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    INTRODUÇÃO




    A Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 disciplinou as diretrizes a serem adotadas pela Ordem Econômica brasileira, seguindo o exemplo das constituições que a precederam desde 1934, que inaugurou o tema (a exemplo de ordenamentos estrangeiros) após vários acontecimentos históricos terem demonstrado a relevância de um regramento das atividades econômicas realizadas pelos particulares.




    Atualmente, constata-se que o texto constitucional se afasta de uma ideologia de cunho eminentemente liberal, permitindo a intervenção estatal na economia de diversas formas; dentre elas, podemos mencionar, no âmbito do Direito Administrativo, (i) a exploração direta de atividade econômica pelo Estado; (ii) a regulamentação, a normatização e a fiscalização de atividades econômicas pela Administração Pública, utilizando-se de seu poder de polícia e (iii) os incentivos fiscais concedidos à iniciativa privada.




    Esses sistemas de controle, entretanto, nem sempre têm se mostrado suficientes para tutelar os valores previstos na Constituição, razão pela qual o Direito Penal tem sido cada vez mais chamado para fazer frente às condutas consideradas de maior lesividade à ordem econômica e financeira nacional.




    O presente trabalho se presta justamente à análise do uso do Direito Penal para a proteção dos bens jurídicos relativos à Ordem Econômica. Pretendemos ponderar, no presente estudo, com base em ideias de inúmeros juristas que já escreveram sobre o assunto, se o Direito Penal é um meio idôneo – legítimo e eficaz – para o manejo dessas espécies de ataques a valores constitucionais.




    Para o estudo proposto, considerando que o Direito Penal tem por finalidade a proteção dos bens jurídicos mais caros à sociedade, bem como que estes estão previstos na Constituição Federal, começaremos o trabalho abordando, no Capítulo 1, um histórico acerca do início da contemplação da Ordem Econômica nas constituições.




    A partir dessa síntese, passaremos a realizar, nesse mesmo Capítulo, uma análise histórica do surgimento e do desenvolvimento da ideia de crime econômico, focando nossa atenção ao aparecimento e ao desenvolvimento dessa modalidade penal na sociedade de risco em que vivemos atualmente.




    Exploraremos, ainda nessa parte do trabalho, brevemente, algumas das peculiaridades da sociedade de risco que alteram as características dos crimes nela perpetrados, principalmente no que tange às vítimas atingidas pela conduta.




    Com efeito, a sociedade de risco sucedeu a sociedade industrial, gerando imensas transformações no estilo de vida da sociedade e dando início a uma nova espécie de capitalismo, bastante diverso do que o antecedeu.




    Essas modificações sociais e político-econômicas geraram para a sociedade ameaças bastante diversas das que se conheciam anteriormente. Os riscos deixaram de ser individuais para se tornarem transindividuais e passaram a ter uma potencialidade lesiva que pode ultrapassar as fronteiras dos Estados.




    Um bom exemplo do que se expõe está na crise que veio a público, em 2007: iniciada nos Estados Unidos da América em função de uma bolha no mercado imobiliário (decorrente de falhas no sistema de créditos hipotecários), rapidamente se espalhou por diversos outros países, gerando desemprego e desespero para milhares de pessoas, em diversas regiões do globo.




    Esse trágico evento histórico evidenciou, por um lado, a insuficiência do sistema de controle das atividades econômicas estadunidenses e, por outro, a gravidade e a proporção que falhas como essas podem gerar para uma sociedade globalizada.




    Esse primeiro Capítulo terá, portanto, não apenas a função de esclarecer e elucidar como se deu o desenvolvimento da disciplina econômica no ordenamento jurídico, mas, também, o escopo de demonstrar a gravidade dos danos causados pela falta de regulamentação e controle adequado das atividades dos particulares no âmbito econômico, servindo de pano de fundo e corroboração para os argumentos tecidos nos capítulos subsequentes.




    Apresentado esse quadro, passaremos a analisar, no Capítulo 2, o papel do Direito Penal nesse cenário, focando nossa atenção na tentativa de responder às seguintes perguntas: (i) a ordem econômica pode ser considerada um bem jurídico merecedor e apto a ser tutelado pelo Direito Penal brasileiro, nos moldes como hoje ele se encontra estruturado?; (ii) à luz das bases principiológicas do Direito Penal atual, são legítimas as formas já adotadas por esse ramo do Direito, na tentativa de proteger os bens jurídicos em questão?




    As respostas a essas perguntas serão lastreadas, em um primeiro momento, no estudo da Teoria do Bem Jurídico e dos princípios que norteiam a elaboração de tipos penais materialmente constitucionais, como, por exemplo, o Princípio da Subsidiariedade, da Fragmentariedade e do Direito Penal Mínimo.




    Será realizada, para esse fim, no bojo do Capítulo 2, uma pesquisa sobre o desenvolvimento do conceito de bem jurídico, com a finalidade de avaliar se os atuais tipos penais que tutelam a ordem econômica são adequados e legítimos no Estado Democrático de Direito em que vivemos.




    Ainda nesse contexto, pretendemos demonstrar nossa visão – com base na doutrina atual – sobre o polêmico crime de perigo abstrato, muito utilizado para a tutela dos bens jurídicos concernentes à ordem econômica, em razão da natureza coletiva que possuem.




    Com efeito, os crimes de perigo abstrato, ao contrário dos crimes de perigo concreto, dispensam a demonstração da potencialidade lesiva da conduta, ou seja, o risco a que o autor submete o bem jurídico tutelado é presumido, fato que é criticado por muitos juristas. Por outro lado, muitos defendem essa espécie de tipificação para os delitos econômicos, sustentando que não haveria outro meio suficientemente hábil para tutelar condutas de consequências tão amplas e, no mais das vezes, indeterminadas.




    Após essa análise, e ainda com foco nas questões acima elencadas, pretendemos tecer, no Capítulo 3, considerações acerca da adequação dos tipos penais que tutelam a Ordem Econômica ao Estado Democrático de Direito em que vivemos. Para tanto, pretendemos examinar quais características devem ser observadas na tipificação dessas espécies de delitos para que sejam respeitados os direitos e as garantias individuais asseguradas por essa modalidade de Estado, utilizando o crime de gestão fraudulenta para realizar uma experimentação prática do que for abordado teoricamente.




    Realizadas todas essas análises, encerraremos o trabalho com a apresentação de uma Conclusão acerca do tema proposto, reunindo as principais ideias trazidas ao longo do texto e respondendo as questões que nos levaram a discorrer sobre o assunto.




    Consideramos a matéria apresentada de elevada relevância para a sociedade atual, que se apresenta como uma sociedade de risco, cada vez mais ameaçada por condutas que fogem dos padrões conhecidos pelo Direito Penal tradicional, principalmente por afetar um número indeterminado de pessoas.




    A globalização a que assistimos atualmente, por sua vez, faz com que danos causados à economia de determinado país afetem, não só as pessoas ali residentes, como também outras partes do globo, o que revela a imensa lesividade que os crimes econômicos possuem. Esse fato, aliado à dificuldade que o Direito Penal tradicional tem experimentado para fazer frente a condutas dessa natureza, torna de extrema importância a reflexão sobre o tema.




    Para a realização do trabalho, valemo-nos da vasta bibliografia existente sobre a matéria, tanto no Brasil como no exterior.




    Com essa pesquisa, pretendemos auxiliar de alguma forma as discussões que têm sido travadas acerca do tema proposto, muito em voga atualmente, por todas as repercussões e consequências que geram para o mundo moderno.


  




  

    1. EVOLUÇÃO DA ORDEM ECONÔMICA NAS CONSTITUIÇÕES BRASILEIRAS


  




  

    1. BREVE HISTÓRICO DAS CONSTITUIÇÕES




    1.1 SURGIMENTO DAS CONSTITUIÇÕES: CONSTITUIÇÃO LIBERAL




    A ideia de um regramento que contivesse os princípios básicos a serem seguidos pelo Estado surgiu pela primeira vez em 1215, na Inglaterra. O documento, denominado Magna Charta Libertatum, elencava alguns direitos fundamentais dos cidadãos e previa mecanismos para sua garantia. Dentre eles, o habeas corpus e o devido processo legal.1




    Não obstante a existência desse documento, apenas a partir da primeira metade do século XVII é que a Inglaterra inicia um período de desenvolvimento do Estado Constitucional, marcado pelo incremento da “consciência jurídica e da compreensão teórica das condições constitucionais da liberdade”.2




    Esse desenvolvimento seguiu um modelo liberal, em razão do crescente poder econômico da classe média da época, formada pela burguesia e por parte da aristocracia fundiária. Não por outra razão, Maria Luiza Schäfer Streck explica que o Estado Constitucional surgiu como um Estado Liberal, nos seguintes termos:




    O Estado Constitucional surge primeiramente como Estado Liberal, fundamentado em valores burgueses de liberdade que buscavam a limitação do poder político tanto pela sua divisão interna como pela redução de funções perante a sociedade. Esse modelo estava alicerçado em ideais que procuravam obter a superação do caos medieval e da primeira fase do Estado que superou a forma medieval: o absolutismo.3




    Limitar, controlar e dividir o poder era a base central da teoria política liberal - a partir do Estado Liberal, o poder passa a ser dividido e limitado por outros órgãos do Estado, como assembleias e tribunais.




    Essa fase corresponde à primeira dimensão dos direitos fundamentais, denominados direitos civis e políticos (Direito de Liberdade), que abrangem, além de algumas garantias processuais, o direito à vida, à liberdade, à propriedade, à igualdade formal e o direito de participação política. São chamados de direitos negativos porque pretendiam a abstenção do Estado.




    Em seu aspecto econômico, o liberalismo busca a independência da economia de qualquer interferência do Estado, com a valorização ampla da defesa da livre concorrência e da lei da oferta e da procura como mecanismo de regulação do mercado, conforme bem ensina Paulo Bonavides:




    O Estado Liberal, produto acabado do liberalismo e sua ideologia, teve assim uma infância coroada das esperanças de que vinha mesmo para libertar. Os dogmas eram claros e precisos: na ordem econômica, a livre empresa, a livre iniciativa; o laisser faire, laisser passer, a livre troca, a livre competição; na ordem política, o homem-razão, o homem-governante, o homem-cidadão, o homem-sujeito, em substituição do sub-homem ou subser, que fora genericamente aquele súdito e servo das épocas da monarquia e do feudalismo.4




    Justamente por essa razão, embora se pudesse observar nas constituições da época normas de repercussão econômica, não havia nelas uma disciplina sistemática da atividade econômica5. As preocupações principais dessas Cartas constitucionais giravam em torno da garantia das liberdades individuais, o que, de acordo com a crença da época, seria obtida principalmente por meio da limitação do poder do Estado6.




    Pode-se afirmar, diante do exposto, que a ideia de Constituição considerada no século XVIII como necessária e suficiente à proteção dos interesses dos cidadãos descurava do elemento econômico, acreditando-se que era apenas com a limitação e a estruturação do poder que se obteria a efetiva proteção das liberdades individuais.7




    O Direito Penal desse período naturalmente seguiu a mesma linha. Chamado por muitos doutrinadores de “liberal-burguês”8, esse importante ramo do Direito se preocupava em proteger os direitos individuais conquistados e valorizados pela burguesia, como a vida, a liberdade e a propriedade, ou seja, preocupava-se com bens jurídicos essencialmente individuais9. A este respeito, especificamente sobre o Direito Penal Econômico, Fábio André Guaragni afirma:




    Como se verifica, a experiência histórica do século XIX, no sentido de consagrar as liberdades individuais frente ao poder do estado, contendo-o, não dava espaço para um direito penal econômico, tutor de um interesse meta-individual. À época, os direitos individuais, ditos “de primeira geração”, estavam sendo solidificados, sendo tratados com primazia pelos vários ramos do ordenamento jurídico. Particularmente, o patrimônio, enquanto bem jurídico caro às classes burguesas, constituídas solidamente pela vivencia da economia capitalista e liberal, apresenta-se como cerne das preocupações tanto do direito penal como do direito civil.10




    Com o tempo, entretanto, o absenteísmo estatal proposto pelo liberalismo acabou por impedir que grande parte da sociedade tivesse acesso, de fato, aos direitos fundamentais que lhe eram constitucionalmente garantidos.




    A situação se agravou com o advento da Revolução Industrial, tendo em vista que a absoluta igualdade de todos perante a lei possibilitou que os detentores dos meios de produção submetessem a classe operária a condições desumanas e degradantes. Ficou claro que a igualdade formal propagada pelo Estado Liberal gerava inegável desigualdade substancial.




    1.2 PRIMEIRA EVOLUÇÃO: CONSTITUIÇÃO SOCIAL




    As primeiras constituições a tratar sobre economia foram a Constituição do México de 31 de janeiro 1917 e, com maior expressividade, a Constituição alemã de Weimar, de 11 de agosto de 1919. O documento de origem alemã disciplinava de forma sistemática as linhas gerais da ordem econômica, em seção intitulada Da vida econômica e serviu de inspiração para diversas constituições europeias (como a espanhola de 1931) e para a Constituição brasileira de 1934.




    A colocação de elementos relativos à ordem econômica nas constituições sociais é facilmente explicada pela mudança de raciocínio da época, em especial após 1929, quando foi exposta a fragilidade de um sistema econômico sem o controle adequado e os graves prejuízos sociais acarretados por essa falta. Nos períodos subsequentes à crise a seguir comentada, fala-se em Estado do Bem-Estar Social ou Welfare State para designar a nova postura estatal, voltada à promoção do bem-estar social e de diversos direitos coletivos.




    O principal marco histórico para essa mudança de paradigmas, conforme mencionado, foi a quebra da Bolsa de Valores de Nova Iorque ocorrida em 1929. A crise gerada pelo evento assumiu proporções catastróficas, assolando grande parte dos países capitalistas – se não todos. As causas principais do colapso foram a facilidade da compra de ações pela população e a falta de controle estatal sobre as operações envolvendo esses papéis. A situação é bem explicada na reportagem abaixo, que reconstitui o momento aqui tratado:




    Nos últimos anos, o fenomenal desempenho das ações parecia desafiar o adágio de que tudo que sobe deve descer. Há pouco mais de um mês, em 3 de setembro, o índice de ações industriais publicados pelo diário The New York Times atingia seu ápice histórico, com 452 pontos. Em 1925, o mesmo indicador registrava 159 tentos. A facilidade da compra de ações seduziu milhares de investidores, que colocavam todo o dinheiro que tinham, e especialmente o que não tinham, em pedaços de papéis certificados. Comprar ações “na margem” pagando uma pequeníssima parcela do valor e tomando o restante emprestado do corretor ou do banco era, até dias atrás, prática absolutamente comum e aparentemente segura. Afinal, como as ações não paravam de se valorizar, bastava vendê-las, quitar o débito com o credor e embolsar o lucro. A euforia era infinita.




    Por trás dela, entretanto, escondia-se uma realidade para a qual os otimistas faziam vista grossa. Enquanto os preços das ações subiam, disparavam também os empréstimos dos corretores e, no final do verão americano, o montante chegara a sete bilhões de dólares, tornando a especulação a grande alavanca desse crescimento. Não havia, assim, segurança ou liquidez nessa enxurrada de capital que desembarcava em Nova York. Mas a aparência firme do mercado fazia dissipar qualquer preocupação com os empréstimos, e a especulação encontrava campo aberto e convidativo para se alastrar e aumentar ainda mais o valor das ações.11




    O evento revelou as debilidades do liberalismo econômico e a grandiosidade das consequências que uma crise nesse setor poderia gerar para a sociedade, muitas vezes por longo período. A respeito das consequências da crise, Fernando Herren Aguillar leciona:




    Com a quebra da Bolsa de Valores de Nova Iorque, em 1929, praticamente todos os países foram afetados durante os anos que se seguiram. O liberalismo econômico recebia o seu mais forte golpe. Escorados na ideia de que a liberdade de iniciativa, a mão invisível e as leis de mercado regulariam satisfatoriamente a economia, os países capitalistas ocidentais se viram da noite para o dia com enormes dificuldades para restabelecer a normalidade de produção e do comércio.12




    Para conter o caos que se alastrava à época e com o intuito de proteger a sociedade do crescente desemprego e miséria, os Estados passaram a intervir diretamente na economia. Nos Estados Unidos, uma série de medidas interventivas, denominadas New Deal foram adotadas pelo então presidente, Franklin Delano Roosevelt, visando ao aumento das ofertas de emprego e à organização da economia.13




    Outrossim, diante da necessidade de combater a crise, bem como das limitações que o sistema liberal vigente à época impunha, muitos Estados passaram a adotar regimes autoritários – quase sempre com amplo apoio popular –, para possibilitar medidas que propiciassem a intervenção na economia de forma mais célere. Para melhor ilustrar esse movimento, vale transcrever como Fernando Herren Aguillar sintetiza a situação daquela época:




    Em síntese, a formação da consciência nacional representa o ápice do nacionalismo, que encontrou nas crises econômicas a via rápida para sua transformação em ideologia autoritária. Os movimentos de direita souberam vislumbrar nas debilidades da democracia e da economia liberal o campo propício para a propagação de ideais fascistas.14




    Para a proteção das medidas econômicas adotadas, os Estados autoritários passaram a se utilizar do Direito Penal, alterando profundamente a sua feição individualista. É nesse período que surge o Direito Penal Econômico, como bem explica Fábio André Guaragni:




    Surgia a partir destes marcos históricos, o “direito penal econômico”, enquanto campo jurídico-penal destinado à tutela do bem jurídico meta-individual “ordem econômica”. A “ordem econômica”, neste contexto, era definida como intervenção do estado na economia. Tal concepção do bem jurídico “ordem econômica”, conquanto meta-individual, deixou patente a pretensão do direito penal econômico de proteger, a partir da constituição de um novo campo de criminalização primária, não os interesses das pessoas integrantes da sociedade, mas sim – e sobretudo – os interesses do próprio Estado, enquanto gestor da economia.15




    Como se vê, em 1929, a falta de controle estatal sobre as atividades econômicas e a total liberdade até então concedida aos particulares para agirem nessa área acarretaram uma drástica alteração na vida de milhares de pessoas, em várias áreas do globo. Mais do que isso, possibilitaram a ascensão de regimes autoritários que se mantiveram no governo por muitos anos e influenciaram sobremaneira a história de inúmeros países.




    1.3 TENDÊNCIA E CONFIGURAÇÃO ATUAL




    O final da Segunda Guerra Mundial foi marco de novas e significativas mudanças, que perduram, em grande parte, até os dias atuais. Diversos governos autoritários criados e mantidos até então passaram a se mostrar inviáveis no novo cenário que se apresentava, fruto da vitória dos países democráticos.




    Por outro lado, a ideologia liberalista que prevaleceu no período anterior gerou o fenômeno denominado globalização, que se caracteriza por um aprofundamento do intercâmbio de informações, bens, capital e mercadoria entre os diversos países do globo, bem como “pelo abandono (terceirização e privatização) crescente do Estado em relação às funções




    que desempenhava, aos poucos canalizada para a iniciativa privada e para as forças do mercado”.16




    Sem dúvida, o fenômeno da globalização possibilitou uma série de avanços tecnológicos importantes, gerando reflexos benéficos à grande parte da população, em especial no que tange à saúde. A expectativa de vida aumentou significativamente nos últimos anos, acompanhada de uma grande melhora na qualidade de vida daqueles que atingem idades mais avançadas. Evidentemente, esses avanços não seriam possíveis sem o intenso e rápido intercâmbio de informações entre países, que permite que uma descoberta chegue, quase que imediatamente, ao conhecimento de milhares de pessoas, principalmente por meio da internet.




    Não obstante esses e outros inegáveis benefícios gerados pela globalização, certo é que o fenômeno contribuiu imensamente para o aumento e para a diversificação da criminalidade, em grande parte em razão do abandono do Estado Social, como bem explicam Paulo Afonso Brum Vaz e Ranier de Souza Medina:




    Tem-se pois, que os reflexos da globalização – a latere de algumas benesses – proporcionaram relevante contribuição para o aumento da criminalidade. Duas vertentes devem ser consideradas. A primeira, relacionada intimamente com o abandono ou desmonte do Estado Social, gerando o desemprego, o empobrecimento e o aumento da miséria, que impulsionam às práticas criminais tradicionais (...). A segunda, diz respeito a outra modalidade de delinquência, a econômica, que se beneficia da abertura das economias, da redução das distâncias, das comunicações instantâneas, das facilidades e liberdades de transito de pessoas e capitais, do incremento das formas de pagamento e da nova revolução tecnológica, que possibilita a criação de ferramentas tecnológicas que se colocam a serviço da moderna criminalidade.17




    O fenômeno da globalização é considerado, também, a principal personagem para a caracterização da sociedade de risco, em que hoje vivemos. Com efeito, o termo cunhado por Ulrich Beck, refere-se a uma realidade de produção de “riscos e potenciais de auto ameaça numa medida até então desconhecida”18. Guilherme Guedes Raposo sintetiza a situação da seguinte maneira:




    Todas essas transformações ocorridas no século XX trouxeram um novo modelo de sociedade no qual a produção de riscos pela atividade humana afeta a ordem social, econômica, política e, principalmente, o meio ambiente de todos os países, e cujo controle escapa progressivamente aos órgãos oficiais dos Estados.19




    Embora pretendamos explorar melhor essa questão mais adiante, vale mencionar desde já que uma das características mais relevantes da sociedade de risco é a causação de danos que afetam pessoas indeterminadas e/ou indetermináveis, muitas vezes em diversos países.




    Um dos exemplos mais atuais de disseminação mundial de resultados de condutas nocivas ao redor do globo foi o ocorrido no ano de 2007, nos Estados Unidos da América. O problema girou em torno das chamadas hipotecas subprime, inicialmente criadas para possibilitar que famílias americanas de menor renda pudessem adquirir um imóvel:




    Ao contrário das hipotecas prime, concedidas a tomadores que dão a entrada tradicional e comprovam os seus rendimentos, as hipotecas subprime correspondem àqueles casos em que, ao adquirir um imóvel através do crédito hipotecário, o comprador-devedor não é capaz de dar qualquer entrada e/ou não têm renda comprovada.20




    Por meio desse mecanismo, o comprador adquiria o crédito necessário para a aquisição do imóvel com a hipoteca subprime e, posteriormente, poderia migrar para o mercado prime, escapando das elevadas taxas de juros aplicadas para compensar os riscos inerente às menores garantias. Cláudio Gontijo bem explica esse procedimento:




    A ideia desses instrumentos de crédito era conceder um espaço de tempo que seria utilizado pelo comprador para compor ou recompor seu cadastro de forma a migrar para o mercado prime. O incentivo para fazê-lo era dado pela expressiva diferença entre a taxa de juros nos dois mercados, a qual condicionava a diferença entre a taxa de juros paga durante o período inicial de dois a três anos – a teaser rate – e a taxa ajustada, uma vez tendo sido vencido esse período sem que o comprador mudasse de status. Caso não houvesse a migração para o mercado prime, o comprador estaria sujeito às elevadas taxas do mercado subprime, cujo diferencial seria mais do que suficiente para cobrir os riscos mais elevados. E num contexto de boom habitacional, a qualidade do crédito importava pouco, pois “se o comprador não pudesse mesmo efetuar os pagamentos devidos durante o período de teaser rates, o prestamista poderia tomar posse da residência, vendê-la rapidamente no mercado aquecido e recuperar qualquer perda devido à apreciação dos preços”.21




    Em 2006, entretanto, começou um processo de queda dos preços dos imóveis, provavelmente em razão do excesso de oferta, resultante dos elevados valores anteriormente praticados.22 Com tal movimento de queda, começou a derrocada de todo o sistema, já que muitos mutuários dependiam da valorização de seus imóveis para migrar para o sistema prime e obter menor taxa de juros.23 Sem conseguir essa transição e sem conseguir arcar com o pagamento da dívida com as elevadas taxas do sistema subprime, a inadimplência passou a se elevar vertiginosamente. Além dessas ocorrências, a queda dos preços afastou também os especuladores do mercado habitacional24, o que agravou ainda mais o problema.




    A gravidade da situação veio à tona em 2007, quando empresas e instituições financeiras que operavam com subprimes e derivados começaram a falir ou a entrar em sérias dificuldades financeiras, acarretando uma enorme queda nas Bolsas de Valores americanas.




    Em razão da já mencionada globalização e da interligação entre diversos países, a crise rapidamente se espalhou, gerando desemprego e desespero para milhares de pessoas, em diversas regiões do globo, revelando por um lado, a insuficiência do sistema de controle das atividades econômicas estadunidenses e, por outro, a gravidade e a proporção que falhas como essas podem gerar para uma sociedade globalizada.
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