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11 ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO I

Apresentacdo

E com muita satisfagio que apresentamos o Grupo de Trabalho e Pesquisa (GT) de Artigos
denominado “DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUIC;AO [1” do Il
Encontro Virtual do CONPEDI (I11EVC), com atematica “ Salide e seguranca humana para a
sustentabilidade e cidadania’, promovido pelo Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-
graduacdo em Direito (CONPEDI), Sociedade Cientifica do Direito no Brasil, e apoio da
UNICURITIBA - Centro Universitério Curitiba, em evento realizado entre os dias 23 e 28 de
junho de 2021, de forma telepresencial, com a utilizagdo da Plataforma Conferénciaweb
RNP, tendo em vista 0 momento mundial de pandemia e isolamento social imposto pelo
CoviD19.

Trata-se de publicaco que reline artigos de teméticas diversas atinentes ao Direito material e
processual penal, apresentados e discutidos pelos autores e coordenadores no ambito do
Grupo de Trabalho e Linha de pesquisa. Compde-se de textos doutrinarios, advindos de
projetos de pesquisa e estudos distintos de vérios programas de pds-graduacéo e graduacao,
gue colocam em evidéncia para debate da comunidade cientifica assuntos juridicos relevantes.

Assim, a coleténea reline uma gama de artigos que apontam questdes juridicas relevantes na
sociedade contemporanea, todos com olhos e vinculados ao Estado Democrético de Direito.

O primeiro artigo teve como titulo a “TUTELA PENAL DO MEIO AMBIENTE: A
EVOLUC}AO DA RESPONSABILIDADE CRIMINAL DA PESSOA JURIDICA NO
BRASIL", do autor André Eduardo Detzel.

O segundo artigo “SANCAO POLITICA NA DEFINICAO DE DEVEDOR CONTUMAZ E
SUA REPERCUSSAO NO CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA: O CASO DA
LEI N° 17.354/2020 DO ESTADO DO CEARA” da lavra dos autores Fernando Augusto de
Melo Falcéo e Leticia Vasconcel os Paraiso.

“RESPONSABILIDADE CARCERARIA: O DEVER DE AC}AO ESTATAL DIANTE DO
ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL DO SISTEMA PENITENCIARIO
BRASILEIRO”, terceiro da coleténea, € o trabalho dos autores Nathan Castelo Branco de
Carvalho, Adriel Adrian Gomes e JUlia Santos Alves Prata.



O quarto texto, com o verbete “O PRINCIPIO DA IGUALDADE EM FACE DAS
ESPECIFICIDADES DO GENERO: UMA ANALISE DOS HABEAS CORPUS
COLETIVOS 165.704 E 143.641", de autoria de Amanda Castro Machado e Gabriel Salazar
Curty.

O quinto texto, da lavra do autor Thales Dyego De Andrade Coelho, € intitulado “O
“PACOTE ANTICRIME” (LEI N° 13.964/2019) E AS MEDIDAS CAUTELARES
PESSOAIS: OXIGENACAO ACUSATORIA? .

No sexto artigo intitulado “O ESPELHAMENTO VIA WHATSAPP WEB E DIREITOS
CONSTITUCIONAIS EM RISCO: COMO A LICITUDE DA PROVA E JUSTIFICADA
NOS TRIBUNAIS’, de autoria de Bianca Kaini Lazzaretti e Eleonora Jotz Pacheco Fortin.

O sétimo texto da coletanea, da autora Lisiane Junges, aprovado com o verbete “REGISTRO
AUDIOVISUAL DO DEPOIMENTO ESPECIAL E PROTECAO INTEGRAL DE
CRIANCAS E ADOLESCENTES".

“O DIREITO PENAL E O DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR COMO
PECAS DO MACROSSISTEMA PUNITIVO E A REJEICAO AO BISIN IDEM” é o titulo
do oitavo texto da coletanea, com autoria de Jean Colbert Dias, Anderson Ferreira e
Alexandre Magno Augusto Moreira.

O nono artigo foi denominado “NEGOCIACAO CRIMINAL AMBIENTAL COM VISTAS
A SUSTENTABILIDADE” pelos autores Cassio Marocco, Andréa de Almeida Leite
Marocco e Duliana de Sousa L opes Kerber.

No décimo artigo intitulado “MARCOS JURISPRUDENCIAIS DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL EM MATERIA DE ESTADO DE INOCENCIA: UMA ANALISE DE
JULGADOS NO CONTEXTO DE (NAO) AFIRMACAO DAS GARANTIAS

FUNDAMENTAIS INDIVIDUAIS’, os autores foram Thiago Allisson Cardoso De Jesus e
Amanda Passos Ferreira.

O décimo primeiro artigo com o titulo “DO CRIME DE MAUS-TRATOS CONTRA OS
ANIMAIS E O DIREITO PENAL SIMBOLICO: ANALISE DO SIMBOLISMO PENAL
NA CRIACAO DA LEI N° 14.064 DE 2020”, dos autores Maria Luisa Brasil Goncalves
Ferreirae Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro.



O décimo segundo artigo “DIREITO FUNDAMENTAL A EDUCACAO E O SISTEMA
CARCERARIO: REINCIDENCIA CRIMINAL E A IMPORTANCIA DA EDUCACAO E
DEMAIS ACOES DO ESTADO PARA O PROCESSO DE REINTEGRACAO SOCIAL
NO SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO” dalavrados autores Eloy Pereira Lemos Junior,
Joanes Otavio Gomes e Ronan Angelo De Oliveira Pereira.

“CRIPTOEVASAO DE DIVISAS: OPERACOES COM CRIPTOATIVOS E O DELITO
DO ART. 22 DA LEI N° 7.492/1986", décimo terceiro da coletanea, é o trabalho do autor
Bruno Felipe de Oliveirae Miranda.

O décimo quarto texto, com o verbete “A SONEGACAO FISCAL COMO CRIME
ANTECEDENTE DA LAVAGEM DE DINHEIRQO”, de autoria de Manoel Augusto Rocha
Rodrigues Elache Coelho e Bruna Azevedo de Castro.

O décimo quinto texto, dalavra do autor Fabiano Justin Cerveira, é€intitulado “ACORDO DE
NAO PERSECUCAO PENAL E A EXIGENCIA DE CONFISSAO FORMAL E
CIRCUNSTANCIADA".

No décimo sexto artigo intitulado “A UTILIZACAO DAS PENAS ALTERNATIVAS
COMO FORMA DE EVITAR A APLICACAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE
E GARANTIR OS DIREITOS HUMANOS’, de autoria de Priscila Reis Kuhnen, Lenice
Kelner e Nicole Tereza Weber.

O décimo sétimo texto da coletanea, dos autores Eduardo Ritt, Caroline Fockink Ritt e
Eduardo Fleck de Souza, aprovado com o verbete “A (IN)APLICABILIDADE DO
ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL AOS CRIMES CULPOSOS DE TRANSITO
COM RESULTADO VIOLENTO".

“A RELATIVIZACAO DO CRIME DE ESTUPRO DE VULNERAVEL NOS CASOS QUE
ENVOLVEM PEQUENA DIFERENCA DE IDADE ENTRE VITIMA E ACUSADO(A)” é
o titulo do décimo oitavo texto da coletdnea, com autoria de Bruna Vida da Rocha e Dani
Rudnicki.

O décimo nono artigo foi denominado “A INTERVENIENCIA DO DIREITO PENAL NO
CRIME DE TRAFICO DE ANIMAIS SILVESTRES E A VULTUOSIDADE DA
EDUCACAO AMBIENTAL COMO FUNDAMENTO DO DESENVOLVIMENTO
SUSTENTAVEL” pelos autores Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro e Camila Gomes De
Queiroz.



E o vigésimo texto, intitulado “A NORMA PENAL EM BRANCO HETEROGENEA: A
IMPORTANCIA DA COMPLEMENTACAO POR FONTES ESTADUAIS E
MUNICIPAIS NA SOCIEDADE DE RISCO”, dos autores Aurora de Alexandre Magno
Augusto Moreira e Jean Colbert Dias.

O vigésimo primeiro artigo com o titulo “A LEI 14.133/2021 E OS CRIMES DE
LICITACAO E CONTRATOS ADMINISTRATIVOS’, do autor José Antonio Remedio.

O vigésimo segundo artigo “A INTERVENCAO DO ESTADO NA ECONOMIA E A
PROTECAO DE BENS JURIDICOS PELO DIREITO PENAL NO ESTADO SOCIAL E
DEMOCRATICO DE DIREITO BRASILEIRO” dalavrado autor David Kerber De Aguiar.

“A CRIACAO DE NOVOS TIPOS PENAIS VIA INSTRUMENTOS DE CONTROLE DE
OMISSOES INCONSTITUCIONAIS’, vigésimo terceiro da coletanea, € o trabalho da
autora Ana Paula Quadros Guedes Albuquerque.

O vigésimo quarto texto, com o verbete “ANALISE DA CULPABILIDADE NO
HOMICIDIO QUALIFICADO", de autoria de Ronaldo David Guimaraes.

O vigésimo quinto texto, da lavra das autoras Katia Alessandra Pastori Terrin e Janaina
Braga Norte, € intitulado “AS SANCOES E A DOSIMETRIA DA PENA DA LEI DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA”.

No vigésimo sexto artigo, e ltimo, intitulado “DIREITO COMPARADO: AUDIENCIA DE
CUSTODIA BRASILEIRA E PRIMEIRO INTERROGATORIO PORTUGUES’, de autoria
de Catarini Vezetiv Cupolillo, Sandra Negri e Carlos Eduardo Freitas de Souza.

Em linhas gerais, os textos reunidos traduzem discursos interdisciplinares maduros e
proficuos. Percebe-se uma preocupacdo salutar dos autores em combinar o exame dos
principais contornos teodricos dos institutos, aliando a visdo atual de efetividade na busca por
direitos e garantias fundamentais na esfera criminal. A publicacéo apresentada ao publico
possibilita acurada reflexdo sobre topicos avancados e desafiadores do Direito material e
processual penal contemporaneo. Os textos sdo ainda enriquecidos com investigacdes legais
e doutrinérias da experiéncia juridica estrangeira a possibilitar um intercambio essencial a
busca de solucdes para as imperfeicdes do sistema brasileiro e internacional.

Sem duvida, esta publicacdo fornece instrumentos para que pesquisadores e aplicadores do
Direito compreendam as multiplas dimensbes que o mundo contemporaneo assume na busca



da conjugacéo da promocado dos interesses individuais e coletivos para a consolidacéo de
uma sociedade dinamica, multifacetada e de consenso.

Na oportunidade, os Organizadores prestam sua homenagem e agradecimento a todos que
contribuiram para esta louvavel iniciativa do Conselho Nacional de Pesguisa e Pés-
Graduacdo em Direito (CONPEDI) e, em especial, a todos os autores que participaram da
presente coleténea de publicacdo, com destaque pelo comprometimento e seriedade
demonstrados nas pesquisas realizadas e na elaboracdo dos textos de exceléncia.

Convida-se a uma leitura prazerosa dos artigos apresentados de forma dindmica e
comprometida com a formacéo de pensamento critico, a possibilitar a construcdo de um
Direito voltado a concretizacdo de preceitos insculpidos no Estado Democrético
Constitucional de Direito.

02 de julho de 2021.

Professor Dr. Antbnio Carlos da Ponte

Programa de P6s-Graduacdo Stricto Sensu em Direito (PPGD) da Universidade Nove de
Julho

acdaponte@uol.com.br

Professor Dr. Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro

Programa de Pés-Graduacdo Stricto Sensu em Direito (PPGD) da Escola Superior Dom
Helder Camara

Igribeirobh@gmail.com

Professor Dr. Sérgio Henriques Zandona Freitas

Coordenador e Docente Permanente do PPGD e do PPGMCult da Universidade FUMEC e
do Instituto Mineiro de Direito Processua (IMDP)

sergiohzf @fumec.br



A INTERVENCAO DO ESTADO NA ECONOMIA E A PROTECAO DE BENS
JURIDICOSPELO DIREITO PENAL NO ESTADO SOCIAL E DEMOCRATICO DE
DIREITO BRASILEIRO

STATE INTERVENTION IN THE ECONOMY AND THE PROTECTION OF
LEGAL ASSETSBY CRIMINAL LAW IN THE SOCIAL AND DEMOCRATIC
STATE OF BRAZILIAN LAW

David Kerber De Aguiar 1

Resumo

A preeminéncia outrora de bens juridicos individuais cede diante da constatacdo da
necessidade de conferir protecdo a bens juridicos supraindividuais em uma sociedade pautada
pelo capitalismo e por atividades que geram riscos a coletividade. Objetiva-se explorar a
intervencdo do Estado na Economia e se ha repercusséo suficiente na protecéo de bens
juridicos correlatos pelo Direito Penal, a luz do Estado Social e Democrético de Direito
Brasileiro. Conclui-se que a relevancia dos valores metaindividuais tracados pelos
dispositivos da ordem econdmica constitucional justificam a formatacéo de um Direito Penal
Econdmico focado em protecdo de bens coletivos e difusos.

Palavras-chave: Estado social e democrético de direito, Intervencdo do estado na economia,
Direito penal econémico, Bem juridico-penal

Abstract/Resumen/Résumé

The preeminence of individual legal assets gives way to the need to provide protection to
supra-individuals in a capitalist society with activities that generate risks to the community.
The objective is to explore the intervention of the State in the Economy and whether there is
sufficient repercussion in the protection of legal assets by Crimina Law, in the light of the
Socia and Democratic State of Law. It is concluded that the relevance of the meta-individual
values outlined by the constitutional economic order justify an Economic Criminal Law
focused on the protection of collective and diffuse assets.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Social and democratic state of law, State intervention
in the economy, Economic criminal law, Legal and penal property

1 Promator de Justica MPPR. Mestrando em Direito (UNICURITIBA). Pés-graduado em Direito do Estado
(UNIRITTER), Pés-graduado em Direito Civil (UNIRITTER), Pés-graduado em Direito Imobiliario
(UNIRITTER) e Pés-graduado em Ciéncias Penais (ANHANGUERA-UNIDERP).
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INTRODUCAO

As crises humanitarias desembocaram na composicdo de um Estado Social e
Democratico de Direito ¢ a Constituicdo Federal de 1988, adotando este modelo, se
comprometeu a ofertar também direitos de segunda e terceira geragao ou dimensao.

Recordando que os direitos fundamentais de primeira geracao se conectam ao valor
liberdade: sdo os direitos civis e politicos; tém indole individual e cariter negativo por
exigirem absten¢ao do Estado, seu principal destinatario.

Os direitos fundamentais de segunda geragdo sdo ligados ao valor igualdade: sdo os
direitos sociais, econdOmicos e culturais; direitos de titularidade coletiva e com carater
positivo, pois exigem atuagdes do Estado.

E os direitos fundamentais de terceira geracdo, atados ao valor fraternidade ou
solidariedade: sao os relacionados ao desenvolvimento ou progresso, ao meio ambiente
sustentavel, a autodeterminagao dos povos, a paz, bem como ao direito de propriedade sobre o
patriménio comum da humanidade e ao direito de comunicagdo. Sdo direitos transindividuais,
em rol exemplificativo, destinados a protecdo do género humano.

Evidencia-se que a preeminéncia, outrora, de bens juridicos individuais de primeira
geragdo cede diante da constatacdo da necessidade de conferir protecdo a bens juridicos
difusos e coletivos em uma sociedade pautada pelo capitalismo e por outras atividades que
geram riscos ao corpo social.

Consolidada a obrigacdo constitucional, o desafio agora ¢ dar efetividade
(materializagcdo) aos direitos sociais reconhecidos, pois, apesar dos mais de 30 anos
decorridos e de avancos em algumas areas, ainda se estd muito distante de alcancgar a
completitude objetivada pela normativa fundamental.

Com tais premissas, este trabalho visa debater a legitimidade da tipificagdo de crimes
no contexto constitucional que consagra o Estado Social e Democratico de Direito,
reverberando sobre a delimitacdo de um bem juridico-penal econdmico e a possibilidade de
ampliacdo do Direito Penal Economico.

Tematica que ndo saiu da mesa de discussoes, ora tratada nos frontes da expansao do
Direito Penal, ora na sala de modernizacao deste.

E a sociedade que motivou as mudancas das Constituicdes contemporaneas (da

perspectiva liberal econdmica, para social economica) exige efetividade material dos direitos
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concebidos, do que ndo se afasta a realidade brasileira, com os agravantes financeiros ja
conhecidos por todos.

Neste cenario questiona-se: seria 0 momento do Direito Penal redimensionar seus
esforcos de prote¢do de bens juridicos individuais para privilegiar os valores metaindividuais
que se multiplicam com o advento da pdés-modernidade? Ou ndo hd bem juridico-penal
suficientemente relevante na ordem econdmica constitucional a ponto de justificar
intromissdo na liberdade individual? Ou, ainda, a resisténcia a expansdo da interveng¢ao penal
em temas afetos ao Direito Penal Econdmico encontra ressondncia na no¢ao de bem juridico-
penal em um Estado Social e Democratico de Direito?

Listadas as indagagdes, pretende-se esbogar algumas respostas e, para este fim, se
visitou conceitos de bem juridico-penal e de Estado moderno, bem como normas pertinentes a
interven¢do do Estado na Economia, investigando se ha repercussao suficiente para a protecao
de bens juridicos correlatos pelo Direito Penal a luz do Estado Social e Democratico de

Direito Brasileiro.

1 PRINCIPAIS CARACTERISTICAS DO ESTADO SOCIAL E DEMOCRATICO DE
DIREITO

Apo6s a Segunda Guerra Mundial ergue-se o modelo de Estado Social, que intervém
na economia (na livre concorréncia e livre iniciativa) para promover o bem-estar social
(Welfare State), que, para tanto, propicia “prestacdes tendentes a minimizar € a corrigir as
imperfeigdes e iniquidades do sistema capitalista”, através da realizacao ou fomento estatal de
servigos e da concessdo de direitos sociais (BARBOSA GOMES, 2011, p. 588).

Maria Sylvia Zanella Di Pietro sintetiza bem os fatos que fomentaram essa transi¢ao
historica:

Em meados do século XIX, comecaram as rea¢des contra o Estado Liberal, por suas
consequéncias funestas no ambito econdmico e social; as grandes empresas tinham
se transformado em grandes monopolios e aniquilado as de pequeno porte; surgira
uma nova classe social — o proletariado — em condigdes de miséria, doenga,
ignorancia, que tendia a acentuar-se com o ndo intervencionismo estatal pregado
pelo liberalismo.

Os principios do liberalismo, voltados para a protecdo da liberdade e da igualdade,
tinham-se mostrado insuficientes para debelar a profunda desigualdade que geraram.
Consolida-se, apds a Segunda Guerra Mundial, o Estado Social, também chamado
do Bem-Estar, Estado Providéncia, Estado do Desenvolvimento, Estado Social de
Direito. (...) Atribui-se entdo ao Estado, em sua nova concepgao, a missao de buscar
essa igualdade; para atingir essa finalidade, o Estado deve intervir na ordem
econdmica e social para ajudar os menos favorecidos; a preocupagdo maior desloca-
se da liberdade para a igualdade.
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Uma das tendéncias entdo verificadas foi a da socializagdo, que ndo se confunde
com socialismo, mas designa a preocupac¢io com 0 bem comum, com o interesse
publico, em substituicdo ao individualismo imperante, sob todos os aspectos, no
periodo do Estado Liberal. (2017, p. 9-10)

Rompe-se a pragmatica jusnaturalista e os conceitos herméticos do direito, conforme
destacado por Priscila Anselmini e Paulo Junior Trindade dos Santos:

Essa ruptura paradigmatica vem redefinir os classicos direitos da vida, liberdade,

propriedade, seguranga e igualdade. E a chamada “materializacdo” do direito, em

que a Administracdo Publica possui o papel de garantir aos cidaddos o acesso aos

bens e servigos. O direito passa a ser interpretado como sistema de regras e

principios otimizaveis, consubstanciadores de valores fundamentais, bem como de
programas de fins, realizaveis no “limite do possivel”. (2019, p. 143)

Isto porque as Constituicdes modernas consagram o modelo de Estado Social e
Democratico de Direito, as quais, diante de sua missdo, absorvem os direitos de segunda e
terceira geracdo. Desse modo, as obrigacdes negativas (de nao interferéncia em alguns pontos
das liberdades individuais), caracteristicas dos direitos de primeira geracao, sdo insuficientes
para a materializacgdo do Estado Social, sobretudo em favor das classes sociais
economicamente vulneraveis.

O Estado, antes liberal, renasce social e assume prestagdes com deveres
constitucionais de promogao de dignidade a todos os individuos integrantes do corpo social.
Agora “ndo basta ao Estado se abster, no novo paradigma constitucional € necessario também
o agir, o prover ou o promover estatal” (TEIXEIRA, 2013, p. 229).

Temos entdo a democracia como um modo de vida, um regime politico, uma técnica
social para compor interesses diversos e, nesta ldgica estatal constitucional, “seu verdadeiro
objetivo € a concretizacdo dos direitos e garantias constitucionais” (ANSELMINI; SANTOS,
2019, p. 155). Maria Sylvia Zanella Di Pietro, com a costumeira e impecavel didatica que lhe
¢ peculiar, esclarece a fun¢do do acréscimo ao Estado Social, da ideia de Estado Democratico

de Direito, e a consequente mutagcdo do principio do interesse publico:

Por outras palavras, o Estado, sem deixar de ser Estado de Direito, protetor das
liberdades individuais, ¢ sem deixar de ser Estado Social, protetor do bem comum,
passou a ser também Estado Democratico. Dai a expressdo Estado de Direito Social
e Democratico. Nao que o principio democratico ja ndo fosse acolhido nas
concepgdes anteriores, mas ele passa a ser visto sob nova roupagem. O que se
almeja ¢ a participagcdo popular no processo politico, nas decisdes do Governo, no
controle da Administragdo Publica.

(...) No periodo do Estado liberal, o interesse publico a ser protegido era aquele de
fei¢do utilitarista, inspirado nas doutrinas de economistas como Adam Smith e Stuart
Mill. O Direito tinha que servir a finalidade de proteger as liberdades individuais
como instrumento de tutela do bem-estar geral, em sentido puramente material.
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Com a nova concepgdo do Estado de Direito, o interesse publico humaniza-se, a
medida que passa a preocupar-se ndo s6 com 0s bens materiais que a liberdade de
iniciativa almeja, mas também com valores considerados essenciais a existéncia
digna; quer-se liberdade com dignidade, o que exige atuagdo do Estado para
diminuir as desigualdades sociais e levar a toda coletividade o bem-estar social. O
interesse publico, considerado sob o aspecto juridico, reveste-se de um aspecto
ideoldgico e passa a confundir-se com a ideia de bem comum.

()

Em verdade, procura-se substituir a ideia de Estado Legal, puramente formalista, por
um Estado de Direito vinculado aos ideais de justica. Pretende-se submeter o Estado
ao Direito e ndo a lei em sentido apenas formal. Dai hoje falar-se em Estado
Democriatico de Direito, que compreende o aspecto da participacido do cidadao
(Estado Democratico) e o da justica material (Estado de Direito). (2017, p. 15-16)

Contudo, trata-se de mudanga estruturante em favor da solidariedade e da dignidade
da pessoa humana, que por isso abarca também a interagdo entre os particulares. Nesse
propdsito, tais poros axioldgicos repercutiram no Direito Civil, pois o contrato e a propriedade
privada, além do contetido classico, devem também atender a funcdo social e, ainda, das
pessoas juridicas de direito privado se exige responsabilidade social.

Observa-se também que as Constituicdes modernas, como a Brasileira, conscientes
de que as novas obriga¢des sociais acarretardo incremento de despesas publicas, incluiram em
seu amago, normas ligadas a Economia, ao Direito Tributdrio e ao Direito Financeiro, sem
desvincula-los da Justi¢a Social.

Passados mais de 30 anos de vigéncia da Constituicao Federal, seria o momento do
Direito Penal redimensionar seus esfor¢os de protecdo de bens juridicos individuais para
privilegiar os valores metaindividuais que se multiplicam com o advento da pos-
modernidade? Alice Bianchini entende que sim, mas real¢a algumas dificuldades:

(...) um Estado do tipo democratico e de direito deve proteger, com exclusividade,
os bens considerados essenciais a existéncia do individuo em sociedade. A
dificuldade encontra-se, exatamente, na identificacdo desta classe de bens. A
determinagdo do que seria digno de tutela penal representa uma decisdo politica do
Estado, que, entretanto, ndo ¢ arbitraria, mas condicionada a sua propria estrutura.
Em um Estado social e democratico de direito, a eleicdo dos bens juridicos havera de

ser realizada levando em consideragdo os individuos e suas necessidades no interior
da sociedade em que vivem. (2002, p. 41)

Por tais razdes, o Direito Penal deve repensar seus institutos para conectar-se com as
premissas fundantes do nosso Estado, forjando a tutela constitucional penal para chegar a

sociedade almejada pelo ordenamento juridico.
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2 BEM JURIDICO-PENAL NO CONTEXTO CONSTITUCIONAL DE BENS
SUPRAINDIVIDUAIS

O ato de conceituar, qualquer que seja o objeto, se traduz também em ato de
limitagdo em relagdo ao todo. Neste aspecto de separacdo ndo escapa a no¢ao de bem juridico-
penal, ao delimitar o objeto material do delito, visando historicamente a reducao do
subjetivismo do legislador.

Remontando brevemente o passado, foi Feuerbach, no final do século XVIII, quem
qualificou o fato punivel (concep¢ao material do delito) como violagao a um direito subjetivo,
dizendo que o individuo, ao praticar um delito, limitaria um direito subjetivo de outro a
liberdade garantida pelo Contrato Social (SILVEIRA, 2003, p. 38). Assim, visava garantir a
liberdade individual e ndo o interesse politico do Estado. Isso ndo significava menosprezo ao
dano social gerado, mas também este ndo era o ponto de partida.

Para tanto, Rodrigo Gomes Teixeira (2013, p. 224) explica que esse conceito de bem
juridico foi influenciado pelos pensamentos dominantes no Iluminismo e estes, por sua vez,
influenciados pela classe burguesa (e sua voca¢do eminentemente privatista), serviu de legado
para o Direito Penal classico primordialmente preocupado com bens individuais.

Essa perspectiva demasiadamente abstrata e privatista, que também nao abarcava
delitos contra a religido, a honra e os costumes previstos na época, foi abandonada em 1834
por Birnbaum (2010, p. 11) ao vincular o conceito material de injusto como lesdo a bens em
vez de direitos. O crime, concretamente, viola um bem da realidade, do mundo do ser e ndo
do dever ser, importante para o individuo ou a sociedade em geral, em relacdo ao qual existe
uma obrigacdo garantida por parte do Estado.

Identifica-se significativa reorganizac¢ao sistémica, na medida em que o objeto de
protecao pelo Direito € o proprio bem juridico, sendo este o alvo da violagdo concreta, por
isso passivel de verificagdo determindvel, enquanto aquele (Direito) permanece higido no
plano abstrato do dever ser. O bem protegido pela norma penal e escolhido pelo Legislador ¢
revelado na realidade das coisas, e ndo criado por lei (o bem juridico seria descoberto € nao
inventado). O substrato penal antecede o direito positivo, pois o interesse humano nasce antes
da necessidade da protecdo normativa.

Com a expansdo positivista, o bem juridico se constituiu como fruto da norma penal

direcionada pelo interesse do Estado. Aqui o legislador estd vinculado a criar tipos penais
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compativeis com a politica criminal prevista em Lei. Assim, a pratica de um crime violaria o
postulado impositivo que fixa uma conduta inversa.

Luiz Regis Prado (2019a, p. 43) adverte que nesse momento o bem juridico se
confunde com o sentido e o fim das normas penais, despindo-se do carater orientador ao se
afastar da legitimag@o material da realidade social.

Contudo, sintetizando as conclusdes de Savio Guimarades Rodrigues (2012, p. 7), em
outro momento, o positivismo perde o viés formalista, adotando, em von Lizt, um carater
socioldgico ou naturalista, para o qual o antecedente causal que fundamentaria o revelar do
bem juridico com expressdo penal - que seria consagrado pela Lei com o intuito de prestar-lhe
tutela juridica - reside nas regras de cultura da comunidade, da experiéncia do préprio povo. O

autor ainda elucida:

Devolvendo o bem juridico, uma vez mais, a realidade concreta, externa ao Direito,
von Liszt adere a Thering quando este diz que as normas direcionadas ao mundo
social s6 poderiam ser interpretadas a partir de seus fins, ou seja, proteger as
condi¢gdes de vida em sociedade. O bem juridico, portanto, seria esse interesse
tutelado pelo Direito.

(...)

Nesse sentido, Honig identificou o objeto de tutela com a propria finalidade da
norma penal, extraindo-o da vida humana cultural e da ordem juridica como um
todo. E de se sublinhar a aproximagio de tal concepcio as correntes positivistas
formais, uma vez que o bem juridico ainda derivaria do conjunto normativo
enquanto representativo do complexo cultural da comunidade.

Com a doutrina de Honig bem juridico ¢ desmaterializado a ponto de se tornar quase
uma “abreviatura” do fim perseguido pela norma penal. Em outras palavras, ele vem
a ser confundido com a propria ratio legis, perdendo tanto sua vinculagdo com a
realidade concreta quanto seu potencial de limitacdo do poder punitivo.

()

Foi a partir das correntes neokantianas que Mezger edificou sua contribui¢do ao
causalismo valorativo. Para o autor alemdo, o bem juridico ndo seria um objeto
concreto do mundo exterior, mas uma figura ideoldgica que carrega consigo uma
valoragdo objetiva, evidenciando o valor que possui para o individuo ou para a
sociedade. (2012, p. 8-9)

Nessa linha, Luiz Regis Prado aclara que, com base na tradi¢do neokantiana,
concebe-se 0 bem juridico como um valor cultural entendido no sentido amplo, como um

sistema normativo, sem ignorar a contribui¢cdo de sentido objetivista de Welzel:

Os bens juridicos tém como fundamentos valores culturais que se baseiam em
necessidades individuais. Estas se convertem em valores culturais quando sdo
socialmente dominantes. E os valores culturais transformam-se em bens juridicos
quando a confianca em sua existéncia surge necessidade de protecao juridica.

De outro lado, convém destacar a relevante contribuicdo de sentido objetivista de
Welzel, que considera o bem juridico como um “bem vital da comunidade ou do
individuo, que por sua significacdo social é protegido juridicamente”. E, ainda,
continua o referido autor, que bem juridico “¢ todo estado social desejavel que o
Direito quer resguardar de lesdes”. A soma dos bens juridicos constitui a ordem
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social e, por isso, o seu significado deve ser sempre relacionado com a sociedade, e
nao visto de modo isolado. (2019a, p. 32)

A partir dos valores culturais recepcionados para protecdo pela ordem juridica
constitucional adotamos uma definicdo de bem juridico, preocupado com a manutencao da
concepg¢do do Estado Social e Democratico de Direito.

Neste ponto, Luiz Regis Prado (2019a, p. 62 e 67) pontua que o Direito Penal
também deve assegurar o cumprimento das prestagdes de carater publico, das quais depende o
individuo no ambito da assisténcia social por parte do Estado e, ainda, que a concepgdo de
bem juridico lastreia-se na experiéncia social e na orientacdo constitucional (no¢do de Estado
Democratico e Social de Direito), pois “ancora-se na realidade social em bases
constitucionais, numa relagdo de complementariedade”.

E Renato de Mello Jorge Silveira (2003, p. 48) destaca que com o término da
Segunda Guerra Mundial desemboca a valorizagdo do conceito de bem juridico limitador da
intervencdo penal estatal, surgindo as teorias contemporaneas, entre elas, as constitucionais.
Para estas teorias ¢ imprescindivel que o bem juridico penalmente tutelado tenha arcabougo
constitucional.

Com isso ndo se pretende esconder ou maquiar a divergéncia perene que circunda o
conceito de bem juridico, buscando-se para fins deste breve estudo o conteido minimo e apto
a protegdo axioldgica social e democratica da Constituicdo, aportado na intervengao estatal na
economia. Alice Bianchini (2002, p. 42) explica que a dificuldade na delimitagcdo concreta dos
bens juridicos penalmente tutelaveis decorre de uma limitacdo fatica, na medida em que ¢
“impossivel aprisionar o bem juridico num conceito hermético, que esgote qualquer duvida
em relagdo ao seu conteudo”.

Por outro lado, o Direito Penal classico, enlagado com o Jusnaturalismo, tem como
missdo assegurar a protecdo de bens juridicos quando os demais ramos do Direito ndo o
fazem, por si s6s, de forma suficiente. Logo, o Direito Penal é acionado para prevenir e
sancionar violagdes graves, porém com caracteristica de subsidiariedade em relagdo a
responsabilizagdo civil e/ou administrativa, por exemplo.

Como se busca resguardar interesses individuais e coletivos reconhecidamente
essenciais, se eleva o ideal de delito pautado nao s6 pelo desvalor da a¢do (valoragdo negativa
da conduta do agente), mas também pelo desvalor do resultado. Marca-se o limite do poder

punitivo estatal pelo principio da legalidade e vinculagdo a proteg¢ao de bens juridicos.
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Compartilhando este ponto de vista, Jodo Carlos Castellar (2013, p. 68) conceitua
bens juridico-penais como aqueles que formam um conjunto de valores e interesses a que uma
sociedade atribui relevancia excepcional e cuja violacdo se quer evitar, punindo com uma
pena quem vier a ofendé-los. O autor assinala a fun¢do limitadora para o legislador dessa
defini¢do, na medida em que a sele¢do de bens juridicos merecedores da tutela penal deve ser
feita através de critérios politico-criminais que levem em conta os valores e diretrizes
Constitucionais.

Os bens juridicos selecionados para atuacdo do Direito Penal observam sua
relevancia e excepcionalidade, por isso nem todos extraidos da norma constitucional serdo
blindados pela ultima ratio penal. Nao ha um mandamento de criminalizagdo constitucional
geral e abstrato, apesar de existirem algumas previsdes neste sentido, como na hipdtese do
crime de racismo (art. 5, XLII — regulado pela Lei 7.716/89) e de crimes ambientais (art. 225,
§ 3°—regulado pela Lei 9.605/98).

Mas o foco da pesquisa ndo habita o conceito negativo do bem juridico enquanto
limitador da criminalizacdo estatal ordinéria, mas sim na importancia de reconhecer os valores
irrenuncidveis do Estado Social e Democratico de Direito, decorrente da peculiaridade da
intervengdo publica na economia, a legitimar a abordagem penal.

Pretende-se com isso uma expansao do Direito Penal (com fixa¢ao de novos delitos),
disfarcada de modernizagdo (a pretexto de prote¢do de um Direito Penal Economico)?
Pensamos que ndo, e que parte da critica que acusa essa logica juridica de flexibilizagdo de
garantias penais classicas ndo se atenta ao deteriorante desvalor do resultado das condutas
destacadas, muitas vezes patrocinadas por sujeitos ativos afortunados ou poderosos, até¢ entdo
pouco detectadas no radar das autoridades publicas.

Para contextualizar seus efeitos nefastos, basta recordarmos que sonegagdes fiscais e
fraudes contdbeis de grandes empresas ja sequestraram nossos noticiarios e “alimentaram”
crises econdmicas mundiais, maximizando a pobreza e¢ a fome da populagdo socialmente
vulneravel. Um furto, por mais reprovavel que seja, em nada se compara, em termos de
potencial lesivo, aqueles tipos de ilicitos.

Essa mudanca de paradigma do individual para o social, faz com que surjam tipos
penais postulando a protecdo de bens difusos e coletivos, outrora, desconhecidos do ambito
dos quadros penais (TEIXEIRA, 2003, p. 230). Note-se que bens juridicos de titularidade

supraindividual ndo representam novidade ou dissenso em outros ramos do Direito e, como o
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Penal Econdmico ndo ¢ uma ciéncia social apartada, a tese ndo deveria gerar a rejeicao
pretendida pelos seus criticos mais severos.

Com efeito, ndo se pretende esmiugar o limite da legitimidade do Direito Penal
imposta pelo bem juridico-penal, mas sim o fundamento para realizar a prote¢do penal dos
valores basilares do Estado constituido pelo prisma Social e Democratico de Direito. As
demandas sociais deste modelo de Estado, concretizado em 1988, exigem que o Direito Penal,

em alguns momentos, o acompanhe.

3 A INTERVENCAO DO ESTADO NA ECONOMIA E O BEM JURIDICO-PENAL
ECONOMICO

Como visto, a persecu¢ao em condutas previstas legalmente como ilicito penal e a
respectiva aplicagdo de pena devem imprescindivelmente ter amparo na Constitui¢do Federal.
E dela que emana a organizagio politica e social, invocando o Direito Penal para cumprir o
importante papel de regulacdo e pacificagdo comunitaria diante de fatos humanos de pujante
relevancia.

E a Constituicio que amolda e direciona o ordenamento infraconstitucional,
indicando seu comeco e delimitando seu fim. Nessa missdo fundante e de manuten¢do do
Estado, os direitos e as garantias fundamentais individuais e coletivas sdo consagradas no
corpo da Carta Politica e o Direito Penal surge como ultimo e mais severo guardido dos bens
juridicos positivados.

Rememorando, consideram-se direitos fundamentais as disposi¢des normativas
declaratérias atestando correcdo em determinar fazer, deixar de fazer ou exigir, a0 passo que
as garantias fundamentais tém natureza instrumental, com o escopo de assegurar o direito
normativamente reconhecido, vale dizer, sdo um meio de defesa, como o Habeas Corpus, o
Mandado de Seguranca, o Habeas Data, a A¢ao Popular e etc (BONAVIDES, 2005, p. 526).

Logo, a Constituicdo, enquanto protagonista da regulamentacdo da sociedade
organizada em Estado, ¢ o substrato para a tipificacdo penal de condutas deletérias ao
funcionamento social pacifico, justo e soliddrio, assegurando direitos fundamentais
individuais e coletivos.

Diante de tal contexto, sobrevém a necessidade de identificar em relacdo a quais bens

juridicos nosso texto constitucional outorga juridicidade ao Direito Penal Econdmico intervir,
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sem se escusar da vinculacdo direta com o perigo ou dano causado pelo fato a sociedade,
“pois nao se trata de uma censura moral a uma conduta, mas apenas a da sua qualidade de
fator perturbador da ordem pacifica externa — cujos elementos de garantia se denominam bens
juridicos — que pode acarretar a imposi¢ao de penas estatais” (ROXIN, 1986, p. 49).

Estabelecidas tais balizas, nota-se que a intervengo estatal penal visa evitar a lesdo
ou perigo de lesdo a interesses relevantes para uma sociedade, e quanto mais reprovavel for a
conduta, mais austero serd o conteido incriminador (em tipificagdo e/ou san¢do, como na
diferenga normativa do crime de receptacdo simples em comparacdo com o de lavagem de
capitais). Emerge, por oportuno, que a Constituicdo Federal concedeu a ordem econdmica e
financeira especial deferéncia.

A ordem econdmica e financeira esta prevista nos arts. 170 a 181 da Constituicdo,
que representam fonte de eventuais bens juridicos suficientemente expressivos para serem
protegidos pelo Direito Penal. Por conseguinte, analisando o art. 170, observa-se o realce da
valorizacao do trabalho humano e da livre iniciativa, com prote¢ao ao consumidor, ao meio
ambiente e a redugdo das desigualdades sociais.

Ha ainda que se considerar que o modelo constitucional adverte que a intervengao
direta do Estado no dominio econdmico somente ocorre em casos de “relevante interesse
coletivo” ou “imperativos de seguranca nacional” (art. 173). Excetuadas tais hipoteses, o
Estado pode, como “agente normativo e regulador da atividade econdmica, na forma da lei,
exercer as fungdes de fiscalizagdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o
setor publico e indicativo para o setor privado” (art. 174).

Com isso se conclui que ndao se trata de ordem econOmica e financeira
descompromissada com outros valores, mas sim entrelacada com politicas de relevante
envergadura, como a tutela do meio ambiente (art. 225, § 3°) e a promog¢ao social, conforme
igualmente se observa no art. 219: “O mercado interno integra o patriménio nacional e sera
incentivado de modo a viabilizar o desenvolvimento cultural e socioeconémico, o bem-estar
da populagdo e a autonomia tecnoldgica do Pais, nos termos de lei federal”.

Somos um Estado Social e Democratico de Direito, que tem como uma de suas
importantes missdes a realizagdo material dos direitos fundamentais, e o Direito Penal ndo
serve somente para tutelar os valores individuais classicos (liberdade e patrimdnio), pois € um
instrumento de controle social e, por isso, deve defender também valores imprescindiveis ao

ideal de dignidade de todos (acesso a satde, assisténcia social, educacao, etc.).
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Aqui fagamos um paréntese. O Direito Penal Economico, desde seu alvorecer, gerou
no minimo duas concepgdes conflitantes: a) a dos que defendem a ilegitimidade das mudancas
por ele promovidas, considerando-as violadoras de garantidas individuais, for¢ando a
expansdo das leis penais; e b) a dos que justificam que as mudangas sdo necessarias para a
protecdo pelo Direito Penal dos interesses sociais surgidos a partir dos riscos decorrentes dos
avangos tecnologicos dos ultimos anos; constitui¢ao da sociedade de risco conforme conceito
e expressdo cunhada por Ulrich Beck. Em relagdo a segunda, a qual nos filiamos,
acrescentamos que os momentos de crise social fixaram a indispensabilidade de protecdao dos
valores constitucionais de relevo social e democratico.

A leitura sistémica da Constituicdo Cidada evidencia essa pretensdao, conforme se
extrai do art. 5°, inserido no Titulo II, nominado “Dos Direitos e Garantias Fundamentais™, ao
estabelecer a “inviolabilidade do direito a vida”, que ndo abrange apenas o direito de
permanecer vivo ou de ndo ser morto, mas também o de uma existéncia digna (MORAES,
2018, p. 106). Afinal, um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil ¢ a “dignidade
da pessoa humana” (art. 1°, inciso III).

Ou, nos dizeres de Uadi Lammégo Bulos (2007, p. 401), que com precisdo e
simplicidade conclui: “sem os direitos fundamentais, o0 homem nao vive, ndo convive, e, em
alguns casos, ndo sobrevive”.

Contudo, a irregularidade nas politicas de mercado do Estado reflete negativamente
na seara monetaria, financeira e tributaria, que por sua vez limitardo os recursos publicos e
terdo como nefasta consequéncia a inani¢do de direitos fundamentais da coletividade
(especialmente para o mais vulneraveis socialmente), em relagdo aos quais nossa Carta
Politica se comprometeu a prover a todos indistintamente.

Lembrando que ¢ do texto constitucional que emanam os valores maximos
consagrados pela sociedade que o editou, de modo que o legislador penal infraconstitucional
ndo tem a prerrogativa de ignorar ou contrariar o quadro axiologico posto pela Constitui¢ao
(BIANCHINI, 2002, p. 43).

Consequentemente, a no¢do de bem juridico e sua delimitagdo material dependem da
estruturacdo politica do Estado em que se situam, o que permite afirmar que o catidlogo de
bens juridicos penalmente tutelaveis de um Estado Social e Democratico de Direito diverge
daqueles Estados de cunho ditatorial/absolutista (SILVEIRA, 2003, p. 53).

Seguindo a linha de protecao de bens juridicos relevantes na Constituicdo Brasileira,

Celso Antonio Bandeira de Mello (2017, p. 843) destaca o empenho constitucional para a
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realizacdo da justi¢a social ao consta-la como proposito tanto da ordem econdmica (art. 170,
caput), quanto da ordem social (art. 193). E refor¢a o ideal de justica social, ao fixar a
erradicacdo da pobreza e a redugdo das desigualdades sociais como objetivo fundamental da
Republica (art. 3°, IIT) e como um dos principios da ordem econdémica (art. 170, VII).

Por essa razdo, Andrei Zenkner Schmidt, quando defende a ideia de autonomia do
Direito Penal Econdmico, ressalta sua eficacia “promocional” ou “propulsiva”, pois encoraja
uma consciéncia ético-social da comunidade sobre a necessidade de protecdo de um bem

maior:

Outro fator capaz de complementar a ideia de autonomia do direito penal econémico
reside em sua eficacia “promocional” ou “propulsiva”. A criminalizacdo primaria e
secundaria de condutas antiecondmicas, em certa medida, pode sensibilizar ou
mesmo densificar a consciéncia ético-social de uma determinada comunidade em
relagdo a necessidade de protecdo juridica supraindividual de praticas econdmicas.
..

E inegavel, dessarte, que a regulagdo juridico-penal também assume uma dimenséo
constitutiva do nosso modo-de-ser social, porquanto o seu fundamento se identifica
com o proprio fundamento do processo de hominizagao. (2018, p. 93-94)

E Luiz Regis Prado, quando enfrenta a dicotomia da no¢ao de ordem econdmica e

bens juridicos tutelados, esclarece:

Na verdade, impde reconhecer, para efeito de prote¢do penal, a no¢do de ordem
econdmica lato sensu, apreendida como ordem econdmica do Estado, que abrange a
intervencao estatal na economia, a organizagdo, o desenvolvimento e a conservagao
de bens econdmicos (inclusive servigos), bem como sua produgdo, circulacdo,
distribuigdo e consumo.

Assim, a tutela penal se enderega as atividades realizadas no ambito econdmico, e,
de certo modo, na empresarial. Isso porque a atividade econdmica ¢ a atividade
empresarial se imbricam mutuamente, sendo certo que “o exercicio de uma atividade
empresarial constitui a fonte principal do dominio material sobre todo tipo de bens
juridicos envolvidos na atividade economica, isto €, ndo so sobre os especificamente
econdmicos — v.g., a livre concorréncia -, € meio-ambientais, mas também sobre
outros de diferente natureza que aparecem com frequéncia igualmente envolvidos de
um modo tipico na pratica da atividade econdmica- empresarial (...)”. (2019b, p. 6,
citando Luis Gracia Martins)

A vista disso, o bem juridico protegido pelo Direito Penal Econdmico no Brasil é a
ordem econOmica a luz de um Estado Social e Democratico de Direito, englobando o
mercado, o sistema financeiro, o sistema monetario, as finangas publicas, o sistema tributario
e os demais bens, servicos e institutos da vida econdmica que asseguram direitos
fundamentais em escala coletiva e previnem os males de uma sociedade de risco, seja para
gerar (e ndo perder) riqueza suficiente para satisfacdo de direitos, seja para manter o circulo

social e ambiental seguro, saudavel e sustentdvel.
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Com esse conjunto normativo, Luiz Regis Prado (2019b, p. 5-504) elenca os
principais grupos de delitos econdmicos, a saber: (a) contra a Ordem Econdmica (Lei n.
8.137/90 e 8.176/91); (b) contra as Rela¢des de Consumo (Lei n. 8.078/90 e Lei n. 8.137/90);
(c) contra o Sistema Financeiro Nacional, o sigilo das operagdes de instituicdes financeiras e
finangas publicas, e o Mercado de Capitais (Lei n. 7.492/86, Lei Complementar n. 105/2001,
Cdodigo Penal — arts. 359-A a 359-H, e Lei n. 6.385/76); (d) contra a Ordem Tributaria e os
Crimes de Contrabando (Lei n. 8.137/90 e Codigo Penal — arts. 334 e 334-A); (e) contra o
Sistema Previdenciario e Delitos Licitatérios (Lei n. 8.666/93 e Cédigo Penal — arts. 168-A e
337-A); (f) Lavagem de Capitais (Lei n. 9.613/98); e (g) Crime Organizado (Lei n.
12.850/2013).

Agrega-se a estes, os crimes vinculados a preservacdo ambiental e a facil constatagdo
de que a corrupg¢do ndo prejudica somente uma pessoa, mas toda uma comunidade que restara
acoitada pela precariedade ou falta de servigos publicos essenciais fornecidos ou fomentados
pelo Estado. Anota entdo Rodrigo Gomes Teixeira a necessidade de salvaguardar a receita

estatal:

Consequéncia de primeira ordem dessa assungdo de deveres pelo Estado ¢ a
necessidade de, inicialmente, incrementar e, posteriormente, proteger as receitas
estatais. Afinal de contas, nesse novo contexto, para a promogao de direitos precisa o
Estado de meios para consecucdo de seus fins. Tamanha ¢ a forca dessa ideia no
meio juridico que uma das teorias que tem prevalecido no ambito do Direito
Constitucional e do Direito Administrativo, em relagdo aos direitos sociais, ¢ a regra
da reserva do possivel e do minimo existencial. (2013, p. 229)

Nao ¢ por outro motivo que o Direito Penal Econdmico se identifica com delitos que
pdem em perigo ou lesam a regulagdo juridica da intervencao estatal na economia, com seus
valores econdmicos e sociais, que revelam seu carater de prote¢ao supraindividual. Horizonte
diferente de um Direito Penal classico que, se comparado aquele, denota maior intensidade do
interesse privado na persecu¢ao penal, ao se preocupar, por exemplo, com crimes patrimoniais
comuns como furto e estelionato, mesmo que eventualmente motivados por questdes
econdmicas.

Ora, se o Direito Penal tem como missdo a paz e o progresso social, ndo estara
limitado & prote¢do do concretamente observado no mundo do ser, como o patrimonio ¢ a
vida, devendo auxiliar toda a regulagdo estatal que busca sustentar a coexisténcia harmdnica,
conforme li¢do de Marcia de Fatima Leardini Vidolin Dresch e Douglas Rodrigues da Silva:

Infere-se disso que ao Estado ndo incumbe tdo somente a prote¢do das condigdes

individuais necessarias (como vida, patriménio, dignidade sexual etc.) para se viver
em sociedade. Muito além disso. Ao Estado, notadamente por meio do Direito Penal,
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recai a obrigag@o de assegurar instituigdes estatais adequadas, pois tal pressuposto se
figura essencial a pretensdo de garantia de coexisténcia pacifica. Logo, ganha o
mesmo contorno de importancia a prote¢do de outros bens juridicos que ultrapassam
a esfera do individual, como a administragdo da justica, a ordem econdmica, a
ordem tributaria, a administragao publica etc. (2017, p. 180)

Esse novo panorama inevitavelmente acarretou a criagdo de tipos de crimes vagos, de
perigo ¢ de a¢do multipla, além da constatacdo de que sdo realizados, muitas vezes, por
organizacdo empresarial regularmente constituida ou por um grupo organizado de pessoas,
dando azo a discussdo sobre a ampliagdo legal da responsabilizacdo penal da pessoa juridica
(para além do ambito da prote¢do ambiental) e o enquadramento de alguns de seus agentes em
crimes omissivos improprios.

E como visto, a relevancia dos direitos sociais resguardados na Constituicdo e o
desvalor do resultado na violagdo dos bens juridicos do Direito Penal Economico justificam o
estabelecimento normativo de tipos penais com valores supraindividuais. Condi¢do aceita pela
maioria da doutrina, que assume tamanha importancia a ponto de alguns penalistas
defenderem a existéncia de bens juridico-penais prestacionais, de essencial interesse para o
Direito Penal Econdmico (TEIXEIRA, 2013, p. 237).

E o que explica a professora portuguesa Susana Aires de Sousa com base nos
modelos funcionalistas e “bens-prestacdo”, dando suporte a protegdo da disponibilidade
econdmica e financeira necessaria para a realizacdo daquelas obrigacdes tipicas do Estado
Social:

Os modelos funcionalistas criados para a compreensdo do objecto de tutela das
normas penais fiscais, acentuam, em regra, a instrumentalidade das receitas fiscais
para a prossecucdao do bem estar da colectividade e das pessoas que a compdem.
Este ponto de partida fez com que, neste dominio, alguns autores aludissem a uma
nova categoria de bens: os bens-prestacdo que sustentam a disponibilidade
econdmica e financeira ¢ sem os quais se torna impossivel a assunc¢do das fungdes
tipicas de um Estado social de direito; concretizam-se, em geral, na correcta gestdo
econdmica, na criacdo dos pressupostos necessarios ao desenvolvimento racional da
vida econdmica, no equilibrio do sistema econémico, no bom funcionamento do
sistema fiscal e na percepgdo regular das receitas tributarias. (apud TEIXEIRA,
2013, p. 237)

A formatagdo constitucional do Estado Brasileiro conectou a ordem economica a
realizacdo de uma justica social, com protecdo de bens difusos e coletivos, refletindo bens

juridicos de notdria importancia e destaque para protecao pelo Direito Penal Econdmico.

4 O PRINCIPIO DA PROIBICAO DA PROTECAO DEFICIENTE E A SUPERACAO
DAS DESIGUALDADES SOCIAIS
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Conceituacao conhecida por todos que estudam as classificagdes do Direito Penal,
Luiz Flavio Gomes (2007, p. 222) elenca a diferenca entre a missdo e a fun¢do do Direito
Penal. Esclarece que a fung¢do se traduz no papel efetivamente cumprido, sendo a primordial a
de servir de instrumento para a tutela dos bens juridicos mais relevantes. Por seu turno, a
missdo se apoia no que se espera proporcionar, destacando-se as seguintes: a) protecdo de
bens juridicos; b) contencdo ou reducdo da violéncia estatal; c) prevengdo da vinganga
privada; e d) protecdo do infrator da norma.

Tais missdes do Direito Penal estao imbricadas com o principio da proporcionalidade
e suas duas faces: o principio da proibicdo de excesso e o principio da proibi¢do da protecao
deficiente.

Envolto na fungdo e algumas das missdes do Direito Penal, bem como na
modificagdo da protecdo exclusiva de conflitos individuais, para os de natureza
metaindividual, o principio da proibi¢ao da protecao deficiente pretende realgar que além de
respeito aos direitos fundamentais dos violadores da norma penal (principio da proibi¢ao do
excesso), deve o Estado perfectibilizar a prote¢do aos direitos e garantias individuais das
vitimas e da sociedade. Pretende ofertar equilibrio entre as garantias negativas do Estado
(ligadas a excessos que a persecugdo penal estatal pode ocasionar) e as positivas (diante da
necessidade de protegdo suficiente e eficiente da sociedade sem omissdes do Estado).

Nesse ponto, Lenio Luiz Streck enfatiza que a protegdo suficiente deve alcancar os
direitos prestacionais em nosso novo modelo de Estado (direitos econdmicos, sociais €
culturais):

E por isto que ndo se pode mais falar tio-somente de uma fungdo de protegio
negativa do Estado (garantismo negativo). Parece evidente que ndo, € o socorro vem
de Baratta, que chama a atengdo para a relevante circunstancia de que esse novo
modelo de Estado devera dar a resposta para as necessidades de seguranca de todos
os direitos, também dos prestacionais por parte do Estado (direitos econdmicos,
sociais e culturais) e ndo somente daquela parte de direitos denominados de
prestagdo de protecdo, em particular contra agressdes provenientes de
comportamentos delitivos de determinadas pessoas. (2007, p. 96)

Desse modo, a proibicdo da protecdo deficiente exige do legislador a confeccdo de
normas suficientes para resguardar o dever material assumido pelo Estado no que se refere a
prestagdo de direitos fundamentais individuais e coletivos, sob pena de incorrer em

inconstitucionalidade por omissdo. Como explica Carlos Bernal Pulido (2002, p. 798), a

inconstitucionalidade pode advir de um ato excessivo do Estado, ou entdo de uma protecao
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insuficiente de um direito fundamental por parte deste, como nos casos em que o Estado abre
mao de determinada sancao cujo objetivo € a prote¢ao de direitos fundamentais.

Fécil observar a discrepancia valorativa — desproporcionalidade entre bens juridicos
que demandam protecdo do Estado — que haveria em manter a criminaliza¢do da receptagado e
ndo preservar as referentes aos direitos metaindividuais do Direito Penal Econdomico. Qual
seria a logica juridica em promover prote¢ao penal daquele, reconhecidamente menos valioso,
em detrimento destes, considerados de fundamental importancia constitucional?

Portanto, a proibi¢do da prote¢ao deficiente impde ao legislador, apds identificar bem
juridico-constitucional relevante, o dever da prestagdo legislativa correspondente, para nao
incidir em omissao frente a defesa dos direitos sociais.

Debelar a desigualdade, realizando a justica social, ¢ atribui¢do fundamental e
objetivo peremptoério do Estado Social e Democratico de Direito Brasileiro e, nesse prisma
juridico-constitucional, o principio da proibicdo da prote¢ao deficiente ndo permite omissao

penal na protecao da estrutura do Estado manejada para cumprir seu dever de prestagao social.

CONCLUSAO

As Constituicoes dos Estados modernos, como a Brasileira, adotaram o modelo
Social e Democratico de Direito, abarcando expressamente prestacdes positivas estatais, que
representam legitimos direitos sociais.

A seu turno, ao Direito Penal incumbe selecionar quais riscos sao merecedores de
tutela penal, que, no ambito econdomico, para os favoraveis a regulacdo penal, representa
modernizagdo qualitativa indispensavel, ao passo que para os contrarios, expansdo violadora
de direitos cléssicos.

Assim como o Direito Penal anterior a Constituicao de 1988 ¢ fruto de uma evolucao
promovida especialmente pelo Iluminismo, a aparicdo e normatizagdo de bens
metaindividuais conduz a descobertas de novas fronteiras, com ampliagdo da forma
preexistente de resguardar direitos essenciais. Nao se fala em ruptura (para conservar

conquistas importantes), mas em releitura de conceitos, como o do bem juridico-penal.
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Por isso, deve-se abandonar o formalismo egocéntrico, para a compreensdo
sistematica do Direito no contexto de um Estado Social e Democratico, que convoca a
concretiza¢do do principio da proibi¢do da protecdo deficiente nos fatos tratados pelo Direito
Penal Economico.

Reforga-se a relevancia dos direitos sociais resguardados pela Constituigdo, inclusive
no Titulo “Da Ordem EconOomica ¢ Financeira”, e o desvalor do resultado na violagcdo dos
bens juridicos do Direito Penal Economico, justificam o estabelecimento normativo de tipos
penais com valores supraindividuais.

Nesse enquadramento, sem duvida a relevancia dos valores metaindividuais tracados
pelos dispositivos da ordem econdmica constitucional brasileira justificam a formatagao de
um Direito Penal Econdmico focado em prote¢do de bens coletivos e difusos revelados em

nosso Estado Social e Democratico de Direito.
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