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RESUMO 

 
Sá, Ana Luiza Barbosa de.  Controle racional das normas de Direito Penal 
Econômico. 2012.218 f.Tese (Doutorado em Direito Penal) - Faculdade de Direito, 
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2012. 
 

 

 O presente estudo pretende discutir a elaboração de critérios de racionalidade 
ao direito penal econômico, tanto para a criação quanto para a aplicação da lei, 
tomando por base parâmetros de racionalidade do direito, expostos em especial na 
teoria sistêmica de Luhmann e nas teorias da argumentação de Chaïm Perelman e 
Robert Alexy. Estabelecido que o direito penal econômico é um ramo do direito penal 
e se sujeita as suas regras e princípios – apesar das particularidades inerentes 
àquele – busca-se demonstrar que eventual fluidez da matéria econômica regulada 
pelo direito penal não pode descuidar de certos princípios estruturantes, previstos ou 
não na Constituição Federal, devendo o magistrado visar sempre à correção das 
normas penais econômicas no caso concreto, de modo que situações semelhantes 
não recebam tratamento diverso, assegurando-se assim o respeito à segurança 
jurídica. 
 

Palavras-chave: Direito Penal Econômico. Critérios de Racionalidade 



 

 

ABSTRACT 

 
Sá, Ana Luiza Barbosa de. Rational control of the economical criminal law under 
the brazilian constitution. 2012. 218 f.Tese (Doutorado em Direito Penal) - 
Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 
2012. 
 

 

 The present study intends to discuss the elaboration of rational criteria to 
economical criminal law, both to creation and application of its legislation, taking as 
basis rationality yardsticks present in the judicial system, exposed especially in 
Luhmann's systemic theory, as well as in the theories of argumentation written by 
Chaïm Perelman and Robert Alexy. Knowing that economical criminal law is part of 
criminal law, and thus subjected to its rules and legal principles – despite all 
particularities pertained thereto –, it is sought here to demonstrate that the fluidity 
typical of economic affairs regulated by criminal law should not leave out structuring 
principles, whether or not directly mentioned in the Constitution, being then the 
judge's task to correct economical criminal law, whenever necessary, whilst applying 
its rules to concrete cases, so that similar situations will not be treated differently, 
garanteeing therefore respect to legal security. 
 

Keywords: Economical Criminal Law. Rational Criteria. 
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INTRODUÇÃO 

 

  

 A legislação de cunho econômico criminal tem sido criada e aplicada de forma 

desordenada, encontrada primordialmente em leis esparsas com previsão de 

subsistemas, frequentemente dissociados de valores e princípios constitucionais. 

 Os legisladores, com base nos mandados constitucionais de criminalização, 

editam diplomas legais com dispositivos autoritários, abstratos e invasivos da 

liberdade individual, como se não precisassem levar em consideração os limites 

impostos pelos demais trechos da Constituição Federal. Os magistrados, por seu 

turno, parecem ignorar seu papel principal de mantenedores da ordem 

constitucional, realizando um mero exercício de subsunção do fato à norma 

infraconstitucional, sem o devido cotejo com as garantias e direitos fundamentais. 

 Com o processo de globalização e constante modificação da seara 

econômico-financeira, onde as grandes empresas praticamente disputam o poder de 

ditar regras com o Estado e o capital assume extrema mobilidade, multiplicam-se as 

normas de direito penal econômico visando a antecipação da tutela da ordem 

econômica estatal. Sedimenta-se o uso de um direito penal de perigo, emergencial, 

com tipos penais abertos, administrativizado e sem comprometimento com a 

demonstração da efetiva lesividade que justifique a intervenção criminal.  

 Outro ponto primordial diz respeito à inserção de dados extrajurídicos e 

políticos na cominação e aplicação das regras pelo operador do direito, uma vez que 

contaminado pelo sentimento do que entende por justiça e, sensível a elementos 

circundantes, ficaria sujeito a adoção de decisões populistas em desacordo com a 

orientação do sistema constitucional, não realizando o exigido controle racional pelas 

normas de direito constitucional e pelos princípios penais estruturantes.  

 Toma-se como hipótese a existência de uma pretensão política criminal de 

uso do direito penal para conter riscos à Economia estatal, abrindo-se margem à 

elaboração legislativa de um direito penal econômico permeado pelo discurso 

populista, utilizado para referendar a quebra principiológica do direito penal. 

 O argumento de uma proteção penal econômica muitas vezes cede lugar a 

outros interesses que não jurídicos, confundindo-se enfoques político-fiscais com a 

visão jurídico-penal. Apenas para ilustrar, pode ser citada a situação de extinção da 

punibilidade pelo pagamento do tributo mesmo após a instauração da ação penal, 
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ainda que já configurado o tipo penal, benefício que não é igualmente aplicado em 

outras espécies de delitos também praticados sem violência nem grave ameaça, 

como é o caso do furto. 

 A visão extremamente politizada do Direito como um todo, com influência 

certamente também no direito penal, pode ser vislumbrada com bastante facilidade 

nas decisões dos Tribunais Superiores, cuja racionalidade se dispersa de acordo 

com o momento político em que inserida. Situações similares podem ser tratadas 

diferentemente de acordo com a convicção íntima de cada julgador, ou turma de 

julgadores, geralmente embasando suas decisões em alguma norma constitucional 

vaga e indeterminada, assumindo quase um poder legiferante sobre as questões 

submetidas a sua apreciação. 

 Apesar de reconhecer que as novas relações sociais ocasionadas pela 

globalização econômica geraram uma série de expectativas jurídicas difíceis de 

atender com as figuras típicas do direito penal clássico, o emprego de mecanismos 

criminais nesta seara demanda o estabelecimento de parâmetros racionais para uso 

pelo operador jurídico. 

 Para garantir um sistema minimamente homogêneo, proporcionando relativa 

segurança jurídica àqueles submetidos ao direito penal, torna-se necessário o 

estabelecimento de “princípios jurídicos estruturantes” que forneçam uma diretriz ao 

exame das questões fático-legais cotidianas. 

 Tal diretriz poderá servir como guia tanto na criação das leis pelo legislador, 

quanto na sua interpretação pelo aplicador do direito, estruturando o sistema de 

acordo com o modelo teórico adotado e respectivos critérios de correção. 

 Buscar-se-á estabelecer as bases para definição destes “princípios jurídicos 

estruturantes”, adotando a Constituição Federal como fonte primária e absoluta 

sobre qualquer outra, evitando-se a inserção de dados extrajurídicos na cominação e 

aplicação das regras, sob pena de contaminá-las pelo sentimento do que se entende 

individualmente por justiça, em desacordo com a orientação do sistema 

constitucional. 

 Para tanto não se ignora a necessidade de um desenvolvimento cultural por 

parte dos operadores jurídicos, de modo que possam revelar toda a potencialidade 

normativa da Constituição Federal, além do acolhimento de concepções que 

pretendam sempre limitar o uso prévio do direito penal. 

Propõe-se um debate sobre o atual afastamento da legislação 
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infraconstitucional penal, no seu viés econômico, em relação ao que determina a 

íntegra da ordem constitucional e não apenas alguns de seus Títulos, reconduzindo 

a Carta Magna para sua posição de destaque, superioridade e obrigatoriedade. 

Objetiva-se, assim, impor ao aplicador do direito um exercício de interpretação em 

cada caso concreto por ele analisado, utilizando-se, sempre que possível, dos 

métodos da ponderação e correção ao invés da mera subsunção. 

Pretende-se, desta forma, reconhecer aqueles diplomas legais que, sob o 

pretexto de concretizar a determinação constitucional, traduzem unicamente um 

emergencialismo por parte do legislador, caracterizado pela improvisação, rigorismo 

repressivo, ausência de coordenação sistemática com o restante do ordenamento 

jurídico e caráter simbólico. 

Esta reflexão pretende ser uma contribuição para o enriquecimento do debate 

sobre o tema do Direito Penal Econômico, fortalecendo sua alocação como apenas 

mais um ramo do direito penal, ainda que com contornos específicos, sendo-lhe 

absolutamente vedado promover qualquer flexibilização de garantias – mesmo 

naquelas hipóteses em que a fluidez da matéria regulada dificulte a precisão exigida 

do legislador criminal. 

 Pretende-se tratar do tema em um momento em que o sentimento de luta 

contra a impunidade parece levar à adoção de medidas e decisões judiciais em 

descompasso com a ordem constitucional e com os institutos do direito penal 

clássico, analisando-se os abalos que daí poderão advir para o respeito aos direitos 

e garantias fundamentais, e buscando soluções que orientem o trabalho do operador 

do direito. 

 No primeiro capítulo deste trabalho, tenta-se estabelecer o ambiente atual que 

favorece a discussão sobre o direito penal econômico. Inicia-se demonstrando a 

influência que a globalização exerceu sobre o Direito e como a ingerência do 

fenômeno se deu de forma diferenciada na legislação criminal, reformulando-a para 

assegurar o bom funcionamento do mercado. As bases desta reformulação são 

expostas em seguida, demonstrando-se como as questões jurídicas cotidianas 

tornaram-se suscetíveis de intensa abordagem econômica, até surgir a teoria da 

análise econômica do direito. A partir daí busca-se examinar a pertinência da 

aplicação dos institutos da análise econômica do direito como critérios de 

racionalidade ao âmbito penal, em especial na matéria dos crimes econômicos. 

Como resultado, analisa-se se a Constituição impõe, ou não, o uso do direito penal 
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em questões econômicas, ou se as sanções administrativas seriam mais 

adequadas. 

 No segundo capítulo, faz-se uma abordagem histórica da noção de bem 

jurídico. Analisa-se desde a teoria iluminista, quando a proteção recaía sobre direitos 

subjetivos, passando pela obra de Birnbaum, em que se delineia o instituto do bem 

jurídico, pelo princípio do dano, até alcançar a discussão sobre se os limites do bem 

jurídico encontram-se no texto constitucional, e por consequência qual o critério para 

sopesar sua predominância diante da previsão de outros bens igualmente 

relevantes.   

 No capítulo subsequente, iniciam-se os estudos sobre as teorias da 

racionalidade e da argumentação aplicadas ao direito em geral, como tentativa de se 

estabelecer parâmetros objetivos tanto ao legislador, quanto ao magistrado. 

Examinam-se as etapas do processo legislativo e as teorias da racionalidade, mais 

especificamente as de Luhmann, Chaim Perelman e Robert Alexy, todas conferindo 

relevância à Constituição Federal, verificando-se por fim se o ativismo judicial 

reveste-se de legitimidade no contexto constitucional e de legalidade penal, bem 

como as consequências de se conferir extrema liberdade ao julgador no momento 

de aplicar a norma ao caso concreto. 

 No quarto capítulo, examina-se a evolução dogmática e político-criminal 

sofrida pelo direito penal, desde uma perspectiva liberal, quando se esperava do 

Estado uma não intervenção na esfera privada, até o chamado Estado do bem estar 

social, momento em que se demanda uma atitude positiva do governo, inclusive no 

que diz respeito ao direito. Discute-se se o direito penal deve ser mantido apenas 

em seus moldes tradicionais ou se deve atender às novas demandas da sociedade e 

ter sua utilização renovada, e em quais bases. 

 Abre-se aí também a discussão quanto ao lugar ocupado pelo direito penal 

econômico no sistema jurídico penal, suas impropriedades dogmáticas, bem como a 

inconsistência e instabilidade do bem jurídico ofendido, qual seja a ordem 

econômica, possibilitando a aplicação de soluções diversas a casos semelhantes.   

 Por consequência, no quinto capítulo, passa-se a uma análise específica do 

correto procedimento legislativo e dos aspectos específicos de cada teoria da 

racionalidade que poderiam ser aplicados ao direito penal econômico, assentando 

que tanto o legislador quanto o magistrado têm por obrigação buscar a correção de 

seus institutos, em uma clara adaptação aos conceitos propostos por Alexy. Propõe-
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se a vinculação obrigatória dos operadores do direito não apenas à Constituição 

Federal, mas igualmente aos princípios de direito penal como parâmetros 

obrigatórios ao exame da matéria penal econômica, assegurando-se que os 

instrumentos econômicos se adequem ao direito penal, e não o contrário. 

 Conclui-se o trabalho pugnando pela adoção de um modelo de direito penal 

econômico orientado pela racionalidade, mesmo reconhecendo a impossibilidade de 

uma única resposta correta para todos os casos de direito penal econômico levados 

à apreciação judicial. O importante seria fornecer critérios que permitissem alcançar 

a máxima uniformidade possível no raciocínio jurídico, respeitando-se tanto as 

normas constitucionais quanto os princípios penais estruturantes. 



15 

 

 

1 DIREITO E ECONOMIA 

 

 

1.1 A globalização e a aproximação dos mercados mundiais 

 

  

 De acordo com Anthony Giddens1, “o Estado-nação é o principal veículo da 

organização política no mundo contemporâneo”, em virtude da combinação do poder 

industrial com o militar e pela capacidade de expansão do poder administrativo, 

permitindo-lhe consolidar os recursos internamente e ao mesmo tempo competir 

com os demais Estados. 

 Entre o século XIX e a primeira metade do século XX (período inicialmente de 

conquistas coloniais, passando depois por duas guerras mundiais), o Estado sofreu 

dois processos simultâneos e conexos: internamente, outorgou para si um 

ordenamento complexo, fundado na limitação dos poderes do soberano, na sua 

sujeição à lei, na representação e na participação popular; externamente, mais se 

absolutizava e se legitimava em relação aos outros Estados. Quanto mais o Estado 

se juridicizava internamente, mais se afirmava como entidade auto-suficiente2. 

 O Estado-Nação clássico tem suas origens no Estado absolutista, mas se 

desenvolveu com o advento do capitalismo industrial, adquirindo alto grau de 

integração política dentro de suas fronteiras3. Basta notar que a economia mundial 

atual é predominantemente capitalista, dominada por Estados nos quais a empresa 

econômica capitalista é a forma principal de produção4. 

 Faz parte da organização desses Estados que o político esteja separado do 

econômico, abrindo margem para uma atuação considerável por parte das 

organizações econômicas em alcance mundial. As empresas ajustadas à produção 

capitalista passam a desempenhar papel fundamental nas relações econômicas 

internacionais, transbordando os limites de um território em particular e exercendo 

                                                
1
 

GIDDENS, Anthony. O Estado-nação e a violência. São Paulo: Edusp, 2008, p. 270/271. 
 
2
 FERRAJOLI, Luigi. A soberania no mundo moderno. São Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 34. 

 
3
 GIDDENS, ob cit., p. 288. 

 
4
 Idem, p. 291. 
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extrema influência nos Estados nacionais, haja vista a dependência dos governos 

sobre a riqueza gerada por essas corporações para assegurar sua própria 

viabilidade econômica5. 

 A força de atuação e de barganha que as companhias transnacionais detêm 

pode ser identificada pela magnitude econômica de seus empreendimentos, pois 

seus orçamentos anuais por vezes superam o da maioria dos Estados6, permitindo-

lhes manter relações diretas com os governos nacionais por meio de estruturas 

equivalentes a ministérios e a corpo de diplomatas7. 

 Mas além de um mercado, a economia capitalista mundial passou a envolver 

também a mercantilização da força de trabalho e a extração de matérias-primas em 

ambientes regionais diversos, bem como o estabelecimento de unidades de 

produção das empresas fora de seus Estados de origem8. 

 Como consequência, o Estado nacional iniciou um processo de ruína, cujas 

causas poderiam estar associadas tanto ao fim dos blocos mundiais quanto à 

crescente interdependência econômica, política, ecológica e cultural, transformando 

o mundo numa aldeia global. Como ensina Ferrajoli9, “hoje, graças à rapidez das 

comunicações, nenhum acontecimento no mundo nos é alheio e nenhuma parte do 

mundo nos é estranha.” 

 Tais eventos são comumente considerados como efeitos da globalização, 

palavra que aderiu ao vocabulário cotidiano e passou a ser utilizada com frequência 

consensual pela generalidade das pessoas como uma personificação de fenômenos 

diversos. André-Jean Arnaud10 estabelece que a globalização fez surgir um novo 

                                                
5
 Idem, ibidem. 

 
6
 “Em decorrência do movimento liberal e da revolução industrial, surgiu a concentração de capital e de renda, 

bem como empresas que controlavam extensos mercados. Algumas, inclusive, têm movimentado somas 
bastante superiores àquelas pelas quais são responsáveis Estados inteiros. Por exemplo, a General Motors 
norte-americana fatura anualmente soma maior que a receita tributária de uma economia expressiva como a 
da República Argentina”. In: JAPIASSÚ, Carlos Eduardo Adriano. O contrabando – uma revisão de seus 
fundamentos teóricos. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2000, p. 5. 

 
7
 GIDDENS, ob cit, p. 302.  

 
8
 “Durante um longo período de expansão da economia capitalista mundial, a expansão global da produção 

capitalista envolveu a associação do capital, do gerenciamento e da tecnologia de um Estado com a força de 
trabalho e as matérias-primas de outros. Atualmente, é comum que cada um deles venha de países 
diferentes e, além disso, com componentes que são feitos em diversas partes do mundo. A produção 
internacional desloca cada vez mais o papel central do intercâmbio internacional” (GIDDENS, ob cit., p. 
292/293). 

 
9
 FERRAJOLI, ob cit., p. 47. 

 
10

 ARNAUD, André-Jean. O direito entre modernidade e globalização: lições de filosofia do direito e do Estado. 
Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 17. 
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modo de pensar, sintetizado pelas seguintes assertivas:  

 

- que a globalização remete a um processo social, econômico, cultural e 
demográfico que se instala no cerne das nações e as transcende ao mesmo tempo; 

-que os Estados-Nações estão cada vez mais, em larga medida, excluídos do 
comércio mundial, que de internacional tende a se tornar transnacional; mas do que 
o Estado-Nação, a despeito de seu caráter aparentemente cada vez mais 
problemático continua a ser um ponto de referência obrigatório; 

-que o movimento contemporâneo de globalização das trocas comerciais é 
acompanhado, em contrapartida, de uma atenção aos processos locais, às 
identidades locais, sem o estudo das quais o processo global seria mal entendido; 
que ele opera em uma dialética permanente com o “local” – daí a expressão 
recentemente cunhada de “glocalização”. 

-Que o movimento contemporâneo de globalização do comércio é acompanhado por 
uma volta da sociedade civil que desempenha um papel cada vez mais importante 
na regulação social. 

 

 Daí ser possível concluir pela existência de diversas globalizações: haveria 

uma globalização da tecnologia, uma dos mercados, outra da cultura, outra do 

direito, e aí em diante. 

 De acordo com Ulrich Beck11, a globalização importa na perda de fronteiras 

nas questões do cotidiano, tais como a economia, a informação, o meio ambiente, 

etc, obrigando as pessoas a um estilo de vida transnacional, ainda que não 

desejado. Mas de todos os aspectos existentes – sociais, culturais, políticos – o mais 

evidente seria o relativo à globalização econômica, por reduzir os limites impostos 

tradicionalmente às operações econômicas realizadas com o exterior, 

proporcionando a criação de mercados e regras relativamente homogêneos aos 

agentes econômicos transnacionais12. 

 Para Ana Maria de Oliveira Nusdeo13, o movimento de globalização 

econômica começou a ser percebido a partir da década de 80, não se limitando à 

expansão da atividade econômica dos agentes para além de suas fronteiras, mas 

construindo interações funcionais diferenciadas entre as economias das várias 

unidades nacionais. Suas principais características podem ser assim resumidas: (1) 

                                                                                                                                                   
 
11

 BECK, Ulrich. Ques és la globalización? Falacias del globalismo. Respuestas a la globalización. Barcelona: 
Paidós, 1998, p. 40. 

 
12

 GRACIA MARTÍN, Luis. El derecho penal ante la globalización económica. In: Cuestiones de derecho penal, 
proceso penal y política criminal. José Francisco Caballero Castillo e Harold Joseph Ruiz Solís (coords.), 
Lima: Ara, 2010, p. 86. 

 
13

 NUSDEO, Ana Maria de Oliveira. Defesa da concorrência e globalização econômica. São Paulo: Malheiros, 
2002. p. 139. 
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padrões produtivos mais flexíveis e descentralizados, permitindo a fragmentação e a 

dispersão internacional do processo produtivo; (2) intensa ligação entre os mercados 

financeiros; (3) aumento da importância das empresas multinacionais; (4) formação 

e estreitamento de intercâmbio dentro de blocos regionais de comércio. 

 Dois teriam sido os fatores conjunturais mais relevantes ocorridos na década 

de 70, e que serviram para impulsionar o movimento de globalização. Seriam eles: a 

substituição do padrão fixo de taxas de câmbio para o padrão flutuante, decidido 

pelo governo norte-americano em 1971, que aumentou a procura por dólares no 

mercado internacional, levando à variação dessa moeda e à instabilidade do sistema 

financeiro internacional; e os choques do petróleo nos períodos de 1973/1974 e 

1978/1979, que ao elevar o preço do barril conduziram ao aumento geral tanto dos 

preços quanto da instabilidade econômica, com duradouras e elevadas taxas de 

inflação14.  

 Na tentativa de reverter esse quadro, os governos buscaram alterar suas 

políticas econômicas, promovendo a desregulamentação dos mercados financeiros, 

estimulando o crescimento do fluxo de capitais e o aumento do número dos títulos e 

produtos de investimentos disponíveis no mercado. Aliado a isso, a especulação 

financeira e a alta circulação de capitais foram favorecidas com o desenvolvimento 

paralelo da informática e com a diminuição das tarifas de comunicação15. 

 De forma concomitante, deu-se a saturação dos mercados consumidores nos 

países centrais, obrigando-os a partir para a estratégia de aumento das exportações 

como forma de compensar a estagnação da demanda interna. Todo esse 

movimento, ocorrido entre as décadas de 70 e 80, era uma tentativa das empresas 

se adaptarem às condições econômicas de maior instabilidade, haja vista que nessa 

época os países capitalistas avançados começaram a diminuir seus índices de 

crescimento. O método de produção fordista enfraqueceu, e a sociedade de 

consumo de massa perdeu dinamismo com a estagflação e o acirramento dos 

conflitos. A recuperação do sistema capitalista só se iniciaria a partir da década de 

90, mas sob outro regime16. 

                                                
14

 Idem, p. 141. 
 
15

 Idem, ibidem. 
 
16

 COUTINHO, Luciano. Capitalismo, desigualdade, e o poder do Estado. In: Poder Econômico: direito, pobreza, 
violência, corrupção. São Paulo: Manole, 2006, p. 73. 
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 Nas décadas de 80 e 90 observou-se o desenvolvimento de técnicas de 

produção mais eficientes, de menores custos e mais adaptáveis às instabilidades 

dos mercados consumidores. Além disso, parte da produção industrial passou a ser 

organizada em cadeias transnacionais, assistindo-se a um grande número de 

aquisições de empresas, fusões, cisões e incorporações, formação de grupos 

societários e acordos de cooperação, voltados à racionalização das estruturas 

administrativas, à expansão do mercado e aos arranjos de menor tributação17. 

 As corporações transnacionais passaram a exercer o domínio da economia 

mundial, operando com relativa autonomia em relação aos ordenamentos nacionais 

– que delas dependem economicamente – criando suas próprias regras para a 

ordenação das relações comerciais entre si. 

 Já os Estados globalizados de certa forma abandonaram a proteção dos bens 

jurídicos envolvidos na atividade de produção das corporações transnacionais, 

ligados aos direitos econômicos, sociais e ao equilíbrio ambiental, concedendo 

maiores benefícios às corporações, que não os revertem em prol das comunidades 

exploradas, mas sim nas próprias operações globalizadoras18. 

 Uma das características negativas dessa internacionalização dos mercados é 

a volatilidade do capital, observada na rápida transferência de valores entre as 

Bolsas nacionais, e consequentemente entre os sistemas financeiros nacionais, 

possibilitando o advento de crises econômicas devido a vulnerabilidade dos sistemas 

bancários e a capacidade de dano dos orçamentos estatais nacionais.  

 No mundo globalizado o capital não tem domicílio fixo e os fluxos financeiros 

estão fora do controle dos governos nacionais, sendo certo que o aumento da 

influência das incorporações transnacionais criou novos canais para a alocação de 

recursos, retirados muitas vezes de áreas menos desenvolvidas e ao alvedrio das 

respectivas autoridades financeiras19. 

 A extrema interligação e interdependência entre as atividades econômicas 

dos diversos Estados, para além de seu aspecto positivo de aproximar as relações 

comerciais e facilitar o intercâmbio, possuiria um relevante efeito negativo devido ao 

reflexo quase imediato das agruras econômicas de um país sobre as políticas 

                                                
17

 NUSDEO, ob cit., p. 143/145. 
 
18

 GRACÍA MARTIN, ob cit., p. 95. 
 
19

 BAUMANN, ob cit., p. 64. 
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econômicas de outro, podendo levar a uma decadência econômica em cadeia.  

 Nesse sentido, interessante utilizar como exemplo os apontamentos de Feijoo 

Sánchez20, ao analisar as circunstâncias que poderiam ter corroborado para a 

recente crise econômica espanhola. Para o autor, (a) é uma crise que provém em 

grande medida do exterior, com destaque para a má atuação dos operadores do 

mercado financeiro ao negociar produtos de terceiros originados no exterior; (b) 

como consequência, geração de problemas de liquidez e de obtenção de crédito; e 

(c) efeitos sociais diretos pela alta nos índices de desemprego. 

 Um exemplo ainda mais marcante dessa vinculação nociva entre os 

mercados financeiros nacionais é vislumbrado pelo exame da aguda crise 

econômica que assolou os Estados Unidos da América em 2008 e que ainda pode 

ser sentida atualmente, cujo ápice foi a liquidação do banco de investimentos 

Lehman Brothers. Em efeito cascata, outras instituições financeiras integraram a 

cadeia de bancarrota, no evento também conhecido como crise dos subprime. Em 

pouquíssimo tempo a crise atravessou o Atlântico, e inúmeros grupos econômicos 

ao redor do mundo anunciaram perdas bilionárias.  

 De acordo com Bresser-Pereira21, alguns fatores restaram claros como 

catalisadores dessa crise: (1) é uma crise bancária que ocorre no centro do 

capitalismo, não tendo havido falta de confiança apenas nos bancos e no mercado, 

mas englobando a economia norte-americana como um todo; (2) a causa direta da 

crise foi a concessão de empréstimos hipotecários de forma irresponsável, mediante 

inovações financeiras criadas pelas agências de risco para agradar seus clientes; (3) 

um dos aspectos favorecedores foi a desregulamentação sistemática dos mercados 

financeiros nacionais a partir da década de 70, início da onda ideológica neoliberal 

(apregoando que os mercados são mais eficientes que qualquer intervenção 

corretiva do Estado); (4) adoção da ideologia ultraliberal, com base na noção de 

“escolha racional”; (5) a pressuposição de mercado eficiente dispensou o 

estabelecimento de qualquer política econômica, a não ser a de ajuste fiscal. 

                                                
20

 FEIJOO SÁNCHEZ, Bernardo. Crisis económica y derecho penal: responsabilidad de intermediarios 
financieros por la comercialización de productos de terceros, incremento de insolvencias y de la conflictividad 
social. In: Cuestiones de derecho penal, proceso penal y política criminal. José Francisco Caballero Castillo e 
Harold Joseph Ruiz Solís (coords.), Lima: Ara, 2010, p. 115. 
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 BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. Crise e recuperação da confiança. Revista de Economia Política, vol. 29, 
n. 1 (113), pp. 133-149, jan.-mar. 2009. Disponível em: <http://www.scielo.br/pdf/rep/v29n1/08.pdf>. Acesso 
em: 17 jul. 2012 
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 Curiosamente, em uma verdadeira reviravolta, a crise econômica implicou no 

ressurgimento das estruturas estatais de cada país, vistas agora como tábua de 

salvação, deixando evidente a impossibilidade de se manter a postura de oposição 

entre mercado e Estado, proposta pelos neoliberais. A melhor postura seria, ao invés 

de enfraquecer o Estado, reconhecer sua magnitude frente ao mercado, cabendo-lhe 

a regulação e a garantia deste último, pois em última instância é o Estado quem 

poderá servir como emprestador22. 

 A partir daí, a abordagem econômica das questões cotidianas, tais como o 

efeito da taxa de juros sobre o nível de emprego e a criação de barreiras tarifárias, 

incluindo a conveniência em se adotar determinadas políticas públicas, com o 

empenho de parcela do orçamento estatal para alcançar o bem-estar social, 

começaram a despertar interesse por estudos mais aprofundados, não apenas no 

âmbito estrito da economia, mas também dos institutos jurídicos a ela associados.  

 Apesar da análise econômica do direito já se caracterizar como linha de 

pesquisa dentro das ciências jurídicas desde pelo menos a década de 1960, 

recentemente seus estudos parecem ter recebido maior atenção, talvez 

influenciados pela ideia de uso racional das relações econômicas para pautar a 

atuação do Estado, evitando assim novas crises. 

 Originada em teorias utilitaristas e no princípio da utilidade, a análise 

econômica do direito tenta fornecer o instrumental necessário para, por um lado, 

compreender as implicações fáticas do ordenamento jurídico na economia e, por 

outro, definir quais regras jurídicas deveriam ser adotadas para alcançar os fins 

propostos dentro de uma concepção de bem-estar social. 

 Assim, no intuito de verificar se o método empregado pela análise econômica 

do direito poderia auxiliar no estabelecimento de critérios racionais, aplicáveis tanto 

ao aparato legislativo quanto judicial na matéria específica do direito penal 

econômico, passa-se ao exame primeiro de suas origens, e em seguida de suas 

implicações nas criminalizações econômicas. 

   

   

1.2  A inter relação entre a economia e o ordenamento jurídico 
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 Idem, p. 134. 
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1.2.1  Teorias Utilitaristas 

 

 Apesar das inúmeras vertentes teóricas sob a denominação utilitarista, é 

possível identificar um traço comum entre elas pela aplicação do princípio da 

utilidade como critério último da moralidade, mediante o uso de duas noções 

fundamentais: (1) a correção das ações (normas, práticas ou instituições) depende 

das suas consequências e (2) o que conta no cálculo das consequências é o 

resultado da ação para o bem-estar geral (utilidade)23. 

 O utilitarismo sustenta que o valor moral de uma ação, conduta, instituição ou 

lei deve ser analisado  por sua eficácia na promoção da felicidade, acumulada por 

todos os habitantes da sociedade. As origens do utilitarismo remontam a Beccaria, 

Hume e outros, mas foi com os trabalhos de John Stuart Mill (A riqueza das nações) 

e de Jeremy Bentham que o utilitarismo alcançou alto grau de desenvolvimento, com 

reflexos inclusive na teoria do direito24.  

 Tais autores foram os líderes do chamado radicalismo filosófico, movimento 

por reformas legais e políticas na Inglaterra no início do século XIX, amparado no 

princípio da maior felicidade para o maior número de pessoas. Os adeptos do 

radicalismo filosófico objetivavam promover as reformas políticas e legais 

necessárias à implantação da sociedade utilitarista na Inglaterra25. 

 Apesar dessa ideologia não ter obtido êxito em promover a ampla reforma 

desejada à época, suas ideias permaneceram influenciando o pensamento ético, 

político, legal e social do século XIX, a ponto de representar uma concepção de vida 

implícita no planejamento econômico e político da maioria das sociedades atuais26. 

 Coube a Bentham conferir maior visibilidade aos ideais do utilitarismo, 

concebendo os indivíduos economicamente mediante a utilização do princípio da 

maior felicidade ou da utilidade: o objetivo seria promover a maior felicidade para o 

maior número de pessoas, levado em conta como parâmetro para a adoção de 

                                                
23

 PICOLI, Rogerio Antonio. Utilitarismos, Bentham e a história da tradição. In: Revista Eletrônica do Grupo PET, 
Existência e Arte. Ano V, Número V, jan.-dez. 2010, ISSN 1808-6926, p. 4. 
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 POSNER, Richard A. A economia da justiça. São Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 59/60. 
 
25

 PICOLI, ob cit., p. 9. 
 
26

 Idem, p. 10. 
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políticas públicas o fato de que o sujeito, como pessoa racional, atuaria sempre 

maximizando seus próprios interesses, prática tendente a se repetir na sociedade 

como um todo27.  

 O utilitarismo foi alvo de críticas, por ser uma teoria tanto da moral individual 

quanto da justiça social (o homem íntegro se esforça por elevar a soma total de 

felicidade, e a sociedade justa é a que busca elevar essa soma total ao seu valor 

máximo), em especial por conta da incerteza de seu campo de ação28.  

 Não se define quem serão os destinatários dessa máxima felicidade, 

perseguida mediante a elaboração de políticas públicas. Estariam incluídos os 

estrangeiros, ou mesmo aqueles que ainda não nasceram? Tais questionamentos 

acabariam tendo reflexo sobre questões como aborto, previdência privada, normas 

de poupança, etc. Por outro lado, uma taxa elevada de natalidade poderia provocar 

uma queda no padrão de vida e na média da felicidade de um país. Uma vez que a 

lógica do utilitarismo é a maximização da quantidade total de felicidade, tal objetivo 

somente poderá ser alcançado mediante a infelicidade de um grande número de 

pessoas (aqueles que precisariam dar lugar aos estrangeiros, a uma enorme 

quantidade de recém-nascidos, etc)29. 

 Ao mesmo tempo, seria impossível determinar o grau de satisfação de uma 

pessoa com a adoção de determinada decisão ou política, inexistindo método 

confiável para aferir o grau de satisfação de um indivíduo com base no grau de 

satisfação de um outro indivíduo. Abrir-se-ia margem a verdadeiras aberrações 

jurídicas, fundamentando-se direitos de suma importância na suposição de que 

promovem a felicidade 30. A título exemplificativo, o utilitarismo poderia apoiar um 

sistema penal que apregoasse o extermínio de um determinado grupo de pessoas, 

desde que justificado em prol da felicidade total da sociedade. 

 Para John Rawls31 o utilitarismo se equivoca ao adotar para a sociedade 

como um  todo os princípios da escolha racional utilizados por um único ser humano. 

                                                
27

 GALDINO, Flávio. Introdução à teoria dos custos dos direitos: direitos não nascem em árvores. Rio de 
Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 240. 

 
28

 POSNER, ob cit., p. 63. 
 
29

 Idem, p. 65. 
 
30

 Idem, p. 66/68. 
 
31

 RAWLS, John. Uma teoria da justiça. São Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 29. 
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Este seria um observador imparcial, dotado de poderes ideais de solidariedade e de 

imaginação, apto a se identificar com os desejos dos outros e a experimentá-los 

como se fossem seus. Via de consequência, a tarefa do legislador ideal restringe-se 

a maximizar os desejos desse indivíduo, apenas ajustando-os às regras do sistema 

social. 

 Sem levar em conta a diferença entre as pessoas, trabalha-se para estender à 

sociedade o princípio da escolha de um único ser humano, tentando depois fazer 

essa extensão funcionar, juntando-se as mais diferentes pessoas sob a percepção 

dos atos criativos de um suposto observador solidário e imparcial. 

 Para Rawls, ao contrário, cada membro da sociedade deve ser visto como 

detentor de um direito natural que nem mesmo o bem-estar de todos os outros 

poderia anular. Numa sociedade justa as liberdades básicas e os direitos 

assegurados pela justiça não estão sujeitos à negociação política nem ao cálculo 

dos interesses sociais32. 

 Já Richard Posner afirma que o enfoque de Rawls seria tão indefinido quanto 

o utilitarista, pois mesmo não adotando o ponto de vista de um único sujeito como o 

melhor para a sociedade,  também restaria baseado em presunções, no caso, de 

que a justiça seria o fruto coletivo das escolhas dos indivíduos no estado original, 

sacrificando a liberdade econômica individual em prol da seguridade social33.  

 Haja vista as deficiências apontadas, a análise econômica do direito surge 

como um sistema alternativo, uma vez que tenta fornecer contornos mais técnicos à 

teoria utilitarista. 

  

  

1.2.2  Teorias da Análise Econômica do Direito 

 

 A análise econômica do direito é um movimento metodológico atribuído à 

doutrina americana, surgido na Universidade de Chicago no início da década de 

1960, com a criação do Journal of Law and Economics, tendo como precursores 

Ronald Coase e Richard Posner (este último por conta do lançamento do livro Law 

and Economics), e Guido Calabresi, da Universidade de Yale, não sendo, contudo, 

                                                
32

 Idem, p. 30. 
 
33

 POSNER, ob cit., p. 71. 
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um movimento coeso34. 

 Seu principal objeto de estudo consiste na maximização da eficiência 

econômica das instituições sociais, aí incluído o Direito, analisando a conduta 

humana por meio da separação entre ação moral e ação econômica, esta última 

exclusivamente sujeita a cálculos de retorno das ações. A utilidade acima exposta 

torna-se o elemento quantificável para a análise racional das relações econômicas35. 

 A economia, assim, forneceria uma teoria comportamental para prever como 

as pessoas reagem às leis, equiparando as sanções aos preços. As pessoas 

reagiriam às sanções, em grande parte, como reagiriam aos preços: consumindo 

menos o produto mais caro ou praticando menos as atividades com sanções mais 

graves36. 

 Tradicionalmente existem dois métodos para definir racionalidade de 

comportamento na teoria econômica. O primeiro trata da consistência interna da 

escolha (correspondência entre o que se tenta obter e como se busca obtê-lo, o que 

deveria levar em conta preferências, valores e motivações) e o segundo da 

maximização do auto-interesse (correspondência externa entre as escolhas que uma 

pessoa faz e seu auto-interesse). A crítica que se faz a esta última reside em 

desconsiderar a possibilidade de sacrifícios de interesses pessoais em prol de um 

grupo, por exemplo, o que dificilmente poderia ser tido como irracional37. 

 Em suma, o método econômico teria como pressuposto a noção de escolha 

racional, baseada na estabilidade das preferências e das escolhas individuais 

durante certo lapso temporal. Tal método não difere muito do adotado pelo sistema 

jurídico no que tange à definição do homem médio, amparada em padrões sociais ou 

institucionais existentes, aprovados, desejados e estimulados, cujos desvios podem 

inclusive levar a punições, seja pelo sistema jurídico, seja por normas socialmente 

aceitas38.  

 No setor público, a teoria da análise econômica serviria como padrão 

                                                
34

 ROSA, Alexandre Morais. Diálogos com a Law & Economics. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 55. 
 
35

 GALDINO, ob cit., p. 241/242. 
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 COOTER, Robert. ULEN, Thomas. Direito & Economia.  5. ed. Porto Alegre: Bookman, 2005, p. 25. 
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 SEN, Amartya. Sobre ética e economia. São Paulo: Companhia das Letras., 3. reimp, 1999, p. 26/36. 
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normativo para avaliar o direito e as políticas públicas, utilizando-se as leis como 

instrumentos para atingir objetivos sociais e a eficiência na atuação das autoridades 

públicas. No setor privado, não se fala em eficiência, mas sim em maximização dos 

lucros, com os advogados utilizando o corpo de leis para auxiliar as empresas na 

busca pela lucratividade39.  

 Esse exame do direito pelo viés econômico, buscando a maior eficiência 

possível nas alocações sociais, poderá ser realizado em duas vertentes: através da 

maximização das utilidades individuais (regra de Pareto) e da maximização da 

riqueza social (bem-estar social). Partindo-se da racionalidade individual e do bem-

estar social busca-se averiguar quais os impactos das normas legais no 

comportamentos dos sujeitos e Instituições, e quais as melhores normas40.  

 Na primeira vertente, afirma-se a eficiência econômica quando, numa 

transação comercial, os lucros de ambas as partes forem maximizados, gerando o 

máximo de bem-estar individual. A distribuição dos recursos terá sido Pareto 

eficiente sempre que impossível alguma outra forma de alocação em que se possa 

elevar o bem-estar de uma pessoa sem diminuir o de outra41.   

 Para Posner42 a abordagem de Pareto não forneceria uma solução ao 

problema da mensuração da satisfação, pois estaria partindo do pressuposto de que 

em uma troca voluntária ambas as partes assumiriam uma posição melhor que 

aquela na qual se encontravam anteriormente, quando em realidade seriam raras as 

situações em que ninguém fosse afetado por uma transação voluntária. 

 Já na segunda vertente a eficiência será aferida pela capacidade de uma 

determinada medida de alocação de bens ou recursos gerar a maximização da 

riqueza social, situação alcançada quando todos os seus recursos e direitos são 

distribuídos de tal maneira que a soma das valorizações individuais é tão elevada 

quanto possível43.     

 Dessa forma, o direito passava a ser visto pelos economistas como mais um 

instrumento para a organização da vida social, dentre tantas outras instituições 
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sociais existentes44. Significa que tanto as normas jurídicas quanto as decisões 

judiciais devem ter sempre como finalidade alcançar a máxima eficiência, utilizada 

como um sinônimo para justiça : “a decisão mais justa será aquela que se mostrar 

mais condizente com os critérios escolhidos de eficiência, preferencialmente no 

sentido de aumentar a riqueza social global”45. 

 Para realizar seu objeto, a análise econômica do direito toma emprestados 

alguns elementos pertencentes à teoria microeconômica, tida como o estudo da 

alocação de recursos escassos entre fins alternativos: sendo limitada a renda 

auferida por cada indivíduo, este se vê obrigado a escolher entre os diversos bens e 

serviços oferecidos46. 

 Tais elementos consistem na teoria da oferta e da demanda, no exame das 

opções feitas por empresas e firmas para gerenciar suas produções, na análise da 

interação entre consumidores e empresas com vistas a promover um mercado 

equilibrado, e na economia do bem-estar por meio do alcance da eficiência. 

 A teoria da oferta e da demanda relaciona-se tanto com a quantidade de um 

bem que um conjunto de produtores está disposto a entregar ao mercado a um dado 

preço, e em determinado período, quanto com a quantidade desse mesmo bem 

adquirida a um dado preço, num certo lapso de tempo47.  

 A demanda, assim, expõe a dependência entre duas variáveis: a quantidade e 

o preço, que dentro de um modelo concorrencial puro farão com que o consumidor 

amolde seu desejo de obter determinado bem ou serviço ao preço encontrado no 

mercado. Sem esquecer, claro, de outros fatores que também poderão exercer 

influência para esse consumo, mais especificamente o nível de renda, os hábitos de 

consumo influenciados pela propaganda, etc48. 

 Acrescido a isso, estaria a noção de utilidade marginal do bem ou serviço, 

traduzida como a utilidade inserta em uma unidade ou dose adicional de qualquer 

produto. Quando esse acréscimo de utilidade chegar a zero, o indivíduo 
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experimentará mais desconforto do que prazer, sendo essa a base sobre a qual as 

decisões de consumo são tomadas. De fato o que leva as pessoas a optarem quanto 

à utilização de determinado bem é o acréscimo marginal (adicional) por ele 

proporcionado em termos de utilidade, podendo a partir daí se afirmar que as 

decisões econômicas são tomadas na margem49. 

 Já a oferta não pode ficar alheia ao intuito de lucro da atividade empresarial, 

fator aleatório e residual da produção. É o que sobra entre o preço de mercado 

obtido pelo bem e o seu custo, podendo ser positivo, nulo ou negativo (prejuízo). 

Nesse cálculo, deverá também ser levada em consideração a ideia de custo 

marginal, ou custo de produzir uma unidade a mais do bem em questão. A curto 

prazo a empresa pautará suas decisões em função do custo marginal, produzindo 

até o ponto em que este for igual ao preço encontrado no mercado50. Enquanto o 

benefício marginal (resultante de possuir mais do que se está tentando maximizar) 

compensar, e for maior do que o custo marginal, a empresa continuará produzindo. 

 A partir da noção de que consumidores e empresários tentam maximizar a 

utilidade e o lucro, respectivamente, os dados obtidos mediante a análise da teoria 

da oferta e da demanda podem conduzir ao equilíbrio do mercado, alcançado 

mediante a intersecção do que o consumidor está disposto a pagar e o mínimo que o 

produtor deseja receber51. 

 Por fim, a economia do bem-estar explora a forma como as decisões de 

muitos indivíduos e empresas interagem e afetam o bem-estar dos indivíduos como 

um grupo. Aqui se colocam as questões inerentes às políticas públicas, tais como se 

mercados não regulamentados podem maximizar o bem-estar individual, quando e 

como o governo deveria intervir no mercado, entre outras52.  

 Uma das principais críticas a essa economicização do direito consiste na 

visão do homem como simples maximizador de interesses individuais, com suas 

ações analisadas por meio da teoria da escolha racional, entendida como a 

capacidade de um agente racional em classificar alternativas conforme o grau de 
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satisfação proporcionado53. 

 Essa parece ser uma visão limitada e reducionista do sujeito, destituído da 

versatilidade de comportamentos humanos e da constatação de que existem outras 

motivações determinantes das ações humanas, e diversas do seu próprio bem-

estar54. 

 O afastamento de uma parcela da realidade, constituída pela política e pela 

moral, frustra a utilidade dos resultados alcançados pela análise econômica do 

direito. A riqueza não pode ser considerada um valor em si mesma, por 

consequência a visão purista da economia empobrece a própria análise econômica 

do direito por afastar quaisquer análises éticas, já que tidas como carentes de 

objetividade55.  

 O Direito é fundamentalmente orientado por valores e voltado para 

considerações éticas, buscando regular o comportamento humano com base em 

critérios abstratos de justiça e levando em conta as múltiplas faces da vida humana. 

Já a economia tende a descrever a conduta humana com base única e 

exclusivamente na racionalidade e na eficiência56. 

 Não se ignora eventuais benefícios que a análise econômica poderia trazer 

para o direito, em especial no estabelecimento de políticas públicas. Mas para isso a 

cultura jurídica, mesmo reconhecendo que as ciências econômicas possuem 

instrumentos de análise mais precisos para alcançar resultados mais próximos da 

realidade, não poderia jamais permitir que se descuidasse da conjugação das 

possibilidades econômicas com os valores éticos57. 

 Nas palavras de Amartya Sen58, “o mundo decerto tem sua cota de Hamlets, 

Macbeths, Lears e Otelos. Os tipos friamente racionais podem povoar nossos livros 

didáticos, mas o mundo é mais rico”. 
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1.2.3  A teoria da análise econômica do direito aplicada ao direito penal 

 

  

 O estudo da economia conjugado com o direito penal tem merecido o 

interesse doutrinário baseado na premissa de que o aumento da criminalidade em 

determinada região poderia causar um impacto negativo em sua atividade 

econômica, afastando investimentos, majorando os preços dos produtos pela 

incorporação dos custos com a segurança, e causando danos em geral à sociedade 

pelo direcionamento dos gastos públicos a impedir as práticas criminosas, quando 

uma parcela desses recursos poderia estar sendo direcionada ao setor produtivo 

lícito da economia59.  

 Tal raciocínio coaduna-se com a noção de busca de eficiência do sistema 

penal, ressaltando Silva Sánchez60 “que no desenvolvimento da política criminal – 

desde o surgimento das doutrinas de justificação do Direito Penal ne peccetur até as 

construções atuais de um autor do porte de Jakobs, por exemplo – os fundamentos 

consequencialistas sempre ocuparam um lugar substancial”, assumindo ainda que 

na própria dogmática há uma tendência à criação de institutos a partir de 

perspectivas teleológicas, propícias a acolher as considerações de eficiência. 

 Para esse autor, a análise econômica do direito integra, inquestionavelmente, 

o plano geral das correntes utilitaristas, sustentando que a eficiência no direito penal 

deve ser encarada não apenas como um princípio (operando como uma planilha de 

correção ideal de atos ou regulações), mas principalmente considerando  uma 

atuação eficiente como um fenômeno real. O delito é entendido como um ato 

ineficiente, caracterizado pela transferência coativa de riqueza, realizada à margem 

do mercado, cabendo à sociedade neutralizar esse ato atribuindo custos adicionais a 

sua prática, sempre tomando por base que o sujeito destinatário das leis penais 

realizará um cálculo de eficiência61.  

 Foi com o artigo de Gary Becker, Crime and Punishment: an Economic 

Approach, publicado em 1974, que se iniciaram os estudos sobre a aplicação dos 
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instrumentos microeconômicos ao comportamento humano na prática de crimes. 

 De acordo com Becker62, Bentham e Beccaria já adotavam em seus trabalhos 

um enfoque econômico para os estudos sobre a prática de crimes, ainda que de 

modo incipiente. Assim, considera ser possível adotar um método econômico que 

permita quantificar o custo do crime, dissuadindo o sujeito da prática desse ato 

mediante o uso dos recursos e punições adequadas. Em outras palavras, a lei 

deveria impôr penas severas o suficiente para que o benefício líquido esperado pelo 

autor do crime fosse sempre negativo. 

 Para a realização desse cálculo a teoria da análise econômica do direito penal 

deve, em primeiro lugar, se pautar pela existência de um ser humano racional e 

amoral, capaz de decidir se deve ou não cometer um crime sem ser limitado pela 

culpa ou por uma moralidade internalizada63. Será tida como uma “escolha racional” 

aquela capaz de fornecer satisfação individual e no curto prazo, o que, tacitamente, 

acabaria por transformar toda ação solidária ou altruísta em um comportamento 

irracional64. 

 Claudia Maria Cruz Santos65 esclarece que a teoria da escolha racional é uma 

das correntes associadas ao realismo de esquerda, que defende a realização de 

uma série de intervenções no intuito de prevenir o delito, tais como o envolvimento 

comunitário, um melhor policiamento, a resolução dos problemas estruturais na base 

das infrações, o fortalecimento da posição de vítima, entre outros. Apesar de 

compreenderem como um dos fatores explicativos da delinquência a relativa 

privação de bens, o que exerceria uma pressão no sentido de infringir as normas, 

também admitem uma certa possibilidade de escolha. A privação pode não ser a 

causa necessária do crime, mas em determinadas circunstâncias torna-se o 

elemento condicionador da escolha. 

 Por seu turno, o método econômico de análise do direito penal afastaria 

qualquer raciocínio subjetivo, como se o indivíduo atuasse somente mediante 
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cálculos prévios da utilidade marginal da sua conduta. No caso do autor do crime, 

estaria sempre calculando os benefícios marginais do delito e a pena esperada, 

desconsiderando que o direito criminal não prescinde do exame da intenção do 

agente66.  

 Tanto é assim que a teoria econômica do crime, fundamentando-se 

exclusivamente em modelos matemáticos, pretendeu estabelecer modelos 

econômicos comportamentais, tudo visando a justificar a existência de “pessoas 

amantes ao risco no que diz respeito às atividades ilegais”67. Daí se trabalhar com 

base nos seguintes modelos: (1) modelo de alocação ótima do tempo (o indivíduo 

escolheria a quantidade de tempo que seria alocada em uma atividade econômica, 

lícita ou ilícita, dependendo dos rendimentos esperados); (2) modelo 

comportamental (o eventual benefício econômico auferido por uma pessoa na 

prática de um crime poderia ensejar a repetição daquela conduta por outros 

indivíduos); (3) modelo de migração (a partir da avaliação das oportunidades e dos 

ganhos disponíveis tanto no setor lícito quanto no ilícito, o indivíduo poderia migrar 

para a atividade criminosa); e (4) modelo de portfólio (a decisão individual de 

participar do crime pressupõe a escolha de quanto de riqueza deveria ser alocada no 

mercado lícito e ilícito, agregando ainda a esta última o custo do risco)68. 

 No que tange especificamente aos chamados crimes premeditados, 

questiona-se se o modelo econômico seria adequado à análise do suposto processo 

de raciocínio real do agente, sendo este o viés sob o qual será examinada a 

possibilidade de utilização do método econômico de análise do direito sobre o direito 

penal econômico, ou white collar crimes. 

 Passa-se agora a uma breve exposição do alegado poder de dissuasão da 

pena, nos termos propostos pela teoria da análise econômica do direito, de modo a 

se verificar a conveniência de sua aplicação ao direito penal econômico.  

 Para facilitar o estudo, será sustentada a premissa de que o empresário, 

exercendo atividade econômica organizada, examinaria todas as consequências de 

seus atos de modo a maximizar seus interesses em busca de lucros dentro de um 

mercado livre e globalizado, ou seja, a análise do custo e benefício já faria parte do 

                                                
66

 COOTER, ob cit., p. 481. 
 
67

 SHIKIDA, Pery Francisco Assis; AMARAL, Thiago Bottino do. Ob cit., p. 309. 
 
68

 Idem, p. 308. 
 



33 

 

 

cotidiano empresarial. Da mesma forma, no momento de infringir uma norma 

tributária, por exemplo, o empresário verificaria todas as variáveis possíveis, 

incluindo até mesmo consultas a advogados especializados, para então calcular as 

consequências, para ele e para a pessoa jurídica, de omitir determinado lançamento 

tributário69.  

 Assim, partindo da noção de que os crimes poderão ser classificados em mais 

graves ou menos graves, com respectivas penas mais ou menos severas, será tida 

como a pena real aquela cuja seriedade estiver prescrita no código penal enquanto 

função da seriedade do delito efetivamente praticado70.  

 A título exemplificativo, a pena real para uma sonegação fiscal deve exceder a 

restituição perfeita, logo, se um indivíduo fraudasse a tributação em R$ 1.000,00, e 

condenado lhe fosse aplicada uma multa no mesmo valor, ter-se-ia uma restituição 

perfeita, onde a severidade da pena será equivalente a gravidade do crime. Nesse 

caso, para a análise econômica a prática do tipo legal compensará, sem que a 

norma legal tenha exercido sua função dissuasora71. 

 De acordo com Geraldo Brenner72 a teoria da dissuasão seria relevante para 

auxiliar a sociedade a se conduzir por um comportamento orientado a legalidade, 

sendo certo que a dissuasão legal exerceria o papel de verdadeira ameaça, 

alertando aos indivíduos que a conduta tipificada não será tolerada, mas ao contrário 

punida com severidade. 

 Para que ocorresse a dissuasão a sanção penal deveria ultrapassar a mera 

devolução dos valores apropriados, considerando-se ainda a possibilidade de 

descoberta do autor do crime e de sua condenação. Imaginando-se que a pena para 

uma fraude tributária de R$ 1.000,00 seja de R$ 2.000,00, e havendo uma eficiência 

policial e judiciária estimada de aproximadamente 30% de captura e condenação de 
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seu autor, o crime compensaria ainda que houvesse o aumento da pena, uma vez 

que a punição esperada (R$ 60,00) permaneceria abaixo do benefício adquirido73. 

 Levando em consideração um raciocínio amoral com único interesse na 

maximização da riqueza, o sujeito iria subtrair o benefício auferido (representado por 

“b”) do quanto ele deverá pagar na forma de multa no caso de uma captura ou 

condenação (representado por “c”), multiplicado pela probabilidade de ser pego e 

condenado (representado por “p”), formando a equação: b-c.p74 

 Tomando como base que o autor do crime poderia não ser localizado, nem 

preso, ou sequer condenado, um crime racional seria praticado quando o autor 

calculasse a probabilidade da pena enquanto realizasse o ato previsto como crime: 

“podemos dizer que o criminoso racional calcula o valor esperado da apropriação 

indébita, que é igual ao ganho menos a pena, multiplicada pela probabilidade de ser 

pego e condenado”75. 

 Por outro lado, mantendo o mesmo exemplo da fraude de tributação de R$ 

1.000,00 com uma penal de multa de R$2.000,00, mas agora com uma taxa 

estimada de 90% de captura e de condenação, o crime não mais compensaria, por 

falta de lucratividade e a sanção penal teria exercido sua função de dissuasão76. 

 Assim, poder-se-ia entender como a matemática do crime a noção de que o 

sujeito racional amoral escolheria a gravidade do crime (aferida em reais) até o limite 

em que pudesse maximizar seu retorno líquido (também aferida em reais). Ou seja, 

sendo o benefício marginal igual ao custo marginal, o sujeito maximizará seu retorno 

líquido não alterando a seriedade do seu crime77. 

 Com base nessa equação é que os partidários da aplicação da análise 

econômica ao direito penal advogam pela possibilidade de que sua teoria possa 

auxiliar na elaboração e implementação de políticas públicas de combate à prática 

de ilícitos econômicos, tomando como premissa a ideia de que o indivíduo racional 

diminuiria a seriedade de seu crime para compensar o risco maior criado pelo 
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aumento da escala de penas. E por consequência, tomando emprestada a teoria da 

demanda e da oferta explicitada no tópico anterior, a quantidade de crimes diminuiria 

à medida que a pena esperada aumentasse, bem como sujeitos que em outras 

situações optariam por delinquir acabariam decidindo pelo não cometimento de 

crime algum78. 

 A crítica reside em que os cálculos de custos e benefícios propostos pela 

teoria da análise econômica poderiam conduzir à justificativa de elevação dos 

máximos punitivos, sob o argumento de que a modificação legislativa implicaria em 

menos gastos que o investimento em agências de justiça com objetivo de 

perseguição penal. Reforçam-se aqui as teorias da prevenção geral negativa ou 

dissuasão, de raiz utilitária79, as quais adotariam a máxima simplista, e 

absolutamente destituída de dados empíricos, de que a impossibilidade de 

verificação real da dissuasão de uma conduta ilícita apenas indicaria a necessidade 

de aumento do castigo80. 

 O risco desse pensamento estaria na mera utilização do castigo como uma 

mensagem, e na consequente instrumentalização do homem, além de legitimar a 

criação de um direito penal simbólico mediante a recuperação do valor de signo 

tradicionalmente atribuído à sanção penal. Aliado a isso, a censura também ganha 

um papel preponderante, por meio da expressão pública da desaprovação da 

conduta incorreta, como parte de um modelo de justiça81. 

 Como decorrência do acolhimento da teoria da prevenção, estar-se-ia abrindo 

espaço ao uso da pena como ferramenta de troca com relação ao ideal 

ressocializador, inspirando teorias como a de Jakobs82, para quem a pena 
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FEUERBACH, Anselm V. Tratado de derecho penal. Buenos Aires: Editorial Hammurabi, 1989, p. 60. 
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constituiria um instrumento simbólico fortalecedor da consciência jurídica, 

permitindo-lhe chegar à perigosa conclusão de que “pessoa real é aquela cujo 

comportamento é adequado à norma”, legitimadora de todo um aparato repressivo e 

arbitrário de direito penal83. 

 Mesmo os autores que defendem a adequação da teoria preventiva da pena à 

chamada criminalidade do colarinho branco, por entender que nessa espécie de 

delitos a escolha racional prevalece, tomam o cuidado de inserir a prevenção em 

uma compreensão integrada, considerada junto a outras correntes criminológicas, 

mais preocupadas em buscar as causas da criminalidade e as circunstâncias 

estruturais que condicionariam as escolhas84. 

 Levando em conta a exposição acima, passa-se então à análise de qual seria 

a sanção ideal para dissuadir o indivíduo da prática de delitos econômicos. 

 Para Gary Becker85, os dados econômicos auxiliariam na alocação eficiente 

de recursos públicos no intuito de diminuir as taxas de criminalidade. Por outro lado, 

para alguns crimes a aplicação de sanção por meio do uso da pena privativa de 

liberdade não seria economicamente vantajosa, pelo aumento da despesa pública 

na manutenção de presídios, contratação de pessoal, gerando custos tanto para a 

sociedade quanto para o autor do delito.  

 Nesse sentido, a aplicação de penas de multa ofereceria diversas vantagens 

em comparação com as demais sanções, tais como economia de recursos públicos 

e compensação da sociedade ao mesmo tempo em que puniria o agente, desde, é 

claro, que o valor da multa correspondesse não apenas ao benefício patrimonial 

auferido, mas que fossem também contabilizados os custos para a captura e 

julgamento do sujeito86. 

 E caso este último não pudesse arcar com o pagamento, qualquer outra 

sanção aplicada teria menos efeito monetário:  “Offenders who cannot pay fines have 

to be punished in other ways, but the optimality analysis implies that the monetary value 

                                                                                                                                                   
penal: teoria do injusto penal e da culpabilidade. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 21/24. 
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to them of these punishments should generally be less than the fines”
87

. 

 Em princípio essa lógica pareceria adequada aos julgamentos por delitos 

econômicos, em que por um lado inexiste violência ou grave ameaça, e por outro 

sendo o caráter dessa espécie de crimes eminentemente financeiro, tornaria 

socialmente mais vantajosa a aplicação de pena pecuniária. Assim, restaria 

diminuído o número de pessoas submetidas ao sistema carcerário, com a igual 

diminuição ou mesmo eliminação do uso de medidas restritivas da liberdade em fase 

pré-processual, e com a vantagem da restituição econômica à sociedade. 

 De fato, Beccaria88 já esclarecia em seu Dos delitos e das penas que a falta 

de motivação para delinquir decorre não da pena em si, mas da elevada 

probabilidade de ser descoberto e punido, resultando os acréscimos de gravidade 

em nada além de maior sofrimento para o indivíduo.  A sanção pecuniária, nessa 

lógica, produziria a mesma vantagem, mas com menor custo89. 

 A crítica residiria na própria conclusão alcançada pela análise econômica do 

direito aplicada ao direito penal econômico, em considerar a pena de multa a mais 

adequada nessas hipóteses. Prevalecendo essa assertiva, parece que perderia o 

sentido o uso da carga penal associada àquela sanção, não havendo nenhuma 

garantia de que possa contribuir ao alcance de maior eficiência em assegurar a 

legalidade das relações econômicas. 

 Estatisticamente, a seletividade inerente ao sistema penal torna-se ainda mais 

intensa quando a matéria envolve os crimes econômicos, ocupando um percentual 

relevante a cifra negra desses delitos que, apesar de identificados pelos órgãos da 

Administração Pública, sequer são levados ao conhecimento das autoridades.  

 Aliado a isso, os processos judiciais que cuidam de imputações pela prática 

de delitos econômicos, quando instaurados, demoram anos até o julgamento, 

período durante o qual seus acusados permanecem realizando suas atividades 

profissionais regularmente, contando ou com a falta de preparo técnico dos 

julgadores, ou com a grande carga de processos, que acabam por permitir a 

ocorrência da causa extintiva da punibilidade denominada prescrição. 
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 Por outro lado, a incidência de penalidades administrativas – dentre as quais 

a sanção pecuniária exerce papel de destaque – é capaz de causar maior impacto 

na vida econômica de um empresário que o direito penal econômico em si, haja vista 

que os procedimentos administrativos são mais céleres, e podem influir 

decisivamente na vida profissional daquele que pratique uma infração administrativa. 

 Entes como o BACEN90 e a CVM ostentam amplo poder de fiscalização, 

podendo averiguar mais intimamente a regularidade das atividades de uma 

empresa, e iniciar um procedimento administrativo sancionador cujo resultado 

poderá levar, no caso da CVM, a situação de inabilitação para trabalhar no mercado 

de capitais pelo prazo de vinte anos (art. 11, IV, da Lei nº 6.385/76), penalidade 

aplicável independentemente da existência de uma sentença criminal91. 

 Resta agora verificar, portanto, tomando a pena de multa como a mais 

adequada aos fatos definidos como crimes econômicos, se haveria real necessidade 

de manter essa sanção com características penais ou se o uso do direito 

administrativo sancionador seria suficiente à dissuasão por parte do agente. 

 Como se viu, na maioria dos casos em que se instaura uma ação penal para 

apurar a prática de delito econômico já houve um procedimento prévio no âmbito 

administrativo, especializado quanto a matéria em discussão, ao final do qual a 

aplicação da sanção correspondente via de regra se caracteriza por uma restrição 

de direitos ou imposição de uma multa. 
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 “Art. 10. Compete privativamente ao Banco Central da República do Brasil:  […] VIII - Ser depositário das 
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Congresso Nacional. Lei Nº 4.595, de 31 de dezembro de 1964. Disponível em: 
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4595.htm>. Acesso em:14 jul. 2012). 

 
91

 Art . 11. A Comissão de Valores Mobiliários poderá impor aos infratores das normas desta Lei, da lei de 
sociedades por ações, das suas resoluções, bem como de outras normas legais cujo cumprimento lhe 
incumba fiscalizar, as seguintes penalidades:  

 […] 
 IV - inabilitação temporária, até o máximo de vinte anos, para o exercício dos cargos referidos no inciso 

anterior  
 



39 

 

 

 Para tentar solucionar a questão será analisado, em primeiro lugar, se é 

possível determinar pela leitura do texto constitucional, eventual obrigatoriedade de 

determinada situação ser tratada pela área penal ou administrativa. Em segundo 

lugar, se o tratamento exclusivamente administrativo da matéria seria mais benéfico 

ao indivíduo, assim como a conveniência de aplicação, ou não, dos princípios penais 

em âmbito administrativo, como forma de assegurar garantias. 

  

 

1.3  A Constituição Federal e sua Repercussão na Economia 

 

 

1.3.1  Mandados constitucionais de criminalização na área econômica 

 

  

 No correr do século XX surgiram algumas experiências envolvendo a 

elaboração de uma Constituição Econômica, inseridas no contexto do 

constitucionalismo social. A mais conhecida dessas Constituições foi a Constituição 

de Weimar, de 1919, dividida em duas partes: uma sobre a organização do Estado, e 

outra sobre os direitos e deveres dos alemães. Nesta última incluía-se uma seção 

dedicada à vida econômica, por seu turno subdividida em três níveis: (1) dos direitos 

fundamentais sociais e econômicos (direito ao trabalho, à assistência social e à 

sindicalização); (2) do controle da ordem econômica capitalista por meio da função 

social da propriedade e da possibilidade de socialização; e (3) dos mecanismos de 

colaboração entre trabalhadores e empregadores por meio dos conselhos; tudo com 

o propósito de buscar a transformação social92. 

 Essa inserção nos textos constitucionais dos direitos econômicos e sociais, e 

consequente aumento das tarefas estatais na conformação da economia, fez com 

que as Constituições assumissem um caráter mais pragmático, exigindo-se a 

estipulação constitucional de diretrizes e objetivos de política econômica. Enquanto 

as Constituições liberais deixavam a regulação da economia por conta do mercado, 

o novo desenho do constitucionalismo social inseriu as metas econômicas como 
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área de programa da Constituição93. 

 Dentre as Constituições brasileiras, a de 1934 foi a primeira a prever, em seu 

Título IV, um capítulo referente a Ordem Econômica e Social, no art. 11594 e 

seguintes, não só traçando as linhas de definição do que consistiria a ordem 

econômica, mas também indicando instrumento de intervenção estatal, tais como a 

possibilidade de monopólio de certo setor produtivo pela União (art. 116), e a 

preocupação com o fomento da economia popular e o desenvolvimento do crédito 

(art. 117)95. 

 A partir daí, praticamente todas as Constituições posteriores passaram a 

incluir um capítulo sobre a Ordem Econômica e Social96. Com exceção da Carta de 

1937, outorgada sob declaração de estado de emergência, e que transparecia em 

seu art. 135 a tese liberal97, a Constituição de 1946 introduziu a ordem econômica 

associada aos princípios da justiça social; a Constituição de 1967 estabeleceu a 

justiça social como finalidade da ordem econômica; a Emenda Constitucional nº 1/69 

elevou o desenvolvimento nacional à categoria de finalidade da ordem econômica, 

ao lado da justiça social; e por fim, retomada a democracia, a Constituição de 1988 

cuida da Ordem Econômica e Financeira no Título VII, junto aos princípios da 

atividade econômica, da prestação de serviços públicos, do monopólio, da política de 

transportes, da compatibilização entre as políticas urbana, agrária e agrícola e do 

sistema financeiro nacional98.  
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 Assim, é fixado no art. 170 que “a ordem econômica, fundada na valorização 

do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência 

digna, conforme os ditames da justiça social, observados os seguintes princípios: I – 

soberania nacional; II – propriedade privada; III – função social da propriedade; IV – 

livre concorrência; V – defesa do consumidor; VI – defesa do meio ambiente; VII – 

redução das desigualdades regionais e sociais; VIII – busca do pleno emprego; IX – 

tratamento favorecido para as empresas brasileiras de capital nacional de pequeno 

porte”. 

 Logo, em sede de direito penal econômico, obedecendo a lógica de que a 

configuração de um delito precisa estar interligada à noção de infração ao direito, e 

sendo a Lei Maior a expressão dos princípios fundamentais que ditam a concepção 

de direito pela qual deverá ser regida a legislação infra constitucional, é preciso, 

antes de aplicar a punição, verificar se o conteúdo da Constituição Econômica foi 

atingido e, consequentemente, se o direito foi violado. 

 Para se alcançar tal desiderato, estabelecem-se os limites constitucionais 

garantidores, assegurando-se a intangibilidade da dignidade da pessoa humana 

mediante o consenso de que os bens penalmente tutelados precisam estar sempre 

relacionados a uma situação contemplada pela Constituição99. 

 Aqui o legislador deve levar em conta não apenas os preceitos expressos no 

texto constitucional, mas igualmente os direitos implícitos, que provêm do regime e 

dos princípios adotados pela Constituição (art. 5º, §2º)100. 

 Significa dizer que as obrigações de tutela penal de determinados bens 

jurídicos – muitas vezes reflexos do novo quadro constitucional de valores – auxiliam 

na imagem de um Estado empenhado e ativo na persecução de metas de tutela 

social que, no plano do Estado Democrático de Direito, devem ser direcionadas 

preferencialmente para o combate dos crimes que impedem a realização dos 

objetivos constitucionais do Estado101. 

 Neste ponto surge o questionamento quanto à posição que a Constituição 

Econômica ocupa como fonte do direito penal econômico: se seria fonte exclusiva, 
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ou se o reconhecimento da relevância social do bem, e consequente tutela criminal, 

independeriam do texto constitucional.   

 No primeiro caso a Lei Maior atuaria como limite positivo ao direito penal102, 

ou seja, o legislador ordinário somente poderia utilizar a tutela penal para bens 

protegidos pela Constituição. Tal concepção busca maior limitação do leque de bens 

jurídicos alcançados pelo direito penal, vinculando este último aos valores sociais 

consagrados na ordem constitucional. De acordo com Ferrajoli103, tratar-se-ia do 

legalismo substancial, submetendo-se a lei a vínculos não apenas formais, mas 

também substanciais representados pelos princípios e direitos fundamentais. 

 No segundo aspecto a Constituição serviria como limite negativo104, ou seja, 

poderiam ser criminalizadas condutas que não atentassem diretamente contra os 

valores constitucionais, pois os bens expressamente mencionados na Carta não 

exauririam o âmbito da tutela penal. Desde, é claro, que os interesses protegidos 

não estivessem em conflito com as garantias constitucionais105. 

 Como se vê, um ou outro aspecto busca impor limites ao poder punitivo do 

Estado, ambos coincidindo em um ponto: de certa forma, os bens jurídicos penais 

serão concretizações dos valores constitucionais expressa ou implicitamente ligados 

aos direitos fundamentais; seja por estarem limitados pelo rol da Constituição, seja 

por não permitirem a criação de tipos penais que afrontem os interesses da Carta 

Magna. 

 Em face da amplitude da Constituição Econômica, sempre haverá como 

conectar o bem jurídico a algum valor constitucional e, desta forma, fiscalizar a 

legitimidade da intervenção penal. Assim, admitindo-se a idéia de que a função 

primordial do direito penal econômico seria a de obstar ofensas aos bens jurídicos 

inseridos na noção de Constituição Econômica, e levando-se em conta que todos os 
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bens juridicamente e socialmente relevantes estariam, de uma forma ou de outra, 

abrangidos pelo texto constitucional, conclui-se que todo conceito de política criminal 

passa pela Carta Magna, seja para descriminalização ou criminalização de 

determinada conduta. Por um lado, afasta-se a relevância penal se nenhum princípio 

constitucional for atacado; por outro, impõe-se a repressão criminal sempre que se 

configurar ameaça aos valores jurídico-constitucionais106, mas estritamente dentro 

dos limites impostos pela Constituição. 

 Quanto à descriminalização, atingirá aquelas infrações que, apesar de 

abrigadas pela lei penal, não causam ofensa significativa aos interesses expostos na 

Carta de 1988, perdendo sua relevância social. 

 Quanto à criminalização, poderá alcançar fatos até então atípicos, mas que 

passaram a se revestir de importância por ofenderem regras constitucionais, ou 

mesmo fatos que já eram apenados, mas cuja sanção estaria aquém do grau de 

prestígio conferido ao bem tutelado107. 

 Sobre o ponto, Palazzo108 insiste que a correta apreensão da influência 

exercida pelos valores constitucionais no direito penal impõe uma distinção entre 

“princípios do direito penal constitucional” e “princípios constitucionais de matéria 

penal”. 

 Os primeiros dizem respeito a princípios que já integram o sistema penal, mas 

possuem características substancialmente constitucionais. Aludem à forma como a 

tutela penal é exercida, como as menções à legalidade do crime, à individualização 

da responsabilidade, entre outros.  

 Os segundos circunscrevem a matéria constitucionalmente relevante para 

efeito de proteção legal, seja ela de caráter administrativo, cível ou penal. No que 

tange a este último, os princípios constitucionais agirão como verdadeiros mandados 

de criminalização, selecionando previamente as questões que deverão ser objeto da 

política criminal do ordenamento. 

 Tais mandados não definem a conduta a ser incriminada, tampouco a sanção, 

cabendo ao legislador ordinário edificar a norma penal, sujeita à aferição de 
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inconstitucionalidade e consequente nulidade se contrária aos valores e interesses 

consagrados na Carta Magna.   

 Ou seja, por um lado as bases legitimadoras da penalização amparam-se na 

vinculação entre o bem jurídico e seu status constitucional, e por outro existirão 

casos em que a importância constitucional do bem jurídico determinará o 

instrumento de sua tutela, com a Constituição dirigindo ao legislador uma obrigação 

positiva de estabelecer a devida proteção jurídico-penal109. Constrói-se verdadeira 

dialética entre limitação e fundamento dos institutos jurídico-penais, atuando os 

mandados constitucionais de criminalização tanto como limite garantista 

intransponível, quanto como conteúdo mínimo irrenunciável de coerção110. 

 

 

1.3.2  O direito administrativo sancionador e os mandados constitucionais de 

criminalização 

 

 No ordenamento jurídico brasileiro, observa-se que a Constituição Federal de 

1988 em diversas passagens elegeu o direito penal, ao lado dos direitos civil e 

administrativo, como o instrumento adequado impedir a ofensa de determinados 

bens jurídicos na seara econômico-financeira, como a previdência, a ordem 

tributária, as normas de proteção do consumidor, da livre concorrência, do sistema 

financeiro, do meio ambiente, da saúde, entre outros. 

O objetivo parece ser impedir a circulação de capital ilícito nos diversos 

sistemas financeiros, uma vez que a falta de dados precisos quanto ao montante de 

capital regularmente constituído geraria um cálculo fictício do produto interno bruto 

de um determinado país, com reflexos na balança de pagamentos e nas metas 

econômicas que se deseje adotar. 

De acordo com Ela Wiecko de Castilho111, não se falaria mais na clássica 

concorrência de mercado, mas sim na existência de uma comunidade cibernética do 

espaço financeiro, exposta a potenciais riscos por parte de especuladores 
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profissionais, capazes de colocar em perigo todo o sistema econômico internacional. 

Para Alberto da Silva Franco112, o novo cenário mundial coloca duas 

alternativas ao legislador: ou apela à intervenção penal para enfrentar as questões 

modernas, com o possível ajuste de seus institutos (tais como a noção de bem 

jurídico, do princípio da culpabilidade, da imputação individual); ou busca ajuda em 

outros ramos jurídicos, afastando definitivamente a incidência do direito penal e 

mantendo-o inalterável frente às novas tendências. 

De acordo com Jorge de Figueiredo Dias113, o surgimento de um Estado 

Social fez com que a Administração Pública tomasse para si tarefas de gestão 

racional. Neste sentido, as penas criminais seriam medidas coativas dotadas de 

particular efetividade, sendo utilizadas sempre que se julgasse necessário fazer 

valer os imperativos estatais, mesmo os de caráter administrativo. 

 O uso do direito penal faria com que o Estado obtivesse a colaboração dos 

indivíduos na concretização do bem estar social e, ao mesmo tempo, protegeria 

estes mesmos indivíduos do arbítrio estatal uma vez que somente caberá a punição 

quando respeitado o princípio nulla poena sine lege, sine culpa, sine judicio114. 

 Mas para João Castro e Sousa115 a utilização do direito penal como 

instrumento auxiliar da Administração importaria no desvirtuamento dos objetivos 

para os quais foram pensados os princípios do direito criminal. Seriam infringidos os 

princípios da culpa e da responsabilidade individual, haveria indeterminação do 

conceito de bem jurídico e, por consequência, do conteúdo da própria ilicitude 

material, “enfim, toda uma distorção dos elementos da infracção criminal”. 

 Levando-se em consideração a raiz liberal do direito penal, de tutela de bens 

jurídicos individuais, discute-se a conveniência de sua utilização como instrumento 

de controle para coibir condutas capazes de causar danos ao interesse mediatizado 

de diversos sujeitos sociais. 

Ao sucumbir à idéia de colocar o direito penal a serviço dos mais diversos fins 
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de política social, o legislador teria propiciado o aparecimento, ao lado do direito 

penal tradicional, de um direito penal acessório ou secundário. Em outras palavras, 

um direito penal administrativo, pois sancionaria com penas criminais as violações 

às regras da Administração Pública, apresentando-se na verdade como uma matéria 

de direito administrativo, ainda que não seja assim formalmente considerado116. 

 Para evitar o fenômeno da hiper-criminalização, com a edição cada vez mais 

abundante de uma legislação penal extravagante, de caráter administrativo e de 

conteúdo econômico-social, alguns ordenamentos jurídicos (dentre eles o de 

Portugal e Alemanha), realizaram uma distinção entre o que seria considerado ilícito 

penal e o que constituiria ilícito de mera ordenação social117. 

 Na Alemanha foram criadas as contravenções a ordem, misto de direito penal 

e infração administrativa, encerrando condutas de menor gravidade cuja punição 

consubstancia-se em uma multa administrativa (Geldbusse) e não penal 

(Geldstrafe), aplicada primordialmente para as infrações econômicas e de trânsito118 

 A imposição da penalidade nesses casos não se reveste de caráter ético-

social, havendo intuito meramente pragmático de revestir o controle e a regulação 

estatal das atividades econômicas com um caráter preventivo e, por que não dizer, 

repressivo. Nesse sentido, o processo que apura a prática de contravenções à 

ordem é regido pelo princípio da oportunidade e não da legalidade, sendo a 

acusação realizada pela autoridade administrativa e não pelo Ministério Público. Por 

consequência, os recursos das decisões proferidas nesse âmbito são dirigidos para 

o administrativo regional119. 

 Em Portugal surgiram as contra-ordenações, conteúdo do direito de mera 

ordenação social, inserido na categoria de direito administrativo, e não penal. Para 

Jorge de Figueiredo Dias120, tais diplomas legislativos visavam satisfazer as 

seguintes necessidades: afastar do âmbito do direito penal aquelas infrações de 

duvidosa relevância ético-social, remetendo-as para os quadros do direito 
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administrativo; assegurar-se de que tais infrações não fossem ameaçadas com 

penas criminais, mas sim com advertências sociais, sanções ordenativas ou coimas; 

permitir que o processamento de sua aplicação ficasse a cargo de agentes 

administrativos encarregados da fiscalização e controle das atividades passíveis de 

serem sancionadas com o direito de mera ordenação. 

 A distinção seria qualitativa, e não de grau ou quantidade, baseada no exame 

dos bens jurídicos que o direito penal visa proteger. Na lição de Eduardo Correia121, 

no direito criminal tutelam-se os “bens jurídicos ou valores e interesses fundamentais 

da vida comunitária ou da personalidade ética do homem” enquanto na contra-

ordenação protegem-se “simples valores de criação ou manutenção de uma certa 

ordem social e por consequência mais ou menos estranhos – isto é: indiferentes – à 

ordem moral”. 

 No mesmo sentido João Castro e Sousa122, para quem “este direito de mera 

ordenação visa essa ordem na comunidade em geral. Trata-se, efectivamente, na 

maior parte dos casos, de infracções à disciplina colectiva, a normas de caráter 

puramente policial ou que servem certos fins técnicos de ordenação da sociedade”. 

 Este modelo não restou isento de críticas. Alega-se que a proposta de um 

direito sancionador poderia ensejar o surgimento de um Direito autoritário, cujo 

tratamento diferenciado conferido às condutas em tudo semelhantes às de cunho 

penal, ainda que inseridas em um direito denominado de mera ordenação, 

possibilitaria a quebra de garantias democráticas tão arduamente conquistadas123. 

 O mérito da criação de um direito de mera ordenação social consistiria em 

tentar conter a expansão penal, calcando-se na idéia da ultima ratio. Busca-se uma 

terceira via, descriminalizando os conflitos referentes a interesses difusos e 

entregando-os a um ramo jurídico com caráter predominantemente administrativo, 

ao qual, afirma-se, naturalmente pertenceriam. 

Alega-se que o direito penal tradicional não dispõe de técnica adequada à 

tutela difusa124. Assim, a utilização de instrumentos administrativos, sem descurar 
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dos princípios garantistas mínimos poderia, em última análise, viabilizar a efetiva 

proteção desses interesses difusos, sem que fosse preciso sacrificar conceitos 

estabelecidos pela dogmática jurídico-penal. 

Mas na prática o que se percebe é a existência de um ramo jurídico, qual 

seja, o direito administrativo sancionador, com características muito semelhantes às 

do direito penal, ambos revestindo-se de idênticas pretensões punitivas, ainda que o 

primeiro não disponha da cominação de penas privativas de liberdade, 

tradicionalmente tida como símbolo da sanção criminal. 

Aliás, aos poucos até mesmo essa diferença entre os dois ramos jurídicos 

tem se amenizado. Basta verificar que na legislação criminal há ao menos um 

exemplo de fato típico cuja sanção, apesar de diversa da clássica privação da 

liberdade, não deixa dúvida quanto ao seu caráter penal. Esse é o caso do art. 28, 

da Lei nº 11.343/06 (posse de droga para consumo próprio), cuja inovação reside 

exatamente na cominação de penas restritivas de direito (modalidade semelhante às 

punições no âmbito administrativo) não como substitutivas da privativa de liberdade, 

mas como sua sanção principal.  

Por outro lado, verifica-se que no ordenamento jurídico pátrio há legislações 

de cunho administrativo, com previsão de punições administrativas, que por 

possuírem figuras tão assemelhadas às infrações penais tornam possível defender 

inclusive o argumento do bis in idem pela aplicação da sanção em ambas as 

esferas. 

Aqui se refere às previsões da antiga Lei nº 8.884/94 (lei antitruste – 

atualmente revogada pela Lei nº 12.529/11) e da Lei nº 8.137/90 (na parte atinente 

aos crimes contra a ordem econômica), visando à proteção do mesmo bem jurídico: 

a livre concorrência. A distinção residiria na licença técnica conferida à Lei do CADE, 

que por não ostentar a denominação criminal teria justificado o desapego quanto à 

determinação do elemento subjetivo125.  

Mas havendo semelhança na própria redação das figuras tipificadas, não se 

poderia aceitar a flexibilização das normas mesmo quando o processo fosse 

administrativo, pois a essência da conduta e a gravidade das penalidades possíveis 

de imposição confundem-se com a área penal, seara na qual os direitos e garantias 
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fundamentais são de observância obrigatória. 

Reforçando tal assertiva, Silvina Bacigalupo126 cita que a jurisprudência 

espanhola já pacificou que o chamado direito administrativo sancionador deve ser 

regido pelos mesmos princípios inspiradores do direito penal, pois ambos são 

manifestações do poder punitivo estatal, conforme estabelecido no acórdão 18/81 

proferido pelo Tribunal Constitucional na Espanha. 

 Logo, se mesmo ostentando denominação diversa o direito de mera 

ordenação deve aplicar e respeitar os mesmos valores do direito penal, a única  

justificativa ao uso deste último como instrumento de tutela difusa e coletiva parece 

ser a de assegurar a manutenção das garantias e princípios já sedimentados no 

ordenamento, doutrina e jurisprudência criminal, evitando-se a insegurança jurídica 

quanto a eventuais flexibilizações operadas na via administrativa. 
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2  A IMPORTÂNCIA DO BEM JURÍDICO 

 

 

2.1 O bem jurídico e sua função limitadora do direito penal 

 

  

 A repressão de condutas por meio de leis criminais não se baseia apenas na 

legitimidade democrática do parlamentar em editar legislações.  É preciso também 

uma legitimidade conferida pela ciência político-criminal, apta a delimitar o poder de 

intervenção estatal e impedir a imposição de penas pela mera violação a uma norma 

moral ou social127. 

 O direito penal é um dos instrumentos estatais a serviço do controle social, 

definindo os limites cotidianos da liberdade de ação humana, e assegurando as 

expectativas comportamentais. Mas por dispor de mecanismos de repressão tão 

severos, deve restringir sua atuação a conflitos cujo objeto de tutela seja de 

relevância inquestionável e perene. 

 Daí a importância de sempre se trabalhar com a noção de um bem jurídico 

protegido por determinado tipo legal, assumindo-se uma postura crítica de 

interpretação. Dessa forma, será impossível sustentar a penalização de uma 

conduta por sua mera imoralidade sem que isso constitua uma afronta à 

racionalidade do sistema jurídico-penal128. Nas palavras de Figueiredo Dias129, “não 

é função do direito penal, nem primária, nem secundária, tutelar a virtude ou a moral: 

quer se trate da moral estatalmente imposta, da moral dominante, ou da moral 

específica de um qualquer grupo social”. 

 Cabe à ciência criminal não apenas controlar criticamente o conteúdo da 

legislação, mas também fornecer parâmetros ao julgador no momento em que 
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fundamentar qualquer espécie de criminalização.  

 Nesse sentido, a existência de um bem jurídico apto a ser tutelado pelo 

sistema penal deve reunir determinadas condições mínimas, que não se satisfazem 

com a mera fórmula hermenêutica criada pelo legislador. Impõe-se que haja um 

conteúdo material, uma certa 'corporização'; além disso, deve servir como padrão 

crítico das normas, ser capaz de transcender ao sistema, por um lado, mas ser ao 

mesmo tempo político-criminalmente orientado de acordo com o sistema 

constitucional em que se insere130. 

 

 

2.1.1  A evolução da teoria do bem jurídico 

 

  

 Com o advento do Iluminismo, instala-se o sentimento de revolta contra a 

arbitrariedade do Poder punitivo, pretendendo-se estabelecer definições mais claras 

ao conceito de crime. Abriu-se a possibilidade de afastar tudo o que não constituísse 

efetivo prejuízo ao direito subjetivo alheio, de modo a evitar a aplicação da lei penal 

a condutas de cunho exclusivamente moral ou religioso131. Assim, para a doutrina 

iluminista, não haveria que se falar em crime sem que estivessem presentes os 

elementos “direito subjetivo”, “danosidade social” e “necessidade da pena”132. 

 Seguindo a mesma linha de raciocínio, as teorias contratualistas sustentavam 

que o conteúdo de um ilícito penal restringia-se a traduzir uma violação a um direito 

subjetivo alheio, pertencente à pessoa (delito privado) ou ao Estado (delito 

público)133.  

 Autores como Rousseau, Hobbes e Locke, desenvolveram a noção de que os 

homens, apesar de nascerem livres, optavam por obedecer a certos postulados 
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fundamentais (pacto social) de modo a evitar a dominação pelo uso da força. 

Lançavam-se assim as bases para a teoria do contrato social, que não apenas 

justificava a existência do Estado, como também delimitava o exercício do poder 

punitivo134. Nas palavras de Cesare Beccaria135, “tanto mais justas são as penas 

quanto mais sagrada e inviolável é a segurança e maior a liberdade que o soberano 

garante aos súditos”. 

A partir de então o Estado passa a ocupar o papel de mantenedor dos direitos 

individuais, o que se refletirá diretamente no conteúdo das normas jurídicas por ele 

produzidas (aí incluído o direito penal). Sua função abrangerá não somente a 

proteção dos indivíduos das agressões causadas entre eles mesmos, mas 

igualmente a tutela perante a desproporcionalidade da intervenção punitiva, seja 

pela gravidade das penas cominadas, seja pelo arbítrio judicial136. 

A partir da idéia de celebração de um modelo ideal de contrato, pelo qual os 

habitantes de certa comunidade concordam em abrir mão de uma parcela de sua 

liberdade no único intuito de delegar poderes ao Estado aptos a garantir sua 

sobrevivência, impede-se que as leis penais proíbam mais do que o estritamente 

necessário para o alcance de uma coexistência livre e pacífica. Ao mesmo tempo, 

adota-se a concepção iluminista de preservação da dignidade humana e da 

igualdade, tidas como condições essenciais à liberdade individual137. 

Essa também a noção adotada pelas teorias do individualismo e do 

racionalismo, afirmando que o indivíduo prevalece frente ao Estado já que seria 

portador de direitos inatos, pré-jurídicos, que atuariam como limitadores frente ao 

poder punitivo estatal138. Igualmente, coadunar-se-ia com o pensamento das teorias 

utilitaristas, para quem o direito penal, ao objetivar a proteção da sociedade e a 

prevenção geral, somente estaria autorizado a punir quando presente essa 
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finalidade, e no limite do estritamente necessário139.  

Sobre esse ponto, interessante o pensamento de Jean Paul Marat, espécie de 

misto das teorias contratualistas e utilitaristas. Para ele existiria uma ordem social 

amparada por um contrato que fixaria iguais direitos, e cuja validade residiria não 

apenas no atendimento às necessidades de todos, mas também na promulgação de 

leis (em especial as penais) capazes de entendimento por qualquer um do povo. Em 

outras palavras, a lei deve perseguir o bem comum e possuir disposições claras, 

impedindo a tirania do homem pelo homem140.  

Já a pena deve, antes de castigar, evitar os delitos, mas sem se esquecer da 

proporcionalidade e da humanidade. Se tanto as penas cruéis quanto as mais 

brandas permitem chegar ao mesmo objetivo (servir como instrumento para evitar a 

prática de crimes), deve-se optar por esta última. A pena, portanto, somente se 

justifica quando atendidos seus dois pressupostos: não basta ser justa, sendo 

necessário também que seja útil141. 

Impõe-se, contudo, notar a ressalva feita por Maria da Conceição Cunha142 ao 

alertar para o risco das teorias que intentam resguardar a ordem social, sob pena de 

tornar a punição de alguns um mero exemplo para os demais, permitindo que se 

privilegie a defesa da sociedade em detrimento da justiça da decisão, caso não 

fossem adotadas precauções para limitar a intervenção punitiva estatal. É que a 

transformação da vontade geral em fonte de Direito, sem limites, acabaria por 

afrontar a outra necessidade, primária, de manutenção dos direitos individuais 

originários.  
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Como consequência, diversos princípios de garantia do direito penal vão 

sendo elaborados, tais como intervenção mínima, proporcionalidade, legalidade 

estrita e irretroatividade das leis penais, atuando desde o nascedouro das normas 

até a aplicação e a execução das penas143. Da mesma forma, inicia-se a construção 

de um conceito material de crime que pudesse constituir um parâmetro crítico ao 

legislador, norteando o que deveria, ou não, ser criminalizado, sempre tendo por 

finalidade a limitação do poder punitivo144. 

O objetivo da doutrina agora passa a ser o estabelecimento de características 

mínimas a determinar quais condutas humanas mereceriam sanção penal, mais 

especificamente qual o conteúdo da incriminação, e de que modo poderia ser 

restringido o arbítrio do legislador145. 

Confere-se à Feuerbach146 o mérito de substituir a noção de delito como mera 

violação a uma norma jurídica, para a de afronta a um direito subjetivo de outrem, 

tornando este último o núcleo essencial do fato punível. Não haveria crime sem a 

violação ao direito subjetivo de outrem, fosse ele pertencente a um indivíduo 

determinado (crimes privados) ou ao Estado (crime público)147. 

O pensamento de Feuerbach deve ser compreendido com base em sua 

noção de direito natural, ou seja, da existência de direitos originais ao homem e ao 

cidadão. No momento em que os indivíduos decidiram, livremente, constituir uma 

sociedade civil, tornou-se obrigação do Estado criar os meios necessários a impedir 

o cometimento de lesões jurídicas. Ao mesmo tempo, seria necessário demonstrar, 

em cada preceito penal, a existência de um direito subjetivo particular ou do 

Estado148. 

A idéia de tutela de um bem jurídico somente começa a ser construída no 
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século XIX, em 1834, com a teoria iniciada por Birnbaum, e apesar de para alguns 

ter consistido numa tentativa de delimitar a atuação do legislador penal, 

assegurando a cominação de penas somente aos fatos socialmente danosos e com 

ofensividade real, para outros autores149 teria significado uma ampliação do conceito 

de direito subjetivo adotado pelas teorias iluministas. 

Enquanto os iluministas defendiam a violação do direito subjetivo como uma 

forma de  distinguir a moral do direito, bem como a religião do direito, a noção de 

bem jurídico permitiria a legitimação, por exemplo, de crimes contra a religião, 

afastando-se do papel de limitação do legislador. 

 Na verdade, o pensamento de Birnbaum teria gerado uma ruptura com os 

postulados iluministas, conferindo uma função crítica, e ao mesmo tempo 

legitimadora das leis150. Posicionava-se contrariamente à noção das doutrinas 

contratualistas, pois na sua visão permitiam confundir a figura do Estado com o 

Direito: como o direito decorreria do contrato, o exercício da vontade do Estado se 

converteria naturalmente em Direito, tornando tarefa quase impossível limitar o 

poder punitivo estatal151. 

Sustentava que o direito não pode ser lesionado, diminuído nem subtraído, 

circunstâncias que apenas poderiam ocorrer com o objeto desse direito, qual seja, o 

bem jurídico. A partir de então tornou-se possível falar em delito como lesão a um 

bem que pertence ao sujeito152, adotando aparentemente uma noção transcendente 

ao direito. Assim, Birnbaum não confundia o bem jurídico com o direito que lhe serve 

de fundamento, pelo contrário: o conteúdo do bem seria dado ao sujeito por 

natureza, cabendo ao Estado somente reconhecê-lo, vedada qualquer alteração153.  
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Não se pode desconsiderar, contudo, sua tendência ao historicismo, 

afirmando ao mesmo tempo tanto o caráter mutável quanto histórico dos bens 

protegidos pelo direito, e cujo desfrute pelos homens deveria ser assegurado pelo 

Estado: “forma parte de la esencia del poder del Estado garantizar parejamente el 

disfrute de ciertos bienes a todos los hombres que viven en él, bienes dados a éstos 

por la naturaleza o que son resultado de sua desarrollo social y de la asociación 

civil”154. 

A crítica fica por conta de Amelung155, que compreende a teoria de Birnbaum 

como a assunção de um novo paradigma positivista, de referência sistêmico-social. 

Como a definição de um bem jurídico depende da atribuição de um valor pelo 

sujeito, estar-se-ia construindo um conceito subjetivado de bem jurídico e, 

consequentemente, do objeto do crime. 

No Brasil, apesar das dificuldades em se identificar qual teria sido o primeiro 

autor a se utilizar da expressão bem jurídico, observa-se que os doutrinadores do 

Código Criminal de 1830 – então redigido sob a influência das modernas ideias 

européias – não acolheram de imediato a formulação de Birnbaum. Por exemplo, na 

obra de Braz Florentino, de 1860, menciona-se apenas ser lei penal aquela cujo  “fim 

imediato” é garantir a paz e a tranquilidade pública, por meio das penas156. 

Já com Tobias Barreto, que também viveu sob a vigência do Código de 1830, 

se apresenta a expressão “objeto prático do crime”, em evidente referência ao que 

viria posteriormente a ser denominado bem jurídico. Em seu Estudos de Direito, 

publicado em 1892 (três anos após sua morte), realiza-se uma análise quanto as 

diversas categorias do crime, embasado nos objetos ofendidos: vida, integridade 

física, etc157: 

 

Mas esta ação ou omissão pressupõe um objeto, contra quem se dirige o 
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seu efeito. Segundo a natureza desse objeto, imediatamente ofendido 
(objeto prático), no qual a ação se efetua, e que goza de proteção penal do 
Estado, é que o código especializa e sistematiza os delitos; operação esta, 
que bem merece o nome de morfologia criminal, ou estudo das diversas 
formas, que pode tomar, em relação a seu objeto, a vontade criminosa. 

Não se trata do objeto mediato do crime (objeto jurístico), pois este é 
sempre e por toda parte o mesmo, isto é, a ordem de direito que deve ser 
mantida e respeitada. O que aqui nos interessa é o primeiro mencionado. 

A consideração desse objeto prático dá lugar, como acabamos de ver, às 
diferentes categorias de ação criminosa, conforme elas se dirigem 
imediatamente contra o Estado ou imediatamente contra os cidadãos, no 
que diz respeito à vida, à integridade corpórea, à liberdade, à honra e à 
propriedade. 

 

Por seu turno, Galdino Siqueira, com a obra Direito Penal Brazileiro, de 1921, 

redigida já sob o comando do Código Penal de 1890, utiliza literalmente a expressão 

“bem jurídico” ao diferenciar o delito da contravenção, afastando-a da mera ofensa a 

um direito subjetivo: “Para estes criminalistas a differença específica está na offensa 

do bem jurídico, e este não é idêntico com o direito subjectivo, nem o tem 

necessariamente por objecto”158. 

Aliás, pode-se afirmar que a consagração definitiva do bem jurídico como 

categoria autônoma se deu juntamente com o advento das teorias positivistas, ainda 

que a conceituação do que se entenderia como bem jurídico não tenha alcançado 

uniformidade dentre os autores159, haja vista ser possível dividir o pensamento penal 

positivista em basicamente duas correntes: o positivismo jurídico, ou normativista, de 

Binding; e o positivismo naturalista, ou sociológico, de Von Lizst160. 

Para Binding, a definição de bem jurídico apto a ser tutelado pelo direito penal 

cabia exclusivamente ao legislador. Amparado em um estudo absolutamente acrítico 

do direito, considerava que o sistema jurídico se auto-legitimava, rejeitando qualquer 
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fonte de legitimação externa ao direito161.   

Atendendo ao pensamento político de sua época, Binding considerava que as 

normas determinavam os deveres de agir ou de se omitir, constituindo a síntese de 

um direito subjetivo de obediência cujo único titular era o Estado. O delito, assim, 

seria uma lesão a um direito subjetivo do Estado, o que conferia um caráter muito 

amplo ao conceito de crime e conduzia ao total abandono de qualquer pretensão 

legitimadora material162. 

Na criação de um elemento material diferenciador, iniciou os estudos sobre a 

finalidade da norma, entendida como a busca das condições concretas para o 

estabelecimento de uma vida sã em comunidade, e que se tornariam os objetos 

fundamentadores da imediata necessidade da pena. Esses objetos são 

denominados por Binding como bens jurídicos163.   

Mas a definição de quais coisas, pessoas ou situações cuja proteção legal 

constituiria as tais condições concretas para uma vida sadia em comum caberia 

exclusivamente a um exercício de juízo de valor privativo do legislador (Rechtsgut – 

bem do direito). Em síntese, o bem jurídico não seria algo natural, nem 

transcendente ao direito, mas simplesmente uma criação mental do legislador. 

 Já com Franz Von Lizst, surge a noção de que o Estado não apenas deve 

tutelar certos bens como forma de assegurar a vida em comum, mas também não 

pode se afastar da idéia de que a norma não cria o bem jurídico, somente o 

reconhece como interesse digno de proteção: “É a vida, e não o Direito, que produz 

o interesse”164. 

 Para o autor haveria uma clara distinção entre uma ciência normativa, de 

método puramente dogmático, e a política criminal, instrumento de revisão crítica do 

direito então vigente, cuja tarefa seria a de propor as correspondentes reformas. O 

bem jurídico se situaria nessa linha divisória, constituindo o ponto de união entre o 
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direito penal e as demais ciências penais, por meio do uso da política criminal165.  

 Daí a conclusão do pensamento de Von Lizst, de que o bem jurídico não é 

uma exclusiva criação do legislador, mas sim uma criação da vida que constitui 

interesse fundamental do indivíduo e da coletividade, rompendo-se com o tratamento 

puramente normativo do delito e abrindo espaço para a aplicação de um sistema 

teleológico, que permitisse a aproximação do direito penal da realidade social166. 

Graças a esse autor, o bem jurídico foi dotado de um caráter sociológico, 

transcendente ao ordenamento jurídico e atuando como delimitador do poder 

punitivo estatal, ainda que despojado de qualquer caráter jusnaturalista167. 

 A crítica fica por conta da ausência de formulação de conceitos concretos 

para definir qual exatamente o conteúdo desses elementos dignos de proteção, já 

que Liszt trabalhava tanto com a idéia de bem, quanto com a nomenclatura de 

interesse, sem que tenha esclarecido a diferença entre as mesmas168. 

 Vale ressaltar que as teorias de Binding e Von Lizst possuíam alguns pontos 

em comum, pois se é certo que este último entendia o conteúdo do bem jurídico 

como valores prévios ao direito, amparados pela realidade social, não há como 

negar que tais valores somente alcançariam status de bem jurídico a partir da 

previsão legal. Por outro lado, apesar de Binding fazer depender a concepção de 

bem jurídico exclusivamente da definição pelo legislador, apresenta-se 

inquestionável seu referencial no mundo exterior ao direito, aduzindo expressamente 

a busca das condições concretas para o estabelecimento de uma vida sã em 

comunidade. 

 No decorrer do século XX surgem os penalistas de orientação neokantista 

sustentando uma concepção teleológica de bem jurídico, ou seja, caracterizando o 

bem jurídico como o próprio fim da norma incriminadora169 e reduzindo-o a uma 

categoria meramente interpretativa, sem qualquer função limitadora do poder 
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punitivo170. 

 Esse movimento pode ser representado pela obra de Honig, para quem o 

conceito de bem jurídico não se confundiria com a realidade social. Sua origem seria 

exclusivamente normativa e sua existência dependeria de uma reflexão 

especificamente jurídica171, atuando como instrumento metodológico cujo objetivo 

seria o de auxiliar na compreensão do sentido e da finalidade das diversas 

prescrições legais172. 

 O bem jurídico passou então a ser identificado como a ratio legis, ou melhor, 

como o fim determinante da norma penal, contribuindo para a teoria da interpretação 

e para o método teleológico. De objeto de tutela, transformou-se em meio para a 

interpretação, identificando-o apenas com o conteúdo da norma. O risco de tal 

concepção é evidente: esvazia-se o bem jurídico de seu conteúdo crítico, limitador 

do poder punitivo, permitindo sua utilização por ideais totalitários tais como os 

defendidos pela escola de Kiel no regime nacional socialista173.  

 Por certo, durante a II Guerra Mundial, período em que a Alemanha esteve 

dominada pelos princípios do nazismo, ficaram à margem todos os estudos 

desenvolvidos sob a influência do iluminismo. O homem se viu submetido à absoluta 

arbitrariedade do Estado, cuja figura se confundia com a de seus próprios dirigentes: 

“La libertad y la dignidad del individuo tuvieron que ceder ante orden, disciplina y 

eficiencia entendido como valores absolutos” 174 

 Como consequência, no período pós-guerra não é de se admirar que tenha 

ocorrido uma revisão do passado, com o ressurgimento da ética e da moral, 

havendo inclusive a preocupação em fazer constar expressamente na lei 

Fundamental de 1949 (art. 20.1) que a República Federal Alemã traduzia-se em um 

Estado federal democrático e social. Surgem, portanto, as reações ao positivismo 

jurídico, tido como legitimador do autoritarismo, visando a construção de um Estado 

                                                
170

 PÉREZ, ob. cit., p. 32. 
 
171

 CUNHA, ob. cit., p. 64. 
 
172

 Idem, p. 65. 
 
173

 Idem, p. 66/70. 
 
174

 HORMAZABAL MALAREE, ob cit., p. 72. 
 



61 

 

 

material, e não apenas formal, de direito, o que também implicaria em mudanças na 

visão do direito penal175. 

 Com Mayer iniciam-se as proposições para restabelecer o conteúdo do bem 

jurídico –  rechaçado pelos neokantistas –, reconduzindo-o ao seu papel de 

elemento nuclear do injusto.  Mas embora sustentasse a necessidade de criação de 

canais de comunicação entre a sociedade civil e as instâncias políticas, em uma 

clara referência ao pensamento de Von Lizst de que a opção política pela 

criminalização de determinada conduta não poderia ser desvinculada da 

correspondente base social, acolhia principalmente a ideia de ser o direito penal, 

antes de mais nada, um instrumento para a manutenção da ordem moral176. 

 O bem jurídico, portanto, seria um elemento dessa ordem moral cuja proteção 

legitimaria o uso do direito penal, e que se expressaria no sistema jurídico a que 

corresponde. Tal concepção, além de imprestável para fins de limitação do poder 

punitivo, haja vista a extrema indeterminação do conceito de ordem moral,  também 

não permitiria delinear qual o critério para a escolha de um determinado valor como 

bem jurídico. A opção do que seria moralmente inaceitável permaneceria na vontade 

do legislador, que ao criar a norma proibitiva estaria, ao mesmo tempo, criando o 

bem jurídico177. 

 Outro autor considerado muito relevante no período pós-guerra foi Hans 

Welzel. Apesar de seus estudos datarem da década de 1930, somente alcançaram 

espaço para o debate após a derrocada da Alemanha nazista. 

 Seguindo a tendência da época de busca de verdades ontológicas e de 

valorização das questões éticas, especialmente mediante o retorno aos princípios do 

direito natural, Welzel apresentou as bases para uma nova teoria do delito que 

pudesse superar o dogma causal positivista adotado pelos teóricos do neokantismo. 

Para isso, embasou sua formulação em dados ontológicos e revestidos de função 
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ético-social, relegando o bem jurídico a uma posição acessória quando comparada à 

finalidade principal do direito penal: a proteção dos valores ético-sociais da ação178. 

 Ao contrário dos neokantistas, para quem a ação era simplesmente o 

desencadeamento de um processo causal no mundo exterior, Welzel atribui sentido 

e significado a essa ação. A tipicidade não se perfaz mais sem a análise do sentido 

(ou finalidade) conferido à ação pelo sujeito que a pratica e, como consequência, o 

dolo e a culpa – elementos de vinculação pessoal entre a atividade desempenhada e 

o sujeito – são transferidos da culpabilidade para o injusto179. 

 Mas a crítica feita a Mayer também será aplicável a Welzel. Apesar de ambos, 

influenciados pelo direito autoritário nazista, demonstrarem extrema preocupação 

ética e de superação do positivismo, não foram capazes de definir um conteúdo para 

os valores morais dignos de tutela, prejudicando a função do bem jurídico de 

controle da atividade legislativa180.   

 Por outro lado, orientadas pela ideia de que não haveria espaço para uma 

teoria de direito penal desacompanhada de uma teoria social, surgem as teorias 

sociológicas, entendendo a sociedade sob uma perspectiva funcionalista, 

direcionada a sua própria manutenção. A pena se justifica pela lesividade social da 

conduta e não pela lesão a interesses merecedores de proteção penal181. 

 Hans Joachim Rudolphi182 atribui ao bem jurídico a característica de unidade 

funcional cuja relevância encontra amparo constitucional, e que carrega em si 

mesmo a função social. Será portanto um bem jurídico tudo aquilo que se 

caracterize como pressuposto de uma normal convivência dos indivíduos na 

sociedade, legitimando-se a sanção penal somente quando tais pressupostos forem 

lesionados ou colocados em perigo.   

 Assim, o direito penal, tendo como norte as decisões valorativas já 
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apresentadas na Constituição, deve proteger as funções sociais e assegurar a 

manutenção da sociedade frente a danos e perturbações, desconsiderando as 

questões exclusivamente morais. Para isso, o legislador precisa levar sempre em 

conta a natural evolução da sociedade e as mudanças históricas, tolerando inclusive 

aqueles comportamentos que não estejam de acordo com a moral dominante, já que 

incapazes de causar dano às unidades funcionais da vida social183. 

 Já Knut Amelung parte de um enfoque sistêmico nos moldes de Luhmann, 

acolhendo a noção de que o Direito é um subsistema vinculado ao sistema social, 

para afirmar que o Direito Penal é um instrumento desse subsistema jurídico, cuja 

finalidade é a de proteger o sistema como um todo contra atos de alta nocividade 

social184. 

 Nem toda lesão a um bem jurídico ensejará uma reação pelo Direito Penal, 

mas somente as que possuírem caráter socialmente prejudicial, excedendo o 

prejuízo individual da vítima. Exige-se um saber empírico por parte do legislador 

penal, permitindo-lhe analisar quais condutas prejudicam intensamente a sociedade 

a longo prazo, de modo a nortear a estipulação das consequências jurídico-penais 

de cada uma dessas condutas.  

 Em síntese, enquanto não for demonstrado claramente o efeito socialmente 

lesivo de uma conduta, o indivíduo deve permanecer livre da ameaça de pena185. Os 

bens jurídicos, assim, exerceriam o papel de preservação das funções necessárias à 

conservação do sistema social.  

 Também Jakobs, inspirado pela teoria de Luhmann, confere primordial 

importância à preservação do sistema, sustentando que a relevância do direito penal 

está em garantir as expectativas de condutas existentes na sociedade, funcionando 
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a pena como um instrumento de reforço da vigência da norma. O essencial, para 

esse autor, seria a manutenção das expectativas normativas mesmo diante de 

condutas transgressoras, promovendo-se a estabilização social186. 

 Por seu turno, Hassemer adota uma teoria pessoal do bem jurídico, elaborada 

a partir da análise da evolução histórica do conceito. Expõe que originalmente a 

formulação do conceito de bem jurídico visava a descriminalização das condutas, 

autorizando o legislador a impor sanções nas hipóteses restritas de efetiva ameaça a 

um bem jurídico, mas com o correr dos anos passou-se a conferir ao bem jurídico 

uma tendência criminalizante, cuja proteção, ao invés de afastar a tipicidade, acabou 

por tornar exigível a proibição de determinado comportamento187.  

 Tomando por base o contexto de um pensamento jurídico funcionalista e a 

tendência da sociedade moderna de ampliar a criminalização a partir de novas 

possibilidades de lesão (tráfico de drogas, contaminação do meio ambiente, 

infrações tecnológicas, entre outras), elabora sua teoria, buscando compatibilizar o 

princípio da subsidiariedade com o exame da real necessidade e idoneidade das 

sanções penais na proteção de bens jurídicos188. 

 Para Hassemer, todo juízo de merecimento de pena deve derivar do 

indivíduo, limitando-se o Direito Penal a um núcleo básico. O bem jurídico será um 

interesse humano, consistindo em bens vitais imprescindíveis para a vida comum 

dos indivíduos, tais como a vida, a saúde, a liberdade ou a propriedade. Quanto aos 

bens jurídicos coletivos, somente serão admitidos quando puderem ser mensurados 

individualmente189.  

 A teoria pessoal do bem jurídico fornece parâmetros precisos para o conteúdo 

do bem jurídico tutelado penalmente, permitindo inclusive uma leitura crítica do 

Direito positivo. Quanto aos fenômenos próprios da vida moderna (proteção do meio 

ambiente, manutenção do sistema190 financeiro nacional, p. ex), capazes de ensejar 
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danos não individualizáveis, são resolvidos mediante sua inserção em outro ramo do 

direito, denominado por Hassemer como Direito de Intervenção, preservando-se, 

assim, um âmbito restrito para o uso do Direito Penal. 

 Mas a crítica reside precisamente no fato de que a teoria pessoal do bem 

jurídico ignoraria os chamados bens jurídicos coletivos, associados às mudanças 

sociais e aos problemas modernos, tal como a ameaça de destruição do meio 

ambiente. O conceito de bem jurídico de Hassemer funcionaria apenas como meio 

de interpretação do Direito Penal clássico, de autor e vítima determinados, próprio 

dos delitos de resultado191.  

 Como se pode notar, há uma diferença filosófica de base entre as teorias 

sociológicas em geral e a teoria do bem jurídico. Enquanto as primeiras prescindem 

da necessidade de conferir conteúdo ao bem jurídico, justificando a aplicação da 

pena como expressão simbólica da falta de fidelidade ao sistema social, a segunda 

demandaria uma função crítica do bem jurídico, remetendo à proteção de interesses 

preexistentes e independentes ao Direito. Na lição de Muñoz Conde192, “a teoria 

sistêmica conduz para substituição do conceito de bem jurídico pelo de 

'funcionalidade do sistema social', perdendo a ciência do direito penal o último ponto 

de apoio que existe para a crítica do direito penal positivo”. 

 Mas se por um lado as teorias sociológicas não conseguiram esclarecer o 

motivo porquê uma certa sociedade criminaliza determinados comportamentos e não 

outros, deixando à livre escolha do legislador a criação de tipos incriminadores, as 

teorias do bem jurídico também não foram bem sucedidas em delimitar com precisão 

o real significado do termo193. 

 Em interessante iniciativa, Mir Puig194, apesar de defender o princípio da 

exclusiva proteção de bens jurídicos, reconhece a inexistência de um conteúdo 

preciso capaz de fornecer um limite válido ao legislador, optando por uma orientação 
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político-criminal. Assim, um Estado social e democrático de Direito somente poderá 

acolher como bens jurídicos aqueles cujo desrespeito afete a possibilidade de 

participação dos indivíduos no sistema social.  

 Mas ainda que se afaste da noção puramente dogmática rumo a um sentido 

político-criminal, a teoria do bem jurídico continua não sendo capaz de, por si só, 

limitar o uso do direito penal. Como ressalta Bacigalupo, se todo interesse, toda 

finalidade ou qualquer função do sistema social pode ser interpretado como um bem 

jurídico, então “a capacidade limitadora do conceito de bem jurídico é, na verdade, 

nula”195. 

 De acordo com Stratenwerth, a sociedade possuiria um consenso mínimo 

acerca de normas de conduta elementares, ainda que delas não decorra um 

resultado imediato. Esse autor questiona, portanto, a capacidade do conceito de 

bem jurídico em englobar as questões modernas, que devem ser objeto de 

regulação196: “Está claro que con el pensamiento del bien jurídico no se llega lejos 

en este tema, ya incluso porque, a pesar de la certeza de que estás se darán, no es 

posible calcular las consecuencias concretas de lo que hoy hacemos para nuestros 

descendientes.”197  

 Ademais, ao se inserir em uma determinada coletividade a pessoa adotaria 

uma identidade cultural, aderindo ao consenso daquele grupo quanto a existência, 

ou não, de regras conforme as quais queira viver aquela sociedade. O sujeito se 

torna uma pessoa moral e suas crenças e interesses transcendem sua 

individualidade,  o que desafiaria inclusive a teoria de Hassemer quanto à validade 

universal dos interesses, e consequentes bens jurídicos, merecedores da tutela 

penal198. 

 Com a modernização nasce então o discurso da desvinculação do bem 

jurídico, que assim como outros princípios tradicionais do direito penal, passa a ser 
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visto como antiquado e  como obstáculo à constante adaptação e maleabilidade 

funcional e útil de uma chamada sociedade de risco, que se considera em 

permanente mudança199. 

 Mas a questão parece relacionar-se mais com a dificuldade de conceituar qual 

deve ser o conteúdo legítimo de atuação do Direito Penal do que com o 

reconhecimento da necessidade de proteção em si. O próprio Hassemer não ignora 

o problema da degradação do meio ambiente, mas insiste em alocá-lo no âmbito do 

Direito da Intervenção para não descaracterizar sua noção de bem jurídico baseada 

no dano individual. Por seu turno, ao defender a tutela penal na regulação dessas 

novas situações sociais, Stratenwerth irá naturalmente tentar legitimar a construção 

de delitos sem vinculação a um bem jurídico. 

 Uma das soluções apregoadas seria o recurso à doutrina angloamericana 

sobre a legitimação das normas penais, buscando-se com o uso do princípio do 

dano (harm principle) assegurar a função crítica quanto às hipóteses englobadas 

pela legislação criminal, mas sem as restrições de uma conceituação rígida e 

excludente tal qual a do bem jurídico individual. 

  

 

2.2 O princípio do dano (harm principle) 

 

  

 Considera-se perante um dano quando uma conduta ofende um terceiro, 

titular da pretensão legítima a resguardar a incolumidade de seu interesse, ora 

violado. 

 De fato, é possível distinguir entre comportamentos lesivos, que causam dano 

direto, e comportamentos ofensivos, cujo dano poderá ocorrer no futuro. Pela 

diferença da gravidade inerente a um e a outro, é razoável que a responsabilização 

criminal também se dê em escalas diversas. 

 Foi com John Stuart Mill200, em sua obra On Liberty, que se introduziu o 
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estudo sobre o princípio do dano, segundo o qual o único propósito para o qual o 

poder pode ser legitimamente exercido sobre qualquer membro de uma comunidade 

civilizada, contra sua vontade, é para evitar danos aos outros. Um pessoa é 

soberana para fazer basicamente tudo o que deseja, desde que suas ações não 

prejudiquem os outros, o que consequentemente impediria que o Estado interviesse 

em condutas auto lesivas. 

 A ideia central reside em proteger a autonomia das pessoas, colocada como 

um limitador ao poder estatal. Qualquer conduta que não cause lesão a terceiros, 

que atinja somente interesses próprios do sujeito, ou que se relacione com atos 

morais, não justifica a intervenção do Estado201: “in each person's own concerns his 

individual spontaneity is entitled to free exercise” 202. 

 Buscando desenvolver a noção de Mill, Joel Feinberg203 também sustentou o 

uso do princípio do dano como um princípio limitador, mas foi além. Ao criticar o 

paternalismo penal, acata a legitimidade da criminalização mesmo quando não 

efetivada a lesão, mas igualmente sempre que comprovada a mera possibilidade de 

dano, ainda que consentido pela vítima – já que nesses casos o perigo objetivo à 

integridade da vítima tornaria irrelevante sua anuência. 

Em sua obra, The moral limits of the criminal law, Feinberg afirma que o 

requisito necessário à criminalização de uma conduta seria não apenas a 

provocação de lesões em outras pessoas (harmful to others), alegando existir 

também outras vias para legitimar a penalização, tais como a ofensa inerente a uma 

conduta, independentemente da lesão204.  

 Para esse autor, podem ocorrer circunstâncias em que o risco de 

consequências lesivas futuras possa equiparar-se a um efetivo dano, o que 

legitimaria a incriminação dos crimes de perigo abstrato. Para tanto, deveria ser feita 

uma análise quanto à probabilidade e à gravidade do eventual dano que viesse a ser 
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produzido205. 

 Tal raciocínio vincula-se diretamente ao conceito de desvalor da ação, pois 

nessas hipóteses de ausência de dano imediato Feinberg leva em conta se a 

conduta foi praticada de maneira correta, ou não. Introduz-se a ideia de que a 

conduta, além de lesiva, deve ser wrongful, englobando tanto as situações de dolo 

quanto de imprudência206.  

 A crítica nesse último caso é a de que se permitiria legitimar a imputação 

penal do autor mesmo quando não teve a intenção de provocar o risco, nem sequer 

previu as prováveis futuras consequências lesivas207. 

 Ademais, não haveria uma definição exata do que poderia ser entendido por 

esse interesse apto a ser tutelado pelo Estado, e resguardado da injustificada 

intervenção de terceiros. Como princípio de origem anglo americana, competiria ao 

magistrado a decisão no caso concreto do que seria, ou não, considerado como 

lesão incriminável, tornando esse conceito pouco aceitável pelos adeptos da civil 

law208. 

 Para estes últimos, exigir-se-ia uma prévia razão normativa para impor a 

proibição penal, recorrendo-se sempre ao ordenamento jurídico primário, tal como o 

Direito Civil209.  A ideia seria garantir que o ato considerado lesivo já estivesse 

anteriormente previsto em lei, seguindo a tradição de respeito ao princípio da 

legalidade, como um dos pilares da segurança jurídica. 

 Resta a questão de como a teoria do bem jurídico poderia se beneficiar com 

os estudos sobre o princípio do dano, devendo desde logo ser ressaltado que aquele 

possui abrangência mais ampla que este.  

 Cite-se como exemplo o hipotético lançamento de resíduos em um rio, por 

uma empresa que opere em suas margens. O dano específico à comunidade que 
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por ventura utilize as águas daquele rio poderia ser facilmente caracterizado, mas 

não necessariamente o impacto ao bem jurídico meio ambiente. Nesse ponto, o 

harm principle poderia  servir como um limitador tanto à criação do tipo penal pelo 

legislador, quanto à interpretação do julgador no momento da aplicação da sanção, 

assegurando a necessária proporcionalidade entre a conduta praticada e a punição 

imposta. 

 Andrew Von Hirsh210, por seu turno, defende a integração entre as noções de 

harm principle e a teoria do bem jurídico, sustentando que este último, por si só, não 

permite legitimar uma adequada teoria da criminalização. 

 Para o autor, a ênfase no conceito de lesão a interesses de terceiros, tal como 

se dá no harm principle, poderia auxiliar na restrição do poder punitivo mediante a 

adoção da idéia de delimitação entre o prejuízo causado aos interesses de terceiros 

e os interesses do próprio agente, o que também não seria uma noção alheia à 

teoria do bem jurídico211. 

 A tese se enquadraria, por exemplo, na discussão da criminalização pelo 

consumo de drogas, construída sob o fundamento de proteção do bem jurídico 

saúde pública. Mas se se entender que os danos para a saúde decorrentes do uso 

de drogas são de responsabilidade dos próprios consumidores, configurariam lesão 

auto infligida, sem englobar prejuízos a interesses de terceiros. 

 Seguindo este raciocínio, a legitimação para um direito penal das drogas não 

poderia estar sustentada sobre a ameaça a um bem próprio. Se se quer alegar a 

proteção de um bem jurídico vinculado à saúde, somente estaria justificada a 

criminalização de lesões à saúde causadas por terceiras pessoas, mas jamais a 

decorrente do consumo voluntário de drogas212. 

 Qualquer pensamento em contrário conduziria a um direito penal meramente 

paternalista, incapaz de acolhimento seja pelo princípio do dano, seja pela teoria do 

bem jurídico. 

 Apesar de ser fluido o conceito inerente ao princípio do dano, impossibilitando 
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seu uso exclusivo sem o recurso a outros princípios que lhe forneçam segurança 

jurídica, sua aplicação poderia ser benéfica se associada ao exame da efetiva lesão 

ao bem jurídico, realizado pelo magistrado no caso concreto. Se utilizadas de forma 

complementar e não excludente, ambas as noções poderiam servir como 

instrumentos benéficos a fornecer parâmetros ao julgador. Como consequência, 

talvez fosse possível uma análise mais justa e efetivamente restritiva do uso do 

direito penal. 

 

 

2.3  Os limites constitucionais do bem jurídico 

 

 Ainda que se reconheça a importância da teoria do bem jurídico aliada a do 

princípio do dano para conferir conteúdo e delimitar os tipos legais, as normas 

penais permanecerão carentes de legitimidade enquanto não estabelecido 

previamente um limite ético ao legislador. 

 Nas palavras de Claus Roxin213, “o conceito de bem jurídico não é uma 

varinha mágica através da qual se pode separar desde logo, por meio de subsunção 

e dedução, a conduta punível daquela que deve ficar impune”. Em especial em um 

Estado Democrático de Direito, com pluralidade de culturas e doutrinas, é preciso 

assumir uma diretriz para a produção legislativa penal. 

 Seguindo esse raciocínio, antes de se colocar em prática a faculdade estatal 

de punir faz-se necessário estabelecer as finalidades e os princípios básicos do 

direito penal, preferencialmente alcançando-se um consenso dentre a sociedade 

onde será aplicado214. E nesse ponto parece conveniente afirmar que em um Estado 

Democrático de Direito – como é o caso do Estado Brasileiro –, onde a participação 

popular é assegurada mediante representação política legitimamente eleita, a 

Constituição Federal se apresenta como o documento mais próximo a simbolizar um 

consenso a embasar a criação de outras legislações. 
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 Até mesmo porque, como observado por Roxin215, mesmo nos países onde 

tais princípios básicos não estejam garantidos constitucionalmente, “derivam dos 

fundamentos da democracia parlamentar, bem como do reconhecimento de direitos 

humanos e de liberdade que devem ser respeitados em um estado de direito 

moderno”.  

 Assim, sendo a Constituição Federal o suposto instrumento capaz de abrigar 

os princípios máximos da justiça, não haveria como sustentar a tutela de um bem 

jurídico por meio da criminalização de determinada conduta, sem antes cotejar a 

previsão legal com o conteúdo dos princípios constitucionais216.  

 De fato, a Constituição Federal impôs garantias capazes de preservar o 

indivíduo frente ao arbítrio da autoridade estatal, importando em afirmar que toda 

postura eventualmente adotada em âmbito político-criminal deveria sempre estar 

pautada em alguma previsão constitucional217: “se, no manancial do direito penal, 

se encontram a política e a exigência da tutela da sociedade, em seu âmago se 

encontra a pessoa humana”218.  

 Tozzini alerta para a situação contemporânea de que o Legislativo, ao invés 

de promover reformas de fundo no ordenamento jurídico penal, conferindo-lhe uma 

leitura constitucional, por vezes edita diplomas impulsionado por problemas 

conjunturais, ensejando soluções também conjunturais, e em desconformidade com 

a própria unidade da legislação penal219.  

 Como afirma Figueiredo Dias220, a referência obrigatória, e ao mesmo tempo 

reguladora do poder punitivo, deve ser a ordem jurídico-constitucional: “Relação que 

não será de 'identidade', ou mesmo só de 'recíproca cobertura', mas de analogia 

material, fundada numa essencial correspondência de sentido e – do ponto de vista 

da sua tutela – de fins”. 
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 Surgem assim as teorias constitucionais do bem jurídico, divididas entre as de 

caráter geral e as de fundamento constitucional estrito. As primeiras preocupam-se 

mais em fornecer parâmetros ao legislador penal, vinculando sua atuação aos 

princípios de um Estado constitucionalmente organizado221.  

 Traçam-se apenas os limites formais ao poder punitivo, sem que se 

estabeleça expressamente o que pode, ou não, ser criminalizado, concepção que 

remete a origem liberal/iluminista da Constituição, como instrumento de defesa dos 

indivíduos face ao Estado: “limitar a intervenção do Estado ao mínimo indispensável 

e assegurar o máximo de espaço possível à liberdade”222. 

 Como consequência, confere-se ao Legislativo o poder de escolha quanto ao 

âmbito de criminalização, o que primariamente se justifica por ser aquele um órgão 

representativo do povo. Por outro lado, não há como desconsiderar que na prática 

há casos em que a representação popular deposita extrema confiança no juízo de 

valor dos parlamentares que, por questões de atecnia ou de defesa de interesses 

diversos daqueles em virtude dos quais foram eleitos, podem ser levados a 

estabelecer graves intervenções aos direitos fundamentais dos cidadãos223. 

 Já as teorias de fundamento constitucional estrito consideram que o texto 

constitucional forneceria prescrições específicas a definir os objetos de tutela, 

restringindo ao máximo o espaço de criação do legislador ordinário224.  

 Levando em consideração o contexto constitucional brasileiro, onde resta 

evidente a ampla gama de garantias e direitos (alguns tidos como fundamentais) 

reservados para tratamento constitucional, parece que as teorias mencionadas no 

parágrafo acima estariam aptas a fornecer maior segurança jurídica aos seus 

cidadãos, obrigando expressamente a adoção de uma postura negativa do legislador 

em afrontar tais direitos, ao invés de facultar-lhe a escolha do que pode, ou não, vir a 

integrar o sistema punitivo. 
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 E ainda quando por alguma circunstância o Legislativo extrapolar suas 

atividades, conferindo mais amplitude ao sistema punitivo que o permitido pelas 

previsões constitucionais, caberá ao Judiciário assegurar a implementação dos 

direitos fundamentais consagrados, realizando sempre uma interpretação conforme 

a Constituição, e abandonando ideias já ultrapassadas na doutrina constitucionalista 

de mero caráter programático das normas, para reconhecer força normativa ao teto 

constitucional. 

 Precisa é a lição de Maria da Conceição Ferreira da Cunha225 , ao lembrar 

que os direitos fundamentais não podem mais ser encarados apenas como 

mecanismos formais de defesa do sujeito frente ao poder estatal, cabendo-lhes atuar 

como limites de conteúdo à legislação penal. A Constituição, ao reunir no seu texto 

os valores fundamentais de uma determinada comunidade, conferiria um parâmetro 

para o exame da legitimidade da intervenção penal, bem como exerceria uma 

influência delimitadora desta intervenção. 

 O conteúdo do injusto, portanto, passa a depender da caracterização prévia 

de um bem jurídico, assumindo este uma função material dada pela Constituição, e 

passando a atuar como a ligação entre a dogmática e a política criminal adotada por 

determinado Estado, mais especificamente entre a teoria do delito e a realidade 

social226. 

   

  

2.4 Hierarquização entre valores constitucionais: o princípio da 

proporcionalidade 

  

 Como se vê, acolher abstratamente a teoria constitucional do bem jurídico, no 

sentido de que os valores postos na Constituição atuam como limites materiais à 

intervenção penal pelo legislador, também não soluciona a questão quanto ao 

conteúdo concreto da matéria que poderá ser objeto da legislação criminal. 

Seria preciso definir, dentre tais valores, quais poderiam se sobrepor em caso 
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de conflito, e se haveria possibilidade de estabelecer uma hierarquia entre valores 

igualmente acolhidos pela Constituição, autorizando-se o legislador a sacrificar um 

valor em prol da satisfação de outro. Resta, portanto, conferir critérios objetivos para 

a teoria constitucionalista. 

 Desde logo deve ser ressaltada a regra de prevalência dos direitos 

fundamentais, tidos como “direitos público-subjetivos de pessoas (físicas ou 

jurídicas), contidos em dispositivos constitucionais e, portanto, que encerram caráter 

normativo supremo dentro do Estado, tendo como finalidade limitar o exercício do 

poder estatal em face da liberdade individual” 227.  

 Os direitos fundamentais abrangeriam os direitos individuais e coletivos, 

passando pelos direitos sociais e políticos, e alcançando inclusive os direitos de 

liberdade e de igualdade, sempre definidos pela supremacia constitucional e 

atuando como uma obrigação negativa endereçada ao Estado. Via de consequência, 

geram para o particular um direito de defesa ou de resistência, impedindo uma 

intervenção injustificada do Estado. 

  Tais normas desempenham um papel central no controle de 

constitucionalidade, já que todas as leis editadas pelo legislador ordinário devem ser 

examinadas sob o enfoque do conteúdo normativo dos direitos fundamentais. 

Havendo uma situação de conflito entre o dispositivo de uma lei e o teor de um 

direito fundamental, evidencia-se um vício de inconstitucionalidade, prevalecendo 

este sobre aquele228.   

 Com base nessa assertiva, Carlos Bernal Pulido esclarece ser função do juiz 

fundamentar suas sentenças recorrendo ao seguinte silogismo: premissa maior (a 

norma de direito fundamental), premissa menor (norma legal) e conclusão (se o que 

prescreve a norma legal está de acordo com a norma de direito fundamental)229. 

 O problema que muitas vezes se coloca para o magistrado é saber 

exatamente qual o conteúdo de determinado direito fundamental e, 

                                                
227

 DIMOULIS, Dimitri. MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 2. ed. São Paulo: RT, 2009, 
p. 46/47. 

 
228

 BERNAL PULIDO, Carlos. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. 3. ed. Madri: 
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007, p. 90. 

 
229

 Idem, p. 98/99. 
 



76 

 

 

consequentemente, se o legislador ordinário excedeu o permissivo, ou imperativo, 

constitucional. 

 É que uma das características dos direitos fundamentais é sua baixa 

densidade normativa, ou seja, são vagos e indeterminados, o que se por um lado 

atende à realidade social de estar em constante evolução, por outro gera incerteza 

quanto a existência de um ou vários significados daquela norma, dificultando o 

controle e a subsunção da lei infraconstitucional penal às previsões de direito 

fundamental230. 

 Da mesma forma, é possível que haja as chamadas situações difíceis, em 

que seja necessário optar dentre dois ou mais direitos igualmente fundamentais 

quando da edição de uma lei penal. Em outras palavras, há casos em que o 

legislador, vislumbrando a preservação de um determinado direito fundamental, e até 

mesmo induzido em erro pela indeterminação do exato teor daquele direito, acabe 

por afrontar outra norma de igual envergadura, cabendo ao Poder Judiciário a árdua 

tarefa de examinar a constitucionalidade do diploma legal. 

 Não se pode desconsiderar também a tensão existente entre o direito, a 

economia e a política, sendo correntes situações em que integrantes de grupos com 

ideologias políticas diversas tentam fundamentar seus interesses na Constituição, 

haja vista a ampla gama de interpretações oferecidas por esta última. 

 Para tentar resolver essas controvérsias e conferir um conteúdo concreto às 

normas de direito fundamental, seja para justificar sua aplicação, seja para embasar 

a interpretação de seu correto alcance, sugere-se o recurso ao princípio da 

proporcionalidade, cuja função, na lição de Carlos Bernal Pulido231, seria a de 

“control constitucional de las leyes que intervienen em los derechos fundamentales”, 

de modo a “estructurar   la fundamentación de la validez de las normas adscritas de 

derecho fundamental”. 

 O princípio da proporcionalidade seria empregado para extrair o conteúdo 

essencial de um direito fundamental, apresentando-se como um instrumento 

indispensável para justificar as decisões judiciais no tocante às  limitações ou 
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restrições de normas fundamentais, além de permitir uma análise humanística entre 

o texto da lei, a época em que foi redigido e as necessidades e realidades da 

sociedade contemporânea232. 

 Contudo, tornou-se comum, em especial na doutrina e jurisprudência 

brasileiras, confundir os significados dos princípio da proporcionalidade e da 

razoabilidade, cabendo um breve esclarecimento sobre as diferenças entre ambos. 

 A proporcionalidade é uma regra de interpretação e aplicação dos direitos 

fundamentais, que objetiva fornecer subsídios para a atividade jurisprudencial. Uma 

espécie de restrição às restrições, que examina cada ato estatal sob a ótica das sub-

regras da adequação, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito233. 

 Apesar de denominado como princípio da proporcionalidade, trata-se em 

verdade de uma regra, aqui utilizando-se como base a classificação de Robert Alexy: 

princípios são mandamentos de otimização, e obrigam sua realização de acordo 

com as possibilidades fáticas e jurídicas. Enquanto isso, as regras expressam 

deveres definitivos e são aplicadas por meio de subsunção, de forma constante, sem 

variação234. 

 A proporcionalidade não conflita com outros princípios, não se submete às 

regras de prevalência diante do caso concreto e não depende de graus de 

aplicação. Pelo contrário, trabalha com a noção de subsunção e possui uma 

estrutura racionalmente definida, com sub-elementos independentes e aplicáveis em 

uma ordem pré-definida. 

 Já o princípio da razoabilidade possui campo de atuação mais restrito que o 

da proporcionalidade,  importando na exigência de compatibilidade entre o meio 

empregado e os fins visados, bem como na aferição da legitimidade dos fins235. A 

razoabilidade, portanto, identifica-se apenas com a primeira das três sub-regras da 

proporcionalidade, qual seja a adequação, não permitindo o uso do silogismo como 

                                                
232
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um parâmetro objetivo para as fundamentações judiciais236. 

 O primeiro ponto a se notar é que o princípio da proporcionalidade não exige 

a análise obrigatória de todas as suas três sub-regras. De fato, o exame da 

adequação precede ao da necessidade, e este ao da proporcionalidade em sentido 

estrito, relacionando-se todos de forma subsidiária entre si: a necessidade só é 

analisada se o caso não tiver sido resolvido antes pela adequação, e assim por 

diante. Somente em casos mais complexos é que provavelmente se passará pelas 

três sub-fases, alcançando-se até a proporcionalidade em sentido estrito 237. 

 Diz-se que determinada lei é adequada quando sua aplicação faz com que o 

objetivo legítimo pretendido seja alcançado, ou ao menos fomentado. Por outro lado, 

será necessária caso o objetivo não possa ser atingido pelo uso de outra medida 

igualmente eficaz, e que restrinja em menor grau o direito fundamental violado. Por 

fim, será revestida de proporcionalidade em sentido estrito se os motivos que a 

fundamentam tiverem importância suficiente para justificar a restrição ao direito 

fundamental238. 

 Todas essas averiguações dependem de exame pelo magistrado no caso 

concreto, quando então poderá corporificar o real alcance do conteúdo do direito 

fundamental atingido, e se estão presentes os requisitos necessários a sua restrição. 

 Especificamente no que toca à legislação criminal, o princípio da 

proporcionalidade serviria como instrumento de controle pelo Judiciário que, já tendo 

em conta os bens jurídicos penais com status constitucional, poderia analisar se 

determinada intervenção do poder punitivo na esfera do direito fundamental alheio é, 

ou não, proporcional, e portanto legítima.   

 Cabe ressaltar ainda que Nilo Batista, Eugenio Raúl Zaffaroni, Alejandro 

Alagia e Alejandro Slokar239, traçando o que parece ser um paralelo com o princípio 

da proporcionalidade, oferecem uma espécie de nova nomenclatura das três sub-
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regras, mas agora completamente travestidas com a roupagem penal. Nesse 

sentido, expõe três princípios de limitação à criminalização, aplicáveis mesmo 

quando aparentemente todos os princípios constitucionais tiverem sido formalmente 

respeitados: o princípio da proscrição da grosseira inidoneidade do poder punitivo; 

de proscrição de grosseira inidoneidade da criminalização; e de limitação máxima da 

resposta contingente.  

 O primeiro, princípio da proscrição da grosseira inidoneidade do poder 

punitivo, aduz ser inconstitucional a grosseira falta de idoneidade do modelo punitivo 

para o tratamento de determinado conflito criminalizado. Alguns conflitos 

simplesmente não possuiriam uma solução disponível, sendo ilegítima a mera opção 

por sua criminalização. Nesse ponto, o autor parece se aproximar do conceito de 

adequação, no sentido de que em certos casos a criminalização por si só não 

contribuiria em nada para fomentar o alcance do objetivo pretendido. 

 O segundo, princípio de proscrição de grosseira inidoneidade da 

criminalização, afirma que ao se apresentar um conflito para o qual haja um modelo 

de solução, a criminalização torna-se desnecessária. Para os autores, a 

criminalização não é um instrumento ao qual se possa recorrer arbitrariamente, 

privando as partes de outras soluções, noção esta que mais uma vez permite o 

paralelo com uma sub-regra da proporcionalidade: a necessidade. Em outras 

palavras, a criminalização de uma conduta será desnecessária quando o  objetivo de 

controle e repressão puder ser atingido por outra medida, menos violadora do direito 

fundamental. 

 Por fim, o princípio da limitação máxima da resposta contingente, afirma a 

impossibilidade de criminalizações primárias sem amplo debate, mas apenas sob o 

impacto emocional de um fato notório. Nesses casos, cumpriria ao Poder Judiciário 

extremar o cuidado na sua tarefa crítica e de análise limitadora das normas legais, 

esgotando, se preciso, os outros dois princípios acima mencionados. Tal qual a 

proporcionalidade em sentido estrito, o recurso à legislação criminal deve partir de 

um sopesamento entre a intensidade da restrição ao direito fundamental 

eventualmente ocorrida e a importância da realização do direito fundamental que 

com ele colide. 

 É certo que a Constituição Federal não prevê a aplicação do princípio da 
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proporcionalidade, mas seu uso decorre da própria estrutura dos direitos 

fundamentais. Ademais, o recurso a esse princípio permite otimizar e maximizar os 

direitos fundamentais no caso concreto, já que por um lado auxilia no efetivo controle 

material da legislação, e por outro torna as  decisões judiciais mais coerentes por 

estarem atreladas a um parâmetro objetivo de interpretação por meio do uso do 

silogismo. 
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3  A RACIONALIDADE DAS LEIS 

 

3.1 O processo de produção das leis 

 

 A existência de confrontos entre o Poder Executivo e as diversas plataformas 

políticas do Poder Legislativo não é o único fator responsável pelos problemas 

experimentados pelo sistema jurídico, caracterizado muitas vezes pela ambiguidade, 

redundância, contradição, inconsistência e vagueza. Tais impropriedades têm como 

principal origem tanto a má técnica legislativa, quanto a carência de uma política 

legislativa sistematizada e construída sobre procedimentos metodológicos aplicáveis 

ao processo de produção legislativa240. 

 Se as normas jurídicas forem consideradas como um dos principais 

instrumentos para a definição e execução das políticas públicas, o processo de 

produção legislativa se reveste de importância, proporcionando o debate, a partir de 

diferentes enfoques e das próprias restrições normativas, dos fenômenos da 

realidade que ensejarão a elaboração das leis241. 

 Tal debate será influenciado pelos agentes sociais predominantes e pelos 

entes que captam as relações existentes entre os espaços públicos e privados, 

criando instituições formais ou regras jurídicas que restringem e definem o modelo 

de desenvolvimento social, econômico e político de determinada sociedade. Em 

síntese, são as limitações impostas para viabilizar a interação humana, 

estabelecendo condições que em alguns casos proíbe, faculta ou permite certas 

condutas242. 

 As instituições formais são as regras escritas nas leis e nos regulamentos, 

construções criadas pelos indivíduos para cuidar de problemas específicos de 

coordenação econômica, social e política. Sua aplicação e cumprimento são 
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revestidas de obrigatoriedade, dependentes de um poder coercitivo para assegurar 

seu respeito, ainda que seja possível o cumprimento voluntário243. 

 Sendo as leis elementos integrantes das instituições formais, com a função de 

regular situações de conflitos advindas da interação entre sujeitos com interesses 

próprios, instala-se a noção de que um processo legislativo bem conduzido poderia 

resultar em leis aptas a refletir a realidade, seja esta de caráter econômico, político 

ou social, prevendo soluções para controvérsias futuras244. 

 Para Manuel Atienza245, o processo de produção das leis exige uma séria de 

interações entre elementos distintos, tais como editores, destinatário, sistema 

jurídico, fins e valores. Por este motivo, propõe a existência de cinco modelos de 

racionalidade que poderiam nortear a legislação: uma racionalidade linguística (a 

mensagem contida na lei deve ser transmitida com clareza); outra jurídico-formal (a 

nova lei deve estar harmoniosamente inserida no sistema jurídico); uma 

racionalidade pragmática (a conduta dos destinatários deve adequar-se ao previsto 

em lei); uma racionalidade teleológica (a lei deve alcançar os fins sociais almejados); 

e por fim uma racionalidade ética (as condutas previstas e as finalidades da lei 

pressupõem valores suscetíveis de justificação ética. A dificuldade estaria em 

alcançar uma unidade entre questões tão distintas. 

 O objetivo seria articular esses dados para o estabelecimento de técnicas que 

permitissem potencializar a instauração de uma efetiva racionalidade, evitando, na 

medida do possível, incorrer em irracionalidades legislativas, bem como impedir o 

uso do processo legislativo para fins ideológicos. Em outros termos, a  

sistematização de uma lei a transforma um mecanismo de previsibilidade, de 

segurança, mas não a converte em garantia de manutenção da liberdade, da 

igualdade ou de justiça 246.  

 Especificamente na seara do direito penal, à medida em que a lei não nasce 

de um programa racional, amparado na criminologia e nas ciências sociais, não 
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conseguirá regular a realidade nem exercer o controle social pretendido, pois a 

norma abstrata não terá uma base científica adequada. Esse déficit abre espaço 

para a adoção de posturas ideológicas, que não medem as consequências das 

decisões criminalizadoras: basta que satisfaçam o consenso social que embasa o 

sentimento de segurança coletiva247. 

 Os atores formalmente responsáveis pelo desenho do sistema jurídico 

(burocracias e legisladores) e os destinatários da legislação (os governados) atuam 

sob certos incentivos e estratégias, perseguindo fins concretos. Para maximizar seus 

interesses, os governados demandam certas instituições com as quais esperam 

obter benefícios, e os que exercem os poderes do Estado, por seu turno, buscam 

alcançar seus objetivos aos custos mais baixos possíveis, e ao mesmo tempo 

maximizando sua estabilidade e poder público248.  

 A partir dessas considerações, passa-se à análise das fases do processo 

legislativo, denominadas pré-legislativa (momento do debate, inclusive pela mídia, 

permitindo vislumbrar aspectos do problema que poderiam passar despercebidos), 

legislativa (aprovação e publicação da lei) e pós-legislativa (questionamento social 

sobre a adequação da norma), todas intimamente relacionadas entre si249. 

 Cada uma dessas três fases está delimitada por extremos que marcam o 

início e o fim do processo, sendo este de caráter circular, pois o resultado que leva a 

uma fase posterior pode repercutir na fase anterior, como se demonstrará. 

  

  

3.2 Fase pré-legislativa 

 

 Nessa fase, busca-se conferir legitimidade às futuras normas jurídicas, 

mediante consultas e negociações que permitam alcançar o consenso dentre os 

diversos atores envolvidos (âmbitos público e privado). Dois são os resultados 
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perseguidos: (1) construção de argumentos e razões político-jurídicas e sócio-

econômicas que justifiquem as instituições formais; e (2) a formulação de fins e 

valores que confiram legitimidade, empírica e normativa250.  

 Díez Ripollés251, seguindo a orientação de Schneider, considera que a fase 

pré-legislativa envolve um processo sociológico, sendo composta por cinco etapas 

sucessivas: (1) a crença em uma disfunção social; (2) o mal-estar social; (3) a 

opinião pública; (4) programa de ação; e (5) projeto ou proposta de lei. 

 A primeira é iniciada por agentes sociais (forças políticas, sociais ou 

econômicas institucionalizadas, como o governo, partido político, etc), que levam a 

população a crer em uma disfunção social carente de algum tipo de intervenção 

penal. Essa disfunção pode ser real ou aparente, e nesse último caso geralmente é 

utilizada como instrumento político, sobretudo nos âmbitos econômico, financeiro, do 

meio ambiente, saúde pública e segurança do Estado252. 

 Como alerta Hassemer253, o uso político da provocação desse sentimento de 

desajuste social aparente pode ensejar o aparecimento de leis destituídas do 

respeito às regras tradicionais da dogmática penal, refletindo-se no crescente 

emprego dos crimes de perigo abstrato, na eliminação dos graus de imputação 

penal, na predileção pela tutela de bens jurídicos universais, no aumento da 

cominação de penas com caráter preventivo-geral intimidatório, entre outros.   

 Tal desajuste social deve ser capaz de despertar a atenção social, em 

especial quando revestidos de dramatismo e colocarem em evidência interesses 

considerados vitais, assim como todas as questões relativas à criminalidade, 

constituindo ainda um elemento facilitador aqueles eventos sociais vinculados à 

experiência direta da maioria dos cidadãos254. 

 A segunda etapa – o mal-estar social – trabalha com os sentimentos de 

preocupação e medo ante o delito. Para isso, o fator ensejador da disfunção social 

deve se manter recorrente na agenda social, provocando o envolvimento emocional 
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da população e a adoção de atitudes punitivas ou de juízos de valor, que expressam 

o ponto de vista dos membros de uma dada sociedade sobre os contornos e o grau 

de intervenção penal que consideram necessários. Nesse contexto, dois fatores 

marcantes dessa etapa são a volatilidade e a circunstância de ser bastante 

influenciável255. 

 Ademais, deve-se levar em conta que certas características individuais podem 

ensejar maior ou menor mal-estar, tais como as diferenças entres os gêneros 

feminino e masculino, aumento da idade, ideologia conservadora, baixo nível de 

escolaridade, entre outras256. Nesse sentido, interessante notar a exposição de 

David Garland257 sobre as demandas punitivas nos EUA e na Grã-Bretanha no final 

dos anos 1960 e durante os anos 1970, mostrando como o medo do crime 

costumava ser menos disseminado, em especial porque muitas das condutas tidas 

como criminosas tinham pouca importância para a classe média jovem educada 

(devido ao seu estilo de vida, eventual uso de drogas leves), que as viam como 

fatores normais. 

 A terceira etapa consiste na formação da chamada “opinião pública”, 

reforçando a visibilidade social do desajuste e do mal-estar criado, e ao mesmo 

tempo outorgando autonomia à disfunção para que seja considerada um problema 

social. Aqui o protagonismo é exercido pelos meios de comunicação, ressaltando, 

obscurecendo ou priorizando certos temas258. 

 A opinião pública não se confunde com a opinião majoritária da sociedade. 

Pelo contrário, trata-se da opinião de uma coletividade qualificada, composta por 
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aqueles que determinam o conteúdo dos meios formadores de opinião, selecionando 

as matérias e decidindo a ênfase das mesmas. É a interpretação de certa realidade,  

propagada para o resto das pessoas, pré-julgando as opções políticas 

subsequentes259. 

 De acordo com Soto Navarro260, tornou-se uma prática governamental 

frequente justificar as decisões políticas amparando-se em uma sondagem da 

opinião pública, ao invés de fazê-lo por meio de uma argumentação racional. Mas a 

pesquisa estatística não seria capaz de fornecer resultados precisos quanto ao teor 

da opinião pública, uma vez que esta pode traduzir a vontade de apenas uma 

parcela da sociedade, ignorando algum outro setor com menos conhecimento sobre 

o tema. 

 A quarta etapa diz respeito a um programa de ação, por meio do qual a 

opinião se concretiza, propondo soluções para os problemas apresentados. Aqui têm 

papel relevante os grupos de pressão (em inglês, lobby) especializados, que 

dispõem de meios materiais e pessoais para aprofundamento na análise do tema e 

na busca de soluções. Tais grupos podem ter agendas variadas e defender 

interesses diversos (meio ambiente, consumidores, feministas), apropriando-se do 

problema e oferecendo propostas factíveis de intervenção ou abstenção política261. 

 Por se preocuparem em realizar investigações mais detalhadas, fazendo uso 

até de especialistas se necessário, o posicionamento desses grupos de pressão 

costuma ser dotado de legitimação científico-social, diferente do que ocorre com a 

opinião pública262. Mas o êxito das suas reivindicações dependerá muito dos 

recursos de que dispõem (representatividade, dinheiro, ampla gama de 

conhecimentos, possibilidade de intervenção no processo legislativo) e dos canais 

de comunicação e de pressão sobre o poder político263. 

 A quinta e última etapa se dá pela cristalização dos programas de ação em 
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projetos ou propostas de lei, sob a responsabilidade das burocracias 

governamentais ou partidárias, agentes sociais institucionalizados dotados de 

estabilidade e especialização264.  

 As burocracias são o braço executor das decisões políticas, dividindo-se em 

burocracias governamentais e partidárias. As primeiras dizem respeito às diretrizes 

políticas gerais adotadas pelo governo, e consequentemente pelo partido político 

com maioria parlamentar. As segundas elaboram um programa destinado a marcar 

as diferenças com o da maioria, oferecendo alternativas às propostas ou à ausência 

de propostas do governo, sem maiores possibilidades de transformar-se em lei265. 

Mas ainda que essas proposições sejam vetadas pela maioria, terão ao menos o 

mérito de suscitar o debate da matéria perante a opinião pública266. 

  

 

3.3 Fase Legislativa: a edição das leis 

 

 Nessa fase, a atividade mais relevante é a de elaboração formal da lei, o que 

implica questões lógicas e de técnica legislativa para assegurar que o corpo 

normativo obedeça a padrões jurídicos, formais e linguisticamente corretos. A 

finalidade é a construção de institutos jurídicos congruentes e consistentes tanto 

internamente, quanto externamente, com o sistema jurídico em que se integrarão, 

sendo de extrema importância o arquivo e demonstração das informações 

relacionadas com os antecedentes da matéria em questão e com as disposições 

normativa em vigor267.  

 Inicia-se com o recebimento do projeto de lei pelo Parlamento, passando pela 

aprovação, publicação, até a entrada em vigor da nova lei. Serão englobadas nessa 

fase basicamente três etapas: de iniciativa legislativa, de deliberação e de 

aprovação268. 
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 A primeira se caracteriza pela tramitação preferencial dos projetos de lei 

governamentais, com a utilização da maioria parlamentar para cercear outras 

iniciativas; a segunda se destaca pela apresentação de emendas (instrumento para 

evidenciar a oposição às iniciativas governamentais ou da maioria parlamentar), a 

remessa à Comissão correspondente (expectativa de intervenção parlamentar de 

caráter especializado, por assunto, e abertura a outros agentes sociais), o debate 

em plenário das emendas ao conjunto, e a votação em sessão parlamentar; e a 

terceira onde fica clara a relevância das iniciativas governamentais ante as 

parlamentares269. 

 Para conferir maior racionalidade a essa fase, destaca-se a atuação da 

Comissão especializada, pois sua capacidade de agregar outros agentes além dos 

parlamentares poderia servir ao intuito de elaborar normas com melhor técnica, o 

que aliado a um eventual alargamento de sua competência legislativa poderia 

reservar-lhe as decisões sobre a formulação de tipos penais complexos, do sistema 

de responsabilidades e do sistema de execução penal270. 

  

 

3.4 Fase pós-legislativa: a aplicação da lei pelo Judiciário 

 

 Aqui será analisada a adequação da norma ao sistema jurídico, com a 

observação das finalidades incorporadas ao texto legal e o efetivo cumprimento dos 

objetivos para os quais a norma foi elaborada. A importância dessa fase é verificar 

se a norma jurídica satisfaz os sistemas social, jurídico, político e econômico, no 

qual se insere, bem como se estaria apta a cumprir os fins a que se propõe271. 

 Essa fase perdura até o instante em que se iniciam os questionamentos 

quanto a adequação da norma à realidade social ou econômica que pretende 

regular, levando-se em conta que os efeitos gerados podem ter sido, ou não, 

previstos. Nesse contexto, é possível dar ensejo a abertura de uma nova fase pré-
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legislativa, se verificada a necessidade de evolução do instituto272. 

 É que certos agentes sociais (grupos de pressão, meios de comunicação, 

etc), fortes na crença de que as intervenções penais seriam capazes de modificar a 

realidade social, podem ter seus interesses ativados no sentido de avaliar as 

consequências da vigência da lei e a conveniência de sua mudança, sendo certo 

que alguns diplomas legais já nascem superlegitimados, neutralizando qualquer 

interesse posterior de sua avaliação273. 

 De todo modo, para realizar essa avaliação será preciso contar com meios 

pessoais, materiais e metodológicos. 

 Os primeiros, meios pessoais, costumam se deparar com o óbice da ausência 

de profissionais especializados vinculados à problemática das intervenções 

legislativas penais, seja pela escassez de disciplinas voltadas ao estudo do 

fenômeno da delinquência (são poucos os que se dedicam seriamente à 

criminologia, por exemplo), seja pela dificuldade dos órgãos que se ocupam da 

criação e aplicação do Direito em conceder espaço para profissionais não-juristas274. 

 Quanto aos meios materiais, a principal dificuldade estaria na falta de dotação 

orçamentária para contratação do instrumental necessário à avaliação de 

intervenções penais legislativas, inexistindo também estruturas próprias, como 

manutenção de uma base de dados, entre outros275. 

 Já as carências metodológicas não deixam de ser uma decorrência da falta de 

meios materiais, pois as avaliações concretas ficam prejudicadas pela inexistência 

de estatísticas rotineiramente compiladas, dependendo de estudos isolados e com 

dados pouco confiáveis276. 

 Finalmente, após a avaliação chega o momento da transmissão dos 

resultados, que deve ocorrer de maneira contextualizada, evitando-se o linguajar 

puramente acadêmico, administrativo, político ou profissionalmente agressivo, e 

incluindo recomendações de ação. Tal relatório deve ser divulgado da forma mais 
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ampla possível, e a partir daí ficará sujeito à consolidação, ou não, da opinião de que 

existe uma demanda social pela criação de novas medidas legislativas277.  

 

 

3.4.1 A legitimação da norma pela reafirmação social: a teoria dos sistemas 

 

 Todo o exposto até o momento visa analisar se é possível conferir contornos 

de racionalidade à legislação, da mesma forma como a doutrina tem se preocupado 

em estabelecer critérios racionais de fundamentação às decisões jurídicas.  

 A partir da noção de que a norma, abstratamente considerada, precisa ser 

analisada quanto a sua real adequação ao meio social, ou se, pelo contrário,  a 

demanda social seria pela adequação a norma diversa, mais consentânea com seus 

anseios, impõe-se o breve estudo da teoria sistêmica de  Luhmann, a partir de sua 

noção de evolução do sistema jurídico – com enfoque específico no direito penal –, 

analisando-se como as alterações no meio social podem influir, seletivamente, na 

criação de expectativas normativas penais e na forma de sua estabilização pelas 

decisões judiciais. 

De início, insta ressaltar que será utilizada como estrutura normativa máxima 

a Constituição Federal, considerada como instrumento mediador entre os sistemas 

político e jurídico, e elemento capaz de assegurar a manutenção do fechamento 

operacional do sistema jurídico, mediante a exigência de conformidade das normas 

às suas previsões. 

 

 

3.4.1.1 Panorama geral da teoria dos sistemas 

 

 A teoria geral dos sistemas tem como ponto central de discussão a 

constatação da extrema complexidade do mundo, pertencendo ao campo da biologia 

uma das suas primeiras formulações, através de Ludwig von Bertalanffy.  

 De acordo com esse autor, os estudos clássicos de biologia afirmavam que a 

análise do organismo vivo poderia ser compartimentada, por meio de sua separação 
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em células, atividades e processos fisiológicos, e assim por diante. Com a biologia 

moderna passa-se à compreensão de insuficiência do estudo de partes e processos 

isoladamente, devendo ser alcançadas soluções considerando-se a ordem que 

unifica todas essas células, atividades e processos, devido a sua evidente interação 

dinâmica, “tornando o comportamento das partes diferente quando estudado 

isoladamente e quando tratado no todo”.278. 

 Esse novo olhar se repete também nas ciências sociais, por meio da 

substituição do conceito de sociedade como soma de indivíduos, isoladamente 

considerados, pela ideia de que a sociedade, a economia e a nação traduziriam um 

todo superordenado as suas partes279.    

 Também pode ser observado que, independente da disciplina sob exame, a 

estrutura geral de um sistema – seja ele pertencente à área das ciências biológicas, 

exatas ou sociais –, costuma obedecer a princípios gerais e regras similares, 

transformando a teoria geral dos sistemas em um instrumento útil capaz de fornecer 

modelos a serem utilizados em diferentes campos280.  

 A partir dessa constatação de que existiriam leis gerais dos sistemas que se 

aplicariam a qualquer sistema, independentemente de suas particularidades, é que 

se instalam as pesquisas sobre a Teoria Geral dos Sistemas, cujo objetivo traduz-se 

na formulação de princípios válidos para os sistemas em geral, entendidos como 

conjunto de elementos em interação com eles mesmos e com o ambiente281.  

 Ao mesmo tempo, observa-se ser um ponto comum entre os sistemas a 

tendência a construírem formas internas de manutenção, a partir de sua interação 

com o entorno, promovendo transformações adaptativas que lhes permita atingir um 

equilíbrio com este último. A dificuldade residiria na complexidade do entorno 

(mundo), demandando constantes processos de mudança pelo sistema282.  

 Aqui iniciam-se os contornos dos primeiros estudos sobre a relação entre 
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sistema e meio, ganhando relevância em primeiro lugar a ideia de retro-alimentação 

(chamada primeira cibernética), ou, a capacidade do sistema em se adequar a novas 

situações utilizando como base a memória formada por ocasião de fatos passados. 

Em outras palavras, o sistema capta toda as informações recebidas do entorno, 

realiza seu processamento interno e as despeja de volta ao ambiente. Essa 

informação despejada volta a ingressar no sistema, que já a conhece e consegue se 

adaptar mais facilmente, configurando a retro-alimentação283. 

 O desenvolvimento das pesquisas fez surgir as formulações da segunda 

cibernética, defendendo que a relação entre sistema e entorno seria pautada pela 

seletividade. Levando em conta as diferentes complexidades existentes na relação 

entre o sistema e o entorno, e aceitando que a complexidade do sistema será 

sempre menor que a complexidade do entorno, argumenta-se que o sistema 

escolheria processar, ou não, as informações externas, dependendo da 

disponibilidade das estruturas necessárias à realização desse processamento. Essa 

seletividade, aliada a teoria da distinção da complexidade entre sistema e entorno, 

transforma-se na ideia central da teoria dos sistemas284. 

 

 

3.4.1.2 A Evolução Social: a diferença entre sistema e meio 

 

 Luhmann inicia a formulação de sua teoria sistêmica partindo da ideia de que 

o critério para explicar a sociedade moderna é a complexidade, tida como a 

existência permanente de mais possibilidades que as suscetíveis de serem 

realizadas. Para aquele autor, a evolução adviria da crescente complexidade da 

sociedade, formando continuamente sistemas mais complexos ao lado de menos 

complexos285.  

 Um sistema será complexo quando contém mais possibilidades do que é 
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capaz de processar, sendo obrigado a selecionar algumas delas para continuar 

funcionando. Quanto maior o número de elementos dentro do sistema, maior o 

número de relações possíveis entre eles, havendo complexidade do sistema quando 

não consegue responder a todas as relações passíveis de existir entre os 

elementos286.  

 Mas cada vez que o sistema opera gera novas possibilidades de relações, 

aumentando sua complexidade, mas nunca em proporção equivalente à 

complexidade do entorno, já que este possui um número maior de elementos. O 

sistema seleciona algumas possibilidades de acordo com a função que 

desempenha, diminuindo a complexidade do ambiente para ele. Por outro lado, 

sempre que a complexidade do ambiente diminui, a do sistema aumenta 

internamente, ensejando sua auto-diferenciação em sub-sistemas. 

Exemplificativamente, o sistema Direito diferencia-se em público e privado, depois 

em direito constitucional, penal, civil, administrativo, etc, denotando sua evolução287. 

 Assim, seguindo a lógica do modelo sistêmico de Luhmann, pode-se afirmar 

que a evolução se caracteriza pela transformação do improvável em provável, 

compreendendo-se a improbabilidade como algo desviante a uma situação social 

posta. A evolução, portanto, decorreria da integração desse aspecto desviante à 

estrutura do respectivo sistema, completando-se o fenômeno  quando preenchidos 

os três mecanismos evolutivos, quais sejam, variação, seleção e restabilização288. 

 Quanto ao primeiro, variação, importaria no surgimento de dados até então 

inexistentes no modelo em vigor, tendo a função de transformação, inovação, 

aumentando o rol de diversidades disponíveis. Aqui teria aplicação o conceito de 

dupla contingência, entendendo-se que todo sistema seria aberto às contingências 

como condição para manter seu funcionamento e complexidade. Desta forma, a 

estrutura manter-se-ia em permanente auto-configuração, com a função de 

estabelecer complexidades com outros sistemas. 

 A dupla contingência tornou-se conhecida graças a Parsons, construída a 
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partir de uma reformulação do questionamento de como a ordem social seria 

possível, ou de como se poderia viabilizar o alcance a valores comuns, aptos a 

alcançar uma codificação simbólica da ordem social.289 

 É que a interação entre dois sujeitos, cada um detendo particularidades 

próprias, pode gerar tantas possibilidades de condutas que torna inviável alcançar 

uma certeza quanto ao rumo de suas ações futuras. Daí sustentar-se que “na 

relação de um homem com outro homem há expectativas de expectativas, isto é, de 

dupla contingência”290,  haja vista a multiplicidade de alternativas e a liberdade de 

que o indivíduo dispõe. Tal circunstância favorece ao incremento da complexidade 

interna do próprio sistema, o que por sua vez também aumenta a contingência. 

 Nesse momento tanto pode ocorrer uma rejeição do sistema a esse dado 

novo, quanto sua seleção (segundo mecanismo acima elencado), o que reduziria a 

complexidade, permitindo a continuidade da reprodução desse dado. 

 Mas para se concretizar a evolução faz-se indispensável a restabilização 

(terceiro mecanismo), assegurando durabilidade ao dado291. Significa que a seleção 

realizada deve ser estabilizada para resistir à destruição pelo meio, mantendo 

constante a variação selecionada, convertendo-a em nova realidade para 

determinado sistema. Tal movimento é circular, já que toda variação dependeria  da 

estabilização anterior, daí o termo restabilização de Luhmann292. 

 Para explicar a relação do sistema com o meio, Luhmann toma como base a 

comunicação, designando-a como uma operação genuinamente social, pois ao 

mesmo tempo em que pressupõe o concurso de um grande número de sistemas de 

consciência, não pode ser atribuída a nenhuma consciência isolada293. 

 Não haveria como produzir uma consciência comum coletiva, um consenso, 

pela complexidade dos diversos sistemas de comunicação. Ainda assim a 

comunicação funciona, devido a uma rede de operações que impulsiona a busca por 

                                                
289

 LUHMANN, Niklas. Introdução à Teoria dos Sistemas. Petrópolis: Vozes, 2009, p. 316. 
 
290

 AMARAL, Claudio do Prado. Bases teóricas da ciência penal contemporânea: dogmática, missão do direito 
penal e política criminal na sociedade de risco. São Paulo: IBCCRIM, 2007, p. 97. 

 
291

 NEVES, ob cit., p. 2. 
 
292

 GONÇALVES, Guilherme Leite. Evolução, contingência e direito. Disponível em: 
<http://hdl.handle.net/10438/1725>. Acesso em: 30 set. 2012. 

 
293

 LUHMANN, Niklas. Introdução à Teoria dos Sistemas. Petrópolis: Vozes, 2009, p. 91. 
 



95 

 

um equivalente, através do fenômeno da autopoiese, entendida como mecanismo de 

autorreferência (capacidade de articular as operações anteriores com as 

subseqüentes, prosseguindo na operação ou excluindo a que não lhe pertence)294. 

 Em seguida, ocorreria a reentrada, quando uma operação se articula e se 

prende a outra de seu mesmo tipo, excluindo todo o resto. Ou seja, todos os 

componentes do meio só passam a ter algum significado para o sistema quando ele 

puder conectá-los à comunicação, distinguindo-se o que é comunicação do que não 

é. 

 Portanto, todo sistema deve dispor da capacidade de auto observação, 

percebendo o que se ajusta ou não a ele. No exemplo da comunicação, havendo já 

um repertório de signos padronizados, pode-se identificar o que caracteriza 

linguagem, ainda que haja dificuldades na sua interpretação295. 

 Tal raciocínio tem como base a Teoria dos Sistemas, implicando no 

reconhecimento do sistema como diferença: “o sistema consegue produzir sua 

própria unidade, na medida em que realiza sua diferença”296. O sistema estabelece 

seus próprios limites, mediante operações exclusivas que realçam a diferença 

sistema/meio. 

 Nesse aspecto, Luhmann faz referência ao princípio da causalidade, 

entendendo-o como um princípio de seleção, desenvolvendo a capacidade de 

observação do sistema, pressupondo-se que este último detenha aptidão para 

processar a informação.  

 Seria o reconhecimento de que o mundo é constituído por uma infinidade de 

relações de causas e efeitos, impossíveis de serem controladas e definitivamente 

explicadas, impondo-se a seleção que permitirá ao observador escolher quais 

fatores causais terão relevância dentro de uma prévia estrutura de valores297: 

 

Não há como fixar todas as razões de um acontecimento. É preciso seleção. Assim, 
o problema da causalidade, conforme a teoria dos sistemas, é redimensionado para 
a perspectiva do observador.  A relação entre motivo e conseqüência é resultado de 
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uma escolha sobre as causas possíveis: ao observador cabe definir os fatores 
causais que serão adotados ou desconsiderados. O observador rompe a cadeia 
infinita da relação causa/efeito e estabelece um horizonte próprio de causalidade. 
Como o observador é um sistema, o sentido do princípio da causalidade é que as 
causas não são apenas submetidas ao comando do sistema, mas também são 
produzidas (selecionadas) por suas estruturas: as causas são confrontadas com a 
auto-referencialidade. 

 

 Desta forma, para a teoria sistêmica a evolução não passa de uma 

transformação do improvável em provável. A ênfase estaria no “acaso”, sem 

possibilidade de interpretação do futuro298.  

 Luhmann propõe, como tentativa de fornecer uma explicação à forma como 

se dá essa relação causal entre sistema e meio, o conceito de acoplamentos 

estruturais, que devem ser obrigatoriamente compatíveis com a autonomia do 

sistema299. 

 Por meio do acoplamento estrutural, o sistema desenvolveria um campo de 

indiferença e, ao mesmo tempo, permitiria a canalização de causalidade que produz 

efeitos aptos a serem aproveitados pelo sistema. Significa que o sistema somente 

reagiria quando pudesse processar a informação e transformá-la em estrutura 300. 

 Guilherme Leite Gonçalves afirma que a evolução dos sistemas sociais acaba 

por se subordinar à experiência da contingência, sem garantia de acerto na 

atribuição de uma causa a determinado efeito. Mesmo o uso de parâmetros morais, 

econômicos ou políticos não forneceriam critérios de segurança para o acerto na 

seleção, haja vista a extrema imprevisibilidade da realidade social: “há insegurança 

tanto no que se refere ás seleções adotadas quanto em relação à adequação das 

escolhas. Isso faz da contingência o auto valor da evolução social”301. 

 Esta a razão por que a teoria sistêmica nega a existência de uma teleologia 

da evolução, já que sustenta a absoluta impossibilidade de seu planejamento, o que 

se choca com a idéia de progresso como aperfeiçoamento contínuo, regular e 

necessário para a sociedade302. 
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 A contingência teria relação direta com o aumento da complexidade da 

sociedade, colocando-se a questão de como se utilizar a variação, a seleção e a 

restabilização como mecanismos de evolução social, em especial em sociedades 

extremamente dinâmicas e complexas, com fragmentação estrutural, devido ao 

surgimento de sistemas parciais autônomos303. 

 Nesse contexto, o observador reveste-se de extrema importância, para que se 

possa compreender qual causalidade ele atribuirá, e as respectivas causas e efeitos 

que irão sobressair. A questão, assim, residiria não em determinar quais as causas e 

efeitos de determinado evento, mas sim quem os determina304: “quem é que escolhe 

um determinado esquema de atribuição, como o faz, e por quê”305. 

 Não existiria uma observação pura do mundo, devendo ser analisada em 

conjunto com o sistema que a relata. Para Luhmann na sociedade moderna a 

observação afastaria a necessidade de saber como é o mundo, já que se dispõe da 

maneira de observá-lo, e mesmo de se orientar pelo que chama de observação de 

segunda ordem: percepção que se concentra naquilo que os outros dizem ou 

percebem, constituindo-se na forma mais avançada de percepção do mundo306. 

 

 

3.4.1.3 Evolução do Sistema Jurídico 

 

 Todos os mecanismos de evolução acima expostos igualmente se aplicam ao 

direito, cuja existência estaria intimamente ligada com a própria sociedade. Logo, 

não há que se falar em evolução social sem mencionar, paralelamente, a evolução 

do sistema jurídico inserido nesta mesma sociedade. 

 Guilherme Leite Gonçalves307 ressalta que as diversas mudanças ocorridas 

nas esferas política, econômica, educacional, científica, entre outras, aumentam as 

alternativas externas ao direito, incrementam a complexidade do ambiente, forçando 
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o sistema jurídico a se ajustar à nova realidade. 

 Mas o autor chama também a atenção para o fato de que as constantes 

mudanças no direito por conta das alterações ambientais poderiam suscitar dúvidas 

a respeito da preservação de sua auto referência, buscando em Luhmann o 

estabelecimento de parâmetros para limitar os problemas exógenos da evolução308. 

 Utilizando-se da idéia de acoplamento estrutural, para Luhmann, o sistema 

pode reagir a irritações e estímulos (também denominadas perturbações), mas 

somente quando puder processar a informação e transformá-la em estrutura. Ou 

seja, “há possibilidade de influir no sistema, desde que não se atente contra a 

autopoiesis”309. 

 Desta forma, as alterações do meio não corresponderão, imediatamente, às 

alterações do sistema. É a seleção dos acontecimentos ocorridos no meio (naqueles 

elementos tidos como capazes de produzir efeitos) que permitirá ao sistema 

transformar as irritações em causalidades310. 

 Assim, a chamada evolução exógena (adaptação do sistema ao ambiente) 

será possível apenas se o sistema contiver um alto grau de complexidade, de 

organização e de diferenciação entre seus elementos e estruturas, de modo a 

preservar sua própria evolução endógena, desvinculando-se do determinismo 

externo311: a redução da complexidade torna-se condição para o aumento da 

complexidade312. 

 No tocante ao sistema jurídico, essa operação de aumento da complexidade 

interna depende da implementação dos mecanismos de variação, seleção e 

restabilização, elementos indispensáveis à evolução do direito. 

 Citando Luhmann, Marcelo Neves313 afirma que a variação evolutiva do direito 

traduz-se na comunicação de expectativas normativas inesperadas, ou seja, surge 

um determinado comportamento desviante, não previsto nas estruturas normativas 
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preexistentes. Será a partir da multiplicidade de comportamentos sociais desviantes 

que o direito poderá, ou não, transformá-las em expectativas normativas (seleção), 

ainda não correspondentes àquelas já estabilizadas314.  

 À variação, portanto, corresponde um conjunto de interesses que esperam ser 

alçados à categoria de direitos, mas que dependem da seleção do ordenamento 

jurídico para serem considerados merecedores de tutela315. 

 Tais interesses, por serem considerados individuais, e ainda destituídos de 

universalização, poderão ser seletivamente rejeitados, ou, de outra forma, sua 

repetição poderá conduzir à produção de novas estruturas normativas.316. 

 Por serem inúmeros os interesses particulares e as possibilidades envolvidas, 

busca-se o estabelecimento de instrumentos seletivos, ou métodos de seleção, que 

no sistema jurídico recebem a forma de procedimentos, concretizando-se mais 

especificamente em procedimentos decisórios317. 

 A seleção visa a transformar projeções em expectativas normativas, limitando 

as possibilidades aquilo que as estruturas internas do direito comportam, evitando 

tanto a juridicização da sociedade quanto a socialização do direito. A seleção, assim, 

funciona como elemento de fechamento do sistema, distinguindo as expectativas do 

direito da pluralidade de comportamentos do ambiente318. 

 Nesse contexto, as decisões jurídicas somente generalizam parte dos 

comportamentos desviantes, afastando do sistema tudo o que não foi selecionado, 

obrigando os desviantes a se orientarem de acordo com as orientações normativas 

adotadas319. 

 Significa que as expectativas normativas somente serão estabilizadas após a 

tomada de uma decisão, que determinará qual interesse, alternativa ou evento será 

confirmado, conferindo segurança e certeza à reprodução das expectativas. 
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 Este é um ciclo infinito, pois não há como determinar qual interesse o 

procedimento transformará em norma. Dito de outro modo, o procedimento é 

incapaz de determinar o conteúdo decisório, garantindo apenas que haverá uma 

decisão320. 

 Como as demais possibilidades continuam válidas, suscitando dúvidas sobre 

o acerto da decisão, podem surgir novas variações, seleções e estabilizações, 

tornando o sistema sujeito a um contínuo input e output.  

 Esta, aliás, é considerada uma conquista da sociedade moderna, pois com o 

surgimento do direito positivo permitiu-se a noção de direito alterável, mutável, 

afastando-o dos preceitos morais imutáveis do jusnaturalismo. O procedimento 

legiferante assume a posição de critério de validação das normas jurídicas, e a 

seleção (traduzida pelo processo legislativo) diferencia-se da restabilização, 

delegada à reflexão pela dogmática jurídica, responsável pelo estabelecimento de 

conceitos socialmente adequados321. 

 A idéia central do conceito de positividade passa a ser a autopoiese, ou auto 

referência, pela autonomia operacional do sistema de direito. Assim, qualquer 

decisão, ainda que altere radicalmente o direito, receberá um significado normativo 

decorrente do próprio sistema322. 

 Para Luhmann, na sociedade moderna o direito trabalha, em seu sistema 

funcional, com o código lícito/ilícito, impedindo que seja determinado pela política ou 

por concepções morais. A positivação do direito permitiu o controle exclusivo do 

codificação binária lícito/ilícito pelo sistema jurídico, que assim adquire seu 

fechamento operativo e sua autonomia323. 

 O sistema jurídico assimilaria os fatores do ambiente conforme seus próprios 

critérios, mas sem se deixar influenciar diretamente por esses fatores. Para 

Luhmann, independentemente de critérios políticos, representações éticas ou 

proposições científicas, as expectativas normativas só adquiririam vigência após um 
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processo seletivo de filtragem conceitual do próprio sistema jurídico324. 

 Ao mesmo tempo, o sistema jurídico garante sua abertura ao ambiente por 

meio de uma dimensão cognitivamente aberta (capacidade de aprendizagem), 

possibilitando que se adapte ao ambiente complexo e dinâmico da sociedade 

moderna. Em outras palavras, o sistema não se apresenta indiferente ao ambiente, 

nem está impedido de reciclar-se, mas apenas o fará conforme seus critérios 

internos e específicos. O fechamento auto referencial torna-se a própria condição da 

abertura325. 

 Isso implica igualmente no afastamento de concepções axiológicas ou morais 

do direito, sendo irrelevante para Luhmann a criação de uma teoria da justiça 

exterior ou superior ao direito positivo, por considerar que os valores gerais da 

sociedade, após a filtragem pelo sistema jurídico, ou serão descartados por serem 

juridicamente irrelevantes, ou passarão a integrar os valores próprios do direito326. 

 Para a concepção luhmaniana, ao conferir relevância a valores 

pretensamente universais permitir-se-ia uma imobilidade do sistema jurídico, com o 

possível bloqueio de sua função seletiva. A questão central não seria a análise da 

justiça, mas sim se o sistema jurídico possui adequada complexidade e 

consistências nas suas decisões327.  

 

 

3.4.1.4 O papel desempenhado pela Constituição Federal 

 

O sistema jurídico penal, além de fazer uso  da codificação lícito/ilícito 

criminal, deverá confrontar suas estruturas normativas com a Constituição Federal, 

negando a denominação de “direito” a toda norma cujo conteúdo afronte as regras 

constitucionais. 

 No Estado de Direito, todas as decisões políticas encontram-se subordinadas 

ao direito, ao código lícito/ilícito. Há uma interdependência entre os dois sistemas: as 
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decisões jurídicas subordinam-se ao controle jurídico, e o direito positivo depende da 

existência de uma legislação controlada e deliberada politicamente328. 

 O direito, assim, serve como delimitação e controle do poder, pois ao mesmo 

tempo em que impõe deveres e atribui responsabilidades aos indivíduos perante o 

Estado, também lhes confere direitos e garantias fundamentais, individuais e 

coletivas329. 

 Nessa linha de raciocínio, a Constituição surge como elemento de 

diferenciação entre a política e o direito330, como acoplamento estrutural que 

viabiliza a interpenetração permanente entre os sistemas da política e do direito, 

permitindo influências recíprocas331. 

 Não significa conceber a Constituição como uma norma fundamental, uma 

carta de valores, nem como uma declaração de princípios conquistados 

historicamente. Trata-se apenas de uma estrutura normativa que possibilita a 

autonomia operacional do direito, afastando a hierarquização do direito natural sobre 

o direito positivo, para construir uma hierarquização interna na ordem jurídica do 

direito constitucional sobre o restante do direito332. 

 Com base na Constituição, pode-se verificar se determinado direito está de 

acordo com o que se entende como direito válido, já que todo direito deve 

corresponder à Constituição: “O direito é, portanto, a unidade da diferença de dois 

tipos de texto: o direito constitucional e o outro direito”333. 

 Por meio da normatividade constitucional mantém-se o sistema fechado, 

estabelecendo-se até que ponto o direito pode se reciclar sem que perca sua 

autonomia. E é em decorrência dessa auto-referencialidade implícita exercida pela 

Constituição que se explicam as razões por que o direito sente-se obrigado a 
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respeitar os direitos, sendo absolutamente desnecessária qualquer interpretação que 

transcenda o texto da lei 334.  

 Nos termos da noção sistêmica, a Constituição é o mecanismo jurídico 

(acoplamento estrutural) que imuniza o sistema político em relação aos interesses 

particularistas, através da institucionalização do procedimento eleitoral, da divisão de 

poderes e dos direitos fundamentais: “assim é que a eleição como procedimento 

político importa o voto como direito fundamental, a divisão de poderes, o controle 

jurídico da política mediante, sobretudo, as garantias fundamentais contra a 

ilegalidade do poder”335. 

 Logo, ainda que o legislador (sistema político) seja capaz de criar direito, não 

significa que ostentará a qualidade de lícito. A Constituição é o vetor que delimitará o 

código direito/não-direito, exercendo papel fundamental na determinação da validade 

do direito. Nesse aspecto é que o direito, como sistema autorreferencial, adquire as 

características dadas pela Teoria dos Sistemas. 

 

 

3.4.2  O papel da argumentação jurídica na busca da racionalidade 

 

  

 Para Luhmann, como acima visto, a jurisdição ocupa o centro do sistema 

jurídico, colocando-se a legislação em segundo plano. Isso porque caberia apenas à 

jurisdição a tarefa de buscar consistência e coerência para o sistema jurídico, 

verificada pela obrigatoriedade dos Tribunais em se manifestarem sobre qualquer 

caso que lhes seja submetido, ainda que inexistente uma legislação aplicável. Por 

seu turno, a legislação seria o local da transformação da política em Direito, atuando 

pela contingência do sistema jurídico e não por sua consistência. Daí afirmar que 

somente através da jurisdição seria possível buscar a racionalidade jurídica336. 

 Também com base na noção de caber ao juiz a missão de buscar, para cada 

litígio particular, uma solução razoável, e ao mesmo tempo dentro dos limites 
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autorizados pelo sistema de direito, surgem as teorias da argumentação, alegando a 

indispensabilidade do recurso às técnicas argumentativas para conciliar a melhor 

interpretação da lei com a melhor solução dos casos particulares. 

 A argumentação inserta nas decisões judiciais, mais que a demonstração de 

suas razões, seria o elemento a assegurar que o papel do juiz se desenvolva 

conforme os postulados do Estado constitucional337. 

 Nessa linha, dois autores serão estudados a seguir, Chaïm Perelman e 

Robert Alexy, cujas teorias da argumentação, apesar de revestidas de suas 

particularidades, têm por objetivo comum a análise das razões jurídicas que 

serviriam de justificação a uma determinada decisão.  

 

 

3.4.2.1  A importância da lógica e da argumentação jurídica 

 

 Um dos maiores estudiosos da teoria da argumentação jurídica foi Chaïm 

Perelman, investigando quais elementos poderiam auxiliar na racionalidade do 

discurso jurídico, em especial no momento de proferir a decisão judicial, evitando-se 

a arbitrariedade. 

 Perelman iniciou seus estudos embasado em uma formação lógico formal, 

mas com o decorrer da Segunda Guerra Mundial acabou concluindo pela 

inexistência da possibilidade de construção de uma lógica dos juízos de valor, 

voltando-se para o estabelecimento de técnicas de argumentação e persuasão 

estudadas em particular por Aristóteles, até culminar com o lançamento da sua obra 

Tratado da argumentação: a nova retórica, onde amplia o campo da lógica para 

englobar também os raciocínios retóricos338. 

 Para Perelman, a argumentação vincula-se diretamente ao conceito de 
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adesão, pois só haverá argumentação se existir liberdade de adesão. Nesse sentido, 

argumentar será o equivalente a influenciar, por meio do discurso, a adesão de um 

auditório a certas teses, atentando tanto para suas condições psíquicas quanto 

sociais: “toda argumentação visa à adesão dos espíritos e, por isso mesmo, 

pressupõe a existência de um contato intelectual”339.  

 Sua teoria, portanto, é centrada no auditório, enfatizando a importância na 

adesão entre este último e o orador para conferir estrutura e força persuasiva aos 

argumentos: “como a argumentação visa obter a adesão daqueles a quem se dirige, 

ela é, por inteiro, relativa ao auditório que procura influenciar”340. 

 Para se ter uma argumentação eficaz o orador precisa conhecer seu auditório, 

bem como os meios suscetíveis de influenciá-lo, adaptando-se, sendo certo que a 

variedade de auditórios é quase infinita. É preciso persuadir e convencer, sem tomar 

por base um conjunto de verdades absolutas para todo ser racional. Ao contrário, 

deve-se admitir  a existência de outros meios de prova, além da prova necessária, 

cabendo ao auditório decidir sobre a natureza convincente de uma argumentação341. 

 Esse o motivo pelo qual essa teoria se caracteriza como uma nova retórica: 

uma vez reconhecida a relevância da adesão, perderia o sentido privilegiar o valor 

formal dos argumentos, ao invés da recepção conferida aos mesmos pelo auditório. 

A razão, portanto, não é mais vista como a contemplação da verdade, mas como a 

justificação das convicções e opiniões342. 

 Mas não se deixa de limitar o campo da nova retórica, enfatizando o aspecto 

lógico do discurso, assentado na persuasão e no convencimento e preocupado com 

a intensidade e solidez de um argumento. Apesar de não criar padrões de avaliação, 

cânones de interpretação nem regras para guiar as argumentações, Perelman tenta 

descobrir os tipos de argumento a que as pessoas aderem e os mecanismos pelos 
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quais isso ocorre343.  

 Mesmo reconhecendo valor à lógica formal, Perelman acreditava que a 

racionalidade havia sofrido uma atrofia, uma vez que restrita a raciocínios formais, 

demonstrativos, típicos da matemática. Para o autor a noção de racionalidade 

deveria ser alargada, não podendo ser considerados irracionais os diversos outros 

tipos de raciocínio da argumentação prática humana. Assim, enquanto a 

demonstração estaria amparada em evidências e presunções daquilo que se 

considera válido, obrigando a adesão,  a argumentação consistiria em uma prática 

discursiva, dirigida ao livre assentimento. A razão, aqui, coincidiria com a adesão de 

um auditório universal ideal, composto por todos os seres racionais, que somente 

dariam seu assentimento à realidade344. 

 Transportando essa teoria para o campo jurídico, Perelman considera o direito 

um instrumento flexível, capaz de adaptar-se aos valores considerados prioritários 

pelo juiz. Este não precisaria decidir com base nas diretrizes do governo, mas sim 

acolhendo os valores dominantes na sociedade, conciliando esses valores com a lei 

e as instituições estabelecidas, de modo a privilegiar não apenas a legalidade mas 

igualmente o caráter racional e aceitável de suas decisões: “É por isso que se deve 

diversificar a análise do raciocínio jurídico conforme as diversas funções que se 

deve desempenhar, os vários domínios a que se aplica e as diversas instâncias que 

constituem o aparelho judiciário”345.  

 Há situações em que o juiz precisa adaptar a lei a casos específicos, não 

idealizados pelo legislador no momento de sua elaboração. Nesses casos o 

magistrado exercerá um poder complementar, criativo e normativo do exercício do 

direito, procurando uma interpretação não de acordo com a vontade do legislador 

que votou a lei, mas sim alinhada com a do legislador atual. Esta seria uma solução 

vantajosa, pois permitiria o diálogo entre a Corte e o Legislativo, criando uma 

presunção capaz de ser derrubada pelo legislador atual, e não uma presunção 

irreversível346.  
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 Ademais, Perelman ressalta a necessidade de se reconhecer que o 

funcionamento da justiça não é puramente formalista, sendo insuficiente a afirmação 

de que a decisão é tomada com base em um determinado dispositivo legal. Objetiva-

se também a adesão das partes e da opinião pública, demonstrando que a decisão é 

equitativa, oportuna e socialmente útil347. Ao mesmo tempo, o raciocínio jurídico 

precisa ser elaborado consciente de que a hierarquia de valores diferirá de acordo 

com o auditório a que se dirige, a matéria tratada e o ramo do direito em questão348.  

 Em suma, a argumentação jurídica não deve se limitar ao texto legal, nem 

confiar apenas no senso de justiça do juiz. Deve-se conciliar a doutrina e a 

autoridade, o poder e a opinião pública, adaptando-se aos valores sociais do seu 

tempo, mas sem prejudicar a ordem e a segurança349. 

 Apesar da teoria de Perelman carregar um sentimento crítico quanto ao 

verdadeiro papel do direito na sociedade, impondo ao magistrado a justificação de 

suas decisões de modo a impedir atitudes arbitrárias, não parece adequada ao 

estudo da racionalidade associada ao direito penal, pois trabalha com conceitos 

imprecisos, sem estabelecer parâmetros morais, políticos ou jurídicos aptos a 

nortear a aplicação da lei e a fornecer a necessária segurança jurídica. 

  Haja vista a infinita variedade de auditórios, reconhecida pelo próprio 

Perelman, suscita-se o interesse de construção de uma técnica argumentativa que 

se imponha a todos os auditórios, indiferentemente, ou pelo menos a todos aqueles 

compostos por homens racionais. Passa-se, então, ao exame da teoria do discurso 

de Robert Alexy, e de suas regras de argumentação.  

 

 

3.4.2.2  A pretensão de correção e a uniformidade das decisões 

 

                                                                                                                                                   
 
347

 “ Na concepção atual do direito já não se trata de limitar o papel do juiz a de uma boca pela qual fala a lei. A 
lei já não constitui todo o direito; é apenas o principal instrumento que guia o juiz no cumprimento de sua 
tarefa, na solução dos casos específicos'. Idem, p. 221/222. 

 
348

 Idem, p. 216. 
 
349

 ALVES, ob cit., p. 11. 
 



108 

 

 Robert Alexy350 afirma que a construção da concepção de direito impõe uma 

relação necessária entre o direito e uma moral correta. Alega que para conferir 

validade ao sistema jurídico não basta a constatação de sua validade social nem da 

validade jurídica em sentido estrito, sendo necessária também a validade moral a 

amparar uma pretensão de correção. 

 Para o autor, os participantes de um sistema jurídico formulam 

necessariamente uma pretensão à correção, e na medida em que essa pretensão 

tem implicações morais, poder-se-ia sustentar que configuraria um elemento 

necessário do conceito de direito, a ponto de somente merecer a denominação de 

sistema jurídico o sistema normativo que formule essa pretensão, explícita ou 

implicitamente. E caso a pretensão de correção esteja formulada, mas não seja 

efetivamente cumprida, o sistema normativo será classificado como injusto, já que o 

argumento da correção constitui também a base dos argumentos da injustiça e dos 

princípios351.  

 Para alcançar essa pretensão de correção, utiliza-se a teoria do discurso no 

âmbito argumentativo prático geral, que irá definir um conjunto de regras para o 

estabelecimento de um procedimento específico na formulação de juízos morais. É 

uma teoria procedimental, com a finalidade de assegurar que o cumprimento das 

regras discursivas importará na correção e justiça das normas morais 

empregadas352.   

 O direito, por meio da Constituição, das leis e dos precedentes judiciais, 

possui papel relevante no transporte dessas regras do discurso prático geral para a 

vida cotidiana, estabelecendo métodos de resolução de conflitos e interesses, 

criando um mecanismo racional de análise dos pontos de vista individuais e 

analisando se possuem, ou não, pretensão de correção e justiça353.  

 A argumentação jurídica se caracterizaria por ser um caso especial do 

discurso prático geral, consistindo em uma atividade ou técnica dirigida a 

                                                
350

 ALEXY, Robert. Conceito e validade do direito. São Paulo: WMF Martins Fontes, 2011, p. 24/27. 
 
351

 Idem, p. 43/47. 
 
352

 ROBL FILHO, Ilton Norberto. Trabalho publicado nos Anais do XIX Encontro Nacional do CONPEDI realizado 
em Fortaleza - CE nos dias 09, 10, 11 e 12 de Junho de 2010. Conceito e validade do direito: a polêmica 
entre Robert Alexy e Eugenio Bulygin sobre a pretensão de correção do direito. p. 5565. 

 
353

 Idem, ibidem. 
 



109 

 

estabelecer as premissas para aplicação de determinadas normas, como um 

processo comunicativo que se dá entre diversos sujeitos, e que deve se desenvolver 

respeitando certas regras. Aliás, falar em argumentação jurídica não diferiria muito 

dos estudos de metodologia jurídica, havendo inclusive menção no clássico livro 

Teoria da Argumentação Jurídica, de Robert Alexy, ao fato de que aborda em linhas 

gerais as mesmas questões já examinadas por autores como Larenz, Canaris, e 

outros: oferecer um guia para traçar a fundamentação dos juristas em sua atividade 

de interpretação e aplicação do Direito 354. 

 A teoria da argumentação jurídica passa a ocupar um papel central na 

atualidade, o que pode ser considerado como resultado tanto da constatação da 

existência de uma dimensão argumentativa do direito, quanto da prevalência do 

Estado constitucional sobre o mero Estado legislativo, e consequente incremento da 

exigência de justificação das decisões tomadas pelos órgãos públicos, com a 

sujeição do poder à razão355.  

 Mas para Atienza356 não haveria sequer como falar em racionalidade da 

argumentação jurídica sem a prévia elaboração de um mínimo de racionalidade 

legislativa, sugerindo a aplicação analógica do raciocínio de Robert Alexy, que trata 

do discurso prático racional, às fases do processo legislativo: 

 

-Cabría decir también – de manera semejante a como lo hace Alexy – que la 
argumentación que se lleva a cabo para promulgar una ley – por ejemplo, en el  
contexto de un Estado de Derecho – es un caso especial del discurso práctico 
racional? ¿ Y, si así fuera, cuáles serían las reglas y formas de razonamiento a 
añadir a las del discurso práctico general y que vendrían a ser análogas a las que 
rigen en la argumentación jurídica (en los procesos de interpretación y aplicación del 
Derecho)? ¿ Se aplica lo interior sólo a la fase que denominé legislativa, o podría 
extenderse también hasta cierto punto a la fase prelegislativa y postlegislativa? 
Finalmente, puesto que una de las condiciones delimitadoras del discurso jurídico 
(que hace que éste sea precisamente un caso especial) es – como afirma Alexy – el 
respeto a la ley, ¿ no se podría decir que sin un mínimo de racionalidad legislativa no 
es posible hablar de racionalidad de la argumentación jurídica? 

   

 A teoria da argumentação jurídica, elaborada por Alexy, busca analisar a 

possibilidade de se fundamentar racionalmente as decisões jurídicas, cujo teor 
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muitas vezes não deriva das normas jurídicas existentes, restando um amplo campo 

de ação para quem decide. Em essência, a escolha entre as várias soluções 

possíveis para o caso não prescindiria de juízos de valoração, portanto, a 

racionalidade do discurso jurídico dependeria da capacidade de controle dessas 

valorações357. 

 Nesses casos, não haveria renúncia à racionalidade, seja porque as questões 

valorativas são decididas a partir de vinculações racionais, seja porque podem ser 

decididas com base em uma argumentação prática racional, o que confere à decisão 

um caráter racional mesmo que mais de uma decisão seja possível358. 

 Partindo da teoria do discurso racional, Alexy desenvolve a idéia de que o 

discurso jurídico é um caso especial do discurso prático geral, guiado por regras, 

com as quais se objetiva a correção de enunciados normativos. A diferença do 

discurso jurídico para as demais formas de discurso estaria no fato de estar 

submetido a uma série de condições limitadoras, tais como: sujeição à lei, à 

dogmática e a consideração dos precedentes359. 

 A legitimação no uso das regras do discurso estaria no interesse dos agentes 

em buscar a correção e a justiça, abandonando-se definitivamente o emprego da 

força, violência e dominação, e no fato de que seu cumprimento seria mais 

vantajoso, conferiria estabilidade e ensejaria menos custos, permitindo a 

maximização da utilidade individual360. 

 O enquadramento do discurso jurídico como um caso especial do discurso 

prático é fundamentado por Alexy361 sobre três características: (1) as discussões 

jurídicas sempre tomam por referência questões práticas, buscando soluções (o que 

pode ser feito ou omitido); (2) tais questões são discutidas sob o prisma da 
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pretensão de correção; e (3) submetidas a condições de limitação. 

 Especificamente quanto a pretensão de correção, significa não ser suficiente 

a mera caracterização  de um enunciado jurídico normativo (sentença) como 

racional, sendo também necessário que no contexto de um ordenamento jurídico 

vigente possa ser racionalmente fundamentado362. 

 É que para todas as formas de discurso jurídico haveria a exigência de uma 

fundamentação, estando esta intimamente ligada com a pretensão de correção. No 

caso das decisões judiciais, a pretensão de correção é exercida em função do direito 

positivo, e sua falta, apesar de não afastar o caráter de validade da decisão, pode 

torná-la defeituosa não apenas moralmente363.  

 Constestando a tese de Luhmann de que a decisão e a justificação jurídicas, 

assim como sua aceitação pelos envolvidos, deve abandonar os conceitos 

tradicionais de racionalidade ou correção, em prol de uma teoria dos sistemas 

funcional-estruturalista, Alexy sustenta que a fundamentação judicial visa a tratar um 

ser racional racionalmente, explicando-lhe as razões de uma decisão negativa aos 

seus interesses. Ademais, ainda que se considere como função dos procedimentos 

judiciais o isolamento do afetado enquanto fonte do problema, gerando a ordem 

social independente de sua aceitação ou rejeição, é o próprio Luhman quem afirma 

necessário o convencimento dos participantes quanto a seriedade e sinceridade do 

Direito, garantindo-lhes, se for o caso, fazer valer seus direitos com a ajuda desta 

instituição, o que poderia ser interpretado como uma faceta da pretensão de 

correção364. 

 Em suma, a teoria do discurso racional, como teoria da argumentação 

jurídica, pressupõe que nas discussões jurídicas os debates ocorram sob a 

pretensão de correção, mas levando-se em consideração somente as proposições 

normativas que, no ordenamento jurídico vigente, possam ser racionalmente 

fundamentadas365.  

 Para definir uma fundamentação racional no ordenamento jurídico vigente, 
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faz-se uso de uma justificação interna (se a decisão segue realmente as lógica das 

premissas que expôs como fundamentação, espécie de silogismo jurídico) e de uma 

justificação externa (correção das premissas)366. 

 A primeira exige que a fundamentação da decisão apresente ao menos uma 

regra universal, de modo a satisfazer o princípio da universalidade, e 

consequentemente o princípio da justiça formal: observar uma regra que obriga 

tratar da mesma maneira todos os seres de uma mesma categoria. Não se 

estabelece como deve ser a regra universal, nem se exclui que ela possa ser 

alterada. Mas essa alteração também terá de valer universalmente367.  

 Dessa forma, aumenta-se a possibilidade de reconhecer e criticar erros, pois 

o jurista estará vinculado pelas regras gerais de validade de fundamentação da 

decisão, devendo assumir a responsabilidade pela sua justificação368. 

 A segunda, chamada justificação externa, tem por objeto as premissas 

utilizadas na justificação interna, as quais podem ser  (1) regras de direito positivo, 

(2) enunciados empíricos, e (3) premissas que não são regras de direito positivo 

nem enunciados empíricos369. 

 Cada uma dessas premissas irá exigir um diferente método de 

fundamentação. Na regra de direito positivo, a fundamentação deverá mostrar sua 

conformidade com os critérios de validade do ordenamento jurídico (por exemplo, os 

limites constitucionais); nos enunciados empíricos, deve-se recorrer aos métodos 

das ciências empíricas, passando pelas máximas da presunção racional, até as 

regras de ônus da prova no processo; por fim, para as demais premissas aplica-se a 

argumentação jurídica370. 

 As regras da justificação externa classificam-se em seis grupos: de 

interpretação (lei); da argumentação dogmática (ciência do Direito); do uso dos 

precedentes; da argumentação prática geral (razão); da argumentação empírica 
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(empiria); e das formas especiais de argumentos jurídicos371. 

 No que diz respeito às regras de interpretação, de modo a vincular a atuação 

decisória do juiz, a metodologia jurídica desenvolveu os métodos ou cânones de 

interpretação, quais sejam: gramatical (vinculação ao sentido literal da norma legal); 

sistemática (situação de uma norma no texto legal – visa eliminar contradições no 

ordenamento jurídico); histórica (fatos relativos à história do problema jurídico); 

teleológica (finalidade da regulamentação); genética (vontade do legislador); e 

comparativa (toma como referência as normas de outra sociedade)372. 

 Apesar de Friedrich Müller373 sustentar a possibilidade da elaboração de uma 

sequência hierárquica dos fundamentos, em conformidade com a idéia de 

vinculação à norma, própria do Estado de Direito (devendo, portanto, serem 

priorizados os aspectos gramatical e sistemático), na verdade não existe uma meta 

regra que determine ao juiz utilizar um ou outro método de interpretação, o que por 

consequência não o vincula a um resultado definido, levando-o a diferentes 

entendimentos “corretos” sobre a norma374.  

 A teoria do discurso poderia auxiliar na solução desse problema, indicando o 

uso oportuno das diferentes formas de argumentos, por meio de regras e formas que 

aumentam a possibilidade de em uma discussão se alcançar uma conclusão correta, 

portanto racional.  Sendo o princípio da universalidade o princípio básico da teoria do 

discurso, a relação entre as formas de argumentos, e a consequente escolha dos 

cânones aplicáveis, deve ser obtida a partir de razões, não só para o caso discutido, 

mas para todos os casos iguais em seus aspectos relevantes 375. 

  Se ainda assim restarem diferentes contextos de eleição, o princípio da 

universalidade exige que se proceda segundo as regras de ponderação, que podem 

adotar o caráter de enunciados dogmáticos ou de enunciados de precedentes376. 
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 Quanto à argumentação dogmática, é racional na medida em que se vincula à 

argumentação prática geral. A dogmatização do direito exerce, dentre outras, uma 

função de estabilização de soluções para questões práticas, ainda que de forma 

limitada (nada impede a modificação, ou rejeição, do enunciado dogmático, desde 

que realizada a devida carga de argumentação). Assim, a dogmática jurídica 

relaciona-se com a descrição do direito vigente, sua análise sistemática e conceitual, 

e com a elaboração de propostas para a solução de casos jurídicos problemáticos. 

Também denominada “matemática social”, costuma-se-lhe atribuir três tarefas: 

análise lógica dos conceitos jurídicos, recondução dessa análise a um sistema, e 

aplicação do resultado dessa análise na fundamentação das decisões judiciais377. 

 Uma dogmática do direito, portanto, traduz-se como uma série de enunciados, 

relativos tanto à legislação quanto à aplicação do direito, formando um todo 

coerente, fundamentado em uma Ciência do Direito que funciona institucionalmente, 

e com conteúdo normativo. Mas tais enunciados não são irrefutáveis, ou seja, não 

são dogmas, no sentido convencional, dependendo diretamente da argumentação 

prática geral. Assim, todo enunciado dogmático deve enfrentar uma comprovação 

sistemática e, se posto em dúvida, precisará amparar sua fundamentação mediante 

o emprego de ao menos um argumento prático de tipo geral378.  

 O uso dos precedentes se justifica pelo princípio da universalidade, para que 

situações iguais, naqueles aspectos que sejam relevantes, possam ser tratadas da 

mesma forma. Não se exclui a possibilidade de mudança na valoração das 

circunstâncias, até porque isso seria incompatível com o fato de que toda decisão 

carrega uma pretensão de correção. Mas será exigida uma carga de argumentação 

pelo participante, apresentando razões suficientes para essa mudança e o 

desrespeito aos precedentes, pois uma das suas funções é promover a estabilidade, 

além de contribuir também à segurança jurídica e à proteção da confiança na 

aplicação do direito 379.   

 A argumentação prática geral parte do reconhecimento de que, mesmo 
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havendo um incremento na possibilidade de se alcançar um acordo racional pelo 

uso de todas as formas de argumentos descritos, não se garante que os acordos 

sejam definitivos, nem que se adequem a cada questão380.  

 A argumentação empírica é relevante, pois em quase todas as formas de 

argumentação jurídica se incluem enunciados empíricos, que podem se relacionar a 

ações concretas, motivos dos agentes, acontecimentos ou estados de coisas 

passados, presentes ou futuros, além de poderem corresponder a diversas áreas da 

ciência. Ou seja, uma fundamentação jurídica com base em argumentação empírica 

deveria levar em conta quase todos os problemas do conhecimento empírico. 

 E ainda restaria a questão de quem nem sempre, ou quase nunca, se pode 

obter o conhecimento empírico necessário com a certeza desejável, impondo-se 

nesses casos a utilização de regras de presunção racional381. 

 Por fim, as formas especiais de argumentos jurídicos dizem respeito às 

formas de argumentos utilizados especialmente na metodologia jurídica, 

caracterizadas por serem inferências logicamente válidas, tendo a analogia como 

uma de suas figuras mais relevantes382. 

 Como se vê, todo o sistema de argumentação construído por Alexy visa a 

evitar que a lógica se produza livremente, utilizando signos e regras capazes de 

afastar dúvidas e ambiguidades na interpretação de um dado sistema jurídico. De 

certo modo, há uma idealização do processo de argumentação, pois entende que as 

normas somente serão justas e corretas caso sigam as regras postas para um 

procedimento ideal. 

 Ainda que se alegue falhas na teoria desse autor por embasar a ideia de 

pretensão de correção na existência de uma moral única, inviável em uma 

sociedade contemporânea onde a regra é o pluralismo moral, possui o mérito de ter 

tentado formular parâmetros para uniformizar a aplicação do direito, minimizadores 

da possibilidade de casos semelhantes receberem julgamentos diversos. 
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3.4.3 A legitimidade do ativismo judicial 

  

  

 Após as Guerras Mundiais e ao longo do século XX iniciou-se um movimento 

de superação do positivismo puro, de objetividade científica, permitindo a volta da 

ética e dos valores ao direito, ensejando reflexões acerca de sua função social e de 

sua interpretação. Como alerta Luís Roberto Barroso383, após a Segunda Guerra 

Mundial verificou-se na maior parte dos países ocidentais um avanço da justiça 

constitucional sobre o espaço antes reservado à política, e aos Poderes Legislativo e 

Executivo. 

 Confere-se à Alemanha, com a estruturação da República de Weimar, o 

mérito de propiciar o surgimento de uma experiência constitucional que acabaria por 

definir os rumos do constitucionalismo posterior. Com a promulgação da 

Constituição de Weimar, em 1919, seguindo as linhas mestras já traçadas pela 

Constituição Mexicana de 1917, realizou-se uma melhor estruturação do Estado da 

democracia social, o que veio a ser retomado por vários países após a Segunda 

Guerra Mundial e a derrocada nazi-fascista384. 

 A referida Carta não se limitou a demarcar os direitos e garantias individuais, 

instrumentos de defesa contra o Estado já muito bem definidos. Sua contribuição foi 

além, prevendo a complementação dos direitos civis e políticos pelos direitos 

econômicos e sociais, antes ignorados pelo liberal-capitalismo385. Como 

conseqüência, houve uma mudança de perfil do Estado, tendo o mesmo adotado 

uma postura positiva e de indutor tanto do desenvolvimento econômico quanto da 

adoção de políticas públicas, tudo com o objetivo de atender as demandas 

sociais386. 
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 Com essa constitucionalização dos direitos sociais impõe-se não mais uma 

liberdade negativa do cidadão frente ao Estado, mas sim uma liberdade positiva 

como um princípio a ser realizado e não apenas defendido.  

Neste contexto de transição o positivismo puro não restou isento de críticas, 

iniciando-se o discurso em prol da implementação de um pós-positivismo, que em 

sintonia com o novo momento constitucional fosse capaz de ultrapassar a legalidade 

estrita sem desprezar o direito posto, empreendendo uma leitura moral do mesmo387.  

 Admitindo-se que as relações sociais contemporâneas são complexas, com 

exigências e demandas peculiares, rompe-se com a forma básica de compreensão 

do direito, reconhecendo-se a impossibilidade de separação absoluta entre direito e 

moral. De acordo com essa doutrina, a atividade jurídica não deve estar orientada 

apenas pela obtenção do êxito, mas também por uma aspiração moral, de pretensão 

de justiça388, com o magistrado preocupado em alcançar soluções futuras para os 

inúmeros e novos problemas enfrentados pela ordem jurídica. 

 Além disso, o pós-positivismo elege os princípios como elementos centrais 

para a interpretação judicial, não mais relegados a segundo plano como no 

positivismo tradicional. Agora erigidos à condição de normas primárias de todo o 

sistema jurídico, os princípios passam a atuar preenchendo lacunas e funcionando 

como linhas-mestras para se alcançar a interpretação correta das regras. 

Consolida-se a queda do positivismo – aliado ao momento histórico de 

instituição do Estado Democrático de Direito como forma de organização política –, 

ao mesmo tempo em que se introduz a noção de reconstitucionalização do direito, 

com a redefinição do lugar ocupado pela Constituição nos ordenamentos jurídicos e 

da carga de influência exercida pelo direito constitucional sobre as instituições 

contemporâneas389. 

 A reconstitucionalização no direito brasileiro se deu pela promulgação da 

Constituição de 1988, documento que simbolizou a travessia do Estado brasileiro de 

regime autoritário para o Estado Democrático de Direito e fez surgir um sentimento 
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constitucional no país390. 

 A “Constituição cidadã” passou a desfrutar não só de soberania formal, mas 

principalmente de soberania material e axiológica, com nítidos reflexos na legislação 

ordinária, cuja interpretação e aplicação tornaram-se permeadas por princípios e 

valores constitucionais no bojo dos ideais do pós-positivismo. 

 A doutrina sobre a força normativa da Constituição tornou-se mais relevante 

no Brasil a partir das décadas de 70 e 80, culminando na redação de uma Carta 

garantista com relevo para a proteção dos direitos fundamentais, e que tratou, com 

maior ou menor importância, de todos os ramos do direito infra-constitucional. 

 Ingo Sarlet391 não deixa passar despercebido que o procedimento analítico do 

Constituinte de 88, prevendo um grande rol de dispositivos, aí incluído um Título 

inteiro reservado aos direitos e garantias fundamentais, revela certa desconfiança 

em relação ao legislador infraconstitucional, além de evidenciar sua intenção de 

salvaguardar uma série de reivindicações contra eventual supressão pelos Poderes 

constituídos. 

 Já em seu preâmbulo a Lei Magna de 1988 deixa clara a obrigatoriedade de o 

ordenamento jurídico pátrio manter-se impregnado pelo conceito de justiça social, 

visando à erradicação da pobreza e da marginalização e reduzindo desigualdades 

sociais e regionais, tudo com a finalidade de promover o bem estar de todos, 

funcionando a dignidade da pessoa humana como referência unificadora de todos os 

direitos fundamentais392. Logo após, situados topograficamente no início da 

Constituição, estão os direitos fundamentais, traduzindo maior rigor lógico e 

funcionando como parâmetro de valores superiores de toda a ordem constitucional e 

jurídica393. 

 Tal circunstância serviria como norte para a interação entre os princípios e 

regras específicos de uma determinada disciplina com as demais normas do sistema 

constitucional, limitando-se a atuação do legislador ordinário e oferecendo-se 
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parâmetros à leitura constitucional que deverá ser realizada pelo Judiciário ao 

analisar qualquer questão que lhe seja submetida394.  

 Este fenômeno é denominado de filtragem constitucional, pelo qual toda a 

ordem jurídica deve ser lida e apreendida sob uma ótica constitucional de modo a 

realizar os valores consagrados na Carta. Impede-se a interpretação jurídica 

desvinculada da interpretação constitucional, pois qualquer operação de direito 

ensejará também, direta ou indiretamente, a aplicação da Constituição, centro do 

sistema jurídico395. 

 Não se trata de estabelecer uma ditadura dos juízes, nem em defender a 

invasão do Judiciário na esfera legislativa. Em primeiro lugar, serão legítimas apenas 

as decisões judiciais que estejam de acordo com a manutenção de um estado 

constitucional de direito, e em segundo lugar os magistrados deverão se revestir de 

independência no limite do necessário para impor aos demais Poderes o respeito à 

dignidade das pessoas396. Não significa legislar por meio de decisões, mas sim 

exigir que o Estado execute as políticas e medidas necessárias, previamente 

estabelecidas no texto constitucional. 

 A orientação teria como finalidade acabar com o hiato ainda existente entre o 

conjunto de direitos e mecanismos que a Constituição Federal coloca à disposição 

da comunidade jurídica e sua efetividade, em total abandono da idéia de que o texto 

constitucional é principiológico, dirigente e vinculativo. Esquece-se que os princípios 

valem e as regras vigem (Bonavides), cabendo ao Poder Judiciário promover a 

devida eficácia aos dispositivos constitucionais por meio da respectiva contaminação 

pelas normas constitucionais397.  

 Ademais, os próprios atos judiciais encontram-se vinculados ao respeito aos 
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direitos fundamentais, e poderão ser objeto de controle jurisdicional mediante a 

fiscalização, em última instância, pelo Supremo Tribunal Federal – este  na condição 

de autêntica Corte Constitucional a quem incumbiria o próprio desenvolvimento da 

Lei Fundamental398. 

 De fato, uma das consequências da redemocratização ocorrida em todo o 

mundo, e no Brasil especificamente a partir da Constituição de 1988, foi a percepção 

da transferência de poder para juízes e Tribunais, formando-se o movimento de 

judicialização, pelo qual as cortes constitucionais e supremas cortes assumiram o 

papel de protagonistas de decisões envolvendo questões políticas, implementação 

de políticas públicas ou escolhas morais em temas controvertidos na sociedade399. 

 No Brasil, a constitucionalização abrangente, englobando matérias que 

caberiam originalmente à legislação ordinária, e consequentemente transformando 

política em direito, bem como a implementação de um amplo sistema de controle de 

constitucionalidade, tornaram evidente uma maior atuação e visibilidade do Supremo 

Tribunal Federal, como se pode observar de seus inúmeros e recentes 

pronunciamentos, tais como a declaração de inconstitucionalidade da vedação de 

progressão de regime para condenados por crimes hediondos400.  

 Mas essa judicialização das questões políticas e sociais, apesar de 

proporcionada pela Constituição, se dá nos limites dos pedidos formulados, não 

sendo decorrência de um exercício deliberado de vontade política da Corte. Uma vez 

apresentado o requerimento e preenchidos os requisitos de cabimento, o Tribunal 

não tem a alternativa de se pronunciar ou não sobre o seu mérito, apenas cumprindo 

seu papel constitucional401. 

 Diversa é a hipótese do ativismo judicial, este sim configurando uma escolha, 

um modo proativo e específico de interpretar a Constituição, alargando seu sentido e 

alcance, resolvendo problemas políticos com o uso de critérios jurídicos. Esse 

movimento decorre, especialmente, pelo desprestígio da lei, ineficiência da política, 

dificuldade da própria administração, malversação dos recursos públicos, dentre 
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outros402. 

 A ideia é ampliar a participação do Judiciário na concretização dos valores e 

fins constitucionais, se avocando uma competência decisória que em verdade 

caberia à atuação dos outros dois Poderes, por meio de: (1) aplicação direta da 

Constituição a situações não expressamente contempladas, e independentemente 

da existência de legislação ordinária; (2) declaração de inconstitucionalidade de atos 

normativos sem que haja ostensiva violação da Constituição; e (3) imposição de 

condutas ou de abstenções ao Poder Público, notadamente em matéria de políticas 

públicas403.  

 Essa visão extremamente politizada do Direito como um todo, com influência 

certamente também no direito penal, pode ser vislumbrada com bastante facilidade 

nas decisões dos Tribunais Superiores, cuja racionalidade se dispersa de acordo 

com o momento político em que inserida. Situações similares podem ser tratadas 

diferentemente de acordo com a convicção íntima de cada julgador, ou turma de 

julgadores, geralmente embasando suas decisões em alguma norma constitucional 

vaga e indeterminada, assumindo quase um poder legiferante sobre as questões 

submetidas a sua apreciação404 

 O Supremo Tribunal Federal, em alguns casos, tem demonstrado clara 

postura ativista, sob a alegação de tentar extrair o máximo das potencialidades do 

texto constitucional. Veja-se, por exemplo, o julgamento sobre a questão da 

fidelidade partidária, criando uma nova hipótese de perda de mandato parlamentar 

além das expressamente previstas no texto constitucional, ao declarar que a vaga no 

Congresso pertence ao Partido Político405. 

 Inúmeras ainda as decisões em primeira instância sobre saúde pública, em 

especial no tocante a liminares que concedem internações em hospitais que não 

possuem vagas406, ou que determinam a entrega de medicamentos pelo Poder 
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Público, mesmo nas hipóteses não contempladas pelas listas e protocolos do 

Ministério da Saúde e das Secretarias Estaduais e Municipais407.  

 Se por um lado o Judiciário atende às demandas da sociedade, por outro 

criam um déficit de legitimidade democrática. Indubitável que ao aplicar a 

Constituição e as leis o magistrado não desempenha uma atividade mecânica de 

mera concretização de decisões previamente adotadas pelo constituinte ou pelo 

legislador, nem funciona apenas como a boca da lei, tal como preconizado por 

Montesquieu. Afinal, como descrito por Hans Kelsen408, “se enxergarmos 'o político' 

na resolução de conflitos de interesses, na 'decisão' – para usarmos a terminologia 

de Schmitt – encontramos em toda sentença judiciária, em maior ou menor grau, um 

elemento decisório, um elemento de exercício de poder”.    

 Como se deflui do próprio nome Estado constitucional democrático, existem 

duas noções que devem se integrar: constitucionalismo como sinônimo de poder 

limitado e respeito aos direitos fundamentais, e democracia significando soberania 

popular e governo do povo. Logo, o papel do Supremo Tribunal Federal seria o de 

atuar como intérprete da Constituição, ao mesmo tempo em que vela pelas regras 

do jogo democrático e pelos direitos fundamentais, permitindo que o exercício da 

jurisdição constitucional funcione como uma garantia da democracia, ao invés de um 

risco409.  

 Nesse sentido, somente poderiam figurar como protagonistas da vida política 

os detentores de votos, sendo vedado aos juízes suprimir o governo da maioria. A 

intervenção do Judiciário apenas se legitima quando buscar a decisão que julgue 

mais correta, mais justa, impondo-lhe ainda o dever de motivação mediante o 

emprego da argumentação racional, fundamentada na Constituição, e com respeito 

aos princípios de interpretação e aos precedentes410. 

 Não se pode desconsiderar os efeitos sistêmicos de uma decisão judicial, 

principalmente quando se discute o ativismo judicial. Por certo o juiz está preparado 
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para realizar a justiça no caso concreto, mas nem sempre dispõe de informações ou 

de conhecimento para analisar o impacto de suas decisões no meio social e nos 

orçamentos públicos. As determinações de entregas de medicamentos ou de 

internações pelo ente público podem gerar riscos a própria continuidade das 

políticas públicas de saúde, comprometendo a alocação dos recursos públicos para 

atendimento da população em geral411. 

 Ainda que o ativismo judicial possa ser visto como uma solução por um setor 

da sociedade, atuando quando o Legislativo e o Executivo parecem ter se omitido, 

não cabe ao Judiciário usurpar a capacidade institucional desses dois Poderes, 

verdadeiros legitimados democraticamente e melhor habilitados a tomar decisões 

em certas matérias. Como guardião da Constituição, o Judiciário deve estar atento a 

eventuais violações aos direitos fundamentais, mas sempre disseminando a cultura 

da segurança jurídica e da isonomia, e dentro dos limites das fronteiras 

procedimentais e substantivas do direito: racionalidade, motivação, correção e 

justiça412. 
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4 A INSERÇÃO DO DIREITO PENAL ECONÔMICO NO ORDENAMENTO 

JURÍDICO BRASILEIRO 

 

 

4.1 Direito Penal Liberal versus Direito Penal Econômico 

 

 Os atuais institutos de Direito Penal tiveram como base uma ideologia liberal 

formada entre a segunda metade do século XVIII e a primeira metade do século XIX. 

Foi nessa época que surgiu o chamado Direito Penal Liberal, também denominado 

clássico, que visava a tutela dos direitos fundamentais da pessoa contra as 

intervenções punitivas estatais, reduzindo-se o despotismo e a arbitrariedade do 

Antigo Regime413. 

 De fato, a ideologia penal garantista corresponde ao surgimento da ideologia 

política liberal e à elaboração da noção de Estado de Direito, entendendo este último 

como um Estado em que os poderes públicos serão regulados por normas  

constitucionais, que delimitarão o âmbito de sua atuação. Ou seja, considera-se um 

Estado politicamente liberal aquele a quem toca a missão de defender a sociedade 

do próprio Estado, para tanto utilizando-se da técnica da divisão de poderes e do 

uso do princípio da legalidade414. 

 O direito do Estado liberal, portanto, tinha por objetivo anular qualquer 

pretensão de interferência do poder público na vida privada dos seus cidadãos, 

garantindo a livre circulação das ideias, pessoas e bens, obrigando a criação de 

regras gerais, abstratas e previsíveis415.  

 É a partir do conceito de Estado de Direito que terá lugar a doutrina do 

garantismo penal, desde, é claro, que se entenda o Estado como um ente pautado 

pelo princípio da legalidade, ou seja, com seus poderes limitados formal e 
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substancialmente pela lei, imbuída esta de uma essência constitucionalista416.   

 O direito penal, assim, passaria a exercer dupla função: (1) limitar o poder 

punitivo do Estado; e (2) tutelar positivamente bens jurídicos e interesses sociais. 

Logo, um direito penal garantista deveria observar o princípio da intervenção 

mínima, tanto no que diz respeito aos seus aspectos intrassistemáticos quanto 

extrassistemáticos. Os primeiros relacionam-se com os requisitos para a introdução 

e manutenção das figuras delituosas da lei, e os segundos dizem respeito a um 

ponto de vista externo ao sistema penal, tais como os critérios políticos para a 

descriminalização417. 

De acordo com Ferrajoli418, são diversas as correntes filosóficas que deram 

origem ao modelo garantista clássico de direito penal, citando dentre elas as 

doutrinas dos direitos naturais, as teorias contratualistas, a filosofia racionalista e 

empirista, as doutrinas políticas da separação dos poderes e da supremacia da lei, o 

positivismo jurídico e as concepções utilitaristas do direito e da pena. 

 Além de filosoficamente diferentes, nem todas seriam completamente liberais, 

como a doutrina do positivismo jurídico, que se por um lado é a base do princípio da 

estrita legalidade, por outro pode também permitir modelos penais absolutistas. Mas 

em seu conjunto os princípios formam um sistema coerente e unitário, “orientado a 

assegurar, a respeito de outros modelos de direito penal historicamente concebidos 

e realizados, o máximo grau de racionalidade e confiabilidade do juízo e, portanto, 

de limitação do poder punitivo e de tutela da pessoa contra a arbitrariedade”419. 

 Para Hassemer420, o direito penal clássico integra a tradição filosófico-política 

do Iluminismo, e tem como função garantir a estabilidade do contrato social. Deve 

haver uma reciprocidade do Estado em contrapartida à renúncia da liberdade natural 

do homem: confere-se ao direito o poder de castigar, mas se impõe também sua 

utilização para evitar lesões injustificadas à liberdade individual. 

 A partir daí, o autor estabelece três premissas básicas orientadoras do modelo 

                                                
416

 FREITAS, ob cit., p. 9. 
 
417

 Idem, p. 35/36. 
 
418

 FERRAJOLI, ob cit., p. 29. 
 
419

 Idem, p. 30. 
 
420

 HASSEMER, Winfried. Persona, mundo y responsabilidad (...), p. 17. 
 



126 

 

liberal de direito penal: a) somente a lesão de liberdade assegurada pelo contrato 

social poderia ser considerada como delito (introduz o conceito de bem jurídico com 

aspecto negativo, impedindo a criminalização ilegítima); b) deve haver certeza 

quanto aos limites da intervenção estatal nas liberdades humanas (positivismo 

legal), evitando-se posteriores modificações a esses mesmos limites; c) a instituição 

Estado retira dos cidadãos a sua legitimidade, sendo os direitos dos segundos o 

limite de atuação do primeiro, principalmente no âmbito penal, o que faz surgir os 

princípios da subsidiariedade e da proporcionalidade421. 

 Já para Bettiol422 o liberalismo parte de duas constatações: a) o indivíduo 

possui, por natureza, direitos de liberdade que o Estado não pode negar; b) o Estado 

é fruto de um acordo livre de vontades, um contrato mediante o qual os indivíduos 

renunciaram parcialmente de suas liberdades em prol de uma convivência pacífica. 

 Independentemente do autor que seja adotado, todos permitem entrever a 

mesma conclusão: o homem passa a ser visto como sujeito de direitos naturais e o 

Estado como guardião desses direitos. Porém, é um guardião no qual não se confia 

em especial quando faz uso do direito penal, que se por um lado é um instrumento 

de proteção de bens jurídicos, por outro não deixa de ser uma forma de violência423. 

 Assim, o Direito Penal Liberal busca a utilização equilibrada e proporcional 

das sanções penais, reservando-as para aquelas situações em que forem 

absolutamente necessárias, fazendo uso de determinados princípios capazes de 

lhes conferir legitimidade. 

 Como consequência, a matéria criminal se coloca como algo eminentemente 

formalizado, vinculada a regras de legalidade e de proteção do bem jurídico 

considerado relevante pela sociedade – aspectos fundamentais para a tutela dos 

direitos individuais424. 

 Tenta-se conter os excessos criminalizadores com a idéia de que o Direito 

Penal tem por objeto evitar ofensas não a um direito subjetivo, mas a um bem 
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jurídico, que constituiria o próprio fundamento para a caracterização de um fato 

como delito. Sustentar o contrário equivaleria a aceitar a cominação de penas com 

base somente em uma periculosidade subjetiva, visando a proteção do Estado 

desvinculada da concreta proteção dos cidadãos. 

 Nas palavras de Birnbaum425: 

 

-Como quiera que se piense sobre el fundamento jurídico y el fin Del Derecho penal, 
el hecho es que se podrá estar de acuerdo com diversos pareceres al respecto, 
supuesto que admitamos que forma parte de la esencia del poder del Estado 
garantizar parejamente el disfrute de ciertos bienes a todos los hombres que viven 
en él, bienes dados a éstos por la naturaleza o que son el resultado de su desarrollo 
social y de la asociación civil.  

 

Com isso, a figura da vítima entra em cena, pois somente haveria injusto 

penal mediante a prova de que a conduta teria lesionado interesses reais de outros 

homens. Como afirma Hassemer426, o legislador deve “antes provar a lesão de um 

bem jurídico: apresentar uma vítima desta conduta e indicar quanto a esta a lesão de 

bens, de interesses”. 

 Para tanto, exige-se um caráter de taxatividade das leis penais, de modo a 

identificar de maneira precisa o autor do delito, o ato criminoso, o bem jurídico 

violado, a vítima e o dano sofrido, restringindo o máximo possível a ingerência do 

Estado na liberdade e na propriedade individuais. Daí decorre o fato de que a lei 

penal deve ser escrita, prévia, estrita e certa; todas estas características capazes de 

garantir a segurança e a liberdade dos cidadãos427. 

 Evidente que essa concepção era mais facilmente observada em uma época 

em que as atividades econômicas não guardavam maiores dificuldades, limitando-se 

à apropriação de bens para satisfazer as necessidades elementares do cotidiano, e 

fazendo com que a intervenção penal se desse quase que exclusivamente mediante 

a aplicação dos tipos penais de roubo, furto ou fraude428. 

 Mas conforme foi se instalando uma maior complexidade das relações sociais 
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de produção e de consumo, foram se apresentando as condições para o 

estabelecimento de uma nova realidade econômica, o que também teve reflexos no 

desenvolvimento de uma nova legislação penal, mais voltada para as questões 

econômicas429. 

 Com o surgimento das primeiras atividades de comércio, incrementou-se a 

intervenção penal, castigando não apenas os ataques a interesses patrimoniais 

individualizados, mas igualmente condutas consideradas abusivas às relações de 

comércio, tais como a usura, o monopólio, a retenção de mercadorias para 

especulação, o sistema de controle de preços, entre outros430. 

 Se bem que nesse momento ainda não se podia falar em uma sistema 

econômico diferenciado, haja vista que os interesses resguardados pela legislação 

restringiam-se aos da Coroa ou dos senhores feudais, ao menos já é possível 

observar que o prejuízo, nesses casos, não se dava ao patrimônio concreto de um 

sujeito, mas a uma soma de interesses particulares. 

 Já no final do século XVIII, o advento da Revolução Industrial ensejou o 

aprimoramento da atividade comercial pelo uso de novas técnicas, levando a um 

processo de industrialização e de produção massiva, e consequentemente a um 

reconhecimento da existência de um sistema econômico independente dos 

interesses patrimoniais individuais. Tal reconhecimento também foi favorecido pelo 

surgimento, no século XIX, da ideologia do liberalismo econômico, com reflexos 

diretos na regulação jurídica431. 

 De acordo com a ideologia liberal, o sistema se regularia seguindo a ordem 

imposta por uma mão invisível, afastando a necessidade de controle político da 

economia. Uma vez que o Estado não deveria intervir nas condições econômicas de 

cada indivíduo, fazendo uso de seu poder de polícia apenas para impedir o abuso 

das regras de mercado pelos particulares, o Direito também deveria ser reservado 

apenas para evitar ataques aos bens de particulares432. 

 Mas essa ideia de autogestão da economia começou a perder adeptos em 
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especial a partir da 1ª Grande Guerra, quando um verdadeiro abalo nas estruturas 

sociais proporcionou que se começasse a pregar pelo abandono do modelo liberal 

em prol da utilização do Estado como instrumento controlador da vida econômica433. 

 Com o incremento do mundo dos negócios e o advento da denominada 

economia de guerra, o Estado abandona sua posição de mero vigilante para 

começar a assumir participação ativa no desenvolvimento da economia nacional, 

necessária inclusive para tentar controlar a crescente inflação gerada pelo pós-

guerra e coibir os abusos do poder econômico434. Posteriormente, com a crise de 

1929 (gerada por circunstâncias intimamente ligadas ainda à noção econômica 

liberal), e a profunda depressão que dali se seguiu, o Estado optou definitivamente 

por não mais ficar alheio à evolução das grandes corporações e de verdadeiros 

monopólios435. 

 Surge aí o Estado social, ou providência, com o objetivo de compensar a 

redução da capacidade autorreguladora da sociedade civil. O Estado assume a 

missão de fomentar o crescimento econômico nacional e a proteção social dos 

indivíduos (direito do trabalho, direitos fundamentais, etc), convertendo-se em 

instrumento de transformação e de regulação sociais436. 

 Interessante notar que a economia brasileira não ficou imune a essa 

tendência. Apesar de tradicionalmente as Constituições brasileiras seguirem as 

diretrizes do Estado individualista-liberal, o intervencionismo econômico estatal 

restou evidente com a Constituição de 1934, ao estabelecer, em seu art. 115, limites 

ao exercício da liberdade econômica437. 

 Por seu turno, a Constituição Federal de 1988, ao mesmo tempo em que  
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consagra o princípio da subsidiariedade da atuação estatal (art. 173, CF438), 

estabelecendo como regra geral que o Estado se abstenha de exercer atividade 

econômica, consagra no art. 174 o papel normativo e regulador do Estado na área 

econômica: “Como agente normativo e regulador da atividade econômica, o Estado 

exercerá, na forma da lei, as funções de fiscalização, incentivo e planejamento, 

sendo este determinante para o setor público e indicativo para o setor privado”.   

 Assim, o Estado substituiu sua tradicional participação direta (como Estado-

empresário), por uma intervenção pautada na direção, indução, planejamento e 

sancionamento, cujo exercício via de regra pode ser verificado atualmente na figura 

das agências reguladoras439. 

 Para que essa fiscalização seguisse alguns parâmetros, fez-se necessária a 

criação de normas estatuindo direitos e deveres, surgindo, assim, leis 

regulamentadoras da política econômica do Estado. Nascia o Direito Econômico, tido 

como a expressão jurídica da política de intervencionismo econômico-social, visando 

tanto regulamentar quanto fiscalizar as operações de natureza econômica de modo 

a resguardar o interesse comum (a chamada ordem econômica)440. 

 É que a economia de mercado somente se aperfeiçoaria com base no 

princípio da livre concorrência, amparada pela lealdade de seus participantes e 

ausência de óbices ao livre jogo da oferta e da procura de produtos ou serviços. 

Aliado  a essa atuação competitiva dos agentes econômicos, devem igualmente ser 

regulamentados a utilização de diversos instrumentos econômicos da vida moderna, 

tais como obtenção de crédito, subvenções e contratações de seguros, tudo visando 

o bom funcionamento do sistema. Todas essas normas integram o rol do Direito 

Econômico, e de acordo com a situação concreta poderão também vir a ostentar 

aspectos próprios da legislação criminal441. 

 Aliado a esse Estado social previdenciário surgiu um igual direito penal 
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previdenciário, sendo forte a crença de que o Estado de justiça criminal poderia 

reverter a corrente de crimes e de desordem trazidas pela industrialização. Tal 

otimismo se concretizava em programas de reforma e de expansão penal, 

entendendo que o controle do crime resumia-se a uma tarefa de “aplicação da lei”, 

orientada à perseguição e acusação dos ditos criminosos: “tudo o que se exigia era 

um enquadramento de ameaças legais e de respostas reativas”442. 

 De fato, paralelamente à progressiva regulação da economia e ao 

estabelecimento de metas a serem cumpridas pela Administração Pública em prol da 

manutenção da politica econômica adotada, o Estado passou a lançar mão de todos 

os recursos disponíveis para proteger esse intervencionismo, aí incluído o Direito 

Penal, que em razão da especificidade da matéria passou a ser denominado de 

Direito Penal Econômico. 

 Confere-se a Edwin H. Sutherland o mérito de, na década de 30, ter iniciado 

os estudos sobre a delinquência econômica, trazendo à baila a idéia de que agentes 

pertencentes a classes econômicas privilegiadas também eram passíveis de 

perpetrar delitos443. 

O tema foi considerado uma reviravolta nos meios acadêmicos, que sempre 

defenderam a noção de estar a delinquência ligada à pobreza, características sociais 

e/ou desvios psicológicos444. 

Comparando os dois tipos de criminalidade, a realizada no âmbito das classes 

menos abastadas, e a outra, típica do colarinho branco (perpetrada por agentes de 

uma camada mais afortunada economicamente), Sutherland observou que a 

diferença residiria meramente na posição social que cada um dos ofensores ocupa. 

Em verdade, ambos são respeitados em suas respectivas camadas sociais, mas 

enquanto os primeiros têm consciência de que cometem delitos, os segundos não 

são capazes de ver a si próprios como criminosos, tampouco a sociedade que os 

rodeia. 

 Por conta disso, e conhecedor de que muitas vezes a aplicação da lei penal 

poderia ser burlada, Sutherland argumentava que a condenação em uma Corte 
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criminal não seria o único fator a distinguir um indivíduo como criminoso do colarinho 

branco. Deveriam também ser levadas em conta quaisquer condutas que 

causassem sérios danos à sociedade, mesmo que as respectivas sanções fossem 

previstas por outras leis que não as penais, o que o levou a expor quatro premissas 

para delimitar corretamente o critério de white-collar crimes 445. 

 Em primeiro lugar, considerava que outras instâncias, em especial a 

administrativa, deveriam ser incluídas como indicadoras de criminosos dessa 

espécie, já que muitos dos casos analisados por agências e comissões 

administrativas envolviam também violações à lei criminal. 

 Em segundo lugar, bastaria a concreta possibilidade de condenação, seja em 

uma corte criminal ou em uma agência administrativa, para conceder a alguém o 

rótulo de criminoso do colarinho branco. É que determinadas situações onde havia 

elementos suficientes para condenação, eram resolvidos apenas no âmbito cível, de 

modo a evitar o estigma do Direito Penal446. 

 Ligado a isso, teríamos o terceiro tópico, pelo qual a denominação de 

criminoso deveria alcançar também aqueles que não foram condenados tão-

somente pela posição social que ocupam e poder econômico ou político que 

emanam, o que influenciaria na correta aplicação da lei447. 

 Por último, também deveriam ser condenados como delinquentes de colarinho 

branco quaisquer pessoas que auxiliassem na prática desses delitos, e não apenas 

os executores diretos da conduta. 

Em que pese a contribuição desse professor norte-americano, emprestando 

visibilidade a tal espécie de crimes, o mesmo não foi capaz de conceituar 

satisfatoriamente os delitos econômicos, considerando-os tão-somente como o 

crime in the upper, or white-collar class, which is composed of respectable, or at least 
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respect, business and professional men448. 

Posteriormente, aprofundando-se o estudo sobre a criminalidade econômica, 

autores diversos buscaram conceituar outras modalidades daquela espécie de 

delitos, além dos clássicos crimes do colarinho branco, fazendo-se referência aos 

occupational crimes (crime praticado em razão da função, cargo ou ofício), business 

crimes (aquele que exclui a atividade econômica estranha aos setores industrial e e 

comercial) e corporate crime (concentra sua atenção na grande empresa, como 

sujeito de atividades delituosas)449.  

Dentro deste contexto, surge a discussão quanto ao implemento do chamado 

Direito Penal Econômico como uma disciplina autônoma, dotada de conceitos e 

institutos próprios, que visaria a busca por um equilíbrio entre o poder público e o 

privado dentro da ordem econômica, tida como um “conjunto de normas que define, 

institucionalmente, um determinado modo de produção econômica”450, que atenda a 

determinados fins políticos do Estado. 

 Em verdade, a criação de um direito penal econômico tem causado grande 

alvoroço nos meios doutrinários, a começar pela exata compreensão de quais sejam 

os contornos do bem jurídico tutelado. 

 No Brasil, já em 1984 constou na Exposição de Motivos da nova Parte Geral 

do Código Penal (Lei nº 7.209/84) o desejo de serem posteriormente debatidas 

questões consideradas polêmicas, dentre elas o fato de que “o avanço científico e 

tecnológico impõe a inserção, na esfera punitiva, de condutas lesivas ao interesse 

social, como versões novas da atividade econômica e financeira ou de atividades 

predatórias da natureza”. 

 Reconhecendo que também normas de direito penal econômico deveriam 

constar da Parte Especial do Código Penal, foram nomeadas várias Comissões para 

tratar do assunto, elaborando-se um esboço de projeto de lei que definia um Título 

específico “Crimes contra a ordem econômica e financeira”. Porém, devido a 

circunstâncias políticas os trabalhos não foram adiante, preferindo-se deixar para a 
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legislação especial o tratamento desta espécie de crimes451.  

Se por um lado a opção conferiria maior liberdade para a promulgação de leis 

que acompanhassem o ritmo frenético da economia mundial, por outro permitiria a 

adoção de subsistemas que distanciassem o direito penal econômico das regras 

gerais do direito penal. 

 Em suma, seriam abrangidas pelo Direito Penal Econômico as práticas 

tendentes a contrariar a atividade interventora e reguladora do Estado na economia, 

devendo-se entender a regulação como uma espécie do gênero intervenção estatal 

na economia, diferendo desta última por não ensejar a participação direta do Estado, 

tal como se dá na constituição de empresas públicas e de sociedades de economia 

mista452. 

 Como ensina Marçal Justen Filho453, “a regulação econômico-social consiste 

na atividade estatal de intervenção indireta sobre a conduta dos sujeitos públicos e 

privados, de modo permanente e sistemático, para implementar as políticas do 

governo e a realização dos direitos fundamentais”. 

 Para Alexandre Santos de Aragão454, “a regulação estatal da economia é o 

conjunto de medidas legislativas, administrativas e convencionais, abstratas ou 

concretas, pelas quais o Estado, de maneira restritiva da liberdade privada, ou 

meramente indutiva, determina, controla, ou influencia o comportamento dos 

agentes econômicos”. 

 A regulação estatal da atividade econômica, portanto, conferiu uma nova 

dimensão à participação do Estado na economia, atenta a existência de uma 

economia multipolar, com estreita ligação entre políticas econômicas nacionais, e à 

necessidade de instauração de um equilíbrio econômico. 

 Nesse contexto de interferência indireta e de cunho orientador por parte do 

Estado, o direito penal econômico surge como um instrumento que se pretende 

impeditivo de violações a bens jurídicos coletivos ou supraindividuais da vida 
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econômica (aqui abarcando normas de proteção ao meio ambiente, consumidor, 

trabalhador, etc.), além dos clássicos delitos patrimoniais (extorsão, fraude, etc.), 

desde que atentem contra interesses supraindividuais (fraude para obter algum tipo 

de subsídio estatal)455. 

 Como ressalta Sutherland, o custo financeiro do delito de colarinho branco 

seria muito superior ao de todos os demais delitos tradicionalmente considerados, e 

exemplifica: “El New York Times informó, en 1931, sobre cuatro casos de desfalco 

en los Estados Unidos que implicaron pérdidas superiores a U$S 1 milión cada uno y 

una pérdida total de U$S 9 millones. Aunque prácticamente nunca se oye hablar de 

un ladrón de U$S 1 millón, una estafa por esa soma es cosa de niños entre los 

delincuentes de cuello branco”456.  

 Ainda que contextualizados esses dados na sua época própria (década de 30 

do século XX), o fato é que a perpetração dos delitos econômicos via de regra 

reveste-se de complexidade e grandiosidade financeira, sendo estes os principais 

motivos pelo qual se advogaria pela existência de um suposto ramo autônomo do 

direito penal, com institutos próprios, tais como a prevalência de bens jurídicos 

caracterizados pela supra-individualidade. Resta verificar se essa complexidade 

seria capaz de absorção pelo sistema de direito penal, e em que termos.    

 

 

4.1.1  A questão dos bens jurídicos coletivos e supra-individuais 

 

 Como já explorado no capítulo dois desse trabalho, a definição do que seja 

materialmente um bem jurídico apto a merecer status penal permanece ainda 

duvidosa na doutrina. A dificuldade reside em encontrar um conceito unitário, ou 

supra conceito, que possa atuar como núcleo comum a todos os bens jurídicos, 

acabando por ensejar definições vazias de conteúdo, insuficientes ou inadequadas. 

 Por esse motivo, Vives Antón457 sustenta a adoção de uma noção 

procedimental de bem jurídico, e não substancial: não basta aceitar como bens 
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jurídicos dignos de proteção aqueles selecionados pelo legislador no sistema 

democrático, mas sim o produto que resultasse de um processo racional de 

justificação de limitação da liberdade, mediante o qual fosse possível determinar as 

razões que justificassem a criação do delito e a cominação da pena. 

 Para Buján Pérez458, que sustenta a autonomia científica do Direito Penal 

Econômico, tal processo racional de justificação deverá passar necessariamente 

pela análise dos princípios da legalidade, da intervenção mínima e da 

proporcionalidade, sem desconsiderar também a ideia de valor socialmente 

relevante e com amparo constitucional. 

 No âmbito do Direito Penal Econômico, a noção de bem jurídico passará 

antes pela própria conceituação do que se entende por delitos econômicos, que na 

lição de Klaus Tiedemann459, seguindo o que foi estabelecido pelo XIII Congresso 

Internacional da Associação Internacional de Direito Penal460, serão “no sólo los 

hechos punibles dirigidos contra la planificación estatal de la economia, sino todo el 

conjunto de los delitos relacionados con la actividad económica y dirigidos contra las 

normas estatales que organizan y protegen la vida económica”. 

 Não há dúvida de que o modelo penal liberal foi estruturado levando em conta 

a ofensa a bens jurídicos individuais, onde a facilidade em visualizar a relação entre 

autor e vítima favoreceu a criação de uma dogmática baseada nos princípios da 

legalidade, da lesividade e da causalidade. 

 Mas o Direito Penal Econômico, apesar de umbilicalmente ligado às 

estruturas do Direito Penal Clássico, teve a maior parte de sua doutrina desenvolvida 

já sob a égide de uma nova realidade, que Ulrich Beck461 denominou como 

sociedade de risco, vítima do processo de modernização e das ameaças colaterais 

do emprego de tecnologias. Por isso, a promessa de segurança passou a caminhar 

junto com os riscos, exigindo-se seu contínuo reforço por meio de intervenções 
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públicas no desenvolvimento técnico-econômico. 

 Ao mesmo tempo em que o desenvolvimento industrial propiciou o sonho de 

uma sociedade que distribui riqueza, gerou o conflito pelo advento de uma 

sociedade que distribui riscos, causando uma transformação social distante das 

categorias habituais de pensamento e ação, espaço e tempo, empresa e Estado, 

tudo devido aos perigos das forças produtivas altamente desenvolvidas. 

 É nesse contexto de indeterminação de uma sociedade moderna que o Direito 

Penal é chamado a atuar, impondo-lhe o redimensionamento dos princípios liberais 

do Iluminismo sobre os quais foi fundado462. O Direito Penal Econômico, portanto, 

teria surgido para alcançar esses novos riscos (de proporções globais), visando 

coibir a ofensa a bens jurídicos coletivos ou difusos, seja pela ampla gama de 

interesses envolvidos, seja pelo número indeterminado de pessoas que poderiam 

ser atingidas dependendo das escolhas econômicas ou financeiras que uma 

determinada empresa ou Administração Pública adote. 

 Ainda que a existência autônoma dos bens jurídicos coletivos não seja uma 

tese acolhida unanimemente pela doutrina, Caro Coria463 anota que tal 

categorização se apresenta necessária por demanda político criminal, amparada 

pela realidade social e pelo modelo de Estado Social. Novas necessidades sociais, 

derivadas da expansão tecnológica advinda da revolução industrial, exigiriam uma 

proteção jurídica eficaz para enfrentar os riscos da modernidade. 

 A própria adoção do modelo de Estado Social e Democrático de Direito 

importaria no atendimento às necessidades de todos e de cada um dos membros da 

sociedade, justificando a intervenção estatal positiva no intuito de  superar extremas 

desigualdades econômicas e sociais. Nas palavras de Bustos Ramírez464, “los 

bienes jurídicos colectivos hay que definirlos a partir de una relación social basada 

en la satisfacción de necesidades de cada uno de los miembros de la sociedad o de 

un colectivo y en conformidad al funcionamento del sistema social”.  

 Da mesma forma, a distinção do que se entenda por bens jurídicos coletivos 
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ou difusos não é matéria pacífica na doutrina. Santana Vega465 adota a classificação 

de bens jurídicos supraindividuais para englobar tanto os bens jurídicos institucionais 

(em que a proteção dos interesses é intermediada por um determinado ente público) 

quanto os coletivos (que afetam uma generalidade de pessoas individuais, sem a 

intermediação de um ente institucional). 

 Para Corcoy Bidasolo466, os bens jurídicos supraindividuais têm em comum a 

característica de não constituírem direitos ou interesses de uma única pessoa, mas 

de uma coletividade. A titularidade desses bens seria compartilhada por todos os 

cidadãos, ou ao menos por uma coletividade de pessoas, de modo que ninguém, 

individualmente, poderia deles dispor. 

 Ademais, haveria a exigência de que a proteção dos interesses ou direitos 

coletivos possuíssem sempre como parâmetro o indivíduo, impondo-se que a 

determinação da punibilidade de um fato somente seria possível mediante o uso da 

interpretação teleológica, sem perder de vista o referencial do sujeito individual, o 

que por consequência impediria a punição por delitos de mera desobediência ou de 

perigo presumido467. 

 Já para Buján Pérez468 a expressão bem jurídico supraindividual conduz a 

uma subdivisão: de um lado haveria bens jurídicos sociais gerais, caracterizados por 

interesses pertencentes a generalidade das pessoas que integram uma comunidade 

social; de outro existiriam bens jurídicos difusos, abrangendo interesses que não 

afetariam a totalidade das pessoas. Ou seja, os interesses  sociais gerais são 

interesses de todos, enquanto o interesse difuso é um interesse setorial, podendo 

inclusive provocar oposição entre grupos sociais. 

 Seguindo esse raciocínio, bens jurídicos como o meio ambiente e a saúde 

pública não pertenceriam à categoria dos interesses jurídicos difusos, uma vez que 

compartilhados pela generalidade dos membros do corpo social. 
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 Para Castro Cuenca469, que parece utilizar como sinônimas as palavras 

“coletivo” e “supraindividual”, o moderno conceito de bem jurídico supraindividual 

importa no preenchimento das seguintes características: (a) a titularidade dos bens 

jurídicos coletivos é compartilhada pelo conjunto da sociedade; (b) são indisponíveis; 

(c) são insuscetíveis de divisão ou de adjudicação por seus titulares e (d) possuem 

natureza conflitiva, pois derivam de fontes de perigo provenientes de atividades 

lícitas e necessárias, porém perigosas, que não podem ser suprimidas mas apenas 

submetidas a controle. 

 Adotando posicionamento oposto, Isabel Sánchez García de Paz470 afirma 

que dentro do conceito de bem jurídico supraindividual estariam tanto os bens 

jurídicos coletivos como aqueles de caráter público, institucional ou universal. Os 

primeiros pertenceriam a uma pluralidade de sujeitos determinada ou determinável, 

fracionável e possuindo ao mesmo tempo um caráter individual e coletivo. Já  os 

segundos seriam identificados pelo interesse público que carregam e tutelados pelos 

órgãos do Estado. 

 Bustos Ramírez471 vai além, e promove a diferenciação dos bens jurídicos em 

três classes: institucionais (referentes a determinadas instituições básicas para o 

funcionamento do sistema, tais como os delitos contra a Administração da Justiça), 

coletivos (relativos às necessidades de caráter social e econômico) e de controle 

(pertinentes à própria organização do aparato estatal para cumprir com suas 

funções). 

 Mas independentemente da classificação que se adote, observa-se que os 

conceitos de bem jurídico supraindividual e coletivo foram elaborados com a 

finalidade de justificar uma antecipação da tutela penal, desacompanhada da 

comprovação da necessária lesividade e típica dos delitos de perigo abstrato. 

 Nesses casos, a lesão ao bem jurídico não seria uma realidade fática, mas 

sim um valor abstrato ou ideal. Na lição de Schünemann472, haveria um bem jurídico 
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intermediário, constituído por bens jurídicos supra-individuais com caráter imaterial, 

que representariam os bens finais pertencentes aos indivíduos. O recurso à técnica 

dos crimes de perigo estaria autorizado sempre que necessário para resguardar o 

interesse contra todo e qualquer atentado, independentemente do dano. 

 A evidente dificuldade de se estabelecer os contornos desse bem, o grau de 

lesividade a cada bem jurídico e de identificar a conduta típica em si, conduziu 

diversos autores a afirmar que a constatação de ofensa a um bem jurídico coletivo 

deve levar em consideração a existência de um perigo concreto ou potencial do bem 

jurídico individual473. 

 É que de acordo com Bustos Ramírez474 os bens jurídicos supraindividuais 

não estão acima dos sujeitos, pois sua existência só se legitimaria quando exercidos 

em função de todos os membros da sociedade, levando em conta cada um deles 

individualmente. Os bens jurídicos coletivos, portanto, seriam materialmente 

complementares dos bens jurídicos individuais. 

 Nesse sentido, interessante trazer à baila concepção defendida por Buján 

Pérez475 , estabelecendo a diferença entre bens jurídicos mediatos e imediatos 

(específicos ou diretamente tutelados). Apenas os últimos incorporariam a ação 

delitiva de que cuida a infração, configurando o elemento básico e indispensável ao 

aspecto objetivo da tipicidade, englobando também o dolo do agente. O bem jurídico 

tecnicamente tutelado sempre deverá sofrer alguma espécie de lesão, ou ser 

colocado em perigo, para a conformação do tipo. 

 Já o bem jurídico mediato caracterizar-se-ia por ser um bem coletivo imaterial 

ou institucionalizado, com maior relevância para a função sistemática, no sentido da 

classificação e da sistematização dos grupos de delitos. 

 

 

4.1.2  O bem jurídico protegido pelo Direito Penal Econômico: a Ordem Econômica 
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 Não constitui tarefa fácil delimitar um critério único para a determinação de 

qual o bem jurídico protegido pelo Direito Penal Econômico, haja vista a 

multiplicidade de fatores que autorizariam conferir a uma conduta a pecha de 

infração econômica. É preciso analisar um setor da criminalidade em que concorram 

aspectos peculiares a justificar um tratamento jurídico-penal especializado476. 

 A própria doutrina constitucionalista brasileira alerta que a expressão “Ordem 

Econômica” não se confunde com a definição de Constituição Econômica, e pode 

comportar três significados: (1) pode designar o modo de ser de uma economia 

concreta, em termos fáticos,  não explicitados em dimensões normativas; (2) pode 

designar todo o complexo normativo que regula a atividade econômica, comportando 

as mais diversas normas, como as pertencentes ao direito, moral religião, etc; e (3) 

pode designar todo o complexo de normas jurídicas que regulam a economia, aqui 

incluídas as normas que têm por objeto as relações de produção e as relações 

econômicas em geral477. 

 Sustentam, portanto, que a expressão “ordem econômica” é plurívoca, muitas 

vezes incluindo dispositivos de caráter programático, e podendo englobar todas as 

normas fundamentais da economia presentes no texto constitucional, ou somente 

aquelas do Título VIII da Constituição de 1988. Em sentido restrito, corresponde a 

disposições de política econômica reunidas em uma parte especial do texto 

constitucional; em sentido amplo, equivaleria ao universo de normas jurídicas 

reguladoras da economia, presentes na Constituição escrita ou mesmo fora dela, na 

chamada Constituição econômica material478.  

 Por vezes as normas jurídicas estruturantes de um sistema não estariam 

necessariamente explícitas no texto constitucional, e no caso da Constituição 

econômica material poderia dizer respeito a qualquer norma que definisse um ponto 

fundamental da economia, ainda que não encontrada na Constituição479. 

 O interesse em agrupar certos fatos puníveis como integrantes dos estudos 
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dogmáticos do Direito Penal Econômico estaria além da noção de bem jurídico 

lesionado em comum, sendo mais correto afirmar a existência de uma disposição 

criminológica e de política criminal voltada para uma aproximação conceitual de 

certas espécies de infrações. 

 Assim, convencionou-se tratar como delitos econômicos aqueles 

comportamentos tendentes a lesionar a confiança na ordem econômica vigente em 

geral, ou em alguma de suas instituições em particular, que possam colocar em risco 

o funcionamento da ordem econômica480. 

 A ordem econômica, como bem jurídico tutelado pelo Direito Penal 

Econômico, seria um conjunto de regras, que dentro da gama das atividades sócio-

econômicas serviria como um limitador da autonomia da vontade dos entes do setor 

privado, com o objetivo de harmonizar o interesse individual e o coletivo, ou garantir 

sua coordenação481. 

 David Baigún482 ressalta a importância de se distinguir entre ordem 

econômica e economia. A primeira diria respeito ao funcionamento, à articulação 

envolvendo os distintos componentes da atividade econômica. Já a economia seria 

um conceito mais flexível, conjugando um todo além da expressão de um sistema, 

consistindo mais na acumulação que na integração. 

 Para esse autor, a ordem econômica estaria de certo modo relacionada ao 

princípio da organização exposto por Habermas, traduzido pela existência de 

classes sociais e pela presença de um poder estatal que pretende legitimar as 

diferentes estratificações. O aparato normativo serviria, assim, para manter as 

condições gerais de produção durante o processo de valorização do capital. 

 A ordem econômica, portanto, seria integrada por três aspectos, cuja 

intensidade de efetivação dependeriam de sua correlação com outras nuances da 

vida social (política, religiosa, cultural, etc): a produção (conjunto de operações 

destinadas a proporcionar os modos de existência da sociedade), a distribuição 

(operações que determinam as formas de apropriação do resultado da produção e 
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que definem o direito que cada um dos diversos membros de uma dada sociedade 

tem sobre esses objetos) e o consumo (engloba não apenas o produto final mas 

também os fatores de produção, em uma situação de circularidade – a produção 

permite o consumo, e este permite a produção)483. 

 O Estado pode intervir nessas relações de produção, distribuição e consumo 

em diversos graus, desde a atuação direta até a intervenção como representante de 

um interesse maior, que abrange não apenas a atividade econômica, mas também 

diferentes setores, de caráter social, político, jurídico, religioso, entre outros. Tais 

circunstâncias se vislumbram mais claramente nos momentos de conflitos 

econômicos, quando a relação entre a crise econômica e a política reflete 

nitidamente os vínculos entre intervenção estatal e economia484. 

 Por óbvio a estreita relação entre ordem econômica e Estado encontra-se 

mais evidente no sistema capitalista, onde a atividade estatal tem por finalidade 

assegurar a circulação e a valorização do capital, ainda que seja difícil delimitar até 

onde pode se dar a intervenção pelo ente público para o cumprimento desse 

objetivo485. 

 Logo, as infrações de cunho econômico, ainda que possam lesar interesses 

de particulares, caracterizam-se por afetar e prejudicar a política de intervencionismo 

na área econômico-social, que os Estados contemporâneos se viram obrigados a 

adotar, em maior ou menor medida, devido à insegurança e aos desajustes 

econômicos característicos dos tempos modernos. Levando em conta que o Direito 

Econômico é conhecido como o direito da economia organizada, e que essa 

organização se dá em função de uma ordem pública econômica, seria este o bem 

jurídico tutelado pela previsão das infrações econômicas486. 

 Para Buján-Pérez487, a melhor técnica para se definir qual exatamente o bem 

jurídico tutelado pelo Direito Penal Econômico passa antes pela definição do que se 
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considera propriamente como delitos econômicos, cabendo sua divisão em duas 

categorias, uma estrita e outra ampla: 

 

(...) por una parte, la categoría de los delitos económicos habrá de estar integrada 
por aquellas infracciones que atentan contra la actividad interventora y reguladora 
del Estado en la economía, o sea, por el denominado “Derecho penal administrativo 
económico”. Esta categoría, que según la antigua concepción doctrinal era la única 
que constituía el Derecho penal económico, conformaría el concepto más estricto  
de delitos económicos. 
Ello no obstante, por otra parte, junto a este concepto estricto se reconoce un 
concepto amplio de delitos económicos, caracterizado por incluir, ante todo, las 
infracciones que vulneran bienes jurídicos supraindividuales de contenido económico 
que, si bien no afectan directamente a la regulación jurídica del intervencionismo 
estatal en la economía, trascienden la dimensión puramente individual, trátese de 
intereses generales o trátese de intereses de amplios sectores o grupos de 
personas. Ahora bien, dentro del concepto amplio de delitos económicos llegan a 
incluirse también aquellas infracciones que, aun afectando en primera línea a bienes 
jurídicos puramente individuales, comportan un abuso de medidas e instrumentos de 
la vida económica. 

 

 Na categoria ampla, a ordem econômica nunca poderia constituir um bem 

jurídico diretamente tutelado, pois sua lesão ou situação de perigo já estariam 

incorporadas em cada tipo penal correspondente. Nesse caso a ordem econômica 

atuaria como um bem mediato, havendo um bem jurídico específico, que 

normalmente poderá se traduzir em um bem jurídico patrimonial de natureza 

individual488.  

 Já na modalidade estrita, a aceitação da ordem econômica como o bem 

jurídico diretamente tutelado importa no acolhimento de que sua regulação jurídica 

concretiza um específico e determinado interesse jurídico do Estado, de natureza 

coletiva e geral, e que se dá de forma distinta em cada delito em particular. Mas 

também seria preciso distinguir entre um bem mediato, caracterizado por um bem 

coletivo geral imaterial ou institucionalizado (ordem econômica em geral) e um bem 

imediato, que seria o interesse diretamente tutelado em sentido técnico489. 

 A importância dessa distinção está em evitar a punição pela prática de delitos 

econômicos sob a única justificativa de ofensa a ordem econômica, conceito muito 

vago para se adequar às funções inerentes à noção de bem jurídico, tais como servir 

como critério crítico e de interpretação dos tipos penais490. 

                                                
488

 BUJÁN PÉREZ, Carlos Martínez. Derecho Penal Económico y de la empresa..., p. 171. 
 
489

 Idem, p. 172. 
 
490

 VÁSQUEZ, ob cit., p. 72. 
 



145 

 

 Afinal, não se mostra correto reduzir o direito penal a um papel de mero 

sancionador, fiscal da qualidade da gestão e da boa execução do plano 

administrativo do governo. Seja porque, por melhor intencionado que seja o plano 

político-econômico do governo, sempre implicará na restrição da liberdade de 

alguns, em prol do interesse político de muitos. Seja porque os interesses do Estado 

não coincidem, nem pode se sobrepor aos interesses dos indivíduos491. 

 Inviável, portanto, atribuir a titularidade do bem jurídico ofendido ao Estado, 

não apenas porque os interesses desse nem sempre podem ser caracterizados 

como representações legítimas do povo, mas também pela constatação de que a 

boa execução da política econômica pelo governo federal implica na concorrência de 

circunstâncias complexas, não necessariamente englobadas pelo objeto de proteção 

da norma. Exemplificativamente, o bom funcionamento do sistema financeiro 

depende de uma gama de fatores, dotados de “equilíbrio” e de “regularidade”, 

elementos estes de difícil conceituação, haja vista seu caráter mutável de acordo 

com o cenário da economia nacional e internacional492. 

 Daí se argumentar pela dificuldade em tutelar juridicamente o equilíbrio do 

sistema financeiro, dinâmico, e por natureza avesso ao cumprimento normativo dos 

limites e fins dogmaticamente atribuídos ao bem jurídico. O campo financeiro é uma 

área econômica onde reina a incerteza, havendo situações em que sequer a 

perpetração de uma fraude poderia colocar em perigo o aludido equilíbrio do sistema 

financeiro. Como, então, justificar a pretensão de intervir penalmente, sob o ideal de 

impedir ofensas ao equilíbrio do mundo financeiro?493   

 Para tentar contornar essa incapacidade de delimitação normativa e 

dogmática do objeto e atuação do direito penal econômico – apesar da construção 

do bem jurídico ordem econômica inegavelmente servir como critério diferenciador 

aos chamados delitos econômicos – deve ser verificado em cada um desses tipos 

penais o específico bem jurídico imediatamente tutelado, o conteúdo material do 

injusto e sua danosidade social, não servindo como critério apenas a magnitude do 

dano ou do prejuízo econômico causados, uma vez que estes também pode ocorrer 
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no âmbito patrimonial individual494. 

 Este o motivo porque a dogmática penal atual busca conferir um bem jurídico 

determinado, e diretamente afetado pela conduta delitiva, a cada grupo de delitos 

econômicos (livre concorrência, sistema financeiro, consumidores, meio ambiente, 

etc). E mesmo que mantenham seu caráter de supraindividuais, tais bens jurídicos 

somente serão legítimos se verificados sempre em função dos bens jurídicos 

individuais, verdadeira base da existência de todo esse sistema495. 

 Na hipótese dos delitos econômicos em sentido amplo, Buján Pérez496 

esclarece que a ordem econômica, considerada isoladamente, jamais poderá ser 

caracterizada como bem jurídico em sentido técnico, mas sempre como bem jurídico 

mediato, pois sempre haverá um interesse imediato, ainda que supraindividual, que 

será o bem autenticamente tutelado.   

 Por outro lado, no tocante aos delitos econômicos em sentido estrito, ao 

contrário do que se possa imaginar, a ordem econômica não figura como bem 

jurídico diretamente protegido. É que a ordem econômica, entendida como regulação 

jurídica, é sempre cristalizada em um específico e determinado interesse jurídico do 

Estado, que será diferente em cada delito particular. 

 Para o autor, então, os bens jurídicos tutelados pelos delitos econômicos 

poderiam se classificar em: coletivo geral institucionalizado não individualizável (com 

a distinção, ou não, entre bens mediatos e imediatos); coletivo institucionalizado 

individualizável; individual imediato, com um bem coletivo geral mediato.  

 Aqui teria aplicação a chamada teoria do bem jurídico com função 

representativa, formulada por Jakobs para alcançar os delitos de perigo abstrato que 

tutelam bens jurídicos supraindividuais imateriais, cuja comprovação da lesão ou da 

concreta colocação em perigo constitui difícil tarefa, pois via de regra referidos bens 

não são ofendidos por uma ação típica individual. Logo, a figura delitiva seria 

elaborada com base em um bem intermediário, representativo, que seria o 

imediatamente lesado pelo comportamento típico individual, sem a necessidade de 

se analisar a efetiva lesividade (lesão ou colocação em perigo) do bem imaterial 
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mediatamente protegido. 

 Essa teoria poderia ser utilizada no âmbito dos delitos econômicos em sentido 

estrito para facilitar a aferição da lesividade, afastando, ou não, a punição pelo fato e 

da mesma forma legitimando, ou não, a intervenção estatal. Exemplificativamente, 

nos delitos tributários pode-se constatar a presença de um bem jurídico imaterial 

mediato (cumprimento adequado das funções impostas ao resultado da tributação) e 

de um bem jurídico específico imediato com função representativa, consistente no 

patrimônio do Erário. O sujeito que não recolhe seus tributos lesiona o bem jurídico 

imediato, mas não o mediato, ainda que este último seja a ratio legis da 

tipificação497.   

 Em outras palavras, o prejuízo patrimonial efetivo para os cofres do Estado 

sempre terá repercussão específica e determinada em algum setor do gasto público 

(contratação de professores, compra de material hospitalar, etc), denotando-se aqui 

a dimensão institucional-funcional que será atingida pela fraude tributária498. 

  

 

4.2  A indiscriminada criação e aplicação de normas de Direito Penal 

Econômico desvinculadas da regra de reconhecimento constitucional 

 

 Por certo, ao mesmo tempo em que a sociedade evolui, também aumentam 

as oportunidades para delinqüir, de modo que qualquer mudança nas estruturas 

sócio-econômicas implica em igual desenvolvimento de novas formas de 

criminalização, visando se adaptar às transformações ocorridas499. 

Mas na busca por uma política criminal homogênea com a dos demais 

centros financeiros internacionais, assiste-se ao constante sacrifício das estruturas 

clássicas do direito penal e do processo penal, mediante o uso massivo de delitos de 

perigo abstrato, de tipos penais abertos e com a banalização dos mecanismos de 

invasão da privacidade (interceptação telefônica, afastamento de sigilos bancário e 

fiscal, sequestro de bens, entre outros). 
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Como sintetizado por Nilo Batista500: 

 

As novas tendências do direito penal não se subordinam hoje, como nos velhos 
tempos da polêmica causalismo-finalismo, apenas às marés das categorias 
jurídicas. Elas provêm dos reflexos e influências que os dados econômicos e sociais 
concernentes à questão criminal –recolhidos e tratados pela criminologia – e a luta 
das concepções político-criminais introduzem nas teorias da pena e do delito. 

  

 Alega-se que a vida econômica não pode ser controlada e que os negócios se 

regem por situações conjunturais (guerra, depressão econômica, etc), que aliadas à 

obrigatoriedade de respeito ao princípio constitucional da livre iniciativa demandaria 

a criação de um direito penal também conjuntural.  

 Por outro lado, reconhece-se que os recentes prejuízos e danos provocados 

nos sistemas financeiros causaram abalo em todos os ambientes internacionais, 

sendo necessária a utilização de um ramo jurídico grave para restabelecer a 

chamada confiança nos negócios. E nesse ponto admite-se que a peculiar 

complexidade de que se reveste a matéria, aliada à dificuldade de provar as 

infrações, impõe a especialização das instâncias de investigação, instrução e 

julgamento501. 

 O Estado-nação, objetivando fazer frente a tais condutas consideradas 

perigosas, permite que ganhem corpo movimentos denominados de lei e ordem, 

encorajados pela mídia, que por meio de uma ideologia de segurança social 

estabelecem ações ineficazes e repressivas de combate à esta criminalização 

moderna, mas legitimadas pelo apoio popular502: 

 

Nada, contudo, supera esses novos papéis que a mídia passou a desempenhar. O 
discurso político-criminal e criminológico da mídia se impôs sobre o da universidade. 
Duas caretas desses oráculos pós-modernos que são os âncoras da televisão 
influenciam mais que a obra completa de nossos melhores penalistas e 
criminólogos, cujas opiniões, de resto, só serão divulgadas se e enquanto puderem 
ser adaptadas e apropriadas pelo discurso político-criminal único. 

 

 Instala-se um direito penal não mais orientado pelo princípio da legalidade e 
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da culpabilidade, mas regido pelo princípio da oportunidade e pela possibilidade de 

quebra de direitos e garantias, tudo em nome da “defesa social”503.  

 Como bem sintetizado por Ferrajoli504, institui-se um direito penal de 

emergência, geralmente mais voltado para a pessoa do réu do que para a apuração 

do delito. Melhor dizendo, não se procura a verdade do fato: buscam-se meios para 

provar o crime, transformando o processo em um terreno permanente de luta, onde 

os direitos individuais são esquecidos em prol da não-impunidade.  

 Como exemplo, Nilo Batista505 cita o uso da expressão “crime organizado” – 

inserta nas Leis n°s 9.034/90 e 9.613/98 –, utilizada de forma corrente pelos 

criadores e aplicadores da lei, mas cujo significado e abrangência não foram ainda 

estabelecidos para aplicação concreta: “é algo que, como a bruxaria, pode ser aquilo 

que o juiz quiser que seja, do comércio local, de rua, de drogas ilícitas, até o que se 

costuma chamar de crime as business”. 

Mas a criação de bens jurídicos supra individuais, a afirmação de um novo 

centro de imputação de responsabilidade penal (incriminação das pessoas jurídicas, 

conforme art. 2º, da Lei nº 9.605/98), e a harmonização internacional dos tipos legais 

de crime (como os delitos de tráfico de entorpecentes e lavagem de dinheiro, citados 

em diversos documentos internacionais)  - todas estas situações pertencentes ao 

âmbito do direito penal econômico – devem caminhar junto com o respeito aos 

direitos fundamentais e à idéia de limitação do poder punitivo estatal. 

Com efeito, ao direito penal econômico não se pode atribuir a alcunha de um 

novo direito penal, nem deve possuir status de disciplina cientificamente autônoma. 

Cuida-se somente de um setor jurídico-penal específico, relativo a um grupo de 

delitos específicos (crimes contra a ordem econômica), mas cujos princípios gerais 

confundem-se com os do direito penal como um todo506.   
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Neste sentido, também a Recomendação 6, da AIDP: “Não obstante as 

peculiaridades do direito penal econômico e da empresa, deveriam aplicar-se os 

princípios gerais do direito penal, especialmente aqueles que protegem os direitos 

humanos”. 

 Mesmo aduzindo que a mudança das relações sociais justificaria a 

intervenção na área econômica por meio de uma forma especializada, com viés 

próprio507, deve ser mantido o respeito aos limites constitucionais, pois, como 

referido acima, nenhum instituto de direito penal se sustenta sem a respectiva 

legitimação pela Carta Magna.  

 Apesar da função primordial do direito penal econômico ser a proteção da 

“Constituição econômica”, e de certo modo refletir as vicissitudes e as 

particularidades de cada país508, não lhe toca a missão imediata de assegurar a 

eficácia do modelo econômico eleito, nem é sua a tarefa de garantir o sucesso de 

determinada política econômica509. 

 Também na seara econômico-financeira a influência do direito penal deve ser 

acessória e subsidiária, não funcionando como simples meio de gestão da 

Administração Pública. Nesse caso, urge a utilização de outros ramos jurídicos, tais 

como o direito administrativo, o direito civil e o direito comercial, cabendo à matéria 

criminal emprestar a sua sanção somente mediante estrita observância do princípio 

da intervenção mínima, evitando contingentes pressões político-sociais510. 

 Ademais, inviável a administrativização do direito penal como mero 

instrumento para alcançar metas de pura arrecadação para os cofres públicos. Dito 

de outro modo, poderia ser considerada inconstitucional a extinção da punibilidade 

pelo pagamento nos delitos tributários, uma vez que não estendida para outros 
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crimes que alcançam somente o patrimônio individual. Em respeito ao princípio da 

isonomia, também o autor do delito de furto deveria ter a chance de alcançar a 

extinção da punibilidade através da devolução da res ao seu legítimo proprietário, 

em qualquer fase do processo511. 

Portanto, mesmo preocupados em reprimir os chamados delitos da 

globalização econômica, os criadores e operadores do direito devem conjugar os 

instrumentos repressivos com a ampla e irrestrita subordinação aos direitos e 

garantias fundamentais. 

O alerta dirige-se não somente às formas de persecução desta espécie de 

crimes, mas em especial aos métodos de tipificação, tarefa complexa que exige do 

legislador o conhecimento de aspectos extra-penais da conduta que se deseja 

criminalizar. 

Tradicionalmente, a criação de tipos penais econômicos leva à previsão de 

figuras de perigo abstrato, de norma penal em branco, aceitando-se inclusive a 

eliminação do elemento subjetivo, em uma clara flexibilização dos princípios do 

direito penal democrático. 

Mas ainda que se conceda à matéria certas licenças para o emprego de uma 

especial técnica legislativa, veda-se completamente a descrição de uma conduta 

sem a máxima precisão, alheia aos axiomas da legalidade e taxatividade. 

O uso excessivo de normas penais em branco, apesar de facilitar a inter-

relação entre as disposições penais e administrativas, pode acabar por transmitir à 

Administração Pública ilimitado poder legiferante em matéria penal. Ao mesmo 

tempo, o emprego do perigo abstrato autoriza-se apenas quando a conduta e o bem 

jurídico que se deseja tutelar estejam especificados, não se aceitando tal técnica 

legislativa com o propósito único de facilitar a prova dos delitos, como acontece em 

geral512.   

 Enfim, ainda que se defenda que o discurso penal deve se adequar ao novo 

contexto social, de risco, da nova realidade criminológica, não se pode perder de 

vista sua missão de guarda dos direitos, liberdades e garantias para assegurar a 
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eficácia e a legalidade na repressão do crime513.   

  

 

4.3 Breve análise dos julgados do Superior Tribunal de Justiça e do Supremo 

Tribunal Federal sobre a matéria: decisões diversas para situações 

semelhantes 

 

 A relevância da discussão quanto ao real objeto de estudo do direito penal 

econômico torna-se ainda mais evidente ao se perceber que sequer as mais altas 

Cortes desse país em matéria penal – o Superior Tribunal de Justiça e o Supremo 

Tribunal Federal –, são capazes de harmonizar seu entendimento sobre a matéria. 

 No aspecto tributário, parcela inquestionável da ordem econômica, as 

características de dinamismo e mutabilidade acima discutidas, e que inviabilizariam 

a tutela de um suposto equilíbrio econômico constante, têm sido reiteradamente 

observadas ao longo dos anos, haja vista que a legislação tributária vem se 

modificando desde seu ingressou no ordenamento jurídico. Iniciou com a previsão 

de extinção da punibilidade pelo pagamento do tributo em momento anterior ao 

recebimento da denúncia, passou pela previsão de suspensão da pretensão punitiva 

pela adesão ao parcelamento (Refis), até alcançar a possibilidade de extinção da 

punibilidade pelo pagamento integral do tributo em qualquer fase do processo. 

 Um dos aspectos dessa constante transformação pode ser ilustrado pela 

histórica divergência jurisprudencial no tocante ao correto tratamento do delito de 

descaminho (art. 334, do Código Penal) quando em comparação com os crimes 

tributários, contidos na Lei nº 8.137/90, apesar de tanto este, quanto aquele, 

compartilharem idêntico escopo: o não pagamento do imposto devido. 

 Contudo, a doutrina e a jurisprudência tradicionalmente distinguem os bens 

jurídicos ofendidos pela prática de cada um daqueles delitos, sustentando que no 

crime de descaminho resguarda-se não apenas a evasão de receita, mas igualmente 

a indústria nacional. Por consequência é classificado como crime instantâneo, cuja 

consumação se dá com o ingresso da mercadoria no país e sua liberação pela 

alfândega, prescindido da prévia determinação do crédito tributário elidido para se 
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iniciar a ação penal514. 

 Somente às figuras típicas da Lei nº 8.137/90 era reservado assento exclusivo 

no rol das condutas atentatórias à ordem tributária, ainda que por vezes seja 

indicado como bem jurídico imediato o Erário, e mediatamente a política pública de 

arrecadação e alocação de recursos públicos. 

 Como bem resumido por Heloisa Estellita Salomão515, “quanto ao bem jurídico 

tutelado, a doutrina nacional, a partir desse texto legal, dividiu-se quanto à sua 

determinação: 'ordem tributária, erário ou patrimônio público, receita tributária, 

Administração Pública, pretensão do Estado ao recebimento integral de cada um dos 

tributos, direito que o Estado tem de instituir e cobrar impostos e contribuições.”   

 Mas tanto o descaminho quanto a sonegação fiscal sempre tiveram uma raiz 

comum, podendo-se observar que a então vigente Lei nº 4.729/65, que 

originalmente definia o crime de sonegação fiscal, também foi responsável, em seu 

art. 5º, pela redação atual do art. 334, do CP, conferindo a ambos os delitos o 

benefício da extinção da punibilidade quando o recolhimento do tributo ocorresse 

antes do início da ação fiscal516.  

 Com a edição do Decreto-Lei nº 157/1967, passou-se a admitir para o crime 

de sonegação fiscal a extinção da punibilidade pelo pagamento dos tributos antes do 

oferecimento da denúncia, e a inserção do descaminho nesse favor legal foi 

expressamente acolhida pela súmula nº 560, do Supremo Tribunal Federal, 

aduzindo: “a extinção da punibilidade pelo pagamento do tributo devido estende-se 

ao crime de contrabando ou descaminho por força do art. 18, §2º, do Decreto-Lei 

157/1967.”   

 Já a Lei nº 6.910/81 vetou a possibilidade de extinção da punibilidade pelo 

pagamento do tributo, a qual só retornaria ao ordenamento jurídico após a entrada já 

em vigor da Lei nº 8.137/90, atual legislação do crimes contra a ordem tributária, 
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cujo art. 14517 originalmente previa a extinção da punibilidade, sendo contudo silente 

quanto a sua aplicação conjunta ao delito de descaminho. Tal dispositivo foi 

posteriormente revogado pela Lei nº 8.383/91. 

 Foi com a Lei nº 9.249/95, em seu art. 34, que o recolhimento do tributo voltou 

a beneficiar as infrações contra o erário, ao dispor: “extingue-se a punibilidade dos 

crimes definidos na Lei 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e na Lei 4.729, de 14 de 

julho de 1965, quando agente promover o pagamento do tributo ou contribuição 

social, inclusive acessórios, antes do recebimento da denúncia.” 

 Com esse diploma legal resgatou-se a possibilidade de incluir o descaminho 

dentre os crimes beneficiados pelo recolhimento do tributo antes do recebimento da 

denúncia, haja vista que o art. 334, do CP ora em vigor, foi fruto da previsão do art. 

5º, da Lei nº 4.729/65, não tendo sido objeto de revogação. Mas tal raciocínio não foi 

unânime dentre a jurisprudência, sendo diversos os julgados do Superior Tribunal de 

Justiça, até pelo menos o ano de 2006, no sentido de que a Lei nº 9.249/95 possuía 

âmbito de aplicação restrito, não se amoldando aos delitos do Código Penal518. 

 Apenas em 2007 (cerca de 12 anos após a edição da Lei nº 9.249/95), foi 

proferido voto pela Ministra Maria Thereza de Assis Moura, nos autos do HC nº 

48.805/SP, chancelando que “não há razão lógica para se tratar o crime de 

descaminho de maneira distinta daquela dispensada aos crimes tributários em geral. 

Diante do pagamento do tributo, antes do recebimento da denúncia, de rigor o 

reconhecimento da extinção da punibilidade”519. Frise-se que a mudança de 

entendimento foi ainda mais significativa pelo fato de ter ocorrido no âmbito da 

mesma 6ª Turma de julgamento, outrora contrária a tese agora reconhecida 

pacificamente. 

 Quanto ao Supremo Tribunal Federal, apenas em 2011 – cerca de 16 anos 
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após a edição da Lei nº 9.249/65 –, acolheu a aplicação do benefício previsto 

naquela lei ao crime de descaminho. Durante o julgamento do habeas corpus nº 

85.942, de relatoria do Ministro Luiz Fux, reconheceu-se o singelo argumento de que 

o art. 334, do CP, tal como atualmente conhecido, teve origem precisamente na Lei 

nº 4.729/65, não havendo justificativa para retirar-lhe um benefício penal520. 

 Mais de dez anos foram necessários até se reconhecer o que parecia 

evidente: os crimes tributários e o delito de descaminho possuem origem idêntica, e 

suas práticas ofendem o mesmo bem jurídico: o Erário. Logo, encontra-se vedado 

tratamento diferenciado, suprimindo para um o que pode beneficiar a ambos.  

 A postura do julgador torna-se ainda mais contraditória ao se notar que, 

paralelamente à controvérsia quanto à aplicação conjunta da hipótese de extinção 

de punibilidade pelo pagamento, no mesmo período (por volta do ano 2000) não se 

observa conflito na jurisprudência ao utilizar o critério de insignificância tanto para o 

descaminho quanto para a sonegação fiscal. Aqui a alocação do art. 334, do CP, 

como um delito ofensivo ao Erário não encontrou maiores problemas521, afastando 

qualquer referência ao bem jurídico “proteção da indústria nacional”: “aplica-se o 

princípio da insignificância à evasão de imposto em valores que o próprio Estado, 

sujeito passivo do deito de descaminho, expressou o seu desinteresse pela 

cobrança”522. 

 O mesmo período de tempo, as mesmas turmas julgadoras, e posturas 

diversas para situações semelhantes, ressaltando a absoluta ausência de critérios 

racionais a fundamentar as decisões judiciais no âmbito do direito penal econômico. 

Como acolher a identidade de bem jurídico para aplicação do princípio da 

insignificância, mas rejeitá-la nas hipóteses de extinção da punibilidade? 

 Como já exposto no tópico acima, essa a dificuldade quando se busca 
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trabalhar com conceitos fluidos, largos e instáveis, como a noção supra individual de 

ordem tributária. Daí a necessidade de estabelecimento de parâmetros objetivos, 

amparados pelos princípios do direito penal, e de redução do bem jurídico, para que 

exerça sua função de limite do poder punitivo. 

  

 

4.4 A insegurança jurídica na criação e aplicação das regras de Direito Penal 

Econômico 

 

 A discussão sobre o conteúdo do bem jurídico tutelado pelo Direito Penal 

Econômico apresenta-se de suma importância para evitar a insegurança jurídica não 

apenas na aplicação de suas regras, mas em especial na criação de normas 

destituídas das peculiaridades intrínsecas ao bom funcionamento de uma ordem 

econômica, de interesse geral, e cuja afronta poderia acabar autorizando a 

cominação de penas mais graves pela alegada relevância da matéria. 

 Em outras palavras, a indeterminação do bem jurídico ofendido em cada delito 

econômico poderia levar à imprecisão de tratar como interesses supra individuais o 

que não supera o âmbito individual, autorizando o uso de técnica e interpretação 

legislativas em desacordo com os postulados do Direito Penal Liberal. 

 Aliás, como visto no tópico acima, a própria natureza supra individual 

requerida pela matéria econômica já constitui um óbice à certeza na aplicação da 

legislação penal econômica pela dificuldade em estabelecer parâmetros 

concretamente definidos que autorizem a convicção de que determinada conduta, 

isoladamente considerada, possa ensejar dano ou perigo de dano à ordem 

econômica. Como alerta Japiassú523, “as constantes mudanças conceituais em 

matéria econômica repercutem diretamente em modificações na legislação 

repressiva pertinente. O que ocorre, com imensa frequência, é a edição de leis 

emergenciais, que não demonstram, efetivamente, o que pode pretender um 

ordenamento jurídico democrático”. 

 Igualmente, a formulação de tipos econômicos vagos e imprecisos – muitas 

vezes similares a situações já completamente previstas em âmbito administrativo ou 
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cível – não permitiria a exata compreensão do grau de danosidade social causado 

pela conduta, nem a legitimidade do uso do direito penal. 

 Levando em consideração que o pano de fundo para a existência de todo 

delito econômico seria a detecção de um abuso de poder econômico, coloca-se o 

problema de como determinar o procedimento jurídico correto apto a definir as 

hipóteses legais desse abuso, devido a infinidade de atos passíveis de tal 

enquadramento524. 

 A questão se agrava pelo fato de que em sede de infrações econômicas há 

uma tendência, por parte do aplicador do direito, de se atribuir a liberdade de realizar 

interpretações extensivas dos tipos, especialmente quando presentes elementos 

normativos, ainda  que descritivos, em verdadeira transgressão ao teor literal da 

norma jurídica525. 

 Por tal motivo, cuidando-se da apuração da prática de infrações econômicas, 

recomenda-se a intervenção administrativa prévia à intervenção penal, devido ao 

maior conhecimento técnico especializado dos entes responsáveis por cada setor da 

ordem pública econômica526. A título ilustrativo, são os funcionários da Receita 

Federal (no concernente à ordem tributária), do Conselho Monetário Nacional (no 

tocante ao Sistema Financeiro Nacional) ou das diversas agências reguladoras 

(ANP, ANA, Anvisa, etc) os mais indicados a esclarecer se dada conduta afrontou, ou 

não, previsões legais específicas a cada matéria, fornecendo subsídios ao julgador 

penal quanto à conformação do fato ao tipo penal econômico. 

 A questão assume ainda maior relevância pelo fato de que esses entes 

públicos (1) encontram-se intimamente ligados ao governo, e atentos às diretrizes 

políticas e econômicas por este adotadas; e (2) servem de intermediários à 

intervenção estatal na vida econômica, visando a composição dos interesses de 

agentes econômicos e autoridades públicas, despidos da tradicional noção de 

supremacia inquestionável do interesse público, e portanto saberão sopesar melhor 

quando a conduta merece, ou não, ser repreendida, e em que gravidade.  

 Não se propõe transformar o ente público administrativo em uma instância de 
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criminalização, com o poder de arbitrariamente caracterizar uma dada situação como 

criminosa, mas sim obrigar a consulta de informações técnicas pelo aplicador da lei 

penal, evitando-se punições divorciadas do verdadeiro sentido da conduta em sua 

área de origem527. 

 Por outro lado, constitui grave ofensa ao princípio da segurança jurídica a 

possibilidade da coexistência de sanções administrativas e penais para um mesmo 

fato, ensejando situações de bis in idem. Tal hipótese era possível de ser observada, 

por exemplo, nas redações das Leis nº 8.884/94 (que instituiu o Conselho 

Administrativo de Defesa econômica – CADE) e 8.137/90, anteriores à previsão da 

Lei nº 12.529/11, pela ausência de delimitação de competências dos entes e pela 

previsão de disposições contraditórias528. 

 Ambos os diplomas legais visavam regulamentar o bom funcionamento da 

ordem econômica, sendo o primeiro de natureza administrativa e o segundo de 

caráter penal. Contudo, possuíam dispositivos semelhantes ao cuidarem das 

infrações à ordem econômica, sendo indiscutível que as previsões dos arts. 4º, 5º e 

6º da Lei nº 8.137/90 estavam contidas nas redações dos arts. 20 e 21 da Lei nº 

8.884/94.   

 E mesmo após a vigência da Lei nº 12.529/11, verifica-se a similaridade das 

infrações a ordem econômica nela contidas (art. 36) com a previsão dos crimes 

contra a ordem econômica, do art. 4º, da Lei nº 8.137/90. Mas apesar da identidade 

das condutas, a punição por uma lei não exclui o processo e a sanção pela outra, 

sendo interessante notar que apesar da seara administrativa permitir a punição 

“independentemente de culpa”, há dispositivo, no art. 45, que orienta o exame da 

“boa fé do infrator” antes da aplicação das penas.  

 Outra crítica residiria em que as normas administrativas costumam ser mais 

claras ao objeto a que se destinam, explicitando conceitos e apontando os sujeitos a 

que se dirigem. Enquanto por vezes na legislação penal econômica a denúncia é 

oferecida por se suspeitar que determinado diretor tinha autoridade e conhecimento 

do fato em virtude do cargo ocupado, não é raro encontrar nos dispositivos 
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administrativos menção expressa das pessoas contra quem pode ser iniciado um 

processo administrativo. 

 Em suma, tratando-se de matéria afeta à ordem econômica, indefinida e 

mutável por si só, cabe ao legislador penal reduzir ao máximo o campo de 

interpretação do julgador, remetendo-o sempre ao exame prévio dos conceitos 

expostos nos respectivos diplomas administrativos, na tentativa de evitar 

incongruências nas decisões. 

 Além disso, o legislador penal deveria atentar para a grande quantidade de  

previsões criminais similares às administrativas, cuja celeridade do processo, 

especificidade e seriedade das penalidades impostas talvez pudesse substituir 

idêntico sancionamento na seara penal, reservando para esta última apenas aquelas 

condutas que se diferenciassem pela extrema gravidade e empenho pessoal de 

algum diretor ou administrador, e que pudessem agravar eventual dano causado no 

curso de sua atividade econômica. 

 Tais apontamentos, por óbvio, não significam que a opção pela previsão e 

sancionamento de determinada conduta apenas no âmbito administrativo autorizaria  

a inobservância dos princípios e garantias penais, haja vista que a gravidade das 

penalidades passíveis de aplicação ao final do processo administrativo sancionador 

conferem a estas evidente cunho criminal. O que se deseja apenas é evitar a dupla 

acusação e punição pelo mesmo fato, além de decisões judiciais divorciadas do 

correto sentido de uma conduta, tal como a regula o ente administrativo com 

atribuição específica para análise da matéria sob julgamento529.
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5  RACIONALIDADE NO DIREITO PENAL ECONÔMICO 

 

5.1 A prática legislativa penal econômica 

 

 Tudo o que já foi exposto até aqui não pode deixar margem à dúvida de que 

ao direito falece legitimidade quando sua criação e aplicação ocorrem desvinculados 

de certos critérios de racionalidade. Resta agora aferir quais desses critérios seriam 

apropriados às normas de direito penal econômico. 

 Partindo da noção de que não há jurisdição racional sem uma prévia 

legislação racional, é preciso em primeiro lugar determinar parâmetros a serem 

adotados durante a produção legislativa, inserindo-a no contexto de um Estado 

democrático de direito, onde o poder deve se sujeitar à lei  como expressão da 

vontade geral democrática. De fato, carecendo o juiz de uma legitimação 

democrática direta, suas decisões somente serão consideradas legítimas quando for 

possível demonstrar que resultam da decisão de outra instância – o legislador530. 

 Esse supostamente colhe os dados para a formulação das leis com a 

identificação de uma demanda social (fase pré legislativa), sem descuidar do fato de 

que a globalização e a instalação de uma sociedade dita moderna transformaram o 

direito penal da liberdade no direito penal da segurança, do controle social e da 

repressão de condutas socialmente indesejadas531. 

 Especificamente no tocante a legislação penal econômica, não há como 

sustentar a ideia de que a lei seria a expressão da vontade geral em direção ao bem 

comum, mas sim a expressão da vontade política como ato de poder, sendo 

inúmeras as situações em que o momento de apresentação do projeto de lei (fase 

legislativa) proporciona um indício de qual será sua função no sistema político-

administrativo532. 
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 A possibilidade da criação de novos delitos (muitos já existentes, mas 

batizados com outro nomen iuris) ou a agravação das penas dos já existentes533 faz 

com que a opinião pública julgue prioritários temas como meio ambiente e 

economia, ao mesmo tempo em que são incrementados os imperativos éticos de 

solidariedade, por meio da exigência de prestações públicas de responsabilidade do 

Estado Social, resultando na atribuição da categoria de bens jurídicos a interesses 

pontuais de dirigismo intervencionista na economia534. 

 O Direito Penal contemporâneo é visto como uma ferramenta política para 

solucionar o conflito social, atribuindo às normas punitivas uma mera função 

comunicativa da promoção de valores e regras sociais, preocupando-se em priorizar 

o atendimento a demandas sociais ao invés de conferir maior técnica e 

detalhamento à legislação penal. Por consequência, observa-se que os legisladores 

cada vez mais assumem um papel acrítico, utilizando a temática penal como 

estratégia para angariar votos535.  

 Jonathan Simon536 ressalta que historicamente podem ser encontrados muitos 

exemplos de como “crime” e “governo” estiveram constantemente interligados, no 

sentido de que por meio da criminalização é possível encobrir os efeitos 

assimétricos do exercício do poder, eliminar dissidências políticas e deter a 

resistência pelas classes exploradas economicamente. Como a legislação criminal e 

as sanções a ela inerentes relacionam-se com a ideia de proibição e de submissão à 

autoridade, governar através do crime envolve um esforço na atribuição de 

responsabilidades, ao mesmo tempo em que transmite para a população uma 

mensagem de maior segurança para a família, os consumidores, os empregados, 

entre outros. 

 Nessa busca pela solução dos conflitos sociais, o sistema penal se legitima 

por ser considerado o único meio eficaz na luta contra a criminalidade, mediante o 
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emprego racional da violência. Ao mesmo tempo, lhe é imposta a exigência de 

satisfazer determinados graus de eficácia e efetividade, entendidos como a 

confluência entre os conceitos de modelo de Estado, de política governamental e de 

expectativas sociais. Tal eficácia pode ser caracterizada por seu conteúdo 

(finalidade) e por seus métodos (formas), atuando como justificativa para o uso do 

aparato criminal, sob o pretexto de alcançar maior proteção por meio de uma 

dogmática alijada dos princípios do direito penal liberal, em especial quando se trata 

de oferecer respostas à moderna sociedade de risco537.  

 Diversamente, para Muñoz Conde538, o direito penal é somente a parte mais 

visível dos diversos mecanismos de controle do indivíduo na sociedade, mas não é o 

único, nem o mais importante. De acordo com o autor, as normas penais são 

insuficientes para manter o sistema de valores de uma sociedade, alertando que “de 

nada serviriam nem a cominação penal contida nas mesmas, nem a imposição de 

penas nem sua execução, se não existissem previamente outros sistemas de 

motivação de comportamento humano em sociedade”. 

 O resultado é constatado pela percepção da disfuncionalidade do sistema 

punitivo, corroborada pelo uso cada vez mais frequente do direito penal simbólico 

para assegurar um sentimento social de bem-estar, muito comum na seara do direito 

penal econômico. 

 Para Hassemer539, a utilização instrumental de um direito penal simbólico teria 

como função transmitir à população a necessidade da condução de vida fiel ao 

direito e de adestramento dos comportamentos humanos, classificando a legislação 

simbólica em quatro modalidades: (1) leis de declaração de valores (p. ex., aborto); 

(2) leis com caráter de apelação moral (p. ex., direito penal do ambiente, para fazer 

aflorar a consciência ecológica); (3) leis de crises (p. ex., terrorismo); e (4) leis de 

compromisso (cláusulas penais gerais). 

 Essa tendência ao uso de um direito penal de criminalização antecipada à 

efetiva lesão do bem jurídico decorreria de uma racionalidade instrumental ou 
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utilitarista, que postularia o equilíbrio entre a relação custo/benefício da ação de 

criminalizar quando em comparação com a tutela supostamente oferecida ao bem 

passível de ofensa. Essa lógica se ampara exclusivamente na possibilidade de 

produção dos resultados desejados, deixando de lado questões valorativas em favor  

do utilitarismo alcançado540: apaziguamento da população e demonstração de um 

Estado forte. 

 Isso demonstra uma alteração dos agentes sociais determinantes à adoção e 

conteúdo das decisões legislativas penais. Os conhecimentos e opiniões dos 

especialistas tornaram-se desacreditados, enquanto a experiência cotidiana do povo 

e sua percepção imediata da realidade  foram alçados a fatores de primeira 

importância à criação das leis penais. Em princípio, nenhuma incongruência haveria 

nisso dentro da lógica de um modelo de Estado Democrático de Direito, de sujeição 

do poder ao povo. Porém, tais experiências e percepções da opinião pública não 

deveriam ser transformadas diretamente em projetos de leis sem a intermediação 

dos instrumentos de controle burocrático inerentes a fase legislativa e do debate 

político criminal, por meio dos quais núcleos de especialistas poderiam refletir e 

valorar as complexas consequências de determinada decisão penal541. 

 De certa forma, essa noção lembra o conteúdo da teoria sistêmica proposta 

por Luhmann, e adaptada por Jakobs para criar sua teoria da prevenção geral 

positiva, amparando-se nas expectativas frustradas dos contatos sociais e na 

necessidade de orientação e estabilidade social haja vista a complexidade de uma 

“sociedade de risco”542. 

 A crítica a esse método de produção legislativa estaria no fato de que, apesar 

de acolhido pela opinião pública, são constantes os recursos a incriminações tendo 

por objeto bens jurídicos vagos e com tipificação na modalidade de perigo abstrato, 

deixando em aberto a questão sobre se essa espécie de legislação penal atende à 

racionalidade utilitarista de assegurar uma prevenção verdadeiramente eficaz, em 

especial porque as condições para uma prevenção efetiva são complexas, 

historicamente variáveis e atualmente difusas. Nas palavras de Hassemer, quando 
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se trata de direito penal econômico, “los bienes jurídicos comprendidos en este 

ámbito son tan generales que no dejan ningún deseo sin satisfacer” 543.  

  

 

5.2 A pretensão de correção no direito penal econômico 

 

 

5.2.1 A regra de reconhecimento 

 

  

 Todo sistema jurídico deve possuir uma regra fundamental da qual derivam as 

demais, que segundo Hart denomina-se “regra de reconhecimento”. Trata-se do 

estabelecimento de critérios que determinem a validade de todas as outras regras de 

um sistema jurídico em particular544, constituindo o pressuposto lógico para que o 

sistema exista e para que a argumentação jurídica seja possível, baseada na 

aceitação geral545. 

 De acordo com Hart, não se pode aceitar como fundamento de um sistema 

jurídico a subordinação de um grupo social a determinadas ordens, apoiadas em 

ameaças do soberano, que por sua vez não se subordina a ninguém. Seria preciso 

adequar essa ideia a um contexto social mais complexo, onde a identificação de 

normas primárias de obrigação dependa, portanto, da aceitação e utilização de uma 

norma secundária de reconhecimento546.  

 Como bem sintetizado por Joseph Raz547, algumas características podem ser 

atribuídas à doutrina de Hart: (1) a regra de reconhecimento exige que os agentes 
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públicos apliquem regras identificadas pelos critérios de validade daquela; (2) todo 

sistema jurídico tem no mínimo uma regra de reconhecimento; (3) nenhum sistema 

jurídico tem mais de uma regra de reconhecimento; (4) toda regra de 

reconhecimento é aceita e praticada pelos agentes públicos do sistema no qual 

aquela se insere; (5) os agentes públicos não precisam aprová-la como uma regra 

justificada ou moralmente boa; e (6) um sistema jurídico consiste em sua regra de 

reconhecimento e todas as regras identificadas por ela. 

 No cotidiano de um sistema jurídico, seria muito raro a concretização de uma 

norma de reconhecimento. O que mais comumente ocorre é sua aplicação implícita 

por Tribunais e outras instâncias, manifestando a aceitação da norma de 

reconhecimento como uma diretriz: “talvez a mais simples dessas expressões seja 'a 

lei diz que...', que podemos encontrar não apenas na boca dos juízes, mas também 

na de homens comuns que vivem sob um sistema jurídico, ao identificarem uma 

norma do sistema”548.  

 Hart argumenta que esta regra de reconhecimento não se confunde com a 

norma fundamental de Kelsen, pois ao contrário desta última, não toma parte do 

mundo do “dever ser”: ela apenas existe, traduzindo-se como uma pauta legítima de 

conduta do ponto de vista da comunidade jurídica, relacionada à prática social, aos 

costumes e à eficácia do direito549. A afirmação é duvidosa, pois em qualquer Estado 

que possua uma Constituição formal os critérios de reconhecimento incluirão as 

normas constitucionais como fundamentos válidos para a tomada de decisões550. 

 Assim, será dever judicial aplicar como lei válida toda disposição contida não 

apenas na Constituição, mas também toda decisão tomada pelo Supremo Tribunal – 

desde que não contradiga a Constituição –, bem como qualquer regra aceita como 

lei pelo costume e uso dos cidadãos do Estado551.  

 Mas apesar da unidade formal e lógica do direito estar fundamentada na regra 

de reconhecimento, a coerência do sistema requer a aplicação não apenas das 

regras formais, mas principalmente de princípios jurídicos que auxiliem na 
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construção de uma opinião jurídica racionalizada: “a unidade formal e lógica do 

direito está fundada na regra de reconhecimento, mas a coerência substancial só 

pode ser alcançada por intermédio dos princípios jurídicos”552. 

Especificamente no que tange à racionalidade do ordenamento jurídico penal, 

deve-se estabelecer os princípios estruturantes que servirão de premissa para todo 

o sistema criminal e funcionarão como controle de legitimação das leis e decisões 

judiciais. 

 Aí estariam incluídos os princípios de proteção (conteúdo da tutela do direito 

penal), os princípios de responsabilidade (requisitos capazes de atribuir 

responsabilidade criminal a alguém) e os princípios da sanção (fundamentos da 

pena). Todos esses princípios devem estar impregnados de uma racionalidade ética, 

que condiciona igualmente os diversos tipos de racionalidade, dividida em 

teleológica (objetivos sociais perseguidos pela norma), pragmática (possibilidades 

reais de intervenção social), jurídico-formal (assegurando a coerência do sistema 

jurídico) e linguística (habilidade comunicativa das normas)553. 

Para o desenvolvimento desse trabalho, entende-se que tais princípios seriam 

cristalizados tanto pela previsão constitucional da legalidade, quanto pelos demais 

princípios penais de observância obrigatória ao operador do sistema penal, ainda 

que não incluídos no texto da Carta Magna: a imputação subjetiva, a 

proporcionalidade das penas, a lesividade e a intervenção mínima. Todos deveriam 

ser declarada e expressamente levados em consideração tanto pelo legislador, ao 

propor a criação de leis penais econômicas, quanto pelo magistrado, ao fundamentar 

suas decisões. 

 Dessa forma, o conteúdo de uma norma penal será tido como anti-ético e 

irracional quando não atender aos princípios estruturantes acima elencados, 

desvinculando-se, por consequência, da regra de reconhecimento do sistema 

jurídico. 
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5.2.2  A regra de reconhecimento como parâmetro à pretensão de correção no 

direito penal econômico 

 

  

 No sistema jurídico brasileiro, há uma clara percepção de que o juiz primeiro 

forma sua convicção, para depois encontrar a fundamentação aplicável que lhe 

permita a manutenção de sua decisão. Essa lógica se encaixa nos estudos da teoria 

da argumentação jurídica de Alexy, cuja máxima de pretensão de correção importa 

exatamente no estabelecimento de uma fundamentação racional para justificar a 

adoção de uma dentre as várias soluções possíveis ao caso, reconhecendo que o 

discurso jurídico não prescinde de juízos de valoração554. 

 A partir daí criam-se regras procedimentais à interpretação, limitadas pela 

sujeição à lei (desde que em conformidade com os critérios de validade – limite 

constitucionais), à dogmática e aos precedentes, tomando sempre como norte o 

princípio da universalidade (e consequentemente o princípio da justiça formal)555. 

 Se por um lado admite-se a impossibilidade de verificação dos enunciados da 

ciência do Direito, por outro considera-se possível que sejam descartados ou 

frustrados, em prol do Direito correto. De fato, ainda que não se consiga optar no 

momento presente dentre os modelos alternativos oferecidos qual o mais correto (p. 

ex., teorias finalista e funcionalista do direito penal), certamente é possível afirmar 

que modelos passados são incorretos556 (vide, p. ex., a teoria causalista, 

abandonada com a reforma da parte geral do código penal em 1984). 

 A questão transfere-se então para a possibilidade de formação de um 

consenso como critério de correção, a partir da ideia da submissão do texto legal a 

determinados sujeitos racionais, que  por sua vez seriam submetidos a um controle 

de seu diálogo racional. Mas essa premissa não se sustenta quando verificado 

que, além do tal consenso poder advir de manobras nas relações de poder, a mera 

previsão de características formais de controle do diálogo racional (liberdade de 

expressão, ausência de coação, igualdade dos intervenientes, entre outros), não 
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constitui garantia da correção do conteúdo desse diálogo. Seria imprescindível, 

portanto, valorar o teor desse diálogo supostamente racional557. 

 Aliás, ainda que se adote a tese de Alexy não há como sustentar a existência 

de uma única resposta correta para cada caso, pois além da inexistência de um 

discurso ideal que permita um consenso, são inúmeros os pontos de partida para se 

iniciar o discurso (já que este depende das convicções normativas, interesses, 

interpretações e informações empíricas de cada participante), os quais, por sua vez, 

poderão conduzir a diferentes resultados para cada caso558.   

 Richard Posner559 alega a impossibilidade de se alcançar uma resposta 

correta devido a própria ausência de critérios absolutos a determinar qual a melhor 

interpretação da lei. Para o autor, cuja análise se concentra no sistema jurídico 

norte-americano, mas possível de adaptação ao sistema jurídico brasileiro, poder-se-

ia citar como problemas que levariam à incerteza das decisões judiciais: (1) os 

Tribunais não estariam em busca apenas da verdade; e (2) os advogados atuariam 

como investigadores, cabendo-lhes a produção das provas que poderiam influenciar 

no resultado final. Logo, a contratação de melhores (e caros) advogados aumentaria 

a chance de sucesso ao final do processo. 

 Em verdade, em um sistema jurídico tão diversificado e que visa atingir uma 

sociedade pluralista, a ideia de uma única resposta correta só terá lugar em um 

plano ideal, funcionando como uma orientação a ser almejada pelos participantes do 

discurso. Nesse sentido, a pretensão de correção, entendida como uma pretensão 

de fundamentabilidade, impõe um dever geral de fundamentação, que também 

funcionará como garantia aos demais integrantes do processo de que buscou-se 

formular um ato jurídico correto560. 

 O conceito de pretensão de correção será formado, então, por três elementos: 

a afirmação da correção; a garantia da fundamentabilidade e a expectativa do 
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reconhecimento da correção. 

 A dificuldade para se concretizar essa pretensão de correção reside nos 

diferentes tipos de critérios que podem ser adotados, tanto entre cada sistema 

jurídico, quanto no que concerne aos atos internos de cada sistema. Inexiste uma 

relação de hierarquia entre os mesmos, restando verificar se possuem pontos em 

comum que possam oferecer objetividade ao trabalho do intérprete e aumentar a 

segurança jurídica dos destinatários da lei ou das sentenças judiciais561. 

 A própria possibilidade de discussão supõe a existência de elementos fixos 

que os interlocutores devem aceitar sob pena de impossibilitar o diálogo. Por isso a 

argumentação não prescinde de determinados textos de referência enunciadores de 

pautas pré-definidas, aptos a ensejar  uma base estabilizadora sobre a qual ela 

possa se apoiar562. 

 Nesse contexto, deve ser utilizado como critério de referência o modelo de 

Estado do qual se parta e a forma como se entende sua projeção sobre o Direito 

Penal563. Na lição de Mir Puig564, o sentido do Direito depende da função que lhe 

atribuímos, aqui considerado como uma construção humana caracterizada pela 

função de regular a vida dos seres humanos. O Direito Penal também comungaria 

dessa função, atuando de acordo com a orientação de um Estado Social e 

Democrático de Direito, tal como previsto na Constituição. 

 Contemporaneamente, não constitui novidade a importância normativa detida 

pela Constituição, que junto aos clássicos direitos de liberdade passou a incorporar 

também direitos de conteúdo social, vinculados ao desafio de preservação da 

dignidade humana em meio às novas relações sócio-econômicas. Em suma, a 

Constituição atua como instrumento de coordenação, preservando a unidade 

essencial do Estado de Direito565. 
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 No que tange especificamente ao seu caráter econômico, a Constituição 

figura como condutora das ações estatais legislativas, executivas e judiciais, com a 

previsão de intensa intervenção estatal na economia, seja através da prestação de 

serviços públicos, seja por meio da atuação direta, monopolista ou concorrencial. 

Mas por vezes a dificuldade reside na tentativa de explicar o exato sentido da 

orientação jurídica almejada pela Constituição econômica, englobando previsões e 

garantias aparentemente contraditórias: consagração da livre iniciativa ao lado da 

valorização do trabalho; preservação do meio ambiente ao lado do desenvolvimento 

econômico566. 

 Pior, não se ignora que em Constituições amplas, como a brasileira, com 

quantidade expressiva de princípios, tomá-los todos como paradigma da produção 

legislativa poderia ensejar casos de aparente incompatibilidade, em que a aplicação 

irrestrita de um comando constitucional confrontaria um direito de idêntica 

envergadura. 

 Como exemplo, pode-se citar a proteção do sistema financeiro nacional, com 

o intuito de promover o desenvolvimento equilibrado do país (art. 192, da 

Constituição Federal), em confronto com o princípio da legalidade e seu conteúdo de 

taxatividade e lesividade. Para cumprir o objetivo do constituinte o legislador faz uso 

inclusive do aparato criminal, mas recorrendo primordialmente aos tipos de perigo e 

às normas penais em branco, os quais tentam ser justificados pela complexidade e 

pela dificuldade de precisar a exata delimitação dos contornos do sistema financeiro 

nacional. 

 Tomando em consideração que os ditames da Constituição econômica não 

podem ser afastar do conjunto da Constituição em geral567, Díez Ripollés568 

argumenta caber aos Tribunais a função de analisar o conjunto normativo em face 

de um ponto de referência constitucional, mas alerta para o risco de mera troca das 

arbitrariedades legislativas por outras, perpetradas pelo Judiciário. Quase em uma 

referência crítica ao ativismo judicial, o autor reconhece a tendência dos Tribunais 
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constitucionais em desenvolver diretrizes políticas sob a forma de decisões judiciais, 

considerando temerário deixar em mãos exclusivamente dos magistrados explorar 

todas as possibilidades interpretativas, dada a imprecisão da maioria dos preceitos 

constitucionais. 

 Tal situação poderia ser ainda mais agravada quando em pauta a 

criminalização de condutas consideradas atentatórias ao modelo econômico 

nacional adotado, cuja vagueza, indeterminação e mutabilidade dos institutos 

econômicos, aliados a falta de intérpretes especializados na matéria, confeririam 

ampla margem à mera funcionalização do direito penal econômico, sem o respeito 

aos princípios embasadores do direito penal liberal, aos quais o primeiro se encontra 

diretamente vinculado.   

 Por esse motivo, o pressuposto de validade da norma penal econômica não 

estaria satisfeito apenas com a suposição de interpretação conforme a Constituição, 

devendo também ser adotados critérios de controle tais como (1) controle pelos 

dados ontológicos (assegurar a conformidade com a realidade); (2) exame da 

compatibilidade da norma com as investigações empíricas; (3) estudo do uso correto 

da linguagem; (4) análise das consequências político-criminais; (5) verificação da 

coerência interna de determinada solução no âmbito geral do sistema penal569. 

 Nesse ponto, a noção da pretensão de correção, que carrega em si a 

obrigação de respeito ao princípio da universalidade ao mesmo tempo em que 

impõe uma carga de fundamentação orientada pela existência de uma regra de 

conhecimento associada a observância de determinados princípios penais, poderia 

prestar auxílio na tentativa de evitar soluções contingentes e absolutamente díspares 

para hipóteses semelhantes. 

 A solução parece ultrapassar a mera obediência a um preceito constitucional 

isolado, impondo-se a visualização do texto como um sistema mediante a busca dos 

valores centrais para o direito penal, e consequentemente para o direito penal 

econômico. Não se trata de ponderação de valores, mas sim da adesão a um 

modelo de ordenamento penal amparado por determinados princípios estruturantes, 

norteador da leitura da própria Constituição570.  
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 No campo jurisdicional, as decisões devem seguir a mesma racionalidade, 

partindo do mesmo paradigma legislativo dos princípios estruturantes da legislação 

criminal, ainda que no específico âmbito econômico. Seguindo a lógica da pretensão 

de correção da norma aliado ao respeito à regra de reconhecimento, o magistrado 

deve fundamentar suas decisões com base nos preceitos constitucionais, sem deixar 

de atentar para as especificidades do sistema penal.  

 Da mesma forma, em respeito ao princípio da universalidade, será vedado ao 

juiz adotar soluções diversas para situações semelhantes que se enquadrem em 

uma mesma regra universal (p. ex., a impossibilidade da tipificação do delito 

tributário do art. 1º, da Lei nº 8.137/90 antes de findo o procedimento administrativo 

fiscal). E ainda que se alegue uma cláusula de exceção, deverá igualmente possuir 

validade universal, cabendo ao magistrado a carga de fundamentação apta a 

demonstrá-la. Tudo no intuito de impedir manobras argumentativas casuísticas que 

possam prejudicar determinado participante de um processo, obrigando a 

objetividade do intérprete mesmo que não exista uma norma procedimental clara 

quanto ao uso correto das  diversas regras de interpretação disponíveis. 

 Assentado que a pretensão de correção em direito penal demanda critérios de 

interpretação consentâneos com suas particularidades, figurando o direito penal 

econômico como apenas um ramo de um sistema maior e melhor estruturado, 

passa-se agora ao exame de seus princípios considerados estruturantes, 

indispensáveis à preservação da racionalidade da legislação criminal econômica. 

 

 

5.3 A necessidade de apego aos princípios basilares do direito penal 

 

 

5.3.1 O princípio da legalidade 

 

  

                                                                                                                                                   
implícitos em uma cláusula específica da Constituição, é acomodar esta cláusula entre a estrutura global do 
resto da Constituição, para questionar se as práticas que são ordenadas ou proscritas pela Constituição 
pressupõem alguma visão sem a qual tais requerimentos textuais se tornam incoerentes” (TRIBE, Laurence. 
DORF, Michael. Ob cit, p. 90). 
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 O princípio da legalidade foi desenvolvido por filósofos como Locke, 

Monstesquieu e Rosseau, e consolidado por Beccaria no capítulo III de sua obra 

Dos delitos e das penas, ao descrever que somente a lei poderia determinar a pena 

para a prática de crimes. Em seguida, passou a ser adotado nas declarações 

políticas e nas Constituições das Colônias Inglesas na América do Norte (fins do 

século XVIII), sendo certo que a efetiva proibição de leis ex post facto surgiu em 

1776, com a Declaração de Direitos da Virgínia e com a Constituição de Maryland571. 

 Especificamente no que tange a legislação brasileira, o princípio da legalidade 

foi acolhido por todas as Constituições e Códigos Penais. Nestes últimos, sempre 

houve a previsão expressa, já no art. 1º, da cláusula “não há crime sem lei anterior 

que o defina. Não há pena sem prévia cominação legal”, ou com redação 

assemelhada572. 

 Significa que a teoria constitucional e a correta prática judicial garantem a 

todo cidadão a segurança de que não será submetido a um processo criminal salvo 

por um fato estabelecido e sancionado como delito por uma lei prévia ao início do 

processo. Este, aliás, é um direito fundamental, que sequer precisaria estar previsto 

em legislação ordinária573. 

 Em verdade, o princípio da legalidade, junto com a ideia da separação de 

poderes e o reconhecimento dos direitos fundamentais, passou a integrar um rol de 

limitações e até mesmo de negociações da soberania interna, ensejando a 

modificação na relação entre o Estado e o cidadão, para se converter em uma 

relação entre dois sujeitos, onde cada um possui uma soberania limitada574.  

 Quatro são as proibições vinculadas a esse princípio e dirigidas tanto ao 

legislador quanto ao magistrado: (1) a de aplicação retroativa da lei penal ( lex 

praevia); (2) a de aplicação de normas diversas das escritas (lex scripta); (3) a de 

estender o direito escrito a situações análogas, ou de proibição da analogia ( lex 
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stricta); e a de previsão de cláusulas legais indeterminadas (lex certa)575. 

 Formalmente, a legalidade significa que somente os órgãos 

constitucionalmente habilitados poderão servir como fonte produtora da lei penal, 

afastando-se a possibilidade de criação de delitos por meio da doutrina, da 

jurisprudência ou do costume. Mas isso não impede a aplicação dos usos e dos 

costumes como forma de estabelecer limites à tipicidade penal quando a própria lei a 

eles se remete, por exemplo, para impor limites a fraude no comércio576. 

 Ao contrário de permitir a arbitrariedade, confia-se na boa fé da doutrina e da 

jurisprudência ao propor reduções do tipo de modo a adequá-lo às previsões 

constitucionais, sendo vedada a interpretação ou aplicação de determinada norma 

penal em sentido proibitivo para um cidadão específico, ou alargando sua incidência, 

quando inexistente posicionamento pacífico para tal espécie de julgamento. O tipo 

penal não pode ser utilizado como instrumento de arbitrariedade apenas porque o 

poder público resolveu selecionar aquele indivíduo577.  

 Apesar de tal princípio proporcionar uma justiça formal, impedindo punições 

sem o prévio tipo legal e respectiva sanção, em nada contribui para evitar eventuais 

afrontas e supressões da justiça social apregoada pela Constituição, já que não 

obriga uma delimitação dos tipos em conformidade com os valores 

constitucionais578. 

 Encontra-se bastante difundida a percepção de que o princípio da legalidade 

enfrenta uma situação de grave crise, deixando a descoberto uma perda de 

credibilidade da lei ordinária como fonte de produção, reconhecimento e legitimação 

de normas penais, sendo cada vez mais evidente a assunção, pelo Poder Judicial, 

do papel de protagonista da política criminal, seja em colaboração com o Poder 

Legislativo, seja em contraposição a este579. 

 As técnicas legislativas contemporaneamente adotadas se traduzem em 
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normas mal construídas, vagas e genéricas, por vezes confusas, o que se deve não 

apenas a falta de preparo técnico do legislador, mas principalmente pela 

incapacidade do corpo legislativo em efetuar decisões político-criminais coerentes e 

definidas, acabando por transferir tanto ao Poder Executivo quanto ao Poder 

Judiciário a decisão sobre o alcance e o limite do ilícito penal580. 

 Veja-se por exemplo o caso das leis penais em branco, técnica muito 

empregada na seara penal econômica. O argumento utilizado em seu favor é o de 

que cuidariam de matérias instáveis, cuja  possibilidade de rápidas alterações 

auxiliaria no objetivo final de manter o tipo penal atualizado com as demandas do 

mercado. Isso equivaleria a delegar ao Poder Executivo o poder legiferante penal, 

por meio de portarias e resoluções, ao mesmo tempo em que ficaria ao alvedrio do 

magistrado adequar essas regulamentações administrativas ao caso concreto, 

tornando ainda mais relevante o estabelecimento de critérios racionais à aplicação 

da lei penal. 

 Não haveria maiores problemas se a norma que remete a outra já encerrasse 

em si mesma toda a descrição da conduta proibida, delegando a outro diploma legal 

apenas a determinação dos elementos acessórios. Diversa é a situação quando a 

própria descrição da conduta é entregue a um órgão sem competência constitucional 

para legislar em matéria penal, contrariando a exigência de lei formal que deriva do 

princípio da legalidade581. 

 Da mesma forma, o recurso exagerado aos tipos penais de perigo abstrato 

para tratar de questões econômicas afrontaria a obrigação de taxatividade das leis, 

colocando em risco o primado da segurança jurídica. Não basta que a criminalização 

primária se formalize em lei, sendo absolutamente necessário que o legislador 

esgote todos os meios para conferir-lhe a maior exatidão possível. Já no âmbito 

interpretativo, a máxima taxatividade se traduz na proibição da analogia em desfavor 

do réu582. 

 Admite-se que nem sempre o legislador pode cumprir adequadamente seu 

dever de delimitação exata da conduta que se deseja proibir, seja pela própria 
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imprecisão da linguagem, seja porque alguns bens jurídicos são de difícil concreção 

em uma norma penal, em especial quando se pretende evitar ofensas a um bem 

jurídico instável e indeterminado por natureza, como a aludida ordem econômica. 

Isso sem mencionar os tipos abertos, como os que preveem condutas culposas ou 

de omissão imprópria, em que o legislador deixa ao arbítrio do juiz a aferição em 

cada caso se ocorreu, ou não, uma infração a um dever objetivo de cuidado, ou se 

restou configurada violação à posição de garante583.  

 Nessas hipóteses, parece que a postura correta do legislador, em respeito a 

um sistema uniforme de direito penal, deveria ser a de se abster da criminalização 

da conduta, deixando a cargo do direito administrativo, de natureza mais maleável, a 

punição. Já ao magistrado, exercendo a pretensão de correção, caberia reconhecer 

a inconstitucionalidade da norma, fundamentando sua decisão no desrespeito não 

apenas ao mandamento constitucional, mas igualmente à lógica do ordenamento 

jurídico-penal, tudo no intuito de garantir a segurança jurídica dos cidadãos e evitar 

que os mesmos sejam surpreendidos pela aplicação de uma norma penal de 

conteúdo imprevisível. 

 

 

5.3.2  O princípio da imputação subjetiva 

 

  

 Ao lado do princípio da legalidade, o princípio da culpabilidade pode ser tido 

como fundamental e um dos pilares de legitimação do ius puniendi. Possui tamanha 

importância em um Estado de direito que, sem seu reconhecimento, não é possível 

legitimar a existência de uma legislação penal584.  

 Em termos de culpabilidade, deve-se levar em conta não apenas o ponto de 

vista daquele que praticou um fato tipificado criminalmente – analisando-se 

abstratamente a dogmática no que tange ao conhecimento da norma –, ou da 

finalidade de perfeição no processo de direção social, impondo-se considerar 
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principalmente a responsabilidade social para com aquele que sofrerá o peso da 

sanção penal585. A culpabilidade, portanto, demanda um olhar amplo sobre toda a 

complexidade de valores e definições  inerentes ao homem, inserido em uma 

sociedade pluralista e multicultural. 

 A imputação subjetiva, como decorrência do princípio da culpabilidade, impõe 

o reconhecimento de pelo menos três direitos ao cidadão: a justiça, como valor 

superior do ordenamento jurídico; a dignidade da pessoa, considerando o indivíduo 

como fim em si mesmo; e o livre desenvolvimento da personalidade, pressupondo 

uma atuação penal previsível e ajustada aos limites da atuação estatal (decorrência 

do princípio da legalidade). Estes dois últimos elementos figurando também como 

fundamentos da ordem política de um dado Estado586.  

 Trata-se não somente do fundamento do direito de punir estatal, mas 

principalmente do estabelecimento de limites à pena aplicável. Na primeira hipótese 

demonstra-se a face ética do Direito Penal, tendo como centro de seu sistema o 

homem, cuja aferição da responsabilidade não pode descuidar da preservação de 

sua dignidade, enquanto na segunda faceta proíbe-se ao Estado o abuso da sanção 

punitiva, impedindo uma visão utilitarista de instrumentalização do homem para 

satisfação do bem comum587. 

 A violação do princípio da culpabilidade implica no desconhecimento da 

própria essência do conceito de pessoa, pois realizar a imputação de um dano ou de 

um perigo ao bem jurídico, destituída da necessária e obrigatória prévia constatação 

do vínculo subjetivo com o autor, equivale a rebaixá-lo à condição de coisa 

causante588. 

 Isso implica na obrigatoriedade de análise da vontade do sujeito como 

pressuposto a embasar a ação típica. Em um Estado democrático, a criminalização 

contida nos tipos penais fundamenta-se na consideração de atos voluntários, em 

que seja possível identificar a exteriorização da vontade humana, expressa em um 

comportamento lesivo a um bem jurídico preciso. Ambos os aspectos devem 
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convergir para a formação do tipo penal. Do contrário, punindo-se apenas a vontade 

ou somente a causação do resultado, ter-se-á um Estado autoritário e ilegítimo589. 

 Nas legislações democráticas cabe ao intérprete desconsiderar a 

responsabilidade objetiva sempre que se deparar com uma norma penal que não 

respeite os pressupostos do princípio da culpabilidade, corrigindo a imperfeição legal 

pela via interpretativa, de modo a restringir a aplicação do tipo penal somente aos 

casos em que possível aferir uma conduta voluntária. Atuando dessa forma, o 

intérprete estaria cumprindo integralmente os princípios políticos próprios de um 

Estado democrático590. 

 A culpabilidade, assim, entendida como reprovabilidade do comportamento 

contrário ou proibido, contribui para a determinação da responsabilidade criminal em 

conformidade não apenas com o desenvolvimento causal da conduta e com a 

proximidade de impacto ao bem jurídico, mas também com a carga de vontade e  

circunstâncias que a determinaram591. 

 A restrição do direito penal da culpa acarreta a perda da racionalidade, da 

mesma forma que  a desconsideração da realidade em prol da fria aplicação da 

dogmática jurídica foge à função social que lhe é exigida. Por isso, cabe ao 

magistrado, no momento da aplicação da lei penal, atentar não apenas para as 

relevantes garantias individuais, mas também para o acesso do sujeito aos direitos 

sociais, pressupostos para o pleno gozo dos direitos indivduais592.  

 Visíveis têm sido os problemas frente as novas técnicas de legislação 

reclamadas pela política criminal, em especial no tocante à legislação penal 

econômica, incluindo a matéria atinente ao meio ambiente. A isso se soma o 

estabelecimento de critérios na tentativa de redução da estatística de ocorrências 

criminais. Como resultado, tem-se assistido a um incremento das penas, cuja 

possibilidade de aplicação em concreto é duvidosa, caso se deseje respeitar o 
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princípio da culpabilidade593. 

 Assim como no princípio da legalidade, a delimitação da exata abrangência do 

princípio da culpabilidade exige uma compreensão material, derivada sobretudo do 

princípio da dignidade humana, para que sua relação com a ideia de bem comum 

não o faça perder a eficácia operativa para a qual foi idealizado. Sustenta-se que, 

contemporaneamente, o princípio da culpabilidade possui duas missões primordiais: 

evitar que o desejo de prevenção geral anule os componentes da reprovabilidade 

pessoal, que justificam a imputação e fundamentam a imposição de sanção; e não 

permitir que os debates sobre o conteúdo da culpabilidade como elemento da teoria 

do delito destrua as exigências básicas que constitucionalmente justificam que um 

indivíduo responda criminalmente por seus atos594.   

 A essência da culpabilidade não está no caráter do autor, nem na sua conduta 

social, mas na possibilidade de ter agido de outro modo no caso concreto 

(culpabilidade pelo fato e não pela pessoa do autor). Assim, o princípio da 

culpabilidade expõe as seguintes exigências: (1) não se admite a responsabilidade 

pelo mero resultado; (2) possibilidade de reconhecimento do erro sobre o fato; (3) o 

indivíduo deve ostentar condições psíquicas que o permitam atuar conforme o 

direito; (4) a proporcionalidade da pena em relação à gravidade da culpabilidade; e 

(5) as necessidades de prevenção (geral ou especial) não podem justificar uma pena 

que supere em gravidade a da culpabilidade595.  

 

   

 

5.3.3  O princípio da proporcionalidade das penas 

 

  

 A doutrina decorrente do Direito Penal liberal permite atribuir a pena uma 

função tanto de prevenção quanto de retribuição. Dependendo da linha adotada, 

restará amparada, ou na teoria utilitarista (concebendo o homem em termos 
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empíricos, e buscando a prevenção do dano social), ou no idealismo alemão,  

sustentando a existência de um homem ideal, agindo a pena como a confirmação 

dos valores ideais do homem-razão596. 

 Durante o século XX observou-se em certas épocas um afastamento da 

filosofia política, ou da filosofia do direito, da razão de ser da pena. Mais do que 

questões de legitimidade e de fundamentação, imperavam os problemas urgentes da 

Revolução, do Estado e de suas transformações, o que de certo modo permanece, 

ainda que em menor medida, nos Estados democráticos de direito. Abriu-se campo 

fértil ao pensamento meramente calculador, começando pelas idéias utilitaristas, até 

alcançar patamar mais refinado e sutil no chamado funcionalismo sistêmico, depois 

matizado pela predominância da ética e dos direitos fundamentais597. 

 O advento do Estado Social trouxe junto consigo o acolhimento da função 

preventiva da pena, uma vez que a nova dimensão social autorizava o Estado a 

intervir ativamente na vida efetiva da sociedade, o que certamente teve reflexos no 

âmbito penal ao atribuir a pena a finalidade de combate ao delito, no sentido de luta 

contra a delinquência como fenômeno real da existência social. Não se tratava 

apenas de realizar uma justiça ideal, mas principalmente de promover um combate 

eficaz de uma criminalidade resultante da adaptação de amplas camadas da 

população às novas situações surgidas com o capitalismo, com a revolução 

industrial e com o aparecimento do proletariado. A pena converteu-se em uma arma 

do Estado contra a sociedade, substituindo-se a eficácia da pena pelo terror 

penal598. 

 Do exposto até aqui pode-se deduzir ser imprescindível demonstrar uma 

proporcionalidade mínima entre a pena aplicada e o grau de lesão provocado pelo 

sujeito ao bem jurídico. Esse seria o chamado princípio da proporcionalidade mínima 

da pena com a magnitude da lesão, por meio do qual a pena não se legitima apenas 

como retribuição, sendo necessário hierarquizar as lesões e estabelecer um grau de 
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coerência mínima com a punição correspondente599.  

 O exercício do poder punitivo em um Estado democrático, se por um lado não 

pode afrontar as garantias próprias do Estado de direito asseguradas pelo princípio 

da legalidade, ao mesmo tempo deve ir além das garantias puramente formais, 

proporcionando um serviço real a todos os cidadãos, servindo a maioria mas sem 

deixar de respeitar e de atender às minorias600. 

 Surpreendentemente, o último ponto abordado no tópico acima, vedação de 

imposição de sanção mais grave que a culpabilidade concretamente aferida, 

constitui controvérsia com base na ideia de que a limitação dos fins preventivos da 

pena seria incompatível com a noção de pena socialmente útil, demandada por um 

Estado secularizado demanda uma pena socialmente útil. Essa crítica se relaciona 

com o conceito de eficácia do direito penal, tal como apregoada pela teoria da 

análise econômica do direito penal, e sua falha reside na pressuposição de que seja 

possível demonstrar de maneira exata a idoneidade da pena para alcançar 

determinado fim. Isso exigiria uma demonstração empírica que a ciência do direito 

não pode proporcionar601. 

 Essa constatação também não deixa de caracterizar um risco, pois as 

agências políticas, aceitando serem indemonstráveis os efeitos preventivos, 

atribuem a si mesmas a faculdade de estabelecer penas de modo arbitrário, sem 

qualquer consideração pela hierarquia dos bens jurídicos atingidos. Tal postura se 

deve geralmente à confusão entre os conceitos de bem jurídico tutelado e bem 

jurídico ofendido, sendo certo que, como se verá no próximo tópico, aderir ao 

primeiro resulta na neutralização do efeito limitativo ou regulador do segundo602.  

 Faria Costa603 vai além, sustentando ser impossível negar o caráter retributivo 

da pena, preferindo defender uma teoria da neo-retribuição. Para esse autor, o 

direito do cidadão a ser punido com uma pena justa exige uma fundamentação e 

uma leitura dos fins da pena aptas a realizar a responsabilidade e a igualdade 
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material. O direito à pena justa afirma-se como um direito especial, havendo certos 

pressupostos para determinar sua natureza, sentido e limites: (1) é um direito 

indisponível; (2) tem a natureza de um direito humano fundamental; (3) seu sentido 

jurídico encontra-se no bem que a execução concreta da pena pode proporcionar; e 

(4) o limite está em que a sua plenitude de realização se atinge com o cumprimento 

integral da pena. 

 De todo modo, sendo altamente duvidosa a idoneidade da pena para alcançar 

os objetivos preventivos tradicionais, encontra-se vedada a instrumentalização de 

pessoas para a obtenção de fins que não se sabe atingíveis, uma vez que 

absolutamente impossível sua aferição empírica604.  

 É possível vislumbrar um exemplo de desproporcionalidade e irracionalidade 

da cominação de pena nas hipóteses de crimes tributários. O Art. 1º, incisos I a V, da 

Lei nº 8.137/90, prevê para os casos de sonegação fiscal mediante supressão ou 

redução de tributo, ou contribuição social e qualquer acessório, pena de reclusão de 

dois a cinco anos, e multa, mas a legislação extra penal e a própria jurisprudência já 

pacificaram o entendimento de que o pagamento integral do tributo (obrigação, aliás, 

independente ao direito penal e pre existente) extingue a punibilidade do crime 

em qualquer fase do procedimento penal, não restando qualquer mácula ao sujeito, 

e possibilitando o recebimento de benefício econômico pelo erário. 

 Por outro lado, os crimes de homicídio culposo do art. 121, do Código Penal, 

bem como de homicídio culposo na direção de veículo automotor do art. 302, da Lei 

nº 9.503/97, ostentam penas cominadas menores (o primeiro, um a três anos, e o 

segundo, dois a quatro anos), apesar de lidarem com a ofensa de um bem jurídico 

superior, e mesmo enquadrados na modalidade culposa não permitem ao Poder 

Público transacionar com a pena, sendo certo que até mesmo a imposição da 

suspensão condicional do processo, se respeitados seus requisitos e suas 

condições, importa na assunção de alguma obrigação pelo sujeito.   

 Assim, sustenta-se que a racionalidade na aplicação das sanções penais, e a 

adoção de uma postura condizente com a pretensão de correção, dependem de 

uma densa e avançada carga de fundamentação quando do sopesamento da pena 

proporcional e adequada, em uma tentativa de impedir as investidas do 
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autoritarismo, da instrumentalização da pena e dos perigos inerentes à concepção 

sistêmica do chamado direito penal do inimigo605. 

 

 

5.3.4 O princípio da lesividade: delimitação do bem jurídico ofendido 

 

  

 O princípio jurídico representante da liberdade geral do indivíduo cristalizou-se 

no direito penal por meio do princípio da lesividade, em virtude do qual somente 

cabe a aplicação de sanção penal quando realizada uma ação humana que afete a 

liberdade dos demais cidadãos606.  

 A Constituição Federal de 1988 não consagra explicitamente o princípio da 

ofensividade, mas é possível vislumbrá-lo como consequência do estudo do 

princípio da proporcionalidade, e de seus sub princípios da necessidade, adequação 

e proporcionalidade em sentido estrito, atuando na tentativa de impor limites ao 

legislador nas suas opções legislativas. O primeiro limite pode ser encontrado no 

princípio da economia das proibições penais, do qual derivam o princípio da pena 

mínima necessária (necessidade) e o da máxima economia na configuração dos 

delitos (adequação), e o segundo da própria secularização do direito e de sua 

separação da moral, este sim diretamente relacionado com o princípio da 

lesividade607.  

 Historicamente, o princípio da lesividade tem tido papel essencial na definição 

do moderno Estado de direito e na elaboração de um direito penal mínimo, 

facilitando uma fundamentação laica e jurídica, orientada a tutela dos direitos e 

interesses considerados necessários ou fundamentais608. 

 Consequentemente, o Estado (1) não pode estabelecer uma moral, (2) deve 

garantir um âmbito de liberdade moral, e (3) não pode atribuir penas ao exercício 

dessa liberdade. Lógica esta que se apresenta em conformidade com a Constituição 

                                                
605

 COSTA, ob cit., p. 234/235. 
 
606

 SILVESTRONI, ob cit., p. 145. 
 
607

 FERRAJOLI, ob cit., p. 372/373. 
 
608

 Idem, p. 374. 
 



184 

 

Federal, cujo art. 5º assegura a livre manifestação do pensamento, a inviolabilidade 

da liberdade de consciência e de crença, a proibição de qualquer privação de 

direitos em razão da convicção filosófica ou política, a livre expressão da atividade 

intelectual, artística, científica e de comunicação, e por fim a inviolabilidade da 

intimidade e da vida privada609. 

 O princípio da lesividade contribui para o afastamento da legitimidade de 

punição de comportamentos eventualmente tidos como imorais, mas sem qualquer 

relevância penal uma vez que legitimamente acordados. Para Faria Costa, isso não 

significa que se exija a produção de uma efetiva lesão ao bem jurídico, cabendo a 

responsabilização penal mesmo quando se cuide de perigo de lesão610. 

 Uma vez que a lógica de um ordenamento jurídico-constitucional encontra-se 

estruturada sobre a base de um princípio norteador das ideias básicas de toda a 

ordem constitucional, qual seja, o princípio do Estado de direito, e que a finalidade 

por este almejada de “ordem e paz” importaria na inafastável tarefa de  tutela de 

bens, assim reconhecidos pelo ordenamento jurídico, surge o direito penal 

contemporâneo como instrumento de persecução desse fim611. 

 Desse princípio geral fundamental de tutela de bens jurídicos ínsito ao Estado 

de direito, decorrem outros dois princípios de direito penal, traduzidos pelo (1) 

princípio constitucional de garantia, fundado na necessária ofensa e na tutela do 

bem jurídico constitucional liberdade; e (2) princípio constitucional impositivo, 

representado pela ideia de intervenção penal necessária, e igualmente fundado na 

necessidade de tutela de bens, assim reconhecidos pelo ordenamento jurídico-

penal612. 

 Esses dois princípios estão interligados, não havendo sentido falar em 

princípio da ofensividade na ausência de intervenção, bem como em intervenção 

penal necessária na ausência de ofensividade. Mas por se tratarem de princípios, 

onde predomina a convivência conflitual, poder-se-ia formar uma zona de tensão 

entre o problema da ofensividade em face das necessidades da intervenção penal, 

                                                
609

 ZAFFARONI, et alii, ob cit., p. 225. 
 
610

 COSTA, José de Faria. Noções fundamentais de direito penal. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 181. 
 
611

 D'AVILA, ob cit, p. 65. 
 
612

 Idem, p. 66. 
 



185 

 

sob a faceta de prevenção geral613. 

 Contudo, uma suposta necessidade de manutenção da prevenção geral não 

autoriza que se extrapole o limite da ofensividade, nem o próprio âmbito possível de 

tutela jurídico-penal. Tanto o princípio da ofensividade quanto o da intervenção penal 

necessária (de onde provém a noção de prevenção geral) decorrem do mesmo 

princípio originário de tutela de bens jurídicos, cujo domínio normativo veda o 

reconhecimento constitucional dos crimes sem ofensa614. 

 Daí deriva ser imprescindível diferenciar entre o princípio político da 

lesividade, que exige do direito penal a tutela dos direitos e bens fundamentais, e a 

natureza da proteção normativa, ou efetiva, dispensada pela lei penal e por sua 

aplicação. Para Ferrajoli, um programa de direito penal mínimo deve apontar para 

uma massiva deflação dos bens penais e das proibições legais, como condição de 

sua legitimidade política e jurídica, atuando o princípio da lesividade como 

instrumento de limite à legislação, permitindo a reelaboração do rol de delitos e as 

respectivas cominações de penas615. 

 O primeiro limite apontado, decorrente da aplicação do princípio da lesividade, 

seria de caráter quantitativo. Aqui seriam diretamente afetados os delitos de 

bagatela, que não justificariam a existência nem do processo penal nem da pena, 

advogando ainda Ferrajoli a possibilidade de descriminalização – em nome da 

máxima economia das proibições penais – da categoria das contravenções penais e 

dos delitos puníveis exclusivamente com penas pecuniárias ou, alternativamente, 

com pena privativa de liberdade. Para o autor, “se o legislador configura um delito 

como contravencional e/ou prevê para ele uma sanção desse tipo, coloca de 

manifesto que não considera que a conduta ilícita seja lesiva de bens fundamentais 

e que o direito penal é um instrumento desproporcionado para preveni-lo”616. 

 O segundo limite seria de caráter qualitativo, restringindo à denominação de 

bens afetados, somente aqueles em que se pudesse observar uma lesão direta a 

outras pessoas, individualmente consideradas. Restariam afastados do rótulo de 
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bens jurídicos categorias abstratas, tais como a personalidade do Estado, a 

administração pública, a ordem econômica, entre outros, todos esses caracterizados 

por serem termos vagos e valorativos, opostos ao princípio da estrita legalidade617.  

 O terceiro e último limite resultaria da consequência da aplicação dos dois 

anteriores, e das modificações estruturais que o princípio da lesividade acarretaria a 

maior parte dos delitos. Aqui estariam incluídos os crimes definidos como “atos 

dirigidos a”, criminalizando desde a cogitação e os atos preparatórios, 

independentemente da constatação do perigo a que os bens afetados estivessem 

sujeitos, bem como os delitos de perigo abstrato ou presumido pela lei. Tais tipos 

penais deveriam ser reestruturados sobre a base do princípio da lesividade, como 

delitos de lesão, ou ao menos de perigo concreto, e nos casos em que essa 

reestruturação fosse impossível, não restaria outra alternativa que não sua 

supressão618. 

 O principio da lesividade teria, assim, a função de minimização das proibições 

penais, atuando como um medidor de tolerância, com o objetivo de reduzir a 

intervenção penal ao mínimo necessário, de modo a reforçar sua legitimidade e 

credibilidade619. 

 Em verdade, a simples invocação desse princípio não equivale a sua real 

implementação. A título exemplificativo, uma visão estritamente formalista poderia 

confundi-lo com o próprio princípio da legalidade, haja vista as teorias tradicionais 

sustentarem que a mera criação da norma penal já carrega em si o bem jurídico 

digno de proteção. Contudo, adotar tal orientação importaria em conferir à lesividade 

um tratamento exclusivamente dogmático, afastando-o de qualquer debate de fundo 

político criminal620. 

 Uma adequada aplicação do princípio da lesividade demanda uma correta e 
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prévia elaboração do conceito de bem jurídico, a qual, de acordo com Zaffaroni e 

Nilo Batista, não poderia se satisfazer com a mera noção de bem jurídico tutelado, 

impondo-se ao legislador, e mais especificamente ao magistrado, a análise do bem 

jurídico efetivamente lesionado ou exposto a perigo621. 

 Não há comprovação de que a edição de uma lei penal seja capaz de tutelar 

um bem jurídico, sendo esta uma afirmação exclusiva da agência política 

criminalizante, cuja verificação não está ao alcance da lei, mas sim da sociologia, 

mediante o estudo da realidade social. Por outro lado, falar em bem jurídico tutelado 

enseja a neutralização do efeito limitador do bem jurídico ofendido ou exposto a 

perigo, permitindo a criminalização sem lacunas, e a construção de uma pretensa 

racionalidade da punição de riscos muito distantes e hipotéticos622.  

 Esse o quadro no direito penal contemporâneo, em especial no direito penal 

econômico, decorrente de uma sociedade de risco, que minimiza o conceito de bem 

jurídico ofendido para justificar a proliferação de tipos de perigo abstrato, a 

tipificação de atos de tentativas ou dos até então impuníveis atos preparatórios, tudo 

sob o manto da tutela dos indecifráveis interesses difusos ou dos delitos de perigo 

comum623, ensejando verdadeira e indevida administrativização do direito penal. 

 Um direito penal econômico que se pretenda racional deve reconhecer não 

apenas a importância da noção de bem jurídico como critério orientador da 

legislação criminal, devendo levar em conta igualmente sua conjugação com o 

princípio da lesividade, evitando-se excessos de punição ou criminalizações 

desnecessárias, cujo objeto não se adequa ao âmbito penal, mas sim a outros 

setores do direito, como o administrativo.  

 Como lembra Fabio D'Avila624, o princípio da lesividade, sendo originado do 

princípio do bem jurídico, está intimamente ligado ao respeito ao direito fundamental 

da liberdade, de status constitucional, cuja relativização somente será autorizada 
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quando em jogo outros bens jurídicos de idêntico interesse constitucional, tais como 

a vida, a integridade física, etc., “mas nunca posta em cheque no mero intuito de, v. 

g., otimizar ou facilitar funções administrativas que nem sequer constituem, em si 

mesmas, bens jurídicos”625. 

 Ademais, ao reconhecer no art. 1º, da Constituição Federal de 1988 a 

dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos na República Federativa 

do Brasil, além de assegurar à responsabilidade penal pessoal uma garantia 

constitucional, expressa no art. 5º, XLV, depreende-se que o ordenamento jurídico 

não permite a instrumentalização do ser humano através da criminalização da mera 

desobediência aos interesses do Estado, cujo objeto se traduz nas diretrizes 

políticas de prevenção geral positiva626. 

 Em síntese, a pretensão de correção no direito penal econômico impõe que a 

carga de fundamentação demonstre a efetiva lesividade causada no bem jurídico, 

não se satisfazendo com a afirmação vazia de necessidade preventiva de tutela do 

bem jurídico, nem aceitando uma interpretação puramente formalista mesmo 

naqueles casos em que a conduta esteja tipificada como de dano concreto, mas que 

na prática seja inócua para provocar uma mínima ofensa. 

 Ao legislador o princípio da ofensividade veda a criação de tipos penais que, 

já em abstrato, sejam considerados fatos inofensivos aos interesses ou valores 

sociais preexistentes à norma, e ao magistrado impõe como dever a exclusão de 

delitos onde o fato concreto, ainda que revestido das formalidades legais do tipo, 

acabe por se revelar totalmente inofensivo para ofender o bem jurídico objeto da 

norma627. 

 

 

5.3.5 O princípio da intervenção mínima 

 

  

 O reconhecimento pelo Estado da inexistência de alternativa à criminalização 
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induziria, ao mesmo tempo, ao reconhecimento do fracasso da Administração 

Pública, obrigando-se a lançar mão de um  recurso coercitivo e irracional por 

natureza, que objetiva buscar uma reparação frente a uma lesão já concretizada, em 

uma tentativa de prestar consideração a quem pretende uma reação de índole 

vingativa. Por outro lado, se há alternativas válidas, mas o Estado opta pelo uso do 

direito penal, dá-se um fracasso intencional por parte da Administração Pública, com 

sua correspondente degradação moral628. 

 Daí terem surgido basicamente duas posturas extremas dentre os estudiosos 

quanto à posição do direito penal no mundo contemporâneo: a dos abolicionistas e a 

daqueles que defendem a maximização do uso do direito penal629. 

 Os primeiros sustentam a existência de uma crise do sistema penal, cuja 

utilização massiva acarreta a violação dos direitos humanos, com enormes custos 

sociais para a coletividade. Assim, tomando por base inclusive a doutrina utilitarista, 

o abolicionismo reivindica o desmonte do sistema penal, a concessão de maior 

relevância à vítima, e o retorno ao uso de outros mecanismos de resolução de 

conflitos, distintos da via punitiva, tais como a conciliação, o ressarcimento e a 

reparação630. 

 Já a postura de maximização do direito penal pode ser encontrada em 

Estados totalitários, e mesmo em alguns países que se denominam democráticos, 

mas que ampliam a intervenção punitiva do Estado e a utilização do direito penal 

como primeiro recurso, para promover o controle social631. Essa tendência pode ser 

observada mas rotineiramente na seara penal-econômica, podendo-se observar na 

legislação brasileira diversas passagens em que as criminalizações são adotadas 

em paralelo, ou até mesmo antes das regulamentações administrativas, não 

havendo sequer a oportunidade de se analisar previamente qual o efeito isolado do 

procedimento administrativo na contenção social, independentemente da elaboração 

de cominações penais. Foi assim na edição das Leis nºs 8.137/90 e 8.884/94, 

ambas regulamentando o abuso do poder econômico, a primeira no âmbito penal e a 
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segunda na área exclusivamente administrativa. 

 A postura intermediária decorreria da adoção da doutrina do direito penal 

mínimo que, de acordo com Ferrajoli632, não admitiria qualquer imposição de pena 

sem a comissão de um delito, sua anterior previsão legal como delito, a 

demonstração da necessidade de sua proibição ou punição, a exposição dos efeitos 

lesivos a terceiros, o caráter externo ou material da ação criminosa, a imputabilidade 

e a culpabilidade do seu autor, e a prova empírica produzida por uma acusação 

perante um juiz imparcial, na condução de um processo público e contraditório em 

face da defesa, em um procedimento legalmente pré-estabelecido. 

 Ainda segundo esse autor, as posturas do direito penal mínimo e do direito 

penal máximo podem conviver no ordenamento de um Estado de direito, cabendo 

falar em momentos de tendência ao direito penal mínimo e outros de tendência ao 

direito penal máximo, devido a diferenciação entre os vários níveis de normas. De 

fato, não é incomum que apesar dos limites garantistas rigorosos impostos pela 

Constituição haja, nas leis ordinárias e nas práticas judiciais e policiais, figuras de 

responsabilidade penal sem uma, ou várias, das garantias desejadas. Por isso, a 

ideia de prevalência do direito penal mínimo corresponde “não apenas ao grau 

máximo de tutela das liberdades dos cidadãos frente ao arbítrio punitivo, mas 

também a um ideal de racionalidade e de certeza” 633. 

 Um direito penal racional e correto não apenas permite, mas exige 

intervenções valorativas de exclusão ou de atenuação da responsabilidade sempre 

que subsistir incerteza quanto aos pressupostos cognitivos da pena. A 

discricionariedade judicial deverá ser orientada não para estender, mas sim para 

excluir ou reduzir a intervenção penal quando ausentes argumentos cognitivos 

seguros634. 

 Apesar de não estar expressamente inscrito no texto constitucional, nem nas 

leis penais, o princípio da intervenção mínima deve integrar a política criminal de um 

Estado de direito que se pretenda democrático, de observância obrigatória pelo 

legislador e pelo intérprete da lei, pela sua compatibilidade e conexão lógica com 
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outros princípios jurídico-penais, dotados de positividade635. 

 Interessante notar que a própria denominação intervenção mínima, e o caráter 

de autonomia de seus dois sub-princípios – subsidiariedade e fragmentariedade – 

não são matérias pacíficas na doutrina. Mir Puig636 prefere utilizar a expressão ultima 

ratio, identificando-a com o caráter subsidiário do direito penal, ao lado do princípio 

da fragmentariedade. Prado637 prefere a denominação “intervenção mínima”, 

aderindo no mais ao raciocínio de Mir Puig, assim como Muñoz Conde638 enxerga a 

subsidiariedade, ou acessoriedade do direito penal, como apenas uma das 

consequências que derivam do princípio da intervenção mínima. Japiassú e 

Souza639, por seu turno, entendem que o postulado da intervenção mínima 

confunde-se com a noção de ultima ratio, separando-o nas suas duas vertentes de 

subsidiariedade e fragmentariedade. 

 Nesse trabalho adota-se a denominação “intervenção mínima”, acolhendo a 

subdivisão realizada entre o caráter fragmentário do direito penal e sua natureza 

subsidiária, assumindo-se que a legislação criminal não detém um sistema exaustivo 

de proteção e bens jurídicos, caracterizando-se, por outro lado, como um sistema 

descontínuo de ilícitos, construído a medida que se vislumbra a necessidade de 

criminalização640.  

 Assim, duas são as características decorrentes da noção de intervenção 

mínima: a fragmentariedade e a subsidiariedade, sendo certo que esta última 

promove a discussão sobre a autonomia do direito penal e se sua natureza seria 

constitutiva ou sancionadora641.  

 Fragoso e Aníbal Bruno integravam a corrente constitutiva do direito penal, 

fundamentando que o direito penal, ao tutelar bens e interesses jurídicos já tutelados 
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pelo direito privado, o faz de forma peculiar e autônoma642. Nilo Batista informa que 

os principais argumentos dessa corrente seriam: (1)  o caráter original do tratamento 

penal (não há dúvida que a pena é algo exclusivo do direito penal); (2) a convivência 

de conceitos jurídicos similares com distintos conteúdos, dependendo de sua 

alocação no direito penal ou em outro ramo do direito (conceito de bem imóvel é 

distinto no direito privado e no direito penal, por exemplo); (3) a existência de 

matéria só versada pelo direito penal (como o crime de omissão de socorro ou de 

crueldade contra os animais)643.  

 Mas uma vez aceita a concepção predominante do caráter unitário do ilícito 

perante todo o ordenamento jurídico, falece credibilidade à corrente constitutiva, 

impondo-se a conclusão pelo caráter sancionador do direito penal. 

 Idêntico raciocínio já era desenvolvido por Binding, a quem se atribui o início 

dos estudos sobre a subsidiariedade do direito penal por meio da elaboração de sua 

teoria das normas, e da distinção realizada por aquele autor entre norma e lei penal: 

partindo do pressuposto que o sujeito infringe a norma, entendida esta não como 

uma parte, mas sim como preceito autônomo de direito público em geral, caberia à 

lei penal a função única de sancionar as ações proibidas pela norma, significando 

que o direito penal possui natureza meramente complementar, acessória, e não 

constitutiva. Na mesma linha era a orientação de Beling, para quem o direito penal é 

um ramo que se constrói sobre os demais, tem sua referência nestes, e somente em 

relação a estes pode funcionar644.  

 Aliado a isso, o princípio da fragmentariedade impede uma postura 

onipresente da tutela penal645, por meio da qual sancionaria toda e qualquer conduta 

lesiva a todo e qualquer bem jurídico, substituindo-a pela obrigação de selecionar 

dentre aquelas ações que efetivamente constituiriam ataques mais graves aos bens 

jurídicos mais importantes. 

 O que para Binding era considerado um defeito, preocupando-se com o 
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estabelecimento de regras penais para sanar as lacunas existentes na legislação e 

que inviabilizavam a integral proteção dos bens jurídicos, no contemporâneo Estado 

de direito é tido como uma garantia de respeito à liberdade do cidadã, amparada 

inclusive pela concepção preventiva do direito penal, para a qual o limite do poder 

punitivo estaria na absoluta necessidade de defesa da sociedade646. 

 Para Muñoz Conde647, assumir o caráter fragmentário do direito penal 

importaria em reconhecer ao mesmo três características: (1) a tutela penal de 

determinado bem jurídico somente incidiria em ataques de especial gravidade e 

constatadas certas intenções, o que em alguns casos excluiria a punibilidade de 

delitos imprudentes; em consequência (2) as tipificações penais englobariam apenas 

uma parte do que fosse considerado antijurídico pelos demais ramos do direito; e (3) 

restariam sem castigo atitudes meramente imorais. 

 Luiz Luisi648 alerta que no Brasil é possível verificar um fenômeno de 

crescimento desmedido do direito penal, entendido como um instrumento facilitador 

para enfrentar os problemas de uma sociedade complexa. Em uma rápida 

retrospectiva da legislação criminal brasileira, expõe que os Códigos Penais até 

então existentes não ficaram imunes a modificações para favorecer o alargamento 

da criminalização.  

 Começando pelo Código do Império, de 1830, apesar de não ter sofrido 

muitas alterações durante seus 60 anos de vigência, por vezes precisou transigir 

com os princípios iluministas que o inspiraram por força dos interesses das classes 

dominantes. Já o primeiro Código Penal republicano (1890) teria sofrido, ao longo de 

cerca de 50 anos de vigência, inúmeros acréscimos, ensejando o aparecimento de 

intensa legislação extravagante, mais ou menos sistematizada com a Consolidação 

das Leis Penais em 1932649. 

 Por fim,  o Código Penal de 1940. Apesar de sua parte especial permanecer 

em vigor, já foi praticamente descaracterizada pela profusão de alterações 

legislativas, seja alterando tipos penais pré existentes, seja incluindo novos tipos 
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penais, muitas vezes desnecessários e elaborados sem a devida atenção às 

melhores técnicas legislativas650. 

 Na legislação penal econômica o cenário é ainda pior. Desconsiderando que o 

ordenamento jurídico deve ser analisado como um todo, sendo o direito penal nada 

mais que seu “braço armado”, há uma tendência do legislador em se socorrer 

permanentemente das tipificações penais na seara econômica, em alarmante afronta 

ao princípio da intervenção mínima651.  

 As leis penais mais recentes parecem perseguir o objetivo de incrementar a 

criação de novos delitos, agravar as penas dos já existentes, ou ampliar a esfera das 

situações de perigo. Exemplificativamente, a imposição de sanções administrativas, 

apesar de por vezes já ser suficiente para atingir e até mesmo castigar práticas 

abusivas por parte do corpo diretivo de determinada empresa, raramente vem 

desacompanhada da correspondente acusação criminal, cabendo inclusive a 

discussão de eventual desrespeito ao princípio do non bis in idem. 

 Portanto, uma utilização racional das normas de direito penal econômico 

impediria a edição e a aplicação concomitante das regras de direito administrativo e 

de direito penal para a mesma situação concreta, sem que antes fosse verificada (1) 

a relevância do bem jurídico ofendido em contraste com os valores fundamentais, os 

bens essenciais à vida, à saúde e ao bem-estar da população652, e (2) a satisfação 

daqueles valores e interesses mediante o uso apenas do ramo jurídico cível ou 

administrativo, sem a aplicação imediata do direito penal.    

 Uma vez assentado que o direito penal somente deve intervir quando 

fracassarem todas as demais barreiras protetoras do bem jurídico pertencentes as 

demais áreas do direito, resta analisar a possibilidade de se desenvolver uma 

politica criminal uniforme, consentânea com as exigências de uma legislação 

criminal econômica racional.  

 

5.4  A exigência de uma política criminal uniforme, apta a nortear o operador 

do direito 
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 Via de regra, governos considerados mais conservadores tendem a adotar 

decisões de política criminal com orientação diversa dos governos mais 

progressistas, mas este não tem sido o cenário observado, sobretudo dentre os 

governos ocidentais progressistas no final do século XX e começo do século XXI653. 

 Após a 2ª Guerra Mundial havia a convicção de que o direito penal iria evoluir 

para alcançar a racionalidade e para a definitiva humanização. Contudo, no final do 

século XX, sociedades modernas, organizadas politicamente, e com sistemas 

democráticos avançados e consolidados, passaram a produzir um direito penal 

próprio de sociedades submetidas a regimes não tão democráticos, ao mesmo 

tempo em que governos de esquerda têm abraçado sem pudor discursos e 

esquemas ideológicos, em matéria de política criminal, próprios de regimes políticos 

conservadores654. 

 De fato, passadas a Segunda Grande Guerra e a chamada Guerra Fria, o 

capital teria mudado de natureza com a globalização, predominando os interesses 

especulativos. É que diversamente do capital produtivo, o capital globalizado é 

manejado não por empresários, mas por administradores de conglomerados, que 

utilizam o sistema financeiro internacional com a obrigação de obter o maior lucro 

possível no menor tempo. Em consequência, tornou-se frequente que a competição 

entre esses administradores leve-os a transitar por uma zona capaz de se confundir 

com a delinquência econômica, e cujo insucesso tem aptidão para provocar 

catástrofes financeiras de  dimensões mundiais655. 

 Paralelamente, as políticas criminais de vários países industrializados estão 

se tornando uma arena  estratégica para a exibição de políticos. A adoção do capital 

especulativo tanto favoreceu a internacionalização da economia quanto permitiu sua 

falta de controle, trazendo incertezas e favorecendo o discurso da necessidade de 

regulação das consequências da economia desregulada. Tais incertezas (mudanças 

frequentes e degradação das condições de vida para os segmentos mais vulneráveis 
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da população) acabam sendo mascaradas pelas promessas políticas na adoção de 

medidas severas contra os criminosos656.  

 Esse raciocínio parece se adequar não apenas a chamada “criminalidade de 

rua”, dos delitos contra a vida e o patrimônio, também encontrando guarida dentre os 

crimes econômicos, sendo frequentes as argumentações de políticos e membros do 

Poder Judiciário no sentido de imputar ao acusado por essa espécie de delitos mais 

que a responsabilidade pelo fato em si, mas igualmente os resultados  degradantes 

globais da utilização do capitalismo como sistema econômico dominante.    

 Como bem explicitado por Zaffaroni657, esse cenário favorece a criação de 

uma legislação inquisitória, com delatores, procedimentos secretos e quebras de 

sigilo, tudo em nome da prevenção de um conjunto de infrações designadas 

genericamente de crime organizado, e que equivalem a uma criminalidade de 

mercado. Sob esse manto, são englobadas hipóteses conflitivas tais como a 

lavagem de dinheiro, habilitando o poder punitivo e a intromissão do Estado em 

qualquer atividade econômica incômoda ao governo, ou que seja útil para eliminar 

os competidores, sem os limites nem as garantias constitucionais correspondentes. 

  Surge uma nova relação entre políticos, o público e os especialistas do 

sistema penal, segundo a qual os políticos têm mais autoridade, os especialistas têm 

menos influência e a opinião pública torna-se o ponto de referência para determinar 

as posições. A justiça criminal tornou-se mais sensível ao humor público, e novas 

leis e políticas são instituídas sem consulta prévia aos especialistas do sistema 

penal, adotando-se um estilo populista de fazer política. Assim se materializa a 

política criminal contemporânea: não passa de uma tática para a obtenção de 

dividendos políticos de curto prazo, atenta ao sentimento público de que os 

criminosos estão sendo insuficientemente punidos ou inadequadamente 

controlados658. 

 Há um desrespeito crescente pelos direitos dos acusados, sendo cada vez 

mais comuns a divulgação de dados constitucionalmente considerados sigilosos, 

como uma forma de prestação de contas comunitária. Na atual sociedade de 
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informação, as agências tendem a compartilhar as informações obtidas com o 

público, em especial quando dizem respeito a riscos à segurança pública e a perigos 

potenciais: “'criminosos' têm poucos direitos ligados à intimidade que possam obstar 

o avassalador direito de informação do público”659.  

 Enquanto é atribuído cada vez menos valor aos direitos do acusado, 

expandem-se os interesses das vítimas, chegando-se ao ponto de construções 

dogmáticas que não permitem a existência de crimes sem vítimas. Ainda que da 

construção legislativa não se possa apontar alguém em particular que tenha sido 

atingido pela conduta delitiva, não impede a invocação de uma vítima coletiva (a 

comunidade e sua qualidade de vida), que suportaria os efeitos negativos 

decorrentes de comportamentos proibidos660.  

 Além disso, estabelece-se uma nova geometria do poder, com novos atores 

sociais assumindo o lugar de destaque antes apenas reservado, por exemplo, aos 

sindicatos, e aos partidos políticos. As novas instituições legitimadoras do poder se 

materializam nos grupos religiosos, étnicos, ambientalistas, nos movimentos de 

identidade sexual, e principalmente nos grandes conglomerados econômicos que se 

unem mediante um processo de monopolização, todos tentando fazer prevalecer 

seus interesses e maximizar sua capacidade de representação pelos meios de 

comunicação661.  

 Em resumo, o incremento da tecnologia da informação, a crise do capitalismo 

e suas subsequentes reestruturações, bem como o surgimento de movimentos 

culturais e sociais, como o ambientalismo, desencadearam a criação de uma nova 

estrutura social e de uma nova economia, informacional e global662.   

 Paralelamente, percebe-se um processo crescente de normatização e de 

maleabilidade da teoria do delito, especialmente no tocante a macrocriminalidade e 

à criminalidade da empresa, flexibilizando-se o direito penal vigente e privilegiando-

se as soluções jurisprudenciais. A título exemplificativo, observe-se que boa parte do 
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direito administrativo sancionador passou a ser tido como mais um setor do direito 

penal, e a tipificação dos novos delitos, ainda que em confronto com os princípios 

básicos do direito penal, têm recebido cada vez mais amparo doutrinário como forma 

de prestigiar possíveis soluções às chamadas novas formas de criminalidade663.  

 Mas para Mir Puig664, todo direito penal deve obedecer a uma determinada 

política criminal, e esta por seu turno depende da política geral própria do Estado a 

que corresponde. A política criminal de dado país vincula-se diretamente com os 

princípios de sua organização política, sendo certo que nos Estados constitucionais 

é a Constituição quem assenta as bases da política criminal e do direito penal. Isso, 

claro, sem desconsiderar as declarações internacionais de respeito aos direitos 

humanos, de respeito obrigatório em uma lógica globalizada, sujeitando as 

legislações penais aos princípios e direitos fundamentais reconhecidos em nível 

internacional, e em consonância com os princípios de um Estado constitucional. 

 Somente para ilustrar, a opção política recorrente de uso dos tipos penais de 

perigo abstrato como uma tentativa para diminuir as condutas atentatórias ao meio 

ambiente ou ao sistema financeiro transparece uma busca pela eficácia penal, que 

importará no mínimo em profundas mudanças de interpretação de duvidosa 

constitucionalidade. Desconsidera-se que um dos fundamentos do direito penal é a 

precisão e a permanência de suas definições, garantidas mediante o respeito ao 

princípio da legalidade, portanto, pretender controlar as diversas situações de risco 

da sociedade moderna por meio da regulação jurídica penal é algo incompatível com 

a tradição liberal do direito penal665. 

 José Ángel Fernandéz Cruz666, por outro lado, entende que a decisão político 

criminal, enquanto não concretizada em uma norma, se reveste de uma carga 

axiológica em constante processo de mudança, logo, um modelo geral de 

racionalização do direito penal passaria pelas seguintes etapas: (1) o processo de 
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legitimação da decisão político criminal; (2) o processo de elaboração das leis 

penais; (3) o processo de interpretação e de aplicação das leis penais, e 

consequentemente de sua racionalização constitucional. 

 Diversas seriam as razões para a formação de uma decisão político criminal, 

mas sua exteriorização e legitimação deveriam sempre estar orientadas por um 

desses três aspectos: a realidade social, sua adequação a certos princípios éticos e 

sua aceitação por parte dos destinatários. Tal legitimação constituiria o processo de 

formação dos bens jurídicos, e representaria um dos primeiros critérios de 

racionalização da lei penal, atuando como pressuposto prévio aos processos de 

criação, interpretação e aplicação da norma penal667.   

 No âmbito econômico, a utilização do direito penal tem sido cada vez mais 

demandada, em especial após a profunda crise econômica e financeira que assolou 

os países industriais em 2011. A liberdade antes conferida às transações financeiras 

agora está sendo objeto de uma regulação totalmente nova  e de uma revisão nos 

sistemas de garantias. A informatização da informação, aliada a existência de 

provedores de serviços transnacionais, tais como companhias de cartões de crédito, 

linhas de transporte aéreo e companhias de telecomunicações, que dispõem de 

dados sobre os usuários e potenciais perfis de risco, fazem com que os pontos de 

referência ultrapassem o território nacional e alcancem interesses mais difusos. Isso 

implicará no incremento do direito penal econômico em nível internacional, pois é 

visto como um direito capaz de fornecer uma sensação de segurança social668.  

 Mas apesar da constatação de que o direito penal econômico continuará 

evoluindo rumo a uma especialização cada vez maior, inúmeras são as questões 

que surgirão nesse caminho, por exemplo, se a responsabilidade penal objetiva será 

aceitável, ou se a influência da globalização poderá ensejar a flexibilização dos 

princípios de direito penal669. 

 Apesar da pretensão de uniformização das legislações em assuntos como 

lavagem de dinheiro, responsabilidade penal das pessoas jurídicas e outras 
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questões relacionadas a economia e ao sistema financeiro mundial, o direito, e 

precisamente o direito penal, é um produto decorrente do desenvolvimento cultural 

de determinado Estado, e a imposição de uma regulação unitária, apartada das 

tradições jurídicas de cada país, não seria uma meta factível, tampouco desejável. 

Cada Estado deveria preservar sua autonomia cultural, e consequentemente 

elaborar suas próprias leis penais, de acordo com as particularidades dos institutos, 

regras e princípios por ele historicamente acolhidos670. 

 E a autonomia cultural de um Estado encontra-se cristalizada na Constituição 

a ele vinculada, onde são estabelecidos princípios fundamentais a todo o 

ordenamento jurídico, definidas as finalidades e os limites do poder punitivo, e 

estabelecidos os postulados de argumentação e de aplicação do direito, tanto na 

fase legislativa quanto na judicial. Em suma, as instituições de direito penal devem 

ser o reflexo da filosofia que inspira a Constituição, e os direitos fundamentais nesta 

inscritos terão influência direta nas codificações infraconstitucionais, orientando todo 

o processo de produção legislativa e de interpretação judicial671. 
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CONCLUSÃO 

 

 O ordenamento jurídico, e aqui se trata mais especificamente do ordenamento 

jurídico penal, apresenta-se como uma estrutura que engloba uma totalidade de 

elementos, onde um condiciona a existência do outro. Apesar dessa estrutura não 

ser estática, alterando-se de acordo com o dinamismo social, a modificação de um 

de seus elementos exige uma auto-regulação uniforme dos demais, condizente com 

as bases sobre as quais se apoia, impedindo que o ordenamento perca sua 

identidade. 

  Para se estabelecer uma ordem, e exigir obediência a mesma, impõe-se uma 

regularidade que tornem minimamente previsíveis as reações do sistema jurídico 

penal a situações semelhantes, consideradas típicas, de modo a assegurar que 

certas diretrizes permanecerão constantes de acordo com um modelo previamente 

estabelecido.   

 Igualmente, entendendo-se que dentro de um ordenamento há normas 

dispostas em níveis de hierarquia diversos, é preciso determinar os critérios para 

aferição de quais normas servirão a validar as demais, dentro de uma estrutura onde 

normas de grau superior convalidam outras, de grau inferior, que devem se amoldar 

àquelas no que se refere ao conteúdo. 

 Contemporaneamente, sustenta-se o predomínio da jurisdição sobre a 

legislação quando o assunto é garantir uma aplicação uniforme do direito, 

respeitando as diretrizes do ordenamento, sem descuidar do confronto entre a lei 

ordinária e seu fundamento de validade. Tomando por base o mecanismo de 

controle da constitucionalidade das leis, confere-se ao magistrado a 

responsabilidade pela racionalidade jurídica, haja vista a amplitude dos princípios 

constitucionais e a necessidade de ponderação para determinar qual deles 

prevalece caso a caso. 

 O Poder Judiciário assume o papel de mantenedor de princípios garantistas 

uma vez que a lei, como ordem geral, não seria adequada para assegurar os direitos 

e as liberdades dos cidadãos nos casos concretos, sendo a jurisdição o ente mais 

indicado a permitir a acomodação da legislação aos inúmeros princípios. Enquanto o 

legislador seria dirigido por opções políticas, o magistrado estaria mais próximo das 
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reais necessidades dos indivíduos, atentos à busca dos direitos fundamentais para 

além da letra da lei. 

 A crítica inicial é a de que haveria instabilidade em um modelo de 

racionalidade baseado apenas na jurisdição, cujas decisões, além de não estarem 

isentas de influência política, refletiriam o poder argumentativo individual de cada 

magistrado, que utilizaria o texto legal apenas para validar uma decisão previamente 

tomada. Considerando-se a imprecisão de muitos dos preceitos constitucionais, o 

julgador poderia, por exemplo, conduzir a análise da dogmática penal para o sentido 

que melhor lhe conviesse, reinventando institutos conforme o caso concreto.  

 Por mais este motivo, a jurisdição não pode abstrair da racionalidade do 

processo legislativo, vedando-se ao julgador prescindir do criador da norma, pois as 

razões para sua aplicação devem sempre vir acompanhadas daquelas inerentes à 

sua criação, e com os argumentos desenvolvidos na elaboração do Direito. 

 O mais correto parece ser que a racionalidade de ambos os setores deva 

partir de uma base ética em comum, ainda que o âmbito de atuação seja diverso. 

Independente da apreciação macro (legislativa) ou micro (jurisdicional) que se faça 

em cada questão jurídica apresentada, os parâmetros para análise e os fins a serem 

alcançados naquele sistema jurídico demandam homogeneidade. 

 O argumento fortalece-se ainda mais na sera do direito penal, onde deve 

haver indiscutível vinculação do juiz à lei, exigindo-se, portanto, considerável grau de 

racionalidade legislativa. 

 Nesse ponto apresenta-se de extrema utilidade a teoria discursiva de Alexy, 

pautada não apenas na liberdade e igualdade das pessoas, mas principalmente na 

neutralidade e objetividade dos argumentos, tudo desembocando na Constituição 

como ponto de referência operativo, integrando a regra de reconhecimento do 

sistema jurídico.  

 Impõe-se estabelecer uma objetividade dos juízos morais, construindo-se 

cânones de racionalidade para o direito mediante a criação de critérios normativos 

de avaliação e julgamento de correção da norma. 

 Mesmo sabendo ser impossível estabelecer critérios absolutos e, portanto, 

alcançar uma única resposta correta, haja vista a multiplicidade de fatores 

econômicos que podem influir na criação da respectiva lei penal em um determinado 
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período, ou na sua própria interpretação, apresenta-se de extrema importância 

fornecer ao menos parâmetros mínimos de aplicação regular, independentemente do 

dinamismo da matéria que se pretende normatizar. 

 Mais que o mero fundamento das regras penais, circunscrito à indagação 

sobre as causas, origem ou fontes do ordenamento jurídico criminal, busca-se a 

legitimação responsável pela validação daquelas regras. 

 Essa tarefa certamente demandará um elevado ônus argumentativo e de 

fundamentação por parte dos operadores do direito, em especial quando se tratar de 

casos de restrição de direitos individuais em nome da promoção de outros bens 

coletivos, como parece ter se tornado frequente nas hipóteses de crimes ambientais 

e econômicos em geral. 

 Principalmente ao levar-se em conta que o discurso de legitimação de uma 

norma (o fato de ser digna de reconhecimento) pode ser mutável, pois além do 

caráter transitório do universo moral, podem ser identificadas circunstâncias 

imprevistas no caso concreto que obriguem à revisão da legitimação. 

 Mas apesar dos juízos morais não serem passiveis de avaliação quanto a 

serem verdadeiros ou falsos, no âmbito da teoria do discurso podem ser submetidos 

a um ideal de correção, e portanto de racionalidade, pela construção de parâmetros 

mínimos para guiar a argumentação e pelo dever de fundamentação, garantindo-se 

aos participantes do processo que foram empreendidos esforços na busca por um 

ato jurídico correto. 

 O ordenamento penal anseia por uma racionalidade do conteúdo global de 

seus institutos, catalogando bens jurídicos a serem protegidos de forma coerente e 

mantendo um único sistema de responsabilidade penal, tudo referenciado através do 

controle de constitucionalidade e dos princípios penais estruturantes que servirão de 

premissa para todo o sistema criminal e funcionarão como controle de legitimação 

das leis e decisões judiciais. 
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