma tarefa de indiscutivel
validade e necessidade, frente as exigéncias da correta aplicagao da
norma penal.

mandato. Ao tipo pertencem, a meu sentir, todas aquelas circunstancias ou
elementos que fundamentam o injusto especifico de uma determinada figura
delitiva”. Cerezo Mir, José. Curso de derecho penal espafol. Parte general,
II, Teoria juridica del delito. 6. ed., Madrid: Tecnos, 1998, p. 94.

40 DIAS, Augusto Silva. << Delicta in Se>> e << Delicta Mere
Prohibita>> Uma Analise das Descontinuidades do Ilicito Penal
Modetno a Luz da Reconstru¢io de uma Distingdo Classica. Coimbra:
Coimbra Editora, 2008, p. 17-18.

4 Idem, p. 19.



218 | Revista Duc In Altum - Cadernos de Direito, vol. 9, n°18, mai-ago. 2017.

Ao revés, as dificuldades transmudam-se em molas
propulsoras da investigagio”. Ademais, o que se pretende realizar,
reafirme-se, representa a determinagao e comprovacao de validade
de critérios técnicos para utilizacao da classica distin¢ao entre 77 se e

L . ~
mere prohibita” como recurso a compreensao de problemas do
Direito Penal Moderno, especialmente quanto a expansio,

funcionalizacao e administrativizacao em matéria penal44.

Mais uma vez, deve-se aqui ponderar que a tarefa de
encontrar critérios técnicos nio se converte em uma tarefa facil ou
livte de criticas. Embora seja possivel lograr tal desiderato,
necessario advertir que nao existem em direito, especialmente em
direito penal, critérios definidores que tragam certezas matematicas.

Admitida a distingao i se e mere prohibita, impoe-se analisar e
comparar ambos os contextos delitivos mencionados com as
referéncias do Direito Penal, isto é, as estruturas de validade de sua
intervencao, de matiz notadamente iluminista, que, ainda nos
termos atuais, permanecem validas, ainda adaptadas aos reclamos
da sociedade atual. As incriminagdes referentes ao tipo de

4 De fato, “ndo porque isso se deva a um qualquer defeito do tema, ou do
método que seguimos para o seu tratamento, mas porque se trata de um
<<risco>> normal de quem lida com questes de ciéncia pratica,
argumentativa, cuja resolu¢do nido se presta a disjuncdes excludentes de
género”. DIAS, Augusto Silva. << Delicta in Se>> e << Delicta Mere
Prohibita>> Uma Anailise das Descontinuidades do Ilicito Penal
Moderno a Luz da Reconstrugdo de uma Distingdo Classica. Coimbra:
Coimbra Editora, 2008, p. 46.

4 Segundo Dias, “com aquela distingdo sempre se pretendeu expressar uma
concepgao dualista do ilicito punivel, a qual, numa abordagem muito
elementar, diferencia entre as condutas cuja qualidade criminosa ¢
independente de sua positivacdo ou tipificacdo legal, pois atentam contra
valores fundamentais da comunidade e, por isso, sio alvo de elevada
censurabilidade social e de reacciao publica hostil e condutas destituidas desse
quadro de referéncia e cuja danosidade social s6 assume relevancia penal por
via de um acto de qualificacdo do legislador”, in DIAS, Augusto Silva. Idem,
p. 12.

# SILVA SANCHEZ, Jésus-Maria. Aproximagio ao direito penal
contemporineo. Trad. Roberto Barbosa Alves. Sio Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2007, p. 121 e ss.
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contrabando (art. 334-A, do Coédigo Penal brasileiro nio sio
justificadas nem mesmo podem ser reconhecidas a luz daquele
paradigma. Ao revés, sao fruto da crescente funcionalizagao e
administrativizacio  do  Direito  Penal, catalisadores da

descaracterizacao e da perda de sentido do Direito Penal atual”

As estruturas de um direito penal de justica e os tipos
penais a ele referidos possuem uma natureza substancialmente
distinta daqueles tipos que buscam reforco as proibi¢coes
administrativas. De fato, toda a teoria penal foi concebida e
desenvolvida tendo por supedaneo as incriminagdes mais visiveis e
sentidas na comunidade, razao pela qual merece esta teoria uma
releitura adaptativa quando aplicada a incrimina¢bes que traduzem
o movimento de funcionalizagao do direito penal.

Nos dias atuais, muitos sdo os sistemas juridicos estatais em
que se avolumam condutas formalmente definidas como crimes,
mas estruturalmente semelhantes a contra—ordenagées46, pois

desprovidas de um conteudo ético, mas moldadas segundo uma
técnica de cumprimento de deveres, especialmente encontradas no

. L 47
direito penal extravagante ou secundario .

O sentido desvalioso de tais condutas esgota-se na
viola¢do de comandos ou proibi¢cdes, normalmente
associados a determinados regimes juridico-

4 DIAS, Augusto Silva. << Delicta in Se>> e << Delicta Mere
Prohibita>> Uma Anilise das Descontinuidades do Ilicito Penal
Moderno a Luz da Reconstrugdo de uma Distingdo Classica. Coimbra:
Coimbra Editora, 2008, p. 19.

4 No direito portugués, o sistema sancionatério, a exemplo de outros sistemas
europeus continentais, sustenta-se em trés pilares de infracbes de direito
publico: a criminalidade tradicional (Direito Penal nuclear ou de justica), a
criminalidade especifica (Direito Penal secundario, onde esta inserido o
direito penal economico) e as infracdes ndo penais como as contra-
ordenagdes (direito de mera ordenagio social).

47 DIAS, Augusto Silva. << Delicta in Se>> e << Delicta Mere
Prohibita>> Uma Analise das Descontinuidades do Ilicito Penal
Moderno a Luz da Reconstrugio de uma Distingido Classica. Coimbra:
Coimbra Editora, 2008, pp. 20-21.
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publicos, que prosseguem a ordenagio e o
funcionamento de determinados sectores da
actividade econémica. Esse sentido é estranho a um
entendimento de legitimidade de intervengao penal,
cujo acerto tentaremos comprovar, baseada
essencialmente na proteccio de necessidades
humanas fundamentais individuais ou colectivas.
Trata-se, pois de incriminacGes ilegitimas. Elas
merecerdo da nossa parte a denominagiao de
<<delicta mere prohibita>>, por razdes que se
prendem a artificialidade e formalidade dos

o 48
fundamentos e dos termos da sua punibilidade .

Embora as contra-ordena¢des sejam estruturas nao
verificadas no ordenamento patrio, ainda que abundantes no
ordenamento lusitano, as conclusdes aqui encontradas também se
aplicam a realidade brasileira.

Ora, a simples positivagao de uma conduta como criminosa
nao tem, por si s6, o condao de lhe conferir eticidade, pois o
conteudo ético nao surge do mero atuar formal do legislador. Ao
revés, a conduta tipificada recebe as marcas social-valorativas, a
racionalidade social, que ela transporta consigo. As normas juridicas
guardam vinculo estreito a normatividade social, isto é, com as
regras, valores e principios que orientam o agir nos diversos setores
sociais, que, porque daquela recebem eficacia e legitimidade, a ela
concedem, por outro lado, vigor e penetracao, mas sao inabeis a
lhes modificar a natureza. Assim, ao desvalor pratico-ético de uma
conduta corresponde um sentido e uma estrutura de ilicito-tipico e
de culpa diferentes daqueles atinentes a uma conduta meramente

disfuncional do ponto de vista sistémico’ -

Em outras palavras: a atividade legiferante de previsao de
tipos penais nao tem o condio de, por si so, conferir conteido
ético a condutas dele desprovidas, pois a forma nao determina a
substancia das incriminac¢des. Por outro lado, ndo se desconhece

4 Idem, p. 22.
4 Idem, p. 21.
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que podem existir e de fato existem tipos penais mais recentes que,
malgrado previstos em normas especiais, encerram verdadeiro
desvalor ético.

Nao ha olivar, entretanto, que, mesmo no bojo da descrita
“crise”, surgem e persistem incriminagées cujos contornos em nada
devem aos classicos crimes de homicidio e lesdes corporais, na
medida em que comungam — os antigos e os recentes — do
desiderato de tutela de bens juridicos das pessoas, numa
perspectiva antropocéntrica, o que reflete no plano da validade
juridico-penal e na perspectiva jurl’dico—dogméticaao.

E indispensavel, neste momento, perquirir em que consiste
o fundamento de validade juridico-penal, ou melhor, que qualidade
determinante inspira o conceito material de crime, os delicta in se.
Para tanto, deve-se buscar a resposta no racionalismo iluminista, o
qual, em seu desenvolvimento, atribuiu dupla fundamentagio ao
ilicito penal propriamente dito.

Por uma vertente, Carmignani entende os delitos como as
agoes que contrariam os principios de ética universal e os principios

P . ~ . 451
do Direito Natural, desde que haja a producao de um dano social .
Por outra, Carrara conceitua o crime como uma a¢ao punida “‘em

2

razio da sua imoralidade intrinseca ou de um dano efetivo’
Basilio Souza Pinto, em sentido analogo, para o qual somente
considerado criminoso o fato que “for intrinsecamente imoral
que pela sua transcendéncia na sociedade seja necessario punir: e,
pot conseguinte, a pena s6 pode ser imposta quando se derem estas

o oo 0

2

.~ 53
duas condi¢cdes™ .

0 DIAS, Augusto Silva. << Delicta in Se>> e << Delicta Mere
Prohibita>> Uma Analise das Descontinuidades do Ilicito Penal
Moderno a Luz da Reconstrugio de uma Distingido Classica. Coimbra:
Coimbra Editora, 2008, p. 14.

51 CARMIGNANI, Giovanni. Elementi di Diritto Criminale (traducao
italiana da 5. ed.). Milao: Editora Sanvito, 1863, passim.

52 CARRARA, Francesco. Programma del corso di Diritto Criminale, vol.
IL, 9. ed. Firenze: Editora Cammelli, 1923, p. 615.

5 SOUZA PINTO, Basilio Alberto de. Li¢des de Diteito Criminal,
redigidas segundo as prelegdes orais do ilustrissimo Basilio Alberto de
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De logo se afirme que apesar de dissentirem em pontos
secundarios, as conceitua¢cbes acima possuem uma linha
fundamental, que sera empregada neste trabalho como eixo
fundamental na delimitagao da validade juridico-penal, afastando-se
do logo, entretanto, o recurso a imoralidade intrinseca das condutas
como baliza para o alcance daquele desiderato.

Como bem sintetiza Augusto Silva Dias, atribui-se validade
juridico-penal aquelas condutas que causam dano a certas estruturas
normativas que regulam a interacdo social (normas, direitos e bens
juridicos), assim como importam em ofensa, como a negagao do

reconhecimento reciproco, a frustragao de expectativas, etc”

A questao fulcral na identificagdo destas incriminagdes de
conteudo ético compartilhado comunitariamente reside na
necessaria referéncia a pessoa humana como objetivo de protegao e
fundamento de sua validade. Quando, ao revés, a norma proibitiva
nega ou afasta-se do referencial mencionado, pode ser entendida
como formalmente penal, mas traz em si o reflexo da
funcionalizagdao do direito penal, qual seja, presta-se a mero reforgo
de proibi¢cdes administrativas.

Segundo Américo Alexandrino Taipa de Carvalho, a
atuacdo penal que situa no centro o individuo e limita a intervengao
estatal numa ordem de direitos individuais estd calcada no ideal de
reconhecimento pelo ente estatal das liberdades individuais,
outorgando legitimidade apenas a intervencao criminal que se
mostre realmente necessaria®™.

Souza Pinto e adaptadas as Instituigdes de Direito Criminal Portugués
do senhor Paschoal José de Mello Freire. Coimbra: Imprensa da
Universidade, 1845, p. 61.

> DIAS, Augusto Silva. << Delicta in Se>> e << Delicta Mere
Prohibita>> Uma Analise das Descontinuidades do Ilicito Penal
Moderno a Luz da Reconstrugdo de uma Distingdo Classica. Coimbra:
Coimbra Editora, 2008, p. 214

% CARVALHO, Américo Alexandrino Taipa de. Constitucionalidade sé6cio-
cultural do direito penal: analise historica. Sentido e limites. Coimbra:
Grafica de Coimbra, 1985, p. 48-49.
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Com estas consideragoes reforga-se o rechaco a pretensao
meramente topografica de distingao entre 7z se e mere prohibita, a qual
nao tem - e nem pode ter, repita-se - quaisquer pretensoes de
coincidéncia entre o direito penal nuclear e o secundario, mas
assenta-se em soélidas bases materiais na interlocu¢ao do que deve e
do que nao deve ser considerado crime na sociedade em um

determinado momento histérico .

A referéncia a contingéncia do conteudo ético ¢ mais do
que necessaria. De fato, embora existam valores que se pretendem
permanentes ou, ao menos, duradouros, defesa da vida, da
integridade fisica, etc., as distingdes espaciais e temporais
apresentam fundamental importancia na definicio do conteudo
ético da incriminagao. Determinadas condutas tidas por intoleraveis
e criminalizadas em certos Estados em dados momentos histéricos
(homossexualismo, adultério, por exemplo), despem-se destes
contornos em outros locais e momentos.

Ocorre que, em se tratando do ilicito penal nos dias atuais,
mormente sua estrutura real¢a fragmentagoes que impedem seu
entendimento a partir de Unica teoria de validade juridico-penal,
mas demanda diferenciacbes projetadas pelo objeto juridico de
referéncia ou por proprias caracteristicas quanto a punibilidadeﬂ.

Isto porque, conforme ja dito, o nascedouro e o
desenvolvimento da teoria penal se operou com referéncia as

%  Para Hassemer, a repressio penal deve se dirigir a comportamentos
intoleraveis para uma determinada sociedade. Assim, a repressao criminal
pressupde exercicios valorativos sociais referidos a lesdo ou posta em perigo
de certos objetos. Tais valoraces estdo calcadas em trés vertentes: a
frequéncia dos comportamentos, imperiosidade de preservacdo do objeto
tutelado e a amplitude da ameaca contra o objeto. As nuances de cada um
desses fatores depende dos diferentes contextos sociais e momentos
histéricos. HASSEMER, Winfried. Fundamentos del Derecho Penal.
Barcelona: Bosch, 1984, p. 36 e ss.

57 DIAS, Augusto Silva. << Delicta in Se>> e << Delicta Mere
Prohibita>> Uma Anélise das Descontinuidades do Ilicito Penal
Moderno a Luz da Reconstrugio de uma Distingido Classica. Coimbra:
Coimbra Editora, 2008, p. 15.
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incriminag¢oes do direito penal de justica. E ¢ natural que assim
tenha ocorrido, na medida em que o movimento de aparecimento e

incremento das tipificagdes do direito penal econdmico ¢ algo
relativamente recente na histéria do direito penal.

Ora, diante da distingao explanada, diferentes sio também
as consequéncias que as estruturas normativas esbogadas tém no
plano da configuracio dogmatica. Se ambos os grupos delitivos
gozam de validade juridico-penal, esta ideia hd de se refletir no
campo da dogmatica. E que esta, na qualidade de sistema pratico
relacionado a imputagdo ou atribui¢io da responsabilidade penal,
traduz em linguagem propria e especifica nas bases da referida
validade a, ainda, bebe da influéncia dos conteudos de significagao
social das condutas tipificadas. Nao ha que se falar em autopoiese
da ciéncia juridica juridico-penal, mas em abertura de forma plural
aos ambitos de sentido social de onde emergem os
comportamentos juridico-penalmente relevantes. Assim, necessario
se faz concluir a existéncia de diferencas em sede pré-positiva cujos
efeitos se projetam sobre as categorias dogmaticas, levando a sua
ressignificacao”.

Ora, ¢ mais que natural que tais diferencas a priori,
anteriores a propria tipificacio, importem em repercussoes
relevantes na leitura dos institutos juridicos da teoria geral do
direito penal, notadamente no que atine ao dolo, a culpabilidade e
ao erro de proibigao.

8 Segundo Costa Andrade, no que tange aos bens juridicos no
Direito Penal Econémico, "sdo eles, em grande maioria um pro-
duto histérico do intervencionismo do Estado moderno na vida
econoémica". ANDRADE, Manuel da Costa. “A nova lei dos
crimes contra a economia (Dec.-lei n. 26/84 de 20 de janeiro) a
luz do conceito de 'bem juridico™, in Direito penal econdmi-

co. Coimbra: Centro de Estudos Judiciarios, 1985, p. 93.

% DIAS, Augusto Silva. << Delicta in Se>> e << Delicta Mere
Prohibita>> Uma Analise das Descontinuidades do Ilicito Penal
Moderno a Luz da Reconstrugio de uma Distingido Classica. Coimbra:
Coimbra Editora, 2008, pp. 22-23.
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Esta diferenca fundamental reverbera na configuragio do
ilicito-tipico das duas categorias delitivas, revelando disparidades
assinalaveis no plano do desvalor da acdo e no do desvalor do
resultado, e, por consequéncia, na interpretacio dos tipos legais
correspondentes. Nas normas de mera proibi¢do, os bens juridicos
tutelados nao apresentam inser¢io e reconhecimento sociais
comparaveis aos classicos delicta in sé.

Ou seja, nos tipos que encerram normas de proibi¢ao, em
detrimento de verdadeiras normas de conduta, nio ha, por parte
dos integrantes da comunidade social, um consenso de
reconhecimento dos bens juridicos” protegidos na mesma
intensidade do sentimento compartilhado quando se trata das
incriminagées primarias. E com isso nido se quer dizer que as
normas de proibi¢io nao possuem utilidade, mas que sdo uteis no
sentido de regular determinado setor da atividade estatal.

Na criagao de crimes 7 se, o legislador colhe da comunidade
social valores interiorizados através do processo de socializagao e
os transforma em bens juridico-penais. Assim, tipo penal, norma e
bem juridico, todos devidamente relacionados entre si, ingressam
no processo de formagao da consciéncia e fortalecimento da coesio
da sociedade”.

Neste processo de internalizagao do significado da conduta
proibida, o cidadao atua como difusor do sentido captado e,

60 DIAS, Augusto Silva. << Delicta in Se>> e << Delicta Mere
Prohibita>> Uma Analise das Descontinuidades do Ilicito Penal
Moderno a Luz da Reconstrugio de uma Distingdo Classica. Coimbra:
Coimbra Editora, 2008, pp. 22-23.

61 GOLDSCHIMIDT entende nio haver verdadeiros bens juridicos nos crimes
econ6micos, mas simples bens materiais e sem sujeitos, destinados a servir de
campo de protecdao antecipada dos interesses primarios, verdadeiros bens
juridicos a serem definidos pelo Direito Penal. Citado por JORGE DE
FIGUEIREDO DIAS em artigo escrito na obra Ciclo de estudos do Direito
Penal Econdémico, Coimbra, 1985.

02 DIAS, Augusto Silva. << Delicta in Se>> e << Delicta Mere
Prohibita>> Uma Anilise das Descontinuidades do Ilicito Penal
Moderno a Luz da Reconstrugio de uma Distingdo Classica. Coimbra:
Coimbra Editora, 2008, p. 586.
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simultaneamente, sofre os influxos de terceiros e da propria
sociedade.

A classica diferenciacio entre “delicta in se” e “delicta mere
prohibita” vem sendo recorrentemente usada com varias
finalidades, desde a analise jusfilosofica sobre se, de fato, existem
condutas intrinsecamente mas ou delitos contra o Direito Natural
até o tema da teoria da lei penal a respeito da exigéncia de
determinagao e clareza da lei, ou seja, se seria possivel uma
orientagao a priori da conduta dos destinatarios, de modo a
poderem ser entendidas sem necessidade de exegese, ou se o
fundamento resta colhido em momento posterior, na garantia de

um processo just063.

De logo, diga-se que a questao jusfilosofica da possibilidade
de identificacdo entre condutas boas ou mas, ou, ainda, valiosas ou
desvaliosas, nao ¢ objeto do presente estudo. Entretanto, esta
afirmacao nao representa qualquer juizo sobre a importancia do
tema, mas ¢ consequéncia do corte epistemoldgico realizado no
presente trabalho.

Ainda, a despeito da importancia da distin¢ao classica entre
crimes em si e crimes de mera proibicdo, a desnecessidade de
interpretacio da norma penal ¢ conclusio desautorizada, ainda na
hipétese de “delicta in se”.

No ambito do direito penal, a fun¢do da interpretagio é
ainda mais relevante em razio da incidéncia do principio da
legalidade. Diante da gravidade das consequéncias do Direito penal,
tem-se que as exigéncias da legalidade sio especialmente estritas
para o legislador, que deve ao maximo atender o principio da
taxatividade e evitar a vagueza, abertura e excessiva indeterminagao

. 64.
dos conceitos

63 Idem, p. 25.

6+ DIAS, Augusto Silva. << Delicta in Se>> e << Delicta Mere
Prohibita>> Uma Analise das Descontinuidades do Ilicito Penal
Moderno a Luz da Reconstrugio de uma Distingido Classica. Coimbra:
Coimbra Editora, 2008, p. 121.
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Cabe ao legislador estabelecer as hipdteses em que as
condutas indesejadas serdo penalmente sancionadas e o faz através
da criagao de tipos penais. Ocorre que de nada adiante conferir ao
legislador dita incumbéncia se, ao enunciar as normas penais,
aquele se vale de expressGes vagas e ambiguas e transfere, de
maneira indevida e inconstitucional, a definicio da conduta
proibida ao julgador. No bojo da reparticio dos poderes e no
contexto de autocontrole daqueles, ao juiz toca a tarefa de aplicar a
lei ao caso concreto, colhendo a norma geral e abstrata e realizando
uma atividade de subsuncio.

De fato, a exigéncia da legalidade em direito penal ¢é
inicialmente dirigida a atividade do legislador na criagao dos tipos
incriminadores, os quais devem ser redigidos de forma clara e
fechada, uma vez dirigidos aos cidadaos, os quais devem saber com
seguranca o teor das incrimina¢des e nao serem surpreendidos em
sua atuacao.

Por outro lado, a legalidade langa especiais exigéncias
também ao intérprete da lei penal. Em primeiro lugar, vinculada as

. . o , o . 65
garantias derivadas daquele principio, esta a proibicao da analogia ",

o EMENTA: "Crime de Computadot": publicacio de cena de
sexo infanto-juvenil (E.C.A., art. 241), mediante inser¢ao em re-
de BBS/Internet de computadores, atribuida a menores: tipici-
dade: prova pericial necessaria a demonstragao da autoria: HC
deferido em parte. 1. O tipo cogitado - na modalidade de "pu-
blicar cena de sexo explicito ou pornografica envolvendo crianga
ou adolescente" - ao contrario do que sucede por exemplo aos
da Lei de Imprensa, no tocante ao processo da publicagao in-
criminada é uma norma aberta: basta-lhe a realizacio do nucleo
da agdo punivel a idoneidade técnica do veiculo utilizado a difu-
sao da imagem para nimero indeterminado de pessoas, que pa-
rece indiscutivel na insercio de fotos obscenas em rede
BBS/Internet de computador. 2. Nio se trata no caso, pois, de
colmatar lacuna da lei incriminadora por analogia: uma vez que
se compreenda na decisao tipica da conduta criminada, o meio
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Apesar de vetado este recurso a integracdo, nio pode olvidar o
intérprete que, de acordo com o conteudo que se atribua aos
preceitos penais, decide-se ou pode-se decidir a puni¢ao ou
impunidade de uma determinada conduta. Por esta razio, tem-se
que os métodos de interpretacio manejados pelos demais ramos do
direito devem ser utilizados com redobrado cuidado no que atine as
leis penais“.

E mais, a exegese em matéria penal deve ser sempre
realizada tendo por norte a dignidade da pessoa humana e a defesa
do individuo contra os eventuais excessos do Estado.

Existe uma distingdo, ainda que ténue, na generalidade dos
conceitos utilizados, os quais suscitam uma maior atua¢ao exegética
do julgador penal, e indevida generalidade ou abertura de conceitos
que transforma o tipo penal em uma espécie de delegacio,
conferindo-se ao juiz o papel do legislador de definicao do
comportamento proibido67. A primeira situagdo, além de
relativamente corriqueira, afigura-se mesmo necessaria, tendo em
vista que o legislador nao pode prever antecipadamente a

técnico empregado para realiza-la pode até ser de invengao pos-
terior a edi¢ao da lei penal: a invencao da polvora nao reclamou
redefinicao do homicidio para tornar explicito que nela se com-
preendia a morte dada a outrem mediante arma de fogo. 3. Se a
solucdo da controvérsia de fato sobre a autoria da inser¢do in-
criminada pende de informagdes técnicas de telematica que ain-
da pairam acima do conhecimento do homem comum, impoe-se
a realizacio de prova pericial. (HC76689/PB-PARAIBA; Rela-
tor(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE; Primeira Turma. D]

06.11.98; p. 00003).

6  CONDE, Francisco Mufioz; ARAN, Mercedes Garcia. Derecho Penal. Parze
General. 3. ed. Valencia: Tirant lo blanc libros, 2010, pp. 121-122.

67 Para Eduardo Correia, ainda que se admita um tipo de injusto, com juncio de
elementos de tipicidade e antijuridicidade, tal circunstancia ndo tem o condao
de afastar as garantias do tipo penal em sentido estrito, como a proibicio de
interpretacdo extensiva e de analogia in malan partem. CORREIA, Eduardo.
Direito Criminal. v. II. Coimbra: Almedina, 1988, pp. 3-4.



Revista Duc In Altum Cadernos de Direito, vol. 9, n°18, mai.-ago. 2017. | 229

pluralidade quase infindavel de situagdes praticas. A segunda, ao
revés, representa uma flagrante inconstitucionalidade.

Assim como interpretar representa, em sintese, aplicar a lei
penal, duvidas nao restam de que a tarefa do exegeta ¢
indispensavel, ainda que se esteja diante de normas aparentemente

claras de tipos penais cujos conteddos sejam eticamente
reprovéveiség.

Entender de forma diversa significa subverter uma logica
que permeia nao s6 o direito penal, mas também os demais ramos
do direito.

A principal utilizagao da distingao 7 se e mere prohibita até os
dias atuais destina-se a elaboracio de uma verdadeira teoria da
justica criminal por meio da determina¢ao de um conceito material
de delito que se entenda anterior a atividade legiferante, para, a
partir de seus contornos, estabelecer os limites do que pode ser
legitima e autenticamente punivel, para fins de determinacao do

ambito de incidéncia do poder punitivo estatal”.

Veja-se que a relevancia desta tarefa implica em se
considerar a existéncia de um injusto a priori, qual seja, condutas
que devem ser previstas como tipicas e ilicitas, as quais sao apenas
“descobertas” pela atividade legislativa, que as colhe do seio da
convivéncia comunitaria.

% Aduz Branddo: “a interpretacdo e aplica¢io do Diteito Penal ndo devem ser
feitas de forma autista, isto é, encerradas exclusivamente na dogmatica
daquele Direito. Se o que se atinge no Direito Penal sio bens assegurados
pela Carta Politica, sua aplicacio e interpretagdo devem ser feitas em
consondncia com os Principios Constitucionais. Isso importa em reconhecer
que, além do carater técnico-dogmatico, o Direito Penal tem um carater
politico. Ocortre que o cariter politico ndo ¢ indcuo; ao contrario, ele
condicionara o objeto e o método do Direito Penal, fazendo com que os
mesmos tenham uma relacdo substancial com os Principios Constitucionais”.
BRANDAO, Cliudio. Curso de Direito Penal. Parte Geral. Rio de Janeiro:
Forense, 2008, p. 3.

0 DIAS, Augusto Silva. << Delicta in Se>> e << Delicta Mere
Prohibita>> Uma Analise das Descontinuidades do Ilicito Penal
Moderno a Luz da Reconstrugio de uma Distingido Classica. Coimbra:
Coimbra Editora, 2008, p. 26.
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A limitagao e ligacao do poder estatal de defini¢ao de tipos
penais incriminadores a condutas largamente intuidas como
reprovaveis ou imorais (independentemente do fundamento
invocado por essa reprovabilidade ou imoralidade) corresponde a
intencionalidade histérica da distincao. A essas acOes consideradas
imoralmente caracterizadas fol criticamente contraposto um
conjunto de condutas destituidas dessa qualidade, de conteudo
muito variavel e de denominacao muito diversa: delitos artificiais,
delitos politicos, infraccbes administrativas, contravengoes e,

finalmente, nos nossos dias, contra—ordenagéesm.

A distingao entre delicta in se e delicta mere probibita encontra
grande relevincia no debate sobre o erro de direito”!
(anteriormente) e sobre o atual erro de proibicio. E exatamente o
que, nesta tese, interessa mais de perto.

“Este aspecto prende-se, de resto, com o0s
anteriores, pois tendo a questio do conceito
material de crime e da natureza do ilicito penal a ver
com os limites da intervencido penal e estes com as
areas do consenso social sobre valores e sobtre a
proteccdo dos mesmos face a ofensa insuportaveis,
em termos breves, com a experiéncia ético-pratica
acerca do punivel sediada no mundo da vida social,
delas se valem também os cidadios-leigos na

0 DIAS, Augusto Silva. << Delicta in Se>> e << Delicta Mere
Prohibita>> Uma Analise das Descontinuidades do Ilicito Penal
Moderno a Luz da Reconstrugio de uma Distingido Classica. Coimbra:
Coimbra Editora, 2008, p. 27.

A teotia do error iuris nocet calca-se na distingao entre erro de direito e erro de
fato, ao atribuir relevancia este para fins de exclusio da responsabilidade
dolosa, dando causa a uma responsabilidade culposa em caso de
inescusabilidade. Ao revés, a ocorréncia do erro de direito nido produzia
qualquer efeito no tocante a exclusio da responsabilidade penal. CEREZO
MIR, Jose. Curso de derecho penal espafiol. Parte General. Montevidéu: B
de f, 2008, p. 835.

1!
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avaliacdo quotidiana do cardcter proibido ou

permitido das condutas”

Parece intuitivo que a baliza adotada pelos sujeitos nao
especializados em normas juridicas, quanto ao que é proibido ou
permitido, na vida em sociedade, esta centrada na analise do
conteudo ético da agdao a ser praticada. A proximidade entre as
esferas normativas do direito, da moral e da ética, embora nio
importe em absoluta identidade entre aquelas, sempre foi utilizada
para fornecer um parametro relativamente seguro na identificagao
das condutas puniveis.

De fato, a medida que o tipo penal se aproxima de
conteudos éticos sedimentados na sociedade, mais facilmente se
dard sua visualizagdo e menor sera a probabilidade de um sujeito
socialmente integrado agir em erro sobre a ilicitude ndo censuravel.
Por outro lado, quando a norma penal punitiva se distancia dos
referidos contetdos éticos e se justificar pela necessidade de
regulacao de subsistemas sociais, mais complexos serdo os tipos
incriminadores, com maior segregacao das representacdes de
natureza ética e, portanto, maior sera a probabilidade do sujeito
ignorar a antijuridicidade da conduta por desconhecer a proibicao
formal. Por consequéncia, estd a teoria do erro inexoravelmente
jungida as modalidades de configuracao social, pré-juridica, do
ilicito criminal .

Esta conclusio, embora pareca logica, implica em
desconstruir teses anteriormente assentadas na doutrina penal. A
leitura dos institutos da dogmatica juridica depende diretamente de
se tratar se um tipo de direito penal de justica ou de direito penal

2 DIAS, Augusto Silva. << Delicta in Se>> e << Delicta Mere
Prohibita>> Uma Anilise das Descontinuidades do Ilicito Penal
Moderno a Luz da Reconstrugdo de uma Distingdo Classica. Coimbra:
Coimbra Editora, 2008, p. 34.

3 DIAS, Augusto Silva. << Delicta in Se>> e << Delicta Mere
Prohibita>> Uma Analise das Descontinuidades do Ilicito Penal
Moderno a Luz da Reconstrugio de uma Distingido Classica. Coimbra:
Coimbra Editora, 2008, p. 34.
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secundario. Isto porque as figuras tipicas neste ramo consideradas
nao se brotam da necessidade social de defesa de bens juridicos
socialmente aceitos, mas importam em reforco a proibi¢cdes
administrativas que visam tutelar determinados setores socio-
econdmicos.

As consequéncias desta conclusio sao as mais variadas. De

fato:

“Il fenomeno del moltiplicarsi del numero delle
fattispecie penalmente rilevanti contraddistingue i
diversi ordinamenti giuridici europei, a partire gia
dalla seconda meta del XVIII secolo. Esso
presento, sin dall’inizio, certamente un aspetto di
carattere “positivo”, ossia quello di intervenire a
prestare tutela giuridica (penale) di nuovi interessi
ritenuti esserne meritevoli, in un determinato
contesto sociale. Dall’altro lato pero, tale fenomeno
ha mostrato un ulteriore aspetto di carattere,
potremmo dire “negativo”, ossia si ¢ posto come il
risultato di un lungo e complesso processo di
“inflazione” della pena ed un suo utilizzo

74
indiscriminato”

A dita expansao do direito penal recentemente verificada e

que causou o largo incremento de delitos de mera proibicao pés em

. . s . . . 75
causa o antigo principio da zgnorantia legis non excusat .

74

75

C.E. PALIERO. “Minima non curat praetor”-Ipertrofia del diritto
penale e decriminalizzazione dei reati bagatellari”. Padova, Cedam,
1985. Traducio livre: “O fenémeno da multiplicacdo do nimero de tipos
penalmente relevantes se verifica nos diversos ordenamentos juridicos
europeus, ja a partir da secunda parte do século XVII. Apresentou, de inicio,
certamento um aspecto de carater positivo, qual seja de prestar tutela juridica
penal de novos interesses considerados dignos, em um determinado contexto
social. De outro lado, contudo, tal fenémeno mostrou um ulterior aspecto,
pode-se dizer, negativo, a saber, se ¢ tido como resultado de um longo e
complexo processo de inflagdo da pena e de sua utilizagdo indiscriminada”.

DIAS, Augusto Silva. << Delicta in Se>> e << Delicta Mere
Prohibita>> Uma Analise das Descontinuidades do Ilicito Penal
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Isto porque se torna impossivel ao sujeito conhecer o
arcabougo normativo que preve a infinidade de delitos atualmente
previstos nos mais diversos sistemas juridicos. Se a exigéncia de
conhecimento da lei é uma presuncao ou mesmo uma necessidade
dos ordenamentos normativos, nio pode ser imposta como
verdade incontestavel, especialmente diante da inflagao legislativa
verificada.

Em outras palavras, diante de proibicdes penais
desprovidas de conteudo ético, mostra-se necessario rediscutir
conclusdes aceitas pela dogmatica a respeito de crimes com real
desvalor ético-juridico, especialmente o velho principio de que o
erro de direito (ou melhor, erro de proibicdo) ¢ despido de
repercussao no plano das consequéncias penais.

Por outro lado, conclui-se que a solu¢io do problema da

consciéncia da ilicitude e, por consequéncia, do erro de proibigao
nao admite tratamento uniformizado, pois dependerd do contexto
de significagao social do comportamento. Se, por um lado, divisam-
se condutas com desvalor juridico-penal correspondente ao nivel
de representacOes éticas e sociais aceitas em determinado momento
histérico, por outro assomam comportamentos incriminados
despidos daquele conteudo, os quais demandam necessariamente o

. g~ 77 ..
real conhecimento da proibi¢ao formal . Desta forma, exsurgiria
um regime diferenciado para o erro de proibicio com a
consequente necessidade, no ambito dos delitos de mera proibicao,

Moderno a Luz da Reconstrugio de uma Distingdo Classica. Coimbra:
Coimbra Editora, 2008, p. 36.

76 Segundo Cldudio Branddo, “a consciéncia da antijuridicidade vem sendo o
conceito mais dificil de se estabelecer em todo o Direito Penal, todavia,
apesar dessa dificuldade, ela é o elemento mais importante da teoria do delito
contemporinea’. BRANDAO, Cldudio. “A consciéncia da antijuridicidade
no moderno direito penal”. Revista de Informacgio Legislativa, Brasilia, v.
136, out-dez. 1997.

7 DIAS, Augusto Silva. << Delicta in Se>> e << Delicta Mere
Prohibita>> Uma Analise das Descontinuidades do Ilicito Penal
Moderno a Luz da Reconstrugio de uma Distingido Classica. Coimbra:
Coimbra Editora, 2008, p. 36.
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de que a consciéncia da ilicitude abrangesse também a previsio
legal.

A referida necessidade de wuma consciéncia da
antijuridicidade qualificada nos crimes de mera proibigao resultaria
da auséncia de conteudo ético subjacente a estas incriminagdes.
Nestas hipoteses, nio ha como se exigir o sujeito que tenha
interiotizado, em seu desenvolvimento social, o cariter desvalioso
das condutas, porque este simplesmente nao existe. Assim, inviavel
o recurso ao esfor¢o de consciéncia, posto infrutifero.

Para os romanos, vigorava a exigéncia do dolo normativo.
Posteriormente, com o desenvolvimento da teoria psicoldgica da
culpabilidade, a utilizagdo da metodologia das ciéncias naturais
implicou na retirada dos elementos normativos da culpabilidade e a
consciéncia da antijuridicidade do dolo, resumido a mera

previsibilidade acrescida da vontade de realizagdo da conduta’".

Sem duvida a distingao classica aqui trabalhada, além das
inimeras consequéncias apontadas, permite uma estreita ligacdo
entre a dogmatica e a filosofia juridica79, na definicio de um

conceito material de crime -

Um conceito substancial de delitos esta diretamente
vinculado a uma agdo prevista em lei que lesa ou poe em perigo
bens juridicos socialmente relevantes.

Entretanto, neste passo, uma consideracao merece ser feita.
Muito embora a distin¢ao dos crimes em si e dos crimes de mera
proibicao, consoante ja se pontuou, ter buscado desvendar o

8 JAKOBS, Gunther. Moderna Dogmatica Penal. Estudios Compilados. 2.

ed. Cidade do México: Editorial Porraa, 2008, p. 207.

Segundo Claudio Brandio, o tema da consciéncia da ilicitude ¢ um dos mais

arduas da teoria do crime, na medida em que sua analise une conceitos de

filosofia e de direito penal. BRANDAO, Cliudio. Cutso de Direito Penal.

Parte Geral. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 2111.

80 DIAS, Augusto Silva. << Delicta in Se>> e << Delicta Mere
Prohibita>> Uma Anélise das Descontinuidades do Ilicito Penal
Moderno a Luz da Reconstrugio de uma Distingido Classica. Coimbra:
Coimbra Editora, 2008, p. 36.

79
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conteudo essencial do ilicito penal, tal tarefa nem sempre buscou a

restricao do poder punitivo estatal” .

Ou seja, a realizacio da referida distingdo nem sempre
serviu para por freio ao poder punitivo do Estado, mas ao efeito
contrario.

CONCLUSAO

O turbilhdo de mudangas ocorridas na segunda metade do
século XX nos mais diversos setores da convivéncia humana
forjaram uma nova formatacio de sociedade bastante diversa da
anteriormente  vislumbrada. Os Estados se aproximaram
virtualmente, assim como os cidadaos, conectados em tempo real e
com acesso a troca imediata de informacdes.

A este fenomeno expansionista, complexo e multifacetario
Uriel Beck convencionou chamar de globalizacio. Ademais, no
campo da economia, do meio ambiente, da producio da energia e
em outras searas incrementaram-se de maneira exponencial os
riscos criados as presentes e futuras geragoes. A sociedade de massa
revelou uma coletividade de atores/consumidores com demandas e
interesses congeneres.

Referidos riscos sao cada vez mais relevantes e espraiados
entre todos, além de representarem indesejada consequéncia do
desenvolvimento das tecnologias e da indudstria moderna. Ademais,
sao também repartidos entre seus proprios criadores, na medida em
que, com o passar do tempo, também estes sao atingidos. Segundo
Beck, nem mesmo o dinheiro e o poder sio instrumentos para
imunizacdao dos seus efeitos a saide e a economia de uma forma
ampla e generalizada. Paralelamente, produzem-se desigualdades
transnacionais, a polarizar os paises mais abastados e aqueles ainda
em desenvolvimento.

81 Idem, p. 40.



236 | Revista Duc In Altum - Cadernos de Direito, vol. 9, n°18, mai-ago. 2017.

O cidadio da época do liberalismo ansiava por liberdade e
protecao frente ao Estado e seus desmandos. No Estado Social, os
direitos apresentam-se numa outra dimensiao. Do anseio por
abstencdo do ente politico passa-se a uma expectativa justificada de
atuagdo positiva do corpo estatal. Avulta a importancia dos bens
juridicos meio ambiente, saude coletiva, ordem econémica e outros
com fei¢do transindividual.

Modernamente se vislumbra a atuacdo de uma
criminalidade transnacional, perpetrada por atores dispersos em
paises distintos e com atuagao também difusa. Assim, a aplicacao
do principio da territorialidade, a demandar a intervencio do
Estado apenas, em regra, quando a conduta se consuma nos limites
das fronteiras nacionais, mostra-se relativizada. As organizagoes
criminosas transnacionais despertam a preocupagao do Estado em
sua repressao, de modo que outras solu¢des sao propostas e muitos
sao os defensores de sua legitimidade, ainda que elas se afastem do
minimamente toleravel e do direito penal humanizado de raiz
fluminista.

A estrutura dos referidos tipos penais foi radicalmente
alterada. No afa de servir de elemento regulador do sistema
econémico, abundam os tipos penais de perigo. E se antecipa o
momento da punicdo, na tentativa de desestimular a conduta do
agente causadora de perigo e, paralelamente, criar um sentimento
coletivo de maior seguranga.

Por outro lado, também proliferaram as normas penais em
branco, espécies nas quais o conteddo da proposicio ¢
complementado por outra, de mesma ou inferior hierarquia. Parece
consequéncia logica de que, por complexa e detalhada a regulagao
infralegal dos setores economicos, seja esta a complementar as
normas penais, cujas peculiaridades e formalidades impedem tal
nivel de mindcia e permanente atualizacio. Ha ainda a referir a
previsao de inumeros crimes culposos, nos quais o resultado
previsivel, desvalioso e indesejado niao é produzido por conduta
voluntaria, mas decorre da inobservancia de um dever objetivo de
cuidado.
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A par da expansdo das criminalizacOes, verifica-se, por
outro lado, a diminui¢io das garantias processuais. Semelhante
mudanca se vé de logo em Estados punitivos, com a multiplicacao
e agravacao das medidas derrogatérias do direito comum, como a
protecdo de testemunhas e algumas técnicas de buscas e revistas.
Referidas garantias sio mitigadas e por vezes afastadas na busca de
um mais exitoso combate a criminalidade.

Assim, conforma-se um direito penal economico, cuja
defini¢do, segundo a doutrina, é a tarefa ardua. O direito penal
econdémico pode ser concebido, em sentido restrito, como ramo do
direito penal voltado para a regulagao da ordem econémica, bem
juridico supraindividual. Por outro lado, admite-se e defende-se
uma concep¢ao ampla, a significar que os crimes econémicos sao
as ofensas que lesam ou pdéem em perigco bens juridicos
supraindividuais e de conteido econoémico, as quais transcendem o
aspecto puramente individual.

O principio da interven¢ao minima vaticina que os ditos
bens juridicos devem ser protegidos pelo direito penal, mas
também do direito penal. Desta feita, se o restabelecimento da
ordem juridica afrontada se torna possivel com medidas
administrativas ou civis, estas sao as apropriadas, descartadas as
alternativas penais.

Conclui-se que a distingdo entre a intervengdo penal e a
administrativa na tutela da ordem econdmica situa-se quase que
exclusivamente na natureza politica da san¢do cominada em cada
um dos setores. E meramente formal, portanto, a distin¢ao entre os
setores de atuacao, notadamente em razao da estrutura de poder
encarregada da aplicagao da sangao.
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