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Resumo
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cratico e Social do Direito, tratando
especificamente sobre a existéncia
ou nio de um bem juridico-penal
econémico proprio e autbnomo no
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1. INTRODUGCAO

O objetivo do presente
trabalho é debater sobre a
legitimidade dos crimes eco-
ndémicos no contexto consti-
tucional que consagra o Esta-
do Democritico e Social do
Direito, tratando especifica-
mente sobre a existéncia ou
nao de um bem juridico-penal
econémico préprio e autd-
nomo no ambito do Diteito
Penal Economico.

A importancia do tema
dispensa maiores comentarios,
sendo suficiente uma rapida
analise da quantidade de traba-
lhos produzidos sobre o as-
sunto em questao nos ultimos
tempos, sem que se chegue,
entretanto, a CONSENsos mais
profundos e duradouros.

A atualidade dessa dis-
cussiao também é notdria, em
especial em face do fendmeno
chamado por alguns de expan-
sao do Direito Penal e por
outros de modernizacio do
Direito Penal, sentida pela
proliferacio de novos delitos,
tutelando bens até entio des-
protegidos, por meio de técni-
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cas muitas vezes criticadas por
parcela importante da doutri-
na, em virtude da alegada fle-
xibiliza¢do de garantias penais
e processuais classicas (GRE-
CO, 2011,p. 1.).

A sociedade, por sua
vez, N0 ignora as consequeén-
cias dessas transformacoes
ocorridas no Direito Penal, a0
contrario,  exige  respostas
imediatas das  autoridades
constituidas diante dos pro-
blemas modernos decotrentes
dos novos riscos provocados
pelas atividades, muitas vezes,
incentivadas na sociedade pos-
industrial e que trazem benefi-
cios, em tempos normais, para
a comunidade como um todo.

Por outro lado, o Es-
tado, antes liberal, transmuda-
se em Estado Social, respon-
sabilizando-se por diversas
prestagdes e por diversos en-
cargos sociais, que assumem a
natureza juridica de verdadei-
ros deveres constitucionais,
visto que consagrados expres-
samente pelas Constitui¢oes
modernas, por serem conside-
rados essenciais para o desen-
volvimento pleno dos indivi-
duos integrantes da comuni-

dade.

E, portanto, nesse
contexto que se insere 0 NOSSO
debate. Temos o anseio de
saber se a transformagao por
que passa o Direito Penal po-
de ser taxada de uma ilegitima
expansao ou se, ao invés, o
Direito Penal apenas se mo-
derniza legitimamente, adap-
tando-se 20s NOVOs tempos e
respondendo as novas de-
mandas sociais, assumindo
assim, o papel que se espera
do ramo mais repressivo do
Estado.

2. BEM JURIDICO-
PENAL ECONOMICO
COMO CONDICAO DE

EXISTENCIA DO DI-
REITO PENAL ECO-
NOMICO

O estudo sobre a legi-
timidade do Diteito Penal
Econbémico passa obrigatori-
amente pela verificagdo da
existéncia ou nao de um bem
juridico-penal préprio e auto-
nomo protegido nos diferen-
tes delitos econbémicos.

O principio do bem
juridico ¢ uma conquista do
Direito Penal classico que, nao
obstante alguns criticos, a
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maioria dos penalistas nao
admite abrir mao.

Desde o periodo da
Tlustracao, buscou-se estabele-
cer um conceito material de
delito, conceito esse que servi-
ria de escudo protetor contra
eventuais excessos estatais na
definicao de crimes. Buscava
estabelecer um instrumento
juridico que limitasse a atua-
¢ao do Estado-juiz e do Esta-
do-legislador na criagio e na
interpretacio das leis penais
criadoras de crimes (SILVEI-
RA, 2003. p. 37.).

A admissao de caracte-
risticas materiais de delito,
limitativos de um normativis-
mo penal arbitrario, mantém
intima relagdo com génese da
no¢ao de bem juridico-penal.
Esse conceito de bem assume
mesmo uma posi¢do  pré-
juridica, que caracterizaria uma
natureza oOntica do ilicito pe-
nal, conforme veremos mais
adiante.

O moderno conceito
de bem juridico surge em
1834, com Birnbaum. Este
substitui o conceito anteriot,
baseado na ideia de direito
subjetivo, de autoria de
Feuerbach, que entendia como
funcao do Direito Penal o

implemento da pratica de
condutas lesivas a direitos
subjetivos dos membros da
comunidade (Idew, p.40).

A partir de entdo, a
ideia de que cumpre ao Direi-
to Penal a tutela do bem juri-
dico ganha forga.

Concomitantemente,
afirma-se como uma das fun-
¢oes do bem juridico-penal a
funcdo de garantia, critica ou
delimitadora, caracterizada
como sendo aquela destinada
a limitar o direito punitivo do
Estado (PRADO, 2003, p. 60).

Podemos concluir que
a criacao do conceito de bem
juridico-penal consistiu, sem
davida alguma, em uma das
mais importantes conquistas
do periodo iluminista, e que
caracteriza o Direito Penal até
0s tempos atuais.

Visto 1isso, afirma-se,
em sintese, que o principio de
bem juridico ocupa, desde
entdo, posi¢ao de destaque na
politica criminal e na dogmati-
ca penal com elemento funci-
onal delimitador do jus puniendi
do Estado.

Ocorre que, o conceito
de bem juridico, produto que
foi de uma época, surgiu influ-
enciado pelos pensamentos
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dominantes no perfodo da
Ilustragao. Esses pensamentos
possuiam uma influéncia da
classe burguesa, e detinha uma
vocagao eminentemente indi-
vidualista, Por isso, o conceito
de bem juridico-penal da épo-
ca das luzes, e que serviu de
legado para o Direito Penal
classico, preocupava essenci-
almente com bens individuais.

E inegavel, portanto, o
cariz individualista do entio
bem juridico-penal. O Direito
Penal tutela, ou deve tutelar,
apenas bens individuais, e
somente naquelas hipéteses de
grave lesio ou de perigo con-
creto de lesdo e naqueles casos
em que os demais ramos do
Direito se mostrarem incapa-
zes de proteger o referido
interesse. Estamos diante do
chamado Direito Penal classi-
co ou nuclear, era um Direito
Penal basico.

Desse periodo, her-
damos a definicio da funcao
primordial do Direito Penal, a
saber, a tutela do bem juridico
consagrada pela lei penal, bem
como as fungbes principais
atribuidas ao principio do bem
juridico. A determinacio do
bem juridico-penal préprio em
cada tipo penal continua sen-

do a condicdo sine qua non da
criagao de crimes pelo legisla-
dor ordinario.

Feita essa constatacio,
¢ inegavel que o Direito Penal
Econémico também deve
condicionar sua legitimidade a
determinacio, em cada um
dos seus tipos penais, do res-
pectivo bem juridico-penal
tutelado. Nao se esquiva esse
“ramo do direito” dessa con-
dicio de existéncia comum a
todo Direito Penal.

A questdo que se im-
poe ¢é saber se o referido Di-
reito Penal Economico, carac-
teristico dos novos tempos,
observa a exigéncia de possuir
um bem juridico-penal pro-
prio e delimitado. Antes de
tentarmos  responder  essa
questdo ¢ indicado proferir-
mos algumas palavras sobre o
conceito de bem juridico e
seus reflexos para as ciéncias
criminais.

3. BEM JURIDICO-
PENAL

A importancia do con-
ceito de bem juridico para o
Direito Penal é retratada, de
forma ilustrativa, pelos ensi-
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namentos do professor Manu- parte especial, como
el da Costa Andrade: suporte do tipo e fun-

Talvez poucas expres-
sOes sejam mais caras e
ocupem mais espago
na literatura contem-
poranea voltada a poli-
tica criminal e a dog-
matica juridico-penal
do que a expressio
bem juridico. Para a
politica criminal con-
temporanea — pelo
menos para a politica
criminal perspectivada
no horizonte de um
Estado de Direito e
duma sociedade aberta
e plural — vale como
um axioma a afirma-
¢ao segundo a qual ¢ a
tutela de bens juridicos
que simultaneamente
define a funcio do Di-
reito Penal e marca os
limites da legitimidade
da sua intervencao. No
plano dogmatico, por
seu turno, continua a
apelar-se ao bem juri-
dico como critério
fundamental duma in-
terpretacao teleologica
como base de um sis-
tema classificatério da

damento da ilicitude
material e ainda como
principio de solugao
de controvérsias em
dominio como con-
curso, as causas de jus-
tificacio, etc. (AN-
DRADE, 1998, p.
389).

Pois bem, como ponto
de partida da analise do bem
juridico-penal nos delitos ditos
econdémicos, escolhemos uma
vez mais a passagem do texto
do prof. Manuel da Costa An-
drade, na qual noticia formu-
lagao do prof. Figueiredo Dias
que ressalta a importancia da
dimensio critica do bem juri-
dico, nos seguintes termos:

Em conclusao, do que
toca a dimensao critica
do bem juridico, im-
poe-se, na formulagiao
de Figueiredo Dias,
uma visao funcional,
que o vé (ao bem juri-
dico), como unidade
de aspectos Onticos, e
axiologicos, através do
qual se exprime o inte-
resse, da pessoa ou da
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comunidade, na manu-
tencao ou integridade
de um certo estado,
objecto ou bem em se
mesmo socialmente re-
levante e por isso vali-
0S0 (ANDRADE,
1998, p. 396.).

Dessa afirmacgio, des-
de logo, podemos constatar
uma funcio, dirfamos mesmo,
constitutiva do conceito de
bem juridico do ilicito material
penal, limitativa, portanto,
porque prévia, da atividade do
legislador ordinario na criagao
dos crimes em geral.

Essa funciao critica do
bem juridico-penal, conhecida
também como funcio de ga-
rantia ou determinadora ou,
ainda, delimitadora, funciona
como norte do legislador,
limitando-o a atuar no esttito
espaco do ilicito material pe-
nal, espago esse indicado pelo
bem juridico tutelado, de ma-
neira pré-juridica, porque an-
terior ao sistema juridico e
baseada na busca de uma na-
tureza 6Ontica do bem util ao
setr humano e a coletividade
que se insere.

Em mais uma sintese
construtiva, podemos verificar

que, nesse ambito, o bem juri-
dico-penal assume uma atri-
buicdo pré-legal, pré-sistémica,
isto ¢, anterior a elaboracao do
tipo penal.

Mas nao é so.

Também sao func¢oes
do bem juridico a fungio tele-
olégica ou interpretativa, a
funcao individualizadora ¢ a
funcdo sistematica (PRADO,
2003, p. 60-61.).

A fungao teleoldgica
ou interpretativa procura fun-
cionar como parametro inter-
pretativo para os operadores
do direito que irao conhecer e,
posteriormente, aplicar a lei
penal. Atua por isso apos a
criagao do tipo penal.

Vimos que o conceito
de bem juridico constitui a
matéria-prima do crime, é o
suporte material do ilicito pe-
nal, portanto, sem conhecé-lo
devidamente impossivel reali-
zar uma cofrreta interpretagao
do tipo penal. Nao sdao outros
os ensinamentos de Regis
Prado:

Funcio teleologica ou
interpretativa: ~ como
um critério de inter-
pretagao dos tipos pe-
nais, que condiciona
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seu sentido e alcance 2a
finalidade de protecio
de certo bem juridico

(Lbidem).

Outra importante fun-
¢ao do bem juridico-penal é a
funcao individualizadora. Essa
funcao relaciona-se ao caro
principio da lesividade ou da
ofensividade. Entende-se por
ela, que o montante da pena
aplicada na sentenga penal
terd, necessariamente, relacao
com o grau ou gravidade da
lesao infringida ao bem juridi-
co tutelado.

E preciso se dizer, que
essa funcao resta um tanto
prejudicada naqueles crimes
em que nao existe dano, no
sentido naturalistico do termo,
como, por exemplo, em al-
guns crimes econdomicos que
adotam a técnica de incrimi-
nagao dos crimes de perigo
abstrato.

Por fim, cumpre ci-
tarmos a funcao realizada pelo
conceito de bem juridico-
penal conhecida por fungao
sistematica. Segundo essa fun-
¢ao, os crimes sao distribuidos
(ou classificados) nos estatutos
legais de acordo com a nature-

za de seu bem juridico-penal.
Explica o prof. Regis Prado:

Funcio sistematica:
como elemento classi-
ficatério decisivo na
formagdao dos grupos
de tipo da parte espe-
cial do Cédigo Penal.
Os proéprios titulos ou
capitulos da parte es-
pecial sio estruturados
com lastro no critério
do bem juridico em
cada caso pertinente
(PRADO, 2003. p.
61.).

Feita essa bre-
ve explanagdo sobre as carac-
teristicas e sobre as funcoes
principais do bem juridico-
penal, a questdo que agora se
coloca, é saber se as caracteris-
ticas e as funcionalidades do
conceito de bem juridico no
Direito Penal geral apresentam
alguma mudan¢a ou alguma
peculiaridade no ambito do
Direito Penal Econémico.

Para responder a esse
questionamento, necessario se
faz proferirmos algumas pala-
vras sobre o contexto de sut-
gimento desse “ramo juridi-
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co”, bem como sobre algumas
de suas caracteristicas.

4. DA MUDANCA DE
PARADIGMA

O Direito Penal Eco-
némico estd no cerne da dis-
cussio travada entre os estu-
diosos do Direito Penal que,
de um lado, defendem que as
transformacoes recentes con-
figuram uma ilegitima expan-
sao das leis penais enquanto
outros argumentam que, na
verdade, o que temos hoje sao
mudangas necessarias  para
integrar ao arcabouco de pro-
tecio do Direito Penal aos
novos interesses sociais surgi-
dos a partir dos riscos provo-
cados pelos notaveis avangos
tecnoldgicos dos dltimos anos.

Sdo evidentes as trans-
formacoes das relacoes sociais
e econOmicas, todas com re-
flexo nas relagdes juridicas
reguladas pelo Direito Penal e
pelos ramos de direito nio
penal.

A evolugdo tecnologi-
ca trouxe consigo uma série de
novos riscos sociais, sem falar
no surgimento de novos inte-
resses criados pela revolucio
cientifica. Os produtos das

descobertas cientificas e tec-
nolégicas nao foram apenas
certezas, mas também diversas
incertezas, acarretando um
clima contraditério de insegu-
ranca diante dos novos riscos.
Temos, na ja consagrada ex-
pressio Ulrich Beck, a socie-
dade de risco.

Caracteristica propria
desse momento é o incremen-
to de atividades incentivadas
por acarretarem beneficios e
facilidades a sociedade, mas
com indiscutiveis efeitos cola-
terais, dentre os quais pode-
mos citar o latente poder lesi-
vo em massa dessas atividades
e a dificuldade de se imputar a
responsabilidade dessas ativi-
dades em virtude da diversi-
dade de atores distribuindo
entre si diversas tarefas.

O Direito, como rela-
cdo social normatizada, nao
poderia passar incolume a
essas transformacdes. Sofre,
assim, diversas e profundas
mudancas, muda de paradi-
gma.

No ramo do Diteito
Constitucional, digno de nota
¢ o movimento de absorcao
pelas Constituigoes modernas
dos direitos chamados de se-
gunda e de terceira geragoes,
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em face da consagracio por
esses textos constitucionais do
modelo de Estado Social e
Democratico de Direito.

O Estado, em fungao
desse novo paradigma, assume
novas responsabilidades, obri-
ga-se 2 NOVOS encargos sociais.
Proliferam-se nas Constitui-
¢bes as obrigacdes positivas
do Estado, agora também
consideradas  indispensaveis
para o pleno desenvolvimento
do individuo.

Percebe-se  que  as
obrigacdes negativas caracte-
risticas dos direitos individuais
ou de primeira gera¢ao sio
insuficientes para a prossecu-
¢ao da plenitude do ser huma-
no, sobretudo para aqueles
que compoem as classes soci-
ais menos privilegiadas sob o
aspecto economico. Agora o
Estado nao viola o Estado por
meio de acdes em sentido
estrito, mas também por meio
de omissées. Em outras pala-
vras, nao basta ao Estado se
abster, no novo paradigma
constitucional ¢ necessario
também o agir, o prover ou o
promover estatal.

Consequéncia de pri-
meira ordem dessa assuncio
de deveres pelo Estado ¢ a

necessidade de, inicialmente,
incrementar e, posteriormente,
proteger as receitas estatais.
Afinal de contas, nesse novo
contexto, para a promogao de
direitos precisa o Estado de
meios para consecucio de
seus fins. Tamanha é a forca
dessa ideia no meio juridico
que uma das teorias que tem
prevalecido no ambito do
Direito Constitucional e do
Direito Administrativo, em
relacdo aos direitos sociais, ¢ a
regra da reserva do possivel e do
minimo existencial,

Aires de Sousa, con-
textualizando o Direito Penal
no atual Estado de Direito
Social, nos explica as implica-
¢coes funcionais e a necessida-
de de se atingir uma higidez
fiscal:

(..) reconhece-se que a
agenda do Estado de
direito social é com-
posta por trés grandes
funcbes — a afectacao
de recursos; a funcio
de redistribuicio e a
funcao de estabilizacao
econémica —  cujo
cumprimento depende
em larga medida do
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sistema fiscal (SOUSA,
2009, p. 294).

Também no ambito
do Direito Civil a mudanca de
paradigma ¢ visivel. Até mes-
mo conceitos civilistas classi-
cos, como a propriedade, sio
adjetivados de elementos soci-
alizantes como, por exemplo,
a funcio social. O individua-
lismo, produto, sobretudo da
época do Iluminismo, cede
espago para a ideia de solidari-
edade e de dignidade da pes-
soa humana.

Essa alteracao de per-
cepgao e de tratamento nao ¢é
gratuita. Percebeu-se que al-
gumas agoes tém um potencial
amplamente destrutivo, espe-
cialmente em face do fenome-
no da globalizagio e dos men-
cionados avangos tecnologi-
cos. Fraudes contabeis, por
exemplo, podem acarretar
crises na economia mundial, o
acionamento de um dispositi-
vo bélico pode provocar a
destruicio de todo um conti-
nente.

Essa realidade, por
6bvio, também influiu no Di-
reito Penal. Esse ramo do
direito se transformou. A fun-
¢do do Diteito Penal, outrora

definida como tutela dos bens
juridicos de natureza individu-
al, conquista classica, ¢ posta
em xeque, em virtude de al-
guns exageros.

A mencionada mudan-
¢a de paradigma do individual
para o coletivo ou social, faz
com que sufjam tipos penais
postulando a protecao de bens
coletivos ou supra-
individuais, outrora, desco-
nhecidos do ambito dos qua-
dros penais. Estamos diante
da ja anunciada “expansio” ou
“modernizacio” do Direito
Penal.

Sobre esse fenomeno,
escreve Luis Greco:

A todo lado surgem
novas incriminacgoes,
que decorrem da pro-
tecao penal ou de bens
juridicos coletivos
apenas trecentemente
entendidos como me-
recedores de protegao
(exemplo paradigmati-
co: direito penal ambi-
ental), ou da criacao de
bens juridicos coleti-
vos até entio de todo
desconhecidos (o0 que
ocorre principalmente
no direito penal eco-
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nomico). Novos peri-
gos do mundo indus-
trial-global sio cada
vez mais objeto de
normas penais: drogas,
terrorismo, trafico in-
ternacional de armas e
de pessoas, transplante
de 6rgaos e tecnologia
genética,  comporta-
mentos socialmente le-
sivos praticados pelas
classes mais elevadas
(criminalidade de cola-
rinho branco, crimina-
lidade do estado, cri-
mes of the mighty).
Mas as novas crimina-
lizagoes derivam nao
apenas da expansao do
ambito de objetos pro-
tegidos, e sim também
de uma antecipagao da
proibi¢ao penal: men-
cione-se especialmente
a tendéncia de se for-
mularem-se novos
crimes de perigo abs-
trato, isto ¢é, de tipos
que declaram punivel
um  comportamento
sem exigir lesio real
ou perigo concreto a
um bem juridico. Dis-
cute-se também a defi-
ciéncia do direito penal

como instrumento de
controle de compot-
tamentos: termos fre-
quentes aqui sao o di-
reito penal simbélico e
a prevencao geral posi-
tiva (GRECO, 2011. p.
1-2).

Como ja dito, a referi-
da alteracio do Direito Penal
nao ¢ aceita por todos. Parcela
importante da doutrina penal
entende ilegitima essa expan-
sao do ramo do direito puniti-
vo penal. Critica-se a absor¢ao
dos bens coletivos ou supra-
individuais pelo Direito Penal,
entendendo que os referidos
bens nao admitem que o prin-
cipio do bem juridico-penal
desempenhe suas devidas fun-
coes.

Por outro lado, criti-
cam-se a técnica de antecipa-
¢ao da tutela penal, utilizada
pelos crimes de perigo abstra-
to, ou seja, crimes sem lesdo
ou perigo real de lesdo a bens
juridico-penais, alegando que,
20 fim e a0 cabo, esse direito
penal nio protege bem juridi-
co algum, apresentando-se,
por isso, com uma aparéncia
nitidamente simbodlica e in-
constitucional.
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Como proposta de so-
lugao da ilegitima expansio do
direito penal surgem diversas
sugestoes. Cito, inicialmente,
como representante da posi-
¢ao deslegitimadora a propos-
ta de Hassemer, representante
da Escola de Frankfurt, com
seu Direito de Intervencio,
assim resumida pelo prof. Ar-
tur de Brito Gueiros:

A proposicio deslegi-
timadotra ou treducio-
nista provém, basica-
mente, da produgio
académica do Instituto
Cientifico Criminal de
Frankfurt — também
conhecido como Gru-
po de Professores ou,
simplesmente, Escola
de Frankfurt do Direi-
to Penal. A preocupa-
cao central dessa cor-
rente seria a de que,
numa tendéncia mar-
cadamente  expansio-
nista, reguladora de
atividades que até en-
tao nio cuidava, a dis-
ciplina venha a se tor-
nar algo totalmente di-
ferente do que foi, na
medida em que, embo-
ra possa conservar o

rotulo  Direito  Penal,
restard, na  pratica,
completamente distan-
ciada de tudo aquilo
que historicamente re-
presentou o saber juri-
dico-penal  (SOUZA,
2011, p. 125.).

E continua o professor
da Universidade Estadual do
Rio de Janeiro sobre a Escola
de Frankfurt e sobre as ideias
de Hassemer, seu principal
representante:

Cumpre atentar, po-
rém, que Hassemer e,
em regra, os demais in-
tegrantes daquela Es-
cola, nio propoem
uma absoluta desregu-
lamentacao de condu-
tas que vulneram a or-
dem econdémica. Nio
se cuida assim de uma
doutrina abolicionista,
como alguns, equivo-
cadamente, a adjeti-
vam. Segundo Hasse-
mer, deveria retroce-
der-se para onde fun-
ciona bem, isto é, ao
denominado  Direito
Penal classico ou nu-
clear — ou seja, a0 am-
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bito das infraces que
mais afetam os interes-
ses fundamentais do
individuo-, ao passo
que as infragdes con-
cernentes as violacoes
desses novos interes-
ses socials — v.g., or-
dem econdémica e meio
ambiente — deveriam
ser prevenidas por
aquilo que ele, Herzog
e Luderssen denomi-
nam de Direito de In-
tervencdo, que seria
um direito de cunho
sancionador situado a
meio caminho entre
normas penais e extra-
penais (SOUZA, 2011,
p.125).

Em posi¢ao intermedi-
arla temos a producio de
Jesus Marfa Silva Sanchez,
com seu Direito Penal de duas
velocidades.  Silva  Sanchez
propdoe um tratamento dife-
renciado conforme seja a pena
aplicada ao fato tipificada.
Sobre essa construcao escreve
o prof. Artur Gueiros:

Resignadamente, Silva
Sanchez propée como
solucdo a biparti¢ao do

sistema  juridico-penal
de imputacio do fato
20 autor, assim como
do sistema geral de ga-
rantias, consoante a
natureza das conse-
quéncias juridicas co-
minadas aos tipos pe-
nais  incriminadores:
pena privativa de li-
berdade ou pena alter-
nativa. Isso, porque o
verdadeiro  problema
nao ¢ tanto a expansao
do Direito Penal, mas,
especificamente, a ex-
pansao da pena priva-
tiva de  liberdade
(SOUZA, 2011, p.
125))

5. DA CONSEQUENCIA
DA MUDANCA DE PA-
RADIGMA PARA O DI-

REITO PENAL

Nao obstante as seve-
ras criticas e o brilhantismo
das posicoes deslegitimadoras
e intermediaria, nos posicio-
namos dentre aqueles que
consideram que o Direito Pe-
nal, como produto social que
¢, e como o mais rigido ins-
trumento estatal de tutela de
bens juridicos nao pode igno-
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rar as mencionadas transfot-
magoes sociais, devendo, por
isso, modernizar-se para res-
ponder a contento as novas
demandas sociais.

Essa modernizacio
ndo implica em desnaturacao
do bom legado do dito direito
penal classico, por 6ébvio. Em
outras palavras, o entendimen-
to da modernizacao do Direi-
to Penal como legitima, nio
significa admitir o desrespeito
ao arcabou¢o dogmatico juri-
dico-penal até entdo construi-
do, devendo o “novo direito”
observar parametros classicos
destinados a garantir o cida-
dao perante o Estado.

Evidente e importante
legado do Direito Penal classi-
co ou nuclear é o principio do
bem juridico. O Direito Penal
Economico, conforme ja an-
tecipado acima, condiciona
sua legitimidade a observancia
desse principio regulativo.

Nao por outro motivo,
um dos debates mais emocio-
nados sobre o tema, diz res-
peito a existéncia ou nao de
um bem juridico-penal eco-
noémico, visto que a resposta
negativa a essa pergunta pre-
judica todo o resto da discus-
sa0.

Nesse terreno, res-
pondendo  positivamente 2
questdo de se o Direito Penal
Econdémico protege bens dis-
tintos e autbnomos ao Direito
Penal Geral, ensina Manuel da
Costa Andrade:

Se do Direito Penal
geral passarmos para o
Direito Penal Econo-
mico, o primeiro pro-
blema que se depara ¢
o da wvalidade, perti-
néncia e utilidade do
recurso ao conceito de
bem juridico. Mais
precisamente, O pro-
blema de saber se o
Direito Penal Econo-
mico protege bens ju-
ridicos distintos e au-
tonomos ou se pelo
contrario, como prefe-
re, por exemplo, Has-
sametr, a autonomiza-
¢ao deste ramo de di-
reito se deve apenas ao
— aparecimento (nas
sociedades modernas)
de novas possibilida-
des de lesao dos bens
juridicos pré-existentes
-. (...) Nao sera, toda-
via, arriscado afirmar
que a defini¢ao de Di-
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reito Penal Econémico
a partir da autonomia
dos respectivos bens
juridicos colhe hoje o
aplauso  generalizado
da doutrina. Tal acon-
tece sobremodo na
doutrina germanica e
nas dos paifses por ela
mais directamente in-
fluenciados. Entre os
autores alemies que
mais contribuiram para
o triunfo deste enten-
dimento  sobressaem
Kurt Lindemann no
inicio dos anos trinta,
Eberhard Schimidt no
imediato pds-guerra e
actualmente Klaus Ti-
edemann  (ANDRA-
DE, 1998, p. 398-400).

A caracterizacao da au-
tonomia do bem juridico nos
delitos econdémicos é reforca-
da pelo autor adiante, quando
cita Tiedemann:

Para Tiedeman, o Di-
reito Penal Econdémico
é o ramo de direito a
que compete tutelar
primordialmente o
bem constituido pela —
ordem econdémica es-

tatal no seu conjunto
e, em consequeéncia, o
curso normal da eco-
nomia na sua organici-
dade, numa palavra, a
economia nacional -.
Sustenta, em confor-
midade, que o que
verdadeiramente o de-
fine ¢ precisamente a
autonomia dos bens
juridicos tutelados, ca-
racterizados pela sua
natureza supra-
individual. Tiedemann
introduz, assim, o dua-
lismo entre os bens ju-
ridicos, colocando, a
par dos bens juridicos
individuais, os bens ju-
ridicos supra-
individuais, que em ca-
so de conflito com os
primeiros podem ter
de gozar de suprema-
cia’(ANDRADE,

1998, p. 400-401).

O mesmo autotr escre-
ve:

Isto sem esquecer —
como Tiedemann,
alias, acentua — que a
descoberta destes bens
juridicos tem sido mui-
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tas vezes — provocada
— pelas dificuldades,
v.g. de criminalistica,
ou limitagdes de figu-
ras classicas de crimes
(como a burla) para
fazer face a condutas
anti-sociais em areas
como o sistema de
crédito, as subvencoes
ou subsidios, etc.
(ANDRADE, 1998, p.
400-401).

Sobre o tema, condici-
onando a legitimidade da mo-
dernizacao do Direito Penal a
prévia existéncia do bem juri-
dico tutelado, claras sdo as
licGes de Aires de Sousa:

O reconhecimento da

tutela subsidiaria de

bens juridicos como
funcao do direito pe-
nal n3o obsta a abertu-
ra da legislagdo penal
as exigéncias de tutela
desveladas pela evolu-
c¢ao social. Contudo,
julgamos ser necessaria
a prévia existéncia do
bem juridico a tutelar
para que a incrimina-
¢ao de condutas secja
legitima. Isto é, o direi-
to penal nao pode eri-

gir-se como impulsio-
nar da mudanca das
concepgoes
dominantes, como fa-
tor revelador de novas
consciéncias sociais e
colectivas carentes de
tutela penal, como cri-
ador, ele proprio, dos
bens juridico-penais. A
sua intervencao sé es-
tara legitimada quando
surja em resposta a tu-
tela de bens individuais
ou colectivos que a
propria consciéncia
social deixa a desco-
berto (SOUSA, 2009,
p. 312-313).

sociais

Encontramos,  desse
modo, amparo na doutrina da
tese de que o Direito Penal
Econémico ¢é, na verdade,
resposta a0s NOVOS anseios
sociais, produto da adaptacao
do Diteito Penal as transfor-
magoes tecnoldgicas recentes,
estratégia de defesa frente aos
novos ftiscos provocados por
atividades com  potencial
grandemente lesivo.

Outro fator funda-
mental favoravel a legitimagao
dos bens juridicos supra-
individuais ou coletivos parece
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ser as proprias Constituigoes
modernas, que consagram
objetivos e funcdes de cunho
social.

E consenso que a fon-
te primaria da definicio dos
bens juridico-penais tutelados
por um determinado ordena-
mento juridico é a Constitui-
¢ao desse Estado.

E a Constituicio que
consagra e consolida os valo-
res fundamentais de uma certa
sociedade. F a Constituicio o
limite intransponivel e o guia
maior do legislador ordinario
na elaboragao dos tipos pe-
nais.

As Constituicdes dos
Estados que adotam o modelo
Social de Direito trazem em
seu bojo, como ja dito no item
anterior, uma série de deveres
estatais, verdadeiras obriga-
¢oes positivas. Esses encargos,
a partir de uma interpretacao
teleolégica, implicam o reco-
nhecimento de diversos bens
sociais, bens  pertencentes
mesmo 2 coletividade.

Temos, em assim sen-
do, bens de titularidade difusa,
coletiva e supra-individual.
Essa realidade, como demons-
trado, ja é pacifica nos demais
ramos juridicos, nao deve, por

isso, causar estranheza no
Direito Penal.

Com efeito, essa previ-
sao, no ambito da politica
criminal, impoe a elaboragao,
pelo legislador penal, de diver-
sos tipos penais com o objeto
formado por bens juridicos
supra-individuais.

Essa constatacio, acei-
ta pela maioria da doutrina
penal, assume tamanha impor-
tancia que alguns penalistas
defendem a existéncia de ver-
dadeiros bens juridico-penais
prestacionais, de  essencial
interesse para o Direito Penal
Econbémico.

Pois bem, segundo os
modelos funcionalistas, me-
lhor explicado adiante, esses
bens setiam chamados de bens-
prestagdo, dando suporte a pro-
tecao da disponibilidade eco-
némica e financeira necessaria
para a realizagio daquelas
obrigagdes tipicas do Estado
Social. Nesse sentido, nio
obstante com tessalvas a fun-
¢ao critica desse bem juridico,
sdo as licGes de Aires de Sou-
sa:

Os modelos funciona-
listas criados para a
compreensio do ob-
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jecto de tutela das
normas penais fiscais,
acentuam, em regra, a
instrumentalidade das
receitas fiscais para a
prossecu¢io do bem-
estar da colectividade e
das pessoas que a
compoem. Este ponto
de partida fez com
que, neste dominio, al-
guns autores aludissem
a uma nova categoria
de bens: os bens-
prestagio que susten-
tam a disponibilidade
econdmica e financeira
e sem 0s quais se torna
impossivel a assungao
das fungoes tipicas de
um Estado social de
direito; concretizam-
se, em geral, na correc-
ta gestdo econodmica,
na criagdo dos pressu-
postos necessarios ao
desenvolvimento raci-
onal da vida economi-
ca, no equilibrio do
sistema economico, no
bom  funcionamento
do sistema fiscal e na
percepgao regular das
receitas tributarias
(SOUSA, 2009, p. 315-
310).

6. BEM JURIDICO NO
DIREITO PENAL ECO-
NOMICO

Posicionamo-nos, an-
teriormente, pela legitimidade
desse novo ramo do Direito,
desde que se observe as con-
quistas do Direito Penal clas-
sico e siga as diretrizes valora-
tivas consagrados pelas Cons-
tituighes contemporaneas.

Além disso, cumpre
ressaltarmos que entendemos
mesmo por uma preferéncia
dos novos textos constitucio-
nais pautados pelo Estado
Social de Direito pelos direitos
sociais sobre os direitos indi-
viduais quando estes estejam
em confronto. Ja demos, in-
clusive, um exemplo proveni-
ente do Direito Civil, quando
trata do elemento fungiao social
que deve acompanhar o con-
ceito de propriedade classica.

Reforcando esse en-
tendimento, transcrevo trecho
de escrito, que indica parecer
ser também esse 0 ensinamen-
to do prof. Manuel da Costa
Andrade no que trata do De-
creto-Lei n® 28/84, de 20 de
Janeiro, do Direito Portugués:
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(...) Nele se espe-
lha de forma par-
ticularmente niti-
da o ja menciona-
do  predominio
que o direito pe-
nal economico
pode ter de reco-
nhecer aos bens
juridicos  supra-
individuais.  Pre-
dominio que, em
ultima  instancia,
presta  homena-
gem ao étimo
fundante do direi-
to econdémico: o
reconhecimento
no plano da eco-
nomia da superio-
ridade da ordem
do Mitsein e das
reivindicacoes de
solidariedade  so-
bre a ordem do
suum com 2 sua
pretensao de um
ilimitado jus uten-
di et abutendi
(ANDRADE,
1998, p. 411).

Feitas essa considera-
¢oes preliminares, chegamos
20 momento de emitirmos
algumas palavras sobre o bem

juridico-penal econdmico,
mais propriamente sobre o
bem juridico nos crimes fisca-
is.

Inicialmente, cumpre
salientar, por oportuno, que as
Constituicdes modernas pre-
véem em seu bojo uma série
de normas ligadas a Econo-
mia. Hodiernamente, é o texto
maior que traz as diretrizes
gerais do Direito Tributario e
do Direito Financeiro.

A partir dessa consta-
tagio podemos afirmar, sem
maiores rodeios, existente, na
maioria dos textos constituci-
onais modernos, do funda-
mento constitucional dos cti-
mes fiscais. Em assim sendo,
temos, desse modo, presente o
primeiro requisito para o re-
conhecimento do bem juridi-
co-penal fiscal, a saber, o re-
conhecimento constitucional.

Também hoje, parece-
nos ultrapassada a tese daque-
les que consideravam a co-
branca de tributos desprovida
de todo e qualquer fundamen-
to ético. Atualmente, vigente
nos diversos ordenamentos
juridicos a supremacia da con-
cepcao da solidariedade sobre
o individualismo inconsequen-
te, resta pacifico que a maneira
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de o Estado cumprir seus va-
rios encargos sociais e buscar,
por outro lado, a realizaciao da
justica social via a justa distri-
buicao de riquezas, é por meio
da tributacio.

Nesse sentido, trago,
mais uma vez, as licoes de
Aires de Sousa:

Esta hoje mais longin-
quo o tempo em que a
fuga aos deveres fiscais
era considerada ética e
moralmente neutra e a
fraude fiscal vista co-
mo uma espécie de le-
gitima defesa contra o
Estado. Ao contrario
do negocio privado,
em que ha uma con-
traprestacio  concreta
da outra parte, ao pa-
gamento do imposto
ao Estado nio cotres-
ponde por parte deste
uma prestacio com
um conteudo individu-
alizado, o que contri-
bui longamente para
que a fraude as leis tri-
butirias nio fosse sen-
tida como uma falta
moral. A procura do
fundamento ético do
dever de pagar impos-

tos esta hoje necessari-
amente ligada as fun-
¢oes que ao Estado
cabe cumprir (SOUSA,
2009, p. 293.).

Visto isso, nos resta
procurar na doutrina um con-
ceito de bem juridico que seja
aplicavel aos crimes economi-
cos. Sabemos que dessa defi-
ni¢ao depende mesmo a cria-
¢io dos crimes econdémicos,
tendo em vista a func¢io critica
do principio do bem juridico-
penal, como constitutiva do
ilicito material penal (SOUSA,
2009, p.294).

Sobre o tema, com
apego a sintese, podemos
elencar duas correntes princi-
pais, que tratam mais especifi-
camente dos crimes fiscais,
assim divididas pela doutrina:
as correntes patrimonialistas e
as correntes funcionalistas.

A corrente patrimonia-
lista identifica o patrimonio do
Estado como bem juridico
tutelado nos crimes fiscais.
Esse ponto de vista vé a rela-
¢ao fiscal de um prisma emi-
nentemente privativista, base-
ada numa espécie de contrato.
Sobre essa corrente explica
Aires de Sousa:
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De acordo com essa
teoria, o bem juridico
tutelado nas incrimina-
¢cOes fiscais tem uma
indole marcadamente
patrimonial e corres-
ponde a pretensao do
fisco obter integral-
mente as receitas fisca-
is  (SOUSA, 2009,
p.302).

A posicao fun-
cionalista, por sua vez, interli-
ga o bem juridico nos crimes
fiscais as funcdes e aos encar-
gos sociais de responsabilida-
de do Estado-providéncia.
Sobre essa corrente escreve
Aires de Sousa:

(...) sob esta designa-
¢a0 se agrupam teorias
muito diferentes sobte
o bem juridico prote-
gido no direito penal
fiscal. Em comum tém
duas caracteristicas, a
saber, a recusa de uma
configuracido patrimo-
nial do objecto de tu-
tela nos crimes fiscais
e a intensa ligacdo do
bem juridico as fun-
¢des que, no ambito,

da ciéncia das financas
publicas, as reconhece
ao imposto (SOUSA,
2009, p.295).

Em posi¢ao intermedi-
aria, podemos citar Renato
Silveira que, escrevendo sobre
os bens juridicos, defende que
os bens supra-individuais de-
vem necessariamente manter
referéncia a bens individuais.
Sao essas suas palavras:

A legitimidade da pro-
tecao desses bens juri-
dicos sempre ¢ de ser
mantida, desde que
eles se lastrem no inte-
resses fundamentais da
vida social da pessoa.
Bem entendido, 2 am-
pliagio do horizonte
penal, abandonando a
conceituacio iluminis-
ta quanto a uma con-
sideracio relativa 2
pessoa enquanto ele-
mento individual, to-
mando-se em conta
bens metaindividuais e
sociais, nao  pode,
nunca, perder o refe-
rencial de seus elemen-
tos autonomos (SIL-
VEIRA, 2003. p. 57).
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Eb. Schmidt inova no
debate identificando o concei-
to de bem juridico com o con-
ceito de espago dos interesses vitais
econdmico-materiais  (ANDRA-
DE, 1998, p. 401).

Costa Andrade, por
sua vez, elenca algumas carac-
terfsticas do bem juridico dos
crimes economicos, afirmando
que: a) se caracterizam materi-
almente pela sua relevancia
direta para o sistema econo-
mico cuja sobrevivéncia, fun-
cionamento ou implementa-
¢ao se pretende assegurar; b)
Numa perspectiva genética,
sao produto do intervencio-
nismo do Estado moderno na
vida econdémica; ¢) possuem
carater de artificialmente cons-
tituidos, por ndo possuir um
referencial ontolégico definido
(ANDRADE, 1998, p.402-
404).

Como anunciado ao
longo deste trabalho, enten-
demos possivel a determina-
¢ao de um bem juridico-penal
auténomo e distinto no Direi-
to Penal Economico, razio
pela qual entendemos preen-
chido o segundo requisito para
a aceitacio do movimento

chamado de modernizacao do
direito penal moderno.

Nesse sentido, com o
objetivo de ilustrar o mencio-
nado posicionamento, termi-
namos esse item com as pala-
vras sempre sensatas da prof™.
Aires de Sousa, para quem o
bem juridico dos crimes fiscais
¢ a obtencio das receitas fisca-
is, caracterizando por ser um
bem coletivo, e tendo a co-
munidade, e nio ao Estado,
como titular:

O bem juridico-penal
protegido pelos crimes
fiscais coincide, assim,
2 N0SSO ver, com 2a ob-
tencao das receitas fis-
cais. (..) Trata-se de
um bem juridico colec-
tivo cuja a titularidade
pertence a comunidade
dos individuos, por
meio do Estado que se
compromete a realizar
uma gestao adequada e
a prosseguir objecti-
vos econdmicos e Sso-
ciais reconhecidos
como  fundamentais
pela sociedade (AN-
DRADE, 1998, p.
401).
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A prof'. da Universi-
dade de Coimbra, mais a fren-
te, arremata:

O critério por nos uti-
lizado para determinar
os contornos de um
bem juridico colectivo
ou supra-individual ¢
importado da econo-
mia e traduz-se no
principio da nao exclu-
sao, segundo o qual
sio bens colectivos
aqueles cuja utilidade
aproveita a todos sem
que ninguém possa de-
la ser excluido (inex-
cluibilidade) (AN-
DRADE, 1998, p.401).

7. CONCLUSAO

Em sede de conclusio,
podemos apontar resumida-
mente oOs seguintes posicio-
namentos abordados: a) A
sociedade pos-industrial traz
consigo uma série de novos
interesses € NOVOS riscos que
nao podem ser ignorados pelo
Direito, em especial pelo Di-
reito Penal; b) O Direito Penal
passa a tutelar esses novos
interesses, adaptando-se aos
novos tempos; esse fendmeno

¢ chamado pelos seus simpati-
zantes de “modernizacao do
Direito Penal”, mas também ¢
rotulado por outros setores
ctiticos da doutrina como uma
“expansao ilegitima do Direito
Penal”; ¢) O Direito Penal
Econémico insere-se nesse
contexto expansionista, pos-
suindo uma autonomia de
bem juridico; d) A moderniza-
¢ao do Direito Penal condici-
ona sua legitimidade a obser-
vancia do principio do bem
juridico, em especial de sua
funcao critica constitutiva e
delimitadora do ilicito penal
material; ¢) As Constituicdes
modernas consagram valores
sociais proprios de um Estado
Social de Diteito. Esses valo-
res ddo suporte para que o
legislador ordinario crie crimes
que tutelem bens coletivos; f)
Os crimes fiscais sao um
exemplo de crimes economi-
cos, hoje, amplamente admiti-
dos pelos ordenamentos juri-
dicos de varios paises; g) Nao
obstante a auséncia de con-
senso sobte 0 assunto, o Mo-
mento histérico atual da pri-
mazia ao principio da solidari-
edade, legitimando a previsio
de crimes fiscais, em prol do
provimento das fungdes soci-
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ais do Estado Social. Esse
ponto de vista parece a um so6
tempo desautorizar concep-
¢Oes puramente patrimonialis-
tas do bem juridico dos crimes
fiscais, bem como o posicio-
namento daqueles que retiram
o fundamento ético da co-
branca dos tributos.

A guisa de conclusao,
cumpre, ainda, salientar, por
oportuno, que alguns temas
sensiveis como, por exemplo,
o tema dos crimes de perigo
abstrato niao foram aqui abor-
dados, seja por falta de espa-
o, seja por entendermos nao
ser 0 momento € O espago
mais adequados. Por fim, re-
gistre-se que as posicoes aqui
firmadas tém a pretensao
principal de estimular o sau-
davel debate de ideias que
apenas enriquecem o Direito
Penal.
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