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DIREITO PENAL PARA FINS REGULATORIOS -
A NECESSARIA REVISAO DOS INSTITUTOS PENAIS CLASSICOS

Juliana Magalhdes Fernandes Oliveira'

RESUMO

Este texto tem como objetivo questionar o Direito Penal cléssico e dois de seus mais
importantes principios: a subsidiariedade e fragmentariedade. O Direito Penal sera
analisado sob o viés regulatério, visto como instrumento de modulacio do
comportamento humano, razdo pela qual é defendida sua aplicagdo prima ratio para
os chamados crimes contra a ordem econdmica ou de colarinho branco. Serd
igualmente trazida a discussdo a respeito dos bens juridicos transindividuais, no
contexto de uma sociedade de risco, funcionando o direito penal como verdadeiro
instrumento de protecdo destes bens e do modelo de vida adotado pela sociedade
pOs-industrial.

PALAVRAS-CHAVE: Direito penal para fins regulatérios; subsidiariedade e
fragmentariedade; prima ratio; crimes econdomicos; bens transindividuais; sociedade
de risco.

ABSTRACT

This text aims to question the classic Criminal Law and two of its most important
principles: subsidiarity and fragmentation. The Criminal Law will be analyzed under
the regulatory bias, seen as an instrument of modulation of human behavior, which is
why it is defended its prima ratio application for so-called crimes against the
economic order or white collar crimes. There will also be a discussion about
transindividual juridical goods, in the context of a society of risk, with criminal law
as a real instrument for the protection of these goods and the model of life adopted
by the postindustrial society.

KEYWORDS: Criminal law for regulatory purposes; subsidiarity and fragmentation;
prima ratio; economic crimes; transindividual goods; society of risk.

' Consultora Legislativa do Senado Federal, do Nicleo de Direito, drea Penal, Processual Penal e

Penitenciario. Email: julimfo @senado.leg.br.







SUMARIO

2 INTRODUGAO......uueiiieieeeeeeeitteeeee e e eeeee e e e e e e e eee et e eeeeeeeeeeeasssareeeeeeeeeennanens 1
3 DIREITO PENAL EREGULACAO........ccooiiiiiiiiiiiieeeeeeeee 1
4  CRITICA AO DIREITO PENAL COMO ULTIMA RATIO ........ccouveeeeeeeecreeeeeeeeeeieeeeennes 4
5 RELEITURA DO PRINCIPIO DA FRAGMENTARIEDADE ..........ccoveevvieereeereeenneenne. 10
0 CONCLUSAOQ .....cuttiiieeeiieee e ettt e e ettt e e e e et e e e e eaaae e e e e aseeeeeeatbaeeeeessaeeeeeansaeeaeas 17
7 REFERENCIAS .....oooviiiiteeetieeiee et eeieeeteeeeteeeeveeeveesseesaseeeaseebeeesessareessseesaseenns 19






1  INTRODUCAO

Dificilmente serd encontrada na doutrina pétria a expressao ‘“direito penal para
fins regulatérios”. Em razao do regime juridico adotado pela doutrina majoritiria no
Brasil, fala-se em intervencdo minima do direito penal, destacadamente em seus
principios da fragmentariedade e subsidiariedade. A fragmentariedade, em breves
linhas, relaciona-se a missdao do direito penal de proteger os bens juridicos mais
relevantes ao convivio social; ja a subsidiariedade informa que, quando os demais

ramos do direito forem suficientes, ndo deve o direito penal atuar.

Este texto para discussdo tem a pretensdo de apresentar uma nova abordagem.
O Direito Penal seréd analisado como instrumento de modulacdo do comportamento dos
criminosos nos moldes da chamada teoria econdmica do crime. Serd defendido que a
aplicacdo prima ratio do direito penal, isto €, como primeira opg¢do, revela-se
extremamente util em paises em que as demais instancias de controle revelam fraco

desempenho, como no Brasil.

Para tanto, serd necessario afastar, destacadamente para os crimes previstos na
disciplina do direito penal econdmico — crimes contra o sistema financeiro, contra o
consumidor, contra a ordem tributdria, ambientais, concorrenciais, e, para os fins deste
trabalho, crimes contra a Administracdo Publica — os dogmas do direito penal classico,
mas nao somente isso, serd necessario realizar uma releitura do conteudo destes
principios para eleger novos bens juridicos relevantes e questionar a aplicacdo
subsididria do direito penal, dada a sua eminente func¢io reguladora do comportamento

humano.

2 DIREITO PENAL E REGULACAO

Em seu livro Regulation: Legal Form and Economic Theory?, Anthony 1. Ogus
aduz que a maioria das normas regulatérias em seu pais, caso descumpridas, levam a
imposi¢do de sancOes penais, como € a tradicdo da legislacdo britanica ao menos desde

os periodos dos Tudors e dos Stuarts. Adverte que as san¢des convencionais em caso de

2 OGUS, Anthony 1. Regulation: Legal Form and Economic Theory. Oxford: Hart Publishing, 2004.
p. 79-80.



condenacdo por descumprimento de uma norma regulatéria sdo, em geral, multas

fixadas em valor que refletem a gravidade da ofensa’.

O autor prossegue afirmando que as dificuldades de enforcement das leis
regulatérias no pais deixaram a sensacdo de que elas falharam, muito em razdo das
dificuldades de aplicacdo da lei pelas agéncias e pela sua relutdncia em iniciar
acusacoOes formais, seja em razdo da captura dos agentes, seja por outras razdes nao
completamente apuradas (problemas orcamentdrios, métodos defasados de
monitoramento e fiscalizacdo, etc.). Observa que essa explicacdo deve ser conjugada
com as justificativas acerca das falhas do modelo de interesse publico de dissuasao
Otima, relacionadas a impossibilidade de quantificar quais os custos administrativos da
perseguicdo e quais os beneficios para o infrator de uma norma regulatéria, bem como
estipular qual o valor da multa que promoveria a efetiva dissuasdo dos agentes

econdmicos, sem promover a insolvéncia das empresas (deterrence trap).

Encerra a discussdo aduzindo que o modelo de interesse publico de 6timo
compliance, isto é, a imposicdo de normas de conduta para incentivar o bom
comportamento, revelou-se mais produtivo no pais do que aquele de 6tima dissuasio,
mediante puni¢cdo pura e simples. A razdo disso estaria relacionada a possibilidade dos
funciondrios da agéncia, diante de uma possivel ofensa regulatdria, utilizar instrumentos
de barganha junto ao ofensor, deixando de puni-lo imediatamente, mas conservando, a
partir dai, as informag¢des necessdrias para obrigd-lo a cumprir a norma e puni-lo, se ele

a descumprir, isto tudo sem os altos custos administrativos da persegui¢io comum?®.

O livro de Anthony Ogus oferece um bom panorama da realidade daquele pais
no que diz respeito ao uso do direito penal para os fins regulatérios. Nota-se que o autor
ndo analisa o uso subsididrio da norma penal por razdes principioldgicas ou dogmaticas,

~ . L. , =5 . . ~
mas tdo somente por meio da Gtica de custo-beneficio’. Tampouco o autor faz distin¢do

entre crimes comuns e os chamados crimes contra a ordem econOmica.

3 Ibidem, p. 87-88.

4 OGUS, Anthony I. Regulation: Legal Form and Economic Theory. Oxford: Hart Publishing, 2004. p.
92-97.

3 “Firms will comply with the law only if the expected cost to them of violation exceeds the benefit they
derive from violation; more specifically when pD>U, where p is the perceived probability of
apprehension and conviction, D the costs incurred as a result of apprehension and conviction, and U
the benefits accruing from violation. D includes, most importantly, F the fine payable (or financial
equivalent of an alternative sanction), L, any business losses caused by adverse publicity, and M, the
costs associated with defending a criminal prosecution.” Ibidem, p. 91



A pergunta implicita no texto do autor é: vale a pena utilizar-se dos instrumentos
do direito penal para conformar a conduta dos agentes econdmicos? Ressalve-se que o
autor se limita a apreciacdo do uso da pena pecunidria (fine), uma vez que afirma
desconhecer o uso da pena de prisdo para tais fins. A conclusao € no sentido de que nao
vale a pena a atividade de perseguicdo por ser custosa demais, a0 menos em

comparacao aos custos da outra op¢ao disponivel, o compliance.

A discussdo doutrindria aqui no Brasil, e em outros paises de tradicdo romano-
germanica, se dd geralmente em outros termos. Os manuais de direito penal cldssico
destacam que referido ramo do direito deve possuir intervencao minima, assim, somente
deve ser utilizado para proteger os bens juridicos mais relevantes e somente quando os
outros ramos do direito falharem nesse mister. O termo “regulacdo” € desconhecido pela
doutrina de Direito Penal no pais, porque o ramo € visto eminentemente pela 6tica da
protecao dos bens juridicos dos individuos, isto €, possuiria uma funcdo-garantia contra
0 jus puniendi estatal no contexto de um Estado Democrético de Direito, € nao de

conformac¢do do comportamento humano.
A guisa de elucidacdo, a licdo de Paulo de Souza Queiroz’:

Reduzir, pois, tanto quanto seja possivel, 0 marco de intervencao
do sistema penal, ¢ uma exigéncia de racionalidade. Mas ¢é
também [...] um imperativo de justica social. Sim, porque um
Estado que se define Democratico de Direito (CF, art. 1°), que
declara, como seus fundamentos, a ‘dignidade da pessoa humana’,
a ‘cidadania’, os ‘valores sociais do trabalho’, e proclama, como seus
objetivos fundamentais, ‘construir uma sociedade livre, justa e
soliddria’, que promete ‘erradicar a pobreza e a marginalizacdo,
reduzir as desigualdades sociais e regionais’, ‘promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discrimina¢do’ (art. 3°), e assume, assim
declaradamente, missdo superior em que lhe agigantam as
responsabilidades, nao pode, nem deve, pretender lancar sobre seus
jurisdicionados, prematuramente, esse sistema institucional de
violéncia seletiva, que € o sistema penal, maxime quando é esse
Estado, sabidamente, por acio e/ou omissdo, em grande parte
corresponsavel pelas gravissimas disfun¢ées sociais que sob seu
cetro vicejam e pelos dramaticos conflitos que dai derivam. (grifo
nosso)

% QUEIROQZ, Paulo de Souza. Do cardter subsididrio do direito penal: lineamentos para um direito penal
minimo. Belo Horizonte: Del Rey, 1998. p.31-32.



Para os fins deste trabalho, entende-se regulagdo de forma ampla, como forma
de controle exercida pelo Estado de forma continua e focalizada para a protec¢ao de bens
que sejam valorizados pela sociedade’ (os bens meritérios, na linguagem econdmica).
Sob esta perspectiva, o direito penal seria uns dos instrumentos regulatérios postos a
disposicdo do Estado para controlar o comportamento dos individuos e, por
conseguinte, para a consecucdo de finalidades de interesse publico, a exemplo da
protecdo da vida e do patrimonio. Ao lado dos bens juridicos tradicionais, o direito
penal serviria também para a tutela dos bens transindividuais, aqueles que pertencem a
mais de um individuo, determindveis ou indetermindveis, nos moldes pretendidos pelo

direito penal econdmico.

Esta nog¢do, todavia, ndo parece compatibilizar-se com os pilares do chamado
Direito Penal Cléssico, destacadamente em relacdo ao seu subprincipio da

subsidiariedade, consoante se discutird a seguir.

3 CRITICA AO DIREITO PENAL COMO ULTIMA RATIO

A doutrina classica entende que o Direito Penal, por ser a interven¢do mais
drastica do Estado contra a liberdade dos cidadios, deve ser utilizado de forma
subsididria. Ndo se justificaria a criminalizagdo de condutas que poderiam ser coibidas

pelos demais ramos do Direito. Mir Puig® traz a seguinte licdo:

“O Direito Penal deixa de ser necessdrio para proteger a sociedade
quando isso puder ser obtido por outros meios, que serao preferiveis
enquanto sejam menos lesivos aos direitos individuais. Trata-se de
uma exigéncia de economia social coerente com a légica do estado
social, que deve buscar o maior beneficio possivel com o menor
custo_social. O principio da ‘maxima utilidade possivel’ para as
eventuais vitimas deve ser combinado com o ‘minimo sofrimento
necessario’ para os criminosos. Isso conduz a uma fundamentacéo
utilitarista do Direito penal que nio tende a maior prevencao possivel,
mas ao minimo de prevencdo imprescindivel. Entra em jogo, assim, o
‘principio da subsidiariedade’, segundo o qual o Direito penal deve ser

a ultima ratio, o ultimo recurso a ser utilizado, a falta de outros meios
menos lesivos”. (grifo nosso)

7 OGUS, Anthony 1. Regulation: Legal Form and Economic Theory. Oxford: Hart Publishing, 2004.
p.1.

MIR PUIG, Santiago. Direito penal: fundamentos e teoria do delito. Trad. Claudia Viana Gacia, José
Carlos Nobre Porcitincula Neto. Sao Paulo: RT, 2007. pp. 93 e 94.



Sustenta-se que, em um Estado Democrético de Direito, deve-se, antes de se

optar pelas sangdes penais, valer-se o legislador de outros ramos do Direito, como o

Direito Civil — por meio de reparacdes de dano e devolugdo dos produtos do

enriquecimento ilicito — ou do Direito Administrativo — pelas multas e demais sanc¢des

disciplinares. O carater subsididrio do Direito Penal, ademais, estaria ligado ao principio

da proporcionalidade. Seria desproporcional o uso do Direito Penal quando bastassem

outras instancias (ANDRADE, 2014)°.

Assim, apenas quando nenhum dos instrumentos dos outros ramos do Direito

fosse suficiente para coibir a conduta do agente e a agressdo ao bem juridico for

efetivamente intolerdvel € que o uso do Direito Penal seria justificdvel, conforme

salienta Claus Roxin':

De lo dicho hasta ahora de desprende ya que la proteccién de bienes
juridicos no se realiza s6lo mediante el Derecho penal, sino que a ello
ha de cooperar el instrumental de todo el ordenamiento juridico.
El Derecho penal sélo es incluso la tltima de entre todas las medidas
protectoras que hay que considerar, es decir que sélo se le puede
hacer intervenir cuando fallen otros medios de solucion social del
problema como la acciéon civil, las regulaciones de policia o
juridico-técnicas, las sanciones no penales, etc. Por ello se
denomina a la pena como la “ultima ratio de la politica social” y se
define su misién como proteccion subsidiaria de bienes juridicos.”
(grifo nosso)

Também sobre intervencdo minima e subsidiariedade do Direito Penal, a opinidao

de Nilo Batista':

Tobias Barreto percebera que “ a pena € um meio extremo, como tal &
também a guerra”. E, de fato, por constituir ela, como diz Roxin, a
“intervencdo mais radical na liberdade do individuo que o
ordenamento juridico permite ao estado’, entende-se que o estado
nao deva * recorrer ao direito penal e sua gravissima sancao se
existir a possibilidade de garantir uma protecao suficiente com
outros instrumentos juridicos nao-penais”, como leciona Quintero
Olivares. O conhecimento de que a pena é, nas palavras deste
dltimo autor, uma “ solucio imperfeita — conhecimento que, de

9

ANDRADE, André Lozano. Os problemas do direito penal simbdlico em face dos principios da

intervengdo minima e da lesividade. Disponivel em: http://www.ibccrim.org.br/revista liberdades
artigo/214-Artigos. Acesso em 25 de novembro de 2016.

ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. Traduccién de la 22 edicién alemana y notas por Diego-

Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo, Javier de Vicente Remesal.Madrid . Civitas,

2006. p. 65.

'l BATISTA, Nilo. Introdugéo Critica ao Direito Penal Brasileiro. 12. ed. Rio de Janeiro: Revam,

2011. p.82-83.



Howard até a mais recente pesquisa empirica, a instituicao
penitenciaria sé logrou fortalecer — firmou a concepcio da pena
como ultima ratio: o “ direito penal s6 deve intervir nos casos de
ataques muito graves aos bens juridicos mais importantes, e as
perturbacdes mais leves da ordem juridica sdo objeto de outros
ramos do direito”. O principio da interven¢do minima nao estd
expressamente inscrito no texto constitucional (de onde permitiria o
controle judicial das iniciativas legislativas penais) nem no cdédigo
penal, integrando a politica criminal; ndo obstante, impde-se ele ao
legislador e ao intérprete da lei, como um daqueles principios
imanentes a que se referia Cunha Luna, por sua compatibilidade e
conexdes ldgicas com outros principios juridico-penais, dotados de
positividade, e com pressupostos politicos do estado de direito
democratico’. (grifo nosso)

Como visto pelos excertos acima, a doutrina do direito penal cldssico permite o
seu uso subsididrio quando os demais ramos do direito ‘falharem’. Assim como o
primeiro autor citado, reconhece-se os grandes custos sociais das ferramentas penais,
destacadamente os custos administrativos da investiga¢do, do funcionamento do Poder

Judiciério e da execugdo e monitoramento das penas.

Todavia, poucos trabalhos cientificos sdo efetivamente realizados no Brasil para
afericdo desses custos, tampouco a fim de justificar a atuac@o suficiente dos demais
ramos do direito. Ademais, a doutrina juridica pouco se preocupa com a aferi¢do dos
beneficios do uso dos instrumentos do direito penal para a dissuasdo dos crimes em
geral, e ai ndo se distinguem crimes comuns e crimes de ordem regulatdria

(ou econdmicos, como sao denominados na maior parte dos paises).

Embora se sustente quase integralmente o discurso de que o direito penal deve
proteger os bens juridicos mais relevantes, das lesdes que sejam mais insuportaveis ao
meio social e de forma subsididria, esta nocdo € pouquissima aprofundada e
questionada, principalmente no que diz respeito a suposta eficdcia dos demais ramos do

direito em relacdo ao direito penal.

O discurso da intervencdo minima gira em torno da excepcionalidade do direito
penal, dada suas severas consequéncias na vida dos individuos, maxime em razdo da
desconfianca em relacdo a func¢do ressocializadora da pena privativa de liberdade.
Todavia, quando se fala em adequacdo e sufici€éncia, ndo se observa preocupacdo
cientifica em se provar de que forma os demais ramos do direito se revelam suficientes

e adequados, tornando o direito penal desnecessario.



Ao contréario, as alegacdes da doutrina juridica ndo vém acompanhadas de
evidéncias de que o direito administrativo brasileiro, por exemplo, consiga dissuadir
com eficiéncia a criminalidade mais sofisticada dos chamados crimes de colarinho

branco que, consoante se vera a seguir, se revelam extremamente danosos a sociedade.

O Brasil € um pais cheio de peculiaridades e ndo € possivel afirmar — como fez
Anthony Ogus acima citado, amparado por pesquisas empiricas na Gra-Bretanha — que os
métodos de compliance se revelariam superiores ao da perseguicdo criminal tradicional.
Nao € possivel afirmar, principalmente, que as instancias administrativas de controle
funcionem de forma suficientemente apartada do sistema politico. Ogus observa, também
na Gra-Bretanha, os elementos da “public choice theory” que influenciariam a atuacgdo
dos agentes economicos, dos agentes politicos e dos servidores das agéncias, afastando-os
daquilo que convencionou-se chamar de interesse publico. Todavia, ainda que referida
teoria possua incidéncia em qualquer sociedade, ndo se pode negar que no cendrio
brasileiro a corrup¢do e o patrimonialismo revelam-se endémicos, prejudicando

verdadeiramente o desenvolvimento econdmico e social do pais'2.

12 “V4rias pesquisas caminham no sentido de tentar entender e mensurar os prejuizos sociais resultantes

da corrup¢do. Mauro (1995) analisa a maneira pela qual o crescimento econdmico € afetado pela
corrup¢do, em painel de dados envolvendo 67 paises. As principais consequéncias negativas sio as
seguintes: hd uma redu¢do dos incentivos ao investimento; a sociedade sente-se menos disposta a
contribuir com fundos de auxilio (doagdes); hd perdas na arrecadacao tributdria; as licitacdes publicas
geram vencedores que fornecem bens de qualidade inferior; e a despesa publica fica enviesada para
grandes obras em detrimento de gastos sociais, como em saude e educa¢do. Analogamente, Habib e
Zurawicki (2002)4 analisam painel envolvendo 89 paises e concluem que a corrup¢do acarreta outro
efeito negativo perverso: reduz o investimento estrangeiro direto. 3 MAURO, P. Corruption and
Growth. The Quartely Journal of Economics, 110 (3): 681-712, 1995. 4 HABIB, M.; ZURAWICKI,
L. Corruption and foreign direct investment. Journal of International Business Studies, 33, 291-307,
2002. Tanzi (1998), da mesma forma, defende que a eficiéncia do setor publico fica prejudicada pela
corrup¢do, uma vez que, por exemplo, por meio de fraudes em licitagdes, a empresa vencedora pode
ndo ser a melhor, o que provoca a redu¢do do retorno do gasto e da produtividade do investimento
publico. Além disso, a efetividade do gasto do governo também € reduzida, pois parcelas do
or¢amento governamental sdo desviadas para o enriquecimento individual. (...). Especificamente para
o caso brasileiro, em estudo comparativo entre o setor publico e privado, Candido Jr. (2001) conclui
que a produtividade do gasto publico corresponde a 60% da produtividade do gasto efetuado pelo
setor privado. Ainda em termos de Brasil, cabe citar o ranking elaborado pela Transparéncia
internacional, organizac¢do ndo governamental, em estudo no qual cada pais recebe uma nota de zero a
dez, segundo sua vulnerabilidade & corrup¢do. A pontuacdo mais préxima de zero indica que uma
nagdo € vista como muito corrupta, enquanto as nagdes cujos pontos se aproximam de dez sdo
classificadas como menos corruptas. Para distribuir as notas, a Transparéncia Internacional realiza
pesquisas com especialistas e executivos dos paises avaliados. Apds estabelecer as notas, a ONG
elabora o ranking comparativo. Em 2013, o Brasil obteve nota 4,2, num contexto em que notas abaixo
de cinco sdo consideradas pela Transparéncia Internacional como indicio de sérios niveis de
corrup¢do. “ OLIVEIRA, J. M. F. et al. Combate a Corrupgdo: uma andlise de Impacto Legislativo
das propostas do Ministério Publico: Niicleo de Estudos e Pesquisas/CONLEG/Senado, agosto/2016
(Texto para Discussdo n® 205). Disponivel em: www.senado.leg.br/estudos. Acesso em 20 de
novembro de 2016.




Assim, destacadamente no que diz respeito aos crimes econdmicos ou de
colarinho branco, que sdo cometidos por individuos de classes sociais mais abastadas e
geralmente demandam um envolvimento muito préximo com os agentes formuladores
das politicas publicas!®, nio se pode asseverar que a atuagio do direito penal é
desnecessdria para a dissuasdo da cultura de apropriacdo da coisa publica por interesses

privados.

Orgdos como o Poder Judiciario e Ministério Pablico, embora apresentem deficit
técnico-informacional superior aos servidores da Administracdo Publica, também
apresentam independéncia profissional superior e € dificil determinar quais destas

caracteristicas revelarao, no caso concreto, maior bem-estar social.

Ademais, quando se fala em suficiéncia de outros ramos do direito (civil,
tributdrio, concorrencial, etc.) olvida-se que, quase sempre, o acionamento do Poder
Judicidrio se mostra necessario, a0 menos no que diz respeito aos atos expropriatorios
finais, o que acarreta, por sua vez, toda a conhecida lentidao jurisdicional até a prolacao
de uma decisdo definitiva. Além das dificuldades na expropriacdo, vale lembrar que
nosso sistema juridico oferece O&bices adicionais, como estatutos legais — e
jurisprudéncias de Tribunais — extremamente condescendentes com o alcance do

patrimdnio dos devedores, de seus familiares e mesmo dos chamados “laranjas”.

Especificamente quanto aos crimes de colarinho branco, a importancia da
ameaca penal se faz ainda mais relevante em razdo da andlise de custo e beneficio
realizada pelo criminoso econdmico. Com efeito, Coleman (1995 apud SHIKIDA,
2014, p. 304)'* traz a licdo de que as principais causas da delinquéncia econdmica se
relacionam a motivagdo e a oportunidade. A primeira diz respeito a personalidade do
agente, ao efeito criminégeno relacionado a necessidade de obter sucesso financeiro e
destaque profissional, fazendo com que haja um sopesamento entre moral e
compensacdo financeira. Ja a oportunidade refere-se a relacao entre a grandeza do lucro

que pode ser percebido pelo agente e a dimensdo e probabilidade da puni¢ao.

De acordo com BECKER: “(...) crime’ is an economically important activity or ‘industry’,
notwithstanding the almost total neglect by economists”. BECKER, Gary Stanley. Crime and
Punishment: An Economic Approach. Journal Of Political Economy, Vol. 76, N2 2 (Mar.-Apr.,
1968). p. 170.

4 SHIKIDA, Pery Francisco Assis; AMARAL, Thiago Bottino do. Andlise Econdmica do Crime.
Direito e Economia no Brasil. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 304.



Assim, se a puni¢do se revela de pouco importancia (como exemplo, multas
administrativas'® de dificil execucdo judicial e que nio podem se convolar em penas de
prisdo) e o risco tolerdvel, o agente racional que possua motivagdo para o crime terd
incentivos para cometé-lo. Também por essa razdo, a criminalizagdo dos ilicitos
econdmicos — que geralmente possuem alto retorno financeiro — se revela razodvel

prima ratio.

O principio da subsidiariedade do Direito Penal, apaixonadamente defendido
pela doutrina do direito penal cldssico, se revela destituido de conteido quando nao
amparado por evidéncias que demostrem a suficiéncia dos outros ramos do direito.
A ideia de subsidiariedade € utilizada sem anélise e sem critérios. Ressalte-se que ndo se
trata de uma critica intrinseca ao conceito de subsidiariedade para todo e qualquer

crime, mas a forma pouco analitica como € utilizada pela doutrina.

Além disso, apresenta grandes dificuldades a discussio acerca da
proporcionalidade, normalmente associada ao principio da subsidiariedade, que aduz
que quando existem duas restricdes de liberdade igualmente idoneas, s6 serd legitima
aquela que restrinja menos a liberdade do individuo'®. Tais argumentos buscam afastar
o uso da pena privativa de liberdade quando existirem outras possiveis igualmente

eficazes, em geral, a pena de multa ou a reparac¢do dos danos sofridos pela vitima.

Todavia, ainda que essa afirmagdo entre em colisdo com a compreensdo do
chamado direito penal moderno — que defende a imprescindibilidade dos crimes
econdmicos, mas prefere as penas pecunidrias as restritivas de liberdade — também nao é
possivel afirmar que, no Brasil, a ameaca do aprisionamento revela-se desnecessdria.
Ao contrério, diante da observagdo dos acontecimentos inéditos da operacao Lava-Jato, é
possivel até mesmo levantar-se a hipétese de que a ameaca de pena privativa de liberdade
€ o elemento que determina o comportamento colaborativo dos agentes. Dados os

estreitos limites deste trabalho, no entanto, ndo se aprofundard na presente discussao.

15 Interessante andlise foi feita pelo Tribunal de Contas da Unifio a respeito da arrecadagdo de multas
aplicadas por agéncias reguladoras e outros Orgdos e entidades federais com atribuicdes de
fiscalizagdo e controle. Observou-se baixos percentuais de arrecadacdo de multas, de inscricdo de
inadimplentes no Cadin e de ajuizamento de cobrangas judiciais das multas. Do valor total de multas
aplicadas pelos 6rgaos de 2011 a 2013, apenas 2,52% foram efetivamente arrecadados aos cofres
publicos (percentual financeiro). Disponivel em http:/portal3.tcu.gov.br/portal/page/portal/TCU/
imprensa/noticias/noticias_arquivos/019.872-2014-3%20Monitoramento%20Ag%C3 %A Ancias %20
Reguladoras.pdf. Acesso em 29 de novembro de 2016.

ANDRADE, André Lozano. Os problemas do direito penal simbdlico em face dos principios da
intervengdo minima e da lesividade. Disponivel em: http://www.ibccrim.org.br/revista_liberdades
artigo/214-Artigos. Acesso em 25 de novembro de 2016.




4 RELEITURA DO PRINCIPIO DA FRAGMENTARIEDADE

Conforme leciona MUNOZ CONDE':

El poder punitivo del Estado debe estar regido y limitado por el
principio de intervencion minima. Com esto quiero decir que el
derecho penal sélo debe intervervenir em los casos de ataques muy
graves a los bienes juridico méds importantes. Las pertubaciones mas
leves del orden juridico son objeto de otras ramas del derecho.
(grifo nosso)

Entende-se que o direito penal somente deve preocupar-se com os bens juridicos
mais importantes, assim como intervir nos casos de maior gravidade, dado seu carater

demasiado violento e estigmatizante.

Os estudiosos brasileiros foram muito influenciados pela perspectiva da
chamada “Escola de Frankfurt” pela qual o direito penal deve proteger o chamado
“nudcleo duro” dos direitos fundamentais, isto €, os bens juridicos individuais mais caros
ao convivio social: vida, integridade fisica, liberdade e patrimﬁniolg. Referida corrente
doutrindria realiza severas criticas em relagdo a instrumentalizacdo do direito penal ou
sua ‘“administrativizacdo”, pois o objeto do direito penal deveria se direcionar a
protecdo dos bens juridicos acima apontados, ndo devendo disciplinar atividades

econdmico-financeiras, com fins de organizagao social e prevengao geral.

z

Winfried Hassemer ¢ um dos principais expoentes da referida “Escola de

Frankfurt” e entende que'®:

Na verdade, essas novas incriminacdes sdo mais caracterizadas pelos
seus deficits de implementacdo do que por sua efetividade na prote¢ao
dos bens juridicos que se propdem, e prometem apenas ganhos
politicos-simbdlicos para os politicos, que, assim, se apresentem ao
publico como intolerantes com a criminalidade e eficientes no seu
combate. Os bens juridicos a que esses legisladores recorreram
para justificarem suas incriminacdes nao passam de caricaturas
da tradicao. Trata-se de bens juridicos universais (que sé seriam
aceitaveis em conexao com a protecao de interesses individuais), e
eles ainda sao formulados tdo genericamente que podem dar
suporte a qualquer criminalizacdo. Eles ja nio possuem a
potencialidade critica original. (...).(grifo nosso)

7 CONDE, Francisco Mundz. Introduccién al derecho penal. 2. ed. Barcelona: Bosch, Casa Editorial,
2001. p. 107.

18 MENTOR, Diogo. Teoria do Direito da Intervencdo: A alternativa de Winfried Hassemer a inflagio
dos delitos econdmicos. Rio de Janeiro: Lumen Juris: 2016. p. 51.

19 HASSEMER, Winfried. Direito Penal: fundamentos. Traducdo Adriana Beckman Meirelles, et al.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2008. p. 39.
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0

Jesis Maria Silva Sdnchez?® chega a afirmar que existe uma crise de

legitimidade do Direito Penal, dado sua novel caracteristica expansionista:

7

De fato, é certo que o Direito Penal, entendido como potestade
punitiva do Estado (Direito Penal em sentido subjetivo, jus puniendi),
fundamentada e limitada pela existéncia de um conjunto de normas
primdrias e secunddrias (Direito Penal em sentido objetivo) estd em
crise. Trata-se, fundamentalmente de uma crise de legitimidade:
questiona-se a justificativa de recorrer o Estado a maquina penal,
seu instrumento mais poderoso. (...). Essa tendéncia incriminadora,
cujo interior multiforme ndo permite sua condugdo a um juizo
unitirio, adota 4s vezes a forma de uma legislagdo claramente
simbdlica ou retdrica, sem possibilidades reais de aplicagdo util. Tal
legislacao expansiva, que constitui a nota distintiva fundamental
de nosso tempo e as vezes carrega consigo o maldito Direito
excepcional, colide com duas tendéncias igualmente claras: a que
defende um direito penal minimo, ressaltando a vertente
garantista do direito penal e a que evidencia um total ceticismo
diante da eficacia preventiva-especial (ressocializadora, em
concreto) do mecanismo punitivo mais caracteristico: a pena
privativa de liberdade. (grifo nosso)

Tanto Hassemer, como Silva Sanches, criticam a tendéncia expansionista do
Direito Penal, destacadamente os bens juridicos transindividuais protegidos pelo
chamado direito penal econdomico. A ideia dos autores € de o expansionismo penal para
a tutela da criminalidade econdmico-financeira implica na dificuldade de se estabelecer
regras precisas de imputacdo pessoal e de investigacdo, o que flexibilizaria os direitos e
garantias constitucionais. Além disso, criticam a adocao pelo direito penal moderno da

técnica dos crimes de perigo e dos tipos penais abertos?!.

Os defensores do direito penal minimo elegem como valores mdximos para uma
pacifica vida em sociedade bens juridicos individuais. Tratar-se-ia de um direito penal
nuclear, em que a protecdo deve ser dirigida aos bens juridicos elencados como
prioritarios por influéncia do Estado Liberal burgués (vida, liberdade, patrimdnio).
Como € sabido, o direito penal foi inteiramente transformado pelos pensadores
iluministas, que foram responsédveis pela racionalizacdo da pena e por trazerem ao

direito penal a ideia de direitos e garantias dos cidadaos contra o Estado.

20 SILVA SANCHEZ, Jesis Maria. Aproximacdo ao direito penal contempordneo. Tradugdo Roberto

Barbosa Alvez. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 33.

MENTOR, Diogo. Teoria do Direito da Intervengdo: A alternativa de Winfried Hassemer a inflacdo
dos delitos econdmicos. Rio de Janeiro: Lumen Juris: 2016. p. 52.
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Referidos pensadores, cada um construindo sua propria teoria (Hassemer cria a
teoria do Direito de Intervencdo e Silva Sédnches o Direito Penal de Segunda
Velocidade) questionam o valor atribuido aos direitos transindividuais pelo direito penal
moderno, assim como a verdadeira eficdcia do uso do direito penal para a reducdo da

criminalidade econdmico-financeira.

Todavia, este trabalho defende posi¢do oposta. Amparados por doutrinadores do
direito penal mais moderno, cré-se ser necessdaria uma releitura do principio da
fragmentariedade para que o direito penal possa também se voltar a prote¢ao dos bens
juridicos que afetam a esfera de individuos considerados coletivamente, ainda que

indeterminados.

No que diz respeito a importancia dos bens juridicos transindividuais, é
imprescindivel trazer as licdes de dois estudiosos que influenciaram o nascimento do

direito penal econdmico: Edwin H. Sutherland e Ulrich Beck.

Sutherland foi o primeiro estudioso a investigar os chamados white collar crimes
e mencionou o termo pela primeira vez na 34* conferéncia anual da Sociedade
Americana de Sociologia em 1939. O autor criou a expressdo para dar énfase a posi¢ao
social desses criminosos e trouxe para a seara cientifica o estudo do comportamento dos
empresarios, homens de negécios e politicos como autores de crimes econOmicos
profissionais. Até entdo, os crimindlogos utilizavam as estatisticas da justica criminal
como principal fonte de dados para os estudos cientificos, assim, as teorias estabeleciam
como pressuposto que O crime se concentrava nas classes sociais mais baixas,

associando a pobreza 2 criminalidade®?. De acordo com VERAS?:

Sutherland acreditava haver outra explicagdo para a criminalidade.
Para ele, existia uma criminalidade latente que ocasionalmente, devido
a algum escandalo individual, se tornava puiblica. Relacionava-se a
condutas de grupos empresariais nas mais diversas aéreas, tais
como energia, transporte, mineraciao, construcio, investimentos,
bens de consumo, etc. Geralmente envolvia praticas como fraudes
no mercado financeiro, suborno de agentes publicos, chantagem,
propagandas enganosas e abusivas, desvios de capital e nas
aplicacoes de fundos, faléncias fraudulentas. Eram condutas que
feriam sentimentos de confianca e lisura que devem existir nas
relacdes econdmicas dentro da sociedade. (grifo nosso)

22 VERAS, Ryanna Palas. Nova Criminologia dos Crimes de Colarinho Branco. Sdo Paulo: Editora
WMF, 2010. pp. 24-25.
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Os estudos de Sutherland demonstraram que os prejuizos causados pelos white
collar crimes eram provavelmente muito superiores aos da criminalidade considerada
tradicional, a exemplo dos prejuizos que a quebra de s6 um banco poderia causar aos
milhares de correntistas cujas economias deixariam de existir. Ademais, os crimes de
colarinho branco ou econdmicos minariam a confian¢a nas institui¢des, sendo
responsavel pelo seu funcionamento desvirtuado, em ultimo grau, pelo empobrecimento
de toda a sociedade®*. E ficil perceber que as observacdes do sociélogo se aplicam 2

realidade brasileira.

Outra fundamental conclusao de Sutherland estd relacionada a posteriormente
denominada teoria do ‘“labeling approach” ou etiquetamento. Por meio de suas
pesquisas, o soci6logo observou que a criminalidade econdmica ndo se difere
ontologicamente da criminalidade comum. Os criminosos de colarinho branco seriam
tratados de forma diversa dos criminosos tradicionais em razdo da seletividade do
sistema da justica criminal que opta por etiquetar determinado padrao de
comportamento como criminoso e outros como ndo®’. Sutherland justificava a aplicacio

diferenciada da lei criminal aos seguintes fatores%:

(1) status: o poder imuniza os “homens de negécio” em relacdo aos
crimes, ji4 que incrimini-los poderd trazer problemas para o
incriminador no futuro; no caso dos EUA, Sutherland afirmava que as
campanhas para eleicdo de membros do Ministério Publico e os
necessdrios apoios politicos para nomeacdo de juizes atuavam como
freios ao aparelho de persecug@o penal no que tange aos membros

2 VERAS, Ryanna Palas. Nova Criminologia dos Crimes de Colarinho Branco. Sdo Paulo: Editora
WMF, 2010. p.26.

“O conceito de seletividade estd relacionado & ineficiéncia sistema (e, sobretudo, das agéncias
controle) de condutas criminosas, processar seus autores e aplicar as penas correspondentes. Essa
ineficiéncia € denominada de “cifra negra” e pode ser definida como diferenga entre a criminalidade
real — todos os delitos praticados em um minado espaco de tempo e em determinado local- e a
criminalidade aparente considerado o nimero de casos que sdo efetivamente levados ao conhecimento
das agéncias formais de controle. Inobstante essa ineficiéncia ser inerente sistema penal, os meios de
comunicagdo e a sociedade em geral t€ém a percep¢do de que o sistema penal opera de forma que essa
ineficiéncia seja seletiva, privilegiando os autores de crimes econdmicos e atuando de forma mais e
intensa sobre a populacdo sem recursos econdmicos. De acordo com os dados do Departamento
Penitencidrio Nacional- DEPEN, em 2009, a populacdo carcerdria do Brasil era composta por 80,1%
de pessoas com escolaridade até o ensino fundamental; 18,7% com até o ensino médio; e 1,2% com
superior incompleto, completo e pds-graduacdo (considerando o universo dos que informaram a
escolaridade). Logicamente que ndo sdo apenas pessoas sem escolaridade que praticam crimes. “
SHIKIDA, Pery Francisco Assis; AMARAL, Thiago Bottino do. Andlise Econdémica do Crime.
Direito e Economia no Brasil. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 302.

AMARAL, Thiago Bottino do. Direito Penal econdmico. Disponivel em: https://direitorio.fgv.br/
sites/direitorio.fgv.br/files/ul00/direito_penal_economico_2015-1.pdf. Data de acesso: 25 de
novembro de 2016. pp. 22-23.
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influentes da sociedade. Esta conclusdo ndo pode ser aplicada ao
Judicidrio brasileiro menos sujeito a interferéncias externas nos
processos de nomeacdo de juizes, mas pode se aplicar de forma
correlata ao Legislativo, responsdvel por criar as leis penais
repressoras de crimes econdmicos, j4 que muitas vezes 0s Criminosos
econdmicos sio os financiadores das campanhas dos parlamentares;

(2) homogeneidade cultural: juizes, administradores, legisladores e
homens de negdécios possuem a mesma formagdo cultural, muitas
vezes partilham as mesmas origens sociais e essa homogeneidade faz
com que ndo seja uma tarefa fécil caracterizar os criminosos
econdmicos dentro do esteredtipo do criminoso comum;

(3) a relativa desorganizacido na reacio aos crimes de colarinho
branco: as violacdes das leis pelos homens de negdcios sdo
complexas e produzem efeitos difusos. Ndo se tratam de agressdes
simples e diretas de um individuo contra outro. Além disso, podem
permanecer por muitos anos sem serem descobertas. Os meios de

comunicacdo de massa ndo exprimiriam uma expressiva valoracdo
moral da coletividade a respeito dos crimes do colarinho branco, em
parte porque sdo fatos complexos, de dificil colocagdo jornalistica,
mas, sobretudo porque também os jornais pertencem a homens de
negdcios, que as vezes sdo responsdveis por numerosos ilicitos
andlogos. Por fim, a normativa que disciplina as atividades
econdmicas fazem parte de um setor novo e especializado do
ordenamento juridico, pois os velhos delitos constantes dos cddigos
penais comuns constituiam-se de condutas danosas para o individuo.

Outro socidlogo que influenciou o nascimento do direito penal econdmico foi o
alemao Ulrich Beck, criador do termo “sociedade de risco”. Referido estudioso elaborou
o conceito de risco social na sociedade pés-moderna e discutiu como a ideia do risco
altera o comportamento humano e causa consequéncias nunca antes imaginadas. Com
efeito, se antes os riscos eram sofridos por individuos ou grupo de individuos, em
determinada localidade, com a globalizacdo (grande concentragdo de capitais;
mobilidade desses capitais; celeridade da comunicagdo) e os avangos tecnoldgico e

. P . . . 27.
cientifico, eles passaram a ser vivenciados coletivamente e em escala global”’:
O exemplo mais nitido para o qual Beck chama a atengdo € a
radiacao produzida pela tecnologia nuclear, resultante do avanco

tecnoldgico inédito e traz consigo perigos catastréfcos — riscos a
nossa vida e saide que sdo praticamente imperceptiveis aos sentidos e

27 AMARAL, Thiago Bottino do. Direito Penal econdmico. Disponivel em: https://direitorio.fgv.br/
sites/direitorio.fgv.br/files/ul00/direito_penal_economico_2015-1.pdf. Data de acesso: 25 de
novembro de 2016. p. 10.
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afetam a todos. No estado atual das sociedades humanas, nao
podemos retroagir ao estagio anterior de tecnologia, e
simplesmente aprendemos a conviver cotidianamente e a
internalizar o risco de catastrofe — essa é a definicio da sociedade
de risco. (...) os riscos inerentes a nova organizacdo econdmica e
financeira sdo incomensurdveis. Sem a pretensdo de demonstrar a
inteira dimensdo dessa complexidade, podemos citar os atuais
escandalos envolvendo instrumentos derivativos, instrumento
financeiro cujo valor é derivado de outros ativos, os ativos
subjacentes. Tais instrumentos, apesar de terem sido inicialmente
desenvolvidos com a funcdo de protecdo e mitigacdo de riscos
financeiros, s@o considerados atualmente os grandes responsaveis pelo
clima de inseguranca que paira hoje no mercado global e, a0 mesmo
tempo, propulsores de grandes crises financeiras devido a seu alto
grau de complexidade, sofisticac@o e abstracdo alcangado nos ultimos
anos. (grifo nosso)

Ademais, a confianca de que a ciéncia e a razdo humana seriam capazes de
controlar todos os efeitos colaterais da modernizacdo trouxeram prejuizos definitivos ou
cujo reparo se revela extremamente dificultoso ou impossivel. Como exemplo disso,
observa-se o desastre nuclear na usina de Chernobyl, a completa devastacdo de biomas
naturais (vide os pinheiros-araucdrias da mata atlantica no Brasil); ou a comercializacao
da talidomida (medicamento que causou o aborto em centenas de gravidas na década de
1970).2 A necessidade de que referidos danos fossem evitados e nido reparados, faz
exsurgir naturalmente a ideia da criminalizacdo da antecipagdo do dano, isto é, a

previsao dos crimes de perigo.

Digna de nota também € a consideracgdo a respeito da importancia da ‘confiancga’
para o funcionamento normal da sociedade moderna, o que traz a ideia do “sistema de
peritos”. Referidos sistemas estdo relacionados a campos de competéncia técnica ou
profissional que organizam grandes aéreas da economia e permitem um normal

funcionamento da sociedade de consumo contemporanea, segundo GUARAGNI?’:

Sdo conjuntos de conhecimento nos quais a humanidade deposita
confianca. Cada um de nds acessa vdrias vezes ao dia um sistema
perito e adapta-se ao ambiente depositando confianga nele. (...).

Recorro ao exemplo de uma embalagem longa-vida de leite,
consumido pela manhd. Nao estive no local em que foi produzida a

8 GUARAGNI, Fabio. A fun¢do do Direito Penal e os “sistemas peritos. Crimes contra a Ordem

Econémica: temas atuais de Processo e Direito Penal. Curitiba: Jurud, 2011. p. 75.
» Tbidem, p.79.
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embalagem; tampouco presenciei 0 momento em que foi produzida.
Ausente do local e alheio a0 momento da produgdo, nada testemunhei
acerca da fabricacdo. Desconheco a técnica, quem fez, como e
quando. Tampouco entendo da engenharia empenhada no processo
fabril da embalagem. Porém, consumo o leite nela embalado, hd
semanas, confiando na capacidade que possui de preservar um
alimento altamente perecivel e cujo consumo, acaso arruinado, pode
gerar-me grave consequéncia para a saide. Consumo porque confio
nao em quem fez (ndo sei quem foi), mas no conjunto de
conhecimentos que o processo fabril sintetiza. Firma-se uma
curiosa relacao de confianca nao entre homem e homem, mas
entre homem e objeto. (...)

Em sintese, os sistemas peritos sdo essenciais para o crescimento
escalonado do ciclo econémico da producido, distribuicao e
consumo de bens e servicos no ambiente de mercado. Além disso,
emolduram um dado modo de vida. Vivemos numa auténtica
sociedade tecnoldgica. As tecnologias nos cercam, independentemente
de classe social. Meios de transporte como avides, Onibus,
automoveis, metros; meios de comunicacdo como telefones, televisao,
radio, internet; fontes de energia, como hidrelétricas, termoelétricas;
manipulagdo industrial de alimentos, roupas, medicamentos, etc., sao
todas sinteses corporificadas dos conhecimentos expertos que
constituem os sistemas peritos. (...) (grifo nosso)

Considerando a licdo acima, e compreendendo que o atual estigio da
organizacdo social ndo poderd retornar a periodos pré-industriais, deve ser buscada a
reducdo de riscos tecnoldgicos e a seguranca das operagdes desses sistemas peritos.
Com foco nesse objetivo, entende-se que o momento da intervencdo penal deve se dar
antes do dano efetivo ao bem da vida tutelado, circunstancia que também leva a
tipificagdo dos crimes de perigo, a exemplo das infra¢cdes consumeristas do Codigo de

Defesa do Consumidor’:

No Brasil, sdo bastante representativos deste fendmeno os tipos penais
que tutelam as relacdes de consumo, em particular o art. 72, Lei
8137/90, incisos II e IX. A cabega do artigo anuncia: “constituem
crimes contra as relagdes de consumo”. A seguir, enumera nove
hipéteses. O inciso II incrimina o comportamento de “vender ou expor
a venda mercadoria cuja embalagem, tipo, especificacdo, peso ou
composicdo esteja em desacordo com as prescrigdes legais, ou que
ndo corresponda a respectiva classificacdo oficial”. Ja o inciso IX
reza: ““vender, ter em deposito para vender ou expor a venda, ou de
qualquer forma, entregar matéria-prima ou mercadoria, em condi¢des
impréprias ao consumo. “ Ambos admitem forma culposa. A ligacio

30 GUARAGNI, Fébio. A fungdo do Direito Penal e os “sistemas peritos. Crimes contra a Ordem
Econoémica: temas atuais de Processo e Direito Penal. Curitiba: Jurua, 2011. P. 81.
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7

dos dispositivos exemplificados com sistemas peritos € evidente.
A violagao de prescricdes administrativas atinentes a embalagem,
tipo, especificacio, peso e composicao, bem como classificacoes
oficiais, acaba por atingir os esforcos de estado que buscam dar
contornos aos sistemas peritos, organizando-os de maneira a
serem merecedores de confianca por parte de pessoas leigas.
De fato, assinala GIDDENS: “..hd frequentemente forcas
reguladoras além e acima das associacées profissionais com o
intuito de proteger os consumidores de sistemas peritos —
organismos que licenciam maquinas, mantém vigilancia sobre os
padroes dos fabricantes de aeronaves, e assim por diante. ¢
Quando sao violados estes esforcos, periclita a fidiicia nos sistemas
peritos, constitutivos da base da vida econdmica numa sociedade
capitalista globalizada. Atinge-se, Ttltima andlise, a ordem
econdmica, para além de bens como a satide publica e outros aspectos
abrangidos no conceito de incolumidade publica. (grifo nosso)

Partindo do cendrio desenhado pelos estudos acima, nasce a ideia de expansao
do Direito Penal tdao combatida pela doutrina penal classica. N@o se vislumbra possivel
conceber a existéncia de um direito penal que ignore as lesdes e ameagas de lesdo que

exsurgem da macro delinquéncia econdmica, igualmente que afetam os bens juridicos

transindividuais (ambiental, consumidor, concorrencial, tributaria, econdmico, financeira).

O principio da fragmentariedade deve ser visto também sob a Gtica das
necessidades da vida contemporanea e dos bens juridicos elegidos para protecao pela
sociedade moderna. Negar a importancia dos bens coletivos ou transindividuais é negar
em verdade a utilidade do préprio direito penal como ramo do direito, este considerado

como um dos mais importantes instrumentos de organizagao social.

5 CONCLUSAO

Boa parte das criticas dos estudiosos do direito penal cldssico mais se
relacionam a prépria existéncia e efetividade do direito penal — e da pena privativa de
liberdade — do que a sua extensdo a outros bens juridicos que se considere de somenos
importancia. Basta utilizar o exemplo do delito de furto: a doutrina liberal cldssica nao
questiona a criminalizacdo deste crime praticado sem violéncia, embora afete tdo
somente a esfera patrimonial de um individuo. Todavia, as mesmas vozes se levantam
para questionar a protecdo dirigida a crimes financeiros, tributdrios ou contra o
consumidor que tem potencial de lesar um sem nimero de individuos, causando lesdes

patrimoniais de magnitude infinitamente superior.
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Interessantes também sdo as criticas dirigidas aos chamados crimes de perigo ou
tipos abertos. Ndo se vé a mesma contundéncia na argumentacdo contra aos diversos
crimes de perigo previstos hd séculos nos Cddigos Penais ocidentais (crimes contra a
incolumidade publica; contra a paz publica; periclitacdo da vida e da satide; crime de
rixa; abandono de incapaz, etc.) ou mesmo na previsdo dos tipos culposos, cuja
tipologia revela-se necessariamente ampla. Seria impossivel para o legislador antever as
hipéteses de negligéncia em um homicidio ou de imprudéncia em um acidente de
transito. O uso do tipo aberto €, muitas vezes, a Unica maneira possivel de se prever

determinado comportamento.

Quanto as criticas dirigidas a ineficiéncia do sistema de investigacdo dos crimes
econdmicos, cuja complexidade e sofisticagdo de métodos € marca caracteristica,
conclui-se que o direito processual penal também precisa ser modernizado, como ji o
estd sendo, para efetiva perseguicao dos tipos econOmico-financeiros. Nao por outra
razdo que meios de investigacdo inovadores foram previstos na Lei das Organizagoes

Criminosas (Lei n® 12.850, de 2013), desenho legal que contribuiu para o sucesso do

instrumento da colaboragdo premiada no ambito da Operagao Lava Jato.

Quanto a alegacdo de aviltamento dos demais direitos e garantias fundamentais
conquistados pelo direito penal cldssico e o uso da ferramenta de maneira simbdlica,
temos que a critica se aplica de maneira genérica a todos os crimes, econdmicos ou nao,
quando hd um descompromisso com os elementos de razoabilidade e proporcionalidade.
Como exemplo, as sucessivas modifica¢des da Lei de Crimes Hediondos (Lei n2 8.072,

de 1990), muitas vezes por razdes casuisticas e atendendo ao apelo social.

Por fim, existe a critica do uso do direito penal prima ratio, como instrumento
de direcionamento ou controle social, utilizando-se as palavras de Hassemer. Neste
ponto, muito pouco hé a se defender, porquanto, como ja antecipado, este artigo defende
o uso do direito penal para fins regulatdrios, isto é, quando se revelar a alternativa mais

eficiente no caso concreto.

O desafio, portanto, estd em medir a eficiéncia deste ramo do direito,
contrapondo com a suficiéncia dos demais, razdes que devem ser aferidas pela
investigacdo empirica para cada tipo especifico de criminalidade e analisando a
importancia de cada bem juridico; ndo de maneira abstrata em nome de uma ideia fixa

de subsidiariedade e fragmentariedade.
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