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APRESENTACAO

O direito penal economico é provavelmente o setor do direito

penal que nas Gltimas décadas mais despertou interesse no Brasil.

Seu impacto pode ser facilmente verificado pela intensa produgio

legislativa sobre a matéria,' pela série de casos complexos que tem

chegado aos tribunais,? pelo nimero crescente de eventos que tem

debatido o assunto,’ além da familiaridade com que a populagio
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Para ficarmos apenas nas tltimas trés décadas, podem ser lembradas, entre ou-
tras, as Leis n. 7.492/1986,8.078/1990, 8.137/1990,8.176/1991, 8.492/1992,
8.666/1993,8.683/1993,9,127/1995,9.279/1996, 9.426/1996, 9.430/1996,
9.472/1997,9.605/1998,9.609/1998,9.613/1998,9.677/1998,9.777/1998,
9.983/2000, LC 105/2001, 10.028/2000, 10.467/2002, 10.695/2003,
10.763/2003, 10.803/2003, 10.446/2002, 11.035/2004, 11.101/2005, 12.
683/2012 12.737/2012,12.846/2013, 12.850/2013, 13.008/2014.

Somente nos tltimos cinco anos e originados de operagcdes da Policia Federal
com repercussio na midia, podem ser mencionados os casos: Intolerancia, Porto
Seguro, Durkheim, Crackhalves, Planeta, Concutare, G-7,Ararath, Luiz O Espalha
Lixo, Eskhara, Darknet, Carmelina, Gafanhotos, Zaqueu, Pulso, Zelotes, Acronimo,
Andaime II, Gol Contra, Expresso, Asclépia, Dupla Face, Créditos Podres, Falsa
Morada, Mar de Lama, Esfinge, Bota-fora, Turbuléncia, Recomeco, Boca Livre,
Lazaro, Saqueador, Black List, Quatro Maos, Mato Cerrado, Inversio, Dopamina,
Ali Baba, Hashtag, Decantacido, Sevandija, Greentield, Véu Protetor, Apia, For
All, Métis, Chequinho, Nenhures, Darknet, Rios Voadores, Barba Negra, Fides,
Livre Concorréncia, Larva, Ilusionista, Sevandija, Seguranca, Bagration, Cura-
doria, Nidgara, Falsario, Leopoldo, Hidra de Lerna, Simio, Expresso 150, Alanis,
Embuste, Jogo Limpo, Default, Hefasta, Wolverine, Antiquarios, Vortex, Cristol,
Cosa Nostra, Fogo de Palha, Carne Fraca, Research,Aguas Claras, Stellio Natus,
Conclave, Lucas, Bullish, Panatenaico, Hoder, Proteina, Grajad, Ponto Final, Papel
Fantasma, Adsumus, Ostrich, Ex-Fumo, além da enorme Opera¢io Lava Jato, do
marcante julgamento do Mensalio e de uma infinitude de processos de politicos
com prerrogativa de foro que abarrotam o STE

Por exemplo, o recente Seminario “Temas atuais do Direito Penal Econdmico
b

e Empresarial”, organizado pelo Ministério Publico Federal e pelo Instituto

Brasileiro de Ciéncias Criminais na cidade do Rio de Janeiro, em 30 de junho



tem lidado com termos como “dela¢io premiada” e “lavagem de
dinheiro”. Tamanha importancia tem merecido de uma nova geragao
de juristas brasileiros esfor¢os para investiga-lo com racionalidade,
poucos slogans e muitos argumentos, cujos trabalhos, de exceléncia
reconhecida no pais e no exterior, revelam o inicio de um tempo
promissor para o desenvolvimento cientifico brasileiro.

Os autores que conseguimos reunir nesses “Comentarios ao
Direito Penal Econdémico Brasileiro” integram essa nova onda de
académicos e profissionais do direito penal que, conscientes do de-
safio que é lidar com uma matéria tio grave, enxergam na ciéncia
a melhor op¢io para enfrentar problemas concretos e, desse modo,
deixam um sopro de esperan¢a quanto ao porvir.

Para facilitar o estudo do leitor, a obra foi organizada de maneira
didatica em quatro capitulos: a) o primeiro sobre a parte geral; b) o
segundo sobre os crimes em espécie; ¢) o terceiro sobre o criminal
compliance; e d) o quarto sobre os procedimentos e processos.

O primeiro capitulo é formado por estudos que abordam a
parte geral no direito penal econémico:

Décio Franco David e Paulo César Busato defendem o uso da
teoria significativa da a¢do no direito penal econdmico por ser um
conceito que, como expressao de sentido, pode servir na identificacdo
dos comportamentos realizados por pessoas juridicas e na discucao
de féormulas de autorresponsabilidade das empresas.

Augusto Assis verifica, a partir da analise da responsabilidade
penal omissiva dos dirigentes da empresa, que a principal dificuldade
da questio nio esta em reconhecer as diversas formas de posi¢des
de garantidor desenvolvidas para problemas do direito penal classico,
mas, sim, em fundamenta-las e delimita-las.

Heloisa Estellita traca um panorama de problemas relacionados
as omissOes paralelas e sucessivas em ambientes de distribuicao de
tarefas no ambito empresarial apresentando criticamente as princi-
pais solu¢des oferecidas pela doutrina, além de observar o risco da
cumulatividade de tais fendmenos, o que, em ultima medida, trard
mais complexidade a tematica.

Bruno de Oliveira Moura analisa em detalhes a causalidade nos
delitos de perigo abstrato, questionando se nio seriam superestimadas

de 2017, s0b a coordena¢io académica de Artur de Brito Gueiros Souza, José
Danilo Lobato e Humberto Souza Santos.

10



as vantagens de uma organizagio classificatoria de “tipos de tipo”
no ambito do direito penal economico.

Janice Santin examina a aplicagio da teoria da imputacio obje-
tiva nos delitos economicos, tendo como ponto de saida as seguintes
categorias: criacdo de um risco juridicamente desaprovado, realizacio
do risco nio permitido e alcance do tipo. A partir dessa divisio, de-
fende que ha utilidade pratica na categoria dos crimes de resultado,
entendidos como crimes de lesio e de perigo concreto, e na dos
crimes de perigo abstrato, desde que presente a potencialidade lesiva.

Flavia Siqueira trata da responsabilidade penal pelo produto
e sua imputacdo, sustentando, com base no principio da confianca,
a delimita¢do dos ambitos de responsabilidade na empresa. Como
demonstra, a extensdo do principio da confianca se condiciona
a posicao de que o sujeito ocupa na empresa e sua relacio com
terceiros, sendo certo que é deste enquadramento empresarial que
surgem determinados deveres.

Humberto Souza Santos analisa o dolo nos crimes economi-
cos e constata problemas insuperaveis relacionados a fixagio de um
conceito fundamentado no elemento “vontade”. Assim, sustenta seu
abandono em favor de uma teoria cognitiva segundo a qual o dolo
se constitui pelo conhecimento da criacdo de um risco eficiente,
cuja tendéncia principal seja a realizacio do resultado, excluidos
mecanismos especificos de protecio ao bem juridico.

Alaor Leite enfrenta a questao do dolo e do erro nos crimes de
infidelidade patrimonial e administragdo danosa. Em sua anilise, expoe
que, como a violagio do dever é um elemento misto do tipo, ora em
branco, ora de valoragao global do fato, se o erro estiver referido ao
ambito periférico da violagio do dever sera erro de tipo, mas se estiver
relacionado ao ntcleo da violagio do dever, sera erro de proibicio.

Frederico Horta trata do erro sobre os elementos normativos
dos tipos penais do direito penal economico. Em sua investiga¢io,
constata que a natureza essencialmente normativa dos objetos tu-
telados e a acessoriedade administrativa tornam o erro sobre os
elementos normativos do tipo um assunto central para a aplicabili-
dade e eficicia do direito penal econdémico, posto que, quanto mais
extensa for a delegacdo da determinacdo do injusto a outras fontes
normativas, maiores serao os requisitos intelectivos do dolo.

Davi de Paiva Costa Tangerino examina o problema da cul-
pabilidade da pessoa juridica no direito penal econdmico para
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demonstrar que os programas de compliance devem servir como
fonte de culpabilidade da pessoa juridica no direito penal, uma vez
que esses programas concedem dimensao substantiva ao elemento
tipico decisdo, ainda que nio haja rela¢do direta com o ato da pessoa
fisica, mas somente o vinculo externalizado como manifestacio de
uma condugio institucional.

Orlandino Gleizer realiza sua incursdo na problematica da
culpabilidade da pessoa juridica perquirindo se toda pena pressupoe
culpabilidade, bem como se seria possivel trabalhar com um con-
ceito de culpabilidade de pessoas juridicas que partisse do injusto
cometido a partir da decisdo de seu representante legal ou contra-
tual ou de seu 6rgio colegiado. Sua investigacao centra esforcos em
confrontar uma culpabilidade empresarial aos proprios fundamentos
do conceito de culpabilidade.

Marcelo Almeida Ruivo elabora uma aproximacio a teoria
da pena nos delitos econdémicos, apresentando sua estruturagao
em quatro niveis: fundamento, finalidades, espécies de pena e
punibilidade. A partir dessa estruturacio, passa a defender que
a criminologia deve desempenhar papel primordial no reco-
nhecimento das caracteristicas de cada fendmeno delitivo, no
funcionamento das instancias de controle e na melhor forma de
tratamento do conflito.

Erika Mendes de Carvalho analisa a punibilidade nos delitos
econdémicos. Em seu estudo, sustenta que, em tais crimes, algumas
causas de extin¢io da punibilidade sio causas de supressao da confi-
guracio da punibilidade pelo comportamento pos-delitivo, enquanto
que as verdadeiras causas extintivas da punibilidade incidem somente
depois de configurada a categoria punibilidade e as categorias inte-
grantes do crime, sendo que essas causas ndo dependem da realizacio
de uma conduta pos-delitiva pelo sujeito.

Ja no segundo capitulo do livro estio os trabalhos que tratam
dos delitos em espécie no direito penal economico:

Gustavo de Oliveira Quandt enfrenta a questio sobre se o
crime de apropriagio indébita previdenciaria nio levaria a uma
verdadeira prisdo por divida. Sua proposta consiste na ideia de que
a interpretacdo da garantia constitucional e convencional da proi-
bicio de prisio por divida impede a prisio decorrente do simples
inadimplemento da obriga¢io, mas nio aquela em que tal inadim-
plemento seja verificado sob circunstancias adicionais, como, por
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exemplo, um desvio de recursos efetivamente disponiveis no crime
de apropriagio indébita previdenciaria.

Juliana Montenegro Calado analisa didaticamente os crimes de
licitagoes, explicando que o foco comum de tais delitos reside na
protecido dos principios constitucionais da selecio e contra¢io de
bens e servicos administrativos. Desse modo, o direito penal deveria
intervir nos casos em que san¢des administrativas e civeis nio fossem
suficientes para proteger tais valores e que o grande ntimero de normas
penais em branco na Lei n.8.666/1993 tornam comum o erro de tipo.

Adriano Teixeira examina o delito de corrup¢io privada, de-
tendendo que, sua eventual introdu¢io no ordenamento juridico
brasileiro, leve em considera¢io a diferenca entre as condutas de
pagar propina a um funcionario para que pratique ou deixe de
praticar um ato de oficio e a um empregado ou representante de
uma empresa para que favoreca determinado fornecedor, uma vez
que essas hipdteses configuram injustos distintos e, portanto, devem
produzir consequéncias juridicas também diversas.

Bruno Giusto e Marcela Perillo comparam a previsio do crime
de corrupgio nas legislacdes do Brasil e de Portugal. Em seu estudo
comparativo, sustentam que a mercancia com a fun¢ao publica é
o verdadeiro foco do delito de corrup¢io, o que torna necessaria
nio a demonstracao do ato de oficio especifico e determinado pelo
funcionario publico, mas a contrapartida, por meio de qualquer ato,
motivada pela fun¢io publica.

Helena Regina Lobo da Costa adentra na problematica dos
crimes ambientais e demonstra, em detalhes, que a Lei dos Crimes
Ambientais é marcada por diversas falhas técnicas e um extremo
expansionismo que corroi principios basicos do direito penal, o que
leva a reflexdo se nio seria mais correto e efetivo aplicar o direito
penal somente contra condutas realmente graves.

Thiago Jordace enfrenta a questio da responsabilidade penal
ambiental no contexto da Lei 9.605/1998. Ao longo de seu estudo,
aponta os diversos momentos em que, na Lei 9.605/1998, se en-
contram tipos penais que apresentam uma prote¢ao necessaria, mas
também tipos penais marcados pela desnecessidade de intervengio
do direito penal que revela tanto em seu preceito primario, quanto
em seu preceito secundario.

Luciano Santos Lopes e Renato Dilly Campos examinam
os delitos contra o sistema financeiro nacional, defendendo que a
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expansio da tutela punitiva deve estar fundada no reconhecimento
da protecio exclusiva de bens juridicos, de modo que a necessidade
do aumento da intervencio penal deve se limitar pela necessidade
de se manter uma tutela penal de ultima ratio, fragmentaria e de
carater subsidiario que nio se afaste da principiologia constitucional
que lhe da sustentacio.

Joao Paulo Orsini Martinelli apresenta o crime de lavagem de
dinheiro e os delitos contra o sistema financeiro, demonstrando que a
escolha do bem juridico protegido por cada um dos delitos economi-
cos € insuficiente para a compreensio do fenémeno da criminalidade
economica. Essa incompreensio decorre da dificuldade de se delimitar
os danos e as situa¢des de perigo criadas, assim como demonstram as
divergéncias acerca do que seria protegido pelo delito de lavagem de
dinheiro e pelos tipos penais previstos na Lei 7.492/1986.

Andrei Zenkner Schmidt investiga o conceito material de lava-
gem de dinheiro. A ideia central de sua pesquisa reside na exigéncia
de que o bem juridico protegido tenha autonomia e contempora-
neidade, de modo que sua prote¢io nio se confunda com a protecio
ja conferida ao delito antecedente. A partir desse pressuposto, sua
investigacdo leva o leitor a releitura do crime de lavagem de dinheiro
com foco na prote¢io da ordem econdmica stricto sensu, isto €, no
segmento da transparéncia dos fluxos economicos realizada pelos
deveres de compliance.

Marco Aurélio Floréncio Filho e Rodrigo Camargo Aranha
analisam o conflito aparente de normas no contexto do crime
de sonegacio fiscal. A partir do principio da legalidade, o estudo
apresenta os caracteres do conflito aparente de normas penais para,
entdo, por em relevo a impossibilidade de imputagio concomitante
dos crimes de sonegacio fiscal e falsidade ideologica.

O terceiro capitulo do livro retine as investiga¢des sobre com-
pliance no direito penal economico:

Giovani Agostini Saavedra faz uma revisio tedrica e traga uma
delimitacdo conceitual de compliance criminal, na qual se destaca o
alerta de que a busca por se proteger a empresa por meio da criacao
de programas de criminal compliance e, mais propriamente, via a
instituicao de compliance officers termine, em realidade, por elevar
o risco da responsabiliza¢io penal para propria empresa.

Eduardo Saad-Diniz analisa a relag¢io entre corrup¢io e com-
pliance no direito brasileiro, expondo que nem as tradicionais moda-
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lidades de delitos de corrup¢io e nem as recentes figuras orientadas
pelas recomendag¢des internacionais receberam o cuidado devido na
formula¢io e na implementac¢ao dos programas de compliance. Por
essa razio, a investiga¢ao aponta que, no plano da responsabilidade
individual, as teses se voltam a omissao de dever do compliance
officer, contudo, no que se refere a adesdo aos programas de inte-
gridade, essa ¢ dificultada pelas instaveis condi¢cOes institucionais e
por sua baixa utilidade dentro do sistema de san¢des.

José Danilo Tavares Lobato e Marina Olegovna Goncharenok
Lobato examinam a extraterritorialidade da Lei Anticorrup¢io bra-
sileira em perspectiva comparada, com especial destaque ao FCPA, a
fim de demonstrar que a inclusao de empresas estrangeiras na esfera
de jurisdicdo do sistema normativo brasileiro, ao submeté-las a uma
legislacdo alienigena e a um processo negocial que envolve a nego-
ciagio de enormes quantias como contrapartida ao encerramento
das investigacOes, serve primordialmente como uma expressiva fonte
de arrecadacio de recursos ao erario.

Vicente Greco Filho e Joio Daniel Rassi tratam da imputa¢io
dos atos lesivos na Lei de Responsabilidade das Pessoas Juridicas
(Lei 12.846/2013) e expdem que a relacdo proxima entre os crimes
contra a administracdo publica, que incidem apenas sobre pessoas
fisicas, e as infracdes administrativas previstas na Lei 12.846/2013
concretiza a importancia de se discutir os limites entre o direito
penal e o direito administrativo sancionador.

No quarto e tltimo capitulo foram agrupados estudos sobre
procedimentos e processos no direito penal economico:

Luis Greco e Christian Caracas introduzem o novissimo debate,
que emerge em meio ao movimento de florescimento dos programas
de criminal compliance, sobre as investiga¢des internas. A partir do
reconhecimento de que a confusio entre interven¢des privadas e
publicas nas internal investigations pos em xeque os fundamentos
do processo penal de cunho liberal, o estudo apresenta um profundo
panorama analitico da questdo dentro debate alemio para, entio,
contextualiza-lo no sistema normativo brasileiro.

Artur de Brito Gueiros Souza, Juliana Camara e Matheus
Alencar analisam a colabora¢io premiada sob o ponto de vista poli-
tico-criminal, defendendo a provocante ideia de que se trata de um
relevante instrumento de politica criminal e que, por essa razio, a
aplicacio dos beneficios do acordo deve ocorrer a luz da teoria da
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pena, isto ¢, conforme as finalidades de prevengio geral e especial
dos delitos praticados por organizagdes criminosas.

Fernando Castelo Branco e Gustavo Neves Forte examinam
os acordos de colabora¢io premiada e as técnicas especiais de in-
vestigacdo, sustentando que nao sio meros contratos entre as partes,
em que quase tudo é permitido, mas que esses instrumentos devem
ser balizados por limites legais, cujo controle ¢ indispensavel para
assegurar sua efetividade.

Assim, com muita satisfa¢io, apresentamos ao publico o presente
livro. A partir de diferentes perspectivas, os leitores se familiarizardo
com novos debates, de modo a aprofundar seus conhecimentos sobre
os principais e mais polémicos temas do direito penal econdmico.
O livro foi pensado como uma obra que sirva tanto ao profissional
da pritica forense quanto ao académico. Magistrados, membros do
Ministério Pablico e advogados encontrardo nessa obra subsidios
técnicos de alta qualidade para apoid-los no desencargo de seus
misteres, enquanto os académicos, principalmente, os mestrandos
e doutorandos, terdo a disposicio um conjunto de estudos cujo
objetivo é qualificar a ciéncia penal brasileira e levi-la a um pa-
tamar mais refinado e profundo de reflexdo. Nessa obra, o leitor
encontrard temas que apresentam um enorme campo de estudos a
ser explorado durante os préximos anos. Por isso, nio temos davi-
da de que alunos de graduacio e pds-graduacio interessados pelas
ciéncias penais encontrardo nos “Comentarios ao Direito Penal
Economico Brasileiro” uma grande fonte de inspiracio e de apoio
a suas investigag¢Oes e os profissionais que militam diariamente com
o direito penal econémico nos foros criminais terdo a sua disposi¢ao
um porto seguro durante os momentos de mar revolto.

Gostariamos, por fim, de agradecer profundamente ao editor
Placido Arraes e a todos os participantes que confiaram na grande-
za do projeto e dedicaram tempo e energia para que hoje o leitor
pudesse ter em suas mios essa obra.

Rio de Janeiro/Sao Paulo, julho de 2017.

José Danilo Tavares Lobato
Jodo Paulo Orsini Martinelli
Humberto Souza Santos
(Organizadores)
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A EMPRESA E CAPAZ DE ACAO?
UMA PROPOSTA DE DISCUSSAO
SOBRE A CAPACIDADE DE
RENDIMENTO DA CONCEPCAO
SIGNIFICATIVA DA ACAO NO
DIREITO PENAL EMPRESARIAL

Décio Franco David*
Paulo César Busato™

1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo demonstrar — mediante
a exploracio de um exemplo consistente na capacidade de acdo das
pessoas juridicas — a capacidade de rendimento do approach ao Direito
penal economico a partir da Filosofia da Linguagem, algo que se po-
deria traduzir por uma Teoria Significativa do delito nos crimes econdmicos.

Para tanto, parte-se, inicialmente, de uma breve exposi¢io sobre
a conceituagio do Direito penal economico e da auséncia de autono-
mia cientifica desse ramo. Em seguida, apresentam-se os fundamen-
tos da aproximacao ao Direito penal a partir da denominada Teoria
Significativa, vale dizer, se promove a exploracao dos mecanismos de
imputagio proprios do Direito penal a partir da linguagem, com
vistas a demonstrar sua capacidade de rendimento teérico.

Este ajuste de matrizes permite que se compreenda melhor
diversos assuntos que dizem respeito diretamente ao Direito

Doutorando e Mestre em Ciéncia Juridica pela Universidade Estadual do
Norte do Paranid (UENP). Mestre em Direito Penal pela Universidade de Sio
Paulo (USP). Professor Substituto de Direito Penal da Universidade Federal
do Parana (UFPR). Professor de Direito Penal da Faculdade de Educacio
Superior do Parani (FESP). Advogado.

Doutor em Problemas atuais do Direito penal pela Universidad Pablo de
Olavide, Sevilha, Espanha. Professor de Direito penal da UFPR e FAE-Cen-
tro Universitario. Procurador de Justica do Ministério Publico do Estado do
Parana.

*k
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penal economico e chegou a ser amplamente explorado por
parte da doutrina'.

Por razdes de espaco, neste trabalho, a titulo meramente exem-
plificativo, tomaremos como objeto de analise tdo somente um
dos multiplos problemas para os quais uma aproximacio desde a
linguagem poderia oferecer novas e promissoras respostas.

Outrossim, exatamente no afa da demonstracao efetiva da capa-
cidade de rendimento desta perspectiva tedrica, propde-se a discussiao
de uma questdo crucial no plano do Direito penal econdmico: a
capacidade de agido de pessoas juridicas.

A escolha do ponto deriva de que a responsabilidade penal
dos entes coletivos — notadamente empresas — tem sido o tema
mais debatido dos dltimos anos no Direito penal continental e o
approach oferecido pelas teorias do delito tradicionais tem esbarrado
precisamente neste ponto com um enorme escolho.

Pretende-se desenvolver o trabalho em torno de oferecer um
caminho novo de exploracio da questio da capacidade de a¢io
da pessoa juridica a partir de uma concepgio significativa da agio,
para que, a partir disso, se tenha aplanado o caminho para futuras
discussdes a respeito da dificil questao da autorresponsabilidade dos
entes coletivos.

2. DIREITO PENAL ECONOMICO:
AUTONOMIA(?) E CONCEITO

A tutela penal das atividades economicas aparece como uma das
maiores preocupacoes do Direito penal na atualidade. Essa situacio,
inclusive, tem sido classificada por alguns doutrinadores como um
processo de moderniza¢io do Direito penal’.

' Veja-se,a respeito, amplamente, MARTiNEZ—BUjAN PEREZ, Carlos. Dere-
cho penal econémico y de la empresa. 5a ed.,Valencia: Tirant lo Blanch,
2016.

2 Sobre o assunto: DAVID, Décio Franco; SILVA, Pedro Manoel Pereira da.
Direito Penal Econdmico: Entre a modernizacio do Direito Penal e o Direito
Administrativo Sancionador. In: Evento Interinstitucional de Iniciagdo
Cientifica da SECAL (EIICS): Formacio profissional e pesquisa, 2015, v. 1.
Ponta Grossa: Secal, 2016, p. 1-16; DAVID, Décio Franco. O reconhecimento
do Direito Penal Econdémico como Direito Penal Moderno. In: Anais do
Congresso Nacional do FEPODI 2012. Sio Paulo: Universidade Nove de
Julho, 2012, p. 869-874; GRECO, Luis. Moderniza¢do do Direito Penal,
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Nesse sentido, ocorreram interessantes debates acerca da au-
tonomia cientifica dessa tutela diante das demais areas protegidas
pelos mecanismos de controle social penal, destacando-se, sobre o
assunto, o pensamento de José de Faria Costa, para quem o Direito
penal econdmico é um ramo cientifico autonomo da Ciéncia global
do Direito penal (Gesamte Strafrechtswissenschaft)®.

A postura aqui defendida — em oposi¢io a formula apontada
— nio reconhece essa autonomia a esfera dos delitos econdmicos,
mas, pelo contrario, reforca a obrigacdo de submissao da tematica aos
fundamentos do Direito penal, principalmente quanto a necessidade
de serem respeitados os principios estruturantes do sistema penal,
conforme defende Renato de Mello Jorge Silveira.

Por outro lado, ¢ preciso refletir que se vive, hoje, a era da comu-
nica¢do, um verdadeiro mundo em metamorfose, tal como apontou
Ulrich Beck em seu livro postumo®. O que esta ocorrendo é realmente
mais do que qualquer classe de alteracdo ou revolu¢io, mas sim uma
transformacio radical nas velhas presun¢des da sociedade moderna,
surgindo algo novo. Para entender esta metamorfose é preciso reco-
nhecer que a propria existéncia ¢ determinada por sucessivos processos
de comunicacio e que esta é a tonica dos nossos dias.

A atividade empresaria também se desenvolve dentro destas
mesmas matrizes, o que torna indispensavel que a interpretagcio de
tais atividades seja filtrada do ponto de vista juridico — e, portanto,
juridico-penal — pelo mesmo 6culo.

Uma vez ajustado o perfil de todo o Direito penal a contem-
poraneidade, aparece como vinculag¢io indissociavel ao Direito penal
economico, uma abordagem linguistica-comunicacional.

Bens Juridicos Coletivos e Crimes de Perigo Abstrato. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011.

Conforme se verifica em COSTA, José de Faria. Direito Penal Econémico.
Coimbra: Quarteto, 2003, p. 15 e ss.

* SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito Penal Econémico como Direito
Penal de Perigo. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 177-178. Em idéntica
posicao: DAVID, Décio Franco. Fundamentag¢ao principiolégica do Direito
Penal Econdmico: um debate sobre a autonomia cientifica da tutela penal na seara
econdmica.2014.263. Dissertacio (Mestrado em Ciéncia Juridica) — Universidade
Estadual do Norte do Parana, Jacarezinho, Parana, p. 143-144.

Referimo-nos a BECK, Ulrich. La Metamorfosis del mundo. Trad. de
Fernando Borrajo Castanedo, Barcelona: Paidos, 2017.

w
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Outrossim, ¢ importante deixar demarcado ja de inicio, que
nio se advoga aqui o perfil reducionista e equivocado com que se
tentou, em alguma ocasido, interpretar os processos de comunica¢io
dentro de uma matriz penal vinculada ao modelo de funcionalismo
sistémico6. Pelo contririo, ao buscar-se aqui uma vinculagio com
o perfil linguistico, se esta remetendo as teses advogadas por Tomas
Vives Antén e George Patrick Fletcher’.

2.1. CONSTATACOES DA NEGACAO
DE AUTONOMIA

Partindo-se da postura de indissociabilidade entre a matriz
geral do Direito penal e o Direito penal econémico, verifica-se a
necessidade de uniformiza¢io do modelo metodolégico e recorte
tedrico dessa esfera de atuacdo com o modelo metodologico e re-
corte tedrico seguido pela teoria do delito. Afinal, “a escolha entre
uma abordagem de Direito Penal classico versus moderno (expansio
do Direito Penal), ¢, antes de tudo, uma op¢io metodoldgica por
parte do intérprete”®. Por tal razdo, a fun¢io de limitacio do poder

® Sobre a equivocada e reducionista interpretacio acerca das dimensdes do sentido

comunicacional promovida por Jakobs, em detalhe, veja-se BUSATO, Paulo
César. La tentativa del delito: Analisis a partir del concepto significativo de
la accion. Curitiba: Jurud, 2011, p. 311-313.

7 Referimo-nos aqui a VIVES ANTON, Tomas S. Fundamentos del Sis-
tema penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1996 (existe uma segunda edicio
atualizada e ampliada de 2011, onde o autor explora varios temas especi-
ficos da teoria do delito e de outras ireas) e FLETCHER, George Patrick.
Rethinking Criminal Law. New York: Oxford University Press, 2000
(existe edi¢do compilada apenas voltada ao que se poderia qualificar de
uma parte geral do Direito penal — FLETCHER, George Patrick. Basic
Concepts In Criminal Law. New York: Oxford University Press, 1998
—a qual apareceu também em lingua espanhola com traduc¢io de Francisco
Muiioz Conde como FLETCHER, George Patrick. Conceptos basicos
de Derecho penal. Trad. de Francisco Munoz Conde,Valencia: Tirant lo
Blanch, 1997. Ainda que entre estes autores haja matizes diferentes, é clara
a vinculacio a um modelo linguistico que arranca das bases oferecidas pelo
segundo Wittgenstein em Philosophische Untersuchungen (1953), no Brasil
publicada como WITTGENSTEIN, Ludwig. InvestigacSes Filosoficas.
Sio Paulo: Abril Cultural, 1975.

8 OLIVEIRA,Ana Carolina Carlos de. Hassemer e o Direito Penal Brasilei-
ro: Direito de Intervengio, sancio penal e administrativa. Sio Paulo: Ibccrim,
2013, p.29
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punitivo do Estado’ ganha importancia nessa tematica, essencial-

mente para tentar equalizar a tradicional tensio entre o normativo
e empirico (real)', neste caso, a partir de um approach linguistico, e
refrear o fetiche punitivista''. Desde ja, destaca-se que uma ampliacdo
inadequada dos instrumentos repressivos na esfera de delinquéncia
econdmica nio proporcionarad uma harmonizagio positiva do Direito
penal, mas apenas um reforco em cascata da agressividade de um
método excludente ja desmascarado pela doutrina'.

9

10

Segundo Victor Rodriguez, além da fun¢io imediata de tutela de bens juridicos,
o Direito penal possui duas outras fun¢des mediatas: exercicio do controle social
e limita¢io do “Direito de punir do Estado” (RODRIGUEZ, Victor Gabriel.
Fundamentos de Direito Penal Brasileiro: Lei penal e Teoria Geral do
Crime. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 1-6). No entanto, nio nos parece acertada a
expressio “Direito de punir”. Afinal,“O Estado nio ¢, em realidade, portador
de direitos. Nem pode ser, porquanto nio ¢ individuo e nio realiza o ato de
mutua convivéncia. S6 pode ser portador de direitos quem pode exigir, para
si, em prol de seu proprio interesse, alguma atitude de outro. Tudo o que o
Estado exige de cada um nao € de seu proprio interesse, mas de interesse dos
demais individuos. Assim, o Estado nio é detentor de direitos, é mero gestor
de direitos alheios (dos individuos). Portanto, nio existe um direito de punir,
posto que nio é o Estado quem exige nada para si. Sdo os demais individuos
que exigem como direito seu que o Estado empregue o mecanismo de controle
social do Direito penal. Assim, para o Estado remanesce somente um dever de
punir e jamais um direito” (BUSATO, Paulo César. Direito Penal: Parte Geral.
Sio Paulo: Atlas, 2013, p. 19). Ademais, sobre a necessidade de unificacio entre
a func¢io da pena e a func¢io do Direito penal enquanto exercicio do controle
social do intoleravel pela selecio de bens juridicos: BUSATO, Paulo César. Por
que, afinal, aplicam-se penas? In: SCHMIDT, Andrei Zenkner. Novos Rumos
do Direito Penal Contemporaneo — Livro em homenagem ao Prof. Dr.
Cezar Roberto Bittencourt. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 511-523.

Conforme HASSEMER , Winfried. Trés temas de Direito Penal. Porto
Alegre: Fundac¢io Escola Superior do Ministério Publico, 1993, p. 86.

Sobre o assunto: DAVID, Décio Franco; SALOMAQO NETO, Antonio. Fe-
tichismo e Pena: Reflexdes sobre psicanilise no Direito Penal. Revista O
Mal-Estar no Direito, v. 2, n. 2. Set./2016, p. 1-17.

A natural segregacio social e exclusio realizada pelo Direito penal é bem
denunciada pela Criminologia critica, especialmente em: BARATTA, Ales-
sandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introducio a
sociologia do direito penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Editora Revan, 2002, p. 161
e ss.No campo econdmico, verifica-se uma possivel ampliacio desenfreada em
cascata, conforme apontam SILVEIR A, R enato de Mello Jorge. Op. cit., p. 178-
83; DAVID, DECIO FRANCO. Funcdes do tipo e contencio da ampliacio
punitiva em matéria penal economica. Boletim do Instituto Brasileiro de
Direito Penal Econémico, ano 3, n° 03. Curitiba: IBDPE, mai.-jun/2015,
p- 03; SCHMIDT, Andrei Zenkner. Direito Penal Econémico: Parte geral.
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E a razio desta afirmacio reside na corre¢io de um tema po-
pularizado na doutrina nacional: nio se esta diante de um processo
de expansio (ampliacido) do Direito penal, mas apenas de um pro-
cesso de migracdo. Se o volume de relagdes sociais nos dias de hoje
aumentou exponencialmente em relagio a 10, 20 ou 50 anos atras
e, uma vez reconhecido que as relagoes sociais podem ser licitas ou
ilicitas, nada mais légico que, em ntimeros absolutos, ambas tenham
crescido. A simples conclusiao de que ha hoje um ntimero maior de
relacdes sociais ilicitas é uma constatacio absolutamente vazia. E
uma decorréncia 16gica da amplia¢do das redes de relacionamento
social. O que realmente é importante — e diferencial na producio de
um resultado de encarceramento — é o abuso cometido principal-
mente no ambito das técnicas de imputa¢do que por vezes recortam
direitos fundamentais. Ai sim podera residir um processo perverso
de ampliacio punitiva. E inerente ao Direito penal que, de tempos
em tempos, ele se autorrecicle substituindo determinados objetos
importantes até entdo por outros, acompanhando o constante e
irrefreavel movimento pendular de desenvolvimento social®

O que se pode apurar como erro de escolha metodologica
do sistema esta no fato das demais areas do Direito avancarem “em
direcdo a uma postura de controle mais ingerente, de carater emi-
nentemente sancionatorio dilapidando diferencas estruturais entre
a san¢iao administrativa e a penal”'.

Por isso, se for adotado um discurso desenfreado de aumento
da repressao penal sobre os novos valores ou sobre novas formas de
relacdo da atual sociedade, sem a devida cautela e sem respeitar a
estruturacdo principioldgica, metodoldgica e o recorte tedrico do
Direito penal, estar-se-a legitimando o abuso da autoridade estatal
em detrimento dos cidadios: o aumento de repressio penal sobre as
camadas sociais economicamente favorecidas ndo gera justi¢a sobre
elas, mas reforca a injustica sobre as camadas menos favorecidas.

O discurso de aumento da san¢do penal jamais coincide com
o aumento de justi¢a social. Nao se proporciona bons resultados a

Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 227 e ss, por isso a necessidade
de conter o anseio punitivista sobre essa esfera de tutela.

B Nesse sentido, BUSATO, Paulo César. Fundamentos para um Direito
Penal Democratico. 4. ed. Sio Paulo: Atlas, 2013, p. 173.

'+ BUSATO, Paulo César. Fundamentos..., p. 172.
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populagido com a agressio as garantias penais desta mesma populacio,
uma vez que os principios e modos de atuagao do Direito penal devem
conviver de forma harmonica com os demais valores da sociedade'.

Nesse passo, as propostas modernizadoras ou autonomizadoras

do Direito penal economico mal disfarcam uma tendéncia a jus-

tificar, pela biparticdo, a criacio de um espaco para o afastamento

das garantias conquistadas duramente ao longo da evolu¢io do
pensamento juridico. Pouco importa se ¢ atribuido a este método
repressivo o nome de Direito penal econdmico, Direito penal de classe
alta, Direito penal moderno ou Direito de duas ou trés velocidades'®:

E possivel chamar o controle social mais grave exercido
pelo Estado de Direito penal, de Direito administrativo, de
Direito civil, até mesmo de liquidificador ou de abajur, se
quisermos! Isso ndo desnatura o fato de que est ai presente
0 mecanismo mais grave que o Estado dispde para a inge-
réncia na vida do cidadio. Como tal, esse mecanismo deve
gozar da melhor estrutura de garantias. Esta ¢ uma maxima
da qual a evolug¢io social da humanidade simplesmente
nio pode prescindir. Isso é inegociavel. Ja, por outro lado,
se vamos produzir o abandono do Direito penal por algo
melhor do que ele, como queria Radbruch, ou se vamos
avangar e chamar tudo de Direito civil, pouco importa. O
importante ¢ que as intervengdes mais graves estejam pari
passu com as garantias mais afirmadas.”

15

16

“Os principios garantistas do direito penal convivem constitucionalmente
com os valores promotores de condi¢des essenciais de vida com dignidade, tais
como os direitos a satide, a educacio, os direitos trabalhistas, o meio ambiente,
bem como as regras da atividade economica, caso da livre concorréncia e do
limite a0 poder econdmico. Apenas esta “convivéncia”, jamais “submissio”,
pode consagrar um regime democratico com cariz social” (BER COVICI,
Gilberto; SOUZA, Luciano Anderson de. Intervencionismo Econdmico e
Direito Penal Minimo: uma equacio possivel. In: OLIVEIR A, William Terra
de; LEITE NETO, Pedro Ferreira; ESSADO, Tiago Cintra; SAAD-DINIZ,
Eduardo. Direito penal econdmico: Estudos em homenagem aos 75 anos
do Professor Klaus Tiedmann. Sdo Paulo: LiberArs, 2013, p. 13-28., p. 24).

A remessa aqui ¢ as insustentaveis teses de Silva Sanchez, cuja evidente conexio
com um Direito penal do inimigo aparece indisfarcada na terceira edi¢io de sua
conhecida monografia, cuja terceira edi¢do, ndo por acaso, recebeu um prologo
de Giinter Jakobs. Confira-se em SILVA SANCHEZ, Jestis Maria. Expansién
del Derecho penal. 3a ed., Montevideo-Buenos Aires: B de E 2011.
BUSATO, Paulo César. Fundamentos..., p. 173. Gusvat Radbruch defendia
que “a evolug¢io do direito penal em outros periodos transcenda o direito penal
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Por isso, repete-se com Hassemer: a politica criminal a ser ado-
tada deve seguir um modelo de liberdade e garantias®®. Logo, frente
ao momento atual de migracio das instancias juridicas, imposta
pela irrefreavel mudanca dos valores e interesses sociais, 0 que se
deve ter como inegociavel ¢ a preservacdo das garantias penais, por
meio da preservagio dos principios gerais do Direito penal, o que
¢ plenamente possivel de ser realizado pelo modelo significativo
conforme se vera adiante.

A opcio pelo posicionamento de que o Direito penal econd-
mico nio é um ramo auténomo do Direito penal, preservando-se,
portanto sua estrutura metodologica, principiologica e recorte
tedrico, ndo subtrai, por outro lado, a necessidade de apresentar um
conceito para essa area de atuagio, dadas as caracteristicas e pecu-
liaridades dessa area tematica, bem como por razdes de precisio
metodologica, vale dizer, para permitir que se saiba exatamente ao
que se esta referindo, a0 empregar-se o termo.

2.2. CONCEITO DE DIREITO PENAL
ECONOMICO

De acordo com Klaus Tiedemann, existem quatro possiveis
abordagens para conceituar o Direito penal econdémico. A pri-
meira se baseia em uma perspectiva processual-criminalistica. Para esta
abordagem, os delitos economicos sio “delitos patrimoniais puros
com complexidades processuais (probatorias)”!
problemas do Direito penal econdmico seriam solucionados pela

°. Neste sentido, os

adocio de medidas relativas ao pessoal, aos recursos materiais e as
questdes de organizag¢io®.Verifica-se que a expressio “criminalisti-
ca” esta vinculada a estruturag¢io dos organismos de investigagio e

e que seu aperfeicoamento (Verbsserung) nio desemboque em direito penal
melhor (besseres), mas em um direito de melhora ou de correcio (Besserungsrecht)
e prevencio, que seria melhor que (bessr als) o direito penal, quer dizer, muito
mais inteligente e muito mais humano” (RADBRUCH, Gustav. Filosofia do
Direito. Sio Paulo: WMF Martins Fontes, 2010, p. 246).

8 HASSEMER,Winfried. Direito Penal: Fundamentos, estrutura, politica. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2008, p. 300 e ss.

1 TIEDMANN, Klaus. Manual de Derecho Penal Econémico: Parte Ge-
nereal y Especial. Valencia: Tirant lo Blanch, 2010, p. 55.

TIEDEMANN, Klaus. Op. cit., p. 56.
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persecu¢io penal, os quais, realmente, detém problemas estruturais.
Porém, esta perspectiva nio consegue explicar a particularidade dos
delitos patrimoniais como verdadeiros crimes economicos?.

A segunda abordagem tenta conceituar o Direito penal econd-
mico sob um viés criminologico. Conforme preceitua Tiedemann, as
concepgdes que partem de aspectos criminologicos se baseiam, em
parte, nas repercussOes geradas pelos delitos economicos e, em parte,
no abuso da confian¢a necessaria ao trifego das operacdes econo-
micas®. Essa confianga ndo deve ser entendida como uma confianga
individual dos agentes do mercado considerados de forma pessoal
(individualizada), mas como uma confianca institucionalizada®. Um
sistema institucionalizado nas rela¢des de confianca do trafego eco-
nomico se aproxima muito dos chamados sistemas-peritos referidos
por Giddens*, os quais regem as rela¢des na modernidade reflexiva.
Nesse sentido, Tiedemann exemplifica com o caso das relagdes de
consumo: “o consumidor moderno deve confiar necessariamente
na qualidade dos alimentos e objetos de primeira necessidade, ja
que individualmente nio possui mecanismos de controle dessa
qualidade””. Ademais, a perspectiva criminologica destaca as carac-
teristicas do autor do crime econdmico, como aquele definido por
Sutherland como uma pessoa “de respeito e elevado status social no
exercicio de sua profissio®. Essa abordagem criminoldgica fundada
no pensamento de Sutherland, porém, é criticavel pela auséncia
de uma reafirmacdo doutrinaria (e até mesmo empirica). Helena
Regina Lobo da Costa aponta criticas a ado¢do do pensamento de
Sutherland aos dias atuais sem delimitar certas ressalvas”. Segundo
a autora, estudos contemporaneos comprovam que a criminalida-

2l TIEDEMANN, Klaus. Op. cit., p. 56.

2 TIEDEMANN, Klaus. Op. cit., p. 57.

* TIEDEMANN, Klaus. Op. cit., p. 57.

* GIDDENS, Anthony. As consequencias da modernidade. Trad. de Raul
Fiker, Sao Paulo: Editora da UNESP, 1991, pp. 85-102.

# TIEDEMANN, Klaus. Op. cit., p. 57.

% SUTHERLAND, Edwin H. El Delito de Cuello Blanco: versiéon completa.
Montevideo: Editorial B de E 2009, p. 9.

* COSTA, Helena Regina Lobo da. Direito Penal Econémico e Direito
Administrativo Sancionador: ne bis in idem como medida de politica sancio-
nadora integrada. 2013. Tese (Livre Docéncia em Direito Penal) — Faculdade
de Direito, Universidade de Sio Paulo, Sio Paulo, p. 30 e ss.
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s autores que conseguimos reunir nesses “Comentarios ao Di-
reito Penal Economico Brasileiro” integram essa nova onda de
académicos e profissionais do direito penal que, conscientes do
desafio que é lidar com uma matéria tao grave, enxergam na ciéncia a me-

Ihor opcao para enfrentar problemas concretos e, desse modo, deixam um
sopro de esperanga quanto ao porvir. Para facilitar o estudo do leitor,a obra
foi organizada de maneira didatica em quatro capitulos:a) o primeiro sobre
a parte geral; b) o segundo sobre os crimes em espécie; c) o terceiro sobre
o criminal compliance; e d) o quarto sobre os procedimentos e processos.
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