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VISAO CRITICA DO SISTEMA PENAL
NOS CRIMES ECONOMICOS NO BRASIL*

Ricardo Breier!

Primeiramente gostaria de agradecer o convite da professora e amiga
Maria Conceicdo Valdagua para participar deste evento em Direito penal, a
nivel internacional, onde estdo reunidos professores de grande conhecimento
técnico a respeito de nossa Ciéncia. Debater temas sobre o futuro do Direito
penal é uma missdo dificil, pois cada cultura nacional tem como objetivo desen-
volver seu critério valorativo dentro de seu préprio sistema sécio-politico e
econémico, o qual em muitos casos possui um desnivel na estrutura funcional-
sistémica (diversas classes sociais), o que dificulta um trabalho homogéneo de
estrutura cientifica de nossa ciéncia, principalmente em meu pais.

A unanimidade que posso identificar nesse momento é o esforgo da Pro-
fessora Maria da Conceigdo em organizar o presente evento, como contribuicdo
a sociedade académica e profissional de seu pais de forma impecavel e compe-
tente.

Na pessoa da professora, mestre e amiga, cumprimento a todos os colegas
de jornada deste dia, na qual ficam consignados meus profundos votos de
admiragdo e respeito por seus conhecimentos cientificos.

A platéia tenho um recado especial: Seguindo as palavras do professor e
jurista argentino Zaffaroni, os eventos e semindrios sobre nossa Ciéncia s
tém importancia quando a comunidade juridica participa ativamente, princi-
palmente nos assuntos de dificil abordagem e entendimento. Os senhores da
platéia, estudantes ou profissionais tenham o meu reconhecimento de que
suas participagGes tém uma fundamental importancia para o crescimento e
desenvolvimento dos temas aqui tratados.

Minha contribui¢do é procurar demonstrar os problemas que o sistema
penal a que pertenco vem enfrentando no tocante aos processos de causalidade
e imputagdo subjetiva nos delitos sécios econdmicos.

* Conferéncia proferida em Lisboa, na Universidade Lusiada em Outubro de 2004.
! Professor de Direito Penal. Universidade do Vale do Rio dos Sinos. Porto Alegre (Brasil).
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Para tanto, delimitarei minha temédtica em trés seguimentos distintos:

Primeiro: Questoes atuais do Direito Penal Economico.

A evolucdo de qualquer ciéncia estd voltada, em geral, a mecanismos
sociais determinados pelo desenvolvimento de cada sistema. A economia, a
politica e a estrutura das institui¢des responsaveis pela administracdo do Esta-
do sdo a exteriorizagdo ética e técnica dos institutos responsaveis pela conser-
vacdo de um sistema juridico justo, imparcial e principalmente operante.

As sociedades modernas, através do acréscimo de suas tecnologias, origi-
nam vérios fendmenos que diversificam o atuar de seus agentes em diversos
seguimentos. Ndo menos surpreendente vém a ser as consequéncias de tal
mutacdo social. Na matéria referente a nossa Ciéncia, esse fendmeno também
produz efeitos nos comportamentos delitivos (crimes econémicos, genéticos e
de informatica).

Segundo Klaus Tiedemann (Poder econdmico y delito — Introduccion al
Derecho penal econdmico y de la empresa. p. 121 e ss), os avangos sociais e
tecnoldgicos trazem paralelamente consigo, formas de criminalidades especificas que
abarcam consequéncias em vdrios setores piiblicos e privados, principalmente na
matéria socio-econdmica (fraudes bancdrias, fraudes por meio de empresas, delitos
fiscais e contra o meio ambiente).

A questdo, a saber, vem a ser: nossa Dogmatica penal estd permanente-
mente atualizada para identificar e reprimir todas essas condutas ditas
modernas? Garcia-Pablos de Molina ja interpretava e descrevia muito bem
tal questionamento, nem sempre os avangos sociais estdo inseridos no contexto dos
critérios normativos para a espécie (in Estudios penales, 1984).

As sociedades pds-industriais estdo a determinar um crescimento econd-
mico-financeiro, o que em contra partida, estd aumentando os indices de
comportamentos delitivos com caracteristicas bem especificas, distantes do
instrumental normativo tradicional do Direito penal.

Qual o papel que o Direito penal tem a desempenhar para procurar estar
0 mais atualizado possivel, frente a evidente escala no mundo dos negdcios
que abrange as complexas rela¢cdes do mercado capitalista?

A resposta parece que estabelece um elo especifico com o Direito penal
Econdmico, ndo como um modelo cientifico ou académico e sim sob o contexto
social, ou seja, o relacionar das questdes emergentes provocados pelos modernos
avangos do tecnismo do século XXI.

A ingeréncia do Direito penal Econdmico ratifica o seu nascimento pelos
problemas de intervencdo estatal nas atividades humanas de natureza econd-
mica, o que Jescheck, situa historicamente apds as consequéncias da primeira
guerra mundial.

Tratar neste espago sobre a tematica intervencionista do Estado é ingressar
num mar de correntes ideolégicas. Essa, por hoje ndo é nossa missdo. Mas o
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que podemos extrair deste tema vem a ser o modelo e o movimento que deli-
mitam os conceitos legitimados pelo Direito penal econdmico sobre o que
significam determinadas nomenclaturas a respeito do que evidentemente possa
ser definido por crime econdémico, crime de colarinho branco ou entender as
formas de manifestagdo das operagoes de lavagem de dinheiro.

Esses conceitos podem estar relacionados num primeiro momento por
critérios criminoldgicos, e com isso me reporto a Sutherland, responsavel pelo
estudo dos crimes de colarinho branco em varios paises, o que ndo deixa de
possibilitar de certa forma, um estudo dogmadtico a respeito destas tematicas
que envolvem os crime econémicos de uma forma ampla (consumidor, fraudes
fiscais, meio ambiente, crimes farmacoldgicos e etc.), principalmente na tema-
tica causalidade e imputagdo objetiva e subjetiva.

Creio que a anélise técnica de como identificar e determinar a responsa-
bilidade criminal de agentes, os quais através de seus comportamentos, revelam
um prejuizo perante a economia de determinado Estado (estamos falando de
uma macrocriminalidade econémica) se faz imperiosa ao ponto de nos defron-
tarmos com a velha problemadtica do Direito penal tradicional: qual o melhor
critério para uma teoria de imputa¢do penal?

Todos sabemos que o imputar determinado comportamento humano é
necessario, o que significa o respeito aos critérios fundamentais que a lei penal
determina no sentido de organizar um ato a forma precisa e concreta da norma
penal.

O dinamismo funcional desta propositura de imputar o atuar humano,
vem a ser um dos pontos de maior conflito ideolégico de nossa ciéncia. As
fungdes dos preceitos juridicos, expressados pelos modelos de adequagdo
objetiva iniciam a partida em busca do definir ilicito, como dimensédo extensiva
do comportamento lesivo ao bem juridico protegido.

Sem desconsiderar que as dificuldades de identificar um atuar tecnolo-
gicamente ilicito, onde em muitos casos ndo conseguimos identificar as vitimas,
mas sabemos que existem, e que sdo pulverizadas pela macrocriminalidade,
também ndo diminuem as dificuldades de delimitar a responsabilidade causal
dos agentes ativos (sécios, mandatarios, gerentes e etc.), e que em muitas cir-
cunstancias o Estado ndo consegue, através dos processos legislativos, desen-
volver uma competente legislagdo penal para a espécie.

Em muitos casos, o legislador em matéria penal flexibiliza formas de
punicdo que cada vez mais se afastam dos principios garantistas. O respon-
sabilizar pela participagdo criminal nas modalidades dos crimes econdmicos
se tornou uma missdo praticamente mirabolante, onde os institutos da dogma-
tica penal rompem com o verdadeiro dogma de nossa ciéncia: o responsabilizar
de forma clara, exata e precisa.

Para concluir nosso primeiro apontamento, as questdes mais atuais do
Direito penal econdmico estdo justamente no adequar da responsabilidade,
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principalmente daqueles que atuam em nome de outrem, bem como no pro-
blema comprobatério do processo causal, através dos fundamentos de uma
imputacdo subjetiva.

Segundo: Do processo causal objetivo nos crimes s6cio-econdmicos (visdo
da doutrina brasileira).

Seguindo a orientagdo do jurista alemao Hans-Joachim Rudolphi todos
os delitos pressupde um resultado antijuridico e estdo estritamente delimitados
a partir de uma conduta tipica. O fundamento para imputar o resultado ao
seu autor estd determinado pela dogmatica a partir de uma relacdo de
causalidade entre a conduta tipica e o resultado antijuridico.

Entdo, sé poderemos considerar a producdo de um resultado como obra
do homem quando o mesmo, pela pratica de uma conduta dolosa ou culposa
de alguma forma concorreu para o evento.

Sabemos que somente o fundamento da causalidade ndo basta para deter-
minar o injusto penal, mas somado a este temos obrigatoriamente que satisfazer
as exigéncias normativas que resultam do respectivo tipo penal e a teoria
geral do delito.

Numa retrospectiva doutrinal, podemos afirmar com certeza que a causa-
lidade ndo é problema para alguns tipos penais (crimes contra a vida, lesdes
corporais), o que ndo desmerece a importancia do tema para vérios casos de
nossa disciplina.

Como Welzel afirmava, a causalidade é um processo cego, uma cadeia
de causas e efeitos, a finalidade é vidente. Possui razao parte dessa afirmativa
do nobre jurista alemdo, mas ndo podemos deixar de considerar que também
a causalidade é algo real, uma categoria do ser, e ndo do pensamento. Segundo
Zaffaroni, a causalidade fisica é uma situagdo da propria conduta humana,
cabendo apenas ao tipo penal dar-lhe ou retirar-lhe sua relevancia.

A doutrina ao longo dos tempos nunca foi undnime na matéria. Para
alguns autores, o resultado e a causalidade sdo processos a nivel pré-juridico
Welzel. Para outros ambos devem ser considerados na teoria do tipo Maurach,
Wessels, Zaffaroni.

Seja qual for a teoria que procure definir o processo causal (seja a teoria
da equivaléncia das condi¢des na concepgao filoséfica de Stuart Mill e dire-
cionada por Glaser — adotada pelo Cédigo penal Brasileiro, em seu artigo 13,
— a teoria da causalidade adequada atribuida a von Bar, Massari com algumas
variagOes atribuidas por Antolisei e Grispigni e por fim a teoria da relevancia
causal, como representante Mezger) ndo encontramos uma forma concisa
(Elena Larrauri) tal contatacdo resulta na projecdo da teoria da imputagdo
objetiva, como resposta aos obstaculos que as teorias causais enfrentam para
determinados casos. Todavia, seu desenvolvimento a levou a caminhar em
varias dire¢des, de sorte que ndo podemos falar em uma tnica teoria da impu-
tagdo objetiva.
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O criar um legislativo penal tem como primeiro ponto selecionar condutas
humanas que lesam ou expde objetos valorados como essenciais a convivéncia
humana, em determinado momento histérico social. Tanto a doutrina quanto
a jurisprudéncia analisam quais sdo as circunstincias que determinam o racio-
cinio de qual comportamento humano parte de uma compreensdo punivel
para uma compreensdo ilicita.

Sabemos que o conhecer dos elementos subjetivos ou momentos subjetivos
dos agentes, fazem presentes na teoria do fato punivel. O entender destes
elementos tem como confirmar ndo apenas a ilicitude do atuar humano, como
também os modelos especificos do comportamento humano.

A imputagdo subjetiva na sua conceituagdo é ampla e com varias deno-
minagdes por parte da doutrina (Gimbernat Ordeig, Jescheck - denominam
elementos subjetivos do tipo — Mufioz Conde 2 elementos subjetivos do tipo de
injusto doloso — Mir Puig, Mezger, Gomez Benitez — elementos subjetivos do
injusto e finalmente Welzel como elementos subjetivos do autor da agdo).

Os elementos subjetivos do injusto sdo considerados como fatores do
campo psiquico do agente, que revela a manifestacdo das intengdes ou ten-
déncias (fim de agir) o qual fundamentam um juizo de valoracdo do compor-
tamento ilicito.

Os elementos subjetivos do injusto cumprem também uma fungdo orien-
tadora da atividade legislativa considerando-se a realidade empirica das mani-
festagdes das velhas e das novas formas da criminalidade, propiciando um
melhor conhecimento das inter-relacdes, que servem de substrato a valorizacdo
das normas penais. Tém especial relevancia os elementos subjetivos do injusto,
nos amplos e dispares supostos de acdo tipica, na qual a resolugdo concreta da
conduta criminal por parte de um autor provém de atitudes passionais e de
impulsos motivacionais do sujeito agente.

Os estados animicos do autor devem assumir singular transcendéncia no
sistema penal, contribuindo para a configuragdo de tipos delitivos, que
descrevem atuacOes humanas que ndo sdo acromdticas nem despersonalizadas
em sua manifestacdo criminolégica na vida real. Sobre esta base realista, os
elementos subjetivos servem, ainda, para orientar a aplicagdo da norma penal
de uma maneira mais humana, atenta a consideracdo da personalidade de
autor e ao préprio tempo mais eficaz. Entende-se portanto, que a luz da
compreensdo dos atos do homem e suas motivacdes podem ser aplicados
tratamentos executivos adequados aos fins das sangdes juridico-penais

Em ordem a punibilidade prevista nos tipos legais para cada comporta-
mento delitivo, os elementos subjetivos do injusto representam a oposicdo da
responsabilidade penal objetiva, sempre repudiada, mas ndo absolutamente
erradicada das legislacSes criminais. A proclamacdo enfatica do principio de
imputagdo subjetiva, como critério reitor da legislagdo punitiva, recolhida na
Parte geral dos Cédigos penais, as vezes, € mais uma declaragdo programatica
do que uma realidade positiva.
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Os tipos de delito que qualificam intensamente uma conduta delitiva
pela mera gravidade da producdo criam uma antinomia legislativa. Dificil-
mente sao compativeis com as exigéncias do principio de imputagdo subjetiva,
e quando menos, criam a dudvida interpretativa e abrem um perigoso leito ao
arbitrio judicial. Em outras ocasides, a complicagdo da pena ndo atenta contra
as exigéncias de culpabilidade, mas infringe o principio de proporcionalidade,
que é a mais fiel expressdo em matéria penal.

Na esfera dos crimes econémicos o problema da imputagdo subjetiva é
vasto, gerando enormes dificuldades, principalmente nas figuras que envolvem
empresas como sujeito ativo de infragdes tanto administrativas quanto penais.

Por principios constitucionais a imputacdo subjetiva ndo pode se deslocar
do campo fisico e psicolégico de seu autor, onde estdo unidos por lagos de
vontade ilicita.

Sabemos que numa visdo ampla das legislagdes que comportam nossa
matéria, em grande parte macica, prevé a modalidade dolosa (sejam nas varias
classes da estrutura tipica do Direito penal Econémico — Delitos de dominio,
de infracdo de dever ou de omissdo — Silvina Bacigalupo). Por conseguinte,
raramente o legislador faz referéncia 4 modalidade de comportamento culposo.

Tal realidade tipica vem sendo discutida pela doutrina especializada em
matéria criminal econdémica. Segundo Tiedemann, as rentincias de elementos
subjetivos nas figuras tipicas, simplificam as questdes de determinados casos
que envolvem provas em matéria processual penal, o que para o autor tem
cardter primordial na esfera de Direito penal econémico.

Numa forma de sedimentar seu pensamento Tiedemann cita sistemas
legislativos comparados (Franca, Italia e Espanha, e incluo o Brasil) onde deter-
minados preceitos tém inserido elementos subjetivos que provocam enormes
dificuldades para a comprovagdo tipifica subjetiva. Em situagdes especificas o
julgador terd que analisar o grau dos animos do agente infrator, ou seja, se o
mesmo através de seu comportamento realizou a conduta descrita no tipo
penal. Caso ndo consiga identificar tal animo subjetivo, isso leva a impunidade
do agente.

Nao fosse suficiente essa problematica, temos ainda em muitos casos a
substituicdo de elementos subjetivos do injusto penal econdmico por elementos
que expressam figuras objetivas de perigo concreto ou abstrato, como critério
de identificar (objetivo) futuras lesividades aos bens juridicos (ex. casos de
alteracdo de precos, omissdes de declaracdo de tributos, falsidade documental
societdria, onde se abandona a idéia de construgdo tipica estritamente subje-
tiva), o que segundo Figueiredo Dias e Manuel da Costa Andrade, lesam o
principio da proporcionalidade exigido como fundamento em muitas cartas
Constitucionais.

Por conseguinte outra parte da doutrina julga necessaria a demonstracao
na imputagdo subjetiva dos elementos animicos para fins de comprovagdo do
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injusto, sob pena de absolver o agente (ex. casos de crimes tributarios onde a
redacdo ndo se encontra tacitamente a presenca do elemento subjetivo, mas
que no corpo das decisdes o magistrado tem considerado este critério como
fundamento da sentenca condenatdria).

Outras questoes pontuais vém sendo discutidas pela doutrina referente
aos aspectos subjetivos do comportamento humano em matéria penal econd-
mica. Por questdes de tempo ndo temos condi¢des de aprofunda-las, visto que
pretendo abordar questdes dos crimes sécios econdmicos na doutrina brasileira.

Temas como os problemas das tipificagdes de delitos sécio-econdmicos
imprudentes, onde ainda parte da doutrina tem lutado para ndo serem tipi-
ficados, vém ocasionando uma repercussdo prética, principalmente quando se
trata da tormentosa matéria de erro penal.

Tiedemann, vé a possibilidade de incriminar condutas imprudentes pela
premissa do especial dever de comportamento, onde determinaria a caracteri-
zagao de uma negligéncia por parte do autor, o que ja esta tipificado no Cédigo
Penal alemdo (fraude de subvengdes imprudentes — ex. a auséncia de dever de
diligéncia, caracterizada no tipo, ocasionaria a quebra em determinados casos
a protecdo de crédito, trazendo enormes consequéncias para a manutencdo da
vida econdémica, o que sob sua Otica legitimaria a incriminacdo de condutas
imprudentes), caso contrario segundo o autor, em respeito ao principio da
legalidade, ndo héa por parte do legislador a legitimidade da incriminagdo de
delitos dessa natureza.

Neste campo questdes que envolvem o dolo eventual e a culpa consciente
em muitos casos carecem de certeza no enquadrar subjetivo em vdrios tipos
penais de natureza econdmica (crimes praticados por particulares contra a
Ordem Tributaria).

Sem entrar em questdes profundas , saliento o problema que a doutrina
enfrenta nas questdes que envolvem delitos de perigo, visto a abundancia de
tipificacdes dessa natureza, e que vem a ser a possibilidade de enquadrar
subjetivamente um comportamento humano a titulo de dolo eventual. A dou-
trina entende ser aceitdvel a possibilidade do dolo eventual em crimes de
perigo concreto e ndo abstrato, pois no primeiro caso teremos a possibilidade
acerca da possibilidade real de um resultado de perigo.

Em fim, sdo algumas questdes que a doutrina tém enfrentado ao longo
desses anos de estudos sobre a imputacdo subjetiva em matéria de crimes
econdmicos, onde em muitos casos estamos caminhando em dire¢do a uma
unanimidade, e, em outros, estamos distantes. Mas o importante neste contexto
académico, é que devemos sempre identificar a correta tipificagdo subjetiva,
para ndo cometermos injustos legais ao cidaddo acusado de infringir a legislacdo
criminal econdmica.
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Terceiro: Aspectos da legislacdo penal econdmica brasileira.

Em meu pais ndo é diferente a problematica de temas voltados a crimi-
nalidade econdmica propriamente dita. Em alguns seguimentos estamos muito
atrasados na orienta¢do doutrinal estrangeira. Utilizam-se ainda critérios do
Direito penal cldssico para resolver questdes criminais.

Temos muitas legislacdes que tratam do tema, (crimes de sonegagdo, tribu-
tario, financeiro, consumidor, societarios, previdencidrios, ambientais e etc.).
Em varios casos temos problemas ndo s6 de ordem de Direito material como
formal.

Nao menos diverso do que ja exposto acima, a legislacdo penal econémica
brasileira tem por exceléncia a tipificagdo dolosa como regra geral. Raramente
o legislador tipifica uma conduta imprudente. Sendo assim a doutrina pouco
explora as questoes dogmaticas a respeito da causalidade e imputagdo subjetiva
nos casos de comportamentos imprudentes.

Isso dificulta os estudos técnicos do Direito penal Econémico. Alids, essa
foi a constatacdo do curso de especializagdo em Direito penal Econdmico que
se realizou, em sua primeira edigdo a nivel nacional em minha Universidade.
Poucos foram os profissionais nacionais com que pudemos contar para desen-
volver o programa do curso. Os estrangeiros, entre eles o prof. Andrea Castaldo
(Italia), Prof. Raul Cervini (uruguai), Prof. Yaccobucci (Argentina) e Polaino
Navarrete (Espanha), proporcionaram um avan¢o em nossos estudos ndo s
tedricos como praticos.

Temas como bem juridico, delimitagdo nos processos criminalizadores,
administrativizagdo do Direito penal, entre outros, foram o inicio dos problemas
que estamos enfrentando em nosso pafis.

Sem me alongar nessas questdes escolhi um tema que tanto a doutrina
quanto a jurisprudéncia brasileira estdo desenvolvendo, o que ndo tem sido
aceito por grande parte dos estudiosos da matéria, a chamada acusagdo gené-
rica nos crimes econdmicos.

Se imputar ao agente tipificacdo subjetiva ndo é em muitos casos uma
tarefa facil, imaginem como prosperar um processo criminal, onde o 6rgao
responsavel pelo procedimento acusatério ndo individualiza condutas de
responsabilidade de administradores de empresa.

E isso que estamos vivenciando no Brasil, a dentincia genérica. De acordo
com o artigo 41 do Cédigo de Processo Penal, determina que a conduta tem
que ser individualizada, a denominada participagdo subjetiva. Assim, em se
tratando de fato ocorrido no dmbito de uma empresa de qualquer natureza,
mas que estd operando ativamente no sistema econémico, devera o 6rgao
acusador individualizar a conduta de cada um dos participantes no ilicito
econdmico identificado,

Ha4, entretanto, intimeras questdes divergentes, inclusive nos Tribunais
superiores, no sentido de validar a acusacdo que ndo descreve a conduta indi-
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vidual de cada uma dos participantes no cometimento do ilicito econémico.
Exemplo: os tipicos casos de crimes contra a Ordem Tributdria do Pafis.

Os que defendem a validade da dentincia genérica (vaga) invocam ques-
toes de natureza jurisprudencial referente aos crimes de a¢des coletivas, citando
como exemplo os casos de crimes contra o patriménio, assalto, nos quais
dispensam a descricdo da individualizacdo das condutas. Por outro lado,
aqueles que ndo sustentam essa posicdo, postulam a necessidade de determinar
a participacdo individual de cada agente infrator, como respeito ao principio
da ampla defesa e do contraditério.

Sem duvida, admitir que alguém serd ou é acusado pelo simples fato de
ser gerente, diretor, ou simplesmente acionista de uma empresa, é admitir ndo
s6 a responsabilidade de natureza objetiva, como ndo respeitar os principios
da prépria teoria do injusto penal (imputagdo subjetiva).

Incensurdvel, portanto, aqueles que pensam como nossos Tribunais em
aceitar esse posicionamento afrontador de principios consagrados em nossa
doutrina (individualizagdo de comportamento e de acusacdo).

Concluindo: Temos que avangar nos estudos deste tipo especifico de crimi-
nalidade, visto que suas formas estdo cada vez mais complexas e dindmicas.
Os institutos do Direito penal ndo mais estdo conseguindo prosperar nessa
tematica, o que sobrecarrega a missdo dos institutos ja institucionalizados
como o da causalidade e o da imputacdo subjetiva e objetiva.

Os critérios doutrinais e jurisprudéncias que identificam o homicidio e
outros crimes tradicionais, ndo podem ser transladados para os crimes sécio-
econdmicos. Sem ingressar na seara do Direito Administrativo ou do cardter
subsididrio do Direito penal como solugdo a processos descriminalizadores,
temos que efetuar dentro do que possuimos, atualmente, critérios claros e
precisos de delimitagdo dos processos de imputacdo subjetiva. Entdo, nos delitos
de mera atividade ou de perigo, ha de se reconhecer e exigir uma adequagao
ou idoneidade do comportamento como requisito tipico, sob pena da incidéncia
do fendmeno da atipicidade, e para a sociedade o cruel fenomeno da impuni-
dade.
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