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RESUMO

Este trabalho apresenta a realidade enfrentada pelo Direito Penal na tutela
de bens juridicos coletivos na sociedade de risco. Em toda a histéria da humanidade
sempre existiu riscos relacionados a prépria convivéncia do ser humano em
sociedade, sejam riscos decorrentes das novas descobertas visando a riqueza e
conforto. Essa nova demanda que surge dentro de uma noc¢ao de sociedade de risco
de Ulrich Beck, e trazido para dentro do Direito Penal, com o uso de novas
tecnologias relacionadas a globalizacdo das relacdes juridicas, com a utilizagdo de
instrumentos capazes de conectar milhares de pessoas em diferentes partes do

mundo ao mesmo tempo.

A globalizacdo da economia, onde as fronteiras de um pais ndo delimitam a
amplitude e o potencial de danos da criminalidade, que passa a ofender bens
juridicos e consequentemente coloca em risco o mercado financeiro mundial e a

prépria sobrevivéncia dos seres Vivos.

Nesta dissertacdo serd analisada os aspectos relacionados ao surgimento
do Direito Penal de segunda velocidade e a utilizacdo dos crimes de perigo dentro
de uma politica criminal funcionalista e como a jurisprudéncia se posiciona neste

contexto.



ABSTRACT

This work introduce the reality faced for Penal Law in the protection of
collective juridical rights at the risk society. In all humanity history always was risks
connected with the human companionship in the society or risks due new discoveries
to aiming at richness and comfort. This new require that appear in the risk society’s
Ulrich Beck, and brought in the Penal Law, with the new technologies used related
with global juridical relations using instrumental able of the connected thousands of

the people in different parts of the world and in the same time.

The globalization of the economy, where the border’s country don’t delimit
the extent and potential criminality’s damage, that injure rights and consequently put

in risk world-wide financial market and the proper survive all being alive.

In this dissertation will be analysed the aspects relationed with the appeared
of the second velocity Penal Law and the use of the risk Penal Law in of the a

functionality criminal politic and what jurisprudence positioned.
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INTRODUCAO

A abordagem deste trabalho busca sintetizar os principais desafios trazidos
pela modernidade ao Direito Penal da sociedade do risco descrita por Ulrich Beck,
onde a realidade traz ao conhecimento humano um novo risco disseminado pelo uso
da tecnologia da informacédo abrindo-se uma nova dimensdo para a geracao de
riqguezas, porém, ao mesmo tempo, a coletividade paga um custo muito alto se a
criminalidade também se utiliza dessas ferramentas para o enriquecimento ilicito. As
multinacionais passam a captar recursos em Vvarios paises, ampliando seus
mercados de capitais e, com 0 acesso rapido a informacdes se torna possivel a
volatilidade dos valores das acdes, de um minuto para outro, com a manipulagéao
dos investidores, usando informagfes privilegiadas como forma de obter lucros
exorbitantes, causando prejuizo financeiro a uma parcela muito maior de pessoas de
que quando o acesso as informacdes eram muito mais restritas, assim como o

mercado de capitais ndo tinha uma abrangéncia global.

Surge dessa maneira, com a consciéncia da maior gravidade do dano que
poderia se ter a coletividade com a criminalidade atingindo essa nova dimensao de
producdo de riquezas, a concepgdo de bem juridico coletivo, alcada a direito
fundamental, recebendo tutela penal para o controle do riscos de danos com 0 uso

das figuras tipicas de perigo.

A antecipacdo de tutela penal prevista nos crimes de perigo, prevé nos o
perigo presumido baseado nas experiéncias observadas na realidade que uma
determinada conduta traz risco a um determinado bem juridico ndo necessitando de
prova para comprar essa presuncdo. Porém, com a imputacdo objetiva, existe a
ponderacdo desta analise ex ante, fazendo-se uma andlise ex post, ou seja, a

analise do caso passa a considerar a concretude do caso e se realmente a conduta



do agente levaria ao risco de produzir um determinado dano a um bem juridico

transindividual.

Assim, neste trabalho, se busca demonstrar a necessidade de
conformacao aos direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal de 1988,
na producao de leis pelo legislativo tendo com o principio da proporcionalidade uma
diretriz na determinacdo da pena a ser aplicada nos crimes de perigo, atendendo
porém, a uma politica criminal funcionalista como instrumento de controle, n&o
permitindo ao mesmo tempo a protecdo insuficiente de bens juridicos coletivos que
demandam a antecipacdo de tutela penal, pois os resultados dos danos podem

chegar a atingir toda a humanidade.

A Lei 8.137/90 é utilizada neste trabalho como um exemplo das condutas
tipicas com resultado material e condutas tipificadas como de mera conduta sem
exigir o resultado e demonstrar como a jurisprudéncia tem enfrentado as questdes
relativas a violagcdes de direitos fundamentais pelo uso dos crimes de perigo em uma
politica criminal que ndo se insere dentro de um Direito Penal norteada pelos
principios garantistas, previstos na Carta Magna para a protecdo do cidadéo contra
as arbitrariedades do Estado.



| - Consideracgbes Gerais

O modelo tedrico do contrato social legitima a intervencdo do Estado no
controle da violéncia, de modo a garantir a sociedade a pacificacdo necessaria para
a convivéncia em grupo. Em contrapartida, o povo cede parte de sua liberdade para
aceitar os termos do poder estatal, obedecendo ao ordenamento juridico que
fundamenta um Estado Democratico de Direito, neste existem garantias dadas aos
cidaddos para que estes ndo se submetam as arbitrariedades dos governantes que,
em nome do exercicio de um poder conferido pelo povo, extrapolam os limites

encerrados na Constituicdo e acabam por violar a dignidade da pessoa humana.! 2

A dignidade da pessoa humana se encontra na Constituicdo Brasileira como
a norma fundamental que se encontra no apice de todo o ordenamento juridico, de
onde toda legislagéo infra constitucional encontra inspiragdo, nédo existindo espago
para contrarid-la dentro de uma interpretacdo sistematica. Nesse pensamento,
prescreve o artigo 1°, inciso Il da Constituicdo Federal de 1988 que “A Republica
Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como

fundamentos: Il — a dignidade da pessoa humana.”

7z

A dignidade da pessoa humana é o cerne que fundamenta a propria
existéncia juridica do ser humano como integrante de uma sociedade.® Afirma José

Afonso da Silva:

! Controle jurisdicional da atividade persecutéria do Estado: uma exigéncia inerente ao Estado Democratico de
Direito. O Estado ndo tem o direito de exercer, sem base juridica idonea e suporte fatico adequado, o poder
persecutorio de que se acha investido, pois Ihe é vedado ética e juridicamente, agir de modo arbitrdrio, seja
fazendo instaurar investigacGes policia formais temerdrias, seja promovendo acusag¢des formais temerarias,
notadamente naqueles casos em que os fatos subjacentes a persecutio criminis revelam-se destituidos de
tipicidade penal. Precedentes (STF, 22 T., HC 98237, rel. Min. Celso de Mello, j. 15.12.2009, DJUE 6.8.2010).

2 A propalada supremacia do interesse publico sobre o individual, “que se pretende prevalecga no Direito
Administrativo — ndo obstante mesmo |3 sujeita a debate, aqui impertinente — ndo tem lugar em matéria penal
e processual penal” (STF, Pleno, HC 95009 — 4 — SP, voto do rel. Min. Eros Grau, j. 6.11.2008, m.v.)

A dignidade da pessoa humana é principio central do sistema juridico, sendo significativo vetor interpretativo,
verdadeiro vetor-fonte que conforma e inspira todo o ordenamento constitucional vigente em nosso Pais e que
traduz, de modo expressivo, um dos fundamentos em que se assenta, entre nds, a ordem republicana e
democratica consagrada pelo sistema de direito constitucional positivo (STF, HC 85988-PA(MC) rel. Min. Celso
de Mello, decisdo monocratica, j. 7.6.2005, DJU 10.6.2005).



Dignidade da pessoa humana € um valor supremo que atrai 0
conteddo de todos os direitos fundamentais. Concebida como referéncia
constitucional unificadora de todos os direitos fundamentais, observam
Gomes Canotilho e Vital Moreira, 0 conceito de dignidade da pessoa
humana obriga a uma densificacdo valorativa que tenha em conta o seu
amplo sentido normativo-constitucional e ndo uma qualquer idéia
aprioristica do homem, n&o podendo reduzir-se o sentido da dignidade da
pessoa humana a defesa dos direitos pessoais tradicionais, esquecendo-a
nos casos de direitos sociais, ou invoca-la para construir ‘teoria do nicleo
da personalidade’ individual, ignorando-a quando se trate de direitos
econdmicos, sociais e culturais”.*

O Estado sendo detentor do Jus Puniendi, monopoliza a persecucéo penal,
e se conformando as garantias constitucionais previstas na Constituicdo Federal de
1988, o exerce de forma a observar principios penais e processuais penais para
obter a tutela de bens juridicos individuais previstos entre os direitos fundamentais
individuais do artigo 5° da Magna Carta. Com o desenvolvimento da sociedade
capitalista surgiu novas demandas ligadas a uma criminalidade que se insere dentro

do conceito de sociedade de risco e que o situaremos a seguir.

A sociedade capitalista industrial nos meados do séc. XVIlI, iniciada na
Inglaterra, desenvolveu tecnologias voltadas a producdo em massa com o objetivo
de atender a novas demandas provenientes dos recentes mercados consumidores
decorrentes da independéncia das ex-colbnias britanicas e portuguesas e também
decorrentes da abolicdo da escraviddo. Assim houve uma mudanca ndo s6 no
processo de producdo de mercadorias mas também o surgimento de uma nova
classe, a classe do proletariado. O proletario vendia sua for¢a de trabalho em troca
de salario, e dessa maneira a classe operaria podia fazer parte do mercado de

consumao.

As relacbes econdmicas na era industrial como acima descrito eram muito
mais simples do que existem atualmente no sentido de ser possivel visualizar-se
completamente uma conduta tipica, onde se observa claramente as relagbes de

causalidade entre determinada conduta e um resultado lesivo.

Nos dias de hoje a economia de um pais ndo se limita & suas fronteiras,
transcendendo a nocdo de riqueza como algo existente necessariamente dentro do

territrio de um Estado, assim a riqueza de um pais passa a ter uma dimensao

3. Silva, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. Ed. Malheiro: Sdo Paulo, 2006, p. 93.
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transnacional, essa dimensdo néo se relaciona apenas a presenca de multinacionais
com suas filiais espalhadas por todo o mundo, como também & presenca do
mercado de capitais, onde as bolsas de valores de todo o mundo estédo abertas para
a compra e venda de acdes de empresas que procuram obter recursos dos
investidores espalhados por todo o mundo, para manter suas operacdes viaveis

financeiramente.

O fendmeno acima descrito esta relacionada a globalizacdo da economia
que se tornou possivel gracas ao desenvolvimento de ferramentas tecnolédgicas que
fez com que o acesso a mercados seja de produtos industrializados, seja de
mercado de capitais de paises distantes se realize de forma a ndo ser mais
necessario o contato humano para que haja uma relacdo juridica comercial. Por
outro lado, o acesso a informagdes de todo o mundo de forma "viral” e sem censura
€ uma nova realidade e um desafio, onde informacdes relevantes que nao passam
de mera especulacdo podem ser consideradas verdadeiras para grandes
investidores e provocar perdas financeiras no mundo todo. Assim como o0 abalo
provocado pela comercializacdo por meio da internet de um produto nocivo a saude

pode trazer resultados que podem atingir um nimero expressivo de consumidores.

Nesse novo cenario, ndo € possivel se determinar num primeiro momento, o
autor da conduta tipica, nem quais seriam as vitimas e se verificar o nexo causal
entre a conduta e o resultado. O que se tem certeza € o niumero maior de afetados,
atingindo a coletividade como um todo. Assim como, o desenvolvimento de novas
tecnologias trouxe a emisséo de poluentes no ar, o risco de poluicdo ambiental por
residuos radioativos, a poluicdo das aguas por residuos industriais ou mesmo por
vazamentos de petroleo de embarcacdes, e plataformas de petréleo. Surge uma
nova demanda onde se tutela um interesse da coletividade, o bem juridico coletivo,
considerado como direito fundamental em contraposicdo ao bem juridico individual

tutelado pelo direito penal classico.’

Dentro desse contexto do desenvolvimento tecnoldgico na sociedade do
risco e o surgimento de novas demandas para o direito penal, existe a dimenséo da

criminalidade ndo ligada ao desenvolvimento tecnolégico, que se confunde num

> Direito fundamentais s3o descritos na CF 52 em numerus apertus. O STF decidiu que o direito ao meio
ambiente sadio (CF 225) é direito fundamental (STF, Pleno, ADIN[MC] 3540-DF. Rel. Min. Celso de Mello, j.
1.9.2005, DJU 6.11.2000).
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momento historico onde a sensacdo de seguranca da sociedade se torna uma
demanda que o direito penal por meio do direito penal simbdlico busca dar uma
resposta imediata, dai existir uma expansdo do direito penal sem qualquer
consideracao da sociedade na prevencao ou ressocializacao do delinquiente. O risco
da sociedade passa a ter como causa o infrator marginalizado, que traz a sensacéo
de insegurancga aos cidadaos, que nao querem mais compartilhar a responsabilidade
pelo risco da delinqiiéncia do infrator °, tornando a forma mais efetiva de se sentir
segura a inocuizacdo do agente, isolando-o, ndo permitindo o contato deste com a
sociedade, deixando este de se preocupar com a ressocializacao do infrator. Assim,
como pondera José Luiz Diez Ripollés:

Equiparar os riscos derivados do uso de novas tecnologias aos
presentes na vida quotidiana como consequéncia da crescente presenca de
bolsas de desemprego e marginalizacdo social pressupde aludir a duas
fontes de risco radicalmente distintas na sua origem, nos agentes sociais
gue as activam, na natureza objetiva e subjetiva dos comportamentos, e nas
consequéncias nocivas produzidas. A sua aproximacdo, além de poderem
ambas dar lugar a condutas criminosas, baseia-se unicamente na amplitude
semantica do termo risco, mas nao parece estar em condicbes de render
frutos analiticos. Os perigos que comporta essa disposi¢do para transportar
conceitos de um contexto para outro explicam igualmente a auséncia de
esclarecimento suficiente acerca do que € uma criminalidade organizada
levada a cabo por bandos profissionalizados de estrangeiros e a
criminalidade de imigrantes originada pela sua instabilidade social e
econdmica.’

No Brasil, a atuagdo da midia sobre a sociedade, que clama pelo caréater
retributivo da pena em relagcdo aos crimes comuns, como forma de alcancar a
sensacdo de justica e seguranca, tem o efeito de expansdo do direito penal
funcionalista sem respeito aos principios da subsidiariedade e da intervencéo
minima, onde entra o direito penal simbdlico como forma de dar uma resposta rapida

ao clamor social, assim, os crimes que lesam a coletividade em um ambito muito

°A ideologia da distribuicdo de riscos entre individuo e sociedade é, na minha perspectiva, um discurso que se
serve de uma terminologia tecnocratica para ocultar a falta de solidariedade social que o inspira. O ponto de
referéncia revelador da sua natureza encontra-se no facto de a sociedade ndo admitir, ou restringir
consideravelmente, as suas responsabilidades na génese e abordagem da criminalidade. Trata-se de mais uma
demonstracao da consolidacdo dos enfoques volitivos sobre os estruturais na andlise da delinquéncia, isto é, da
convic¢do de que a criminalidade tem sua explicagdo na livre vontade do delinquente e ndo em caréncias
sociais que possam condicionar o seu comportamento. José Luis Diez Ripollés, p. 572.

’ Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 17, n24, Out-Dez. 2007. Ed. Coimbra, P. 562. José Luis Diez
Ripollés.
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maior, com desvios de recursos publicos exorbitantes ficam camuflados em
importancia diante da sensacdo de inseguranca dentro da sociedade com um
suposto Estado incapaz de intervir efetivamente no controle da violéncia. E segundo

José Luiz Diez Ripollez, na realidade de Portugal:

( ... ) O que a populacdo exige sdo actuacbes enérgicas contra a
criminalidade classica, a que nasce dos campos de dessocializacdo e da
marginalizacdo; sectores sociais a respeito dos quais se criou um notavel
desapego e desinteresse por parte das classes sociais médias maioritarias;
as exigéncias de actuacdo sobre a delinqiéncia dos poderosos, sem
desaparecerem, ocupam um lugar secundario e, desde logo ndo se vé no
seio dessas classes médias uma perda do encanto produzido pelos
sectores sociais privilegiados e pelas suas pautas de comportamento.
Nessas circunstancias, a identificacdo social das maiorias cidadds com as
vitimas da criminalidade ndo parece conduzir a uma reacdo face aos
poderosos e a sua criminalidade. 8

Outra politica criminal a ser diferenciada e que pode ser usado como um
parametro para o direito penal da sociedade do risco, é o direito penal do inimigo
que é a consideracdo do agente como inimigo da sociedade pelo fato de praticar
atos preparatorios terroristas ou de fazer parte de um grupo de terrorista antes
mesmo do agente causar danos, ou seja, o0 individuo € apenado com base nas
caracteristicas comportamentais habituais, ndo se levando em conta se efetivamente

a conduta do agente resultou em algum dano & bem juridico penal.® *°

O pensamento de Jakobs, isola o delinquente habitual da sociedade, n&o o
considerando como cidaddo, mas como um inimigo da ordem social pois se
comporta com desrespeito em relagcdo ao ordenamento juridico vigente em uma
determinada sociedade, dessa maneira este individuo é excluido do ambito de

protecdo de garantias conferidas a um cidadao:

¥ 1dem, p. 563.

° Foi sem duvida Jakobs quem, através de uma evolugdo significativa do seu pensamento, formulou na politica
criminal moderna a mais acabada contraposi¢cdo entre cidadao e individuo, com dois coroldrios fundamentais
para o nosso propdsito, o de que o individuo que se mostra perigoso deve ser tratado como inimigo social, e o
de que certos delinquentes pertencem a essa categoria de inimigos da sociedade. Idem p. 574.

' Em sentido mais especifico, considera-se oportuno prosseguir com a antecipa¢do da puni¢do para fases
afastadas da comissdo do crime, como a conspiragdo ou a mera pertenga a organizagles criminosas, cujas
penas deverdo ser equipardveis as de intervengGes posteriores mais proximas da conduta lesiva ou perigosa.
Idem p. 580.
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Jakobs considera como cidaddo aqueles individuos em que
existem expectativas de comportamento pessoal, determinado por direitos e
deveres vigentes na sociedade e com uma atitude de fidelidade ao
ordenamento juridico, a estes cidaddos é aplicavel o direito penal como
conhecemos, onde a pena aplicavel tem a funcéo de reafirmar a vigéncia de
uma norma e o efeito preventivo ou motivadores de futuros comportamentos
seriam secundarios. Se for o caso, a préatica ocasional de um crime ndo o
priva da sua condi¢éo de cidad&o.™

Pelo contrario, existem individuos que, devido a sua atitude
pessoal, ao seu modo de vida, a sua integracdo em organizacbes
criminosas ou a outros factores, mostram de forma reiterada e duradoura a
sua predisposicdo para a delinquéncia, defraudando assim
persistentemente as expectativas normativas formuladas pelo direito, pelo
gue nao satisfazem as garantias minimas de comportamento de acordo com
as exigéncias do contrato social. Tais individuos ndo podem ser
considerados pessoas nem cidaddos, sdo inimigos da sociedade que
devem ser excluidos dela. O direito penal a aplicar a tais individuos deve
ser substancialmente diferente do vigente para os cidadaos, ha-de ser um
militante encaminhado a neutralizar a perigosidade daqueles, no qual as
garantias reduzidas e a pena ja ndo procura reafirmar a vigéncia da norma
mas sim assegurar a manutencéo destes individuos fora da sociedade.™

Cabe lembrar que no Brasil ndo se pune atos preparatorios para a pratica

de crimes e nem ha uma legislagdo extravagante relacionado ao terrorismo. O

contexto fatico em que se encontra a Europa ocidental e a existéncia de legislacéo

especifica que trata do terrorismo demonstram uma realidade adversa da que

enfrentamos aqui, porém pode ser uma maneira de situar a direcdo tomada pelo

direito penal da sociedade do risco com a antecipacao da tutela penal prevista nos

crimes de perigo. De qualquer forma o que observamos nas duas realidades é a

mitigacdo de direitos fundamentais individuais previstos nos Estados Democraticos

de Direito, porém o pensamento de Jakobs deixa de considerar o inimigo social

como cidadao, assim, o Direito Penal com suas garantias ndo poderia ser aplicado a

esse inimigo que deve ser isolado da sociedade, ndo se aplicando a ele a finalidade

preventiva geral e nem a ressocializacao.

Il — Direito Penal da segunda velocidade

" 1dem, p. 575.
2 |dem, p. 575-576.
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Escreve Figueiredo Dias que este conceito, de sociedade do risco suscita
ao direito penal problemas novos e incontornaveis. Nas suas implicacbes com a
matéria penal, ele quer por em evidéncia a idéia de uma transformacao radical da
sociedade em que ja vivemos, mas que sSeguramente se acentuara
exponencialmente no futuro préximo. Uma tal idéia anuncia o fim de uma sociedade
industrial em que os riscos para a existéncia, individual ou comunitaria, ou
provinham de acontecimentos naturais (para tutela dos quais o direito penal é
absolutamente incompetente) ou derivam de acdes humanas préoximas e definidas,
para contencdo das quais era bastante a tutela dispensada a classicos bens
juridicos como a vida, o corpo, a saude, a propriedade, o patriménio; para contencao
das quais, numa palavra, era bastante o catalogo puramente individualista dos bens
juridicos penalmente tutelados e, assim, o paradigma de um direito penal liberal
antropocéntrico. Aquela idéia anuncia o fim desta sociedade e a sua substituicdo por
uma sociedade exasperadamente tecnoldgica, massificada e global, onde a acc¢éo
humana, as mais das vezes andnima, se revela susceptivel de produzir riscos
também eles globais ou tendendo para tal, susceptiveis de serem produzidos em
tempo e lugar largamente distanciados da ac¢do que o0s originou ou para eles
contribuiu e de poderem ter como consequéncia, pura e simplesmente, a extincao da
vida. ( DIAS apud MATTA, 2010, p. 518)

O acidente nuclear de Chernobyl, o vazamento radioativo da usina nuclear
apos o terremoto em Sendai no ano de 2011, o derretimento da camada de ozoénio,
o derretimento das calotas polares sdo exemplos dos resultados danosos do
desenvolvimento tecnol6gico que compromete um bem juridico coletivo, no caso, o
meio ambiente. O direito ao meio ambiente sadio das futuras geracdes se encontra
ameacado e com isso a sobrevivéncia do ser humano e de todos os seres vivos sao

colocados em risco.

Na era da globalizacdo, com o uso da internet, um risco € acrescido as
sociedades pés modernas, onde informagfes sao obtidas e trocadas em segundos
entre quaisquer partes do mundo, assim como uma transacdo comercial pode ser
realizada entre quaisquer pontos do mundo sem a necessidade de existir uma
relacdo direta interpessoal, e nem mesmo € necessario a existéncia de um ponto

comercial com existéncia fisica, podendo apenas ter lojas virtuais, surgindo assim,
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uma nova demanda que tem um potencial risco de causar danos macroecondmicos

gue pode ter alcance global.

As atividades econbmicas e financeiras apresentam um risco de causar
danos a coletividade com uma amplitude tdo ampla quanto € o alcance das
operacoOes financeiras e econbmicas, podendo os danos, desta forma, ter alcance
global. O bem juridico lesado é de interesse coletivo e ndo mais pode ter a esfera de
protecdo penal de um bem juridico individual como no direito penal classico.

O uso de informacdes privilegiadas de uma determinada empresa para
obtencgéo de recursos através da venda de acdes desta mesma empresa, sabendo
0 agente que esta informacdo falsa foi lancada na midia para atrair investidores, e
em seguida este agente vende suas proprias acOes antes de se desvalorizar,
obtendo lucros exorbitantes em detrimento aos investidores que apés queda do valor
das acBes amargam perdas, é um exemplo de dano a coletividade pela pratica de

uma conduta vedada na lei de Mercado de Valores Mobiliarios. 12

1.1 - As vias de superacdo do paradigma penal que  conhecemos: **

a) A Escola de Frankfurt entende que o direito penal deve manter o seu a&mbito
de tutela e os seus critérios de aplicagdo, excluem-no do conjunto de
instrumentos utilizaveis para tutela dos grandes riscos caracteristicos desta
segunda modernidade. Esta corrente entende que o direito penal classico
ndo pode ser utilizado para tutelar bens juridicos coletivos de riscos uma
vez que é um instrumento para a defesa de direitos, liberdades e garantias.
Inexistindo dessa forma um direito penal de riscos, a sociedade deve buscar
outros meios de controle social dos riscos que nao juridicas e se juridicas,
dentro do direito administrativo.

Nesta corrente nao se leva em conta a relevancia do bem juridico a
ser tutelado, pois a protecao de geragdes futuras e da propria existéncia do
ser humano clama por uma prevencdo contra condutas perigosas mais
efetiva por meio do direito penal.

Por outro lado, pode se aceitar a proposi¢do de que existem outros
meios de protecdo juridicos ndo penais para o controle dos riscos,
fundamentado em principios penais como a ultima ratio e a intervencdo

B Art. 27-D. Utilizar informacdo relevante ainda nao divulgada ao mercado, de que tenha conhecimento e da
qual deva manter sigilo, capaz de propiciar para si ou para outrem, vantagem indevida, mediante negociagao,
em nome proprio ou de terceiro, com valores mobilidrios. Pena — reclusdo de 1(um) a 5(cinco) anos, e multa de
até 3(trés) vezes o montante da vantagem ilicita obtida em decorréncia do crime.

4 Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 20 — n2 4 — Out-Dez 2010, ed. Coimbra. Joaquim malafaia
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minima. Aqui se fala no direito administrativo de interven¢éo, que nada mais
seriam verdadeiras reacdes penais sob outra nomenclatura e, como tal,
formalmente eximidas aos constrangimentos e procedimentos proprios das
reacdes criminais.

b) A corrente que propugna a criacdo de um totalmente novo direito penal do
risco assente em novos paradigmas e principios, paralelo ao direito penal
gue conhecemos, dentro da qual ha varias posicdes defendidas: 1. a
alteracdo do principio da intervengdo minima, advogando para o direito
penal uma fungdo de instrumento de administracdo publica, de promogéo
das politicas contingentes do governo de cada sociedade, ou da sociedade
humana no seu todo; 2. A agilizacdo das reacdes penais impde uma
competéncia legiferante dos executivos; 3. H& quem defenda uma
“antecipacdo da tutela penal para estadios prévios (e inclusivamente ainda
muito distanciados) da eventual lesdo de um interesse socialmente
significativo, até ao ponto em que se perde (...) toda a ligacdo entre a
conduta individual e o bem juridico que em definitivo se intenta proteger”; 4.
A necessidade de ultrapassar o principio da personalidade da
responsabilidade criminal; 5. A exigéncia de imputacdo objectiva e/ou
subjectiva conforme as conhecemos, e, mesmo, altera¢Bes profundas ao
principio da culpa.

A tutela de bens juridicos difusos imp&e novos desafios relacionados a
instrumentalizagdo do Direito Penal e a protecdo de garantias constitucionais
individuais, pois, ndo ha um limite predefinido na politica criminal funcional e nem no
Direito Penal de risco, como meio apenas para tornar possivel o controle de
condutas perigosas, pois, ausente uma dogmatica penal propria assentado na
protecdo do cidaddo contra arbitrariedades perpetradas pelo Estado que pode
utiliza-lo para estabelecer uma nova ordem pautada na imposicdo de
comportamentos de acordo com a vontade do Estado e ndo de seu povo. Temos a

seguir o pensamento da doutrina portuguesa, segundo Malafaia:

Qualquer justica criminal funcionalizada aos objetivos contingentes
do governo da sociedade, se transformara, mais cedo ou mais tarde, em
puro instrumento de imposicdo de uma visdo do Homem e da sociedade,
num mecanismo de justica de classes, ou de incontrolavel e injustificavel
dominio de uns sobre os outros, fora dos padrées impostos pelo paradigma
penal em que hoje assenta a defesa dos direitos fundamentais.™

O que se verifica € a presenca do direito penal que defende
direitos, garantias e liberdades individuais convivendo com um fenémeno de
expansdo do direito penal, representado por um direito penal de
funcionalizagdo, para tutelar bens juridicos coletivos e fazer frente aos
riscos, mitigando principios norteadores do direito penal antropocéntrico. A
doutrina portuguesa aceita uma dogmatica penal dual, onde existiria um

15
Idem.
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cerne onde se situaria o direito penal classico orientado por seus principios
garantistas e na periferia deste centro existiria o direito penal onde esses
mesmos principios seriam conformados de modo a permitir uma prevencao
efetiva em relagéo aos riscos decorrentes da sociedade pés moderna. 16

A existéncia dessa dogmatica dual pode ser utilizado pelo Estado
como meio de perpetuar arbitrariedades se existir a invasdo da dogmaética
periférica em direcdo ao centro, ou mesmo casos do cerne que sao
carentes de tutela transitariam para periferia. Assim, essa dogmatica dual
permitiria a ndo observancia, pelo poder do Estado, dos limites impostos
pelos direitos fundamentais de um Estado Democratico de Direito. ol

1l — O Direito Penal de Risco

Com o surgimento de novas tecnologias e a globalizacdo, o direito penal
tem o desafio de legitimar tipos penais que ndo se coadunam com a legitimacéo
dada por um Estado Democratico de Direito, ou seja, 0s tipos penais de perigo que
antecipam a tutela penal e quando aplicadas concretizam a responsabilidade

objetiva em matéria penal.

Uma determinada conduta prevista como tipica, tem uma finalidade
preventiva de obstar qualquer conduta que coloque em risco ou aumente o risco de
lesdo a um determinado bem juridico coletivo, aqui nhdo ha necessidade de ter a
efetiva producéo do resultado lesivo, bastando para a pratica do ilicito a conduta do
agente, o desvalor da conduta se encontra apenas na acao do agente. O bem
juridico lesado passa a ser o de interesse da coletividade, isto é, o bem juridico
tutelado € difuso, supra individual, dentre eles estdo o meio ambiente, o sistema
financeiro e a ordem tributéria, bens que séo tutelados na Constituicdo Federal de
1988 e que tornam possivel a realizacdo de um Estado Democratico de Direito

fundamentado na dignidade da pessoa humana.

Segundo Claus Roxin (ROXIN apud HOYER, 2010, p. 365), o agente tem
de ter criado com a sua conduta um risco ndo permitido para o resultado de leséo,
de forma a que, sendo esse 0 caso (e porquanto se encontrem preenchidos
pressupostos ulteriores), esse resultado Ihe possa ser objectivamente imputado.

16

Idem.
17

Idem.
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Porém, quando se fala em “criacdo” de um risco ndo permitido, esse risco
desempenha um papel de resultado intermédio, igualmente tipico e prévio ao
resultado de lesdo. Ora uma “criacdo” pressupde, em todo caso, no minimo, a
causalidade no sentido da teoria da equivaléncia, pois tudo o que tenha sido criado
deve considerar-se resultado. Por outro lado, para a “criagdo” de um risco néo
permitido ndo é suficiente que este resultado de perigo tenha sido simplesmente
causado, no sentido da teoria da equivaléncia, por uma actuacdo antecedente —
caso contrario anular-se-ia, justamente, a limitacdo do amplissimo conceito de
causalidade da teoria da equivaléncia perseguida pela teoria da imputacdo, pois
poderia imputar-se objectivamente a Adao e Eva, enquanto causantes da totalidade

dos riscos ndo permitidos, todo o resultado de lesdo deles decorrentes.

Acrescenta Andreas Hoyer:

Assim, da minha perspectiva, 0 risco ndo permitido ha-de-
compreender-se melhor, de acordo com FRISCH, como propriedade de
uma accdo mediante a qual esta pode subsumir-se no tipo, em vez de ser
entendido como criagdo de um resultado de perigo enquanto critério de
imputacdo. Deste modo, a causalidade e a realizacdo no resultado do risco
(contido na accdo) ndo permitido seriam critérios de imputacdo, enquanto
gue a delimitacdo do risco permitido e ndo permitido se estabeleceria na
delimitacdo da conduta tl’pica.18

No mesmo sentido mas com ponderagdes, Edmar Oliveira Andrade Filho:

Em principio, o dolo esta pressuposto nos tipos penais como parte
integrante da norma que pode exigir ou ndo a configuragdo de um dolo
qualificado nos casos em que exige uma intencdo de carater especial ou,
ainda, uma finalidade especial. Ha4 casos, no entanto, em que a simples
pratica da conduta que produz o resultado punivel é suficiente para a
caracterizacdo do crime e a consequente responsabilizacdo do agente.
Nesse caso, ocorre 0 denominado dolo latu sensu ou dolo genérico, assim
considerado aquele que prescinde de um elemento de carater especial. Nos
casos em que se admite o dolo genérico, a simples ocorréncia do fato tipico
€ suficiente para a incidéncia da norma penal. Nos crimes fiscais, a
interpretacao do texto da lei como se ele fosse a norma completa malbarata
o principio da subsidiariedade do direito penal na medida em que se pode
se considerada como crime toda e qualquer forma de inadimpléncia
tributaria, o que néo é razoavel. Com efeito, as normas penais em geral se
submetem ao filtro do principio da proporcionalidade do qual decorre o
axioma da “necessidade”; assim, as penas privativas de liberdade sé se

' |dem, p. 366.
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justificam quando o Estado ndo disp6e de meios eficazes de prover a
protecdo de bens juridicos eventualmente lesados. *°

Além da previsao tipica de crimes de perigo, ha o surgimento das normas
penais em branco decorrentes da necessidade do direito penal se socorrer de outras
areas de conhecimento, com regramentos proprios que definem condutas proibidas
e condutas permitidas com a finalidade de manter a atividade dentro do risco

permitido, evitando-se o risco ndo permitido.

As regulamentacdes proferidas no ambito de outras areas de conhecimento
e que estdo presentes dentro das norma penais em branco, sdo enquadradas em

trés niveis conforme Andreas Hoyer:

De quanto se exp0s decorre, a primeira vista, que as normas que se
referem a relagdo entre desenvolvimento tecnolégico e risco permitido
podem ser enquadradas num sistema de trés niveis: na determinacédo do
risco permitido deve partir-se das “regras técnicas reconhecidas em geral”,
do “estado da técnica” actual e, inclusivamente, “do estado da ciéncia” (e da
técnica). A objecdo de SCHUNEMANN ao legislador de 1987 relativa a
“uma aplicacao destes conceitos (completamente) assistematica”, ndo pode
hoje considerar-se justificada atendendo a actual situacdo legal e a genérica
analise que expbs: nas tipicas colocacdes em perigo de carater individual
atende-se as regras técnicas reconhecidas em geral, como pode apreender-
se da execuc¢éo defeituosa de uma obra (§ 319 do Cdédigo Penal Alemé&o) ou
da comercializagcao de instrumentos técnicos de trabalho sem as medidas
de seguranca adequadas (8 3 da lei de seguranca dos instrumentos).
Quando a potencial colocagdo em perigo se dirija as condi¢cdes de vida da
generalidade da populacdo, como na hipotese de infragcdo da lei de controle
das emissfes poluentes (§ 5), da lei da gestdo da agua (8 7 da WHG,
“Wasserhaushaltgesetz”) ou da lei de gestdo e economia de residuos (8§
12,"KrW-AbfG, Kreislaufwirtschafts — und Abfallgesetz”), entdo eleva-se o
nivel de seguranca remetendo-o a observancia do correspondente “estado
da técnica”. E pode, inclusivamente, ultrapassar-se o0 plano da técnica,
recorrendo-se ao plano da ciéncia unicamente quando se ameaca lesar a
vida ou a integridade fisica de um nimero indeterminado de pessoas, como
por exemplo, mediante a libertacdo de radioactividade ou organismos
modificados geneticamente, mas também por via de uma incauta
distribuicdo de um medicamento com efeitos secundarios, como ao seu
tempo, aconteceu com o medicamento Contergan.”

O Direito Penal passa a se conformar com a nova realidade e desta forma,
num primeiro momento, a conduta tipica descrita como crime se altera, sem existir a

previsdo da necessidade de resultado para a consumacéao do crime, ou seja, com a

19 Filho, Edmar Oliveira Andrade. Direito Penal Tributario. Ed: atlas: Sdo Paulo, pp. 51-52.
2% Revista portuguesa de ciéncia criminal, ano 20-n? -3-julho-set 2010. Andreas Hoyer, pp. 358-359.
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pratica do crime ha a consumacgédo da conduta, o resultado seria a producdo de um

risco inaceitavel aferido por parametros de areas de conhecimentos especificos e

de interesse para a coletividade. Desta forma observa Nucci:

Desta maneira o direito penal da sociedade do risco deixa de
descrever condutas tipicas com elementos que fazem parte do tipo,
passando estes a conter regulamentagbes de outras areas do
conhecimento, ndo existindo a caracteristica do tipo penal fechado,
passando a ter uma estrutura de norma penal em branco. Denomina-se
fechado o tipo penal, que contém elementos objetivos, puramente
descritivos, podendo ser captado e conhecido de pronto, sem necessidade
de valoracdo subjetiva ou interpretacdo pessoal, transcendendo o limite
simples dos vocabulos usados.”

A idéia de abertura do tipo penal firma-se pela demanda natural de
interpretacdo, captando os sentidos duplos, ocultos ou subentendidos de
certos termos, além de permitir a ampliacdo de significados, bem como a
adaptacao de vocabulos a realidades diversas. Por ndo ser o ideal, em
matéria de seguranca juridica, mas é o necessario para evitar a infinita
alteracdo legislativa, com o objetivo de alcancar todas as possibilidades
faticas abrangidas por determinado tipo penal incriminador.*

Para Netto, a possibilidade de expansdo do direito penal esta na

possibilidade de o direito penal ser influenciado por demandas de natureza social e

politica, uma vez que num sistema aberto, sem qualquer limitacdo ao uso da

intervencao penal, pois situando-se fora da dogmatica juridico penal, que pode ser

usado como forma de perpetuar arbitrariedades se ndo houver a aplicabilidade de

principios presentes no sistema constitucional vigente para fazer garantir a protecao

individual.(2006, p. 133) Conforme 0 mesmo autor:

Nesse sentido, o sistema percebe-se aberto a partir do momento
em que os principios sob os quais as suas categorias intrinsecas passam a
ser orientadas encontram-se fora dos limites destas mesmas categorias, ou
ainda se situam no exterior dos aspectos inerentes ou construidos no seio
deste sistema. Esta orientacdo do sistema penal — formado por seus
elementos acdo, tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade — sempre foi
encarada, ao menos até o advento do funcionalismo, de modo fechado. Em
outras palavras, a iluminacdo da aplicabilidade destes elementos sempre
derivou de aspectos juridicos (positivismo), ou de principios ideol6gicos

?! Guilherme de Souza Nucci. Principios Constitucionais penais e processuais penais, 22 ed. ver,atual e
ampliada, ed. RT, Sdo Paulo, p. 213.

2 |dem, p. 214.
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traduzidos como verdades jurisdicizadas e imemoriais (neokantismo),
ambos sem espaco para anseios sociais induzidos ao nivel sistematico.*

A partir do momento em que se analisa a alteracdo das
configuracdes do tipo penal na sociedade de risco, vista como um caminho
de normatizacdo crescente, isto também passa a implicar na forma de
insercdo deste tipo penal aberto num sistema mais abrangente, de direito
penal também aberto. Alias a compatibilidade do tipo e do sistema abertos é
gue garante as decisdes juridicas racionais, fechando o espaco para as
arbitrariedades tao indesejaveis. Se a normatizacdo do tipo é
acompanhante da normatizacdo do sistema, o ambito penal supera o
positivismo (tecnicista ou neokantiano?, mas, a0 mesmo tempo, mantém sua
previsibilidade em outros parametros.”

Para Netto o sistema penal aberto relativiza os principios norteadores

presentes no sistema penal fechado, uma vez que a funcionalidade passa a sofrer

influéncias outras que néo se relacionam com os conteldos em que esses principios

garantidores eram adstritos dentro de um sistema fechado, ou seja, existe a

mitigacdo de principios como a taxatividade, a legalidade, a certeza juridica, entre
outras, etc.(2006, p. 135)

Netto, acredita que o destino do sistema aberto ndo se encontra em suas

caracteristicas, mas sim nas pessoas que a utilizarao:

Ocorre que a leitura ofertada até entdo nao pode ser vista como a
Unica possivel, uma vez que se coloca, inclusive, em contradicdo com as
possibilidades de tutela das relagBes sociais hoje reproduzidas. O sistema
aberto néo significa, per si, a perda da seguranca juridica, da mesma forma
qgque o sistema fechado também ndo representa em si mesmo uma
possibilidade infalivel de seguranca. O arbitrio da utilizagdo politica do
sistema penal ndo advém de ser o sistema penal aberto ou fechado, mas
sim do real grau de comprometimento ou desprezo que a comunidade tem
em face da dignidade historicizada da pessoa humana. *°

Como ja referido acima, o direito penal da sociedade do risco mitiga

principios norteadores do direito penal e direito processual penal com a finalidade de

prevenir o risco e 0 aumento do risco de lesdo de bens juridicos difusos. Entre os

2 Netto, Alamiro Velludo Salvador. Tipicidade Penal e Sociedade de Risco, ed. Quatier Latin, Sdo Paulo, 2006,

pp.133-134.
**1dem, p.134.
> |dem, p. 135.
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principios que sofrem a mitigacdo estdo o principio da subsidiariedade, o principio
da presuncdo da inocéncia, o principio da proporcionalidade, o principio da

insignificancia entre outros.

A mitigacdo do principio da insignificancia pode ser verificada quando
considerada e analisada uma conduta individual tipificada como de perigo abstrato,
esta ndo apresenta relevancia como um perigo de lesdo a um bem juridico coletivo,
porém, o direito penal de risco considera varias condutas individuais dentro de uma
sociedade como um potencial de lesividade a um bem juridico coletivo, como por
exemplo, a protecédo conferida a ordem tributaria como um bem juridico coletivo que
se torna vulneravel quando muitos deixam de pagar impostos, 0 que tornaria inviavel
a existéncia digna dos cidaddos de uma sociedade dentro de um Estado

Democratico de Direito se isso viesse a ocorrer.

Consideram-se tipos penais abertos aquelas normas incriminadoras que
nao contém a indicacdo da conduta proibida que somente € identificada em funcao
dos elementos exteriores ao tipo. ( DOTTI apud NETTO, 2006, p. 38)

Para se compreender melhor a mitigacdo do principio da taxatividade na

sociedade de risco:

Taxativo significa limitativo, restrito, apertado ou estreito. Ndo é
preciso muito para se compreender, em direito penal, a relevancia do
principio da taxatividade, l6gica e naturalmente, vinculado ao principio da
legalidade. Se inexiste crime sem prévia definicdo legal, nem pena sem
anterior cominacdo em lei, torna-se essencial garantir a eficiéncia do
preceito delimitador da responsabilidade penal, demandando-se do Poder
Legislativo a correta redagédo dos tipos incriminadores. A taxatividade dos
tipos penais tem a finalidade de aclarar o objetivo de cada figura criminosa,
permitindo a exata captacdo do sentido dos modelos. Com isso, estabelece-
se a relagdo de confianga entre o Estado e o individuo, tornando-se seguro
o contorno entre o ilicito penal e o extrapenal.26

Tipos penais fechados séo todos 0s que para sua compreensao o intérprete
ou aplicador da lei ndo necessita recorrer a qualquer indagacdo estranha aos
elementos constantes da norma incriminadora. (DOTTI apud NETTO, 2006, p. 35)

*® |dem, p. 213.



23

[11.1- O Tipo Penal de Perigo e a Imputacao objetiva

Nos tipos penais de perigo, onde ha a antecipacdo da tutela penal, a
subsuncao da conduta ao tipo imputa objetivamente o crime de perigo ao agente, ou
seja, ha a presuncao de culpa em uma analise ex ante, s6 considerando o tipo penal
como previsdo legal fundamentado na experiéncia que a pratica de determinada
conduta resultariam em perigo, temos aqui 0s crimes de perigo abstrato. Uma
analise ex post, ou seja, ap0s a pratica da conduta que se associa a riscos, se
considera as consequéncias e circunstancias dessa conduta e dai se infere se
realmente esta poderia ser a causa do resultado danoso e se 0 agente agiu com
dolo ou ndo. No tipo penal de perigo ndo ha a delimitacdo em sua estrutura tipica
das consequéncias da pratica da conduta perigosa, ndo ha a previsao do dano como
resultado da pratica da conduta proibida. Aqui, a imputacdo da responsabilidade
penal ndo é aferido exatamente como o tipo penal € descrito, ou seja, existe uma
adequacao para se aferir a culpabilidade do agente num momento ex post.. Existe a
mitigacdo do principio da taxatividade uma vez que num primeiro momento a culpa
como descrito no tipo penal de perigo decorre apenas da pratica de uma conduta
proibida, sem a devida adequacéo ex post.

A teoria da imputagdo objetiva, desde os primordios de seu
surgimento, tem como finalidade precipua resolver o problema da
imputagdo de um determinado resultado a um ato prévio realizado pelo
autor. O problema decorre fundamentalmente da dificuldade da realizacdo
do juizo de tipicidade em vista da aplicagdo da teoria da equivaléncia das
condi¢cdes ou “conditio sine qua non”. Tal teoria, se levada aos extremos,
responsabilizaria o primeiro humano por todas as mazelas do mundo, posto
gue o método hipotético de retirada do ato e verificacdo da permanéncia
causal é capaz apenas de demonstrar a causalidade fatica, porém néo a
relevancia juridica especificada. Poder-se-ia dizer que o resultado criminoso
deve possuir uma causalidade juridica (normativa), a qual, por muitas
vezes, pouca ligacdo apresenta com uma postura ontologica (sensivel e
aparente) da relacdo entre causa e consequéncia.”’

Em dUltima andlise, o uso do perigo abstrato, em situacdes supra
individuais, até pode se justificar, pois, conforme o bem juridico que se
esteja a proteger, ndo se poderia esperar, ou mesmo aceitar, sua lesdo. Dai
a antecipacdo penal justificada. A técnica legislativa, portanto, aceita tal

7 Netto, Alamiro Velludo Salvador. Tipicidade Penal e Sociedade de Risco, Ed. Quartier Latin, Sdo Paulo, 2006,
p. 137.
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condicdo. Entretanto, para se adequar o tipo penal aos principios
orientadores do préprio direito, € premente um repensar de como orientar a
aplicacdo do perigo abstrato. Com o novo arcabouc¢o doutrinario e uma sua
evidente relativizacéo, parece, de fato, que muitas das suas criticas acabam
por ruir. As noc¢des principioldgicas, de todo modo, mostram-se essenciais
para a justeza do Direito Penal do Perigo. De toda forma, a classica
afirmacao pela insuperabilidade e absoluta necessidade de uma prote¢éo in
abstrato parece, cada vez mais, ceder espaco para idéias mais apuradas. A
fundamentacdo de uma protecdo unicamente ratio legis ndo mais pode se
dar ou aceitar. Nem mesmo parece de todo correto uma estruturacdo
atinente a regras administrativas ou acumulativas. Aqui, mais do que nunca,
ha razdo de ser de uma imputagédo objetiva, vincada, em espécie, ao risco e
ao perigo. Em outras palavras, e lembrando-se que talvez melhor saida
para a tutela econémica encontre-se em outra esfera de protecdo que nédo a
penal, até é de aceitar um Direito Penal de Perigo, mas nunca em moldes
tradicionais. O perigo abstrato classico ndo ha de servir para tal.”®

Em outra esfera de consideracdo, utilizando-se unicamente dos
critérios relativos a exiguidade de certas condutas, pauta-se pela nao
aplicacdo do conceito amplo do crime de perigo abstrato. Em situacao
similar ao que faz a teoria da imputacdo objetiva, pode-se ter a
insignificancia como indicio de ndo-lesividade de certa conduta. Assim, em
se tratando de situacdo em que o bem juridico ndo se veja relevantemente
agredido ou posto em perigo, pode haver um juizo ndo comprobatorio de
ndo-lesividade, denotando a n&o-existéncia de real perigo a ser punido.
Esta €, alias, a posicdo assumida pela Corte Constitucional italiana, que,
reiteradamente, tem firmado posicdo no sentido de que a lesividade deve
ser verificada em termos equipotenciais entre tipicidade e ofensa ou
colocagdo em perigo do bem juridico. Isso tanto para casos de perigo
aparentemente abstrato, como para os de perigo abstrato puro ou suas
derivacBes. Com isso em mente, podem-se verificar situacBes onde,
embora abstratamente seja perigoso, em concreto ele se mostra inofensivo.
Muito embora a aplicacdo do texto constitucional se mostre ideal, ela sofre
criticas ao se tratar de bens supra-individuais, como a Economia ou 0 Meio
Ambiente ... %

A tutela da ordem tributaria como bem juridico supra individual torna
possivel a realizacdo dos objetivos previstos no artigo 3° da Constituicdo Federal de
1988, se concretizando a dignidade da pessoa humana nos diversos setores da
sociedade que dependem de recursos publicos provenientes dos tributos, assim a
ordem tributaria tem relevancia para receber a tutela penal por meio do Direito Penal
de risco. Assim, a sonegacao fiscal no seio de uma sociedade com acionistas e
controladores € impossivel, no mais das vezes, de ser imputada a um especifico e
limitado comportamento. O defeito de fabricagdo de um produto comercializado em

todo o mundo néo possibilita a identificacdo perfeita do agente produtor ao longo de

?® Renato de Mello Jorge Silveira. Direito penal econémico como Direito penal de perigo, Sdo Paulo: ED. RT,
2006, p. 158.

2 Siveira, Renato de Mello Jorge. Direito Penal Econd6mico como Direito Penal de Perigo, ed. RT, Sdo Paulo,
2006, pp. 179-180.
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uma complexa e infindavel carreira industrial, definido, por exemplo, a complexidade

da responsabilidade pelo produto. Dai se afirmar, que a sociedade moderna suprime

e substitui as relagbes de causalidade por relagdes de risco (BECK apud NETTO,

2006, p. 36). Ou ainda, o conceito de risco passa a constituir o préprio parametro do

homem em se vincular com o futuro imerso na instabilidade auto-produzida. (DE
GIORGIO apud NETTO, 2006, p. 37)

Em relagdo a mitigacdo do principio da intervengdo minima,
segundo Prof. Renato de Mello Jorge Silveira, “Em assim sendo, parece
clara a demonstracdo de que na antecipacdo da tutela penal ndo se
percebem as balizas garantistas da intervencdo minima, subsidiariedade ou
de ultima ratio. Com isso, pretende-se uma vincante e exclusiva protecédo a
bens juridicos. Entendendo-se, na esteira do que o faz Silva Sanches, que o
Direito penal € um mal a ser administrado em situacdes em que seja
imprescindivel seu uso, qual a pena privativa de liberdade, é de se ter em
mente que ele ndo pode ser utilizado em momentos onde outras opc¢des
menos drasticas se mostrem presentes. Assim, essa demonstracdo
subsidiaria deve conduzir as aplicagfes do Direito Penal. Quando a isso nao
respeita, inviavel também o uso penal...” *

E se é inequivoca a valia do direito administrativo sancionatorio
como instrumento de consequente intervencdo na regulacdo de algumas
das atividades geradoras dos maiores riscos (por forca da consideracédo da
funcdo do Estado como regulador das atividades sociais, em ordem a
protecdo da colectividade, o que é tanto mais de exigir quanto mais o
préprio Estado-fisco exigir aos seus cidaddos a permanente contribuicdo
tributaria para o bem comum), o certo € que nunca determinado tipo de
consequéncias sancionatdrias poderdo ser abandonadas ao descontrolado
poder do Estado-Administracdo, sob pena de se fazer entrar pela janela o
qgue havia feito sair pela porta quando se consagraram 0s principios que
hoje norteiam o direito penal.31

Ou seja, mesmo reconhecendo valias ao direito administrativo
sancionador, ndo poderia nunca entregar-lhe, sem mais, a funcdo de
protecdo da sociedade contra 0os mais graves ataques a sua existéncia,
guando a extensdo de tal direito sancionador, e a panéplia dos respectivos
instrumentos, nem sequer estdo ainda, para esses fins, claramente
desenhados.** A utilizacdo de um direito administrativo de intervencéo
(Interventionsrecht ), € mesmo fundamental para criar um fosso ou
antecamara a utilizacdo de mecanismos penais. Mas a existéncia daquele
ndo pode dispensar a utilizacdo deste como meio de reacdo mais gravosa
aos comportamentos que comportem maior risco. Mesmo como modo de

% 1dem, pp. 166 e 167.

*! Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 20-n2 4-Out-Dez 2010, p. 524. Joaquim Malafaia.

*2|dem, p. 524.
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indicacdo a colectividade da seriedade das mais graves violacdes. Isso é
imposto, dirflamos, pela prépria dignidade insita ao brago penal do Estado.*

( ... ) uma tal solucéo significara nada menos que por o principio
juridico-penal da subsidiariedade ou de ultima ratio ‘de pernas para o ar’, ao subtrair
a tutela penal precisamente as condutas socialmente tdo gravosas que poe
simultaneamente em causa a vida planetaria, a dignidade das pessoas e a
solidariedade com as outras pessoas — as que existem e as que hao-de vir. **
Quanto a proposta de funcionalizacdo do direito penal a promocéo dos valores de
governo da sociedade, dir-se-a, numa palavra, que padece do vicio de transformar
este direito penal naquilo que hoje é o direito administrativo, que seria quanto
bastava para merecerem o nosso total desacordo. ( Dias apud Malafaia, 2010, p.

524-525 )

Por isso, numa palavra, deve manter-se a recusa de qualquer concepcéao
penal baseada na extensdo da criminalizac&o, onde o direito penal se transforme em
instrumento diario de governo da sociedade e em promotor ou propulsor de fins de
pura politica estadual. (DIAS apud MALAFAIA, 2010, p. 525)

O principio da presuncédo de inocéncia é mitigada quando no caso dos
crimes de perigo abstrato a culpa é presumida, considerando apenas uma analise de
juizo ex ante, neste caso, baseado em uma probabilidade baseada na experiéncia,
onde se observa o risco ou aumento do risco a um determinado bem juridico, o
agente apenas ao praticar a conduta é responsabilizado, sem necessidade de ter um
resultado lesivo, assim, ndo ha necessidade de comprovar que o injusto de

periculosidade esta presente naquela conduta prevista como perigosa.

[11.1.1 — A proposta de Claus Roxin

O pensamento de ROXIN, conforme ja se apontou em diferentes passagens
deste trabalho, ndo derivou de simples modificagbes nas categorias da teoria do

* |dem, p.524.
**|dem, p. 524-525.
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delito vistas em si mesmas. Pelo contrario, o pensador partiu de uma constatacéo
bastante simples e que se fazia, a0 mesmo tempo premissa e necessidade. Em
outras palavras, a obra de ROXIN apenas pode ser compreendida como o
peremptorio corte da ciéncia penal com o modelo positivista inspirado por VON
LISZT. O rompimento da barreira intransponivel entre a dogmatica penal e politica
criminal, no instante em que possibilita a formulagédo dos preceitos funcionalistas
(premissa), importa também na despedida completa de toda a orientacdo filosofica
fundamentadora do positivismo e, por isso, inconsistente na sociedade de risco atual
(necessidade). (ROXIN apud NETTO, 2006, p. 139)

O tipo penal abandona sua aplicacdo fundamentada em bases naturalisticas
e ganha um conteudo de norma de dever. A violacdo de norma de dever estabelece
0S parametros para a realizacao da tipicidade, redundando na introducéo ao tipo dos
conceitos circunscritos a problematica do risco. Para que um fato seja tipico, dever-
se-a considerar que o significado do contetdo do tipo incriminador é ‘definido
unicamente pelas relacdes sociais, e € através delas que obtém a sua relevancia
para o tipo’ (ROXIN apud NETTO, 2000, p. 38).

A nocao do sistema teleoldgico de ROXIN aparece de forma bastante clara
na seguinte passagem: ‘ ( ... ) cada tipo deve ser interpretado segundo o fim da lei
(teleologicamente), isto €, de maneira que 0s comportamentos legalmente
desaprovados sejam completamente compreendidos e que o efeito motivador
preventivo-geral se mostre livre de lacunas ( ... ) o tipo se encontra em meio ao
campo de tensao entre o fim da lei e a determinacao da lei (ROXIN apud NETTO,
2002, p. 234).

O aspecto mais interessante da construcdo de ROXIN é o papel assumido
pelos tipos abertos, os quais segundo o autor, exprimem de maneira peculiar a
relacdo tdo debatida — como exemplo as teorias de MAYER e MEZGER - entre a
tipicidade e a antijuridicidade. No cerne do conceito de tipicidade ROXIN acresce
dois elementos aqueles ja apontados pelos seus antecessores, de forma que o tipo
penal passa a ser composto além da acdo, nexo causal e resultado, também pela
realizacdo de um risco ndo permitido e, ademais, a efetivacdo deste risco no
resultado. Essas duas categorias colocam-se de forma nitidamente normativa. Além

de acrescentar essas figuras axioldgicas ao tipo penal, o modelo exige que a
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conduta humana para ser reprovada dependa ainda de sua insercdo no chamado
ambito de protecao do tipo. Isso quer dizer que o comportamento deve estar incluido
dentre aqueles que a norma penal visa a reprimir. (ROXIN apud NETTO, p. 139)

Diante destes critérios, a imputacdo objetiva em ROXIN significa
exatamente o0s instrumentos destinados a possibilitar a interpretacdo da norma
objetiva de cuidado (realizacdo do risco proibido) contida no tipo penal incriminador
e, consequentemente, verificar se o resultado derivou da conduta desviante sendo,
em concluséo, imputado ao agente como obra sua. A teoria da imputacédo objetiva
um mecanismo de imputacéo juridica de resultados e, nesse sentido, supressor da
causalidade entdo incapaz de compreender os sentidos sociais dos
comportamentos. Os critérios de imputacdo objetiva estabelecem-se como
ponderacfes capazes de orientar o intérprete na percepcao de se o agente com seu
comportamento infringiu ou ndo a norma, ou seja, criou um risco ndo permitido com
sua conduta. A violacdo da norma insere a conduta no ambito de protecéo,
entendido com o conjunto das ocorréncias de riscos que vao além do limite permitido

naquele especifico contexto social. (ROXIN apud NETTO, pp. 141-142)

Para o modelo de ROXIN n&o basta que o agente tenha infringido a norma
de cuidado com a realizacdo de um risco socialmente intoleravel, mas, mais do que
isso, este risco deve se mostrar como 0 determinante para a ocorréncia do
resultado, devendo neste se efetivar. A imprescindibilidade que € outorgada pelo
pensador a ocorréncia de um resultado o faz o principal formulador de um
funcionalismo moderado, tendo em vista, inclusive, o respeito que mantém a figura
do bem juridico e, portanto, da lesividade penal concreta do comportamento.
Quando é avaliado o risco ndo permitido (dmbito de protecdo da norma) o resultado
ainda ndo ocorreu. ApGs a ocorréncia em vista da concretizacdo do risco, é
necessario saber se aquele resultado é uma hipétese factualmente tipica. O modelo
de ROXIN, destarte, € um modelo tripartite de tipicidade. Primeiro a ocorréncia do
risco ndo permitido. Segundo a concretizacdo relevante deste risco no resultado.
Terceiro o0 alcance de protecdo do tipo penal para aquela ocorréncia
concreta.(ROXIN apud NETTO, p. 142)

IV — O Principio da Proporcionalidade no Direito Penal do Risco
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Segundo a definicdo bésica da teoria dos principios, principios sdo normas
gue permitem gue algo seja realizado, da maneira mais completa possivel, tanto no
que diz respeito a possibilidade juridica quanto a possibilidade fatica. Principios séo,
nesses termos, mandados de optimizag&o (Optimierungsgebote). Assim, eles podem
se satisfeitos em diferentes graus. A medida adequada de satisfacdo depende né&o
apenas de possibilidades faticas, mas também de possiblidades juridicas. Essas
possibilidades sao determinadas por regras e sobretudo por principios. A colisdo dos
direitos fundamentais deve ser consideradas segundo a teoria dos principios como
uma colisdo de principios. O processo para a solucdo de colisdes de principios € a
ponderacdo. Principios e ponderagbes sdo dois lados do mesmo fenémeno. O
primeiro refere-se ao fendbmeno normativo; o outro, ao aspecto metodoldgico. Quem
empreende ponderacdo no ambito juridico pressupde que as normas entre as quais
se faz uma ponderacao séo dotadas da estrutura de principios e quem classifica as
normas como principios acaba chegando ao processo de ponderacdo. Outra é a
dimensédo do problema no plano das regras. Regras sdo normas que sao aplicaveis
ou nao aplicaveis. Se uma regra estd em vigor, € determinante que se faca
exatamente o que ela exige: nem mais e nem menos. Regras contem, portanto,
determinacdes no contexto fatico e juridicamente possivel. Sao postulados
definitivos (definitive Gebote). A forma de aplicacdo das regras ndo é a ponderacéao,
mas a subsuncdo. A teoria dos principios ndo diz que o catalogo de direitos
fundamentais ndo contém regras; isto é; que ele ndo contém definicbes precisas. Ela
afirma n&o apenas que os direitos fundamentais, enquanto balizadores de definicdes
precisas e definitivas, tém estrutura de regras, como também acentua que o nivel de
regras precede prima facie o nivel dos principios. O seu ponto decisivo é o de que
atrds e ao lado das regras existem principios. O contraponto para a teoria dos
principios ndo €, portanto, uma teoria que supde que o catalogo dos direitos
fundamentais também contém regras, sendo uma teoria que afirma que os direitos
fundamentais contem apenas regras. Somente essas teorias devem ser
consideradas como teorias de regras. (ALEXY apud MENDES, 2012, p. 41-42)

Distintamente, um Estado ndo confessional e democratico — como
0 nosso — ndo podera assumir a obrigacdo de realizar a justica divina na
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Terra, devendo, em vez disso, justificar o recurso a san¢fes penais pela sua
idoneidade para a protegdo dos cidaddos. E, uma vez que tratard todos os
cidaddos como titulares de direitos fundamentais, ndo deixara de ter em
conta que também o0s criminosos o0 sédo e que as penas pdem gravemente
em causa esses direitos. O peso aflitivo das penas ndo devera, portanto,
representar um custo superior ao beneficio que com elas se obtém em
termos de protecdo. Nao devera, pois, 0 Estado punir sendo na medida do
necessario para a protecdo dos cidadaos, nao devendo, ao fazé-lo, ignorar
os direitos de todos os sujeitos, incluindo os dos delinquentes. Neste
modelo de Estado, a pena aparecerd como necessaria para a prevencao do
crime mas, simultaneamente, sujeitar-se-a aos limites relacionados com os
direitos gé)s acusados. Devera, deste modo, ter uma funcdo de prevencao
limitada.

Entendido no seu sentido mais lato, o principio da
proporcionalidade € reconhecido pela doutrina e jurisprudéncia
constitucionais como aquele que que impde os limites materiais de toda a
atividade do Estado que ponha em causa direitos fundamentais. Geralmente
€ apresentada como “limites dos limites”, como um limite para os
constrangimentos aos direitos, por parte do Estado. Uma vez que qualquer
intervencao penal — desde a tipificacdo do crime a condenacdo e execucao
da pena — limita direitos, o principio da proporcionalidade em sentido amplo
seria, portanto, um limite constitucional material fundamental, que
condiciona a legitimidade da intervencdo penal de acordo com a

gravidade.*®

Num Estado laico, ao servico dos cidaddos, como ja ficou
demostrado anteriormente, a limitacdo de direitos determinada pela
intervencdo penal tem de ser justificada pelo objetivo de protecdo de
interesses directos e indirectos dos cidaddos, preventivamente a lesdo
desses interesses ... Todavia, tal finalidade preventiva ndo pode legitimar
penas privativa de direitos que se mostrem inidéneas, desnecessarias ou
desproporcionadas em sentido estrito.*’

O principio da proporcionalidade inclui os trés subprincipios de
idoneidade, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Os
requisitos de idoneidade e de necessidade, relacionados com a derradeira
finalidade de protec@o dos interesses dos cidaddos mediante a prevencao
do crime, sdo congruentes com uma fundamentacdo utilitarista do Direito
Penal. Essa fundamentacdo pressupde que a intervencdo penal seja
idonea, isto é, um meio capaz de alcancar o estabelecido objectivo de
protecdo: se o Direito Penal fosse in(til, incapaz de prevenir a criminalidade,
ndo seria legitimo num Estado que s6 pode limitar os direitos de seus
cidaddos se isso se traduzir numa melhor protecdo dos direitos. Mas isso
exige que a intervencéo penal também seja necessaria, no sentido de que o
fim de protecdo que se pretende ndo possa alcancar-se por outro meio
menos gravoso para os direitos, isto €, que ndo haja alternativas a
intervencdo penal menos lesivas do que esta. Isto implica respeito pelo
principio da intervencdo minima, que ndo pode entender-se como um
minimo absoluto, mas antes como 0 minimo necessario para cumprir o

% Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 19- n2 1-Jan-Marg¢o 2009, p. 11. Santiago Mir Puig.

*® |dem, pp. 12-13.
* |dem, pp. 13-14.
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objetivo de prote¢do, um minimo relativo que implica que ndo existam meios
menos graves (sancdo criminal mais baixa ou um meio ndo penal: a
subsidiariedade do Direito Penal) para esse efeito.*

O terceiro subprincipio, da proporcionalidade em sentido estrito,
exige um juizo de ponderacdo da importancia da limitacdo ao direito
imposta pela intervencdo penal e da importancia dos bens a cuja protecao
tem de servir essa intervencdo. Depois de provada a idoneidade
(capacidade de protecao) e a necessidade (auséncia de alternativas menos
prejudiciais para atingir o objetivo de protecdo) da intervencéo penal, restara
comprovar que o custo da intervencédo penal, representado pela limitacao
dos direitos implicada, ndo seja superior ao beneficio (protecgdo) que com
ela se pode alcancar. Aqui cabera exigir que o in teresse que se espera
proteger seja proporcional a gravidade da intervengéo penal, de modo que
esta n&o seja mais grave que o mal que se procura evitar.*

E possivel que o vicio de inconstitucionalidade substancial
decorrente do excesso de poder legislativo constitua um dos mais
tormentosos temas do controle de constitucionalidade hodierno. Cuida-se
de aferir a compatibilidade da lei com os fins constitucionalmente previstos
ou de constatar a observancia do principio da proporcionalidade, isto €, de
se proceder a censura sobre a adequacdo e a necessidade do ato
Iegislativo.40

O conceito de discricionariedade no ambito da legislacdo traduz, a
um sé tempo, idéia de liberdade e de limitacdo. Reconhece-se ao legislador
o poder de conformacao, dentro de limites estabelecidos pela Constituicdo.
E, dentro desses limites, diferentes condutas podem ser consideradas
legitimas. No entanto o poder de legislar contempla, igualmente o dever de
legislar, no sentido de assegurar uma protecdo suficiente dos direitos
fundamentais.**

O direito penal da sociedade do risco mitiga o0 principio da

proporcionalidade na medida que os tipos penais utilizados na tutela de bens

juridicos difusos, os crimes de perigo, em sua estrutura, apenas ha a previsao de

condutas potencialmente perigosas sem delimitar o resultado danoso, neste caso a

culpa é presumida com base na experiéncia empirica. Porém, o desconhecimento

sobre as consequéncias do uso de determinadas técnicas na sociedade do risco que

podem, por exemplo, emitir residuos poluentes na atmosfera que podem diminuir a

protecdo da camada de ozbnio, e a0 mesmo tempo esse problema € atribuido a

outras causas menos nocivas ao meio ambiente, ou seja, 0 verdadeiro nexo de

38 Idem, p. 15.

**|dem, pp. 15-16.

a0 Idem, p. 64.
4 Idem, p.65.
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causalidade nédo é conhecido até entdo. O principio da proporcionalidade pode ser
mitigado na atividade legiferante uma vez que pode estar sendo utilizado um meio
nao adequado de protecao por esta ser insuficiente na sua finalidade, como também
pode existir arbitrariedades devido a excessos. Isso pode estar ocorrendo pelo
desconhecimento da verdadeira realidade que passa a ser melhor avaliada com o
progresso no conhecimento das verdadeiras causas e a descoberta de novos danos
que podem ser produzidos que até entdo ndo se sabia. De modo que, o pior que
pode vir a ocorrer € a nao protecdo de um bem juridico coletivo por
desconhecimento de danos futuros que uma determinada conduta permitida hoje,
pode causar, e que sO a observacdo da realidade durante algum tempo pode vir a

desvendar esse risco.

No ambito da controvérsia sobre o nucleo essencial suscitam-se indagacdes

expressas em dois modelos béasicos:*

Os adeptos da chamada teoria absoluta (absolute Theorie) entendem o nucleo
essencial dos direitos fundamentais (Wesensgehalt) como uma unidade substancial
autbnoma (substantieller Wesenskern) que, independentemente de qualquer
situacao concreta, estaria a salvo de eventual deciséo legislativa. Essa concepc¢éo
adota uma interpretacdo material segundo a qual existe um espaco interior livre de
qualquer intervencdo estatal. Em outras palavras, haveria um espaco que seria
suscetivel de limitagdo por parte do legislador; outro seria insuscetivel de limitacao.
Neste caso, além da exigéncia de justificacdo, imprescindivel em qualquer hipétese,
ter-se-ia um “limite do limite” para a propria acdo legislativa, consistente na
identificacdo de um espaco insuscetivel de regulacdo.*® (MARTINEZ-PUJALTE apud
MENDES, 2012, pp. 58-59)

Os sectéarios da chamada teoria relativa (relative Theorie) entendem que o nucleo
essencial ha de ser definido para cada caso, tendo em vista o0 objetivo perseguido
pela norma de carater restritivo. O nucleo essencial seria aferido mediante a

utilizacdo de um processo de ponderacéo entre meios e fins (Zweck- Mittel-Prifung),

*? Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade. Ed. Saraiva, 42 ed. ver e ampl., pp. 58-59. Gilmar
Ferreira Mendes.
**|dem, pp. 58-59.
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com base no principio da proporcionalidade. O nucleo essencial seria aguele minimo
insuscetivel de restricdo ou reducdo com base nesse processo de ponderacao.
Segundo essa concepcdo, a protecdo do nudcleo essencial teria significado
marcadamente declaratério.** (MAUNZ apud MENDES, 2012, p. 59))

Nas duas teorias encontramos fragilidades, na teoria absoluta, a
dificuldade em se demonstrar ou caracterizar em abstrato o nucleo essencial do
direito fundamental, pode se tornar uma férmula vazia, o que pode ensejar o
sacrificio do objeto que se pretende tutelar. Ao contrario, a teoria relativa pode
ensejar uma exagerada flexibilidade, e isso pode descaracteriza-los como principios
centrais constitucionais.*® (MARTINEZ-PUJALTE apud MENDES, 2012, p. 59-60)

Hesse propde uma formula conciliadora que confere ao principio da
proporcionalidade uma protecdo contra as limitagdes arbitrarias ou desarrazoadas
(teoria relativa), mas também contra lesdo do nucleo essencial dos direitos
fundamentais, a proporcionalidade ndo ha de ser interpretada em seu sentido
meramente econdmico, de adequacdo da medida limitadora ao fim perseguido,
devendo cuidar da harmonizagcdo dessa finalidade com o direito afetado pela
medida.*® (HESSE apud MENDES, 2012, p. 60)

A ordem constitucional brasileira ndo contemplou qualquer
disciplina direta e expressa sobre a prote¢do do nucleo essencial de direitos
fundamentais. E inequivoco, porém, que o texto constitucional veda
expressamente qualquer proposta de emenda tendente a abolir os direitos e
garantias individuais (CF, art. 60, § 4°, IV).47

A expansdo do direito penal através do direito penal intervencionista
visando a protecdo de bens juridicos coletivos, atendendo a dogmética de
funcionalizacdo do direito penal, como ja dito acima, transforma o direito penal de
protecdo de direitos individuais em um instrumento de implemento de politicas de
Estado ou mesmo de imposicdo, com meios arbitrarios, da vontade de uns sobre

outros. O principio da proporcionalidade como uma forma de sopesar valores

4 Idem, p. 59
**1dem, p. 59-60.
6 Idem, p. 60.
47 Idem, p.61.
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constitucionais para alcancar a melhor protegcdo a um bem juridico penal, conferindo
protecdo a coletividade de forma néo arbitraria, ndo deve ser mitigado, uma vez que,
€ a melhor saida para se garantir que a necessidade de implementacédo de novas
politicas criminais para fazer frente a uma nova realidade, ndo seja utilizada dentro
de um Estado Democrético de Direito, como uma forma de dominag¢éo, como ocorre

nos Estados totalitarios.

Os bens juridicos difusos relacionados a interesses de toda a coletividade
séo algados a ter dignidade penal se considerar que a potencialidade de lesdo pode
ter alcance global e ter a capacidade para dizimar toda a humanidade. Porém, no
caso da criminalidade econémica e fiscal, a lesdo ao bem juridico coletivo pode ser
reversivel, no sentido de ter a possibilidade de o agente devolver o patriménio
lesado ou pagar os impostos devidos ao erario, além, se for o caso, de serem

apenados com as penas previstas na legislacao pertinente.

Outra lesbes a bens coletivos, podem ser reversiveis, porém quando
ocorrem os resultados danosos podem levar muitos anos para serem eliminados do
meio ambiente, porém como ocorre com 0s acidentes nucleares, a lesdo pode
comprometer 0s seres vivos diretamente, com a consequente morte ou danos
corporais irreversiveis, assim como a regido comprometida pela radiacdo se torna
inabitavel. Desta maneira, com o conhecimento das técnicas utilizadas e seus
potenciais riscos de danos a coletividade, pode se sopesar a interven¢do necessaria
ao controle de condutas sociais que podem colocar em risco bens juridicos coletivos

por meio do uso de tecnologia como forma de produzir riqueza.

Assim, segundo Prof. Renato de Mello Jorge Silveira, de toda sorte,
a contextualidade de uma protecdo penal econdmica parece, por vezes,
carente de ideal lastro dogmatico, cedendo a interesses outros que nao
juridicos. Assim, é de se ver que outra nocdo que acaba por justificar a
nocado de Direito Penal Econémico como sendo um Direito Penal de Perigo
€, no caso brasileiro, a situagdo de extingéo de punibilidade pelo pagamento
do tributo desviado até o recebimento da dendncia, conforme disposi¢éo do
art. 34, da Lei 9.249, de 26.12.1995, ou, depois da Lei 10.684, de
30.05.2003, mesmo apoés a instauracdo da acdo penal. Ja se disse que 0s
tipos previstos na Lei 8.137/90 sdo de dano ou de perigo. Assim, ao se
garantir que a reparacdao do dano (ainda que dano potencial) extingue a
punibilidade merecida, estd, em verdade, a se falar que a sonegacao ou o
desvio, em principio, s&o um potencial a economia. Pode se falar em delito
por infragdo administrativa ou acumulativo, talvez e, principalmente, este
ultimo, mas, de toda sorte, é de se considerar que o dano sentido pela falta
do tributo é mera situacao perigosa a ordem econémica. Dessa forma, em
se promovendo o pagamento devido, quase que uma situacdo de
arrependimento eficaz, o agente é isento de sancdo. Com similaridade ao
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previsto na lei tributaria, numa clara alusdo a confusdo dos enfoques
politico-fiscal e juridico penal, tal determinacdo, muito ligada a idéia de
norma de rejei¢cao social, fortalece a idéia penal basica do Direito de perigo,
ja que a desincorporacao do desvalor do resultado acaba por quebrantar a
reprovacdo. E isso, diga-se, mesmo em se tratando de situa%(”)es
marcadamente abstratas, como as previstas no art. 2°, da Lei 8.137/90."

(...) a luz de um ‘utilitarismo penal reformado’, a legitimidade externa do
direito penal... vé-se envolta numa antinomia, passando por resolver um conflito
entre as antagbnicas exigéncias de prevenir os ataques contra a liberdade e os
direitos dos individuos provenientes do crime e das punicGes arbitrarias (o que
implica, prima facie, uma razdo a favor de um alargamento tanto do ambito das
proibicbes como do das sangfes), reduzindo simultaneamente a propria violéncia
punitiva do Estado que com aquelas se produz (0 que representa, prima facie, uma
razado contra a intervencdo penal”). Esse conflito € resolvido de forma satisfatoria
apenas ... quando puder afirmar-se que a intervencao penal prossegue um objetivo
legitimo, enquanto meio adequado e necessario para atingi-lo, sendo os seus
beneficios em termos de liberdade superiores ao prejuizo que acarreta”. Conclui que
“é possivel afirmar que o juizo sobre a legitimidade externa de uma lei penal — a
partir de um ponto de vista de uma doutrina da justificagdo utilitarista de matriz
garantistica — e 0 juizo interno acerca da sua validade constitucional partilham a
mesma estrutura de argumentacao, que num e noutro caso decorre do principio da
proporcionalidade.*® (LOPERA apud MIR PUIG, 2009, pp. 21-22)

A grande vantagem da teoria dos principios reside no fato de que ela pode
impedir o esvaziamento dos direitos fundamentais sem introduzir uma rigidez
excessiva. Nos seus termos, a pergunta sobre a legitimacdo de uma restricdo h& de
ser respondida com ponderagdo. O postulado da ponderagcéo corresponde ao
terceiro subprincipio do postulado da proporcionalidade no direito constitucional
aleméao. O primeiro € o postulado da adequacéao do meio utilizado para a persecucéo
do fim desejado. O segundo é o postulado da necessidade desse meio. O meio ndo
€ necessario se se dispde de um mais suave ou menos restritivo. Constitui um

fortissimo argumento, tanto para a forca tedrica quanto pratica da teoria do principio,

8 Silveira, Renato de Mello Jorge. Direito Penal Econémico como Direito Penal de Perigo, ed. RT, 2006, pp. 172-
174)
* Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 19-n2 1-Jan-Margo 2009, pp. 20-21, Santiago Mir Puig.
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gue os trés subprincipios do postulado da proporcionalidade decorram logicamente
da estrutura principiolégica das normas de direitos fundamentais e estas da propria
idéia de proporcionalidade ( ... ) O postulado da proporcionalidade em sentido estrito
pode ser formulado como uma lei de ponderacéo, cuja formula mais simples voltada
para os direitos fundamentais diz: ‘quanto mais intensa se revelar a intervencdo em
um dado direito fundamental, maiores hdo de se revelar os fundamentos
justificadores dessa intervencdo’. Segundo a lei de ponderacéo, esta ha de se fazer
em trés planos. No primeiro plano, ha de se definir a intensidade da intervencéao. No
segundo, trata-se de saber a importancia dos fundamentos justificadores da
intervencdo. No terceiro plano, entéo, se realiza a ponderagdo em sentido especifico
e estrito ( ... ) A teoria dos principios logra ndo apenas a solucédo de colisdes de
direitos, mas a estruturacéo de solucdo das colisbes de direito. Essa teoria tem uma
qualidade que é extremamente importante relevante para o problema teorico do
Direito Constitucional. Ela permite uma via intermedidria entre vinculacdo e
flexibilidade. A teoria da regra somente conhece a alternativa validade ou invalidade.
Para uma Constituicio como a brasileira, que formulou tanto principios, que
formulou tantos principios sociais generosos, surge, com base nesse fundamento,
uma pressao forte para, desde logo, se dizer que as normas que ndo possam ser
aplicaveis sejam declaradas como ndo vinculantes, isto €, como simples normas
programaticas. A teoria dos partidos pode, em contrapartida, levar a sério a
Constituicdo sem exigir o impossivel. Ela pode declarar que normas ndo executaveis
sao principios que, em face de outros principios, hdo de passar por um processo de
ponderacdo. E assim, ‘sob a reserva do possivel, examinar aquilo que
razoavelmente se pode reclamar e pretender da sociedade’. Assim, a teoria dos
principios apresenta ndo apenas uma solucéo para o problema da colisdo, como
também para o problema da vinculacdo dos direitos fundamentais. (ALEXY apud
MENDES, 2012, p.42)

Sao necessarias duas precisdes:

A primeira é que a inclusdo no subprincipio da proporcionalidade
em sentido estrito da exigéncia de proporcionalidade da gravidade da pena
a impor e da gravidade do crime cometido, na minha opinido, exige o
abandono da perspectiva ex post de que essa exigéncia € proveniente da
idéia de retribuicdo, para contemplar a relagdo crime/pena a partir de uma
perspectiva ex ante. Se isso é comparar o custo do sacrificio de direitos
implicado pela pena com o beneficio que com ela pode ser obtido em
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termos de protecdo de direitos, este beneficio ndo pode ser procurado na
eliminacdo do crime cometido, porque a lesdo do bem que este supde ja
ndo pode evitar-se (a vitima de homicidio jA ndo pode ressuscitar por obra
da pena), sendo possivel apenas a prevencdo de crimes semelhantes no
futuro. Temos de adoptar a perspectiva ex ante que € a propria prevencao.
A partir desta viséo, a proporcionalidade entre pena e crime deve basear-se
na ponderagcdo ex ante que o legislador deve fazer ao associar, na lei,
aquela pena aquele crime que se pretende evitar por meio do efeito da
prevencdo que se espera da cominacao tipica. Se o crime é cometido, a
sancdo deve ser imposta ndo como retribuicdo do acontecimento passado,
mas para confirmar a seriedade da ameaca legal e manter a sua eficacia de
prevencdo futura, assumindo ainda os efeitos de prevencéo especial para o
criminoso.*

A segunda precisdo que pretendo fazer refere-se ao significado da
expressdo “gravidade do crime” quando tem que ser tomada como um
elemento a ponderar com a gravidade da pena para determinar a presenca
de proporcionalidade em sentido estrito. Num sentido amplo, a “ gravidade
do crime” ndo depende somente da gravidade do ilicito penal, enquanto
gravidade do ataque a um bem juridico penal (pelo desvalor de resultado e
desvalor de conduta), mas também da maior ou menor culpa do autor do
crime. Contudo, estes dois elementos do crime possuem um significado
distinto. Apesar do dano que esta implicado na pena para os direitos de
guem tera de suporta-la e do dano que o ilicito penal acarretou para o bem
juridico poderem ponderar-se dentro da ldgica utilitarista de
custos/beneficios, a culpa ndo se refere aos danos causados pelo crime
(ndo os aumenta ou diminui), mas a possibilidade de os imputar a
determinada pessoa. Se esta possibilidade falhar, o principio da culpa
impede a imposi¢do da pena, ainda que esta pudesse dizer-se proporcional
aos objetivos de prevencdo. Por conseguinte, o principio da culpa ndo me
parece relativizavel, como seria se fosse dependente dos pressupostos do
principio da proporcionalidade.51

Assim, a exigéncia de proporcionalidade em sentido estrito do
principio da proporcionalidade no sentido mais amplo inclui a necessidade
de proporcionalidade entre a gravidade da pena e a gravidade do ataque ao
bem juridico-penal (a gravidade do ilicito penal), mas ndo o postulado que a
culpa € o limite da pena, que deve operar de forma absoluta com base num
outro principio distinto do da proporcionalidade, que é o da culpa.52

A vigéncia de todos os direitos ou bens que entram em colisdo
impede a resolucdo desta tendo em conta apenas um deles, ignorando por
completo o outro. O principio da proporcionalidade em sentido amplo
decorre dessa necessidade de ter em conta o custo que tem para um direito
fundamental dar preferéncia a outro bem juridicamente relevante. Trata-se
de evitar que o custo que representa a limitacdo de um direito seja superior
ao beneficio que se supde para outro direito. Por outras palavras: é a
prépria vigéncia dos direitos fundamentais que impede que se sujeitem o0s
mesmos a limitages injustificadas mas com a finalidade de obter um
beneficio superior para outros direitos fundamentais ou bens juridicos
relevantes. O requisito da proporcionalidade baseia-se, portanto, na propria

*%|dem, pp. 21-22.
>t Idem, p. 22.
>2 |dem, pp. 22-23.
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vigéncia dos direitos fundamentais; e a proporcionalidade nédo sera, neste
sentido, mais do que um critério de interpretacdo das limitacdes que cada
direito fundamental tem de tolerar para satisfacdo de outros direitos
fundamentais ou bens juridicos relevantes.>®

Pois bem, esta natureza dos principios parece implicar, para Alexy,
obviamente, o requisito da proporcionalidade, com as trés maximas parciais que lhe
atribui a jurisprudéncia alema: a idoneidade, a necessidade e a proporcionalidade

em sentido estrito. Vejamos como o explica:

“Os principios sdo mandados de optimizacdo quanto as possibilidades
juridicas e féticas. A maxima da proporcionalidade em sentido estrito, isto €, a
exigéncia de ponderacdo acompanha a relativizagdo no que diz respeito as
possibilidades juridicas. Se uma norma de direito fundamental com carater de
principio entra em colisdo com um principio oposto, entdo a possibilidade juridica de
realizacdo da norma de direito fundamental depende do principio oposto. Para
chegar a uma decisdo € necessaria uma ponderacao no sentido da lei de confronto”:
ou seja, tendo em conta o peso dos diversos interesses concorrentes no caso
concreto (e decidindo pelos que tenham um maior peso, o que decorre da exigéncia
de proporcionalidade em sentido estrito...). “Em vez disso, as maximas da
necessidade e da adequacao advém da natureza dos principios como mandados de
otimizacdo em relacdo as possibilidades faticas”.(ALEXY apud MIR PUIG, pp. 125-
126)

Esta aqui em causa, de fato, comprovar se empiricamente o
sacrificio do interesse posto em causa torna ou ndo possivel a satisfacédo de
outro interesse concorrente (se € ou ndo um meio idéneo para esse fim), e

se existem ou ndo alternativas menos prejudiciais para um dos interesses
em jogo (necessidade de postular o meio mais razoavel). >*

O Tribunal Constitucional espanhol (TC) reconhece desde o0s anos
oitenta o principio da proporcionalidade, embora, desde entdo, tenha ja
mudado tanto a sua fundamentacao como a sua capacidade para permitir a
revisdo por este Tribunal da constitucionalidade da intervencao penal. *°

Nas suas primeiras decisdes, o TC considerou-o implicito na
proclamacéo do art. 1°, n° 1, da Constituicdo de um Estado de Direito Social

>3 |dem, pp 23-24.
> Idem, p. 26.
> Idem, p. 27.
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e democratico que defende a justica como um dos valores superiores do
seu ordenamento juridico, no reconhecimento que o art. 10 da Constituicao
faz da dignidade humana, e no principio da culpa (assim, STC 65/1986, e
também STC 150/1991). No entanto, mais tarde acabou por reconhecer, no
mesmo sentido de Alexy, que ndo €é um canone constitucional
independente, mas um critério de interpretacdo. Assim a STC 55/1996:

O principio da proporcionalidade ndo esta no nosso ordenamento
constitucional como um cénone de constitucionalidade autbnomo cuja
alegacéo possa ocorrer isolada de outras disposi¢des constitucionais. Trata-
se, se assim se quiser dizer, de um principio que ha-de inferir-se a partir de
determinados preceitos constitucionais e, como tal, funciona essencialmente
como um critério de interpretacdo que permite ajuizar sobre eventuais
vulnerabilidades de concretas normas constitucionais. ( ... ) O ambito em
gue normalmente e de um modo muito particular é aplicavel ( ...) é o dos
direitos fundamentais.>

A proporcionalidade assim compreendida respeita ao futuro, a
possivel prevencgdo, deixando de basear-se na necessidade de retribuigédo
do crime cometido (passado), a que pareciam referir-se as primeiras
decisdes do TC quando apelavam a justica, a dignidade humana e ao
principio da culpa. Portanto, as SSTC 55/1996 e 61/1997, a partir da nova
perspectiva de meio/fim, passaram a enfatizar a verificagcdo da necessidade
da pena prevista para proteger bens juridicos transcendentes. No entanto, a
fundamental STC 136/1999 (caso da direcdo do Herri Batasuna) assinalou
corretamente que a proporcionalidade em sentido amplo incluia, além do
requisito da necessidade e do seu pressuposto, a idoneidade, a
proporcionalidade em sentido estrito. Este Ultimo subprincipio foi
justamente o que serviu de base para que esta decisdo considerasse
inconstitucional, porque excessiva, a pena indicada pelo art. 174 bis a) CP
1944-1973 para casos de cooperacdo com o terrorismo:

. a norma que se aplicou aos recorrentes ndo compreende, pela sua
severidade e pelo efeito que a mesma acarreta para o0 exercicio das
liberdades de expressédo e de informacdo, uma razoavel relagdo com o
desvalor envolvido nas condutas sancionadas” (Fundamento juridico 29°,
primeiro paragrafo). ( ... ) “Em conclusao, cabe reiterar que se tem verificado
uma progressiva vulnerabilidade do principio da legalidade penal, enquanto
compreensivo da prescricdo constitucional de penas desproporcionadas,
como um resultado directo da aplicagdo do art. 174 bis a) CP 1973.
(Fundamento juridico 30°). *’

V — Analise da Lei 8137/90

Sob todos os prismas, a relagdo dos crimes de perigo com 0s
ideais liberais do Direito Penal classico € conflituosa. Sem divida, o seu
ganho de terreno no campo factual impulsiona novos desenvolvimentos
dogmaticos, sempre na busca de uma resposta a referenciar um novo

>® |dem, pp 27-28.
>’ |dem, pp. 28-29.



40

Direito Penal de Perigo. As exigéncias da sociedade de risco, aqui tratadas
particularmente em seu viés econémico, parecem bradar pela aceitacdo de
um uso mais largo do perigo e, em especial, do perigo abstrato. H4 porém,
de se impor alguns limites a sua aceitagéao.

A Constituicdo Federal brasileira, em seu art. 173, estabelece
regras e principios gerais da atividade econdmica, estipulando, entre outras
coisas, a necessidade de a lei regular a responsabilidade individual dos
dirigentes, bem como dos atos que venham a ser praticados contra a ordem
econdmica e financeira. Mesmo que tal previsdo tenha forgca vinculante,
talvez ndo deva, essa responsabilidade, ser vinculada, obrigatoriamente, ao
Direito Penal. Este deve, sempre, ser deixado para situa¢gées de ultima ratio.
E verdade que podem ser imaginadas situacdes em que o ataque ao bem,
no caso Economia, seja de tal ordem que se possibilite uma justificativa
para sua protegéo, desde que melhor se defina como venha a se dar tal
previsdo penal. o

Em relacdo a tutela da ordem tributaria, bem juridico coletivo, cuja
potencialidade de causar danos a coletividade recebe dignidade penal, quando
violada, prevé em seus dispositivos na Lei 8.137/90, tipos penais de perigo que
antecipam a tutela penal, tipificando condutas cujo desvalor se deve a
periculosidade nelas contidas, sem necessidade de um resultado, bastando para a
lesdo a colocacdo ou criacdo de um risco para um bem juridico difuso,
transindividual, onde ndo se deve esperara que haja o resultado naturalisitco, agindo

0s tipos penais de perigo preventivamente.

No ambito do direito penal tributario a fixacdo em abstrato das penalidades
também deve levar em consideracdo o principio da proporcionalidade. As normas
que restringem direitos fundamentais devem produzir interferéncia minima ou
excepcional, isto é, devem ser limitadas ao necessario para salvaguardar outros
direitos e interesses consagrados no texto constitucional. O referido principio néo
proibe a criacdo de normas penais e nem desconsidera que o legislador dispde de
certa margem de discricdo para criar tipos penais e estabelecer penalidades;
todavia, exige que as mesmas sejam necessarias e proporcionais ao dano causado
ou a exposicdo a perigo dos bens que pretende proteger, de modo que a
Constituicao proibe o excesso, e, a0 mesmo tempo, exige a protecdo suficiente dos
direitos fundamentais. Nao existem critérios matematicos para fixacdo das penas

dos crimes em geral; todavia, o legislador deve cuidar para que a pena estipulada

>8 Silveira, Renato de Mello Jorge. Direito Penal Econémico como Direito Penal de Perigo, ed. RT, 2006, Sdo
Paulo, pp. 164-165.
>°|dem, p. 165.



41

seja adequada para reprimir e prevenir as condutas lesivas aos interesses ou
valores tutelados pela norma penal. E curial que o legislador, ao erigir os tipos
penais, escolha resultados (fatos ou resultados de condutas) que representam grave
violacdo dos bens juridicos que pretende tutelar. Assim sendo, uma acao ou
omissao contraria a uma norma que proibe ou obriga deve representar um perigo
relevante para o bem juridico protegido, dai por que — conforme adverte CLAUS
ROXIN — “as acfes que ndo criam nenhum perigo ou que apenas originam um
perigo permitido para o bem juridico, ndo podem ser concebidas como acdes que
pretendem objetivamente causar o resultado”, de modo que “tudo o0 que ndo € em
absoluto perigoso ou se mantém na fronteira do risco permitido, ndo fundamentara
logicamente a imputacdo do resultado nem de um ponto de vista juridico-civil, nem
juridico-penal” (ROXIN apud FILHO, 1986, p. 159). *°

Assim ha a necessidade de uma atividade legiferante por parte do Poder
Legislativo no sentido de conformacado de Direitos Fundamentais, de acordo com a
Constituicdo Federal, orientando-se sempre com a ponderacdo dos beneficios
obtidos e a lesdo a direitos fundamentais decorrentes da intervencao do Estado na

esfera penal, aplicando-se o principio da proporcionalidade.

O principio da ofensividade é enderecado ao legislador e ao
aplicador das normas penais. A decisao politica de criacdo em abstrato de
normas penais so6 € legitima se o fato punivel for meio idéneo para ofender
aos bens juridicos reconhecidos pela comunidade como tais. De igual
modo, o referido principio deve ser observado quando da interpretacdo de
aplicacdo das normas; em casos concretos, deve ser feita a partir da prova
da ocorréncia da ofensa cuja compleicao varia de acordo com a natureza do
bem juridico ofendido. A ofensividade integra o tipo penal e, por isso, € uma
matiz do principio da legalidade, ou seja, integra o campo de material de
incidéncia da norma penal, e, por isso, uma pessoa sé pode sofrer as
consequéncias previstas na referida norma (a sancéo) se o fato que vier a
produzir for funcionalmente idéneo para causar um dano a outrem e tenha,
na pratica, produzido esse efeito. Enfim, fatos que ndo denotam leséo ou
ofensa a um bem juridico de outrem ndo podem ser considerados ilicitos
porgue ndo integram a ratio juris da norma penal mesmo que tenham o
cardter e as propriedades dos fatos tipicos previstos na norma
abstratamente considerada.®

60 Filho, Edmar Oliveira Andrade. Direito Penal Tributario, ed. Atlas, Sdo Paulo, 2015, p. 9-10.
61
Idem, p. 37.
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Na ementa da decisdo proferida pelo Plenario do STF quando do
julgamento, em 5 de dezembro de 2013, do HC 113.857-AM, esta escrito que “ deve
o legislador, ao estabelecer tipos penais incriminadores, inspirar-se na
proporcionalidade, ndo cominando sancdes infimas para crimes que violem bens
juridicos de relevo maior, nem penas exageradas para infracdes de menor potencial

ofensivo”.

Na ementa do acérddo do HC 96.412-SP, julgado em 26 de Outubro de
2010 pela Primeira Turma do STF, esta escrito: “Ndo € possivel conceber a
existéncia de uma conduta tipica que nao afete um bem juridico, uma vez que as
normas penais positivadas constituem, em ultima analise, simples manifestacdo da
tutela que o Estado exerce sobre os bens que considera relevantes. Sob esse
angulo, afirma-se que o conceito de ‘bem juridico’ e, por consequéncia, de ‘lesao’
desempenham papel central na teoria do tipo, dando sentido teleoldgico a lei penal e

contribuindo para a formacao de um conceito material de tipo penal.”

Para as leis produzidas como resposta a essa demanda do Direito Penal do
risco, deve-se manter a possibilidade de controle por meio do STF, no controle de
constitucionalidade dos crimes de perigo sempre que houver desproporcionalidade
presente entre lesao efetivamente ocorrida numa andlise ex post e a pena aplicada

e mesmo numa analise ex ante quando pode ser observada essa arbitrariedade.

Analisaremos a seguir a tutela penal da Ordem tributaria no ordenamento

juridico brasileiro

Assim, em relacao a intervencao penal na ordem tributaria:

O mesmo se diga, para justificar a intervencdo penal, dos crimes
tributarios: apropriacdo indébita previdenciaria (art. 168-A, CP), sonegacao
previdenciaria (art. 337-A, CP), supressao ou reducdo do tributo,
contribuicdo ou acessorio (arts. 1° e 2°, Lei 8.137/90). Nao cabe ao Estado
instituir tipos incriminadores para coagir devedores a pagar tributos ou
contribuicBes atrasadas. Para isso, existem 0S mecanismos civis de
execucdo forcada. A acdo penal deve ser reservada aos sonegadores, cuja
particular intencao é fraudar o fisco, de maneira a ndo serem descobertos,
tornando-se impunes e enriquecendo as custas do Estado. A mera
exigéncia do dolo é insuficiente, ou seja, 0 simples ndo pagamento na data
correta pode configurar a inadimpléncia, porém ndo pode servir para
demonstrar o crime, sob pena de fazer tabula rasa do principio da
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proporcionalidade, além de se consagrar a maxima intervengéo estatal do
direito punitivo.®?

Ha dificuldades para se punir os agentes de crimes tributarios pelos

seguintes fatores:

Forte poder econdmico e social dos agentes;

O alto indice de corrupgao no pais;

Complexidade e ma regulacéo que regulam os fatos;
Despreparo dos 6rgaos publicos para o seu enfrentamento;
Escassa reprovabilidade social;

Utilizacao de pessoas juridicas para a prética de ilicitos.

Na analise da Lei 8.137/90 que tutela a ordem tributaria observamos que o
seu objetivo ndo é a tipificacdo do ndo pagamento de tributos, mas a tipificacdo de
condutas dolosas que visam a supressao ou reducdo do tributo devido. Essas
condutas provocam extensos danos sociais, uma vez que ha lesdo de um bem
juridico transindividual, com o comprometimento do principio da dignidade da
pessoa humana, uma vez que o art. 3° da Constituicdo Federal, e em seus incisos,
prescreve que constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil
construir uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o desenvolvimento nacional;
erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais, promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor

idade e quaisquer outra formas de discriminagéo.

7

Assim, a tributagdo € um instrumento utilizado pelo Estado para obter
recursos publicos para subsidiar o bem estar social da coletividade tornando

concreto uma série de Direitos sociais previstos na Constituicdo Federal de 1988.

O art. 1° da Lei 8.137/90 prescreve que constitui crime contra a ordem
tributaria suprimir ou reduzir tributo ou contribuicdo social e enumera em seus
incisos | a V, as condutas. Trata-se nestes incisos de tipificagdo de condutas que
exigem resultado. Tem como elemento subjetivo o dolo especifico de supresséo ou

reducdo de tributo e tem como elemento objetivo o tributo, a contribuicdo social e

62 Nucci, Guilherme de Souza. Principios Constitucionais Penais e Processuais Penais, ed. RT, 2013, pp. 217-218.
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acessorios. O sujeito ativo dos crimes contra a ordem tributaria em geral é o
contribuinte, mas também pode ser o substituto tributario e o terceiro responsavel
(art. 134 do CTN) e até um terceiro estranho a relacdo se agir em concurso de
pessoas com o contribuinte, 0 sujeito passivo é a sociedade, tratando-se a ordem
tributaria, bem juridico difuso. A pena cominada é de reclusédo, de 2 a 5 anos, e

multa.

Ao descrever como delitos a omissao de informagdo e a prestacdo de
informacdo falsa as autoridades fazendarias, o tipo penal descrito no inciso | do art.
1° da lei 8.137/90 guarda semelhanca com a figura da falsidade ideoldgica
hospedada no art. 229 do Cddigo Penal. O mesmo tipo penal abarca também a

figura delitiva do “uso de documento falso” a que alude o art. 304 do Cdodigo Penal.

A diferenca fundamental entre a figura da falsidade ideolégica
descrita no Codigo Penal e a referida pela Lei 8.137/90 estd em que:
naquela, por ter como bem juridicamente tutelado a fé publica, basta que
ocorra a prestacdo da declaracéo falsa para que esteja configurado o crime.
O resultado punivel, nesse caso, € o comportamento que menospreza a fé
publica e que tem a finalidade de produzir algo valioso para o agente; afinal,
€ de se presumir que ninguém faz afirmacao falsa por diletantismo. Na
figura da prestacdo de informacdo falsa prevista na Lei n® 8.137/90 a
falsidade ideoldgica € o meio empregado para obtengdo do resultado, a
supressdo ou reducdo de qualquer tributo, de contribuicdo social e de
respectivos acessorios. A falsidade ideoldgica €, portanto, um meio para
perpetracdo de outro crime, e, portanto, ndo se trata de concurso de
crimes.

A doutrina brasileira € quase unanime em considerar o art. 1° da Lei
8.137/90 como sendo crime de dano, segundo Prof. Renato de Mello Jorge Silveira
que cita a doutrina. Assim o fazem entre outros Aristides Junqueira “( ... ) pode-se
afirmar que os crimes definidos no art. 1° da Lei 8.137/90 s&o crimes de dano,
crimes materiais, eis que o resultado danoso se realiza posteriormente a conduta do
agente, conduta essa que constitui simples meio”(JUNQUEIRA apud SILVEIRA,
2006, p.110); “( ... ) o crime previsto no art. 1°, da Lei 8.137/90 é crime de dano, que
somente se consuma com a supressao ou reducdo de tributo devido” (MACHADO
apud SILVEIRA, 2006, p. 110); “ ( ... ) os crimes previstos no art. 1° da Lei 8.137/90

sdo crimes de dano, uma vez que a expressao ‘suprimir ou reduzir tributo, ou

63 Filho, Edmar Oliveira Andrade. Direito Tributario Penal, Ed. Atlas, S3o Paulo, p. 75.
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contribuicdo social e qualquer acessorio’, mencionada no caput, tipifica o resultado
de efetivo prejuizo a Fazenda, e ndo apenas uma mera conduta pessoal em que
seja irrelevante o ingresso de valores tributarios no patriménio publico.”(MELLO
apud SILVEIRA, 2006, p. 110)%*

Ja o paragrafo unico do art. 1° da Lei 8.137/90 prescreve que a falta de
atendimento da exigéncia da autoridade, no prazo de 10 dias, que podera ser
convertido em horas em razado da maior ou menor complexidade da matéria, ou em
razao da dificuldade quanto ao atendimento da exigéncia, caracteriza a infracao
prevista no inciso V. O inciso V do art. 1° diz que negar ou deixar de fornecer,
quando obrigatorio nota fiscal ou documento equivalente relativa a venda de
mercadoria, ou fornecé-la em desacordo com a legislagdo. No inciso V se nao
houver dolo de suprimir ou reduzir tributo, configura-se crime de desobediéncia

conforme art. 330 do Cdédigo Penal.

A aplicacdo da lei penal depende da qualificacdo dos fatos feitos
pela autoridade fiscal; ela tem o dever juridico de produzir as provas da
conduta criminosa e por fazer a indicacdo das pessoas que podem sofrer as
consequéncias da norma penal. Enfim, ha um permanente dialogo entre as
normas de modo que elas se integram ou se implicam mutuamente. Por
isso, parece claro que s6 ha crime se a falta de cumprimento total ou parcial
da obrigacéo tributaria for passivel de ser enquadrada nas hip6teses legais
de aplicacdo da multa agravada, que — como visto — exigem a presenca do
dolo. Por isso, se 0 langcamento tributario ndo contemplar a aplicacdo da
multa agravada nao havera justa causa que legitime o ajuizamento de acao
penal. Como consequéncia, se o lancamento tributario for objeto de
contestacdo sO havera crime em tese se for mantida a multa agravada apés
0 encerramento do processo administrativo, em face do disposto no art. 2°
do Decreto n° 2.730/98.% ®°

A Sumula vinculante 24 do STF prescreve que nao tipifica crime material
contra a ordem tributaria previsto no art. 1°, inciso | a IV da Lei 8.137/90 antes do

langcamento definitivo do tributo.

64 Silveira, Renato de Mello Jorge. Direito Penal Econ6mico como Direito Penal de Perigo. Ed. RT, 2006, Sdo
Paulo, p. 110.
® Filho, Edmar Oliveira Andrade. Direito penal Tributario. Ed. Atlas, Sdo Paulo, 2015, p.63.
66 .. . . ~ . . . ~

Art. 22 Encerrado o processo administrativo-fiscal, os autos da representacao fiscal para fins penais serdo
remetidos ao Ministério Publico Federal, se: | — mantida a imputagdo de multa agravada, o crédito de tributos e
contribuigdes, inclusive acessoérios, nao for extinto pelo pagamento.
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O art. 142 do CTN dispBe sobre a constituicdo do crédito tributario, e

by

prescreve que compete privativamente a autoridade administrativa constituir o
crédito tributario pelo lancamento, assim entendido o procedimento administrativo
tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo correspondente,
determinar a matéria tributavel, calcular o montante devido, identificar o sujeito

passivo e, sendo caso, propor a aplicacdo da penalidade cabivel.

A Sumula 436 do STJ prescreve que a entrega de declaracdo pelo
contribuinte reconhecendo débito fiscal constitui o crédito tributario, dispensada

qualquer outra providéncia por parte do fisco.

O paragrafo 1° do art. 147 do CTN prescreve que a retificacdo da declaracéao
por iniciativa do proprio declarante, quando visa a reduzir ou a excluir o tributo, sé &
admissivel mediante comprovacao do erro em que se funde, e antes de notificado o

lancamento.

O art. 138 do CTN diz que a responsabilidade é excluida pela denuncia
espontanea da infragcdo, acompanhada , se for o caso, do pagamento do tributo
devido e dos juros de mora, ou do depdsito da importancia arbitrada pela autoridade

administrativa, quando o montante do tributo dependa de apuracao.

De toda sorte, a contextualidade de uma protecdo penal econbémica
parece, por vezes, carente de ideal lastro dogmatico, cedendo a interesses
outros que ndo juridicos. Assim, € de se ver que outra nocdo que acaba por
justificar a no¢éo do Direito Penal Econémico como sendo um Direito Penal
de Perigo é, no caso brasileiro, a situagdo de extingdo da punibilidade pelo
pagamento do tributo desviado até o recebimento da denincia, conforme
disposicéo do art. 34, da Lei 9.249 de 26.12.1995, ou depois da Lei 10.684,
de 30.05.2003, mesmo apoés a instauracdo da acao penal. Ja se disse que
0s tipos previstos na Lei 8.137/90 s&o de dano ou de perigo. Assim, ao se
garantir que a reparacdo de dano (ainda que dano potencial) extingue a
punibilidade merecida, estd, em verdade, a se falar que a sonegacao ou o
desvio, em principio, sdo um perigo potencial a Economia. Pode estar se
falando em delito por infracdo administrativa ou acumulativo, talvez e,
principalmente, este Ultimo, mas, de toda sorte, é de se considerar que o
dano sentido pela falta do tributo € mera situacdo perigosa a ordem
econdmica. Dessa forma, em se promovendo o pagamento devido, quase
gue em uma situagdo de arrependimento eficaz, o agente é isento de
sanc¢do. Com similaridade ao previsto na lei tributaria, numa clara alusédo a
confusdo dos enfoques politico-fiscal e juridico penal, tal determinacéo,
muito ligada a idéia de norma de rejeicdo social, fortalece a idéia penal
basica do Direito de Perigo, ja que a desincorporacdo do desvalor do
resultado acaba por quebrantar a reprovacdo. E isso, diga-se, mesmo em
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se tratando de situa%(”)es marcadamente abstratas, como as previstas no art.
2°, da Lei 8.137/90.°

Enfim, a aplicacdo em concreto das normas penais requer a
demonstragéo (provas) da ocorréncia de fraude ou sonegacgéo suscetivel de
justificar a imposicdo de multa agravada. Logo, nesse campo, ha uma
relacdo de complementaridade entre as normas tributarias e penais; por
isso, a norma penal s6 pode incidir nos casos que forem sujeitos a
aplicacdo da multa agravada e que essa, quando eventualmente aplicada,
seja mantida ao final do processo administrativo porventura instaurado. Em
razdo do exposto, parece claro que a razdo de ser da norma penal é a
repressédo a fraude ou sonegacao, e, por isso, nao ha crime se o sujeito
passivo declara o valor do débito, ou seja, ndo esconde o fato gerador e
nem adota qualquer comportamento ardiloso para iludir a fiscalizag&o, e, do
mesmo modo, ndo ha crime se o devedor simplesmente erra na
interpretacdo da legislacao tributaria.®®

Intérprete algum pode deixar de levar em consideragdo que o
objetivo das normas penais é alcangar apenas e tdo somente as violagdes
graves da legislacao tributaria; logo, elas reprovam a fraude em sentido
amplo, que abrange qualquer espécie de ocultamento proposital
(sonegacdo) e a criacdo de estruturas juridicas falsas como ocorre nos
casos de conluio ou colusdo que se estabelece com base em simulages e
figuras afins em que o dolo é elementar.® ™

Assim o art. 34 da Lei 9.249/95 diz que extingue-se a punibilidade dos
crimes definidos na Lei 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e na Lei 4.729, de 14 de
Julho de 1965, quando o agente promover o pagamento do tributo ou contribuigéo

social, inclusive acessorios, antes do recebimento da denudncia.

A Lei 10.684, de 30.05.2003, ao dispor sobre o parcelamento de débitos
junto a Secretaria da Receita Federal, a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional e
ao Instituto Nacional de Seguro Social, além de dar outras providéncias, inovou a
matéria, estabelecendo, em seu art. 9°, § 2° que extingue-se a punibilidade dos

crimes referidos neste artigo quando a pessoa juridica relacionada com o agente

*” |dem, pp. 173-174.

68 Filho, Edmar Oliveira Andrade. Direito Penal Tributdrio. Ed. Atlas, Sdo Paulo, 2015, p. 64.

69 Idem, p. 64.

0 A esse propdsito cabe fazer mencado ao texto da ementa da decisdo proferida pela 22 Turma do STF quando
do julgamento do Habeas Corpus 72.584-RS, em 17 de Outubro de 1995: A fraude pressupde vontade livre e
consciente. Longe fica de configura-la, tal como tipificada no inciso Il do artigo 12 da Lei n? 8.137, de 27 de
dezembro de 1990, o langamento de crédito, considerada a diferenga das aliquotas praticadas no Estado de
destino e de origem. Descabe confundir interpretacdo errénea de normas tributarias, passivel de ocorrer quer
por parte do contribuinte ou da Fazenda, com o ato penalmente glosado, em que sempre se presume o
consentimento viciado e o objetivo de alcangar proveito sabidamente ilicito.
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efetuar o pagamento integral dos débitos oriundos de tributos e contribuicdes

sociais, inclusive acessorios.

O art. 2° da Lei 8.137/90, em seus incisos, dispde sobre condutas que
constituem crimes de mesma natureza do art. 1° do mesmo diploma legal. Aqui nédo
ha necessidade do resultado, trata-se de crime formal. O elemento subjetivo € o
mesmo do artigo anterior, porém ndo mais se exige o resultado “reducdo” ou
“supressédo” do tributo. A pena prevista é de detencdo de 6 meses a 2 anos e multa,
admite-se em tese a transacéo legal.

( ...) O preceito do inciso | do art. 2° da Lei n® 8.137/90 n&o exige
gue a declaracéo falsa ou a omisséo, ou, ainda, a adocao de qualquer outra
fraude, produza o resultado consistente na supressdo ou reducéo de tributo.
Logo, ha crime mesmo que o agente ndo logre causar dano ao erario; por
isso, trata-se de crime formal ou de mera conduta e o resultado punivel é o
gue decorre da simples apresentacédo de declaracao ou omisséo de rendas,
bens ou fatos. Portanto, a punicdo prevista na lei alcanca o ato de enganar
as autoridades fiscais para induzi-las em erro. Acerca dessa figura penal ha
a ementa do ac6rddo do STJ derivado do julgamento do Recurso Especial
n°® 1.177.354-MT, divulgado em 25 de outubro de 2013. Na ocasido, a Corte
decidiu que a conduta prevista no inciso | do art. 2° da Lei 8.137/90
caracteriza crime formal cuja consumacdo independe de resultado
naturalistico e, por isso, a norma é aplicavel nos casos em que a apuragéo
fiscal identificou a omissé@o ou a declaracéo falsa antes do dano. A norma
penal incide, pois, independentemente da producédo do resultado pretendido
(delito-fim previsto no art. 1°), ou seja, ha crime (delito-meio) quando os
fatos sejam identificados pelos 6rgdos de fiscalizacdo antes que se efetive a
supressdo ou reducdo de tributo. A prevalecer esse entendimento, €
possivel cogitar que, a rigor, o resultado punivel é a tentativa frustrada de
suprimir ou reduzir tributo, tal como previsto no inciso | do art. 1° A
afinidade estrutural com a tentativa, no entanto, é imprépria, posto que o
evento que impediria a consumagado nao é praticado pelo agente e sim pela
administragdo que ja detém sob seu dominio elementos do fato
potencialmente lesivo.

Entre os crimes contra a ordem tributaria também foram criados crimes
funcionais, previstos no art. 3° da Lei 8.137/90, que sdo crimes préoprios que sé
podem ser praticados por funcionéario publico previstos no art. 327 do Codigo Penal,
no exercicio da funcdo ou em razdo dela, por exemplo, os agentes fazendarios ou
funcionéarios que atuem em processo fiscal ou criminal. Pode gerar a perda do cargo
em caso de condenacao, previsto no art. 92, 1, alinea “a” do Cadigo Penal, no caso

de abuso de poder ou violacdo de dever para com a administracao publica.

& Filho, Edmar Oliveira Andrade. Direito Penal Tributario. Ed. Atlas, S3o Paulo, p.75-76.
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O beneficio da delagdo premiada se aplica aos crimes previstos nos arts.
1° e 2° da Lei 8.137/90, e é prevista no paragrafo Unico do art. 16 do mesmo diploma
legal e prevé que nos crimes previstos nesta lei, cometidos em quadrilha ou
coautoria, 0 coautor ou participe que através de confissdo espontanea revelar a
autoridade policial ou judicial toda a trama delituosa tera a sua pena reduzida de 1
(um) a 2/3 (dois tercos). E necessario os requisitos para receber o beneficio da
delacdo premiada, quais sejam, deve existir a pluralidade de agentes e a confisséo

espontanea com revelacao de toda a trama delituosa.

A Lei 9.403/96 alterada pela Lei 12.382/11, prevé que se o parcelamento
foi formalizado antes da dendncia € suspenso o prazo para a pretensao punitiva e sé

ap0s o pagamento é que se extingue a punibilidade.

Segundo o art. 83 da lei 9.403/06 a representacgéo fiscal para fins penais
relativas aos crimes contra a ordem tributaria previstos nos artigos 1° e 2° da Lei
8.137/90 e aos crimes contra a previdéncia social previstos nos artigos 168-A e 337-
A do Codigo Penal sera encaminhada ao Ministério Publico depois de proferida a
decisdo final na esfera administrativa sobre a exigéncia fiscal do crédito tributario
correspondente.

Entre as garantias no processo penal tributario esta o devido
processo legal, previsto no art. 5°, inciso LIV da Constituicdo Federal de
1988. A acdo e o processo penal somente respeitam o devido processo
legal, caso todos os principios norteadores do Direito Penal e Processo
Penal sejam, fielmente respeitados durante a persecucao penal, garantidos
e afirmados os direitos do acusado para produzir sua defesa, bem como
fazendo atuar um Judiciario imparcial e independente. A comunh&o entre
os principios penais (legalidade, anterioridade, retroatividade benéfica,
proporcionalidade, etc.) e 0s processuais penais (contraditorio, ampla
defesa, juiz natural e imparcial, publicidade, etc.) torna efetivo e concreto o
devido processo legal.”

Os crimes contra a ordem tributaria ndo eram delitos antecedentes do crime
de lavagem de capitais que era previsto na Lei 9.613/98. Todavia se uma
organizacao criminosa tiver meta ocultar ou dissimular valores oriundos de delitos

tributarios, poderia incidir no inciso lll, do art. 1° da Lei 9.613/98. Com a reforma

72 Nucci, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Penais Comentadas. Ed. RT, 2013, S3o Paulo, p. 70
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introduzida pela Lei 12.683/2012 qualquer infracdo penal pode anteceder a lavagem

de capitais.

Nucci, em relagéo a lavagem de capitais:

... muitos sédo os estudiosos do crime de lavagem de dinheiro (utilizaremos
esta expresséo pela comodidade do entendimento, em relacéo aos delitos
previstos nesta Lei, embora com as criticas formuladas na nota anterior)
gue o ligam a criminalidade organizada, aos delitos de colarinho branco e
as infracdes globalizadas, ultrapassando fronteiras e envolvendo varios
paises. N&do resta a menor duvida de que esta é uma realidade. Muito
dinheiro é reciclado, transformando em ativos licitos, cuja procedéncia é a
criminalidade de alto poder aquisitivo, seja este poder proveniente do
denominado criminoso de colarinho branco, seja do traficante de
entorpecentes ou de outra formas de delinquéncia que chamariamos de rica
ou abonada, de onde o dinheiro flui com facilidade. Por isso n&o
aprovavamos o texto anterior desta Lei, vinculando a apuracao e punigdo de
lavagem de capitais, desde que conectada a delito anterior, expressamente
descrito no art. 1° (eram os seguintes: trafico ilicito de drogas, terrorismo,
contrabando ou trafico de armas, extorsdo mediante sequestro, crimes
contra a administracdo publica e contra o sistema financeiro nacional,
crimes praticados por organizacdo criminosa e cometidos por particular
contra a administracdo publica estrangeira). Em boa hora, a Lei
12.683/2012 revogou tal relacdo (incisos | a VIII), permitindo que qualquer
infracdo penal (crime e contraven(;éo; possa dar ensejo ao cometimento da
lavagem de dinheiro e outros valores.”

VI — Direito Processual Penal na sociedade do risco

Estamos em crer, pelo que atrds expendemos, que uma mudanca
de paradigma na dogmatica penal ndo € imposta pelos medos associados a
sociedade do risco. Porém, j4 entendemos, ao invés, que precisamente as
caracteristicas da sociedade atual que levaram Beck a crisma-la de
sociedade do risco, impde reflexdes novas, de desenvolvimento, ao nivel da
politica criminal, da penologia e, principalmente, do processo penal. Seja
para permitir uma atual e efetiva conformacao legislativa as necessidades
do nosso tempo, seja para garantir que a violagao da lei merece também
uma atual e efetiva perseguicéo e castigo. 74

Num primeiro momento, e sem prejuizo da amplitude consideravel
das medidas de coacdo e de garantia patrimonial ja previstas no Cédigo de
Processo Penal portugués (CPP), salientar-se-ia a eventual necessidade de
adaptar ou clarificar esse catalogo, de molde a satisfazer as necessidades

” \dem, pp. 482-483.

7 Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 20-n24-Out-Dez 2010, Paulo Saragoga da Matta.
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investigatérias e cautelares de alguns tipos de crimes tipicos da sociedade
de risco. °

Imaginem-se, meramente a titulo de exemplo, crimes ambientais e
crimes financeiros no ambito dos quais fosse necessaria uma suspensao de
atividade da instituicdo no ambito da qual, ou através da qual, esses
mesmos comportamentos tipicos tivessem sido desenvolvidos. Obviamente
gue a proibicdo genérica de exercicio de uma atividade vem ja legalmente
prevista, mas antecipa-se sem dificuldade os obstaculos jurisprudenciais
gue seriam levantados na eventualidade do decretamento de uma medida
de tal natureza, por forca da ponderacdo dos direitos dos respectivos
trabalhadores, fornecedores, credores, etc.”

Outra area processual penal em que seguramente se tera de
proceder a um profundo desenvolvimento é a das vias de contato entre
soberanias, i.e., da cooperagédo judiciaria internacional em matéria penal.
Como bem tem sido demonstrado pela Unido Européia, ao procurar criar
uma zona de liberdade, seguranca e justica comum, assim ultrapassando o
patamar que até vigorou entre Estados, a aproximagcdo e tendencial
homogeneizagdo de regras processuais de investigacdo e, até, de
julgamento, € mecanismo essencial e imprescindivel para um consequente
combate a toda a criminalidade transnacional.

Ou seja, a area de cooperacdo judiciaria internacional sera por certo
um dos nédulos dogmaticos em que maior tera que ser o desenvolvimento
dos mecanismos legais, e a implementacdo de efetivas relacdes de
cooperacdo, sob pena de toda a criminalidade que transborda das
fronteiras do Estado ficar impune. Mas n&o s6! E que se é certo que a nivel
de investigacdes a cooperacdo é conditio sine qua non para que sequer
processos possam chegar a fase da acusacdo, ndo menos certo é que 0s
procedimentos de exequatur, relativamente a decisbes de Estados
exteriores ao eseago da U.E., terdo igualmente de sofrer um amplo
desenvolvimento. ®

Tais desenvolvimentos, por se traduzirem em reformas no d&mago
dos poderes de soberania que caracterizam cada Estado, serdo por certo 0s
mais dificeis de implementar, ndo obstante deles depender a fatia de ledo
da eficacia do combate a criminalidade mais grave da sociedade do risco.
Iguais desenvolvimentos terdo igualmente de vir a verificar-se no dominio
do instituto da extradicdo, como parece resultar 6bvio.”

Com efeito, mesmo relativamente a alguma criminalidade
tradicional, os Ultimos anos tem sido caracterizados, em Portugal como na
generalidade dos paises ocidentais, por uma atencdo permanente da
sociedade e dos meios de comunicacdo social ao problema candente do

7 Idem, p. 539.
"% |dem, p. 541.
7 |dem, p. 542.
% |dem, p. 542.
” \dem, p. 542.
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atraso da justica criminal. Ora, se assim é relativamente a criminalidade dita
tradicional, imagine-se a desconfianca na Justica e o descrédito em que
caira o préprio Estado, para ja ndo falar no alarme social adjunto, se tais
atrasos respeitarem a processos criminais relativamente a crimes
enquadraveis na categoria dos crimes proprios da sociedade do risco. A
titulo meramente exemplificativo recorde-se a extrema celeridade com que
as Justicas Americanas iniciaram, processaram e terminaram 0O processo
criminal pela maior fraude financeira dos ultimos anos nos EUA, conhecido
como Caso Madoff, caso esse que, em Portugal, demoraria, mesmo apenas
para um processamento em primeira instancia, longos anos. *

Assim que se nos afigure imprescindivel, para fazer face as
exigéncias inerentes a sociedade do risco, um repensar de toda a
organizacdo da investigacdo da investigacdo criminal e até da jurisdicao
criminal, bem como da propria lei processual penal, dotando-a de
instrumentos e mecanismos suscetiveis de, com celeridade e rigor, fazer
justica nesses casos que mais profundamente ferem a estabilidade e
confianca da sociedade. 81

Relativamente a todos esses crimes que lesem bens juridicos que
sdo, reconhecidamente, de toda a coletividade, como o sdo os crimes
financeiros geradores de danos para o sistema bancario, nacional e/ou
internacional, os crimes ambientais, os crimes de terrorismo etc., deveria o
sistema legal exclui-los da prescritibilidade. Na verdade a seguranca que
sera dada a sociedade no seu todo de que o tempo nao sera o fator
determinante da impunibilidade, termos em que uma tdo grave lesdao de
bens da coletividade nado fica nunca sem castigo pelo mero decurso do
tempo, permitirdA um aumento consideravel da confianca dessa mesma
sociedade no império do poder do Estado e na vigéncia do principio da
retribuicdo, que ndo sendo o fim Unico a justificar a aplicacdo das penas, é
contudo fundamental para evitar uma boa parte do descrédito da Justica e
do desrespeito da Lei nas sociedades massificadas.®

Quanto as afirmacdes que seguem admite-se que poderdo, numa
primeira leitura, ser olha de soslaio por alguma doutrina, sendo mesmo, em
alguns casos, despertarem reacfes de alguma violéncia. Com efeito, é
sabido o temor generalizado no que respeita a constituicdo dos Tribunais.
Temor legitimo, fruto da experiéncia histérica confirmada de que por regra
0s poderes autocraticos se servem da Justica para criar instrumentos de
perseguicdo aos seus adversarios, sob uma capa aparentemente legitima
de juris dicito. Sdo conhecidos exemplos, em toda a historia da humanidade
e em todas as localizagbes geograficas, de tribunais ad hoc, de tribunais
plenarios, de tribunais de Estado, que serviram tais propdsitos de
justicialisggo ideoldgico, de controle autoritario ou ditatorial, de perseguicéo
do outro.

Porém uma boa parte da repulsa dogmatica aos tribunais especiais
desapareceu com a institucionalizacdo de tribunais penais internacionais,

% 1dem, p. 543.
8 \dem, pp. 543-544
8 |dem, pp. 544-545.
 \dem, p. 545.
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seja 0 caso histérico do Tribunal de Nuremberg, seja o mais recente
Tribunal Penal Internacional para a ex-IugosIélvia.84

Ora, temos para nos que a especializacao é o caminho inexoravel
da justica em geral e assim também da justica criminal e respectiva
jurisdicdo. Com efeito, o especial conhecimento das policias e dos
magistrados (investigadores e julgadores) em areas especificas da
criminalidade, principalmente em matérias de especial complexidade técnica
e cientifica, serd causa determinante do sucesso ou insucesso das
investigacbes e do consequente sancionamento, ou nao, de
comportamentos ilicitos praticados nessas mesmas dareas especiais do
conhecimento. Assim sucedera em matérias de notoria atualidade
tecnologica, como o ambiente, a informatica, a ciéncia (medicina, farmacia,
quimica, fisica, etc.), a financa internacional, etc.®®

Assim sendo, como se nos afigura indesmentivel estamos em crer
gue no que respeita a competéncia e composicao dos Tribunais criminais
terd de caminhar-se no sentido de uma sub-especializagdo. i.e.: a criagao
de tribunais criminais cuja competéncia em razdo da matéria lhes permita
dominar tais matérias e conhecimentos especialissimos,
independentemente da area territorial sobre a qual tém jurisdicdo, e do
mesmo passo permitirdo uma maior celeridade no processamento dos
casos cujo objeto seja integrado por essa criminalidade especialissima.®®

Ja no que respeita a posicao de Assistente, consideramos que a
tradicdo portuguesa tem ha muito um mecanismo que pode servir de pedra
de torque da resolucdo dos problemas que sdo e serdo postos pela
sociedade do risco, i.e., um instrumento de alargamento da posicdo de
vitima/acusador particular no ambito dos processos penais. Historicamente
qgualguer um do povo podia constituir-se como Assistente nos processos
criminais sempre que estivessem em causa certos crimes que se
consideravam ofender a generalidade dos cidadaos. Tal filosofia base
acabou por ser parcialmente acolhida no atual CPP, que no respectivo art.
68°, n° 1, al. e), permite a qualquer pessoa constituir-se assistente em
determinado tipo de crimes elencados pelo legislador: assim sucede,
atualmente, nos crimes contra a paz e a humanidade, bem como nos crimes
de trafico de influéncia, favorecimento pessoal praticado por funcionario,
denegacdo de justica, prevaricagdo, corrupcdo, peculato, participacdo
econdmica em negocio, abuso de poder e de fraude na obtencdo ou desvio
de subsidio ou subvencao.®’

Por outro lado, o préprio corpo do n® 1 do referido art. 68° refere
gue Podem constituir-se assistentes no processo penal, além das pessoas e
entidades a quem leis especiais conferirem esse direito ... i.e., leis especiais
podem conferir a determinadas pessoas ou entidades o poder de se
constituirem Assistentes no processo criminal, o que significara que leis
avulsas podem reconhecer a conveniéncia e necessidade de, relativamente
a determinados tipos de crime, permitir a tais entidades participarem no

 \dem, p. 545-546.
% |dem, p. 546.
% 1dem, p. 546.
¥ \dem, p. 548.
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processo penal com tal estatuto. Em suma, partindo da consideracdo de
gue existem bens juridicos supra-individuais, sejam os bens juridicos sociais
lesados ou perigados pelos mega-riscos, sejam 0s bens juridicos coletivos
ja conhecidos ha muito, permitir-se a constituicdo como assistentes de
todos quanto sejam titulares desses mesmos bens juridicos. Ainda que com
limitagGes tendentes a ndo tornar o processo insusceptivel de tramitagdo. 88

Também no que concerne a todo o universo da prova terdo de ser
feitos alguns desenvolvimentos necessarios, se quisermos ter um processo
penal adaptado as exigéncias postas pela criminalidade tipica da sociedade
de risco. Sucedera até, com grande probabilidade, que mais do que
alteracdes aos meios de prova tenha de ser aumentada a amplitude de um
concreto meio de prova. Referimo-nos a prova pericial, dentro de cuja
categoria se jogara principalmente a sorte dos processos penais relativos as
mais recentes e tecnolégicas formas de criminalidade.®

Ponderando a extrema velocidade dos acontecimentos na nossa
era, bem como a volatilidade dos instrumentos e cenarios dos tipos de
crimes nucleares a sociedade do risco, afigura-se-nos imprescindivel a
circunscricdo de medidas cautelares ou de policia efetivamente urgentes,
gue assegurem a mais rapida reacdo possivel em cenario de crime.
Consabidamente que essa reacao imediata sera condicdo necessaria ao
sucesso das investigacdes e a efetivacdo da justica, além de ser fator maior
de restauracdo da seguranca e confianca da sociedade na prontidao da
Justica e da eficacia do Poder do Estado. Nestas matérias contudo, também
o equilibrio se estabelecera entre os poderes amplos das policias criminais
para a realizacao de tais medidas cautelares, com os propésitos referidos, e
os direitos de cidadania dos visados com tais medidas, termos em que por
mais amplos que sejam os poderes de emergéncia conferidos aquelas, se
tera por definicdo de assegurar uma fiscalizagdo e validagdo das mesmas
medidas, também com urgéncia maxima, por parte do sistema judicial. Sob
pena de se fazer através do processo penal aquilo que atrds se censurou
aos que defendem um direito penal do risco isento dos principios
garantistas e antropocéntricos do direito penal liberal atual.”*

Assim, com o desenvolvimento de novas tecnologias fica claro que os
instrumentos utilizados para a pratica de crimes tornam cada vez mais dificeis o
rastreamento do produto do crime, uma vez que, o dinheiro sonegado, auferido pela
pratica de atividades licitas e ilicitas, por meio da pratica de lavagem de dinheiro, ja
ndo se detém ao territorio nacional, com a abertura de empresas simulando
importacdo de produtos e com remessas de dinheiro ilegal ao exterior em contas
bancarias em bancos estrangeiros. A criminalidade na sociedade do risco se tornou
uma pratica que para ser efetivamente combatida é necessaria uma agcdo conjunta

de governos de varios paises, onde a necessidade de tutela a bens juridicos supra

% |dem, pp. 548-549.
% 1dem, p. 550.
% 1dem, p. 552.
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individuais se torna cada vez mais presente. Essas mudancas devem ser
direcionadas de forma que mantenha-se as garantias individuais previstas no Estado
Democréatico de Direito no controle de intervencdes arbitrarias como forma de

imposicao de uma politica de governos a sociedade.

N&o se confunda, por 6bvio, o monopdlio punitivo estatal com a
iniciativa da acao penal, cuja finalidade é, ao final, fazer valer a forca de
punicéo advinda do Direito Penal. Portanto, advenha a denincia (promovida
pelo Ministério Publico) ou a queixa-crime (ajuizada pelo ofendido, por seu
advogado), instaura-se o devido processo penal para que se possa atingir a
razoavel composicdo do conflito de interesses. Mediatamente, a vitima
sente-se atendida, ratificando sua confianca no sistema legal, quando o
Estado aplica a lei penal, dentro de critérios previamente estabelecidos,
para evidenciar a correcdo necessaria a quem desrespeitou as normas
vigentes.91

Assim se verifica na seguinte decisédo do STJ:

O devido processo legal, amparados pelos principios da ampla defesa e do
contraditorio, é corolario do Estado Democratico de Direito e da dignidade da pessoa
humana, pois permite o legitimo exercicio da persecucdo penal e eventualmente a
imposicdo de uma justa pena em face do decreto condenatorio proferido. 2.
Compete aos operadores do Direito, no exercicio das atribuicbes e/ou competéncia
conferida, o dever de consagrar em cada ato processual 0s principios basilares que
permitem a concluséo justa e legitima de um processo, ainda que para condenar o
réu. 3. A recente reforma processual estabeleceu no atual art. 396-A, 8§ 2°, do CPP,
em atencdo ao principio da ampla defesa, que “ndo apresentada a resposta no
prazo legal, ou se o acusado, citado, ndo constituir defensor, o juiz nomeara
defensor para oferece-la, concedendo-lhe vista dos autos por 10 (dez) dias”. 4. Em
interpretacdo sistémica dos dispositivos do estatuto processual penal e principios
que regem o devido processo penal, aplica-se na fase recursal a mesma regra que
permite ao réu o direito de amplamente se defender, com a nomeac¢éo de defensor

dativo. %2

o Nucci, Guilherme de Souza. Principios Penais e Processuais Penais, ed. RT, Sdo Paulo, 2009, p. 190.
%> HC 94.020-AP, 52 T., rel. Arnaldo Esteves Lima, 04.02.2010, v.u.
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Em relacdo as medidas assecuratorias, segundo o prof. Nucci,
sempre que houver a possibilidade de se assegurar futuro confisco do
produto ou proveito do crime, eventual reparacdo do dano a pessoa
ofendida, inclusive o Estado, bem como o pagamento de despesas
processuais e custas, além das penas pecunidrias, o juiz deve decretar
medidas de cautela, tornando indisponiveis os bens do suspeito ou
acusado, nos termos dos arts. 125 e ss. do CPP. Age de oficio, a
requerimento do Ministério Publico ou mediante representacao do delegado.
Pode-se decretar tais medidas assecuratérias durante a investigagdo ou da
demanda penal. Exige-se, entretanto, prova suficiente de existéncia do
crime (ndo é preciso certeza, bastando indicios suficientes). Registremos,
inclusive, a possibilidade de indisponibilidade dos bens para evitar o
enriquecimento ilicito.”

No Ing. 2248 QO/DF, Pleno, rel. Carlos Britto, 25.05.2006, Informativo 428,
o Tribunal, resolvendo questdo de ordem, indeferiu pedido de substituicdo de
numerario apreendido por garantia real, formulado em inquérito na qual se apura
pratica dos crimes de lavagem de dinheiro (Lei 9.613/98), contra a ordem tributaria e
econdmica (Lei 8.137/90) e contra o sistema financeiro nacional (Lei 7.492/86).
Tendo em conta que o dinheiro apreendido constitui, em tese, a prépria
materialidade do crime de lavagem — visto que dentre as cédulas apreendidas
algumas possuem numeracdo sequencial e outras foram atestadas como falsas —
entendeu-se aplicavel o art. 4° da Lei 9.613/98, que admite o bloqueio cautelar de
bens, direitos ou valores, na forma dos arts. 125 e 144 do CPP, desde que
reputados como o proprio objeto do crime de lavagem. Asseverou-se, também, que
a medida acautelatéria que se decreta no curso de procedimento penal pelo crime
de lavagem de dinheiro, ndo se restringe a assegurar o direito dos lesados, de
terceiros ou da propria Unido (Lei 9.613/98, art. 7°, I), mas tem por finalidade de
coibir a prépria continuidade delitiva. Ressaltou-se, ademais, que, em se tratando de
inquéritos policiais e instru¢des criminais da espécie, o numerario retido perde sua
condicao usual de bem fungivel, e que a Lei 9.613/98 ndo prevé a substituicdo dos
bens, direitos ou valores apreendidos ...

* \dem, p. 495.
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CONCLUSAO

Como ja referido no trabalho, a instrumentalizacdo do Direito Penal para a
imposicao de comportamentos direcionados a uma determinada politica estatal, sem
qualguer consideracdo aos direitos fundamentais garantidores, torna possivel um

Estado ditatorial, com a dominagao de uns sobre outros.

A politica criminal funcionalista atendendo a uma nova demanda de risco
criada na modernidade faz com que esta politica criminal seja utilizada também
como uma saida mais rapida para o atendimento a sensacédo de inseguranca da
sociedade frente a criminalidade comum, desta forma ha um fenémeno de expanséo
do direito penal como direito penal simbdlico sem qualquer racionalidade direcionada
pela dogmatica juridico penal. Dai devemos compreender dois fendbmenos distintos,
em que existe um bem juridico coletivo com dignidade penal a ser protegido com a
antecipacao de tutela penal, dada as potencialidades das lesdes resultantes de uma
determinada conduta a sociedade, como por exemplo, os crimes de colarinho branco
e, por outro lado, a sensacdo de inseguranca vivida pela sociedade diante da
criminalidade comum, onde a midia atua de forma a acentua-la, a0 mesmo tempo
gque essa mesma sociedade ndo se dispbe em defender a prevencdo e
ressocializacdo do criminoso, mas clama por medidas de intervencdo penal que

tornem efetivo o isolamento do agente da sociedade.

A atuacdo da midia visa principalmente o clamor da sociedade por mais
sensacao de seguranca e justica no sentido de retribuicdo ao mal causado pelo
delinquente as vitimas e suas familias, e sempre coloca a pena aplicada ao agente
do delito como insuficiente, isso acentua a sensagao de inseguranca dos cidadéaos,
bem como torna a finalidade de prevencdo geral da pena como uma forma de

estimular a criminalidade, desacreditando a intervengédo do Estado no controle da
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violéncia. Os crimes de corrupcao, lavagem de dinheiro, fiscais séo delitos que
atingem a sociedade de forma muito mais abrangente, onde todos sofrem pelo mal
causado, seja na falta de estrutura e qualidade das escolas, seja na falta de
equipamentos e medica¢cdes nos hospitais e seja também na falta de iluminacéo das
ruas e equipamentos relacionados a seguranca publica. S&o crimes onde 0s
recursos destinados a essas finalidades sdo desviados e atingem de forma
silenciosa e cruel toda a coletividade, e que sdo praticados por criminosos que
fazem parte de camadas sociais privilegiadas, seja politicamente, seja

economicamente.

Neste contexto, a dignidade penal conferida aos crimes que atingem a
ordem econdmica, financeira e tributaria se impde como uma medida para garantir a
efetividade da tutela desses bens juridicos coletivos, assim como tornar possivel o
principio da dignidade da pessoa humana em um Estado Democratico de Direito. A
adocao de uma politica criminal funcional que ndo possui uma dogmatica juridico
penal estabelecida de uma forma que garanta a protecdo individual das
arbitrariedades do Estado faz com que a criacdo de tipos penais de perigo, bem
como sua aplicacdo tenham um controle via jurisdicional para impedir que haja uma
desproporcionalidade nas penas nelas cominadas. A previsdo de protecdo da
producd@o de um risco a um bem juridico coletivo, como conduta tipificada no ambito
criminal, deve também ser objeto de conformacdo aos direitos fundamentais

previstos na Constituicdo Federal de 1988.

O principio da proporcionalidade torna-se uma diretriz ndo s6 nha
interpretacdo e aplicacdo dos tipos penais de perigo aos casos concretos, como
também deve ser considerado na producéo de leis que visem o controle de condutas
de risco, verificando a adequacéo do meio utilizado, se este controle ndo pode ser
realizado por outros meios menos danosos as garantias individuais e tambéem
sopesando se aquele meio € 0 necessario para atingir uma determinada finalidade
podendo ponderar a cominagédo de pena privativa de liberdade para a protecao de
determinado bem juridico quando o Estado néo dispde de outros meios eficazes.

Assim como a imputacao objetiva torna possivel a analise e ndo somente a

subsuncao do tipo de perigo a conduta praticada, levando em consideracdo as

circunstancias em que a comportamento se verificou e se esse comportamento
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poderia ser a causa do resultado danoso, assim se possibilita a aplicacdo do
principio da proporcionalidade na aplicacdo da pena levando em conta se houve a
colocacao em risco de determinado bem juridico e se existiu o resultado naturalistico

Oou nao.

Somente com o surgimento de novos casos em que a analise da questéao
deixa de ser a tutela de um bem juridico difuso e passa a ser a protecdo de direitos
fundamentais violados pela intervencao penal do Estado, se abre uma alternativa de
conformacao da politica criminal funcionalista ao a&mbito da dogmaética juridico penal

de um Estado Democratico de Direito.
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