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Resumo:

Neste artigo, recoloca-se a pergunta sobre a legitimidade e a necessidade do direito penal econémico. A
questdo é equacionada no cendrio da crise financeira que eclodiu em 2008 e da crise econdmica
generalizada que se lhe seguiu, no quadro da economia globalizada que carateriza a atualidade. Dao-se
conta de variadas dificuldades com que se depara a intervencdo penal no dominio economico,
designadamente, ao nivel da investigacdo no processo penal, e salienta-se a oposicdo entre a consideracao



da crise economico-financeira como fracasso sistémico dos mercados - que deslegitima aquela
intervencdo - e a responsabilizacdo penal de agentes econémicos concretos por fatos econémicos ilicitos
concretos. Mostra-se como o “capitalismo regulatorio”, através de um dos seus elementos essenciais - 0s
programas de cumprimento (compliance) -, procurou edificar uma estratégia de controlo da atividade
econodmica ilicita. No &mbito da génese e desenvolvimento do direito penal econémico, faz-se ressaltar a
sua legitimidade e necessidade perante ataques “insuportdveis” a bens juridicos de relevante valor
(dignidade constitucional) e aponta-se como uma exigéncia a dogmadtica penal a tarefa de progredir no
apuramento da configuracdo de ilicitos tipicos a luz de uma defini¢do rigorosa dos bens juridicos, de cariz
coletivo, que se visam proteger.

Abstract:

In this article, we relocate the question of the legitimacy and the need for economic crimes. The question
is equated in the scenario of the financial crisis that erupted in 2008 and the widespread economic crisis
that followed, in the context of a globalized economy that characterizes the present. We realize varied
difficulties faced by criminal intervention in the economic field - in particular, the research level in
criminal proceedings - and highlight the contrast between the consideration of the economic and financial
crisis as a systemic failure of the markets - delegitimizing criminal intervention - and the criminal
liability of concrete economic agents for concrete illicit economic facts. It is shown as the "regulatory
capitalism" through one of its essential elements - compliance - sought to build a control strategy of illicit
economic activity. In the context of the genesis and development of economic crimes, it is to highlight its
legitimacy and necessity before "intolerable" attacks on legal interests of relevant value (constitutional
dignity) and points up as a requirement for criminal dogmatic task to progress in ascertaining the typical
illicit setting in light of a strict definition of legal interests of collective nature that are intended to protect.

Palavra Chave: Crime econdmico - Crise financeira - Fracasso do sistema - Bem juridico coletivo
Keywords: Economic crime - Financial crisis - System failure - Legal interest of collective nature

A necessidade da punicdo de certas atividades econdmicas é hoje partilhada pelo pensamento politico,
quer de filiagcdo de esquerda quer de direita. Uma justica penal “de esquerda”, que tem preferencialmente
por objeto os crimes do capital e dos capitalistas, dirige-se hoje & empresa transnacional. J4 a “de direita”,
parte dos conceitos de lideranga econdmica (corporate governance) e de responsabilidade (responsability)
para desenvolver programas de cumprimento (compliance) e de responsabilidade coletiva e para
defender, em nome do “pragmatismo”, a aplica¢do de sancdes penais a agentes econémicos, empresarios e
empresas. !

Serve isto para relembrar que o problema da criminalidade econdmica - tal como o afirmou Klaus
Tiedemann?2 - “é um problema politico”. Ou, como mais recentemente reforcou Figueiredo Dias,3 para
salientar que o direito penal econémico é “direito politico de modo acrescido e mesmo exasperado” em
relacdo ao direito penal em geral, jA que aquele “é fruto do sistema politico-econémico estadual” e
“depende diretamente, na sua concreta conformacdo, do sentido, da forma e da medida em que o Estado
se proponha intervir ou ndo intervir na vida econémica”.

E a partir daqui que nos propomos interrogar o direito penal econémico e perguntar pelo seu lugar no
mundo atual: é legitimo? E necessario?

A referéncia a crise financeira desencadeada em 2008 é inevitdvel. Nenhuma outra, até ao presente,
suscitou perguntas tdo dificeis aos penalistas ou provocou respostas tdo dispares e contraditdrias. E que
podemos abreviadamente sintetizar, de um lado, pelas interrogacdes: ha crimes? H& responsdveis? E, de
outro lado, em respostas que vio desde o “discurso da resisténcia”4 ao direito penal - como o qualificou
Luis Gracia Martin - até ao desenvolvimento de um conceito inovador de crime com que o direito penal



economico se confronta neste inicio de século XXI, que € o de “crime econdémico de caracter politico”,
teorizado por Wolfgang Naucke.> Nesta conceptualizacéo, ndo se trata ja tdo-sé da conexéo do crime com
o poder econdémico, mas de ele ser promovido ou ndo controlado (tolerado) pelo Estado: é, em suma, uma
“criminalidade de Estado”. Que, segundo Naucke, remete para um conceito que se desenvolveu nos
processos econoémicos de Nuremberga (em 1947/1948) e que, em processos mais recentes, COmo 0 processo
Honecker (1989/1990) e o processo contra o primeiro-ministro islandés (2010/2011), foi invocado para
traduzir a “aniquilacio da liberdade das pessoas e das instituices juridicas que a protegem”® como
consequéncia da “ruina de um sistema econdmico levada a efeito mediante o poder de tomar decisdes
econdmicas vinculativas de grande alcance”.”

E fundamental referirmos, ainda que brevemente, os tracos da crise financeira que eclodiu em 2008,
dando origem aos abalos econémicos de que padecem varios paises europeus, e as exigéncias que se
fazem ouvir para que os Estados intervenham e regulem com energia os mercados financeiros.

Podemos encontrar descri¢cdes dos fatores e dos instrumentos financeiros implicados nas origens da crise
em varios autores. Cito, a titulo de exemplo, do lado europeu, Christian Schroder® e Volker Krey,? e, na
América latina, Eugenio Sarrabayrouse 10 e Carlos Marichal. 1!

A crise econémical? desencadeou-se a partir das operagdes especulativas realizadas por bancos, que
compraram os denominados “titulos téxicos”, isto é, valores baseados em hipotecas norte-americanas
subavaliadas. A origem da crise encontra-se na explosdo da “bolha imobilidria” nos Estados Unidos, depois
de um periodo importante de aumento incessante dos pregos das casas. Os prestamistas iniciaram uma
pratica que se denominou “subprime”, ou seja, emprestar dinheiro a pessoas que normalmente ndo teriam
podido aceder a um crédito hipotecdrio para adquirir uma casa, 0 que aumentava o risco de falta de
pagamento. Estas hipotecas subprime comegavam, nos primeiros anos, com um juro baixo, que depois
subia drasticamente. Na maioria dos casos, ndo se explicava aos tomadores de créditos os riscos da
operacdo e dizia-se-lhes que poderiam, em prazo breve, refinanciar a hipoteca para manter os juros
baixos. Foram muitos os economistas que alertaram para os perigos, mas ninguém quis travar o clima de
euforia, jd que todos pareciam que estavam a ganhar dinheiro: as empresas construtoras, os agentes
imobilidrios, as empresas de construcdo e de materiais e os proprios consumidores, que estavam felizes
porque, pela primeira vez, podiam comprar casa propria.

Entretanto, a autorregulacdo dos mercados, em que 0s governos republicanos se comprometeram,
significou que as empresas e os bancos ficaram fora de qualquer regulacdo. Em 2005/2006, as taxas de
subprime dispararam e muitos dos novos proprietdrios ndo puderam pagd-las. A crise ndo se limitou aos
compradores norte-americanos: quer os bancos quer os prestamistas tinham passado as suas dividas aos
investidores e a outros bancos, através de complexos pacotes financeiros quase incompreensiveis. O
panico eclodiu rapidamente, pois ninguém sabia quem era o verdadeiro dono destas “dividas inuteis”,
difundidas por todo o sistema financeiro mundial. De imediato, os bancos ndo estavam mais dispostos a
conceder empréstimos, o que gerou a crise do crédito. As perdas comecaram a acumular-se e, em meados
de 2008, os bancos e as principais entidades financeiras de todo o0 mundo anunciaram perdas préximas
dos 435.000 milhdes de ddlares.

Em vérios paises europeus, muitos gerentes e diretores de bancos foram responsaveis pela compra de
produtos financeiros duvidosos, baseados nas hipotecas norte-americanas subavaliadas - no jargdo
financeiro: asset backed securities based on american subprime mortgages -, operacgdes realizadas sem a
informacdo suficiente sobre a sua estrutura e o seu valor. Isso originou enormes perdas para os bancos e
determinou diversos resgates financeiros realizados pelos Estados para evitar que a rutura dessas
institui¢des prejudicasse a economia.

Estes acontecimentos deram ainda origem a que, no National Infrastucture Plan, contendo uma visdo para



o futuro da infraestrutura econémica do Reino Unido, publicado em outubro de 2010, se defendesse a
sangdo, e se tal se justificasse, a prisdo, dos “produtores de securities (derivados) toxicos”, que deviam ser
tratados como qualquer outro fabricante de produtos venenosos ou txicos.

Bajo Ferndndez e Silvina Bacigalupo Saggese, na edi¢cdo de 2010 do seu livro Derecho Penal Econdémico,
publicado em Madrid,!® referiam que ainda nio se tinha plena consciéncia do “caracter criminoso” da
crise de 2008: mas, em meu entender, era ja o despertar dessa consciéncia que neste alerta se anunciava.

Com a sucessdo de acontecimentos que continuavam a abalar os sistemas econémicos e financeiros -
muitos com laivos de escindalo - adensava-se a “sombra criminosa” sobre eles. E, a0 mesmo tempo,
percebiam-se também mais nitidos os obstdculos, da mais variada ordem, que se erguiam a uma
intervencdo penal nesta area.

Os chamados “Papéis do Panama” ocuparam, hd bem pouco tempo, a atualidade informativa e os prime
time dos noticidrios de todo o mundo - até que, tdo depressa como apareceram, bruscamente
desapareceram... Curiosamente, o que se observou foi que, em vez de negar a veracidade da informacdo, a
principal estratégia de defesa que foi utilizada pelos implicados foi a de sustentar a legalidade das contas
ou das atuacdes refletidas nos diversos documentos filtrados.

O que ¢é bastante significativo. £ fundamental equacionar o que esta em causa.

Acontece que os crimes econémicos ndo deixam, no plano fisico, sinais externos que téo facilmente os
identificam como crimes que sdo préprios da generalidade da delinquéncia convencional. Como refere
Gonzalo Castro Marquina:

Se aparece oculto um cadéaver, o nosso primeiro impulso serd pensar que estamos perante uma vitima de
homicidio. Pelo contrario, a mera descoberta de uma série de documentos como os que figuram nos
‘Papéis do Panamd’ ndo é suficiente para determinar a existéncia de indicios de crime com um grau de
seguranca equivalente, embora se levante a suspeita. Provavelmente, na maioria dos casos, bastara para
fundar um juizo negativo no plano moral, mas ja ndo no plano legal. 14

Desta forma, desde logo, estd a chamar-se a atencdo para os problemas da investigacdo neste dominio. Que
passa, imediatamente, pela dificuldade em dilucidar a ilicitude dos comportamentos: a fronteira entre
uma fuga licita ao pagamento de impostos e uma fraude fiscal € muito estreita, ja o sabemos, e 0 mesmo
sucede com outras praticas caracteristicas da delinquéncia econémica. H4 multiplas e sofisticadas
maneiras de lhes “dar um banho de legalidade”. 1>

E isto é apenas o inicio de um cortejo de dificuldades que se podem vislumbrar.

Volker Krey ilustrou com quatro razdes a dimensdo do problema, ao analisar a atuagdo do ministério
publico aleméo, que ndo promoveu investigacdes penais contra os dirigentes bancdrios “que ‘jogaram’ com
o dinheiro dos bancos e causaram perdas ingentes, compensadas com o dinheiro dos impostos pagos pelos
cidaddos”. 16 Antes de mais, os procuradores carecem de recursos materiais e de pessoal preparado, com
formacado, para levar a efeito uma investigacdo deste tipo. Depois, nos circulos politicos, aparentemente,
domina a perspectiva de que uma perseguicdo penal rigorosa dos dirigentes suspeitos poderia causar
perturbacdes na “industria bancaria” (banking industry). Para além disso, uma atuagdo contra os
responsaveis poderia causar uma reacdo adversa e pOr em perigo a solucdo da crise financeira: os
banqueiros sdo, eles mesmos, “relevantes para o sistema e, por essa razdo, gozam de uma imunidade
factica”. Finalmente, a acdo da justica teria de se dirigir, necessariamente, contra os membros de
conselhos de administracdo ou de supervisdo - em muitos casos, compostos por politicos de alto nivel, e a
sua perseguicdo penal ndo é desejada ao nivel politico.



Antes de tudo isto, ou, direi melhor, mais fundo do que isto - e o caso dos “Papéis do Panamda” também ¢é
eloquente a este proposito -, esta o facto de o legislador penal, no dmbito econémico, ter dificuldade em
tipificar o ilicito de um modo preciso. Como adverte Albrecht,1”7 “a incriminagdo de comportamentos
econdmicos no moderno direito penal do perigo levanta menos a pergunta sobre ‘quem fez isto’, do que

m

sobre se ‘o que aconteceu é realmente crime”.

Esta questdo implica que facamos uma abordagem ao cendrio em que se vem desenvolvendo a
criminalidade econdmica e a revelar-se a crise que lhe anda ligada e de que padecem multiplos paises.

Foi jd em 1997 que Ulrich Beck adiantou alguns aspetos da globalizacdo, que hoje se tornaram evidentes
perante tudo o que trouxe consigo a crise econdmica internacional e os tragos mais marcantes que ela
mostra.’® Com a acutildncia que caracteriza as suas andlises, Beck chamava a aten¢do para que a
globalizagdo, ao contrédrio do que a primeira vista se poderia pensar, ndo apontava para o “fim da politica”,
mas para “novos atores” da politica, num “novo espaco”™: os grandes empresarios em empresas
internacionais a escala mundial. A atuacdo destes novos protagonistas, situada fora das fronteiras
nacionais significou “mais politica” - a politizacdo da economia -, porque permite que os grandes
empresdrios desempenhem um papel chave:

(..) ndo so6 na configuracéo das relacGes econémicas, mas na sociedade no seu conjunto, mesmo quando
seja ‘s6’ pelo poder que tém para privar a sociedade dos seus recursos materiais (capital, proventos dos
impostos, postos de trabalho).

Observa-se, por um lado, que as grandes empresas, transnacionais, registam lucros recorde devido a
supressdo de postos de trabalho, a deslocalizacdo e a sua capacidade de iludir os fiscos nacionais,
enquanto as pequenas e médias empresas, que geram a maioria dos postos de trabalho, “se veem
oprimidas e asfixiadas pelos infinitos grilhGes e gravames da burocracia fiscal”; por outro lado, as
economias nacionais definham na sua capacidade de produzir riqueza e os Estados veem diminuida a sua
capacidade para gerir os assuntos internos, para tomarem as decisdes que podem melhorar as condi¢des
de vida dos seus cidadéos. Foi ainda Beck que, de uma forma lapidar, ilustrou o seu pensamento, fazendo
ressaltar que “os dirigentes de multinacionais pdem os seus negdcios a salvo, levando-os para o sul da
India, mas enviam os seus filhos para universidades europeias de renome, subvencionadas pelos
dinheiros publicos”.

Esta globalizacdo econdémica opera-se num cendrio ideoldgico em que impera o neoliberalismo - nédo é por
acaso que recebe o dpodo de “globalizacio neoliberal”!® -, que, num recorte descritivo, tem levado a que
se lhe apontem varias perversidades. Aumenta, de maneira dramadtica, o fosso entre ricos, cada vez mais
ricos, e pobres, cada vez mais pobres, e introduz uma distin¢do nefasta entre “Estados globalizadores” e
“Estados globalizados”, desiguais em poder, em que as populacdes dos mais fracos “se veem submetidas a
vontade” dos mais fortes. 20

Com efeito,2! o primado da “lex mercatoria” sobre convengdes internacionais, principios constitucionais e
direitos fundamentais, apenas retoricamente intangiveis - a entronizacdo do “fundamentalismo do
mercado”, para empregar a terminologia do prémio Nobel Stiglitz -, e a homogeneiza¢do das suas regras
ndo se traduziu em maior igualdade nas condi¢des de vida das pessoas ou de grupos ou de povos, e, para
além disso, abriu espacos de tratamento diferenciado de certas atividades, ilicitas nuns lugares e licitas
noutros. E neste contexto que se verificam os fenémenos da segmentacdo do processo produtivo em
unidades juridicamente autonomas ou a deslocalizacdo, que permitem as empresas escolher o local em
que querem instalar-se em busca da maxima rentabilidade, em funcdo das diferentes disciplinas legais,
em dominios tdo variados como o fiscal, laboral, seguranca social, ambiental, financeiro ou econémico. E
onde se inclui, também, o dominio penal. Chama-se aqui a atencgdo - com Terradillos Basoco?2 - para o
fato de que as opgoes de politica criminal, condicionando o investimento ou sendo condicionadas pelas



necessidades de investimento, reduzem o direito penal a func¢do de mero auxiliar da realizacdo das
politicas estaduais econdémicas. Com este cariz ancilar, limitando-se, assim, a uma criticivel funcdo
meramente simbdlica.

A "auséncia de regulagdo publica efetiva” - a desregulacio -, caracteristica do mercado globalizado, e o0 seu
contrapolo, que é o “cardcter transnacional” da atividade econdmica, em grande parte desenvolvida por
empresas, sdo caracteristicas da economia global, “que busca a rentabilidade de quantidades ingentes de
capital”.23

E este o contexto em que se colocam os desafios. Da mais variada ordem, como € evidente. Mas também ao
direito e ao direito penal. A crise pds em causa a supervisio - o “capitalismo regulatério”24 -, as normas
ditadas em grande medida durante as décadas de oitenta e noventa do século passado: numa palavra, a
autorregulacdo dos mercados e o retraimento dos Estados em intervir na economia. Comecou por se lhes
pedir que socorressem os bancos. Agora, volta a pedir-se-lhes que “regulem” e “intervenham” na vida
econdmica. 2’

E a pergunta surge: Que papel cabe ao direito penal? Que papel perante crises globais, como a econdémica
que vivemos?

O deflagrar da crise e os escandalos financeiros que se lhe seguiram geraram uma forte polémica quanto a
saber se deviam ser encarados como casos individualizdveis, resultado da atuacdo danosa de gerentes ou
empregados concretos, ou se, afinal, se trata de um problema estrutural, inerente ao sistema financeiro na
sua configuragdo atual. 26

Estdo em confronto duas posicdes diferentes, que acarretam consequéncias também diferentes para o
problema de que tratamos, que é o de saber qual o lugar que o direito penal ocupa aqui, se é que ocupa
algum.

De um lado, perante o entendimento da crise como “um fracasso sistémico do mercado financeiro”,
emerge a falta de adequacdo da intervencdo penal. Avulta, neste sentido, o pensamento de Klaus
Luderssen,2’ de acordo com o qual “0os mecanismos auténomos dos sistemas econdmico-empresariais
assumiriam o papel principal” - a participa¢do das pessoas ndo assumiria a qualidade de “facto principal”
-, pelo que “a busca de culpados ndo teria qualquer razdo de ser”. O argumento é o de que “o
comportamento errado se teria convertido em regra e acontecia em milhares de casos, sem que se possa
nem se deva considerar responsaveis principais por eles individuos particulares”. No fundo, dito de outra
maneira, a “complexidade” do que estd em causa “impede a imputacdo individual de responsabilidades”.

Frente a esta posicdo, de outro lado, defende-se que ndo podemos contentar-nos em “culpar os mercados”
ou o sistema financeiro em geral. O que significaria “ficar-se pela superficie das coisas”,?® enquanto, na
verdade, existem pessoas e instituicdes responsdveis ou que deveriam responder. Inscreve-se aqui o
pensamento de Naucke, a que ja fizemos referéncia, que assume a ideia central de que “com a crise
financeira de 2008 néo se trata de uma falha do sistema”.2? Apela expressamente a Bernd Schunemann,
na linha de quem se encontram nomes como os de Christian Schroder, Deiters, Kasiske ou Krey.
Shunemann3? veio defender que é possivel analisar, a luz do direito penal econdémico, um ilicito
individual e que estdo em causa “factos que, de acordo com a lei, a doutrina e a jurisprudéncia sdo
puniveis, enquanto constituem uma criminalidade organizada globalmente”. Em resposta a uma corrente
econémica que qualifica esta posicdo de “populista” e “simplista” - ilustrada por Werner Pumple,3! por
exemplo - e em resposta aos seus seguidores desta corrente econémica no direito penal, Shunemann
entende que o argumento de que ndo se podem encontrar responsaveis individuais perante as
caracteristicas dos comportamentos em causa “é menos convincente aqui do que a sua utilizacdo no caso
de crimes organizados pelo Estado, executados, afinal, de acordo com ordens de um poder superior e



mediante ‘receptores de ordens’' que as acatam”: na verdade, e por contraposicdo, hoje, estamos perante
“comportamentos concordantes’ de um grupo profissional, cuja execucdo ndo foi coagida por ninguém ou
pelo Estado”. Neste sentido defende que se estd perante “processos concretos” em que pessoas concretas
participam, e ndo em face de “processos globais de cardcter sistémico” e, assim, o que estd em causa €
examinar se:

(...) titulos depreciados ou sem valor foram vendidos a pessoas de boa-fé, sob a ficcdo de uma solvéncia
maior (caso em se falaria de uma burla), ou se a direcdo de um banco concreto lesou o seu préprio banco
com investimentos de cuja falta de valor tinha conhecimento (caso em que se falaria de administracdo
danosa).32

Os matizes de qualquer uma das posturas que referimos - de recusa ou de apelo a intervencao penal - tém
vindo a multiplicar-se. Isto é altamente compreensivel, se tivermos em vista que a intervenc¢do do direito
penal econdmico ou outros tipos de respostas aos problemas econémicos - juridicas, ndo juridicas ou
mistas - tém conhecido uma evoluc¢do imparavel.

Impde-se, por isso, um breve olhar sobre a génese e o desenvolvimento do direito penal econémico, para
melhor nos confrontarmos com as atuais interrogacoes sobre ele no contexto do panorama econémico
mais recente.

A referéncia aos crimes econémicos remete-nos para leis dirigidas a alargar a intervencdo penal ao
dominio econémico, antes restrita aos tradicionais crimes contra o patrimonio. Falo, do lado europeu, de
duas importantes e inovadoras apostas de moderna politica criminal: a Primeira Lei para a Luta contra a
Criminalidade Econémica, de 1976, na Alemanha;33 e o diploma relativo as infracGes econdémicas, de
Janeiro de 1984, em Portugal.3* E, do lado americano, nos EUA, o Foreign Corrupt Practices Act, de 1977;
sendo de referir, como pioneiro, no Brasil, o Projecto de Lei sobre as contravencdes penais, n. 635, de 1975,
que continha, no capitulo V, as Contravenc¢des contra a Economia Popular.

Porque, na verdade, ndo basta a existéncia de crimes como os de burla, falsificacdo de moeda ou
documentos, usura ou mesmo de acambarcamento ou especulacdo para se poder considerar que estamos
perante um verdadeiro direito penal econdmico. As tentativas para o definir, por isso, também se
sucederam, ao mesmo tempo que, “como exemplo de darwinismo juridico”,3 o direito penal econdmico se
adapta aos desafios que vdo colocando os distintos modelos econémicos.

Com efeito,36 o florescer do comércio, na baixa Idade Média, supds o nascimento dos crimes de
insolvéncia. A mensagem que se dirigia aos comerciantes para acautelar os fendmenos da bancarrota era
a de que “as boas praticas comerciais” eram um bem valioso, que se protegia penalmente. Depois, a
alteracgdo dolosa do prego das coisas, com origem no Cédigo Penal napolednico, foi o crime do liberalismo
economico, quando a “mdo invisivel” se devia mover sem obstaculos que impedissem a livre formacdo de
precos no mercado. Em finais do século XIX, surgem os crimes societdrios, designadamente na Alemanha,
Franca e Itdlia, com a finalidade de proteger os s6cios perante os abusos dos administradores e garantir a
veracidade da informacdo societaria.

A resposta ao século XIX e ao seu modelo econémico liberal, foi, no século XX, a intervencdo do Estado na
economia, primeiro com os Estados autoritdrios - fascistas e nazistas -, depois com os Estados sociais e
democraticos de direito. Com efeito, se em meados do século passado se generalizou a convic¢éo, fruto da
crise econdmica de 1929, de que a reconstrucdo exigia suprimir riscos, designadamente ao nivel
financeiro, para evitar uma situacdo que tinha conduzido ao crack de Wall Street, era coerente atribuir ao
Estado a funcdo de garantir regras e principios econdmicos fundamentais que os acautelassem e
assegurassem novas funcées no tecido econémico-social, a fim de garantir a todos niveis minimos de bem-
estar compativeis com a dignidade humana.



E, para assegurar o cumprimento das novas responsabilidades que assumia, o Estado recorreu ao direito
penal. Foi, como lhe chamou Figueiredo Dias, a “era de ouro”3’ do direito penal econdmico. Surgiram os
crimes fiscais ou os crimes destinados a proteger as partes mais frageis nos processos econémicos, por
exemplo, trabalhadores ou consumidores; e também os crimes de fraudes na obtencdo de subvengdes ou
contra a seguranca social; e além disso os crimes contra o meio ambiente, bem ameacado pelos processos
de producdo massivos que se implantaram com a revolucdo industrial; e ainda os crimes relacionados
com abusos de poder no comércio internacional, com a confianca nos mercados mobilidrios ou com a
informatica.

Desta forma, é a expansdo do direito penal econémico a que se assiste.

Interessante é aqui a categoria dogmatica de “crimes com objecto plural inequivocamente ilicito”,3® de
que fala Gracia Martin, em Espanha, expressiva de um fenémeno que acompanha o contexto em que a
criminalidade “econdémica” se desenvolve e que se traduz na “dissolucdo de fronteiras entre a
criminalidade econémica ou empresarial organizada e a criminalidade organizada classica” e apela a uma
“eventual exigéncia de neutralizar a separacdo entre ambos os conceitos”.3® Com a consequéncia, entéo,
de mais um alargamento da criminalidade econdmica a crimes como - e os exemplos sdo de Gracia Martin
- "o trafico internacional de drogas, de moeda falsa, de armas, de 6rgdos humanos, de pessoas para a
prostituicdo, de criancas para a adocdo internacional, de imigrantes e trabalhadores, o branqueamento de
capitais ou diferentes modalidades de corrupcéo politica e de funcionérios”. 40

Neste contexto, as zonas de consenso para identificar o crime econdémico ndo sdo faceis de formar.

Encontram-se mais facilmente no plano criminoldgico. Acentua-se o facto de ser protagonizado por
individuos com qualificagdes e status, que utilizam estruturas e instrumentos comuns a atividade
econdémica licita. E um crime - como ja ao tempo o definiu Edwin Sutherland4! - “cometido por uma
pessoa com respeitabilidade e status social alto na sua ocupacdo”. E que, num quadro de globalizacdo e
financiarizacdo da economia como o atual, comporta uma danosidade elevadissima - desmesurada, como
se tem vindo a acentuar nos tempos mais recentes -, o que é apontado como a sua caracteristica
identificadora.? Na Europa, em especial a doutrina alemi - Tiedemann, Goppinger ou Hefendehl -, tem
levado a cabo uma profunda investigagdo a este respeito, concluindo que os danos econdémicos da
criminalidade econdmica superam a totalidade dos que sdo causados pela restante delinquéncia. E isso
sem contabilizar os danos a vida, a integridade fisica ou a saude que podem também provocar: estes e
outros, como a corrupgao, derivados do efeito ressaca e espiral. Para além de que se deve ainda chamar a
atencdo para o facto de que crises financeiras que andam paredes-meias com a criminalidade econémica
se ligam a ajustes econdémicos de consequéncias devastadoras que atingem de modo imediato as camadas
sociais mais vulneraveis e, mediatamente, todos os cidaddos, por via da carga fiscal.

O que quero pdr em relevo, neste passo das minhas consideracdes, é “0 outro lado da moeda”, que, ndo sé
evidencia um “capitalismo regulatdrio”, mas também reflete o amplo debate sobre a “administrativizacao”
e a “tecnocracia” do direito penal econdmico, “patologias” de que sofreria em consequéncia do
enfraquecimento dos principios e garantias classicos do direito penal.

A “desregulacdo”, que ja mencionei, como fenémeno ligado a globalizacdo econémica, pode observar-se
por referéncia, sobretudo, aos Estados Unidos da América, onde o mercado de valores teve,
tradicionalmente, uma importancia maior do que na Europa como meio de financiamento da actividade
empresarial e o Estado detém uma menor capacidade de regulagio.*? Mas a verdade é que, se é certo que
o Estado presta cada vez menos servicos - e, por isso, pode ser chamado de “neo” liberal - e se retira cada
vez mais da arena econdmica, - designadamente, pretendendo afastar da sua regulacdo “o direito” ou, pelo
menos, o direito “penal”, e privatizando - , a verdade é que ele ndo acredita na “mao invisivel”, ndo
fazendo, por aqui, jus ao nome de “liberal”. Haverd melhor exemplo do que o crime de informacéo



privilegiada? Ou, uma estratégia de sancdes anti-trust, a que nao se hesitou em recorrer, com o Sherman
Act, para a tutela da concorréncia? Jd4 um passo significativamente diferente foi dado com o recurso a
“compliance”, um dos elementos essenciais do capitalismo regulatdrio, que surge como resposta inovadora
- significativa, agora, de como o Estado (também) néo se coibe de incrementar de forma notdria o recurso
a normas e a agéncias administrativas -, uma estratégia de controle do comportamento empresarial
desviado, para garantir a aplicacdo (enforcement) das multiplas disposi¢fes que regulam a sua atividade.

Os programas de cumprimento - como vém sendo chamados no Continente europeu - constituem um
produto hibrido, publico e privado, do Estado e do mundo corporativo.* As normas que traduzem a
politica das empresas (relativas a corrupcdo, concorréncia, regulamentos internos no ambito do mercado
de valores etc.) sdo duplamente normas mistas, no seu conteudo, publico-privado, e na sua génese,
estadual-supraestadual. Pense-se, por exemplo, nos programas anticorrup¢do. Ninguém duvida que na sua
origem estdo os tipos penais de corrupcdo, mas a esta normacdo bdsica juntaram-se os standards
anticorrupcao, a soft law que foi sendo publicada por diversas organizacdes internacionais, desde a OCDE,
ao Banco Mundial, passando por ONGs, como a Transparéncia Internacional. Por ultimo, cada grande
empresa, a partir deste material, constréi a sua prdpria politica anticorrupcdo, determinando as
proibicdes que procederam dos codigos penais.

O que é curioso - e importante - assinalar, é que este tipo de cooperacdo publico-privada ndo acontece sé
na génese das normas e estd presente também na sua aplicacdo (enforcement). As novidades do
capitalismo regulatdrio, a este nivel, podem significar lancar mao de mecanismos privados. Por exemplo, a
regras de “cuidado devido” (due diligence), através das quais a empresa que pretende encontrar um
parceiro (partner) de negdcios ou contratar um consultor averigua e exige dos candidatos que possuam
programas anticorrupcéo eficazes.*> Como refere Adan Nieto Martin:

(...) a chegada de uma grande empresa a um pais onde ha elevados indices de corrupgao, exigindo a todas
as empresas que queiram trabalhar com ela que tenham programas anticorrupcdo, é provavelmente mais
eficaz no combate contra a corrupc¢éo do que varias convengdes internacionais. 46

Mas as regras desta regulacdo inovadora podem ir mais além. Desde logo, o direito penal, estadual, pode
estar no fim do caminho. Pense-se, também, nos casos de corrupcdo, para continuarmos a utilizar o
mesmo exemplo. A aplicacdo de sanc¢des penais é uma forma de motivar os dirigentes das empresas a
estabeleceram mecanismos de devido controlo eficazes. A motivacdo para as empresas resulta, sobretudo,
de uma técnica do “pau e da cenoura”.?’ Mas, também procedentes do direito, existem outras
possibilidades de pressdo. Assim, o direito administrativo?® pode exigir que as empresas que desejem
contratar com a administracdo de outra possuam programas de cumprimento em matéria anticorrupcao,
como ja acontece ha largo tempo em relacdo a riscos laborais; ou, entdo, que utilizem o sistema de “listas
negras” e que excluam da contratagdo as empresas que tenham sido condenadas por corrupgdo. Também
pode ser eficaz a pressdo do direito das sociedades. Neste caso, os administradores que ndo impulsionem a
adocdo de programas de compliance sdo gestores negligentes, pelo que, em caso de perdas para a empresa
derivadas da imposicdo de sancdes ou do cometimento de ilicitos, podem ser sujeitos a acgdes de
responsabilidade empresarial.

O que se quer salientar, assim, é que a crise econdmica e financeira - que a todos atormenta - e as
atividades que lhe estdo associadas, protagonizadas por entidades bancdrias ou grandes empresas,
puseram e continuam a pOr a prova as estratégias das respostas ensaiadas. E que passam, outra vez,
mesmo quando se afastam da hard law, por chamar a intervencdo do Estado - sdo mecanismos de private-
public partnership.

Ao mesmo tempo, desta forma, é, de novo - passados os tempos inebriantes da autorregulacdo dos
mercados ou da experiéncia de Estados apenas supervisores -, a necessidade de intervencdo penal que se
faz ouvir.



Cabe a ciéncia juridico-penal porfiar na legitimacdo de uma intervencdo penal na atividade econdémica
que resolva, mediante um adequado equilibrio valorativo, as tensdes entre as exigéncias de protecdo de
bens juridicos coletivos, cada vez mais “imateriais” ou “institucionalizados”, e o respeito pelo principio da
ultima ratio em que aquela intervencdo penal se consubstancia. Se ao Estado hoje se pede que faca mais,
no ambito penal, isso ndo tem de significar, necessariamente, desrespeito ou desconsideracdo pelo
principio da ultima ratio. Como disse Terradillos Basoco “ultima ratio nio é nulla ratio”*° nem pode ser,
agora como disse Figueiredo Dias, “p6r o principio da ultima ratio de pernas para o ar”.50

N&o posso estar mais de acordo: os limites - que sdo constitucionais - ao jus puniendi tém de conviver com
a obrigacdo estadual - que também goza de nivel constitucional - de assegurar as necessidades
preventivas.

Com efeito, o direito penal, se quer ser legitimo - e eficaz - deve integrar-se na pandplia de meios proprios
de politica social, de amplo espectro, dirigida a protecdo dos direitos, dos interesses ou a realizacdo de
principios do modelo econémico. A diferenga estd em que, enquanto a esses instrumentos ou a outros
ramos do direito - civil e administrativo - lhes cabem func¢des de promocdo ou de controlo ou,
inclusivamente, de sancionamento, mas ndo de puni¢do, ao direito penal5! s6 se lhe pode confiar a
protecdo de bens juridicos “relevantes” - de acordo com um principio de necessidade - perante os ataques
mais insuportaveis de que sejam objeto - principio da fragmentariedade -, onde aqueles outros ramos do
ordenamento, juridico e ndo juridico, mostram a sua impoténcia - principio da subsidiariedade. E é a
relevancia - a dignidade constitucional - dos bens juridicos envolvidos no dominio econdmico e a sua
carateristica de bens juridicos coletivos, que obriga a doutrina penal, hoje com mais afinco, a aprofundar
o conceito de direito penal econémico.

Este conjunto de bens juridicos ndo deve ser identificado com a intervencdo do Estado na economia, ao
jeito do que sugere um conceito que a doutrina vem cunhando de “conceito estrito” de crime econdmico. 32
Nem o direito penal é um instrumento apto para conferir tutela integral a ordem econdmica: é, alids, um
“meio tosco”, falho de elementos capazes de assegurar ou promover, positivamente, a dindmica do
mercado. Tais funcdes cabem a mecanismos extrapenais. O direito penal é, pelo contrario, um
instrumento de “defesa”: limita-se a proteger os bens juridicos “que estdo na base e na mira” da politica
econdmica, para o dizermos com Terradillos Basoco:33 “néo a politica econdmica em si”, como acrescenta
este autor, “mas sim os bens juridicos relevantes de que esta necessita ou que € capaz de gerar”. “A ordem
economica”, explicita ainda:

(...) constitui o enquadramento em que se entrecruzam um amplo conjunto de interesses e valores
fundamentais, cuja afetacdo relevante confere o fundamento inicial legitimador da interven¢do penal. A
danosidade - mesmo potencial - para o coletivo é o critério que identifica o bem juridico (coletivo) a
proteger pelo crime econémico.

A protecdo de bens juridicos coletivos constitui o desafio principal do direito penal econdmico. Que nado
pode propor uma expansdo ilimitada do jus puniendi, nem permitir uma subversdo dos principios de
imputacdo penal. Muito menos, a transformacéo da lei penal em ferramenta emancipatéria ou superadora
de desigualdades sociais com raizes estruturais. O direito penal, que atua através dos meios mais gravosos
que sdo as penas, ndo pode ter objetivos tdo transcendentes e deve “limitar-se” - insisto -, primeiro, a
considerar em que casos a atividade econdmica pode comportar ataques intoleraveis a bens juridicos
relevantes, e, em segundo lugar, a implementar respostas coerentes com as caracteristicas especificas da
realidade a que se pretende fazer face, pois o seu desconhecimento ou preteri¢do conduzem a ineficécia.

Um conceito apurado de bem juridico coletivo, em que a doutrina vem laboriosamente trabalhando,3* é,
pois, fundamental para afastar a faldcia de que o crime econémico é uma “criacgao artificial”, no sentido - e
sublinho que é muito exatamente “este” o sentido que é avangado - de “refor¢o de interesses ou funcgoes



que nunca deveriam ser considerados como bens juridicos”. Em definitivo, “mala quia prohibita”. Invoca-
se, entdo, que a atividade econdmica, pese embora a deriva desreguladora, se desenvolve no ambito de
orientacOes politicas definidas pelos legisladores, em matérias tdo dispares como a fiscal, de despesa
publica, de controlo publico de atividades que incidem no meio ambiente, na saude dos consumidores ou
que dizem respeito a concorréncia. O que se argumenta é que, sob a capa do principio do bem juridico,
recorre-se ao direito penal como mero reforco de disposi¢des administrativas de controlo ou promocao, ou
como instrumento de intervencdo dirigido a tutela de mecanismos e func¢des econdomicas. Tratar-se-ia da
“tentacdo”, paradigmaticamente denunciada por Winfried Hassemer e Mufioz Conde, de utilizar o
principio do bem juridico, ndo como limite da criminalizacdo, mas como “rampa impulsionadora”,
“convertendo dolorosamente a proibigio de excesso numa proibicdo de défice”. 55

Ora, o que afirmo, é que estes bens juridicos considerados para efeitos de criminalizacdo de certas
atividades econdmicas ndo sdo uma criagdo artificial, pelo menos diferente, em substancia, de toda a
criacdo artificial que se pode dizer que esta ligada a atividade de configuracéo tipica pelo legislador de
condutas puniveis.5® N&o nego que se estd num dominio onde a margem de liberdade daquele é
especialmente ampla. E, por isso, o que afirmo é que esta tarefa de tipificacdo, ao nivel do principio da
legalidade, coloca aqui, neste dominio econémico, particulares exigéncias.5’ Que, por isso, ndo nos deve
fazer desistir de chamar o direito penal a intervir. A dogmatica, de um lado, pede-se, desde logo, o
aprofundamento do conceito de bem juridico coletivo, a que ja me referi. No caso do legislador ordindrio,
de outro lado, sdo as caracteristicas do bem juridico protegido em cada caso e as modalidades tipicas da
sua afetacdo que devem orientar a opcao do legislador por crimes de dano ou crimes de perigo. Sendo que
no caso do recurso a estes ultimos, o cuidado deve ser redobrado para nédo incorrer no enfraquecimento
de garantias ou dos critérios de imputacdo. Como acontecera,® designadamente, quando estd em causa a
protecdo penal de bens juridicos coletivos - por exemplo, o meio ambiente, a concorréncia ou o
patriménio cultural - que se identificam com elementos estruturais do sistema; ou quando se trata de
proteger bens coletivos funcionalmente necessdrios para a defesa de outros. Pense-se, agora na
transparéncia no mercado da bolsa para evitar prejuizos aos investidores ou na lealdade ou liberdade da
concorréncia, para evitar prejuizos a liberdade do mercado. Quando a tutela do bem juridico aparece
ligada a situagdes determinadas que condicionam a sua defesa/existéncia, o legislador tera trés opgdes: ou
proteger o bem juridico diretamente, ndo atendendo a situacdo instrumental; ou decidir-se pela protecdo
auténoma da situacdo instrumental, posto que assim garantird a protecdo do bem juridico “ultimo”; ou,
finalmente, proteger o bem juridico sempre que também resulte atingida a situagdo instrumental.

Nao é tarefa facil. Mas, ao contrdrio dos que preconizam “a fuga do direito penal”, entendo que é urgente
trabalhar estas novas questdes.

Por sobre tudo isto, na fiscalizacdo da legitimidade deste direito penal econdmico, caberd um papel
fundamental aos tribunais constitucionais, contribuindo para a sua construgio. 39

Convém ndo esquecer ainda que ha a considerar um tique “classista” que é “mé companhia” do direito
penal, acantonando-o a ghettos de criminalizacdo bagatelar ou de marginalidade, que ndo pode deixar de
se ter em atencdo, quando se reivindica que o direito penal se abstenha de alargar o seu ambito de acéo a
novos comportamentos, de grande, enorme, danosidade, como sdo os comportamentos econdmicos ilicitos.
Ha muitos bens juridicos que os nossos ordenamentos juridicos ja conhecem hd largo tempo: a vida e a
saude dos trabalhadores, a vida e a saude dos consumidores, o meio ambiente, o patrimoénio histdrico,
artistico e cultural etc. Chamar a si o reconhecimento da sua relevancia para a vida das pessoas em
sociedade foi um dever de que os Estados fizeram sua responsabilidade. Quando assume a sua tutela
penal, o legislador ndo estd a expandir artificialmente o &mbito do punivel: estd - e tem de estar “apenas” -
a responder, com o ultimo recurso de que pode dispor, a novas e sofisticadas formas de ataque a esses
bens.



Nao é possivel, hoje, com os dados na mdao, continuar a ignorar a presenca e a quantidade da grande
delinquéncia econdmica, frequentemente transnacional, e organizada de acordo com parametros
empresariais. Dai que, no desenho das linhas estratégicas da politica criminal seja imprescindivel ter isto
em conta. Conclusdo a que também obrigam as declaragdes constitucionais que, mesmo no contexto de
economias de mercado, sublinham a funcéo social da propriedade e a primazia de valores superiores e do
interesse geral relativamente as exigéncias meramente mercantis. Ndo se trata de dar cobertura a uma
indiscriminada criminalizacdo das atividades econdémicas irregulares, que ndo apenas seria ilegitima, mas
também disfuncional. Mas o que se diz é que tdo-pouco cabe a “inibi¢do”, a “resisténcia”, quando essas
condutas atingem bens juridicos essenciais. Entre o excesso “punitivista” e a abstencdo, entre “fugir para o
direito penal” e “fugir do direito penal”’, ambas as opg¢des incompativeis com estratégias preventivas
funcionais, estd o equilibrio politico-criminal, que o rigor e correcdo técnicos do direito penal devem
ajudar a construir.
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