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Resumo: A interpretacao e a aplicagao do Direito Penal brasileiro perpas-
sam por momentos desafiantes. Nao apenas a metodologia tradicional ve-se
cotidianamente equacionada pelo expansionismo penal em curso nas ultimas
décadas, como a postura da jurisprudéncia, o contettdo mesmo das regras pe-
nais, mormente de matriz diferenciada - isto &, penal econdmica -, como a in-
ternacionalizagao deste ramo juridico, colocam em xeque antigas balizas, con-
formando um novo limiar, significativamente distanciado daquele imaginado
pelos positivistas.

Palavras-chave: Interpretacao juridica; Aplicacdo do Direito Penal; Ex-
pansao juridico-criminal; Direito Penal Econdmico; Jurisprudéncia brasileira.

Abstract: Interpretation and application of Brazilian Criminal Law are
going through challenging times. Not only is the traditional methodology seen
on a daily basis by the criminal expansionism underway in recent decades,
but also the stance of jurisprudence, the content of criminal rules, especially
of a different matrix - that is, economic criminal -, as well as the internation-
alization of this legal branch, call into question old guidelines, creating a new
threshold, significantly different from that imagined by positivists.
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1. Considera¢oes iniciais

A interpretacao e a aplicagao do Direito Penal consistem em tarefas bas-
tante complexas, mormente nos dias que correm, marcados por profunda in-
flagao legislativa, fruto do expansionismo penal levado a efeito principalmente
nas Ultimas décadas. A aferi¢ao do preciso regramento vigente e incidente ao
especifico caso concreto, assim como a conclusao por seu verdadeiro sentido e
alcance, nao raro enseja uma analise aprofundada, que desvela como ingénua a
inten¢ao dos revolucionarios franceses de “suprimir a interpretagio”, tornando o
magistrado em singela “boca da lei””.

A conformacao estatal do século XIX, minimalista, equilibrava-se sobre
o bindmio poder e sua contencio, advindo da desconfianca institucional sobre
a atuacao dos agentes estatais em contraposi¢ao ao modo de governar experi-
mentado no Antigo Regime. Com o escopo de evitar o arbitrio estatal, o Estado
Moderno Democratico ergue-se sobre o tripé composto pela no¢ao moderna de
Constituicao, pela separacao dos poderes e pela positivacao dos direitos fun-
damentais do individuo. A limita¢ao da atividade jurisdicional revelava-se im-
prescindivel aos olhos iluministas, pois era no seu desempenho que até entao
se consubstanciava a faceta mais evidente dos desmandos repressivos*.

Nesse contexto, o mister daquele que aplicava a lei foi constrito ao exer-
cicio dedutivo, como se a imediata solucao a todas as controvérsias trazidas a
juizo ja estivesse estampada nos textos normativos - a letra fria da lei - e como

* QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Parte general del derecho penal. Navarra: Aranzadi, 2010, p.
128. Sobre o tema, ainda, cf. BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos da dogmatica ao giro
conceitual do método entimematico. Coimbra: Almedina, 2012, pp. 191-192. Alias, o silogismo legal
pretendido ja ao século XVIII mostrou-se, desde a crise do positivismo, como algo necessario, porém
nao suficiente, para se apreender o método juridico-penal, conforme as precisas palavras de Claudio
Brandao, cf. BRANDAO, Claudio. Curso de direito penal: parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 17.

* Nesse sentido, e sob a otica especifica do tema do abuso de autoridade, cf. SOUZA, Luciano
Anderson de; TOJAL, Tarsila Fonseca. O tratamento penal ao abuso de autoridade no Direito
brasileiro. In: SHECAIRA, Sérgio Salomao; ALMEIDA, Julia de Moraes; FERRARINI, Luigi Giuseppe
(orgs.). Criminologia: estudos em homenagem ao professor Alvino Augusto de Sa. Belo Horizonte, Sao
Paulo: Editora D’Placido, 2020, p. 330 e ss.
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se o direito positivo estivesse contido na lei escrita®.

O objetivo por detras de tais medidas, legitimo ao momento historico em que
foi concebido, mostrou-se todavia imediatamente inalcangavel; a disciplina juridi-
ca enseja inlimeros aclaramentos, ja que é formada pela linguagem, composta por
meio de signos, variaveis no tempo e no espaco. Ademais, a regra legal deve ser
conformada com outras regras e harmonizar-se com o conjunto de preceitos do
ordenamento juridico, ou seja, ha de se proceder a sistematizagao do Direito.

Paulatinamente caiu por terra a compreensao dos Codigos como teore-
mas. Tomou seu lugar a ideia de que, para obstaculizar o sombrio arbitrio es-
tatal, que mesmo hoje insiste em espreitar até as mais consolidadas democra-
cias, é essencial manejar as diversas fontes do Direito em toda sua extensao e
dinamicidade e, em seguida, estabelecer os critérios aptos para sua escorreita
interpretacdo, o que se mostra um desafio a parte.

No que diz respeito ao Direito Penal, objeto especifico deste ensaio, o tema
é sensivel, ja que sua interpretacao e aplicagao tém o potencial de afligir as mais
caras garantias do individuo, sendo a liberdade apenas uma delas. Entre suas
fontes, pode-se dimensionar, hoje, o papel da jurisprudéncia e da internacionali-
zagao do Direito Penal, que, em certa medida, abalam a defini¢ao formal do crime
como “toda conduta que o legislador sanciona com uma pena”. Ainda, ha que se equa-
cionar um dos grandes protagonistas da exasperagao penal dos ltimos anos - e
sem qualquer sinal de desgaste nesta tendéncia: o Direito Penal Econdomico, cuja
matriz e logica fogem completamente do ramo juridico-penal tradicional.

Nesse ambiente, persistem inimeras duividas acerca de qual o melhor ca-
minho a seguir na atividade de interpretacao e aplicacao normativa. Essa pare-
ce ser a marca do Direito Penal brasileiro hodierno.

2. O papel da jurisprudencia brasileira

Umas das mais significativas complexidades que envolvem o Direito Pe-
nal no Brasil atual & aquela que envolve os limites do Poder Judiciario em sua
interpretacao e aplicacao.

A expansao da autoridade conferida aos tribunais & uma tendéncia per-
ceptivel no cenario global desde pelo menos o inicio do século XX e com mais
vigor a partir do fim da Segunda Guerra Mundial, quando diversas nacoes
passaram por processos de constitucionalizac¢ao e reconstitucionalizagao. O fe-
nomeno é analisado sob diferentes lentes pelos estudiosos, havendo quem o
associe as lacunas do sistema representativo, entre elas a sua incapacidade de
cumprir com todas as promessas, proprias da ordem democratica, incorpora-

> GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagio/ aplicagio do direito. Sao Paulo:
Malheiros Editores LTDA, 2002, pp. 55-56 (nr. 4).

Lusiada. Direito ¢ 29 (1.° semestre de 2023) 85



Luciano Anderson de Souza e Tarsila Fonseca Tojal

das as constituicoes contemporaneas, bem como a profunda desconfianca em
relacao aos representantes®.

Oscar Vilhena Viana identifica que, no caso brasileiro, a preeminéncia
conferida aos tribunais é ainda mais acentuada, decorrente da somatoria do
carater ambicioso do texto da Constitui¢ao Federal de 1988 com a gradativa
concentracdo de poderes na jurisdi¢ao do Supremo Tribunal Federal, a ponto
de afetar o equilibrio da separagao de poderes’. Efetivamente, muitas vezes o
Poder Judiciario tem sido acusado de invadir a esfera dos outros poderes, o
que é negado ou, normalmente, justificado sob o argumento de omissao desses
tltimos.

De certa forma, pode-se dizer que os tribunais brasileiros, sobretudo o
Supremo Tribunal Federal, véem sendo convocados como importantes pecas na
producao de consenso pelo Estado, que, inclusive, lanca mao da espetacula-
rizagao e da superpersonalizacao do poder como estratégias de legitimacao®.
Nesse sentido, a titulo exemplificativo, vé-se o destaque dado a agenda e aos
julgamentos do Supremo Tribunal Federal, que, para além de estamparem os
noticiarios, sdo transmitidos em tempo real pela “TV Justica” e por plataformas
virtuais. A populagao, assim, habitua-se progressivamente com “o fato de que
questoes cruciais de natureza politica, moral ou mesmo economicas sio decididas
por um tribunal, composto por onze pessoas, para as quais jamais votaram e a partir de
uma linguagem de dificil compreensdo, para quem nio é versado em direito”°.

As muitas insuficiéncias de técnica legislativa reveladas nos ultimos anos
também tém conduzido ao protagonismo de uma espécie de intervencio judicial
corretiva, que traz a tona a polemica entre uma interpretacao em sentido estrito
e o desenvolvimento continuador do Direito, expressao que se aproxima da nogao
de “ativismo judicial”'®. O debate é permeado pelo receio de uma usurpacao,
pelos tribunais, de fung¢oes legislativas, especialmente em matéria penal®.

®Otemario éanalisado, de forma mais aprofundada, por VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia.
Revista Direito GV, Sao Paulo, v.8, pp. 441-464, jul./dez. 2008, pp. 442-444.

7 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia, cit., p. 444.

8 SCHWARTZENBERG, Roger-Gérard. O Estado Espetaculo. Trad. Heloysa de Lima Dantas. Sao
Paulo: Difel Difusao Editorial S.A., 1978, p. 1 e 245 e ss.

? VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia, cit, p. 442.

0 SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. Presentacion: jHay jueces em Berlin! (y en Karlsruhe). In:
KUHLEN, Lothar. La interpretacion conforme a la Constituicion de las leyes penales. Trad. Nuria Pastor
Munoz. Madrid: Marcial Pons, 2012, p. 13; SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Norma penal e
hermenegutica juridica. In: SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; RASSI, Joao Daniel (Org.). Estudos em
homenagem a Vicente Greco Filho. Sao Paulo: LiberArs, pp., 11-21, 2014, pp. 11-12.

" No recorte apresentado por Silva Sanchez, em sua apresentacao da obra de Kuhlen, esse
receio recai sobre o tema da “interpretaciio conforme a constituicio”: “En efecto, no es facil determinar cuales
de las interpretaciones de un texto son conformes y cudles, en cambio, contrarias a la Constitucion. A partir
de ahi, debe reconocerse el riesgo de que la “interpretacion conforme’ no sea tal, sino que se convierta en una
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Nao se olvida, de toda forma, que a superacgao da ideia iluminista do juiz
como mero locutor da lei exige compreender seu papel na producio de direito,
0 que abrange o processo de interpretagao do texto normativo, a conjugagao
entre esse enunciado e os fatos analisados e, enfim, a defini¢ao da norma de de-
cisao'?. Nesse diapasao, Jiménez de Astia®® pondera que o julgador detém, sim,
uma funcao “recriadora”, de modo que se aceita o complemento das normas de
cultura, desde que o juiz se obrigue a respeitar as regras objetivas'*. Ressalte-se
que estas, contudo, nao sao estaticas, sendo essencial o papel do intérprete que
as aplicara ao caso concreto. Demais disso, mesmo sendo vedado ao juiz criar
diretamente o Direito, ele precisa de um certo poder de adaptar a lei antiga as
necessidades dos tempos, nao se podendo negar certa “interpretacio progressis-
ta”1®.

Nessa linha entre a interpretagao constitutiva do direito e o ativismo ju-
dicial, ressalta-se o atual papel da jurisprudéncia como fonte do Direito Penal
brasileiro, ao menos em sentido complementar'®. O conjunto de julgados dos
tribunais, superiores ou nao, mas precipuamente do Supremo Tribunal Federal
e do Superior Tribunal de Justica, tem revelado um papel importante no sen-
tido de orientar ou até mesmo de obrigar as instancias inferiores na adogao de
determinados posicionamentos em relagado as leis penais.

Entre outras decisoes paradigmaticas, com efeitos legiferantes, o Supremo
Tribunal Federal procedeu ao reconhecimento de tutela do povo judeu na Lei
de Racismo'’, ao afastamento da Lei de Imprensa do ordenamento juridico bra-
sileiro®™®, ao reconhecimento do aborto de fetos anencefalicos como indiferente
penal” e a contemplacdo da homofobia e transfobia como crimes de racismo®.

verdadera modificacion de la ley penal”. SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. Presentacion: jHay jueces em
Berlin! (y en Karlsruhe). In: KUHLEN, Lothar. La interpretacion conforme a la Constituicion de las leyes
penales. Trad. Nuria Pastor Muhoz. Madrid: Marcial Pons, 2012, p. 14.

12 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discutso..., cit., pp. 55-57.
3 JIMENEZ DE ASUA, Luis. Tratado de derecho penal. Buenos Aires: Losada, 1950, p. 436.

4 Nao & a toa que, neste contexto, nota Brandao: “No ambito da tipicidade, reconhece-se a
possibilidade de aplicacio supra-legal do direito em face da interpretaciao material de seu conteiido, isto é, do
bem juridico. A argumentacio que fundamenta dita abertura cognitiva ‘in bonam partem’ do método penal
¢ a auséncia de lesio ou perigo de violacio aquele conteiido, sendo sua forma mais presente na jurisprudéncia
dos tribunais traduzida no principio da insignificancia, embora ela também possa ser traduzida na forma do
principio da adequacao social”. BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal..., cit., pp. 222-223.

1 JIMENEZ DE ASUA, Luis. Tratado de..., cit., p. 441.

16 BUSTOS RAMIREZ, Juan J.; HORMAZABAL MALAREE, Hernan. Lecciones de derecho penal:
parte general. Madrid: Trotta, 2006, p. 110.

7 HC n° 82.424/RS, do STF.
8 ADPF n° 130/ DF, do STF.
' ADPF n° 54/ DF, do STF.
2 ADO n° 26/DF, do STF.
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Ademais, a Emenda Constitucional n°® 45/2004 incluiu o artigo 103-A% na
Constitui¢ao Federal de 1988 e, com isso, inaugurou uma nova faceta da autori-
dade adquirida pelo Supremo Tribunal Federal em relagao as demais instancias
judiciarias brasileiras. O dispositivo, regulamentado pela Lei n° 11.417/2006,
autoriza a Suprema Corte a editar simulas com carater vinculante?, ou seja,
com forga de lei, o que a eleva a condi¢ao de verdadeira fonte material de Di-
reito®. Isso, sem mencionar a tao frequente edi¢ao, pelo Supremo Tribunal Fe-
deral e Superior Tribunal de Justi¢a, de enunciados sumulares nao vinculantes,
que nao deixam de conformar, ainda que de forma nao absoluta, o modo de
decidir dos tribunais do pais*.

Paradoxalmente, a proeminente atuacao jurisdicional faz sobrelevar tam-
bém a relevancia da critica doutrinaria, pois, muitas vezes, o posicionamento
adotado por parte majoritaria jurisprudéncia, em reiteradas decisdes ou mesmo
por stimulas editadas, nao se revela o mais adequado, devendo-se deflagrar
uma necessaria reflexdo com vistas a sua superagao.

Isso ocorreu em 1996, e.g., quando o Superior Tribunal de Justica editou a
Stumula n° 174 - posteriormente cancelada -, que equiparava a arma de brinque-
do a arma, para fins de reconhecimento de causa de aumento de pena no crime
de roubo (art. 157, § 2°, inciso I). Recentemente, ainda, v.g., esse mesmo tribunal
superior editou uma série de simulas questionaveis sob o aspecto dogmatico,
como a de n° 582%, que antecipou o0 momento da consumagcao do crime roubo, e

2 “Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocagio, mediante decisio
de dois tercos dos seus membros, apos reiteradas decisoes sobre matéria constitucional, aprovar simula
que, a partir de sua publicacio na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relacio aos demais 6rgdos do
Poder Judiciario e a administracio pitblica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem
como proceder a sua revisio ou cancelamento, na forma estabelecida em lei. § 1° A stimula tera por objetivo a
validade, a interpretacio e a eficacia de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre
orgfos judicidrios ou entre esses e a administracio pitblica que acarrete grave insequranca juridica e relevante
multiplicacio de processos sobre questio idéntica. § 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a
aprovagio, revisio ou cancelamento de sivmula podera ser provocada por aqueles que podem propor a agio direta
de inconstitucionalidade. § 3° Do ato administrativo ou decisio judicial que contrariar a simula aplicavel
ou que indevidamente a aplicar, cabera reclamaciio ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente,
anulara o ato administrativo ou cassard a decisio judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida com
ou sem a aplicagio da stimula, conforme o caso”.

2 Atualmente, existem mais de 10 simulas vinculantes em matéria penal e processual penal, as
de ntimeros 9, 10, 11, 14, 24, 26, 35, 36, 45, 46 e 56.

B NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de direito penal: parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2018,
v.1, p. 136; VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia, cit, pp. 444-445 e 450.

# Cf. PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2018, v. I, p. 105.

» A stimula, aprovada em 2016, possui o seguinte teor: “consuma-se o crime de roubo com a
inversio da posse do bem mediante emprego de violéncia ou grave ameaca, ainda que por breve tempo e em
seguida a perseguicio imediata ao agente e recuperaciio da coisa roubada, sendo prescindivel a posse mansa
e pacifica ou desvigiada”.

88 Lusfada. Direito ¢ 29 (1.° semestre de 2023)



Os desafios na interpretagao e aplicagao do direito penal brasileiro atual

a de n° 599%, sobre a inaplicabilidade do principio da insignificancia aos crimes
contra a administragao piutblica”. Nao demorou muito até o proprio Superior
Tribunal de Justica se desdizer em relagao a Simula n.° 599 e, sem revoga-la,
aplicar o principio da insignificancia a uma hipotese de suposto dano ao patri-
mbdnio publico: um cone de rua avaliado em menos de R$ 20,00 (vinte reais)®*.
Por dbvio que, no caso, nao se evidenciava qualquer interesse estatal em jogo
que justificasse a persecugao penal do suposto autor da avaria.

Esse precedente demonstra, nao obstante, o risco de a atividade jurisdicio-
nal com aspiragao ou vocagao legiferante, no lugar de corrigir descompassos
entre a lei e a realidade, opor-se a racionalidade do ordenamento juridico e aos
fundamentos irrenunciaveis que orientam a aplicagao do direito penal. Ilustra-
-se, assim, a importancia da reflexao por parte dos doutrinadores e operadores
juridicos acerca das decisoes judiciais.

3. O Direito Penal Economico e sua complexa interpretagao

A interpretacdo do ramo juridico-penal depara-se, hoje, com um particu-
lar pano de fundo: a constatacao de que uma das molas propulsoras do expan-
sionismo penal nas Giltimas décadas reside na imbricagao entre o Direito Penal
e a Economia, exponenciada pela globalizagao econdmica e pela integragao
supranacional®. Com efeito, os crimes econdmicos representam um especial
catalisador de um alargamento penal sem precedentes.

A globalizagao econdmica e as crises financeiras globais que acometeram
o século XX - e que nao cessaram no século XXI - conduziram a uma politiza-
¢ao da economia de mercado global e a reuniao de esforgos institucionais para

% Consoante a stmula n° 599, aprovada em 2017 pelo STJ, “o principio da insignificancia é
inaplicavel aos crimes contra a administracio piblica” .

¥ Contra a absurda compreensao jurisprudencial, cf. SOUZA, Luciano Anderson de. Crimes
contra a administragio piiblica. 2° ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 185.

# O acordao que concedeu ordem de habeas corpus ao individuo denunciado por avariar o
referido cone de rua pontificou que, “a despeito do teor do enunciado sumular n. 599, no sentido de que O
principio da insignificincia é inaplicavel aos crimes contra a administracio piblica, as peculiaridades do caso
concreto — réu primario, com 83 anos na época dos fatos e avaria de um cone avaliado em menos de R$ 20,00,
ou seja, menos de 3% do salario minimo vigente a época dos fatos - justificam a mitigacio da referida sivmula,
haja vista que nenhum interesse social existe na onerosa intervengio estatal diante da inexpressiva lesdo juridica
provocada” . ST], RHC n° 85.272 /RS, Rel. Min. Nefi Cordeiro, Sexta Turma, julgado em 14 ago. 2018,
publicado em 23 ago. 2018.

¥ Apenas a titulo de esclarecimento, destaque-se que, na data dos fatos, 4 de novembro de
2013, o valor de R$ 20,00 (vinte reais) equivalia a € 6,59 (seis euros e cinquenta e nove centavos).

% SILVA SANCHE?Z, Jestis-Maria. A expansio do direito penal: aspectos da politica criminal
nas sociedades pos-industriais. 2. ed. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 97.
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aplacar os riscos advindos desse contexto, haja vista a magnitude dos danos
por eles representados®. Nesse novo marco econdmico, a variedade de com-
portamentos que ferem bens juridicos dignos da tutela penal instiga a busca
por respostas adequadas em termos politico-criminais e o reexame, agora sob
uma nova perspectiva, “da validade dos antigos tipos penais e das construgoes dog-
maticas deles emanadas”??.

Esse tema ilustra com acuidade a relagao singular entre a dogmatica e a
pratica juridica, esta Gltima plasmada na atividade judicial de interpretacao
e subsun¢ao da norma. Existe uma afinidade logica - e uma verdadeira iden-
tidade - entre os enunciados de uma e de outra, de modo que a “jurisprudén-
cia exercita uma dogmatica autoritativa e transforma a razdo pura (tedrica) em razao
pratica”®. Se ha um vinculo entre a racionalidade do cientista do direito e da
jurisprudeéncia, as dificuldades enfrentadas pelo primeiro em seu campo de
atuagao necessariamente serao reproduzidas e potencializadas pela segunda,
agora com o “acréscimo de for¢a vinculante que escapa ao teérico” *.

A criminalidade econdmica vem sinalizar a importancia de a hermenéuti-
ca nao se fazer “ensimesmada”, isto €, voltada para dentro de si mesma. Enquan-
to um dos principais componentes do Direito Penal da sociedade de risco, o
Direito Penal Econdmico coloca-se diante de dois grandes desafios que tornam
o seu manejo pelo operador juridico repleto de estranhamentos™®.

3.1. Desafios estruturais trazidos pelo Direito Penal Econdomico

Esse primeiro desafio revela-se no descompasso aprioristico entre a Teoria
Geral do Delito e o Direito Penal Econdomico. E, com isso, nao se esta a falar ape-
nas de aspectos novidadeiros dos temas trazidos a baila pelo regramento penal
econdmico, mas da afetagao de caracteristicas ha muito consolidadas acerca de
toda e qualquer conduta criminosa.

Como aponta Juarez Tavares, a Teoria do Delito constroi-se a partir de “re-
flexdes cientificas sobre os elementos caracterizadores da conduta criminosa” e, desse

' BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio. Viejo y nuevo derecho penal: principios y desafios
del dercho penal de hoy. Madrid: Iustel, 2012, pp. 159-160-161.

2 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio. Viejo y nuevo derecho penal: principios y desafios
del dercho penal de hoy. Madrid: lustel, 2012, pp. 160-161, tradugao livre.

¥ SCHUNEMANN, Bernd. Dez teses sobre a relacao da dogmatica penal com a politica
criminal e com a pratica do sistema penal. In: TEIXEIRA, Adriano (coord.). Direito penal, racionalidade
e dogmatica: sobre os limites inviolaveis do direito penal e o papel da ciéncia juridica na construcao de
um sistema penal racional.Sao Paulo: Marcial Pons, pp. 87-93, 2018, p. 89.

*Idem.

% O tema é tratado com maior profundidade em SOUZA, Luciano Anderson. Estagio atual
do..., cit., pp. 62-88.
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modo, imp0de balizas a atividade jurisdicional, impedindo-a de se tornar um
exercicio criativo e de ultrapassar os limites do texto constitucional®. Parte das
reivindicagoes imediatistas atreladas ao Direito Penal Econdomico, por outro
lado, sao no sentido de ampliar - quando nao abstrair - o significado das con-
dutas proibidas, o que acaba por alargar - quando nao sublimar - a fronteira
interpretativa dos julgadores.

Os paradigmas que nortearam a evolugao da Teoria Geral do Delito por
autores alemaes, destacadamente a partir de final do século XIX, sao bem co-
nhecidos, relacionados ao crime doloso de a¢ao, que produz resultado mate-
rial, & cometido por um tinico sujeito bem determinado, ou por um limitado
numero de individuos, e é aferivel por uma relacao de causalidade direta. A
teoria, também denominada de teoria do fato punivel, parte desse quadro para
estabelecer os pressupostos gerais da agao punivel e os respectivos requisitos
de imputacao.

E nitido o conflito entre esse modelo e o Direito Penal Econdomico, a co-
mecar pelas origens historicas deste tiltimo - que remetem aos momentos de
recessao econdmica das primeiras décadas do século XX - e sua maturagao em
paises de tradi¢ao anglo-saxa, da common law. No estudo da criminalidade eco-
nomica, de fato, termos como Tatbestand dao lugar a outros como compliance,
whistleblowing e willful blindness®.

O Direito Penal Econdmico, a principio, nao exprime pretensoes generali-
zantes e nem nutre maiores preocupacoes de respaldo filosofico. Pauta-se, no-
tadamente, na apresentacao de solugdes concretas e eficazes a demandas pra-
ticas e pontuais, incompativeis com a delongada reflexdo teorica e sistematica
sobre o Direito Penal, cuja racionalidade remete a interven¢ao penal minima®.
Aqui se desnuda com clareza o desafio do método topico-hermeneutico do pos-
-positivismo, apontado por Claudio Brandao®.

% TAVARES, Juarez. Fundamentos da teoria do delito. 1. ed. Florianopolis: Tirant lo Blanch, 2018,
p- 28.

¥ Cf.no ponto, BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Valor, norma e injusto penal: consideragoes
sobre os elementos normativos do tipo objetivo no Direito Penal contemporaneo. Belo Horizonte: D
Placido, 2018, p. 267.

¥ SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. A expansio do..., cit., pp. 98-99. Sobre o tema, Helena Regina
Lobo da Costa expde que “o fato de a legislacio penal no ambito economico ter se desenvolvido de modo
intrinsecamente ligado a momentos de crise economica fez com que (...) tal desenvolvimento se desse de modo
apartado de uma reflexiio sistematica por parte da dogmatica penal. A dogmatica, por sua vez, quando vem a
tratar sistematicamente do tema, depara-se com um objeto desenvolvido de forma muito mais pragmatica do que
teorica e marcado por evidente mutabilidade”. COSTA, Helena Regina Lobo da. Direito penal economico e
direito administrativo sancionador: ne bis in idem como medida de politica sancionadora integrada. Tese
de Livre-Docencia. Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, 2013, p. 47.

¥ BRANDAO, Claudio. Curso de..., cit., p. 19.
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De todo modo, por mais imediata que seja a resposta formulada, a di-
namicidade da realidade econdmica estara sempre a frente do Direito*. Essa
tendéncia explica o movimento do Direito Penal Econdmico rumo a rupturas
cada vez maiores em relagao a Teoria Geral do Delito. Sobretudo quando atre-
lada ao contexto empresarial, a criminalidade econdmica diz respeito a ofensa
de interesses etéreos por um grupo organizado de pessoas, cuja subjetividade &
facilmente diluida dentre as engrenagens, departamentos e hierarquias de uma
estrutura maior, dotada inclusive de personalidade juridica e cuja razao social,
em principio, & uma atividade licita.

Entre as no¢oes de acgao e responsabilidade cria-se um frequente abismo,
ao passo que se identificam novas camadas dos institutos do erro, da coagao, da
imputagao, da autonomia e do elemento subjetivo do tipo, bem mais complexas
do que os exemplos classicos trazidos pela literatura tradicional sobre a Teoria
Geral do Delito. E mais: a fragmentacao da atividade empresarial nao raro se
reflete na forma de se praticar dos elementos do tipo, fracionada em meio a
acoes neutras ou envoltas em erro.

Nesse interim, ainda, o desenvolvimento do Direito Penal Econdmico é
marcado pela mutacao de arquétipos do Direito Penal, a exemplo da inexora-
vel amplia¢ao da responsabilidade penal da pessoa juridica, um dos temas que
mais lhe sao caros. Concordando-se ou nao, o paradigma expansionista penal
das tiltimas trés décadas, no particular aspecto dos contextos empresariais, pro-
pos-se a legitimar a identificagao da autoria delitiva nesse amago.

No direito brasileiro, a responsabiliza¢ao penal da pessoa juridica é auto-
rizada pelo artigo 173, §5°, do texto constitucional*! em relagao aos “atos prati-
cados contra a ordem econdmica e financeira e contra a economia popular”, enquanto
que o artigo 225, §3°*?, preve, ainda que de forma dibia, a responsabilizagao da
pessoa juridica em relagao as condutas lesivas ao meio ambiente.

4 SOUZA, Luciano Anderson. Estagio atual do Direito Penal Econdomico e alternativas
juridicas. In: SOUZA, Luciano Anderson; ARAUJO, Marina Pinhao Coelho (coords.). Direito Penal
Econodmico: Leis penais especiais: Volume 1. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, pp. 57-106, 2019, p.62.

A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa juridica, estabelecerda a
responsabilidade desta, sujeitando-a as punigoes compativeis com sua natureza, nos atos praticados contra a
ordem econdmica e financeira e contra a economia popular”.

42 “As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas
fisicas ou juridicas, a sancdes penais e administrativas, independentemente da obrigacio de reparar os danos
causados”. Para Helena Regina Lobo da Costa, pode-se admitir a interpretagao de a previsao sujeita
“pessoas fisicas ou juridicas” a “ sangdes penais e administrativas” respectivamente, ndo cumulativamente.
COSTA, Helena Regina Lobo da. Direito penal econdmico e direito administrativo sancionador: ne bis in
idem como medida de politica sancionadora integrada. Tese de Livre-Docéncia. Faculdade de Direito
da Universidade de Sao Paulo, 2013, p. 221, nr. 737.
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A matéria nao chegou a ser sistematizada pelo ordenamento juridico bra-
sileiro, mas a legislagao penal ambiental (Lei n° 9.605/1998)*, isoladamente,
abracou o denominado modelo de heterorresponsabilidade, que estabelece a trans-
feréncia da responsabilidade da pessoa fisica a juridica por ricochete, numa
evidente logica de responsabilizagao penal objetiva que inevitavelmente passa
se a fazer presente nas decisoes judiciais. De tao desarrazoada, a opgao adotada
pelo legislador brasileiro aproxima-se dos modelos incipientes de responsabili-
zagao penal da pessoa juridica, nos quais € a conduta criminosa da pessoa fisica
que determina a responsabilidade da pessoa juridica, sem qualquer mengao ao
denominado defeito de organizagio do ente coletivo, pressuposto dos modelos de
autorresponsabilidade*.

Ainda por conta de toda a problematica de atribuicao de fatos no contexto
econdmico, desenvolve-se o tema da criminal compliance, enquanto “o resultado
da evolugio dos conhecidos codigos de conduta corporativos”, cujo principal palco foi
a historia econdmica estadunidense®. Os programas de compliance sao frutos
de duas tendéncias, apresentadas por Carlos Gomez-Jara Diez*: (i) o sentimen-
to de desconfianga em relagao aos poderes das corporacodes e (ii) a ideia de que
a autorregulagao no mundo corporativo seria preferivel e mais efetiva do que a
regulacao governamental isolada. Ainda, a insegurancga, propria do momento
atual, expressa-se na forma de pressoes politico-juridicas e sociais em prol da
instituicao de parametros de vigilancia, de prevencao e até de sangao paralelos
aos mecanismos penais tradicionais, capazes de demonstrar a “indole” - como
se isso fosse possivel - da empresa no sentido de respeitar o Direito, sobretudo
o Direito Penal?.

Os programas de cumprimento legal, de cooperagao, ou, simplesmente, as
regras de compliance, nesse sentido, ensejam a adoc¢ao de medidas éticas e legais
para a estrutura empresarial®.

Dentro da logica de delegacoes de atribui¢oes no contexto corporativo, o
bom desempenho dos programas de compliance € frequentemente incumbido a

4 “Art. 3° As pessoas juridicas serdo responsabilizadas administrativa, civil e penalmente conforme o
disposto nesta Lei, nos casos em que a infragio seja cometida por decisio de seu representante legal ou contratual,
ou de seu 6rgiio colegiado, no interesse ou beneficio da sua entidade” .

# SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Sao Paulo:
Thomson Reuters, 2018, pp. 113-117 e 292-293.

* GOMEZ-JARA DIEZ. Carlos. La culpabilidade pena de la empresa. Madrid: Marcial Pons, 2005,
p. 255.

4 GOMEZ-JARA DIEZ. Carlos. La culpabilidade pena de la empresa. Madrid: Marcial Pons, 2005,
pp. 255-256.

¥ SILVA SANCHEZ, Jesuis-Maria. Fundamentos del derecho penal de la empresa. Madrid: Edisofer.
2013, p. 153.

“Sobre o tema, cf. SOUZA, Luciano Anderson de; PINTO, Nathalia Regina. Criminal compliance.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, passim.
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um personagem especifico, o compliance officer. Este, mais do que um simples
fomentador de boas praticas empresariais, muitas vezes assume verdadeira
posicao de garante, no sentido de impedir praticas ilicitas e delitivas no seio
da empresa®. No entanto, no Brasil, a reflexao politico-criminal e dogmatica
acerca do descumprimento desses deveres é ainda incipiente, o que constitui
mais uma preocupagao em aberto para os operadores e aplicadores do direito,
carentes do necessario respaldo teorico.

Também para ilustrar as mudancgas estruturais trazidas pelo Direito Pe-
nal Econdmico, citem-se dois institutos importados do direito anglo-saxao pelo
brasileiro - muito em resposta as pressoes advindas da soft law e hard law: as
delacdes premiadas (whistleblowing50) e os acordos de leniéncia. Apesar de a
doutrina nao entrar em consenso sobre sua natureza juridica, esses acordos ad-
quirem fei¢oes contratuais e indicam uma nova forma de persecugao adminis-
trativa e judicial em contraste a classica®'. E dizer, impoem novidades também
em termos processuais.

Se, de um lado, os institutos sao vistos pelas autoridades persecutorias
como uma forma eficaz de apurar ilicitos que, de outro modo, poderiam re-
manescer irresoltveis, por outro, seus criticos vislumbram neles a premia¢ao
institucionalizada da traicao, o que, apesar de dizer respeito a um campo ético,
nao caberia ao Estado incentivar®>. Corroborando o impacto do Direito Penal
Econdmico em matéria penal e processual penal, esses tipos de acordo, nos
moldes como foram consagrados pelos direitos estadunidense e inglés, pres-
tam-se sobretudo a desvelar ilicitos no interior da estrutura empresarial.

Institutos como a responsabilidade penal da pessoa juridica, criminal com-
pliance e whistleblowing, assim, revelam o descompasso entre a Teoria Geral do
Delito e o Direito Penal Econdomico. Neste sentido, as dificuldades interpreta-
tivas se poem de modo sensivel, uma vez que a logica utilizada se desvela de
natureza diversa.

4 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance, direito penal e a lei
anticorrupgio. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 143.

% RAGUES I VALLES, Ramon. Whistleblowing: una aproximacion desde el derecho penal.
Madrid: Marcial Pons, 2013, p. 29 e ss.

51 Cf. TAFFARELLO, Rogeério Fernando. Acordos de leniéncia e de colaborag¢ao premiada no
direito brasileiro: admissibilidade, polemicas e problemas a serem solucionados. Revista Brasileira da
Advocacia, Sao Paulo, v. 2, n. 4, jan./mar. 2017, p. 218.

2.0 é tema caro, por exemplo, “em paises que sofreram as agruras do terror estatal nazista, como
Alemanha e Franca”. SOUZA, Luciano Anderson. Estagio atual do Direito Penal Econdmico e
alternativas juridicas. In: SOUZA, Luciano Anderson; ARAUJO, Marina Pinhao Coelho (coords.).
Direito Penal Econdmico: Leis penais especiais: Volume 1. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, pp. 57-
106, 2019, p. 70.
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3.2. Desafios conjunturais trazidos pelo Direito Penal Econdmico

A criminalidade econdmica refere-se a uma variedade tematica, a exemplo
dos crimes de corrupgao privada, concorrenciais, ambientais, consumeristas,
falimentares, previdenciarios e associativos de organizag¢ao criminosa, o que
denota uma porosidade da nogao de delinquéncia econdmica sob a odtica da
dogmatica juridica®. Assim, para além das questoes estruturais, o Direito Penal
Econdmico também enfrenta dificuldades dogmaticas conjunturais - atinentes
aos tipos penais - que se fazem transparecer no momento de aplicacao da lei.

Como ja apontado, esta-se diante de tipos penais provenientes de um mo-
vimento penal expansionista fomentado em um contexto social e econdomico
muito especifico, constatado ao final do século XX, em que o modo de produ-
¢ao capitalista &€ somado ao fendomeno da globalizagao®. Para fazer frente as no-
vas necessidades de tutela, novas caracteristicas sao embutidas as tipificagcoes
penais, que serao aqui tocadas, apesar de este ensaio nao ter a pretensao de
fazer uma analise pormenorizada de cada uma®.

O ideario de contencao de riscos na sociedade contemporanea vincula-se
a antecipacgao da tutela penal a um momento anterior a ofensa penalmente rele-
vante, apesar de essa estratégia nao ser inédita no Direito Penal®. E nesse dia-
pasao que ganham espaco os denominados crimes de perigo abstrato™, enquanto
verdadeiro artificio de tutela colateral do Direito Administrativo, tal qual um
Quia de condutas, mas com sequéncias penais aos desobedientes®.

A administrativizacao do Direito Penal, alias, da o tom da nova realidade.
Traz como implica¢ao a administrativizagao do proprio comando normativo
penal, que recebe a denominacgao de assessoriedade administrativa do Direito Pe-
nal. Em outras palavras, o fendmeno sujeita os tipos penais a complementacdes

% Cf. CERVINI SANCHEZ, Rall, Derecho penal econdmico: concepto y bien juridico. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, v. 11, n. 43, abr./jun. 2003, pp. 95-96.

% SILVA SANCHEZ, Jestis Maria. A expansio..., cit., p. 30.
% Mais uma vez, retome-se SOUZA, Luciano Anderson. Estagio atual do..., cit., pp.71-88.

% SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal econdomico como direito penal de perigo. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 92 e ss.

7 SILVA SANCHEZ, Jestis Marfa. A expansio..., op. cit., p. 38. A partir desse diagnostico,
Silveira, de toda forma, rememora que “o Direito Penal de Perigo nio pode implicar em abandono das
armas dogmaticas tradicionais que determinam a justeza da aplicacio da lei penal em um sistema democratico”.
SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. A seguranca como critério de estipulacao de crimes. In: GRECO,
Luis, MARTINS, Antonio Carvalho (orgs.). Direito penal como critica da pena: estudos em homenagem
a Juarez Tavares por seu 70.° aniversario em 2 de setembro de 2012, Madrid, Marcial Pons, 2012, p.
657. Sobre o tema, ainda, cf. BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato e principio da precaugio
na sociedade de risco. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 50 e ss.

% BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Bem juridico-penal. Sao Paulo: Quartier Latin, 2014,
p. 236.
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provenientes do Direito Administrativo, como regulamentos, portarias, reso-
lugdes e mesmo atos administrativos®. Nesse contexto, normas penais em branco
heterogéneas sao largamente utilizadas em matéria de criminalidade econdmica
- por vezes de forma incompativel com a racionalidade penal, como se o regra-
mento repressivo penal fosse transferido a alcada administrativa. E some-se a
isso a utilizagao de tipos penais abertos, com extenso uso de elementos vagos ou
ambiguos para a constru¢ao da normativa penal, para cuja aferi¢ao sao neces-
sarias contextualizagdes externas ao texto legal. Tudo a exigir mais cautela do
intérprete do direito e a promover uma inevitavel supervalorizacao dos prece-
dentes emitidos pelos tribunais em relagao ao texto legal®.

Ademais, na perseguicao dos fins politico-criminais preventivos pretendi-
dos com o Direito Penal Econdmico, é frequente o uso de tipificacoes omissivas e
culposas, em que o agente responde por nao praticar aquilo que lhe € ordenado
juridicamente, no primeiro caso, e por se omitir em relagao a diligéncia no aten-
dimento de dever de cuidado, no segundo.

O utilitarismo preventivo que permeia a criagao de tipos penais econdomi-
cos com as caracteristicas acima pinceladas frequentemente anda de maos da-
das com um retributivismo exacerbado na sangio penal cominada pelo legislador,
que foge mais uma vez da racionalidade penal.

Tudo isso, inclusive, vulnera a aferi¢ao de legitimidade do Direito Penal
Econdmico, pois, apesar tentar corresponder a dinamicidade propria da ati-
vidade econdmica, distancia-se dos pressupostos da estrutura juridico-penal,
sobretudo em termos de lesividade, legalidade e taxatividade, tornando extre-
mamente desafiadora a interpretagao juridica.

Nao obstante, o fato & que essa logica de expansionismo penal nao pare-
ce revelar sinais de reversao, no geral, e muito menos nesta seara®. O Direito
Penal Econdmico hodierno nao se volta a qualquer defesa sistémica ou as es-
tratégias de contenc@o de crise ocasionada pela crescente complexidade eco-
nomico-social, mas ao mero gerencialismo piiblico. Langa mao, para tanto, do
grave meio de controle estatal de condutas, o Direito Penal, ja municiado com
um novo rol de caracteristicas que facam frente ao discurso de enfretamento a
criminalidade econdmica.

% COSTA, Helena Regina Lobo da. Direito penal..., cit., 2013, p. 113.

% MANES, Vittorio, Dalla “fattispecie” al “precedente”: appunti di “deontologia ermeneutica”
(versao revista). Disponivel em: <https://archiviodpc.dirittopenaleuomo.org/upload/7144-
manes2018a.pdf>. Acesso em 15 abr. 2021, p; 2.

! Documentos internacionais, em verdade, tém sinalizado justamente no sentido da expansao
do Direito Penal, a exemplo das iniciativas em matéria de corrupg¢ao, com, entre tantos outros
instrumentos juridico-internacionais, a Convengao das Nag¢oes Unidas contra a Corrupgao, de 2003.
SOUZA, Luciano Anderson. Estagio atual..., cit., p. 87.
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A perspectiva, portanto, acerca especificamente do futuro do Direito Pe-
nal é de sua ainda maior ampliagao, haja vista as preocupagoes que rodeiam a
criminalidade econdmica e apesar da Teoria Geral do Delito tradicional. Alias,
a inclinacdo normativista tem procurado respaldar esse fendmeno, muito em-
bora ainda permanecam em aberto inimeras questoes.

Evidentemente, ndo se nega que o Direito Penal possa oferecer tipos in-
fracionais econdmicos legitimos. Mas tal somente ocorrera respeitados critérios
consistentes na verificacao de sua adequacao estrutural e constatacao de efici-
éncia deste grave meio de cerceamento. A expansao do Direito Penal, ainda que
se mostre legitima, deve se pautar pela ultima ratio. Do contrario, a tinica opgao
legitima é a nao-criminalizagao ou a descriminalizagao, abrindo-se a possibili-
dade de outros meios para pacificagao social.

4. Aspectos da internacionalizacao do Direito Penal

Todos os fendmenos retratados nos topicos acima foram e sao constante-
mente pautados, também, pela internacionalizagao do Direito Penal. Apesar de
ja se ter feito referéncia a essa internacionaliza¢ao neste ensaio, alguns aponta-
mentos especificos sobre o tema merecem ser trazidos a baila.

O carater internacionalizado da criminalidade - mormente em razao do pa-
pel da globalizacao - acompanha a exigéncia por respostas juridicas com alcance
igualmente internacional. E essas respostas emanam de diferentes instituigoes,
desde organiza¢oes internacionais e supranacionais (como a ONU, a Uniao Euro-
peia e a Organizagao dos Estados Americanos), passando por organizagdes nao
governamentais (como a Transparéncia Internacional), cuja importancia politica
e entre a sociedade civil promove sua agenda de interesses no cenario internacio-
nal, e até agentes com poderes supraestatais de ordem financeira, econdmica, sa-
nitaria etc. (como o G7, o Banco Mundial, o Fundo Monetario Internacional, a Or-
ganizac¢ao para a Cooperagao do Desenvolvimento Econdmico e a Organizagao
Mundial da Satide)®. Cria-se, nesse processo, um entrelacado reticular de fontes de
produgio normativa®®. Nessa rede normativa, propria da law in action, encontram-
-se o direito e a jurisprudéncia nacionais, o direito comunitario, com seus regula-
mentos, diretrizes e efc., os tratados e a jurisprudéncia internacionais, as praticas
e as categorias juridicas estrangeiras, o direito aplicado por outros Estados, que
sao utilizados no estudo comparado, entre outros. No caso dos paises membros
da Uniao Europeia, por exemplo, a forca conferida ao direito e tribunais comuni-

2 Cf. BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Valor, norma e injusto..., cit., p. 271-272.

% Termo utilizado por Massimo Donini em DONINI, Massimo. ;Uma nueva edad media penal?
Lo viejo y lo nuevo em la expansion del Derecho Penal Economico. In: TERRADILLOS BASOCO,
Juan Marfa; ACALE SANCHEZ, Maria (coord.). Temas de Derecho Penal Econémico: 1II Encuentro
Hispano-Italiano de Derecho Penal Economico. Madrid: Editorial Trotta, pp. 197-217, 2004, p. 206.
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tarios € tamanha que fomenta a discussao sobre o progressivo esvaziamento das
competeéncias internas dos Estados®.

Bem se vé que as dificuldades que cercam essa faceta transfronteirica do
Direito Penal atual sao muitas. Como expoe Ana Elisa Liberadora Silva Becha-
ra, as principais delas consistem “rno choque entre as normas e principios das esferas
internacional e nacional, na interagio entre os distintos sistemas e culturas juridicas e
na existéncia paralela das jurisdicoes internacional e nacional”®. A criagao de crité-
rios comuns de valoragao normativa, apesar de imprescindivel, é obstada pela
inexisténcia de um horizonte politico uno®

A jurista, ainda, destaca dois debates sensiveis. O primeiro refere-se a di-
vida sobre a relacao hierarquica entre documentos e iniciativas institucionais
internacionais. Afinal, a antiga no¢ao de uma hierarquia piramidal entre nor-
mas juridicas promulgadas pelo legislador nacional da lugar a ideia de uma
estrutura elastica, cujas hierarquias (no plural) sao intermitentes®. Ja o segundo
debate gira em torno das alteracdes normativas propostas ou determinadas aos
ordenamentos juridicos nacionais, porquanto a internacionalizacao também
diz respeito a um jogo de interesses entre Estados e demais players politicos e
econdmicos internacionais, que nao estao em posicao de igualdade®®.

Mesmo que a internalizagao das referidas normas do Direito Penal globa-
lizado siga todos os tramites previstos pelo direito local, o seu contetido e sua
proveniéncia denotam-nas como importadas. Sua recepgao formal pelo orde-
namento juridico interno serve de ponte para que as politicas criminais inter-
nacionais e supranacionais exercam influéncia sobre o processo de produgao,
interpretacdo e aplicacao dos textos legislativos. Nesse interim, verificam-se
tanto atritos entre as fontes internas e externas do direito, como a “contami-
nagiao” da primeira pelas segundas, a exemplo da importagao de institutos da
common law enquanto formulas mais eficientes para lidar com a criminalidade
econdmica, mas que provoca diversos estranhamentos com a tradi¢ao dogma-
tica interna®.

Com a internacionalizagao, os magistrados nacionais se veem obrigados
a ampliar seu patrimdnio cognoscitivo e cultural para poder dialogar com
essa realidade juridica acelerada. A contribuicao quantitativa e qualitativa do
seu exercicio interpretativo torna-se ainda mais evidente, o que so reforca a

# MANES, Vittorio. Il giudice nel labirinto: profili delle intersezioni tra diritto penale e fonti
sovranazionali. Roma: Giuridica Editriche, 2012, p. 1.

% BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Valor, norma e injusto..., cit., p. 266.
% BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Valor, norma e injusto..., cit., p. 272.
% DONINI, Massimo. ;Uma nueva edad..., cit., p. 207-206.

% Jdem.

% BECHARA. Ana Elisa Liberatore Silva. Valor, norma e injusto..., cit., p. 267 e 284.
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tese lancada anteriormente, de que a jurisprudéncia nao poder ser ignorada
enquanto uma das fontes do Direito Penal hodierno™.

5. Perspectivas sobre a interpretacao e aplicacao do Direito Penal brasileiro

Diante de todo o quadro desenhado, nota-se que a interpretacao e apli-
cacao Direito Penal hodierno experimentam mudancas significativas e que se
entrecruzam, fruto da demandante realidade que se impde nos cenarios inter-
nacional e nacional.

Esta-se diante de um crescente papel delegado aos magistrados. No Brasil,
esse fendmeno é a sintese de uma série de fatores, a exemplo da desconfianca
em relagao ao sistema representativo, das amplas garantias e direitos assegura-
dos pelo texto constitucional e passiveis de serem reivindicados pelas vias ju-
diciais, da paulatina concentragao de poderes pelo Supremo Tribunal Federal e
da importancia que lhe é dada na produgao de consensos, tao dificeis de serem
alcangados na sociedade contemporanea. A atividade jurisprudencial, ainda,
vem preencher os inlimeros hiatos deixados pela técnica legislativa e responder
aos anseios pragmaticos da realidade atual, havendo de se equilibrar entre a
interpretagio das leis e o ativismo judicial, como se advertiu atras.

O exercicio de produgao do direito torna-se ainda mais intrincado diante
das mudancas substanciais enfrentadas pelo Direito Penal com a proeminén-
cia do Direito Penal Econdmico, que traz consigo a exigéncia por novas ferra-
mentas de interpretacdo, seja em termos estruturais - referentes a Teoria Geral
do Direito - como conjunturais - da propria estrutura dos tipos penais. Nao &
possivel, nesse sentido, apartar a atividade hermenéutica da dogmatica. A seu
turno, a internacionalizagao do direito, que também conforma o Direito Penal
Econdmico, produz uma multiplicidade de novas fontes a serem manejadas
pelo magistrado nacional.

Visto de onde atualmente promana o Direito Penal, entao, importa fixar
os critérios para sua correta apreensao, para, assim, assegurar sua justa aplica-
cao. Nesse sentido, a preocupagao em torno do temario recai, mais uma vez,
sobre a atencao dispendida pelo magistrado a propria disposi¢ao normativa,
resguardada pelo principio da legalidade, de modo que ele proprio nao passe
de intérprete a artifice da norma penal”.

A despeito das tantas novidades, os principios basilares ao Estado Demo-
cratico de Direito sao inabdicaveis em mateéria de lege ferenda e lege lata, o que
significa que devem ser tomada como pressuposto tanto pelo legislador quan-
do pelo intérprete do direito.

7 MANES, Vittorio. Il giudice nel..., cit., p. 13, 22-24.
I MANES, Vittorio. Il giudice nel..., cit., p. 22-24.
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No que diz respeito a hermenéutica penal, sobre a qual este trabalho se de-
brugou, isso significa nao reduzir a atividade jurisdicional ao simples encal¢o
dos resultados pragmaticos e imediatistas reclamados pelo movimento global
de expansao do Direito Penal”. Se ha terreno, inclusive em razao da abertu-
ra normativa dos tipos penais, para que atividade interpretativa ganhe maior
discricionariedade, aproximando-se de um ato de vontade, deve-se exigir do
Poder Judiciario que se atenha a determinados critérios para que suas decisoes
nao escapem do contexto democratico, sempre refratario - desde os primeiros
esfor¢os iluministas - ao volitismo juridico. Nao se trata de impermeabilizar
por completo a atividade jurisprudencial, como se fosse possivel desconsiderar
fator humano e as nuances de subjetividade sempre presentes, mas de cultivar
balizas que lhe confiram racionalidade.

Com esse proposito, antes de se ater as prescri¢oes previstas e objetivos
perseguidos pelos tratados internacionais e pelas novidades em matéria de Di-
reito Penal Econdmico, cabe ao magistrado ter como parametro os especificos
critérios que justificam e legitimam o Direito Penal, como as concepg¢oes de
ultima ratio, legalidade, taxatividade, lesividade e ne bis in idem™. Afinal, esses
sao os denominadores comuns inafastaveis a pautar e, sobretudo, limitar a in-
tervencao penal. Nessa linha, a objetividade das decisoes judiciais ha de ser
aferida em razao do onus argumentativo imposto aos julgadores enquanto forma
de prestagao de contas em relagao as decisoes judiciais™. Interessantemente,
um importante passo nesse exercicio de hermenéutica é retomar a propria li-
teralidade do tipo penal - tao reivindicada pelos positivistas de séculos atras
- enquanto primeiro obstaculo para limitar a criatividade demasiada dos apli-
cadores do direito”™.
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