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1 Introducao

Ha cerca de duas décadas, as inovacoes tecnologicas permitiram
uma expansao do fenéomeno da globalizacao, que teve como um de seus
muitos desdobramentos o incremento da criminalidade econdémica, em
escala transnacional. A esse fendmeno nao ficaram alheias as instancias
de controle estatal, que se fez sentir principalmente pela edicao de uma
série de leis de conteudo penal econdémico, desde a década de 1980.

No contexto dessa modalidade de delinquéncia, que suscita uma
gama de questoes controvertidas, seu sancionamento vem mantendo
nosso interesse, desde os estudos de mestrado' e que agora prosseguem
no de doutorado em Direito Penal do Programa de P6s-Graduacao em
Direito da UER], sobretudo em razao da orientacao politico-criminal e
de seus aspectos criminologicos.

Dessa forma, a abrangéncia do Direito Econémico e o consequente
desenvolvimento do Direito Penal Econdémico refletem a evolucao
politica e econémica de um pais. Sua importancia releva-se durante os

! MENESCAL PALHARES, 2004.
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conflitos e nos regimes politicos totalitarios, apresentando-se de forma
diretamente proporcional, seja no conteudo, seja na intensidade, ao
grau de intervencionismo.

Na primeira metade do século XX, por forca de concepcoes ide-
ologicas ou mesmo em decorréncia do conflito mundial vivenciado pe-
los paises europeus, surgiu um novo modelo de Estado — Welfare State ou
Estado do Bem-Estar Social — caracterizado por uma larga intervencao
na vida economica.

Na maioria dos paises ocidentais, o intervencionismo estatal ocor-
reu em graus variados por meio da propria Administracao, pouco
atenta as garantias individuais, assumindo um carater subsididrio e cor-
retivo a atuacao privada quando esta nao estivesse desempenhando suas
funcoes de maneira conveniente e adequada aos objetivos de politica
economica. Na Alemanha nazista, o grau de intervencionismo chegou a
tal ponto que toda a vida econdémica esteve sob o seu dominio.

Essa politica econdmica manifestou-se igualmente na producao
legislativa, desde a adocao de medidas gerais e regulacao do sistema fis-
cal, direitos aduaneiros, importacao, obras publicas, politica monetaria,
politica cambial e politica social, passando pelo socorro financeiro a
empresas ameacadas de quebra, pela legislacao protecionista de deter-
minadas atividades econdmicas e, chegando ao grau maximo, quando
o Estado passou a monopolizar determinadas atividades, como ocor-
reu no Brasil, até passado relativamente recente, em relacao aos setores
petroliferos e das telecomunicacoes.

Logo em seguida a algumas constituicoes estrangeiras, como a
mexicana (1917), de Weimar (1919), francesa (1947), italiana (1948),
portuguesa (1976) e espanhola (1978), o Brasil, na Carta de 1934, edi-
tou normas sobre a ordem economica e financeira.

Com a Constituicao da Republica de 1988, o Brasil acompanhou a
tendéncia mundial adotando normas reguladoras da ordem econoémica
e financeira (Titulo VII, arts. 170 a 192) dirigidas a regulamentacao
desta atividade.

Segundo Klaus Tiedemann, as normas penais econémicas em sen-
tido estrito tutelariam a lesao ou o perigo a ordem econdémica, como
regulamentacao juridica do intervencionismo economico estatal. Em
sentido amplo, incidiriam sobre a regulamentacao juridica da producao,
distribuicao e consumo de bens e servicos (TIEDEMANN, 1985, p. 18-19).
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Poderiam, ainda, alcancar as condutas praticadas no contexto e na
pratica de uma atividade econoémica, pelo que estariam incluidos, no
escopo desses crimes, tipos penais que tutelam outros bens juridicos
(vida, honra etc.), desde que praticados em contexto econdmico®.

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, concluiu-se que, para que
garantias como legalidade, culpabilidade e devido processo legal fossem
respeitadas, em detrimento do recurso a analogia, s6 restava a crimina-
lizacao dessas condutas.

Esse modelo de Estado, aliado ao desenvolvimento da atividade fi-
nanceira e da intervencao estatal, deu origem ao fenémeno da crimi-
nalidade econémica e aos criminosos do colarinho-branco® *, cujas con-
dutas tradicionalmente fogem aos modelos previstos pelo Direito Penal
classico ou da Ilustracao®.

2 Breve histérico do Direito Penal Econémico brasileiro

Ha muito, o potencial criminégeno das relacoes economicas ja era
objeto da percepcao de juristas, como Roberto Lyra, que, em sua tese
de 1933, intitulada Economia e Crime, demonstrava a relacao intrinseca
entre os desajustes da economia e a criminalidade.

O sentido fragmentario do Direito Penal, caracteristico de regimes
de orientacao liberal, foi sendo abandonado em prol de uma crimi-
nalizacao progressiva. Com isso, logo em seguida, surgiria o primeiro
diploma legal de natureza verdadeiramente penal econdmica: Lei de

2 “En ese sentido, por ejemplo, la criminalidad econémica abarca ambitos de los denominados
‘delitos contra las personas’ y de delitos de peligro (infracciones relativas al Derecho alimenta-
rio o de medicamentos, medio ambiente, riesgos de los trabajadores) que, de forma indirecta,
estabilizan expectativas normativas sobre estos mismos intereses (vida, salud, integridad corpo-
ral, condiciones de vida) cuando su realizacion esta vinculada con comportamientos propios
de la actividad econémica y de la empresa” (PEREZ DEL VALLE, 1998, p. 21).

Weisse-Kragen Kriminalitit (Alemanha); Criminalita in Colletti Bianchi (Italia); Criminalité en Col
Blanc (Franca).

A urbanizacao e industrializacao, que caracterizaram a sociedade norte-americana das primei-
ras décadas do século XX, sobretudo nas décadas de 1920 e 1930, época da Lei Seca, deram
origem ao crime organizado, corrup¢ao administrativa, prostituicao e atividades ilicitas, tor-
nando-se objeto de investigacoes da Escola de Chicago, na qual Edward Sutherland elaborou
seus estudos sobre White-Collar Crime (1939).

“O Derecho penal de la Ilustracién merecio, sin duda, la calificacién de ‘moderno’ en la medi-
da em que el mismo supuso una ruptura com el Derecho penal del Ancien Régime, de la Mo-
narquia Absoluta, em todos los aspectos substanciales, es decir, em la legitimation y limitacion
tanto del contenido del ius poenale como del ejercicio del ius puniendi, asi como también de
los dispositivos institucionales e instrumentales para la realizacion de aquellos” (Gracia MAr-
TiN, 2004, p. 718).
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Economia Popular de 1938 (Decreto-Lei n. 869 de 18.11.1938°, regula-
mentando o art. 141 da Constitui¢ao da Republica de 19377).

Algumas décadas depois, iniciaram-se nossas investigacoes cientificas
regulares sobre o ramo do Direito Penal Econémico: em 1973, com a obra
de Manoel Pedro Pimentel (Direito Penal Economico), seguida, em 1981,
pela obra de mesmo titulo, de autoria de Gerson Pereira dos Santos.

Buscando a autonomia formal e material do Direito Penal Economi-
co, o esboco do Projeto de Nova Parte Especial do Codigo Penal
Brasileiro, encaminhado ao Congresso em 1994, unificou em um Titulo
toda a matéria relativa aos Crimes contra a Ordem Economica, incluindo
nesta categoria os crimes contra a dignidade, liberdade, seguranca e
higiene do trabalho; crimes de abuso do poder econoémico, contra a livre
concorréncia, a economia popular e as relacoes de consumo; crimes fali-
mentares; crimes contra o ordenamento urbano; crimes contra os siste-
mas de processamento e comunicacao de dados; crimes contra o sistema
financeiro; crimes fiscais e crimes cambiais.

Contudo, os trabalhos de reforma da Parte Especial do Codigo Pe-
nal foram interrompidos quando o presidente da Republica instituiu
uma Comissao, por meio do Decreto n. 91.159/1985, elaboradora de
um Anteprojeto de Lei, que dispunha sobre as instituicoes financeiras e
definia os delitos financeiros, terminando por transformar-se provisoria-
mentena Lei n. 7.492/1986, a ser aperfeicoada logo em seguida.

Retomando seu conceito, em sentido estrito, o Direito Penal
Econdémico seria a vertente repressiva pela qual haverao de ser sanciona-
das determinadas condutas relativas a fatos econéomicos ou que atentem
contra a atividade interventora e reguladora do Estado na economia.

Assinale-se que o exame das legislacoes estrangeiras demonstra
que a existéncia do Direito Penal Economico nao esta condicionada
a nenhum modelo econémico-social, podendo surgir tanto em paises
capitalistas de mercado como em outros, de economia mista, ou, até
mesmo, em paises socialistas, sendo certo que, em todos eles, presta-se a
prevenir e reprimir condutas ilicitas, cujo objeto seja o sistema economi-

co vigente (Ricur, 2000, p. 37).

®  “Art. 1° Serdo punidos na forma desta lei os crimes contra a economia popular, sua guarda e sew

emprego” [grifo nosso].

“Art 141. A lei fomentara a economia popular, assegurando-lhe garantias especiais. Os crimes
contra a economia popular sdo equiparados aos crimes contra o Estado, devendo a lei cominar-lhes penas
graves e prescrever-lhes processos e julgamentos adequados a sua pronta e segura puni¢ao” [grifo nosso].
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Adotando-se os critérios do esboco de Anteprojeto de 1994, estari-
am incluidos em nosso Direito Penal Economico os diplomas legais:

Codigo Penal; Lei n. 1.079/1950 (Crimes de Responsabilidade); Lei
n. 1.521/1951 (Lei de Economia Popular); Lei n. 4.591/1964 (Con-
dominios em Edificacoes e as Incorporacoes Imobiliarias); Lei n.
4.595/1964 (Politica e as Instituicoes Monetarias, Bancarias e Crediti-
cias); Lei n. 4.729/1965 (Sonegacao Fiscal); Decretos-Lei n. 16/1966 e
n.47/1966 (Producao, Comércio e Transporte Ilegal de A¢cticar eAlcool) ;
Decreto-Lei n. 201/1967 (Responsabilidade de Prefeitos e Vereadores);
Lein. 5.741/1971 (Esbulho Possessorio no Sistema Financeiro de Habi-
tacao); Lei n. 6.385/1976 (Mercado de Capitais); Lei n. 6.453/1977
(Energia Nuclear); Lei n. 6.766/1976 (Parcelamento do Solo Urbano);
Lei n. 6.895/1980 (Direitos Autorais); Lei n. 7.492/1986 (Sistema Fi-
nanceiro Nacional); Lei n. 7.646/1987 e 9.609/1998 (Propriedade In-
telectual sobre Programas de Computador); Lei n. 8.078/1990 (Con-
sumidor); Lei n. 8.137/1990 (Ordem Tributéria, Econdmica e Relacoes
de Consumo); Lei n. 8.176/1991 (Ordem Econdémica e Combustiveis);
Lei n. 8.245/1991 (Locacoes de Iméveis Urbanos); Lei n. 8.666/1993
(Licitacoes); Lei n. 9.029/1995 (Praticas Discriminatérias no Traba-
lho); Lei n. 9.279/1996 (Propriedade Industrial); Lei n. 9.605/1998
(Meio Ambiente); Lei n. 9.609/1998 (Propriedade Intelectual de Pro-
grama de Computador); Lei n. 9.613/1998 (Lavagem de Dinheiro); Lei
n.10.303/2001 (Sociedades Andnimas); Lei Complementarn. 105/2001
(Sigilo das Operacoes Financeiras); Lei n. 11.101/2005 (Recuperacao
Judicial, Extrajudicial e Faléncia) e Lei n. 11.105/2005 (Organismos
Geneticamente Modificados e Biosseguranca)®.

Os Estados Unidos da América, por meio do National Incident-Based Reporting System
(NIBRS), consideram como crimes de colarinho-branco (white-collar crime) as seguintes infra-
coes: academic crime; adulterated food, drugs, or cosmetics; anti-trust violations; ATM fraud; bad checks;
bribery; check kiting; combinations in restraint in trade; computer crime; confidence game; contract fraud;
corrupt conduct by juror; counterfeiting; defense contract fraud; ecology law violations; election law viola-
tions; embezzlement; employment agency and education-related scams; environmental law violations; false
advertising and misrepresentation of products; false and fraudulent actions on loans, debs, and credits;
false pretenses; false report/statement; forgery counterfeiting; fraudulent checks; health and safety laws;
health care providers fraud; home improvement frauds; impersonation; influence peddling; insider trad-
ing; insufficient funds checks; insurance fraud; investment scams; jury tampering; kickback; land sale
Sfrauds; mail fraud; managerial fraud; misappropriation; monopoly in restraint in trade; ponzi schemes;
procurement fraud; racketeering influenced and corrupt organizations (rico); religious fraud; sports bribe-
ry; strategic bankruptcy; subornation of perjury; swindle; tax law violations; telemarketing or boiler room
scams; telephone fraud; travel scams; unauthorized use of a motor vehicle [lawful access but the entrusted
vehicle is misappropriated]; uttering counterfeiting; uttering bad checks; welfare fraud; wire fraud (BAR-
NETT, 2000).
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3 A criminalidade econoémica: os crimes de colarinho-branco

O intenso crescimento econdémico, marcado por uma forte indus-
trializacao, caracteristico da sociedade norte-americana das primeiras
décadas do século XX, apos o fim da Primeira Guerra Mundial, pode
ser apontado como vetor do incremento da corrup¢ao administrativa e
especulacao financeira, que terminaram com o c¢rack da Bolsa de Valores
(1929). No cenario da Grande Depressao, a criminalidade — prostitui-
cao, contrabando, entre outras atividades ilicitas — potencializada pela
Lei Seca, deu origem a figura do gangster, mitificada por Al Capone®.

O equilibrio da economia nao poderia ser recuperado apenas
pelas forcas do mercado, mas principalmente pelo intervencionismo
estatal materializado pelo New Deal (1933), politica econdmica adotada
pelo presidente norte-americano Franklin D. Roosevelt, com o objeti-
vo de atenuar as inevitaveis tensoes sociais de um ambiente extrema-
mente recessivo, a exemplo dos sindicatos. No lugar de um liberalismo
economico, a adocao do modelo de Estado intervencionista, com sua
inerente regulamentacao juridica voltada, principalmente, para a ativi-
dade econémica e financeira, provocou a ma absorcao das novas regras
pelos homens de negécios, normalmente habituados a um cédigo de
conduta proprio e impermeaveis ao controle estatal.

Em Chicago'’, onde se formou uma escola que deslocaria o pensa-
mento criminologico dominante do continente europeu para os Esta-

Alphonsus Gabriel Capone (1899-1947), filho de imigrantes italianos do sul, nasceu no Brooklyn

(NY), liderou um grupo criminoso dedicado ao contrabando a venda de bebidas, entre outras
atividades ilegais, durante a Lei Seca, entre as décadas de 1920 e 1930. Considerado por muitos
como o maior gangster dos Estados Unidos, Al — como era chamado pelo seu circulo intimo —
tinha o apelido de Scarface. Al Cresceu em uma vizinhanca muito pobre e pertenceu a pelo
menos duas quadrilhas de delinquentes juvenis — Iive Points Gang e Irank Yale — sendo expulso
da escola, no ensino médio, por agressao a um professor. Em 1919, foi enviado por Frank
Yale para Chicago, onde se tornou braco direito do mentor de Yale, John Torrio. Quando seu
chefe foi alvejado por rivais de outras gangues, Capone passou a liderar os negocios e rapida-
mente demonstrou que era melhor para comandar a organizagao do que Torrio, expandindo
o sindicato criminoso para outras cidades entre 1925 e 1930, mostrando-se um homem sem
escrupulos. Em 1929, foi nomeado o homem mais importante do ano, ao lado do fisico Albert
Einstein e do lider pacifista Mahatma Gandhi. Mantinha o controle de informantes, pontos de
apostas, casas de jogos, prostibulos, bancas de apostas em corridas de cavalos, clubes noturnos,
destilarias e cervejarias. Chegou a faturar 100 milhoes de dolares norte-americanos por ano,
durante a Lei Seca. Em 1931, foi condenado pela justica americana por sonegacao de impostos
a pena de 11 anos de reclusao, que acabou sendo revista em 1939, em decorréncia de sifilis e
tracos de distarbios mentais.
Metrépole norte-americana submetida a alto grau de desenvolvimento industrial e dinamico
processo urbanistico, com milhares de imigrantes e negros, descendentes de escravos, todos
vindos de regioes mais pobres, estabelecendo-se a partir do centro em direcao a periferia, em
bairros carentes de toda infraestrutura, provocando uma reacao de inadapta¢ao aos valores das
classes social e economicamente hegemonicas, sobretudo da populacao mais jovem, exposta a
uma socializacao deficiente. Nesse sentido: MuNoz CONDE; HassEMER, 2008, p. 49 e ss.; e BoTTowms;
WiLes, 2002, p. 111.
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dos Unidos da América, Edwin H. Sutherland, considerado o pai da
moderna Criminologia, desenvolveu a teoria da associacao diferencial
ou dos contatos diferenciais. Seu fundamento teérico foi a concepc¢ao
original do francés Gabriel Tarde, para quem a carreira criminosa,
assim como qualquer outra, demanda um aprendizado, a partir de um
comportamento social, que, com sua reiteracao, ¢ assimilado e repro-
duzido por costume, obediéncia ou educacao; em outras palavras, nao
passaria da imitacdo de um mauw exemplo.

A delinqueéncia variaria muito mais em funcao do modo do que
na medida da frequéncia e duracao dos contatos dos individuos com
terceiros. Assim, o processo de comunicacao entre relacoes pessoais
intimas (familia, escola, igreja) seria determinante da pratica delitiva,
transmitindo valores favoraveis ao crime em determinado grupo, entre
0s varios que compoem o mosaico social.

Nas investigacoes da Escola de Chicago, que deram inicio a uma pers-
pectiva sociologica do crime (Ecologia Criminal e Desorganizacdo Social),
Edward Sutherland (1983, p. 7) concluiu que os cidadaos das classes
econdomica e socialmente superiores adotam muito mais comporta-
mentos criminosos, diferentes daqueles das classes menos favorecidas.
Essas violacoes da lei, cometidas pelos individuos das classes economi-
ca e socialmente superiores, foram sugestivamente denominadas de
crimes de colarinho-branco'', jogando luz sobre o fendémeno da criminali-
dade economica das classes mais altas, cujas condutas tradicionalmente
fogem aos modelos previstos pelo Direito Penal classico ou da Ilustra-
cao'?, voltados para a delinquéncia das classes menos favorecidas.

4 O processo de criminalizacao do ilicito econémico

-

E certo que, no fenomeno da delinquéncia econoémica, lidam-se
com interesses juridicos supraindividuais, ou difusos, entre os quais en-
contramos a ordem econdémica, com a substituicao da vitima individual
pela coletiva ou, ainda, pela sociedade, pelo mercado, imprescindiveis
para o funcionamento do proprio sistema, o que da a dimensao de sua

" Weisse-Kragen Kriminalitdt (Alemanha); Criminalita in Colletti Bianchi (Itdlia); Criminalité en Col

Blanc (Franca).

2 “O Derecho penal de la Ilustracién merecio, sin duda, la calificacién de ‘moderno’ en la medi-
da em que el mismo supuso una ruptura com el Derecho penal del Ancien Régime, de la Mo-
narquia Absoluta, em todos los aspectos substanciales, es decir, em la legitimation y limitacion
tanto del contenido del ius poenale como del ejercicio del ius puniendi, asi como también de los
dispositivos institucionales e instrumentales para la realizacion de aquellos” (GRacIA MARTIN,
2004, p. 718).
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importancia e gravidade, justificando a atencao do Estado, da sociedade
e, em ultima instancia, do legislador.

A transcendéncia e a dimensao de suas consequéncias podem
traduzir-se em danos materiais: sejam fisicos, como, por exemplo, nos
delitos previstos na Lei n. 11.105/2005 (Organismos Geneticamente
Modificados e Biosseguranca), ou econdmicos, cuja repercussao € supra-
individual e, muitas vezes, transnacional, cujo exemplo recente foi a crise
das hipotecas (subprimes) norte-americanas, que terminaram por provo-
car um abalo econdmico de espectro global e dimensoes imensuraveis.

Essa delinquéncia apresenta, ainda, efeitos criminologicos, imateri-
ais, igualmente deletérios e potencialmente mais lesivos, ainda que nao
praticados com a violéncia conhecida pelo Direito Penal classico, que,
ainda assim, sustenta um sistema punitivo incompativel, em termos de
eficacia repressora e preventiva, com esta nova criminalidade.

Em uma economia extremamente competitiva, as praticas desleais
surgem ao esgotarem-se as possibilidades legais de concorréncia. Nesse
cenario, o primeiro a delinquir, seja sonegando tributos, desrespeitan-
do direitos trabalhistas ou comprometendo a qualidade dos produtos,
entre outras possibilidades, obtém menores custos de produc¢ao, maxi-
mizando seu lucro por meio de precos artificiais, o que obriga seus con-
correntes a utilizarem as mesmas praticas, sob pena de nao conseguirem
manter-se no mercado (efeito ressaca). Desse modo, cada concorrente,
individualmente, tem o poder de criar uma nova ressaca (efeito espiral)
(VICENTE MARTINEZ, 1997, p. 108).

A criminalizacao dos ilicitos econémicos suscita questoes peculi-
ares, com referéncia aos principios constitucionais penais na propria
estruturacao dos tipos penais incriminadores, nao apenas sob o aspecto
da tipicidade (autoria, relacao de causalidade, erro de tipo), mas tam-
bém da ilicitude e culpabilidade (erro de proibicao, responsabilidade
penal das pessoas juridicas). A estrutura da dogmatica juridico-penal
de 1941, assentada sobre os postulados de uma tutela de bens indivi-
duais, por si s0, ja impoe uma série de limitagoes naturais a resolucao de
questoes inerentes aos atuais riscos.

Esse conflito exige uma reformulacao ou, quanto mais nao seja,
um reexame da propria dogmatica juridico-penal (SiLva SANCHEZ, 1998,
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p. 66)", estruturada sobre uma responsabilidade subjetiva ou pessoal,
inapta a resolver uma série de questoes sobre os pontos dissidentes en-
tre o Direito Penal classico e o Direito Penal Econémico. Nesse passo, as
sancoes e seus substitutos, objeto deste breve estudo, também devem ser
revistas, por mostrarem-se ineficazes aos fins a que se propoem, analisa-
das sob a perspectiva do perfil dos novos delinquentes.

5 Das penas adotadas no Direito Penal Econémico brasileiro

Embora o Direito Penal nao seja o meio de controle social mais efi-
caz, indiscutivelmente é o mais restritivo e, por que nao dizer, violento,
pois apresenta, como sancao, a pena, pelo que deveria ser utilizado ape-
nas quando nao houvesse outros mecanismos preventivos e quando o
comportamento antissocial apresentasse especial gravidade.

Mesmo sob a perspectiva de controle e diante do conflito
de desvios, ressalte-se que o critério de criminalizacao de uma ou
outra conduta, antes de ser uma questao atinente a Politica Criminal,
deve pautar-se pela relevancia dos bens e valores protegidos, em con-
formidade com as limitacoes éticas e ditadas pelos principios e dogmas
inerentes ao Estado de Direito: legalidade; subsidiariedade ou interven-
cao minima; fragmentariedade; taxatividade; non bis in idem e propor-
cionalidade das penas, acolhidos, implicita ou explicitamente, no texto
constitucional (art. 5°, XIII, XL, XLV a L, LIII a LVII, LXI a LXVIII)
(HasseEMER, 1986, p. 30-31).

As dificuldades encontradas pela Politica Criminal, em relacao a
prevencao da delinquéncia econdémica, manifestam-se, igualmente, no
que tange as sangoes.

Ja no século XVIII, no surgimento do Direito Penal da Ilustracao,
percebeu-se que um de seus valores essenciais era a fundamentacao ra-
cional da pena, traduzida nao s6 na necessidade de sua proporcionali-
dade ao fato cometido, mas, igualmente, sob o aspecto utilitario, na sua
aptidao para a repressao da conduta ilicita, de forma a legitima-la para
seus aplicadores e destinatarios'.

Nesse sentido: “[...] para que o Direito penal do presente mereca adquirir a condicao de mo-
derno sera preciso que o meso se distinga daquele liberal da Ilustracao nao s6 por se estender
a novos e distintos ambitos ou formas ademais dos ja tradicionais, mas também por importar
uma ruptura substancial com aquele, isto €, um desvio de pelo menos algum de seus principios
ou aspectos fundamentais” (GraciaA MARTIN, 2005, p. 43).

“E que, para nio ser um ato de violéncia contra o cidadio, a pena deve ser essencialmente pu-
blica, pronta, necessaria, a menor das penas aplicaveis nas circunstancias dadas, proporcional
ao delito e determinada pela lei” (BEccaria, 2000, p. 104).
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Ao estabelecer a natureza de uma pena a ser aplicavel na crimi-
nalizacao de uma conduta, o Estado deve buscar tanto quanto possivel
adequa-las as suas finalidades preventivas (geral/especial e positiva/
negativa), reeducativas e retributivas. Afinal, para que a norma penal
obtenha sua eficacia maxima, atendendo aos fins aos quais se propoe,
¢ imprescindivel que se insira no contexto social, econémico e cul-
tural para o qual foi dirigida, pelo que deve ser objeto de constante
revisao quanto a sua legitimidade e efetividade.

E certo que a pena apresenta efeitos simbélicos e instrumentais,
aqueles reafirmando a sociedade o valor da norma penal e, deste modo,
modificando a consciéncia social; estes ligados a funcao de tutela de
bens juridicos e que assumem diferentes funcoes nos sucessivos momen-
tos de concretizacao do Direito Penal: na cominacao, a prevencao geral;
em sua imposicao, a retribuicao, e, na execucao, prevencao especial,
traduzida em reeducacao e socializacao (RoxiN, 2007, p. 82-84).

Sendo a pena a consequéncia do descumprimento do preceito
contido na lei penal, cujo fim precipuo é a protecao dos bens funda-
mentais a vida em sociedade, nao pode ser ela utilizada para garantir
o cumprimento de leis que o Estado nao logra fazer de outra forma, ja
que a funcao da norma penal nao € coibir o descumprimento de outra
norma, ja descumprida'®; nem tampouco a perda da liberdade pode
salvaguardar bens menos importantes que ela propria.

Tradicionalmente, a culpabilidade serve como tnico pressuposto e
limite de aplicacao da sancao penal'®. Sob o aspecto normativo, € vista
como reflexo da reprovabilidade da conduta incriminada e como me-
dida de sua punibilidade (WeLzEL, 2001, p. 143). No entanto, como res-
tricao a um direito fundamental — liberdade — a pena nao se legitima
apenas em funcao da culpabilidade; mas, igualmente, em decorréncia
da prevencao, sua necessidade'” '8,

5 Nesse sentido: TERRADILLOS Basoco, 2010, p. 54.

Codigo Penal. “Art. 29. Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a
este cominadas, na medida de sua culpabilidade”.

Constituicao portuguesa de 2009 (Sétima Revisao). “Artigo 182 (Forca juridica) [...] 2. A lei
s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na
Constituicao, devendo as restrigoes limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos [grifo nosso].

“E € que, se a pena tem uma finalidade preventiva, para impo-la nao pode ser suficiente a
culpabilidade do autor por si s6. Uma pena também tem que ser preventivamente necessaria.
Por certo que a necessidade preventiva de punicao, que, segundo o juizo do legislador, deve
ser admitida, deriva, por regra geral e de uma forma vinculante para o intérprete, da localiza-
cao dos tipos, ainda que aqui também a interpretacao teleolégica deva considerar sempre o
ponto de vista da necessidade de pena. [...] Quando nao existir uma necessidade de pena, seja
sob pontos de vista de prevencao especial, seja sob pontos de vista de prevencao geral, a pena
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Em outras palavras, o fundamento da pena € a protecao dos bens
juridicos e a defesa social, mas o limite dessa prevencao € a retribuicao
diretamente proporcional a culpabilidade do agente, impedindo que a
finalidade preventiva ultrapasse aquele limite'.

5.1 Pena privativa de liberdade

Dentre todas as modalidades de sancao, a que mais suscita polémi-
ca, na criminalidade econdmica, é a pena privativa de liberdade. De
fato, apesar da constatada preferéncia do legislador pelas penas priva-
tivas de liberdade, em quantum variavel entre 1 (um) més e 10 (dez)
anos, esta modalidade de sancao tem-se revelado medida praticamente
in6cua, a comecar porque, de fato, tanto no Brasil* quanto em outros
paises*' nao se tem noticia de um nimero expressivo de condenagoes
por delitos desta natureza®.

Além do desconto que deve ser atribuido a cifra negra (dark num-
ber)®, a primariedade e condi¢oes judiciais favoraveis (Codigo Penal,
art. 59) tornam os delinquentes econémicos passiveis de se beneficia-
rem pelos diversos mecanismos despenalizadores criados pelo proprio
legislador.

carecera de uma justificacao penal. Neste caso, nao teria uma legitimacao social e nao devera

ser imposta” (RoxiN, 2007, p. 44) (traducao livre).

“Ainda aqui de acordo com a ideia de que a este direito [penal] nao compete s6 uma funcao de

proteccao de bens juridicos, mas também de promocao de valores econémico-sociais no seio da

comunidade. S6 o que, de todo 0 modo, nao sera possivel é¢ que a proibicao va tao longe que im-

peca a proporcionalidade entre a pena e a infraccao, quando esta seja de pequena gravidade. Ai

estaria a ultrapassar-se o limite maximo permitido pela culpa, em homenagem a razoes de pura
prevencao geral negativa ou de intimidacao; o que seria, além do mais, duplamente inconstitu-

cional: inconstitucional por irremissivel violacao do principio da culpa, imposto pelos arts. 12,

132, 2521 da Constituicao; e inconstitucional por violacao do principio da proporcionalidade

das sancoes no direito penal econémico, reconhecido sem quaisquer limitacoes pelo artigo 882

da nossa Lei Fundamental” (FIGUEIREDO Dias, 1998, p. 385).

2 Neste sentido, estudo elaborado pelo Centro de Estudos Judicidrios do Conselho da Justica

Federal. A atuagao da Justica Federal na esfera penal. Brasilia: CJF, [s.d.].

“O namero e a duracao das penas privativas de liberdade tém crescido no Reino Unido desde

1993, como € o caso de todos os delitos, embora Levi (1999a) tenha indicado que, em 1989, s6

cinco pessoas receberam sentencas de mais de cinco anos de prisao e 59 receberam sentencas

superiores a trés anos por fraude; em 1995, os nimeros foram cinco e 48, respectivamente,

apesar de crescentes sentencas pesadas para criminosos violentos” (CroarL, 2007, p. 123-124)

(tradugao livre).

#  “A crenca prevalecente parece ser que muito poucos criminosos de colarinho-branco sao pro-
cessados e condenados e, quando o sao, os tribunais frequentemente lidam com eles de forma
inaceitavelmente leniente” (FREIBERG, 2000) (tradugao livre).

#  Eadiferenca entre as condutas criminosas efetivamente praticadas e aquelas que, embora sejam
legalmente puniveis, o sistema ignora ou negligencia, deixando de ser registradas e, por con-
seguinte, de compor as estatisticas de criminalidade. A consequéncia é que o sistema deixa de
sancionar muitas condutas puniveis, vulnerando os valores da igualdade, seguranca e justica.
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O primeiro deles € a transacao penal (Lei n. 9.099/1995, art. 76),
nas infracoes de menor potencial ofensivo, cuja pena mdxima nao
ultrapasse 2 (dois) anos, cumulada ou nao com pena de multa; ou a
suspensao condicional do processo (sursis processual), no oferecimento da
dentncia, para os crimes cuja pena minima nao ultrapasse um ano (Lei

n. 9.099,/1995, art. 89).

Se assim nao for possivel, os processados e condenados por estes
crimes, por via de regra, nao sofrem penas superiores a 4 (quatro) anos,
fazendo jus, por conseguinte, a substituicao da privacao de liberdade
por multa (art. 60, § 2°), quando nao superiores a 6 (seis) meses; por
pena de multa ou pena restritiva de direitos, quando nao superiores
a 1 (um) ano e por uma pena restritiva de direitos e multa ou duas
penas restritivas de direitos, quando a condenacao nao for superior a
4 (quatro) anos (art. 44, § 2°); e, nao sendo estas cabiveis, a suspensao
condicional da pena (sursis penal) (art. 77), quando esta for igual ou
inferior a 2 (dois) anos.

Na remota hipotese em que o condenado tenha efetivamente de
cumprir pena de reclusao, o regime inicial de cumprimento sera o
semiaberto (Codigo Penal, art. 33, § 22, b), ja que a possibilidade de a
condenacao ser superior a 8 (0ito) anos ou de que ele seja reincidente,
quando a execucao inicia-se em regime fechado (Codigo Penal, art. 33,
§ 29, ¢), afigura-se ainda mais improvavel. Apenas nos crimes contra a
Administracao Publica (Codigo Penal, arts. 334, caput e §§ 1° e 3° 337
e 359) a progressao de regime esta condicionada a reparacao do dano
(Codigo Penal, art. 33, § 4°).

Uma situacao emblematica pode ser encontrada nos crimes previs-
tos na Lein. 8.137/1990 (Crimes contra a Ordem Tributdria), nos quais
a pena de reclusao ou detencao € passivel de substituicao por pena pe-
cunidria (Lein. 8.137/1990, arts. 9° e 10). Além dessas hipoteses, o legis-
lador acena com a suspensao, na hipétese de parcelamento, ou extin¢ao
da punibilidade, por meio do pagamento integral (Lei n. 11.941/2009,
arts. 68 e 69), a qualquer tempo, afastando, neste caso, a possibilidade
de o réu dotado de capacidade econdmica ser condenado.

Se, em algum momento da historia, o carcere representou uma
evolucao em tempos de barbarie, caracterizados por penas cruéis, hoje
ha uma tendéncia no sentido de sua progressiva reducao aos casos de
extrema gravidade, quer traduzida pela violéncia do agente, quer pela
dimensao dos danos, diante da impossibilidade de sua total abolicao.
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A pena privativa de liberdade, ainda que orientada para a reinte-
gracao do condenado (Lei n. 7.210/1984, art. 1°), apresenta graves in-
convenientes em sua adocao, evidenciados, sobretudo, pelas altas taxas
de reincidéncia, notério efeito nao s6 dessocializador, mas criminoge-
no, dessa modalidade de sancao.

A inidoneidade da pena privativa de liberdade tem sido afirmada
como mais acentuada em relacao aos delinquentes econoémicos, que,
no mais das vezes, pertencem ao mais alto estrato social, o que, aprio-
risticamente, prejudicaria a sua mais importante funcao legitimadora
— a ressocializacao — ja que esses criminosos apresentam alto grau de
integracao social.

No entanto, € possivel entender a ressocializacao como a assimila-
¢ao e aceitacao dos valores da vida em sociedade, contendo o impulso
de infringi-los. Sob essa visao, o criminoso economico pode ser sub-
metido a um processo de ressocializacao, ainda que se revele remota
a possibilidade de essa finalidade ser alcancada por meio de uma pena
privativa de liberdade.

Partindo-se da premissa que a pena privativa de liberdade nao re-
presente, de fato, qualquer possibilidade de ressocializacao ou que,
nesse particular, ela nao almeje esse objetivo, prejudicando a prevencao
especial, as finalidades da sancao penal econdémica concentrar-se-iam
meramente na prevencao geral e na retribuicao.

Sob essa perspectiva, € necessario examinar a validade de aplicacao
de uma pena de prisao de curta duracao, sem possibilidade de suspen-
sao condicional, progressao de regime, nem tampouco de livramento
condicional (short-sharp-shock) (TIEDEMANN, 1985, p. 158), com base em
seu poder de intimidacao.

Estudos criminolégicos realizados pelo alemao Klaus Tiedemann e
pelo norte-americano Mark Green (VICENTE MARTINEZ, 1997, p. 106), a
partir de questiondrios aplicados a cerca de 100 empresarios, concluem
que esta € a unica sancao efetivamente temida pelos criminosos de colari-
nho-branco, exatamente por pertencerem as classes mais altas e, por con-
seguinte, nao desejarem sua estigmatizacao e perda de posicao social.

No entanto, penas de curta duracao representam uma iniqui-
dade com os criminosos tradicionais, que, muitas vezes, sofrem sancoes
bem mais severas. Além disso, a relacao entre o montante dos danos acar-
retados pela criminalidade economica e a falta de severidade da pena
pode representar, para a sociedade, uma leniéncia por parte do sistema.
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Ademais, as penas privativas de liberdade de curta duracao, ainda
que tenham indiscutivel carater dissuasivo entre os delinquentes do es-
trato social mais elevado, apresentam todas as desvantagens da carceri-
zacao, sem nenhuma vantagem, ja que nao permitem trabalho algum
de reeducacao ou ressocializacao. Ao contrario, permitem apenas que
o condenado seja introduzido na cultura da prisao, com suas normas e
controles proprios.

O proprio legislador brasileiro tem rejeitado esta modalidade de
pena tanto quanto possivel, nao s6 por meio da adocao dos institutos
despenalizadores dos quais acabamos de falar, mas excepcionando sua
conversao, a exemplo do art. 51 do Codigo Penal.

5.2 Pena pecuniaria

Evitando os inconvenientes do encarceramento e proporcionando
uma receita em lugar de uma despesa para o Estado, as penas de multa
tém larga utilizacao no sancionamento dos delitos econémicos, tradicio-
nalmente considerados de média ou menor gravidade*, com o quantum
de pena privativa de liberdade abstratamente cominada.

A pena pecunidria tem carater de sancao penal, embora nao se con-
funda com a sancao pecunidria, com a pena restritiva de direitos (Co-
digo Penal, arts. 43, I, e 45, § 1°) e tampouco com as multas de carater
administrativo®, motivo pelo qual pode ser cominada sem prejuizo des-
tas, ou seja, sem que, com isso, incorra-se em bis in idem, ja que existe
independéncia entre as instancias.

Na legislacao mexicana, por exemplo, o conceito de pena pecunidria
engloba a multa e a reparacao do dano, que, entre nos, € efeito automati-
co e geral da condenacao (Codigo Penal, art. 91, I), embora ambos os
casos revistam-se basicamente das mesmas finalidades e caracteristicas?.

Acrescente-se que, por ser sancao penal, reveste-se das garantias
proporcionadas pelo principio da pessoalidade da pena (Constituicao
da Republica, art. 5°, XLV), nao sendo transmitida aos sucessores do
condenado; além disso, s6 podera ser aplicada pelo 6rgao judicial.

2 Nesse sentido: Ley Orgdnica n. 10/1995 (Cédigo Penal Espanhol), articulo 33, n. 3, 4, e n. 4, f.
Disponivel em: <http://www.unifr.ch/ddpl/derechopenal/legislacion/1_20100407_01.pdf>.
Acesso em: 11 out. 2010.

% Lein. 4.595, art. 44.

% Cédigo Penal Federal Mexicano. “CAPITULO V. Sancién pecuniaria. Articulo 29. La sancién
pecuniaria comprende la multa y la reparacién del dano”.
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Na maior parte dos casos, a pena de multa é prevista cumulativa-
mentea pena privativa de liberdade (Lein. 1.521/1951, arts. 2°,Ta XI, 3¢,
IalIX, 4° capute § 1° Lein. 4.591/1964, art. 65; Lei n. 4.729/1965, art.
1°; Lein. 5.741 /1971, art. 92; Lei n. 6.385/1976, arts. 27-C, 27-D e 27-E;
Lei n. 6.766/1979, arts. 50, paragrafo unico, e 52; Lei n. 7.492/1986,
arts. 22 a 23; Lei n. 7.646,/1987, arts. 35 e 37; Lei n. 8.078/1990, arts. 63
a 72; Lei n. 8.187/1990, arts. 1° a 32 Lei n. 8.176/1991, art. 1°; Lei n.
8.666,/1993, arts. 89 a 98; Lei n. 9.029/1995, art. 22; Lei n. 9.279/1996,
art. 183; Lein. 9.605/1998, arts. 29 a 34, 38, 39, 41 a 54, caput, 55, 56, 60
a 69; Lei n. 9.609/1998, art. 12; Lei n. 9.613/1998, art. 1°; Lei Comple-
mentar n. 105/2001, art. 10; Lei n. 11.101 /2005, arts. 168 a 178; e Lei n.
11.105/2005, arts. 24 a 29).

No entanto, hd outros crimes nos quais pode ser cominada alterna-
tivamente (Codigo Penal, arts. 184 e 337-A, § 3° Lei n. 4.595/1964, art.
44; Lein. 8.078/1990, arts. 73 e 74; Lei n. 8.137/1990, arts. 42, I a VII, e
5ea 72, TaIX; Lei n. 8.245/1991, arts. 43 e 44; Lei n. 8.429/1992, arts.
922 11; Lei n. 9.279/1996, arts. 183 a 195, I a XIV, e Lei n. 9.609/1998,
art. 12, caput).

Excluida a hipétese do art. 78 da Lei n. 8.078 /1990, em que a pena
pecuniaria € cominada como sancao principal, raramente € prevista iso-
ladamente, a exemplo do que ocorre na Lei n. 4.591/1964, art. 66, e na
Lein. 8.078/1990, art. 77.

Ademais, ressalte-se a possibilidade de ser aplicada como sanc¢ao
substitutiva a pena privativa de liberdade sempre que esta nao for su-
perior a 6 (seis) meses (Codigo Penal, art. 60, § 2°) ou nas hipéteses
previstas na Lei n. 8.137/1990, arts. 4° a 7e.

Nas diversas legislacoes, encontram-se basicamente trés critérios
para a fixacao da pena de multa. O primeiro é o do valor ou montante
total, sua forma mais tradicional, adotada em muitos paises latino-ame-
ricanos, que parte da gravidade do crime calculada sobre o prejuizo
causado ou do produto auferido fixando um valor, a exemplo da le-
gislacao brasileira, com a Lei n. 1.5621/1951; Lei n. 4.591,/1964; Lei n.
4.595/1964; Lei n. 4.729/1965; Lei n. 5.741/1971; Lei n. 6.385/1976,
arts. 27-C e 27-D; Lei n. 6.766/1979; Lei n. 8.137/1990, art. 42, I a
VII, 5°, 6°, 7°, T a IX; Lei n. 8.245/1991; Lei n. 8.666,/1993 e Lei n.
9.029/1995.

O segundo, no regime de prazo ou tempo de multa, a cada caso
concreto € fixado o valor de cada parcela, considerando a situacao
economica do condenado, de forma que, de seus rendimentos, reste
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um minimo existencial. As parcelas sao pagas durante um prazo fixo,
segundo seus rendimentos, dos quais lhe restara apenas uma parte, en-
quanto a pena durar?.

Por fim, em outros casos, a multa € fixada proporcionalmente ao
prejuizo causado pela conduta do agente (Lei n. 6.385/1976, art. 27-C
e 27-D; Lei n. 8.245/1991, art. 43; Lei n. 8.666,/1993, arts. 89 a 98), a
exemplo do Direito Penal espanhol, no qual o valor do dia-multa tam-
bém é baseado nas condicoes pessoais e financeiras do condenado,
mas seu valor € proporcional ao dano causado, ao objeto do crime e ao
beneficio auferido com ele, e podera ser reduzido se houver mudanca
na situacao financeira do condenado?.

O critério preferencial adotado pelo legislador brasileiro, desde o
Codigo Criminal do Império®, por heranca portuguesa, tem sido o do

o
N

Cédigo Penal Chileno. “Art. 70. En la aplicacién de las multas el tribunal podrd recorrer toda
la extension en que la ley le permite imponerlas, consultando para determinar en cada caso su
cuantia, no soélo las circunstancias atenuantes y agravantes del hecho, sino principalmente el
caudal o facultades del culpable. Asimismo, en casos calificados, de no concurrir agravantes y
considerando las circunstancias anteriores, el juez podra imponer una multa inferior al monto
senalado en la ley, lo que deberd fundamentar en la sentencia. Tanto en la sentencia como en
su ejecucion el tribunal podra, atendidas las circunstancias, autorizar al afectado para pagar las
multas por parcialidades, dentro de un limite que no exceda del plazo de un ano. El no pago
de una sola de las parcialidades, hara exigible el total de la multa adeudada”.

% (C6digo Penal Espanol. “SECCION 4.* De la pena de multa. Articulo 50. 1. La pena de multa
consistird en la imposicién al condenado de una sancién pecuniaria. 2. La pena de multa se
impondra, salvo que la Ley disponga otra cosa, por el sistema de dias-multa.3. Su extension
minima sera de cinco dias, y la mdxima, de dos anos. Este limite maximo no sera de aplicacién
cuando la multa se imponga como sustitutiva de otra pena; en este caso su duracion sera la
que resulte de la aplicacion de las reglas previstas en el articulo 88. 4. La cuota diaria tendra un
minimo de doscientas pesetas y un maximo de cincuenta mil. A efectos de computo, cuando se
fije la duracién por meses o por anos, se entendera que los meses son de treinta dias y los anos
de trescientos sesenta. 5. Los Jueces o Tribunales determinaran motivadamente la extension
de la pena dentro de los limites establecidos para cada delito y segun las reglas del capitulo
II de este Titulo. Igualmente, fijaran en la sentencia, el importe de estas cuotas, teniendo en
cuenta para ello exclusivamente la situacion econémica del reo, deducida de su patrimonio,
ingresos, obligaciones y cargas familiares y demas circunstancias personales del mismo. 6. El
Tribunal determinara en la sentencia el tiempo y forma del pago de las cuotas.

Articulo 51. Si, después de la sentencia, el penado empeorare su fortuna, el Juez o Tribunal,
excepcionalmente y tras la debida indagacion de la capacidad econémica de aquél, podra
reducir el importe de las cuotas.

Articulo 52. 1. No obstante lo dispuesto en los articulos anteriores y cuando el Codigo asi
lo determine, la multa se establecera en proporcién al dano causado, el valor del objeto del
delito o el beneficio reportado por el mismo. 2. En estos casos, en la aplicacion de las multas,
los Jueces y Tribunales podran recorrer toda la extension en que la Ley permita imponerlas,
considerando para determinar en cada caso su cuantia, no s6lo las circunstancias atenuantes y
agravantes del hecho, sino principalmente la situacion econémica del culpable”.

Codigo Criminal de 1830. “Art. 55. A pena de multa obrigara os réos ao pagamento de uma
quantia pecuniaria, que serd sempre regulada pelo que os condemnados poderem haver em
cada um dia pelos seus bens, empregos, ou industria, quando a Lei especificadamente a nao
designar de outro modo”. No mesmo sentido: C6digo Penal de 1890, art. 58.
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dia-multa®, nao s6 nos crimes previstos no Coédigo Penal, mas, princi-
palmente, na legislacao posterior, explicita ou implicitamente (Lei n.
6.385/1976; Lei n. 7.492/1986; Lei n. 7.646/1987; Lei n. 8.078/1990;
Lei n. 8.137/1990, arts. 1° a 72; Lei n. 8.176/1991; Lei n. 9.029/1995;
Lei n. 9.279/1996; Lei n. 9.605/1998; Lei n. 9.609/1998; Lei n.
9.613/1998; Lei Complementar n. 105/2001; Lei n. 11.101/2005 e Lei
n. 11.105/2005).

Entre nos, o valor unitario do dia-multa — em quantum variavel en-
tre 10 (dez) e 360 (trezentos e sessenta) — € fixado com base na situacao
economica do réu (Codigo Penal, art. 60), cujo parametro de avaliacao
nao ¢ esclarecido, podendo ser aumentado até o triplo se se mostrar
incipiente (Codigo Penal, art. 60, § 12), por meio do que sao ressaltados
seu carater retributivo e preventivo especial, sempre em busca de igual-
dade e proporcionalidade, pois nao seria razoavel a inflicao da mesma
pena a individuos com diferentes capacidades economicas.

Contudo, ha legislacoes que calculam o valor do dia-multa® por
meio da conjugacao de fatores: a gravidade da infracao e a culpabilidade
do condenado, de um lado, e sua situacao financeira, de outro. Resu-
mindo, a multa é fixada em numero de dias, em relacao ao rendimento
diario do réu. O carater justo dessa modalidade de sancao explica sua
longevidade e aplicacao em muitos paises (PraDEL, 2008, p. 503).

No Direito Penal alemao, se houver enriquecimento com o crime
ou pelo menos tentativa, a multa, que seria alternativa, pode ser aplicada
cumulativamente a uma pena privativa de liberdade por tempo superior
a dois anos ou até mesmo na prisao perpétua, com base no patrimonio
estimado, excluido o ganho ilicito, se houver indicacao pelas condi¢oes
pessoais e financeiras do condenado™.

No Direito Penal federal mexicano, por exemplo, o valor do dia-
multa é equivalente aos rendimentos liquidos diarios do condenado, no

¥ Jour-amende (Franca), unit-fines (Inglaterra), dabsbot (Suécia).

Este critério ¢ adotado em Alemanha, Austria, Bolivia, Cuba, Dinamarca, Espanha, Hungria,

Finlandia, México, Peru, Portugal, Suécia.

*  Strafgesetzbuch, StGB, Property Fine. “Section 41 Fine Collateral to Imprisonment. If by the act
the perpetrator enriched, or tried to enrich himself, then a fine, which otherwise would have

31

been inapplicable or only optional, may be imposed collateral to imprisonment, if it is appropri-
ate, taking into consideration the personal and financial circumstances of the perpetrator. This
shall not apply if the court imposes a property fine pursuant to Section 43a. [...] Section 43a.
Imposition of Property Fine. (1) If the law refers to this provision, then the court may, collateral
to imprisonment for life or for a fixed term of more than two years, impose payment of a sum
of money, the amount of which is limited by the value of the perpetrator’s assets (property fine).
Material benefits which have been ordered forfeited shall be excluded in assessing the value of
the assets. The value of the assets may be estimated”.
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momento da consumacao do crime, com base em todas as suas recei-
tas®®. O mesmo critério é seguido pelo Direito Penal alemao, que leva
em conta as condi¢oes pessoais e financeiras do condenado, cuja base
de calculo inicial € sua receita liquida didria média, real ou presumida,
com base em seu patrimoénio e outros valores™.

Na hipétese do art. 77 da Lei n. 8.078/1990, a pena pecuniaria é
fixada em dias-multa, correspondente ao minimo e maximo de dias de
duracao da pena privativa de liberdade.

Ha hipoteses em que a multa tem seus valores minimo e maximo
fixados no preceito secundario do tipo incriminador (Lein. 1.521/1951,
arts. 22 a 42 Lei n. 4.591/1964, arts. 65 e 66; Lei n. 4.595/1964, art. 44;
Lei n. 4.729/1965, art. 1% Lei n. 5.741/1971, art. 9% Lei n. 6.766,/1979,
arts. 50 e 52; Lei n. 8.137/1990, arts. 42 a 72).

Aplicam-se causas especiais de diminuicao (Lei n. 8.137/1990,
art. 10), nas hipoteses em que se revelar excessivamente onerosa, € au-
mento de pena, quando for inexpressiva (Codigo Penal, art. 60, § 1¢, e Lei
n. 8.137/1990, art. 10, in fine).

No entanto, a pena de multa nao esta imune a criticas, principal-
mente quanto a sua idoneidade intimidativa, uma vez que, na maioria
dos casos, sobretudo em relacao as pessoas juridicas, a quantia a ser
paga pode revelar-se irrisoria, mesmo se aplicadas causas de aumento,
ressaltando sua desigualdade a despeito da aparente igualdade formal
(FeErrajoLL, 2010, p. 382).

Além disso, o delinquente economico pode tentar provisionar a
despesa com o pagamento de multas, repassando-a para o custo da mer-
cadoria ou servico e, em ultima instincia, para o consumidor®, ainda

*  Codigo Penal Federal Mexicano. “CAPITULO V. Sancién pecuniaria. Articulo 29. — La sancién
pecuniaria comprende la multa y la reparacion del dano. La multa consiste en el pago de una
cantidad de dinero al Estado, que se fijara por dias multa, los cuales no podran exceder de mil,
salvo los casos que la propia ley senale. El dia multa equivale a la percepcion neta diaria del
sentenciado en el momento de consumar el delito, tomando en cuenta todos sus ingresos”.

*  Strafgesetzbuch, StGB. “Section 40. Imposition in Daily Rates. (1) A fine shall be imposed in
daily rates. It shall amount to at least five and, if the law does not provide otherwise, at most
three hundred and sixty full daily rates. (2) The court determines the amount of the daily
rate, taking into consideration the personal and financial circumstances of the perpetrator. In
doing so, it takes as a rule the average net income which the perpetrator has, or could have, in
one day as its starting point. A daily rate shall be fixed at a minimum of two and a maximum of
ten thousand German marks. (3) In determining the daily rate the income of the perpetrator,
his assets and other bases may be estimated. (4) The number and amount of the daily rates
shall be indicated in the decision”.

“Até porque se conhece a facilidade com que a multa é integrada no cdlculo dos potenciais

delinquentes, de modo a que os ganhos com o crime excedam os custos da pena ou os efeitos
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que isso seja cada vez mais dificil em uma economia de mercado, com
forte competitividade. De outro lado, a pena pecunidria nao pode ser
excessivamente alta, sob pena de caracterizar confisco e, por isso, in-
viabilizar a atividade do agente, o que acarretaria outros custos sociais,
como desemprego e alta de precos™.

Acrescente-se, ainda, que a pena pecunidria nao paga transforma-
se em divida exequivel pela Fazenda Publica, impossibilitando sua con-
versao em pena privativa de liberdade, como no regime anterior a Lei
n. 9.268/1996 (Codigo Penal, art. 51), excluindo o condenado da pena
privativa de liberdade.

Em que pesem as dificuldades praticas, além da situacao econdémica
financeira do condenado, a conjugacao dos trés outros critérios pode-
ria ser adotada para aperfeicoar o valor do dia-multa: a gravidade da
infracao cometida, diretamente proporcional a extensao do prejuizo; a
extensao do prejuizo e o lucro auferido com o crime, parametro légico,
ainda que de dificil apuracao; e a gravidade da culpa, cuja apuracao é
ainda mais complexa na delinquéncia econémica do que na tradicional
(VICENTE MARTINEZ, 1997, p. 118).

A pena pecunidria preserva caracteristicas positivas da pena priva-
tiva de liberdade, uma vez que, no calculo do nimero de dias-multa,
sao consideradas, entre as circunstancias judiciais, a gravidade do fato e
a culpabilidade do condenado, além de efeitos prolongados por deter-
minado periodo, visto que seu pagamento pode efetuar-se em parcelas
(Codigo Penal, art. 50, caput, in fine).

A multa pode apresentar-se como uma pena bastante adequada ao
sancionamento da criminalidade economica em face da sua divisibili-
dade e compatibilidade com a manutencao da liberdade, sobretudo em
razao da tentativa de igualdade perseguida pelo sistema de dias-multa,
que visa atenuar os efeitos discriminatorios de uma multa tradicional,
de valores fixos e preestabelecidos. Ressalve-se que, na criminalidade
econdmica, caracterizada por delinquentes de maior poder aquisitivo,
o valor da multa deve ser fixado em valor suficientemente alto para
preservar sua finalidade preventiva e retributiva.

desta se repercutam sobre os operadores econémicos situados a juzante e, em definitivo, sobre
os consumidores” (FIGUEIREDO Dias, 1998, p. 384).

“No entanto, existem limites para a intimidacao e o principal problema das penas severas,
como multas de alto valor ou interdi¢ao de estabelecimento, ¢ frequentemente descrito como
‘armadilha da intimidagao’, na qual os efeitos das sentencas pesadas ‘espirra’ em terceiros
inocentes. Acionistas podem perder receita, consumidores podem ter de enfrentar precos
mais altos e o emprego de trabalhadores é ameacado” (CroaLL, 2007, p. 133) (traducao da
autora).
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A inconveniéncia dessa modalidade de sancao reside na sua sele-
tividade, decorrente da inaplicabilidade nas condenacoes de réus
economica e financeiramente hipossuficientes, como € o paradigma da
populacao carceraria em paises subdesenvolvidos ou em vias de desen-
volvimento, ou em sociedades afetadas por recessoes economicas.

5.3 Penas restritivas de direitos

Alternativas a pena privativa de liberdade tém sido o centro do de-
bate criminolégico, dado o nimero crescente de pessoas encarceradas
e todos os seus inconvenientes ja vistos. Como a pena privativa de liber-
dade tem-se confirmado como inapta para a finalidade de ressocializa-
cao, a tendéncia politico-criminal é buscar penas mais eficazes para o
alcance de seu objetivo preventivo.

Embora, lamentavelmente, o legislador brasileiro nao tenha feito
o melhor uso delas, nao seria incorreto afirmar que as penas restritivas
de direitos, seja como sancao principal, seja como sancao cumulativa,
porém autdnoma, sao as que apresentam maior prognostico de eficacia
na delinquéncia econoémica.

No Direito Penal Econémico brasileiro, além das hipoteses em que
se apresentam como substitutivas das penas privativas de liberdade (Co-
digo Penal, arts. 43 e 44) ou como efeitos genéricos ou especificos da
condenacao (Codigo Penal, arts. 91 e 92), encontramos as seguintes
restricoes de direitos, as quais acrescentamos algumas propostas:

1. Perda do cargo, com inabilitacdo, até 8 (oito) anos, para o exercicio
de qualquer funcao publica, imposta pelo Senado Federal, nos pro-
cessos contra o Presidente da Republica ou Ministros de Estado, con-
tra os Ministros do Supremo Tribunal Federal ou contra o Procura-
dor-Geral da Republica (Lei n. 1.079/1950, artigos 5° a 12), que,
nos crimes comuns, funciona como efeito especifico da condenacao
(Codigo Penal, artigo 92, I);

II.  Adverténcia (Lei n. 4.595/1964, artigo 44), admoestacao ou repreen-
sao (em audiéncia de carater admonitorio);

III.  Suspensao e inabilitacao temporaria ou permanente para o exercicio
de cargos (Lei n. 4.595/1964, artigo 44 e Codigo Penal, artigos 43, V e
47, 1), inclusive de prestar concurso publico;

IV.  Cassacao de autorizacao de funcionamento (Lei n. 4.595/1964, artigo
44);

V. Interdicdo temporaria de direitos (Lei n. 8.078,/1990, artigo 78 e Codi-
go Penal, artigos 43, V e 47), como aquisicao de passaporte e utilizacao

166



de cheques e cartoes de crédito®; proibi¢ao de contratar com pessoas
juridicas de direito publico; e de exercer atividade comercial ou indus-
trial; de direcao, administracao, gestao ou controle a qualquer titulo,
direta ou indiretamente, em nome proéprio ou de terceiro, de empresa
comercial ou industrial®.

VI.  Publicacio em 6rgaos de comunicacao de grande circulacao ou
audiéncia, as expensas do condenado, de noticia sobre os fatos e da
condenacdo (Lei n. 8.078/1990, artigo 78), as custas do condenado
em periédico de circulacao local, a critério do juiz sentenciante®;

VII. Prestacdo de servicos a comunidade (Lei n. 8.078/1990, artigo 78 e
Codigo Penal, artigos 43, V e 46), sobretudo naqueles em que a falta
de recursos publicos se faca sentir de forma mais contundente, como
hospitais, escolas, abrigos de criancas e idosos;

VIII. Perda de bens ou valores (Lei n. 8.429/1992, artigo 9° e 10 e Codigo
Penal, artigos 43, II e 45, § 3°);

IX. Ressarcimento integral do dano, quando houver (Lei n. 8.429/1992,
artigo 92a 11), que, nos crimes comuns, funciona como efeito genéri-
co da condenacao (Codigo Penal, artigo 91, I), ao qual acrescentamos
o dano moral e das despesas do Estado com a persecuc¢ao penal;

X. Perda da funcao publica (Lei n. 8.429/1992, artigo 92 a 11), que, nos
crimes comuns, funciona como efeito especifico da condenacao (Co-
digo Penal, artigo 92, I);

XI.  Suspensao dos direitos politicos por prazo determinado (Lei n.
8.429/1992, artigo 9°a 11);

XII. Pagamento de multa civil ou administrativa (Lei n. 8.429/1992,
artigo 9¢a 11);

XIII. Proibicao de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que
por intermédio de pessoa juridica da qual seja sécio majoritdrio, por
prazo determinado (Lein. 8.429/1992, artigo 9°a 11);

XIV. Proibicao de obter empréstimo ou financiamento junto a instituicoes
financeiras oficiais (Lei n. 9.029/1995, artigo 2°);

XV. Confisco de bens ou produto do crime (Coédigo Penal, artigo 91, II);

XVI. Proibicao do exercicio de profissao, atividade ou oficio que dependam
de habilitacao especial, de licenca ou autorizacao do poder publico

3 Code Pénal Francais, article 136-6, 9°.
3 Code Pénal Francais, article 136-6, 152
% Cédigo Penal Mexicano, articulo 47.
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(Cédigo Penal, artigo 47, II) ou que proporcionem facilidades para a
pratica do crime'’;

XVII. Prestacao alimenticia em favor de entidades de utilidade publica,
governamentais ou nao, carentes de recursos;

XVIII. Expulsao do territério nacional, para estrangeiros;
XIX. Estagio de cidadania®;

XX. Proibicao de residir em determinados lugares ou de sair deles, con-
ciliando o interesse publico (tranquilidade, seguranca e saude) e as
necessidades do condenado; proibicao de frequentar determinados
lugares ou conviver com determinadas pessoas relacionados a pratica
do crime, sejam coautores, participes, testemunhas ou vitima, e com
determinados condenados, designados pelo juiz sentenciante®.

Evidentemente, este rol nao tem a pretensao de esgotar as inu-
meras possibilidades que ainda estao por vir ou ja existentes nas legis-
lacoes estrangeiras, muitas das quais adotam essas medidas como pe-
nas acessorias ou complementares, para as diversas espécies de delito
(crimes, contravencoes, infracoes etc.).

Ha que se ressaltar apenas que, sejam quais forem as penas, hao de
respeitar as espécies previstas pela Constituicao da Republica (art. 52,
XLVI), bem como os direitos do condenado (art. 52, XLVII a XLIX),
entre os quais o respeito a sua integridade moral. Por essa razao,
qualquer restricao de direito que implique o aviltamento da dignidade
do condenado, em limite superior a normalidade da prépria pena, nao
podera ser adotada.

6 Adequacao e proporcionalidade das sancoes

no Direito Penal Econémico

Ap6s o levantamento das penas empregadas no sancionamento da
criminalidade econémica no Direito Penal brasileiro e de seus comen-
tarios, seria razoavel apontarmos alguns caminhos.

A busca de alternativas para a pena privativa de liberdade tem
ocupado o centro do debate nao somente no Direito Penal comum, por
conta de suas inameras e variadas criticas, entre as quais destacamos: a
falta de intimidacao em relacao a maior parte dos criminosos, ja habitu-

40 Code Pénal Francais, article 136-6, 11
4 Code Pénal Francais, article 131-3, 4°.
# Cédigo Penal Espanol, articulo 28.
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ados a esse tipo de pena, e, por conseguinte, o fracasso na reeducacao,
ressocializacao e readaptacao para a vida em sociedade, a estigmatiza-
cao, dificultando a reinsercao social desses criminosos, quando nao ha
sua dessocializacao.

O inexpressivo percentual de crimes econdmicos investigados, pro-
cessados e dos quais resultem condenacao de seus agentes, e a forma pela
qual asociedade lida com a delinquéncia financeira, econdémica, empresa-
rial e comercial tém como uma de suas causas o critério seletivo estabe-
lecido pelo proprio Estado, por meio de suas instancias de controle.

Acrescente-se a isso o fato de que essas condutas sao de dificilima
apuracao, muitas vezes dependente de instrumentos de cooperacao in-
ternacional, diante da possibilidade de o produto do crime ser introdu-
zido no sistema financeiro pelo mecanismo da lavagem de capitais, trans-
formando o lucro ilicito em licito, por meio de praticas fraudulentas,
em dimensoes transnacionais.

Contudo, a condenacao dos criminosos economicos é dotada de
vital importancia para sua repressao e prevencao, até mesmo em paises
de mais alto grau de desenvolvimento e democracias mais amadureci-
das. Isso porque se constata que, quando um delinquente econémico
¢ condenado a uma pena privativa de curta duracao ou quando esta
€ convertida em pena pecunidria, a opiniao publica, desconhecedora
dos mecanismos descriminalizadores oferecidos pelo proprio sistema,
presume a falta de severidade, associada a utilizacao de ardis ou subter-
fagios para escapar a acao da lei, pelo fato de os agentes usufruirem de
poder ou disporem de recursos financeiros.

Trata-se, como se sabe, de fatores que sao ou de natureza social
(o prestigio dos autores das infracoes, o escasso efeito estigma-
tizante das sancoes aplicadas, a auséncia de um estereétipo que
oriente as agéncias oficiais na perseguicao das infracoes, como
existe, ao contrdrio, para as infracoes tipicas dos estratos mais des-
favorecidos), ou de natureza juridico-formal (a competéncia de
comissoes especiais, ao lado da competéncia de 6rgaos ordindrios,
para certas formas de infracoes, em certas sociedades), ou, ainda,
de natureza econdmica (a possibilidade de recorrer a advogados
de renomado prestigio, ou de exercer pressoes sobre os denun-
ciantes etc.) (BaraTTta, 1999, p. 102).

O sistema punitivo tradicional encontra-se defasado das configura-
coes da criminalidade economica, pelas razoes ja examinadas, e desse
debate surgem diversas questoes: as infracoes economicas deveriam ser
reguladas pelo Direito Penal? Em caso afirmativo, pelo Codigo Penal ou
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por uma legislacao codificada propria? Prejudicadas ambas as hipote-
ses, seriam elas merecedoras de um tratamento diferenciado — a exem-
plo dos Direito de ordenacao social portugués (CORrreis, 1998, p. 16);
Direito de intervencao*; Direito Penal de duas velocidades**?

Os postulados da dogmatica juridico-penal tradicional, cunhados
pela concepcao liberal individualista do Direito Penal classico, res-
sentiram-se dos efeitos colaterais da atual expansao do Direito Penal
Economico, identificados, sobretudo, na flexibilizacao da incriminacao
e das garantias processuais.

Nesse sentido, nota-se a tendéncia do legislador a incriminacao e ao
sancionamento de condutas na esfera econémica, por vezes contrariando
o principio da intervencao minima e o carater subsidiario do Direito Pe-
nal; a vulneracao do principio da legalidade e da taxatividade, na elabo-
racao das normas incriminadoras, que se refletem na propria tipicidade,
com a proliferacao de tipos abertos, normas penais em branco e crimes
de perigo abstrato; adocao do conceito de delito de acumulacao (Kumula-
tionsdoikte)*, paraantecipacaode punibilidade eampliacao dosespacosde
risco penalmente relevantes, a pretexto de tutelar os bens juridicos co-
letivos; além do reconhecimento da responsabilidade penal da pessoa
juridica a mitigacao do principio da culpabilidade.

Nesse particular, é necessario examinar o efetivo cumprimento
das funcoes retributivas e preventivas da pena, a partir da verificacao

* Seria um ramo situado na interse¢ao do Direito Penal com o Direito Administrativo, que nao

aplicaria as san¢oes penais tipicas (v.g., pena privativa de liberdade) e, por conseguinte, com
nivel inferior de garantias penais e processuais. Seu objeto seriam as condutas de perigo, ja
que a criminalidade a qual se destinaria seria uma criminalidade de riscos, praticada prin-
cipalmente por pessoas juridicas. Este direito, a par de ser muito menos atacavel, sob o as-
pecto normativo, estaria mais adequado para resolver os problemas das sociedades modernas
(HASSEMER, 1999, p. 34-35).

O Direito Penal comportaria trés velocidades: a primeira corresponderia ao Direito Penal da
prisdo, que cuidaria dos delitos mais graves e, por isso, apenados com a mais severa das san-
¢oes, no qual seriam mantidas as maximas garantias processuais e de imputacao; a segunda
ocupar-se-ia dos delitos de menor gravidade, sancionados com penas restritivas de direitos e pe-
cunidrias, no qual as garantias poderiam ser flexibilizadas; e, decorrente das teorias do Direito
Penal do Inimigo, desenvolvidas por Gilinther Jakobs, uma terceira velocidade, cuja existéncia
é constatada no Direito Penal socioeconémico, apresentaria a mitigacao das regras de impu-
tacao e das garantias processuais, excepcionalmente e por tempo limitado, como instrumento
de abordagem emergencial. (Siva SANchEz, 2002, p. 148-151).

Conceito cunhado por Lothar Kuhlen, a partir da analise do delito de contaminacao de aguas
(§ 324 StGB do Codigo Penal alemao), para quem ¢ possivel sancionar penalmente uma con-
duta isolada, ainda que por si s6 nao lesione tampouco coloque em perigo, o bem juridico,
mas desde que a acumulagdo destas condutas sejam potencialmente lesivas, o que tem especial
importancia nao s6 no Direito Penal Ambiental, mas também no Direito Penal Econémico
(ex. fraudes no comércio).
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empirica do efetivo cumprimento das sancoes impostas, a eficdcia na
intimidacao da sociedade e as eventuais alteracoes na conduta do in-
frator, mensuraveis, por exemplo, a partir da reducao dos indices de
reincidéncia.

Ademais, o proprio perfil tipico de seus delinquentes, geralmente
associados aos mais altos estratos sociais, tem evidenciado a atual inap-
tidao de suas sancoes, concebidas para uma criminalidade diversa, seja
do ponto de vista dogmatico, seja do ponto de vista criminoloégico, ja
que, apesar do postulado de igualdade, o Direito Penal classico tem-se
dirigido, ao longo dos tempos, aos cidadaos que se encontram as mar-
gens —ideologica, politica e econdémica — do establishment, e, exatamente
por isso, marginais.

Isso s6 enfatiza um dos aspectos mais controvertidos do Direito
Penal Econémico, que é o seu carater simbolico*, aqui representado
por seu viés negativo, ou seja, meramente retorico, ja que nao resolve a
questao juridico-penal tampouco protege o bem juridico tutelado, limi-
tando-se a transmitir a populacao a impressao de que o Estado atua a fa-
vor dos interesses da sociedade, por meio do recurso legislativo, apenas
criando novos tipos penais, incrementando as san¢oes ja existentes ou,
ainda, tornando mais rigorosas as condi¢coes de execucao das penas.

Em que pese o fato de os comportamentos desviantes, na atividade
econdmica, serem extremamente nocivos a sociedade, em algumas
hipoteses verificamos uma irracionalidade em seu sancionamento, de-
notando uma instrumentalizacao do Direito Penal, que vem, afinal, a
confirmar esse carater simbolico.

A maioria dos efeitos de prevencao da pena, especialmente os
correspondentes a denominada prevencao geral positiva, teriam
em alguma medida um cardter simbélico. e, em qualquer caso,
sao efeitos que vao unidos de modo necessario a ameaca e a im-
posicao de toda pena. A opiniao dominante considera, porém,
que os efeitos simbolicos do Direito Penal teriam uma valoracao
negativa quando comprovado que sua producao constitui a tinica
finalidade real da lei penal, ou quando predominem de modo re-
levante sobre os efeitos instrumentais, que serda o mais frequente
(Gracia MarTiN, 2005, p. 104-105).

1 “[..] ndo geram, primariamente, efeitos protetivos concretos, mas que devem servir 3 mani-

festacao de grupos politicos ou ideologicos através da declaracao de determinados valores ou
o repudio a atitudes consideradas lesivas. Comumente, nao se almeja mais do que acalmar os
eleitores, dando-se, através de leis previsivelmente ineficazes, a impressao de que esta fazendo
algo para combater acoes e situacoes indesejadas” (RoxiN, 2008, p. 47).
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Contudo, ainda que possa haver um aspecto positivo no simbolismo
do Direito Penal — prevencao geral positiva — ele nao tendera a perdurar,
diante de sua falta de aplicacao ou ineficacia, transformando-se, afinal, em
um aspecto negativo, na medida em que desprestigiar a lei e as instituicoes
estatais (Poder Judiciario e Policia).

7 Conclusao

No escopo deste estudo, procuramos enfocar a (in)conveniéncia e
(in)eficacia da utilizacao das penas privativas de liberdade, pecuniarias
e restritivas de direitos, a luz de seus fundamentos e objetivos, pelo que
nossas conclusoes apontam para a adocao das penas restritivas de direi-
tos e pecuniarias como sanc¢oes autbnomas € nao apenas como alterna-
tiva a pena privativa de liberdade, tudo em prol dos principios e objetivos
perseguidos pelo Direito Penal moderno: seu carater subsididrio ou de
ultima ratio, utilizado apenas e tao somente quando o Estado tiver es-
gotado todos os demais instrumentos de execucao e controle.
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