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1. Introducio: as breves duas dltimas
décadas do século vinte e o Direito
Penal Econémico

Na década anterior e nesta em que
vivemos, o mundo parece ter girado mais
rapidamente do que antes. No Brasil
tivemos o fim da ditadura; a Constitui¢io
de 1988 estabelecendo regras explicitas
sobre a ordem econdmica; o impedimen-
to de um governo corrupto; um Presiden-
te da Repuiblica que se tornou notdrio por
seu idedrio progressista, que, a despeito
disso, executa um projeto neocldssico e,
agora, ap6s demolir quase todas as con-
quistas sociais de 1988, pretende
eternizar-se, imperialmente, no poder.

No mundo, a superagdo da tensdo
leste-oeste, com o esfacelamento da Unido
Soviética, foi o fato mais significativo,
dando lugar a um processo de globaliza-
¢do no qual o econdémico prevalece sobre
a prépria liberdade, gerando a redugdo
do Estado, a “reabertura dos portos”, a
formacdo de blocos regionais... Mas,
paradoxalmente, em vdrios pontos do

mundo persistem as guerras, os geno-
cidios, a intolerancia, a injusta distri-
buicdo das riquezas, as ditaduras, as
reiteradas violages aos direitos huma-
nos, a destruicdo da natureza, o etno-
regionalismo, fatos que provocam mor-
tes, sofrimentos, migra¢des forcadas
de milhares de pessoas.

Os movimentos étnico-regionalistas
assumiram proporg¢des catastroficas, apés
a derrocada do “império” soviético, prin-
cipalmente na ex-lugosldvia. O episédio
da B6snia, incrivelmente, passou-se numa
Europa, que pretende ser cada vez mais
unida, concreta e unitdria...

) Palestra proferida no IV Semindrio Interna-
cional do Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais.

9 Esta conferéncia foi pronunciada em Sdo
Paulo no dia 12.09.1998 e o Prof. Pedro de
Oliveira Figueiredo faleceu no Rio de Ja-
neiro no dia 11.10.1998. Pedro Figueiredo
era Professor Adjunto de Direito Penal da
UERIJ e Diretor da Escola da Magistratura
do Estado do Rio de Janeiro.
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Esses fendmenos econdmicos € poli-
ticos refletiram-se em todos os campos
do Direito e, em conseqiiéncia,

a) o Direito Civil estd sofrendo um
processo de publicizaggo, seja no dmbito
da familia, seja no da propriedade;

b) o Direito do Trabalho, ao contri-
rio, tende a tornar-se mais desregulamen-
tado e flex{vel, pois tendo o trabalho, em
palavras de Arion Romita, tornado-se
“um bem escasso”, ndo hd mais espaco
para normas protecionistas e paternalistas;

¢) o Direito Processual tem se socia-
lizado, passando a tratar do acesso 2
justica, e democratizado ao preocupar-se
com a igualdade de armas, a garantia do
contraditdrio, o devido processo leal e o
repensamento da prépria natureza do
processo;

d) o Direito Comercial publicizou-se
ha muito tempo, no moderno Direito
Maritimo e Aerondutico, na regulacio
internacional dos titulos de crédito, no
controle das sociedades comerciais, no
Direito Econémico e até nos novos mo-
delos contratuais;

e) o Direito Internacional foi inteira-
mente modificado por for¢a da supera-
¢do dos regimes politicos anteriores e
pela reconstrugdo econdmica e politica
provocada pelos chamados “Espacos
Econdmicos Integrados”, como a Unido
Européia e o Mercosul, nascidos do con-
senso e ndo, como outrora acontecia, por
forca das armas. O conceito de Estado,
hoje, € outro e o de soberania, pratica-
mente ja se esvaiu;

f) o Direito Tributario estd deixando de
ser um mero instrumento garantidor da
arrecadacdo de tributos, pois passou a se
preocupar com a sua propria legitimagdo
atribuindo valor fundamental a idéia de
capacidade contributiva e a justica fiscal.
Tornou-se um instrumento de realizagdo
das politicas econdmicas do Estado;

g) o Direito Penal, por maior razdo,
ndo ficou imune a essa nova forma de ser
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do mundo e esta se debatendo numa crise
sem precedentes. O movimento descri-
minalizador que caracterizou a legisla-
¢do mundial nos anos setenta vem sendo
substituido por uma onda neocriminali-
zadora. Nos anos oitenta ¢ nesta década
as propostas funcionalistas pdem em ris-
co a idéia de um Direito Penal de prote-
¢do a bens juridicos. O Direito Penal se
debate, no Brasil, por exemplo, entre as
idéias de lei e ordem subjacentes na Lei
dos Crimes Hediondos e as liberais da
Lei dos Juizos Especiais Criminais;

h) o Direito Penal Econdmico, por ser
dos ramos do Direito Penal o mais sen-
sfvel as modificagbes econdmicas e po-
liticas, além de receber os impactos da
crise do Direito Penal, discute a questdo
da necessidade; da sua posigdo topogra-
fica no ordenamento juridico-penal; da
denominacao; da natureza do bem juridi-
co; da responsabilidade penal da pessoa
juridica, e no campo da politica criminal,
pendula entre as idéias de seguranga e as
de garantias, entre o retribucionismo do
sistema do short, sharp, shock e o
garantismo do sistema de prevencdo
positiva.

E dessa crise do Direito Penal Econd-
mico, que se tem refletido muito claramen-
te nos projetos de reforma da Parte Espe-
cial do nosso Cédigo Penal, de que iremos
tratar, especificamente, neste estudo.

2. O Direito Penal Economico no Bra-
sil. Evolucao historica da legislacao
projetada

O tema que me foi proposto é extre-
mamente amplo e pode ser abordado de
forma mutifacetdria. Por isso, iret limi-
tar-me a enfocar, apenas, alguns princi-
pios fundamentais, a luz do mais recente
pensamento doutrindrio, em contempla-
¢do da reforma penal atualmente em
curso no Brasil.

Como sabemos, a reforma penal bra-
sileira foi iniciada em 1961, quando o
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Governo encomendou a Nelson Hungria
a elaboragdo de um Anteprojeto de Cé-
digo Penal. O Anteprojeto apresentado
em 1963, ap6s vdrios trabalhos de revi-
s#o, foi transformado em Cédigo, por ter
sido promulgado em 1969, para entrar
em vigor no ano seguinte. A vacatio
legis, entretanto, perdurou até 1978, quan-
do foi definitivamente revogado. Em
1980, o entdo Ministro Ibrahim Abi Ackel
constituiu uma Comissdo composta pe-
los Professores Francisco de Assis Toledo
(Presidente), Francisco de Assis Serrano
Neves, Ricardo Antunes Andreucci,
Miguel Reale Junior, Hélio Fonseca,
Rogério Lauria Tucci e René Ariel Dotti,
para rever a Parte Geral do Cédigo Pe-
nal. Dessa revisdo nasceu um Anteproje-
to novo, que, apés nova revisdo, se trans-
formou na Lei 7.209, de 1984, que ins-
tituiu a atual Parte Geral do Cddigo
Penal.

Na Exposi¢do de Motivos da nova
Parte Geral, o Ministro da Justiga escla-
receu: “Deliberamos remeter a fase pos-
terior a reforma da Parte Especial do
Cédigo, quando serdo debatidas questdes
polémicas... Por outro lado, o avango
cientifico ¢ tecnoldgico impde a inser-
¢do, na esfera punitiva, de condutas lesi-
vas ao interesse social, como versdes
novas da atividade econdmica e finan-
ceira ou de atividades predatérias da
natureza’.

Ja nesse momento, o legislador brasi-
leiro reconhecia a necessidade de fazer
com que normas de Direito Penal Econd-
mico constassem da Parte Especial do
Cddigo Penal.

Os trabalhos de revisdo prosseguiram
¢ 0 mesmo Ministro Abi Ackel nomeou
Comissdo para a elaboragdo da Parte
Especial. Tal Comissdo foi inicialmente
presidida pelo Prof. Assis Toledo e, de-
pois, pelo Prof. Luiz Vicente Cernicchi-
aro ¢ era constituida, além dos dois ja
nomeados, por Miguel Reale Junior, René
Ariel Dotti, Manoel Pedro Pimentel,

REVISTA BRASILEIRA DE CIENCIAS CRIMINAIS — 25

Everardo da Cunha Luna, Jair Leonardo
Lopes, Ricardo Antunes Andreucci, Sér-
gio Marcos de Moraes Pitombo e José
Bonifdcio Diniz de Andrada.

O trabalho foi concluido ainda em
1984 ¢ dele constava um Titulo, o XII,
dedicado aos Crimes Contra a Ordem
Econdmica, Financeira ¢ Tributdria. As-
sim, pela primeira vez no Brasil, a ma-
téria estava sendo tratada de maneira
sistemdtica. O Anteprojeto foi publicado
para receber sugestdes, foi revisto, mas,
depois, caiu no esquecimento. O Ante-
projeto revisto somente veio.a ser publi-
cado, por provocagdo do Consetho Na-
cional de Politica Criminal e Penitenci-
dria, em 1987. A partir dai, em razdo de
mudangas politicas, foi novamente aban-
donado.

Em 1992, o entdo Ministro da Justica,
Mauricio Corréa, retomou a obra de re-
forma. Através da Portaria 581, de 10 de
dezembro, constituiu, sob a presidéncia
do Ministro Evandro Lins e Silva, uma
outra Comissdo, composta pelos Minis-
tros Francisco de Assis Toledo, Luiz
Vicente Cernicchiaro; Desembargador
Alberto Silva Franco; Professores René
Ariel Dotti, Jodo Marcello de Araujo
Junior, Juarez Tavares, Jair Leonardo
Lopes, Paulo Sérgio Pinheiro; e dos
Doutores Helio Bicudo, Luiza Nagib Eluf
¢ Wandenkolk Moreira, para claborar o
Anteprojeto de Lei de Reforma da Parte
Especial do Cédigo Penal.

A Comissdo, por questio metodologi-
ca, foi dividida em trés Subcomissdes,
uma com base em Brasilia, outra em Séo
Paulo e outra no Rio de Janeiro. A
Subcomissdo do Rio de Janeiro, compos-
ta por Jodo Marcello de Araujo Junior,
Juarez Tavares, René Ariel Dotti ¢
Wandenkolk Moreira tinha por objetivo
trabalhar com a legislagdo extravagante.
Nessa Subcomissio coube a Jodo
Marcello de Araujo Junior redigir a pro-
posta do Titulo relativo ao Direito Penal
Econdmico.
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Ap6s dois anos de intensa atividade e
sacrificios, a Comissio concluiu seu tra-
balho, sob a denominacédo de Esbogo de
Anteprojeto de Coédigo Penal — Parte
Especial, e o entregou, em final de 1994.
O entido Ministro da Justica, Alexandre
Dupreyat, nao mandou publicar o Esbo-
¢o ¢, logo em seguida, deixou o Minis-
tério, em face da sucessdo presidencial.
Novamente foi interrompida a obra de
reforma.

O Esbogo padeceu dos males das
solucdes rdpidas e das divergéncias pes-
soais de opinido. Essa hist6ria nunca
ficou bem esclarecida, pois a elegancia
do Ministro Evandro Lins ndo permitiu
que ela fosse revelada, até mesmo aos
membros da Comissdio ndo envolvidos,
dentre os quais nos encontramos. A ver-
sao oficial, constante do expediente que
encaminhou o Esbo¢o ao Ministério da
Justiga, foi a seguinte: “Nado houve con-
senso para concluir trabalho de tal vulto
nos prazos desejados. Havia muitos pon-
tos polémicos. Como sabe V. Exa., a
elaboracdo de um Cdédigo € tarefa poli-
tica, por exceléncia, ¢ deve corresponder
ao estdgio social do povo. Rui Barbosa
jd observava: ‘Uma codificagdo ndo pode
ser expressdo absoluta de um sistema,
vitéria exclusiva de uma escola. Toda
obra de legislacdo, em grande escala, hd
de ser obra de transagdo’. Com o tempo,
a necessdria transigéncia serd encontra-
da, mormente com os estudos jd realiza-
dos, de irrecusédvel valor”.!

O Ministro Evandro Lins, em seu
oficio, esclareceu que “as tr€s subcomis-
sOes apresentaram os seus trabalhos e
comecaram a surgir profundas divergén-
cias doutrindrias e invenciveis posigdes
de principio. Coube-nos, numa primeira
etapa, por designacdo da Comissio, co-
ordenar e procurar dar unidade as pro-

M Ttem 9 do expediente firmado pelo Ministro
Evandro Lins e Silva, com o qual encami-
nhou ao Sr. Ministro da Justi¢a o Esbogo.
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postas das trés subcomissdes. Daf surgiu
um “esbogo”, que reproduzia o valioso
trabalho das subcomissfes, com ligeiras
alteragOes dos textos originais, €, assim,
submetido ao exame, a critica e as suges-
toes dos eminentes companheiros...

“As divergéncias tedricas pareciam
tornar-se superdveis. Dai adveio a reu-
nido da Comissdo com V. Exa., no dia 19
de outubro dltimo (1994), quando nos
comprometemos a um esfor¢o extraordi-
nario para apresentar o anteprojeto até o
dia 30 do corrente més de novembro,
Durante a reunido houve objecdes expli-
citas do ilustre Prof. René Ariel Dotti, de
quem recebi carta, datada de 1.° do cor-
rente més, opondo-se ao envio de um
anteprojeto, mas, sim, de um documento
de trabalho, ‘para divulgagdo no Didrio
Oficial, a fim de proporcionar o mais
amplo debate pelos estudiosos e profis-
sionais do sistema criminal, pelos érgéos
e instituicdes de classe e pela sociedade
em geral’...

“Diante desse documento, e das
ponderdveis razes apresentadas, o pre-
sidente da Comiss@o ndo encontrou outra
alternativa sendo convocd-la para definir
os rumos definitivos de sua atuacio,
ouvindo a opinido dos seus componen-
tes. Saiu vencedora a proposta do Prof.
René Dotti. Diante disso era necessdrio
abreviar a conclusdo do segundo esbogo,
com as emendas, sugestdes e opinides
manifestadas pelos colegas de Comissao.

“O esbogo que ora encaminho a V.
Exa., embora calcado nos trabalhos da
subcomissdes, € de minha exclusiva res-
ponsabilidade. As pequenas supressoes,
acréscimos ou alteracOes porventura feitos
nos textos originais nao vinculam os inte-
grantes de cada uma das subcomissdes”.

A semelhanca do Anteprojeto de
1984/87, o Esbo¢o de 1994 continha um
Titulo, o XII, destinados aos “Crimes
contra Ordem Econbmica e Financeira”,
que reuniu os bens juridicos enumerados
em nossa Constituicdo. Esta fundamenta
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a ordem econdmica nos valores do traba-
lho humano e da iniciativa privada (arti-
go 170), e estabelece mandamentos ex-
plicitos para a legislacdo ordindria em
matéria econdmica, a fim de, por exem-
plo, reprimir o abuso do poder econdmi-
co ¢ submeter as pessoas juridicas “as
puni¢des compativeis com a sua nature-
za”.? Dai, ter sido o Titulo subdividido
nos seguintes capitulos e segdes:

“I — Dos crimes contra a dignidade, a
liberdade, a seguranca e a higiene do
trabalho;

IT — Dos crimes de abuso do poder
econdmico € contra a livre concorréncia,
a economia popular e as relacdes de
consumo:

I — Do crime de abuso do poder
econdmico e contra a livre concorréncia;

II — Dos crimes contra a economia
popular;

III - Dos crimes contra as relagdes de
consumo:

III - Dos crimes falimentares;

IV — Dos crimes contra o ordenamen-
to urbano;

V — Dos crimes contra o sistema de
tratamento automatico de dados;

VI - Dos crimes contra o sistema
financeiro:

I — Dos crimes contra a organizagdo
do sistema financeiro;

II - Dos crimes contra a regularidade
dos instrumentos financeiros;

III - Dos crimes contra a confianga no
sistema financeiro;

@ Klaus Tiedemann. Estudo apresentado du-
rante o XV Congresso Internacional de
Direito Penal, Rio de Janeiro, 4 a 10.09.1994
(mesa redonda: A reforma da Parte Especial
dos Cédigos Penais).

IV — Dos crimes contra a seguranga
dos negécios financeiros.

VII — Dos crimes contra o sistema
tributario;

VIII — Dos crimes cambiais e adua-
neiros”.

O Esbogo, pelos motivos ja mencio-
nados, era imperfeito, porém muito orgé-
nico, sistemdtico, abrangente e técnico.
Pela primeira vez na histdria juridica do
Brasil, o bem juridico trabalho foi inclu-
fdo na ordem econdmica e ndo tratado,
apenas, do ponto de vista fascista de sua
organizac¢do. Também, por vez primeira,
o legislador cuidou dos crimes informé-
ticos, dos cambiais, dos aduaneiros e do
ordenamento urbano. Os crimes fali-
mentares deixaram de ser considerados
crimes contra os credores, para serem
vistos como crimes contra o crédito. Os
crimes contra a ordem financeira recebe-
ram tratamento primoroso € neles jd se
definia a “lavagem de dinheiro”. Havia
inovacdes importantes na regulagdo da
concorréncia e do abuso do poder eco-
ndémico. Os velhos crimes contra a eco-
nomia popular se transformaram, quase
todos, em crimes contra as relacdes de
consumo.

O titulo dos Crimes contra a Ordem
Econbmica, no Esboco, estava atualiza-
do em relagdo a ciéncia penal do seu
tempo ¢ inspirado no que de mais moder-
no existia em termos de legislagdo com-
parada, ajustada, obviamente, a realidade
brasileira. Todos os especialistas da As-
sociagdo Internacional de Direito Penal
(AIDP), em 64 paises, por nosso inter-
médio, colaboraram, de alguma maneira,
para a sua elaboracdo. Também envia-
ram contribui¢des e sugestdes 0s n0OSSOs
amigos do Istituto Superiore Internazio-
nale di Science Criminali (Siracusa), do
Centro Internazionale Richerce Giuridi-
che Iniziative Scientifiche (Mildo) e do
International Center of Economic Penal




2. DOUTRINA NACIONAL

Studies (Miami). Um Congresso Interna-
cional, ao qual compareceram mais de
duas mil pessoas e contou com a parti-
cipagdo de seiscentos professores estran-
geiros, reuniu-se no Rio de Janeiro em
1994 (XV Congresso Internacional de
Direito Penal da AIDP) para tratar de
temas ligados a reforma. O mundo juri-
dico-penal mobilizou-se para colaborar
com a elaboragdo do Direito Penal Eco-
ndmico brasileiro. De todo esse esforgo
resultou um Esbogo de Projeto que na
parte relativa aos crimes econdémicos me-
receu de Tiedemann, o maior especialista
mundial no assunto, o seguinte comenta-
rio: “Anteprojeto digno do interesse dos
juristas e de discussao mundial™ e arrema-
tou; “Trata-se de um corpo normativo
muito completo e atual, entretanto, no
que se refere a técnica legislativa desti-
nada a facilitar a sua futura aplicabilida-
de prética é recomenddvel maior reflexdo
e, talvez, certa melhora”.*

Uma boa semente havia sido langada
em nosso solo juridico. Necessitava dos
cuidados necessdrios para sua germinacdo
¢ transformagdo numa érvore de bons
frutos... mas tudo foi por dgua abaixo.

Os trabalhos da reforma somente
reiniciaram em final de 1997, quando o
entdo Ministro da Justica, Iris Rezende,
pela Portaria 1.265, de 16.12.1997, no-
meou nova Comissdo, sob a presidéncia
do Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro.

Essa nova Comissdo de Reforma “tra-
balhou durante meses sobre o denomina-
do Projeto Lins e Silva”.’ O Anteprojeto
elaborado foi publicado no DO, para

® Klaus Tiedemann. Apresentagéo Critica, in
Jodo Marcello de Araujo Junior: Dos cri-
mes contra a ordem econémica, Sdo Paulo,
Ed. RT, Séo Paulo, 1995, p. 18.

Idem, p. 24.

Damdsio E. de Jesus. Anteprojeto de Refor-
ma da Parte Especial do Cédigo Penal.
Boletim do IBCCrim, n. 70, Edi¢do Espe-
cial, setembro de 1998, p. 11.

“

&
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receber sugestdes, no dia 25.03.1998,
tendo sido fixado o dia 31 de setembro
como data limite delas. Tal data marcou
o inicio das atividades de uma outra
Comissdo, a Comissdo Revisora, institu-
ida pela Portaria 232, de 24.03.1998 (DO
de 25.03.1998) composta pelos seguintes
membros: Ministro Luiz Vicente Cernic-
chiaro; Desembargador Dirceu de Mello;
Doutor Luiz Alberto Machado; Doutor
Antonio Nabor Areias Bulhdes; Desem-
bargador Jodo de Deus Lacerda Menna
Barreto; Prof. Ney Moura Teles; Subpro-
curador Geral da Repiblica Ela Wiecko
Volkmer de Castilho; Doutor Licinio
Leal Barbosa, Presidente do Conselho
Nacional de Politica Criminal e Peniten-
cidria; Doutor Damasio Evangelista de
Jesus; Procurador de Justica Doutor Sér-
gio de Oliveira Médici. Foi designado
Consultor da Comissdo o Ministro
Evandro Lins e Silva.

O Anteprojeto de 1998, por circuns-
tAncias que ndo vém ao caso discutir, até
porque ja surtiram os suficientes efeitos
perversos, teve elaboragdo muito répida,
pois os trabalhos teriam comegado no dia
03.02.1998 ¢ e terminaram, um més de-
pois, em margo de 1998... O Ministro
Luiz Vicente Cernicchiaro, Presidente da
Comissdo, rebatendo a critica da fixago
de um prazo diminuto para a conclusio
do trabalho, esclareceu: “Na primeira
(reunido da Comissdo) definiu-se a me-
todologia de trabalho. Tomou-se como
referéncia o Esbogo do Anteprojeto de
Codigo Penal — Parte Especial, concluido
em 1994... O texto, por sua vez,
reexaminara o anteprojeto de 1984...
Dessa forma, dar-se-ia, como se deu,
seqiiéncia a dois trabalhos. Ndo era ina-
dequado, portanto, em ritmo de tempo
integral e dedicagdo exclusiva, concluir o
estudo”.’ '

© René Ariel Dotti. “Reforma Penal”; Boletim
do IBCCrim, n. 64, marco de 1988, p. 2.

™ Luiz Vicente Cernicchiaro. “Reforma Pe-
nal”, carta-resposta publicada no Boletim
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Segundo Damésio E. de Jesus, um dos
membros da Comissio, “o perfil do an-
teprojeto ¢ moderno”,* porém preferiu
remeter “a legislagdo especial a discipli-
na de ilicitos correspondentes a institutos
ainda em formulagdo (como os crimes
contra a ordem econdmica e financeira,
contra o meio ambiente, o0 patrimonio
genético, os delitos relacionados a
informdtica e a lavagem de dinheiro)”.

A op¢iio da Comissdo de deixar os
crimes contra a ordem econdmica para a
legislagdo especial, por tratar-se de “insti-
tuto ainda em formulagao”, ndo parcce ter
sido a melhor. A realidade brasileira de
hoje, quando nos descobrimos reféns da
globalizagdo especulativa, estd a vista de
todos para provar o contrario. Bastou um
“espirro” em Moscou, para que a nossa
economia contraisse moléstia gravissima,
cujo remédio “herdico” foi a elevagio dos
juros para 50% ... ou quase isso.

Quais teriam sido as perplexidades
sentidas pelo legislador para relegar a
segundo plano, a legislagdo extravagan-
te, a regulacdo do Direito Penal Econd-
mico? Essa pergunta nos inquieta, até
porque, em verdade, alguns aspectos dos
Crimes Econoémicos foram abordados no
Anteprojeto, embora assistematicamente.
Vejamos:

Haé um Titulo prevendo crimes contra
a organizagdo do trabalho; outro punindo
crimes contra o ordenamento urbano e
um outro tratando dos crimes contra o
sistema tributdrio, cambial e aduaneiro.

Além disso, Ela Wiecko Volkmer de
Castilho, que € membro da Comissdo
Revisora, em festejado e recente livro,” em

diversos pontos deixa entrever o entendi-

do IBCCrim n. 65, abril de 1998, p. 2.
@ Damdsio E. de Jesus. Ob. cit,, p. 1.

® Ela Wiecko V. de Castitho. O controle
penal nos crimes contra o sistema financei-
ro nacional. Del Rey, Belo Horizonte, 1998.
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mento de que tais crimes deveriam estar
previstos no Cédigo Penal. Vejamos:

Na pédgina 49, quando trata do proces-
so de criminalizagdo primdria, que imu-
niza os criminosos econdmicos, afirma
“o Cédigo Penal brasileiro, por exemplo,
reflete sobretudo o universo moral proé-
prio da cultura burgués-individualista,
que privilegia a protegdo do patrimoénio
privado e a repressdo das condutas des-
viadas tipicas dos grupos socialmente
mais débeis e marginalizados”. Mais
adiante, & pdgina 55, ao responder a
pergunta: “Por que a cifra oculta da
criminalidade econdmica € tdo alta?”
acolhe a resposta dada por Lola Aniyar
de Castro: “Perplexidade das leis espe-
ciais que, as vezes procuram regular
estes fatos, as quais podem ser manipu-
ladas por hdbeis advogados e contabilis-
tas...”. Na pdgina 114, a autora € mais
explicita, quando concluf: “Até hoje ndo
ocorreu a necessdria revisdo sistematica
da parte especial, carecendo o Cddigo
Penal de uma classificacdo dos tipos
penais adequada aos bens e interesses
juridicos emergentes do contexto social
do pés-guerra. A adequagdo tem sido
feita através das leis especiais...”. A
oportunidade para que fosse feita essa
revisdo sistemdtica surgiu, mas, infeliz-
mente, nio foi aproveitada... Esperamos
que na revisdo, a nova oportunidade nio
seja perdida.

Esta, em resumo muito ligeiro, a evo-
lugdo histérica do nosso Direito Penal
Econdémico projetado, que, como disse-
mos, reflete as mudancgas conceituais que
tem sofrido o Direito Penal e o seu
rebento, o Direito Penal Econémico, em
razdo das turbuléncias politicas e econd-
micas pelas quais vem passando o mun-
do e o Brasil.

3. A questao da necessidade

Esta turbuléncia gera uma crise entre
liberdade e seguranga, que vai se fazer
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sentir na primeira questio fundamental
do Direito Penal Econémico. Ele é ne-
cessario ou nido?

Em 1977, o nosso querido amigo e
conhecido de todos, Prof. Klaus Tiede-
mann, em discurso pronunciado no Pald-
cio Federal de Berna, afirmou que: “A
criminalidade econdmica é um problema
politico. Esta frase ndo estd pensada para
alegria dos progressistas, nem irritagdo
dos conservadores”.!Y Esta frase refletia
as primeiras notas dessa tensdo existente
entre seguranga ¢ garantias ¢ importa-
va numa reacdo a uma tendéncia da
época, ainda hoje repetida, segundo a
qual o Direito Penal Econdmico ndo
existe, porque desnecessdrio, uma vez
que a protecdo juridico-penal aos pro-
cessos econdmicos deve ser reduzida
a0s meros interesses patrimoniais da-
queles que, de maneira individual, to-
marem parte no trdfico econdmico e
nestes prevalece a idéia de seguranca,
expressa pelos tipos constantes dos
Cédigos Penais tradicionais.

Essa tendéncia vem sendo por nés
combatida desde 1982, quando, pela pri-
meira vez, tratamos do assunto, perante
o Coléquio Preparatéria do XII Congres-
so Internacional de Direito Penal. Mais
tarde, em 1985, nossa luta foi corporifi-
cada no substitutivo que elaboramos, em
nome da OAB/RIJ, ao Projeto apresenta-
do pela Comissdo nomeada pelo Dec.
91.159/85."! Nossos argumentos torna-
ram-se mais maduros, quando, dez anos
mais tarde, participamos da Comissdo
que elaborou o Projeto de Parte Especial
do Cédigo Penal de 1994, na qual nos

U9 Klaus Tiedemann. Wirtschaftskriminalitiit
und Wirtschaftsstrafrecht in dem USA und
in der Bundesrepublik Deutschland.
Tubingen, 1978.

4H O Substitutivo estd publicado em Jodo
Marcello de Araujo Junior e Marino Barbero
Santos. A reforma penal: ilicitos penais
econdémicos, Rio de Janeiro, Forense, 1987.
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coube a elaboracgio do Titulo dos Crimes
contra a Ordem Econdmica.!?

A nosso juizo, o entendimento segun-
do o qual o crime econdmico ndo passa
de uma infracdio ao patriménio individu-
al, e como tal deve ser tratado, é falso,
porque nem toda perturbagdo da vida
econdmica importa necessariamente em
viola¢do do patrimdnio individual.!?

Tiedemann, na apresentagiio de nosso
livro Dos Crimes contra a Ordem Eco-
némica, afirma que “a prote¢do penal da
ordem econdmica ¢ indispensavel uma
sociedade moderna. Esta caracteriza-se
pela fragilidade de seus subsistemas de
producdo e distribuig¢io, por suas enor-
mes necessidades de forca de trabalho e
de capital, ¢ pela multiplicidade de suas
interdependéncias e conflitos de interes-
ses sociais™.!

Diante disso, podemos afirmar que
existe um ramo do Direito Penal, que
ainda denominamos de Direito Penal
Econdmico, que, embora esteja, em sua
origem, vinculada ao Direito Econémi-
co, ¢ Direito Penal, sujeito aos principios
liberais ¢ garantistas deste, a despeito
de possuir, por se tratar dc um Direito
préitico, destinado a garantir ¢ fazer
funcionar a politica econdmica, algu-
mas caracteristicas proprias, que hoje
jé influenciam o Direito Penal comum e,

2O Projeto de Nova Parte Especial de 1994
nunca foi publicado, porém, o Titulo a que
se refere o texto e a Exposicdo de Motivos
que o acompanhou estdo publicados em
Jodo Marcello de Araujo Junior. Dos cri-
mes contra a ordem econdmica, Sio Paulo,
Ed. RT, 1995.

3 Nesse sentido € também a opinido de Klaus
Tiedemann. “Presente y futuro del derecho
penal econémico”. Hacia un derecho penal
econémico europeo, Boletin oficial del
Estado, Madrid, 1995, p. 32.

44 Klaus Tiedemann. Apresentagfo critica
in Jodo Marcello de Araujo Junior, ob.
cit., p. 17.
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no futuro, certamente, serdo o grande
motor de suas transformagaes.

Numa economia de mercado fragil
como anossa, ¢ indispensavel a regulagéo
juridica dos abusos violadores da ordem
econdmica, de molde a que fique garan-
tida a protecdo social do mercado e de
todos os que participem dele, especial-
mente os mais débeis.

A economia de mercado parte da pre-
sungdo de igualdade entre os concorrentes,
que devem jogar limpo e desfrutar das
mesmas oportunidades, para vantagem
deles préprios e dos consumidores, gragas
ao aumento da produgdo e redugdo de
custos. Daf ser indispensdvel que o Direito
Penal seja chamado a intervir, para fazer
funcionar honestamente este mercado.

Nessas condigdes, entendemos que o
Direito Penal Econdmico, tal qual o con-
cebemos, independentemente das orienta-
¢Oes juridicas estabelecidas, destina-se tanto
a regular o comportamento daqueles que
participam do mercado, quanto a proteger
a estrutura ¢ o funcionamento do préprio
mercado, como também, a politica econd-
mica estatal, sob o manto garantista, sem
preocupagdo de seguranga.

4. O bem ou interesse juridico prote-
gido

A questdo da existéncia e necessidade
do Direito Penal Econdmico nos conduz
necessariamente a uma outra indagagao.
Qual o bem ou interesse juridico a ser
protegido pela lei penal econdmica?

O bem juridico, como afirma Mari-
nucci, lembrando Pedrazzi e Paulitano, ¢
como uma faca de dois gumes, pois ao
mesmo tempo em que exerce uma fungao
de garantia contra os abusos do Estado,
atua como instrumento de organizagdo
repressiva.’®

U5 Giorgio Marinucci. “Relazione di Sintesi”.
Alfonso Stille (a cura), Bene giuridico e
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Embora, ainda hoje nos falte estabe-
lecer definitivamente a teoria do bem
juridico,'® entendemos com Welzel, que
o bem juridico ¢ um bem vital da comu-
nidade ou do individuo, que por sua
significagdo social merece ser protegido
juridicamente, isto &, “todo estado social
descjavel que o direito quer resguar-
dar”.'” Entendemos, também, que o
surgimento do Estado Democrético de
Direito determinou modificagdes profun-
das no ordenamento dos bens juridicos
consagrados na Parte Especial dos Cédi-
gos Penais.

Nos Estados Democriticos de Direito
os abismos sociais devem ser eliminados
e as desigualdades corrigidas. Nesse tipo
de Estado proclama-se o dever dos pode-
res publicos de promover as condigdes
para que a liberdade e a igualdade sejam
reais e efetivas. No Estado Democriético
de Direito, a imagem abstrata do homem
livre e igual € substituida pela do homem
condicionado e desigual. A imagem do
homem prépria do Estado Democritico
de Direito é a do homem situado, do
homem nas suas condigdes concretas: do
homem em seu posto de trabalho, como
trabalhador dependente; do homem como
participante da ordem econdmica, afeta a
fins sociais;!®* do homem como consumi-
dor; do homem em seu ambiente. Este €

riforma della parte speciale, Jovene Editore,
Napoli, 1985, p. 329.

19 Claus Roxin. “L’evoluzione della politica
criminal a partire dai progetti alternativi”.
AA.AA... metodologia e problemi fonda-
mentali della riforma del Codice Penale,
1981, p. 34.

Hans Welzel. Derecho penal alemdn. Ed.
Juridica de Chile, Santiago, 1976, p. 15. No
mesmo sentido, Stelle Maris Martinez.
Manipulagdo genética e direito penal,
IBCCrim e Complexo Juridico Damdsio de
Jesus, 1998, p. 70.

(% Marino Barbero Santos. Politica y derecho

penal en Espaiia; Tucar Ediciones, Madrid,
1977, p. 133.

an
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0 motor normativo da transformagdo do
catdlogo de bens juridicos, que experi-
mentam os Cédigos Penais.

Assim sendo, os bens juridicos a se-
rem selecionados pela lei penal ndo se
limitam mais aos “naturais” e ao patri-
mdnio individual. A inser¢do social do
homem & muito mais ampla, abrangendo
todas as facetas da vida econémica. Dai
um novo bem juridico: a ordem econd-
mica, que possui caréter supra-individual
e se destina a garantir a politica econd-
mica do Estado, além de um justo equi-
librio na produgao, circulagio e distribui-
¢do da riqueza entre 0s grupos sociais.
Esse bem juridico, entretanto, ndo € ar-
bitrério,' pois decorre do tipo de Estado
definido nas Constitui¢des.?” Na ligdo de
Marinucci, a politica criminal consubs-
tanciada na lei penal econdmica, para se
legitimar, deve ter como ponto de apoio
a Constituigdo.”!

9 Hans Welzel: ob. cit., p. 15. Na América do
sul no mesmo sentido Felipe Villavicencio
T. Lecciones de derecho penal, Parte Ge-
neral, Cultural Cuzco, Lima, 1990, p. 48.

29 Marino Barbero Santos. “El Sistema puni-
tivo Espaiiol”. Cahiers de Défénse Sociale,
1990/1991, p. 131.

20 Giorgio Marinucci. “Politica Criminal e
Riforma del Diritto Penale”. Giorgio Mari-
nucci e Emilio Dolcini: Studi di diritto
penale; Giufré Editore, Milano, 1991, p.
69. No mesmo sentido sdo as licdes de
Claus Roxin. “Sentido ¢ Limites da Pena
Estatal”. Problemas bdsicos do direito pe-
nal, Vega Universidade, Lisboa, 1986, p.
21; Hans Joachin Rodolphi. “Los diferentes
aspectos del concepto del bien juridico”.
NPP, ano IV, n. 7, 1975, p. 332; Ignacio
Berdugo Gomez de la Torre. “Revisién del
Contenido del Bien Juridico Honor”.
ADPCP, tomo XXXVI, fasc. 11, p. 308;
Cesare Pedrazzi. “El Bien Juridico de los
delitos Econémicos”. Barbero Santos, ed.:
La Reforma Penal; Delitos socio-econémi-
cos, Universidad de Madrid, Facultad de
Derecho, Madrid, 1985, p. 281, entende
que a nogdo de bem jurfdico estende uma
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No Brasil, também, a lei penal econd-
mica deverd estar solidamente ancorada
na Lei Maior, pois o bem juridico que
estamos analisando estd especificamente
previsto nela, bastando para que se com-
prove isso, que se atente para O seu
capftulo sobre a Ordem Econdmica. Em
conseqiiéncia, as epigrafes dos Capitulos
que deverdo compor o Titulo do Cédigo
Penal referente aos “Crimes contra a
Ordem Econdmica” devem expressar as
diversas manifestacdes desse bem tutela-
do, descrevendo-as com precisdo, esta-
belecendo aquela “analogia substancial
entre a ordem axiolégica constitucional e
a ordem legal dos bens juridicos” a que
se refere Figueiredo Dias.

5. A questdo da denominacgio

Esta era uma questdo que, até hi
pouco tempo, parecia definitivamente
superada. Hoje, entretanto, renasce, com
excepcional vigor. Vejamos:

Dissemos, linhas atrds, que o Direito
Penal Econdmico, embora seja Direito
Penal, em sua origem inspirou-se no
Direito Econdmico. Hoje, porém, existe
uma quase irresistivel tend€ncia, que se
sente em todo o mundo, de aproxima-lo
do chamado Direito Empresarial.

Isso parece-nos correto, pois uma
economia de mercado pressupde, funda-
mentalmente, uma atividade empresarial,
dai a tendéncia a que o Direito Penal
Econdémico no futuro venha a denomi-
nar-se de Direito Penal da Empresa.

A realidade da vida econdémica mostra
hoje, com clareza, que os verdadeiros
crimes econdmicos sdo cometidos pelas
empresas e nao pelos individuos. Existem
casos na jurisprudéncia do Tribunal Eu-
ropeu de Luxemburgo, em matéria admi-

ponte entre a lei penal e a Constituigdo, em
cujos preceitos o catdlogo de bens juridicos
penalmente protegidos encontram sua legi-
timago.
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nistrativa, ¢ verdade, em que se reconhe-
ceu expressamente que a responsabilida-
de é da pr6pria empresa e tal responsabi-
lidade ndo decorre da imputagio indivi-
dual. Em outras palavras, a responsabi-
lidade da empresa ndo & conseqiiencia da
responsabilidade individual de seus agen-
tes, mas sim da sua prépria natureza e,
mais do que isso, essa responsabilidade
da empresa é que gera e fundamenta a
responsabilidade individual.

Assim, a passagem dessa moderna
concepgio, oriunda do Direito Adminis-
trativo Penal, para o Direito Penal co-
mum serd uma conseqiiéncia natural e
uma questdo de tempo.

6. Responsabilidade penal da pessoa
Jjuridica

Assim como a questdo da existéncia
nos levou a discutir a questdo da deno-
minagdo, esta, pelas conclusdes a que
chegamos, nos leva ao tema da respon-
sabilidade penal da pessoa juridica.

O tema ¢ extremamente polémico e
nds, que durante muito tempo fomos o
inico no Brasil a defender tal forma de
responsabilidade penal nos crimes eco-
ndémicos, estamos cansados de ser cruci-
ficados por nossas idéias despidas de
“dogmatiquices”. Por isso, ndo pretende-
mos aqui retornar ao debate minucioso
do assunto, espacialmente porque 0s cra-
vos que nos pregaram, depois de nossa
participac¢do na Comissdo que elaborou a
Lei de Crimes contra 0 Meio Ambiente,
na parte relativa a responsabilidade penal
da pessoa juridica, que foi desfigurada
pelo Congresso Nacional, ainda estdo
doendo muito.

Por isso, desejamos trazer ao conhe-
cimento deste plendrio e a inteligéncia de
todos um dnico argumento, alids um
argumento novo. Vejamos:

As posigBes contrdrias a responsabili-
dade penal da pessoa juridica se pren-

dem, de regra, a idéia de incapacidade de
culpa e a incapacidade de as corporagdes
sentirem o sofrimento da pena.

Entendo que essa é, data venia, uma
visdo que se prende a uma politica crimi-
nal de cardter retributivo, hoje inteira-
mente superada. Como veremos mais
adiante, hoje no hd mais que se falar em
expiagdo ou em compensacido da culpa
pela pena, em gerac@o de sofrimento, ou
em expectativas psicolégicas da pena.
Estas s3o coisas do passado. Isso ou é
metaffsica ou utopia. Anabela Rodrigues,
Figueiredo Dias, Silva Sidnchez, Zaffaro-
ni, ja hd muito tempo dizem isso.

Hoje vivemos a era de uma Politica
Criminal garantista que vé& na pena um
instrumento de prevencdo positiva. Essa
necessidade preventiva exige a punic¢do
da pessoa juridica, como ja deixamos
antever por uma necessidade ontoldgi-
ca. Mas, além disso, também, por uma
necessidade formal de garantia, qual
seja, a de livrar as pessoas juridicas das
garras do poder administrativo, uma
vez que ndo possuimos um Direito Ad-
ministrativo Penal, um Direito de Con-
traordenacoes.

A empresa hoje, no Brasil, esta refém
do poder discriciondrio da administra-
¢do. Esta, sem qualquer controle, aplica
as empresas até a pena de morte, sem
qualquer das garantias oferecidas pelo
sistema de justiga penal. Hoje as pessoas
juridicas, em matéria de criminalidade
econdmica, padecem verdadeiras penas
de cardter retributivo, impostas pela au-
toridade administrativa. A administrac@o
acaba por impor san¢des muitos mais
graves do que aquelas que seriam impos-
tas pelo juiz e isso sem as garantias
préprias da atuagdo jurisdicional. O Ban-
co Central do Brasil liquida extrajudici-
almente entidades financeiras a seu bel
prazer. N6s que, durante muito anos,
fomos curadores de liquidacBes extraju-
diciais no Rio de Janeiro, sabemos muito
bem disso.




2. DOUTRINA NACIONAL

7. O Direito Penal Economico na to-
pografia do ordenamento juridico

As normas juridicas, segundo Bobbio,
ndo existem isoladamente, mas sempre
estdo inseridas em um contexto de nor-
mas com relagdes particulares entre si.
Esse contexto de normas costuma ser
chamado de “ordenamento”.?? Assim, as
normas de Direito Penal Econdmico de-
vern estar inseridas dentro do ordena-
mento juridico penal. A divida surge
sobre se tais normas devem estar prevista
em uma lei especial ou em um Titulo do
Cédigo Penal.

Em 1982, no Col6quio ji menciona-
do, sustentamos que melhor seria que
tivéssemos uma lei especial regulando a
matéria, isto porque, aquele tempo, nossa
experiéncia legislativa em matéria penal
econdmica nio ia muito além, de alguns
crimes previstos no Cédigo Penal, na lei
da economia popular, na lei de usura ¢
numa ou noutra lei semidesconhecida.

Hoje, entretanto, a situagdo € outra,
pois jd possuimos uma intrincada rede de
normas penais econdmicas dispersas em
uma multiddo de leis extravagantes, que
em final de 1994 somavam a “bagatela”
de 96 leis especiais. E portanto chegada
a hora de sistematizar e incluir tudo isso
no Cédigo Penal.

Esta, alids, parecia ser a tendéncia dos
nossos legisladores, pois tanto o Projeto
de nova Parte Especial de 1984,
republicado em 1987, quanto o Projeto
de 1994, previam um Titulo especifico
para a matéria. Infelizmente, o Projeto
publicado em margo de 1998 ndo seguiu
o mesmo padrio, embora tenha feito
pequenas e timidas abordagens como jd
vimos.

No que se refere a questdo topografi-
ca, a ultima divida reside em sabermos

@2 Norberto Bobbio. Teoria do ordenamento
Jjuridico, 10. ed., Brasilia, UnB, 1997, p. 19.
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se tais crimes devem ser tratados conjun-
tamente com os tradicionais crimes con-
tra o patrimdnio, como fez o atual Cédi-
go Espanhol ou separadamente deles,
como se v& do Cédigo Penal Peruano e
da Proposta de Anteprojeto de Lei Dele-
gada italiana para a elaboragdo de Prin-
cipios ¢ Critérios Diretivos de um Futuro
Cddigo Penal.

J4a deixamos claro, em outra parte
desta nossa conversa, que os crimes eco-
ndmicos merecem punigdo ndo pelos
danos que possam causar aos individuos,
mas 2 coletividade como um todo, em
razio da violagdo da ordem econdmica
estabelecida.

Assim, os bens juridicos protegidos
pelo Direito Penal Econdmico possuem
caracteristicas diferentes dos protegidos
nos crimes patrimoniais.” Para acentud-
las, especialmente em face do carater
pedagdgico da lei penal, a criminalizagdo
deve efetuar-se em Titulos diferentes,
dentro do Cédigo Penal.

8. A legitimaciio politico-criminal do
Direito Penal Econdémico

Nesta dltima parte de nossa exposi-
¢d0, queremos nos redimir de uma posi-
¢3o adotada anteriormente.

Em nosso livro Dos crimes contra a
ordem econbmica® sustentamos que a
melhor politica penal a ser aplicada aos
crimes econdmicos seria a dos “3 S” —
Sharp, Short, Shock.

Hoje verificamos que esse sistema
estd fulcrado inteiramente numa visdo

2% René Ariel Dotti. “A criminalidade econ0-
mica”. Texto elaborado para as reunides em
Sdo Luiz do Maranhio e Curitiba do Semi-
ndrio sobre Mercado de Capitais para a
Magistratura e o Ministério Publico, pro-
movido pela Comissao Nacional de Bolsa
de Valores, 1985.

@9 Jodo Marcello de Araujo Junior. ob. cit.
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retribucionista do Direito Penal e, como
se sabe, o esquema retributivo foi defini-
tivamente abandonado nos anos setenta.
Nés estdvamos errados.

O esquema tradicional retributivo,
segundo Pagliaro, procurava orientar a
conduta humana por meio da intimidagao
e da emenda.?

O tradicional esquema retributivo pre-
tendia legitimar-se por si mesmo, uma
vez que tinha como objetivo fazer justi-
¢a, compensando a culpa do autor com
a pena. Essa idéia de justica através da
compensagio entre a culpa e a pena &
racionalmente indemonstravel, assumin-
do, por tal motivo, cardter puramente
metafisico. O Direito Penal de um Esta-
do Democritico de Direito laico, como
ensina Anabela Rodrigues, desvincula-se
de qualquer finalidade teleolégica ou
metafisica.?®

O pensamento retributivo pressupde
um Estado Absoluto. Daf a liicida obser-
vagdo de Figueiredo Dias, segundo a
qual ndo se pode hoje, em verdade,
deixar de reconhecer a incompatibilidade
entre a idéia de Estado Social e Demo-
critico de Direito e a imposi¢ao de penas
em nome de exigéncias de retribuigio e
expiacdo, de cardter metafisico.”’

O Direito Penal retribucionista gerou
uma dogmatica classica, dedutivo-onto-
légica, absoluta, a-histérica, alheia as
realidades socioculturais do crime. A
ciéncia dogmatica via o delito de manei-
ra abstrata e com uma vocagdo quase
“artistica”, para usarmos a expressao de

@5} Antonio Pagliaro. Principi di diritto penale,
parte generale, 5. ed., Dott. A. Giuffre,

Milano, 1996, p. 3 ¢ mais amplamente p.

675 et seq.

@6 Anabela Miranda Rodrigues. A determina-
¢do da medida da pena privativa de liber-
dade. Coimbra, Coimbra, 1995, p. 316.

@ Jorge de Figueiredo Dias. Direito penal
portugués. As conseqiiéncias juridicas do
crime, Aequitas, Lisboa, 1993, p. 61.
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Gimbernat.” Com a ruptura do esquema
retribucionista, também a dogmatica en-
trou em crise, dando espaco a novas
construgdes, dentre as quais sobressai a
moderna teoria da imputagdo. Daf, ques-
tdes como: a) imputagdo objetiva, que
deu nascimento a uma nova teoria da
conduta tipica, cuja preocupagio juridica
fundamental consiste em estabelecer os
critérios segundo os quais queremos
imputar determinados resultados a uma
pessoa, ou seja, o ajustamento axiolégico
dos dados empiricos (relagdo de causali-
dade); b) imputagdo subjetiva, na qual o
dolo ndo € mais visto como alguma coisa
de natureza psiquica, naturalista. Tanto
isso € assim, que serd possivel a imputa-
¢do de pena ao autor que, desconhecendo
que estava praticando uma conduta
antijuridica, pratica um crime por erro,
quando esse erro de conhecimento pode-
ria ter sido evitado; c) legitimacdo dos
crimes de perigo abstrato, por estarem
compreendidos no conjunto dos elemen-
tos sociais que determinam a sua identi-
dade, desde que com eles ndo se pretenda
punir meros caos de preparagdo. Mas
este ndo é o lugar, nem o momento de
tratarmos da crise do dogmatica. Por isso
deveremos retornar a exposigdo relativa
ao que aconteceu em nossa ciéncia apds
a ruptura do modelo retribucionista.

Hoje, a concepgdo tedrica do Direito
Penal mudou. As vésperas do terceiro
milénio, o Direito Penal ndo tem mais
por finalidade fazer justica, mas sim
fazer funcionar a sociedade.

A essa conclusdo jd havia chegado,
desde 1966, o célebre Projeto Alternati-
vo alem@o, que, em seu predmbulo, afir-
ma que o fendmeno punitivo se constitui
de “uma amarga necessidade da comuni-
dade de seres imperfeitos que sdo os
homens”. A necessidade da manutengéo

@ Gimbernart Ordeig. “;Tiene un futuro la
dogmdtica juridico-penal?”. Estudios de
derecho penal, 3. ed. Madrid, 1990, p. 140.




2. DOUTRINA NACIONAL

da convivéncia é que exige a atividade
punitiva.

Os anos oitenta ¢ os primeiros dos
anos noventa foram marcados por trés
grandes movimentos de politica crimi-
nal, dois deles que se substitufam ao
retribucionismo e um terceiro que o fazia
sobreviver. Eram os movimentos da
Novissima Defesa Social, da Politica
Criminal Alternativa e os movimentos da
Lei e Ordem.

Na aula magna que ministramos na
UERIJ em 1983, fizemos o primeiro ba-
lango desses movimentos. Mais tarde,
em 1986, esse balango foi corrigido e
atualizado no estudo denominado “Os
Grandes Movimentos de Politica Crimi-
nal de Nosso Tempo”, publicado em
folheto pelas Faculdades Integradas
Bennet. A versdo definitiva foi publicada
em Madrid, no ano seguinte, no Boletim
do Ministério da Justiga.

Hoje, aqueles movimentos evoluiram
¢ adquiriram roupagem e substrato novo.
Contemporaneamente, o0 pensamento
politico criminal divide-se, também, em
trés vertentes, denominadas “‘ressociali-
zadora”, “abolicionista” e “garantista”.

A despeito de possuirem caracteristi-
cas préprias, cada uma dessas correntes
tem por objetivo garantir a convivéncia,
fazendo com que a Sociedade funcione.

Por economia de tempo, ndo tratare-
mos nem da corrente ressocializadora,
nem da abolicionista, limitando-nos ao
exame do garantismo.

O sistera garantista parte da aceita-
¢do de que o que legitima a atuagdo do
Direito Penal €, basicamente, a preven-
¢do geral do delito, sempre que esta
tenha lugar respeitando as garantias ofe-
recidas pelo Estado Democritico de Di-
reito, como afirma Jesis Maria Silva

@ Jesis Marfa Silva Sanches. Aproximacion
al derecho penal contemporaneo, J. M.
Bosch, Barcelona, 1992, p. 13.
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O garantismo entende que o Direito
Penal somente se legitima para atuar
sobre o estado de liberdade do individuo,
se agir sob um rigoroso controle do
poder do Estado, atuag@o essa que deverd
respeitar estritamente os principios de
previsibilidade, seguranga juridica, igual-
dade e proporcionalidade.

A atuacio do Direito Penal deve pro-
duzir nos destinatirios da norma um
duplo sentimento de protecdo. Os cida-
ddos devem sentir-se garantidos contra
acdo criminosa do delingiiente e contra
acdo desproporcionada e ilegitima do
Estado. Um Direito Penal assim conce-
bido legitima-se por si mesmo, por ser
um instrumento de minimizacdo da vio-
léncia no seio da sociedade. Além de ndo
permitir a banalizagdo da violéncia, nem
a “normalizagdo da chacina”, para usar-
mos a expressdo de Adair Rocha.*

Nos dias atuais o Direito Penal ndo
mais atua através da prevencio geral
negativa ou seja, em uma expressdo, nio
dd mais valor a crenga na eficdcia da
intimidagdo de potenciais criminosos, pela
ameaca da pena.

Hoje, o sentido da prevengdo inver-
teu-se. Nos dias que correm, obtém-se
melhor efeito preventivo através da “tu-
tela das expectativas da comunidade em
relacio 2 manutencdo da validade da
norma infringida”. Essa mudanca de si-
nal da preveng@o que passa de negativo
para positivo, deixa de ter em vista os
potenciais criminosos para dirigir-se a
todos os cidaddos.?!

Com a punigdo fundada numa idéia
de prevengdo geral positiva, 0 que se

(9 Adair Leonardo Rocha. “Exclusdo Social e
‘Nornalizagdo’ da Chacina!” Revista da
Faculdade de Direito de Valenga, ano 1, n.
1, maio de 1998, p. 99.

@b Jorge de Figueiredo Dias. ob cit., na nota
n. 27, p. 228.
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pretende assegurar € o restabelecimen-
to e a manutengio da paz publica per-
turbada pelo cometimento do crime,
através do fortalecimento da conscién-
cia juridica da comunidade, no respei-
to aos comandos juridico-penais, ou,
nas palavras de Jacoks, o que se busca
¢ a estabilizaglio das expectativas co-
munitdrias de validade e vigéncia da
norma violada.*

A prevencgio positiva, além de carac-
terizar-se como uma for¢a moralizadora,
importa também na confirmagdo da fide-
lidade ao Direito e se transforma em um
novo modelo para a Politica Criminal.

Assim, no futuro, a idéia de fortalecer
a consciéncia jurfdica da comunidade
poderd nos conduzir a um Direito Penal
em que a prépria puni¢do venha a ser
desnecessdria, bastando, para tal fortale-

G2 Giinther Jakobs. “Schuld und Privention”,
p. 30 e 31, apud Anabela Rodrigues, ob.
cit., p. 321.

cimento, a declarag¢@o constante da senten-
¢a condenatdria.

Pelo mesmo fundamento, outras for-
mas de composi¢do do conflito surgirdo,
como a reparacdo do dano e outras na
mesma natureza, pois o que interessa nio
¢ punir, mas sim restabelecer o império
da norma.

Assim, o Direito Penal Econémico
poderd, no futuro, ou jd agora, apropriar-
se desses conceitos e atuar com muito
mais eficiéncia do que hoje, pois ndo é
a quantidade de castigo que faz nascer no
cidaddo a consciéncia do dever de fazer
cumprir a lei, que garante o funciona-
mento da sociedade, mas sim a convic-
¢do de que a lei € necessdria, € dtil e estd
vigente.

Sem o amor ao cumprimento da lei
ndo hd liberdade e isso ndo € positivismo.
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