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    COMENTÁRIOS SOBRE A OBRA




    “[...] Tive chance de percorrer as páginas do trabalho e de apreciar o texto fluente e os conceitos precisos [...].” Luís Roberto Barroso, Ministro do Supremo Tribunal Federal, Master of Laws (LL.M) pela Universidade de Yale, EUA, Doutor em Direito pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro.




    “[...] Trata-se, notadamente, de relevante contributo utilitário a nossa atuação acadêmica cotidiana, sobretudo pela atualidade e densidade das reflexões que empresta ao Direito Penal Econômico. O estudo desenvolvido, rigorosamente, à luz de muito bem fundamentada pesquisa, confere contornos nítidos à matéria da criminalidade tributária e econômica, norteado pela indispensável observância dos princípios constitucionais [...]”. Rodrigo Sánchez Rios, Doutor em Direito, Corso di Diritto Penale e Criminologia, pela Universidade La Sapienza, Itália. Especialista em Direito Penal Econômico pela Universidade Castilla La Mancha, Espanha. Professor de Direito Penal, advogado.




    “[...] Cumprimento-o pela feliz iniciativa e pela coragem de enfrentar tema tão difícil… Tenho certeza que a obra em muito contribuirá para a evolução dos estudos dos crimes contra a ordem econômica, hoje dos mais relevantes [...].” Vladimir Passos de Freitas, Desembargador Federal aposentado, Mestre e Doutor em Direito pela Universidade Federal do Paraná. Professor em cursos de mestrado e na graduação, palestrante e advogado.




    “[...] Certamente, trata-se de obra relevante para o Direito Penal Econômico [...].” Andrei Zenkner Schmidt, Mestre e Doutor em Ciências Criminais pela Pontifícia Universidade Católica do Rio Grande do Sul. Professor de Direito Penal e de Prática Processual Penal, advogado atuante em Direito Penal Empresarial.




    “[...] O livro será de grande valia no dia-a-dia da advocacia [...]”. Flávia Rahal, Mestre em Direito Processual Penal pela Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, professora de Direito Penal Econômico, advogada criminal.




    “[...] O tema tratado no livro é de interesse, tanto acadêmico, quanto da advocacia [...]”. Gustavo Henrique Righi Ivahy Badaró, Livre-Docente, Doutor e Mestre em Direito Processual Penal pela Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo. Professor Associado do Departamento de Direito Processual da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, Ex-Consultor Jurídico do Ministério da Justiça, advogado.
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    À minha mãe, Neusa (in memoriam), com amor e saudade eterna.




    A todos meus amigos diletos.


  




  

    AGRADECIMENTOS




    Alargar conhecimento e agregar valores é algo que não se consegue em trabalho solitário. É imprescindível, necessária, a contribuição daqueles que sabidamente já percorreram o longo e árduo caminho da pesquisa científica. Sem o apoio e a sabedoria dos mestres que já por horas se debruçaram em estudar o Direito, por certo a realização do presente trabalho seria de redobrada dificuldade.




    Agradeço, assim, aos Professores Alexis Couto de Brito, Evandro Fabiani Capano, Gilberto Passos de Freitas, José Amado de Souza Faria, Marco Antonio de Barros, Ulisses de Oliveira Gonçalves Junior, Susana Mesquita Barbosa. A estes mestres minha profunda gratidão por compartilhar de seu tempo e de seus valiosos ensinamentos.




    Igualmente sou grato ao Doutor Paulo Saragoça da Matta, Professor da Universidade de Lisboa (1993-2009), pela proveitosa conversa que tivemos sobre o presente estudo em entrevista gentilmente concedida na capital lusitana. Seus ensinamentos foram de grande valia para o esclarecimento de algumas das questões que foram tratadas neste trabalho.




    Criar oportunidades requer perseverança e dedicação, comprometimento com firme propósito de êxito profissional e pessoal. Mas de nada vale o esforço empenhado se não encontramos quem nos ofereça alguma oportunidade.




    A Desembargadora Federal Suzana de Camargo Gomes, portanto, meus mais sinceros agradecimentos pela oportunidade de estar trabalhando esses anos todos no seu Gabinete, colaborando de alguma forma com sua difícil missão de distribuir Justiça e cuja experiência e aprendizado adquiridos nesse período de convívio por certo em muito facilitaram a realização desta obra.




    Agradeço também a Doutora Mirian Freire Pereira pela primeira oportunidade de trabalho e por lançar desde muito cedo a boa semente pelo gosto em estudar o Direito. Seu exemplo de dedicação e seriedade por certo rendeu bons frutos.


  




  

    When I find myself in times of trouble




    Mother Mary comes to me




    Speaking words of wisdom, let it be




    And in my hour of darkness




    She is standing right in front of me




    Speaking words of wisdom, let it be




    Let it be, let it be




    Let it be, let it be




    Whisper words of wisdom, let it be




    (“Let it be”, Paul McCartney. The Beatles)


  




  

    “Não pode esperar-se que a norma cumpra a sua função motivadora do comportamento da generalidade dos cidadãos – seja na sua vertente ‘negativa’ de intimidação, seja sobretudo na sua vertente positiva de estabilização das expectativas – se aqueles não puderem saber, através de lei anterior, estrita e certa, por onde passa a fronteira que separa os comportamentos criminalmente puníveis dos não puníveis” (Jorge de Figueiredo Dias, Professor Catedrático da Universidade de Coimbra).


  




  

    “Nenhum conhecimento pode prescindir de princípios, conceitos e elementos que se articulem em torno de um objeto, ainda que seja para utilizá-los como instrumentos de transformação. Por tal razão, não existe direito sem doutrina, sem institutos próprios, sem um discurso que o singularize dos outros ramos do conhecimento. Não é possível, assim, desprezar sumariamente a dogmática jurídica nem o conjunto de experiências e conhecimentos acumulados ao longo de séculos de vida social” (Luís Roberto Barroso, Constitucionalista, Ministro do Supremo Tribunal Federal).


  




  

    APRESENTAÇÃO




    A obra que agora nos é dado apresentar, o que com muita honra fazemos, tem por confessado objetivo analisar uma questão que, a nosso ver, se encontra ainda sem resposta clara e definitiva na dogmática penal brasileira. Referimo-nos à eventual existência de lacunas de punibilidade nos crimes praticados por pessoas físicas em nome e no interesse (“no lugar”, como refere a doutrina) da pessoa jurídica, no Direito Penal brasileiro, principalmente tratando-se de criminalidade tributária.




    Tanto quanto nos foi dado perceber da respectiva leitura e dos contactos mantidos com o Dr. Arnaldo Quirino de Almeida, o trabalho foi conduzido com o objectivo de esclarecer a questão à luz da doutrina e legislação brasileira, mas também com um olhar voltado para o direito comparado, em Países nos quais se buscou construir um sistema coerente e ajustado às necessidades de uma nova dogmática penal em matéria de criminalidade económica.




    Nessa senda, o Autor fez estudos do ordenamento jurídico-penal português, espanhol e também do alemão, em especial na obra do renomado Professor Klaus Tiedemann, o que inequivocamente dá consistência e precisão ao trabalho que ora se apresenta.




    O Direito Penal no velho continente, como de resto e de modo geral nos países com a mesma tradição jurídico-penal de Portugal e do Brasil, tem enfrentado já há décadas a questão estudada nesta obra. Precisamente o amadurecimento e evolução da dogmática nesta temática levou ao surgimento em alguns sistemas penais europeus do instituto que se convencionou denominar, à falta de melhor designação, das “actuações em lugar de outrem”.




    Em Portugal esse instrumento foi regulado no artigo 12 do Código Penal, conferindo coerência ao sistema de imputação jurídico-penal nas situações em que o crime é cometido pelas pessoas físicas, órgãos ou representantes do ente coletivo, tanto de facto como de direito, mas em nome e no interesse exclusivo da pessoa jurídica. Claro que tal desiderato se obtém mantendo intocado o primado secular da estrita legalidade que em matéria criminal é inultrapassável.




    Para além das pesquisas que o Autor empreendeu em Portugal, precisamente para aferir a aplicação do artigo 12 do Código Penal português e a influência que nele exerceram outras legislações ocidentais, a obra que ora é apresentada vem estribada por ampla bibliografia dedicada às questões discutidas.




    Visando enquadrar o enfoque no objeto central da questão em análise, o Autor analisa a questão do bem jurídico-penal, coletivo ou difuso, e como ele tem sido estudado pela doutrina, bem como sua importância como instrumento nuclear para a construção do tipo penal.




    Outro tema que se repercute na análise da imputação jurídico-penal de condutas criminais praticadas por quadros da pessoa jurídica, porque referente à dogmática que deve ser atendida pelo legislador na elaboração do injusto penal, é aquele que respeita ao princípio da legalidade, não passando ao largo da análise do Autor, que também escreveu sobre a classificação do crime, nomeadamente os crimes especiais, que tem particular incidência no âmbito do Direito Penal Económico e, consequentemente, nos crimes tributários, cujos fundamentos, objecto e finalidade também são explicitados na obra.




    Por fim, o tema proposto é objecto de análise com a sistematização de pesquisas e entendimentos doutrinários acerca do método de imputação da conduta criminosa aos sócios ou representantes legais do ente coletivo.




    Nesse caminho o Autor analisa o critério utilizado pelo legislador brasileiro para atribuição de autoria, consoante a lei penal extravagante, principalmente o artigo 11 da Lei nº 8.137/1990 (Crimes contra a ordem tributária e econômica), propondo, a final, a necessidade de adequação do sistema de responsabilização penal da pessoa física, naquelas circunstâncias. Apresenta, ainda, a solução encontrada pelo Direito comparado consubstanciada na construção do instituto denominado de “actuação em nome de outrem”, a que atrás aludimos.




    Afigura-se-nos ser, portanto, uma obra de bastante utilidade teórica e prática, a que a comunidade jurídica brasileira não ficará por certo alheia.




    Lisboa, 9 de Fevereiro de 2012




    PAULO SARAGOÇA DA MATTA




    Advogado, Mestre em Ciências Jurídico-Criminais pela




    Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Portugal




    Professor na Universidade de Lisboa - FDUL (1993-2009)


  




  

    APRESENTAÇÃO DO AUTOR À SEGUNDA EDIÇÃO




    Nessa reedição da obra fizemos revisões e acréscimos pontuais. No tocante ao crime tributário e seus elementos constitutivos, foram aprofundadas as discussões acerca de eventual existência de condição objetiva de punibilidade nessa espécie delitiva e sua relevância na configuração do delito contra a ordem tributária, passando pela análise da necessária influência do Procedimento Administrativo Tributário ou do Processo Judicial Tributário no juízo de tipicidade da conduta e sua consequência para ser bem delineada a justa causa para a ação penal. Em consonância com a pertinência temática, tratamos de pontuar também qual tem sido a postura dos Tribunais na afirmação de que a jurisdição penal é independente da jurisdição administrativa ou cível para a responsabilização dos administradores ou sócios da pessoa jurídica, entendimento fundado no fato da persecução penal possuir metodologia e instrumentos próprios que prevalecem sobre as outras esferas de investigação da infração tributária.




    Acrescentamos estudos relacionados à responsabilidade tributária e penal dos sócios e administradores da pessoa jurídica e sobre a criminalidade econômica e imputação jurídico-penal da culpa no Brasil.




    No primeiro estudo procuramos esclarecer a aproximação que há entre as figuras do sujeito passivo da relação jurídico-tributária subjacente à infração da norma de mesma natureza e o sujeito ativo do delito tributário. Para tanto buscamos apoio na doutrina especializada a fim de esclarecer o conceito de responsável tributário – contribuinte ou substituto tributário – que, no âmbito penal, se configura no autor do crime contra a ordem tributária, analisando também as questões derivadas da técnica de subsunção empregada que não satisfaz plenamente todos os elementos do tipo penal quando o crime for cometido “em nome e no interesse da pessoa jurídica”.




    No segundo estudo, nos propusemos a apontar problemas que a casuística apresenta quando o assunto é a imputação da conduta delituosa em detrimento da ordem econômica e tributária, porém, na hipótese do crime praticado em nome e no interesse da pessoa jurídica por seus sócios ou representantes legais, cuja técnica de subsunção do elemento subjetivo do tipo penal parte em casos variados de uma suposta presunção de responsabilidade penal, decorrente do aspecto formal de como os dirigentes ou gestores da empresa compõem o seu quadro social, nomeadamente pela percepção de que os instrumentos de formalização de culpa na seara penal supõem indícios de participação no cometimento do delito a partir da referência àquelas pessoas constantes de estatutos ou contratos sociais, ou no procedimento administrativo fiscal, sem qualquer destaque para o elemento subjetivo do crime imputado.




    Sob esse enfoque, o estudo nos leva a indagar até que ponto é legítima a formulação de acusação, apresentação de denúncia e apuração de responsabilidade penal da pessoa física em processo-crime, mas a partir de provas carreadas ou “emprestadas” de processo administrativo ou judicial tributário instaurado para a apuração da responsabilidade “objetiva” da “pessoa jurídica”, devido à constatação que foi a sociedade ou a empresa quem de fato descumpriu o dever legal e não a pessoa física, sem tomar em conta, initio litis, e minimamente, a conduta dos sócios, administradores ou gerentes.




    Com esses acréscimos à Segunda Edição, o livro se afirma como importante fonte de pesquisa e consulta para os operadores do Direito, sendo também de grande utilidade para alunos da Graduação e Pós-Graduação nas disciplinas de Direito Penal e Processo Penal e de modo geral obra de relevante interesse para todos que buscam fonte segura para o estudo das questões relacionadas à Teoria Geral do Direito Penal Econômico.




    O Autor.


  




  

    APRESENTAÇÃO DO AUTOR À TERCEIRA EDIÇÃO




    A reedição da obra, que ora é apresentada ao leitor, foi revisada com alguns pequenos acréscimos ao texto original, para lhe conferir maior assertividade em relação ao debate proposto, inclusive com acréscimo de importante bibliografia publicada nos anos mais recentes sobre o assunto.




    O tema tratado neste livro, com relevo para a autoria nos crimes praticados em nome e no interesse da pessoa jurídica, sobretudo no crime tributário, quando o responsável pela exação ou o sujeito passivo da relação jurídico-tributária é a pessoa jurídica, nos remete à teoria do delito e aos elementos indispensáveis à autoria ou participação no cometimento de ilícitos penais, todavia, com as nuances da criminalidade econômica ou empresarial, pois a relação de direito material ou o bem jurídico tutelado pelo Direito Penal, de regra, são de titularidade ou encontram-se na esfera de proteção da pessoa jurídica.




    Este, ademais, o fundamento pelo qual, nessa seara específica, em Direito comparado a matéria tem sido estruturada ou sistematizada a partir de dois pilares essenciais: a responsabilidade penal pela atuação em nome (representação) ou no interesse de outrem e a responsabilidade penal da pessoa jurídica, o que minimiza os espaços de impunidade (ou lacunas de punibilidade), notadamente em organizações ou sociedades empresárias complexas, seja pela dificuldade de individualização da conduta da pessoa física infratora, ou devido à necessidade de estrito comprimento do mandato de certeza ou princípio da estrita legalidade penal a exigir um juízo de tipicidade no qual estejam presentes na figura do imputado ou acusado, todos os elementos do injusto penal, objetivos e subjetivos, tarefa que exige melhor acuidade do legislador e, por consectário lógico, do intérprete ou aplicador da norma penal, posto que, como é defendido nesta obra, em consonância com ampla doutrina - notadamente em Direito comparado, onde a questão já há décadas encontra-se consolidada -, uma grande parcela dos crimes econômicos ou empresariais são classificados como delitos especiais, ou seja, exigem elemento especial ou qualificado, apenas identificados na pessoa jurídica, não na pessoa física (sócios, dirigentes, representantes legais) do ente empresarial, o que, em termos pragmáticos, pode representar uma dissociação ou dispersão dos componentes do tipo penal, impedindo a correta aplicação da lei penal ou a imputação de conduta típica à pessoa física, em hipóteses nas quais o elemento qualificado ou especial é atribuído à pessoa jurídica, não àquele que materialmente prática o delito em nome e no interesse da organização.




    Para melhor esclarecer o tema, que é conexo às questões delineadas na obra, foi agregado a esta edição um tópico no qual se estuda a responsabilidade penal da pessoa jurídica, no Brasil (em crimes ambientais) e em Direito comparado. São apresentadas, em síntese, as principais teorias que defendem a existência de uma culpabilidade empresarial ou organizacional e a possibilidade de imputar responsabilidade penal ao ente coletivo nas circunstâncias supramencionadas.




    O texto encontra-se fundamentado não somente em doutrina nacional, mas também em doutrina e na experiência recente da legislação em Direito comparado, que optou por converter a pessoa jurídica em um centro de imputação jurídico-penal, a partir do reconhecimento que a organização, devido a notória responsabilidade social que possui, decorrente da relevância e repercussão das suas atividade negociais e econômicas para toda à sociedade, pode ser perfeitamente caracterizada como verdadeira cidadã corporativa e, nessa condição, tem o dever de auto-organização e de autodeterminar-se na comunidade na qual se encontra inserida, atuando em estrito cumprimento de leis e normas regulatórias estatais, conduzindo-se para alcançar seus objetivos sociais amparada nos melhores padrões de governança corporativa, com ética e integridade.




    O Autor.


  




  

    PREFÁCIO




    O Direito Penal Econômico tem assumido, na atualidade, uma posição de grande destaque nos ordenamentos jurídicos das Nações, pois, com os avanços registrados no âmbito da tecnologia da informação, levando a uma maior circulação de dados, através dos meios eletrônicos e, assim, a um incremento elevado das atividades negociais e bancárias, a sociedade moderna vive uma verdadeira globalização da economia e dos mercados.




    Desta forma, torna-se indispensável uma efetiva tutela penal da ordem econômica, da ordem tributária, do sistema financeiro e, ainda, imperiosa é a proteção de um meio ambiente sustentável, de maneira a se resguardar bens jurídicos supra-individuais, coletivos, difusos, por natureza imateriais, situações essas que denotam a necessidade de se definir e coibir uma criminalidade complexa e difusa, cujos ilícitos não se compadecem com os conceitos clássicos do Direito Penal, mas exigem um visão alargada de tipicidade, coadunante com a própria indeterminação dos sujeitos ativos e passivos dos crimes.




    E é justamente nesse contexto que se insere o estudo desenvolvido na presente obra pelo Dr. Arnaldo Quirino de Almeida, que, com muita honra, neste momento faço o seu prefácio.




    O Autor nos últimos anos tem se dedicado a pesquisar e a escrever sobre o Direito Penal Econômico, o que lhe possibilitou fosse conferido o título de Pós-graduado em Direito Penal Econômico pelo Instituto de Direito Penal Econômico e Europeu da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Portugal. Na sequência, realizou Pós-graduação em Direito Penal e Processo Penal, o que lhe rendeu o título de especialista conferido pela Universidade Presbiteriana Mackenzie, São Paulo. Também nesta última ocasião concentrou seus esforços em estudar os Crimes Econômicos, o que redundou na elaboração deste importante trabalho que ora é oferecido a estudantes e profissionais do Direito.




    Escrita com esmero e rigor científico, a obra expressa fundadas reflexões sobre temas relativos ao Direito Penal Econômico, especialmente no que concerne à imputação da conduta à pessoa física, aos sócios, aos dirigentes ou representantes legais do ente coletivo, por crimes cometidos em nome e no interesse da empresa, além de que delineia a sua vinculação aos princípios constitucionais da reserva legal, do contraditório e ampla defesa na persecução penal da criminalidade econômica.




    As questões atinentes à matéria foram tratadas com maestria invulgar pelo autor, que, num primeiro momento, define os bens jurídicos tutelados, em se tratando de criminalidade econômica, destacando a sua natureza coletiva e difusa, bem como a necessidade de proteção dos interesses coletivos e metaindividuais que se mostram presentes.




    Avança, destacando os fundamentos do Direito Penal Econômico e desenvolvendo a evolução conceitual que sofreu ao longo do tempo, inclusive no âmbito do Direito comparado, bem como delineia sua finalidade maior de proteção da sociedade de risco em que vivemos.




    Realça, também, os problemas dogmáticos que se afiguram presentes no Brasil para a adequação típica desses ilícitos, notadamente quando se verifica aquela ordem de situações em que o detentor de uma especial qualidade referenciada no tipo penal não é quem executa materialmente o crime, mas sim outrem, em seu lugar, a revelar uma separação entre o sujeito da imputação e o sujeito da ação.




    Nesse aspecto, merece especial destaque o fato de que o trabalho que ora se apresenta, pela abordagem empreendida pelo Autor, preenche uma lacuna como material de pesquisa em matéria de criminalidade econômica e tributária.




    Trata-se, enfim, de uma obra de envergadura e de grande valia para todos aqueles que atuam nas lides judiciárias e que precisam divisar as linhas mestras do Direito Penal Econômico e suas implicações na autoria dos crimes praticados pela pessoa física em nome e no interesse da pessoa jurídica.




    SUZANA DE CAMARGO GOMES




    Mestre em Ciências Jurídico-Políticas pela




    Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Portugal




    Desembargadora Federal do Tribunal Regional Federal da 3a Região


  




  

    INTRODUÇÃO




    O Direito Penal Econômico no Brasil está em plena construção. Hoje convivemos com inúmeras leis extravagantes que objetivam conferir maior segurança jurídica e higidez aos diversos segmentos da economia, tutelando o mercado e a livre concorrência, o sistema financeiro nacional, a capacidade arrecadatória do Estado, as relações de consumo, a sustentabilidade do meio ambiente em face da necessidade de manutenção da capacidade de produção de bens, para ficar nos exemplos que mais se destacam quando se trata de criminalidade econômica.




    Além das diversas questões que têm surgido em torno da tentativa de formulação de uma Teoria Geral do Direito Penal Econômico, aquela que mais tem despertado a atenção dos juristas e vem sendo foco de pesquisas na tentativa do aprimorando da dogmática penal, sobretudo no Direito Penal da Europa, de mesma tradição jurídica que a nossa, é a questão da autoria nos crimes praticados em nome e no interesse da pessoa jurídica, problema que, a princípio, para se chegar a uma solução de bom termo, deve ser solucionado em certa medida rompendo-se com categorias penais clássicas ou então com a reformulação do pensamento acerca de institutos consagrados e mesmo incrustados no Direito Penal tradicional.




    E pensamos que, o aprimorando do instituto da autoria em se tratando de criminalidade tributária e econômica praticado no âmbito e no interesse do ente coletivo também implica, necessariamente, em outra questão igualmente polêmica: saber da conformação e legitimidade de responsabilizar-se penalmente a pessoa jurídica nos crimes econômicos nos quais figuram como agente do fato delituoso, do ponto de vista da análise estrutural do tipo penal, ou se preferirmos, a partir do estudo do princípio da reserva legal e os desdobramentos dai decorrentes, em especial no que respeita à verificação da autoria ou à constatação de quem, de um lado, possui a capacidade de realização da conduta típica, segundo os elementos que se extrai do próprio tipo penal, no seu aspecto formal e material, e de outro, daquele que de fato praticou a ação típica, ou, se preferirmos, quem executou materialmente o crime.




    E tal questionamento encontra sede mais apropriada em matéria de criminalidade econômica e tributária, posto que os fatos são, em regra, praticados pela pessoa jurídica não pelos sócios ou representantes legais da mesma. É que há crimes qualificados por elementos ou circunstâncias especiais, sejam tais elementos relacionados ao sujeito do crime, sejam eles relacionados a certas circunstâncias do fato delituoso.




    Nessa ótica, para ser imputada determinada conduta ao sujeito do crime, é necessário que ele preencha esse elemento “qualificado” do tipo penal, ou, por outro lado, que esse elemento especial possa ser subsumível naquele que pratica o injusto penal. E por vezes não é perfeitamente identificável tais elementos naquele a quem a figura típica é dirigida, o agente que deve se comportar conforme o direito, logo, em certa medida, se conduzir de modo a não violar, ofender ou causar dano, ou perigo de dano ao bem jurídico tutelado pela norma penal e referenciado a alguma qualidade específica que torna determinados agentes e não outros os destinatários do dever de não contrariar aquela específica norma penal.




    Parece-nos que são exemplos do quanto aqui se expôs: os crimes contra a ordem tributária, quando o sujeito passivo ou o devedor do tributo (ou o substituto tributário) é a pessoa jurídica (Lei nº 8.137/1990, artigos 1° e 2°). Também nos crimes contra a ordem econômica, notadamente o crime de abuso do poder econômico com o fim de dominar o mercado ou eliminar a concorrência (Lei nº 8.137/1990, artigos 4° e 5°).




    Em tais casos, para ficar só nesses exemplos, o elemento especial ou qualificado exigido pelo tipo penal somente poderá ser subsumido àquele que tem relação fática e jurídica diretamente referenciada pelo bem jurídico ou ao objeto jurídico do delito. Nessas circunstâncias, sempre que esse elemento qualificado se apresentar na pessoa jurídica, segundo pensamos, não haveria como se responsabilizar penalmente a pessoa física, já que esta mantém relação distante do delito, considerado que a pessoa física não é detentora daqueles elementos especiais ou qualificados que fazem partem do injusto penal.




    Estas são as questões que se pretende tratar no presente trabalho, sem antes deixar de passar por elementos essenciais de Teoria Geral do Direito Penal, tais como a noção de bem jurídico-penal (também os de natureza coletivos ou difusos); os fundamentos e finalidade da tutela penal em matéria de criminalidade econômica; o princípio da legalidade ou reserva legal no contexto desse mesmo fenômeno criminógeno e, por fim, a classificação dos crimes, com ênfase na categoria dos crimes especiais.
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O BEM JURÍDICO-PENAL E CRIMINALIDADE ECONÔMICA




    1.1. BEM JURÍDICO-PENAL: DEFINIÇÃO E FUNDAMENTOS




    O legislador, para alcançar incriminar comportamentos que possam se enquadrar no conceito de injusto penal, deve se mirar na busca dos valores que são mais caros à sociedade, no seu modo de vida e estar atento aos padrões éticos e culturais de sua comunidade, da sociedade que integra. Por certo que a norma penal não poderá criminalizar meramente desvios de comportamentos éticos, senão que a conduta, para muito além de ferir o padrão ético, pela gravidade da transgressão, mereça o repúdio da sociedade e seja intolerável a ponto de ensejar o desmantelamento de um modo de vida ou da própria paz social.




    Mas o conteúdo do injusto penal não poderá ser expressão de todo e qualquer valor experimentado pela sociedade. A lei penal somente poderá ser expressão última de desvios de comportamentos, visando reprimi-los ou sancioná-los, quando outros mecanismos de correção não logrem êxito como instrumento de prevenção e repressão social e fracassarem no seu desiderato de preservação da ordem e paz social. Daí porque é limitado ou delimitado o alcance da norma penal, devido principalmente ao seu caráter fragmentário e subsidiário para a tutela de valores ou interesses de uma dada comunidade.




    O Direito Penal se preocupa, em certa medida, com valores que possuam repercussão na esfera jurídica do cidadão, razão por que são excluídos de seu campo de atuação simples desvios de comportamento moral. Como bem afirmou Toledo (2002, p. 12) o Direito Penal “não pode colocar-se em oposição aos valores morais dominantes”. E ao eleger valores com repercussão jurídica, o Direito Penal moderno utiliza-se da técnica de proteção de bens jurídicos, que são, por assim dizer, a expressão dos valores tidos por indissociáveis e inseparáveis da sociedade – o objeto de proteção da norma penal.




    Devido ao caráter subsidiário e fragmentário da norma penal, o legislador somente eleva à categoria de crime condutas que afrontem a ordem pré-estabelecida e violadoras de bens jurídicos, que possam causar dano ou perigo de lesão a valores preponderantes e fundamentais da sociedade, tais como a vida (homicídio, lesão corporal), o direito de propriedade (roubo, furto, apropriação indébita), a atividade financeira do Estado e a higidez das finanças públicas (sonegação fiscal, apropriação indevida de tributos), a sustentabilidade do meio ambiente (crimes contra a fauna e a flora, patrimônio cultural), o sistema de crédito, consumo, livre comércio e meio de pagamentos (crimes contra a ordem econômica e financeira), etc.




    Nessas hipóteses, outros ramos do direito que são dotados de regime de persuasão ou instrumentos de coação menos rigorosos e que não tem na pena restritiva de liberdade seu principal instrumento de repressão, poderiam falhar na tutela de bens jurídicos, colocando em risco a paz social.




    Essa característica da norma penal como direito de ultima ratio foi enfatizado por Toledo (2002, p. 14) para quem o Direito Penal tem esse caráter limitado, destacando seu duplo aspecto: ser norma subsidiária na proteção de bens jurídicos, estando sua atuação condicionada à importância ou gravidade da lesão, real ou potencial, sem que com isso seja negada a autonomia do Direito Penal, “reduzindo-o à condição de mero sancionador de ilícitos construídos em outras áreas do direito”.




    Esse mesmo aspecto da norma penal é novamente ressaltado por Toledo (2002, p. 15), quando, aduzindo ser o Direito Penal fragmentário, afirma que existe uma infinidade de fatos ilícitos reconhecidos pelo ordenamento jurídico, todavia somente os mais graves serão objeto de interesse para efeito de criminalização, para depois ressaltar que “na construção do injusto típico penal”, o ordenamento opera de forma autônoma sem qualquer dependência de outros ramos do Direito e explicita tal circunstância afirmando que o Direito Penal utiliza-se de conceitos que podem ser extensos ou cercados de outras especificidades diversas daquelas consideradas pela norma extrapenal e cita o caso do crime de estelionato, no qual o conceito de posse não é o mesmo que lhe empresta o direito civil, lembrando ainda o conceito de coisa móvel no crime de furto, onde sucede situação semelhante.




    Mas, por oportuno, não deve a norma penal se descurar de elementos ou conceitos que não lhe são próprios a fim de alterar a natureza das coisas tão-somente para atender a finalidade de política criminal ou conveniência do legislador penal, ou ainda, de adequação da figura típica, a fim de facilitar a persecução penal e a produção de prova em desfavor do réu, até mesmo como técnica de indevida inversão do ônus da prova ou que possa implicar em dificuldade de transpor o artificialismo exagerado do conceito adotado na construção do injusto penal, relegando totalmente a natureza das coisas, embora saibamos que o tipo penal possa ser também formado por meio de elementos normativos.




    São exemplos do quanto aqui se afirma os crimes contra a ordem tributária, contra o meio ambiente, contra a ordem econômica e o sistema financeiro, cujos tipos penais se valem em grande medida de elementos informadores que não são típicos do Direito Penal, mas sim de outros ramos do Direito, como de fato acontece com o conceito de devedor do tributo ou de sujeito ativo e passivo da relação jurídico-tributária que é subjacente aos crimes de sonegação fiscal e apropriação indébita de tributos e, porque não dizer, mesmo do conceito de “tributo devido”, que são específicos do Direito Penal, mas sim do Direito Tributário. Também nos casos dos crimes contra as relações de consumo, no tocante ao correto alcance dos conceitos de consumidor, fornecedor, produtor, etc.




    De sorte que, ao final, para perquirir se houve violação ou afronta ao bem jurídico-penal, notadamente nos últimos exemplos mencionados, é sempre imperioso fazer um trabalho de hermenêutica que busque o melhor sentido da norma penal também à luz de outros ramos do Direito, se daí for proveniente os elementos e conceitos que compõem o tipo penal, sem que isso signifique a descaracterização da norma penal em si, nem mesmo indevida subordinação do Direito Penal a outras normas não pertencentes à sua esfera própria, ou, como bem esclareceu Toledo (2002, p. 14) que, após ressaltar que tal ordem de ideias não implica na negação da autonomia do Direito Penal e também não representa caracterizá-lo como direito sancionador de ilícitos “construídos em outras áreas do direito”, afirmou:




    Ao confiná-lo dentro de certos limites, situando-se harmoniosamente no ordenamento jurídico total, não pretendemos outra coisa senão extrair as consequências lógicas da definição de um dos elementos do conceito de crime – a ilicitude ou antijuridicidade – ou seja, ver no crime a relação de contrariedade entre o fato e o ordenamento jurídico no seu todo. Que quer isso dizer? Quer dizer que se, de um lado, nem todo fato ilícito reúne os elementos necessários para subsumir-se a um fato típico penal, de outro, o crime deve ser sempre um fato ilícito para o todo do direito.




    Por isso pode-se afirmar que na análise do bem jurídico que o Direito Penal pretende tutelar, não é equivocado falar-se numa relação de mútua referência em relação aos valores fundamentais consagrados pela sociedade considerada e reconhecidos pelo Direito como tal, seja o valor fundamental tutelado por via direta da norma penal, ou exclusivamente por ela, ou, ainda, quando seja objeto de tutela primacialmente por outros ramos do Direito e pela norma penal somente em caráter subsidiário, devido, sobretudo, a natureza de norma de ultima ratio, que lhe é inerente.




    Toledo (2002, p. 15), a respeito, escreveu que “não se deve afastar a hipótese de ter o Direito Penal, excepcionalmente, que ‘adiantar-se’ na incriminação de fatos danosos para os quais não se haja encontrado solução adequada em outras áreas extrapenais”, advertindo, outrossim, que, embora sejam casos raros e sem negar a regra geral, merecem ser tratados com cautela a fim de que não sejam criminalizadas condutas que, embora reprováveis, tenham duvidosa repercussão para o Direito Penal.




    Nesse desiderato, imprescindível ao legislador perquirir sobre quais os valores fundamentais mais caros à sociedade e aos seus indivíduos que efetivamente são merecedores da tutela do Direito Penal (aspecto material do princípio da reserva legal). Buscará se servir de nortes ofertados não somente pela Política Criminal, mas, sobretudo, deverá se mirar naqueles valores expressa ou implicitamente grafados na Constituição Federal, podendo-se dar destaque, dentre outros, aos princípios que seguem:




    Princípio da proporcionalidade-razoabilidade: como núcleo fundamental e garantidor do cidadão contra redução excessiva de um direito constitucional (dentre os quais se encontra o direito à manutenção de sua liberdade pessoal e de locomoção), quando em conflito ou em confronto com outro direito dotado também de dignidade constitucional como expressão do Estado Democrático de Direito e dele derivado, podemos destacar o princípio da proporcionalidade (e razoabilidade), regra de ponderação de valores constitucionais e instrumento de hermenêutica.




    Barroso (1996, p. 217) ensina que, não obstante a Constituição de 1988 não ter consagrado expressamente o princípio da razoabilidade, de qualquer modo fez prever a cláusula do due processo of law no inciso LIV do artigo 5º, com o seguinte teor: ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal. E o consagrado Constitucionalista prossegue:




    Diante disso, abrem-se duas linhas de construção constitucional, uma e outra conducentes ao mesmo resultado: o princípio da razoabilidade integra o direito constitucional brasileiro, devendo o teste de razoabilidade ser aplicado pelo intérprete da Constituição em qualquer caso submetido ao seu conhecimento. A primeira linha, mais inspirada na doutrina alemã, vislumbrará o princípio da razoabilidade como inerente ao Estado de direito, integrando de modo implícito o sistema, como um princípio constitucional não escrito. De outra parte, os que optarem pela influência norte-americana pretenderão extraí-lo da cláusula do devido processo legal, sustentando que a razoabilidade das leis se torna exigível por força do caráter substantivo que se deve das à cláusula.




    Barroso (1996, p. 218) finaliza então aduzindo que:




    Mesmo em um país como o Brasil, em que a Constituição é prolixa e casuística, há um amplo espaço de utilização do princípio da razoabilidade como instrumento de contenção do ímpeto arbitrário que, não infrequentemente, estigmatiza a prática política brasileira.




    Princípio da ofensividade (lesividade) da conduta: do princípio da proporcionalidade-razoabilidade decorre o princípio geral em Direito Penal da ofensividade e lesividade – a conduta criminosa deve repercutir no bem jurídico-penal, causando-lhe dano efetivo ou potencial risco de lesão, daí a se afastar o mero juízo de presunção de perigo de dano. A restrição da liberdade pessoal, em qualquer de suas formas de senti-la, não se coaduna com a imputação de “delitos de presunção”. Na ponderação de valores constitucionais, os fins não justificam os meios. O Direito Administrativo, por exemplo, possui instrumentos mais consentâneos com a realidade de determinadas condutas quantitativa e qualitativamente sem relevância penal (produto com data de validade já ultrapassada, mas sem nenhum potencial de dano, porque ainda próprio ao consumo; pequena queimada sem repercussão ao meio ambiente ou à saúde de outrem).




    Princípio da exclusiva proteção de bens jurídicos e da fragmentariedade: também em obediência ao postulado do Estado Democrático de Direito, bem como o princípio da dignidade humana, que lhe é correlato, o Direito Penal deve se preocupar com a tutela de valores jurídico-constitucionais essenciais à vida e à dignidade do Homem, reconhecidos e declarados explícita ou implicitamente no texto constitucional.




    Assim, o legislador penal deve ater-se somente ao que for estritamente necessário, deve criminalizar tão-somente fatos que duramente atentem contra a paz social e as condições de vida da comunidade. Fatos sem relevância penal, ou, por outro lado, de menor significância, devem ser objeto de preocupação de outras instâncias de controle (Direito Civil, Administrativo, Tributário), liberando o Direito Penal para controle de condutas verdadeiramente perturbadoras da sociedade.




    É de se concluir, portanto, que tais preceitos e valores são decorrência indissociável do princípio da reserva legal, que não poderão ser desprezados pelo legislador penal na construção do tipo incriminador, sob pena de, logo na origem, deslegitimar o injusto penal, violando, em última análise, a própria constituição, razão pela qual não é de todo equivocado falarmos na existência, na verdade, de um princípio de reserva constitucional de criminalização.




    Feitas essas considerações, é imperioso informar, afinal, algumas questões que estão em torno do conceito de bem jurídico-penal, segundo a doutrina, pelo que passamos a lhe dar destaque.




    Toledo (2002, p. 15-16), afirma que: “Bem, em um sentido muito amplo, é tudo o que se apresenta como digno, útil, necessário, valioso”. E prosseguindo, arremata: “Os bens são, pois, coisas reais ou objetos imateriais que, além de serem o que são, ‘valem’”. E, por isso mesmo, por todos almejados e disputados, podendo, portanto, ficar “expostos a certos perigos de ataques ou sujeitos a determinadas lesões”, razão pela qual, “dentre o imenso número de bens existentes, seleciona o direito aqueles que reputa ‘dignos de proteção’ e os erige em ‘bens jurídicos’”.




    Hans Welzel, (1969 apud Toledo, 2002, p. 16), por seu turno, aduz que o bem jurídico é aquele “bem vital ou individual que, devido ao seu significado social, é juridicamente protegido”, podendo ele se apresentar, segundo o penalista, na forma de objeto psicofísico (a vida) ou objeto espiritual-ideal (a honra), de uma situação real (inviolabilidade do domicílio), ou uma ligação vital (relação de casamento ou parentesco), uma relação jurídica (propriedade, direito de caça), ou mesmo decorrer de um comportamento de terceiro (lealdade do funcionário público, no crime de corrupção). Bem jurídico é, na concepção de Welzel, “toda situação social desejada que o direito quer garantir contra lesões”.




    Fragoso (1995, p. 265), ao tratar do bem jurídico-penal, ensinou que




    O bem jurídico não é apenas um esquema conceitual, visando proporcionar uma solução técnica de nossa questão: é o bem humano ou da vida social que se procura preservar, cuja natureza e qualidade depende, sem dúvida, do sentido que a norma tem ou que a ela é atribuído, constituindo, em qualquer caso, uma realidade contemplada pelo direito. Bem jurídico é um bem protegido pelo direito: é, portanto, um valor da vida humana que o direito reconhece, e a cuja preservação é disposta a norma jurídica.




    Aduziu então Fragoso (1995, p. 265) que o bem jurídico poderá ser um estado (a integridade corporal), um sentimento (a honra ou o respeito aos mortos), um direito subjetivo (a propriedade), e mesmo um bem corpóreo ou incorpóreo e, escrevendo sobre conceitos mais vagos e imprecisos em Direito Penal, tais como a fé pública, moral pública, saúde pública, intimamente relacionados aos ilícitos penais cometidos contra a coletividade, logo são delitos que afrontam interesses difusos e coletivos da sociedade, o mesmo autor (1995, p. 266) assevera que a imprecisão dos conceitos se deve ao fato de que, na verdade, “correspondem a bens ou valores abstratos ou ideativos, representando um sentimento, um estado ou interesse coletivos”, sem que isso signifique que não possam igualmente ser representativos de uma “concreta realidade social”, está sim alcançada pela tutela da norma penal, daí Fragoso (1995, p. 266) também enfatizar que o “interesse” não é o próprio bem protegido, mas sim, em realidade, a coisa ou bem de vida a ele referenciado, sendo o interesse apenas “um aspecto subjetivo ou de um juízo de valor sobre o bem como tal”, e conclui




    Não é possível afirmar que existe um interesse, sem um juízo ou uma opinião sobre a capacidade ou idoneidade do bem para satisfazer uma necessidade.




    Outro aspecto do bem jurídico que merece ser ressaltado, como demonstra Fragoso (1995, p. 266), é que este também é tomado em conta para a classificação e identificação dos crimes na parte especial do Código Penal, auxiliando o intérprete por ocasião da aplicação da norma penal, o que de fato é de ser levado em consideração, pois, muitas vezes, não obstante o objeto material do crime que foi expressa ou implicitamente indicado pelo tipo penal, para o julgador chegar ao entendimento de que no caso concreto há um desvalor no comportamento do agente do suposto fato delituoso, é necessário saber se para além da ocorrência de prejuízo ou perigo de dano ao objeto material, houve também intolerável ou grave afronta ao bem jurídico tutelado pela lei penal.




    A importância dessa consideração resta bem evidenciada em texto de Toledo (2002, p. 14), para quem existem ações que causam danos desprezíveis ao bem jurídico tutelado pela norma penal, motivo que autoriza considerar a conduta não abrangida pelo injusto penal, o que é expressão, ademais, do princípio da insignificância.
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